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Seit 1. Januar 2014 haben die Verwaltungsgerichte in Bund und den Landern
die Vergabekontrollagenden tbernommen. Ein Jahr danach lassen sich die
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der Zulassigkeitsausspruch vergaberechtlicher Revisionen vor dem Verwal-
tungsgerichtshof betrachtet.
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1 Ausgangslage
1.1  Verwaltungsreform in Osterreich

[Rz 1] Die mit 1. Januar 2014 in Osterreich im Zuge der Verwaltungsreform! neu geschaffe-
nen Verwaltungsgerichte sind nun bereits seit einem Jahr tétig. Dies lasst einen Blick auf diesen
grundlegenden Systemwechsel zu, bei dem die bisherigen Berufungsbehorden (die je nach ange-
sprochener Materie sehr unterschiedlich sein konnten) durch neun Landesverwaltungsgerichte
und zwei Bundesverwaltungsgerichte ersetzt worden sind. Im Zuge der Neuordnung des Rechts-
schutzsystems in Verwaltungsangelegenheiten durch das Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfithrungsgesetz
20132 wurde neben der Verabschiedung des neuen Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetzes (VwGVG)?
auch das Verwaltungsgerichtshofgesetz (VwGG)* tiefgreifend novelliert.> Auf Grundlage des Art.

130 Abs. 2 Z. 2 B-VG wurde in Vergabesachen durch die Ausfithrungsgesetze® vorgesehen, dass

das (Landes- oder Bundes-)Verwaltungsgericht an die Stelle der bisherigen Vergabekontrollbe-
horden tritt. Inhaltlich hat sich durch die Neuordnung der Vergabebehorden der Vergaberechts-
schutz erster Instanz nicht gedndert.” Nach wie vor besteht demnach vor Zuschlagserteilung die
Moglichkeit, gesondert anfechtbare Entscheidungen des Auftraggebers mittels Nachpriifungsan-
trag®zu iiberpriifen sowie die Nichtigkeit® der beziiglichen Entscheidung zu begehren und zur
Wahrung des effektiven Rechtsschutzes eine einstweilige Verfiigung!® zu erwirken. Nach Zu-

tll

schlagserteilung konnen Vergabeverstofie nur mehr festgestellt'" werden und vergabewidrig ab-

Vgl. Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, BGBI 1 2012/51; Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz BGBI I
2013/33 i.d.E. BGBI I 2013/122; Verwaltungsgerichtsbarkeits-Uberleitungsgesetz BGBI I 2013/33 i.d.F. BGBI I
2013/122.

BGBI12013/33.

Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz BGBI 1 2013/33 i.d.F. BGBI 1 2013/122.
Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 BGBI 10/1985 i.d.F. BGBI 1 2013/122.

Vgl. den Uberblick bei Gruseg, G., Einige Problempunkte des VwGG, ZVG 2014, 18.

BVergG 2006 und die Landesvergabekontrollgesetze. Vgl. § 2 Z. 41, 291—296, 311—319 BVergG 2006 i.d.F. BGBI |
2013/128.
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Vgl. GotzL in: Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte Kommentar, Rz. 15
zu § 7 VwGVG.

8  Vgl. Gruser, G., VWGH — Bezeichnung des Auftraggebers im Nachpriifungsverfahren, ZVB 2012, 207.

9 Vgl. GrUBER, G., E1sNEr, VWGH — Rechtméfigkeit der Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung?, ZVB 2010, 73.
10" Gruser, G./Eisner, VwGH — Einstweilige Verfiigung und drohende Schaden, ZVB 2011, 383.

11 Vgl. i.d.Z. GruBER, G./E1sNEr, VWGH — Schadenersatz und Feststellungsantrag, ZVB 2014, 303.
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geschlossene Vertrige — bis hin zur zivilrechtlichen Nichtigkeit — sanktioniert werden. Ande-

rungen haben sich im Rechtsschutz aber insofern ergeben, als die Anrufung des VwGH mittels

einer Revision nun durch das Erfordernis der Zulassigkeit eingeschrankt ist.!2

3

Diesem Zulassig-
keitserfordernis mochte sich der Beitrag nun ndher widmen.!

1.2 Vergaberechtlicher Rechtsschutz auf Grundlage der osterreichischen
Verwaltungsreform

[Rz 2] Gemaf3 Art. 130 Abs. 2 Z. 2 B-VG sind die Verwaltungsgerichte berufen, iiber Beschwer-
den wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten 6ffent-
lichen Auftragswesens abzusprechen. Durch die Neuordnung der Vergabebehorden haben sich
im Vergaberechtsschutz lediglich Anderungen insofern ergeben, als die Anfechtungsmoglichkeit
beim VwGH durch das Erfordernis der Zulédssigkeit einer Revision nun erschwert wurde und vom
Vorliegen einer Rechtsfrage von grundlegender Bedeutung abhingig ist.!* Dieses Erfordernis gilt
fur «klassische» Vergaben nach der Intention der neuen Vergaberichtlinien genauso wie fir jedes
elektronisch durchgefiihrte Vergabeverfahren, gerade da nun die elektronische Durchfithrung
von Vergaben auch zwingend vorgesehen werden soll und dem Rechtsanwender kein Spielraum
mehr gelassen wird. Elektronisches Vergabeverfahren bedeutet in diesem Zusammenhang aber
lediglich, dass (1.) die Bekanntmachung elektronisch erfolgt und (2.) die Ausschreibungsunter-
lagen elektronisch zur Verfiigung gestellt werden (beide sind auf Grundlage des BVergG 2006
bereits Standard in Osterreich). Neu ist allerdings, dass zwingend auch (3.) die Angebote elektro-
nisch abgegeben werden miissen. Fiir alle diese vergaberechtlichen Spielarten gilt das eingangs
erwahnte Rechtsschutzsystem einheitlich, daher stellt sich im neuen Rechtsschutzsystem einheit-
lich die Frage der Zulassigkeit einer Revision an den VwGH.

[Rz 3] Der Ausspruch des Verwaltungsgerichts tiber die Zu- oder Unzulédssigkeit der Revision
stellt damit eine Weichenstellung fiir das Revisionsverfahren an den VwGH dar.!> So folgt bei-
spielsweise aus einem Unzuldssigkeitsausspruch, dass der Revisionswerber die Zuldssigkeit be-
sonders begriinden'® und damit Umstinde anfiihren muss, weshalb die Revision entgegen des
Ausspruches zuldssig sein soll. Dies hat die wesentliche Rechtsfolge, dass der VwGH nach § 34
Abs. 1a 2. Satz VwGG die Zulassigkeit einer auflerordentlichen Revision gemafi Art. 133 Abs. 4
B-VG im Rahmen der dafiir in der Revision vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VwGG) zu liber-
prifen hat.!” Dabei reichen zur Begriindung nicht bereits nahere Ausfithrungen zur behaupteten
Rechtswidrigkeit der bekdmpften Entscheidung oder zu den Rechten, in denen sich der Revisi-
onswerber verletzt erachtet.'® Von einem solchen Ausspruch hédngt es auch ab, ob das Vorverfah-

12 Art. 133 Abs. 4 B-VG und § 25a Abs. 1 VwGG; FaBer, Verwaltungsgerichtsbarkeit Rz. 4 zu Art. 133 B-VG.

13 Grundlage des vorliegenden Beitrages ist eine Festgabe des Autors an GuNTHER GRUBER, Zum Ausspruch der Zulis-

sigkeit der Revision an den Verwaltungsgerichtshof in Vergabesachen, ZVG 2015/1, 15.
14 Vgl. Art. 133 Abs. 4 B-VG und § 25 a Abs. 1 VwGG; FaBer, Verwaltungsgerichtbarkeit Rz. 4 zu Art. 133 B-VG.
15 Gruser, G., in: Gétzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht, Rz. 1 zu § 25a VwGG; RecHBERGER [Hrsg.],
Kommentar zur ZPO3; Rz. 8 bei § 500.
16 § 28 Abs. 3 VwGG.
17 GRUBER, G., in: Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht, Rz. 1 zu § 25a VwGG.

18 vwGH 25. Mirz 2014, https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vwgh/JWR_2014040001_20140325L01/JWR_
2014040001_20140325L01.pdfRa 2014/04/0001; 28. Februar 2014, Ro 2014/03/0005.
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ren vom Verwaltungsgericht oder dem VwGH zu fihren ist.!”

[Rz 4] Eine Analyse der Voraussetzungen des Zulédssigkeitsausspruchs einer Revision und damit
einhergehender Begriindungserfordernisse scheint daher zielfiithrend.

1.3 Praxisbeispiel Zulissigkeitsausspruch vergaberechtlicher Revisionen

[Rz 5] Ein Blick auf die vergaberechtliche Spruchpraxis der Verwaltungsgerichte im Jahr 2014
lasst vermuten, dass der Zulassigkeitsausspruch hinsichtlich der Revision in Vergabesachen zu
vergleichbaren Sachverhalten uneinheitlich ausfillt. So ist das BVwG in zwei Entscheidungen
vom 8. August 2014°° in der Begriindung der Zulassigkeit der Revision zur Antragslegitimation
des Bieters von der stindigen Rechtsprechung des VwGH?!ausgegangen, nach der ein Bieter, des-
sen Angebot auszuscheiden gewesen ware (aber nicht ausgeschieden wurde), keine Antragslegi-
timation im Nachprifungsverfahren zukommt, weil er fiir die Zuschlagserteilung ohnehin nicht
in Betracht kime und ihm daher durch die behauptete Rechtswidrigkeit kein Schaden im Sinne
des § 320 Abs. 1 BVergG entstehen bzw. drohen kann. Dennoch wird hinsichtlich der Rechtsfrage
der Antragslegitimation die Revision mit dem Argument zugelassen, dass sich «der VwGH — so-
weit ersichtlich — mit den konkreten Ausfithrungen des EuGH zur Antragslegitimation [Anm.:
EuGH RS C-100/12, Fastweb], noch nicht auseinandersetzen» musste. «Angesichts der (tatsichlich
und historisch) betrdchtlichen Bedeutung der Antragslegitimation im Vergabekontrollverfahren, soll der
Antragstellerin der Weg einer ordentlichen Revision nicht <abgeschnitten» werden.»

[Rz 6] In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob darin tatsiachlich eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG, § 25a Abs. 1 VwGG, gelegen ist,
gerade, da die bezlgliche Ausspruchpraxis zur Zulédssigkeit zu divergieren scheint. I.d.Z. wird
bspw. in der E des BVwG vom 14. November 2014%2 ebenfalls zur Antragslegitimation des Bieters
die Unzuladssigkeit der Revision ausgesprochen, da die Entscheidung gerade nicht von der Losung
einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung gepragt ware. Wie ist nun anhand des Beispiels
der Antragslegitimation mit der vergaberechtlichen Praxis derartiger Ausspriiche umzugehen?

2 Umsetzung und Anwendung der neuen Zuldssigkeitsbestimmungen
vergaberechtlicher Revisionen

2.1 Ausspruch der Zulédssigkeit der Revision, Grundlage und Praxis

[Rz 7] § 25a VwGG stellt klar, dass das Verwaltungsgericht im Spruch seiner Entscheidung aus-
zusprechen hat, ob die Revision gemafl Art. 133 Abs. 4 B-VG zuldssig ist. Dieser Ausspruch ist
auch kurz zu begriinden (§ 25a Abs. 1 S2 VwGG). Zwar ist der VwGH an diesen Ausspruch nicht
gebunden, im Falle des Unzulédssigkeitsausspruches ist allerdings noch eine auflerordentliche Re-
vision an den VwGH moglich, in der die Zulédssigkeit begriindet werden muss. Art. 133 Abs. 4

B-VG fordert fiir die Zulédssigkeit der Revision, dass sie von der Losung einer Rechtsfrage grund-

19 GRUBER, G., in: Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht, Rz. 1 zu § 25a VwGG.
20 BVwWG 8. August 2014, W1392006041-2 und W1392008320-1.

21 vwGH 28. Mirz 2007, 2005/04/0200 u.a.

22 BVwG 14. November 2014, W1392013456-2, vgl. Punkt I. 3. der Entscheidung.
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satzlicher (nicht blof erheblicher)?® Bedeutung abhingt, insbesondere weil das Erkenntnis von
der Rechtsprechung des VwGH abweicht, keine Rechtsprechung des VwGH dazu existiert oder
die Frage in der Rechtsprechung des VwGH uneinheitlich beantwortet wird. Klar ist i.d.Z. nur,

124

dass es hier niemals um den Einzelfall** geht, sondern um die Gewdhrleistung der Rechtsicher-

heit, Rechtseinheit und Rechtsentwicklung als Ganzes.

[Rz 8] Art. 133 Abs. 4 S1 B-VG nennt die drei Félle, in denen einer Rechtsfrage grundsatzliche Be-
deutung zukommt, lediglich demonstrativ («insbesondere»).?> Inhaltlich entsprechen diese Fille
den negativ formulierten Ablehnungstatbestdinden des Art. 131 Abs. 3 B-VG a.F. und erfassen
nur Rechts- nicht auch Tatfragen. Art. 133 Abs. 4 B-VG ist unmittelbar anzuwenden und darf
der einfache Verfahrensgesetzgeber die drei angefiihrten Zulédssigkeitsvoraussetzungen nicht an-
dern.?® Er darf aber weitere — vergleichbare — Fille nennen, in denen eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung vorliegt. Uber Art. 133 Abs. 4 B-VG hinausgehende und gleichwerti-
ge Zuldssigkeitstatbestdnde sieht § 25a VwGG allerdings nicht vor.

[Rz 9] Zur Frage nun, wie der Zulédssigkeitstatbestand des Art. 133 Abs. 4 B-VG inhaltlich zu
verstehen ist, ist zu berticksichtigen, dass sich dieser an den Regelungen zur Revision nach der
ZPO orientiert.”” Dabei sind vor allem drei Strukturelemente wesentlich. So soll erstens das VwG
selbst uiber die Zuléssigkeit der Revision gegen sein Erkenntnis bzw. seinen Beschluss abspre-
chen (§ 25a Abs. 1 VWGG). Zweitens soll im Falle der Unzulassigkeitserklarung der Revision eine
auflerordentliche Revision beim VwGH moglich sein (§ 28 Abs. 3 VwGG). Schlie3lich soll die
auflerordentliche Revision sofort auszufiihren sein; sie hat also nicht nur die Zuldssigkeitsgriin-
de zu enthalten, sondern auch den sonstigen Anforderungen einer Revision im Allgemeinen zu
entsprechen (§ 28 Abs. 1 und 3 VwGG).?®

[Rz 10] Dieses System ist freilich i.Z.m. dem Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz?® zu sehen,
mit dem einem Betroffenen ein effektiver Rechtsbehelf zur Verfligung stehen muss. In den Schutz-
bereich dieses Grundrechts fallt die Verletzung von (subjektiven) Rechten oder von Freiheiten,
die durch Unionsrecht garantiert werden. Das hier auf Grundlage des Art. 47 GRC angesproche-
ne Recht ist akzessorisch zur Geltendmachung der Verletzung eines entsprechenden materiellen
Rechts. Der effektive Rechtsschutz bezieht sich damit auf die effektive Durchsetzung der mate-
riellen Riige. I.d.Z. ist aber auch ein aufSerordentliches Rechtsmittel ausreichend??, weshalb ein
negativer Zuldssigkeitsausspruch das Recht auf effektiven Rechtsschutz tatsachlich nicht verlet-
zen kann. Daher ist m.E. auch der Umstand, dass sich die drei beispielhaften Fille des Art. 133
Abs. 4 B-VG (das Abweichen von der Rechtsprechung des VwGH, der Umstand, dass eine solche
fehlt oder uneinheitlich ist) ausdriicklich nur auf die Rechtsprechung des VwGH, nicht auch auf
jene anderer Spruchkorper, wie etwa des EuGH beziehen, nicht schadlich. Bei einheitlicher Recht-
sprechung des VwGH (beispielsweise zur Antragslegitimation) bleibt dennoch fraglich, ob eine

23 Vgl. § 502 Abs. 1 ZPO.

24 Vgl. OGH 25. Juni 1998, 2 Ob 162/98g; 14. Januar 1999, 2 Ob 357/98h; 30. Juni 2010, 3 Ob 92/10s; 29. Mai 2013, 9
Ob 32/13s;12.Juni 2014, 2 Ob 47/14x u.v.m.

25 Vgl. Faser, Verwaltungsgerichtsbarkeit Rz. 13 zu Art. 133 B-VG.

26 Paper, Verwaltungsgerichtsbarkeit Rz. 14 zu Art. 133 B-VG.

27 RV 1618 BlgNR 24. GP, 16; FaBER, Verwaltungsgerichtsbarkeit Rz. 4, 17 zu Art. 133 B-VG.
28 Faper a.a.0.Rz. 17.

29 Nach Art. 47 Abs. 1 GRC und Art. 6 MRK.

30 vgl. zuletzt OGH 4. Mirz 2013, 8 Ob 7/13g; 14. Mirz 2013, 2 Ob 107/12t.
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Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung bei abweichender EuGH-Judikatur vorliegen kann.
Kernpunkt zur Losung dieser Frage bleibt, was unter einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Be-
deutung zu verstehen ist.

2.2 Kriterien fiir das Vorliegen einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Be-
deutung

[Rz 11] Art. 133 Abs. 4 B-VG kniipft die Zulédssigkeit der Revision an eine Rechtsfrage von «grund-
satzlicher Bedeutung». Wie erwahnt orientiert sich diese Bestimmung an den Bestimmungen zur
Revision der ZPO3!. Dem entgegen kniipft § 502 Abs. 1 ZPO allerdings nur an eine Rechtsfrage
von «erheblicher» Bedeutung an. Die Literatur®? betont, dass Rechtsfragen grundsitzlicher Be-
deutung jedenfalls von Rechtsfragen erheblicher Bedeutung zu unterscheiden sind, wenngleich
sich beide in gewisser Weise iiberdecken. Eine erhebliche Rechtsfrage umfasst dabei einen weite-
ren und die Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung einen engeren Kreis. Demnach liegt eine
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung dann vor, wenn deren Losung von «grofier Bedeutung
fiir die Rechtsordnung, so etwa fiir weite Teile der Bevolkerung von unmittelbarer rechtlicher und wirt-
schaftlicher Bedeutung» ist.>> So reicht etwa das blole Abweichen des Gerichts von der Rechtspre-
chung des VwGH alleine oder das Fehlen einer einheitlichen Rechtsprechung noch nicht aus,
um eine solche Rechtsfrage grundsitzlicher Bedeutung annehmen zu konnen.>* Daher kénnen
auch nicht erhebliche Rechtsfragen im Sinne der bisherigen Judikatur des OGH keine solchen
von grundsitzlicher Bedeutung begriinden.®> Eine die Zuldssigkeit der Revision begriindende
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung liegt auch nur dann vor, wenn die Entscheidung tiber
die Revision von der Losung ebendieser Rechtsfrage abhangt.3°

[Rz 12] Jedenfalls keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung liegt daher in den von der
bisherigen Judikatur des OGH abgesprochenen Fallgruppen®” vor, die — wo sinnvoll — auch fiir
den Zulassigkeitsausspruch nach Art. 133 Abs. 4 S1 B-VG uibernommen werden konnen. So ist et-
wa bei klarem und eindeutigem Gesetzeswortlaut, selbst bei Fehlen einer Rechtsprechung hierzu,
keine erhebliche und damit auch keine grundsitzliche Rechtsfrage anzunehmen?®, ebenso, wenn
sich seit etlichen Jahren eine allenfalls von der fritheren Rechtsprechung abweichende Judikatur
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gefestigt hat®” oder auch bei Vorhandensein zwar blof einer einzigen, jedoch ausfiihrlich begriin-

deten, grundlegenden und veroffentlichten Entscheidung, die auch im Schrifttum auf keine be-

31 VwGH 25. Mirz 2014, Ra 2014/04/0001; FABER, a.a.0., Rz. 17 zu Art. 133 B-VG; vgl. RV 1618 BIgNR 24. GP, 16.

32 Danzt, Erhebliche Rechtsfrage und Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung — zwei Instrumente zur Verein-

heitlichung der oberstgerichtlichen Rechtsprechung, in: Festschrift fiir Irmgard Griss (2001), 120. ZECHNER in Fa-
sching/Konecny2; IV/1, Vor § 502 ff. ZPO Rz. 119; FELzmanN/Danzr/Horr, Oberster GerichtshofZ, Anm. 4 zu §8
OGH-Gesetz.

33 OGH 26. August 1992, 1 Ob 560/92 (verstarkter Senat); vgl. Danzt, a.a.0., 121 m.w.N. in FN 149 und 150.

34 Danzi, a.a.0., 107, m.w.N. in FN 53.

35 Dazu ausfiihrlich Danzt, a.a.0., 108 FN 58 mit typischen Begriindungsformeln der (Zivil-)Gerichte zum Zulassig-

keitsausspruch.
36 VwGH 29. April 2014, Ra 2014/04/0003 unter Hinweis auf VwGH 25. Marz 2014, Ra 2014/04/0001.
37 Dazu die iibersichtliche und hilfreiche Fallgruppenbildung bei Danzt, a.a.0., 110 ff.
38 OGH 22. Mirz 1992, 5 Ob 105/90; 19. September 2014, 6 Ob 146/14k.

39 OGH 18. Oktober 1994, 4 Ob 1611/94; 25. Mai 2010, 3 Ob 52/10h, 27. Februar 2014, 1 Ob 138/13w w.v.m.
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https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Justiz/JJR_19920322_OGH0002_0050OB00105_9000000_001/JJR_19920322_OGH0002_0050OB00105_9000000_001.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Justiz/JJT_20140917_OGH0002_0060OB00146_14K0000_000/JJT_20140917_OGH0002_0060OB00146_14K0000_000.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Justiz/JJR_19941018_OGH0002_0040OB01611_9400000_001/JJR_19941018_OGH0002_0040OB01611_9400000_001.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Justiz/JJT_20100526_OGH0002_0030OB00052_10H0000_000/JJT_20100526_OGH0002_0030OB00052_10H0000_000.pdf
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achtenswerte Kritik gestofen ist*’. Weiters bei Vertragsauslegungen*! oder Prozesserklirungen??,
die i.d.R. ohnehin Einzelfille darstellen, sofern nicht in Verkennung der Auslegungsgrundsatze
ein unvertretbares Auslegungsergebnis erzielt wurde. Keine Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeu-

tung liegt u.a. auch bei der Beantwortung einer Frage von rein theoretischem Interesse** v

or.
Dazu zahlen auch blof3 hypothetische Rechtsfragen, die durch ein Vorabentscheidungsersuchen

gelost werden sollen.** Gleiches gilt fiir einzelfallabhingige Fragen der Fristenberechnung.®

[Rz 13] Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeutung kennt das Zivilrecht in § 8 Abs. 1 OGHG. Die
Literatur*® betont auch i.Z.m. § 8 OGHG, dass der Gesetzgeber nicht nidher definiert hat, was von
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«grundsdtzlicher» Bedeutung ist.*” Eine Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung liegt aber dann

vor, wenn deren Losung von grofier Bedeutung fiir die Rechtsordnung ist, so etwa wenn diese fiir
weite Teile der Bevolkerung von unmittelbarer rechtlicher und wirtschaftlicher Bedeutung ist.*®
Allein das Vorliegen einer prdjudiziellen Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung geniigt da-
fur nicht. In jedem Fall erforderlich ist vielmehr zusétzlich noch ein Abgehen von der stindigen
Rechtsprechung des obersten Spruchorgans oder die Beseitigung einer Rechtsprechungsdiver-
genz.?® Was andererseits eine erhebliche Rechtsfrage darstellt, die Voraussetzung einer grund-
satzlichen im Sinne der vorgenannten Bestimmung ist, ergibt sich aus den gerade oben aufge-
zihlten Fallgruppen®*—*>. Demnach reicht fiir die Annahme der Erheblichkeit bereits das Abwei-
chen des Gerichts von der Rechtsprechung des VwGH oder das Fehlen einer einheitlichen Recht-
sprechung ohne, dass eine Rechtsfrage besonderer Wichtigkeit vorliegen muss.?° Die Rechtsfrage
grundsatzlicher Bedeutung geht dartber hinaus; ihr ist die groffe Bedeutung fiir die Rechtsord-

nung immanent.>!

[Rz 14] Daher ldsst sich fir den Bereich des Art. 133 Abs. 4 B-VG zusammenfassen, dass das Vor-
liegen der darin genannten drei Fallgruppen alleine fiir die Annahme einer Rechtsfrage grund-
sdtzlicher Bedeutung nicht ausreicht. Sehr wohl ist aber die Erfiillung einer dieser Fallgruppen
im Sinne der fiir die grundsatzliche Bedeutung notwendigen Erheblichkeit der Rechtsfrage Vor-
aussetzung. Da Art. 133 Abs. 4 B-VG als Verfassungsbestimmung (anders als bspw. § 502 ZPO)
den einfachen Gesetzgeber lediglich ermachtigt, weitere Fallgruppen zu bilden, die den genann-
ten gleichwertig sind (arg: «insbesondere») und der einfache Gesetzgeber in § 25a VwGG oder
anderer Stelle hiervon nicht Gebrauch gemacht hat, ist von der Notwendigkeit des Vorliegens ei-
ner der drei Fallgruppen in einem ersten Prifschritt auszugehen, erst im zweiten Prifschritt ist
dann die Frage der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtsfrage zu klaren.

40 OGH 25. Juni 1996, 4 Ob 2154/96k; 2. Oktober 2014, 2 Ob 165/14z u.v.m.
41 OGH 19. November 2003, 9 Ob 136/03w; 6. Juli 2010 1 Ob 43/10w ua.

42 OGH 24. Juli 2013, 9 Ob 28/13b.

43 OGH 28. Mirz 2000, 1 Ob 57/00i; 25. Mérz 2014, 4 Ob 30/14m.

44 vwGH 25. Mirz 2014, Ra 2014/04/0001.

45 OGH 4. Mirz 2010, 2 Ob 140/09s.

46 Pprzmann/DanzL/Hopr, Oberster Gerichtshof — Bundesgesetz iiber den OGH und die Geschiftsordnung des OGH
20052, Anm. 4 zu § 8 OGH-Gesetz.

47 7pcHNER in Fasching/Konecny2;IV/1, Vor § 502 ff. ZPO Rz. 119; FELzmanN/DanzL/Hopg, Oberster Gerichtshof?,
Anm. 4 zu § 8 OGH-Gesetz.

48 OGH 26. August 1992, 1 Ob 560/92; FeELzmann/Danzr/Hopg, Oberster Gerichtshof?, Anm. 5 zu § 8 OGH-G m.w.N.

49 OGH 7. August 2008, 6 Ob 148/08w, ZecHNER in Fasching/Konecny2; IV/1, Vor § 502 ff. ZPO Rz. 123; Ferz-
ManN/Danzr/Hopr, Oberster Gerichtshof?, Anm. 5 zu § 8 OGH-G.

50 Kopek in Rechberger, ZPO* § 502 Rz. 11; FeLzmaNN/DanzL/Hopr, Oberster Gerichtshof?, Anm. 5 zu § 8 OGH-G.
51 Kopek in Rechberger, ZPO4 § 502 Rz. 11.
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[Rz 15] Der Blick auf die oben zitierte beziigliche bisherige Judikatur®? und der in diesem Punkt
klare Wortlaut des Art. 133 Abs. 4 S1 B-VG lassen im Ergebnis festhalten, dass eine Rechtsfra-
ge von grundsatzlicher Bedeutung lediglich eine solche ist, die weitreichende Bedeutung hat.
Gleichzeitig ist aber davon auszugehen, dass das Erkenntnis von der Rechtsprechung des VwGH
abweichen muss, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu 16sende Rechtsfrage bisher nicht
einheitlich beantwortet wurde.

[Rz 16] Bezogen auf den Ausgangsfall der Zuldssigkeitsausspriiche im Zusammenhang mit der
vergaberechtlichen Antragslegitimation sind die hier aufgeworfenen Rechtsfragen zwar allenfalls
(soweit sie tiber den Einzelfall hinausgehen und nicht blof theoretischer Natur sind) im Sinne
EuGH Fastweb®® von grundsitzlicher Bedeutung, m.E. allerdings fiir einen positiven Zulassig-
keitsausspruch solange nicht ausreichend, als es bisher einheitliche Judikatur zur Antragslegiti-
mation des VWGH gegeben hat. Fiir den Ausgangsfall bedeutet dies, dass tatsachlich die Revisio-
nen an den VwGH mangels einer Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung in jedem Fall nicht
zuzulassen gewesen wiren.>* Der effektive Rechtsschutz ist dabei durch die Moglichkeit eines

auflerordentlichen Rechtsmittels ausreichend gewahrt.

2.3 Sonstiges zum Zulassigkeitsausspruch vergaberechtlicher Revisionen

[Rz 17] Weitere sich im Zusammenhang stellende Rechtsfragen kénnen mit Blick auf das Schrift-
tum zligig beantwortet werden. Zur Frage, was zu gelten hat, wenn das VwG einen Zuldssigkeits-
ausspruch zur Revision in einer Vergabesache ganzlich unterlasst, ist zutreffend davon auszu-
gehen, dass eine mangels eines in die angefochtene Entscheidung aufgenommenen Ausspruches

erhobene Revision als ordentliche Revision anzusehen ist.>>

[Rz 18] Wird in einer Vergabesache iiber mehrere Angelegenheiten abgesprochen, ist denkbar,
dass diese in keinem inneren Zusammenhang stehen; dann kann grundsatzlich gesondert abge-
sprochen werden, soweit jedem Spruchpunkt eine gesonderte normative Bedeutung zukommt.
Im vergaberechtlichen Zusammenhang wird dies aber im Zweifel zu verneinen sein.’® Wenn ins-
besondere getrennte Spruchpunkte ohne den jeweils anderen keinen Bestand haben konnen, liegt
jedenfalls eine untrennbare Sache vor®’, sodass in diesem Fillen ein einheitlicher Abspruch iiber
die Zulassigkeit der Revision zu treffen sein wird und zwar auch dann, wenn (fir sich) bei einem
der Spruchpunkte eine Unzuldssigkeit der Revision vorliegt, weil dieser Spruchpunkt bei isolier-
ter Betrachtung nicht von der Losung der Rechtsfrage abhiangt, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt.”®

[Rz 19] Schlieflich ist darauf hinzuweisen, dass die Begrindungspflicht hinsichtlich der Zulas-

52 vgl. VwGH 25. Miirz 2014, Ra 2014/04/0001 u. Fn. 51—59.

53 EuGH RS C-100/12, Fastweb.

54 1m Ergebnis ebenso, die bzgl. Frage aber offenlassend, da dort, anders als in EuGH RS C-100/12, Fastweb, die An-
tragslegitimation bejaht wurde: VwGH 25. Marz 2014, Ra 2014/04/0001.

55 Gruser, G. in: Gitzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht, Rz. 1 zu § 25a VwGG; vgl. VwGH 23. Juni
2014, Fr 2014/12/001, Ro 2014/12/0037.

56 Vgl. VwGH 27. Februar 2013, 2010/03/0141; Gruser, G. in: Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht,
Rz. 3 zu § 25a VwGG.

57 VwGH 30. Juni 2009, 2005/20/0108.

58 Gruser, G. in: Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht, Rz. 3 zu § 25a VwGG mit weiteren allenfalls

auch fiir das Vergaberecht relevanten Uberlegungen bei Trennbarkeit der Spruchpunkte.
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sigkeit der Revision gemafl Art. 133 Abs. 4 B-VG sowohl den positiven als auch den negativen
Ausspruch betrifft, da das Gesetz diesbeziiglich nicht differenziert. Zutreffend weist G. GRrUBER??
darauf hin, dass das Ausmaf} der Begrindungspflicht des VwG nach § 25a Abs. 1 1S VwGG vor
dem Hintergrund der Begriindungspflicht des Revisionswerbers nach § 28 Abs. 3 VwGG zu sehen
ist, wobei eine Verletzung der Begriindungspflicht nur dann wesentlich ist, wenn sie die Partei an
der Verfolgung ihrer Rechte hindert.®® Dabei wird letztendlich darauf abgestellt, ob es dem Re-
visionswerber auch ohne Kenntnis seiner Begriindung oder detaillierter Begriindungselemente

unschwer moglich ist, seiner Begriindungspflicht nach § 28 Abs. 3 VwGG nachzukommen.®!

3 Ergebnis

[Rz 20] Aufgrund der Verwaltungsreform in Osterreich haben die Verwaltungsgerichte in Bund
und den Landern die Agenden der bisherigen Vergabekontrollbehérden mit 1. Januar 2014 tber-
nommen. Fur den Bereich (auch elektronischer) Vergaben hat sich im Rechtsschutzsystem hier
insbesondere der Zugang zum VwGH gedndert. Revisionen an das verwaltungsrechtliche Hochst-
gericht miissen nun zulassig sein. Dazu muss das in Vergabesachen in 1. Instanz entscheidende
Verwaltungsgericht in seinem Erkenntnis aussprechen, ob die Revision an den VwGH zulassig ist
(dann spricht man, wie im Zivilbereich, von einer ordentlichen Revision) oder nicht zuldssig ist

(dann auflerordentliche Revision).

[Rz 21] Der Zuldssigkeitsausspruch ist vom Vorliegen einer Rechtsfrage von grundséatzlicher Be-
deutung abhingig. Fiir den Bereich des Art. 133 Abs. 4 B-VG kann festgehalten werden, dass
das Vorliegen der darin genannten drei Fallgruppen alleine fiir die Annahme einer Rechtsfrage
grundsatzlicher Bedeutung nicht ausreicht, sehr wohl aber die Erfiillung einer dieser Fallgrup-
pen im Sinne der fiir die grundsatzliche Bedeutung notwendigen Erheblichkeit der Rechtsfrage
Voraussetzung ist. Da Art. 133 Abs. 4 B-VG als Verfassungsbestimmung (anders als beispielsweise
§ 502 ZPO) den einfachen Gesetzgeber lediglich ermachtigt, weitere Fallgruppen zu bilden, die
den genannten gleichwertig sind und der einfache Gesetzgeber bisher (vgl. § 25a VwGG) hiervon
nicht Gebrauch gemacht hat, ist von der Notwendigkeit des Vorliegens einer der drei Fallgrup-
pen in einem ersten Prufschritt auszugehen, erst im zweiten Prifschritt ist dann die Frage der
grundsatzlichen Bedeutung der Rechtsfrage zu kldren.

[Rz 22] Der Blick auf die bisher ergangene Judikatur des OGH zu § 8 OGHG ist hier hilfreich
und ldsst i.Z.m. dem in diesem Punkt klaren Wortlaut des Art. 133 Abs. 4 S. 1 B-VG im Ergebnis
festhalten, dass eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung lediglich eine solche ist, die —
im Sinne der von der Judikatur im Zivilbereich entwickelten Fallgruppen — weitreichende, tiber
den Einzelfall hinausgehende Bedeutung hat. Dabei muss die Entscheidung iiber die Revision von
der Losung ebendieser Rechtsfrage abhangen. Dadurch soll die Rechtssicherheit, Rechtseinheit

und Rechtsentwicklung mit grofler Bedeutung fiir die Rechtsordnung gewahrleitet werden.

PuiLiep GO1zL, Rechtsanwalt/Partner, Gotzl Thiele Eurolawyer® Rechtsanwilte, Imbergstrafle 19,

59 GRuUBER, G. in: Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht, Rz. 4 zu § 25a VwGG.
60 Vgl. VwGH 18. Februar 1981, 0874/78 u.a.
61 eiterfithrend: GrRUBER, G. in: Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht, Anm. 5 zu § 28 VwGG.
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