UBERSETZUNG

Geschéftsverzeichnisnr. 5157

Urteil Nr. 164/2011
vom 20. Oktober 2011

URTEILSAUSZUG

In Sachen: Préjudizielle Fragen in Bezug auf die Artikel 65/15 und 65/25 des Gesetzes
vom 24. Dezember 1993 Uber Offentliche Auftrdge und bestimmte Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrége, eingefugt durch das Gesetz vom 23. Dezember 2009, gestellt vom

Présidenten des Gerichts erster Instanz Antwerpen.

Der Verfassungsgerichtshof,

zusammengesetzt aus den Vorsitzenden M. Bossuyt und R. Henneuse, und den Richtern
L. Lavrysen, A. Alen, E. Derycke, J. Spreutels und P. Nihoul, unter Assistenz des Kanzlers

P.-Y. Dutilleux, unter dem Vorsitz des Vorsitzenden M. Bossuyt,

verkiindet nach Beratung folgendes Urteil:



I. Gegenstand der prajudiziellen Fragen und Verfahren

In seinem Beschluss vom 9. Juni 2011 in Sachen der « Schrauwen-Fourage » PGmbH
gegen die « Aquafin » AG, dessen Ausfertigung am 17. Juni 2011 in der Kanzlei des Hofes
eingegangen ist, hat der im Eilverfahren tagende Prasident des Gerichts erster Instanz
Antwerpen folgende préjudizielle Fragen gestellt:

«a) VerstoBen Artikel 65/15 (in Verbindung mit Artikel 65/14) und Artikel 65/25 des
Gesetzes vom 24. Dezember 1993 gegen den in den Artikeln 10 und 11 der Verfassung
verankerten  Gleichheitsgrundsatz, insofern die auftraggebenden Instanzen, die
Verwaltungsbehorden im Sinne von Artikel 14 8§81 der koordinierten Gesetze (ber den
Staatsrat sind, (sowie der Auftragnehmer) eine grundverschiedene Rechtsschutzregelung in
Bezug auf die Aussetzung des Beschlusses zur Auftragsvergabe (im Rahmen der gesetzlichen
Wartezeitregelung) kennen, im Verhdltnis zu den auftraggebenden Instanzen, die keine
Verwaltungsbehorden im Sinne von Artikel 14 8§81 der koordinierten Gesetze (ber den
Staatsrat sind, (sowie den betreffenden Auftragnehmern), weil die Aussetzung durch den
Zivilrichter im Eilverfahren keine inhaltliche autonome Prifung der vorgelegten Einwénde
erfordert?

b) Verstollen Artikel 65/15 (in Verbindung mit Artikel 65/14) und Artikel 65/25 des
Gesetzes vom 24. Dezember 1993 gegen den in den Artikeln 10 und 11 der Verfassung
verankerten  Gleichheitsgrundsatz, insofern die auftraggebenden Instanzen, die
Verwaltungsbehorden im Sinne von Artikel 14 8§81 der koordinierten Gesetze (ber den
Staatsrat sind, (sowie der Auftragnehmer) eine grundverschiedene Rechtsschutzregelung in
Bezug auf die Aussetzung des Beschlusses zur Auftragsvergabe (im Rahmen der gesetzlichen
Wartezeitregelung) kennen, im Verhdltnis zu den auftraggebenden Instanzen, die keine
Verwaltungsbehorden im Sinne von Artikel 14 8§81 der koordinierten Gesetze (ber den
Staatsrat sind, (sowie den betreffenden Auftragnehmern), weil die Aussetzung durch den
Zivilrichter im Eilverfahren von einer grundverschiedenen Prifung im Verhéltnis zu der fir
den Staatsrat sowie der fir das gemeinrechtliche Eilverfahren geltenden Priifung ausgeht? ».

(.

I11. In rechtlicher Beziehung

(.)

B.1.1. Das Gesetz vom 24. Dezember 1993 Uber 6ffentliche Auftrage und bestimmte Bau-,
Liefer- und Dienstleistungsauftrage sieht bestimmte Beschwerdeverfahren vor, darunter den
Antrag auf Nichtigkeitserklarung (Artikel 65/14) und den Antrag auf Aussetzung (Artikel 65/15)
der von den auftraggebenden Instanzen gefassten Beschliisse.



Kraft Artikel 65/14 kann die Beschwerdeinstanz auf Antrag jeder Person, die ein Interesse
an einem bestimmten Auftrag hat oder hatte und der durch den angefiihrten Verstol? ein Schaden
entstanden ist beziehungsweise zu entstehen droht, die von den auftraggebenden Instanzen
gefassten Beschliisse einschlieBlich der Beschlusse in Bezug auf diskriminierende technische,
wirtschaftliche und finanzielle Spezifikationen fiir nichtig erklaren, weil diese Beschliisse einen
Befugnismissbrauch darstellen oder gegen die Auftragsunterlagen oder die auf den betreffenden
Auftrag anwendbaren Rechtsregeln verstolien.

Der fragliche Artikel 65/15 bestimmt:

«Unter den Bedingungen wie in Artikel 65/14 vorgesehen kann die Beschwerdeinstanz
- gegebenenfalls unter Androhung eines Zwangsgeldes - die Ausfuhrung der in Artikel 65/14
erwahnten Beschlusse aussetzen, ohne dass ein schwer wiedergutzumachender ernsthafter
Nachteil nachzuweisen ist; der Staatsrat kann, solange er mit einer Nichtigkeitsklage befasst ist:

1. vorlaufige Malinahmen anordnen, um den angefiihrten Verstol zu beseitigen oder
Schédigungen der betroffenen Interessen zu verhindern,

2. vorlaufige MaBnahmen anordnen, die fur die Ausfihrung seiner Entscheidung
erforderlich sind.

Der Aussetzungsantrag wird gemaR  Artikel 65/24 im  Dringlichkeitsverfahren
beziehungsweise im Eilverfahren eingereicht.

Die Beschwerdeinstanz berticksichtigt die voraussehbaren Folgen der Aussetzung der
Ausfuhrung und der vorlaufigen MaRnahmen im Hinblick auf alle mdglicherweise geschadigten
Interessen und das Interesse der Allgemeinheit und kann beschlieRen, die Ausfihrung nicht
auszusetzen oder keine vorlaufigen Malinahmen zu ergreifen, wenn deren nachteilige Folgen die
damit verbundenen Vorteile tiberwiegen konnten.

Der Beschluss, die Ausfiuhrung nicht auszusetzen oder keine vorlaufigen MaRnahmen zu
ergreifen, beeintrachtigt nicht die sonstigen Rechte des Antragstellers.

Der Antrag auf vorldufige MalRnahmen kann zusammen mit dem in Absatz 1 erwahnten
Aussetzungsantrag oder mit dem in Artikel 65/14 erwadhnten Nichtigkeitsantrag oder getrennt
eingereicht werden ».

B.1.2. Die Beschwerdeinstanz im Sinne der vorerwéhnten Bestimmungen ist entweder die
Verwaltungsstreitsachenabteilung des Staatsrates, wenn die auftraggebende Instanz eine in
Artikel 14 8 1 der koordinierten Gesetze uber den Staatsrat erwédhnte Behorde ist, oder der
ordentliche Richter, wenn die auftraggebende Instanz keine solche Behorde ist (Artikel 65/24
des Gesetzes vom 24. Dezember 1993).



Der ebenfalls in Frage gestellte Artikel 65/25 bestimmt:

« Die Zustandigkeits- und Verfahrensregeln fur die Beschwerdeinstanz sind die Regeln, die
durch die Gesetze und Erlasse in Bezug auf diese Instanz festgelegt sind, es sei denn,
Bestimmungen des vorliegenden Gesetzes weichen davon ab.

Wenn die Beschwerdeinstanz einen Antrag auf Aussetzung der Ausfuhrung des
Vergabebeschlusses erhalt, teilt sie dies unmittelbar der auftraggebenden Instanz mit.

Im Hinblick auf eine Mitteilung an die Europaische Kommission ubermittelt die
Beschwerdeinstanz dem Premierminister den Wortlaut aller Entscheidungen, die sie in
Anwendung von Artikel 65/18 trifft. Sie tUbermittelt dem Premierminister ebenfalls andere
Informationen in Bezug auf das Funktionieren der Beschwerdeverfahren, um die die
Européaische Kommission eventuell ersucht ».

B.2. Die beiden préjudiziellen Fragen beziehen sich auf den Aussetzungsantrag im Rahmen
der durch den Gesetzgeber vorgeschriebenen Wartefrist zwischen dem Vergabebeschluss und
dem Auftragsabschluss (Artikel 65/11, 65/12 und 65/13 des Gesetzes vom 24. Dezember 1993).
Deren Regelung flihre einen Behandlungsunterschied ein, je nachdem, ob der Staatsrat oder der
ordentliche Richter befugt sei, tber den Aussetzungsantrag zu befinden. Der Hof wird gebeten
zu prifen, ob dieser Behandlungsunterschied diskriminierend sei, da die Aussetzung durch den
ordentlichen Richter keine eigenstandige inhaltliche Priifung der angefuihrten Beschwerdegriinde
erfordere (erste prajudizielle Frage) und da die Prifung durch den ordentlichen Richter sich
grundlegend von der Priifung durch den Staatsrat und der Prifung in einem gemeinrechtlichen
Eilverfahren unterscheide (zweite préjudizielle Frage).

Da die erste prajudizielle Frage vollstandig in der zweiten préjudiziellen Frage aufgeht,
werden beide prajudizielle Fragen zusammen gepriift.

B.3.1. Die klagende Partei vor dem vorlegenden Richter fuhrt an, dass der vorlegende
Richter die fraglichen Bestimmungen nicht selbst auslege, sondern nur die Fragestellung
beziiglich dieser Bestimmungen in der Auslegung tbernehme, die ihr die beklagte Partei vor
dem vorlegenden Richter verleihe. In Ermangelung einer eigenstandigen Auslegung der
fraglichen Bestimmungen durch den vorlegenden Richter sei die prajudizielle Frage eindeutig
nicht sachdienlich fiir die Losung der Streitsache.

B.3.2. Es obliegt grundsétzlich dem Richter, der die prajudizielle Frage stellt, zu prifen, ob
die Antwort auf die Frage zur Losung der unterbreiteten Streitsache sachdienlich ist. Es ist nicht
erforderlich, dass er anl&sslich dieser Beurteilung sich bereits fur eine bestimmte Auslegung der
fraglichen Bestimmungen entscheidet.



B.3.3. Die Einrede wird abgewiesen.

B.4.1. Die Kategorien, die laut der prajudiziellen Fragestellung unterschiedlich behandelt
wirden, sind die auftraggebenden Instanzen, deren Vergabebeschluss angefochten wird und die
sich daher in einer vergleichbaren Situation befinden.

B.4.2. In der Auslegung der fraglichen Bestimmungen, so wie sie aus den prajudiziellen
Fragen ersichtlich ist, wirden die auftraggebenden Instanzen, die keine Behdrde im Sinne von
Artikel 14 8 1 der koordinierten Gesetze Uber den Staatsrat seien, eine grofiere Gefahr laufen,
dass ihr Vergabebeschluss ausgesetzt wiirde als die auftraggebenden Instanzen, die wohl eine
solche Behdrde seien. Die Aussetzung durch den im Eilverfahren tagenden Zivilrichter beruhe
nédmlich laut den prajudiziellen Fragen auf « einer grundverschiedenen Prufung » im Verhéltnis
zu der Prufung durch den Staatsrat (zweite prajudizielle Frage), so dass die Aussetzung durch
den im Eilverfahren tagenden Zivilrichter im Unterschied zur Aussetzung durch den Staatsrat
erteilt werden koénne ohne eine «inhaltliche autonome Prifung der vorgelegten Einwande »
(erste prajudiziellen Frage).

Kein einziges Element kann es rechtfertigen, dass beide Kategorien von auftraggebenden
Instanzen, die auf gleiche Weise der Regelung Uber Offentliche Auftrdge unterliegen, auf
wesentlich unterschiedliche Weise behandelt werden, je nachdem, ob die Prifung ihres
Vergabebeschlusses durch den im Eilverfahren tagenden Zivilrichter oder durch den Staatsrat
erfolgt.

B.4.3. In der Auslegung im Sinne der prdjudiziellen Fragen sind die fraglichen
Bestimmungen unvereinbar mit den Artikeln 10 und 11 der Verfassung.

B.5.1. Die fraglichen Bestimmungen konnen jedoch auch anders verstanden werden.

B.5.2. Wie in B.1.1 bemerkt wurde, kann der Vergabebeschluss einer auftraggebenden
Instanz ungeachtet dessen, ob diese eine Behdrde im Sinne von Artikel 14 8§ 1 der koordinierten
Gesetze Uber den Staatsrat ist oder nicht, ausgesetzt werden, weil der Beschluss einen
Befugnismissbrauch darstellt oder gegen die Auftragsunterlagen oder die auf den betreffenden
Auftrag anwendbaren Rechtsregeln verstoft.

Die vorerwadhnten Rechtsregeln sind insbesondere das auf den betreffenden Auftrag
anwendbare Unionsrecht im Bereich der o6ffentlichen Auftrage sowie die allgemeinen
Rechtsgrundsétze und die Verfassungs-, Gesetzes- und Verordnungsbestimmungen, die auf den
Auftrag anwendbar sind (Artikel 65/14 des Gesetzes vom 24. Dezember 1993).



Befugnismissbrauch ist die Rechtswidrigkeit, die darin besteht, dass ein Verwaltungsorgan die
Befugnis, die es durch das Gesetz zur Verwirklichung eines bestimmten gemeinnitzigen Ziels
erhalten hat, ausschlieBlich zur Verwirklichung eines anderen Ziels nutzt.

Daraus ist zu schlussfolgern, dass der Vergabebeschluss einer auftraggebenden Instanz
ungeachtet dessen, ob diese eine Behdrde im Sinne von Artikel 14 § 1 der koordinierten Gesetze
Uber den Staatsrat ist oder nicht, nur ausgesetzt werden kann, nachdem die zustéandige
Gerichtsinstanz prima facie eine Rechtswidrigkeit festgestellt hat. In dieser Auslegung besteht
kein Behandlungsunterschied.

B.5.3. In der in B.5.2 angefiihrten Auslegung sind die fraglichen Bestimmungen nicht
unvereinbar mit den Artikeln 10 und 11 der Verfassung.



Aus diesen Grinden:

Der Hof

erkennt fir Recht:

- Dahingehend ausgelegt, dass die Artikel 65/15 und 65/25 des Gesetzes vom
24. Dezember 1993 (ber offentliche Auftrdge und bestimmte Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrage zu einer grundverschiedenen Beurteilung des Antrags auf Aussetzung
des Vergabebeschlusses einer auftraggebenden Instanz flihren, je nachdem, ob diese Instanz eine
in Artikel 14 § 1 der koordinierten Gesetze Uber den Staatsrat erwédhnte Behdrde ist oder nicht,
verstoRen sie gegen die Artikel 10 und 11 der Verfassung.

- Dahingehend ausgelegt, dass dieselben Bestimmungen zu einer dhnlichen Beurteilung des
Antrags auf Aussetzung des Vergabebeschlusses einer auftraggebenden Instanz flhren,
ungeachtet dessen, ob diese Instanz eine in Artikel 14 § 1 der koordinierten Gesetze Uber den
Staatsrat erwéhnte Behorde ist oder nicht, verstolien sie nicht gegen die Artikel 10 und 11 der
Verfassung.

Verkindet in niederlandischer und franzosischer Sprache, gemal Artikel 65 des
Sondergesetzes vom 6. Januar 1989 (ber den Verfassungsgerichtshof, in der offentlichen
Sitzung vom 20. Oktober 2011.

Der Kanzler, Der Vorsitzende,

(gez.) P.-Y. Dutilleux (gez.) M. Bossuyt
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