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

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

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


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2022040053_20251202L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2022040053_20251202L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2022040053_20251202L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2022040053_20251202L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2022040053_20251202L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2022040053_20251202L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2022040053_20251202L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2022040053_20251202L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2022040053_20251202L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2022040053_20251202L00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20010294&Artikel=&Paragraf=78&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P78/NOR40275993
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P78/NOR40206637
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20010294&Artikel=&Paragraf=78&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P78/NOR40275993
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P78/NOR40206637
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20010294&Artikel=&Paragraf=85&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P85/NOR40206644

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. 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. 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. BVergGKonz 2018 § 98 heute
2. BVergGKonz 2018 § 98 guiltig ab 01.03.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 8/2026

3. BVergGKonz 2018 8 98 gultig von 21.08.2018 bis 28.02.2026
1. B-VG Art. 133 heute
2. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. B-VG Art. 133 gtiltig 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 giltig 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 guiltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 glltig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
1. B-VG Art. 134 heute
2. B-VG Art. 134 glltig ab 19.07.2024zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 88/2024
3. B-VG Art. 134 glltig von 01.01.2014 bis 18.07.2024zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
4. B-VG Art. 134 gliltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
5. B-VG Art. 134 gtiltig von 28.10.2008 bis 30.06.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
6. B-VG Art. 134 glltig von 28.10.2008 bis 03.01.2008zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 27/2007
7. B-VG Art. 134 glltig von 01.01.2008 bis 27.10.2008zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 2/2008
8. B-VG Art. 134 giltig von 01.01.2004 bis 31.12.2007zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
9. B-VG Art. 134 glltig von 25.12.1946 bis 31.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 134 giltig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 134 giltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
1. B-VG Art. 87 heute
2. B-VG Art. 87 glltig ab 01.01.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
3. B-VG Art. 87 giiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
4. B-VG Art. 87 gultig von 01.07.1994 bis 31.12.2003zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 506/1994
5. B-VG Art. 87 guiltig von 19.12.1945 bis 30.06.1994zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
6. B-VG Art. 87 giiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Pollak und die Hofrate Dr. Mayr und
Mag. Brandl als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfiihrers Mag. Vonier, Uber die Revision des Mag. S B, vertreten
durch die RIHS Rechtsanwalt GmbH in Wien, gegen das Erkenntnis und den Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts
vom 10. Janner 2022, ZI. W187 2219311-1/62E, betreffend ein vergaberechtliches Feststellungsverfahren (mitbeteiligte
Parteien: 1. Monopolverwaltung GmbH, vertreten durch die Finanzprokuratur, und 2. U S), den Beschluss gefasst:

Spruch

Die Revision wird zurlickgewiesen.


https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20010294&Artikel=&Paragraf=97&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P97/NOR40276004
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P97/NOR40206656
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20010294&Artikel=&Paragraf=97&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P97/NOR40276004
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P97/NOR40206656
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20010294&Artikel=&Paragraf=97&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P97/NOR40276004
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P97/NOR40206656
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20010294&Artikel=&Paragraf=98&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P98/NOR40276005
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2018/65/P98/NOR40206657
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138&Artikel=133&Paragraf=&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40197303
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40201324
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40201325
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40154584
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40139695
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40046334
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12007995
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12003568
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12002812
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12002524
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138&Artikel=134&Paragraf=&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A134/NOR40263244
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A134/NOR40139717
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A134/NOR40139696
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A134/NOR40094815
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A134/NOR40087998
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A134/NOR40094834
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A134/NOR40045844
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A134/NOR12003569
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A134/NOR12002813
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A134/NOR12002525
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000138&Artikel=87&Paragraf=&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A87/NOR40139674
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A87/NOR40045802
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A87/NOR12014766
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A87/NOR12002761
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A87/NOR12002475

Der Revisionswerber hat der erstmitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Héhe von € 1.106,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

1

Laut Akteninhalt liegen dem Revisionsfall folgende unstrittige Tatsachen zugrunde:

Mit Kundmachung vom 23. Marz 2018 schrieb die erstmitbeteiligte Partei (im Folgenden: Auftraggeberin) im Wege der
offentlichen Ausschreibung gemal3 § 25 Tabakmonopolgesetz 1996 (TabMG 1996) die Tabaktrafik am Standort F als
Tabakfachgeschaft mit einem zu erwartenden erzielbaren Tabakwarenjahresumsatz von € 3,3 Mio aus. In der
Kundmachung wurde auf das Vorzugsrecht gemaR8& 29 TabMG 1996 hingewiesen.Mit Kundmachung vom
23. Marz 2018 schrieb die erstmitbeteiligte Partei (im Folgenden: Auftraggeberin) im Wege der o6ffentlichen
Ausschreibung gemaR Paragraph 25, Tabakmonopolgesetz 1996 (TabMG 1996) die Tabaktrafik am Standort F als
Tabakfachgeschaft mit einem zu erwartenden erzielbaren Tabakwarenjahresumsatz von € 3,3 Mio aus. In der

Kundmachung wurde auf das Vorzugsrecht gemal Paragraph 29, TabMG 1996 hingewiesen.

Mit Schriftsatz vom 11. April 2018 bewarb sich der Revisionswerber um die ausgeschriebene Tabaktrafik. Mit Schreiben
vom 17. Mai 2018 teilte die Auftraggeberin dem Revisionswerber mit, dass die Besetzungskommission sein Ansuchen
um Verleihung der Konzession fur die verfahrensgegenstandliche Tabaktrafik abgelehnt habe. Der zum Zuge
gelangende Bewerber gehdre gemal3 8 29 Abs. 3 Z 4 TabMG 1996 dem Kreis der vorzugsberechtigten Personen an und
sei daher dem Revisionswerber bei der Vergabe der Tabaktrafik vorzuziehen.Mit Schriftsatz vom 11. April 2018 bewarb
sich der Revisionswerber um die ausgeschriebene Tabaktrafik. Mit Schreiben vom 17. Mai 2018 teilte die
Auftraggeberin dem Revisionswerber mit, dass die Besetzungskommission sein Ansuchen um Verleihung der
Konzession fur die verfahrensgegenstandliche Tabaktrafik abgelehnt habe. Der zum Zuge gelangende Bewerber
gehore gemal’ Paragraph 29, Absatz 3, Ziffer 4, TabMG 1996 dem Kreis der vorzugsberechtigten Personen an und sei
daher dem Revisionswerber bei der Vergabe der Tabaktrafik vorzuziehen.

Mit Schreiben vom 13. Juli 2018 zog die erstgereihte Bewerberin ihre Bewerbung um die verfahrensgegenstandliche
Tabaktrafik zurtick. Mit Schreiben vom 2. August 2018 tat dies auch der zweitgereihte vorzugsberechtigte Bewerber.

"

Am 30. Oktober 2018 schloss die Auftraggeberin mit der Zweitmitbeteiligten einen ,Temporaren Bestellungsvertrag
betreffend die verfahrensgegenstandliche Tabaktrafik fur die Dauer von 1. November 2018 bis 31. Oktober 2019. Die
Bestellung der Zweitmitbeteiligten als Betreiberin dieser Tabaktrafik wurde von der Auftraggeberin am
1. November 2018 auf deren Homepage veroffentlicht.

2

Mit Eingabe beim Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgericht) vom 24. Mai 2019 beantragte der Revisionswerber in
Bezug auf die Bestellung der Zweitmitbeteiligten als Betreiberin der Tabaktrafik am Standort F - soweit im
Revisionsverfahren wesentlich - die Durchfuhrung eines Feststellungsverfahrens gemaf3 § 78 Abs. 3
Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018 (BVergGKonz 2018), gemal3 § 97 Abs. 1 Z 2 BVergGKonz 2018 die
Feststellung, dass die Durchfihrung des Konzessionsvergabeverfahrens zur Besetzung der
verfahrensgegenstandlichen Tabaktrafik ohne vorherige Bekanntmachung wegen VerstoRes gegen das

BVergGKonz 2018 bzw. unmittelbar anwendbares Unionsrecht rechtswidrig gewesen sei, sowie gemal § 100 Abs. 2
BVergGKonz 2018 den Bestellungsvertrag der Auftraggeberin mit der Zweitmitbeteiligten flr nichtig zu erklaren, in
eventu gemal3 § 100 Abs. 9 BVergGKonz 2018 eine wirksame, angemessene und abschreckende GeldbuRe zu
verhdngen und die Auftraggeberin gemaR § 85 BVergGKonz 2018 zum Ersatz der entrichteten Gebiihren zu
verpflichten.Mit Eingabe beim Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungsgericht) vom 24. Mai 2019 beantragte der
Revisionswerber in Bezug auf die Bestellung der Zweitmitbeteiligten als Betreiberin der Tabaktrafik am Standort F

- soweit im Revisionsverfahren wesentlich - die Durchfihrung eines Feststellungsverfahrens gemal3 Paragraph 78,
Absatz 3, Bundesvergabegesetz Konzessionen 2018 (BVergGKonz 2018), gemal Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergGKonz 2018 die Feststellung, dass die Durchfuhrung des Konzessionsvergabeverfahrens zur Besetzung der
verfahrensgegenstandlichen Tabaktrafik ohne vorherige Bekanntmachung wegen VerstoRRes gegen das

BVergGKonz 2018 bzw. unmittelbar anwendbares Unionsrecht rechtswidrig gewesen sei, sowie gemal Paragraph 100,
Absatz 2, BVergGKonz 2018 den Bestellungsvertrag der Auftraggeberin mit der Zweitmitbeteiligten flr nichtig zu
erklaren, in eventu gemal3 Paragraph 100, Absatz 9, BVergGKonz 2018 eine wirksame, angemessene und
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abschreckende GeldbuRe zu verhdngen und die Auftraggeberin gemal3 Paragraph 85, BVergGKonz 2018 zum Ersatz
der entrichteten Gebuhren zu verpflichten.

3

Mit Beschluss vom 7. August 2019 wies das Verwaltungsgericht sowohl den Feststellungsantrag (Spruchpunkt A.1.) als
auch den Antrag auf Nichtigerklarung bzw. Verhdngung einer GeldbuRRe (Spruchpunkt A.2.) des Revisionswerbers
zuruck.

Begrundend fuhrte das Verwaltungsgericht zusammengefasst aus, dass das BVergGKonz 2018 nicht auf die Vergabe
einer Tabaktrafik anwendbar sei, weshalb der Feststellungsantrag abzuweisen sei.

Selbst unter der Annahme der Anwendbarkeit des BVergGKonz 2018 sei jedoch der Feststellungsantrag verspatet
gewesen, weil der Revisionswerber ab dem 1. November 2018 von der Vergabe Kenntnis hatte haben kénnen.

4
Der dagegen vom Revisionswerber erhobenen Revision gab der Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom

20. Juli 2021, Ro 2019/04/0231, auf dessen Begrindung gemal3 § 43 Abs. 2 VWGG verwiesen wird, teilweise Folge, hob
den angefochtenen Beschluss im Umfang seines Spruchpunktes A.1. wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf und
wies die Revision im Ubrigen ab.Der dagegen vom Revisionswerber erhobenen Revision gab der
Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 20. Juli 2021, Ro 2019/04/0231, auf dessen Begrindung gemaR Paragraph
43, Absatz 2, VWGG verwiesen wird, teilweise Folge, hob den angefochtenen Beschluss im Umfang seines
Spruchpunktes A.1. wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf und wies die Revision im Ubrigen ab.

5

Die Aufhebung des angefochtenen Beschlusses im Umfang der Abweisung des Feststellungsantrags (Spruchpunkt A.1.)
begrindete der Verwaltungsgerichtshof zusammengefasst dahin, dass mit dem Bestellungsvertrag

iSd Tabakmonopolgesetzes (TabMG 1996) keine vom Anwendungsbereich des BVergGKonz 2018 ausgenommene
.bloBe” Genehmigung oder Lizenz vorliege. Gegenstand des Bestellungsvertrages iSd TabMG 1996 sei somit die
Vergabe einer Dienstleistungskonzession iSd BVergGKonz 2018. Die Bestimmungen des BVergGKonz 2018 seien daher
- entgegen der insofern unrichtigen Rechtsansicht des Verwaltungsgerichts im angefochtenen Beschluss - auf das
Verfahren zur Bestellung von Tabaktrafikanten nach dem TabMG 1996 anzuwenden. Die Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichts fur die verfahrensgegenstandlichen Antrage sei daher gegeben. Indem das Verwaltungsgericht
dies verkannt habe, habe es den angefochtenen Beschluss mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet.

In Bezug auf die Zuriickweisung des Feststellungsantrags wegen Verspatung sei es betreffend die gemal § 98 Abs. 2
BVergGKonz 2018 sechsmonatige Einbringungsfrist im Wesentlichen um die Frage gegangen, zu welchem Zeitpunkt
der Revisionswerber von der verfahrensgegenstandlichen Auftragsvergabe Kenntnis gehabt habe bzw. Kenntnis hatte
erlangen konnen. Der Revisionswerber habe dazu auf der Tatsachenebene unter anderem mit dem Vorliegen
irrefhrender Informationen, die ihn an der Kenntnisnahme der relevanten Tatsachen gehindert hatten, argumentiert.
Deshalb sei die Sichtweise des Verwaltungsgerichts nicht nachvollziehbar, dass in der Beschwerde keine Rechts- oder
Tatfragen aufgeworfen worden seien, die eine mindliche Verhandlung erfordert hatten. Die Voraussetzungen fur das
Absehen von der Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung gemal § 83 Abs. 1 BVergGKonz 2018 seien deshalb
fallbezogen nicht vorgelegen. Das Verwaltungsgericht habe den angefochtenen Beschluss insofern mit Rechtswidrigkeit
wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet.In Bezug auf die Zurtickweisung des Feststellungsantrags wegen
Verspatung sei es betreffend die gemaR Paragraph 98, Absatz 2, BVergGKonz 2018 sechsmonatige Einbringungsfrist im
Wesentlichen um die Frage gegangen, zu welchem Zeitpunkt der Revisionswerber von der verfahrensgegenstandlichen
Auftragsvergabe Kenntnis gehabt habe bzw. Kenntnis hatte erlangen kénnen. Der Revisionswerber habe dazu auf der
Tatsachenebene unter anderem mit dem Vorliegen irrefihrender Informationen, die ihn an der Kenntnisnahme der
relevanten Tatsachen gehindert hatten, argumentiert. Deshalb sei die Sichtweise des Verwaltungsgerichts nicht
nachvollziehbar, dass in der Beschwerde keine Rechts- oder Tatfragen aufgeworfen worden seien, die eine mindliche
Verhandlung erfordert hatten. Die Voraussetzungen fir das Absehen von der DurchfUhrung einer mundlichen
Verhandlung gemall Paragraph 83, Absatz eins, BVergGKonz 2018 seien deshalb fallbezogen nicht vorgelegen. Das
Verwaltungsgericht habe den angefochtenen Beschluss insofern mit Rechtswidrigkeit wegen Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet.

Im Ubrigen habe das Verwaltungsgericht die Antrége des Revisionswerbers auf Nichterklarung und Verhiangung einer
Geldbul3e mangels Antragslegitimation zu Recht zurlickgewiesen.



6

Im zweiten Rechtsgang beantragte der Revisionswerber mit Eingabe an das Verwaltungsgericht vom

10. November 2021 - erganzend zum noch verfahrensgegenstandlichen Feststellungsantrag - gemaf3 8 97 Abs. 1

Z 3 BVergGKonz 2018 die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Zuschlagserteilung an die Zweitmitbeteiligte ohne
Mitteilung der Zuschlagsentscheidung sowie die Verpflichtung der Auftraggeberin gemaR 8 85 BVergGKonz 2018 zum
Ersatz der entrichteten Gebuhren.Im zweiten Rechtsgang beantragte der Revisionswerber mit Eingabe an das
Verwaltungsgericht vom 10. November 2021 - erganzend zum noch verfahrensgegenstandlichen Feststellungsantrag -
gemald Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer 3, BVergGKonz 2018 die Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Zuschlagserteilung an die Zweitmitbeteiligte ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung sowie die Verpflichtung der
Auftraggeberin gemal Paragraph 85, BVergGKonz 2018 zum Ersatz der entrichteten Gebtihren.
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Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Verwaltungsgericht nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung
den Antrag, gemal3 8 97 Abs. 1 Z 2 BVergGKonz 2018 festzustellen, dass die Durchfihrung des
Konzessionsvergabeverfahrens zur Besetzung der verfahrensgegenstandlichen Tabaktrafik ohne vorherige
Bekanntmachung wegen eines Verstol3es gegen das BVergGKonz 2018 bzw. unmittelbar anwendbares Unionsrecht
rechtswidrig gewesen sei, ab (Spruchpunkt I. A.1.). Den Antrag, gemal’ 8 97 Abs. 1 Z 3 BVergGKonz 2018 festzustellen,
dass die Zuschlagsentscheidung an die Zweitmitbeteiligte ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung wegen eines
VerstolRes gegen das BVergGKonz 2018 bzw. die hierzu ergangenen Verordnungen und unmittelbar anwendbares
Unionsrecht rechtswidrig gewesen sei, wies das Verwaltungsgericht zurick (Spruchpunkt I. A.2.) und sprach aus, dass
die Revision nicht zulassig sei (Spruchpunkt I. B.).Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Verwaltungsgericht nach
Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung den Antrag, gemaR Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer 2,

BVergGKonz 2018 festzustellen, dass die Durchfiihrung des Konzessionsvergabeverfahrens zur Besetzung der
verfahrensgegenstandlichen Tabaktrafik ohne vorherige Bekanntmachung wegen eines Verstol3es gegen das
BVergGKonz 2018 bzw. unmittelbar anwendbares Unionsrecht rechtswidrig gewesen sei, ab (Spruchpunkt rémisch
eins. A.1.). Den Antrag, gemal3 Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer 3, BVergGKonz 2018 festzustellen, dass die
Zuschlagsentscheidung an die Zweitmitbeteiligte ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung wegen eines VerstoRRes
gegen das BVergGKonz 2018 bzw. die hierzu ergangenen Verordnungen und unmittelbar anwendbares Unionsrecht
rechtswidrig gewesen sei, wies das Verwaltungsgericht zurlck (Spruchpunkt rémisch eins. A.2.) und sprach aus, dass
die Revision nicht zulassig sei (Spruchpunkt rémisch eins. B.).

8

Gleichzeitig wies das Verwaltungsgericht mit dem ebenfalls angefochtenen Beschluss den Antrag des Revisionswerbers,
die Auftraggeberin gemaR § 85 BVergGKonz 2018 zum Ersatz der entrichteten Gebiihren zu verpflichten, zurlick
(Spruchpunkt II. A) und sprach aus, dass die Revision nicht zulassig sei (Spruchpunkt . B).Gleichzeitig wies das
Verwaltungsgericht mit dem ebenfalls angefochtenen Beschluss den Antrag des Revisionswerbers, die Auftraggeberin
gemal Paragraph 85, BVergGKonz 2018 zum Ersatz der entrichteten Gebuhren zu verpflichten, zurtick

(Spruchpunkt romisch zwei. A) und sprach aus, dass die Revision nicht zuldssig sei (Spruchpunkt rémisch zwei. B).
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Erganzend zu den eingangs wiedergegebenen unstrittigen Tatsachen stellte das Verwaltungsgericht nachfolgenden
wesentlichen Sachverhalt fest:

Am ,30. Juli 2021” (wohl gemeint: 30. Juli 2018) habe eine Besprechung zwischen dem Geschaftsfiihrer und dem
Prokuristen der Auftraggeberin Uber die weitere Vorgangsweise betreffend die FortfUhrung der Tabaktrafik am
Standort F stattgefunden. Dabei sei Uber den damaligen Stand des Verfahrens, die Mdglichkeit einer
Neuausschreibung samt Uberbriickung mittels interimistischer Fihrung durch einen anderen Tabaktrafikanten und
die Moglichkeit der Weiterfihrung durch den bisherigen Tabaktrafikanten gesprochen worden.

Im Schreiben vom 11. Oktober 2018 an den Bundesminister fir Finanzen habe der Rechtsvertreter des
Revisionswerbers ,Missstande bei der Besetzung von Tabaktrafiken” unter anderem in Bezug auf das
Bestellungsverfahren fur die verfahrensgegenstandliche Tabaktrafik gertigt und um Bekanntgabe des Ergebnisses der
Ermittlungen und MalBBnahmen des Bundesministers im Rahmen der Wahrnehmung seiner Aufsichtspflicht und
politischen Verantwortung ersucht.

Mit Schreiben vom 7. November 2018 habe der Bundesminister flr Finanzen geantwortet und zusammengefasst zum
Bestellungsverfahren betreffend die verfahrensgegenstandliche Tabaktrafik ausgefiihrt, dass die erst- und



zweitgereihten Bewerber ihre jeweiligen Bewerbungen zurlickgezogen hatten, weshalb die Ausschreibung gemal § 25
Abs. 9 TabMG1996 von der Auftraggeberin widerrufen worden sei. Da an diesem Standort jedenfalls eine aufrechte
Tabakwarenversorgung sichergestellt werden musse und ein neuerliches Nachbesetzungsverfahren noch einige Zeit in
Anspruch nehmen werde, sei eine zeitlich befristete interimistische Losung mit dem bisherigen Trafikanten getroffen
worden. Der Revisionswerber habe nicht berucksichtigt werden konnen, weil er nicht dem Kreis der
Vorzugsberechtigten angehoére. Es hatten sich keine Anhaltspunkte fur eine rechtswidrige Vorgangsweise der
Auftraggeberin ergeben.Mit Schreiben vom 7. November 2018 habe der Bundesminister flr Finanzen geantwortet und
zusammengefasst zum Bestellungsverfahren betreffend die verfahrensgegenstandliche Tabaktrafik ausgefuhrt, dass
die erst- und zweitgereihten Bewerber ihre jeweiligen Bewerbungen zurlickgezogen hatten, weshalb die
Ausschreibung gemal3 Paragraph 25, Absatz 9, TabMG1996 von der Auftraggeberin widerrufen worden sei. Da an
diesem Standort jedenfalls eine aufrechte Tabakwarenversorgung sichergestellt werden musse und ein neuerliches
Nachbesetzungsverfahren noch einige Zeit in Anspruch nehmen werde, sei eine zeitlich befristete interimistische
Lésung mit dem bisherigen Trafikanten getroffen worden. Der Revisionswerber habe nicht bertcksichtigt werden
kénnen, weil er nicht dem Kreis der Vorzugsberechtigten angehdre. Es hatten sich keine Anhaltspunkte fur eine
rechtswidrige Vorgangsweise der Auftraggeberin ergeben.

Auf Anfrage des Revisionswerbers mit Schreiben vom 10. Mai 2019, wann mit einer Ausschreibung der
verfahrensgegenstandlichen Tabaktrafik zu rechnen sei, habe die Auftraggeberin ihm mit Schreiben vom
20. Mai 2019 mitgeteilt, dass die Ausschreibungen von Tabaktrafiken auf ihrer Homepage ersichtlich gemacht wirden.
Eine individuelle Verstandigung von Bewerbern sei nicht vorgesehen.

Die Zweitmitbeteiligte sei vom 1. November 2018 bis 31. Oktober 2019 die Betreiberin der verfahrensgegenstandlichen
Tabaktrafik gewesen. Nach dem Businessplan kénne davon ausgegangen werden, dass mit dem Handel mit
Tabakwaren ein moglicher Jahresumsatz von € 3,3 Mio zu erzielen sei.

Dem Revisionswerber sei die ,Trafikensuche” auf der Homepage der Auftraggeberin spatestens seit 11. Oktober 2018
bekannt.

10

Rechtlich fuhrte das Verwaltungsgericht aus, der geschatzte Wert der vorliegend gegenstandlichen Konzession, und
zwar der vorlaufigen Bestellung eines Trafikanten fir ein Jahr gemaR § 32 Abs. 3 TabMG 1996 betrage € 3,3 Mio und
liege unterhalb des Schwellenwerts des Art. 8 Abs. 1 der Richtlinie 2014/23/EU. Diese Richtlinie sei daher, auch wenn
die Umsetzungsfrist gemal deren Art. 51 Abs. 1 bereits abgelaufen sei, nicht anwendbar. Die Regelungen des AEUV
seien mangels grenzlberschreitenden Interesses vorliegend ebenfalls nicht anwendbar. Das BVergGKonz 2018 sei am
21. August 2018 in Kraft getreten. GemaR § 118 Abs. 4 BVergGKonz 2018 seien Konzessionsvergabeverfahren, die zu
den Zeitpunkten des § 118 Abs. 1 und 2 BVergGKonz 2018 (21. August 2018 und 18. Oktober 2018) bereits eingeleitet
gewesen seien, nach der zum Zeitpunkt der Einleitung des jeweiligen Konzessionsvergabeverfahrens geltenden
Rechtslage zu Ende zu fihren. Die Einleitung eines Vergabeverfahrens fir eine Konzession erfolge zu jenem Zeitpunkt,
zu dem der Auftraggeber die Art des Verfahrens auswahle und endgtltig entscheide, ob die Verpflichtung zu einem
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb fir die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags bestehe. Im Hinblick auf die sich aus
der Gesprachsnotiz vom 30. Juli 2018 ergebende Festlegung der Auftraggeberin auf eine interimistische Fihrung der
verfahrensgegenstandlichen Trafik durch einen bereits bestellten Trafikanten, somit auf das Verfahren zur vorlaufigen
Bestellung gemal? § 32 Abs. 3 TabMG 1996, sei das BVergGKonz 2018 nicht auf die vorliegende Konzessionsvergabe
anwendbar. Das BVergGKonz 2018 biete daher keine Rechtsgrundlage fir die Feststellungsantrage.Rechtlich fihrte das
Verwaltungsgericht aus, der geschatzte Wert der vorliegend gegenstandlichen Konzession, und zwar der vorlaufigen
Bestellung eines Trafikanten fur ein Jahr gemaR Paragraph 32, Absatz 3, TabMG 1996 betrage € 3,3 Mio und liege
unterhalb des Schwellenwerts des Artikel 8, Absatz eins, der Richtlinie 2014/23/EU. Diese Richtlinie sei daher, auch
wenn die Umsetzungsfrist gemal deren Artikel 51, Absatz eins, bereits abgelaufen sei, nicht anwendbar. Die
Regelungen des AEUV seien mangels grenzliberschreitenden Interesses vorliegend ebenfalls nicht anwendbar. Das
BVergGKonz 2018 sei am 21. August 2018 in Kraft getreten. GemaR Paragraph 118, Absatz 4, BVergGKonz 2018 seien
Konzessionsvergabeverfahren, die zu den Zeitpunkten des Paragraph 118, Absatz eins, und 2 BVergGKonz 2018

(21. August 2018 und 18. Oktober 2018) bereits eingeleitet gewesen seien, nach der zum Zeitpunkt der Einleitung des
jeweiligen Konzessionsvergabeverfahrens geltenden Rechtslage zu Ende zu fihren. Die Einleitung eines
Vergabeverfahrens flr eine Konzession erfolge zu jenem Zeitpunkt, zu dem der Auftraggeber die Art des Verfahrens


https://www.jusline.at/gesetz/tabmg/paragraf/32

auswahle und endgliltig entscheide, ob die Verpflichtung zu einem vorherigen Aufruf zum Wettbewerb fur die Vergabe
eines offentlichen Auftrags bestehe. Im Hinblick auf die sich aus der Gesprachsnotiz vom 30. Juli 2018 ergebende
Festlegung der Auftraggeberin auf eine interimistische Fihrung der verfahrensgegenstandlichen Trafik durch einen
bereits bestellten Trafikanten, somit auf das Verfahren zur vorlaufigen Bestellung gemal3 Paragraph 32, Absatz

3, TabMG 1996, sei das BVergGKonz 2018 nicht auf die vorliegende Konzessionsvergabe anwendbar. Das

BVergGKonz 2018 biete daher keine Rechtsgrundlage fur die Feststellungsantrage.

Selbst unter der Voraussetzung der Anwendbarkeit des BVergGKonz 2018 erweise sich der am 24. Mai 2019
eingebrachte Feststellungsantrag gemaf § 98 Abs. 2 BVergGKonz 2018 als verspatet. Am 1. November 2018 sei auf der
Homepage der Auftraggeberin verdffentlicht worden, dass die verfahrensgegenstandliche Tabaktrafik von der
Zweitmitbeteiligten betrieben werde. Dies setze die Erteilung der Konzession an die Zweitmitbeteiligte und den
Abschluss einer Vereinbarung zwischen den beiden mitbeteiligten Parteien voraus. Der Revisionswerber hatte somit
bereits ab der Veroffentlichung am 1. November 2018 Kenntnis von der Vergabe der Tabaktrafik haben kénnen.
SchlieBlich habe der Revisionswerber immer wieder Daten Uber Trafiken auf der Homepage der Auftraggeberin, wie
etwa am 11. Oktober 2018, abgefragt. Durch die Beteiligung am vorhergehenden Vergabeverfahren betreffend die
verfahrensgegenstandliche Trafik und ,das Ergreifen von Rechtsmitteln gegen die aus seiner Sicht negative
Entscheidung Uber die Vergabe der Trafik” habe der Revisionswerber Interesse an dieser Trafik gezeigt.Selbst unter der
Voraussetzung der Anwendbarkeit des BVergGKonz 2018 erweise sich der am 24. Mai 2019 eingebrachte
Feststellungsantrag gemal Paragraph 98, Absatz 2, BVergGKonz 2018 als verspatet. Am 1. November 2018 sei auf der
Homepage der Auftraggeberin verdffentlicht worden, dass die verfahrensgegenstandliche Tabaktrafik von der
Zweitmitbeteiligten betrieben werde. Dies setze die Erteilung der Konzession an die Zweitmitbeteiligte und den
Abschluss einer Vereinbarung zwischen den beiden mitbeteiligten Parteien voraus. Der Revisionswerber hatte somit
bereits ab der Veroffentlichung am 1. November 2018 Kenntnis von der Vergabe der Tabaktrafik haben kénnen.
SchlieBlich habe der Revisionswerber immer wieder Daten Uber Trafiken auf der Homepage der Auftraggeberin, wie
etwa am 11. Oktober 2018, abgefragt. Durch die Beteiligung am vorhergehenden Vergabeverfahren betreffend die
verfahrensgegenstandliche Trafik und ,das Ergreifen von Rechtsmitteln gegen die aus seiner Sicht negative
Entscheidung Uber die Vergabe der Trafik” habe der Revisionswerber Interesse an dieser Trafik gezeigt.

Da der Revisionswerber den mit Schriftsatz vom 10. November 2021 eingebrachten Feststellungsantrag bereits
gemeinsam mit dem Feststellungsantrag vom 24. Mai 2019 hatte stellen kdnnen, sei dieser weitere Feststellungsantrag
jedenfalls gemal3 & 98 Abs. 2 BVergGKonz 2018 verspatet.Da der Revisionswerber den mit Schriftsatz vom
10. November 2021 eingebrachten Feststellungsantrag bereits gemeinsam mit dem Feststellungsantrag vom
24. Mai 2019 hatte stellen kdnnen, sei dieser weitere Feststellungsantrag jedenfalls gemaR Paragraph 98, Absatz 2,
BVergGKonz 2018 verspatet.

Im Ubrigen sei bei der Berechnung des geschiatzten Auftragswerts des Gesamtvorhabens ausschlieRlich die vergebene
Konzession zu betrachten und es seien lediglich jene Umsatze einzurechnen, die aufgrund der Konzession zu erzielen
seien. Der geschatzte Auftragswert liege vorliegend mit € 3,3 Mio unter dem relevanten Schwellenwert des § 11 Abs. 1
BVergGKonz 2018. GemaR § 11 Abs. 2 BVergGKonz 2018 handle es sich daher vorliegend um ein Vergabeverfahren im
Unterschwellenbereich.Im Ubrigen sei bei der Berechnung des geschitzten Auftragswerts des Gesamtvorhabens
ausschlief3lich die vergebene Konzession zu betrachten und es seien lediglich jene Umsatze einzurechnen, die
aufgrund der Konzession zu erzielen seien. Der geschatzte Auftragswert liege vorliegend mit € 3,3 Mio unter dem
relevanten Schwellenwert des Paragraph 11, Absatz eins, BVergGKonz 2018. GemaR Paragraph 11, Absatz 2,
BVergGKonz 2018 handle es sich daher vorliegend um ein Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich.

Neben Vorschriften des TabMG 1996 Uber die AusUbung der Konzession gehore die Vorzugsberechtigung fur
bestimmte Bewerber gemalR § 29 Abs. 3 TabMG 1996 zu spezifischen Merkmalen, auf Grund derer kein
grenzlberschreitendes Interesse an der Beteiligung am vorliegenden Vergabeverfahren bestehe. Ein
grenzlberschreitendes Interesse sei nicht in Bezug auf die Nationalitdt oder die Staatsangehdrigkeit der an der
Konzession interessierten Personen zu beurteilen, sondern im Hinblick auf deren Sitz, Niederlassung oder Wohnort.
Der Umstand, dass der in W lebende und dort die Schule besuchende Sohn des Revisionswerbers Uber einen
slowakischen Reisepass verfliige und sich in jingerer Zeit ebenfalls um die Vergabe einer Trafik bemuht habe, biete
keinen Hinweis auf ein grenziberschreitendes Interesse. Vorliegend handle es sich daher um eine
Dienstleistungskonzession im Unterschwellenbereich, an der im Hinblick auf die spezifischen Merkmale der Konzession



kein grenzuberschreitendes Interesse bestehe. Selbst unter der Annahme der Anwendbarkeit des BVergGKonz 2018
hatte die Auftraggeberin gemal3 8 22 Abs. 3 Z 4 leg. cit. ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung wahlen
kénnen, weshalb der am 24. Mai 2019 eingebrachte Feststellungsantrag abzuweisen sei.Neben Vorschriften des
TabMG 1996 Uber die Auslibung der Konzession gehdre die Vorzugsberechtigung fur bestimmte Bewerber gemalR
Paragraph 29, Absatz 3, TabMG 1996 zu spezifischen Merkmalen, auf Grund derer kein grenziberschreitendes
Interesse an der Beteiligung am vorliegenden Vergabeverfahren bestehe. Ein grenziberschreitendes Interesse sei
nicht in Bezug auf die Nationalitdt oder die Staatsangehorigkeit der an der Konzession interessierten Personen zu
beurteilen, sondern im Hinblick auf deren Sitz, Niederlassung oder Wohnort. Der Umstand, dass der in W lebende und
dort die Schule besuchende Sohn des Revisionswerbers Uber einen slowakischen Reisepass verflige und sich in
jingerer Zeit ebenfalls um die Vergabe einer Trafik bemiht habe, biete keinen Hinweis auf ein grenziberschreitendes
Interesse. Vorliegend handle es sich daher um eine Dienstleistungskonzession im Unterschwellenbereich, an der im
Hinblick auf die spezifischen Merkmale der Konzession kein grenzliberschreitendes Interesse bestehe. Selbst unter der
Annahme der Anwendbarkeit des BVergGKonz 2018 hatte die Auftraggeberin gemaR Paragraph 22, Absatz 3, Ziffer
4, leg. cit. ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung wahlen kénnen, weshalb der am 24. Mai 2019
eingebrachte Feststellungsantrag abzuweisen sei.

Der weitere, erst im zweiten Rechtsgang gestellte Feststellungsantrag sei hingegen wegen Verspatung zurickzuweisen.

Zur ZurUckweisung des Antrags auf Ersatz der Pauschalgebihr vom 10. November 2021 fuhrte das Verwaltungsgericht
begriindend aus, dass es mit Beschluss vom 7. August 2019 den Antrag des Revisionswerbers auf Ersatz der
Pauschalgebulhren in Bezug auf den Feststellungsantrag vom 24. Mai 2019 abgewiesen habe. Dieser Beschluss sei in
Rechtskraft erwachsen und stehe einer neuerlichen Entscheidung entgegen.
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Gegen diese Entscheidungen erhob der Revisionswerber zundchst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, der
deren Behandlung mit Beschluss vom 1. Marz 2022, E 452/2022-5, ablehnte und die Beschwerde mit Beschluss vom
21. Marz 2022, E 452/2022-7, dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat. In seinem Ablehnungsbeschluss
fUhrte der Verfassungsgerichtshof unter anderem begriindend aus, dass spezifisch verfassungsrechtliche
Uberlegungen zur Beantwortung der aufgeworfenen Fragen, etwa, ob das Verwaltungsgericht durch den nach der
Geschéftsverteilung zustandigen und richtig zusammengesetzten Senat entschieden habe, nicht anzustellen seien.
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In der Folge erhob der Revisionswerber die vorliegende aul3erordentliche Revision mit dem Antrag auf Aufhebung der
angefochtenen Entscheidungen. Die erstmitbeteiligte Partei beantragte in ihrer Revisionsbeantwortung die
kostenpflichtige Zurulck-, in eventu Abweisung der Revision. Die Zweitmitbeteiligte erstattete keine
Revisionsbeantwortung.
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Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Auf
BeschlUsse der Verwaltungsgerichte ist Art. 133 Abs. 4 B-VG sinngemal anzuwenden (Art. 133 Abs. 9 B-VG).Nach Artikel
133, Absatz 4, B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von der Losung
einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Auf
BeschlUsse der Verwaltungsgerichte ist Artikel 133, Absatz 4, B-VG sinngemaR anzuwenden (Artikel 133, Absatz 9, B-
VG).
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Nach & 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG
nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren mit Beschluss zurtickzuweisen.Nach Paragraph 34, Absatz
eins, VWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht
zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren mit Beschluss zurtickzuweisen.
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Nach § 34 Abs. 1a VWGG hat der Verwaltungsgerichtshof die Zul3ssigkeit einer auerordentlichen Revision gemafR

Art. 133 Abs. 4 B-VG im Rahmen der dafir in der Revision vorgebrachten Grinde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu
Uberprtfen.Nach Paragraph 34, Absatz eins a, VWGG hat der Verwaltungsgerichtshof die Zul3ssigkeit einer
auBerordentlichen Revision gemal3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG im Rahmen der dafir in der Revision vorgebrachten
Grunde (Paragraph 28, Absatz 3, YWGG) zu Uberprufen.

Einwand der Entscheidung durch ein nach der Geschaftsverteilung des Verwaltungsgerichts unzustandiges

Entscheidungsorgan
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Der Revisionswerber bringt zur Zulassigkeit der Revision zunachst vor, die Zuweisung der gegenstandlichen
Rechtssache zur Gerichtsabteilung W187 und die Zusammensetzung des Senats, insbesondere die Bestellung von

Dr. W zum fachkundigen Laienrichter, seien anhand der anzuwendenden Geschéftsverteilung des Verwaltungsgerichts
nicht nachvollziehbar. Der Feststellungsantrag vom 24. Mai 2019 sei zunachst der Gerichtsabteilung W123 zugewiesen
worden. Aus nicht nachvollziehbaren Grinden seien der Sachbeschluss und der Kostenbeschluss, jeweils vom

7. August 2019, von der Gerichtsabteilung W187 ausgefertigt worden. ,Die Frage der (funktionellen Un-)Zustandigkeit”
des Verwaltungsgerichts stelle sich nun auch im zweiten Rechtsgang, nachdem das Feststellungsverfahren in der
Gerichtsabteilung W187 fortgefiihrt worden sei. Es fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs einerseits zu
den Anforderungen an die Nachvollziehbarkeit einer Anderung der Zustindigkeit wahrend eines laufenden
vergaberechtlichen Feststellungsverfahrens und andererseits zur Relevanz einer ,(funktionellen Un-)Zustandigkeit” in
einem fortgesetzten Verfahren nach Aufhebung eines Sachbeschlusses durch den Verwaltungsgerichtshof.
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Soweit der Revisionswerber damit die fehlende Nachvollziehbarkeit der Zustandigkeit der Gerichtsabteilung bzw. der
Geschaftsverteilung geltend macht, ist auf Folgendes hinzuweisen:

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die vom Personalsenat eines Gerichtes beschlossene
Geschéftsverteilung als geméaR Art. 87 Abs. 2 B-VG zu qualifizierender Akt der Gerichtsbarkeit der Uberpriifung durch
den Verwaltungsgerichtshof entzogen. Auch der Verfassungsgerichtshof geht davon aus, dass es sich bei der von
einem Personalsenat eines Gerichtes als Kollegialorgan erlassenen Geschaftsverteilung im Sinne des Art. 87 Abs. 2 B-
VG nicht um eine Verordnung, sondern um einen Akt der (ordentlichen) Gerichtsbarkeit handelt. Demnach erachtet
sich auch der Verfassungsgerichtshof zur Uberpriifung dieser Akte der Gerichtsbarkeit fiir nicht zustandig. Das gilt vor
dem Hintergrund des Art. 134 Abs. 7 B-VG, der unter anderem die sinngeméaRe Anwendung des Art. 87 Abs. 2 B-VG flur
die Mitglieder der Verwaltungsgerichte normiert, auch fir die vom Geschéaftsverteilungsausschuss des
Bundesverwaltungsgerichts - siehe zu dessen Zusammensetzung und zur sinngemal3en Anwendbarkeit der
Vorschriften des RStDG Uber die Personalsenate § 11 BVWGG - gemal3 §8 15 Abs. 1 BVWGG jeweils fir das nachste Jahr
zu beschlieRende Geschéftsverteilung und fiir deren Anderungen wéhrend des laufenden Jahres nach § 15
Abs. 4 BVWGG sowie flur Verfigungen des Geschaftsverteilungsausschusses nach § 17 Abs. 3 BVWGG
(vgl. VWGH 22.1.2021, Ra 2020/21/0457, Rn. 22, mwN).Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die
vom Personalsenat eines Gerichtes beschlossene Geschaftsverteilung als gemaR Artikel 87, Absatz 2, B-VG zu
qualifizierender Akt der Gerichtsbarkeit der Uberpriifung durch den Verwaltungsgerichtshof entzogen. Auch der
Verfassungsgerichtshof geht davon aus, dass es sich bei der von einem Personalsenat eines Gerichtes als
Kollegialorgan erlassenen Geschaftsverteilung im Sinne des Artikel 87, Absatz 2, B-VG nicht um eine Verordnung,
sondern um einen Akt der (ordentlichen) Gerichtsbarkeit handelt. Demnach erachtet sich auch der
Verfassungsgerichtshof zur Uberpriifung dieser Akte der Gerichtsbarkeit fiir nicht zustindig. Das gilt vor dem
Hintergrund des Artikel 134, Absatz 7, B-VG, der unter anderem die sinngemaRe Anwendung des Artikel 87, Absatz
2, B-VG fur die Mitglieder der Verwaltungsgerichte normiert, auch fur die vom Geschaftsverteilungsausschuss des
Bundesverwaltungsgerichts - siehe zu dessen Zusammensetzung und zur sinngemalen Anwendbarkeit der
Vorschriften des RStDG Uber die Personalsenate Paragraph 11, BVWGG - gemaR Paragraph 15, Absatz eins, BVWGG
jeweils fiir das néchste Jahr zu beschlieRende Geschéaftsverteilung und fiir deren Anderungen wihrend des laufenden
Jahres nach Paragraph 15, Absatz 4, BVwWGG sowie fur Verfligungen des Geschaftsverteilungsausschusses nach
Paragraph 17, Absatz 3, BYwGG vergleiche , VwWGH 22.1.2021, Ra 2020/21/0457, Rn. 22, mwN).
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Mit dem bloRen Zulassigkeitsvorbringen, die Zuteilung der Rechtssache an die Gerichtsabteilung W187 und die
Senatszusammensetzung seien fur den Revisionswerber nicht nachvollziehbar, zeigt er keine Unzustandigkeit infolge
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Entscheidung durch ein nach der Geschaftsverteilung des Verwaltungsgerichts unzustéandiges Entscheidungsorgan auf.
Feststellungsantrag vom 24. Mai 2019

19

Das Verwaltungsgericht begriindet die Abweisung des Feststellungsantrags vom 24. Mai 2019 im Wesentlichen damit,
dass unter der Annahme der Anwendbarkeit des BVergGKonz 2018 das vorliegende Konzessionsvergabeverfahren eine
Dienstleistungskonzession im Unterschwellenbereich betreffe, an der im Hinblick auf die spezifischen Merkmale der
Konzession kein eindeutiges grenziiberschreitendes Interesse bestehe. Die Auftraggeberin habe deshalb gemaR § 22
Abs. 3 Z 4 BVergGKonz 2018 ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung wahlen kénnen.Das
Verwaltungsgericht begriindet die Abweisung des Feststellungsantrags vom 24. Mai 2019 im Wesentlichen damit, dass
unter der Annahme der Anwendbarkeit des BVergGKonz 2018 das vorliegende Konzessionsvergabeverfahren eine
Dienstleistungskonzession im Unterschwellenbereich betreffe, an der im Hinblick auf die spezifischen Merkmale der
Konzession kein eindeutiges grenziiberschreitendes Interesse bestehe. Die Auftraggeberin habe deshalb gemaR
Paragraph 22, Absatz 3, Ziffer 4, BVergGKonz 2018 ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung wahlen
kénnen.
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Gemal} § 22 Abs. 3 Z 4 BVergKonz 2018 kann eine Konzession ohne vorherige Bekanntmachung vergeben werden,
wenn im Unterschwellenbereich im Hinblick auf die spezifischen Merkmale der Konzession kein eindeutiges
grenzlberschreitendes Interesse besteht. In Bezug auf die mit Antrag vom 24. Mai 2019 begehrte Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung des Konzessionsvergabeverfahrens zur Besetzung der verfahrensgegenstandlichen
Tabaktrafik ohne vorherige Bekanntmachung ist somit wesentlich, ob es sich um ein Konzessionsverfahren im Ober-
oder Unterschwellenbereich handelte und ob im Hinblick auf die spezifischen Merkmale der Konzession kein
eindeutiges grenziberschreitendes Interesse bestand.Gemal3 Paragraph 22, Absatz 3, Ziffer 4, BVergKonz 2018 kann
eine Konzession ohne vorherige Bekanntmachung vergeben werden, wenn im Unterschwellenbereich im Hinblick auf
die spezifischen Merkmale der Konzession kein eindeutiges grenzliberschreitendes Interesse besteht. In Bezug auf die
mit Antrag vom 24. Mai 2019 begehrte Feststellung der Rechtswidrigkeit der Durchfihrung des
Konzessionsvergabeverfahrens zur Besetzung der verfahrensgegenstandlichen Tabaktrafik ohne vorherige
Bekanntmachung ist somit wesentlich, ob es sich um ein Konzessionsverfahren im Ober- oder Unterschwellenbereich
handelte und ob im Hinblick auf die spezifischen Merkmale der Konzession kein eindeutiges grenziiberschreitendes
Interesse bestand.
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Der Revisionswerber bringt dazu in seinen Zuldssigkeitsausfiihrungen vor, aufgrund ,der (verhaltnismaRigen) ,Neuheit'
der Rechtsmaterie” fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zur Berechnung des Auftragswerts und damit
zur Zuordnung zum Ober- oder Unterschwellenbereich im Anwendungsbereich des BVergGKonz 2018 im Fall der
Vergabe unmittelbar aufeinanderfolgender Dienstleistungskonzessionen an dieselbe Person. Uberdies fehle
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zur Frage, wann ein grenziiberschreitendes Interesse an einer
Auftragsvergabe iSd § 22 Abs. 3 Z 4 BVergGKonz 2018 bestehe und daher die Vergabe einer Konzession ohne vorherige
Bekanntmachung vergaberechtswidrig sei.Der Revisionswerber bringt dazu in seinen Zulassigkeitsausfuhrungen vor,
aufgrund ,der (verhaltnismaRigen) ,Neuheit' der Rechtsmaterie” fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs
zur Berechnung des Auftragswerts und damit zur Zuordnung zum Ober- oder Unterschwellenbereich im
Anwendungsbereich des BVergGKonz 2018 im Fall der Vergabe unmittelbar aufeinanderfolgender
Dienstleistungskonzessionen an dieselbe Person. Uberdies fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zur
Frage, wann ein grenziberschreitendes Interesse an einer Auftragsvergabe iSd Paragraph 22, Absatz 3, Ziffer 4,
BVergGKonz 2018 bestehe und daher die Vergabe einer Konzession ohne vorherige Bekanntmachung
vergaberechtswidrig sei.
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Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat die revisionswerbende Partei in der gesonderten
Zulassungsbegriindung konkret darzulegen, in welchen Punkten die angefochtene Entscheidung von welcher
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht und konkret welche Rechtsfrage der Verwaltungsgerichtshof
uneinheitlich oder noch gar nicht beantwortet hat. Lediglich pauschale Behauptungen erfillen diese Voraussetzungen
nicht (vgl. etwa VwWGH 7.10.2025, Ra 2025/04/0194, Rn. 16, mwN). Diesem Erfordernis wird das Zuldssigkeitsvorbringen,
das sich auf die beiden Voraussetzungen fur die Vergabe einer Konzession ohne vorherige Bekanntmachung gemaR
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§ 22 Abs. 3 Z 4 BVergGKonz 2018 bezieht und dazu keine naher konkretisierten Ausfuhrungen enthalt, nicht
gerecht.Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat die revisionswerbende Partei in der gesonderten
Zulassungsbegriindung konkret darzulegen, in welchen Punkten die angefochtene Entscheidung von welcher
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht und konkret welche Rechtsfrage der Verwaltungsgerichtshof
uneinheitlich oder noch gar nicht beantwortet hat. Lediglich pauschale Behauptungen erfillen diese Voraussetzungen
nicht vergleiche , etwa VWGH 7.10.2025, Ra 2025/04/0194, Rn. 16, mwN). Diesem Erfordernis wird das
Zulassigkeitsvorbringen, das sich auf die beiden Voraussetzungen fur die Vergabe einer Konzession ohne vorherige
Bekanntmachung gemaR Paragraph 22, Absatz 3, Ziffer 4, BVergGKonz 2018 bezieht und dazu keine naher
konkretisierten Ausfiihrungen enthélt, nicht gerecht.

23

Allein der Hinweis auf die ,,Neuheit” der Rechtsmaterie vermag keine grundsatzliche Rechtsfrage iSd Art. 133 Abs. 4 B-
VG darzulegen, da mit dem bloRen Hinweis auf fehlende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu einer naher
bezeichneten Verwaltungsvorschrift nicht dargelegt wird, welche konkret auf die vorliegende Revisionssache bezogene
grundsatzliche Rechtsfrage der Verwaltungsgerichtshof erstmals zu I6sen hatte (vgl. etwa VwWGH 18.8.2025,

Ro 2024/04/0035, Rn. 25, mwN).Allein der Hinweis auf die ,,Neuheit” der Rechtsmaterie vermag keine grundsatzliche
Rechtsfrage iSd Artikel 133, Absatz 4, B-VG darzulegen, da mit dem blof3en Hinweis auf fehlende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu einer naher bezeichneten Verwaltungsvorschrift nicht dargelegt wird, welche konkret auf
die vorliegende Revisionssache bezogene grundsatzliche Rechtsfrage der Verwaltungsgerichtshof erstmals zu I16sen
hatte vergleiche , etwa VWGH 18.8.2025, Ro 2024/04/0035, Rn. 25, mwN).
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Konkret moniert der Revisionswerber in seinem Zulassigkeitsvorbringen fehlende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur ,Berechnung des Auftragswerts” und damit zur ,Zuordnung zum Ober-

bzw. Unterschwellenbereich im Anwendungsbereich des BVergGKonz 2018 im Fall der Vergabe unmittelbar
aufeinanderfolgender Dienstleistungskonzessionen an dieselbe Person”. Soweit der Revisionswerber dazu unter
Bezugnahme auf 8 12 Abs. 4 Z 1 BVergGKonz 2018 ausfihrt, es ergebe sich ,aus dem regularen Vergabeverfahren und
aus dem BVergGKonz selbst, das detaillierte Vorschriften Uber die Berechnung des geschatzten Wertes einer
Konzession enthalt, dass auch Verlangerungen eines Dienstleistungskonzessionsvertrags bei der Berechnung des
Auftragswerts zu berlcksichtigen” seien, ist darauf hinzuweisen, dass bei einem klaren Gesetzeswortlaut eine
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung selbst dann nicht vorliegt, wenn zu der relevanten Norm noch keine
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vorliegt (vgl. etwa VWGH 14.4.2021, Ra 2019/06/0167, 0168, Rn. 18,
mwN).Konkret moniert der Revisionswerber in seinem Zulassigkeitsvorbringen fehlende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur ,Berechnung des Auftragswerts” und damit zur ,Zuordnung zum Ober-

bzw. Unterschwellenbereich im Anwendungsbereich des BVergGKonz 2018 im Fall der Vergabe unmittelbar
aufeinanderfolgender Dienstleistungskonzessionen an dieselbe Person”. Soweit der Revisionswerber dazu unter
Bezugnahme auf Paragraph 12, Absatz 4, Ziffer eins, BVergGKonz 2018 ausfuhrt, es ergebe sich ,aus dem regularen
Vergabeverfahren und aus dem BVergGKonz selbst, das detaillierte Vorschriften Gber die Berechnung des geschatzten
Wertes einer Konzession enthalt, dass auch Verlangerungen eines Dienstleistungskonzessionsvertrags bei der
Berechnung des Auftragswerts zu berucksichtigen” seien, ist darauf hinzuweisen, dass bei einem klaren
Gesetzeswortlaut eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung selbst dann nicht vorliegt, wenn zu der relevanten
Norm noch keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vorliegt vergleiche , etwa VWGH 14.4.2021,

Ra 2019/06/0167, 0168, Rn. 18, mwN).
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Gemald § 11 Abs. 1 BVergGKonz 2018 in der vorliegend maf3geblichen StammfassungBGBI. | Nr. 65/2018 erfolgen
Konzessionsverfahren im Oberschwellenbereich, wenn der geschatzte Wert der Konzession mindestens € 5.382.000,--
betragt. Im Unterschwellenbereich erfolgen Konzessionsverfahren, wenn der geschatzte Wert der Konzession den in
Abs. 1 genannten Betrag nicht erreicht (Abs. 2). GemaR § 12 Abs. 1 BVergGKonz 2018 ist Grundlage fur die Berechnung
des geschatzten Wertes einer Konzession der vom Konzessionar wahrend der Vertragslaufzeit erzielte Gesamtumsatz
ohne Umsatzsteuer aller im Zusammenhang mit der Konzession stehenden Gegenleistungen. Der geschatzte Wert
einer Konzession ohne Umsatzsteuer ist vom Auftraggeber vor der Durchfihrung der Konzessionsvergabe sachkundig
zu ermitteln. MaRRgeblicher Zeitpunkt fur die Ermittlung ist der Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens durch den
Auftraggeber. Bei Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung ist dies der Zeitpunkt der ersten nach auf3en in
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Erscheinung tretenden Entscheidung (Abs. 2). Der geschatzte Wert einer Konzession ist nach einer in den
Konzessionsunterlagen anzugebenden objektiven Methode zu berechnen. Bei der Berechnung hat der Auftraggeber
insbesondere unter anderem den Gesamtwert aller Optionen und etwaige Verlangerungen der Konzession (Abs. 4 Z 1)
zu berucksichtigen. Die Wahl der angewandten Berechnungsmethode darf nicht den Zweck verfolgen, die Anwendung
der Vorschriften des BVergGKonz 2018 zu umgehen. Sofern nicht sachliche Griinde vorliegen, darf eine Konzession
nicht so unterteilt werden, dass sie nicht den Vorschriften des BVergGKonz 2018 fur den Oberschwellenbereich
unterliegt (Abs. 6).GemaR Paragraph 11, Absatz eins, BVergGKonz 2018 in der vorliegend mal3geblichen Stammfassung
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 65 aus 2018, erfolgen Konzessionsverfahren im Oberschwellenbereich, wenn der
geschatzte Wert der Konzession mindestens € 5.382.000,-- betragt. Im Unterschwellenbereich erfolgen
Konzessionsverfahren, wenn der geschatzte Wert der Konzession den in Absatz eins, genannten Betrag nicht erreicht
(Absatz 2,). Gemal3 Paragraph 12, Absatz eins, BVergGKonz 2018 ist Grundlage flr die Berechnung des geschatzten
Wertes einer Konzession der vom Konzessionar wahrend der Vertragslaufzeit erzielte Gesamtumsatz ohne
Umsatzsteuer aller im Zusammenhang mit der Konzession stehenden Gegenleistungen. Der geschatzte Wert einer
Konzession ohne Umsatzsteuer ist vom Auftraggeber vor der Durchfihrung der Konzessionsvergabe sachkundig zu
ermitteln. Maf3geblicher Zeitpunkt fur die Ermittlung ist der Zeitpunkt der Einleitung des Verfahrens durch den
Auftraggeber. Bei Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung ist dies der Zeitpunkt der ersten nach au3en in
Erscheinung tretenden Entscheidung (Absatz 2,). Der geschatzte Wert einer Konzession ist nach einer in den
Konzessionsunterlagen anzugebenden objektiven Methode zu berechnen. Bei der Berechnung hat der Auftraggeber
insbesondere unter anderem den Gesamtwert aller Optionen und etwaige Verlangerungen der Konzession (Absatz 4,
Ziffer eins,) zu berlcksichtigen. Die Wahl der angewandten Berechnungsmethode darf nicht den Zweck verfolgen, die
Anwendung der Vorschriften des BVergGKonz 2018 zu umgehen. Sofern nicht sachliche Grinde vorliegen, darf eine
Konzession nicht so unterteilt werden, dass sie nicht den Vorschriften des BVergGKonz 2018 fiir den
Oberschwellenbereich unterliegt (Absatz 6,).
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Nach dem klaren Wortlaut des § 12 Abs. 1 und 2 BVergGKonz 2018 ist somit der maf3gebliche Zeitpunkt flr die
Ermittlung des geschatzten Werts einer Konzession bei Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung die erste nach
auBen in Erscheinung tretende Entscheidung und fur die Berechnung des geschatzten Werts die Vertragslaufzeit
wesentlich. Die Laufzeit einer Konzession ist in § 13 BVergGKonz 2018 naher geregelt. GemaR dessen Abs. 1 durfen
Konzessionsvertrage nur auf eine bestimmte Zeit abgeschlossen werden und es ist die Laufzeit einer Konzession vom
Auftraggeber in Abhangigkeit der von der Konzession umfassten Bau- oder Dienstleistungen festzulegen.Nach dem
klaren Wortlaut des Paragraph 12, Absatz eins, und 2 BVergGKonz 2018 ist somit der maRgebliche Zeitpunkt fur die
Ermittlung des geschatzten Werts einer Konzession bei Verfahren ohne vorherige Bekanntmachung die erste nach
auBen in Erscheinung tretende Entscheidung und fur die Berechnung des geschatzten Werts die Vertragslaufzeit
wesentlich. Die Laufzeit einer Konzession ist in Paragraph 13, BVergGKonz 2018 naher geregelt. Gemal dessen Absatz
eins, diirfen Konzessionsvertrage nur auf eine bestimmte Zeit abgeschlossen werden und es ist die Laufzeit einer
Konzession vom Auftraggeber in Abhangigkeit der von der Konzession umfassten Bau- oder Dienstleistungen
festzulegen.
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Vorliegend hat der Revisionswerber in seinen Zulassigkeitsausfiihrungen kein fallbezogenes Vorbringen dahin
erstattet, inwieweit in Bezug auf die Bestellung der Zweitmitbeteiligten als Tabaktrafikantin fur die
verfahrensgegenstandliche Tabaktrafik bereits zum gemal3 § 12 Abs. 2 BVergGKonz 2018 maRgeblichen Zeitpunkt die
Moglichkeit etwaiger Verlangerungen des Bestellungsvertrages zwischen den mitbeteiligten Parteien vereinbart
worden sei oder die Beschrankung des Beststellungsvertrages auf ein Jahr der Umgehung der Vorschriften des
BVergGKonz 2018 zu Konzessionsvergabeverfahren im Oberschwellenbereich dienen sollte.Vorliegend hat der
Revisionswerber in seinen Zulassigkeitsausfihrungen kein fallbezogenes Vorbringen dahin erstattet, inwieweit in
Bezug auf die Bestellung der Zweitmitbeteiligten als Tabaktrafikantin fur die verfahrensgegenstandliche Tabaktrafik
bereits zum gemal? Paragraph 12, Absatz 2, BVergGKonz 2018 malf3geblichen Zeitpunkt die Moglichkeit etwaiger
Verlangerungen des Bestellungsvertrages zwischen den mitbeteiligten Parteien vereinbart worden sei oder die
Beschrankung des Beststellungsvertrages auf ein Jahr der Umgehung der Vorschriften des BVergGKonz 2018 zu
Konzessionsvergabeverfahren im Oberschwellenbereich dienen sollte.

28



Mit seinem Vorbringen, es fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Berechnung des Auftragswerts im
Fall der Vergabe unmittelbar aufeinanderfolgender Dienstleistungskonzessionen an dieselbe Person gemal3 § 12 Abs. 4
Z 1 BVergGKonz 2018, hat der Revisionswerber in Bezug auf die vorliegend vergebene Konzession keine konkrete,
fallbezogen entscheidungsrelevante Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung aufgezeigt.Mit seinem Vorbringen, es
fehle Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Berechnung des Auftragswerts im Fall der Vergabe
unmittelbar aufeinanderfolgender Dienstleistungskonzessionen an dieselbe Person gemaR Paragraph 12, Absatz 4,
Ziffer eins, BVergGKonz 2018, hat der Revisionswerber in Bezug auf die vorliegend vergebene Konzession keine
konkrete, fallbezogen entscheidungsrelevante Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung aufgezeigt.

29

Dies gilt gleichermal3en fir das Zuldssigkeitsvorbringen zu dem vom Verwaltungsgericht verneinten Vorliegen eines
eindeutig grenziberschreitenden Interesses iSd § 22 Abs. 3 Z 4 BVergGKonz 2018.Dies gilt gleichermal3en fir das
Zulassigkeitsvorbringen zu dem vom Verwaltungsgericht verneinten Vorliegen eines eindeutig grenziberschreitenden
Interesses iSd Paragraph 22, Absatz 3, Ziffer 4, BVergGKonz 2018.

30

Der Revisionswerber hat somit zur wesentlichen rechtlichen Begriindung des Verwaltungsgerichts fir die Abweisung
des Feststellungsantrags vom 24. Mai 2019 keine grundsatzliche Rechtsfrage aufgezeigt. Die vorliegende Revision
hangt daher nicht von der Losung der im Zulassigkeitsvorbringen dartber hinaus dargelegten Rechtsfragen zur
Anwendbarkeit des BVergGKonz 2018 auf den konkreten Sachverhalt sowie zu einer allfallig gemaf § 98

Abs. 2 BVergGKonz 2018 verspateten Einbringung des Feststellungsantrags ab (vgl. etwa zur Unzuldssigkeit einer
Revision, wenn das angefochtene Erkenntnis auf einer tragfahigen Alternativbegriindung beruht und zu dieser keine
Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung dargelegt wird VwGH 18.6.2023, Ra 2020/04/0146, Rn. 23, mwN).Der
Revisionswerber hat somit zur wesentlichen rechtlichen Begrindung des Verwaltungsgerichts fur die Abweisung des
Feststellungsantrags vom 24. Mai 2019 keine grundsatzliche Rechtsfrage aufgezeigt. Die vorliegende Revision hangt
daher nicht von der Lésung der im Zulassigkeitsvorbringen dartber hinaus dargelegten Rechtsfragen zur
Anwendbarkeit des BVergGKonz 2018 auf den konkreten Sachverhalt sowie zu einer allféllig gemaR Paragraph 98,
Absatz 2, BVergGKonz 2018 verspateten Einbringung des Feststellungsantrags ab vergleiche , etwa zur Unzulassigkeit
einer Revision, wenn das angefochtene Erkenntnis auf einer tragfahigen Alternativbegriindung beruht und zu dieser
keine Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung dargelegt wird VwGH 18.6.2023, Ra 2020/04/0146, Rn. 23, mwN).
Feststellungsantrag vom 10. November 2021
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Der Revisionswerber moniert in seinem Zulassigkeitsvorbringen fehlende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs zur Rechtsfrage, ob nach rechtzeitiger Einleitung eines Feststellungsverfahrens im nach einer
aufhebenden Entscheidung des Verwaltungsgerichtshof fortgesetzten Feststellungsverfahren vor dem
Verwaltungsgericht ein weiterer Antrag gemal § 97 BVergGKonz 2018 - vorliegend der Antrag auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemal3 § 97 Abs. 1Z 4
BVergGKonz 2018 - zulassig sei. Es sei keine Praklusionsvorschrift ersichtlich, die einer Ergdnzung oder Prazisierung im
fortgesetzten vergaberechtlichen Feststellungsverfahren entgegenstiinde. Der Gesetzgeber habe das
Feststellungsverfahren nach dem BVergGKonz 2018 als ein einheitliches Verfahren konzipiert. Dies ergebe sich bereits
aus der Uberschrift zum 4. Abschnitt des 2. Teils des BVergGKonz 2018 (,Feststellungsverfahren”). Die Rechtswidrigkeit
eines Vergabeverfahrens ohne Bekanntmachung impliziere auch, dass ein in einem solchen Verfahren erteilter
Zuschlag ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung rechtswidrig sei.Der Revisionswerber moniert in seinem
Zulassigkeitsvorbringen fehlende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zur Rechtsfrage, ob nach rechtzeitiger
Einleitung eines Feststellungsverfahrens im nach einer aufhebenden Entscheidung des Verwaltungsgerichtshof
fortgesetzten Feststellungsverfahren vor dem Verwaltungsgericht ein weiterer Antrag gemafd Paragraph 97,
BVergGKonz 2018 - vorliegend der Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Zuschlagserteilung ohne Mitteilung
der Zuschlagsentscheidung gemaR Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer 4, BVergGKonz 2018 - zulassig sei. Es sei keine
Praklusionsvorschrift ersichtlich, die einer Erganzung oder Prazisierung im fortgesetzten vergaberechtlichen
Feststellungsverfahren entgegenstiinde. Der Gesetzgeber habe das Feststellungsverfahren nach dem

BVergGKonz 2018 als ein einheitliches Verfahren konzipiert. Dies ergebe sich bereits aus der Uberschrift zum

4. Abschnitt des 2. Teils des BVergGKonz 2018 (,Feststellungsverfahren”). Die Rechtswidrigkeit eines Vergabeverfahrens
ohne Bekanntmachung impliziere auch, dass ein in einem solchen Verfahren erteilter Zuschlag ohne Mitteilung der
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Zuschlagsentscheidung rechtswidrig sei.
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Gemal’ 8§ 97 Abs. 1 BVergGKonz 2018 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des BVergGKonz 2018 unterliegenden Konzessionsvertrages hatte, sofern ihm durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, unter anderem die Feststellung
beantragen, dass jeweils wegen eines Verstol3es gegen das BVergGKonz 2018, die hierzu ergangenen Verordnungen
oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht die Durchfihrung eines Konzessionsvergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung (Z 2) oder die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung (Z 3) rechtswidrig war.
Diese Umschreibung des zuldssigen Antragsinhalts korrespondiert mit den diesbezlglich in § 78 Abs. 3

Z 3 und 4 BVergGKonz 2018 festgelegten Kompetenzen des Bundesverwaltungsgerichts hinsichtlich der Feststellung
nach der Zuschlagserteilung. Der Antragsteller kann in einem Antrag mehrere Feststellungen nach § 78 Abs. 3

Z 1,3 und 4 BVergGKonz 2018 beantragen (§ 97 Abs. 1 zweiter Satz BVergGKonz 2018). Gemal3 § 98

Abs. 1 BVergGKonz 2018 hat ein Antrag gemal3 § 97 Abs. 1 leg. cit. unter anderem ein bestimmtes Begehren (Z 7) und
die Angaben, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig eingebracht wurde (Z 8), zu enthalten.
Antrage gemal’ § 97 Abs. 1 Z 2 und 3 BVergGKonz 2018 sind binnen sechs Monaten ab dem Zeitpunkt einzubringen, in
dem der Antragsteller vom Zuschlag Kenntnis erlangt hat oder Kenntnis erlangen hatte kénnen (§ 98

Abs. 2 leg. cit.).Gemal} Paragraph 97, Absatz eins, BVergGKonz 2018 kann ein Unternehmer, der ein Interesse am
Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergGKonz 2018 unterliegenden Konzessionsvertrages hatte, sofern
ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht, unter anderem die
Feststellung beantragen, dass jeweils wegen eines VerstoRes gegen das BVergGKonz 2018, die hierzu ergangenen
Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht die Durchfiihrung eines Konzessionsvergabeverfahrens
ohne vorherige Bekanntmachung (Ziffer 2,) oder die Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung
(Ziffer 3,) rechtswidrig war. Diese Umschreibung des zuldssigen Antragsinhalts korrespondiert mit den diesbezlglich in
Paragraph 78, Absatz 3, Ziffer 3, und 4 BVergGKonz 2018 festgelegten Kompetenzen des Bundesverwaltungsgerichts
hinsichtlich der Feststellung nach der Zuschlagserteilung. Der Antragsteller kann in einem Antrag mehrere
Feststellungen nach Paragraph 78, Absatz 3, Ziffer eins,, 3 und 4 BVergGKonz 2018 beantragen (Paragraph 97, Absatz
eins, zweiter Satz BVergGKonz 2018). GemalR Paragraph 98, Absatz eins, BVergGKonz 2018 hat ein Antrag gemaf3
Paragraph 97, Absatz eins, leg. cit. unter anderem ein bestimmtes Begehren (Ziffer 7,) und die Angaben, die
erforderlich sind, um zu beurteilen, ob der Antrag rechtzeitig eingebracht wurde (Ziffer 8,), zu enthalten. Antrage
gemal Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer 2, und 3 BVergGKonz 2018 sind binnen sechs Monaten ab dem Zeitpunkt
einzubringen, in dem der Antragsteller vom Zuschlag Kenntnis erlangt hat oder Kenntnis erlangen hatte kdnnen
(Paragraph 98, Absatz 2, leg. cit.).
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Aus dem klaren Wortlaut dieser Bestimmungen ergibt sich, dass zwischen dem Antrag auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung eines Konzessionsvergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung und dem
Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung zu
unterscheiden ist. Die nachtragliche Einbringung des Antrags auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemaR § 97 Abs. 1 Z 3 BVergGKonz 2018 ist demnach
keine blof3e Erganzung oder Prazisierung des bereits zuvor eingebrachten Antrags auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
der Durchfiihrung eines Konzessionsvergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung gemaf 8§ 97 Abs. 1 Z 2
BVergGKonz 2018. Werden, wie vorliegend, die Feststellungen nach 8 78 Abs. 3 Z 3 und 4 BVergGKonz 2018 nicht
gemal § 97 Abs. 1 zweiter Satz BVergGKonz 2018 in einem Antrag gestellt, sondern getrennt, ist die Einhaltung der
sechsmonatigen Einbringungsfrist des § 98 Abs. 2 BVergGKonz 2018 fur jeden der beiden Antrage gesondert zu
prufen.Aus dem klaren Wortlaut dieser Bestimmungen ergibt sich, dass zwischen dem Antrag auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung eines Konzessionsvergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung und dem
Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung zu
unterscheiden ist. Die nachtragliche Einbringung des Antrags auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Zuschlagserteilung ohne Mitteilung der Zuschlagsentscheidung gemaR Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer 3,
BVergGKonz 2018 ist demnach keine bloRRe Erganzung oder Prazisierung des bereits zuvor eingebrachten Antrags auf
Feststellung der Rechtswidrigkeit der Durchfihrung eines Konzessionsvergabeverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung gemal’ Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer 2, BVergGKonz 2018. Werden, wie vorliegend, die



Feststellungen nach Paragraph 78, Absatz 3, Ziffer 3, und 4 BVergGKonz 2018 nicht gemaR Paragraph 97, Absatz eins,
zweiter Satz BVergGKonz 2018 in einem Antrag gestellt, sondern getrennt, ist die Einhaltung der sechsmonatigen
Einbringungsfrist des Paragraph 98, Absatz 2, BVergGKonz 2018 fur jeden der beiden Antrage gesondert zu prufen.
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Ausgehend davon ergibt sich die Verfristung des erst im zweiten Rechtsgang am 10. November 2021 eingebrachten
Feststellungsantrags bereits aus dem klaren Wortlaut des 8 97 Abs. 1 Z 2 und 3 sowie Abs. 1 zweiter Satz iVm § 78
Abs. 3Z 3 und 4 BVergGKonz 2018. Die Bestreitung der Anwendbarkeit des BVergGKonz 2018 durch die Auftraggeberin
steht dem nicht entgegen. SchlieBlich konnte der Revisionswerber den Feststellungsantrag gemal3 § 97 Abs. 1 Z 2
BVergGKonz 2018 unabhangig von diesem Rechtsstandpunkt der Auftraggeberin im Mai 2019 einbringen. Ebenso
wenig ist in diesem Zusammenhang eine Missachtung des unionsrechtlichen Grundsatzes der Effektivitat und der
Aquivalenz zu erblicken.Ausgehend davon ergibt sich die Verfristung des erst im zweiten Rechtsgang am

10. November 2021 eingebrachten Feststellungsantrags bereits aus dem klaren Wortlaut des Paragraph 97, Absatz
eins, Ziffer 2, und 3 sowie Absatz eins, zweiter Satz in Verbindung mit , Paragraph 78, Absatz 3, Ziffer 3, und 4
BVergGKonz 2018. Die Bestreitung der Anwendbarkeit des BVergGKonz 2018 durch die Auftraggeberin steht dem nicht
entgegen. Schlie3lich konnte der Revisionswerber den Feststellungsantrag gemal3 Paragraph 97, Absatz eins, Ziffer 2,
BVergGKonz 2018 unabhangig von diesem Rechtsstandpunkt der Auftraggeberin im Mai 2019 einbringen. Ebenso
wenig ist in diesem Zusammenhang eine Missachtung des unionsrechtlichen Grundsatzes der Effektivitat und der
Aquivalenz zu erblicken.
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Der Revisionswerber vermag somit auch in Bezug auf den als verspatet zurlickgewiesenen Feststellungsantrag vom
10. November 2021 keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung darzulegen.

Zurlckweisung des Antrags auf Ersatz der Pauschalgebihren

36

Gemald § 85 Abs. 1 BVergGKonz 2018 setzt die Verpflichtung des Auftragsgebers zum Ersatz der vom Antragsteller
gemal § 84 leg. cit. entrichteten GebuUhren ein zumindest teilweises Obsiegen des Antragstellers oder eine
Klaglosstellung wahrend des anhangigen Verfahrens voraus.GemaR Paragraph 85, Absatz eins, BVergGKonz 2018 setzt
die Verpflichtung des Auftragsgebers zum Ersatz der vom Antragsteller gemald Paragraph 84, leg. cit. entrichteten
Gebuhren ein zumindest teilweises Obsiegen des Antragstellers oder eine Klaglosstellung wahrend des anhangigen
Verfahrens voraus.

37

Angesichts des Umstandes, dass der Revisionswerber in Bezug auf die Ab- bzw. Zuriickweisung seiner
Feststellungsantrage durch das Verwaltungsgericht in seiner auBerordentlichen Revision keine Rechtsfrage
grundsatzlicher Bedeutung iSd Art. 133 Abs. 4 B-VG aufzeigen konnte, er daher mit seinen Feststellungsantragen zur
Ganze unterlag, kommt ihm bereits deshalb kein Ersatzanspruch nach § 85 Abs. 1 BVergGKonz 2018 zu.Angesichts des
Umstandes, dass der Revisionswerber in Bezug auf die Ab- bzw. Zurlickweisung seiner Feststellungsantrage durch das
Verwaltungsgericht in seiner auBerordentlichen Revision keine Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung iSd Artikel 133,
Absatz 4, B-VG aufzeigen konnte, er daher mit seinen Feststellungsantragen zur Ganze unterlag, kommt ihm bereits
deshalb kein Ersatzanspruch nach Paragraph 85, Absatz eins, BVergGKonz 2018 zu.

Ergebnis

38

In der Revision werden daher insgesamt keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG
grundsatzliche Bedeutung zukame. Die Revision war daher gemaf § 34 Abs. 1 und 3 VwWGG zurlckzuweisen.In der
Revision werden daher insgesamt keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne des Artikel 133, Absatz 4, B-VG
grundsatzliche Bedeutung zukame. Die Revision war daher gemaR Paragraph 34, Absatz eins, und 3 VwWGG
zurlickzuweisen.

39

Von der in der Revision beantragten Verhandlung konnte gemaR § 39 Abs. 2 Z 1 VWGG abgesehen werdenVon der in
der Revision beantragten Verhandlung konnte gemal} Paragraph 39, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG abgesehen werden.
40

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff, insbesondere § 51 VWGG in Verbindung mit der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.Der Ausspruch tber den Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen



47, ff, insbesondere Paragraph 51, VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.
Wien, am 2. Dezember 2025
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