jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 2011/11/22
2011/04/0143

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 22.11.2011

Index

E3L E06302000;

E3L E06303000;

E6J;

L72005 Beschaffung Vergabe Salzburg;
001 Verwaltungsrecht allgemein;
10/07 Verwaltungsgerichtshof;

97 Offentliches Auftragswesen;

Norm

31989L0665 Rechtsmittel-RL;
62008CJ0406 Uniplex VORAB;
BVergG 2006 8331 Abs4;
BVergG 2006 8332 impl;
LVergKG Slbg 2007 §32 Abs4;
LVergKG Slbg 2007 §33 Abs1 Z6;
LVergKG Slbg 2007 §33 Abs1 Z7;
LVergKG Slbg 2007 §33 Abs2;
VWGG §26 Abs1;

VwRallg;

1. BVergG 2006 § 331 gliltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 331 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 331 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 331 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 331 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

vk W

BVergG 2006 § 332 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 332 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 332 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 332 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 332 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 332 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

IS o

1. VWGG § 26 heute


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011040143_20111122X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011040143_20111122X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_2011040143_20111122X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P331/NOR40150645
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P331/NOR40135817
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P331/NOR40116500
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P331/NOR40092374
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P331/NOR40074538
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P332/NOR40180221
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P332/NOR40150646
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P332/NOR40135818
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P332/NOR40116501
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P332/NOR40092375
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P332/NOR40074539
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10000795&Artikel=&Paragraf=26&Anlage=&Uebergangsrecht=

2. VwGG § 26 glltig ab 06.01.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 2/2021
3. VwGG § 26 gulltig von 01.01.2017 bis 05.01.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 24/2017
4. VwGG 8 26 gultig von 01.01.2014 bis 31.12.2016zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
5. VwGG § 26 gultig von 01.01.1991 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
6. VWGG 8 26 gultig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grunstaudl,
Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Lukasser als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin MMag. Dr. Greisberger, tber die
Beschwerde der X GmbH in Y, vertreten durch Haslinger/Nagele & Partner Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien,
Molker Bastei 5, gegen den Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Salzburg vom 31. Mai 2011, ZI. 20001-
SVKS/67/76-2011, betreffend vergaberechtliche Nachprifung (mitbeteiligte Partei: 1. E GmbH in F, und 2. C AG in D;
weitere Partei: Salzburger Landesregierung), zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden
Vizeprasident Dr. Thienel und die Hofrate Dr. Grinstaudl|, Dr. Kleiser, Mag. Nedwed und Dr. Lukasser als Richter, im
Beisein der Schriftfihrerin MMag. Dr. Greisberger, Uber die Beschwerde der romisch zehn GmbH in Y, vertreten durch
Haslinger/Nagele & Partner Rechtsanwadlte GmbH in 1010 Wien, Molker Bastei 5, gegen den Bescheid des
Vergabekontrollsenates des Landes Salzburg vom 31. Mai 2011, ZI. 20001-SVKS/67/76-2011, betreffend
vergaberechtliche Nachprufung (mitbeteiligte Partei: 1. E GmbH in F, und 2. C AG in D; weitere Partei: Salzburger
Landesregierung), zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Begriindung

l.rémisch eins.

Aus der vorliegenden Beschwerde und der dieser angeschlossenen Bescheidausfertigung ergibt sich Folgendes:
1. Vorgeschichte:

Der Beschwerdefall betrifft das Vergabeverfahren "Erneuerung der Parkraumbewirtschaftungsanlage in den
Altstadtgaragen A und B inklusive Verkehrsdatenerfassung, Kennzeichenerkennungssystem und Parkleitsystem" der

erstmitbeteiligten Partei als Auftraggeberin (im Folgenden: Auftraggeberin).

In diesem Verfahren wurde von der Auftraggeberin zundchst eine Zuschlagsentscheidung zugunsten der
Rechtsvorgangerin der Beschwerdeflhrerin (diese Gesellschaft wurde nach den Feststellungen des angefochtenen
Bescheides mit der nunmehrigen BeschwerdefUhrerin als Ubernehmende Gesellschaft verschmolzen) getroffen,

welche sodann von der belangten Behérde mit Bescheid vom 30. Juni 2009 fir nichtig erklart wurde.

Dieser Bescheid wurde mit hg. Erkenntnis vom 11. November 2009, Z1.2009/04/0240, wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben. Auf die Entscheidungsgrinde dieses Erkenntnisses wird gemdaRR 8 43 Abs. 2 VwGG
verwiesen.Dieser Bescheid wurde mit hg. Erkenntnis vom 11. November 2009, ZI.2009/04/0240, wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Auf die Entscheidungsgrinde dieses Erkenntnisses wird gemaf
Paragraph 43, Absatz 2, VwWGG verwiesen.

Noch vor diesem Erkenntnis und zwar mit Entscheidung vom 13. August 2009 schied die Auftraggeberin die
Rechtsvorgangerin  der  Beschwerdeflhrerin  aus dem  Vergabeverfahren aus. Der gegen diese
Ausscheidungsentscheidung gerichtete Nachprifungsantrag der Rechtsvorgangerin der Beschwerdefihrerin wurde
von der belangten Behérde mit Bescheid vom 29. September 2009 zurlickgewiesen.

Mit hg. Erkenntnis vom 25. Janner 2011, ZI.2009/04/0302, wurde dieser Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben. Auf die Entscheidungsgrinde dieses Erkenntnisses wird gemald 8 43 Abs. 2 VwWGG verwiesen. In
diesen verwies der Verwaltungsgerichtshof zum Einwand der Auftraggeberin, am 1. Dezember 2009 sei im
vorliegenden Vergabeverfahren bereits der Zuschlag erteilt worden, auf den Feststellungsantrag nach § 32
Abs. 4 SVKG 2007 und das somit weiter bestehende Rechtsschutzbedirfnis der Rechtsvorgangerin der
Beschwerdefiihrerin.Mit hg. Erkenntnis vom 25. Janner 2011, ZI.2009/04/0302, wurde dieser Bescheid wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Auf die Entscheidungsgrinde dieses Erkenntnisses wird gemaf
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Paragraph 43, Absatz 2, VwWGG verwiesen. In diesen verwies der Verwaltungsgerichtshof zum Einwand der
Auftraggeberin, am 1. Dezember 2009 sei im vorliegenden Vergabeverfahren bereits der Zuschlag erteilt worden, auf
den Feststellungsantrag nach Paragraph 32, Absatz 4, S.VKG 2007 und das somit weiter bestehende
Rechtsschutzbedurfnis der Rechtsvorgangerin der Beschwerdefihrerin.

In der Folge brachte die Beschwerdeflhrerin (als Gesamtrechtsnachfolgerin) einen solchen Feststellungsantrag nach
8 32 Abs. 4 S.VKG 2007 (unter anderem betreffend die genannte Ausscheidungsentscheidung) am 29. Marz 2011 bei
der belangten Behdrde ein.In der Folge brachte die Beschwerdefuhrerin (als Gesamtrechtsnachfolgerin) einen solchen
Feststellungsantrag nach Paragraph 32, Absatz 4, S.VKG 2007 (unter anderem betreffend die genannte
Ausscheidungsentscheidung) am 29. Marz 2011 bei der belangten Behorde ein.

2. Angefochtener Bescheid:

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde dieser Antrag gemaR ndher bezeichneter Bestimmungen des Salzburger
Vergabekontrollgesetzes 2007, LGBI. Nr. 28 in der Fassung LGBIl. Nr. 24/2009 (S.VKG 2007), als verspatet
zuruckgewiesen.Mit dem angefochtenen Bescheid wurde dieser Antrag gemaR naher bezeichneter Bestimmungen des
Salzburger Vergabekontrollgesetzes 2007, LGBI. Nr. 28 in der Fassung Landesgesetzblatt Nr. 24 aus 2009, (S.VKG 2007),
als verspatet zurlickgewiesen.

Begrindend stellte die belangte Behorde zunachst fest, das vorliegende Vergabeverfahren sei durch
Zuschlagserteilung am 23. Oktober 2009 beendet worden, weshalb das S.VKG in der oben genannten Fassung
anzuwenden sei (Verweis auf § 38 Abs. 6).Begriindend stellte die belangte Behdrde zunéachst fest, das vorliegende
Vergabeverfahren sei durch Zuschlagserteilung am 23. Oktober 2009 beendet worden, weshalb das S.VKG in der oben

genannten Fassung anzuwenden sei (Verweis auf Paragraph 38, Absatz 6,).

Weiters stellte die belangte Behorde fest, die Beschwerdefiihrerin habe am 25. November 2009 Kenntnis von der
Zuschlagserteilung erhalten, sodass die Frist fur den Feststellungsantrag (gemal3 § 33 Abs. 2 S.VKG 2007) am
26. November 2009 zu laufen begonnen habe. Diese Frist sei durch das Verfahren beim Verwaltungsgerichtshof zur
Z1.2009/04/0302 unterbrochen worden (Einlangen der Beschwerde am 1. Dezember 2009 bis Zustellung des
Erkenntnisses an die Beschwerdeflhrerin am 18. Februar 2011). Da zwischen Kenntniserlangung vom Zuschlag und
Einbringung des Feststellungsantrages bei Berticksichtigung der Fristhemmung durch das verwaltungsgerichtliche
Verfahren ein Zeitraum von 43 Tagen liege, sei die Frist des § 33 Abs. 2 S.VKG 2007 um einen Tag Uberschritten
worden.Weiters stellte die belangte Behorde fest, die Beschwerdeflihrerin habe am 25. November 2009 Kenntnis von
der Zuschlagserteilung erhalten, sodass die Frist fir den Feststellungsantrag (gemal Paragraph 33, Absatz
2, SVKG 2007) am 26. November 2009 zu laufen begonnen habe. Diese Frist sei durch das Verfahren beim
Verwaltungsgerichtshof zur ZI. 2009/04/0302 unterbrochen worden (Einlangen der Beschwerde am 1. Dezember 2009
bis Zustellung des Erkenntnisses an die Beschwerdefiihrerin am 18. Februar 2011). Da zwischen Kenntniserlangung
vom Zuschlag und Einbringung des Feststellungsantrages bei Bericksichtigung der Fristhemmung durch das
verwaltungsgerichtliche Verfahren ein Zeitraum von 43 Tagen liege, sei die Frist des Paragraph 33, Absatz
2, S.VKG 2007 um einen Tag Uberschritten worden.

3. Beschwerde:

Die vorliegende Beschwerde wendet dagegen im Wesentlichen ein, die Zeit vor Erhebung einer Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof (VfGH) bzw. Verwaltungsgerichtshof sei nach §8§ 33 Abs. 2 iVm 32 Abs. 4 S.VKG 2007 nicht in die
Berechnung der Frist einzurechnen.Die vorliegende Beschwerde wendet dagegen im Wesentlichen ein, die Zeit vor
Erhebung einer Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof (VfGH) bzw. Verwaltungsgerichtshof sei nach Paragraphen
33, Absatz 2, in Verbindung mit 32, Absatz 4, S.VKG 2007 nicht in die Berechnung der Frist einzurechnen.

Die von der belangten Behorde vertretene Auslegung fihre namlich dazu, dass die Beschwerdefrist an den
Verfassungsgerichtshof bzw. Verwaltungsgerichtshof unsachlich verkirzt werde, stehe im Widerspruch zu dem Recht
auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter und widerspreche auch dem Recht auf Unverletzbarkeit des Eigentums
(Art. 1 1. ZPEMRK, Art. 5 StGG) sowie Art. 6 EMRK. Zudem widerspreche dies der Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Europaischen Union (EuGH) in der Rs C-406/08, Uniplex, wonach Nachprifungsfristen erst dann zu laufen beginnen
durften, wenn die Rechtswidrigkeit der zu bekampfenden Feststellung beurteilt werden kdnne.Die von der belangten
Behorde vertretene Auslegung fuhre namlich dazu, dass die Beschwerdefrist an den Verfassungsgerichtshof bzw.
Verwaltungsgerichtshof unsachlich verkirzt werde, stehe im Widerspruch zu dem Recht auf ein Verfahren vor dem
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gesetzlichen Richter und widerspreche auch dem Recht auf Unverletzbarkeit des Eigentums (Artikel eins, 1. ZPEMRK,
Artikel 5, StGG) sowie Artikel 6, EMRK. Zudem widerspreche dies der Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Europaischen Union (EuGH) in der Rs C-406/08, Uniplex, wonach Nachprufungsfristen erst dann zu laufen beginnen
durften, wenn die Rechtswidrigkeit der zu bekampfenden Feststellung beurteilt werden kénne.

Il.,rémisch zwei.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

1. Die im Beschwerdefall mal3geblichen Bestimmungen des S.VKG 2007 (in der Fassung LGBI. Nr. 24/2009) lauten wie
folgt: 1. Die im Beschwerdefall maRgeblichen Bestimmungen des S.VKG 2007 (in der Fassung Landesgesetzblatt Nr. 24
aus 2009,) lauten wie folgt:

"Feststellungsverfahren
Einleitung des Verfahrens

8§ 32 Paragraph 32

1. (4)Absatz 4,Wird wahrend eines anhangigen Nachprifungsverfahrens der Zuschlag erteilt oder das
Vergabeverfahren widerrufen, ist das Verfahren vor dem Vergabekontrollsenat auf Antrag des Unternehmers, der
den Nachprufungsantrag gestellt hat, als Feststellungsverfahren weiterzufihren. Dies gilt auch, wenn ein
Bescheid des Vergabekontrollsenats tGber den Antrag auf Nichtigerklarung einer Auftraggeberentscheidung vom
Verfassungsgerichtshof oder vom Verwaltungsgerichtshof aufgehoben wurde und vor der Entscheidung des
Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren
widerrufen worden ist. Bis zur Stellung eines Antrages gemal dem ersten Satz ruht das Verfahren; wird bis zum
Ablauf der Frist nach 8 33 Abs 2 kein Antrag im Sinn dieses Absatzes gestellt, ist das Verfahren formfrei
einzustellen. 8 33 Abs 2 ist mit der Mal3gabe anzuwenden, dass die Zeit eines Verfahrens vor dem
Verfassungsgerichtshof oder vor dem Verwaltungsgerichtshof nicht einzurechnen ist.Wird wahrend eines
anhangigen Nachprufungsverfahrens der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren widerrufen, ist das
Verfahren vor dem Vergabekontrollsenat auf Antrag des Unternehmers, der den Nachprifungsantrag gestellt hat,
als Feststellungsverfahren weiterzufihren. Dies gilt auch, wenn ein Bescheid des Vergabekontrollsenats tber den
Antrag auf Nichtigerklarung einer Auftraggeberentscheidung vom Verfassungsgerichtshof oder vom
Verwaltungsgerichtshof aufgehoben wurde und vor der Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes oder des
Verwaltungsgerichtshofes der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren widerrufen worden ist. Bis zur Stellung
eines Antrages gemal dem ersten Satz ruht das Verfahren; wird bis zum Ablauf der Frist nach Paragraph 33,
Absatz 2, kein Antrag im Sinn dieses Absatzes gestellt, ist das Verfahren formfrei einzustellen. Paragraph 33,
Absatz 2, ist mit der MaRgabe anzuwenden, dass die Zeit eines Verfahrens vor dem Verfassungsgerichtshof oder
vor dem Verwaltungsgerichtshof nicht einzurechnen ist.

Inhalt und Zulassigkeit des Feststellungsantrages
8§ 33 Paragraph 33

1. (1)Absatz eins,Ein Antrag gemal3 8 32 Abs 1, 2 oder 4 hat jedenfalls zu enthaltenEin Antrag gemal} Paragraph 32,
Absatz eins, 2, oder 4 hat jedenfalls zu enthalten:

6. die bestimmte Bezeichnung des Rechtes, in dem sich
der Antragsteller als verletzt erachtet,
7. die Grinde, auf die sich die Behauptung der

Rechtswidrigkeit stutzt,

1. (2)Absatz 2,Das Recht auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Zuschlages, des Widerrufs oder der



rechtswidrigen Wahl des Vergabeverfahrens erlischt, wenn der Antrag gemafl3 8 32 Abs 1 Z 1 bis 3 oder Abs 4 nicht
binnen sechs Wochen ab dem Zeitpunkt gestellt wird, in dem der Antragsteller vom Zuschlag, vom Widerruf bzw
von der rechtswidrigen Wahl des Vergabeverfahrens Kenntnis erlangt hat oder Kenntnis hatte erlangen kénnen,
langstens jedoch innerhalb eines Zeitraums von sechs Monaten, nachdem der Zuschlag erteilt oder das
Vergabeverfahren widerrufen wurde."Das Recht auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des Zuschlages, des
Widerrufs oder der rechtswidrigen Wahl des Vergabeverfahrens erlischt, wenn der Antrag gemaf Paragraph 32,
Absatz eins, Ziffer eins, bis 3 oder Absatz 4, nicht binnen sechs Wochen ab dem Zeitpunkt gestellt wird, in dem
der Antragsteller vom Zuschlag, vom Widerruf bzw von der rechtswidrigen Wahl des Vergabeverfahrens Kenntnis
erlangt hat oder Kenntnis hatte erlangen kdnnen, langstens jedoch innerhalb eines Zeitraums von sechs
Monaten, nachdem der Zuschlag erteilt oder das Vergabeverfahren widerrufen wurde."

2. Die Beschwerdefiihrerin wendet sich nicht gegen die der Fristberechnung sachverhaltsmaRig zu Grunde liegenden
Feststellungen im angefochtenen Bescheid.

Im Beschwerdefall geht es vielmehr alleine darum, ob die von der belangten Behoérde zur Fristberechnung nach dem
§ 32 Abs. 4 iVm § 33 Abs. 2 S.VKG 2007 vertretene Auffassung, wonach die Frist bereits mit dem Zeitpunkt, ab dem die
Beschwerdefiihrerin von der Zuschlagserteilung Kenntnis erlangt hatte, begonnen hatte und durch das Verfahren zur
Z1.2009/04/0302 gehemmt wurde, rechtens warlm Beschwerdefall geht es vielmehr alleine darum, ob die von der
belangten Behoérde zur Fristberechnung nach dem Paragraph 32, Absatz 4, in Verbindung mit Paragraph 33, Absatz
2, S.VKG 2007 vertretene Auffassung, wonach die Frist bereits mit dem Zeitpunkt, ab dem die Beschwerdefihrerin von
der Zuschlagserteilung Kenntnis erlangt hatte, begonnen hatte und durch das Verfahren zur ZI.2009/04/0302
gehemmt wurde, rechtens war.

Diese Auffassung der belangten Behdrde hat zunachst den Gesetzeswortlaut fur sich: § 33 Abs. 2 S.VKG 2007 normiert
unmissverstandlich, dass der Feststellungsantrag binnen sechs Wochen ab dem Zeitpunkt zu stellen ist, in dem der
Antragsteller vom Zuschlag Kenntnis erlangt hat oder Kenntnis hatte erlangen kénnen. In diese Frist des § 33 Abs. 2 ist
die Zeit eines Verfahrens vor dem Verfassungsgerichtshof oder dem Verwaltungsgerichtshof gemall § 32
Abs. 4 SVKG 2007 nicht einzurechnen. Die Frist fur einen Feststellungsantrag nach § 32 Abs. 4 S.VKG 2007 beginnt
somit ab Kenntnis der Zuschlagserteilung oder des Widerrufes zu laufen. Fir den Fall, dass wahrend der Frist ein
hochstgerichtliches Verfahren anhéngig gemacht wird, wird diese um die Dauer des hochstgerichtlichen Verfahrens
verlangert. Insofern wird die Frist nicht - wie von der Beschwerde behauptet - verkirzt, sondern verlangert, da das
hochstgerichtliche Verfahren den Fristenlauf hemmt (arg.: "nicht einzurechnen"; vgl. zur gleichlautenden Regelung des
§ 331 Abs. 4 BVergG 2006 Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006 - Kommentar
(2009), Rz. 35 zu § 331). Es besteht auch wahrend der gesamten Dauer eines Verfahrens vor dem Verwaltungs- oder vor
dem Verfassungsgerichtshof die Mdglichkeit, einen Feststellungsantrag nach & 32 Abs. 4 S.VKG 2007 zu stellen.Diese
Auffassung der belangten Behdrde hat zundchst den Gesetzeswortlaut fur sich: Paragraph 33, Absatz 2, S.VKG 2007
normiert unmissverstandlich, dass der Feststellungsantrag binnen sechs Wochen ab dem Zeitpunkt zu stellen ist, in
dem der Antragsteller vom Zuschlag Kenntnis erlangt hat oder Kenntnis hatte erlangen kénnen. In diese Frist des
Paragraph 33, Absatz 2, ist die Zeit eines Verfahrens vor dem Verfassungsgerichtshof oder dem
Verwaltungsgerichtshof gemall Paragraph 32, Absatz 4, S.VKG 2007 nicht einzurechnen. Die Frist fur einen
Feststellungsantrag nach Paragraph 32, Absatz 4, S.VKG 2007 beginnt somit ab Kenntnis der Zuschlagserteilung oder
des Widerrufes zu laufen. Fir den Fall, dass wahrend der Frist ein hdchstgerichtliches Verfahren anhangig gemacht
wird, wird diese um die Dauer des hdchstgerichtlichen Verfahrens verlangert. Insofern wird die Frist nicht - wie von der
Beschwerde behauptet - verkirzt, sondern verlangert, da das hdchstgerichtliche Verfahren den Fristenlauf hemmt
(arg.: "nicht einzurechnen"; vergleiche , zur gleichlautenden Regelung des Paragraph 331, Absatz 4, BVergG 2006
Thienel in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006 - Kommentar (2009), Rz. 35 zu Paragraph
331,). Es besteht auch wahrend der gesamten Dauer eines Verfahrens vor dem Verwaltungs- oder vor dem
Verfassungsgerichtshof die Moglichkeit, einen Feststellungsantrag nach Paragraph 32, Absatz 4, S.VKG 2007 zu stellen.

3. Das Beschwerdevorbringen, die Beschwerdefrist werde bei einer solchen Auslegung unsachlich verkirzt,
berUcksichtigt nicht, dass beide Fristen unabhangig voneinander zu sehen sind. Wahrend die Fristen zur Erhebung
einer Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof und Verwaltungsgerichtshof (im vorliegenden Zusammenhang) die
Anfechtung eines noch vor Zuschlagserteilung ergangenen Bescheides der Nachprufungsbehorde betreffen, betrifft
die Frist zur Stellung eines Feststellungsantrages nach 8§ 32 Abs. 4 S.VKG 2007 die Weiterfuhrung des durchgefihrten
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Nachprifungsverfahrens als Feststellungsverfahren (vgl. hiezu bereits das hg. Erkenntnis vom 25. Janner 2011,
Zl. 2009/04/0302, das auf das Weiterbestehen des Rechtsschutzbedurfnisses verweist). Daher ist kein Grund zu sehen,
warum die Beschwerdefuhrerin durch die vorliegende Fristregelung des 8 32 Abs. 4 iVm 8 33 Abs. 2 S.VKG 2007 an der
Einbringung einer Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof bzw. Verwaltungsgerichtshof unsachlich gehindert ware.
3. Das Beschwerdevorbringen, die Beschwerdefrist werde bei einer solchen Auslegung unsachlich verkirzt,
berucksichtigt nicht, dass beide Fristen unabhangig voneinander zu sehen sind. Wahrend die Fristen zur Erhebung
einer Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof und Verwaltungsgerichtshof (im vorliegenden Zusammenhang) die
Anfechtung eines noch vor Zuschlagserteilung ergangenen Bescheides der Nachprifungsbehorde betreffen, betrifft
die Frist zur Stellung eines Feststellungsantrages nach Paragraph 32, Absatz 4, S.VKG 2007 die Weiterfliihrung des
durchgefiihrten Nachprifungsverfahrens als Feststellungsverfahren vergleiche , hiezu bereits das hg. Erkenntnis vom
25. Janner 2011, ZI. 2009/04/0302, das auf das Weiterbestehen des RechtsschutzbedUrfnisses verweist). Daher ist kein
Grund zu sehen, warum die BeschwerdefUhrerin durch die vorliegende Fristregelung des Paragraph 32, Absatz 4, in
Verbindung mit Paragraph 33, Absatz 2, S.VKG 2007 an der Einbringung einer Beschwerde an den
Verfassungsgerichtshof bzw. Verwaltungsgerichtshof unsachlich gehindert ware.

4. Auch die Berufung auf die Rechtsprechung des EuGH im Urteil vom 28. Januar 2010 in der Rechtssache C-406/08,
Uniplex (UK) Ltd gegen NHS Business Services Authority, hilft der Beschwerde nicht zum Erfolg:

Die Beschwerdeflhrerin leitet aus dem Urteil ab, dass die Frist fir die Einbringung eines Feststellungsantrages nach
§ 33 Abs. 2 S.VKG 2007 erst dann zu laufen beginnen durfe, wenn der Antragsteller die Rechtswidrigkeit der
Vergabeentscheidung des Auftraggebers beurteilen koénne, was aber erst mit Zustellung des aufhebenden
Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes bzw. Verwaltungsgerichtshofes moglich sei.Die Beschwerdeflhrerin leitet
aus dem Urteil ab, dass die Frist fir die Einbringung eines Feststellungsantrages nach Paragraph 33, Absatz
2, SVKG 2007 erst dann zu laufen beginnen dirfe, wenn der Antragsteller die Rechtswidrigkeit der
Vergabeentscheidung des Auftraggebers beurteilen koénne, was aber erst mit Zustellung des aufhebenden
Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes bzw. Verwaltungsgerichtshofes méglich sei.

Der EuGH hat im Urteil "Uniplex" festgehalten, dass die Frist fur die Einleitung eines Verfahrens zur Feststellung eines
VerstoRRes nach der Richtlinie 89/665 auf den Zeitpunkt abzustellen ist, zu dem der Antragsteller von dem VerstoR3
Kenntnis erlangt hat oder hatte erlangen mussen (vgl. Randnummer 35). Die Information, dass seine Bewerbung oder
sein Angebot zurlickgewiesen worden ist, genlgt daflr alleine nicht (Randnummer 30). Vielmehr missen dem Bieter
die Grunde fur die entsprechende Auftraggeberentscheidung mitgeteilt werden (Randnummern 33 und 34).Der EuGH
hat im Urteil "Uniplex" festgehalten, dass die Frist flr die Einleitung eines Verfahrens zur Feststellung eines Verstol3es
nach der Richtlinie 89/665 auf den Zeitpunkt abzustellen ist, zu dem der Antragsteller von dem Versto3 Kenntnis
erlangt hat oder hatte erlangen mussen vergleiche , Randnummer 35). Die Information, dass seine Bewerbung oder
sein Angebot zurlickgewiesen worden ist, genlgt daflr alleine nicht (Randnummer 30). Vielmehr missen dem Bieter
die Grunde fur die entsprechende Auftraggeberentscheidung mitgeteilt werden (Randnummern 33 und 34).

Nach dieser Rechtsprechung kommt es auf die Kenntnis der Begrindung der Auftraggeberentscheidung und nicht auf
die Kenntnis allfalliger Entscheidungen der Hochstgerichte an. Es ist namlich nicht maRgeblich, dass der Antragsteller
im  Feststellungsverfahren gleichsam ein aufhebendes Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes oder
Verwaltungsgerichtshofes als "Beleg" fur die Darlegung des verletzten Rechtes (§8 33 Abs. 1 Z. 6 S.VKG 2007) und der
Grinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stitzt (§ 33 Abs. 1 Z. 7 S.VKG 2007), vorweisen kann und
damit abwarten muss, sondern alleine darauf, ob er Kenntnis von dem von ihm behaupteten Versto3 im
Vergabeverfahren hat. Vorliegend geht es aber nur darum, dass ein Nachprifungsverfahren, in dem ein konkreter
VerstoR bekampft wird und in dem bereits die Grinde flur die Rechtswidrigkeit der Auftraggeberentscheidung
dargelegt wurden, als Feststellungsverfahren weiterzufilhren ist. Fir den Ubergang in das Feststellungsverfahren ist
daher nicht die Kenntnis des Vergabeverstol3es (der ja bereits im Nachprifungsverfahren geltend gemacht wurde),
sondern alleine die Kenntnis des Umstandes erforderlich, ob zwischenzeitlich trotz dieses behaupteten VerstoRRes der
Zuschlag erteilt worden ist. Genau auf diesen Umstand stellt 8 33 Abs. 2 S.VKG 2007 ab. Dem Antragsteller ist es auch
nicht verwehrt, im Rahmen des geltend gemachten Beschwerdepunktes nachtraglich allfallige Argumente
vorzubringen, die sich aus einer hochstgerichtlichen Entscheidung ergaben, da die Begrindung eines
Feststellungsantrages nicht bindend ist und daher auch spater vorgebrachte Grinde des Antragstellers zu beachten
sind (vgl. zur Rechtslage nach dem WVRG das hg. Erkenntnis vom 25. Janner 2011, ZI. 2006/04/0200, und zur
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gleichartigen Rechtslage nach dem BVergG 2006 Médslinger-Gehmayr in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel,
Bundesvergabegesetz 2006 - Kommentar (2009), Rz. 53 zu § 332). Soweit man das Beschwerdevorbringen dahin
verstinde, der Antragsteller habe die Zustellung des aufhebenden Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes bzw.
des Verwaltungsgerichtshofes abzuwarten, weil vor diesem Zeitpunkt ein Feststellungsantrag nach § 32 Abs. 4 zweiter
Satz S.VKG 2007 unzuldssig ware, ist Folgendes festzuhalten: 8 32 Abs. 4 zweiter Satz S.VKG 2007 regelt, dass ein
Verfahren durch die belangte Behorde dann als Feststellungsverfahren weiterzufiihren ist, wenn die dort geregelten
Voraussetzungen (unter anderem ein den Bescheid der Vergabekontrollbehérde aufhebendes Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes) vorliegen. Jedoch ist auch § 33 Abs. 2 S.VKG 2007 zu
berlcksichtigen: Dieser stellt seinem klaren Wortlaut nach auch bei Antrdgen nach § 32 Abs. 4 leg. cit. auf den
Zeitpunkt der (moglichen) Kenntnis vom Zuschlag ab. Daraus kann nur geschlossen werden, dass Antrage nach § 32
Abs. 4 leg. cit. zuldssigerweise innerhalb dieser Frist und damit auch vor Zustellung des aufhebenden Erkenntnisses
des Verfassungsgerichtshofes bzw. des Verwaltungsgerichtshofes gestellt werden konnen. Ein Abwarten des
aufhebenden Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes bzw. des Verwaltungsgerichtshofes durch den Antragsteller
ist daher auch aus diesem Grund nicht geboten.Nach dieser Rechtsprechung kommt es auf die Kenntnis der
Begrindung der Auftraggeberentscheidung und nicht auf die Kenntnis allfélliger Entscheidungen der Hochstgerichte
an. Es ist ndmlich nicht mal3geblich, dass der Antragsteller im Feststellungsverfahren gleichsam ein aufhebendes
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes oder Verwaltungsgerichtshofes als "Beleg" fur die Darlegung des verletzten
Rechtes (Paragraph 33, Absatz eins, Ziffer 6, SVKG 2007) und der Grinde, auf die sich die Behauptung der
Rechtswidrigkeit stitzt (Paragraph 33, Absatz eins, Ziffer 7, S.VKG 2007), vorweisen kann und damit abwarten muss,
sondern alleine darauf, ob er Kenntnis von dem von ihm behaupteten Verstol3 im Vergabeverfahren hat. Vorliegend
geht es aber nur darum, dass ein Nachprifungsverfahren, in dem ein konkreter VerstoR bekampft wird und in dem
bereits die Grinde fur die Rechtswidrigkeit der Auftraggeberentscheidung dargelegt wurden, als
Feststellungsverfahren weiterzufiihren ist. Fiir den Ubergang in das Feststellungsverfahren ist daher nicht die Kenntnis
des VergabeverstoRes (der ja bereits im Nachprifungsverfahren geltend gemacht wurde), sondern alleine die Kenntnis
des Umstandes erforderlich, ob zwischenzeitlich trotz dieses behaupteten Verstol3es der Zuschlag erteilt worden ist.
Genau auf diesen Umstand stellt Paragraph 33, Absatz 2, S.VKG 2007 ab. Dem Antragsteller ist es auch nicht verwehrt,
im Rahmen des geltend gemachten Beschwerdepunktes nachtraglich allfallige Argumente vorzubringen, die sich aus
einer hochstgerichtlichen Entscheidung ergaben, da die Begriindung eines Feststellungsantrages nicht bindend ist und
daher auch spater vorgebrachte Griinde des Antragstellers zu beachten sind vergleiche , zur Rechtslage nach dem
WVRG das hg. Erkenntnis vom 25. Janner 2011, ZI.2006/04/0200, und zur gleichartigen Rechtslage nach dem
BVergG 2006 Moslinger-Gehmayr in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Bundesvergabegesetz 2006 - Kommentar
(2009), Rz. 53 zu Paragraph 332,). Soweit man das Beschwerdevorbringen dahin verstinde, der Antragsteller habe die
Zustellung des aufhebenden Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes bzw. des Verwaltungsgerichtshofes
abzuwarten, weil vor diesem Zeitpunkt ein Feststellungsantrag nach Paragraph 32, Absatz 4, zweiter Satz S.VKG 2007
unzulassig ware, ist Folgendes festzuhalten: Paragraph 32, Absatz 4, zweiter Satz S.VKG 2007 regelt, dass ein Verfahren
durch die belangte Behdrde dann als Feststellungsverfahren weiterzufihren ist, wenn die dort geregelten
Voraussetzungen (unter anderem ein den Bescheid der Vergabekontrollbehérde aufhebendes Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes) vorliegen. Jedoch ist auch Paragraph 33, Absatz 2, S.VKG
2007 zu bertcksichtigen: Dieser stellt seinem klaren Wortlaut nach auch bei Antragen nach Paragraph 32, Absatz 4,
leg. cit. auf den Zeitpunkt der (mdglichen) Kenntnis vom Zuschlag ab. Daraus kann nur geschlossen werden, dass
Antrage nach Paragraph 32, Absatz 4, leg. cit. zuldssigerweise innerhalb dieser Frist und damit auch vor Zustellung des
aufhebenden Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes bzw. des Verwaltungsgerichtshofes gestellt werden kénnen.
Ein Abwarten des aufhebenden Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes bzw. des Verwaltungsgerichtshofes durch
den Antragsteller ist daher auch aus diesem Grund nicht geboten.

5. Da somit bereits der Inhalt der Beschwerde erkennen lasst, dass die von der Beschwerdeflhrerin behauptete
Rechtsverletzung nicht vorliegt, war die Beschwerde gemdl3 8 35 Abs. 1 VwGG ohne weiteres Verfahren in
nichtoéffentlicher Sitzung als unbegriindet abzuweisen. 5. Da somit bereits der Inhalt der Beschwerde erkennen lasst,
dass die von der Beschwerdefihrerin behauptete Rechtsverletzung nicht vorliegt, war die Beschwerde gemald
Paragraph 35, Absatz eins, VwGG ohne weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung als unbegriindet abzuweisen.

Wien, am 22. November 2011
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