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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 Art1, Art2
Leitsatz

Verletzung im Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter durch Nichtigerklarung eines Vergabeverfahrens
betreffend Anschaffung von Lastkraftwagen auf Antrag eines beteiligten Bieters sowie durch Zurtckweisung des
Antrags der beschwerdefUhrenden Gesellschaft auf Feststellung von deren Parteistellung in diesem
Nachprifungsverfahren; Legitimation der beschwerdefihrenden Gesellschaft auch im Verfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof betreffend die Nichtigerklarung; Parteistellung des zum Zuge gekommenen Auftragnehmers
im Nachprifungsverfahren aufgrund rechtlichen Interesses an Uberpriifung der Optionserkldrung des Auftraggebers;
Gestaltung der Rechtssphare der beschwerdefiihrenden Gesellschaft durch Nichtigerklarung

Spruch

Die beschwerdefihrende Gesellschaft ist durch die angefochtenen Bescheide in ihrem verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter verletzt worden.

Die Bescheide werden aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fir Wirtschaft und Arbeit) ist verpflichtet, der beschwerdefihrenden Gesellschaft zu
Handen ihrer Rechtsvertreter die mit € 4.287,70 bestimmten Prozel3kosten binnen vierzehn Tagen bei Exekution zu
bezahlen.

Begrindung
Entscheidungsgrinde:

| .1. Der Bund (Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten) hat im Jahre 1998 die Lieferung von
Lastkraftwagen bzw. Lastkraftwagen-Fahrgestellen verschiedener Typen im offenen Verfahren EU-weit nach den
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Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 1997 (BVergG) ausgeschrieben. Die Anschaffung der Lastkraftwagen sollte
far Zwecke sowohl der Bundesstrallenverwaltung als auch fur die der Lander und der BundesstraRengesellschaften
erfolgen. Der geschatzte Auftragswert der Vergabe betrug ca. S 70 Mio.

In Pkt. 5.8 der zugrundegelegten Ausschreibungsbedingungen wurde angefihrt, daf3 die zu legenden Angebote ohne
Einschrankung auch fir Nachbestellungen des Auftraggebers gelten sollten, sofern diese "langstens bis 31. Dezember
1999" geltend gemacht wurden. Der Umfang dieser Nachbestellungen sollte mit dem Ausmald der Erstbestellung
begrenzt werden.

Nachdem im Gefolge mehrerer behérdlicher Kontrollverfahren samtliche Angebote mit Ausnahme jenes der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft vom Auftraggeber ausgeschieden wurden, wurde der beschwerdefihrenden
Gesellschaft der Zuschlag fur samtliche ausgeschriebenen Lastkraftwagen-Typen mit Ausnahme einer Fahrzeugtype
am 1. Juli 1999 erteilt. Im Zuschlagsschreiben wurde ausgefihrt, dafl die Detailbestellungen durch die
Stral3enverwaltungen in den Landern bzw. die AlpenstraRen AG erfolgen sollten und fur die Abwicklung die rechtlichen
Bedingungen der Ausschreibungsunterlage gelten sollten.

Mit Schreiben vom 6. Oktober 1999 teilte die beschwerdefiihrende Gesellschaft mit, daR sie sich bereit erklare, den mit
31. Dezember 1999 vorgesehenen Fristablauf fir Nachbestellungen auf den 30. April 2000 zu erstrecken und ihr
urspringliches Angebot betreffend etwaige Nachbestellungen in vollem Umfang aufrecht bleibe.

Mit einer im Oktober 1999 erfolgten Entscheidung des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten wurde
beschlossen, die Nachbestellungsoption fir den Jahresbedarf 2000 der BundesstraBenverwaltung wahrzunehmen.
Dementsprechend wurden die Landeshauptleute mit Schreiben vom 10. November 1999 angewiesen, die
Detailbestellungen vorzunehmen.

Dies wurde mit Schreiben vom 1. Dezember 1999 seitens des Bundesministers der beschwerdefihrenden Gesellschaft
mitgeteilt; mitgeteilt wurde auch, dall die Lander angewiesen worden seien, fir den Bedarf der
BundesstraBenverwaltung an Lastkraftwagen fir das Jahr 2000 die Option auf Nachbestellung - deren Frist mit
Schreiben der beschwerdefihrenden Gesellschaft vom 6. Oktober 1999 auf den 30. April 2000 erstreckt worden sei -

wahrzunehmen.

2.1. Mit Bescheid vom 1. Februar 2000, Z N-3/00-14, gab das Bundesvergabeamt (BVA) dem Antrag eines am
zugrundeliegenden Vergabeverfahren beteiligten Bieters auf Nachprifung und Nichtigerklarung der Entscheidung des
Auftraggebers, einen Lieferauftrag betreffend Lastkraftwagen bzw. Lastkraftwagenfahrgestelle an die
beschwerdeflihrende Gesellschaft "ohne &ffentliche Ausschreibung zu erteilen", gemaR 8117 Abs1 BVergG iVm §74
Abs1 BVergG statt und erklarte die Entscheidung des Bundes vom 10. November 1999, den "LKW-Bedarf 2000 der
BundesstraBenverwaltung durch Wahrnehmung der in der Ausschreibung 807.101/42-VI/B/8a/98 grundgelegten,
durch Schreiben der (beschwerdefiihrenden Gesellschaft) vom 6. Oktober 1999 bis zum 30. April 2000 verlangerten
Optionsrechte wahrzunehmen", fir nichtig.

Das BVA begriindete seine Entscheidung wie folgt:

"Gemal3 815 Z1 BVergG sind unter 'Vergabeverfahren' alle Vorgange zu verstehen, die zum Abschluss eines Vertrages
zwischen einem Auftraggeber (das ist eine naturliche oder juristische Person, die vertraglich an einen Auftragnehmer
einen Auftrag zur Erbringung von Leistungen gegen Entgelt erteilt oder zu erteilen beabsichtigt, vgl. Z2 leg.cit.) und
einem Auftragnehmer (jeder Unternehmer, mit dem vertraglich vereinbart wird, dem Auftraggeber eine Leistung
gegen Entgelt zu erbringen, Z4 leg.cit.) fuhren sollen. Folglich sind jedenfalls alle Vorgange, die zum Abschluss eines
Vertrages, dessen Gegenstand die Erbringung einer Leistung gegen Entgelt ist, fihren, als Vergabeverfahren
anzusehen. Allerdings hat das Bundesvergabeamt bereits ausgesprochen, dass sich aus systematischer Auslegung der
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen, insbesondere Artikel 5 Abs5 der Lieferkoordinierungsrichtlinie 93/36/EWG
ergibt, dass die Ausibung von Optionsrechten grundsatzlich nicht als selbstandiges Vergabeverfahren anzusehen ist.
Unter BerUcksichtigung des vergaberechtlichen Publizitatsgrundsatzes, der sich aus den Grundsdtzen der
Gleichbehandlung aller Bieter und Bewerber und des fairen und lauteren Wettbewerbs gemal §16 Abs1 BVergG
ergibt, kann dies jedoch nur dann gelten, wenn die Ausliibung der Optionsrechte aufgrund jener Optionsvereinbarung
erfolgt, die aufgrund des urspringlichen Vergabeverfahrens geschlossen wurde. Denn nur insoweit der wesentliche
Inhalt der Optionsvereinbarung in die Ausschreibungsunterlage aufgenommen wurde, wurde dem vergaberechtlichen
Publizitatsgedanken Genuge getan. Jedenfalls wenn wesentliche Teile der Optionsvereinbarung nachtraglich geandert



werden, liegt ein neues Vergabeverfahren vor, und kann daher die beabsichtigte Beschaffung nicht 'freihandig' durch
Ausubung der Optionsrechte erfolgen, sondern ist diese beabsichtigte Vergabe von Lieferauftragen gemald 8§74 Abs1
BVergG offentlich bekanntzumachen, soferne keiner der Ausnahmetatbestande des Abs3 leg.cit. gegeben ist."

Es sei von entscheidender Bedeutung, ob die beabsichtigte Beschaffung von Lastkraftwagen aufgrund der
Verlangerung der Geltungsdauer der urspringlich geschlossenen Optionsvereinbarung als neues Vergabeverfahren
anzusehen sei bzw. es sich bei der Verldngerung der Geltungsdauer der Optionsrechte um eine wesentliche Anderung
des urspringlich geschlossenen Optionsvertrages handle:

"Aufgrund der ausdricklichen Festlegung eines Endtermins 31. Dezember 1999 zur Geltendmachung der
Optionsrechte ist jedenfalls von einer Vertragsanderung auszugehen. Die vom Auftraggeber vorgebrachte
Verzogerung der Vergabe und daraus resultierende Unmoglichkeit einer ausreichenden Erprobung der Fahrzeuge
innerhalb der urspringlich festgelegten Optionsfrist ist rechtlich belanglos, da diese Fragen in keiner objektiv
erkennbaren Art in die Textierung der Ausschreibungsunterlage eingeflossen sind und im Hinblick auf den klaren
Wortlaut der Befristung der Optionsrechtsaustbung im Vertrag kein Raum fur eine erganzende Vertragsauslegung
bleibt.

Ob eine wesentliche Anderung des Optionsvertrages vorliegt oder nicht, ist unter Beachtung der vergaberechtlichen
Grundsatze gemald 816 Abs1 BVergG sowie insbesondere unter Bedachtnahme auf die gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben zu entscheiden. Die vereinbarte Verlangerung der Geltungsdauer der Option bewirkt aufgrund der
Koppelung von Bestellung und Liefertermin in Pkt. 5.2 der Ausschreibungsbedingungen, dass der Liefertermin fur die
optionsgegenstandlichen LKW's nach rackwarts verschoben wird. Diese Erstreckung der Lieferfristen gereicht der
(beschwerdefiihrenden Gesellschaft) zum Vorteil, da sie ihre Produktionskapazitdten zwischenzeitig anders nitzen
kann. Im Verhaltnis zur ursprunglichen Ausschreibung wird die (beschwerdefiihrende Gesellschaft) daher durch diese
Verlangerung der Optionsdauer und die damit verbundene Erstreckung des Liefertermins auch gegenuber den
ursprunglichen Vertragsbedingungen beglnstigt, sodass aus dem Grunde der Verletzung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung der Bieter und Bewerber von der Wesentlichkeit der Vertragsanderung auszugehen ist.
Daruberhinaus ist auch aufgrund der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben davon auszugehen, dass die Geltungsdauer
einer Optionsvereinbarung zu den wesentlichen Bestandteilen des Optionsvertrages zu rechnen ist, sieht doch Anhang
IV, Buchstabe B, Ziffer 3c der Lieferkoordinierungsrichtlinie 93/36/EWG ausdrucklich vor, dass nach Méglichkeit der
voraussichtliche Zeitpunkt, bis zu dem die Optionsrechte wahrgenommen werden kdnnen, in der Bekanntmachung
anzugeben ist. Da anzunehmen ist, dass die aufgrund Gemeinschaftsrecht bekanntzumachenden Angaben jedenfalls
als wesentliche Elemente der Vergabe anzusehen sind, ist auch unter diesem Gesichtspunkt von der Wesentlichkeit
der Vertragsanderung auszugehen. SchlieBRlich ist im vorliegenden Fall zu beachten, dass auch die urspringliche
Optionsvereinbarung entgegen Anhang IV, Buchstabe B, lit3c der Richtlinie 93/36/EWG idF der Richtlinie 92/57/EG
(richtig: 97/52/EG) nicht offentlich bekanntgemacht wurde und daher die beabsichtigte Ausibung der Optionsrechte
ohnehin objektiv gemeinschaftsrechtswidrig ist.

Artikel 10 EGV idF des Vertrages von Amsterdam verpflichtet nach standiger Rechtsprechung des EuGH's samtliche
Behorden und Gerichte der Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer Zustandigkeiten die Vorgaben des Gemeinschaftsrechts
zu beachten und innerstaatliches Recht im Lichte des Gemeinschaftsrechts auszulegen. Anders als im Vorverfahren N-
44/99, bei der die Optionsaustibung aufgrund eines bereits abgeschlossene(n) Vertrages erfolgen sollte und sie daher
auRerhalb der Zustindigkeit des Bundesvergabeamtes gelegen war, ist nunmehr die Anderung eines Vertrages
vorgesehen und hat das Bundesvergabeamt daher im Rahmen seiner Zustandigkeit Verletzungen des
Gemeinschaftsrechts aufzugreifen. Auch unter diesem Gesichtspunkt ergibt sich daher, dass von einer wesentlichen
Anderung der urspriinglichen Optionsvereinbarung auszugehen ist."

(Im zitierten Nachprifungsverfahren N-44/99 wurde mit Bescheid vom 26. November 1999 ein Antrag einer
mitbeteiligten Partei auf Nichtigerklarung der Entscheidung, einen Lieferauftrag ohne neuerliches Vergabeverfahren zu
erteilen (gemeint war die Wahrnehmung der im geschlossenen Liefervertrag vorgesehenen Option), mangels
Vorliegens eines Vergabeverfahrens zurtickgewiesen: Der Antragsteller hatte sich schon - so die Begriindung des BVA
sinngemal - gegen das urspringliche Vergabeverfahren wenden miussen, das zum (bereits geschlossenen) Vertrag
samt Optionsklausel gefuhrt hatte.)

"Folglich handelt es sich bei der Entscheidung zur Austbung der Optionsrechte aufgrund des Verlangerungsangebotes



der (beschwerdefihrenden Gesellschaft) auch nach dem Zeitraum 31. Dezember 1999 nicht um eine Beschaffung
aufgrund einer bereits abgeschlossenen Vergabe, sondern um ein neues Vergabeverfahren, das entgegen 874 Abs1
BVergG nicht 6ffentlich bekanntgemacht wurde. Diese Entscheidung war daher als fir den Ausgang des Verfahrens
wesentliche und rechtswidrige Entscheidung des Auftraggebers gemal3 8117 Abs1 BVergG fur nichtig zu erklaren."

Die beschwerdefihrende Gesellschaft wurde an diesem Nachprufungsverfahren weder beteiligt noch wurde ihr der
ergangene Bescheid zugestellt.

2.2. Gegen diesen Bescheid wendet sich die auf Art144 B-VG gestutzte und zu B546/00 protokollierte Beschwerde, in
der die Verletzung der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf rechtliches Gehoér gemall Arté EMRK, auf
Gleichheit aller Staatsburger vor dem Gesetz, auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter sowie auf Freiheit der
Erwerbstatigkeit und auf Unverletzlichkeit des Eigentums gertgt und die Aufhebung des angefochtenen Bescheides in
seinem gesamten Umfang begehrt wird.

2.3. Das BVA hat nach Aufforderung durch den Verfassungsgerichtshof den angefochtenen Bescheid, Z N-3/00-14,
sowie die Verwaltungsakten vorgelegt, von der Erstattung einer Gegenschrift aber abgesehen.

3.1. Die beschwerdefiihrende Gesellschaft beantragte am 28. Janner 2000 beim BVA die Feststellung ihrer
Parteistellung in dem unter 2.1. bezogenen Nachprufungsverfahren und begehrte die Gewahrung von Akteneinsicht
sowie die Veranlassung der im Hinblick auf ihre Parteistellung erforderlichen Zustellungen.

3.2. Mit Bescheid vom 3. Marz 2000, Z N-3a/00-5, wurde "(d)er
Antrag auf Feststellung der Parteistellung ... gemaR §8 AVG
abgewiesen" sowie die Antrage "auf Veranlassung der im Hinblick auf
die Parteistellung erforderlichen Zustellungen sowie auf Gewahrung
von Akteneinsicht ... gemal3 862 Abs3 AVG bzw. 817 Abs1 AVG mangels

Parteistellung zurlickgewiesen". Begrindet wird diese Entscheidung zunachst damit, da3 das BVergG keinerlei
ausdruckliche Anordnungen Uber die Parteistellung im Nachprifungsverfahren enthalte und deshalb zu prufen sei, ob
die Antragstellerin an der Sache vermdge eines Rechtsanspruchs oder eines rechtlichen Interesses gemal 88 AVG
beteiligt sei. Dies sei aber zu verneinen:

"Maligebend flr die Parteistellung ist, dass die Sachentscheidung in die Rechtssphdre der betreffenden Person
bestimmend eingreift und weiters, dass darin eine unmittelbare, nicht blo3 abgeleitete und mittelbare Wirkung zum
Ausdruck kommt (VwSlg 2903 A/1953, 8031 A/1971, 8444 A/1973 und VwSIg 9751 A/1979).

Im vorliegenden Fall ist 'Sache' der Antrag (...) vom 21. Janner 2000 auf Nachprifung und Nichtigerklarung der
Entscheidung des Bundes, vertreten durch den Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten, von der
nunmehrigen Antragstellerin ohne formliches Vergabeverfahren LKW's zu beschaffen. Wie auch die Einschreiterin
ausfuhrt, beruft sich der Auftraggeber dabei auf eine mit ihr geschlossene Optionsvereinbarung. Diese war anlasslich
des Abschlusses eines Vergabeverfahrens im Juli 1999 abgeschlossen worden und berechtigte den Auftraggeber bis 31.
Dezember 1999 Nachbestellungen im Ausmal3 der Erstbestellung zu tatigen. Diese Option wurde vom Auftraggeber
nicht innerhalb der gesetzten Frist genltzt. Die Antragstellerin hat - wie sie selbst erwahnt - daraufhin einseitig die Frist
zur Wahrnehmung der Option auf den 30. April 2000 ausgedehnt. Der Auftraggeber will diese verlangerte Option

nunmehr wahrnehmen.

Da der Beschaffungsvorgang, der Gegenstand des Nachprifungsantrages ist, auBerhalb eines férmlichen
Vergabeverfahrens erfolgen soll, kdnnen allféllige auf Durchfihrung dieser Beschaffung gerichtete Rechtsanspriiche
potentieller Auftragnehmer wie der Antragstellerin, nicht aus den vergabegesetzlichen Bestimmungen abgeleitet
werden. Die Bestimmungen des 2. und 3. Teiles des Bundesvergabegesetzes verleihen namlich potentiellen
Auftragnehmern lediglich  Rechtsanspriiche auf Einhaltung der Verfahrensbestimmungen férmlicher
Vergabeverfahren, sie regeln jedoch weder die zivilrechtlichen Rechtsbeziehungen nach Abschluss des Vertrages
zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer noch haben sie die zivilrechtlichen Rechtsbeziehungen zwischen
Auftragnehmer und Auftraggeber auRerhalb eines férmlichen Vergabeverfahrens zum Gegenstand.

Die Entscheidung im Nachprufungsverfahren koénnte daher allenfalls zivilrechtliche Rechtsanspriiche der
Antragstellerin berUhren, die nicht in den vergabegesetzlichen Regelungen begriindet sind. Im vorliegenden Fall sind
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drei verschiedene Grundlagen solcher Rechtsanspriiche denkbar. Zunachst kénnte der durch die Optionsausibung
bedingte Kaufvertrag Uber die Lieferung weiterer LKW's in Betracht kommen. Ferner ware an den Optionsvertrag
selbst bzw. die vereinbarte Verlangerung seiner Geltungsdauer zu denken. Schlielich knnten noch Rechtsanspruche
aus dem vorvertraglichen Schuldverhaltnis zwischen der nunmehrigen Antragstellerin und dem Auftraggeber in
Betracht kommen. Im vorliegenden Fall ergibt sich jedoch aus keinem dieser Umstande eine Parteistellung der
(beschwerdefiihrenden Gesellschaft) im Nachprifungsverfahren Gber den Antrag der (Mitbieterin).

Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin wurde die Option Uber die Nachbestellung weiterer LKW's durch den
Bund, vertreten durch den Bundesminister fur wirtschaftliche Angelegenheiten noch nicht ausgelbt. In dem von der
Antragstellerin bezogenen Schreiben des BMwA vom 1. Dezember 1999, ZI. 807.101/93-VI/B/8/99, wird lediglich
mitgeteilt, dass die Lander angewiesen wurden, die Option auf Nachbestellung weiterer Fahrzeuge bei der
Antragstellerin wahrzunehmen. Daraus ergibt sich zwingend, dass dieses Schreiben eben noch nicht die
Optionsausubung darstellt. Es handelt sich nicht um eine auf Austbung der Option gerichtete Willenserklarung,
sondern um eine Wissenserklarung, mit der der Antragstellerin mitgeteilt wurde, dass die eigentliche Optionsausibung
erst durch andere Organe erfolgen soll. Der durch die Optionsaustibung abzuschlieBende Kaufvertrag kam daher noch
nicht zustande; er kann daher eine Grundlage fir die Parteistellung nicht bilden.

Der Optionsvertrag, der aufgrund des Vergabeverfahrens im Juli 1999 zustandegekommen ist, sowie die Verlangerung
der Geltungsdauer dieser Vereinbarung begriinden noch keine Rechtsanspriiche der Antragstellerin darauf, dass die
Option auch tatsachlich ausgeubt wird. Die beantragte Nichtigerklarung der Entscheidung, die Option auszulben, lasst
daher diese Rechtssphare unberthrt und kénnen diese Rechtspositionen daher keine Parteistellung begriinden.
Gleiches gilt fur die vorvertraglichen Rechtsbeziehungen zwischen Auftraggeber und Antragstellerin. Diese beinhalten
keine Rechtsanspriche auf Abschluss eines Vertrages, sondern Sorgfalts- und Aufklarungspflichten des Auftraggebers
gegenlber seinem potentiellen Vertragspartner, die aber durch die Nichtigerklarung der Entscheidung, die Option
auszulben, nicht bertihrt werden und daher ebenfalls keine Parteistellung im Nachprifungsverfahren vermitteln.

Soweit die Antragstellerin zur Begrindung ihrer vermeintlichen Parteistellung auf ihre im Hinblick auf die Produktion
der optionsgegenstandlichen Fahrzeuge getroffene Vorkehrungen verweist, die durch die Nichtigerklarung der
Entscheidung des Auftraggebers, die Option auszuliben, frustriert wirden, ergeben sich daraus lediglich
wirtschaftliche Interessen an der Austibung der Option. BloRe wirtschaftliche Interessen, die durch keine
Rechtsvorschrift zu rechtlichen Interessen erhoben wurden, begrinden jedoch keine Parteistellung im
Verwaltungsverfahren (vgl. die umfangreiche Judikatur des VwGH, zitiert bei Walter/Thienel, Die &sterreichischen
Verwaltungsverfahrensgesetze | (1998)2 E 162 - 178 zu 88 AVG, insbesondere VWGH vom 18. September 1990,
90/05/0073). Es bleibt der Antragstellerin unbenommen, allféllige Schadenersatzanspriiche wegen bereits erfolgter
Verletzungen vorvertraglicher Sorgfalts- und Aufklarungspflichten (etwa durch das nicht gerechtfertigte

Inaussichtstellen eines Vertragsabschlusses) vor den ordentlichen Gerichten geltend zu machen.

Soweit die Antragstellerin darauf hinweist, dass ihr bereits im Rahmen des Schlichtungsverfahrens die Stellung eines
betroffenen Dritten zuerkannt wurde, verkennt sie, dass die Frage der Parteistellung im behdrdlichen
Nachprifungsverfahren und die Frage der Beiziehung Dritter im Schlichtungsverfahren durch unterschiedliche
Rechtsvorschriften geregelt wird. Vorgange im Schlichtungsverfahren sind daher fur die Frage der Parteistellung im
Nachprifungsverfahren rechtlich ohne jeden Belang.

Da die im Nachprifungsverfahren beantragte Entscheidung in keiner Weise in die Rechtssphare der nunmehrigen
Antragstellerin eingreifen kann, kommt ihr Parteistellung im Nachprifungsverfahren nicht zu und war der
diesbezigliche Feststellungsantrag abzuweisen. Die zu Spruch Pkt. 2 wiedergegebenen Antrage waren
zurlckzuweisen, da die geltend gemachten Rechtsanspriche nur der Partei des Verwaltungsverfahrens zukommen."

3.3. Gegen diesen Bescheid wendet sich die auf Art144 B-VG gestlitzte und zu B609/00 protokollierte Beschwerde an
den Verfassungsgerichtshof, in der die Verletzung der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf Wahrung
rechtlichen Gehérs gemall Arté EMRK sowie auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz behauptet und die
kostenpflichtige Behebung des Bescheides begehrt wird.

3.4. Das BVA hat bereits im zu B546/00 protokollierten Verfahren die zugrundeliegenden Verwaltungsakten vorgelegt;
auch betreffend die zu B609/00 protokollierte Beschwerde hat es von der Erstattung einer Gegenschrift abgesehen.
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Il. Der Verfassungsgerichtshof hat in sinngemaBer Anwendung der 88187, 404 ZPO (835 VerfGG) beschlossen, die zu
den Zlen. B546/00 und B609/00 protokollierten Verfahren zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung zu verbinden.

Il. Der Verfassungsgerichtshof hat tiber die Beschwerden erwogen:

1. Der zu B609/00 angefochtene Bescheid wurde der beschwerdefiihrenden Gesellschaft gegentber erlassen und
weist deren Antrag auf Feststellung ihrer Parteistellung gemal3 88 AVG ab. An der Beschwerdelegitimation der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft gegen diesen Bescheid kann sohin kein Zweifel bestehen.

Hingegen ist die Zulassigkeit der Beschwerdeerhebung gegen den im Verfahren zu B546/00 bekampften Bescheid
davon abhangig, ob der beschwerdefihrenden Gesellschaft im zugrundeliegenden Nachprifungsverfahren
Parteistellung zuzuerkennen gewesen ware (vgl. VfSlg. 8746/1980): Denn nach gesicherter Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofes wird die Beschwerdefiihrung auch Personen zugestanden, denen im Verwaltungsverfahren
keine Parteistellung eingeraumt wurde, die aber nach dem Gesetz dem Verwaltungsverfahren zuzuziehen gewesen
waren (VfSlg. 5358/1966, 8746/1980, 8897/1980).

2. Dem Verfassungsgerichtshof erscheint es deshalb erforderlich, die Frage der Zuerkennung der Parteistellung der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft - und sohin die Frage nach der RechtmaRigkeit der Abweisung des auf Feststellung

der Parteistellung gerichteten Antrags durch den zu B609/00 bekampften Bescheid - zu klaren:

2.1. Die beschwerdeflihrende Gesellschaft behauptet im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren als Partei
Ubergangen worden zu sein: Parteistellung sei in einem Verwaltungsverfahren immer jenen Personen zuzugestehen,
deren Rechtsstellung durch die Tatigkeit der Behdrde, insbesondere durch den zu erlassenden Bescheid beeinfluf3t

werde oder beeinfluRt werden konne.

Die Antragsteller des dem Bescheid N-3/00-14 zugrundeliegenden Nachprifungsverfahrens hatten die
Nichtigerklarung der Entscheidung des Bundes, "ohne férmliches Vergabeverfahren LKWs zu beschaffen" begehrt. Das
BVA hatte daher zunachst zu klédren gehabt, ob eine solche Entscheidung "tberhaupt existent" sei. "Kernfrage" sei
daher die Beurteilung des Schreibens des Bundesministers fur wirtschaftliche Angelegenheiten vom 1. Dezember
1999, welche als Vorfrage gemal3 838 AVG vor Erlassung des das Verfahren abschlieBenden Bescheides zu

beantworten gewesen ware.

Zwischen der beschwerdefiihrenden Gesellschaft und dem Bund (vertreten durch den damaligen Bundesminister fur
wirtschaftliche Angelegenheiten) bestehe infolge der Zuschlagserteilung vom 1. Juli 1999 ein Vertragsverhaltnis, worin
vorgesehen sei, dal3 Detailbestellungen von den Landern bzw. den BundesstraBengesellschaften vorzunehmen seien,
ohne diesen jedoch eine diesbeziigliche Durchsetzungsmaglichkeit einzurdumen.

"Wenn das Bundesvergabeamt auf Seite 3 Abs3 seines Bescheides vom 3.3.2000, N-3a/00-7 vermeint, dal3 der
'Beschaffungsvorgang, der Gegenstand des Nachprufungsantrags ist, aullerhalb eines férmlichen Vergabeverfahrens'
erfolge und 'daher allfallige auf die Durchfiihrung dieser Beschaffung gerichtete Rechtsanspruche ... nicht aus den
vergabegesetzlichen Bestimmungen abgeleitet werden' kdnnen, so nimmt es damit zugleich das unrichtige Ergebnis
seiner Beurteilung vorweg (Zirkelschlu}). Von einem Beschaffungsvorgang ‘'auBerhalb eines férmlichen
Vergabeverfahrens' kann - wenn Uberhaupt - nur dann die Rede sein, wenn das Schreiben des Bundesministeriums far
wirtschaftliche Angelegenheiten vom 1.12.1999 keine Optionsausibung darstellt.

Bei richtiger rechtlicher Beurteilung, insbesondere im Hinblick auf die diesbeziglichen Angaben des
Bundesministeriums fur wirtschaftliche Angelegenheiten selbst, muf3 jedoch eben dieses Schreiben als Ausibung eines
im Rahmen eines formlichen Vergabeverfahrens vereinbarten Optionsrechtes gesehen werden. Der das Optionsrecht
beinhaltende Auftrag wurde bereits in einem férmlichen und abgeschlossenen Vergabeverfahren vergeben und ist von
diesem Verfahren sohin auch die nunmehrige Ausiibung des Optionsrechtes gedeckt."

Als Austbungsbefugter der Option sei allein der Bund anzusehen. (Diesbezlglich rekurriert die beschwerdefiihrende
Gesellschaft auf den Bescheid des BVA vom 21. Juni 1999, N-24/99-8, in dem u.a. festgestellt wird, daR Auftraggeber
des gegenstandlichen Vergabeverfahrens ausschlieBlich der Bund sei und ein Vertrag daher ausschlieBlich zwischen
diesem und dem jeweiligen Auftragnehmer (nicht aber zwischen Letztgenanntem und den Landern bzw. den
BundesstraBengesellschaften) zustandekommen kénne.) Entgegen den Darlegungen des BVA lasse "die beantragte
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Nichtigerklarung der Entscheidung die Option auszulben" die "Rechtssphare" der beschwerdefiihrenden Partei dann
nicht unberihrt, wenn die Optionsausibung durch das Schreiben des Bundesministeriums fur wirtschaftliche
Angelegenheiten vom 1. Dezember 1999 bewirkt worden sei:

"Gemal den eigenen Angaben des Bundesministeriums fur wirtschaftliche Angelegenheiten wurde die Option mit dem
Schreiben vom 1.12.1999 ausgeubt. Auch fur die beschwerdefihrende Partei konnte das bereits vorweg angekindigte
Schreiben blof3 als Austbung des gemal3 Pkt 5.8. dem Bundesministerium fur wirtschaftliche Angelegenheiten mit
Vertrag vom 1.7.1999 rechtsgultig eingerdumten Optionsrechts angesehen werden, andernfalls sie die Vorbereitungen
fur die Produktionsaufnahme nicht getroffen hatte."

Die demgegenliber vom BVA vertretene Ansicht, das Schreiben des Bundesministers vom 1. Dezember 1999 hatte
lediglich eine Wissenserklarung - aber noch keine Optionsausibung - dargestellt, sei verfehlt:

" (...) Das Bundesministerium wollte (...) lediglich zum Ausdruck bringen, dal3 die Ladnder angewiesen wurden, aufgrund
der nunmehr erfolgten Optionsausibung Detailbestellungen vorzunehmen.

(...)

Das Schreiben des Bundesministeriums vom 1.12.1999 wurde - wie bereits ausgefuhrt - auch von Seiten der
Beschwerdefiihrerin als Optionsaustibung angesehen und stellt dieses sohin sehr wohl eine Willenserklarung dar. Das
von Seiten des Bundesvergabeamtes als 'Kaufvertrag' bezeichnete Rechtsverhaltnis zwischen der Beschwerdefihrerin
und dem Bund ist sohin durch die rechtzeitige Optionsausubung durch das Bundesministerium flur wirtschaftliche
Angelegenheiten zustandegekommen."

Selbst unter der Annahme, daR es sich bei dem Schreiben des Bundesministers vom 1. Dezember 1999 blol3 um eine
Wissenserklarung gehandelt habe, sei zumindest im Hinblick auf das berechtigte Vertrauen der beschwerdefihrenden
Gesellschaft auf die Richtigkeit des Inhalts des gegenstadndlichen Schreibens ein vorvertragliches Schuldverhaltnis
begriindet worden, das von der Rechtsordnung geschitzt sei.

Das BVA habe aus diesen Grinden unmittelbar in vertragliche, zumindest aber in vorvertragliche "und sohin vom
positiven Recht geschiitzte Rechte und Pflichten der Beschwerdeflhrerin" eingegriffen.

2.2.1. Das Uber Antrag eines Dritten eingeleitete Nachprifungsverfahren fihrte gemafl? 8117 Abs1 iVm §74 Abs1
BVergG zur Nichtigerklarung der Entscheidung des Bundes vom 10. November 1999 (der beschwerdefihrenden Partei
mitgeteilt

mit Schreiben des Bundesministers fir wirtschaftliche Angelegenheiten vom 1. Dezember 1999), die in der
Ausschreibung 807.101/42-VI/B/8a/98 grundgelegten, durch ein mit 6. Oktober 1999 datiertes Schreiben des
Auftragnehmers (der jetzt beschwerdefiihrenden Gesellschaft) bis zum 30. April 2000 verlangerten Optionsrechte
wahrzunehmen. Begriindet wurde die Nichtigerklarung damit, dal3 es sich "bei der Entscheidung zur Austbung der
Optionsrechte auf Grund des Verlangerungsangebotes (der beschwerdefihrenden Gesellschaft) auch nach dem
Zeitraum 31. Dezember 1999 nicht um eine Beschaffung auf Grund einer bereits abgeschlossenen Vergabe, sondern
um ein neues Vergabeverfahren (handle), das entgegen §74 Abs1 BVergG nicht 6ffentlich bekanntgemacht wurde".

Die nach Meinung der belangten Behdrde in diesem Verfahren fehlende Parteistellung der nunmehr vor dem
Verfassungsgerichtshof beschwerdefiihrenden Gesellschaft wurde erst in dem am 3. Marz 2000 zu Z N-3a/00-5 von der
belangten Behorde erlassenen Bescheid im wesentlichen damit begrindet, dall eventuelle zivilrechtliche
Rechtsanspriiche der (nunmehrigen) beschwerdefiihrenden Gesellschaft nicht in den vergabegesetzlichen Regelungen
begrindet sind, "weil der Beschaffungsvorgang, der Gegenstand des Nachprufungsverfahrens ist, aulRerhalb eines
formlichen Vergabeverfahrens erfolgen soll". Im Ubrigen sei das Schreiben des Bundesministers fur wirtschaftliche
Angelegenheiten vom 1. Dezember 1999, Z807.101/93-VI/B/8/99, noch keine auf die Ausiibung der Option gerichtete
Willenserklarung, sondern eine bloRBe "Wissenserklarung", mit der der beschwerdefiihrenden Gesellschaft mitgeteilt
wurde, "dall die eigentliche Optionsausibung erst durch andere Organe erfolgen soll". Der durch die
Optionsauslibung abzuschlieBende Kaufvertrag sei daher noch nicht zustandegekommen und kénne daher keine
Grundlage fur die Parteistellung (der nunmehr beschwerdefiihrenden Gesellschaft) bilden.

2.2.2. Zur beruhrten Rechtssphére der beschwerdefiihrenden Gesellschaft:

Der Verfassungsgerichtshof geht davon aus, dal3 jener Bieter in einem Vergabeverfahren, der fur den Zuschlag gemaR



853 BVergG ausgewahlt wird, im Nachpriafungsverfahren, das Uber Antrag eines anderen, nicht zum Zuge
gekommenen Mitbieters eingeleitet wird, Parteistellung besitzt. Jedenfalls ab der (seit der BVergG-Novelle BGBI. |
125/2000 vorgesehenen) Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemald 853a BVergG, also ab der Mitteilung an die
im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter, "welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll", besteht fur den
beglinstigten Bieter ein subjektives Recht auf Erteilung des Zuschlags und AbschlufR des begehrten Vertrages. In dieses
subjektive Recht greift ein Uber Antrag eines nicht erfolgreichen Bieters nach Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung
gemall 853a BVergG eingeleitetes Nachprifungsverfahren zwangslaufig ein. Der durch die Mitteilung Uber den
beabsichtigten Zuschlag beglnstigte Bieter geniet dementsprechend im Nachprifungsverfahren vor dem BVA
Parteistellung gemald 88 AVG (vgl. auch BVA vom 28.10.1997, N-21/97-17: "Einem mitbietenden Unternehmer ist
Parteistellung zu gewahren, wenn in einem Nachprufungsverfahren darlber abgesprochen werden soll, ob ihm der
Zuschlag erteilt werden kann."). Dies bildet auch eine notwendige Konsequenz des Urteils des EuGH im Fall Alcatel
Austria AG u.a., Slg. 1999, |-7671, wenn der EuGH Art2 Abs1 lita und b iVm Abs6 Unterabsatz 2 der
Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG dahin auslegt, "dal3 die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, die dem VertragsschluR
vorangehende Entscheidung des Auftraggebers dartber, mit welchem Bieter eines Vergabeverfahrens er den Vertrag
schliel3t, in jedem Fall einem Nachprifungsverfahren zuganglich zu machen, ..". Denn dieses - selbstandige -
Nachprifungsverfahren kann ohne Einbeziehung des Auftraggebers und des fUr den Zuschlag ausgewahlten Bieters
nicht gehorig durchgefihrt werden, sind doch beide neben dem das Nachprifungsverfahren durch seinen Antrag
einleitenden Mitbieter vom Ausgang des Verfahrens vergaberechtlich betroffen, weil in den vergabegesetzlichen
Anspruch auf Abschlul3 des Leistungsvertrages durch die - mogliche - Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung im
Nachprufungsverfahren eingegriffen wird.

Umso mehr ist diese Betroffenheit in einem rechtlichen Interesse jenem Auftragnehmer zuzubilligen, mit dem durch
rechtsverbindlichen Zuschlag ein Leistungsvertrag abgeschlossen wurde, der die Einrdumung einer Option umfaRt,
wenn es vor dem BVA um die Nachprifung einer Entscheidung des Auftraggebers geht, die Option wahrzunehmen.
Auch wenn es fraglich ist, ob die durch die nachzuprifende Erkldrung des Auftraggebers wahrgenommene Option im
Rahmen der seinerzeitigen Auftragsvergabe rechtlich zu bestehen vermag, besitzt der Auftragnehmer ein gemaf3 §8
AVG in Gestalt der Parteistellung wahrzunehmendes rechtliches Interesse - das, wie der Verfassungsgerichtshof schon
wiederholt festgehalten hat, sowohl dem o6ffentlichen als auch dem Privatrecht zugehéren kann (VfSlg. 1571/1947,
9000/1980) - am Verfahren zur Nachprufung der der Optionserklarung zugrundeliegenden Entscheidung des
Auftraggebers gehorig teilzunehmen.

Unbestritten ist, dal} das der Beschwerde zu B546/00 zugrundeliegende Verwaltungsverfahren gerade dazu diente,
rechtsverbindlich nachzuprifen und klarzustellen, ob ein Erweiterungsauftrag des Auftraggebers an den seinerzeitigen
Auftragnehmer (die nunmehr beschwerdefihrende Gesellschaft) auf der Rechtsgrundlage einer Option (als Bestandteil
eines durch Zuschlagserteilung abgeschlossenen rechtsverbindlichen Liefervertrages) erging. In einem derartigen
Verwaltungsverfahren ist der Auftragnehmer in seiner Rechtssphare betroffen, wenn und weil verwaltungsbehordlich
entschieden wird, ob die Optionserklarung den Bedingungen des nach einem gehorigen Vergabeverfahren
abgeschlossenen Liefervertrages und damit selbst den Vorschriften des Vergaberechts entsprach. Gleichgtiltig, ob das
BVA zu einem positiven oder - wie vorliegendenfalls - zu einem negativen Ergebnis mit der Folge der Nichtigerklarung
der in Form einer Mitteilung gefal3ten Entscheidung des Auftraggebers vom 1. Dezember 1999 gelangt, wird dadurch
jedenfalls die aus dem durch den Zuschlag vom 1. Juli 1999 geschlossenen Liefervertrag erflieBende Rechtssphare der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft als eigentlich Betroffener der (im angefochtenen Bescheid vom 1. Februar 2000, Z
N-3/00-14, erfolgten) Nichtigerklarung gestaltet.

3. Aus den in lll. 2.2.2. dargelegten Erwagungen ergibt sich sohin nicht nur, dal3 die beschwerdefiihrende Gesellschaft
zur Erhebung der zu B546/00 protokollierten Beschwerde legitimiert ist, sondern zudem, dal3 dieser ebenso wie jener
zu B609/00 protokollierten Beschwerde auch Berechtigung zukommt: Da der beschwerdefiihrenden Gesellschaft die
Parteistellung und daher auch die gebotene Sachentscheidung durch das BVA verweigert wurde, verletzen die
bekampften Bescheide ihr verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter
(vgl. VfSlg. 11.405/1987, 13.280/1992).

Beide bekampften Bescheid waren sohin aufzuheben.

4. Die Kostenentscheidung grindet sich auf 888 VerfGG. In den zugesprochenen Kosten fur beide erfolgreichen
Beschwerden ist Umsatzsteuer in Hohe von € 654,06 sowie die flir beide Beschwerden entrichteten Eingabegebihren
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gemal §17a VerfGG in der Hohe von € 363,36 enthalten.

5. Diese Entscheidung konnte gemal 819 Abs4 erster Satz VerfGG ohne mtindliche Verhandlung in nichtéffentlicher
Sitzung beschlossen werden.
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