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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grunstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Papst, Uber die
Beschwerde des Bundes, vertreten durch die Finanzprokuratur, gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom
11. Februar 2006, ZI. 15N-128/05-34, betreffend Nachprufung eines Vergabeverfahrens (mitbeteiligte Parteien:
1. T Aktiengesellschaft. Niederlassung in K, und 2. H Bauunternehmung GmbH in G), zu Recht erkannt:

Spruch

Der (nur insoweit) angefochtene Bescheid wird in seinen Spruchpunkten Il. und IV. wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben.

Der Antrag des Beschwerdefluhrers auf Zuspruch von Aufwandersatz wird abgewiesen.
Begriindung

1. Mit den Spruchpunkten Il. und IV. des nur insoweit angefochtenen Bescheides des Bundesvergabeamtes vom
11. Februar 2006 wurde der Beschwerdeflhrer gemaR § 177 Abs. 5 BVergG 2002 iVm 8 74 Abs. 2 AVG verpflichtet, der
erst- bzw. der zweitmitbeteiligten Partei die fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und den
Nachprifungsantrag entrichteten Pauschalgeblhren bzw. die fiir den Nachprufungsantrag entrichtete Pauschalgebihr
in der Hohe von EUR 10.000,-- bzw. EUR 5.000, -- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindend flhrte die belangte Behorde zunachst aus, dem Vergabeverfahren ("Generalsanierung der Hallenvorfelder
samt Betankungsflaichen und Entwasserung; Objekt A-3425 Langenlebarn, Fliegerhorst Brumovski" des
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Bundesministers fur Landesverteidigung) liege ein Bauauftrag iSd § 3 Abs. 1 BVergG 2002 zugrunde und nach dem
geschatzten Auftragswert handle es sich um ein Verfahren im Oberschwellenbereich. Zu Spruchpunkt II. fihrte sie
sodann im Wesentlichen aus, von der erstmitbeteiligten Partei sei fur ihren am 12. Dezember 2005 eingebrachten
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung bzw. fur den Nachprifungsantrag jeweils eine Pauschalgebuhr in
der Hoéhe von EUR 5.000,--, nachweislich entrichtet worden. Mit Bescheid der belangten Behérde vom
19. Dezember 2005 sei dem erstgenannten Antrag stattgegeben und dem Auftraggeber bis langstens 12. Februar 2006
untersagt worden, im gegenstandlichen Verfahren den Zuschlag zu erteilen, sodass insoweit von einem "teilweisen
Obsiegen" der mitbeteiligten Partei im Sinn des § 177 Abs. 5 BVergG 2002 auszugehen und der Beschwerdefihrer zum
Ersatz der Pauschalgeblhr zu verpflichten gewesen sei. Dem Antrag der erstmitbeteiligten Partei vom
12. Dezember 2005 auf Nichtigerklarung der Zuschlagserteilung sei mit Spruchpunkt I. des angefochtenen Bescheides
stattgegeben worden, sodass auch diesbezliglich von einem "teilweisen Obsiegen" der mitbeteiligten Partei
auszugehen sei. Zu Spruchpunkt IV. verwies die belangte Behorde auf die Begriindung zu Spruchpunkt I1.

2. Mit hg. Beschluss vom 24. Mai 2006, Zlen. A 2006/0011, 0012-1, hat der Verwaltungsgerichtshof - soweit flir den
Beschwerdefall wesentlich (der BeschwerdefUhrer wurde zum Ersatz der Pauschalgebihr fur Antrage gemaf3
§ 163 Abs. 1 und § 171 Abs. 1 BVergG 2002 verpflichtet) - gemald Art. 140 Abs. 1 B-VG an den Verfassungsgerichtshof
den Antrag gestellt, festzustellen, dass die Wortfolge "163 Abs. 1" und "171 Abs. 1" in § 177 Abs. 1 des
Bundesvergabegesetzes 2002, BGBI. | Nr. 99 (BVergG 2002) verfassungswidrig war.

Dabei ging der Verwaltungsgerichtshof davon aus, dass er bei Uberpriifung des angefochtenen Bescheides die im
Antrag naher bezeichneten Wortfolgen des § 177 Abs. 1 BVergG 2002 anzuwenden hétte, da der Kostenersatzanspruch
nach § 177 Abs. 5 leg. cit. nur insoweit (sowohl dem Grunde als auch der Héhe nach) bestehen kann, als der Beteiligte
far die gestellten Antrdge zur Entrichtung der jeweiligen Pauschalgeblihr gemall den im Antrag angefihrten
Gebuhrenregelungen verpflichtet war.

4. Mit Erkenntnis vom 11. Oktober 2006, G 124/06, V 44/06, hat der Verfassungsgerichtshof u.a. ausgesprochen, dass
die Wortfolge "171 Abs. 1"in § 177 Abs. 1 BVergG 2002 verfassungswidrig war.

Mit Erkenntnis vom 12. Dezember 2006, G 107/06 ua, hat der Verfassungsgerichtshof u.a. festgestellt, dass die
Wortfolge "163 Abs. 1" in § 177 Abs. 1 BVergG 2002 verfassungswidrig war (Spruchpunkt ll1.). Weiters wurde der oben
angefuhrte Antrag des Verwaltungsgerichtshof, insoweit er sich auf die Wortfolge "8 171 Abs. 1" bezog, zurlickgewiesen
(Spruchpunkt I1.).

Begrindend fiihrte der Verfassungsgerichtshof im Hinblick auf die Wortfolge "163 Abs. 1" aus, er teile die Auffassung
des antragstellenden Verwaltungsgerichtshofes, dass die im Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
4. Méarz 2006, G 154/05, V 118/05, dargestellten Erwagungen auch im vorliegenden Fall die Verfassungswidrigkeit der
angefochtenen Wortfolgen nach sich ziehen. Im Hinblick auf die Wortfolge "§ 171 Abs. 1" verwies der
Verfassungsgerichtshof auf sein zwischenzeitlich bereits ergangenes Erkenntnis 11. Oktober 2006, G 124/06, V44/06.

5. Im Hinblick auf die Wortfolge "§ 163 Abs. 1" in &8 177 Abs. 1 BVergG 2002 bildet der Beschwerdefall den Anlassfall
gemal Art. 140 Abs. 7 erster und zweiter Satz B-VG, sodass diese Wortfolge "163 Abs. 1" vorliegend nicht anzuwenden
ist (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 21. Dezember 2004, ZI. 2004/04/0220).

Im Hinblick auf die Wortfolge "§ 171 Abs. 1" in 8 177 Abs. 1 BVergG 2002 ist der Beschwerdefall einem Anlassfall
gleichzuhalten (vgl. hiezu die hg. Erkenntnisse vom 27. Juni 2007, ZI. 2007/04/0028 bzw. 2007/04/0027, auf deren
Begrindung gemall § 43 Abs. 2 VWGG verwiesen wird). Die Wortfolge "171 Abs. 1 " in § 177 Abs. 1 BVergG 2002 ist
daher vorliegend ebenso nicht anzuwenden.

Die Spruchpunkte Il. und IV. des angefochtenen Bescheides waren aus diesen Griinden gemaf § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG
wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufzuheben

6. Der Antrag des beschwerdefihrenden Bundes auf Zuspruch von Aufwandersatz war abzuweisen, weil der Bund
auch Rechtstrager der belangten Behorde ist (vgl. bereits das hg. Erkenntnis vom 13. Juni 2005, ZI. 2005/04/0048).

Wien, am 12. September 2007
Schlagworte

Besondere Rechtsgebiete
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