VFfGH G 12/00 ua.

NL 2001, S. 226 (NL 01/5/14)

G 12/00-17, 48/00-19, 49/00-18, 50/00-19, 51/00-19 und G 132-136/01-18
Erkenntnis vom 22. Oktober 2001

VIGH hebt erstmals Verfassungsbestimmung auf

88 99, 126a Bundesvergabegesetz 1997 (BVergG)
8§ 1 (1) Z.1 Gesetz Uber die Vergabe o¢ffentlicher Auftrage (Landesvergabegesetz fir das Land
Salzburg — SVergG 1997)

Sachverhalt:
Beim VfGH sind Verfahren zur Priifung der VerfassungsmaRigkeit der Wortfolge "das Land" in § 1 (1)

Z.1 SVergGmanhéngig. Das zu G 12/00 protokollierte Verfahren ist aus Anlass einer Bsw. gegen
einen Bescheid des Salzburger Vergabekontrollsenates (im Folgenden: VKS) mit dem Uber die
RechtmaRigkeit einer Vergabeentscheidung der Landesnervenklinik Salzburg (im Folgenden: LNK),
einer unselbstandigen Einrichtung des Landes Salzburg (im Folgenden: Sbg.), abgesprochen wurde,
von Amts wegen eingeleitet worden.

Weiters sind beim VfGH vier Verfahren anhangig, in denen (ber Antrdge des VwGH auf
Aufhebung der Wortfolge "das Land" in 8§ 1 (1) Z.1 des SVergG zu entscheiden ist. Diese (zu
G 48/00, G 50/00 und G 51/00 protokollierten) Antrage wurden vom VwGH aus Anlass dreier
Beschwerdeverfahren gestellt, die sich gegen Bescheide des VKS richten, die in Nachprifungsver-
fahren betreffend die Auftragsvergabe des Landes Shg. zur Besorgung zweier Kernspintomographen
fur die LNK ergangen sind (und jenes Vergabeverfahren betreffen, das auch dem Bescheid
zugrundeliegt, aus Anlass dessen Prufung der VfGH sich zur Einleitung des vorhin geschilderten
Gesetzesprufungsverfahrens veranlasst sah).

Der zu G 49/00 protokollierte Antrag wurde vom VwWGH aus Anlass eines Beschwerdever-
fahrens gestellt, das sich gegen einen Bescheid des VKS richtet, mit dem Antrag festzustellen, dass
in einem dort ndher bezeichneten Vergabeverfahren des Landes Sbg. die Zuschlagserteilung an
einen Mitbieter rechtswidrig gewesen und der Zuschlag wegen eines Gesetzesverstol3es nicht der bf.
Gesellschaft als Bestbieterin erteilt worden sei.

Im Prifungsbeschluss fiihrte der VfGH aus, dass die in Prifung genommene Bestimmung den VKS

zur Kontrolle von Entscheidungen auch der obersten Organe der Landesverwaltung berufen durfte.?
Dies scheint - ungeachtet des Umstandes, dass es sich beim VKS um eine kollegiale
Verwaltungsbehorde mit richterlichem Einschlag handelt - verfassungsrechtlich unzulassig zu sein.
Denn auch fir solche qualifizierte Verwaltungsbehérden gilt, dass es von Verfassungs wegen
unzulassig ist, sie einem obersten Organ der Vollziehung Uberzuordnen.

In das BVergG wurde ein als Verfassungsbestimmung bezeichneter § 1268~ eingefugt, den der
VIGH bei seiner Entscheidung Uber die VerfassungsmaRigkeit der in Prifung stehenden lan-
desgesetzlichen Bestimmung anscheinend dann anzuwenden héatte, wenn er zur Auffassung gelangt,
dass diese Bestimmung verfassungswidrig ist.

Da § 126a BVergG in den anhéangigen Gesetzesprifungsverfahren prajudiziell zu sein scheint und
der VIGH Bedenken ob seiner VerfassungsmaRigkeit hegt wund auch die Ubrigen
Prozessvoraussetzungen vorzuliegen scheinen, hat er beschlossen, diese Bestimmung von Amts
wegen zu prifen (siehe Prifungsbeschluss des VIGH in NL 2001, 88).

Rechtsausfuhrungen:

U Zu Inhalt und Bedeutung des § 126a BVergG:

Der BReg. ist Recht zu geben, wenn sie — ebenso wie die Sbg. LReg., ausfuhrt, es
stelle eine Pramisse der Bedenken des VfGH dar, dass die in Prifung genommene
Verfassungsbestimmung die Geltung der Bundesverfassung fur landesgesetzliche
Vorschriften Uber die Organisation und Zusténdigkeit von Vergabekontrollein-
richtungen umfassend aul3er Kraft zu setzen trachtet. Die BReg. raumt zwar ein,
dass eine gewisse Kritik am weitgefassten Wortlaut der Regelung berechtigt sein
mag, meint jedoch, aus der Entstehungsgeschichte und dem Zweck der Regelung
ergebe sich deutlich, dass sie ein Pendant zur gleichzeitig eingeflihrten Verfas-

sungsbestimmung des 8§ 99 (2) letzter Satz BVergG[‘il sein solle, mit dem auf Ver-
fassungsebene bestimmt ist, dass das BVA seine Befugnisse auch gegeniber den
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in Art. 19 B-VG bezeichneten obersten Organen der Vollziehung des Bundes aus-
ubt.

Die in Prufung stehende Bestimmung auf diesen Gehalt zu reduzieren, ist
indes nicht gerechtfertigt. Zwar ist der BReg. im methodischen Ansatz ihrer Ar-
gumentation, dass es nicht auf den Wortlaut der Bestimmung allein, sondern auf die
Entstehungsgeschichte, den Gegenstand und den Zweck der Regelung ankommit,
Recht zu geben, jedoch erweist eine Bedachtnahme gerade darauf, dass die
Bestimmung eine umfassendere Bedeutung haben sollte: Schon der Vergleich der
Regelungen des § 99 (2) letzter Satz und des § 126a BVergG zeigt, dass die in
Prifung stehende ungleich umfassender formuliert ist. Hatte der Verfassungsge-
setzgeber nichts anderes gewollt, als anzuordnen, dass die als kollegiale Verwal-
tungsbehorden eingerichteten Vergabekontrollorgane (das waren im Zeitpunkt der
Beschlussfassung des § 126a BVergG blol3 jene der Lander Salzburg, Steiermark
und Wien) ihre Befugnisse auch gegeniber den obersten Organe dieser Lander
ausuben durfen, so hatte er wohl eine dem 8§ 99 (2) leg.cit. ahnliche, nicht aber eine
so weit gefasste Formulierung gewabhit.

In der mundlichen Verhandlung vor dem VfGH hat der Vertreter der BReg.
darauf hingewiesen, dass der im Verfassungsausschuss behandelte Antrag auf
einem Wunsch der Lander beruhte, der in einem Beschluss der Landesamtsdi-
rektorenkonferenz vom 8.11.2000 zum Ausdruck kommt. Darin heil3t es, dass die
Landesamtsdirektorenkonferenz den Bund ersucht, ,im Zuge der gegenwartig in
Verhandlung stehenden Neuerlassung des Bundesvergabegesetzes auf bundes-
verfassungsrechtlicher Ebene eine Absicherung der bestehenden eigenen Verga-
bekontrolleinrichtungen in den Landern vor dem Hindergrund der aktuellen
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes vorzunehmen.*

Die dabei bezogene aktuelle Rspr. des VIGH beschréankte sich aber keines-

wegs auf die Frage der Uberpriifbarkeit von Entscheidungen oberster Organe durch
unabhangige Verwaltungsbehorden.
Die unterschiedliche Textierung, der Ausschussbericht und dessen Vorgeschichte
machen deutlich, dass die in Prufung stehende Bestimmung in einem
umfassenderen Sinn von verfassungsrechtlichen Bindungen freizeichnen soll, als
dies von der BReg. und der Sbg. LReg. behauptet wird.

Dies wird auch einsichtig, wenn man ins Kalkil zieht, dass zum Zeitpunkt der
Beschlussfassung Uber § 126a BVergG im Nationalrat auch andere Fragen der
Organisation und Zustandigkeit der Vergabekontrolleinrichtungen der Lander in
Diskussion und zum Teil auch Gegenstand verfassungsgerichtlicher Verfahren
waren, als die Frage, ob in drei der Bundeslander auch die obersten Verwal-
tungsorgane durch die dort existierenden Vergabekontrolleinrichtungen kontrolliert
werden dirfen. So war etwa die Frage der Zulassigkeit der Beschrankung der
Zustandigkeit der Vergabekontrolleinrichtungen auf Kontrollen von Vergaben
oberhalb bestimmter Schwellenwerte und die Zulassigkeit des Ausschlusses der
Kontrolle von Zuschlagentscheidungen und Widerrufsentscheidungen Gegenstand
verfassungsrechtlicher Erérterung, wobei diese Fragen im Hinblick auf alle
Bundeslander relevant sind.

Die Geltung des § 126a BVergG héatte auch zur Folge, dass Grundrechtsver-
letzungen, die ihre Ursache in entsprechenden gesetzlichen Regelungen haben, als
saniert zu gelten hatten und nicht aufgegriffen werden kénnten, denn auch in diesen
Fallen handelt es sich um ,landesgesetzliche Vorschriften betreffend die
Organisation und Zustandigkeit* von Landesvergabekontrollorganen.

Die Regelung sollte — wenn auch aus einem konkreten Anlass heraus — eine
umfassende Freizeichnung landesgesetzlicher Vorschriften Uber die Vergabekon-
trolle bewirken, sodass die Bundesverfassung fiur diesen Teil der Landesrechts-
ordnungen ihre Funktion als Schranke fiir den Landesgesetzgeber verlieren sollte.
Der Wortlaut, der systematische Zusammenhang, der historisch belegbare Zweck
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der Regelung und der Kontext der Entstehungsgeschichte geben ein derartig
deutliches Bild, dass der VIGH es nicht fur zulassig ansieht, eine baugesetzkon-
forme reduzierende Interpretation der Vorschrift, wie dies die Reg. des Bundes und
des Landes Salzburg vorschlagen, vorzunehmen. Vielmehr soll nach der in Prifung
stehenden Verfassungsbestimmung das Bundesverfassungsrecht insgesamt und
damit auch das B-VG und dessen leitende Prinzipien einschlie3lich der
Bestimmung des Art. 44 (3) B-VG seine Maligeblichkeit fur einen bestimmten
Teilbereich der Rechtsordnung der Lander, namlich fir die landesgesetzlichen
Vorschriften Uber die Zustdndigkeit und Organisation der Vergabekontrollein-
richtungen in den Landern, verlieren.

a Zur Zulassigkeit der Suspendierung der normativen Kraft der
Bundesverfassung:

Der VIfGH hatte bereits im Prifungsbeschluss nicht das Bedenken formuliert, dass
es dem Verfassungsgesetzgeber iSd. Art. 44 (1) B-VG verwehrt sei, die Stellung
der obersten Organe der Lander gegeniber Vergabekontrolleinrichtungen zu
beschrdnken oder dem VfGH in einer bestimmten Frage die Kompetenz im Bereich
der Normenkontrolle zu nehmen. Er meinte vielmehr, dass es dem einfachen
Verfassungsgesetzgeber nicht gestattet sei, die Bundesverfassung auch nur fur
einen Teilbereich der Rechtsordnung in ihrer Wirkung schlechthin zu suspendieren.
Er rechnete es zum Inhalt des qualifizierten Verfassungsrechts, dass es nicht dazu
ermachtige, sich selbst seine MaRgeblichkeit fur das unterverfassungsrechtliche
Recht zu nehmen; denn derartiges durfte mit dem rechtstaatlichen Prinzip in
Widerspruch stehen, das verlangt, dass alle Akte staatlicher Organe im Gesetz und
mittelbar letzten Endes in der Verfassung begriindet sein missen und dass fir die
Sicherung dieses Postulats Rechtsschutzeinrichtungen bestehen.

Diesem Bedenken ist im Verfahren nicht entgegengetreten worden. Es zahlt in
der Tat zum Kernbestand des Verfassungsrechts, sicherzustellen, dass der
einfache Verfassungsgesetzgeber die Mal3geblichkeit der Verfassung fir einen be-
stimmten Teilbereich der Rechtsordnung nicht beseitigen kénnen soll. Der VIGH hat
dies — und nicht wie die BReg. meint, die verfassungsgerichtliche Normen-
kontrollzustandigkeit — ins Zentrum seiner Bedenken gertickt; er hat nur ausgefihrt,
dass das Prinzip der MaRRgeblichkeit der Verfassung ebenso wie die Zustandigkeit
des VfGH zur Normenkontrolle als zentrales Element des rechtstaatlichen
Baugesetzes der Osterr. Bundesverfassung anzusehen sei. Es war somit nicht das
primadre Bedenken des VfGH, dass seine Normenkontrollbefugnis in einem
Teilbereich beschrankt werde, weshalb das Verfahren auch keinen Anlass dazu
bietet, zu der — in dieser Form hdchst problematischen und in Widerspruch zur
standigen verfassungsgerichtlichen Judikatur und hL. stehenden — Behauptung der
BReg. Stellung zu nehmen, es falle abgesehen von Extremfallen wie der
Abschaffung der Gesetzesprifungskompetenz nach Art. 140 (1) B-VG sehr schwer,
eine Grenze fur die Zulassigkeit der Einschrankung der Normenkontrollbefugnisse
des VfGH zu erkennen. Denn der VfGH hat darauf hingewiesen, dass die
Reduktion seiner Gesetzespriufungskompetenz nur eine zwangslaufige Folge des
Verlustes der Mal3geblichkeit der Verfassung ist, und dargelegt, dass der Verlust
der Mal3geblichkeit selbst seine Bedenken auslost.

Auch geht es nicht darum, ob und welche Grenzen dem Verfassungsgesetz-
geber iSd. Art. 44 (1) B-VG im Hinblick auf die Gestaltung einzelner Lebenssach-
verhalte, hier bei der Erlassung konkreter vergaberechtlicher Regelungen, gezogen
sind. Es geht vielmehr darum, ob der einfache Verfassungsgesetzgeber befugt ist,
fur einen Teilbereich der Rechtsordnung der Verfassung ihre normative Kraft zu
nehmen und damit den - als Kerngehalt des rechtsstaatlichen Prinzips, an das der
Verfassungsgesetzgeber iSd. Art 44 (1) B-VG gebunden ist, zu verstehenden —
Grundsatz zu durchbrechen, dass alle Akte der staatlichen Gewalt letztlich in der
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Verfassung begriindet sein mussen.

Der VIGH bleibt daher bei seiner im Prifungsbeschluss vertretenen Auffas-
sung, dass der Verlust der Mal3stabsfunktion der Verfassung fiir einen Teilbereich
der Rechtsordnung (unabhangig von der Bedeutung dieses Teilbereiches) das
rechtsstaatliche Prinzip verletzt, fligt ihr aber hinzu, dass es auch dem de-
mokratischen Prinzip widersprache anzunehmen, der einfache Verfassungsge-
setzgeber sei legitimiert, die Verfassung als ,Zwangsnormerzeugungsregel“ in ihrer
Wirkung auch nur fir einen Teilbereich der unterverfassungsgesetzlichen
Rechtsordnung schlechthin zu suspendieren; denn es liefe die Mdglichkeit zur
Verfassungssuspendierung durch einfaches Verfassungsrecht letztlich darauf
hinaus, dem Bundesvolk einen Teil der verfassungsgebenden Gewalt zu nehmen.

Die Bedenken des VIfGH haben sich somit als begriindet erwiesen. Es war
daher auszusprechen, dass § 126a BVergG als verfassungswidrig aufzuheben
ist.

P.R.

Das Urteil im Originalwortlaut (pdf-Format).

8§ 1 (1) SVergG: "Dieses Gesetz gilt fiir die Vergabe von Auftradgen durch folgende Auftraggeber:
1. das Land, die Gemeinden, die Gemeindeverbande; ..."
2] .

§ 6 (2) SVergG: "Uber einen Antrag gemall Abs. 1 entscheidet der Vergabekontrollsenat in erster und letzter Instanz. Seine Bescheide unterliegen
nicht der Aufhebung oder Ab&anderung im Verwaltungsweg. Die Anrufung des VWGH ist zulassig."

3]

"§ 126a (Verfassungsbestimmung): "Die am 1. Janner 2001 in Geltung stehenden landesgesetzlichen Bestimmungen betreffend die Organisation
und Zustandigkeit von Organen, denen der Rechtsschutz hinsichtlich der Vergabe offentlicher Auftrdge obliegt, gelten als nicht
bundesverfassungswidrig." Nach dem ebenfalls mit der Novelle BGBI. | 125/2000 dem § 128 BVergG angefligten, auch als Verfassungsbestimmung
bezeichneten Abs. 8 trat § 126a leg.cit. mit 1. Janner 2001 in Kraft und soll "mit 31. August 2002" auR3er Kraft treten.

[4]

.Das Bundesvergabeamt Ubt seine Befugnisse auch gegenuber den in Art. 19 B-VG bezeichneten obersten Organen der Vollziehung des Bundes
aus.”
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