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Leitsatz

Feststellung der Verfassungswidrigkeit der im Wiener Landesvergabegesetz vorgesehenen Nachpriifung von
Vergabeentscheidungen der Gemeinde Wien durch den Vergabekontrollsenat (VKS) als Landesorgan;
Unzuldssigkeit der Einrichtung eines Rechtsmittels in Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches an ein
Verwaltungsorgan auflerhalb der Gemeinde; Gemeinderat verfassungsgesetzlich als oberstes Organ der
Gemeinde eingerichtet; doppelte Bindung des Gesetzgebers bei der Ausfithrung von Gemeinschaftsrecht;
Konvalidation der gepriiften Bestimmung mit Erlassung einer verfassungsrechtlichen Sonderregelung

Spruch

§2 Absl Z2 des Oberosterreichischen Vergabegesetzes, LGBI. fiir das Land Oberosterreich Nr. 59/1994,
idF LGBI. Nr. 45/2000 war bis zum Ablauf des 31. August 2002 verfassungswidrig.

Der Landeshauptmann von Oberdsterreich ist zur unverziiglichen Kundmachung dieses Ausspruches im
Landesgesetzblatt verpflichtet.

Begriindung
Entscheidungsgriinde:

L 1. Beim Verfassungsgerichtshof ist zur Zahl B685/02 ein Beschwerdeverfahren gegen einen Bescheid des
Unabhingigen Verwaltungssenates Oberosterreich (UVS) anhédngig, mit dem im Berufungsweg mehrere
Bescheide der Oberosterreichischen Landesregierung (O6LReg) als erstinstanzlicher Nachpriifungsbehorde
betreffend ein von den Stadtgemeinden Linz, Wels und Steyr durchgefiihrtes Vergabeverfahren aufgehoben
wurden.

2. Bei Behandlung der Beschwerde sind beim Verfassungsgerichtshof Bedenken ob der
VerfassungsmiBigkeit der Z2 des §2 Absl des Oberosterreichischen Vergabegesetzes (O6VergG), LGBL
59/1994, idF LGBI. 45/2000 entstanden. Da diese Bestimmung in ihrem normativen Zusammenhang mit dem
Einleitungssatz des ersten Absatzes des §2 in Verbindung mit jenen Bestimmungen des vierten Teiles des
Gesetzes, die das Nachpriifungsverfahren durch die O6LReg bzw. den UVS regeln, die Nachpriifungsbehorde
mit der Zustindigkeit auszustatten schien, Vergabeentscheidungen der Gemeinden des Landes Oberdsterreich zu
kontrollieren, und der Verfassungsgerichtshof eine derartige Regelung (vor In-Kraft-Treten des Art4 Absl des
BG BGBI. 1 99/2002) fiir verfassungsrechtlich bedenklich hielt, hat er mit Beschluss vom 23. Februar 2004 von
Amts wegen ein Gesetzespriifungsverfahren eingeleitet.

3. Die vom Verfassungsgerichtshof zu beurteilende Rechtslage stellt sich wie folgt dar:

Das - mittlerweile auler Kraft getretene (vgl. §20 Abs1 O6. VergabenachpriifungsG, LGBI. 153/2002), fiir
die Beurteilung der RechtmiBigkeit des angefochtenen Bescheides aber weiterhin mafgebliche - O6VergG
enthielt gesetzliche Regelungen iiber das Vergabeverfahren und die Vergabekontrolle fiir die Vergabe von
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Lieferauftragen, Bauauftrigen, Baukonzessionsauftrigen und Dienstleistungsauftrigen durch bestimmte
offentliche, im §2 Abs1 O6VergG aufgezihlte Auftraggeber - darunter gemil Z2 auch die Gemeinden.

Der unter dem Titel "Personlicher Geltungsbereich" stehende 2 Absl O6VergG bestimmte in der hier
maBgeblichen Fassung LGBI. 45/2000 (die in Priifung gezogene Bestimmung ist hervorgehoben):

"(1) Dieses Landesgesetz gilt fiir die Vergabe von Auftrigen durch folgende offentliche Auftraggeber:
1. das Land,

2. die Gemeinden,

3. die Gemeindeverbinde,

4. Einrichtungen mit eigener Rechtspersonlichkeit, die zu dem besonderen Zweck gegriindet wurden, im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erfiillen, die nicht gewerblicher Art sind, und

a) die tiberwiegend vom Land, von Gemeinden oder Gemeindeverbénden oder von anderen Einrichtungen
im Sinn dieser Bestimmung finanziert werden, oder

b) die hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch Land, Gemeinden, Gemeindeverbinde oder andere
Einrichtungen im Sinn dieser Bestimmung unterliegen, oder

c¢) deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die vom Land,
von Gemeinden, von Gemeindeverbédnden oder von anderen Einrichtungen im Sinn dieser Bestimmung ernannt
worden sind,

5. die Energie AG Oberdsterreich und die nach dem O6. Elektrizitdtswirtschafts- und -organisationsgesetz,
LGBI. Nr. 20/1999, in der jeweils geltenden Fassung konzessionierten Elektrizitdtsversorgungsunternehmen."

In seinem vierten Teil traf das O6VergG Bestimmungen iiber den Rechtsschutz: Das I. Hauptstiick (§858
bis 62b) hatte das so genannte Nachpriifungsverfahren zum Gegenstand, das II. Hauptstiick (§§63 bis 67) traf
zivilrechtliche Bestimmungen.

Zur Entscheidung iiber Antrige von Unternehmen, die ein Interesse am Abschluss eines dem O6VergG
unterliegenden Vertrages behaupteten, berief §58 Abs2 die O6LReg als Nachpriifungsbehérde und sah gegen
deren Entscheidungen die Berufung an den UVS des Landes Oberdsterreich vor.

Gemal §61 O6VergG oblag dabei der O6LReg als Nachpriifungsbehorde erster Instanz die Zustindigkeit,
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen eine im Zuge eines Vergabeverfahrens ergangene Entscheidung
eines Auftraggebers fiir nichtig zu erkléren bzw. - nach Zuschlagserteilung - festzustellen, ob eine behauptete
Rechtsverletzung vorliegt und deswegen der Zuschlag nicht dem Bestbieter erteilt wurde.

Fiir den Zeitraum 1. September bis 31. Dezember 2002, also nach Erlassung des angefochtenen
Bescheides, ordnet(e) die (bundesverfassungsgesetzliche) Bestimmung des Art4 des Bundesgesetzes BGBI. 1
99/2002 Folgendes an:

"(1) Die fiir die Durchfithrung der Nachpriifungsverfahren zustindigen Verwaltungsbehorden konnen
gesetzlich auch zur Kontrolle der in Art19 Absl [erg.: B-VG] bezeichneten obersten Organe der Vollziehung,
der Gemeinden und Gemeindeverbédnde und von Privaten berufen werden.

(2) Absl tritt mit 1. September 2002 in Kraft und mit Ablauf des 31. Dezember 2002 aufler Kraft."
[Gleichsinnig bestimmt nunmehr Art14b Abs6 B-VG:

"(6) Die fiir die Durchfithrung der Nachpriifungsverfahren zustindigen Verwaltungsbehorden konnen
gesetzlich auch zur Kontrolle der in Art19 Abs1 bezeichneten obersten Organe der Vollziehung, der Gemeinden
und der Gemeindeverbidnde und von Privaten berufen werden."
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Diese Vorschrift trat gemél Art151 Abs27 B-VG mit 1. Janner 2003 in Kraft.]

4. Der Verfassungsgerichtshof ging in seinem Einleitungsbeschluss von der Prijudizialitdt der in Priifung
genommenen Bestimmung aus, da sich der UVS bei Erlassung des im Anlassverfahren bekampften Bescheides
genauso wie die in erster Instanz eingeschrittene OO6LReg auf die Bestimmungen des §2 Absl Z2 im
Zusammenhalt mit §58 Abs2 O6VergG gestiitzt hatte.

5. Seine Bedenken legte der Verfassungsgerichtshof wie folgt dar:

"Die in Priifung gezogene Bestimmung beruft in Verbindung mit §58 Abs2 die O6LReg zur Kontrolle von
(Vergabe-)Entscheidungen der Gemeinden Oberdsterreichs, die von diesen gemidfl Artl16 Abs2 und Artl18
Abs2 B-VG im eigenen Wirkungsbereich getroffen werden. Gegen Entscheidungen der OSLReg besteht ein
Rechtszug an den UVS des Landes Oberosterreich.

Wie der Verfassungsgerichtshof bereits in V{Slg. 13.304/1992 unter Hinweis auf Art118 Abs5 B-VG
ausfiihrte, sind alle Gemeindeorgane fiir die Erfiillung ihrer im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde
zugehorigen Aufgaben dem Gemeinderat verantwortlich, sodass der Gemeinderat 'damit in den Angelegenheiten
des eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinde ... ein den iibrigen Gemeindeorganen vorgesetztes Organ [ist];
diese sind daher insoweit dem Gemeinderat gegeniiber weisungsgebunden'. Unter Berufung auf den
Verwaltungsgerichtshof  (VwSlg.  12.123  A/1986 und 24.5.1989, 89/02/0042) folgerte der
Verfassungsgerichtshof demgemil aus Art118 Abs5 B-VG, 'dass der Gemeinderat - in seiner Eigenschaft als
einziges unmittelbar demokratisch legitimiertes Organ der Gemeinde (Artl117 Absl lita B-VG) - das oberste
Organ der Gemeinde zu sein hat'.

Ferner ergibt sich aus Art118 Abs4 B-VG, dass die Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches von
der Gemeinde 'unter Ausschluss eines Rechtsmittels an Verwaltungsorgane auBerhalb der Gemeinde zu
besorgen' sind. Der Verfassungsgerichtshof hat deshalb in seinem Erkenntnis Vf{Slg. 16.320/2001 eine
gesetzliche Bestimmung als verfassungswidrig aufgehoben, mit der ‘entgegen Artl18 Abs4 B-VG
Entscheidungen iiber Rechtsmittel in Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinde an eine
Behorde aullerhalb der Gemeinde' (dort unmittelbar an den UVS) tibertragen wurden.

Im vorliegenden Fall hegt der Verfassungsgerichtshof nun das Bedenken, dass es Art118 Abs5 B-VG
widersprechen diirfte, im eigenen Wirkungsbereich getroffene Entscheidungen des Gemeinderates einer
Kontrolle durch die O6LReg (und in weiterer Folge durch den UVS) mit der Konsequenz einer allfilligen
Aufhebung dieser Entscheidungen (vgl. schon VfSlg. 15.578/1999) zu unterwerfen. Eine solche Kontrolle diirfte
auch in Widerspruch zu den geschilderten Vorgaben des Art118 Abs4 B-VG stehen. Der Gerichtshof hegt damit
im Ergebnis jene Bedenken, die ihn auch veranlasst haben, eine entsprechende Geltungsbereichsbestimmung des
Wiener Landesvergabegesetzes, LGB1. 36/1995 idF 50/2000, als verfassungswidrig zu qualifizieren, weil dort
der als Kollegialbehorde richterlichen Einschlags gemi Art133 Z4 B-VG eingerichtete Vergabekontrollsenat
wider Art118 Abs4 und 5 B-VG auch Entscheidungen des Gemeinderates mit der allfilligen Konsequenz ihrer
Nichtigerkldrung zu kontrollieren hatte (VIGH 4.10.2003, G53-55/03).

An der Verfassungswidrigkeit einer solchen Kontrolle diirfte es nichts dndern, wenn anstatt einer
Kollegialbehorde gemdl Art133 Z4 B-VG die Landesregierung als Nachpriifungsbehorde instituiert wird. Das
Wesen der Vergabekontrolle diirfte auch ihre Qualifikation als Mittel blof aufsichtsbehordlicher Tatigkeit
gemiB Artl19a B-VG ausschlieBen; im Ubrigen erschiene in einem solchen Fall auch der Rechtszug an den
UVS verfassungswidrig, als Artl19a Abs9 B-VG das Recht der betroffenen Gemeinde normiert, gegen
Bescheide der Aufsichtsbehorde (unmittelbar) Beschwerde an den Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshof zu
fithren."

6. Die O6LReg erstattete eine AuBerung, in der sie diesen Bedenken wie folgt zu begegnen suchte:

"Die 'Entscheidungen' von Gemeindeorganen, die durch die in Priifung gezogene gesetzliche Bestimmung
(zusammen mit den Bestimmungen des seinerzeitigen O6. Vergabegesetzes iiber das Nachpriifungsverfahren)
einer 'Nachpriifung' durch die Landesregierung und dem in zweiter Instanz zustdndigen Unabhingigen
Verwaltungssenat unterworfen wurden, sind zweifelsfrei dem Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung
zuzurechnen (VfSlg. 14.891/1997). Der Gemeinde ist zwar gemédf3 Artikel 118 Abs2 i.V.m. mit Artikel 116 Abs2
B-VG die Besorgung der Angelegenheiten der Privatwirtschaftsverwaltung im eigenen Wirkungsbereich
garantiert, jedoch ist sie bei der Besorgung ihrer Geschifte an die 'Schranken der allgemeinen Bundes- und
Landesgesetze' gebunden. Die Gemeinden diirfen daher als Teilnehmer am rechtsgeschéftlichen Verkehr keinem
'Sonderrecht’, das sie im Vergleich zu anderen Wirtschaftsteilnehmern begiinstigt oder benachteiligt, unterstellt
werden. Zu den im Artikel 116 Abs2 B-VG angesprochenen 'allgemeinen Bundes- und Landesgesetzen' gehdren
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nach Auffassung der O6. Landesregierung auch die vergaberechtlichen Vorschriften, die ja nicht nur 'klassische'
offentliche Auftraggeber, sondern auch private Auftraggeber, die bestimmte Titigkeiten unter bestimmten
Bedingungen ausiiben, erfassen. Die Bindung der Gemeinde an das jeweils geltende Vergaberecht ist insofern
nicht anders zu beurteilen als etwa die Geltung der gewerberechtlichen Vorschriften fiir eine gewerbliche
Betitigung. Aus diesem Grund begegnet nach Auffassung der O6. Landesregierung die Unterwerfung der
Gemeinden unter die Regelungen des O6. Vergabegesetzes per se keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Als verfassungswidrig wird nach der Judikatur zum Wiener Landesvergabegesetz und zum
Steiermirkischen Vergabegesetz 1998 (VIGH 4.10.2003, G53-55/03 bzw. 25.11.2003, G106/03) angesehen,
dass entgegen Artikel 118 Abs4 B-VG die Vergabekontrollbehorden dazu berufen waren, 'die in den einzelnen
Schritten des (Vergabe-)Verfahrens nach au3en zum Ausdruck kommenden Entscheidungen selbst zu beurteilen
... und gegebenenfalls aufzuheben'. Die Vergabekontrollbehtrde sei 'deshalb gleich einem Rechtsmittelorgan mit
der Kontrolle von Entscheidungen der Gemeindeorgane, unter Umstinden auch des Gemeinderates, betraut'.

Wie der Hinweis auf VfSlg. 15.578/1999 verdeutlicht, steht dahinter die Vorstellung, dass immer dann,
wenn die Nachpriifung einer angefochtenen Entscheidung des Auftraggebers zum Ergebnis fiihrt, dass die
Entscheidung rechtswidrig war, diese aufzuheben ist. Dabei bleibt aber unberiicksichtigt, dass die
Vergabekontrollinstanzen nicht in allen Fillen dazu berufen sind, als rechtswidrig erkannte Entscheidungen des
Auftraggebers aufzuheben: Vielmehr kam gemidll §61 Abs4 O06. Vergabegesetz (und den analogen
Bestimmungen der anderen Landesvergabegesetze und des Bundesvergabegesetzes 1997) nach erfolgter
Zuschlagserteilung eine Aufhebung bzw. Nichtigerkldarung der Entscheidung des Auftraggebers nicht mehr in
Betracht. Damit diirften jedenfalls die Zustdndigkeiten der Landesregierung bzw. des Unabhingigen
Verwaltungssenates im Nachpriifungsverfahren nach erfolgter Zuschlagserteilung von den im Priifungsbeschluss
aufgezeigten verfassungsrechtlichen Bedenken nicht erfasst sein.

In seinem Erkenntnis betreffend das Wiener Landesvergabegesetz G53-55/03 hilt der
Verfassungsgerichtshof fest, dass im konkreten Fall eine den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben entsprechende
gesetzliche Regelung eines Tétigwerdens des Verfassungsgesetzgebers bedurft hitte. Damit scheint sich der
Gerichtshof von jenem Verstindnis des Grundsatzes der doppelten Bindung zu entfernen, das berticksichtigt, ob
geltendes innerstaatliches Verfassungsrecht die Umsetzung von Gemeinschaftsrecht zu 'inhibieren' geeignet ist
(fur den Bereich des Vergaberechts beginnend mit VfSlg. 15.106). Wenn der Gerichtshof nunmehr die
Auffassung vertritt, dass ein verfassungsrechtliches Hindernis fiir die Umsetzung von Gemeinschaftsrecht durch
den Verfassungsgesetzgeber zu beseitigen ist, fiihrt dies nicht nur zu den von Ohlinger (in Korinek/Holoubek
[Hrsg.], Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Rn. 78 zum EU-Beitritts-B-VG) aufgezeigten rechtspolitisch
problematischen Konsequenzen, sondern dariiber hinaus zu einer Verabsolutierung des Grundsatzes der
doppelten Bindung: Der Verfassungsgesetzgeber ist grundsitzlich immer in der Lage (und nach dem im
Erkenntnis G53-55/03 vertretenen Verstindnis auch immer verpflichtet), einen Widerspruch zwischen den
gemeinschaftsrechtlichen Umsetzungserfordernissen und dem Osterreichischen Verfassungsrecht zu beseitigen.
Fir eine Beriicksichtigung der Eignung innerstaatlichen Verfassungsrechts, die Umsetzung von
Gemeinschaftsrecht zu 'inhibieren’, bliebe kein Raum mebhr.

Im Ubrigen darf nicht iibersehen werden, dass sich das nach der Auffassung des Verfassungsgerichtshofes
notwendige Zusammenspiel zwischen dem einfachen Landesgesetzgeber und dem
(Bundes-)Verfassungsgesetzgeber in der Praxis um einiges komplizierter gestaltet als das Zusammenwirken des
Bundesverfassungsgesetzgebers mit dem einfachen Bundesgesetzgeber.

In den vorstehend erwéhnten Gesetzespriifungsverfahren betreffend das Wiener Landesvergabegesetz und
das Steiermirkische Vergabegesetz 1998 waren Konstruktionen zu beurteilen, die als Nachpriifungsbehorden
nach Artikel 133 Z. 4 B-VG konstruierte Vergabekontrollsenate vorsahen. Das O06. Vergabegesetz sah
demgegeniiber einen zweigliedrigen Instanzenzug mit der Landesregierung in erster und dem Unabhéngigen
Verwaltungssenat in zweiter Instanz vor. Anders als bei den nach Artikel 133 Z. 4 B-VG zusammengesetzten
Vergabekontrollinstanzen sind beim Unabhéngigen Verwaltungssenat nach Auffassung der O6. Landesregierung
dessen spezifische Funktion im Rahmen des Systems zur Wahrung der aus Artikel 6 EMRK erflieBenden Rechte
und die damit im Zusammenhang stehende Aufgabenzuweisung gemil Artikel 129a Absl Z. 3 B-VG zu
beriicksichtigen."

7. a) Der im Anlassverfahren belangte UVS hat ebenfalls eine AuBerung erstattet, in der er die Ansicht
vertritt, dass die gepriifte Bestimmung nicht verfassungswidrig gewesen sei. Insoweit jene AuBerung als zum
Thema des vorliegenden Gesetzespriifungsverfahrens erstattet verstanden werden kann, verweist der UVS
darauf, dass aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden eine umfassende gerichtsformige Kontrolle der gesamten
offentlichen Auftragsvergabe erfolgen miisse:
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"Nach dem Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts kann daher die Notwendigkeit, unter
Heranziehung der ohnehin gerade dafiir geschaffenen Ermichtigungsklausel des Art129a Absl Z. 3 B-VG
lediglich fiir einen spezifischen Bereich die UVS als gerichtsformige Kontrollinstanz vorsehen, nicht durch
innerstaatliches Gemeindeorganisationsrecht gehindert sein.

Wenn ... europarechtliche Vorschriften eine gerichtsformige Kontrolle der gesamten 6ffentlichen und damit
auch der gemeindlichen Auftragsvergabe gebieten, dann ist sohin wohl auch Art119a Abs9 B-VG nunmehr darin
teleologisch zu reduzieren [Verweis auf Grof, in:

Machachek-Pahr-Stadler, Grund-und Menschenrechte in Osterreich, Bd. II, 1992, 67 f.], dass fiir diesen Bereich
die O6. Landesregierung eben nicht als eine Aufsichtsbehorde im klassischen Sinn, sondern vielmehr als eine
'Grundinstanz' i.S.d. Art2 Abs8 der Allgemeinen Rechtsmittelrichtlinie zu fungieren hatte."

b) Die im Anlassfall beschwerdefiihrende Gesellschaft hat ebenfalls eine AuBerung erstattet: Sie schlieft
sich im Ergebnis der Auffassung des Verfassungsgerichtshofes an, dass im Zeitpunkt der Erlassung des
angefochtenen Bescheides eine Kontrolle von Auftragsvergaben im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinden
durch auBergemeindliche Organe im Hinblick auf Artl18 Abs4 und 5 B-VG verfassungsrechtlich
ausgeschlossen war. Die beschwerdefithrende Gesellschaft vertritt aber die Ansicht, dass eine allein durch die
O0LReg ausgetibte Vergabekontrolle als aufsichtsbehordliche Titigkeit iSd Art119a B-VG zu qualifizieren sei
und begriindet dies nidher. Als verfassungswidrig erweise sich ihrer Ansicht nach deshalb (nur) der in §58 Abs2
O6VergG vorgesehene Instanzenzug von der OSLReg an den UVS.

II.  Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

1. Keine der Verfahrensparteien ist den vorldufigen Annahmen entgegengetreten, dass die
Anlassbeschwerde zuldssig ist und der Verfassungsgerichtshof bei ihrer Beurteilung die in Priifung stehende
Bestimmung anzuwenden hitte. Da auch sonst nichts hervorgekommen ist, was einer meritorischen Erledigung
hindernd entgegenstiinde, ist das Gesetzespriifungsverfahren zulissig.

2. In der Sache bleibt der Verfassungsgerichtshof bei seinen schon mehrfach dargelegten Bedenken (vgl.
erst zuletzt VFGH 4.10.2003, G53-55/03): Auch die im Verfahren erstatteten AuBerungen indern nichts an der
Auffassung des Gerichtshofes, dass es Art118 AbsS B-VG widerspricht, wenn im eigenen Wirkungsbereich
getroffene  Vergabeentscheidungen der Gemeinde einer Kontrolle durch die Oberdsterreichische
Landesregierung als erstinstanzlicher Nachpriifungsbehoérde und in weiterer Folge durch den UVS mit der
Konsequenz einer allfilligen Aufhebung dieser Entscheidungen (VfSlg. 15.578/1999) unterworfen werden. Eine
solche Kontrolle steht auch in Widerspruch dazu, dass die Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches von
der Gemeinde "unter Ausschluss eines Rechtsmittels an Verwaltungsorgane auflerhalb der Gemeinde zu
besorgen" sind (Artl 18 Abs4 B-VG).

Dagegen verhilft es auch nichts, wenn der UVS in seiner AuBerung auf die gemeinschaftsrechtliche
Verpflichtung des Art2 Abs8 der sog. Rechtsmittel-RL 89/665/EWG hinweist. Der Verfassungsgerichtshof hat
bereits wiederholt darauf hingewiesen, dass ein Osterreichisches Gesetz, mit dem eine gemeinschaftsrechtliche
Vorschrift ausgefithrt und in Osterreichisches Recht umgesetzt wird, rechtlich doppelt bedingt ist: Der
Gesetzgeber bleibt namlich bei der Ausfilhrung von Gemeinschaftsrecht jedenfalls insoweit an
bundesverfassungsgesetzliche Vorgaben gebunden, "als eine Umsetzung gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben
durch diese nicht inhibiert wird". Der Gesetzgeber unterliegt in diesen Fillen also einer doppelten Bindung,
ndamlich einer Bindung an das Gemeinschaftsrecht und einer Bindung an den verfassungsgesetzlich gezogenen
Rahmen.

Zu den Ausfithrungen der O6LReg zum Grundsatz der doppelten Bindung ist Folgendes zu bemerken:
Stehen der Anwendung des Gemeinschaftsrechts verfassungsrechtliche Bestimmungen entgegen, so kann eine
gemeinschaftsrechtskonforme Regelung meist durch Unangewendet-sein-Lassen einer Verfassungsnorm erreicht
werden (V1Slg. 15.427/1999 - Telekom Control-Kommission). Wiirde hingegen das bloBe Unangewendet-sein-
Lassen einer Verfassungsnorm keine gemeinschaftsrechtskonforme Losung ermoglichen, so hat der
Verfassungsgesetzgeber titig zu werden (VEGH 4.10.2003, G53-55/03; vgl. auch Korinek, Die doppelte
Bedingtheit von gemeinschaftsrechts-ausfithrenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften, in: FS Ohlinger, 2004,
131 ff., insb. 139).

Der Verfassungsgerichtshof kann aber auch nicht die Auffassung der im Anlassverfahren
beschwerdefithrenden Gesellschaft teilen, wonach nur der vorgesehene Instanzenzug von der OG6LReg als
Nachpriifungsbehorde zum UVS verfassungswidrig wire, weil eine von der O6LReg ausgeiibte Nachpriifung als
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verfassungsrechtlich zuldssige aufsichtsbehordliche Tatigkeit iSd Artl119a B-VG zu qualifizieren wire. Nicht nur
stinde einer (allein) durch die OSLReg ausgeiibten Nachpriifung vergaberechtlicher Entscheidungen Art6
EMRK entgegen (vgl. Thienel, OZW 1993, 3, 66/FN 17); auch das Wesen der im O6VergG - in Ausfiihrung
gemeinschaftsrechtlicher ~ Anforderungen - geregelten Vergabekontrolle ist per se mit dem
verfassungsrechtlichen Konzept einer aufsichtbehordlichen Titigkeit nicht vereinbar: Anders als in einem
Aufsichtsverfahren geht es bei der Vergabekontrolle um die Durchsetzung der individuellen Rechtspositionen
von interessierten Bewerbern/Bietern, denen durch eine behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist
oder zu entstehen droht, samt der Gewahrung provisorialen Rechtsschutzes durch die Erlassung einstweiliger
Verfiigungen. Bei Zutreffen der von Bietern erhobenen Vorwiirfe besteht ein Rechtsanspruch auf
Nichtigerkldarung der betreffenden Entscheidung des Auftraggebers. Demgegeniiber konnte eine
Aufsichtsbeschwerde verfassungsrechtlich nicht mehr als eine Anregung darstellen, die zustindige
Aufsichtsbehorde moge von ihrer Befugnis zur Aufsichtsfithrung von Amts wegen Gebrauch machen (vgl.
V1Slg. 3892/1961). Auch die Einrdumung eines (nicht zuletzt gemeinschaftsrechtlich gebotenen) meritorischen
Erledigungsanspruchs stiinde dazu in Widerspruch. Dass der oberdsterreichische Vergabegesetzgeber mit der
Schaffung des Nachpriifungsrechts eben gerade kein Aufsichtsmittel schaffen wollte, zeigt der vorgesehene
Instanzenzug zum UVS und der Umstand, dass er damit offenkundig Gemeinschaftsrechtswidriges normiert
hitte: Es bedarf keiner weiteren Erlduterung, dass die O6LReg kein Gericht iS des Art2 Abs8 der Rechtsmittel-
RL 89/665/EWG ist.

3. Das O6VergG ist gemidl §20 Absl des O0. Vergabenachpriifungsgesetzes, LGB1. 153/2002, mit 1.
Janner 2003 aufler Kraft getreten. Die wegen Widerspruchs zu Art118 Abs4 und 5 B-VG als verfassungswidrig
erkannte Gesetzesbestimmung ist zuvor hinsichtlich der Nachpriifung von Vergabeentscheidungen der
Gemeinden Oberosterreichs konvalidiert, weil der Bundesverfassungsgesetzgeber mit Art4 Absl des
Bundesgesetzes BGBIL. I 99/2002 (fiir den Zeitraum vom 1. September bis 31. Dezember 2002) eine
entsprechende Sonderregelung erlassen hat (vgl. oben 1.3.). Da jedoch Art4 Absl des Bundesgesetzes BGBI. 1
99/2002 erst mit 1. September 2002 in Kraft getreten ist und riickwirkend, also fiir die Zeit vor In-Kraft-Treten
dieser bundesverfassungsgesetzlichen Bestimmung Konvalidation nicht eingetreten ist, war auszusprechen, dass
die gepriifte Bestimmung bis zum Ablauf des 31. August 2002 verfassungswidrig war.

Die Verpflichtung des Landeshauptmannes von Oberosterreich zur unverziiglichen Kundmachung dieses
Ausspruches erfliel3t aus Art140 Abs5 B-VG.

III.  Diese Entscheidung konnte gemill §19 Abs4 erster Satz VGG ohne Durchfithrung einer miindlichen
Verhandlung in nicht6ffentlicher Sitzung getroffen werden.
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