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Leitsatz

Gleichheitswidrigkeit der Regelung des Bundesvergabegesetzes 2002betreffend die fur Feststellungsantrage im
Nachprifungsverfahren zuleistende Pauschalgebuhr fir die Inanspruchnahme desBundesvergabeamtes; Kumulierung
und Multiplizierung der hohenGebuhren infolge verschiedenartiger Antrage sachlich nichtgerechtfertigt; Behinderung
der Effizienz des Rechtsschutzes;Feststellung der Verfassungswidrigkeit der gesetzlich festgelegtenHdhe der Gebuhr
far Bauauftrage im Unterschwellenbereich;Feststellung der Gesetzwidrigkeit der gleichlautenden Bestimmung inder
Pauschalgeblhrenverordnung mangels gesetzlicher Grundlage

Spruch

Die Wortfolge "den 88320 Abs1, 328 Abs1 und" in 8318 Abs1 sowie die Wortfolge "Dienstleistungsauftrage ... 1600 €" in
der letzten Zeile des Anhanges XIX jeweils des Bundesvergabegesetzes, BGBI. | Nr. 17/2006, wird als verfassungswidrig

aufgehoben.

Diese verfassungswidrigen Wortfolgen sind auch in den am 8. Oktober 2007 beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen
Verfahren nicht mehr anzuwenden.

Frihere Bestimmungen treten nicht wieder in Kraft.

Der Bundeskanzler ist zur unverziiglichen Kundmachung dieser Ausspriiche im Bundesgesetzblatt verpflichtet.
Begriindung

Entscheidungsgrinde:

I. 1. Beim Bundesvergabeamt ist ein Verfahren anhangig, in dem ein tbergangener Bieter die Nichtigerkldrung der im
Zuge der Vergabe eines Dienstleistungsauftrages im Oberschwellenbereich vorgenommenen Ausscheidung seines
Angebotes vom 5. April 2007 einerseits und der Zuschlagsentscheidung vom 10. April 2007 andererseits beantragte


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2002_324_2/2002_324_2.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2006/17

sowie die Erlassung einer einstweiligen Verfligung begehrte. Fur diese drei Antrage entrichtete der
Nachprifungswerber jeweils € 1.600,--, sohin insgesamt € 4.800,--, an Pauschalgebihren an das Bundesvergabeamt.

Das Arbeitsmarktservice Steiermark als Auftraggeber des Vergabeverfahrens und Antragsgegner im
Nachprifungsverfahren nahm mit Schreiben vom 23. April 2007 die Zuschlagsentscheidung und mit gleich datiertem
Schreiben auch die Ausscheidensentscheidung zurlick. Im Hinblick auf den allfélligen Zuspruch eines
Gebuhrenersatzes an den Ubergangenen Bieter vertrat der Auftraggeber die Auffassung, dass lediglich zwei Antrage zu
vergebuhren gewesen seien und daher ihr selbst auch nur der Ersatz von € 3.200,-- aufzuerlegen sei.

Mit Schriftsatz vom 25. April 2007 zog der Nachprifungswerber samtliche Antrége - mit Ausnahme jenes auf Ersatz der
Pauschalgebulhren - zurick.

2. Aus Anlass dieses Verfahrens stellt das Bundesvergabeamt gemal? 8291 Abs3 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI. | 17
(im Folgenden: BVergG 2006) iVm Art89 Abs2 B-VG den vorliegenden Antrag, die Wortfolge "den §8320 Abs1, 328 Abs1
und" in 8318 Abs1 sowie die Wortfolge "Dienstleistungsauftrage ... 1600 €" in der letzten Zeile des Anhanges XIX des
BVergG 2006 als verfassungswidrig aufzuheben.

Nach Wiedergabe der wesentlichen Entscheidungsgriinde des Erk. vom 4. Marz 2006, G154/05, V118/05, VfSlg.
17.783/2006, fuhrte das Bundesvergabeamt zur Prajudizialitat aus, dass sowohl das Ausscheiden eines Angebotes als
auch die Zuschlagsentscheidung eine (jeweils) gesondert anfechtbare Entscheidung iSd §2 Z16 BVergG 2006 darstellten
und der Nachprifungswerber im Anlassverfahren daher zwei Antrége auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung des Auftraggebers gemaR §320 Abs1 BVergG 2006 gestellt habe. Diese beiden Antrage sowie der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung habe der Nachprifungswerber - nach Ricknahme der angefochtenen
Entscheidungen durch den Auftraggeber - zuriickgezogen, weshalb das Bundesvergabeamt gemaR §319 BVergG 2006
nunmehr zu entscheiden habe, ob der Nachprifungswerber wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt
worden sei und ihm daher ein Anspruch auf Geblhrenersatz zustehe.

8318 Abs1 erster Satz BVergG 2006 entspreche im Wesentlichen dem vom Verfassungsgerichtshof in mehreren
Erkenntnissen (teilweise) als verfassungswidrig erkannten 8177 Abs1 BVergG 2002, BGBI. | 99 (im Folgenden: BVergG
2002). Der Anhang XIX des BVergG 2006 sei wortident mit Anhang X BVergG 2002. Das System der Pauschalgebuhren
nach dem BVergG 2006 sei namlich im Vergleich zum BVergG 2002 unverandert geblieben. Lediglich die Verpflichtung
zur zusatzlichen Entrichtung von Gebihren nach dem Gebuhrengesetz sowie zur neuerlichen Entrichtung einer
Pauschalgebuhr fir jeden (weiteren) Antrag auf Verlangerung der einstweiligen Verfliigung sei entfallen.

Hinsichtlich seiner Bedenken fuhrte das Bundesvergabeamt Folgendes aus:

"Aus den oben genannten Erkenntnissen des VfGH ergibt sich, dass das im BVergG 2002 vorgesehene System der
Pauschalgeblhren in wesentlichen Teilen verfassungswidrig war. Fir den gegenstandlichen Fall erscheint es
insbesondere wesentlich, dass vom Verfassungsgerichtshof gerligt wurde, dass die Festsetzung von ein und derselben
Pauschalgebuhr fir jeden Antrag unsachlich ist, da fur verschiedene Antrage, die idR entweder Uberhaupt keinen
zusatzlichen oder zumindest keinen annahernd vergleichbaren Verfahrensaufwand der Behdrde verursachten jeweils
gleich hohe betrachtliche Pauschalgebihren zu entrichten sind.

Das Bundesvergabeamt kann nicht finden, dass der fir die Bemessung der GebUhr malfigebliche durchschnittliche
Verfahrensaufwand bei Erledigung der drei genannten und dieselbe Rechtssache betreffenden Antrage regelmaliig
auch nur annahernd gleich hoch sein wird, zumal der Provisorialentscheidung nur ein summarisches Verfahren mit
kurzer Entscheidungsfrist vorangeht. Weiters kommt es bei der Entscheidung Uber die Nichtigerklarung zweier
gesondert anfechtbarer Entscheidungen zwar zu einer Multiplizierung der Gebuhr jedoch nicht zu einer vergleichbaren
Multiplizierung des Aufwandes, weil bei jedem weiteren Verfahrensschritt in der Regel auf vorherige Verfahrensschritte
zumindest teilweise zurlckgegriffen werden kann. AuBerdem wurden im gegenstandlichen Fall alle zu vergebUhrenden
Antrage noch vor Erlassung eines Bescheides zurlickgezogen, ohne dass dies nach der geltenden Rechtslage Einfluss
auf die Hohe der zu entrichtenden Pauschalgebihren hat, was ebenfalls sachlich nicht gerechtfertigt erscheint. Die
Kumulierung und Multiplizierung der (hohen) Geblhren erscheint daher unsachlich und die Effizienz des
Rechtsschutzes behindernd."

3. Die Bundesregierung hat von einer meritorischen AuRerung Abstand genommen und fiir den Fall der Aufhebung
der angefochtenen Bestimmungen eine Frist bis 31. Janner 2008 fir deren AuRRerkrafttreten beantragt.
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Das Arbeitsmarktservice Steiermark erstattete als Partei des Anlassverfahrens eine AuRerung, in der es dem
Bundesvergabeamt hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Bedenken beitritt und u.a. darauf hinweist, dass der
Nachprufungswerber lediglich aus verfahrensrechtlichen Aspekten neben der Ausscheidensentscheidung auch die
Zuschlagsentscheidung anfechten sowie die Erlassung einer einstweiligen Verfliigung beantragen habe mussen. Auf
Grund der - durch die Ricknahme der Ausscheidens- und Zuschlagsentscheidung bedingten - Zurickziehung
samtlicher Antrage durch den Ubergangenen Bieter habe das Vergabekontrollverfahren nur wenige Tage gedauert,
innerhalb der sich die Tatigkeit des Bundesvergabeamtes auf die gegenseitige Verstandigung der Verfahrensparteien
beschrankt habe.

Il. Die mal3gebliche Rechtslage stellt sich wie folgt dar:

Gemal? 8318 Abs1 erster Satz BVergG 2006 hat ein Ubergangener Bieter fir Nachprifungsantrage (8320 Abs1), Antrage
auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung (8328 Abs1) und Feststellungsantrage (8331 Abs1 und 2) jeweils eine
Pauschalgebtihr zu entrichten. Fur diese Antrage fallen keine Geblhren nach dem GebUlhrengesetz an (8318 Abs1
zweiter Satz BVergG 2006).

Nach 8318 Abs3 BVergG 2006 ist die Pauschalgebihr gemafl den in Anhang XIX ausgewiesenen Satzen bei

Antragstellung zu entrichten.

Die 88318 f. sowie Anhang XIX des BVergG 2006, BGBI. | 17, lauten folgendermal3en (die aufgehobenen Wortfolgen sind

hervorgehoben):
"Gebuhren

8318. (1) Fur Antrage gemal den 88320 Abs1, 328 Abs1 und 8331 Abs1 und 2 hat der Antragsteller jeweils eine
Pauschalgebiihr zu entrichten. Fir diese Antrage und die Verfahren vor dem Bundesvergabeamt fallen keine

Gebuhren nach dem Gebulhrengesetz an.

(2) Die Hohe der Pauschalgeblhr gemal3 Abs1 richtet sich nach dem vom Auftraggeber durchgefuhrten Verfahren.
Bezieht sich der Antrag lediglich auf die Vergabe eines Loses, dessen geschdtzter Auftragswert den jeweiligen
Schwellenwert gemall den 8812 und 180 nicht erreicht, so ist lediglich die Pauschalgeblihr fir das dem Los

entsprechende Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich zu entrichten.

(3) Die Pauschalgebuhr ist gemal3 den in Anhang XIX ausgewiesenen Satzen bei Antragstellung zu entrichten. Bieter-

und Arbeitsgemeinschaften haben die Pauschalgebuhr nur einmal zu entrichten.

(4) Die Pauschalgeblhren 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 MafRgabe der vorhandenen technisch-organisatorischen

Voraussetzungen festzulegen und entsprechend bekannt zu machen.
Gebuhrenersatz

8319. (1) Der vor dem Bundesvergaeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf Ersatz
seiner gemal §318 entrichteten GebuUhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz

seiner gemal’ 8318 entrichteten Gebuhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.
(2) Ein Anspruch auf Ersatz der Gebuhren fur einen Antrag auf einstweilige Verfigung besteht nur dann, wenn
1. dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

2. dem Antrag auf einstweilige Verfligung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfigung nur wegen

einer Interessenabwagung abgewiesen wurde.

(3) Uber den Gebiihrenersatz entscheidet das Bundesvergabeamt.

Anhang XIX
Gebuhren fur die Inanspruchnahme des Bundesvergabeamtes

Direktvergaben........c.cccovmeenvinceneninieenenens 200 €



Direkte Zuschlagserteilungen (8132 Abs3, 8273 Abs3)
im Oberschwellenbereich.........c.cccceviiinncnnne 600 €
Direkte Zuschlagserteilungen (8132 Abs3, 8273 Abs3)
im Unterschwellenbereich.........c.ccceviivinnnnee. 300 €
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung im

Unterschwellenbereich

Bauauftrage.....ccoeeeerveeueenneeeinenieeeerenens 400 €
Liefer- und Dienstleistungsauftrage.........c.coceceueenne 300 €
Geistige Dienstleistungen......ccoeceevrvecrcnennenen 350 €

Nicht offene Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung im
Unterschwellenbereich
BauaUFtrage.....ccooeecerreereenireeieererieieerenee 600 €

Liefer- und Dienstleistungsauftrage.........c.cocecevenne 350 €
Sonstige Verfahren im Unterschwellenbereich
BauaUFtrage.....ccooeevereeveererieeeerenieeeneninen 2500 €

Liefer- und Dienstleistungsauftrage.........c.cceeuvenne 800 €
Sonstige Verfahren im Oberschwellenbereich
BauaUFtrage.....cccoveeveverueenerieieeresieecnesinas 5000 €

Liefer- und Dienstleistungsauftrage.........cccoeueueee. 1600 €"
Ill.  Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

1. Zur Zulassigkeit:

Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizialitatsentscheidung das antragstellende
Bundesvergabeamt an eine bestimmte Rechtsauslegung zu binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieser
Behorde in der Hauptsache vorgreifen wirde. GemaR der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes
darf daher ein Antrag iSd Art140 B-VG bzw. des Art139 B-VG nur dann wegen mangelnder Prajudizialitat
zurlickgewiesen werden, wenn es offenkundig unrichtig (denkunmoglich) ist, dass die - angefochtene - generelle Norm
eine Voraussetzung der Entscheidung des antragstellenden Bundesvergabeamtes im Anlassfall bildet (vgl. etwa VfSlg.
14.464/1996, 15.293/1998, 16.632/2002, 16.925/2003).

Vor dem Hintergrund seiner im Erk. VfSlg. 17.783/2006 und im Erk. vom 11. Oktober 2006,G109/06 ua., naher
dargelegten Erwagungen zur Prajudizialitat in vergleichbaren Fallen geht der Verfassungsgerichtshof davon aus, dass -
da im Verfahren auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind - der Antrag des Bundesvergabeamtes
zulassig ist.

2.In der Sache:

Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem schon erwahnten Erk.

VfSlg. 17.783/2006 die Wortfolge "und 175 Abs1" in 8177 Abs1 sowie
die Wortfolge "Bauauftrage ... 2500 €" in der funftletzten Zeile des
Anhanges X des BVergG 2002 als verfassungswidrig sowie die Wortfolge
"Bauauftrage ... 2500 €" in der funftletzten Zeile des §1 der

Verordnung der Bundesregierung betreffend die Gebuhren fiir die Inanspruchnahme des Bundesvergabeamtes als
gesetzwidrig erkannt. Er begrindete dies wie folgt:
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"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) Pauschalgebihr fur Bauauftrage
im Unterschwellenbereich vom Antragsteller nicht nur einmal (etwa fir einen Nachprufungsantrag gemald 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 kénnen 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 Beschwerdefihrer 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 unzuldssig 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 annahernden 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
Nachprufungsantrages und eines Antrages auf Erlassung oder Verlangerung einer einstweiligen Verfligung 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 Vergebihrung jedes der Antrége an sich sachlich ist.

Der Umstand, dass Entscheidungen des Auftraggebers aus verfahrensrechtlichen Grinden nicht blo83 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 Gebuhren haufig in einem groben Missverhaltnis zu der erwarteten
Gewinnspanne, sodass die Geblhren im Ergebnis zu einer Beeintrachtigung der Effizienz des Rechtsschutzes fuhren.
Auch erhéht sich das Nutzendquivalent, 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 véllig
aussichtsloser oder mutwilliger Antrage diene.

Nun ist dem Gesetzgeber an sich Uberlassen, ein GebUhrensystem 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 Moglichkeit eines
Geblhrenersatzes im Falle des Obsiegens verweist. Der Verfassungsgerichtshof bestdtigt seine bereits in seinem
Prifungsbeschluss vertretene Auffassung, dass ein moglicher Geblhrenersatz weder die Unsachlichkeit einer
jedenfalls vorldufig zu bestreitenden (und allenfalls auch endgulltig zu tragenden) Gebihr zu rechtfertigen vermag,
noch die durch eine hohe Verfahrensgebihr beeintrachtigte Effektivitdt des Rechtsschutzes wiederherstellt. Ein
verfassungswidriges Gebihrensystem wird nicht dadurch verfassungsmafRig, dass die GebUhr letztlich unter
Umstanden von einer anderen Partei zu tragen ist.

Im Ubrigen tritt der den Rechtsschutz beeintréchtigende Effekt einer Gebiihr bereits mit der vorlaufigen 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 Gebuhr der (allenfalls
obsiegenden) Gegenpartei in Betracht zu ziehen hat. Dabei wird er das GebuUhrenrisiko und den mdglichen Nutzen
(erzielbare Gewinnspanne) gegeneinander abwagen. Gerade bei Vergaben im Unterschwellenbereich, an denen sich
auch kleinere Unternehmen beteiligen, wird diese Abwégung bei sorgfaltiger kaufmannischer Uberlegung zum Verzicht
auf einen (vielleicht durchaus aussichtsreichen) Rechtsschutz fiihren.

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 Gebuhrenhdéhe. Soweit die
Bundesregierung meint, dass derartige Konstellationen nicht vorkommen, sei darauf hingewiesen, dass beim
Verfassungsgerichtshof derartige Falle anhangig sind.

Die Mdglichkeit des Ersatzes einer vorlaufig zu bestreitenden hohen Verfahrensgebihr verhindert also nicht deren
Wirkung als Verfahrensbarriere, selbst bei aussichtsreichen Antrdgen 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 (flr 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 Effektivitdt 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."

Unter Berufung auf das Erk. VfSlg. 17.783/2006 hat der Verfassungsgerichtshof ferner mit Erk. vom 11. Oktober 2006,
G124/06, V44/06, ausgesprochen, dass u.a. die Wortfolge "Liefer- und Dienstleistungsauftrage ... 1600 €" in der letzten
Zeile des 81 der Verordnung der Bundesregierung betreffend die GeblUhren fir die Inanspruchnahme des
Bundesvergabeamtes gesetzwidrig war.

Mit Erk. vom 11. Oktober 2006, G109,116/06, hob der Gerichtshof Wortfolgen im Wiener Vergaberechtsschutzgesetz
als verfassungswidrig auf. Auch im Verfahren G35/06, V24/06, hob der Verfassungsgerichtshof mit Erk. vom 4. Oktober
2006 eine Wortfolge in §18 Abs1, den zweiten Satz in §18 Abs2 des Steiermarkischen Vergabenachprifungsgesetzes als
verfassungswidrig und den Pauschalgeblhrensatz fir Bauauftrage im Unterschwellenbereich als gesetzwidrig auf. Mit
Erk. vom 20. Juni 2007, G110/06, V37/06, erkannte der Verfassungsgerichtshof ferner Teile des Burgenlandischen
Vergabenachprifungsgesetzes sowie 81 Z8 der Burgenlandischen Pauschalgebihrenverordnung als rechtswidrig.

Wie das Bundesvergabeamt zutreffend bemerkt, entspricht die Rechtslage des BVergG 2006 jener des BVergG 2002,
deren teilweise Verfassungswidrigkeit der Gerichtshof in den oben genannten Erkenntnissen ausgesprochen hat:

Nach dem Willen des Gesetzgebers soll auch das Pauschalgebihrensystem des BVergG 2006 "den durchschnittlichen
Aufwand der Geschaftsbehandlung abdecken"; es sei daher auch "sachlich gerechtfertigt [...], auch in diesen Fallen - in
denen der Aufwand vielleicht etwas geringer ist - eine GebUhrenpflicht vorzusehen" (RV 1171 BIgNR 22. GP, 136). Der
im Anhang XIX des BVergG 2006 normierte GebUhrensatz fir Dienstleistungsauftrage im Oberschwellenbereich ist
auch in seiner Hohe gegenliber dem Anhang X des BVergG 2002 unverandert geblieben. Das Phdnomen der vom
Verfassungsgerichtshof in den oben dargestellten Erkenntnissen als unsachlich und die Effizienz des Rechtsschutzes
beeintrachtigend beanstandeten Kumulierung von Gebuhrenpflichten fur Gbergangene Bieter, die Rechtsschutz gegen
Entscheidungen offentlicher Auftraggeber in Anspruch nehmen wollen, tritt auch nach den Bestimmungen des BVergG
2006 auf, wie der vorliegende Anlassfall veranschaulicht: Der Nachprifungswerber hatte sowohl flr seinen Antrag zur
Bekampfung der Ausscheidensentscheidung, als auch fur den Antrag auf Nachprufung der Zuschlagsentscheidung und
jenen auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung die gleich hohe Pauschalgeblihr zu entrichten, ohne dass die
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Multiplizierung der Gebuhr einer vergleichbaren Multiplizierung des Aufwandes gegenubersteht (vgl. VfSlg.
17.783/2006). Hinzu kommt, dass ein Unternehmer auch im Falle weiterer (gesondert anfechtbarer) Entscheidungen
des Auftraggebers in ein und demselben Vergabeverfahren erneut zur Entrichtung der jeweils gleich hohen
Pauschalgebuhr verpflichtet ist.

Da die Rechtslage des BVergG 2006 im Wesentlichen jener des BVergG 2002 entspricht (vgl. idS G. Gruber, ZVB 2006,
216 [Glosse]), treffen die auf der verfassungsgerichtlichen Vorjudikatur basierenden Bedenken des
Bundesvergabeamtes, denen die Bundesregierung im Gesetzesprifungsverfahren auch nicht entgegengetreten ist, zu.
Die angefochtenen Bestimmungen waren daher wegen VerstoRBes gegen den auch den Gesetzgeber bindenden
Gleichheitssatz und gegen das rechtsstaatliche Gebot der faktischen Effektivitdt des Rechtsschutzes als
verfassungswidrig aufzuheben.

IV. 1. Der Ausspruch, dass frihere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft treten, beruht auf Art140 Abs6
erster Satz B-VG.

2. Dem Antrag der Bundesregierung, eine Frist fir das Inkrafttreten der aufgehobenen Bestimmungen zu setzen, war
nicht stattzugeben. Angesichts des Umstandes, dass spatestens seit dem Erk. VfSlg. 17.783/2006 legistischer
Handlungsbedarf erkennbar war, war dem Interesse an der Herstellung einer dem Gebot der faktischen Effektivitat des
Rechtsschutzes entsprechenden Rechtslage der Vorzug zu geben (vgl. bereits Erk. vom 11. Oktober 2006, G109/06 ua.).

3. Die Verpflichtung des Bundeskanzlers zur unverziglichen Kundmachung der Aufhebung und der damit in
Zusammenhang stehenden sonstigen Ausspriche stiitzt sich auf Art140 Abs5 erster Satz B-VG und §64 Abs2 VfGG iVm
83 Z3 BGBIG.

4. Der Verfassungsgerichtshof sah sich des Weiteren veranlasst, von der Ermachtigung des Art140 Abs7 B-VG Gebrauch
zu machen und auszusprechen, dass die aufgehobenen Wortfolgen auf die am 8. Oktober 2007 beim
Verwaltungsgerichtshof anhangigen Verfahren nicht mehr anzuwenden sind.

5. Dies konnte gemal §19 Abs4 erster Satz VfGG ohne mundliche Verhandlung in nichtéffentlicher Sitzung getroffen

werden.
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