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Leitsatz

Keine Verletzung verfassungsgesetzlich gewihrleisteter Rechte durch Zuriickweisung von Antrigen auf
Nichtigerklirung von Entscheidungen der OBB betreffend die Vergabe von Anwaltsmandaten wegen fehlender
Angabe eines bestimmten Vergabeverfahrens und durch die Zuriickweisung von Feststellungsbegehren infolge
Unzuldssigkeit eines gesonderten Feststellungsbescheides

Spruch
Der Beschwerdefithrer ist durch den angefochtenen Bescheid weder in einem verfassungsgesetzlich
gewihrleisteten Recht noch wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in seinen Rechten verletzt
worden.

Die Beschwerde wird abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer ist schuldig, den Osterreichischen Bundesbahnen, zuhanden ihres Rechtsvertreters,
die mit S 27.000,-- und dem Bund (Finanzprokuratur) die mit S 22.500,-- bestimmten ProzeBkosten binnen
vierzehn Tagen bei Exekution zu bezahlen.

Begriindung
Entscheidungsgriinde:

I. 1. Die auf Art144 B-VG gestiitzte Beschwerde eines Rechtsanwaltes richtet sich gegen einen Bescheid des
Bundesvergabeamtes (BVA), mit dem zum einen seine Antridge auf Nichtigerkldrung der Entscheidungen der
Osterreichischen Bundesbahnen

(OBB),

- hinsichtlich der Vergabe von Anwaltsmandaten seit dem 19. Mirz 1996 kein Vergabeverfahren
durchzufiihren,

-die in Losen (Akten und Mandaten) anfallende laufende Anwaltstitigkeit zur Vermeidung der
Anwendung des Vergaberechtsregimes nicht zusammenzurechnen und

- die Finanzprokuratur mit den seit dem 19. Mirz 1996 zur Vergabe heranstehenden
Rechtsanwaltsmandaten zu beauftragen,

gemil} §115 Abs5 Z1 BVergG 1997 wegen inhaltlicher Antragsmingel zuriickgewiesen werden (Spruchpunkt I).

Zum anderen werden die vom Beschwerdefiihrer weiters gestellten Antriige auf Feststellung, daB die OBB
im Bereich der Herstellung der Eisenbahninfrastruktur und in allen anderen Unternehmensbereichen 6ffentliche
Auftraggeber sind, daher allen Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes unterliegen und verpflichtet sind, fiir
alle Dienstleistungsauftrige, auch fiir Anwaltsmandate, das materielle Vergaberecht, wie es sich aus dem
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Gemeinschaftsrecht ergibt, anzuwenden, ebenso wie seine Antrige, den OBB bei der Vergabe von
Anwaltsmandaten "insoweit die Veranstaltung eines Preiswettbewerbes zu untersagen, als hiedurch die
tariflichen Honorare gemif3 Rechtsanwaltstarifsgesetz unterschritten werden", und ihnen aufzutragen, samtliche
seit dem 19. Mirz 1996 vergebene Anwaltsmandate und Auftrige an Rechtsanwélte im EU-Amtsblatt und in der
Wiener Zeitung zu verdffentlichen, gemifl §113 Absl, 2 und 3 BVergG 1997 als unzuldssig zuriickgewiesen
(Spruchpunkt II).

a) Die Zuriickweisung wegen inhaltlicher Antragsmingel stiitzt das BVA darauf, da3 der inhaltlichen
Behandlung der Antrige das Fehlen der Angabe eines bestimmten Vergabeverfahrens entgegenstiinde. Unter
Verweis auf seine (in WBI. 1998, S 323, verdoffentlichte) Entscheidung vom 12. November 1997, Z F-22/97, mit
welcher inhaltlich gleichlautende Antrige des Beschwerdefiihrers wegen Unzuldssigkeit zurtickgewiesen worden
sind, fithrte es aus:

§115 Absl BVergG 1997 gewihre den vergaberechtlichen Rechtsschutz jenen Unternehmen, die Interesse
am Abschluf} eines dem Anwendungsbereich des BVergG 1997 unterliegenden Vertrages behaupten. Das BVA
sei daher nur zur Uberpriifung eines konkreten Vergabeverfahrens berufen, wenn dieses zum AbschluB eines
dem BVergG 1997 unterliegenden Vertrages fithren sollte. Fehle die Angabe eines konkreten
Vergabeverfahrens, wire es dem BVA nicht moglich zu priifen, ob die der Antragstellung zugrundeliegende
Auftragsvergabe dem sachlichen und personlichen Geltungsbereich des BVergG 1997 unterliege. Das Fehlen der
Bezeichnung eines bestimmten Vergabeverfahrens mache daher die inhaltliche Beurteilung eines
Nachpriifungsantrages geradezu unmoglich.

Auch eine gemeinschaftsrechtskonforme Interpretation des §115 Abs5 Z1 BVergG vermoge an diesem
Ergebnis nichts zu dndern; zwar miisse das nationale Verfahrensrecht die effektive Durchsetzung der durch das
Gemeinschaftsrecht eingerdumten subjektiven Rechte auch tatsdchlich ermdglichen, doch auch die hier
einschldgige Bestimmung des Artl Abs3 erster Satz der Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG idF des Art41 der
Dienstleistungsrichtlinie 92/50/EWG verpflichte die Mitgliedsstaaten (nur), das Nachpriifungsverfahren jedem
zur Verfiigung zu stellen, der Interesse an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte. Daraus folge, dafl auch das
Gemeinschaftsrecht somit seinem klaren Wortlaut nach den vergaberechtlichen Rechtsschutz auf Unternehmen,
die ein Interesse an einem (individuell) bestimmten Auftrag haben, beschrinke.

Das Vorbringen des Einschreiters, das Erfordernis der Bezeichnung eines bestimmten Vergabeverfahrens sei
unzuléssig, weil ihm hiedurch die probatio diabolica auferlegt wiirde - mangels jeglicher Information durch die
OBB sei ihm eine diesbeziigliche Beweisfiihrung objektiv unméglich -, iibersehe, daB §115 Abs5 Z1 BVergG
1997 keine Beweis-, sondern eine Behauptungslast des Antragstellers normiere. Da die Verpflichtung zur
Bezeichnung eines bestimmten Vergabeverfahrens sowohl dem Gesetz als auch dem Gemeinschaftsrecht
entspreche, konnte die Behauptungslast daher nur unzuldssig sein, wenn sie der Osterreichischen
Bundesverfassung widerspriche, jedoch kenne diese keine besondere Verpflichtung des Gesetzgebers, die
Durchsetzung subjektiver Rechte in jeder denkmoglichen Konstellation einfach zu gestalten und dem Triger
eines subjektiven Rechtes von jeglicher Behauptungslast zu befreien, falls ihm diese praktische Schwierigkeiten
bereite. Sei die Durchsetzung eines subjektiven Rechtes von einer Antragstellung abhingig, so sei die
Normierung inhaltlicher Antragserfordernisse zuldssig, sofern diese Erfordernisse dem Sachlichkeitsgebot
entspriachen. Das vergaberechtliche Rechtschutzsystem diene im hohen Malie der Durchsetzung der rechtlich
geschiitzten Individualinteressen der betroffenen Unternehmen, denen es aufgrund ihrer Sachnihe in der Regel
moglich ist, die notwendigen Erhebungen anzustellen, um die fiir die Antragstellung notwendige Information zu
erlangen. Daher sei es sachlich gerechtfertigt, wenn §115 Abs5 Z1 BVergG 1997 den Unternehmen die
diesbeziigliche Behauptungslast auferlege, auch wenn dies im Einzelfall zu Hirten fithren moge. Hinzu komme,
daB das BVA selbst dem Einschreiter am 27. Jinner 1998 ohne weiteres Auskunft iiber ein von den OBB
erteiltes anwaltliches Mandat fiir ein Nachpriifungsverfahren vor dem BVA erteilt habe. Dem Antragsteller wire
es also durchaus moglich gewesen, ein bestimmtes Vergabeverfahren zu bezeichnen.

b) Zur Begriindung der (mit Spruchpunkt II erfolgten) Zuriickweisung der vom Einschreiter gestellten
Feststellungsbegehren sowie seiner weiteren Antrige fithrt das BVA aus, daB das BVergG 1997 nur
Feststellungsbescheide nach §113 Abs3 BVergG vorsehe, die Feststellungsbegehren aber Rechtsfragen betréfen,
die in einem allfilligen Nachpriifungsverfahren zu kliren wéren, soda3 daher ein gesonderter
Feststellungsbescheid hieriiber unzuléssig sei. Weiters verfiige das BVA {iiber keine gesetzliche Grundlage, um
Untersagungsbescheide zu erlassen oder Auftrige an den Auftraggeber zu richten, wie dies der Antragsteller
begehre.

2. Der Beschwerdefiihrer behauptet in seiner Beschwerde die Verletzung der verfassungsgesetzlich
gewihrleisteten Rechte auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter und auf Gleichheit vor dem Gesetz sowie
die Anwendung eines fiir verfassungswidrig erachteten Gesetzes (§3 Abs2 und 3 sowie §13 Abs2 BVergQG).
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3. Die belangte Behorde iibermittelte die Verwaltungsakten und beantragte unter Abstandnahme von der
Erstattung einer Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Weiters haben die mitbeteiligten OBB und die Finanzprokuratur AuBerungen erstattet, in denen sie den
Beschwerdebehauptungen entgegentreten und die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragen.

II. Uber die Beschwerde wurde erwogen:

1. Das BVA ist eine nach Artl33 Z4 B-VG eingerichtete Verwaltungsbehorde. Ihre Entscheidungen
unterliegen nach §99 Absl letzter Satz BVergG 1997 nicht der Aufhebung oder Abénderung im
Verwaltungsweg. Der administrative Instanzenzug ist also ausgeschopft. Da auch die iibrigen
ProzeBvoraussetzungen vorliegen, ist die Beschwerde zuléssig.

2. Sie ist aber nicht begriindet.

a) Gemil §115 Absl BVergG 1997 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschlufl eines dem
Anwendungsbereich dieses Bundesgesetzes unterliegenden Vertrages behauptet, die Nachpriifung einer
Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofern ihm durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Unter "Vergabeverfahren" sind
gemill §15 Z1 leg.cit. alle Vorginge, die zum Abschlufl eines Vertrages zwischen einem Auftraggeber und
einem Auftragnehmer fithren sollen, zu verstehen. Gemidfl §115 Abs5 hat ein Antrag auf Einleitung eines
Nachpriifungsverfahrens zu enthalten:

"1. die genaue Bezeichnung des betreffenden Vergabeverfahrens sowie der angefochtenen Entscheidung,
. die genaue Bezeichnung des Auftraggebers,

. eine Darstellung des maf3geblichen Sachverhaltes einschlieBlich des Interesses am Vertragsabschluf3,
. Angaben iiber den behaupteten drohenden oder bereits eingetretenen Schaden fiir den Antragsteller,

. die Griinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stiitzt und

. ein bestimmtes Begehren."

AN B W

Als Zulassigkeitsvoraussetzung eines Antrages fordert das BVergG 1997 demnach u.a. die genaue
Bezeichnung eines Vergabeverfahrens.

b) aa) Der Beschwerdefiihrer beanstandet die unter Berufung auf §115 Abs5 Z1 leg.cit. erfolgte
Zuriickweisung der Antriage auf Nichtigerklarung und erachtet sich dadurch im Grundrecht auf ein Verfahren vor
dem gesetzlichen Richter verletzt, und zwar zum einen wegen Nichtvorlage einer vorlagepflichtigen Frage an
den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften und zum anderen, weil das BVA seine Zustdndigkeit in
rechtswidriger Weise abgelehnt habe.

Nach der stindigen Judikatur des Verfassungsgerichtshofes verletzt ein Bescheid das verfassungsgesetzlich
gewihrleistete Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter u.a. dann, wenn eine als Gericht iSd Art234
EG zu qualifizierende Verwaltungsbehorde entgegen der Anordnung des Art234 Abs3 EG eine vorlagepflichtige
Frage der Interpretation des Gemeinschaftsrechts dem Europdischen Gerichtshof nicht zur Vorabentscheidung
vorgelegt hat, wobei nicht nur eine grobe, sondern jede Verletzung der Vorlagepflicht zu dieser Konsequenz
fithrt (vgl. VSlg. 14.390/1995, 14.889/1997), aber auch dann, wenn die bescheiderlassende Verwaltungsbehorde
in gesetzwidriger Weise ihre Zustindigkeit ablehnt, etwa in dem sie eine Sachentscheidung zu Unrecht
verweigert (vgl. VISlg. 12.125/1989).

bb) Die Beschwerde vertritt die Auffassung, da3 das BVA aus Anlall des vom Beschwerdefiihrer anhingig
gemachten Verfahrens verpflichtet gewesen wire, dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften die Frage
zur (Vorab-)Entscheidung vorzulegen, "wie der innerstaatliche Rechtsschutz auszugestalten ist, wenn ein
Auftraggeber ... im maximal moglichen Ausmal} gegen tragende Grundprinzipien des Vergaberechts iiberhaupt
versto3t" (worunter sie den Fall versteht, dafl ein Auftraggeber keinen 6ffentlichen Wettbewerb fiir die von ihm
zu vergebenden Anwaltsmandate - weder iiber noch unter dem Schwellenwert - durchfiihrt und die Vergabe
nicht so organisiert, da eine nachpriifende Kontrolle moglich ist).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften (zB EuGH 6.10.1982, Rs.
283/81, CLIFIT, Slg. 1982, 3415 ff.) hat ein vorlagepflichtiges Gericht im Sinne des Art234 Abs3 EG im Falle
einer klarungsbediirftigen Auslegungsfrage seiner Vorlagepflicht nachzukommen, wenn sich in einem bei ihm
anhingigen Verfahren eine Frage des Gemeinschaftsrechtes stellt, es sei denn, das Gericht hat festgestellt, "daf
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die gestellte Frage nicht entscheidungserheblich ist, dal die betreffende gemeinschaftsrechtliche Bestimmung
bereits Gegenstand einer Auslegung durch den Gerichtshof war oder daf die richtige Anwendung des
Gemeinschaftsrechts derart offenkundig ist, daB fiir einen verniinftigen Zweifel keinerlei Raum bleibt".

Zwar ist die vom nunmehrigen Beschwerdefithrer im Verfahren vor dem BVA angeregte, oben
wiedergegebene Fragestellung, so wie sie formuliert ist, nicht auf die Auslegung gemeinschaftsrechtlicher
Vorschriften gerichtet, doch wurden in diesem Verfahren - entgegen der Behauptung der Finanzprokuratur im
verfassungsgerichtlichen Verfahren - der Sache nach sehr wohl Fragen der Auslegung des Artl der Allgemeinen
Rechtsmittelrichtlinie aufgeworfen. Der Verfassungsgerichtshof kann jedoch keine kldrungsbediirftige, fiir die
Entscheidung relevante Frage der Auslegung des Gemeinschaftsrechts erkennen. Insbesondere hat der
Gerichtshof keine Bedenken, dall §115 Abs5 Z1 BVergG 1997 dem Gemeinschaftsrecht widerspricht, oder auch
nur Zweifel ob des in concreto relevanten Inhalts des Artl der Allgemeinen Rechtsmittelrichtlinie 89/665 EWG,
ABI. 1989 L 395, S 33, idF des Art41 der Dienstleistungsrichtlinie 92/50/EWG, ABL 1992 L 209, S 1. Diese
Bestimmung lautet:

"(1) Die Mitgliedstaaten ergreifen die erforderlichen Malnahmen, um sicherzustellen, dafl hinsichtlich der
in den Anwendungsbereich der Richtlinien 71/305/EWG, 77/62/EWG und 92/50/EWG fallenden Verfahren zur
Vergabe offentlicher Auftrige die Entscheidungen der Vergabebehorden wirksam und vor allem méglichst rasch
nach MaBigabe der nachstehenden Artikel, insbesondere von

Artikel 2 Absatz 7, auf VerstoBe gegen das Gemeinschaftsrecht im Bereich des offentlichen Auftragswesens
oder gegen die einzelstaatlichen Vorschriften, die dieses Recht umsetzen, nachgepriift werden konnen.

(2) Die Mitgliedstaaten sorgen dafiir, da} die in dieser Richtlinie getroffene Unterscheidung zwischen
einzelstaatlichen Vorschriften zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts und den iibrigen innerstaatlichen
Bestimmungen nicht zu Diskriminierungen zwischen Unternehmen fiihrt, die im Rahmen eines Verfahrens zur
Vergabe eines offentlichen Auftrags einen Schaden geltend machen konnten.

(3) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dafl das Nachpriifungsverfahren entsprechend den gegebenenfalls von
den Mitgliedstaaten festzulegenden Bedingungen zumindest jedem zur Verfiigung steht, der ein Interesse an
einem bestimmten offentlichen Liefer- oder Bauauftrag hat oder hatte und dem durch einen behaupteten
Rechtsverstofl ein Schaden entstanden ist bzw. zu entstehen droht. Die Mitgliedstaaten konnen insbesondere
verlangen, dall derjenige, der ein Nachpriifungsverfahren einzuleiten beabsichtigt, den 6ffentlichen Auftraggeber
zuvor von dem behaupteten Rechtsverstol und von der beabsichtigten Nachpriifung unterrichten muf3."

Ausdriicklich stellt Abs3 dieser Bestimmung auf ein Interesse an einem bestimmten Auftrag ab - freilich
werden dabei nur Liefer- und Bauvauftrige genannt. Ob die Nichterwidhnung der Dienstleistungsauftrage auf ein
Versehen bei der Formulierung des Art41 der Dienstleistungsrichtlinie (durch den blo Absl des Artl der
Rechtsmittelrichtlinie gedndert wurde) zuriickzufiihren ist, oder die Dienstleistungsauftrige hier bewufit nicht
erwahnt wurden, ist freilich nicht relevant. Denn angesichts der Formulierung des Abs1 ist es auszuschlieSen
anzunehmen, die Rechtsmittelrichtlinie verpflichte die Mitgliedstaaten, im Dienstleistungsbereich anders als bei
Bau- und Lieferauftrigen neben Nachpriifungsverfahren im Zusammenhang mit konkreten Auftragsvergaben
auch die rechtliche Uberpriifung des Verhaltens der 6ffentlichen Auftraggeber im allgemeinen, also ohne Bezug
zu einem konkreten Vergabeverfahren, zu ermoglichen. Es bestehen somit keine begriindeten Zweifel in die
Richtung, dal der Inhalt der mafBgeblichen gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften der Erlassung und
Anwendung einer Bestimmung nach Art des §115 Abs5 Z1 BVergG entgegensteht.

cc) Der Verfassungsgerichtshof ist aber auch nicht der Auffassung, dafl die bekidmpfte Zuriickweisung der
Antrége als unzulédssig nicht dem Gesetz entsprach.

Wie die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid zutreffend ausfiihrt, sind inhaltliche Erfordernisse, die
an Eingaben gestellt werden, dem innerstaatlichen Recht nicht fremd.

Welche Anforderungen im einzelnen an die Bezeichnungspflicht zu stellen sind, kann im gegenstdndlichen
Fall jedoch dahingestellt bleiben, da dem Beschwerdefiihrer ein bestimmtes Vergabeverfahren bekanntgegeben
worden ist, was im iibrigen vom Beschwerdefiihrer auch nicht bestritten wird. Dal} er diese Angaben nicht zum
AnlalB} eines Antrags genommen hat, kann der Behorde nicht zum Vorwurf gemacht werden.

Daraus folgt aber, dal die belangte Behorde das Vorliegen der (Zulédssigkeits-)Voraussetzung des §115
Abs5 Z1 BVergG zu Recht verneint hat, sodall dem Beschwerdefiihrer nicht gesetzwidrig eine Sachentscheidung
verweigert wurde.
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dd) Der Beschwerdefiihrer wurde somit nicht im verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Recht auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter verletzt.

b) Auch eine Verletzung des verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechtes auf Gleichheit vor dem Gesetz,
welche nach der stindigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (zB VfSlg. 10.413/1985, 11.682/1988)
nur dann vorliegen kann, wenn der angefochtene Bescheid auf einer dem Gleichheitsgebot widersprechenden
Rechtsgrundlage beruht, wenn die Behdrde der angewendeten Rechtsvorschrift filschlicherweise einen
gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt oder wenn sie bei Erlassung des Bescheides Willkiir geiibt hat, ist der
belangten Behorde nicht vorzuwerfen. Ein willkiirliches Verhalten kann der Behorde u.a. dann vorgeworfen
werden, wenn sie den Beschwerdefiihrer aus unsachlichen Griinden benachteiligt hat oder aber, wenn der
angefochtene Bescheid wegen gehiduften Verkennens der Rechtslage in einem besonderen Malle mit den
Rechtsvorschriften in Widerspruch steht (zB V{Slg. 10.337/1985, 11.436/1987).

Der Bescheid stiitzt sich auf die gesetzlichen Bestimmungen der §§113 und 115 BVergG 1997. Bedenken
gegen die VerfassungsmifBgikeit dieser Bestimmungen sind aus dem Blickwinkel des Beschwerdeverfahrens
beim Verfassungsgerichtshof nicht entstanden.

Die vom Beschwerdefiihrer aufgezeigten Fehler betreffen nicht die Zuriickweisung als solche, sondern
wenden sich der Sache nach gegen die seines Erachtens rechtswidrige Nichtdurchfithrung von Vergabeverfahren
seitens der OBB. Diese Frage ist aber gerade nicht Gegenstand des angefochtenen Bescheides.

c) Gleiches gilt fiir die in der Beschwerde geriigte Verfassungswidrigkeit der §§3 Abs2 und 3 sowie 13 Abs2
BVergG 1997. Diese Bestimmungen wurden von der belangten Behorde - zu Recht - bei ihrer Entscheidung
nicht angewendet; es ist daher ausgeschlossen, da3 der Beschwerdefiihrer durch ihre Anwendung in seinen
Rechten verletzt wurde.

3. a) Die behauptete Verletzung verfassungsgesetzlich gewihrleisteter Rechte hat sohin nicht stattgefunden.
Da das Verfahren auch nicht ergeben hat, dal der Beschwerdefiihrer in von ihm nicht geltend gemachten
verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechten oder wegen Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in
seinen Rechten verletzt wurde, war die Beschwerde abzuweisen.

b) Der Kostenzuspruch an die beteiligten Parteien beruht auf §88 VerfGG. In den den OBB zugesprochenen
Kosten ist Umsatzsteuer in Hohe von S 4.500,-- enthalten.

Dem Begehren der belangten Behorde auf Zuspruch von Kosten war schon deshalb nicht zu entsprechen,
weil Barauslagen nicht verzeichnet wurden und der Ersatz sonstiger Kosten nach stindiger Spruchpraxis des
Verfassungsgerichtshofes der belangten Behorde nicht zusteht (vgl. V{Slg. 10.003/1984).

4. Diese Entscheidung konnte gemidB §19 Abs4 erster Satz VerfGG ohne miindliche Verhandlung in
nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.
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