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Leitsatz

Gleichheitswidrigkeit der Regelung des Bundesvergabegesetzes 2002 betreffend die fur Feststellungsantrage im
Nachprifungsverfahren zu leistende Pauschalgebuhr fur die Inanspruchnahme des Bundesvergabeamtes;
Kumulierung und Multiplizierung der hohen Gebuhren infolge verschiedenartiger Antrage sachlich nicht gerechtfertigt;
Behinderung der Effizienz des Rechtsschutzes; Feststellung der Verfassungswidrigkeit der gesetzlich festgelegten Hohe
der Gebuhr fur Bauauftrage im Unterschwellenbereich; Feststellung der Gesetzwidrigkeit der gleichlautenden
Bestimmung in der Pauschalgeblihrenverordnung mangels gesetzlicher Grundlage

Spruch

I. Die im Verfahren zu G112/06 und V39/06 gestellten Antrage
auf Feststellung, dass die Wortfolge "Liefer- und
Dienstleistungsauftrage............. 1600 €" in der letzten Zeile
des Anhanges X des Bundesvergabegesetzes, BGBI. | Nr. 99/2002,
verfassungswidrig sowie die Wortfolge "Liefer- und
Dienstleistungsauftrage............. 1600 €" in der letzten Zeile

des 81 der Verordnung der Bundesregierung betreffend die Gebuhren fir die Inanspruchnahme des
Bundesvergabeamtes, BGBI. Il Nr. 324/2002, gesetzwidrig war, werden zurlickgewiesen.

II. Die zu G107/06, G196/06 und G198/06 gestellten Antrage festzustellen, dass die Wortfolge "8171 Abs1" in 8177 Abs1
des Bundesvergabegesetzes 2002, BGBI. | Nr. 99 /2002, verfassungswidrig war, werden zurlickgewiesen.

Ill. Die Wortfolgen "163 Abs1" und "164 Abs1" in §177 Abs1 des Bundesvergabegesetzes, BGBI. | Nr. 99/2002, waren
verfassungswidrig.
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Der Bundeskanzler ist zur unverziglichen Kundmachung dieses Ausspruches im Bundesgesetzblatt | verpflichtet.
IV. Im Ubrigen werden die Verfahren eingestellt.

Begriundung

Entscheidungsgrinde:

| . 1. Beim Verwaltungsgerichtshof ist zur ZI. 2006/04/0012 die Beschwerde gegen einen Bescheid des
Bundesvergabeamtes (im Folgenden: BVA) vom 5. Janner 2006 anhangig, mit dem der Beschwerdeflihrer gemal3 §177
Abs5 des Bundesvergabegesetzes 2002, BGBI. | Nr. 99 (im Folgenden: BVergG), verpflichtet wurde, die von der
Antragstellerin fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung entrichtete Pauschalgebuhr in Hohe von €
2.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Begrindend habe das BVA ausgefihrt, dass
Gegenstand des Vergabekontrollverfahrens ein Bauauftrag im Unterschwellenbereich sei und dem Antrag auf
einstweilige Verfigung teilweise stattgegeben worden sei.

Zur ZI. 2006/04/0039 ist beim Verwaltungsgerichtshof ferner die Beschwerde gegen einen Bescheid des BVA vom 11.
Februar 2006 anhangig, mit dem der Beschwerdefiihrer ebenfalls gemal3 §177 Abs5 BVergG verpflichtet wurde, die
Pauschalgebulhren in Hohe von € 10.000,-- und € 5.000,-- fur (erfolgreiche) Antrage auf Nachprifung und auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung, die anldsslich der Vergabe eines Bauauftrages im Oberschwellenbereich gestellt

wurden, den beiden Antragstellern binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Aus Anlass dieser Beschwerdeverfahren stellte der Verwaltungsgerichtshof (protokolliert unter G107/06, V36/06)
gemal’ Art140 Abs1 B-VG den Antrag

"festzustellen, dass die Wortfolge 163 Abs1' und '"171 Abs1'

in 8177 Abs1 [...] sowie die Wortfolge 'Bauauftrage .......... 5

000 €' in der zweitletzten Zeile des Anhanges X des BVergG 2002 verfassungswidrig war."
Ferner stellte er gemal3 Art139 Abs1 B-VG den Antrag
"festzustellen, dass die Wortfolge 'Bauauftrage ..........

5 000 €' in der zweitletzten Zeile des §1 der Verordnung der Bundesregierung betreffend die Gebuhren fur die
Inanspruchnahme des Bundesvergabeamtes [...] gesetzwidrig war."

Mit Beschluss vom 15. September 2006, eingelangt beim
Verfassungsgerichtshof am 9. Oktober 2006, zog der
Verwaltungsgerichtshof seinen Antrag festzustellen, dass

"die Wortfolge 'Bauauftrage .......... 5000 €' in der
zweitletzten Zeile des Anhanges X des BVergG 2002 verfassungswidrig war",
sowie seinen Antrag festzustellen, dass

"die Wortfolge 'Bauauftrage .......... 5000 €'in der

zweitletzten Zeile des §1 der Verordnung der Bundesregierung betreffend die Gebuhren fir die Inanspruchnahme des
Bundesvergabeamtes, BGBI. Il Nr. 324/2000 (PauschalgebihrenV) gesetzwidrig war",

zurlck.

2. Zur ZI. 2005/04/0045 ist beim Verwaltungsgerichtshof ferner die Beschwerde gegen einen Bescheid des BVA vom 25.
Janner 2005 anhangig, mit dem die Beschwerdefihrerin flr ihren Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit eines
Ausschreibungswiderrufes hinsichtlich der Vergabe eines Lieferauftrages im Oberschwellenbereich zur Entrichtung
einer Pauschalgebihr in Hohe von € 1.600,-- verpflichtet wurde.

Aus Anlass dieses Beschwerdeverfahrens stellte der Verwaltungsgerichtshof (beim Verfassungsgerichtshof
protokolliert unter G112/06, V39/06) gemaR Art140 Abs1 B-VG

"den Antrag festzustellen, dass die Wortfolge 164 Abs1'in

8177 Abs1 [...] sowie die Wortfolge 'Liefer- und
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Dienstleistungsauftrage .......... 1600 €' in der letzten Zeile des
Anhanges X des BVergG 2002 verfassungswidrig waren."
Ferner stellte er gemal3 Art139 Abs1 B-VG
"den Antrag festzustellen, dass die Wortfolge 'Liefer- und
Dienstleistungsauftrage .......... 1600 €' in der letzten Zeile des

81 der Verordnung der Bundesregierung betreffend die Gebuhren fur die Inanspruchnahme des Bundesvergabeamtes
[...] gesetzwidrig war."

3. Zur Préjudizialitat fihrt der Verwaltungsgerichtshof aus, dass er bei Uberpriifung der angefochtenen Bescheide die
in den Antragen naher bezeichneten Wortfolgen anzuwenden hatte. Hinsichtlich der unter zu G107/06, V36/06
protokollierten Antrage begriindete er seine Annahme damit, dass der Ersatzanspruch nach §177 Abs5 BVergG nur
insoweit (sowohl dem Grunde als auch der H6he nach) bestehen kdnne, als der Beteiligte zur Entrichtung der
jeweiligen Pauschalgebuhr fur die gestellten Antrage verpflichtet war.

4. Zur Geltendmachung seiner Bedenken verweist der
Verwaltungsgerichtshof auf das Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 4. Marz 2006, G154/05, V118/05, in dem
der Verfassungsgerichtshof aussprach, dass die Wortfolge "und 175
Abs1" in 8177 Abs1 sowie die Wortfolge "Bauauftrage ..........

2.500 €" in der funftletzten Zeile des Anhanges X des BVergG
verfassungswidrig und die Wortfolge "Bauauftrage .......... 2.500 €"

in der funftletzten Zeile des §1 der Verordnung der Bundesregierung betreffend die Geblhren flr die
Inanspruchnahme des Bundesvergabeamtes, BGBI. || Nr. 324/2002 (im Folgenden: PauschalgebihrenVO), gesetzwidrig
waren. Nach Wiedergabe der wesentlichen Entscheidungsgrinde fuhrt der Verwaltungsgerichtshof aus, dass er die im
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes zum Ausdruck kommenden Bedenken auch hinsichtlich der von ihm
angefochtenen und insofern vergleichbaren Bestimmungen hege.

5. Die Bundesregierung hat von einer meritorischen AuRerung Abstand genommen.
6. Mit Erk. vom 10. Oktober 2006,G124/06, V44/06, sprach der

Verfassungsgerichtshof aus, dass die Wortfolge ", 171 Abs1" in 8177

Abs1 und Wortfolge "Liefer- und Dienstleistungsauftrage......" in der

letzten Zeile des Anhanges X verfassungswidrig und die Wortfolge

"Liefer- und Dienstleistungsauftrage...... 1600 €" in der letzten

Zeile der PauschalgebihrenVO gesetzwidrig waren.

7. Ferner langten beim Verfassungsgerichtshof am 2. und 9. Oktober 2006 die (in den beim Verwaltungsgerichtshof zu
2005/04/0255 und 2005/04/0289 anhangigen Verfahren gestellten,) zu G196/06 und G198/06 protokollierten Antrage
ein festzustellen, dass die Wortfolge "171 Abs1" in §177 Abs1 BVergG verfassungswidrig war. Eine Einbeziehung in das
Verfahren G124/06, V44/06 war nicht mehr maoglich.

Ill. Die mal3gebliche Rechtslage stellt sich wie folgt dar:

§177 BVergG, BGBI. | Nr. 99/2002, lautet samt Uberschrift (jene Wortfolgen in 8177, die vom Verwaltungsgerichtshof
angefochten wurden, sind durch Fettdruck hervorgehoben):

"Gebuhren und Gebulhrenersatz

8177. (1) Fur Antrage gemdall den 88163 Abs1, 164 Abs1, 171 Abs1 und 175 Abs1 hat der Antragsteller eine
Pauschalgebulhr zu entrichten.
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(2) Die Hohe der Pauschalgebihr gemald Abs1 richtet sich nach dem vom Auftraggeber durchgefiihrten Verfahren und
ist gemal den in Anhang X ausgewiesenen Satzen bei Antragstellung zu entrichten.

(3) FUr Antrage auf Teilnahme am Nachprifungs- oder Feststellungsverfahren gemall §165 Abs2 und 4 ist eine
Pauschalgebtihr in der Héhe von 50% von den in Anhang X genannten Satzen bei Antragstellung zu entrichten. Die
Hohe der Pauschalgebuhr richtet sich nach dem vom Auftraggeber durchgefihrten Verfahren.

(4) Die Pauschalgebuhren sind durch Barzahlung, durch Einzahlung mit Erlagschein, mittels Bankomatkarte oder
Kreditkarte zu entrichten. Die Uber die Barzahlung und Einzahlung mit Erlagschein hinausgehenden zulassigen
Entrichtungsarten sind durch das Bundesvergabeamt nach MaRgabe der vorhandenen technisch-organisatorischen

Voraussetzungen festzulegen und entsprechend bekannt zu machen.

(5) Der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf Ersatz seiner
gemal Abs1 oder 3 entrichteten Gebuhren durch den Antragsgegner."

Weiters lautet der in 8177 Abs2 genannte Anhang X des BVergG, BGBI. | Nr. 99/2002 (bei einigen Positionen enthalt der
Anhang X keine Gebuhrensatze):

"Anhang X

Gebuhren fur die Inanspruchnahme des Bundesvergabeamtes

Direktvergaben.......ccocecevveecnrierecnennnn 200 €

Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung

gemal’ 826 Abs3

Bauauftrage.....ccocevvreecnenneecnenienereenes 400 €

Liefer- und Dienstleistungsauftrage............c.c..... 300 €
Geistig-schopferische Dienstleistungen.........

Nicht offene Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung

gemal §26 Abs1

Bauauftrage.....ccoceevrreerenneeenenreeeeenes 600 €
Liefer- und Dienstleistungsauftrage............

Sonstige Verfahren im Unterschwellenbereich

Bauauftrage.....ceceeveverreenerineeenenieeeeenes 2500 €
Liefer- und Dienstleistungsauftrage............

Sonstige Verfahren im Oberschwellenbereich

Bauauftrage.....ccooeevererueerereneeenenieeeieenes 5000 €
Liefer- und Dienstleistungsauftrage............ "

8191 Abs4 BVergG ermachtigt die Bundesregierung zur Anpassung der in Anhang X normierten Gebuhrensatze und
lautet in der Stammfassung:

"8191.

(4) Die Bundesregierung hat die Gebuhrensatze in Anhang X durch Verordnung entsprechend anzupassen, falls es der
mit der Vollziehung dieses Bundesgesetzes verbundene Personal- und Sachaufwand zur Deckung der Kosten der
Rechtschutzeinrichtung erfordert."

Die Bundesregierung hat von dieser Ermachtigung in 8191 Abs4 BVergG mit der PauschalgebihrenVO, BGBI. Il Nr.
324/2002, Gebrauch gemacht; diese lautet:

"81. Die Gebuhrensatze in Anhang X des Bundesvergabegesetzes 2002 werden wie folgt angepasst:
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Direktvergaben.......ccocecvveecnninecnennnn 200 €
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung

gemal §26 Abs3 und 4

Bauauftrage.....ccoceevereecnenneecnenreeeieenes 400 €
Liefer- und Dienstleistungsauftrage............c.c..... 300 €
Geistig-schopferische Dienstleistungen.................. 350 €

Nicht offene Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung
gemal §26 Abs1

Bauauftrage.....ccoceevrnieenennieenenreecenes 600 €

Liefer- und Dienstleistungsauftrage...........c.c.c..... 350 €
Sonstige Verfahren im Unterschwellenbereich
Bauauftrage.....ccooeeverereerereneeenenieieeenes 2500 €

Liefer- und Dienstleistungsauftrage...........cc.c..... 800 €
Sonstige Verfahren im Oberschwellenbereich
Bauauftrage.....ccooeeverereererenieenerieeeieenes 5000 €

Liefer- und Dienstleistungsauftrage...........cc.c..... 1600 €
82. Diese Verordnung tritt mit 1. September 2002 in Kraft."

Mit BGBI. | Nr. 17/2006 trat das Bundesvergabegesetz 2006 (im Folgenden: BVergG 2006) per 1. Februar 2006 in Kraft
(8345 Abs1 Z7 BVergG 2006). Zugleich mit dem Inkrafttreten des BVergG 2006 trat das BVergG 2002 aulRer Kraft (8345
Abs1 Z3 BVergG 2006). §345 Abs4 ordnet allerdings an, dass im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Bundesgesetzes
beim BVA anhangige Verfahren nach den Bestimmungen des nach §345 Abs1 Z3 auler Kraft getretenen BVergG 2002
fortzufihren sind. Somit gilt fir diese Verfahren auch der Anhang X des BVergG 2002, der Bestandteil des BVergG 2002
ist und die Gebuhren regelt, wahrend jedoch mit 8345 Abs11 BVergG 2006 die PauschalgeblihrenVO aufgehoben

wurde.
IV. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:
1. Zur Zulassigkeit:

Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizialitatsentscheidung das antragstellende Gericht
an eine bestimmte Rechtsauslegung zu binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichtes in der
Hauptsache vorgreifen wirde. Gemald der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes darf daher ein
Antrag iSd Art140 B-VG bzw. des Art139 B-VG nur dann wegen mangelnder Prajudizialitat zurtiickgewiesen werden,
wenn es offenkundig unrichtig (denkunmaglich) ist, dass die - angefochtene - generelle Norm eine Voraussetzung der
Entscheidung des antragstellenden Gerichtes im Anlassfall bildet (vgl. etwa VfSlg. 10.640/1985, 12.189/1989,
15.237/1998, 16.245/2001 und 16.927/2003).

Insoweit bereits im genannten Erk. vom 11. Oktober 2006, G124/06, V44/06, die Verfassungswidrigkeit bzw.
Gesetzwidrigkeit von Bestimmungen des BVergG 2002 und der PauschalgeblihrenVO festgestellt wurde, waren die
Antrage des Verwaltungsgerichtshofs zurtickzuweisen.

Hingegen sind die Antrage auszusprechen, dass die Wortfolgen "163 Abs1" "164 Abs1" in 8177 Abs1 des BVergG 2002
verfassungswidrig waren, - da im Verfahren keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind - zulassig (zur Zulassigkeit
und zum zeitlichen Anwendungsbereich der angefochtenen Bestimmungen nach Inkrafttreten des BVergG 2006 vgl.
VfGH 4.3.2006, G154/05, V116/05).

Insoweit der Verwaltungsgerichtshof Antrage zuriickzog, waren die Verfahren einzustellen.
2. In der Sache:

2.1 Im bereits erwdhnten Erkenntnis vom 4. Marz 2006,
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G154/05, V118/05, hat der Verfassungsgerichtshof ausgesprochen, dass

die Wortfolge "und 175 Abs1" in 8177 Abs1 sowie die Wortfolge

"Bauauftrage .......... 2 500 €" in der funftletzten Zeile des

Anhanges X des BVergG verfassungswidrig und die Wortfolge

"Bauauftrage .......... 2500 €" in der funftletzten Zeile des §1 der

PauschalgebiihrenVO gesetzwidrig waren. Seine Entscheidung begriindete er wie folgt:

"2.1 Die Festsetzung einer Pauschalgebihr in gleicher Hohe fur jeden der in §177 Abs1 BVergG genannten Antrage ist
unsachlich:

[...]

Die Bedenken richteten sich [...] dagegen, dass die (im Anlassverfahren prajudizielle) PauschalgebUhr fur Bauauftrage
im Unterschwellenbereich vom Antragsteller nicht nur einmal (etwa fir einen Nachprufungsantrag gemal3 8163 Abs1
BVergG), sondern in gleicher Héhe auch fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung sowie fur jeden
weiteren Antrag auf Verlangerung der einstweiligen Verfugung (solche werden oft befristet gewahrt und kdnnen ohne
Verlangerung noch vor Entscheidung in der Hauptsache ablaufen) und weiters noch fur einen allenfalls nachfolgenden
Feststellungsantrag zu entrichten ist. Im Anlassfall etwa hatte der BeschwerdefUhrer auch den Feststellungsantrag
gemal §175 Abs1 BVergG in gleicher Hohe wie den bereits vergebihrten Nachprifungsantrag, der durch den spateren
Widerruf der angefochtenen Ausschreibung durch den Auftraggeber unzulassig wurde, erneut zu vergebthren. Der
Gerichtshof nahm in seinem Prufungsbeschluss vorlaufig an, dass diese mehrfache GebuUhrenpflicht fur Antrage
betreffend dieselbe Vergabe in keinem auch nur anndhernden Verhaltnis zum jeweiligen Verfahrensaufwand, der zur
Entscheidung Uber die Antrage erforderlich ist, steht.

Die Vergebihrung eines Feststellungsantrages nach 8175 Abs1 BVergG kann mit der Vergebihrung eines
Nachprifungsantrages und eines Antrages auf Erlassung oder Verlangerung einer einstweiligen Verfigung kumulieren.
Verstarkt kommt es zu einer Kumulierung beim Widerruf der Ausschreibung, der nicht ganz selten bei ein und
derselben Auftragsvergabe mehrfach erfolgt, was dann zu mehreren Vergabekontrollverfahren und damit zu einem

neuerlichen Anfallen der Pauschalgebuhr fuhrt.

Zu einer weiteren Kumulierung fuhrt auch das System gesondert anfechtbarer Entscheidungen. Der Gerichtshof teilt
zwar die Ansicht der Bundesregierung, dass das System gesondert anfechtbarer Entscheidungen regelmal3ig zu einer
raschen Abwicklung von Rechtsschutzverfahren im Vergabewesen dient. Er folgt auch dem Argument der
Bundesregierung, dass die jeweils angefochtenen Entscheidungen einen eigenen Verfahrensgegenstand betreffen,

sodass im Prinzip auch eine Vergebtiihrung jedes der Antrage an sich sachlich ist.

Der Umstand, dass Entscheidungen des Auftraggebers aus verfahrensrechtlichen Grinden nicht blo gemeinsam mit
der Anfechtung der Zuschlagsentscheidung bekampft werden kénnen, andert aber nichts daran, dass der Antragsteller
mehrfach hohe Pauschalgebihrensatze bei derselben Auftragsvergabe zu entrichten hat, ohne dass die
Multiplizierung der Gebuhr einer vergleichbaren Multiplizierung des Aufwandes gegenulbersteht, weil bei jedem
weiteren Verfahrensschritt in der Regel auf vorherige Verfahrensschritte zumindest teilweise zurickgegriffen werden
kann, was sich etwa zeigt, wenn auf ein Nachprufungsverfahren ein Feststellungsverfahren folgt. Gerade im
Unterschwellenbereich stehen die kumulierten Gebihren haufig in einem groben Missverhaltnis zu der erwarteten
Gewinnspanne, sodass die GebUhren im Ergebnis zu einer Beeintrachtigung der Effizienz des Rechtsschutzes fuhren.
Auch erhéht sich das Nutzenaquivalent, also das wirtschaftliche Interesse des Unternehmers an der RechtmaRigkeit
des Verfahrens, nicht mit der Notwendigkeit mehrfacher Antragstellung.

2.2 Die Bundesregierung versucht dieses System damit zu rechtfertigen, dass es der Hintanhaltung voéllig
aussichtsloser oder mutwilliger Antrage diene.

Nun ist dem Gesetzgeber an sich Uberlassen, ein Gebihrensystem so zu gestalten, dass dem rechtspolitisch legitimen
Ziel der Schaffung einer angemessenen Verfahrensbarriere Rechnung getragen wird. Dabei darf aber nicht gleichzeitig
das verfassungsrechtliche Gebot der VerhaltnismaRigkeit und der Effizienz des Rechtsschutzes verletzt werden.

Die Bundesregierung versucht das Bedenken ferner zu entkréften, indem sie auf die Mdglichkeit eines


https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=G154/05&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Vfgh&GZ=V118/05&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

Gebuhrenersatzes im Falle des Obsiegens verweist. Der Verfassungsgerichtshof bestatigt seine bereits in seinem
Prifungsbeschluss vertretene Auffassung, dass ein moglicher GeblUhrenersatz weder die Unsachlichkeit einer
jedenfalls vorlaufig zu bestreitenden (und allenfalls auch endgultig zu tragenden) Gebuhr zu rechtfertigen vermag,
noch die durch eine hohe Verfahrensgeblhr beeintrachtigte Effektivitdt des Rechtsschutzes wiederherstellt. Ein
verfassungswidriges Gebuhrensystem wird nicht dadurch verfassungsmafig, dass die Gebuhr letztlich unter
Umstanden von einer anderen Partei zu tragen ist.

Im Ubrigen tritt der den Rechtsschutz beeintrichtigende Effekt einer Gebiihr bereits mit der vorl3ufigen Entrichtung
der hohen Gebuhren ein. Jeder Bieter und Rechtsschutzwerber hat - nicht nur bei aussichtslosen oder mutwilligen
Prozessfihrungen - ein Verfahrensrisiko zu kalkulieren. Der Erfolg eines Rechtsmittels ist fast nie mit absoluter
Gewissheit vorhersehbar, sodass jeder Rechtsmittelwerber das Risiko der Tragung auch der Gebihr der (allenfalls
obsiegenden) Gegenpartei in Betracht zu ziehen hat. Dabei wird er das Gebuhrenrisiko und den mdéglichen Nutzen
(erzielbare Gewinnspanne) gegeneinander abwagen. Gerade bei Vergaben im Unterschwellenbereich, an denen sich
auch kleinere Unternehmen beteiligen, wird diese Abwagung bei sorgfaltiger kaufmannischer Uberlegung zum Verzicht
auf einen (vielleicht durchaus aussichtsreichen) Rechtsschutz fihren.

Der Umstand, dass es Falle gibt, in denen der Antragsteller die ausgelegte Pauschalgebuhr nicht ersetzt erhalt, obwohl
er nicht als Unterliegender anzusehen ist, verstarkt nur noch die Wirkung der Geblhrenhdhe. Soweit die
Bundesregierung meint, dass derartige Konstellationen nicht vorkommen, sei darauf hingewiesen, dass beim
Verfassungsgerichtshof derartige Falle anhangig sind.

Die Moglichkeit des Ersatzes einer vorlaufig zu bestreitenden hohen Verfahrensgebihr verhindert also nicht deren
Wirkung als Verfahrensbarriere, selbst bei aussichtsreichen Antragen von der Inanspruchnahme des Rechtsschutzes
abzuhalten.

Auch das von der Bundesregierung zitierte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 30. Juni 2004, 2004/04/0081,
vermag ihren Prozessstandpunkt nicht zu stitzen. In diesem Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof seine
verfassungsrechtliche Beurteilung ausdricklich aus der Sicht des zugrunde liegenden Verfahrens vorgenommen und
die Existenz einer GebUhrenersatzregelung lediglich als einen (fir die Frage der Effizienz des Rechtsschutzes) weiteren
hinzutretenden Aspekt gewurdigt, nicht aber als einzig entscheidenden Umstand gewertet.

2.3 Zum Vorbringen der Bundesregierung, dass die Einnahmen aus der Entrichtung von Pauschalgebihren den
Aufwand des BVA im Jahr 2005 nur zu einem Drittel gedeckt haben, sei darauf hingewiesen, dass es keinen
verfassungsrechtlichen Grundsatz gibt, wonach Rechtsschutz nur dann gewahrt werden muss, wenn die Parteien
dessen Kosten zu tragen gewillt sind. Im Gegenteil: Das gesetzgeberische Anliegen der Deckung des durchschnittlichen
Verfahrensaufwandes darf jedenfalls nicht dazu fihren, dass die Effektivitat des Rechtsschutzes beeintrachtigt wird.

3. Die Bedenken haben sich als gerechtfertigt erwiesen. Die Kumulierung und Multiplizierung der (hohen) Gebuhren ist
unsachlich und behindert die Effizienz des Rechtsschutzes."

2.2. Der Verfassungsgerichtshof teilt die Auffassung des antragstellenden Verwaltungsgerichtshofes, dass die im Erk.
vom 4. Marz 2006, G154/05, V118/05, dargestellten Erwagungen, die zur Rechtswidrigkeit der in Prifung genommenen
Bestimmungen gefuhrt haben, auch im vorliegenden Fall die Verfassungswidrigkeit der angefochtenen Wortfolgen
nach sich ziehen.

Dem Antrag des Verwaltungsgerichtshofes war daher stattzugeben und auszusprechen, dass die Wortfolgen "163
Abs1", "164 Abs1" in §177 Abs1 BVergG verfassungswidrig waren.

V. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziglichen Kundmachung des Ausspruches erfliet aus Art140 Abs5
erster Satz B-VG und 864 Abs2 VfGG.

VI. Diese Entscheidung konnte gemaR §19 Abs4 erster Satz VfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtéffentlicher
Sitzung getroffen werden.
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