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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 Sundstrom/Rohrer, Rechtsanwaltsgesellschaft m.b.H. in 1010 Wien,
Schreyvogelgasse 3, gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 25. Mai 2005, ZI. 15N-26/05-32, betreffend
Kostenersatz im Vergabenachprufungsverfahren (mitbeteiligte Partei:

Bietergemeinschaft bestehend aus T GmbH und B J, Bodenuntersuchungen, beide in W), zu Recht erkannt:
Spruch

Der angefochtene Bescheid wird in seinem Spruchpunkt Il. wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts aufgehoben.
Der Antrag des Beschwerdefiuhrers auf Zuspruch von Aufwandersatz wird abgewiesen.

Begriindung

1. Mit Spruchpunkt Il. des Bescheides des Bundesvergabeamtes vom 25. Mai 2005 wurde der Beschwerdeflhrer
verpflichtet, der mitbeteiligten Partei den Betrag von EUR 5.000,-- fur die gemaR § 177 Abs. 1
Bundesvergabegesetz 2002 - BVergG, BGBI. | Nr. 99, von der mitbeteiligten Partei als Antragstellerin im Verfahren vor
der belangten Behorde gestellten Antrage gemafld 8 171 Abs. 1 leg. cit. entrichteten GebuUhren, binnen 14 Tagen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Zur Begrindung dieses Spruchpunktes fuhrte die belangte Behdrde aus, dass der Beschwerdefuhrer als Auftraggeber
im verfahrensgegenstandlichen Vergabeverfahren einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich ausgeschrieben habe.
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Die nicht als Zuschlagsempfangerin in Aussicht genommene mitbeteiligte Partei habe einen Nachprifungsantrag und
einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung eingebracht. Die begehrte einstweilige Verfligung sei fur die
gesetzliche Hochstdauer von einem Monat erlassen worden. Kurz vor Ablauf habe die mitbeteiligte Partei neuerlich die
Erlassung einer einstweiligen Verfligung beantragt. Auch diese einstweilige Verfiigung sei antragsgemal flr die Dauer
von einem Monat erlassen worden. Fur die beiden Antrage habe die Mitbeteiligte gemaf § 177 Abs. 2 BVergG iVm dem
Anhang X dieses Gesetzes und der Verordnung der Bundesregierung betreffend die GebUhren fir die
Inanspruchnahme des Bundesvergabeamtes (mit der die Anpassung der im Anhang X des BVergG enthaltenen
Gebuhrensatze geregelt wird) je eine Pauschalgebihr von EUR 2.500,-- entrichtet. Gemal3 § 177 Abs. 5 BVergG habe die
mit ihren Antrdgen durchgedrungene mitbeteiligte Partei Anspruch auf Ersatz dieser GebiUhr durch den
Beschwerdefuhrer.

2. Der Beschwerdeflihrer erhob gegen den Spruchpunkt Il. dieses Bescheides zunachst eine Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof. Dieser Gerichtshof lehnte die Behandlung der Beschwerde ab und trat sie dem
Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab (Beschluss vom 28. September 2005, B 609/05).

Vor dem Verwaltungsgerichtshof beantragt der BeschwerdefUhrer die Aufhebung des Spruchpunktes Il. des
angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts oder Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem
Begehren, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Der Beschwerdefiihrer erstattete eine Replik auf diese Gegenschrift.

3. Am 15. September 2006 hat der Verwaltungsgerichtshof im vorliegenden Verfahren zur ZI. A 2006/0022 gemaR
Art. 140 Abs. 1 und Abs. 4 B-VG an den Verfassungsgerichtshof den Antrag gestellt, auszusprechen, dass die Wortfolge
"171 Abs. 1" in 8 177 Abs. 1 BVergG verfassungswidrig war.

In der Begriindung dieses Antrages fihrte der Verwaltungsgerichtshof im Wesentlichen Folgendes aus: Die Ansicht der
belangten Behdrde, wonach die Vergabekontrollbehérde auch Uber den Anspruch der (teilweise) obsiegenden Partei
gegen den Antragsgegner gemall § 177 Abs. 5 BVergG zu entscheiden habe, entspreche der hg. Judikatur (vgl. das
Erkenntnis vom 6. April 2005, ZI. 2004/04/0091). Bei der Uberpriifung der Entscheidung iber den Kostenersatz habe
der Verwaltungsgerichtshof neben den fir Bauauftrage im unterschwellenden Bereich geltenden Geblhrensatzen im
Anhang 10 des BVergG und in der Verordnung betreffend die Gebihren (welche Bestimmungen vom
Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 4. Marz 2006, G 154/05, V 118/05, aufgehoben worden, jedoch mangels
Erstreckung der Anlassfallwirkung im gegenstandlichen Fall weiter anzuwenden seien) auch &8 177 Abs. 1 BVergG

anzuwenden.

Nach dieser Bestimmung sei u.a. fir Antrage auf Erlassung von einstweiligen Verfigungen gemal § 171 Abs. 1 BVergG
vom Antragsteller eine Pauschalgebihr zu entrichten. Dagegen bestinden die selben Bedenken, die der
Verfassungsgerichtshof in seinem dem zitierten Erkenntnis vom 4. Marz 2006 vorangegangenen Prifungsbeschluss
vom 15. Dezember 2005 geduRert habe.

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

Da der Verfassungsgerichtshof nichts anderes ausgesprochen hat, ist diese Wortfolge gemaR § 140 Abs. 7 B-VG auf die
vor der Aufhebung verwirklichten Tatbestande mit Ausnahme des Anlassfalles weiter anzuwenden.

5. Mit Erkenntnis vom 12. Dezember 2006, G 198/06 u. a. Zahlen, hat der Verfassungsgerichtshof den im
gegenstandlichen Verfahren gestellten Gesetzesprufungsantrag vom 15. September 2006, ZI. A 2006/0022, mit der
Begrindung zurtickgewiesen, dass dieser Antrag erst am 9. Oktober 2006 beim Verfassungsgerichtshof eingelangt sei
und eine Einbeziehung in das Verfahren G 124/06, V 44/06, nicht mehr mdoglich gewesen sei.

Nach standiger Judikatur des Verfassungsgerichtshofes sind einem Anlassfall im engeren Sinn jene Falle
gleichzuhalten, die zu Beginn der mindlichen Verhandlung (bei deren Unterbleiben zu Beginn der nichtdffentlichen
Beratung) im Gesetzesprifungsverfahren bereits anhangig waren (vgl. etwa die bei Walter/Mayer,
Bundesverfassungsrecht8, Rz 1170, zitierte Judikatur).
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Da der im gegenstandlichen Verfahren gestellte Gesetzesprifungsantrag vom 15. September 2006 am 9. Oktober 2006
beim Verfassungsgerichtshof eingelangt ist und die nichtoffentliche Beratung dieses Gerichtshofes tber das zu den
Zlen. G 124/06, V 44/06, ergangene Erkenntnis erst am 11. Oktober 2006 begonnen wurde, ist der gegenstandliche Fall
im Sinn der dargestellten Judikatur des Verfassungsgerichtshofes einem Anlassfall gleichzuhalten.

Die Wortfolge "171 Abs. 1" in § 177 Abs. 1 BVergG ist daher vorliegend nicht anzuwenden.

6. Mit Spruchpunkt Il. des angefochtenen Bescheides verpflichtete die belangte Behtrde den Beschwerdefiihrer gemal
8 177 Abs. 5 BVergG zum Ersatz der von der mitbeteiligten Partei gemal § 177 Abs. 1 leg. cit. fir die Antrage gemal3
8171 Abs. 1 leg. cit. entrichteten Pauschalgebuhren.

Da die Wortfolge "171 Abs. 1"in § 177 Abs. 1 BVergG - wie oben dargestellt - im vorliegenden Fall nicht anzuwenden ist,
handelt es sich bei den fur die Antrage auf Erlassung von einstweiligen Verfligungen gemal 8 171 Abs. 1 BVergG
entrichteten Pauschalgebihren um keine gemal § 177 Abs. 5 leg. cit. vom Auftraggeber zu ersetzenden "gemal3 Abs. 1
oder Abs. 3 entrichteten Gebulhren".

7. Der auf der Auffassung, dass der Beschwerdefiihrer gemal3 § 177 Abs. 5 BVergG verpflichtet sei, die fir die Antrage
der mitbeteiligten Partei auf Erlassung von einstweiligen Verfligungen entrichteten Pauschalgeblhren zu ersetzen,
beruhende Spruchpunkt Il. des angefochtenen Bescheides war gemal? § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben.

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

Wien, am 27. Juni 2007
Schlagworte
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