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Entscheidungsdatum

04.01.2024
Norm

AVG 868 Abs1

BVergG 2018 8327
BVergG 2018 8328
BVergGKonz 2018 §78
BVergGKonz 2018 §83 Abs1
BVergGKonz 2018 §84
BVergGKonz 2018 §85
BVergGKonz 2018 §97
B-VG Art133 Abs4
VWGVG §28 Abs1
VwWGVG 8§31 Abs1

1.
2. AVG § 68 gultig ab 01.01.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
3.

4. AVG 8 68 gliltig von 01.02.1991 bis 30.06.1995

N =

AVG § 68 heute

AVG 8§ 68 gtiltig von 01.07.1995 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 471/1995

. BVergG 2018 § 327 heute

BVergG 2018 § 327 giiltig ab 21.08.2018

. BVergG 2018 § 328 heute

2. BVergG 2018 & 328 gliltig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergG 2018 § 328 giltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

. BVergGKonz 2018 § 78 heute

2. BVergGKonz 2018 8 78 gultig ab 01.03.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 8/2026
3. BVergGKonz 2018 § 78 gultig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

. BVergGKonz 2018 § 83 heute

BVergGKonz 2018 § 83 gultig ab 21.08.2018

1. BVergGKonz 2018 § 84 heute

BVergGKonz 2018 § 84 gultig ab 01.03.2026zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026
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3. BVergGKonz 2018 § 84 giiltig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. BVergGKonz 2018 § 85 heute
2. BVergGKonz 2018 § 85 guiltig ab 21.08.2018

1. BVergGKonz 2018 § 97 heute
2. BVergGKonz 2018 8 97 gultig ab 01.03.2026 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 8/2026

3. BVergGKonz 2018 8 97 gultig von 21.08.2018 bis 28.02.2026

1. B-VGArt. 133 heute

2. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017

3. B-VG Art. 133 giltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018

5. B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013

6. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012

7. B-VG Art. 133 gtiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003

8. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974

9. B-VG Art. 133 giltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedandert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934

1. VWGVG 8 28 heute
2. VWGVG § 28 glltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
VWGVG 8§ 28 giiltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018

w

VwGVG § 31 heute

VwGVG § 31 glltig ab 01.09.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 57/2018

VwGVG § 31 gultig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017
VWGVG § 31 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2016

AW -

Spruch

’

W134 2270201-4/8E

W134 2270201-5/22E
W134 2270201-6/7E
W134 2270201-5/22E, W134 2270201-6/7E,

’

BESCHLUSS
1

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Thomas Gruber als Vorsitzenden sowie Dr. Barbara Seelos
als fachkundige Laienrichterin der Auftraggeberseite und Dr. Manfred Millner als fachkundiger Laienrichter der
Auftragnehmerseite betreffend das Konzessionsvergabeverfahren ,Konzession Tabakfachgeschaft Landwehrstralie
6/25b (huma eleven), 1110 Wien, Verfahrensnummer 2023.11.11100061“, der Auftraggeberin Monopolverwaltung
GmbH, vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstralle 17-19, 1011 Wien, aufgrund der Antrage des XXXX ,
vertreten durch RIHS Rechtsanwalt GmbH, Kramergasse 9, 1010 Wien, vom 13.11.2023 folgenden Beschluss
gefasst:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Thomas Gruber als Vorsitzenden sowie Dr. Barbara
Seelos als fachkundige Laienrichterin der Auftraggeberseite und Dr. Manfred Mullner als fachkundiger Laienrichter der
Auftragnehmerseite betreffend das Konzessionsvergabeverfahren ,Konzession Tabakfachgeschaft Landwehrstralie
6/25b (huma eleven), 1110 Wien, Verfahrensnummer 2023.11.11100061“, der Auftraggeberin Monopolverwaltung
GmbH, vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstralle 17-19, 1011 Wien, aufgrund der Antrége des rémisch 40,
vertreten durch RIHS Rechtsanwalt GmbH, Kramergasse 9, 1010 Wien, vom 13.11.2023 folgenden Beschluss gefasst:
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A)

|. Der Antrag ,den Gebulhrenbeschluss vom 25.05.2023, W134 2270201-2/24 E, W134 2270201-3/3, Spruchpunkt I. A. II.
gemalR § 68 AVG aufheben” wird wegen entschiedener Sache zurlckgewiesenrémisch eins. Der Antrag ,den
GebUhrenbeschluss vom 25.05.2023, W134 2270201-2/24 E, W134 2270201-3/3, Spruchpunkt rémisch eins. A. rémisch
zwei. gemal Paragraph 68, AVG aufheben” wird wegen entschiedener Sache zurtickgewiesen.

IIl. Der Antrag ,das Nachprifungsverfahren gemal 8 78 Abs. 2 Z. 2 BVergGKonz 2018 zu W134 2270201-2/24 E, W134
2270201-3/3 gemald § 87 Abs. 4 BVergGKonz 2018 (sic!) als Feststellungsverfahren weiterzufihren und gemald § 83
BVergGKonz 2018 eine mundliche Verhandlung anzuberaumen” wird zurickgewiesen.rémisch zwei. Der Antrag ,das
Nachprufungsverfahren gemal Paragraph 78, Absatz 2, Ziffer 2, BVergGKonz 2018 zu W134 2270201-2/24 E, W134
2270201-3/3 gemal Paragraph 87, Absatz 4, BVergGKonz 2018 (sic!) als Feststellungsverfahren weiterzufihren und

gemal’ Paragraph 83, BVergGKonz 2018 eine mindliche Verhandlung anzuberaumen” wird zurtickgewiesen.

Ill. Der Antrag ,gemald § 97 Abs. 1 Z. 1 BVergGKonz 2018 festzustellen, dass der Zuschlag wegen VerstéRen gegen das
BVergGKonz 2018 und unmittelbar anwendbares Unionsrecht nicht gemal den Angaben in der Ausschreibung dem
Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde” wird
zuruckgewiesen.romisch drei. Der Antrag ,gemaR Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer eins, BVergGKonz 2018
festzustellen, dass der Zuschlag wegen Verstoflen gegen das BVergGKonz 2018 und unmittelbar anwendbares
Unionsrecht nicht gemaR den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem

technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde” wird zurtickgewiesen.

IV. Der Antrag ,in eventu gemaR § 97 Abs. 1 Z. 3 BVergGKonz 2018 festzustellen, dass die Zuschlagserteilung ohne
Mitteilung der Zuschlagsentscheidung an den Antragsteller wegen VerstolRen gegen das BVergGKonz 2018 und
unmittelbar anwendbares Unionsrechts rechtswidrig war” wird zurtickgewiesen.rémisch vier. Der Antrag ,in eventu
gemal Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer 3, BVergGKonz 2018 festzustellen, dass die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung
der Zuschlagsentscheidung an den Antragsteller wegen VerstoRen gegen das BVergGKonz 2018 und unmittelbar
anwendbares Unionsrechts rechtswidrig war” wird zurtickgewiesen.

V. Der Antragsteller hat gemal’ § 84 BVergGKonz 2018 dem Bundesverwaltungsgericht Pauschalgebuhren in Hohe von
€ 15.557,-- binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu entrichten. romisch funf. Der Antragsteller hat gemaR
Paragraph 84, BVergGKonz 2018 dem Bundesverwaltungsgericht Pauschalgebuhren in Hohe von € 15.557,-- binnen 14
Tagen bei sonstiger Exekution zu entrichten.

B)

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssigDie Revision ist gemald Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.
2)

Das Bundesverwaltungsgericht fasst durch den Richter Mag. Thomas Gruber betreffend das
Konzessionsvergabeverfahren ,Konzession Tabakfachgeschaft LandwehrstralBe 6/25b (huma eleven), 1110 Wien,
Verfahrensnummer 2023.11.11100061“, der Auftraggeberin Monopolverwaltung GmbH, vertreten durch die
Finanzprokuratur, SingerstraBe 17-19, 1011 Wien, aufgrund des Antrages des XXXX , vertreten durch RIHS
Rechtsanwalt GmbH, Kramergasse 9, 1010 Wien, vom 13.11.2023 folgenden Beschluss:Das Bundesverwaltungsgericht
fasst durch den Richter Mag. Thomas Gruber betreffend das Konzessionsvergabeverfahren ,Konzession
Tabakfachgeschaft Landwehrstralle 6/25b (huma eleven), 1110 Wien, Verfahrensnummer 2023.11.11100061", der
Auftraggeberin Monopolverwaltung GmbH, vertreten durch die Finanzprokuratur, SingerstraBe 17-19, 1011 Wien,
aufgrund des Antrages des rémisch 40, vertreten durch RIHS Rechtsanwalt GmbH, Kramergasse 9, 1010 Wien, vom
13.11.2023 folgenden Beschluss:

A)
Dem Antrag gerichtet auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren durch die Auftraggeberin wird abgewiesen.
B)

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassigDie Revision ist gemald Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.
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Text

Begrindung:, Begrindung:
I. Verfahrensgang:réomisch eins. Verfahrensgang:

Mit Beschluss des BVwWG vom 25.05.2023, W134 2270201-2/24E, W134 2270201-3/3E, erging unter anderem folgender
Spruch:

L]

+A) |. Die Antrage ,die gesamte Ausschreibung gem. 8 91 Abs 1 BVergGKonz 2018 fur nichtig zu erklaren” sowie in
eventu einzelne Festlegungen der Ausschreibung fur nichtig zu erklaren werden gemald 8 88 Abs 2 Z 3 BVergGKonz
2018 zuruckgewiesen.,A) romisch eins. Die Antrage ,die gesamte Ausschreibung gem. Paragraph 91, Absatz eins,
BVergGKonz 2018 fur nichtig zu erklaren” sowie in eventu einzelne Festlegungen der Ausschreibung fur nichtig zu
erklaren werden gemal Paragraph 88, Absatz 2, Ziffer 3, BVergGKonz 2018 zurlickgewiesen.

A) Il. Der Antragsteller hat gemal? 8 84 BVergGKonz 2018 dem Bundesverwaltungsgericht Pauschalgebuhren in
Hohe von EUR 3.403,75,- binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu entrichten.”A) romisch zwei. Der Antragsteller hat
gemall Paragraph 84, BVergGKonz 2018 dem Bundesverwaltungsgericht Pauschalgebihren in Hohe von EUR
3.403,75,- binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu entrichten.”

Dieser Beschluss wurde im Wesentlichen damit begriindet, dass der Antragsteller trotz Verbesserungsauftrages die
ausstehende Pauschalgebuhr fir den gestellten Nachprufungsantrag nicht entrichtet habe.

Gegen diesen Beschluss erhob der Antragsteller Beschwerde an den VfGH, welcher die Behandlung der Beschwerde
ablehnte und dem VwGH zur Entscheidung abtrat.

Mit Schreiben vom 13.11.2023 erhob der Antragsteller eine aul3erordentliche Revision an den VwGH.

Mit Schreiben (ebenfalls) vom 13.11.2023, beim BVwG eingelangt am selben Tag, stellte der Antragsteller die im Spruch
genannten Antrage. Dies im Wesentlichen mit der Begriindung, die Auftraggeberin habe im Nachprifungsverfahren
angegeben, der geschatzte Auftragswert betrage € 158.446.674,01. Mit unionsweiter Bekanntmachung habe die
Auftraggeberin die Zuschlagserteilung bekanntgegeben, wobei der Auftragswert mit nur € 6.040.274,09, somit einen
Bruchteil des vom Auftraggeber geschatzten Auftragswert, bekannt gegeben worden sei. Dies habe wesentliche
Auswirkungen fur die Berechnung der Pauschalgebuihren, die somit auf falscher Grundlage berechnet worden seien.
Das BVWG moge daher den Geblhrenbeschluss vom 25.05.2023 gemalR§ 68 AVG aufheben sowie das
Nachprufungsverfahren als Feststellungsverfahren weiterfihren sowie eine Feststellung gemalR 8 97 Abs. 1 Z. 1
BVergGKonz 2018 treffen.Mit Schreiben (ebenfalls) vom 13.11.2023, beim BVwG eingelangt am selben Tag, stellte der
Antragsteller die im Spruch genannten Antrage. Dies im Wesentlichen mit der Begriindung, die Auftraggeberin habe im
Nachprufungsverfahren angegeben, der geschatzte Auftragswert betrage € 158.446.674,01. Mit unionsweiter
Bekanntmachung habe die Auftraggeberin die Zuschlagserteilung bekanntgegeben, wobei der Auftragswert mit nur €
6.040.274,09, somit einen Bruchteil des vom Auftraggeber geschatzten Auftragswert, bekannt gegeben worden sei.
Dies habe wesentliche Auswirkungen fir die Berechnung der Pauschalgebuhren, die somit auf falscher Grundlage
berechnet worden seien. Das BVwWG mdge daher den Gebuhrenbeschluss vom 25.05.2023 gemal’ Paragraph 68, AVG
aufheben sowie das Nachprifungsverfahren als Feststellungsverfahren weiterfihren sowie eine Feststellung gemafR
Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer eins, BVergGKonz 2018 treffen.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 20.11.2023 rdumte diese ein, dass aufgrund eines technischen Fehlers der
endgultige Konzessionswert in der Bekanntgabe des vergebenen Auftrags nur mit ca. € 6 Millionen angegeben worden
sei. Der bekannt gegebene Auftragswert betrage jedoch richtigerweise € 62.929.175,49. Die Antragsgegnerin habe
bereits am 17.11.2023 eine neue Bekanntgabe veroffentlicht. Der Fortflhrungsantrag sei im gegenstandlichen Fall
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unzulassig, da im Gegenstand zwingende Voraussetzung eines Fortfuhrungsantrages sei, dass die Entscheidung des
BVWG im Nachprufungsverfahren durch eine hdéchstgerichtliche Entscheidung aufgehoben worden sei, was
gegenstandlich nicht der Fall sei.

Mit Verbesserungsauftrag vom 27.11.2023 wurde der Antragsteller aufgefordert, bis spatestens 30.11.2023 den Betrag
von € 15.557,-- an ausstehenden Pauschalgebihren flir den Feststellungsantrag zu entrichten, widrigenfalls sein
Antrag als unzulassig zurtickzuweisen ware. Weiters wurde der Antragsteller darauf hingewiesen, dass das BVwG
vorlaufig davon ausgeht, dass in der gegenstandlichen Sache kein Fall des 8 97 Abs. 4 BVergGKonz vorliegt. Mit
Verbesserungsauftrag vom 27.11.2023 wurde der Antragsteller aufgefordert, bis spatestens 30.11.2023 den Betrag von
€ 15.557,-- an ausstehenden Pauschalgebihren flr den Feststellungsantrag zu entrichten, widrigenfalls sein Antrag als
unzuldssig zurlickzuweisen ware. Weiters wurde der Antragsteller darauf hingewiesen, dass das BVwG vorlaufig davon
ausgeht, dass in der gegenstandlichen Sache kein Fall des Paragraph 97, Absatz 4, BVergGKonz vorliegt.

Der Antragsteller hat die ausstehende Pauschalgebuhr bisher nicht entrichtet.

Mit Schreiben des Antragstellers vom 29.11.2023 brachte dieser vor, dass sich aus der Rechtsprechung des VwGH
(VWGH 22.11.2011, 2011/04/0143) ergebe, dass auch wahrend eines laufenden Verfahrens vor dem Verfassungs- oder
Verwaltungsgerichtshof die Mdglichkeit bestehe, einen Fortfihrungsantrag zu stellen. Der Fortfiihrungsantrag sei
daher zulassig.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 06.12.2023 gab diese zur Berechnung des geschatzten Auftragswert sowie zum
endglltigen Auftragswert folgendes bekannt:

.Basierend auf dem von XXXX erstellten Basisgutachten fur Tabaktrafik-Bewertungen wurde von XXXX (Allgemein
beeideter und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger flr Trafikwesen) eine Umsatzerléserwartung bei Tabakwaren
in Hohe von EUR 3.041.676,42 und bei Nebenartikeln in Hohe von EUR 329.529,41 ermittelt. Zusammen ergibt das
einen erwarteten jahrlichen Umsatzerlés von EUR 3.371.205,83. ,Basierend auf dem von rémisch 40 erstellten
Basisgutachten fur Tabaktrafik-Bewertungen wurde von romisch 40 (Allgemein beeideter und gerichtlich zertifizierter
Sachverstandiger fur Trafikwesen) eine Umsatzerldserwartung bei Tabakwaren in Hohe von EUR 3.041.676,42 und bei
Nebenartikeln in H6he von EUR 329.529,41 ermittelt. Zusammen ergibt das einen erwarteten jahrlichen Umsatzerlds
von EUR 3.371.205,83.

Multipliziert man diesen Jahreswert mit der maximal madglichen Laufzeit von 47 Jahren (= maximale
Konzessionslaufzeit), ergibt sich ein maximaler Konzessionswert (= geschatzter Konzessionswert) von EUR
158.446.674,01.

Bei der Berechnung des endgultigen Konzessionswerts wurde die jahrliche Umsatzerwartung mit der angebotenen
Laufzeit des erfolgreichen Bieters, Herrn XXXX , von 18 Jahren und 8 Monaten multipliziert.Bei der Berechnung des
endglltigen Konzessionswerts wurde die jahrliche Umsatzerwartung mit der angebotenen Laufzeit des erfolgreichen
Bieters, Herrn rémisch 40, von 18 Jahren und 8 Monaten multipliziert.

Zunachst wurde der ermittelte erwartete jahrliche Umsatzerlés von EUR 3.371.205,83 durch 12 dividiert um den
entsprechenden Monatswert zu erhalten (= EUR 280.933,82). Dieser Monatswert wurde mit der Laufzeit des
Bestbieters in Monaten (18 Jahre und 8 Monate = 224 Monate) multipliziert - EUR 280.933,82 multipliziert mit 224
ergibt den endgultigen Konzessionswert in Héhe von EUR 62.929.175,49."

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Sachverhalt (schlussiges Beweismittel)

Die Auftraggeberin Monopolverwaltung GmbH (MVG) hat die Dienstleistungskonzession ,Tabakfachgeschaft
LandwehrstraRe 6/25b (huma eleven), 1110 Wien, Verfahrensnummer 2023.11.11100061“, im Oberschwellenbereich
im Wege eines einstufigen Verfahrens mit vorheriger Bekanntmachung ohne Verhandlungen gem. BVergGKonz 2018
mit  vorheriger EU weiter Bekanntmachung ausgeschrieben. Der geschatzte Auftragswert dieses
Konzessionsvergabeververfahrens, welcher von einem Sachverstandigen ermittelt wurde, betragt € 158.466.674,00.
(Schreiben der Auftraggeberin vom 19.04.2023; Schreiben der Auftraggeberin vom 06.12.2023)

Der Zuschlag erfolgte am 10.08.2023. (Schreiben der Auftraggeberin vom 20.11.2023)
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Mit unionsweiter Bekanntmachung vom 11.08.2023 gab die Auftraggeberin die Zuschlagserteilung bekannt, wobei der
Auftragswert mit € 6.040.274,09, angegeben wurde. Der geschatzte Auftragswert wurde mit € 158.466.674,01
angegeben. (Schreiben der Auftraggeberin vom 20.11.2023; Beilage ./20 des Feststellungsantrages vom 13.11.2023; )

Mit unionsweiter Bekanntmachung vom 20.11.2023 gab die Auftraggeberin die Zuschlagserteilung neuerlich bekannt,
wobei der Auftragswert mit € 62.929.175,49, angegeben wurde. Der geschatzte Auftragswert wurde mit €
158.466.674,01 angegeben. (Schreiben der Auftraggeberin vom 20.11.2023, Beilage ./1; Schreiben der Auftraggeberin
vom 06.12.2023)

2. Beweiswurdigung:

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den in Klammer genannten Quellen, deren Echtheit und Richtigkeit auRer
Zweifel steht. Wie die Auftraggeberin in ihrem Schreiben vom 06.12.2023 darlegte, erfolgte die Ermittlung des
geschatzten Auftragswertes auf sachverstandiger Ebene schlissig und nachvollziehbar; auch die darauf aufbauende

Ermittlung des endglltigen Auftragswertes ist schlissig und nachvollziehbar.
3. Rechtliche Beurteilung:

Die Ausschreibungsunterlagen, welche mangels rechtzeitiger Anfechtung bestandsfest wurden und an welche daher
alle am Vergabeverfahren Beteiligten gebunden sind, sind nach dem objektiven Erklarungswert fir einen
durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt auszulegen (VWGH 17. 6. 2014,
2013/04/0029; VWGH 14. 4. 2011,2008/04/0065; VWGH 15. 3. 2017,Ra 2014/04/0052). Im Zweifel sind Festlegungen der
Ausschreibung gesetzeskonform und sohin in Ubereinstimmung mit den maRgeblichen Bestimmungen zu lesen
(VWGH 18.03.2015, Ra 2015/04/00 17).

3. a) Zu Spruchpunkt 1) A) I. 3. @) Zu Spruchpunkt 1) A) romisch eins.

Der Antragsteller beantragte, den GebUhrenbeschluss vom 25.05.2023, W134 2270201-2/24E, W134 2270201-3/3,
Spruchpunkt I. A. ll. gemal 8 68 AVG aufzuheben. Die Auftraggeberin habe im Nachprifungsverfahren angegeben, der
geschatzte Auftragswert betrage € 158.446.674,01. Mit unionsweiter Bekanntmachung habe die Auftraggeberin die
Zuschlagserteilung bekanntgegeben, wobei der Auftragswert mit nur € 6.040.274,09, somit einen Bruchteil des vom
Auftraggeber geschatzten Auftragswert, bekannt gegeben worden sei. Dies habe wesentliche Auswirkungen fur die
Berechnung der Pauschalgebihren, die somit auf falscher Grundlage berechnet worden seien. Der
Gebuhrenbeschlisse sei angesichts des nunmehr bekannt gewordenen Auftragswerts von ca. € 6 Millionen evident
rechtswidrig und belaste den Antragsteller einseitig.Der Antragsteller beantragte, den GebUhrenbeschluss vom
25.05.2023, W134 2270201-2/24E, W134 2270201-3/3, Spruchpunkt rémisch eins. A. rémisch zwei. gemald Paragraph
68, AVG aufzuheben. Die Auftraggeberin habe im Nachprifungsverfahren angegeben, der geschatzte Auftragswert
betrage € 158.446.674,01. Mit unionsweiter Bekanntmachung habe die Auftraggeberin die Zuschlagserteilung
bekanntgegeben, wobei der Auftragswert mit nur € 6.040.274,09, somit einen Bruchteil des vom Auftraggeber
geschatzten Auftragswert, bekannt gegeben worden sei. Dies habe wesentliche Auswirkungen fur die Berechnung der
Pauschalgebulhren, die somit auf falscher Grundlage berechnet worden seien. Der GebUhrenbeschlisse sei angesichts
des nunmehr bekannt gewordenen Auftragswerts von ca. € 6 Millionen evident rechtswidrig und belaste den
Antragsteller einseitig.

Der Auftraggeber hat dazu schlissig und nachvollziehbar klargestellt, dass der Auftragswert zu dem in der
gegenstandlichen Sache der Zuschlag erteilt wurde lediglich irrtimlich mit rund € 6 Millionen bekannt gemacht wurde.
Diese Irrtum wurde mit unionsweiter Bekanntmachung vom 20.11.2023 auf € 62.929.175,49 richtig gestellt.

Im Ubrigen war fiir die Bemessung der zu entrichtenden Pauschalgebihren im Nachpriifungsverfahren der geschéatzte
Auftragswert relevant. Die Auftraggeberin hat diesen, wie in ihrem Schreiben vom 06.12.2023 schlussig und
nachvollziehbar dargelegt, berechnet. Es besteht fir das Bundesverwaltungsgericht kein Grund an einer korrekten
Berechnung des geschatzten und endgiltigen Auftragswerts zu zweifeln. Im Ubrigen steht es dem Antragsteller frei,
gegebenenfalls den aus seiner Sicht falsch berechneten geschatzten Auftragswert in einer Revision an den
Verwaltungsgerichtshof zu bekampfen.

Es besteht somit kein Grund fur das beantragte Vorgehen gemalR§ 68 AVG. Es war daher spruchgemal3 zu
entscheiden.Es besteht somit kein Grund fur das beantragte Vorgehen gemaR Paragraph 68, AVG. Es war daher
spruchgemaf zu entscheiden.
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3. b) Zu Spruchpunkt 1) A) II. 3. b) Zu Spruchpunkt 1) A) romisch zwei.

Der Antragsteller beantragte, ,das Nachprifungsverfahren gemall 8 78 Abs. 2 Z. 2 BVergGKonz 2018 zu W134
2270201-2/24 E, W134 2270201-3/3 gemall &8 87 Abs. 4 BVergGKonz 2018 (sic!) als Feststellungsverfahren
weiterzufUhren. Das BVwG geht aufgrund des Gesamtzusammenhanges des gestellten Antrages davon aus, dass der
Antragsteller damit nicht einen Antrag gemal3 § 87 Abs. 4 BVergGKonz 2018 sondern einen Antrag gemaf3 8 97 Abs. 4
BVergGKonz 2018 stellen wollte und es sich dabei lediglich um einen Schreibfehler handelt.Der Antragsteller
beantragte, ,,das Nachprufungsverfahren gemaR Paragraph 78, Absatz 2, Ziffer 2, BVergGKonz 2018 zu W134 2270201-
2/24 E, W134 2270201-3/3 gemall Paragraph 87, Absatz 4, BVergGKonz 2018 (sic!) als Feststellungsverfahren
weiterzufihren. Das BVwG geht aufgrund des Gesamtzusammenhanges des gestellten Antrages davon aus, dass der
Antragsteller damit nicht einen Antrag gemal Paragraph 87, Absatz 4, BVergGKonz 2018 sondern einen Antrag gemald
Paragraph 97, Absatz 4, BVergGKonz 2018 stellen wollte und es sich dabei lediglich um einen Schreibfehler handelt.

Mit Beschluss des BVwWG vom 25.05.2023, W134 2270201-2/24E, W134 2270201-3/3E, wurde der Nachprufungsantrag
des Antragstellers zurlickgewiesen, da dieser trotz Verbesserungsauftrages die ausstehende Pauschalgebihr nicht
entrichtet hatte. Gegen diesen Beschluss erhob der Antragsteller Beschwerde an den VfGH, welcher die Behandlung
der Beschwerde ablehnte und dem VwGH zur Entscheidung abtrat. Mit Schreiben vom 13.11.2023 erhob der
Antragsteller eine auBerordentliche Revision an den VwGH. Mit Schreiben vom gleichen Datum stellte der Antragsteller
den gegenstandlichen Weiterfihrungsantrag gemall § 97 Abs. 4 BVergGKonz 2018.Mit Beschluss des BVwG vom
25.05.2023, W134 2270201-2/24E, W134 2270201-3/3E, wurde der Nachprufungsantrag des Antragstellers
zurlickgewiesen, da dieser trotz Verbesserungsauftrages die ausstehende Pauschalgebihr nicht entrichtet hatte.
Gegen diesen Beschluss erhob der Antragsteller Beschwerde an den VfGH, welcher die Behandlung der Beschwerde
ablehnte und dem VwGH zur Entscheidung abtrat. Mit Schreiben vom 13.11.2023 erhob der Antragsteller eine
auBerordentliche Revision an den VwGH. Mit Schreiben vom gleichen Datum stellte der Antragsteller den
gegenstandlichen Weiterfihrungsantrag gemald Paragraph 97, Absatz 4, BVergGKonz 2018.

In der gegenstandlichen Sache ware ein Weiterfuhrungsantrag gemald § 97 Abs. 4 BVergGKonz 2018 dann zuldssig,
wenn der Beschluss des BVwG vom 25.05.2013 vom Verwaltungsgerichtshof aufgehoben worden ware. Dies ist in der
gegenstandlichen Sache jedoch nicht der Fall, zumal die Revision erst vor kurzem - zeitgleich mit dem gegenstandlichen
Weiterfuhrungsantrag - beim VwWGH eingebracht wurde. Aus diesem Grund gibt es derzeit kein Verfahren, das vom
BVWG weitergefuhrt werden kdnnte. In der gegenstandlichen Sache ware ein Weiterfihrungsantrag gemaR Paragraph
97, Absatz 4, BVergGKonz 2018 dann zuldssig, wenn der Beschluss des BVwG vom 25.05.2013 vom
Verwaltungsgerichtshof aufgehoben worden ware. Dies ist in der gegenstandlichen Sache jedoch nicht der Fall, zumal
die Revision erst vor kurzem - zeitgleich mit dem gegenstandlichen Weiterfihrungsantrag - beim VwWGH eingebracht
wurde. Aus diesem Grund gibt es derzeit kein Verfahren, das vom BVwG weitergefiihrt werden kénnte.

Wenn der Antragsteller vorbringt, dass sich aus der Rechtsprechung des VwWGH (VwGH 22.11.2011,2011/04/0143)
ergebe, dass auch wdhrend eines laufenden Verfahrens vor dem Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof die
Moglichkeit bestehe, einen Fortfihrungsantrag zu stellen, Ubersieht er, dass das zitierte Erkenntnis des VWGH zu einer
nicht vergleichbaren Rechtsgrundlage namlich zu den 88§ 32 Abs. 4 iVm. 33 Abs 2 S.VKG 2007 (in der Fassung LGBI Nr.
24/2009) ergangen ist. Daraus ergab sich, dass wenn der Antragsteller nicht binnen 6 Wochen ab Kenntnis des
Zuschlages den Weiterfihrungsantrag stellte, das Recht auf Stellung des Feststellungsantrages erlosch. Diese
Rechtslage ist mit der des gegenstandlichen Falles nicht vergleichbar, da ein solches Erldschen des Rechts auf Stellung
des Feststellungsantrages im BVergGKonz 2018 nicht vorgesehen ist. Wenn der Antragsteller vorbringt, dass sich aus
der Rechtsprechung des VWGH (VWGH 22.11.2011, 2011/04/0143) ergebe, dass auch wahrend eines laufenden
Verfahrens vor dem Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof die Méglichkeit bestehe, einen Fortfihrungsantrag zu
stellen, Ubersieht er, dass das zitierte Erkenntnis des VWGH zu einer nicht vergleichbaren Rechtsgrundlage namlich zu
den Paragraphen 32, Absatz 4, in Verbindung mit 33 Absatz 2, S.VKG 2007 (in der Fassung Landesgesetzblatt Nr. 24 aus
2009,) ergangen ist. Daraus ergab sich, dass wenn der Antragsteller nicht binnen 6 Wochen ab Kenntnis des Zuschlages
den Weiterflhrungsantrag stellte, das Recht auf Stellung des Feststellungsantrages erlosch. Diese Rechtslage ist mit
der des gegenstandlichen Falles nicht vergleichbar, da ein solches Erléschen des Rechts auf Stellung des
Feststellungsantrages im BVergGKonz 2018 nicht vorgesehen ist.

3. ¢) Zu den Spruchpunkten 1) A) Ill. und IV. 3. ¢) Zu den Spruchpunkten 1) A) rémisch drei. und rémisch vier.
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Der Antragsteller beantragte, ,gemaRR § 97 Abs. 1 Z. 1 BVergGKonz 2018 festzustellen, dass der Zuschlag wegen
VerstoRen gegen das BVergGKonz 2018 und unmittelbar anwendbares Unionsrecht nicht gemald den Angaben in der
Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot
erteilt wurde."Der Antragsteller beantragte, ,gemall Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer eins, BVergGKonz 2018
festzustellen, dass der Zuschlag wegen Verstoflen gegen das BVergGKonz 2018 und unmittelbar anwendbares
Unionsrecht nicht gemaR den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem

technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde.”

Mit Verbesserungsauftrag vom 27.11.2023 wurde der Antragsteller aufgefordert, bis spatestens 30.11.2023 den Betrag
von € 15.557,-- an ausstehenden Pauschalgebihren fir den Feststellungsantrag zu entrichten, widrigenfalls sein

Antrag als unzuldssig zurtckzuweisen ware.

Der Antragsteller hat die geforderte Pauschalgebihr trotz Aufforderung zur Verbesserung nicht ordnungsgemalR
vergebuhrt, weshalb seine Antrége gemalR § 98 Abs. 5 BVergGKonz 2018 als unzulassig zurtickzuweisen waren.Der
Antragsteller hat die geforderte Pauschalgebihr trotz Aufforderung zur Verbesserung nicht ordnungsgemal
vergebuhrt, weshalb seine Antrage gemaR Paragraph 98, Absatz 5, BVergGKonz 2018 als unzuldssig zurtckzuweisen

waren.

Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass der Antragsteller den behaupteten VerstoR im Rahmen eines
Nachprifungsverfahrens hatte geltend machen kénnen, was er insofern jedenfalls nicht gemacht hat, da er (auch) den
von ihm gestellten Nachprifungsantrag nicht ordnungsgemal vergebihrt hatte, weshalb dieser zuriickgewiesen
wurde. Die Feststellungsantrage sind daher auch aus diesem Grund gemall 8 98 Abs. 4 BVergGKonz 2018 als
unzulassig zuriickzuweisen.Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass der Antragsteller den behaupteten VerstoR im
Rahmen eines Nachprifungsverfahrens hatte geltend machen kénnen, was er insofern jedenfalls nicht gemacht hat,
da er (auch) den von ihm gestellten Nachprufungsantrag nicht ordnungsgemal’ vergebuhrt hatte, weshalb dieser
zurlickgewiesen wurde. Die Feststellungsantrége sind daher auch aus diesem Grund gemal’ Paragraph 98, Absatz 4,
BVergGKonz 2018 als unzuldssig zurtickzuweisen.

Zum Entfall der mundlichen Verhandlung

Gemall 8 83 Abs 1 BVergG Konz 2018 kann - soweit dem weder Art. 6 der Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI. Nr. 210/1958, noch Art 47 der Charta der Grundrechte der Europaischen
Union, ABI. Nr. C 83 vom 30.03.2010 S. 389, entgegenstehen - die Verhandlung ungeachtet eines Parteiantrages
entfallen, wenn der verfahrenseinleitende Antrag zurtickzuweisen ist. Gemal3 Paragraph 83, Absatz eins, BVergG Konz
2018 kann - soweit dem weder Artikel 6, der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten,
Bundesgesetzblatt Nr. 210 aus 1958,, noch Artikel 47, der Charta der Grundrechte der Europaischen Union, ABI. Nr. C
83 vom 30.03.2010 S. 389, entgegenstehen - die Verhandlung ungeachtet eines Parteiantrages entfallen, wenn der
verfahrenseinleitende Antrag zuriickzuweisen ist.

Die Voraussetzungen fir den Entfall einer miindlichen Verhandlung liegen im gegenstandlichen Verfahren vor. Daher
konnte die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung entfallen.

3.d) Zu Spruchpunkt 1) A) V. 3. d) Zu Spruchpunkt 1) A) rémisch funf.

Der Antragsteller beantragte, ,gemaRR 8 97 Abs. 1 Z. 1 BVergGKonz 2018 festzustellen, dass der Zuschlag wegen
Verstol3en gegen das BVergGKonz 2018 und unmittelbar anwendbares Unionsrecht nicht gemaR den Angaben in der
Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot
erteilt wurde."Der Antragsteller beantragte, ,gemaR Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer eins, BVergGKonz 2018
festzustellen, dass der Zuschlag wegen VerstofRen gegen das BVergGKonz 2018 und unmittelbar anwendbares
Unionsrecht nicht gemaR den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem
technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde.”

Mit Verbesserungsauftrag vom 27.11.2023 wurde der Antragsteller aufgefordert, bis spatestens 30.11.2023 den Betrag
von € 15.557,-- an ausstehenden Pauschalgeblhren fir den Feststellungsantrag zu entrichten, widrigenfalls sein

Antrag als unzulassig zurtickzuweisen ware.

Der Antragsteller hat die geforderte Pauschalgeblhr trotz Aufforderung zur Verbesserung nicht ordnungsgemaR
vergebuhrt.
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Der Antragsteller hat, wie schon dem Wortlaut seines Antrages gem. Spruchpunkten 1) A) Ill. und IV. entnommen
werden kann, einen Antrag gemaR § 97 Abs. 1 BVergGKonz 2018 gestellt. Gemal3 § 1 BVwG-PauschGebV Vergabe 2018
hat der Antragsteller fur Antrage gemall § 97 Abs. 1 BVergGKonz 2018 eine in der genannten Verordnung naher
bestimmte Pauschalgeblhr zu entrichten. Gegenstandlich betragt der Auftragswert € 62.929.175,49, und Ubersteigt
daher den Schwellenwert (€ 5 382 000) um das Zehnfache. Die zu entrichtende Pauschalgebthr betragt daher gem & 2
Abs 1 Z 1 BVwG-PauschGebV Vergabe 2018 das Dreifache der festgesetzten Gebuhr fur Dienstleistungskonzessionen
im Oberschwellenbereich minus ErmaBigung flr einen bereits eingebrachten Antrag (€ 6.482 x 3 = € 19.446 - 20 %
gemall § 84 Abs. 1 Z. 5 BVergGKonz = € 15.557). Der Antragsteller hat, wie schon dem Wortlaut seines Antrages gem.
Spruchpunkten 1) A) rémisch drei. und rémisch vier. entnommen werden kann, einen Antrag gemal3 Paragraph 97,
Absatz eins, BVergGKonz 2018 gestellt. Gemall Paragraph eins, BYwG-PauschGebV Vergabe 2018 hat der Antragsteller
far Antrage gemald Paragraph 97, Absatz eins, BVergGKonz 2018 eine in der genannten Verordnung naher bestimmte
Pauschalgebtihr zu entrichten. Gegenstandlich betragt der Auftragswert € 62.929.175,49, und Ubersteigt daher den
Schwellenwert (€ 5 382 000) um das Zehnfache. Die zu entrichtende Pauschalgeblhr betragt daher gem Paragraph 2,
Absatz eins, Ziffer eins, BVwG-PauschGebV Vergabe 2018 das Dreifache der festgesetzten GebUhr far
Dienstleistungskonzessionen im Oberschwellenbereich minus ErmaRigung fur einen bereits eingebrachten Antrag (€
6.482 x 3 =€ 19.446 - 20 % gemal’ Paragraph 84, Absatz eins, Ziffer 5, BVergGKonz = € 15.557).

Das Bundesverwaltungsgericht Ubersieht dabei nicht, dass der Antragsteller den in Spruchpunkt Spruchpunkten 1) A)
Il. genannten WeiterfUhrungsantrag gestellt hat. Weiterfihrungsantrage und Feststellungsantrage welche im Zuge
eines solchen Weiterfihrungsantrages gestellt werden, sind grundsatzlich von der Gebuhrenpflicht ausgenommen, da
sie von den 88 84 Abs 1 BVergG Konz 2018 iVm 1 BVwG-PauschGebV Vergabe 2018 nicht umfasst sind. Im
gegenstandlichen Fall liegt jedoch wie oben ausgefihrt, kein zuldssiger Antrag gemald 8 97 Abs. 4 BVergGKonz 2018
vor. Ubrig bleibt somit ein Antrag gemaR § 97 Abs. 1 BVergGKonz 2018 (liber welchen auch gesondert zu entscheiden
ist), welcher von den §§ 84 Abs 1 BVergG Konz 2018 iVm 1 BVwG-PauschGebV Vergabe 2018 sehr wohl umfasst ist und
daher zu vergebuhren ist. Das Bundesverwaltungsgericht Ubersient dabei nicht, dass der Antragsteller den in
Spruchpunkt Spruchpunkten 1) A) rémisch zwei. genannten Weiterfiihrungsantrag gestellt hat. Weiterfihrungsantrage
und Feststellungsantrage welche im Zuge eines solchen Weiterfiihrungsantrages gestellt werden, sind grundsatzlich
von der GebUhrenpflicht ausgenommen, da sie von den Paragraphen 84, Absatz eins, BVergG Konz 2018 in Verbindung
mit 1 BVwG-PauschGebV Vergabe 2018 nicht umfasst sind. Im gegenstandlichen Fall liegt jedoch wie oben ausgefuhrt,
kein zuldssiger Antrag gemaR Paragraph 97, Absatz 4, BVergGKonz 2018 vor. Ubrig bleibt somit ein Antrag gemaR
Paragraph 97, Absatz eins, BVergGKonz 2018 (Uber welchen auch gesondert zu entscheiden ist), welcher von den
Paragraphen 84, Absatz eins, BVergG Konz 2018 in Verbindung mit 1 BVwG-PauschGebV Vergabe 2018 sehr wohl
umfasst ist und daher zu vergebihren ist.

3.e) Zu Spruchpunkt 2) A) - Gebuhrenersatz:

Da der Antragsteller nicht obsiegt hat, hat er gemaR § 85 BVergGKonz 2018 keinen Anspruch auf Geblhrenersatz
durch die Auftraggeberin. Im Ubrigen hat der Antragsteller gar keine Gebiihren entrichtet.Da der Antragsteller nicht
obsiegt hat, hat er gemall Paragraph 85, BVergGKonz 2018 keinen Anspruch auf Gebihrenersatz durch die
Auftraggeberin. Im Ubrigen hat der Antragsteller gar keine Gebiihren entrichtet.

4, Revision:

GemaR§ 25a Abs 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemal Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.Gemaf
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemal3 Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. dazu die im Erkenntnis genannten Erkenntnisse des VwGH) ab,
noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch
nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor. Die Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht
von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche
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Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vergleiche dazu die im Erkenntnis
genannten Erkenntnisse des VwGH) ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen

Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu Idsenden Rechtsfrage vor.
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