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Leitsatz

Verletzung im Gleichheitsrecht und im Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter durch Zurlckweisung
eines Antrags auf Feststellung der Nichtigkeit einer innerhalb der gesetzlichen Sperrfrist erfolgten Zuschlagserteilung;
Ablehnung der Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes in volliger Verkennung der Rechtslage ohne weiteres
Ermittlungsverfahren; Verlangerung der Stillhaltefrist durch verspatete Auskunft Uber die geplante Zuschlagserteilung;
keine Vorlagepflicht mangels Vorliegen einer gemeinschaftsrechtswidrigen Rechtslage

Spruch

Die beschwerdefihrende Gesellschaft ist durch den angefochtenen Bescheid in ihren verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Rechten auf Gleichheit vor dem Gesetz und ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter verletzt
worden.

Der Bescheid wird aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit) ist verpflichtet, der beschwerdefiihrenden Gesellschaft zuhanden
ihrer Rechtsvertreter die mit € 2.142,-- bestimmten Prozesskosten binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu
bezahlen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Die Bundesrechenzentrum GmbH (im Folgenden auch als Auftraggeberin bezeichnet) hat ein Verfahren zur
Vergabe naher bezeichneter Telekommunikationsdienste fur die Errichtung des sog. Corporate Network Austria (CNA)
in Form eines beschleunigten Verhandlungsverfahrens gemaR 869 Bundesvergabegesetz 1997 (BVergG) durchgefihrt.
Der Auftrag sollte in drei Losen vergeben werden. Die beschwerdefiihrende Gesellschaft hat sich durch Legung von
Angeboten um jedes der Lose beworben. Mit Schreiben vom 4. Dezember 2001 gab die Auftraggeberin der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft ihre Absicht bekannt, den Zuschlag betreffend "Los 2" an eine Mitbieterin zu
erteilen. Dem schriftlichen Ersuchen der beschwerdefihrenden Gesellschaft vom 7. Dezember 2001 um Bekanntgabe
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der Vergabesumme, der Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebots sowie der Grunde fur die
Nichtberucksichtigung ihres Angebots kam die Auftraggeberin am 12. Dezember 2001 nach: Darin gab sie im
Wesentlichen bekannt, dass das erfolgreiche Angebot zwar in preislicher Hinsicht das zuletzt gelegte Angebot der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft Gberstieg, es die beschwerdefihrende Gesellschaft aber verabsaumt habe, ihren
(letzten) Angebotspreis plausibel zu begriinden.

Am 14. Dezember 2001 beantragte die beschwerdefihrende Gesellschaft bei der Bundes-Vergabekontrollkommission
(B-VKK) die Einleitung eines Schlichtungsverfahrens gemaR §109 Abs1 Z1 BVergG. Mit Schreiben vom 21. Dezember
2001 teilte die B-VKK mit, dass ein solches mangels Aussicht auf Erfolg nicht durchgeflhrt werde: Die Auftraggeberin
habe in ihrer Stellungnahme vom 19. Dezember 2001 zum Ausdruck gebracht, dass sie sich auf ein
Schlichtungsverfahren nicht einlassen werde. Durch diese Stellungnahme erlangte die beschwerdefiihrende
Gesellschaft Kenntnis davon, dass die Auftraggeberin bereits am 13. Dezember 2001 den Zuschlag an die in Aussicht

genommene Mitbieterin erteilt habe.

Die beschwerdefiihrende Gesellschaft beantragte hierauf am 24. Dezember 2001 beim Bundesvergabeamt (BVA) die
Feststellung, "dass die durch die Auftraggeberin am 13.12.2001 erfolgte Erteilung des Zuschlages ... nichtig ist", und
begehrte, die Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin vom 4. Dezember 2001 flr nichtig zu erkldren bzw.
festzustellen, dass die Zuschlagserteilung "nicht rechtmaRig erfolgt" sei, "weil die Auftraggeberin das Angebot der
Antragstellerin mit Stand 16.10.2001 bericksichtigen missen und daher bei ordnungsgemafRer Anwendung der
Zuschlagskriterien zu dem Ergebnis hatte kommen mussen, dass der Zuschlag auf das Angebot der Antragstellerin zu
erteilen gewesen ware", sowie die Erlassung einer einstweiligen Verfligung.

2. Mit Bescheid vom 2. Janner 2002 wurde mit Spruchpunkt I. der Antrag der beschwerdeflhrenden Gesellschaft auf
Feststellung der Nichtigkeit der Zuschlagserteilung zurtickgewiesen und dies wie folgt begriindet:

"Die Nichtigkeit der Zuschlagserteilung wird durch §53a Abs2 BVergG im Fall der Durchfihrung eines beschleunigten
Verfahrens lediglich fir den Fall bestimmt, dass der Zuschlag innerhalb der Stillhaltefrist von einer Woche erteilt wird.
Im Gegensatz dazu ist die Verletzung der aus §53a Abs3 und 4 BVergG folgenden Verpflichtung des Auftraggebers,
einem nicht erfolgreichen Bieter Ausklnfte zu erteilen, nicht mit der Nichtigkeitssanktion bedroht. Eine analoge
Heranziehung derselben kommt nicht in Betracht, da keine planwidrige Gesetzeslicke vorliegt, wird doch bei der
Fristenregelung in Abs3 leg.cit. ausdricklich auf das beschleunigte Verfahren wegen Dringlichkeit gemaR 869 BVergG

Bezug genommen.

Dem Vorbringen der Antragstellerin, ohne Kenntnis der Begrindung der Zuschlagsentscheidung sei ein Bieter nicht in
der Lage, diese vor einer Vergabeprifstelle wirksam zu bekdampfen, ist folgendes entgegenzuhalten: Aus der maximal
funftagigen Entscheidungsfrist des Bundesvergabeamtes bei Antragen auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
gemal 8118 Abs1 BVergG folgt, dass im Fall eines beschleunigten Verfahrens wegen Dringlichkeit gemal §69 BVergG
die Erlassung einer solchen einstweiligen Verfligung jedenfalls erst nach Ablauf der einwdchigen Stillhaltefrist gemafd
853a Abs2 BVergG erfolgen kann, falls mit der Antragstellung zugewartet wird, bis der Auftraggeber - rechtmaRiger
Weise - drei Tage vor Ablauf der Stillhaltefrist dem Auskunftsersuchen eines Bieters nachkommt. Will der Bieter sicher
gehen, dass Uber den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung vor Erteilung des Zuschlages abgesprochen
wird, muss er auch bei rechtskonformem Verhalten des Auftraggebers im Sinn des 853a Abs3 und 4 BVergG den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung moglicherweise vor Beantwortung des Auskunftsersuchens stellen.
Eine allfallige Verletzung der Auskunftspflicht des Auftraggebers im Sinn des §53a Abs4 BVergG ist somit im Fall eines
beschleunigten Verfahrens wegen Dringlichkeit gemaRl 869 BVergG fur die Wirksamkeit der Zuschlagserteilung
unbeachtlich.

In gemeinschaftsrechtlicher Hinsicht ist dieses Ergebnis schon deshalb unbedenklich, da es der Bieter in der Hand hat,
durch die Stellung eines formlosen Schlichtungsersuchens gemall 8109 Abs1 Z1 BVergG an die Bundes-
Vergabekontrollkommission die Erteilung des Zuschlages hintanzuhalten, wobei detaillierte Ausfihrungen zur
Rechtswidrigkeit nicht erforderlich sind.

Der am 13. Dezember 2001 erteilte Zuschlag ist somit rechtswirksam erfolgt. Da das Bundesvergabeamt gemaf? §113
Abs2 Z1 BVergG lediglich bis zur Zuschlagserteilung zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des
Auftraggebers zustandig ist, liegt fur den unter Spruchpunkt I. zitierten Antrag keine Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes vor."



Nach Zuschlagserteilung sei es - so das BVA weiter - lediglich zustandig festzustellen, ob wegen eines VerstoRes gegen
das BVergG oder die hiezu ergangenen Verordnungen der "Zuschlag nicht dem Bestbieter" erteilt worden sei, weshalb
auch die Ubrigen Antrage (mit den Spruchpunkten Il. und Ill. des Bescheides) zurtickgewiesen wurden.

3. Gegen diesen Bescheid wendet sich die auf Art144 B-VG gestltzte Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, in
der die Verletzung der beschwerdefihrenden Gesellschaft in ihren verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf
ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter, auf Gleichheit vor dem Gesetz sowie die Verletzung in Rechten wegen
Anwendung eines verfassungswidrigen Gesetzes behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des Bescheides
begehrt wird.

Das BVA hat die Verwaltungsakten vorgelegt, von der Erstattung einer Gegenschrift aber Abstand genommen. Die dem
Verfahren als mitbeteiligte Partei beigezogene Zuschlagsempfangerin hat eine AuBerung erstattet, in der sie den

Beschwerdebehauptungen entgegentritt und die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde begehrt.

4. Der Verfassungsgerichtshof hat die Parteien des Verfahrens eingeladen darzulegen, welche Wirkung eine allfallige

den angefochtenen Bescheid aufhebende Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes entfalten wirde.

a) Die Auftraggeberin und der Zuschlagsempfénger vertreten in ihrer AuRerung die Ansicht, dass eine Aufhebung des

angefochtenen Bescheides am "rechtswirksamen" Zuschlag und dem geschlossenen Vertrag nichts andern wirde.

Das BVA verweist in seiner Stellungnahme darauf, dass der Zuschlag "entsprechend den Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes ... rechtswirksam erteilt worden" und "ein Eingriff in das verfahrensgegenstandliche

Vergabeverfahren nicht mehr méglich" sei.
Weiters fuhrt es aus:

"Wirde die rechtliche Existenz des Bescheides weggedacht, etwa aufgrund einer allfdlligen Aufhebung des
angefochtenen Zurlickweisungsbescheides, ware damit weder eine flr die Beschwerdeflhrerin positive Entscheidung
verbunden noch wirde dies zu einer fur die BeschwerdefuUhrerin gunstigeren Rechtsposition flhren. Ein Uber
gesonderten Antrag des Bieters fortgesetztes Verfahren vor dem Bundesvergabeamt zur Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Vorgangsweise des Auftraggebers muss gemal3 §115 Abs4 BVergG 1997 spatestens 6 Wochen ab
dem Zeitpunkt der Kenntnis des Zuschlags gestellt werden und ist bereits prakludiert. Da eine Schadensabwendung
nur wahrend eines noch laufenden Vergabeverfahrens maoglich ist und gegenstandliches Vergabeverfahren wie bereits
ausgefuhrt, durch Zuschlagserteilung beendet ist, entfaltet der Bescheid des Bundesvergabeamts, mit denen die
geltend gemachten Antrage wegen Unzustandigkeit des Bundesvergabeamtes zurlickgewiesen wurden, auch keine fur
den Beschwerdefuhrer nachteiligen Rechtswirkungen, deren Eintritt aufgeschoben werden kénnte."

Die beschwerdefiihrende Gesellschaft vertritt in ihrer AuBerung demgegentiber die Ansicht, dass das BVA nach einer
allfélligen Aufhebung des Bescheides das Verfahren gemdal? 8175 Abs2 BVergG 2002 als Feststellungsverfahren
fortzusetzen hatte; mit einem positiven Feststellungsbescheid wdre die Grundlage fur die Geltendmachung von
Schadenersatzanspruchen der beschwerdefiihrenden Gesellschaft gelegt.

b) Zu der angesichts des Zeitablaufs naheliegenden Frage, wie sich die Rechtslage im Falle eines aufhebenden
Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes unter der Annahme der Nichtigkeit der Zuschlagserteilung, die den
Gegenstand des Spruchpunktes |. des Bescheides bildet, im Hinblick auf den darauf fulienden Vertragsabschluss
einschlieBlich einer allfalligen Abwicklung des Vertrages darstellen wiirde, hat keine der Parteien Stellung bezogen.

IIl. Die - zuldssige - Beschwerde ist begrindet:
1. 853a BVergG idF BGBI. | 125/2000 hat folgenden Wortlaut:

"853a (1) Der Auftraggeber hat den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern unverziglich schriftlich oder durch
Telefax und nachweislich mitzuteilen, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll. In dieser Mitteilung kénnen,
unter Bedachtnahme auf Abs4, den nicht erfolgreichen Bietern bereits die Griinde fur die Ablehnung ihres Angebotes
genannt werden.

(2) Der Zuschlag darf bei sonstiger Nichtigkeit nicht innerhalb einer Stillhaltefrist von zwei Wochen ab Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung gemall Abs1 erteilt werden, es sei denn, es wurde ein beschleunigtes Verfahren wegen
Dringlichkeit gemal3 869 oder ein Verhandlungsverfahren gemaf 874 Abs3 Z3 bis 5, 8§76 Abs3 Z2 bis 5 oder 881 Abs3 72
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bis 5 durchgefuhrt. Im Falle der Durchfihrung eines beschleunigten Verfahrens wegen Dringlichkeit verkurzt sich die
Stillhaltefrist auf eine Woche.

(3) Nicht erfolgreiche Bieter kdnnen innerhalb einer Frist von einer Woche, im Falle der Durchfihrung eines
beschleunigten Verfahrens wegen Dringlichkeit gemal3 869 innerhalb einer Frist von drei Tagen, nach Zustellung der
Zuschlagsentscheidung schriftlich die Bekanntgabe der Griinde fur die Nichtberlcksichtigung ihres Angebotes sowie
der Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebots beantragen.

(4) Der Auftraggeber hat unverziglich nach Eingang des Antrages - sofern der Antrag rechtzeitig gestellt wurde -,
jedenfalls aber drei Tage vor Ablauf der Stillhaltefrist, dem nicht erfolgreichen Bieter den Namen des erfolgreichen
Bieters samt Vergabesumme bekannt zu geben. Dem nicht erfolgreichen Bieter sind auch die Merkmale und Vorteile
des erfolgreichen Angebotes bekannt zu geben, sofern nicht die Bekanntgabe dieser Information o&ffentlichen
Interessen oder den berechtigten Geschaftsinteressen von Unternehmen widersprechen oder dem freien und lauteren
Wettbewerb schaden wiirde.

(5) Ist ein nicht erfolgreicher Bieter der Ansicht, dass die vom Auftraggeber getroffene Zuschlagsentscheidung gegen
die Bestimmungen dieses Gesetzes verstost und ihm deshalb ein Schaden zu entstehen droht, so hat er den
Auftraggeber unverziglich unter Angaben von Grinden von der beabsichtigten Einleitung eines
Nachprifungsverfahrens nachweislich zu verstandigen.”

2. Vorweg ist darauf zu verweisen, dass zwar §53a BVergG eine Entscheidung des BVA fir den Fall der Missachtung der
Sperrfrist nicht ausdriicklich vorsieht, fiir den Parallelfall eines innerhalb der Sperrfrist des §109 Abs8 BVergG erfolgten
Zuschlags der Verfassungsgerichtshof in seinem Erkenntnis VfSlg. 16.221/2001 aber keine Bedenken dagegen hegte,
dass das BVA Uber einen Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit meritorisch entschieden hat, auch soweit dafiir keine
explizite gesetzliche Grundlage besteht. Einer inhaltlichen Erledigung des mit Spruchpunkt I. zurtickgewiesenen Antrags
stunde das BVergG also insoweit nicht entgegen.

3. Die beschwerdefiihrende Gesellschaft erachtet sich - auf das Wesentliche zusammengefasst - in ihren
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter sowie auf Gleichheit vor
dem Gesetz dadurch verletzt, dass das BVA zu Unrecht eine Sachentscheidung Uber ihre Antrage verweigert und der
Bestimmung des §53a BVergG einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt habe: Der Zweck jener Bestimmung sei darin
zu sehen, dass nicht zum Zuge gekommene Bieter in Kenntnis jener Information gelangen wirden, die notwendig sei,
um zu beurteilen, ob der Auftraggeber seine Zuschlagsentscheidung rechtens getroffen habe. Die Bestimmung des
853a Abs4 BVergG sei deshalb dahin zu verstehen, dass der Auftraggeber die dafiir notwendigen Angaben jedenfalls
drei Tage vor Ablauf der Stillhaltefrist bekannt zu geben habe. Die in 853a Abs2 BVergG vorgesehene Nichtigkeit eines
vor Ablauf der Stillhaltefrist erfolgten Zuschlags musse deshalb auch dann eintreten, wenn der Auftraggeber jene
Auskunft entgegen seiner gesetzlichen Verpflichtung verspatet Gbermittle und einem Bieter damit die Mdglichkeit
nehme, die Zuschlagsentscheidung innerhalb der in Abs2 festgelegten Sperrfrist zu bekampfen. Sollte sich §53a Abs4
BVergG einer solchen verfassungskonformen Interpretation als nicht zuganglich erweisen, ware die Bestimmung
verfassungswidrig.

Da das Gemeinschaftsrecht eine effektive Nachprifbarkeit der Zuschlagsentscheidung verlange, hatte das BVA
zumindest  Zweifel ob der  Gemeinschaftsrechtskonformitdat seiner  Auslegung hegen und ein
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH richten mussen. Ein Verstol3 gegen die Pflicht des als Gericht iS des Art234
Abs3 EG organisierten BVA zur Vorlage entscheidungserheblicher Fragen der Auslegung des Gemeinschaftsrechts
verletze die beschwerdefiihrende Gesellschaft in ihrem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein Verfahren
vor dem gesetzlichen Richter.

4. Die mitbeteiligte Partei verweist in ihrer AuRerung darauf, dass der Wortlaut des §53a Abs2 und 4 BVergG die
Nichtigkeitssanktion ausschlie3lich fir den Fall vorsehe, dass ein Zuschlag innerhalb der Stillhaltefrist erteilt werde.
Eine Erstreckung der in Abs2 bezeichneten Stillhaltefrist fir den Fall einer verspateten Bekanntgabe durch den
Auftraggeber sei nicht vorgesehen. Die Notwendigkeit daflir ergebe sich auch nicht aus dem Gemeinschaftsrecht. Auch
"in vergleichbaren Fallen" - etwa dann, wenn der Auftraggeber seiner aus §53a BVergG erflieRenden Auskunftspflicht
"nur formal, inhaltlich aber unzureichend nachkomme" - sei eine Nichtigkeitssanktion nicht vorgesehen. Im Fall einer
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rechtswidrigen Zuschlagserteilung wurden einem Ubergangenen Bieter zudem ohnehin Schadenersatzanspriche
gegen den Auftraggeber zustehen, die die von der beschwerdefihrenden Gesellschaft vermutete Unsachlichkeit
jedenfalls "aufwiegen" wirden.

5. Im Ergebnis ist die beschwerdefiihrende Gesellschaft aber im Recht:

a) Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Gleichheit aller Staatsburger vor dem Gesetz
kann nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs nur vorliegen, wenn der angefochtene Bescheid
auf einer dem Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage beruht, wenn die Behdrde der angewendeten
Rechtsvorschrift falschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt oder wenn sie bei Erlassung des
Bescheides Willkir getbt hat. Ein solch willkirliches Verhalten kann der Behdrde unter anderem auch dann
vorgeworfen werden, wenn der angefochtene Bescheid wegen besonderen Verkennens der Rechtslage in einem
besonderen MaRe mit den Rechtsvorschriften in Widerspruch steht (zB VfSlg. 10.337/1985, 11.436/1987), insbesondere
aber auch dann, wenn die belangte Behorde von einer grundlegend verfehlten Rechtsauffassung ausgehend relevante
Sachverhaltsfeststellungen zu treffen unterlassen hat (vgl. zum Vergaberecht etwa VfSlg. 16.211/2001).

Das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter wird durch den Bescheid einer Verwaltungsbehérde unter
anderem dann verletzt, wenn die Behorde zu Unrecht eine Sachentscheidung verweigert hat.

b) Die mit Spruchpunkt I. erfolgte Zurlckweisung des Antrags auf Feststellung, dass der Zuschlag innerhalb der in 853a
Abs2 BVergG normierten Sperrfrist erteilt und damit nichtig sei, hat das BVA damit begriindet, dass die "Verletzung der
Auskunftspflicht des Auftraggebers" fir die Dauer der Sperrfrist und folglich fir die Wirksamkeit der
Zuschlagserteilung unbeachtlich sei. Unter Zugrundelegung eines solchen Verstandnisses vertritt das BVA die Ansicht,
der erteilte Zuschlag wére rechtswirksam erfolgt.

Sie verkennt damit Sinn und Zweck der Bestimmung grundlegend:

Das BVergG enthielt vor der Schaffung des §53a BVergG durch die Novelle BGBI. | 125/2000 keine Regelung, die es den
Ubergangenen Bietern ermoglichte, von der Zuschlagsentscheidung so rechtzeitig Kenntnis zu erlangen, dass sie diese
vor Zuschlagserteilung beim BVA anfechten konnten: Im Unterschied zu anderen Entscheidungen des Auftraggebers in
einem Vergabeverfahren war eine ausdrickliche Pflicht zur Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung nicht
vorgesehen. Die Zuschlagsentscheidung trat deshalb als blof3 auftraggeberintern getroffene Entscheidung erst mit der
Zuschlagserteilung an den erfolgreichen Bieter nach auB3en in Erscheinung. Da mit der Erteilung des Zuschlags
regelmaRig das Vertragsverhaltnis begrindet wurde (vgl. 854 Abs1 BVergG), nach diesem Zeitpunkt aber gemaf §113
Abs2 BVergG eine Aufhebung von Auftraggeberentscheidungen ausgeschlossen war, blieb die Zuschlagsentscheidung
faktisch unanfechtbar. Die Gbergangenen Bieter waren auf die Geltendmachung allfalliger Schadenersatzanspriiche
beschrankt. (Zur Gemeinschaftsrechtswidrigkeit —dieser Rechtslage und dem daraus resultierenden
Novellierungsbedarf vgl. das Urteil des EuGH vom 28. Oktober 1999, Rs. C-81/98, Alcatel Austria AG, Slg. 1999, I-07671.)

Mit 853a Abs1 BVergG wurde der Auftraggeber verpflichtet, die Zuschlagsentscheidung den Bietern gesondert bekannt
zu geben und sie von der Zuschlagserteilung zu trennen: Bei sonstiger Nichtigkeit ist es dem Auftraggeber binnen einer
"Stillhaltefrist" (im vorliegenden Fall des beschleunigten Verfahrens: eine Woche) nach Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung untersagt, den Zuschlag zu erteilen. Der Zweck der Bestimmung liegt ganz offenkundig darin,
dass dem Bieter die Mdglichkeit erdffnet sein soll, die Zuschlagsentscheidung rechtzeitig, also vor Zuschlagserteilung,
einer \berprtfung und allfalligen Nichtigerklarung durch das BVA zuzuflhren. Um beurteilen zu kénnen, ob der
Auftraggeber die Zuschlagsentscheidung rechtens getroffen hat und ihre Bekdmpfung aussichtsreich erscheint, kann
ein Ubergangener Bieter auf entsprechende Auskunft durch den Auftraggeber angewiesen sein: Dem am
beschleunigten Verfahren interessierten Auftraggeber steht es frei, die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen
Angebots sowie die Grinde fiur die Nichtberlcksichtigung der nicht erfolgreichen Angebote sogleich mit der
Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung zu benennen (vgl. §53a Abs1 BVergQ). Er hat eine entsprechende Auskunft
aber spatestens dann zu erteilen, wenn ein nicht erfolgreicher Bieter innerhalb einer Frist von (im Fall des
beschleunigten Verfahrens) drei Tagen nach Zustellung der Zuschlagsentscheidung schriftlich eine solche begehrt
(853a Abs3 BVergG). Fur diesen Fall ordnet der Gesetzestext unmissverstandlich an, dass die Auskunftserteilung
"unverzuglich", "jedenfalls aber drei Tage vor Ablauf der Stillhaltefrist" zu erfolgen hat (853a Abs4 BVergG). Diese


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=10337&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=11436&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&Sammlungsnummer=16211&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2000_125_1/2000_125_1.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:61998CJ0081

Anordnungen kénnen innerhalb der siebentdgigen Frist befolgt werden, an der dem Auftraggeber im beschleunigten
Verfahren selbst gelegen ist. (Am Beispiel des vorliegenden Falles: Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung am 4.
Dezember, Auskunftsersuchen am 7. Dezember, Auskunft am 8. Dezember méglich, Fristablauf am 11. Dezember.)

Der Verfassungsgerichtshof erachtet deshalb vor dem Hintergrund der in diesem Punkt (nach dem oben genannten
Urteil des EuGH) klaren Gemeinschaftsrechtslage eine Auslegung des 853a BVergG als zwingend, wonach dem Bieter
nach Auskunftserteilung (Uber rechtzeitiges Begehren) jedenfalls noch drei Tage Stillhaltefrist offen stehen mussen.
Eine verspatete Auskunftserteilung durch den Auftraggeber (hier: am 12. Dezember) muss also zu einer
entsprechenden Verldngerung der Stillhaltefrist (hier: bis 15. Dezember) flihren. Ein Verstandnis, wonach eine
Verletzung der Pflicht zur rechtzeitigen Erteilung der Auskunft fur die Wirksamkeit der Zuschlagserteilung
"unbeachtlich" sein soll, verkennt den offenkundigen Sinn und Zweck der Bestimmung, weil es diesfalls der
Auftraggeber (als Antragsgegner des Verfahrens) in der Hand hatte, ein Nachprtfungsverfahren zu vereiteln oder ins
Leere laufen zu lassen.

Wenn das BVA im angefochtenen Bescheid die Ansicht vertritt, dass ein Bieter schon wegen der funftagigen
Entscheidungsfrist des BVA "moglicherweise vor Beantwortung des Auskunftsersuchens" den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verflgung stellen musse, vernachlassigt es nicht nur, dass diese Frist (8118 Abs1 BVergG:
"unverziglich, langstens jedoch binnen finf Tagen") nur die duBerste Moglichkeit darstellt, sondern vor allem auch,
dass dem Nachprufungsregime des BVergG ein von konkreten Vorwtrfen losgeldster Provisorialrechtsschutz fremd ist:
Ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung kann nur in Zusammenhalt mit einem entsprechenden
Nachprifungsantrag gestellt werden (8116 Abs1 BVergG, arg. "Sobald das Nachprifungsverfahren eingeleitet ist ...");
ein Nachprifungsantrag aber hat gemafll 8115 Abs5 Z5 BVergG die Grinde, auf die sich die Behauptung der
Rechtswidrigkeit stltzt, zu bezeichnen. Wie schon dargelegt, ist dies ohne Bekanntgabe der (vermeintlichen) Vorzuge
des erfolgreichen Angebots aber oft nicht moglich.

An der gebotenen Interpretation des §53a BVergG kann aber auch der Hinweis des BVA nichts andern, dass es der
Bieter "in der Hand" hatte, durch die "Stellung eines formlosen Schlichtungsersuchens gemaf §109 Abs1 Z1 BVergG an
die Bundes-Vergabekontrollkommission die Erteilung des Zuschlags hintanzuhalten". Denn das Schlichtungsverfahren
hat eine andere Aufgabe als die Ermdglichung eines Nachprifungsverfahrens und der Auftraggeber kdnnte bei
Verletzung seiner Auskunftspflicht auch die in §109 Abs8 BVergG vorgesehene Stillhaltefrist ins Leere laufen lassen.
8115 Abs2 Z1 BVergG verlangt den Versuch eines Schlichtungsverfahrens nur vor Angebotsoffnung, nicht aber nach
bereits erfolgter Mitteilung der Zuschlagsentscheidung.

Indem das BVA von seiner verfehlten Rechtsansicht ausgehend in dem fir die Beurteilung der Antrédge wesentlichen
Punkt jegliche Ermittlungstatigkeit unterlassen und eine Sachentscheidung verweigert hat, sind Spruchpunkt I., aber
auch die mit ihm sachlich zusammenhangenden Spruchpunkte Il. und Ill. mit Gleichheitswidrigkeit belastet und
verletzen die beschwerdefihrende Gesellschaft im Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter. Im
fortgesetzten Verwaltungsverfahren wird die Behdrde unter Bindung an die dargelegte Rechtsanschauung die Antrage
neuerlich zu beurteilen und eine dem Verfahrensstand (einschlieBlich dem Stand des Vergabeverfahrens)
entsprechende Entscheidung zu fallen haben (vgl. dazu 88113 Abs3 iVm 117 Abs3 BVergQ).

c) Da das Gesetz den von der belangten Behdrde unterstellten und von der beschwerdefiihrenden Gesellschaft als
gemeinschaftsrechtswidrig erachteten Inhalt nicht hat, war auf die Behauptung der beschwerdefihrenden
Gesellschaft, auch in ihrem Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter wegen Unterlassens der Einholung
einer Vorabentscheidung verletzt zu sein, nicht mehr einzugehen.

Ill. Die Kostenentscheidung beruht auf 888 VfGG. Im zugesprochenen Betrag ist USt in der Hohe von € 327,-- und eine
EingabengebUhr gemal? §17a VfGG in der Hohe von € 180,-- enthalten.

IV. Diese Entscheidung konnte gemaR 8§19 Abs4 erster Satz VfGG ohne mindliche Verhandlung in nichtoffentlicher
Sitzung getroffen werden.
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