jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vfgh Erkenntnis 2001/9/25
B752/99

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 25.09.2001

Index

97 Vergabewesen
97/01 Vergabewesen
Norm

BundesvergabeG 811 Abs1, Abs3
BundesvergabeG 815 Z3
BundesvergabeG 8113 Abs3
Leitsatz

Keine Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte durch die Feststellung der Erteilung des Zuschlags nicht
an den Bestbieter in einem Verfahren zur Uberpriifung der Vergabe 6ffentlicher Auftrdge zur Sanierung und Errichtung
eines Zubaues eines Schulgebaudes; kein Zweifel an der Auftraggebereigenschaft der beschwerdefiihrenden
Gesellschaft

Spruch

Die beschwerdeflihrende Gesellschaft ist durch den angefochtenen Bescheid weder in einem verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in ihren Rechten verletzt
worden.

Die Beschwerde wird abgewiesen.

Die beschwerdeflhrende Gesellschaft ist schuldig, der beteiligten Partei S AG zu Handen ihrer Rechtsvertreter die mit
S 27.000,-- bestimmten ProzelRkosten binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Die Bundesimmobiliengesellschaft mbH hat mit einer Ziviltechnikergesellschaft einen Vertrag tber Bautrager-
Baumanagementleistungen betreffend die Sanierung und Errichtung des Zubaues "BHAK und BHAS Grazbachgasse 71,
8010 Graz" geschlossen. Gegenstand des Vertrages sollte die Erbringung von Planungs-, Bau- und sonstigen
Leistungen fur die Sanierung des bestehenden Schulgebdudes, sowie von sonstigen im einzelnen aufgezahlten
Bauleistungen sein. Vereinbart wurde, dal3 alle Bauleistungen (Gewerke) entsprechend den gesetzlichen
Bestimmungen ausgeschrieben, Werkvertrage mit den jeweiligen Bestbietern abgeschlossen sowie die gesamte
Baufuihrung Uberwacht und das sanierte Gebaude sowie der Zubau im AnschluR daran der beschwerdefihrenden
Gesellschaft schlUsselfertig Ubergeben werden.romisch eins. 1. Die Bundesimmobiliengesellschaft mbH hat mit einer
Ziviltechnikergesellschaft einen Vertrag Uber Bautrager-Baumanagementleistungen betreffend die Sanierung und
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Errichtung des Zubaues "BHAK und BHAS Grazbachgasse 71, 8010 Graz" geschlossen. Gegenstand des Vertrages sollte
die Erbringung von Planungs-, Bau- und sonstigen Leistungen flr die Sanierung des bestehenden Schulgebaudes,
sowie von sonstigen im einzelnen aufgezdhlten Bauleistungen sein. Vereinbart wurde, dal} alle Bauleistungen
(Gewerke) entsprechend den gesetzlichen Bestimmungen ausgeschrieben, Werkvertrage mit den jeweiligen
Bestbietern abgeschlossen sowie die gesamte Bauflihrung Uberwacht und das sanierte Gebdude sowie der Zubau im
AnschluB daran der beschwerdeflhrenden Gesellschaft schlisselfertig Gbergeben werden.

Um das Gewerk "Elektroinstallation - Nutzer - Leuchten montieren" haben sich mehrere Bieter beworben, darunter
auch die im Nachprifungsverfahren antragstellende und im nunmehr hg. Verfahren als beteiligte Partei beigezogene
Bieterin. Mit Schreiben vom 16. November 1998 wurde dieser mitgeteilt, dall "die Arbeiten anderweitig vergeben
wurden". Dem Schreiben war eine Stellungnahme des Generalplaners beigegeben, wonach die Prifer das Angebot der
Antragstellerin ausgeschieden hatten, weil die Summe der Positionspreise mit nicht ausgefillten Bieterllicken mehr als
2% der ungepriften Angebotssumme betragen habe.

Die Bieterin beantragte daraufhin mit Antrag vom 1. Dezember 1999 beim Bundesvergabeamt (BVA) die Feststellung,
daR gegen das Bundesvergabegesetz und die ONORM A 2050 dadurch verstoRen worden sei, daR ihr Angebot zu
Unrecht ausgeschieden worden sei, ihr keine Gelegenheit zu einem Aufklarungsgesprach gewahrt worden sei und sie
auch nicht unverziglich - und auch nicht 8 Tage vor der Zuschlagsentscheidung - Uber das Ausscheiden ihres
Angebotes informiert worden sei. Weiters beantragte sie die Feststellung, dal wegen all dieser VerstolRe gegen das
BVergG der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt worden sei.

Mit Bescheid vom 20. April 1999, Z F-26/98-14, gab das BVA dem Antrag auf Feststellung, dal der Zuschlag wegen
VerstdRen gegen das BVergG und die ONORM A 2050 nicht dem Bestbieter erteilt worden sei, gemaR §113 Abs3
BVergG statt. Das Ubrige Feststellungsbegehren wurde gemaf §113 Abs3 iVm 8§117 Abs3 BVergG als unzulassig
zurlickgewiesen. Mit Bescheid vom 20. April 1999, Z F-26/98-14, gab das BVA dem Antrag auf Feststellung, daf3 der
Zuschlag wegen VerstdRen gegen das BVergG und die ONORM A 2050 nicht dem Bestbieter erteilt worden sei, geméaR
8113 Abs3 BVergG statt. Das Ubrige Feststellungsbegehren wurde gemaR 8113 Abs3 in Verbindung mit 8117 Abs3
BVergG als unzulassig zurickgewiesen.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die auf Art144 Abs1 B-VG gestitzte Beschwerde der
Bundesimmobiliengesellschaft mbH, in der die Verletzung der verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf
Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz, auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter, auf ein Verfahren gemaf
Art6 EMRK sowie auf Unversehrtheit des Eigentums behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung des bekampften
Bescheides begehrt wird.

Die beschwerdefihrende Gesellschaft erachtet sich zunachst im Recht auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem
Gesetz deshalb verletzt, weil das BVA dem Gesetz "einen denkunmdglichen Inhalt unterstellt" habe: Eine solche
denkunmogliche Gesetzesanwendung erblickt die beschwerdefiihrende Gesellschaft zundchst vor allem in der ihr
gegenlUber vorgenommenen Qualifikation als Auftraggeberin des gegenstandlichen Vergabevorgangs. Als
vergaberechtlicher Auftraggeber im Sinne des 811 Abs3 BVergG sei vielmehr die von ihr mit dem Baumanagement
beauftragte Unternehmung anzusehen.

Die beschwerdefihrende Gesellschaft sei zudem wegen Anwendung als verfassungswidrig erachteter gesetzlicher
Bestimmungen in ihren Rechten verletzt: Die Verfassungsbestimmung des 899 Abs2 BVergG verstoRBe gegen den
Gleichheitsgrundsatz und wuirde "einen Verstol3 gegen die Grundprinzipien der Bundesverfassung" darstellen. Die
Gleichheitswidrigkeit liege darin, daR im Gegensatz zu "ordentlichen Gerichtsverfahren" "fir Schadenersatzanspriche
nach dem BVergG dem Grunde nach (und unabhangig von der Hoéhe) keinerlei Nachprifungsinstanz existiert, die
einfachgesetzliche Rechtswidrigkeiten, wie etwa Mangel der Sachverhaltsermittlung und Beweiswurdigung, beheben
kann". Es finde sich kein vernlUnftiger Grund, der "die Ungleichbehandlung der dem BVergG unterliegenden
Auftraggeber gegenlber allen anderen Schadenersatzpflichtigen rechtfertigen wirde". Durch 899 Abs2 BVergG sei
daher "eine schwerwiegende Durchbrechung der Grundrechtsordnung verwirklicht".

Zudem verstoRe es gegen das verfassungsgesetzlich gewdhrleistete Recht auf ein Verfahren nach Arté EMRK, daf3 das
BVA in erster und letzter Instanz entscheide (vgl. 899 Abs2 BVergG), seine Entscheidungen aber vom
Verfassungsgerichtshof nur aus Grinden der Verfassungswidrigkeit behoben werden kénnten, diesem eine eigene
Sachverhaltsfeststellung aber nicht moéglich sei. Anspriiche nach dem BVergG waren als civil rights zu beurteilen, die



vom BVA anzuwendenden Bestimmungen des AVG wiirden ein den Anforderungen des Art6 EMRK entsprechendes
Verfahren aber nicht gewahrleisten. Zudem verstol3e es gegen das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf ein
Verfahren nach Art6 EMRK, dal3 das BVA in erster und letzter Instanz entscheide vergleiche §99 Abs2 BVergG), seine
Entscheidungen aber vom Verfassungsgerichtshof nur aus Griinden der Verfassungswidrigkeit behoben werden
kdnnten, diesem eine eigene Sachverhaltsfeststellung aber nicht moglich sei. Anspriiche nach dem BVergG waren als
civil rights zu beurteilen, die vom BVA anzuwendenden Bestimmungen des AVG wirden ein den Anforderungen des
Art6 EMRK entsprechendes Verfahren aber nicht gewahrleisten.

Schliel3lich verletze der angefochtene Bescheid das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Unversehrtheit des
Eigentums, da er in Folge einer "denkunmaéglichen Anwendung von 8§52 (1) Z8 BVergG einen Schadenersatzanspruch
(der beteiligten Partei) gegen die Beschwerdefiihrerin bereits dem Grunde nach (rechtskraftig) begrindet" habe,
welcher "vor dem Zivilgericht nur noch der H6he nach prazisiert werden kann".

3. Das BVA hat die Verwaltungsakten vorgelegt, von der Erstattung einer Gegenschrift unter Hinweis auf die
Ausfiihrungen im Bescheid aber abgesehen und beantragt, die gegenstdndliche Beschwerde kostenpflichtig
abzuweisen.

Die vor dem BVA als Antragstellerin aufgetretene und dem hg. Verfahren als beteiligte Partei beigezogene Bieterin hat
eine AuRerung erstattet, in der sie jedem der Beschwerdepunkte entgegentritt und beantragt, die Beschwerde
kostenpflichtig abzuweisen.

I I .Der Verfassungsgerichtshof hat Uber die - zuldssige - Beschwerde erwogen:rémisch zwei. Der
Verfassungsgerichtshof hat Gber die - zuldssige - Beschwerde erwogen:

1. Eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Gleichheit aller Staatsblrger vor dem Gesetz
kann nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg. 10.413/1985, 11.682/1988) nur
vorliegen, wenn der angefochtene Bescheid auf einer dem Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage
beruht, wenn die Behorde der angewendeten Rechtsvorschrift falschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt
unterstellt oder wenn sie bei Erlassung des Bescheides Willktr getbt hat.

Das Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter wird durch den Bescheid einer Verwaltungsbehorde verletzt,
wenn die Behoérde eine ihr gesetzlich nicht zukommende Zustandigkeit in Anspruch nimmt oder in gesetzwidriger
Weise ihre Zustandigkeit ablehnt (zB VfSlg. 9696/1983), etwa indem sie zu Unrecht eine Sachentscheidung verweigert
(zB VfSlg. 10.374/1985, 11.405/1987, 13.280/1992).

SchlieBlich liegt ein verfassungswidriger Eingriff in das Eigentumsrecht nach der standigen Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg. 10.356/1985, 10.482/1985, 11.650/1988) dann vor, wenn der ihn verfligende
Bescheid ohne jede Rechtsgrundlage ergangen ware oder auf einer verfassungswidrigen Rechtsgrundlage beruhte,
oder wenn die Behdrde bei Erlassung des Bescheides eine verfassungsrechtlich unbedenkliche Rechtsgrundlage in
denkunmoglicher Weise angewendet hatte, ein Fall, der nur dann vorlage, wenn die Behdrde einen so schweren Fehler
begangen hatte, daR dieser mit Gesetzlosigkeit auf eine Stufe zu stellen ware.

2. a) Zundachst ist festzuhalten, dall das BVA zu Recht von der Passivlegitimation der beschwerdefiihrenden
Gesellschaft ausgegangen ist. Denn nicht nur besteht an ihrer Eigenschaft als 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne des
811 Abs1 BVergG kein Zweifel, sie ist auch im vorliegenden Vergabeverfahren als solche aufgetreten. An dieser
vergaberechtlichen Auftraggebereigenschaft andert auch der Umstand nichts, daf’ sie sich zur Durchfiihrung des in
Rede stehenden Sanierungs- und Umbauvorhabens eines Ziviltechnikerblros bedient hat. Wie der
Verfassungsgerichtshof schon in seinem BeschluB vom 2. Marz 2000, B1383/98, zum Ausdruck gebracht hat, verliert
ein offentlicher Auftraggeber im Sinne einer vergabegesetzlichen Vorschrift (wie im konkreten Fall die
Bundesimmobiliengesellschaft mbH) diese Eigenschaft nicht dadurch, daR er sich zur Vorbereitung und Durchfihrung
eines Vergabeverfahrens (etwa) eines Ziviltechnikerbiros bedient. Im vorliegenden Fall erweisen die dem
Verfassungsgerichtshof Ubermittelten Vergabeunterlagen eindeutig, dal3 als Auftraggeberin des gegenstandlichen
Vorhabens die beschwerdefihrende Gesellschaft aufgetreten ist, fur die die einschreitende Ziviltechnikergesellschaft
(bloB) gleich einer vergebenden Stelle im Sinne des §15 Z3 BVergG tatig geworden ist. Daran andert auch der zwischen
beschwerdefiihrender  Gesellschaft und  tatig  gewordener  Ziviltechnikergesellschaft  abgeschlossene
Baumanagementvertrag nichts. Im vorliegenden Fall verweist das BVA im Ubrigen zu Recht darauf, daf3 aufgrund der
gewahlten Konstruktion zwar auch die mit der Ausschreibung betraute Ziviltechnikergesellschaft als o6ffentlicher
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Auftraggeber im Sinne des 811 Abs3 BVergG anzusehen sein kénnte, dies jedoch nicht dazu fuhren kénnte, "dal3 bei
Leistungen, die nicht dem Anhang Il zugeordnet werden kénnen, eine Anwendung des BVergG in vergaberechtlich
unzuldssiger Weise ausgeschlossen" wadre. 2. a) Zundchst ist festzuhalten, da das BVA zu Recht von der
Passivlegitimation der beschwerdefiihrenden Gesellschaft ausgegangen ist. Denn nicht nur besteht an ihrer
Eigenschaft als offentliche Auftraggeberin im Sinne des 811 Abs1 BVergG kein Zweifel, sie ist auch im vorliegenden
Vergabeverfahren als solche aufgetreten. An dieser vergaberechtlichen Auftraggebereigenschaft andert auch der
Umstand nichts, dal3 sie sich zur Durchfuhrung des in Rede stehenden Sanierungs- und Umbauvorhabens eines
Ziviltechnikerblros bedient hat. Wie der Verfassungsgerichtshof schon in seinem BeschluB vom 2. Marz 2000,
B1383/98, zum Ausdruck gebracht hat, verliert ein Offentlicher Auftraggeber im Sinne einer vergabegesetzlichen
Vorschrift (wie im konkreten Fall die Bundesimmobiliengesellschaft mbH) diese Eigenschaft nicht dadurch, daR er sich
zur Vorbereitung und Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens (etwa) eines Ziviltechnikerblros bedient. Im
vorliegenden Fall erweisen die dem Verfassungsgerichtshof Ubermittelten Vergabeunterlagen eindeutig, dal3 als
Auftraggeberin des gegenstandlichen Vorhabens die beschwerdeflihrende Gesellschaft aufgetreten ist, fur die die
einschreitende Ziviltechnikergesellschaft (blof3) gleich einer vergebenden Stelle im Sinne des §15 Z3 BVergG tatig
geworden ist. Daran d&ndert auch der zwischen beschwerdefiihrender Gesellschaft und tatig gewordener
Ziviltechnikergesellschaft abgeschlossene Baumanagementvertrag nichts. Im vorliegenden Fall verweist das BVA im
Ubrigen zu Recht darauf, dal8 aufgrund der gewdhlten Konstruktion zwar auch die mit der Ausschreibung betraute
Ziviltechnikergesellschaft als 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des 811 Abs3 BVergG anzusehen sein kdnnte, dies
jedoch nicht dazu fuhren kénnte, "dal3 bei Leistungen, die nicht dem Anhang romisch zwei zugeordnet werden
kénnen, eine Anwendung des BVergG in vergaberechtlich unzulédssiger Weise ausgeschlossen" ware.

b) Dem weiteren Beschwerdevorbringen ist entgegenzuhalten, daR Bedenken ob der VerfassungsmaRigkeit des 899
Abs2 BVergG beim Verfassungsgerichtshof aus Anlal3 dieses Verfahrens nicht entstanden sind; insbesondere hegt der
Verfassungsgerichtshof auch gegenlber der Eigenschaft des BVA als Tribunal im Sinne des Art6 EMRK keine
verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl. schon VfSIg. 14.390/1995). Zur verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit des
Systems des geteilten vergaberechtlichen Rechtsschutzes b) Dem weiteren Beschwerdevorbringen st
entgegenzuhalten, dall Bedenken ob der Verfassungsmafiigkeit des §99 Abs2 BVergG beim Verfassungsgerichtshof aus
AnlaR dieses Verfahrens nicht entstanden sind; insbesondere hegt der Verfassungsgerichtshof auch gegenlber der
Eigenschaft des BVA als Tribunal im Sinne des Art6 EMRK keine verfassungsrechtlichen Bedenken vergleiche schon
VfSlg. 14.390/1995). Zur verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit des Systems des geteilten vergaberechtlichen
Rechtsschutzes

kann sich der Verfassungsgerichtshof mit einem Verweis auf VfSlg. 15.106/1998 begnugen.

Mit den Ubrigen in der Beschwerde erhobenen Vorwirfen werden keine in die Verfassungssphére reichenden Fehler
geltend gemacht. Eine verfassungswidrige Gesetzesanwendung kann dem BVA nicht vorgeworfen werden: Die
Behorde hat ihre Entscheidung vielmehr plausibel und nachvollziehbar begriindet und diese weder leichtfertig
getroffen noch sonst Willkiir gelibt. Ob das Verfahren in jeder Hinsicht rechtmaRig gefihrt wurde und insbesondere
die materiell-vergaberechtliche Frage der Richtigkeit des Ausscheidens des Anbots der beteiligten Partei rechtsrichtig
beurteilt wurde, hat der Verfassungsgerichtshof nicht zu prifen; und zwar auch dann nicht, wenn sich die Beschwerde
- wie im vorliegenden Fall - gegen einen Bescheid des BVA - einer Kollegialbehdrde nach Art133 Z4 B-VG - richtet, der
beim Verwaltungsgerichtshof nicht bekdmpft werden kann (vgl. VfSlg. 10.565/1985, 10.659/1985, 12.697/1991). Mit den
Ubrigen in der Beschwerde erhobenen Vorwirfen werden keine in die Verfassungssphére reichenden Fehler geltend
gemacht. Eine verfassungswidrige Gesetzesanwendung kann dem BVA nicht vorgeworfen werden: Die Behdrde hat
ihre Entscheidung vielmehr plausibel und nachvollziehbar begriindet und diese weder leichtfertig getroffen noch sonst
Willkir gelbt. Ob das Verfahren in jeder Hinsicht rechtméaRig gefihrt wurde und insbesondere die materiell-
vergaberechtliche Frage der Richtigkeit des Ausscheidens des Anbots der beteiligten Partei rechtsrichtig beurteilt
wurde, hat der Verfassungsgerichtshof nicht zu prifen; und zwar auch dann nicht, wenn sich die Beschwerde - wie im
vorliegenden Fall - gegen einen Bescheid des BVA - einer Kollegialbehérde nach Art133 Z4 B-VG - richtet, der beim
Verwaltungsgerichtshof nicht bekampft werden kann vergleiche VfSlg. 10.565/1985, 10.659/1985, 12.697/1991).

3. Was die Verletzung des Eigentumsrechts der beschwerdefihrenden Gesellschaft anlangt, ist dem diesbezlglichen
Beschwerdevorbringen entgegenzuhalten, daR es dahingestellt bleiben kann, ob der angefochtene Bescheid
Uberhaupt ins Eigentumsrecht eingreift, weil jedenfalls von einer denkunmdglichen Anwendung des 852 Abs1 Z8
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BVergG durch das BVA keine Rede sein kann.

4. Da das Verfahren sohin nicht ergeben hat, da3 die beschwerdefihrende Gesellschaft in den von ihr geltend
gemachten verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter, auf
Gleichheit vor dem Gesetz, auf Unversehrtheit des Eigentums sowie auf ein Verfahren nach Art6 EMRK verletzt wurde,
und auch keine Verletzung der beschwerdefihrenden Gesellschaft in von ihr nicht geltend gemachten
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten oder in Rechten wegen Anwendung rechtswidriger genereller Normen
festgestellt werden konnte, war die Beschwerde abzuweisen.

5. Diese Entscheidung konnte gemal3 819 Abs4 erster Satz VerfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtéffentlicher
Sitzung beschlossen werden. In den der beteiligten Partei zugesprochenen Kosten ist Umsatzsteuer in der Hohe von S
4.500,-- enthalten.
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