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Leitsatz

Zurlckweisung des Antrags des Obersten Gerichtshofes auf Aufhebung von Bestimmungen im Steiermarkischen
Vergabegesetz betreffend den Rechtsschutz nach Zuschlagserteilung wegen fehlender Darlegung hinreichender
Bedenken; Verweisung auf Vorentscheidung des Verfassungsgerichtshofes hier nicht ausreichend; kein Auftrag zur
Behebung dieses Mangels

Spruch

Der Antrag wird zurtickgewiesen.
Begriindung
Begrindung:

I. 1. Mit einem auf Art89 Abs2 iVm 140 Abs1 B-VG gestltzten Antrag begehrt der Oberste Gerichtshof, die Wortfolge
"das Land" in 812 Abs1 Z1 und/oder den Abs2 des 8118 Steiermarkisches Vergabegesetz 1998 (StVergG), LGBI. fur die
Steiermark Nr. 74, als verfassungswidrig aufzuheben.

2. Das StVergG regelt die Vergabe von Liefer-, Bau-, Baukonzessions- und Dienstleistungsauftragen durch im §12
aufgezahlte offentliche Auftraggeber, darunter das Land Steiermark. 812 lautet auszugsweise (die zur Aufhebung
beantragte Gesetzesstelle ist hervorgehoben):

"(1) Offentliche Auftraggeber (im folgenden Auftraggeber genannt) sind
1. das Land, die Gemeinden und die Gemeindeverbande,

2. Einrichtungen des Landes (auf Landesrecht beruhende juristische Personen des &ffentlichen Rechts), wie Stiftungen,
Fonds und Anstalten sowie Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts, soweit sie zu dem Zweck gegrindet wurden, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfillen, die nicht gewerblicher Art sind, wenn sie zumindest teilrechtsfahig

sind und

a) mehrheitlich von Organen des Landes oder eines anderen Rechtstragers im Sinne der Z. 1 bis 3 oder von Personen
verwaltet werden, die hiezu von Organen der genannten Rechtstrager bestellt sind, oder
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b) hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht des Landes oder anderer Rechtstrager im Sinne der Z. 1 bis 3 unterliegen oder
c) Uberwiegend vom Land oder von anderen Rechtstragern im Sinne der Z. 1 bis 3 finanziert werden,

3. Unternehmungen gemaR Artikel 127 Abs3 und 127a Abs3 B VG, soweit sie zu dem Zweck gegriindet wurden, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art sind, und das Land zumindest die relative
Mehrheit der in 6ffentlicher Hand befindlichen Anteile besitzt, sowie

4. Landesgesellschaften und stadtische Unternehmungen nach dem Bundesverfassungsgesetz, mit dem die
Eigentumsverhadltnisse an den Unternehmen der Osterreichischen Elektrizitatswirtschaft geregelt werden, BGBI. | Nr.
143/1998, sowie Elektrizitatsversorgungsunternehmen nach dem Steiermarkischen Elektrizidtswirtschafts- und -
organisationsgesetz - Stmk. EIWOG 1999, LGBI. Nr. 32/2000 in der jeweils geltenden Fassung[,] soweit sie eine Tatigkeit
im Sinne des 886 Abs2 ausuben."

Zur Sicherung der GesetzmaRigkeit des im 2. und 3. respektive

4. Teil naher geregelten Vergabeverfahrens berief §100 StVergG (idF vor LGBI. 94/2002) einen Vergabekontrollsenat
(VKS), dessen Mitglieder kraft der Verfassungsbestimmung des §102 Abs1 StVergG in AuslUbung ihres Amtes
unabhangig und an keine Weisungen gebunden waren. Gemal3 8105 Abs3 entschied er in erster und letzter Instanz.
Seine Bescheide unterlagen nicht der Aufhebung oder Abanderung im Verwaltungswege; die Anrufung des

Verwaltungsgerichtshofes war zulassig.

Der VKS war (Uber Antrag eines Unternehmers, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des
StVergG unterfallenden Vertrages behauptet und dem durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden
ist oder zu entstehen droht) gemal3 8105 StVergG zustandig,

"(1) [blis zur Zuschlagserteiung ... zum Zwecke der Beseitigung von VerstoRBen gegen dieses Gesetz oder die hiezu

ergangenen Verordnungen ...
1. zur Erlassung einstweiliger Verfligungen sowie
2. zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der vergebenden Stelle des Auftraggebers.

(2) Nach Zuschlagserteilung oder nach AbschluBR des Vergabeverfahrens ist der Vergabekontrollsenat zustandig
festzustellen, ob wegen eines VerstofRes gegen dieses Gesetz oder die hiezu ergangenen Verordnungen der Zuschlag
nicht dem Bestbieter erteilt wurde oder ob die Ausschreibung entgegen den Vorschriften dieses Gesetzes widerrufen
wurde. In einem solchen Verfahren ist der Vergabekontrollsenat ferner zustandig, auf Antrag des Auftraggebers
festzustellen, ob ein Ubergangener Bewerber oder Bieter auch bei Einhaltung der Bestimmungen dieses Gesetzes und

der hiezu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf Erteilung eines Zuschlages gehabt hatte".

Das 4. Hauptstick des 5., den Rechtsschutz betreffenden Teils des StVergG trifft zivilrechtliche Bestimmungen,

insbesondere wird eine spezielle Schadenersatzpflicht der 6ffentlichen Auftraggeber normiert (8115).

Zur Entscheidung Uber (Schadenersatz-)Anspriche gemal? 8115 beruft 8118 Abs1 StVergG unabhangig vom Streitwert
"in erster Instanz de[n] mit der Austbung der allgemeinen Gerichtsbarkeit in burgerlichen Rechtssachen betraute[n]
Gerichtshof"; der vom Obersten Gerichtshof ebenfalls angefochtene 8118 Abs2 StVergG (idF LGBI. 74/1998) bestimmte:

"(2) Eine Schadenersatzklage ist nur zuldssig, wenn zuvor der Vergabekontrollsenat gemaR 8109 Abs4 eine
Rechtsverletzung festgestellt hat. Unbeschadet des Abs3 sind das Gericht und die Parteien des Verfahrens vor dem

Vergabekontrollsenat an eine solche Feststellung gebunden."”

Der verwiesene §109 Abs4 StVergG betraf die nach Zuschlagserteilung oder nach Abschluss des Vergabeverfahrens
bestehende Zustandigkeit des VKS vor allem zur Feststellung, ob wegen eines VerstolRes gegen dieses Gesetz oder die

hiezu ergangenen Verordnungen der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde.

3. a) Der Oberste Gerichtshof legt in seinem Antrag dar, dass er in einem von einem bei der Vergabe eines Auftrages
des Landes Steiermark Ubergangenen Bieter angestrengten Schadenersatzprozess aus Anlass eines ordentlichen
Revisionsrekurses der klagenden Partei Uber die Frage zu entscheiden habe, ob die von der beklagten Partei, dem
Land Steiermark, erhobene Einrede der Unzuldssigkeit des Rechtsweges und damit die Zurtckweisung der Klage,
soweit in dieser Anspriche wegen Verletzung vergaberechtlicher Vorschriften geltend gemacht werden, zu Recht
erfolgt sei oder nicht. Gegenstand des Verfahrens sei ein Schadenersatzanspruch der klagenden Partei nach 8115 Abs1
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StVergG, den diese ausdrucklich auf Verletzungen des Landesvergaberechts stutzte. Der VKS sei nicht befasst worden.
Sodann flhrt der Oberste Gerichtshof die seiner Auffassung nach "auf den Ersatzanspruch anzuwendenden
Bestimmungen des Steiermarkischen Landesvergabegesetzes" (darunter 812 Abs1 Z1 und 8118 Abs2) an und kommt
zu dem Ergebnis, dass 8118 prajudiziell sei.

b) Seine Bedenken gegen die angegriffenen Gesetzesbestimmungen tragt der Oberste Gerichtshof ausschlieBlich unter
Bezugnahme auf das hg. Erkenntnis vom 11. Oktober 2001, G12/00 ua., wie folgt vor:

"Der VfGH hatte in einem Gesetzesprufungsverfahren die mit dem StVergG vergleichbaren Bestimmungen des
Salzburger Vergabegesetzes (SVergG) Uber die Zustandigkeit des Vergabekontrollsenats zu prifen. Ein
Vergabeverfahren mit dem Land als Auftraggeber und einer qualifizierten Verwaltungsbehdrde im Sinne des Art20
Abs2 B-VG als Kontrollbehorde, die dem Obersten Organ der Vollziehung Ubergeordnet ist, sei von Verfassungs wegen
unzuldssig. Die Verfassungsbestimmung des §126a Bundesvergabegesetz, BVergG ('Die am 1. Janner 2001 in Geltung
stehenden landesgesetzlichen Bestimmungen betreffend die Organisation und Zustdandigkeit von Organen, denen der
Rechtsschutz hinsichtlich der Vergabe 6ffentlicher Auftrage obliegt, gelten als nicht bundesverfassungswidrig'), sollte
eine umfassende Freizeichnung landesgesetzlicher Vorschriften Uber die Vergabekontrolle bewirken. Damit hatte die
Bundesverfassung fur diesen Teil der Landesrechtsordnung ihre Funktion als Schranke fiir die Landesgesetzgeber
verloren. Der VfGH gelangte zum Ergebnis, dass der Verlust der MaRstabsfunktion der Verfassung fur einen Teilbereich
der Rechtsordnung das rechtsstaatliche Prinzip verletze. Eine Legitimation des einfachen Verfassungsgesetzgebers zur
Verfassungssuspension auch nur fur einen Teilbereich widersprache auch dem demokratischen Prinzip. Der VfGH hob
die Verfassungsbestimmung des §126a BVergG ebenso als verfassungswidrig auf wie die Wortfolge 'das Land' im §1
Abs1 Z1 SVergG. Nach dieser Aufhebung gilt das Salzburger Vergabegesetz nicht mehr fir die Vergabe von Auftragen
durch das Land Salzburg als Auftraggeber.

Die Parallelen zum hier zu beurteilenden Steiermarkischen Landesvergaberecht sind offenkundig. Die
verfassungsrechtlichen Bedenken sind dieselben, wie sie der Entscheidung des VfGH entnommen werden kénnen. Ob
diese Bedenken nur das Land als offentlichen Auftraggeber betreffen oder auch die vom Land beherrschten
Einrichtungen des o&ffentlichen Rechts im Sinne der Richtlinien der Europaischen Union zur Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe offentlicher Auftrége (vgl dazu die im 8121a StVergG angefihrten mit dem
Landesvergabegesetz umgesetzten Richtlinien; 6 Ob 236/01a), kann hier dahingestellt bleiben. Jedenfalls dann, wenn
das Land selbst Auftraggeber ist, erscheint die im §118 Abs2 StVergG normierte Unzuldssigkeit des Rechtswegs wegen
der Verfassungswidrigkeit des vorgeschalteten Verwaltungsverfahrens vor dem Vergabekontrollsenat ebenfalls als
verfassungswidrig."

€) Zum Umfang der Anfechtung fuhrt der Oberste Gerichtshof abschlieBend aus:

"Wie nach dem §1 SVergG ist auch in der Steiermark das Land 6ffentlicher Auftraggeber (81 iVm 812 Abs1 Z1 StVergG).
Die Kontrolle von (beispielsweise) Gemeindeauftragen durch den Vergabekontrollsenat ist hier nicht prajudiziell und
erscheint allenfalls auch nicht verfassungswidrig. Eine erfolgreiche Anfechtung und Aufhebung des §12 Absl Z1
StVergG wirde fur Vergaben des Landes das gesamte Landesvergaberecht beseitigen. Der Oberste Gerichtshof hegt
primar nur Bedenken gegen den Ausschluss des Rechtsweges wegen der vorgeschalteten Kontrolltatigkeit des
Vergabekontrollsenates. Das Land nur daraus zu eliminieren, kann im Gesetzesprifungsverfahren nicht erreicht
werden, weil das antragstellende Gericht keinen geanderten Gesetzestext vorschlagen kann. Wegen des untrennbaren
Zusammenhangs auf Grund des einheitlichen Auftraggeberbegriffs muss daher der gesamte §118 Abs2 angefochten
werden. Wenn der VfGH nur diese Gesetzesstelle als verfassungswidrig aufhebt, waren zwar (UberschieRend) auch die
anderen im 812 StVergG genannten 6ffentlichen Auftraggeber betroffen, das Landesvergaberecht kénnte im Ubrigen
aber fir Landesvergaben weiter Bestand haben. Diese Alternative soll mit der Anfechtung auch des 812 Abs1 Z1 und
des §118 Abs2 StVergG eroffnet werden. Damit bleibt es dem VfGH Uberlassen, allenfalls die Wortfolge 'das Land' im
812 Abs1 Z1 oder die Bestimmung des 8118 Abs2 aufzuheben."

Il. Der Antrag ist unzulassig.

1. Gemald Art140 Abs1 B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof lber Verfassungswidrigkeit eines Bundes- oder
Landesgesetzes unter anderem auf Antrag des Obersten Gerichtshofes. Gemal 862 Abs1 VfGG hat ein solcher Antrag
die gegen die VerfassungsmaRigkeit des bekdmpften Gesetzes sprechenden Bedenken im Einzelnen darzulegen.

Eine bloRe Verweisung auf Entscheidungen des Verfassungsgerichtshofes kann diesem Erfordernis nur dann gerecht
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werden, wenn die seinerzeit aufgehobene und die nunmehr angefochtene Rechtsvorschrift in den malgeblichen
Bestimmungen und auch in Ansehung des ihnen zugrunde liegenden Lebenssachverhaltes offenkundig gleich sind und
wenn daher die Grunde, die seinerzeit zur Aufhebung der Rechtsvorschrift gefuhrt haben, ohne weiteres zur Ganze als
Bedenken gegen die Verfassungsmalligkeit der nunmehr bekampften Vorschrift Gbertragen werden kénnen (vgl. zB
VfSlg. 8308/1978).

2. Der Oberste Gerichtshof begnugt sich, was die Darlegung

der gegen die Verfassungsmalligkeit der zur Aufhebung begehrten Bestimmungen sprechenden Bedenken betrifft, in
seinem Antrag mit dem [unter Pkt. [.3.b) bereits wiedergegebenen] Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 11. Oktober
2001, G12/00 ua. Mit diesem wurde eine Geltungsbereichsbestimmung im Salzburger Vergabegesetz als
verfassungswidrig aufgehoben, da sie im Zusammenhalt mit den Bestimmungen Uber den Rechtsschutz vor
Zuschlagserteilung bewirkte, dass eine kollegiale Verwaltungsbehdrde dazu berufen war, Uber Antrag eines
Unternehmers Entscheidungen der Landesregierung, also eines obersten Organs der Vollziehung (betreffend die
Vergabe von Liefer-, Dienstleistungs-, Bau- und Baukonzessionsauftragen) zu Uberprifen und gegebenenfalls fur
nichtig zu erklaren. Der Oberste Gerichtshof beschrankt sich auf die Aussage, dass die Parallelen zum hier zu
beurteilenden Steiermarkischen Landesvergaberecht offenkundig seien, sodass dann, wenn das Land selbst
Auftraggeber sei, die im 8118 Abs2 StVergG normierte Unzuldssigkeit des vorgeschalteten Verwaltungsverfahrens vor
dem Vergabekontrollsenat ebenfalls als verfassungswidrig erscheine.

Nahere Ausfihrungen zum vorliegenden Antrag fehlen. Solcher Ausfihrungen hatte es aber schon deshalb bedurft,
weil sich die mit dem vorliegenden Antrag angefochtenen Gesetzesbestimmungen nicht nur sprachlich, sondern auch
inhaltlich in moglicherweise bedeutsamen Voraussetzungen fur die Kontrolltatigkeit des VKS unterscheiden: Im
Gesetzesprufungsverfahren G12/00 ua. (vgl. auch VfSIg.15.578/1999) kam es ganz wesentlich darauf an, dass das
Gesetz den als Verwaltungsbehdrde eingerichteten Vergabekontrollsenat im Nachprufungsverfahren vor
Zuschlagsentscheidung dazu berufen hat, Entscheidungen der Landesregierung, also eines obersten Organs iSd Art19
Abs1 B-VG, im Vergabeverfahren zu beseitigen. Es ging also gerade nicht um die Verfassungsmaligkeit bzw. -widrigkeit
der Befugnis einer Verwaltungsbehdrde "zur Beurteilung der Rechtsfolgen, die mit einem bestimmten Vorgehen der
vergebenden Organe verbunden sind" (so VfSIg. 15.578/1999, S 104). Gegenstand des seinerzeitigen Verfahrens war
nicht die Beurteilung auBenwirksamen privatrechtlichen Handelns der obersten Organe im Hinblick auf bestimmte
Rechtsfolgen, wie dies bei Schadenersatzanspruchen der Fall ist.

Unter diesen Umstanden fehlen im Gesetzespriifungsantrag Uberlegungen, was der Oberste Gerichtshof als daftr
mafgeblich erachtet, dass die die Kompetenz zur Nichtigerklarung von Vergabeentscheidungen eines Landes durch
eine Verwaltungsbehodrde betreffende Verfassungswidrigkeit in gleicher Weise auf den Fall zutrifft, dass eine
Verwaltungsbehorde Uber eine Vorfrage eines von einem Gericht zu entscheidenden Schadenersatzanspruches,
namlich Gber die Rechtswidrigkeit eines behaupteterweise zu einem Schaden fihrenden Verhaltens zu entscheiden
berufen ist. Weder der Normzusammenhang, in dem die Bestimmungen jeweils stehen, noch eine Ahnlichkeit der
beiden Kompetenzen erlaubt es, von einer offenkundigen Gleichartigkeit der in Rede stehenden Regelungen
auszugehen. Auch die Unterschiedlichkeit des Rechtsschutzes - vergabespezifischer Rechtsschutz vor
Zuschlagserteilung, zivilrechtlicher (und -gerichtlicher) Schadenersatzprozess nach Zuschlagserteilung - verbietet es,
verfassungsrechtliche Bedenken, die gegen die einfachgesetzlich normierte Zustandigkeit einer Verwaltungsbehoérde
zur Nichtigerkldrung von Entscheidungen oberster Organe bestehen, ohne weiteres auf den Fall zu Ubertragen, dass
eine Verwaltungsbehdrde dazu berufen ist, feststellend tGber die RechtmaRigkeit einer Zuschlagserteilung zu befinden,
und die Zulassigkeit einer Schadenersatzklage von einer derartigen Feststellung abhangt.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes fuhrt das Fehlen der Darlegung hinreichender
Bedenken in einem Antrag auf Normenprifung zu dessen Zurlickweisung, ohne dass ein Auftrag zur Behebung dieses
Mangels zu ergehen hat (VfSlg. 7593/1975, 8308/1978, 11.507/1987). Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

3. Dieser Beschluss konnte in sinngemaBer Anwendung des §19 Abs3 Z2 litc VfGG ohne mundliche Verhandlung in
nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.
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