Der Osterreichische Verwaltungsgerichtshof nach der
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012%

Von Vorsitzendem Richter am Bundesverwaltungsgericht
Prof. Dr. Ingo Kraft, Leipzig

I. Stellung des Verwaltungsgerichtshofs im Gerichtsaufbau . ....... ... ... ... 176
1. Stellung unter den anderen Obersten Gerichtshéfen ..o iioiins 176
2. Binnenorganisation des Verwaltungsgerichtshofs . ......... ... ... oL 176

IT. Richrerauswahl. . ... . 178
IIL. Instanzenzug und Rechtsmitiel ... ..o 178
Lo Riickblick. ..o e e i e 179
2. DieReform von 2012 L. .o 180
a) Detaillierte verfassungsrechtliche Fixierung der Reform.................... 180

b) Paradigmenwechsel................... e e 181

3. Die Verwaltungsgerichte (erster Instanz) . .. ..o oot 182
a) Zustandigkeit . ......... ... ool e 182

b) Zugang zu Gericht: Beschwerde und Beschwerdebefugnis. . ................ 182

c) Verfahrensablauf. . .. ... oo i 183
aa) Beschwerdeanbringung beiderBehédrde ... Ll 183

bb) Verfahren vor dem Verwaltungsgericht. . ............................. 184

d) Gerichtliche Priifung und Entscheidung des Verwaltungsgerichts. . .......... 184
aa) Priifungsgegenstand und Priifungsumfang. ........... ... ... ... ... 184

bb) Mafigebliche Sach- und Rechtslage ........... e 185

cc) Reformatio Inpeius. oo v vvev vt e 185

dd) Entscheidungsfrist. . ... ... 185

ee) Entscheidungsméglichkeiten ... .. ..o L 185

ff) Speziell: »Entscheidung in der Sache selbst« ......... ... ... .. ... ... 186

€) ReChtSImItte] o\ v vt ittt i i i e e e e e 187
4. Der Verwaltungsgerichtshof. .. ... . i 187
a) Zustandigkelt . . ..o oe o 187

b) Rechtsmittelberechtigung und -befugnis. ........... ... .. ... ... ..l 188

¢) Zulissigkeit der Revision (Grundsatzfrage - Priffungsmafistab) ............. 188

d) Verfahrensablauf . ... ... 189
aa) Revisionsfrist, Formund Anwaltszwang............................. 190

bb) Darlegung der Zulissigkeitsgriinde bei der auflerordentlichen Revision ... 190

cc) Darlegung der Zulissigkeitsgriinde auch bei der ordentlichen Revision. ... 191

dd) Darlegung der Revisionspunkte und Revisionsgriinde. .. ............... 191

ee} Vorverfahren beim Verwaltungsgericht ... ... ... .. ... .. .. ... 192

ff) Behandlung im Verwaltungsgerichtshof. ... ... ... .. ... .. .. L. 192

e) Prifungsstufen des Verwaltungsgerichtshofs ............. ... ... ... .. .. 193

f) Inhaltliche Priifung .............cooovninen.. e 194
g) Mafigebliche Sach- und Rechtslage............ P 195

h) Entscheidungsvarianten. . ...t 195

5. RESUMEE. .o e 196

* Dieser Beitrag ist wihrend cines Aufenthalts als Gastrichter beim Verwaltungsgerichtshof in
Wien im Oktober 2016 entstanden. Der Verf. dankt den Kolleginnen und Kollegen des Ver-
waltungsgerichtshofs, an threr Spitze Herrn Prisidenten Prof. Dr. Ruedolf Thienel und Frau
Vizeprisidentin Dr.® Anna Sporrer, sowie Herrn Prof. Dr. Rudolf Miiller, Mitglied des Ver-
fassungsgerichtshofes, ganz herzlich fiir ihre grofie Gastfreundschaft, Diskussionsbereitschaft
und dic unermidliche Geduld bei der Beantwortung von Fragen.

175




Kraft - Der osterreichische Verwaltungsgerichtshof

1. Stellung des Verwaltungsgerichtshofs im Gerichtsanfbau

1. Stellung unter den anderen Obersten Gerichtshifen

Der Verwaltungsgerichtshof, stilvoll residierend in dem von Jobann Bernbard Fi-
scher von Erlach entworfenen Palais der ehemaligen Béhmischen Hofkanzlei am
Judenplatz im Ersten Bezirk Wiens, ist neben dem Obersten Gerichtshof (Art. 92
Abs. 1 B-VG") und dem Verfassungsgerichtshof (Art. 137 ff. B-VG) einer der Obers-
ten Gerichtshéfe der Republik Osterreich. Zwischen Verfassungsgerichtshof und
Verwaltungsgerichtshof herrscht aber — anders als in der Bundesrepublik Deutsch-
land im Verhiltnis von Bundesverfassungs- und Bundesverwaltungsgericht — keine
Suprematie, d.h. es ist kein (auflerordentliches) Rechtsmittel gegen ein »Erkenntnis«
(= Urteil) des Verwaltungsgerichtshofs zum Verfassungsgerichtshof gegeben.? Den-
noch ist Verfassungsrecht auch Prifungsmafistab des Verwaltungsgerichtshofs im
Rahmen einer zuldssigen Revision,” z.B. bei der verfassungskonformen Auslegung
des einfachen Rechts. Zudem geniefit die Europiische Menschenrechtskonvention
in Osterreich Verfassungsrang.*

Anders als die horizontal in fiinf Gerichtsbarkeiten gegliederte Gerichtsorganisation
der Bundesrepublik Deutschland mit fiinf voneinander unabhingigen Obersten Ge-
richtshofen des Bundes (Art. 95 Abs. 1 GG) an der Spitze eines jeweils grundsitzlich
dreistufigen Instanzenzuges® kennt Osterreich nur eine Zweiteilung in die ordentliche
Gerichtsbarkeit (fiir Straf- und Zivilrecht) und die Gerichte des &ffentlichen Rechts
(fir Verfassungs- und Verwaltungsrecht). Bis zu der am 1.1.2014 in Kraft getretenen
Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit war Triger aller Gerichte der Republik Oster-
reich der Bund; seit 2014 gibt es jetzt auch erstinstanzliche Landesverwaltungsgerichte.

2. Binnenorganisation des Verwaltungsgerichtshofs

Der Verwaltungsgerichtshof besteht derzeit aus dem Prisidenten, der Vizeprisi-
dentin, 13 Senatsprasidenten/Senatsprisidentinnen und 53 Hofriten/Hofritinnen
(= 68 Richter)’ Sie sind in Senaten als Spruchkérpern zusammengefasst. Die durch
die Vollversammlung jahrlich beschlossene Geschiftsverteilung — wie der durch das
Prisidium beschlossene Geschiftsverteilungsplan bei deutschen Gerichten - regelt
die Senatsbesetzung und die fachliche Zustindigkeit des jeweiligen Spruchkorpers.
Anders als in Deutschland weist jedoch der Prisident des Verwaltungsgerichtshofs

1 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) vom 1.10.1920, BGBI Nr. 1/1920, neu verlautbart 1.d.F.
vom 1.1.1930, BGBI Nr. 1/1930, zuletzt gedndert durch das Wahlrechtsinderungsgesetz 2017,
BGBI I Nr. 106/2016. )

2 Das geht auf Hans Kelsen, den Vater der Osterreichischen Verfassung zuriick, der in seinem
Koreferat iiber Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit auf der Wiener Staatsrechts-
lehrertagung im April 1928 betonte (VVDStRL 5, 30 [62]): »Was schliefilich dic Frage betrifft,
inwieweit auch individuelle Rechtsakte der Judikatur des Verfassungsgerichtes unterworfen
sein sollen, so scheiden von vornherein alle richterlichen Akte aus.«

3 Vergleichbar in Deutschland mit der zugelassenen Revision.

4 Art. II Nr. 7 des Bundesverfassungsgesctzes vom 4.3.1964, BGBI Nr. 59/1964.

5 Eine Ausnahme bilden die Finanzgerichte mit nur zwei Instanzen: Finanzgericht und Bundes-
finanzhof.

6 Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle vom 5.6.2012, BGBI 1 Nr. 51/2012; in Kraft getreten am
1.1.2014.

7 Bei Personenbezeichnungen umfasst im Folgenden die minnliche auch dic weibliche Form.
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den einzelnen Senatsmitgliedern unmittelbar — {iber die Senatsprisidenten hinweg
— die neu eingehenden Fille als Berichter (= Berichterstatter) zu. Da die dienstjtin-
geren Hofrite immer zwel Senaten zugewiesen sind, wird auf diese Weise fiir eine
ausgeglichene Belastung jedes Mitglieds gesorgt.

Ein Senat des Verwaltungsgerichtshofs entscheidet in der Regel mit finf Mit-
gliedern (§ 11 Verwaltungsgerichtshofgesetz — VwGG). In bestimmten Fillen (z.B.
Verwaltungsstrafsachen gem. § 11 Abs. 1 Satz 1 VwGG, bei der Zurtickweisung von
Revisionen oder wenn die Rechisfrage besonders einfach oder durch die bisherige
Rechtsprechung klargestellt ist gem. § 12 Abs. 1 Buchst. a} und Nr. 2 VwGG) wird
mit nur drei Mitgliedern entschieden (Dreiersenat). Der urspriinglich zustindige,
durch 4 weitere Richter »verstirkte Senar«, der dann aus neun Mitgliedern bestehr,
ist gemif} § 13 VwGG zur Entscheidung berufen, wenn mit der zu fallenden Ent-
scheidung von der bisherigen Rechtsprechung abgewichen werden soll oder die
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung uneinheitlich beantwortet wird.

Die rund 40 wissenschaftlichen Mitarbeiter(innen) unterstiitzen die Richter bei
der Ausarbeitung von Entscheidungen. Anders als in Deutschland, wo diese Tatig-
keit zumeist jiingere Richter der ersten Instanz oder Beamte nach einer gewissen
Dienstzeit im Wege der Abordnung an das Bundesverwaltungsgericht ausiiben, sind
beim Verwaltungsgerichtshof zumeist Dienstanfinger fiir vier Jahre titig. Mit Aus-
nahme des » Asylpools«® sind sie nicht — wie in Deutschland — den Senaten, sondern
einzelnen Richtern zugeteilt. Die Zuteilung der ca. 20 verbleibenden Mitarbeiter
richtet sich nach Anciennitit und Belastung des/der jeweiligen Hofrats/Hofriun.
Die wissenschaftlichen Mitarbeiter sichten das zu verwertende Material (Rechtspre-
chung und Literatur), erstellen Vorentwiirfe und fiihren Protokoll bei den Senatssit-
zungen (= Senatsberatungen); die Beratungsdiskussion verfolgen sie aber nur passiv
ohne Méglichkeit der Mitsprache. Die Zeit beim Verwaltungsgerichtshof wird als
wertvolle Ausbildungszeit begriffen.

Das von einem Richter geleitete Evidenzbiiro (§ 17 VwGG) wertet die Entschei-
dungen des Verwaltungsgerichtshofs dokumentarisch aus und achtet dabei auch auf
die Einheitlichkeit der Rechtsprechung. Im Kern steht die Extraktion von Rechts-
sitzen (= Leitsitzen), mit denen die rechtlichen Aussagen einer Entscheidung zu-
sammengefasst werden; damit sind die wissenschaftlichen Mitarbeiter sowie weitere
fachkundige Bedienstete betraut. Die ausgewerteten Entscheidungen und die Rechts-
sdtze werden in das fiir jedermann kostenlos zugingliche Rechtsinformationssys-
tem des Bundes’ eingespeist. Entscheidungen von allgemeiner Bedeutung werden
tiberdies alljihrlich in einer » Amtlichen Sammlung« (in Buchform) veréffentlicht.
Die Bibliothek des Verwaltungsgerichtshofs hile juristische Fachliteratur bereit und
unterstiitzt Richter und wissenschaftliche Mitarbeiter bei der Recherche. Der Biblio-
theksbestand umfasst derzeit etwa 55.000 Werke sowie 100 Zeitschriften.

8 Derzeitsind 15 wiss. Mitarbeiter im Asylpool und damit »zur gesamten Hand« den vier Sena-
ten zugeteilt, die auch Asylfille bearbeiten. Durch den Informationsaustausch der Mitarbeiter
untereinander wird nicht zuletzt auch einer Divergenz der Senate in der Asylrechtsprechung
vorgebeugt.

9 hrttp://www.ris.bka.gv.at.
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Der Verwaltungsgerichtshof kennt weder dem Prisidium noch dem Prisi-
dialrat als Vertretungsorganen der Richter vergleichbare Gremien richterlicher
Selbstverwaltung oder Mitwirkung. Vielmehr obliegt der Vollversammlung (§ 10
VwGG: Prasident, Vizeprisidentin und die Hofritunnen und Hofrire), abgesehen
von ihrer Titigkeit als Disziplinargericht, die Beschlusstassung iiber die Dreiervor-
schlige fiir die Ernennung von Mitgliedern, die Geschiftsverteilung (§ 11 VwGG),
die Geschiftsordnung (§ 19 VwGG) sowie den Titigkeitsbericht. Die Stellung der
einzelnen Richter ist de iure mangels Mediatisierung durch ein Vertretungsorgan
stirker als in Deutschland; durch die Grofie des Beschlussgremiums kommt es aber
in der Praxis zu informalen Vorabsprachen.

II. Richterauswahl

Jedes Mitglied des Verwaltungsgerichtshofs muss ein abgeschlossenes rechtswissen-
schaftliches Studium sowie eine mindestens zehnjihrige juristische Berufserfahrung
vorweisen. Ein Viertel der Richter sollte méglichst aus den Lindern kommen; die
zuvor geltende Mindestquote fiir Richter aus der Ordentlichen Gerichtsbarkeit ist
weggefallen. Kandidaten konnen sich beim Verwaltungsgerichtshof auf ausgeschrie-
bene Stellen bewerben und sollten sich allen Richtern persénlich im Finzelgesprich
vorstellen. Die Vollversammlung des Verwaltungsgerichtshofs beschliefit sodann
einen Dreiervorschlag (§ 10 Abs. 2 Nr. 1, § 1 Abs. 4 VwGG). An die Auswahl der
genannten Personen ist die Bundesregierung gebunden, kann aber die Rangfolge
verandern, Auf ihren Vorschlag werden die Richter vom Bundesprisidenten ernannt
(Art. 134 Abs. 4 B-VG).

Ihrer beruflichen Herkunft nach stammen die Mitglieder des Verwaltungs-
gerichtshofs aus der Verwaltungsgerichtsbarkeit, der ordentlichen Gerichts-
barkeit, der allgemeinen Verwaltung des Bundes und der Linder, der Finanz-
verwaltung, der Rechtsanwaltschaft und von den Universitaten. Sie sind bei
Dienstbeginn am Verwaltungsgerichtshof angesichts des Erfordernisses einer
mindestens zehnjahrigen Berufserfahrung mindestens 35 Jahre alt und treten
nach Vollendung des 65. Lebensjahres in den Ruhestand. Innerhalb des Verwal-
tungsgerichtshofs st unter den Hofriten sowie Senatsprisidenten die zwang-
lose Anrede mit »Du« iiblich. Die Ernennung zu Senatsprisidenten, aber auch
jede andere Verteilungsentscheidung (Zimmer etc.) richtet sich intern nach der
sog. »Friedensordnung«, d.h. nach Dauer der Dienstzugehorigkeit zum Ver-
waltungsgerichtshof.

111, Instanzenzug und Rechtsmittel

Die Strukturierung der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle des Verwaltungshan-
delns ist in vielen prozessrechtlichen Fragestellungen traditionell, d.h. von der Si-
tuation vor der Reform von 2012 geprigt. Deshalb ein kurzer Riickblick auf die
Geschichte des Verwaltungsgerichtshofs.
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1. Riickblick

Der 1876 aus der Taufe gehobene Verwaltungsgerichtshof'® judizierte aufgrund Art. 15
des Staatsgrundgesetzes tiber die richterliche Gewalt vom 21.12.1867'! sowie des Ver-
waltungsgerichtshofgesetzes,? das auf die Regierungsvorlage aus der Feder von Kar/
Lemayer und Joseph Unger zuriickgeht. Der Zugang zu Gericht war zwar aufgrund
einer Generalklausel im Ansatz weit, wurde aber an die Verletzung eigener subjektiver
Rechte gekniipft. Zudem mussten die verwaltungsinternen Rechtsmittel zu Berufungs-
behérden ausgeschopft werden, bevor Beschwerde als auflerordentliches Rechtsmittel
zum Verwaltungsgerichtshof erhoben werden konnte; weitere Zugangsschranken gab
es aber nicht. Der Verwaltungsgerichtshof Giberpriifte Verwaltungsakte zuerst nur in
rechtlicher Hinsicht ohne Ermessenskontrolle. Fiir die gerichtliche Kontrolle durch
den Verwaltungsgerichtshof galt als Maxime, dass die Verwaltungsgerichtsbarkeit
die Verwaltung zu kontrollieren, aber nicht selbst zu verwalten habe.!* Deshalb war
die Entscheidungskompetenz des Verwaltungsgerichtshofs auf reine Kassation be-
schrinkt. Im Jahr 1920 wurde die richterliche Kontrolle auf den Ermessensmissbrauch
ausgedehnt.' Mit der Fusion des Verfassungsgerichtshofs und des Verwaltungsge-
richtshofs zum Bundesgerichtshof wurde 1934 die Sdumnisbeschwerde eingetiihrt,
die dem Betroffenen offen steht, wenn die Behorde nicht binnen sechs Monaten eine
Sachentscheidung trifft.”” In diesen Fillen hatte der Verwaltungsgerichtshof an Stelle
der siumigen Verwaltung eine Entscheidung in der Sache selbst zu treffen.'
Kennzeichen des klassischen &sterreichischen Verwaltungsstaates war — im-
Gegensatz zum Justizstaat — die Dominanz der binnenadministrativen Kontrolle
durch Berufungsbehorden, denen der Verwaltungsgerichtshof gleichsam aufge-
pfropft wurde. Gegen die Ausgangsentscheidung einer Behorde war Berufung zu

10 Instruktiv der geschichtliche Uberblick von Olechowski in: Der 8sterreichische Verwaltungs-
gerichtshof - Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich — das Palais der ehe-
maligen Béhmisch-Osterreichischen Hofkanzlei, hrsgg. v. Verwaltungsgerichtshof, 2001,
S. 15 1f.

11 RGBI. Nr. 144/1867. Der fiir diese Zeit revolutionire Art. 15 Abs. 2 dieses Gesetzes laute-
te: »Wenn auflerdem Jemand behauptet, durch eine Entscheidung oder Verfiigung einer Ver-
waltungsbehdrde in seinen Rechten verletzt zu sein, so steht ihm frei, seine Anspriiche vor
dem Verwaltungsgerichtshofe im 6ffentlichen miindlichen Verfahren wider einen Vertreter
der Verwaltungsbehérde geltend zu machen.«

12 Gesetz vom 22.10.1875 betreffend die Errichtung eines Verwaltungsgerichtshofes, RGBI.
Nr. 36/1876, S. 85, in Kraft getreten am 2.7.1876.

13 Jabloner, Rechtskultur und Verwaltungsgerichtsbarkeit, JB1 2001, 137 ff,; vgl. auch Eberbard,
Kassation und Reformation, in: Holoubek/Lang, Das Verfahren vor dem Bundesverwal-
tungsgericht und dem Bundesfinanzgericht, 2014, S. 217 (218) mit dem Verweis auf Joseph
Unger, dass der Verwaltungsgerichtshof sjudicieren, nicht administrieren« solle.

14 Art. 133 Abs. 3 B-VG 1920.

15 Art. 164 Abs. 3 Satz 2 B-VG vom 24.4.1934 (BGBI. 1 239/1934) lautete: »Einem abweisen-
den Bescheid der letzten Instanz ist es gleichzuhalten, wenn die oberste Instanz, die der
Beschwerdefiihrer anzurufen rechtlich in der Lage war, nicht binnen sechs Monaten in der
Sache entschieden hat.« Diese Regelung wurde sodannin § 19 Abs. 2 Ve GG 1945 iibernom-
men und in dieser Vorschrift am Ende durch einen Klammerzusatz als »Siumnisbeschwerde«
legaldefiniert.

16 Walter, Kassatorische oder reformatorische Entscheidung?, in: FS zum 100jihrigen Bestehen

des dsterreichischen Verwaltungsgerichishofes, hrsgg. von Lehne/Loebenstein/Schimet-
schek, 1976, S. 391 (392 ff.).
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ciner Berufungsbehorde als weiterer Tatsacheninstanz méglich und erst danach die
auf reine Rechtskontrolle beschriankte Beschwerde zum Verwaltungsgerichtshof.

AD 1991 wurden mit Blick auf Art. 6 EMRK, der nach der Rechtsprechung des
EGMR insbesondere bei der Uberpriifung verwaltungsstrafrechtlicher Entschei-
dungen »tribunals« als von der Exekutive unabhingige Rechtsprechungsorgane mit
der Kompetenz zur Tatsachenkognition erfordert,”” partiell » Unabhingige Ver-
waltungssenate« (UVS) geschaffen. Deren Zustindigkeit nur fiir das Verwaltungs-
strafrecht erweiterte sich nach und nach. Die Unabhingigen Verwaltungssenate
fungierten als binnenadministrative Tatsacheninstanz, waren aber gerichtsihnlich
als verselbstindigte »Sonderbehérden mit rechtsprechender Tatigkeit« organisiert,
deren Mitglieder sachliche und persdnliche Unabhingigkeit genossen. Gegen ihre
Entscheidung stand das auflerordentliche Rechtsmittel der Beschwerde zum Ver-
waltungsgerichtshof als reiner Rechtsinstanz offen. Der Ubergang des Rechtsstreits
von den Unabhingigen Verwaltungssenaten zum Verwaltungsgerichtshof bildete
die Schnittstelle zwischen Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit.'®

Im Asylrecht wurde der » Unabhdngige Bundes-Asylsenat« vom Asylgerichtshof ab-
gelSst. Gegen dessen Entscheidungen war allerdings kein Rechtsmittel zum Verwal-
tungsgerichtshof zuldssig, sondern nur die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof,

Der Reformdruck auf Osterreich entsprang zum einen der Uberlastung des
Verwaltungsgerichtshofs und wurzelte zum anderen in der supranationalen Ebe-
ne.!” Insbesondere im Bereich des Verwaltungsstrafrechts, Giber das — anders als in
Deutschland - in Osterreich auch die Verwaltungsgerichte entscheiden, speiste er
sich aus der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 6 EMRK und Art. 13 EMRK und
wuchs durch die prozessualen Garantien in Art. 47 GR-Charta auch in den nicht
von Art. 6 EMRK abgedeckten Materien.

2. Die Reform von 2012
a) Detaillierte verfassungsrechtliche Fixierung der Reform

Fiir den deutschen Beobachter fallt zunichst auf, dass die Verwaltungsgerichtsbar-
keits-Reform vergleichsweise dicht auf der werfassungsrechtlichen Ebene geregelt
worden ist (Art. 129 — Art. 136 B-VG). Das ist jedoch angesichts der deutlich héhe-
ren Regelungsdichte in der 6sterreichischen Verfassungstradition kein auf die Aus-
gestaltung des Verwaltungsrechtsschutzes beschrinktes Spezifikum. Mit der ver-
fassungsrechtlichen Verortung sollte zum einen die nach langem Ringen zustande
gekommene Lésung der Kardinalfrage® nach kassatorischer oder reformatorischer
Ausrichtung der Verwaltungsgerichtsbarkeit verfassungsrechtlich zementiert? und
zum anderen ein Pflock fiir die Landesgesetzgeber eingeschlagen werden, die nun-

17 EGMR, Urteil vom 23,10,1995 — Nr. 15963/90, Gradinger ./. Osterreich, Ser. A 328-C.

18 Zur Situation vor der Reform: Gros, Verwaltungsrechtsschutz in Osterrcich — Ein Uberblick,
BayVBI. 2012, 358. .

19 Jabloner, Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich 1867 — 2012 und dartber hinaus, in: Ho-
loubek/Lang, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz, 2013, S. 15 (20 £.).

20 So Jabloner, Notwendigkeit und mdgliche Ausgestaltung einer Landesverwaltungsgerichts-
barkeit, in: Thienel (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsbarkeit im Wandel, 1999, S. 15 (23).

21 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit — Kommentar, 2013, Art. 130 B-VG Rdnr. 63.

180



Kraft - Der dsterreichische Verwaltungsgerichtshof

mehr gemifd Art. 10 Abs. 1 Nr. 1 B-VG erstmalig fiir die Regelung der »Organisa-
tion der Verwaltungsgerichte der Linder« zustindig sind.*?

b) Paradigmenwechsel

Mit der Reform der Verwaltungsgerichtsbarkeit aus dem Jahr 2012 wurden die
Berufungsbehdrden und die Unabhingigen Verwaltungssenate zu verselbstindigt
organisierten Gerichten. Damit wurde eine »echte« zweistufige Verwaltungsge-
richtsbarkeit geschaffen. In jedem Bundesland wurde ein Landesverwaltungsgericht
erster Instanz®® und fir den Bund wurden zwei Verwaltungsgerichre erster Instanz
(Bundesverwaltungsgericht und Bundesfinanzgericht) errichtet.? Der Asylgerichts-
hof ging im Bundesverwaltungsgericht auf.

Mit Ausnahme der Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereichs der Gemeinden
kam es zu einem grundlegenden Systemwechsel, weil nunmehr nur noch eine einzige
Verwaltungsinstanz vorgesehen ist. Jede Verwaltungsbehorde ist jetzt im adminis-
trativen Instanzenzug »erste und letzte Instanz« und gegen die von ihr erlassenen
Bescheide (bzw. wegen einer Verletzung der Entscheidungspflicht) kann als Rechts-
mitte] nur noch Beschwerde erhoben werden, die — wenn die Behérde nicht abhilft
— auf einen Vorlageantrag in das gerichtliche Verfahren tibergeht. Aus deutscher Sicht
entspricht die »Beschwerde« einem »Widerspruch«, der zu einer »Klage« wird. Das
Verwaltungsverfahren wird dann zu einem kontradiktorischen Prozess mit der »be-
langten Behorde« als Partei (§ 18 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz - VwGVG).

Die Verwaltungsgerichte entscheiden gemif! Art. 130 Abs. 4 B-VG grundsitzlich
in der Sache selbst. Sie besitzen die Befugnis und Pflicht zu voller Tatsachenkognition.
Der Verwaltungsgerichtshof kann dagegen gemifl Art. 133 Abs. 4 B-VG - in Anleh-
nung an das zivilprozessrechtliche Revisionsmodell®® — nur noch in Fillen angerufen
werden, in denen die Revision gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts von der
Losung einer Rechtsfrage abhingt, der grundsitzliche Bedeutung zukommt. Damit
obliegt die unmittelbare Kontrolle der Verwaltung nunmehr den Verwaltungsgerich-
ten, wihrend der Verwaltungsgerichtshof auf eine zuldssige Revision hin deren »Er-
kenntnisse« tiberpriift und nur noch mittelbar die Verwaltung kontrolliert. Aus dem
mehrstufigen inneradministrativen Instanzenzug wurde ein einstufiges Verwaltungs-
verfahren und eine zwei Instanzen umfassende Verwaltungsgerichtsbarkeit.?

Manche Vertreter der Rechtswissenschaft sehen in der Reform mit kritischem
Unterton den Wandel Osterreichs vom Verwaltungs- zum Justizstaat;¥” andere

22 Art. 10 Abs. 1 B-VG lautet auszugsweise: »Bundessache ist die Gesetzgebung und die Voll-
ziehung in folgenden Angelegenheiten: 1. ... Verwaltungsgerichtsbarkeit mit Ausnahme der
Organisation der Verwaltungsgerichte der Linder; ...«

23 Art. 129 Abs. 1 Satz 1 B-VG: »Fiir jedes Land besteht ein Verwaltungsgericht des Landes.«

24 Vgl. die Regierungsvorlage zur Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, 1618 der Beilagen
XXIV. GP - Regierungsvorlage — Vorblatt und Erlauterungen, S. 3 ff.: »9+2-Modell«.

25 Regierungsvorlage (Fufin. 24), S. 16.

26 Thienel, Die neue Rolle des Verwaltungsgerichtshofes im Verhilinis zu den Landesverwal-
tungsgerichten, in: Bufljiger/Gamper/Ranacher/Sonntag (Hrsg.), Die neuen Verwaltungs-
gerichte, Grundlagen — Organisation — Verfahren, 2013, S. 201 (203).

27 Vgl. nur Oblinger, Die Verwaltungsgerichte im System der Osterreichischen Bundesverfas-
sung, in: Fischer/Pabel/Raschauer (Hrsg.), Handbuch der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 2014,
S.37 Rdnr. 5 ff.
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heben den Gedanken der Verfahrensbeschleunigung und Steigerung der Effektivitit
des Rechtsschutzsystems unter Vermeidung von Kassationskaskaden hervor.?® Der
verfassungsindernde Gesetzgeber wollte den Verwaltungsrechtsschutz im Sinne der
Verfahrensbeschleunigung und eines verstirkten Biirgerservice sowie zur Entlas-
tung des Verwaltungsgerichtshofs unter Berticksichtigung der Anforderungen der
Art. 5, Art. 6 und Art. 13 EMRK sowie Art. 47 GR-Charta ausbauen, ohne hinter
bereits erreichte Standards zuriickzufallen.” Durch die verfassungsrechtliche Veror-
tung der gerichtlichen Befugnis (und Pflicht) zur » Entscheidung in der Sache selbst«
stellt sich die Frage nach einer funktionsadiquaten Bestimmung der gewaltenteilen-
den Abgrenzung von Verwaltung und Verwaltungsgerichtsbarkeit®® nicht mehr als
verfassungsrechtliches, sondern nur noch als verfassungspolitisches Problem.

3. Die Verwaltungsgerichte (erster Instanz)
a) Zustindigkeit

Die Verwaltungsgerichte erster Instanz erkennen gem. Art. 130 Abs. 1 B-VG iiber
Beschwerden

1. gegen den Bescheid einer Verwaltungsbehorde wegen Rechtswidrigkeit (= Be-
scheidbeschwerde); diese umfasst in der deutschen Diktion sowohl die Anfech-
tungs- als auch die Verpflichtungsklage in der Form der Versagungsgegenklage;

2. gegen die Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt wegen Rechtswidrigkeit (= Mafinahmenbeschwerde);

3. wegen Verletzung der Entscheidungspflicht durch eine Verwaltungsbehdrde
(= Siumnisbeschwerde; entspricht der Untitigkeitsklage) und

4. gegen Weisungen gemif} Art. 81a Abs. 4 B-VG?! (Weisungsbeschwerde).

Die Kompetenzabgrenzung der Landesverwaltungsgerichte und des Bundesver-
waltungsgerichts richtet sich im Grundsatz nach Art. 131 Abs. 2 B-VG. Danach er-
kennt das Verwaltungsgericht des Bundes iber Beschwerden gemafl Art. 130 Abs. 1
B-VG in den Angelegenheiten der Vollzichung des Bundes, die unmittelbar von
Bundesbehorden besorgt werden (z.B. Asylangelegenheiten). Erginzend regelt § 3
VwGVG zur ortlichen Zustidndigkeit, dass in Angelegenheiten, in denen die Voll-
zichung Landessache ist, das Verwaltungsgericht im Land zustindig ist.

b) Zugang zu Gericht: Beschwerde und Beschwerdebefugnis
Die Beschwerde hat gemif} § 9 Abs. 1 VwGVG

1. die Bezeichnung des angefochtenen Bescheides, der angefochtenen Ausiibung
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt oder der an-
gefochtenen Weisung,

2. die Bezeichnung der belangten Behorde,

28 Eberhard (Fufin. 13), 8. 221 {.

29 Regierungsvorlage (Fufin. 24), S. 3 {1,

30 Holoubek, Kognitionsbefugnis, Beschwerdelegitimation und Beschwerdegegenstand der
Verwaltungsgerichte, in: Holoubek/Lang (Fufin. 19), S. 127 (136).

31 Art. 81a B-VG betrifft die Verwaltung des Bundes auf dem Gebiete des Schulwesens.
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3. die Griinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stiitzt,

4. das Begehren und

5. die Angaben zu enthalten, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob die Be-
schwerde rechtzeitig eingebracht ist.

Parallel zum deutschen Prozessrecht ist der Zugang zu Gericht grundsitzlich an
die Geltendmachung der Verletzung in eigenen subjektiven Rechten gekniipft. Ge-
mafd Art. 132 B-VG kann gegen dasin Art. 130 Abs. 1 B-VG genannte Verwaltungs-
handeln (oder Nichthandeln) einer Verwaltungsbehorde wegen Rechtswidrigkeit
Beschwerde erheben, wer durch den Bescheid in seinen Rechten verletzt zu sein
behauptet. Wie die deutsche Verwaltungsgerichtsordnung in § 42 Abs. 2 VwGO
fokussiert auch das dsterreichische Prozessrecht im Grundsatz auf die Geltendma-
chung der Verletzung eines eigenen subjektiv-offentlichen Rechts; Ausnahmen wie
u.a. Verbandsklagen bestitigen die Regel.

c) Verfabrensablanf
aa) Beschwerdeanbringung bei der Behorde

Abweichend vom deutschen Verwaltungsprozessrecht, welches nur das behordli-
che Widerspruchsverfahren (§§ 68 ff. VwGO) als administratives Vorverfahren und
grundsitzlich erforderliches prozessrechtliches Zulissigkeitserfordernis fiir eine
Anfechtungs- und Verpflichtungsklage kennt, beginnt das Verfahren grundsitzlich®
nicht bei Gericht, sondern die Beschwerde ist bei der Behorde anzubringen. Eine
rechtzeitig eingebrachte und zuldssige Bescheidbeschwerde (Art. 130 Abs. 1 Nr. 1
B-VG) hat gemaf § 13 Abs. 1 VwGVG aufschiebende Wirkung, die aber gemifd
Absatz 2 der Vorschrift von der Behdrde ausgeschlossen werden kann. Eine Maf$-
nahmenbeschwerde (Art. 130 Abs. 1 Nr. 2 B-VG) hat gemaf} § 22 Abs. 1 VwGVG
keine aufschiebende Wirkung; diese kann aber vom Verwaltungsgericht auf Antrag
gemafl Absatz 2 der Vorschrift durch Beschluss zuerkannt werden.

Bei Bescheidbeschwerden kann die Behtrde den angefochtenen Bescheid inner-
halb von zwei Monaten auftheben, abindern oder die Beschwerde ab- oder zu-
rickweisen (Beschwerdevorentscheidung: § 14 Abs. 1 VwGVG). Will die Behérde
von der Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung absehen, hat sie dem Verwal-
tungsgericht gemafl Absatz 2 der Vorschrift die Beschwerde unter Anschluss der
Akten des Verwaltungsverfahrens vorzulegen. Jede Partei kann gemif} § 15 Abs. 1
VwGVG binnen zwei Wochen nach Zustellung der Beschwerdevorentscheidung
bei der Behorde den Antrag stellen, dass die Beschwerde dem Verwaltungsgericht
zur Entscheidung vorgelegt wird (Vorlageantrag). Ein rechtzeitig eingebrachter
und zulissiger Vorlageantrag hat aufschiebende Wirkung, wenn die Beschwer-
de aufschiebende Wirkung hatte (§ 15 Abs. 2 Satz 1 VwGVG). Dic Behorde hat
sodann dem Verwaltungsgericht den Vorlageantrag und die Beschwerde unter
Anschluss der Akten des Verfahrens vorzulegen und den sonstigen Parteien die
Vorlage des Antrags mitzuteilen (§ 15 Abs. 2 Satz 2 VwGVG). Durch den Uber-
gang in das gerichtliche Verfahren wandelt sich das Verwaltungsverfahren zu einem

32 Ausnahme: Mafinahmenbeschwerde (§ 12 und § 20 Satz 1 VwGVG).
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kontradiktorischen Prozess,®® d.h. die belangte Behérde wird zur Prozesspartei
(§ 18 VwGVG).

bb) Verfabren vor dem Verwaltungsgericht

Das Verwaltungsgericht ist nach dem Amtswegigkeitsprinzip (§ 11 VwGVG 1.V.m.
§ 39 Abs. 2 AVG = Amtsermittlungsmaxime) verpflichtet, den entscheidungswe-
sentlichen Sachverhalt »amtswegig« zu ermitteln® (vgl. § 86 Abs. 1 VwGO).

Gemifl § 24 VwGVG hat das Verwaltungsgericht auf Antrag oder, wenn es dies
fiir erforderlich hilt, von Amts wegen eine 6ffentliche miindliche Verhandlung
durchzufiihren. Diese eher weich klingende Vorgabe hat der Verwaltungsgerichts-
hof jedoch mit einer strengen Judikatur verschirft, vielleicht nicht ganz ohne eigen-
niitzige Gedanken, um mit Blick auf Art. 6 EMRK und Art. 47 GR-Charta selbst
als Revisionsinstanz vom Erfordernis einer miindlichen Verhandlung befreit zu sein.
Das Verwaltungsgericht besitzt die Befugnis und Pflicht zu voller Tatsachenkogni-
tion.”® Gemifl § 25 Abs. 6 VwGVG sind in der Verhandlung die zur Entscheidung
der Rechtssache erforderlichen Beweise aufzunehmen.

d) Gerichtliche Priifung und Entscheidung des Verwaltungsgerichts
aa) Priifungsgegenstand und Priifungsumfang

Zum gerichtlichen Priifungsumfang ordnet § 27 VwGVG an, dass — soweit das Ver-
waltungsgericht nicht Rechtswidrigkeit wegen Unzustindigkeit der Behorde gege-
ben findet — es den angefochtenen Bescheid, die angefochtene Ausiibung unmittel-
barer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt und die angefochtene
Weisung auf Grund der Beschwerde (§ 9 Abs. 1 Ziff. 3 und 4 VwGVG) oder auf
Grund der Erklirung iiber den Umfang der Anfechtung (§ 9 Abs. 3 VwGVG) zu
iiberpriifen hat. Die Vorschrift wird aber nicht als streng bindende Beschrinkung
des gerichtlichen Prifungsumfangs nur an vorgebrachte Riigen verstanden, sondern
cher als pragmatische Abgrenzung des Streitstoffs. Deshalb ergibt sich aus § 27
VwGVG nur eine Einschrinkung des Priifungsauftrages fiir das Verwaltungsge-
richt, nicht aber eine solche seiner Entscheidungsbefugnis.®

Der Priifungsumfang wird nur durch die Sache begrenzt.’” Die »Sache« des Beschwer-
deverfahrens ist jedenfalls nur jene Angelegenheit, die den Inhalt des Spruchs der vor dem
Verwaltungsgericht belangten Verwaltungsbehérde gebildet hat. Dieser Rahmen wird in
den Fillen einer Trennbarkeit der behordlichen Entscheidung weiter eingeschrinkt, wenn
in der Beschwerde von mehreren trennbaren Regelungen nur ein Teil bekampft wird 3

33 Vgl. Storr, Das Verfahren der Bescheid-(Administrativ-) Beschwerde vor dem Bundesver-
waltungsgericht, in: Holoubek/Lang (Fufin. 19), S. 13 (25 ff.).

34 VwGH, Erkenntnis vom 26.6.2014, Ro 2014/03/0063; Erkenntnis vom 26.3.2015, Ra
2014/07/0077; Erkenntnis vom 23.6.2015, Ra 2014/22/0199; Erkenntnis vom 9.9.2015, Ro
2015/03/0032.

35 Oblinger (Fulin. 27), S. 37 Rdnr. 7 m.w.N.

36 VwGH, Erkenntnis vom 27.1.2015, Ra 2014/22/0087.

37 VwGH, Erkenntnis vom 26.3.2015, Ra 2014/07/0077; vgl. Erkenntnis vom 28.4.2016, Ra
2015/07/0057.

38 VwGH, Erkenntnis vom 92.9.2015, Ro 2015/03/0032.
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bb) MafSgebliche Sach- und Rechtslage

Fiir die gerichtliche Prifung ist mafigeblich die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt
der Entscheidung des Verwaltungsgerichts; eventuelle Anderungen des mafigeblichen
Sachverhalts und der Rechtslage sind also zu berticksichtigen.*® Das folgt zum einen
aus § 10 VwGVG, wonach von neu vorgebrachten Tatsachen oder Beweisen in emer
Beschwerde, die der Behérde oder dem Verwaltungsgericht erheblich scheinen, den
sonstigen Parteien Mitteilung zu machen und ihnen Gelegenheit zu geben ist, vom In-
halt der Beschwerde Kenntnis zu nehmen und sich dazu zu duflern. Zum anderen er-
gibt sich das aus dem Konzept des ggf. reformatorischen Charakters der gerichtlichen
Entscheidung »in der Sache selbste.

cc) Reformatio in peius

Das Verwaltungsgericht kann — mit Ausnahme der Entscheidung in Verwal-
tungsstrafsachen (§ 42 VwGVG) — den angefochtenen Bescheid auch zulasten des
Beschwerdefithrers »verbdsern«. Denn im Beschwerdeverfahren gilt grundsatzlich
nicht das Verbot der »reformatio in peius«.*

dd) Entscheidungsfrist

§ 34 VwGVG sieht fiir die Entscheidung des Verwaltungsgerichts grundsitzlich
eine Frist von sechs Monaten vor. Thre Verletzung ist mit der Moglichkeit eines
Fristsetzungsantrags zum Verwaltungsgerichtshof (Art. 133 Abs. 1 Nr. 2 B-VG,
§ 38 VwGG) sanktioniert.

ee) Entscheidungsmiglichkeiten

Gemifl Art. 130 Abs. 4 Satz 1 B-VG hat das Verwaltungsgericht iiber Bescheid-
beschwerden in Verwaltungsstrafsachen in der Sache selbst zu entscheiden. Uber
Bescheidbeschwerden in sonstigen Rechtssachen hat das Verwaltungsgericht nach
Satz 2 der Vorschrift dann in der Sache selbst zu entscheiden, wenn

1. der mafigebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des mafigeblichen Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht
selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kosten-
ersparnis verbunden ist (ebenso § 28 Abs. 2 VwGVG).

Um das Reformziel der Verfahrensbeschleunigung zu erreichen und Kassations-
kaskaden zu verhindern, wird die Méglichkeit der Zuriickverweisung der Sache
an die Verwaltung gem. § 28 Abs. 3 Satz 2 VwGVG eng ausgelegt.*! So darf davon

39 VwGH, Erkenntnis vom 26.6.2014, Ro 2014/03/0063; Erkenntnis vom 27.8. 2014, Ro 2014/05/0062;
Erkenntnis vom 17.12. 2014, Ro 2014/03/0066; Erkenntnis vom 26.3.2015, Ra 2014/07/0077; Er-
kenntnis vom 30.6.2015, Ra 2015/03/0022; Erkenntnis vom 9.9.2015, Ro 2015/03/0032.

40 VwGH, Erkenntnis vom 5.11.2014, Ra 2014/09/0018; Erkenntnis vom 30.6.2015, Ra
2015/21/0002; Beschluss vom 19.4.2016, Ra 2016/12/0039.

41 VwGH, Erkenntnis vom 26.6.2014, Ro 2014/03/0063; Erkenntnis vom 27.1.2015, Ra
2014/07/0077; Erkenntnis vom 9.9.2C015, Ro 2015/03/0032.
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nur bei krassen bzw. besonders gravierenden Ermittlungsliicken Gebrauch gemacht
werden.*

ff) Speziell: »Entscheidung in der Sache selbst«

Mit »Entscheidung in der Sache selbst« ist —im Unterschied zu einer blof§ kassato-
rischen — eine reformatorische Entscheidung gemeint, mit der der Bescheid aufge-
hoben (»behoben«) oder aber auch abgeindert werden kann.** Fundamental anders
als in Deutschland ergeht, wenn von der Behdrde ein Verwaltungshandeln begehrt
wird, auf eine zulissige Beschwerde hin nicht nur ein Leistungs- oder Verpflich-
tungsurteil, sondern das Verwaltungsgericht selbst erldsst den Verwaltungsakt. Es
muss die Sache also nicht nur spruchreif machen, sondern trifft selbst unmittelbar
die begehrte Verwaltungsentscheidung.

Die streng reformatorische Ausrichtung der verwaltungsgerichtlichen Sachent-
scheidung hat Konsequenzen fiir die Fehlerfolge von Ermessensmangeln. Art. 130
Abs. 3 B-VG gibt fiir die verwaltungsgerichtliche Ermessensiiberpriifung vor,* dass
Rechtswidrigkeit nicht vorliegt, soweit das Gesetz der Verwaltungsbehorde Er-
messen einriumt und sie dieses im Sinne des Gesetzes gelibt hat.** Wenn jedoch
ein Ermessensfehler festgestellt wird, dann tibt das Verwaltungsgericht selbst das
Ermessen aus,* wie sich im Gegenschluss aus § 28 Abs. 4 VwGVG ergibt.” Kon-
statiert wird an dieser Stelle ein Spannungsverhiltnis, wenn auch kein »volliger
Systembruch«.*

Nicht unproblematisch erscheint dieser Ansatz bei Bescheids- und Siumnisbe-
schwerden, die auf den Erlass nicht-bescheidsférmiger Verwaltungsakte (z.B. Pass-
ausstellung) oder nicht-férmliches Verwaltungshandeln (z.B. Realakte wie Aus-
kunfterteilung) gerichtet sind. Hier behilft man sich entweder mit der Aufspaltung
von gerichtlichem Erkenntnis als Verwaltungsakt und der Ausstellung der Urkunde
als reinem Vollzugsakt oder einem Feststellungsausspruch.

Mit diesem streng reformatorischen Verstindnis hat man zugleich die gericht-
liche Entscheidung gegeniiber spiteren Abinderungsversuchen durch die Behorde
immunisiert. Denn der vom Verwaltungsgericht selbst erlassene Verwaltungsakt

42 VwGH, Erkenntnis vom 26.6.2014, Ro 2014/03/0063; Erkenntnis vom 27.8.2014, Ro
2014/05/0062; Erkenntnis vom 17.12.2014, Ro 2014/03/0066; Erkenntnis vom 27.1.2015, Ra
2014/07/0077.

43 Faber (Fufin. 21), Art. 130 B-VG Rdnr, 68 ff. m.w.N., der zur Begriindung auf die Entste-
hungsgeschichte des Art. 130 Abs. 4 B-VG verweist.

44 Ausnahme: Verwaltungsstrafsachen und die zur Zustindigkeit des Verwaltungsgerichtes des
Bundes fiir Finanzen gehorenden Rechtssachen.

45 Parallel dazu Art. 133 Abs. 3 B-VG fir den Verwaltungsgerichtshof.

46 Thienel, Neuordnung der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Die Reform der Verwaltungsge-
richtsbarkeit durch die Verwaltungsbarkeits-Novelle 2012, 2013, S. 30 {.; Faber (Fufin. 21),
Art. 130 B-VG Rdar. 60,

47 § 28 Abs. 4 VwGVG lautet: Hat die Behorde bei ihrer Entscheidung Ermessen zu iiben, hat
das Verwaltungsgericht, wenn es nicht gemifi Abs. 2 in der Sache selbst zu entscheiden hat
und wenn die Beschwerde nicht zuriickzuweisen oder abzuweisen ist, den angefochtenen
Bescheid mit Beschluss aufzuheben und die Angelegenheit zur Erlassung cines neuen Be-
scheides an die Behorde zuriickzuverweisen.

48 Thienel, Die Kontrolle der Verwaltungsgerichte erster Instanz durch den Verwaltungsge-
richtshof, in: Holoubek/Lang (Fufin. 19), S. 85 (103 ff.).
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erwichst unmittelbar in Rechtskraft. Das gilt nach der Judikatur auch fiir ein ab-
weisendes meritorisches Erkenntnis; auch diese Sachentscheidung tritt an die Stelle
der angegriffenen Verwaltungsentscheidung und ersetzt sie.*

e) Rechtsmittel

Gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts kann der unterlegene Beschwer-
defiihrer prinzipiell zwei auflerordentliche Rechtsmittel erheben: Die Beschwer-
de zum Verfassungsgerichtshof (Art. 144 Abs. 1 B-VG®®) und/oder die Revision
zum Verwaltungsgerichtshof (Art. 133 Abs. 1 Nr. 1 B-VG; dazu sogleich). Die
Wahl richtet sich nach dem fiir die Beschwerdebehauptung relevanten Priifungs-
maf3stab: Verfassungsrecht (und EMRK) oder einfaches Recht (und Unionsrecht)?
Moglich ist neben der Parallelbeschwerde auch die Sukzessivbeschwerde (Art. 144
Abs. 3 B-VG): Danach kann der Betroffene sich zuerst an den Verfassungsgerichts-
hof wegen der Verletzung verfassungsmifliger Rechte wenden. Findet der Verfas-
sungsgerichtshof, dass durch das angefochtene Erkenntnis des Verwaltungsgerich-
tes ein verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht nicht verletzt wurde, hat er auf
Antrag des Beschwerdefiihrers die Beschwerde zur Entscheidung dariiber, ob der
Beschwerdefiihrer durch das Erkenntnis in einem sonstigen Recht verletzt wurde,
dem Verwaltungsgerichtshof abzutreten. Mit Abtretung der Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof beginnt gemifd § 26 Abs. 4 VwGG die Revisionsfrist (er-
neut) zu laufen.

4. Der Verwaltungsgerichtshof
a) Zustindigkeit

Die Zustindigkeiten des Verwaltungsgerichtshofs werden in Art. 133 Abs. 1 B-VG
aufgezihlt. Danach erkennt der Verwaltungsgerichtshof iiber:

1. Revisionen gegen das Erkenntnis eines Verwaltungsgerichtes wegen Rechtswid-
rigkeit;

2. Antrige auf Fristsetzung wegen Verletzung der Entscheidungspflicht durch ein
Verwaltungsgericht (= Fristsetzungsantrag);

3. Kompetenzkonflikte zwischen Verwaltungsgerichten oder zwischen einem Ver-
waltungsgericht und dem Verwaltungsgerichtshof.

Hier wird nur die Revision behandelr. Sie wird in Osterreich traditionell als auferord-
entliches Rechtsmittel begriffen, d.h. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts erwichst
in Rechtskraft bis zur authebenden oder abindernden Entscheidung des Verwaltungsge-
richtshofs.>! Die Revision hat gemifl § 30 Abs. 1 VwGG keine aufschiebende Wirkung.

49 VwGH, Erkenntnis vom 9.9.2015, Ro 2015/03/0032.

50 Art. 144 Abs. 1 B-VG lauter: Der Verfassungsgerichtshof erkennt iber Beschwerden gegen
das Erkenntnis eines Verwaltungsgerichtes, soweit der Beschwerdefiihrer durch das Er-
kenntnis in einem verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Recht oder wegen Anwendung
einer gesetzwidrigen Verordnung, einer gesetzwidrigen Kundmachung tiber die Wiederver-
lautbarung eines Gesetzes (Staatsvertrages), eines verfassungswidrigen Gesctzes oder eines
rechtswidrigen Staatsvertrages in seinen Rechten verletzt zu sein behauptet.

51 OGH, Entscheidung vom 24.11.2015, 1 Ob 127/15 { jedenfalls fiir die auflerordentliche
Revision.
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b) Rechtsmittelberechtigung und -befugnis

Gemif Art. 133 Abs. 6 B-VG kann gegen das Erkenntnis eines Verwaltungsgerich-
tes wegen Rechtswidrigkeit Revision erheben:

1. wer durch das Erkenntnis in seinen Rechten verletzt zu sein behauptet;

2. die belangte Behérde des Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht (= Amtsrevi-
sion);

3. der zustandige Bundesminister in denim Art. 132 Abs. 1 Ziffer 2 B-VG genann-
ten Rechtssachen (= Fristsetzungsantrag);

4, der Landesschulrat auf Grund eines Beschlusses des Kollegiums in den im
Art. 132 Abs. 4 genannten Rechtssachen (Weisungen in Schulsachen).

c) Zuldssigkeit der Revision (Grundsatzfrage — Priifungsmafistab)

Art. 133 Abs. 4 B-VG bestimmt, dass gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerich-
tes die Revision zuldssig ist, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhingt,
der grundsitzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Recht-
sprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Damit fasst das
dsterreichische Verwaltungsprozessrecht die Zulassungsgriinde des § 132 Abs. 2
Nr. 1 und 2 VwGO unter der grundsitzlichen Bedeutung zusammen.®> Anders als
in Deutschland ist Priiffungsmafistab des Verwaltungsgerichtshofs aber nicht nur
Bundesrecht und Unionsrecht,” sondern auch Landesrecht, so dass auch insoweit
Grundsatzfragen geltend gemacht werden kénnen.

Allerdings sind gemif} § 133 Abs. 5 B-VG Rechtssachen von der Zustindigkeit
des Verwaltungsgerichtshofes ausgeschlossen, die zur Zustandigkeit des Verfassungs-
gerichtshofes gehoren. Daraus wird abgeleitet, dass der Verwaltungsgerichtshof zur
Prifung der Verletzung von verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechten, die gemaf§
Art. 144 Abs. 1 B-VG vor dem Verfassungsgerichtshof geriigt werden kénnen, nicht
berufen ist. Dazu zdhlen Art. 6 EMRK, die Rechte auf Gleichheit aller Staatsbiirger
sowie auf Achtung des Privatlebens nach Art. 8 EMRK™ und die Riige mangelnder
Bestimmtheit einer Gesetzesvorschrift.?® Revisionen, die sich ausschliefflich auf diese
Priifungsmafistabe beziehen, sind unzulidssig; im Rahmen der verfassungskonformen
Interpretation des einfachen Rechts kann Verfassungsrecht aber geprift werden.

Wie das deutsche Verstindnis des § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO?® zielt die Grund-
satzbedeutung auf die Formulierung von Rechtssitzen zur Auslegung von Rechts-
vorschriften. Ist die Rechtslage jedoch klar und eindeutig, liegt keine Rechtsfrage
von grundsitzlicher Bedeutung vor, selbst wenn es zu einer Norm noch keine Judi-

52 Gleichsinnig geht die deutsche Prozessrechtslehre und Judikatur davon aus, dass Grundsatz-
und Divergenzzulassung zumindest eng miteinander verwandt sind: Kraft in: Eyermann,
Verwaltungsgerichtsordnung — Kommentar, 14, Aufl. 2014, § 132 Rdnr. 30 m.w.N.

53 VwGH, Erkenntnis vom 3.8.2016, Ro 2016/07/0007.

54 VwGH, Beschluss vom 16.12.2015, Ra 2015/04/0062; Beschluss vom 4.7.2016, Ra
2016/04/0047.

55 VwGH, Beschluss vom 25.2.2016, Ra 2016/21/0035.

56 Vgl. dazu Kraft (Fufin. 52), § 132 Rdnr. 15.
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katur des VwGH gibt.”” Die Richtigkeit der Rechtsanwendung durch Subsumtion
im Einzelfall steht nicht im Fokus. Prinzipiell gilt, dass sich der Verwaltungsge-
richtshof auf der Priffungsstufe der Zulissigkeit der Revision nicht als Garant der
Einzelfallgerechtigkeirt sieht.™

Dennoch gibt es eine »Notbremse«, denn eine Rechtsfrage von grundsitzlicher
Bedeutung (i.S. einer Abweichung der Sache nach®) kann auch eine solche des Ver-
fahrensrechtes sein. Eine solche wird u.a. dann aufgeworfen, wenn eine Annahme des
Verwaltungsgerichts in unvertretbarer Weise unter Aulerachtlassung tragender Ver-
fahrensgrundsitze nicht mit den vorgelegten Akten iibereinstimmt,® wenn tragende
Grundsitze des Verfahrensrechts auf dem Spiel stehen,” z.B. die Vorinstanz in einem
Erkenntnis die sich aus § 17 VwGVG 1.V. mit § 58 AVG ergebende Begriindungs-
pflicht in einem wesentlichen Punkt v6llig aufler Acht gelassen hat und damit die
Uberpriifung durch die Gerichtshofe des éffentlichen Rechts verunméglicht wird. 62
Im Zusammenhang mit der Beweiswiirdigung liegt eine Grundsatzfrage nur dann
vor, wenn das Verwaltungsgericht diese in einer die Rechtssicherheit beeintrichti-
genden, unvertretbaren Weise vorgenommen hat.®* Das verlangt die Darlegung, dass
die Beweiswiirdigung des Verwaltungsgerichts unschliissig, das heifit unzureichend,
widerspriichlich oder unvollstindig ist; als nicht ausreichend erweist sich demgegen-
iiber die Riige, dass auch ein anderes (gegenteiliges) Ergebnis schliissig begriind-
bar gewesen wire.* Fiir Verfahrensmingel ist es generell erforderlich, dass sich der
geriigte Verfahrensmangel auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts ausgewirkt
haben kann (Kausalititsfilter).?* Uber die versteckte Divergenz haben die dsterreichi-
schen Kollegen in der Praxis einen mindestens ebenso weiten Zugriff auf prozessuale
Mingel der vorinstanzlichen Entscheidung wie das deutsche Bundesverwaltungs-
gericht, obwohl der Verfahrensmangel — anders als der Revisionszulassungsgrund in
§ 132 Abs. 2 Nr. 3 VwGO - nicht explizit als Revisionsgrund genannt ist.

d) Verfahrensablanf

Die Rechtslage zum Revisionsverfahren unterscheidet sich in Osterreich insoweit
von der in Deutschland, dass

57 VwGH, Beschluss vom 29.6.2016, Ra 2016/05/0052.

58 VwGH, Beschluss vom 23.9.2014, Ro 2014/01/0033; Beschluss vom 25.11.2015, Ra
2015/06/0109 mit Verweis auf Thienel (Fufin. 46), S. 73 (97); Erkennmnis vom 24.5.2016, Ro
2016/01/0001.

59 Vgl. dazu Kraft (Fufin. 52), § 132 Rdnr. 37 a.E.

60 VwGH, Erkenntnis vom 15.3.2016, Ra 2014/01/0181; Erkenntnis vom 24.3.2015, Ra
2014/09/0043. ‘

61 Vgl. VwGH, Beschluss vom 29.6.2016, Ra 2016/05/0052 zu Darlegungsanforderungen an
die Riige fehlerhafrer Bescheidung von Beweisantrigen mit Zhnlichen Anforderungen wie zu
§ 132 Abs. 2 Nr. 3 VwGO vgl. ferner VwGH, Erkenntnis vom 19.12.2016, Ra 2015/02/0028
zur Verletzung des Verhandlungs- und des Unmittelbarkeitsgrundsatzes.

62 VwGH, Erkenntnis vom 27.4.2016, Ra 2015/10/0082 m.w.IN.

63 VwGH, Erkenntnis vom 23.2.2016, Ra 2015/20/0161; Beschluss vom 2.8.2016, Ra
2016/20/0054.

64 VwGH, Beschluss vom 20.5.2015, Ra 2015/09/0029.

65 VwGH, Erkenntnis vom 17.12.2014, Ro 2014/03/0066; Erkenntnis vom 3.8.2016, Ra
2016/07/0040.
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~ die Frage, ob eine Grundsatzfrage vom Revisionswerber dargestellt ist und vor-
liegt, nicht die Zulassung der Revision als selbstindiges, nur auf die Revisions-
zulassungsgriinde fokussierendes Zwischenverfahren betrifft, sondern die Zu-
lassigkeit der Revision als solche und

— der Verwaltungsgerichtshof an den Ausspruch der Zulissigkeit der Revision
durch die Vorinstanz nicht gebunden ist (§ 34 Abs. 1a VwGG).

Das Verwaltungsgericht hat gemif § 25a VwGG in seinem Erkenntnis auszuspre-
chen und zu begriinden, ob die Revision gemafl Art. 133 Abs. 4 B-VG zulissig ist.
Erachtet es die Revision fir zulissig, spricht man von einer ordentlichen Revision
(Ro-Aktenzeichen). Lisst das Verwaltungsgericht die Revision jedoch nicht zu, kann
der Revisionswerber cine auflerordentliche Revision erheben (Ra-Aktenzeichen).

aa) Revisionsfrist, Form und Anwaltszwang

Die Revisionsfrist betragt sechs Wochen (§ 26 Abs. 1 Satz 1 VwGG); die Revision
ist gemafl § 25a Abs. 5 VwGG beim Verwaltungsgericht einzubringen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat entschieden, dass die elektronische Einbringung
der Revision sich nicht nach dem Verwaltungsgerichtshofgesetz, sondern nach den
fiir die Verwaltungsgerichte geltenden Bestimmungen u.a. zur elcktronischen Ein-
bringung richtet. Die Verwaltungsgerichte kénnen in ihren Geschaftsordnungen
u.a. Amtsstunden festlegen, innerhalb derer Schriftsitze fristwahrend fir diesen Tag
eingebracht werden konnen.* Daraus hat der Verwaltungsgerichtshof den Schluss
gezogen, dass eine am letzten Tag der Revisionsfrist im Wege des elektronischen
Rechtsverkehrs beim Bundesverwaltungsgericht nach Ablauf der festgesetzten
Amtsstunden eingebrachte Revision verspitet ist.” Die Losung dieses Problems iiber
die Wiedereinsetzung® erscheint mangels Nachhaltigkeit nur als eine Notlésung.

Diese Judikatur fithrt mit Blick auf die den Landesverwaltungsgerichten zustehen-
de Organisationshoheit zu einer fiir Rechtsanwilte nur noch schwer nachvollzieh-
baren Rechtszersplitterung im f3deralen Gefiige Osterreichs und wird daher heftig
kritisiert. Zumal das sog. Postlaufprivileg® gilt, wonach die Tage des Postlaufs nicht
in den Fristlauf eingerechnet werden, sondern das Datum des Poststempels mafigeb-
lich ist. Die unterschiedliche Behandlung der verschiedenen Ubersendungsformen
erscheint im Zeitalter des elektronischen Rechtsverkehrs schwer nachvollziehbar.

§ 28 Abs. 1 VwGG enthilt den obligatorischen Inhalt einer Revision. Gemif} § 24
Abs. 2 Satz 1 VwGG herrscht im Revisionsverfahren Anwaltspflicht.

bb) Darlegung der Zulissigkeitsgriinde bei der auflerordentlichen Revision

§ 28 Abs. 3 VwGG regelt, dass die auflerordentliche »... Revision auch gesondert
die Griinde zu enthalten [hat], aus denen entgegen dem Ausspruch des Verwal-

66 Gemif} § 20 der Geschiftsordnung des Bundesverwaltungsgerichts sind die Amtsstunden an
jedem Arbeitstag, mit Ausnahme des Karfreitages, des 24. und des 31. Dezember, von 08:00
Uhr bis 15:00 Uhr.

67 VwGH, Beschluss vom 17.11.2015, Ra 2014/01/0198; Beschluss vom 23.5.2016, Ra
2016/18/0069; Beschluss vom 30.6.2016, Ra 2015/19/0155.

68 So VwGH, Erkenntnis vom 21.4.2016, Ra 2016/11/0018.

69 § 33 Abs. 3 AVG 1.V.mit § 2 Ziff. 7 Zustcllgesetz.
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tungsgerichtes die Revision fiir zulassig erachtet wird (auflerordentliche Revision).«
Der Verwaltungsgerichtshof hat die Zulissigkeit einer auflerordentlichen Revision
gemif Art. 133 Abs. 4 B-VG im Rahmen der dafiir in der Revision gesondert vor-
gebrachten Griinde zu iiberpriifen. Das Vorliegen einer grundsatzlichen Rechtsfrage
kann jedoch nicht mit einem Vorbringen begriindet werden, das unter das Verbot
des Vorbringens nicht bereits vorgetragener Tatsachen (Neuerungsverbot) fillt.”

Die Darlegungsanforderungen werden vom Verwaltungsgerichtshof prinzi-
piell dhnlich streng wie in Deutschland zu § 133 Abs. 3 VwGO hinsichtlich der
Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision gehandhabt. Aber in formeller
Hinsicht verlangen einige Senate wegen des Adverbs »gesondert« in § 28 Abs. 3
VwGG eine gliederungsmifig korrekte, von den reinen Riigen der Rechtswid-
rigkeit abgesetzte Darstellung im Revisionsschriftsatz; demnach ist eine Revision
unzulissig, wenn die Grundsatzfrage an der falschen Stelle im Schriftsatz thema-
tisiert wird.”! Fiir die Beurteilung der Zulissigkeit der auerordentlichen Revi-
sion ist allein die Begriindung mafigeblich,” d.h. der Verwaltungsgerichtshof ist
insoweit — wie auch das deutsche Bundesverwaltungsgericht bei der Priifung der
Zulassung der Revision gemafd § 133 Abs. 3 VwGO — auf das Vorbringen des Re-
visionswerbers beschrinkt.

cc) Darlegung der Zulissigkeitsgriinde auch bei der ordentlichen Revision

Da der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulissigkeit der Revision
gemifd § 34 Abs. 1a VwGG an den diesbeziiglichen Ausspruch des Verwaltungsge-
richts nicht gebunden ist, hat der Revisionswerber auch in der ordentlichen Revision
von sich aus die mafigeblichen Griinde der Zulissigkeit der Revision (gesondert)
darzulegen, sofern er der Ansicht ist, dass die Begriindung des Verwaltungsgerichts
fiir die Zulissigkeit der Revision nicht ausreicht oder er andere Rechtsfragen grund-
sitzlicher Bedeutung fiir relevant erachtet.”

dd) Darlegung der Revisionspunkte und Revisionsgriinde

Gemif § 28 Abs. 1 VwGG hat die Revision u.a. die Bezeichnung der (subjektiven) Rech-
te zu enthalten, in denen der Revisionswerber verletzt zu sein behauptet (Revisionspunk-
te) sowie die Griinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stiitzt. Aus § 41
Satz 1 VwGG wird das Neuerungsverbot abgeleitet, wonach der Revisionswerber zum

70 VwGH, Beschluss vom 22.9.2014, Ra 2014/10/0025; Beschluss vom 28.7.2016, Ra
2015/07/0147.

71 VwGH, Beschluss vom 6.9.2016, Ra 2016/11/0115: » ... Fiir die Beurteilung der Zulissigkeit
der Revision ist somit — allein — ithre Zulissigkeitsbegrindung mafigeblich (vgl. ...), sodass
Verweisen des Revisionswerbers auf die Revisionsbegriindung in diesem Zusammenhang
nicht weiter nachzugchen ist.« Weniger streng demgegentiber Beschluss vom 4.7.2016, Ra
2016/04/0057: »Ein Zulidssigkeitsvorbringen, das sich in weiten Teilen auf ... Ausfihrungen
zur behaupteten Rechtswidrigkeit der bekdmpfren Entscheidung beschrinket, ist darauf hin
zu priifen, ob cine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung ... konkret behauptet wird.«

72 VwGH, Beschluss vom 1.3.2016, Ra 2016/11/0015; Beschluss vom 11.3.2016, Ra 2016/11/0027;
stRspr.

73 VwGH, Erkenntnis vom 19.5.2015, Ro 2014/21/0071; Beschluss vom 4.8.2016, Ro
2016/21/0013.
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einen keine neuen Tatsachen vortragen darf und zum anderen keine Rechtsausfihrungen,
zu deren Beurteilung weitere tatsichliche Feststellungen erforderlich sind.”*

ee) Vorverfahren beim Verwaltungsgericht

Bei der ordentlichen Revision prift das Bundes- bzw. das Landesverwaltungsgericht
die Frist- und Formgerechtigkeit der Revision. Bet Mingeln weist das Verwaltungs-
gericht — ggf. nach Fristsetzung zur Mingelbeseitigung — die Revision mit Beschluss
als unzulissig zuriick (§ 30a VwGG). Dagegen kann jede Partei binnen zwei Wochen
nach Zustellung des Beschlusses beim Verwaltungsgericht den Antrag stellen, dass
die Revision dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt wird (Vor-
lageantrag).

Hilt das Verwaltungsgericht die Revision fiir zulissig, fiihrt es das Vorverfahren
durch. Es hat ggf. (iber den Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
mit Beschluss zu entscheiden (§ 30a Abs. 3 VwGG), den anderen Parteien Aus-
fertigungen der Revision samt Beilagen mit der Aufforderung zuzustellen, binnen
maximal acht Wochen eine Revisionsbeantwortung einzubringen (§ 30a Abs. 4
VwGG). Nach Ablauf der Fristen hat es den anderen Parteien Ausfertigungen der
eingelangten Revisionsbeantwortungen samt Beilagen zuzustellen und dem Ver-
waltungsgerichtshof die Revision und die Revisionsbeantwortungen mit den Akten
des Verfahrens vorzulegen (§ 30a Abs. 5 VwGG).

Bei der auflerordentlichen Revision hat das (Bundes-)Verwaltungsgericht gem. § 30a
Abs. 7 VwGG den anderen Parteien eine Ausfertigung der auflerordentlichen Revision
samt Beilagen zuzustellen und dem Verwaltungsgerichtshof die auferordentliche Revi-
sion samt Beilagen unter Anschluss der Akten des Verfahrens vorzulegen. Die Durch-
fithrung des Vorverfahrens obliegt dann dem Verwaltungsgerichtshof (§ 36 VwGG).

ff) Behandlung im Verwaltungsgerichtshof

Nach Vorlage der Akten durch die Vorinstanz teilt der Prisident des Verwaltungs-
gerichtshofs den Fall einem Berichter des nach der Geschiftsverteilung fiir die
Materie zustindigen Senats zu (§ 14 Abs. 1 Satz 1 VwGG). Mitberichter werden
— anders als beim deutschen Bundesverwaltungsgericht — nur fiir den Fall der Be-
ratung im verstirkten Senat (= 9 Mitglieder) gemif} Satz 2 der Vorschrift bestellr,
d.h. wenn ein Senat von der Entscheidung eines anderen Senats abweichen will (§ 13
Abs. 1 VwGG).

Der Berichter ist als Einzelrichter gemaf § 14 Abs. 2 VwGG zustindig fiir Be-
schliisse iiber Verfahrenshilfe (Prozesskostenhilfe) und die Entscheidung iiber die
Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung (§ 30 Abs. 3 VwGG). Hier besteht,
wenn man sich innerhalb des Senats nicht abspricht, durchaus die Gefahr unter-
schiedlicher Mafistibe in der Beurteilung der Erfolgsaussichten bei der Verfahrens-
hilfe sowie der Interessenabwigung beim vorliufigen Rechtsschutz.”

74 VwGH, Erkenntnis vom 20.1.2016, 2013/17/0033.

75 Der tiberwiegenden Praxis im Verwaltungsgerichtshof entspricht es, dass die Erfolgsaus-
sichten der Revision bei der Entscheidung iiber dic aufschiebende Wirkung nicht zu prifen
sind; vgl. nur Beschluss vom 11.4.2011, AW 201 1/17/0005; offener demgegeniiber Beschluss
vom 29.5.2013, AW 2012/09/0060 betreffend ein Verwaltungsstrafverfahren.
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Der Berichter schreibt kein Gutachten, sondern bereitet — ggf. unter Mithilfe eines
wissenschaftlichen Mitarbeiters — sogleich einen Entscheidungsentwurf (Berichteran-
trag) vor, der im Senat umliuft. Eventuell erstellt er auch einen Pro-Domo-Vermerk,
um den Senatskollegen die Einarbeitung in den Fall zu erleichtern. Die Kollegen ver-
sehen den Entscheidungsentwurf im Umlaufverfahren mit sog. Einsichtsbemerkun-
gen, die von sprachlichen Korrekturen bis hin zu inhaltlichen Gegenentwiirfen alles
enthalten kénnen. Bei tiberwiegendem inhaltlichen Gegenwind kann der Berichter
seinen Berichterantrag zuriickziehen und einen Gegenentwurf erstellen.

Danach wird der Entscheidungsentwurf in einer nichtdffentlichen Sitzung des Se-
nats beraten. Dabei ist neben den Senatsmitgliedern zumindest ein wissenschaftlicher
Mitarbeiter als Schriftfithrer anwesend (§ 11 Abs. 1 Satz 3 VwGG). Eine miindliche
Verhandlung findet nur uflerst selten statt; sie erweist sich in der traditionellen Art,
nach der sie beim Verwaltungsgerichtshof ohne ein Rechtsgesprich durchgefiihrt
wird, (nicht nur) nach Auffassung der &sterreichischen Kollegen als unergiebig.

e) Priifungsstufen des Verwaltungsgerichtshofs

Da der Verwaltungsgerichtshof bei der ordentlichen Revision nichr an die Zulas-
sigkeitsbeurteilung des (Bundes-)Verwaltungsgerichts gebunden ist (§ 34 Abs. 1a
Satz 1 VwGG) und die Zulissigkeit einer auflerordentlichen Revision gemif
Art. 133 Abs. 4 B-VG im Rahmen der dafiir in der Revision vorgebrachten Griinde
zu tiberprifen ist (§ 34 Abs. 1a Satz 2 VwGG), erfolgt eine zweistufige Priifung:

1. Zulissigkeit der Revision? Wenn eine Grundsatzfrage nicht ordnungsgemif
dargelegt ist, wird die Revision gemif} § 34 Abs. 1 VwGG ohne weiteres Verfah-
ren in nichtéffentlicher Sitzung durch Beschluss der Dreierbesetzung (§ 12 Abs. 1
lit. a) VwGG) zuriickgewiesen. Aus § 34 Abs. 3 VwGG, demzufolge ein Zuriick-
weisungsbeschluss wegen Unzulissigkeit der Revision u.a. mangels Darlegung einer
Grundsatzfrage »... in jeder Lage des Verfahrens zu fassen.« [ist], ergibt sich, dass
die Zulissigkeitsfrage nicht bindend abgeschichtet wird, sondern bis zum Schluss
vom Senat — anders als vom Berichter eingeschitzt — entschieden werden kann. Das
fihrt in der Praxis bei kritischen Fillen zu informalen Vorabstimmungen im Senat,
um sich unnétige Arbeit als Berichter zu ersparen.

2. Hat eine Revision jedoch die Zulissigkeitsschwelle erst einmal tiberschritten,
priift der Verwaltungsgerichtshof die Entscheidung des (Bundes-)Verwaltungs-
gerichts auf ihre Rechtswidrigkeit (Art. 133 Ziff. 1 B-VG) aufgrund des gesamten
Vorbringens in den Revisionsgriinden.”® Der Obersatz, der einen rechtlichen Bei-
bringungsgrundsatz nahelegen konnte, klingt enger als die Praxis des Verwaltungs-
gerichtshofs, denn dieser priift in dieser Station auch nicht geriigte Vorschriften.
Prifungsmafistab sind alle die Entscheidung des Verwaltungsgerichts determi-
nierenden Rechtsnormen einschliefllich des Unionsrechts mit Ausnahme der in
Art. 144 Abs. 1 B-VG dem Verfassungsgerichtshof vorbehaltenen verfassungsge-
setzlich gewihrleisteten Rechte.”

76 VwGH, Erkenntnis vom 9.9.2014, Ro 2014/09/0049; Erkenntnis vom 17.2.2015, Ra
2014/09/0027; Erkenntnis vom 15.10.2015, Ra 2014/11/0065.
77 Thienel (Fufin. 26), S. 201 (217).
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Aber: Da die Revision gemifl § 28 Abs. 1 Ziff. 4 VwGG u.a. die Bezeichnung der
Rechte, in denen der Revisionswerber verletzt zu sein behauptet (Revisionspunkte), zu
enthalten hat, wird der Prozessgegenstand dadurch festgelegt und der Rahmen abge-
steckt, an den der Verwaltungsgerichtshof bei Priifung des angefochtenen Erkenntnis-
ses gemil § 41 VwGG gebunden ist. Danach hat der Verwaltungsgerichtshof nicht zu
priifen, ob irgendein subjektives Recht des Revisionswerbers verletzt wurde, sondern
nur, ob jenes verletzt wurde, dessen Verletzung dieser behauptet. Der in § 28 Abs. 1
Ziff. 4 VwGG geforderten Angabe der Revisionspunkte kommt fiir den Prozessgegen-
stand des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens insoweit entscheidende Bedeutung zu,
als der Revisionswerber jenes subjektive Recht herauszuheben hat, dessen behauptete
Verletzung die Legitimation zur Revisionserhebung erst begriindet.”

f) Inbaltliche Priifung

Gemifl § 41 Satz 1 VwGG hat der Verwaltungsgerichtshof, soweit nicht Rechtswid-
rigkeit infolge Unzustindigkeit des Verwaltungsgerichtes oder infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften vorliegt (§ 42 Abs. 2 Ziff. 2 und 3 VwGG), das ange-
fochtene Erkenntnis oder den angefochtenen Beschluss auf Grund des vom Ver-
waltungsgericht angenommenen Sachverhalts im Rahmen der geltend gemachten
Revisionspunkte (§ 28 Abs. 1 Ziff. 4 VwGG) bzw. der Erklirung iber den Umfang
der Anfechtung (§ 28 Abs. 2 VwGG) zu iiberpriifen.

Aus § 42 Abs. 2 VwGG, der die Griinde fiir die Aufhebung des angefochtenen
Erkenntnisses oder Beschlusses nennt, ergeben sich als mogliche Rechtswidrigkeits-
griinde

1. die Rechtswidrigkeit seines Inhaltes,
2. die Rechtswidrigkeit infolge Unzustindigkeit des Verwaltungsgerichtes und
3. die Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften, und
zwar weil
a) der Sachverhalt vom Verwaltungsgericht in einem wesentlichen Punkr akten-
widrig angenommen wurde oder
b) der Sachverhalt in einem wesentlichen Punkt einer Erganzung bedarf oder
c) das Verwaltungsgericht bei Einhaltung der verletzten Verfahrensvorschriften
zu einem anderen Erkenntnis oder Beschluss hitte kommen konnen.

Aus § 41 Satz 1 VwGG wird eine prinzipielle Bindung an den von der Vorinstanz
festgestellten Sachverhalt abgeleitet (»... auf Grund des vom Verwaltungsgericht an-
genommenen Sachverhalts ...«) und das Neuerungsverbot fiir das Vorbringen nicht
bereits zuvor vorgetragener Tatsachen abgeleitet.”

Als Rechtsinstanz ist der Verwaltungsgerichtshof zur Uberpriifung der Beweis-
wiirdigung grundsitzlich nicht berufen.® Verfahrensfehlerhaft ist nur eine unschliis-

78 VwGH, Beschluss vom 16.7.2015, Ra 2015/20/0070; Beschluss vom 25.5.2016, Ra
2016/06/0048.

79 Vgl. VwGH, Beschluss vom 22.9.2014, Ra 2014/10/0025; Beschluss vom 28.7.2016, Ra
2015/07/0147.

80 VwGH, Beschluss vom 24.3.2014, Ro 2014/01/0011; Beschluss vom 28.04.2015, Ry
014/19/0177.
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sige, d.h. unzureichende, widerspriichliche oder unvollstindige Beweiswiirdigung.®!
Insoweit wird an frithere Rechtsprechung zur Uberpriifung der behérdlichen Be-
weiswiirdigung angekniipft, die der Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof
nur dahingehend unterworfen war, ob der mafigebende Sachverhalt ausreichend
ermittelt wurde und ob die hierbei angestellten Erwidgungen schlissig sind, was
dann der Fall ist, wenn sie den Denkgesetzen und dem allgemeinen menschlichen
Erfahrungsgut nicht widersprechen.®

g) Mafgebliche Sach- und Rechtslage

§ 41 VwGG wird entnommen, dass mafigeblich fiir die inhaltliche Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofs iiber die Revision grundsitzlich die Sach- und Rechtslage
im Zeitpunkt der Entscheidung des Verwaltungsgerichts ist.%

Ausnahmsweise wiirde sich jedoch der fiir die mafigebliche Sach- und Rechtslage
relevante Zeitpunkt verschieben, wenn der Verwaltungsgerichtshof auf eine begriinde-
te Revision das Erkenntnis der Vorinstanz hin nicht nur kassieren (und zuriickverwei-
sen), sondern eine Entscheidung in der Sache selbst treffen wollte. Diese Moglichkeit
der reformatorischen Entscheidung besteht gemifl § 42 Abs. 1 Satz 2 3. Alt., Abs. 4
Satz 1 VwGG, wonach der Verwaltungsgerichtshof in der Sache selbst entscheiden
kann, wenn sie entscheidungsreif ist und die Entscheidung in der Sache selbst im
Interesse der Einfachheit, Zweckmafiigkeit und Kostenersparnis liegt. In diesem Fall
hat er gemif} Satz 2 der Vorschrift den mafigeblichen Sachverhalt festzustellen und
kann zu diesem Zweck auch das Verwaltungsgericht mit der Erginzung des Ermitt-
lungsverfahrens beauftragen. In einem solchen Fall kime dem Verwaltungsgerichtshof
auch die Befugnis zu, ein Ermessen auszuiiben.®* Damit wird die Revisionsinstanz zur
Tatsacheninstanz und hat die aktuelle Sach- und Rechtslage zu berticksichtigen® - ein
Fremdké&rper im Revisionsrecht. Das fiihrt in der Praxis dazu, dass wenn sich weiterer
Aufklirungsbedarf abzeichnet, nur ein kassatorisches Erkenntnis ergeht.

h) Entscheidungsvarianten

Gemif § 42 Abs. 1 Satz 2 VwGG ist auf der meritorischen Ebene (Sachentschei-
dung) mit dem Erkenntnis entweder die Revision als unbegriindet abzuweisen, das
angefochtene Erkenntnis oder der angefochtene Beschluss aufzuheben oder in der
Sache selbst zu entscheiden. Bei der Aufhebung bedarf es keiner Zurtickverweisung,
da gem. § 42 Abs. 3 VwGG durch die Aufhebung des angefochtenen Erkenntnisses
oder Beschlusses die Rechtssache gua lege in die Lage zuriicktritt, in der sie sich vor
Erlassung des angefochtenen Erkenntnisses bzw. Beschlusses befunden hat.
Interessant ist die Regelung in § 38a VwGG, wonach der Verwaltungsgerichts-
hof bei (drohender) Anhingigkeit einer erheblichen Anzahl von Verfahren iiber
Revisionen, in denen gleichartige Rechtsfragen zu 18sen sind, dies mit Beschluss aus-
sprechen kann. Mit der amtlichen Bekanntmachung eines solchen Beschlusses tritt

81 Vgl. VwGH, Beschluss vom 20.5.2015, Ra 2015/09/0029.

82 Vgl. dazu VwGH, Erkenntnis vom 4.7.2007, Gz 2006/08/0193.
83 VwGH, Erkenntnis vom 16.11.2015, Ra 2015/12/0013.

84 Thienel (Fufin. 26), 5. 217 £.

85 Vgl. VwGH, Beschluss vom 24.5.2016, Ra 2016/07/0039.
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gemifl § 38a Abs. 3 VwGG eine Entscheidungssperre fiir alle derartigen Rechts-
sachen bei den Verwaltungsgerichten mit der gleichen rechtlichen Problematik ein.
Sowohl von den Verwaltungsgerichten als auch vom Verwaltungsgerichtshof diirfen
in den betroffenen Parallelverfahren nur solche Handlungen vorgenommen oder
Anordnungen und Entscheidungen getroffen werden, die durch das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofs nicht beeinflusst werden kénnen oder die die Frage nicht
abschlieflend regeln und keinen Aufschub gestatten. Zudem beginnt eine Revisions-
frist nicht zu laufen und eine laufende Revisionsfrist wird unterbrochen. Nach Fil-
lung des Erkenntnisses in dem Pilotverfahren und der amtlichen Bekanntmachung
der mafigeblichen Rechtssitze beginnt eine unterbrochene Revisionsfrist neu zu
laufen und die sonstigen Wirkungen des Beschlusses enden.

5. Resiimee

Die 8sterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit befindet sich derzeit in einer span-
nenden Phase, in der die gerichtliche Praxis die Vorgaben der am 1.1.2014 in Kraft
getretenen Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle in ihren Feinheiten noch auslotet.
Die Grundentscheidungen des Reformgesetzgebers erscheinen angesichts der 6s-
terreichischen Tradition binnenadministrativer Verwaltungskontrolle (Administ-
rativjustiz) geradezu radikal: Nach langen Geburtswehen hat man sich endlich zur
Schaffung autonomer erstinstanzlicher Verwaltungsgerichte durchgerungen und diese
mit derselben Entscheidungsbefugnis und -pflicht unmittelbar »in der Sache selbst«
ausgestattet, wie sie zuvor die Berufungsbehérden besaflen. Das Konzept der — aus
deutscher Sicht — sehr extensiv verstandenen reformatorischen Entscheidung wirft
klassische Verwaltungsreservate tiber Bord, die wie die Ermessensausiibung als ad-
ministrative Letztentscheidungs- und Gestaltungskompetenz nach herkémmlichem
Verstindnis der Gewaltenteilung unter keinen Umstinden von einem Gericht aus-
gelibt werden konnen. Auch die Befugnis zur gerichtlichen reformatio in peius zeigt,
dass die Gerichte im Streitfall vollumfanglich an die Stelle der Verwaltung treten und
objektive Kontrollzwecke den klassischen, durch die Verteidigung und Durchsetzung
des subjektiven Rechts legitimierten und beschrinkten gerichtlichen Kontrollauftrag
tiberlagern. Galt friher fiir den Verwaltungsgerichtshof die Maxime, dass die Verwal-
tungsgerichtsbarkeit die Verwaltung zu kontrollieren, aber nicht selbst zu verwalten
hat,®® hat nunmehr ein Paradigmenwechsel stattgefunden, der an das franzésische
Kontrollkonzept erinnert: »juger ladmainistration, c’est encore administrer.«¥

Der Verwaltungsgerichtshof ist durch den Filter der Grundsatzbedeutung zu
einem Revisionsgericht geworden, dessen primire Aufgabe in der Sicherung der
Einheitlichkeit der Rechtsprechung gegeniiber zentrifugalen Kraften der Verwal-
tungsgerichte erster Instanz besteht; erst im Rahmen einer zuldssigen Revision hat
er auch dem Postulat der Einzelfallgerechtigkeit zum Durchbruch zu verhelfen. Da-
durch ist ihm eine zu den Verwaltungsgerichten erster Instanz ressourcenadiquate
Komplementirfunktion zugewiesen, die die sterreichische Verwaltungsgerichts-
barkeit fiir die Zukunft gut geriistet erscheinen ldsst.

86 S.o. Fufin. 13.
87 Henrion de Pansey, De Pautorité judiciaire en France, 1818.
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