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Uber die Antrage des BUNDESVERWALTUNGSGERICHTES, in § 2 Abs. 2 Z 1 BVwWG-
PauschGebV Vergabe 2018, BGBI. 11 212/2018, die Zeichenfolge "1 und" nach der
Zeichenfolge "§ 12" als gesetzwidrig aufzuheben, in seiner heutigen nichtoffent-
lichen Sitzung beschlossen:

Die Antrage werden zurlickgewiesen.

Begriindung
I. Antrag

Mit seinen, auf Art. 139 Abs. 1 Z 1 B-VG gestiitzten Antragen begehrt das Bun-
desverwaltungsgericht (in den beim Bundesverwaltungsgericht protokollierten
Verfahren W131 2216444-1, W131 2216444-2, W131 2219366-1,
W131 2219366-2, W131 2219393-1 und W131 2219393-2 als Senat und in dem
beim Bundesverwaltungsgericht protokollierten Verfahren W131 2219333-3 als
Einzelrichter), der Verfassungsgerichtshof moge in der Verordnung der Bundes-
regierung betreffend die Pauschalgebihr fir die Inanspruchnahme des Bundes-
verwaltungsgerichtes in den Angelegenheiten des 6ffentlichen Auftragswesens
(BVwG-Pauschalgebiihrenverordnung Vergabe 2018 — BVwG-PauschGebV Vergabe
2018), BGBI. Il 212/2018, als gesetzwidrig aufheben (ohne die Hervorhebungen
im Original):

"in § 2 Abs 2 dieser Verordnung in der dortigen Z 1 die nachstehend fett gedruck-
te Zeichenfolge '1 und' nach dem dort angefiihrten '§ 12';

eventualiter dazu in § 2 Abs 2 dieser Verordnung, wie in BGBI | 2018/212 kund-
gemacht, in der dortigen Z 1 die nachstehend fett gedruckte Zahl '1', wie sie nach
der Zeichenfolge '§§ 12 Abs.' und vor der Zeichenfolge 'und 2 und' geschrieben
steht;

subsidiar eventualiter die ganze Z 1 des § 2 Abs 2;

und nochmals eventualiter zu diesem Subsididareventualantrag den gesamten
Abs 2 des § 2 der bezeichneten Verordnung".
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Il. Rechtslage

1. Die maligeblichen Bestimmungen der Verordnung der Bundesregierung 2
betreffend die Pauschalgebiihr fiir die Inanspruchnahme des Bundesverwal-
tungsgerichtes in den Angelegenheiten des 6ffentlichen Auftragswesens (BVwWG-
Pauschalgebiihrenverordnung Vergabe 2018 - BVwG-PauschGebV Vergabe
2018), BGBI. Il 212/2018, lauten (die mit den Hauptantrdgen angefochtene
Zeichenfolge ist hervorgehoben):

"Gebuhrensatze
§ 1. Fur Antrage gemaR den §§ 342 Abs. 1 und 353 Abs. 1 und 2 BVergG 2018, fiir
Antrdage gemall § 135 BVergGVS 2012 in Verbindung mit den §§ 342 Abs. 1 und
353 Abs. 1 und 2 BVergG 2018 und fir Antrage gemaR den §§ 86 Abs. 1 und 97
Abs. 1 und 2 BVergGKonz 2018 hat der Antragsteller nach MaRgabe der folgen-
den Bestimmungen jeweils eine Pauschalgeblihr zu entrichten:

Direktvergaben 324 €
Direktvergaben mit vorheriger Bekanntmachung — Bauauftrage 1080 €
Direktvergaben mit vorheriger Bekanntmachung — Liefer- und Dienst- 540 €

leistungsauftrage

Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung gemal den §§ 43 Z 2 und 540 €
44 Abs. 27 1 und 2 und Abs. 3 BVergG 2018

Bauauftrage gemall § 43 Z 1 BVergG 2018 1080 €

Sonstige Bauauftrage im Unterschwellenbereich 3241€

Sonstige Liefer- und Dienstleistungsauftrage sowie Wettbewerbe im | 1080 €
Unterschwellenbereich

Bauauftrage im Oberschwellenbereich 6482 €

Liefer- und Dienstleistungsauftrage sowie Wettbewerbe im Ober- | 2160 €
schwellenbereich

Bau- und Dienstleistungskonzessionen im Unterschwellenbereich 3241€

Bau- und Dienstleistungskonzessionen im Oberschwellenbereich 6482 €

Erhohte Geblihrensatze

§ 2. (1) Die zu entrichtende Pauschalgebiihr betragt das Dreifache der jeweils

gemakR § 1 festgesetzten Gebiihr, wenn

1. der geschatzte Auftragswert bzw. der Auftragswert den jeweiligen in den
§§12 Abs. 1 und 2 und 185 Abs. 1 und 2 BVergG 2018 und § 10 Abs. 1
BVergGVS 2012 genannten Schwellenwert um mehr als das Zehnfache Uber-
steigt oder

2. der geschatzte Wert bzw. der Wert der Konzession den in § 11 Abs. 1
BVergGKonz 2018 genannten Schwellenwert um mehr als das Zehnfache
Ubersteigt.
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(2) Die zu entrichtende Pauschalgeblhr betrdgt das Sechsfache der jeweils

gemald § 1 festgesetzten Gebihr, wenn

1. der geschatzte Auftragswert bzw. der Auftragswert den jeweiligen in den
§§12 Abs. 1 und 2 und 185 Abs. 1 und 2 BVergG 2018 und & 10 Abs. 1
BVergGVS 2012 genannten Schwellenwert um mehr als das 20fache Uber-
steigt oder

2. der geschatzte Wert bzw. der Wert der Konzession den in § 11 Abs. 1
BVergGKonz 2018 genannten Schwellenwert um mehr als das 20fache lber-
steigt.

(3) [...]

(4) Bezieht sich der Antrag lediglich auf die Vergabe eines Loses, so richtet sich

die Hohe der Pauschalgebiihr gemaR den Abs. 1 und 2 nach dem geschatzten

Wert bzw. dem Wert des Loses. Bezieht sich der Antrag auf die Vergabe mehre-

rer Lose, so richtet sich die Hohe der Pauschalgebihr gemaR den Abs. 1 und 2

nach dem geschatzten Gesamtwert bzw. dem Gesamtwert der angefochtenen

Lose."

2. Die maBgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes liber die Vergabe von
Auftragen (Bundesvergabegesetz 2018 — BVergG 2018), BGBI.| 65/2018 idF
BGBI. | 100/2018, lauten:

"Schwellenwerte

§ 12. (1) Verfahren von offentlichen Auftraggebern zur Vergabe von Auftragen

erfolgen im Oberschwellenbereich, wenn der geschatzte Auftragswert

1. bei Liefer- und Dienstleistungsauftragen, die von in Anhang lll genannten
offentlichen Auftraggebern vergeben werden, mindestens 144 000 Euro be-
tragt; bei Lieferauftragen, die im Bereich des Bundesministeriums fiir Landes-
verteidigung vergeben werden, gilt dies nur fir Auftrage im Verteidigungsbe-
reich betreffend Waren, die in Anhang IV genannt sind, oder

2. bei Dienstleistungsauftragen gemal Anhang XVI mindestens 750 000 Euro
betragt, oder

3. bei allen Ubrigen Liefer- und Dienstleistungsauftragen mindestens 221 000
Euro betragt, oder

4. bei Bauauftragen mindestens 5 548 000 Euro betragt.

2)[..]

Senatszustandigkeit und -zusammensetzung

§ 328. (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet in den Angelegenheiten
des § 327, soweit es sich nicht um die Entscheidung liber einen Antrag auf
Bewilligung der Verfahrenshilfe flir die Einbringung eines Feststellungsantrags,
die Entscheidung Uiber einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung,
die Entscheidung lber den Gebihrenersatz oder die Entscheidung Uber eine
Verfahrenseinstellung nach Zuriickziehung eines Nachpriifungs- oder Feststel-
lungsantrages handelt, in Senaten.

(2) Der Senat besteht aus einem Mitglied als Vorsitzenden und zwei fachkundi-
gen Laienrichtern als Beisitzern. Von den fachkundigen Laienrichtern muss



jeweils einer dem Kreis der Auftraggeber und der andere dem der Auftragneh-
mer angehoren.

[...]

Anzuwendendes Verfahrensrecht
§ 333. Soweit in diesem Bundesgesetz und im Verwaltungsgerichtsverfahrensge-
setz — VWGVG, BGBI. | Nr. 33/2013, nichts anderes bestimmt ist, sind die Best-
immungen des AVG mit Ausnahme der §§ 1 bis 5 sowie des IV. Teiles in den
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht nach diesem Bundesgesetz sinn-
gemal anzuwenden.

Zustandigkeit
§ 334. (1) Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet nach Maligabe der Best-
immungen dieses Abschnittes lUber Antrage zur Durchfliihrung von Nachpri-
fungsverfahren (2. Abschnitt), zur Erlassung einstweiliger Verfligungen (3. Ab-
schnitt) und zur Durchfiihrung von Feststellungsverfahren (4. Abschnitt). Derar-
tige Antrage sind unmittelbar beim Bundesverwaltungsgericht einzubringen.

(2) [...]

Geblhren

§ 340. (1) Fur Antrdage gemaR den §§ 342 Abs. 1, 350 Abs. 1 und § 353 Abs. 1

und 2 hat der Antragsteller nach MaRgabe der folgenden Bestimmungen jeweils

eine Pauschalgeblihr zu entrichten:

1. Die Pauschalgebiihr ist gemadR den von der Bundesregierung durch Verord-
nung festzusetzenden Gebilihrensatzen bei Antragstellung zu entrichten. Bie-
ter- und Arbeitsgemeinschaften haben die Pauschalgebiihr nur einmal zu ent-
richten. Die Geblhrensatze sind entsprechend dem Verhaltnis des durch den
Antrag bewirkten Verfahrensaufwandes zu dem fir den Antragsteller zu erzie-
lenden Nutzen festzusetzen. Die Gebilhrensatze sind nach objektiven Merk-
malen abzustufen. Als objektive Merkmale sind insbesondere der Auftragsge-
genstand, die Art des durchgefiihrten Verfahrens, die Tatsache, ob es sich um
Antrage auf Nachprifung der Ausschreibung oder um sonstige gesondert an-
fechtbare Entscheidungen bzw. ob es sich um ein Vergabeverfahren im Ober-
schwellenbereich oder im Unterschwellenbereich handelt, heranzuziehen.

2. [...]

4. Fur Antrage gemald § 350 Abs. 1 ist eine Gebuhr in der Hohe von 50% der
festgesetzten Gebliihr zu entrichten.

5. Hat ein Antragsteller zum selben Vergabeverfahren bereits einen Antrag
gemalk § 342 Abs. 1 oder gemall § 353 Abs. 1 oder 2 eingebracht, so ist von
diesem Antragsteller fiir jeden weiteren Antrag gemal} § 342 Abs. 1 oder ge-
mafk § 353 Abs. 1 oder 2 eine Gebiihr in der Hohe von 80% der festgesetzten
Geblihr zu entrichten.

6. Bezieht sich der Antrag lediglich auf die Vergabe eines Loses, dessen geschatz-
ter Auftragswert den jeweiligen Schwellenwert gemall den §§ 12 Abs. 1 oder
185 Abs. 1 nicht erreicht, so ist lediglich die Pauschalgebihr fiir das dem Los
entsprechende Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich zu entrichten.
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7. Wird ein Antrag vor Durchfiihrung der miindlichen Verhandlung oder, wenn
keine mindliche Verhandlung durchgefiihrt wird, vor Erlassung des Erkennt-
nisses oder Beschlusses zurlickgezogen, so ist lediglich eine Geblihr in der Ho-
he von 75% der fir den jeweiligen Antrag festgesetzten oder gemaR Z 5 redu-
zierten Geblihr zu entrichten. Bereits entrichtete Mehrbetrage sind
zurlickzuerstatten.

8. [...]

Gebuhrenersatz
§ 341. (1) Der vor dem Bundesverwaltungsgericht auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller hat Anspruch auf Ersatz seiner gemal § 340 entrichteten Gebihren
durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner
gemalk § 340 entrichteten Geblihren, wenn er wahrend des anhangigen Verfah-
rens klaglos gestellt wird.
(2) Ein Anspruch auf Ersatz der Gebihren fiir einen Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung besteht nur dann, wenn
1. dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird oder wenn der
Antragsteller wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird und
2. dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung stattgegeben wurde
bzw. im Falle der Klaglosstellung stattzugeben gewesen ware oder der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur wegen einer Interessenabwa-
gung abgewiesen wurde oder im Falle der Klaglosstellung abzuweisen gewe-
sen ware.
(3) Uber den Gebiihrenersatz hat das Bundesverwaltungsgericht spatestens drei
Wochen ab jenem Zeitpunkt zu entscheiden, ab dem feststeht, dass ein Anspruch
auf Geblhrenersatz besteht.

[...]

Inhalt und Zulassigkeit des Nachpriifungsantrages
§344. (1) [...]
(2) Der Antrag ist jedenfalls unzuldssig, wenn
1. [..]
3. er trotz Aufforderung zur Verbesserung nicht ordnungsgemall vergebihrt
wurde.

3) [...]

Einstweilige Verfligungen
Antragstellung
§350. (1) [...]
(7) Ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung ist unzuldssig, wenn
trotz Aufforderung zur Verbesserung der Antrag nicht ordnungsgemaR verge-
blhrt wurde.

[...]

Inhalt und Zulassigkeit des Feststellungsantrages
§354. (1) [...]



(5) Ein Antrag auf Feststellung gemall § 353 Abs. 1 oder 2 ist unzuldssig, wenn
trotz Aufforderung zur Verbesserung der Antrag nicht ordnungsgemal} verge-
bihrt wurde."

3. Die maBgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes liber die Organisation
des Bundesverwaltungsgerichtes (Bundesverwaltungsgerichtsgesetz — BVwWGG),
BGBI. 1 10/2013 idF BGBI. | 44/2019, lauten:

"Beratung und Abstimmung
§ 8. (1) Ein Senat ist beschlussfahig, wenn der Vorsitzende und die Mitglieder des
Senates anwesend sind. Verhinderte Mitglieder des Senates sind durch die
Ersatzmitglieder (Stellvertreter, Ersatzbeisitzer) in der in der Geschéaftsverteilung
festgelegten Reihenfolge zu vertreten.
(2) Die Beratung und Abstimmung wird vom Vorsitzenden geleitet. Die Beratung
und Abstimmung ist nicht 6ffentlich.
(3) Jedes Senatsmitglied ist berechtigt, in der Beratung Antrage zu stellen. Den
anderen Senatsmitgliedern steht es frei, zu diesen Antragen Gegenantrage oder
Abanderungsantrage zu stellen. Alle Antrage sind zu begriinden.
(4) Der Vorsitzende bestimmt die Reihenfolge, in der lber die Antrage abge-
stimmt wird, und die Reihenfolge der Stimmabgabe.
(5) Zu einem Beschluss des Senates ist die Mehrheit der abgegebenen Stimmen
erforderlich. Eine Stimmenthaltung ist unzulassig.
(6) Uber die Beratung und Abstimmung ist ein Protokoll zu fiihren.

Aufgaben des Vorsitzenden und der Beisitzer eines Senates
§ 9. (1) Der Vorsitzende leitet die Geschafte des Senates und fiihrt das Verfahren
bis zur Verhandlung. Die dabei erforderlichen Beschliisse bediirfen keines Se-
natsbeschlusses. Er entscheidet, ob eine miindliche Verhandlung anberaumt
wird, eroffnet, leitet und schlieRt diese. Er verkiindet die Beschliisse des Senates,
unterfertigt die schriftlichen Ausfertigungen, arbeitet den Erledigungsentwurf
aus und stellt im Senat den Beschlussantrag.

(2) [...]"
lll. Anlassverfahren, Antragsvorbringen und Vorverfahren

1. Beim Bundesverwaltungsgericht waren mehrere Nachprifungsverfahren
gemaR §§ 342 ff. Bundesvergabegesetz 2018 — BVergG 2018, BGBI. | 65/2018 idF
BGBI. | 100/2018, sowie Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung
gemal §§ 350 ff. BVergG 2018 anhéngig:

1.1. Im Akt W131 2216444 sind zur Verfahrenszahl W131 2216444-1 ein Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und zur Verfahrenszahl
W131 2216444-2 ein Nachpriifungsantrag protokolliert.
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Die Antrage betreffen das Los 1 des Vergabeverfahrens "Sicherheitsdienstleis-
tungen Zutrittskontrollen Gerichte". Es handelt sich dabei ausweislich der Fest-
stellungen des Bundesverwaltungsgerichtes um ein Verfahren zum Abschluss
einer Rahmenvereinbarung nach Durchfiihrung eines Verfahrens gemal3 § 141
BVergG 2006 in Anlehnung an ein Verhandlungsverfahren nach vorheriger
Bekanntmachung im Oberschwellenbereich des BVergG 2006 (BVwG 9.4.2019,
W131 2216444-2/20E). Der Nachpriifungsantrag war auf die Nichtigerklarung
einer Ausscheidensentscheidung sowie der Auswahlentscheidung zum Abschluss
der Rahmenvereinbarung, jeweils vom 15. Marz 2019, gerichtet.

Mit mindlich verkiindetem Beschluss vom 29. Marz 2019 gab das Bundesverwal-
tungsgericht durch Einzelrichter dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung insoweit statt, als dem Auftraggeber untersagt wurde, die Rahmen-
vereinbarung fiir die Dauer des Nachpriifungsverfahrens abzuschliefen. Die
einstweilige Verfligung endete jedoch im Sinne einer absoluten Befristung
spatestens mit Ablauf des 28. April 2019 (eine gekiirzte Ausfertigung erfolgte am
4. April 2019, Z W131 2216444-1/15E).

Mit mindlich verkiindetem Erkenntnis und Beschluss vom 2. April 2019 wies das
Bundesverwaltungsgericht als Senat den Nachprifungsantrag gegen die Aus-
scheidensentscheidung ab und den Nachpriifungsantrag gegen die Entscheidung,
die Rahmenvereinbarung mit einem naher bezeichneten Unternehmer abzu-
schlieRen, zurlick (die schriftliche Ausfertigung erfolgte am 9. April 2019,
ZW131 2216444-2/20E).

In der Niederschrift der miindlichen Verhandlung vom 2. April 2019 ist Folgendes
protokolliert:

"[Der vorsitzende Richter] teilt mit, dass im Senat noch kein Beschluss gefasst
werden konnte in welcher Hohe nach Auffassung des gemall VfGH E4474/2018,
Rz 41 zustdndigen Senats die gegenstandlichen Rechtsschutzantrdge zu verge-
biihren sind. Deshalb wurde auch kein Verbesserungsauftrag erlassen, da telelo-
gisch [sic!] der Rechtsschutz nicht von fraglichen Gebihrenhéhen abhangig
gemacht werden soll."

In der Begriindung der Entscheidung vom 9. April 2019, Z W131 2216444-2/20E,
nimmt das Bundesverwaltungsgericht auf die Frage der (ordnungsgeméaRen)
Vergebihrung des Nachprifungsantrages nicht Bezug.

10
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Am 23. Juli 2019 fasste das Bundesverwaltungsgericht als Senat den Beschluss,
den vorliegenden Antrag gemald Art. 139 Abs. 1 Z 1 B-VG an den Verfassungsge-
richtshof zu stellen (Zlen. W131 2216444-1/17Z und W131 2216444-2/26Z).

In dem zu W131 2216444-3 protokollierten Verfahren Uber einen Antrag auf
Geblihrenersatz gemall § 341 BVergG 2018 (aus dem kein Antrag gemal Art. 139
Abs. 1 Z1 B-VG gestellt wurde) beschloss das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter am 24. April 2019, Z W131 2216444-3/3E, dem Pauschalgebiihren-
ersatzbegehren keine Folge zu gegeben.

1.2. Im Akt W131 2219366 sind zur Verfahrenszahl W131 2219366-1 ein Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und zur Verfahrenszahl
W131 2219366-2 ein Nachprifungsantrag protokolliert.

Die Antrage betreffen das Vergabeverfahren "Generalplanerleistungen und
Fachplanerleistungen 'UKH Klagenfurt NEU'". Es handelt sich dabei um ein
Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im Oberschwellenbe-
reich zur Vergabe eines Dienstleistungsauftrages gemal BVergG 2018. Der
Nachprifungsantrag war auf die Nichtigerklarung der Nicht-Zulassung zur Teil-
nahme vom 15. Mai 2019 gerichtet.

Mit Beschluss vom 4. Juni 2019, Z W131 2219366-1/2E, gab das Bundesverwal-
tungsgericht durch Einzelrichter dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung insoweit statt, als dem Auftraggeber fiir die Dauer des Nachpriifungs-
verfahrens untersagt wurde, zur (Erst-)Angebotsabgabe aufzufordern.

Mit Erkenntnis vom 11.Juli 2019, Z W131 2219366-2/28E, gab das Bundesver-
waltungsgericht als Senat dem Nachprifungsantrag statt und erklarte die Nicht-
Zulassung zur Teilnahme fiir nichtig.

Am 23. Juli 2019 fasste das Bundesverwaltungsgericht als Senat den Beschluss,
den vorliegenden Antrag gemald Art. 139 Abs. 1 Z1 B-VG an den Verfassungsge-
richtshof zu stellen (Zlen. W131 2219366-1/4Z und W131 2219366-2/3027).
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1.3. Im Akt W131 2219393 sind zur Verfahrenszahl W131 2219393-1 ein Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und zur Verfahrenszahl
W131 2219393-2 ein Nachpriifungsantrag protokolliert.

Die Antrdge betreffen (ebenfalls) das Vergabeverfahren "Generalplanerleistun-
gen und Fachplanerleistungen 'UKH Klagenfurt NEU'" (siehe Pkt. 111.1.2.). Der
Nachprifungsantrag war auf die Nichtigerklarung einer Bestimmung der Teil-
nahmeunterlagen bzw. der gesamten Ausschreibung gerichtet.

Mit Beschluss vom 4. Juni 2019, Zlen. W131 2219393-1/2E, W131 2219393-2/9E
und W131 2219393-3/2E, stellte das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrich-
ter das Nachpriifungsverfahren sowie das Verfahren zur Erlassung einer einst-
weiligen Verfligung (nachdem die Antragstellerin diese jeweils zurlickgezogen
hatte) ein und gab dem Pauschalgebihrenersatzbegehren keine Folge. Begriin-
dend fuhrt es u.a. Folgendes aus:

"Das BVwG hat bislang mangels Durchflihrbarkeit einer entsprechenden Senats-
sitzung iSv VfGH E 4474/2019 zur Beratung Uber die Hohe der geschuldeten
Pauschalgebiihren noch keinen Geblihrenverbesserungsauftrag erlassen."

Am 23. Juli 2019 fasste das Bundesverwaltungsgericht als Senat zu diesen proto-
kollierten Verfahren den Beschluss, den vorliegenden Antrag gemaR Art. 139
Abs. 1 Z1 B-VG beim Verfassungsgerichtshof zu stellen
(Zlen. W131 2219393-1/4Z und W131 2219393-2/127).

1.4. Im Akt W131 2219333 sind zur Verfahrenszahl W131 2219333-1 ein Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und zur Verfahrenszahl
W131 2219333-2 ein Nachpriifungsantrag protokolliert.

Die Antrdge betreffen (ebenfalls) das Vergabeverfahren "Generalplanerleistun-
gen und Fachplanerleistungen 'UKH Klagenfurt NEU'" (siehe Pkt. 111.1.2.). Der
Nachprifungsantrag war auf die Nichtigerklarung der Nicht-Zulassung zur Teil-
nahme vom 15. Mai 2019 gerichtet.

Mit Beschluss vom 5. Juni 2019, Z W131 2219333-1/2E, gab das Bundesverwal-
tungsgericht durch Einzelrichter dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
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Verflgung insoweit statt, als dem Auftraggeber fiir die Dauer des Nachprifungs-
verfahrens untersagt wurde, zur (Erst-)Angebotsabgabe aufzufordern.

Mit mindlich verkiindetem Erkenntnis vom 2. Juli 2019 gab das Bundesverwal-
tungsgericht als Senat dem Nachprifungsantrag statt und erklarte die Nicht-
Zulassung zur Teilnahme fir nichtig (die schriftliche Ausfertigung erfolgte am
11.Juli 2019, Z W131 2219333-2/33E).

Am 23. Juli 2019 beschloss das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter in
dem zu W131 2219333-3 protokollierten Verfahren Uber einen Antrag auf Ge-
biihrenersatz gemalR § 341 BVergG 2018, den vorliegenden Antrag gemaR
Art.139 Abs.1 Z1 B-VG an den Verfassungsgerichtshof zu stellen
(Z W131 2219333-3/52).

2. Zur Zulassigkeit seiner Antrage flihrt das Bundesverwaltungsgericht aus:

In den Akten Zlen. W131 2216444 und W131 2219366 seien der Nachprifungs-
antrag sowie der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bereits vor
Erlassung eines Geblihrenverbesserungsauftrags erledigt worden, sodass der
Senat die bislang nicht bezahlten Gebihren in Anwendung der BVwG-
PauschGebV Vergabe 2018 vorzuschreiben habe.

Im Akt ZW131 2219393 seien das Nachprifungsverfahren sowie das Verfahren
zur Erlassung einer einstweiligen Verfligung eingestellt worden; auch hier sei die
BVwG-PauschGebV Vergabe 2018 bei der nunmehr vorzunehmenden Gebihren-
vorschreibung anzuwenden.

Im Akt ZW131 2219333 habe nunmehr das Bundesverwaltungsgericht durch
Einzelrichter (iber den Pauschalgebihrenersatz zu entscheiden, wobei sich fiir
den Einzelrichter die Frage stelle, ob die BVwG-PauschGebV Vergabe 2018
gesetzeskonform sei.

3. In der Sache hegt das Bundesverwaltungsgericht Bedenken gegen die Festset-
zung der Pauschalgebihren bei Dienstleistungsauftragen einer- und bei Bauauf-
tragen andererseits im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz.
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4. Die Bundesregierung legte die Verordnungsakten vor und erstattete eine
AuBerung, in der sie zunichst davon ausgeht, dass der Hauptantrag unzulissig
sei, weil er das Ziel des antragstellenden Bundesverwaltungsgerichtes, bei
vergleichbaren Auftragswerten unabhangig davon, ob es sich um einen Bau-,
Liefer- oder Dienstleistungsauftrag handle, vergleichbare Rechtsschutzgebiihren
vorzusehen, nicht erreichen wiirde. Es wiirde zwar bei Aufhebung im Umfang des
Hauptantrages nicht mehr die sechsfache, aber immer noch die dreifache Ge-
bihr nach §2 Abs.1 Z1 BVwG-PauschGebV Vergabe 2018 zur Anwendung
kommen. Der erste Eventualantrag belasse das Wort "und" als sinnfreien sprach-
lichen Torso, weshalb er zu eng gefasst sei; die weiteren Eventualantrage seien
zu weit gefasst, weil sie auch die in den Ausgangsverfahren nicht prajudiziellen
Wettbewerbe, Vergaben von Sektorenauftraggebern sowie zT Konzessionsver-
gaben erfassen wirden.

In der Sache tritt die Bundesregierung den Bedenken des Bundesverwaltungsge-
richtes mit naherer Begriindung entgegen.

5.Die in einem der Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht,
Z W131 2219333, antragstellende Bewerbergemeinschaft erstattete als beteilig-
te Partei im verfassungsgerichtlichen Verfahren eine AuRerung, in der sie den
Bedenken des Bundesverwaltungsgerichtes vollinhaltlich zustimmt.

IV. Erwdgungen
Der Antrag ist unzulassig:

1. Der Verfassungsgerichtshof ist nicht berechtigt, durch seine Prajudizialitats-
entscheidung das antragstellende Gericht an eine bestimmte Rechtsauslegung zu
binden, weil er damit indirekt der Entscheidung dieses Gerichtes in der Hauptsa-
che vorgreifen wiirde. Gemal der standigen Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes darf daher ein Antrag iSd Art. 139 Abs. 1 Z 1 B-VG bzw. des Art. 140
Abs. 1 Z 1 lit. a B-VG nur dann wegen mangelnder Prajudizialitat zuriickgewiesen
werden, wenn es offenkundig unrichtig (denkunmaglich) ist, dass die — angefoch-
tene — generelle Norm eine Voraussetzung der Entscheidung des antragstellen-
den Gerichtes im Anlassfall bildet (vgl. etwa VfSlg. 10.640/1985, 12.189/1989,
15.237/1998, 16.245/2001 und 16.927/2003). Das ist hier aber der Fall:
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2.1. §340 BVergG 2018 sieht fur Nachprifungsverfahren nach § 342 Abs. 1
BVergG 2018 und einstweilige Verfliigungen nach § 350 Abs. 1 BVergG 2018 die
Entrichtung einer Pauschalgebiihr vor, wobei die Hohe der einzelnen Gebiihren-
satze in der BVwG-PauschGebV Vergabe 2018 der Bundesregierung festgesetzt
ist. Daneben trifft § 340 BVergG 2018 selbst weitere Vorgaben zur Bemessung
der Pauschalgebuhr.

Die Gebiihrenschuld entsteht im Zeitpunkt der Antragstellung und die Gebiihren
sind bereits zu diesem Zeitpunkt an das Bundesverwaltungsgericht zu entrichten
(vgl. § 340 Abs. 1 Z 1 BVergG 2018). Zumindest teilweise obsiegende Antragstel-
ler haben unter ndheren Voraussetzungen Anspruch auf Ersatz ihrer gemal
§ 340 BVergG 2018 entrichteten Gebihren durch den Auftraggeber (§ 341
BVergG 2018).

In seiner Entscheidung vom 1. Marz 2019, E 4474/2018, fihrte der Verfassungs-
gerichtshof zur Rechtslage nach dem BVergG 2006 Folgendes aus:

"Die dargestellte Pauschalgebiihrenregelung des BVergG 2006 fiir vergaberecht-
liche Nachprifungsverfahren weist schlielRlich eine — im Vergleich zu sonstigen
Geblihrenregelungen im Zusammenhang mit der Inanspruchnahme (verwal-
tungs-)gerichtlichen Rechtsschutzes — wesentliche Besonderheit auf: Die ord-
nungsgemale Vergeblihrung nach dem BVergG 2006 stellt gemall § 322 Abs. 2
Z 3 BVergG 2006 und § 328 Abs. 7 BVergG 2006 eine Zulassigkeitsvoraussetzung
entsprechender vergabespezifischer Rechtsschutzantrage an das Bundesverwal-
tungsgericht dar. Kraft dieser Bestimmungen sind ein Nachprifungsantrag oder
ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung, die trotz Verbesserung
nicht ordnungsgemaR vergeblhrt wurden, vom Bundesverwaltungsgericht
zurickzuweisen."

2.2. Dies trifft auch auf die Rechtslage nach dem BVergG 2018 zu:

Ein Nachprifungsantrag ist gemall § 344 Abs.2 Z 3 BVergG 2018 unzulassig,
wenn er trotz Aufforderung zur Verbesserung nicht ordnungsgemal} vergebihrt
wurde. Ebenso ist ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemaf
§ 350 Abs. 7 BVergG 2018 unzuldssig, wenn er trotz Aufforderung zur Verbesse-
rung nicht ordnungsgemaR vergebiihrt wurde. Bei der ordnungsgemalRen Verge-
biihrung eines Nachprifungsantrages sowie eines Antrages auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung nach dem BVergG 2018 handelt es sich daher um eine
Zulassigkeitsvoraussetzung. Die Erledigung eines Nachpriifungsantrages oder

V 64/2019-11
26.09.2019

38

39

40

41

42

13von 17



V 64/2019-11
26.09.2019

14 von 17

eines Antrages auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung in der Sache steht
dem Bundesverwaltungsgericht daher jedenfalls nur dann zu, wenn der entspre-
chende vergabespezifische Rechtsschutzantrag, allenfalls nach Verbesserung,
auch ordnungsgemald vergebihrt wurde.

3.1. In den Verfahren Zlen. W131 2216444-1, W131 2216444-2, W131 2219366-1
und W1312219366-2 hat das Bundesverwaltungsgericht tUber den Nachpri-
fungsantrag bzw. den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung in der
Sache bereits entschieden, womit feststeht, dass es die Zuldssigkeitsvorausset-
zung der ordnungsgemadBen Entrichtung der Pauschalgebihren (zumindest
implizit) als erflllt angesehen hat; andernfalls hatte es (nach Aufforderung zur
Verbesserung) den Nachprifungsantrag oder den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung zurlickweisen mussen (vgl. VfSlg. 19.223/2010; Ma-
yer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Grundriss des Osterreichischen Bundesverfas-
sungsrechts'!, 2015, Rz 1520).

Damit kommt dem Bundesverwaltungsgericht keine Zustdandigkeit mehr zu, den
jeweiligen Antragstellern in diesen Verfahren weitere Pauschalgebiihren vorzu-
schreiben.

3.2. Das BVergG 2018 sieht auch kein (fortgesetztes oder gesondertes) Verfahren
zur "Vorschreibung nicht entrichteter Pauschalgebihren" vor, wenn das Bundes-
verwaltungsgericht tiber einen Nachprifungsantrag oder einen Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Verfligung in der Sache entscheidet. Eine derartige Zustan-
digkeit lasst sich insbesondere auch nicht aus dem Erkenntnis des Verfassungsge-
richtshofes vom 1. Marz 2019, E 4474/2018, ableiten.

Dieser Entscheidung lag der Sachverhalt zugrunde, dass ein Nachprifungsantrag
sowie ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung von einer Bieterge-
meinschaft falschlicherweise beim Bundesverwaltungsgericht eingebracht und
dafir auch Pauschalgebiihren an das Bundesverwaltungsgericht (iberwiesen
wurden. Das Bundesverwaltungsgericht leitete die Antriage gemaR §6 AVG
unverziiglich an das Landesverwaltungsgericht Salzburg weiter (an das die Bie-
tergemeinschaft spater ebenfalls Pauschalgebihren entrichtete). In weiterer
Folge wurde die Bietergemeinschaft vom Bundesverwaltungsgericht zur Entrich-
tung weiterer Pauschalgebiihren (der Differenz zwischen entrichteter und nach
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Ansicht des Bundesverwaltungsgerichtes zu entrichtender Pauschalgebihr)
aufgefordert, woraufhin die Bietergemeinschaft die Ruckfiihrung der bereits
entrichteten Pauschalgebihr forderte, weil ihrer Ansicht nach keine Befassung
mit dem Antrag stattgefunden habe, sondern dieser nur zustandigkeitshalber
weitergeleitet worden sei. Andernfalls ersuchte die Bietergemeinschaft um
"bescheidmalige Vorschreibung" der Pauschalgebihr.

Das Bundesverwaltungsgericht wies diese Begehren zurilick und ging davon aus,
dass solche Entscheidungen eine Angelegenheit der "Justizverwaltungsgeschaf-
te" im Sinne des § 3 Abs. 1 BVwWGG darstellen. Gerade im Hinblick auf die Zulds-
sigkeitsvoraussetzung der ordnungsgemalen Vergebihrung ist jedoch, wie der
Verfassungsgerichtshof ausgefiihrt hat, die Entscheidung dariiber der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichtes zugeordnet.

3.3. Das Bundesverwaltungsgericht geht im Ubrigen davon aus, dass zur Erteilung
eines Mangelbehebungsauftrages iSv § 13 AVG iVm § 333 BVergG 2018 in einem
Nachprifungsverfahren der Senat zustdandig sei. Dies ist jedoch ebenfalls unzu-
treffend:

GemalR § 9 BVwGG ist es Aufgabe des Vorsitzenden, das Verfahren bis zur Ver-
handlung zu fihren und die dazu erforderlichen Beschliisse (ohne Senatsbe-
schluss) zu treffen. § 9 Abs. 1 BVWGG betrifft dabei die der Entscheidung in der
Hauptsache vorangehenden Beschliisse (vgl. VWGH 7.9.2017, Ra 2017/08/0065;
25.4.2019, Ro 2018/09/0010). Verfahrensleitende Beschliisse wie Mangelbehe-
bungsauftrage (§ 31 VWGVG; Eder/Martschin/Schmid, Das Verfahrensrecht der
Verwaltungsgerichte?, 2019, § 31 VWGVG, Rz 4) trifft daher der Vorsitzende (vgl.
Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren?, 2018, § 9 BVWGG, Rz 3; siehe
in diesem Zusammenhang auch § 14 Abs. 2 VwWGG oder § 20 Abs. 1 VfGG).

Der Senat befindet bei seiner Entscheidung in der Hauptsache liber die Recht-
maRigkeit der vom Vorsitzenden gefassten verfahrensleitenden Beschliisse (so zu
§ 20 VfGG VfSlg. 7929/1976; zu § 14 VWGG VwWGH 16.3.2011, 2011/08/0033). Das
Bundesverwaltungsgericht als Senat kann in der Entscheidung liber die Hauptsa-
che selbst — auch hinsichtlich des Vorliegens der Zuldssigkeitsvoraussetzungen —
nicht durch die Erteilung eines Verbesserungsauftrags des Vorsitzenden prajudi-
ziert sein (vgl. § 31 Abs. 2 VWGVG; VwSlg. 19.041 A/2015; Fister/Fuchs/Sachs,
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Verwaltungsgerichtsverfahren?, 2018, § 31 VWGVG, Rz 7 f.). Allenfalls hat ein
(neuerlicher) Verbesserungsauftrag zu ergehen.

3.4. Aus den oben (Punkt 3.1.) genannten Griinden ist es aber ausgeschlossen,
dass das Bundesverwaltungsgericht in den mit Entscheidung Uber die Sache
(abgeschlossenen) Ausgangsverfahren die angefochtene Bestimmung der BVwWG-
PauschGebV Vergabe 2018 anzuwenden hat.

4. Die Ausgangsverfahren W131 2219393-1 und W131 2219393-2 sind eingestellt
und die angefochtene Bestimmung in der BVwG-PauschGebV Vergabe 2018 ist
ebenfalls nicht (mehr) prajudiziell.

5. Wie sich aus der Begriindung des Bundesverwaltungsgerichtes fiir die vorlie-
genden Antrage auf Verordnungsprifung ergibt, geht es davon aus, dass es die
angefochtene Bestimmung in der BVwG-PauschGebV Vergabe 2018 deswegen
(noch) anzuwenden hétte, weil es "die Frage der Gebihrenhohe dem Verfahren
zur Vorschreibung nicht entrichteter Pauschalgebihren vorbehalten" habe
(Verfahren Zlen. W131 2216444-1 und W131 2216444-2) bzw. weil im Verfahren
Uber den Gebihrenersatz nach §341 BVergG 2018 (Verfahren
Z W131 2219333-3) (ber die rechtsrichtige Festsetzung der fur den urspringli-
chen Antrag zu entrichtenden Gebiihr zu befinden sei. Damit verkennt aber das
Bundesverwaltungsgericht die Rechtslage:

Fiir eine Vorgangsweise, bei der das Bundesverwaltungsgericht die Frage der
Geblihrenhohe einem (nach Sachentscheidung Uber den verfahrenseinleitenden
Antrag fortzusetzenden) Verfahren zur Vorschreibung nicht entrichteter Pau-
schalgebihren vorbehilt (und damit diese Frage bei Beurteilung der Zulassig-
keitsvoraussetzungen fir eine Sachentscheidung offen ldsst), fehlt es an einer
gesetzlichen Grundlage. Wie oben dargelegt stellt die gesetzmalige Festlegung
der zu entrichtenden Pauschalgeblihr eine Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir eine
Entscheidung in der Sache dar. Dafir, dass das Bundesverwaltungsgericht diese
Zulassigkeitsvoraussetzung gleichsam (ibergehen und die Frage der zu entrich-
tenden Pauschalgebiihr (erst) einem nach Entscheidung in der Sache fortzuset-
zenden und darauf eingeschriankten Verfahren lGberantworten kénnte, enthalt
weder das BVergG 2018 noch das VWGVG eine Grundlage. Eine solche ergibt sich
insbesondere auch nicht aus einer teleologischen Auslegung (welcher Bestim-
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mung auch immer) des BVergG 2018, weil der Gesetzgeber dem Aspekt einer
allfalligen besonderen Dringlichkeit der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens aus
offentlichen Interessen in § 351 Abs. 1 BVergG 2018 Rechnung getragen hat.

Nichts anderes gilt im Fall, dass das Bundesverwaltungsgericht das Verfahren
Uber den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung bzw. lber den
Antrag auf Nachprifung eingestellt hat. Auch hier sind gegebenenfalls (noch)
erforderliche Entscheidungen Uber die Hohe der zu entrichtenden Pauschalge-
biihr (spatestens) im Einstellungsbeschluss zu treffen.

6. Im Gebilhrenersatzverfahren nach § 341 BVergG 2018 (siehe den Antrag zu
W131 2219333-3) hat das Bundesverwaltungsgericht darliber zu entscheiden, ob
der Antragsteller seine "gemall § 340 entrichteten Geblhren" durch den Auf-
traggeber ersetzt bekommt. Das Bundesverwaltungsgericht hat (durch Einzelrich-
ter, § 328 Abs. 1 BVergG 2018) dariiber spatestens drei Wochen ab jenem Zeit-
punkt zu entscheiden, ab dem feststeht, dass ein Anspruch auf Geblihrenersatz
besteht. In diesem Zeitpunkt hat das Bundesverwaltungsgericht daher nur mehr
Uber die Frage (der Hohe) des Gebiihrenersatzes, nicht aber lber die Hohe der
(eine Zulassigkeitsvoraussetzung eines Nachprifungsantrages oder eines Antra-
ges auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung bildenden) Pauschalgebiihr zu
entscheiden. Nach § 341 BVergG 2018 dirfen auch dem Antragsteller weitere
Pauschalgebiihren nicht vorgeschrieben werden.

V. Ergebnis
1. Die Antrage sind daher insgesamt als unzuldssig zurlickzuweisen.

2. Diese Entscheidung konnte gemaR § 19 Abs. 4 VfGG ohne mindliche Verhand-
lung in nicht6ffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 26. September 2019
Die Vorsitzende:
Dr. KAHR

Schriftfihrerin:
Mag. GIRARDI
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