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Leitsatz

Keine Verletzung im Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter durch Nichtvorlage von Auslegungsfragen
betreffend Bestimmungen des Europa-Abkommens mit der Tschechischen Republik hinsichtlich der Entwicklung des
Dienstleistungssektors und Erfiillung éffentlicher Auftrége an den EuGH in einem Verfahren zur Uberpriifung einer
aufgrund bestimmter Ausschreibungsbedingungen durchgefihrten Auftragsvergabe

Spruch

Die beschwerdefihrende Gesellschaft ist durch die angefochtenen Bescheide weder in einem verfassungsgesetzlich
gewadhrleisteten Recht noch in Rechten wegen Anwendung einer verfassungswidrigen generellen Norm in ihren
Rechten verletzt worden.

Die Beschwerden werden abgewiesen.
Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. @) Das Amt der Salzburger Landesregierung hat fur das Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt
und Wasserwirtschaft die "Rahmenausschreibung Erhebung der Wassergiite in Osterreich gem&R Wassergiite-
Erhebungsverordnung (BGBI. Nr. 338/1991), Vergabe der Probenahme und Analytik" durchgefihrt. Die Ausschreibung
enthielt mehrere Unterpunkte, die auszugsweise wie folgt formuliert waren:

Punkt 1.12 "Besondere Eignungskriterien fur die Befugnis, die technische Leistungsfahigkeit und die Zuverlassigkeit
des Bieters":
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"Fur die Zuschlagserteilung werden ausschlieBlich Anbieter bericksichtigt, welche den Nachweis einer Befugnis zur
Erfullung der ausgeschriebenen Leistungen in einem Mitgliedsstaat der EU oder einer sonstigen Vertragspartei des
EWR gemal 858 Abs2 Z1, Anhang VII, C. BVergG und 858 Abs2 Z4 BVergG (1997/1999) erbringen kénnen.

Des Weiteren sind samtliche der ausgeschriebenen Leistungen (auch analytische) innerhalb des EWR zu erbringen.
Eine Subbeauftragung an Anbieter auRerhalb des EWR ist unzulassig."

Punkt 1.13 "Ausscheiden von Angeboten gemal? §52 BVergG" lautete auszugsweise:

"Fur die Zuschlagserteilung werden ausschlieBlich Anbieter bericksichtigt, welche den Nachweis einer Befugnis zur
Erfullung der ausgeschriebenen Leistungen in einem Mitgliedsstaat der EU oder einer sonstigen Vertragspartei des
EWR gemal 858 Abs2 Z1, Anhang VII, C. BVergG und 858 Abs2 Z4 BVergG (1997/1999) erbringen kénnen.

Ich (Wir) nehme(n) weiters zur Kenntnis, dass nachstehend angefihrte Unterlagen a) - n) integrierter Bestandteil des
Angebotes sind und dass ein Fehlen dieser Angebotsbestandteile gem&R ONORM A 2050 Punkt 4.3.5.2 und §52 BVergG
1997 den Ausschluss von der Weiterbehandlung des Angebotes zur Folge hat:

[...] Nachweis einer Befugnis zur Erfullung der ausgeschriebenen Leistungen in einem Mitgliedstaat der EU oder einer
sonstigen Vertragspartei des EWR gemalR 8§58 Abs2 Z1, Anhang VI, C. BVergG und 858 Abs2 Z4 BVergG (1997/1999)."

b) Auch die Amter der Karntner, Niedergsterreichischen, Oberdsterreichischen, Steiermdérkischen sowie
Burgenlandischen Landesregierung haben fir den Bund (Bundesminister fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft) jeweils mit Bekanntmachung im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften eine
auf dem gleichen gesetzlichen Auftrag basierende Rahmenausschreibung fur die "Beobachtungsjahre 1.7.2001 bis
31.12.2003" durchgefihrt. Auch in den diesen Vergabeverfahren zugrunde liegenden Ausschreibungsunterlagen
fanden sich idente Bestimmungen im Hinblick auf den zu legenden Nachweis der Befugnis zur Leistungserbringung in
einem Mitgliedsstaat der Europaischen Union oder einer sonstigen Vertragspartei des Europaischen
Wirtschaftsraumes (EWR). Eine Subbeauftragung von Leistungserbringern aul3erhalb des EWR war - wie in jenem unter
a) geschilderten Vergabeverfahren - unzuldssig. Auch war in Punkt 4.1.2 der Ausschreibung abermals ausdricklich
vorgesehen, dass Angebote, die die bezeichneten Nachweise nicht fihren kdnnten, unverziglich, jedenfalls aber 8
Tage vor Erteilung des Zuschlages, ausgeschieden wirden.

c) Die beschwerdefiihrende Gesellschaft ist eine Kapitalgesellschaft mit Sitz in Osterreich und &sterreichischer
Gewerbeberechtigung. Mit ihrer Muttergesellschaft, der Aneclab s. r.o., einer Kapitalgesellschaft mit Sitz in der
Tschechischen Republik, arbeitet sie eigenen Angaben zufolge eng zusammen.

In dem zu a) geschilderten Vergabeverfahren beantragte die beschwerdefiihrende Gesellschaft am 24. Mai 2000 beim
Bundesvergabeamt  (BVA) die  Nichtigerkldarung der sie ihrer Ansicht nach  diskriminierenden
Ausschreibungsbestimmungen sowie der Entscheidung, ein Vergabeverfahren unter Anwendung dieser
Ausschreibungsbestimmungen durchzufiihren. Dieser Antrag wurde mit Bescheid des BVA vom 10. August 2000, Z N-
29/00-21, abgewiesen. Gegen diesen Bescheid wendet sich ihre zur Zahl B1542/00 protokollierte Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof.

In dem oben unter b) bezeichneten Vergabeverfahren beantragte die beschwerdefihrende Gesellschaft am 26.
Februar 2001 beim BVA die Nichtigerklarung ihres "auf den diskriminierenden Bestimmungen der gegenstandlichen
Ausschreibung" beruhenden Ausscheidens in samtlichen Vergabeverfahren. Diese Antrage wurden mit Bescheid des
BVA vom 20. Juni 2001, ZIn. N-27/01-17, N-28/01-20, N-29/01-16, N-30/01-17, N-31/01-17, abgewiesen. Gegen diesen
Bescheid wendet sich die zu B1091/01 protokollierte Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof.

In beiden, auf Art144 B-VG gegrindeten Beschwerden wird unter identem Beschwerdevorbringen die Verletzung der
beschwerdeflihrenden Gesellschaft in ihrem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem
gesetzlichen Richter gerlgt und die kostenpflichtige Aufhebung der Bescheide begehrt.

2. Das BVA hat in beiden Verfahren die Bezug habenden Verwaltungsakten vorgelegt, von der Erstattung einer
Gegenschrift aber Abstand genommen.

Der Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft hat in dem zu B1542/00
protokollierten Verfahren eine AuBerung erstattet, in der er den Beschwerdebehauptungen entgegentritt und
beantragt, die Beschwerde abzuweisen.


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=B1542/00&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=B1542/00&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

II. Der Verfassungsgerichtshof hat Uber die - zulassigen und unter sinngemaf3er Anwendung der 88187, 404 ZPO (835
VfGG) zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbundenen - Beschwerden erwogen:

1. Zur Begrundung seiner Entscheidung hat das BVA auf Art68 des Europa-Abkommens zur Grindung einer Assoziation
zwischen den Europadischen Gemeinschaften und ihren Mitgliedsstaaten einerseits und der Tschechischen Republik
andererseits, ABIl. Nr. L 360 vom 31.12.1994 (im Folgenden als "Europa-Abkommen" bezeichnet) verwiesen, dessen
Abs3 vorsehe, dass fur "Niederlassung, Geschaftstatigkeit, Erbringung von Dienstleistungen zwischen der
Gemeinschaft und der Tschechischen Republik wie auch fur Beschaftigung und Freiziigigkeit im Zusammenhang mit
der Erfullung offentlicher Auftrage" die (besonderen) Bestimmungen der Art38 bis 59 jenes Abkommens gelten
wirden. Da gemall Art49 als "Gesellschaft der tschechischen Republik" eine Gesellschaft gelte, die nach den
Rechtsvorschriften der Tschechischen Republik gegrindet wurde und ihren satzungsmaRigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung im Gebiet der Tschechischen Republik habe, und dies auf die
Muttergesellschaft der beschwerdefihrenden Gesellschaft zutreffe, komme vorliegendenfalls Art68 Abs2 des Europa-
Abkommens zur Anwendung: Demnach ware es grundsatzlich unzuldssig, Gesellschaften der Tschechischen Republik
im Rahmen o6ffentlicher Vergabeverfahren gegentber Gesellschaften der Gemeinschaft zu diskriminieren. Bei der
ausgeschriebenen Leistung handle es sich um eine Dienstleistung. Der sohin kraft Art68 Abs3 verwiesene Art56 des
Europa-Abkommens normiere in seinem Abs1, dass sich die Vertragsparteien verpflichten wirden, im Einklang mit den
Bestimmungen des Europa-Abkommens und unter Berlcksichtigung der Entwicklung des Dienstleistungssektors in
den Vertragsparteien die erforderlichen MaBnahmen zu treffen, um "schrittweise" die Erbringung von
Dienstleistungen durch Gesellschaften oder Staatsangehdrige der Gemeinschaft oder der Tschechischen Republik zu
erlauben, die in einer anderen Vertragspartei als derjenigen des Leistungsempfangers niedergelassen sind. Gemaf}
Abs3 des Art56 wirde der Assoziationsrat die dazu erforderlichen ("schrittweise[n]") MaBnahmen zur Durchfiihrung
von Abs1 treffen.

Ein nach Abs3 maligeblicher Beschluss des Assoziationsrates, der die Vertragspartner des Europa-Abkommens konkret
zur Zulassung der Erbringung von Dienstleistungen durch tschechische Gesellschaften in Osterreich verpflichten
wirde, sei nach dem Kenntnisstand der zustandigen Stellen auf nationaler und gemeinschaftlicher Ebene aber (noch)
nicht gefasst, auch sei solches von der antragstellenden (und nunmehr beschwerdeflihrenden) Gesellschaft nicht
behauptet worden. Art59 des Europa-Abkommens sehe zwar vor, dass die maRgeblichen Bestimmungen des
Abkommens durch Beschluss des Assoziationsrates "zur BerUcksichtigung der Ergebnisse der Verhandlungen Uber den
Dienstleistungsverkehr im Rahmen der Uruguay-Runde" angepasst werden kénnen, "um insbesondere sicher zu
stellen, dass keine Vertragspartei der anderen Vertragspartei auf Grund einer Bestimmung dieses Abkommens eine
Behandlung gewahrt, die weniger glinstig ist, als die Behandlung, die auf Grund eines kiinftigen allgemeinen Handels-
und Dienstleistungsabkommens (GATS) gewahrt wird". ArtXlll "Offentliches Beschaffungswesen" des damit bezogenen
"Allgemeinen Ubereinkommens (iber den Handel mit Dienstleistungen", ABI. Nr. L 336 vom 23.12.1994, bestimme aber
in seinem Abs1, dass die Artll, XVI und XVII GATS keine Anwendung auf Gesetze, sonstige Vorschriften oder
Erfordernisse in Bezug auf 6ffentliche Beschaffungen von Dienstleistungen, die fUr staatliche Zwecke beschafft werden
und nicht zum kommerziellen Wiederverkauf oder zur Nutzung bei der Erbringung von Dienstleistungen zum
kommerziellen Verkauf bestimmt sind, finden wirden. [Artll GATS gewahrt den Mitgliedern im Bereich der
Dienstleistungen die Meistbeglnstigung, ArtXVI regelt den Marktzugang und ArtXVIl enthalt Vorschriften Gber die
Gleichbehandlung der Erbringung von Dienstleistungen zwischen den Mitgliedsstaaten des Abkommens.]

Ein Beschluss des Assoziationsrats gemafd Art59 Abs2 des Europa-Abkommens zur Anpassung der Bestimmungen des
Kapitels Il "Dienstleistungsverkehr zwischen der Gemeinschaft und der Tschechischen Republik" sei nach
Kenntnisstand der zustandigen Stellen auf nationaler und gemeinschaftlicher Ebene gleichfalls noch nicht gefasst. Ein
solcher Beschluss sei - so das BVA - im vorliegenden Fall auch nicht erforderlich, weil gemaR ArtXlll GATS im Bereich
offentlicher Beschaffungen von Dienstleistungen die Bestimmungen betreffend Meistbeglinstigung, Marktzugang und
Inlandergleichbehandlung auf Gesetze, sonstige Vorschriften und Erfordernisse der Vertragspartner, worunter
Ausschreibungsbestimmungen zweifellos zu verstehen seien, nicht anwendbar seien.

Da sohin weder ein Beschluss gemall Art56 Abs3 Europa-Abkommen noch ein solcher gemald Art59 Abs2 conv.cit.
vorliege, sei Art56 Abs1 des Abkommens noch nicht durchgefiihrt. Die Republik Osterreich sei daher nicht verpflichtet,
entsprechende MalRnahmen zu treffen, um die Erbringung von Dienstleistungen durch eine tschechische Gesellschaft
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in Osterreich nicht diskriminierend zu gestatten, weshalb den angefochtenen Ausschreibungsbestimmungen nicht
entgegen zu treten war.

Mit gleicher Begrindung wurde auch der Nachprufungsantrag der beschwerdefihrenden Gesellschaft in dem zu N-
27/01-17 ua. protokollierten Verfahren durch das BVA abgewiesen.

2. Die beschwerdefuhrende Gesellschaft erachtet sich in ihrem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter wegen Nichtvorlage einer entscheidungserheblichen Frage der Auslegung des
Gemeinschaftsrechts deshalb verletzt, weil es das BVA verabsaumt hatte, dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung
vorzulegen, ob Art68 Abs2 des Europa-Abkommens dahin auszulegen sei, dass Gesellschaften der Tschechischen
Republik bereits mit In-Kraft-Treten des Abkommens der Zugang zu Vergabeverfahren zur Beschaffung von
Dienstleistungen gemal den Vorschriften der Gemeinschaft und unter jenen Bedingungen gewahrt werden musse, die
nicht weniger glnstig als jene seien, die Gesellschaften der Gemeinschaft bei In-Kraft-Treten dieses Abkommens
gewahrt werden.

Die beschwerdeflihrende Gesellschaft fihrt dazu aus:

"Gemall Art68 Abs2 des Europa-Abkommens zur Grindung einer Assoziation zwischen den Europaischen
Gemeinschaften und ihren Mitgliedsstaaten einerseits und der Tschechischen Republik andererseits, ABI. Nr. L 360
vom 31.12.1994, S. 002/0210, in der geltenden Fassung (‘Europa-Abkommen') gilt die primarrechtliche
Dienstleistungsfreiheit auch fiir die Tschechische Republik, weshalb in Tschechien ansdssige Unternehmen bei einer
offentlichen Ausschreibung eines Osterreichischen Auftraggebers nicht diskriminiert werden dirfen.

... Art68 des Europa-Abkommens [definiere] zwei relevante Zeitpunkte: (i) den Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Abkommens und (ii) den Zeitpunkt nach einer naher definierten 'Ubergangszeit’, die vom Assoziationsrat bei Vorliegen
bestimmter Voraussetzungen verkurzt werden kann.

Die Beschwerdeflhrerin ist der Ansicht, dass schon mit Inkrafttreten des Europa-Abkommens Gesellschaften der
Tschechischen Republik im Sinne von Artikel 49 des EG-Vertrags der Zugang zu dem Vergabeverfahren in der
Gemeinschaft gemaR den Vergabevorschriften der Gemeinschaft unter jenen Bedingungen zu gewahren ist, die nicht
weniger glnstig sind als die Bedingungen, die Gesellschaften der Gemeinschaft bei Inkrafttreten dieses Abkommens
gewahrt werden. Ebenso diurfen schon mit Inkrafttreten des Europa-Abkommens in der tschechischen Republik
niedergelassene Gemeinschaftsunternehmen in Tschechien gegeniber tschechischen Bietern nicht diskriminiert

werden.

FUr nicht in Tschechien niedergelassene Gemeinschaftsunternehmen wird der tschechische Beschaffungsmarkt erst
nach einer vom Assoziationsrat zu beobachtenden und allenfalls zu verkiirzenden Ubergangszeit geéffnet. Es liegt
daher insofern eine asymmetrische Offnung der Beschaffungsmarkte vor.

Die Regelung in Art68 Abs3 des Europa-Abkommens, dass fur die Erbringung von Dienstleistungen zwischen der
Gemeinschaft und der tschechischen Republik wie auch fur Beschaftigung und Freiziigigkeit im Zusammenhang mit
der Erflllung 6ffentlicher Auftrége die Art38 bis 59 gelten, kann an diesem Ergebnis nichts andern. Die Erbringung von
Dienstleistungen ist vom Zugang zu den Vergabeverfahren (fir Dienstleistungsauftrage) im Sinne des Abs2 zu
unterscheiden. Hatten die Vertragspartner gemeint, dass Vergabeverfahren fir Dienstleistungsauftrage von Art68
Abs2 des Europa-Abkommens nicht erfasst sein sollen, ware es leicht gewesen, dies zu prazisieren und etwa zu regeln,
dass Vergabeverfahren in Bezug auf Bauauftrage und Lieferauftrage asymmetrisch gedffnet werden. Daher ergibt sich
schon aus dem Wortlaut dieser Bestimmung, dass hinsichtlich des Zugangs zum Vergabeverfahren Art68 Abs2 Europa-
Abkommen gilt und nicht Abs3 des Art68 eine 'lex specialis' zum Art2 des Art68 des Europa-Abkommens darstellt.

Daraus folgt, dass eine Ausschreibungsbestimmung, die einem tschechischen Unternehmen nach Inkrafttreten des
Europa-Abkommens den Zugang zu einer Ausschreibung eines Mitgliedslandes verwehrt, unzuldssig ist. Die
Ausschreibung ist insoweit diskriminierend, als nur Unternehmen zugelassen sind, die ihren Sitz im EWR haben und
die Leistungen (Analyse) im EWR erbringen.

Vertritt man aber - mit der belangten Behdrde - die Auffassung, dass mit Inkrafttreten des Europa-Abkommens
Gesellschaften der tschechischen Republik der Zugang zu den Vergabeverfahren der Gemeinschaft nicht unter jenen
Bedingungen gewahrt zu werden braucht, die nicht weniger glinstig sind, als die Bedingungen, die Gesellschaften der



Gemeinschaft bei Inkrafttreten dieses Abkommens gewahrt werden, entfernt man sich vom Wortlaut der Bestimmung.
Auch wenn diese Auffassung nicht unvertretbar sein mag, kann keine Rede davon sein, dass das Europa-Abkommen
insofern 'klar und deutlich' sei und 'ohne jeden Zweifel' keine asymmetrische Offnung der Beschaffungsmairkte zu
Gunsten tschechischer Unternehmen schaffe. Es muss vielmehr die vorliegende Rechtslage als unklar und die
betreffende Entscheidung als von der Auslegung des Europa-Abkommens abhangig angesehen werden. Es trifft auch
nicht zu, dass Art68 Abs3 des Europa-Abkommens 'ohne jeden Zweifel' dazu fihrt, dass Art68 Abs2 des Europa-
Abkommens beziglich Dienstleistungsauftrégen keinerlei Bedeutung zukommt, und die Offnung allein nach Art56
Abs1 des Europa-Abkommens zu beurteilen ist, so dass mangels Beschlusses gemaf Art56 Abs3 (und Art59 Abs2) des
Europa-Abkommens keine Verpflichtung zur Zulassung tschechischer Bieter bestehe.

Auch in Art59 Abs1 des Europa-Abkommens ist von der Erbringung von Dienstleistungen, nicht aber vom Zugang zu
Vergabeverfahren zu Dienstleistungsauftragen die Rede.

Daher kommt es auf einen Beschluss des Assoziationsrates gar nicht an, zumal der Assoziationsrat die
Verwaltungsvorschriften  hinsichtlich  Einreise und Aufenthalt, Beschaftigung, Beschaftigungsbedingungen,
Niederlassung von naturlichen Personen und Erbringung von Dienstleistungen behandeln wird, nicht aber den Zugang
zu Vergabeverfahren.

Da im vorliegenden Fall die Erbringung der Dienstleistung vor Ort durch die 6sterreichische A GmbH geplant ist und
nur solche Dienstleistungen (Analysetatigkeit) von tschechischen Arbeitnehmern durchgefihrt werden sollen, die diese
Tatigkeit auBerhalb Osterreichs erbringen, sind Regelungen betreffend die Einreise und den Aufenthalt, die
Beschaftigung, Beschaftigungsbedingungen, Niederlassung von natlrlichen Personen und Erbringung von
Dienstleistungen (in Osterreich) nicht prajudiziell.

Dass aber zwischen solchen Auftragen, bei denen die Erbringung der Dienstleistung in der Europaischen Gemeinschaft
erfolgen muss, und solchen Auftrégen, bei denen Erbringung der Dienstleistung auch auBerhalb der Europaischen

Gemeinschaft erfolgen kann, differenziert werden muss, scheint die belangte Behérde nicht erkannt zu haben.

Schon in ihrem Nachprifungsantrag hat die Beschwerdeflihrerin auf den englischen Vertragstext hingewiesen, in dem
der Absatz 3 von Absatz 2 sprachlich klar abgegrenzt wird. Im englischen Original hat

Artikel 68 Abs3 des Europa-Abkommens folgenden Wortlaut:

'As regards establishment, operations, supply of services between the community and the Czech Republic, as well as
employment and movement of labor linked to the fulfillment of public contracts, the provisions of articles 38 to 59 are
applicable.'

Wahrend fur die Vergabe éffentlicher Auftrage eine asymmetrische Offnung der Markte vereinbart wurde, kommt fir
die Erfullung offentlicher Auftrage - etwa bei der Entsendung von Mitarbeitern - eine symmetrische Marktéffnung zur
Anwendung. Absatz 3 des Artikels 68 stellt daher nur klar, dass die asymmetrische Offnung der Beschaffungsmérkte
nicht auch auf die Erfiillung 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage durchschlagt. Mit anderen Worten: deshalb, weil der
Tschechischen Republik zur Foérderung ihrer Wirtschaft der Beschaffungsmarkt der Europdischen Gemeinschaft
gedffnet wird, genieen tschechische Unternehmen nicht auch die anderen Grundfreiheiten des Binnenmarkts. Damit

kann es zu keiner unkontrollierten 'Invasion' billiger Arbeitskrafte aus den Beitrittslandern kommen.

Wirde man Artikel 68 Abs3 so verstehen, dass diese Bestimmung dem vorherigen Absatz 2 ganz einfach derogiere,

wulrde Absatz 2 Unterabsatz 1 in Bezug auf Dienstleistungsauftrage vollig ausgehohlt, unsystematisch und sinnentleert.

Dass hinsichtlich der hier vorliegenden Frage der Auslegung des Art68 des Europa-Abkommens kein 'acte claire'
vorliegt, ist nicht zuletzt deshalb offensichtlich, weil die tschechische Regierung auf Grund der Diskriminierung der A
s.r.o. durch die 6sterreichischen Auftraggeber ein Beschwerdeverfahren bei der Europdischen Kommission eingeleitet
hat. Der konkrete Anlassfall wurde bei einer Sitzung des Assoziationsrates im Juli 2000 behandelt. Die Europaische
Kommission hat den Standpunkt der tschechischen Republik jedenfalls als so gut vertretbar angesehen, dass sie
daraufhin ein Mahnschreiben an die Republik Osterreich gesendet hat."

3. a) Nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (vgl. zB VfSlg. 14.390/1995, 14.889/1997,
15.507/1999) verletzt der Bescheid einer Verwaltungsbehodrde das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf ein
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Verfahren vor dem gesetzlichen Richter unter anderem dann, wenn die bescheiderlassende Behdrde als Gericht im
Sinne des Art234 Abs3 EG eingerichtet ist und es verabsaumt, eine entscheidungsrelevante Frage der Auslegung einer
gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift dem EuGH zur Vorabentscheidung vorzulegen, sofern Zweifel Uber die Auslegung
vorliegen.

b) Die beschwerdefihrende Gesellschaft vermeint aus Art68 des Europa-Abkommens ableiten zu kdnnen, dass
tschechischen Unternehmen bereits mit In-Kraft-Treten des Abkommens uneingeschrankter Zugang zu
Vergabeverfahren betreffend die Beschaffung von Dienstleistungen unter jenen Bedingungen zu gewahren sei, die
auch Gesellschaften der Gemeinschaft gewdhrt werden. Sie beachtet dabei nicht ausreichend, dass das Abkommen
nach Art68 Abs3 iVm Art56 fur die Erbringung von Dienstleistungen eine bloRR "schrittweise" - nach Malgabe
entsprechender Beschliisse des Assoziationsrates erfolgende - Offnung der Markte zwischen der Gemeinschaft und
der tschechischen Republik vorsieht. Art68 Abs3 conv.cit. bestimmt namlich als lex specialis zur grundsatzlich durch
Abs1 vorgesehenen Meistbeglinstigung der in der Tschechischen Republik niedergelassenen Gesellschaften
hinsichtlich des "Zugangs zu den Vergabeverfahren":

"(3) FUr Niederlassung, Geschaftstatigkeit, Erbringung von Dienstleistungen zwischen der Gemeinschaft und der
Tschechischen Republik wie auch fur Beschaftigung und Freizigigkeit im Zusammenhang mit der Erfullung 6ffentlicher
Auftrage gelten die Artikel 38 bis 59."

Der im Kapitel lll ("Dienstleistungsverkehr zwischen der Gemeinschaft und der Tschechischen Republik") enthaltene
Art56 bestimmt in seinen hier relevanten Teilen:

"(1) Die Vertragsparteien verpflichten sich, im Einklang mit den Bestimmungen dieses Kapitels und unter
BerUcksichtigung der Entwicklung des Dienstleistungssektors in den Vertragsparteien die erforderlichen MaRnahmen
zu treffen, um schrittweise die Erbringung von Dienstleistungen durch Gesellschaften oder Staatsangehdrige der
Gemeinschaft oder der Tschechischen Republik zu erlauben, die in einer anderen Vertragspartei als derjenigen des
Leistungsempfangers niedergelassen sind.

(3) Der Assoziationsrat trifft die erforderlichen MaBnahmen zur schrittweisen Durchfiihrung von Absatz 1."

Dass solche, zur effektiven Durchfiihrung von Art56 Abs1 notwendigen MaRnahmen des Assoziationsrates zumindest
im Zeitpunkt der Entscheidung durch das BVA noch nicht vorlagen, wird auch von der beschwerdeflihrenden
Gesellschaft nicht bestritten. Angesichts dessen kann der Ansicht des BVA, wonach geméaR Art68 Abs3 eine Offnung
des Beschaffungswesens betreffend Dienstleistungsauftrage - abweichend zu Warenlieferungs- bzw. Bauauftragen -
nur im Einklang mit der schrittweisen Offnung des gesamten Dienstleistungsmarktes erfolgen soll, nicht
entgegengetreten werden.

¢) Nun vermeint die Beschwerde, dass aus dem Europa-Abkommen eine Differenzierung abzuleiten sei: eine
schrittweise (asymmetrische) Offnung des Gemeinschaftsmarktes fiir Dienstleistungen betrafe nur deren Erbringung,
nicht aber den Zugang zu den Vergabeverfahren. Auch wenn die - eine solche Unterscheidung negierende - Auffassung
des BVA "nicht unvertretbar sei" (wie die beschwerdefiihrende Gesellschaft selbst zugesteht), hatte das BVA die Frage
der Offnung des Dienstleistungssektors im &ffentlichen Beschaffungswesen dem EuGH zur Vorabentscheidung gemaR
Art234 Abs3 EG vorlegen mussen.

Der Verfassungsgerichtshof kann diese Auffassung nicht teilen. Er vermag die Ansicht der beschwerdefiihrenden
Gesellschaft, dass zwischen Zugang zum Vergabeverfahren und Erfillung des aus ihm resultierenden
Leistungsvertrages zu differenzieren sei, nicht nachzuvollziehen. Dies hatte namlich zur Konsequenz, dass
tschechischen Unternehmen zwar Zugang zu einschlagigen Vergabeverfahren eingerdumt, im Falle der
Zuschlagserteilung aber die Leistungserbringung nur dann zugelassen werden musste, wenn ein entsprechender
Assoziationsratsbeschluss vorliegt. Eine solche Annahme ist weder durch den Wortlaut noch durch systematische
Uberlegungen indiziert, sie wére auch - wie das BVA in den bekdmpften Bescheiden zutreffend ausflihrt - damit nicht
vereinbar, dass ein Vergabeverfahren immer die Erbringung der ausgeschriebenen Leistung vor Augen hat und sohin
der Zugang zum Vergabeverfahren von der Mdéglichkeit der Erfullung der vertraglich vereinbarten Leistung nicht zu
trennen ist. Dem Grundsatz der Vergabe an tatsachlich leistungsfahige Unternehmen verpflichtet, kann der
Auftraggeber schon in den Ausschreibungsunterlagen durch die Formulierung von Grinden, die zum Ausscheiden von



Bietern vor der eigentlichen Zuschlagsentscheidung fihren, darauf Bedacht nehmen, dass nur solche Unternehmen
flr den Zuschlag in Betracht kommen, die die ausgeschriebene Leistung auch tatsachlich erfullen kénnen. Da
entsprechende Durchfihrungsbeschlisse des Assoziationsrates nicht vorlagen, ist das BVA daher dem Auftraggeber zu
Recht nicht entgegengetreten, wenn er dabei auch Leistungsbedingungen formulierte, die von tschechischen
Unternehmen faktisch nicht erfillt werden kénnen.

Es ist daher nicht zu erkennen, inwieweit die im vorliegenden Fall maligeblichen Bestimmungen des Europa-
Abkommens Zweifelsfragen hinsichtlich ihrer Auslegung aufwerfen kdnnten, die im Wege der Vorabentscheidung einer
Kldrung durch den EuGH zugeflhrt hatten werden mussen.

d) Zum Hinweis in der Beschwerde, dass die Kommission auf ein diesbezugliches Schreiben der Tschechischen
Republik ein (von der beschwerdefihrenden Gesellschaft so genanntes) "Mahnschreiben" zur Frage der Beachtung des
Art68 Abs2 des Europa-Abkommens an die Republik Osterreich gerichtet hat, woraus abgeleitet wird, dass es sich um
keinen acte clair handle, ist auf Folgendes hinzuweisen: Es handelt sich bei dem - im Akt des BVA einliegenden -
Schreiben um ein am 8. Mai 2000 ergangenes Informationsersuchen der Kommission, zu dem der Bundeskanzler in
einem - ebenfalls im Verwaltungsakt erliegenden - ausfihrlichen Antwortschreiben vom 13. Juli 2000 Stellung
genommen hat. In diesem Schreiben wird unter Verweis auf Art68 Abs3 conv.cit. u. a. ausgefihrt:

"FUr Dienstleistungen ist Art56 des Europaabkommens einschlagig. GemalR Art56 Abs1 verpflichten sich die
Vertragsparteien 'die erforderlichen MaRBnahmen zu treffen, um schrittweise die Erbringung von Dienstleistungen
durch Gesellschaften oder Staatsangehdrige der Gemeinschaft oder der Tschechischen Republik zu erlauben, die in
einer anderen Vertragspartei als derjenigen des Leistungsempfangers niedergelassen sind' [...]. Gemal3 Abs3 leg. cit.
trifft der Assoziationsrat 'die erforderlichen MaBnahmen zur schrittweisen Durchfiihrung von Abs1'. Nach Kenntnis der
Republik Osterreich hat der Assoziationsrat auf dem hier interessierenden Gebiet der grenziiberschreitenden
Dienstleistungserbringung noch keine Mallnahmen getroffen. Daraus folgt jedoch, dass aus dem Europaabkommen
selbst keine Verpflichtung eines gemeinschaftlichen (d.h. auch &sterreichischen) Auftraggebers abgeleitet werden
kann, Bewerber oder Bieter aus der Tschechischen Republik zu Vergabeverfahren in der Gemeinschaft einzuladen bzw.
zuzulassen. E contrario ist daher aber auch ein Verbot der Beteiligung von Unternehmen aus der Tschechischen
Republik bei Vergabeverfahren, die eine grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung zum Gegenstand haben,
gemeinschaftsrechtlich zuldssig. Dieses Ergebnis deckt sich im Ubrigen mit den Aussagen der Kommission anlaf3lich
des 6. Assoziationsausschusses EU - Tschechische Republik in Prag (6. und 7. Juni 2000)."

Zusammenfassend hielt der Bundeskanzler fest:

"Hinsichtlich der Dienstleistungsfreiheit im Verhaltnis Europdische Gemeinschaft - Tschechische Republik ist eine
'schrittweise Herstellung' derselben vorgesehen. Die Bestimmung ist nicht unmittelbar anwendbar, fur die Herstellung
der Dienstleistungsfreiheit sind zusatzliche Rechtsakte der Assoziationsorgane notwendig. Diese sind bislang nicht
erlassen worden. Anderes ergibt sich auch nicht aufgrund des GATS."

Diese Information fuhrte - wie sich aus einer im Vorverfahren gemal 820 Abs2 VfGG eingeholten Auskunft des
Bundeskanzleramtes ergibt - zu keinen weiteren Schritten der Kommission, wurde von ihr also offenkundig zur
Kenntnis genommen. Angesichts dessen kann auch aus dem Informationsersuchen der Kommission keine Bestatigung
des Standpunktes der beschwerdefliihrenden Gesellschaft abgeleitet werden.

e) Die behauptete Verletzung des Grundrechts auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter hat daher nicht
stattgefunden. Das Verfahren hat auch nicht ergeben, dass die beschwerdefiihrende Gesellschaft in sonstigen
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten oder in Rechten wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen
Norm verletzt worden ware. Die Beschwerden waren daher abzuweisen.

4. Diese Entscheidung konnte gemal3 §19 Abs4 erster Satz VfGG ohne vorangegangene mundliche Verhandlung in
nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.
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