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Leitsatz

Feststellung der Verfassungswidrigkeit einer Bestimmung im Steiermarkischen Vergabegesetz betreffend die Kontrolle
der Auftragsvergabe auch seitens des Landes wegen Widerspruchs zur bundesverfassungsrechtlichen Normierung der
Obersten Organe der Vollziehung

Spruch

Die Wortfolge "das Land," in 812 Abs1 Z1 des Steiermarkischen Vergabegesetzes 1998 - StVergG, LGBI. fur das Land
Steiermark Nr. 74, war bis zum Ablauf des 31. August 2002 verfassungswidrig.

Der Landeshauptmann von Steiermark ist zur unverziglichen Kundmachung dieses Ausspruches im Landesgesetzblatt
verpflichtet.

Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. Der Verwaltungsgerichtshof beantragt aus Anlass eines bei im anhangigen Beschwerdeverfahrens gemal Art140
Abs1 B-VG, die Wortfolge "das Land," im §12 Abs1 Z1 des Steiermarkischen Vergabegesetzes 1998 - StVergG, LGBI. fur
das Land Steiermark Nr. 74, als verfassungswidrig aufzuheben.

a) In seinem Antrag fuhrt der Verwaltungsgerichtshof aus, dass er Uber eine Beschwerde gegen einen Bescheid des
Vergabekontrollsenates des Landes Steiermark vom 8. August 2001, ZVKS W11 - 2001/15, zu erkennen habe, mit dem
ein Antrag einer "Projektgemeinschaft" auf Einleitung eines Nachprifungsverfahrens gemaR 8107 Steiermarkisches
Vergabegesetz als unzulassig zurlickgewiesen worden sei.

Ausgehend von den Ausfihrungen dieses Bescheides, denen zufolge sich "[aJus der &ffentlichen Bekanntmachung des
Wettbewerbes (883 StVergG) ergibt ..., dass als Auftraggeber das Land Steiermark, Landesbaudirektion Fachabteilung
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4, ... auftritt" und "der Vergabekontrollsenat vom Vorliegen eines 6ffentlichen Auftraggebers gemal3 812 Abs1 Z. 1
StVergG aus[geht], nimmt der Verwaltungsgerichtshof an, dass sich dieser auf die Geltungsbereichsbestimmung des
§12 Abs1 Z1 StVergG stiitzt und er daher bei seiner Uberpriifung (auch) diese Bestimmung anzuwenden habe.

b) Gegen die zur Aufhebung beantragte Wortfolge "das Land," in 812 Abs1 Z1 leg.cit. hegt der Verwaltungsgerichtshof
unter Hinweis auf das hg. Erkenntnis VfSlg. 15.578/1999 (betreffend eine gleichartige Geltungsbereichsbestimmung fur
Vergaben des Bundes im 811 Abs1 Z1 BVergG 1997) das Bedenken, dass die "Zustandigkeit [des]
Vergabekontrollsenates [des Landes Steiermark] zur Kontrolle bzw. Aufhebung von Vergabeakten des Landes wegen
verfassungswidriger Kontrolle eines obersten Organes der Vollziehung durch ein in der Bundesverfassung mit einer
solchen Kontrollbefugnis nicht ausgestattetes Verwaltungsorgan" nicht zuldssig sein dirfte.

2. Die vom Verwaltungsgerichtshof zur Aufhebung beantragte Gesetzesstelle steht in folgendem normativen
Zusammenhang:

Das StVergG regelt die Vergabe von Liefer-, Bau-, Baukonzessions- und Dienstleistungsauftragen durch im 8§12
aufgezahlte offentliche Auftraggeber, darunter das Land Steiermark. §12 lautet auszugsweise (die zur Aufhebung
beantragte Wortfolge 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 gegriindet wurden, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, 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

b) hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht des Landes oder anderer Rechtstrager im Sinne der Z. 1 bis 3 unterliegen oder
¢) Uberwiegend vom Land oder von anderen Rechtstréagern im Sinne der Z. 1 bis 3 finanziert werden,

3. Unternehmungen gemald Artikel 127 Abs3 und 127a Abs3 B-VG, soweit sie zu dem Zweck gegrindet wurden, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfillen, 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
Eigentumsverhdltnisse an den Unternehmen der Osterreichischen Elektrizitatswirtschaft geregelt werden, BGBI. | Nr.
143/1998, sowie Elektrizitatsversorgungsunternehmen nach dem Steiermarkischen Elektrizitdtswirtschafts- 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 ndher geregelten Vergabeverfahrens beruft 8100
StVergG einen Vergabekontrollsenat, dessen Mitglieder kraft der Verfassungsbestimmung des §102 Abs1 StVergG in
AusUbung ihres Amtes unabhéangig und an keine Weisungen gebunden sind. GemafR §105 Abs3 entscheidet er in erster
und letzter Instanz. Seine Bescheide unterliegen nicht der Aufhebung oder Abanderung im Verwaltungswege; die
Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes ist zuldssig.

Der Vergabekontrollsenat ist (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 dort) gemaR §105 StVergG zustandig,

"(1) [blis zur Zuschlagserteiung ... zum Zwecke der Beseitigung von VerstdRBen 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 AbschluB des Vergabeverfahrens ist der Vergabekontrollsenat zustandig,
festzustellen, ob wegen eines VerstoRBes gegen dieses Gesetz oder die hiezu ergangenen Verordnungen der Zuschlag
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nicht dem Bestbieter erteilt wurde. In einem solchen Verfahren ist der Vergabekontrollsenat ferner zustandig, auf
Antrag des Auftragebers festzustellen, ob ein Ubergangener Bewerber oder Bieter auch bei Einhaltung der
Bestimmungen dieses Gesetzes und der hiezu ergangenen Verordnungen keine echte Chance auf Erteilung des
Zuschlages gehabt hatte".

3. Die Steiermarkische Landesregierung nahm zufolge ihres Beschlusses vom 24. Juni 2002 von der Erstattung einer
schriftlichen AuRerung Abstand.

Il. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

1. Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizialitatsentscheidung das antragstellende Gericht
an eine bestimmte Rechtsauslegung zu binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichtes in der
Hauptsache vorgreifen wirde. Gemald der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes darf daher ein
Antrag iS des Art140 B-VG nur dann wegen mangelnder Prajudizialitat zurtickgewiesen werden, wenn es offenkundig
unrichtig (denkunmdglich) ist, dass die - angefochtene - generelle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des
antragstellenden Gerichtes im Anlassfall bildet (zB VfSlg. 9811/1983, 10.296/1984, 11.565/1987, 12.189/1989).

Da dies nicht der Fall ist und der meritorischen Behandlung des Antrages auch keine sonstigen Prozesshindernisse
entgegenstehen, ist das Gesetzesprufungsverfahren daher zulassig.

2. Die Bedenken sind auch begrindet:

Der Verfassungsgerichtshof hat - worauf der Verwaltungsgerichtshof zu Recht hinweist - mit Erkenntnis VfSlg.
15.578/1999 eine dem StVergG gleichartige Geltungsbereichsbestimmung fur Vergaben des Bundes in 811 Abs1 Z1
BVergG 1997 als verfassungswidrig aufgehoben und hiezu im Wesentlichen ausgefuihrt, dass es verfassungsrechtlich
unzulassig sei, (kollegiale) Verwaltungsbehdrden einem obersten Organ der Vollziehung Uberzuordnen (Verweis auf
VfSlg.8917/1980, 9164/1981, 12.220/1989). Einer solchen Uberordnung komme es gleich, wenn eine
Verwaltungsbehérde mit der Kompetenz ausgestattet ist, Entscheidungen oberster Organe nachprifend zu
kontrollieren und sie im Fall ihrer Rechtswidrigkeit zu beheben (VfSlg. 13.626/1993). Der Verfassungsgerichtshof hielt in
diesem Erkenntnis fest, dass eine Vergabekontrollbehtérde bei Wahrnehmung ihrer Kompetenz - schon um den
gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen gerecht werden zu kénnen - nicht blo auBenwirksames privatrechtliches
Handeln der obersten Organe im Hinblick auf seine Wirksamkeit und bestimmte Rechtsfolgen zu beurteilen oder eine
gesetzlich vorgesehene Genehmigung zu erteilen oder zu versagen habe, sondern die in den einzelnen Schritten des
Verfahrens nach auBen zum Ausdruck kommenden Entscheidungen selbst zu beurteilen und gegebenenfalls
aufzuheben hatte.

Was der Verfassungsgerichtshof in dem zitierten Erkenntnis hinsichtlich des Bundesvergabeamtes festgestellt hat (vgl.
auch VfGH 11.10.2001, G12/00 ua., fur Vergaben des Landes Salzburg), trifft auch auf den Vergabekontrollsenat des
Landes Steiermark zu: In bei ihm anhangigen Nachprifungsverfahren hat diese Behdrde - genauso wie das
Bundesvergabeamt hinsichtlich der seiner Kontrolle unterliegenden Vergaben - zu beurteilen, ob das vergebende
Organ sich etwa zu Recht fur die Durchfihrung eines nicht offenen Vergabeverfahrens entschieden hat, ob es
zulassigerweise produktspezifische Angaben in der Ausschreibung gemacht hat oder ob es mit der Entscheidung, ein
Alternativangebot auszuscheiden, rechtmaliig gehandelt hat. Kommt der Vergabekontrollsenat bei seiner Beurteilung
zum Ergebnis, das vergebende Organ habe sich in dem Sinn rechtswidrig verhalten, dass es die seine Entscheidung
determinierenden Vorschriften des Steiermarkischen Vergabegesetzes verletzt hat, so hat er die Entscheidung des
vergebenden Organs, genauer gesagt: jenen Teilakt im Vergabeverfahren, in dem diese Entscheidung zum Ausdruck
kommt, aufzuheben.

Auch der Vergabekontrollsenat fur das Land Steiermark ist also nicht etwa zur Gewahrung oder Versagung einer
Genehmigung oder zur Beurteilung der Rechtsfolgen, die mit einem bestimmten Vorgehen der vergebenden Organe
verbunden sind, berufen, sondern zur Kontrolle des jeweiligen Aktes selbst, und er hat diesen Akt im Falle seiner
Rechtswidrigkeit aufzuheben. Genau das ist aber dann, wenn sich die Aufhebung auf einen Akt eines obersten Organs
bezieht, eine verfassungsrechtlich verpénte Kontrolle eines obersten Organs durch ein von (Bundes-)Verfassungs

wegen mit einer solchen Kontrollbefugnis nicht ausgestattetes Verwaltungsorgan (vgl. VfSIg. 13.626/1993).

An dieser Einschatzung d&ndert auch nichts, dass gemaR 8105 Abs3 StVergG gegen Bescheide des

Vergabekontrollsenates die Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes zulassig ist.
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Die Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes erweisen sich daher als zutreffend: Die Wortfolge "das Land," in 812 Abs1
Z1 des Steiermarkischen Landesvergabegesetzes stand - in Anbetracht der (erst) seit 1. September 2002 geltenden
Verfassungsbestimmung des Art4 des BG BGBI. | 99/2002 - in Widerspruch zur Verfassung.

3. Da gemalR dem im Verfassungsrang stehenden Art4 Abs2 des Bundesgesetzes, mit dem die Bundes-Verfassung
sowie das Bundesgesetz Uber die Errichtung einer Bundesbeschaffung Gesellschaft mit beschrankter Haftung geandert
und ein Bundesvergabegesetz 2002 erlassen wird, BGBI. | 99/2002, die Verfassungsbestimmung des Art4 Abs1 dieses
Gesetzes, wonach "[d]ie fir die Durchfuhrung der Nachprifungsverfahren zustandigen Verwaltungsbehoérden ..
gesetzlich auch zur Kontrolle der in Art19 Abs1 [B-VG] bezeichneten obersten Organe der Vollziehung, der Gemeinden
und der Gemeindeverbande und von Privaten berufen werden [kénnen]", mit 1. September 2002 in Kraft getreten ist,
findet die vom Verwaltungsgerichtshof angefochtene Regelung des 8§12 Abs1 Z1 StVergG daher ab diesem Zeitpunkt
(bis zum Ablauf des 31. Dezember 2002, das ist der Tag, an dem Art4 Abs1 gemal3 Abs2 wieder aulRer Kraft tritt) ihre
Deckung in dieser Bestimmung. (Fir die Zeit ab 1. Jdanner 2003 siehe den an diesem Tag in Kraft tretenden Art14b Abs6
B-VG.)

Im vorliegenden Gesetzesprufungsverfahren kommt es entscheidend auf die fur den Anlassfall mal3gebliche
Rechtslage vor Inkrafttreten des Art4 Abs1 BG BGBI. | 99/2002 an, da der Vergabekontrollsenat vor dem 1. September
2002 tatig wurde. (Der mit 1. Janner 2001 in Kraft getretenen Verfassungsbestimmung des 8126a BVergG 1997 idF
BGBI. | 125/2000 kommt im Hinblick auf deren rtckwirkende Aufhebung durch den Verfassungsgerichtshof mit
Erkenntnis vom 11. Oktober 2001, G12/00 ua., keine Bedeutung mehr zu.) Der Umstand, dass eine von ihm ausgeubte
Kontrolltatigkeit gegentber der Landesregierung ab 1. September 2002 (bundes-)verfassungsrechtlich gedeckt ist,
kann eine vorher bestandene Verfassungswidrigkeit nicht rickwirkend beseitigen, sondern nur eine Aufhebung der
angefochtenen Norm durch den Verfassungsgerichtshof verhindern und bewirken, dass sich dieser mit der
Feststellung begniigen muss, dass die angefochtene Wortfolge bis zum Inkrafttreten der Verfassungsbestimmung des
Art4 Abs1 BG BGBI. | 99/2002 verfassungswidrig war.

Es war daher auszusprechen, dass die Wortfolge "das Land," in 812 Abs1 Z1 StVergG, LGBI. 74/1998, bis zum Ablauf des
31. August 2002 verfassungswidrig war.

4. Die Verpflichtung des Landeshauptmannes von Steiermark zur unverziglichen Kundmachung dieser Feststellung im
Landesgesetzblatt erflieBt aus Art140 Abs5 zweiter Satz B-VG.

I1l. Diese Entscheidung konnte gemald 8§19 Abs4 erster Satz VfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtoffentlicher
Sitzung getroffen werden.
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