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Amtswegigkeitsprinzip des
§ 39 Abs 2 AVG EU-konform?

Zu dem unter C-464/00 beim EuGH registrierten Vor-

lageantrag des UVS Oberdsterreich — der eine Kli-
rung der Frage, ob das in § 39 Abs 2 AVG normierte Amts-
wegigkeitsprinzip mit Art 2 Abs 8 der Rechtsmittelrichtlinie
89/665/EWG vereinbar ist, intendiert' — wurden gemif
Art 20 Abs 2 der Satzung des Gerichtshofs der Europdi-
schen Gemeinschaft schriftliche Erkldarungen der Republik
Osterreich, der O6 Landesregierung, der Europdischen
Kommission, des Beschwerdefiihrers im Anlassverfahren
und des Auftraggebers (Land Oberdsterreich) abgegeben.

Darin wurden als wesentliche Argumente, die nach An-
sicht dieser Verfahrensparteien fiir die Richtlinienkonfor-
mitét des § 39 Abs 2 AVG sprechen, die vergleichsweise en-
gere englische Textierung und die Judikatur des EuGH zu
parallelen Osterreichischen Vergabekontrollorganen®> sowie
zum Gerichtsbegriff iSd Art 234 EGV? vorgebracht.

Dem ist der UVS in seiner Gegenschrift vom
19.4.2002, Z1 VwSen-550019/37/Gf, wie folgt ent-
gegengetreten:

1. Reduziert auf ihren gemeinschaftsrechtlich relevan-
ten Inhalt ist den abgegebenen Stellungnahmen zunichst
als gewichtigstes, fiir die Richtlinienkonformitit des in § 39
Abs 2 AVG normierten Amtswegigkeitsprinzips sprechen-
des Argument gemeinsam, dass die englische Textierung
explizit von einem blofem Anhorungsrecht ausgehe. Um
dieser — gleichermaBen verbindlichen — Fassung gerecht zu
werden, miisse man daher die anderen sprachlichen Fas-
sungen teleologisch reduziert interpretieren, damit sol-
cherart insgesamt diesem kleinsten gemeinsamen Nenner
entsprochen wird.

In diesem Zusammenhang ist zundchst darauf hinzuwei-
sen, dass sich in den gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften
keine allgemein verbindliche Anordnung dergestalt, dass
in Fillen unterschiedlicher sprachlicher Fassungen eines
Rechtsaktes dessen Wirkung stets nur so weit reichen kann,
als diese durch eine dieser Textierungen gerade noch ver-
bal gedeckt ist, findet. Somit erhebt sich schon ab initio die
Frage, weshalb nicht prinzipiell gerade der umgekehrte
Weg — niamlich jener nach der grofitmoglichen inhalt-

lichen Ubereinstimmung, soweit sie durch einen Normtext
zumindest nicht explizit ausgeschlossen ist — gegangen wer-
den muss.

Dass es aber just im Zusammenhang mit der hier vorlie-
genden konkreten Promblemkonstellation wesentlich niher
liegt, diese Grundsatzfrage nach letzterem Modus zu 16sen,
folgt nach h Auffassung insbesondere aus dem Umstand,
dass neben der deutschen auch die franzdsische, die spani-
sche, die italienische, die portugiesische und die dinische
(und wohl auch die niederldndische, also insgesamt 7 von
11) Fassungen ausdriicklich den (noch auf die mittelalter-
liche Rechtsrezeption zuriickgehenden, sohin urspriinglich
dem romischen Recht entstammenden) Begriff ,kontra-
diktorisch“ verwenden. Die englische Textierung der
Richtlinie 89/665/EWG (RM-RL) erscheint demgegeniiber
insofern sprachlich unvollstdndig, als sie nur den auf die
Verfahrensparteien bezogenen Teilaspekt, nicht aber auch
die daraus folgende institutionell-organisatorische Konse-
quenz (ndmlich: Dispositions- anstatt Offizialmaxime)
wiedergibt. Dies ldsst sich aber unschwer daraus erkléren,
dass die synonyme wortliche Ubersetzung ,,contradictional
proceeding” im Rechtsenglisch nicht gebriuchlich ist bzw
im Zusammenhang mit der RM-RL in diesem Mitgliedstaat
eine vollige begriffliche Neuschopfung (gewesen) wire.
Hingegen wiirde eine allgemeine Reduktion der Bedeutung
des Begriffes ,kontradiktorisch* auf die englische Formu-
lierung in den iibrigen Mitgliedstaaten eine Verpflichtung
zur Interpretation contra legem nach sich ziehen.

Vom angelsidchsischen Rechtskreis abgesehen ist der
Begriff ,kontradiktorisch® demgegeniiber aber ohnehin seit
jeher untrennbar mit dem Wesen des Zivilprozesses als ei-
nem streitigen Verfahren zwischen einander gleichgeordne-
ten Prozessparteien verbunden; logische Konsequenz dar-
aus ist die Dispositionsmaxime (= ,,Herrschaft der Par-
teien iiber das Prozessgeschehen; vgl zB M. Kaser, R6-
misches Privatrecht, 16. Auflage, Miinchen 1992, 351 und
387; sa ders, Das romische Zivilprozessrecht, 2. Auflage,
Miinchen 1996, 9 [wobei auf europiischer Ebene wohl da-
nach getrachtet werden sollte, die auf S 519 ff beschriebe-
nen Folgen des ,,nachklassischen® amtswegigen Verfahrens
tunlichst zu vermeiden!]).

Siehe wbl 2001, 95 und ZVB 2001, 12 f.
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Da all dies gemeinhin ohne weiteres einsichtig ist,
konnte der Rat folglich auch auf eine nihere Legaldefini-
tion dieses Begriffes in der RM-RL selbst zwanglos ver-
zichten.

2. Dem widerspricht auch und gerade der Hinweis der
Kommission in ihrer schriftlichen Erklirung (Pkt 25) auf
das Urteil des EuGH vom 30.1.2001, C-36/98, wonach bei
einem Abweichen der sprachlichen Fassimgen einer Ge-
meinschaftsvorschrift diese ,.anhand der allgemeinen Syste-
matik und des Zweckes der Regelung, zu der sie gehort,
ausgelegt werden muss*“(Rn 49), nicht:

Aus dem Zweck der RM-RL ergibt sich ndmlich zum ei-
nen unzweifelhaft, dass diese eben die Reglung eines zivil-
rechtlichen Sachverhalts verfolgt. ZB resultiert aus Art 2
Abs 6 RM-RL, dass die Auftragsvergabe in einen privat-
rechtlichen Vertrag miindet; das Zivilrecht ist aber — als
Ausfluss der Privatautonomie und im diametralen Gegen-
satz zum Offentlichen Recht — vom kontradiktorischen
Prinzip geprigt.

3. AuBerdem liegt — wie an mehreren Stellen betont
wird (vgl die Praambel [insb: ,,Die Kiirze der Vergabever-
fahren macht eine dringliche Behandlung der genannten
Verstof3e notwendig.“], Art 1 Abs 1 [,,... und vor allem mog-
lichst rasch nach Mafigabe der nachstehenden Artikel ...*]
und Art 2 Abs 1 lit a RM-RL) — ein Hauptzweck der RM-
RL darin, schnellstméglich Gewissheit iiber die Frage der
RechtmiBigkeit oder Rechtswidrigkeit einer Auftragsverga-
be zu erlangen. Dass dieses Ziel durch ein vom Disposi-
tionsgrundsatz geprigtes Verfahren wesentlich effizienter
erreicht werden kann als durch ein solches, das vom Amts-
wegigkeitsprinzip dominiert ist, liegt.schon a priori auf der
Hand.

4. Nach h Auffassung geht die Anordnung des Art 2
- Abs 8 RM-RL (Regelungszweck: inhaltliche RechtmiBig-
keitskontrolle durch ein von beiden Verfahrensparteien un-
abhiingiges Organ) insofern iiber Art 234 EGV (Regelungs-
zweck: [rein] prozessuale Antragsbefugnis [zur Ausle-
gung der gemeinschaftsrechtlichen Rechtsvorschriften])
hinaus, als Art 2 Abs 8 RM-RL sowohl organisations-
rechtliche als auch verfahrensrechtliche Garantien ent-
hilt, wiahrend Art 234 EGV (wenn schon nicht nur, so aber
jedenfalls) primédr auf die institutionelle (organisations-
rechtliche) Komponente abstellt. Insgesamt besehen bleibt
daher die Garantie des Art 234 EGV hinter jener des Art 2
Abs 8 RM-RL zuriick, weshalb der EuGH nach h Auffas-
sung auch zu Recht davon ausgeht, dass ,,das Erfordernis
eines kontradiktorischen Verfahrens kein absolutes Krite-
rium* iSd Art 234 EGV darstellt (vgl C-54/96 vom
17.9.1997, Rn 31).

Daraus folgt aber wiederum, dass — entgegen dem dies-
beziiglichen Vorbringen der O6 Landesregierung — eben al-

lein der Umstand des Nichtvorliegens eines streitigen Ver-
fahrens noch nicht zur Zuriickweisung eines nach Art 234
EGV gestellten Vorlageantrages fiihren muss.

Im iibrigen trifft die Aussage, dass in den Rechtssachen
C-103/97 und C-258/97 ohnehin bereits festgestellt worden
sei, dass das in § 39 Abs 2 AVG normierte Amtswegigkeits-
prinzip den Anforderungen an ein streitiges Verfahren iSd
Art 2 Abs 8 RM-RL entspreche, zumindest fiir den EuGH
selbst nicht zu; dieser hat ndmlich keineswegs (definitiv)
ausgesprochen, dass der UVS Kirnten bzw. das Tiroler
Landesvergabeamt ein streitiges Verfahren durchfiihren,
sondern der Gerichtshof hatte — eben mangels konkreten
Anhaltspunktes — bloB ,keine Zweifel“ (also nur obiter
dictum; vgl C-103/97 vom 4.2.1999 und C-258/97 vom
4.3.1999, jeweils Rn 18).

In Wahrheit brauchte aber in diesen beiden vorangefiihr-
ten Urteilen die mit dem gegenstdndlichen Vorlageantrag
gestellte Frage — bezieht man nunmehr auch das vorzitierte
Urteil C-54/96 vom 17.9.1997, Rn 31, mit ein — mangels
echter Prijudizialitdt auch gar nicht abschlieBend gel6st
werden (ging es doch dort jeweils explizit bloB um die Fra-
ge, ob der UVS Kirnten bzw das Tiroler Landesvergabeamt
als ein Gericht iSd Art 234 EGV anzusehen sind, nicht
aber dariiber hinaus auch darum, ob diese jeweils auch eine
unabhiingige Instanz in der speziellen Ausprigung des
Art 2 Abs 8 RM-RL verkorpern); sie ist daher in Wahrheit
nach wie vor offen.

5. Letztlich darf auch der Aspekt nicht iibersehen wer-
den, dass die Stellungnahmen der Gsterreichischen Bundes-
regierung und der O6 Landesregierung primir von dem Be-
streben getragen sind, eine Feststellung des in § 39 Abs 2
AVG verankerten Amtswegigkeitsprinzips zu vermeiden
und damit im Ergebnis eine Bestimmung als richtlinienkon-
form zu verteidigen, die seit dem Jahr 1925 inhaltlich un-
verédndert gilt. Damals war das AVG - ein europaweites No-
vum der Vergesetzlichung des Verwaltungsverfahrens — als
ein typisches Einparteienverfahren zur prozessualen
Durchsetzung  (ausschlieflich)  subjektiv-6ffentlicher
Rechte konzipiert (wahrend es sich bei der Auftragsvergabe
demgegeniiber — sieche oben — um Zivilrecht handelt).
Wenn und weil dieses Konzept zwischenzeitlich durch zahl-
reiche Novellierungen mehr und mehr zugunsten einer Ein-
bindung mehrparteilicher Aspekte verlassen werden musste,
widerspricht das Amtswegigkeitsprinzip des § 39 Abs 2
AVG mittlerweile nicht nur der modifizierten Systematik
des AVG selbst: Wie sich daran zeigt, dass das Land Ober-
osterreich (als Auftraggeber) in seiner schriftlichen Erkli-
rung vom 26.4.2001 dem Land Oberdsterreich (als Vergabe-
gesetzgeber; vgl die Stellungnahme der O6 Landesregie-
rung vom 30.3.2001) und damit also im Ergebnis sich
selbst inhaltlich entgegentritt, ist das Amtswegigkeitsprin-
zip nicht nur aus systematischer Sicht sowie unter dem
Aspekt eines ,fairen Verfahrens® iSd Art 6 Abs 1 EMRK
fiir ein kontradiktorisches Verfahren ungeeignet, sondern im
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Hinblick auf das Ziel nach einer moglichst wirksamen und
raschen Nachpriifung aus wirtschaftlicher Sicht geradezu
kontraproduktiv.

Der (ober)osterreichische Vergabegesetzgeber hitte da-
her entweder unmittelbar die ordentliche (Zivil-)Gerichts-
barkeit — fiir die die Zivilprozessordnung (ZPO) unzweifel-
haft ein kontradiktorisches Verfahren iSd Art 2 Abs 8 RM-
RL vorsieht — mit dem Nachpriifungsverfahren betrauen
oder im Falle der Heranziehung einer Verwaltungsbehorde
eigenstindige Verfahrensbestimmungen schaffen bzw eben

die ZPO fiir anwendbar erkldren miissen; hingegen ist nach
h Auffassung schlechthin nicht vorstellbar, dass die vorlie-
gend Gesetz gewordene Losung — Nachpriifung durch eine
Behorde in einem Verfahren, wo die amtswegige Ermitt-
lungspflicht so weit geht, dass diese Instanz ohne spezifische
Behauptung (und erst Recht ohne entsprechende Beweismit-
telantriige) einer Verfahrenspartei die Frage kldren muss, ob
es sich bei einer Ausschreibung um ein Einzel- oder blofl um
ein Teilvorhaben handelt — im Ergebnis einem kontradiktori-
schen Verfahren iSd Art 2 Abs 8 RM-RL entspricht.
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