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6. BVergG 2006 § 332 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grunstaud! und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Marzi, Gber die Beschwerde
der p GmbH in Wien, vertreten durch Estermann Pock Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, Heinrichsgasse 4/1, gegen
den Bescheid des Vergabekontrollsenates Wien vom 4. Dezember 2008, ZI. VKS - 7682/08, betreffend Zurtickweisung
eines Feststellungsantrages (erstmitbeteiligte Partei: Stadt Wien - Magistratsabteilung 53, vertreten durch Schwartz
und Huber-Medek Rechtsanwalte OEG in 1010 Wien, Stubenring 2; zweitmitbeteiligte Partei: Austria Presse Agentur
reg. Gen. mbH, vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwalte in 1010 Wien, Bartensteingasse 2), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
Begriundung

Mit Schriftsatz vom 16. September 2008 brachte die beschwerdefiihrende Partei bei der belangten Behorde vor, die
erstmitbeteiligte Partei (im Folgenden: Auftraggeberin) habe naher dargestellte Dienstleistungen des Nachrichten- und
Pressedienstes durch Zuschlag in einem Verfahren ohne Beteiligung weiterer Unternehmer direkt an die
zweitmitbeteiligte Partei (im Folgenden kurz: APA) vergeben. Im genannten Schriftsatz (modifiziert mit Schreiben vom
15. Oktober 2008) begehrte die beschwerdefihrende Partei daher gemald 8 13 Abs. 2 Z. 1 und 2 des Wiener
Vergaberechtsschutzgesetzes 2003 (WVRG 2003), die Vergabekontrollbehérde mége feststellen, dass 1. die Wahl der
Direktvergabe nicht zu Recht erfolgt sei, 2. wegen eines Verstol3es gegen das Bundesvergabegesetz oder hiezu
ergangener Verordnungen der Zuschlag nicht gemal? den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem
niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich glnstigsten Angebot erteilt worden sei und 3. die
Zuschlagserteilung nichtig sei.Mit Schriftsatz vom 16. September 2008 brachte die beschwerdefiihrende Partei bei der
belangten Behdrde vor, die erstmitbeteiligte Partei (im Folgenden: Auftraggeberin) habe ndher dargestellte
Dienstleistungen des Nachrichten- und Pressedienstes durch Zuschlag in einem Verfahren ohne Beteiligung weiterer
Unternehmer direkt an die zweitmitbeteiligte Partei (im Folgenden kurz: APA) vergeben. Im genannten Schriftsatz
(modifiziert mit Schreiben vom 15. Oktober 2008) begehrte die beschwerdefihrende Partei daher gemald Paragraph
13, Absatz 2, Ziffer eins und 2 des Wiener Vergaberechtsschutzgesetzes 2003 (WVRG 2003), die
Vergabekontrollbehérde moge feststellen, dass 1. die Wahl der Direktvergabe nicht zu Recht erfolgt sei, 2. wegen eines
VerstoRRes gegen das Bundesvergabegesetz oder hiezu ergangener Verordnungen der Zuschlag nicht gemal3 den
Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich
glnstigsten Angebot erteilt worden sei und 3. die Zuschlagserteilung nichtig sei.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die genannten Antrage als verspatet zurick und sprach
aus, dass die beschwerdefuhrende Partei die von ihr fir die genannten Antrage entrichteten Pauschalgebthren selbst
zu tragen habe. In der Begrindung stellte die belangte Behdrde fest, dass die Auftraggeberin mit der APA seit mehr als
50 Jahren in einer standigen Geschaftsbeziehung betreffend die Erbringung von Nachrichtendienstleistungen stehe,
die in mehrjahrigen Rahmenvertragen geregelt worden seien. So habe der im Jahr 1999 abgeschlossene
Rahmenvertrag eine Laufzeit bis 31. Dezember 2005 gehabt. Noch vor Ablauf dieses Rahmenvertrages (namlich im
Oktober 2005) habe die Auftraggeberin die APA zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren ohne vorherige
Bekanntmachung eingeladen und am 28. Februar 2006 den verfahrensgegenstandlichen Zuschlag fur den
Vertragszeitraum 1. Marz 2006 bis 31. Dezember 2010 erteilt. Die Vergabe dieses Auftrages sei einerseits im Amtsblatt
der Europaischen Gemeinschaften vom 14. April 2006 und andererseits im Amtsblatt der Stadt Wien vom
13. April 2006 bekannt gemacht worden (im angefochtenen Bescheid wird die Bekanntmachung, die u.a. Namen und
Anschriften der Auftraggeberin und der beauftragten Bieterin, die Leistung und deren Preis enthalt, wdrtlich
wiedergegeben). Der erwdhnte Feststellungsantrag der beschwerdefiihrenden Partei sei bei der belangten Behérde
am 16. September 2008 eingelangt. Davon ausgehend sei die Frage der Rechtzeitigkeit dieses Feststellungsantrages zu
prifen, die sich zufolge der Ubergangsbestimmung des § 39 Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2007 (WVRG 2007)
nach dem Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2003 (WVRG 2003), konkret gemaR3 § 21 leg. cit., bestimme. Demnach
hatten die gegenstandlichen Feststellungsantrage spatestens sechs Wochen ab dem Zeitpunkt der Kenntnis des
Zuschlages oder ab dem Zeitpunkt, in dem man hievon Kenntnis hatte haben kdnnen, langstens jedoch innerhalb
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eines Zeitraumes von sechs Monaten nach dem Zuschlag eingebracht werden mussen. Die beschwerdefihrende
Partei habe jedoch sowohl die genannte sechswdchige als auch die sechsmonatige Ausschlussfrist versaumt. Die
sechswochige "subjektive Frist" habe mit der Bekanntmachung des Zuschlages im Amtsblatt am 14. April 2006
begonnen und sei demnach am 16. Mai 2006 abgelaufen. Die sechsmonatige "objektive Frist" des 8 21 WVRG 2003 sei
ausgehend vom Zeitpunkt der Zuschlagserteilung (28. Februar 2006) am 28. August 2006 abgelaufen. In der weiteren
Bescheidbegrundung vertrat die belangte Behdrde die Rechtsansicht, dass die Fristen des 8 21 WVRG 2003 entgegen
der Meinung der beschwerdefiihrenden Partei den gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechen. So habe
insbesondere der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften (EuGH) in den Urteilen vom 12. Dezember 2002, Rs C-
470/1999 (Universale-Bau), und vom 27. Februar 2003, Rs C-327/00 (Santex), kiirzere Ausschlussfristen fir angemessen
erachtet. Auch der Einwand der beschwerdefihrenden Partei, durch die Fristen des 8 21 WVRG 2003 wdirde im
Ergebnis die dreijahrige Verjahrungsfrist fir Schadenersatzforderungen in unsachlicher Weise verkirzt, zumal
Schadenersatzforderungen erst nach einem entsprechenden Feststellungsbescheid zuldssig seien, sei nicht
zielfihrend. So gebe es insbesondere keine Verpflichtung zur Gleichbehandlung von Schadenersatzanspriichen
gegenlber privaten Vertragspartnern einerseits und gegenuber o6ffentlichen Auftraggebern andererseits (nur bei
letzteren sei ein fristgebundener Feststellungsantrag fur die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen
notwendig). Die unterschiedlichen Voraussetzungen fiir Schadenersatzforderungen gegentber Privatpersonen und
offentlichen Auftraggebern seien schon deshalb gerechtfertigt, weil das &ffentliche Vergaberecht einen speziellen
Rechtsbereich darstelle und in diesem Rechtsbereich o6ffentliche Bekanntmachungen erfolgten, sodass der
Auftraggeber relativ leicht erkennbar sei. Im Ubrigen bestiinden nach Ansicht der belangten Behérde gegeniiber den
Ausschlussfristen fur Feststellungsantrage auch deshalb keine Bedenken, weil sogar Art. 2f der Richtlinie 2007/66/EG,
mit der die Rechtsmittelrichtlinie gedndert worden sei, Ausschlussfristen fir Nachprifungsantrage von 30 Tagen bzw.
eine absolute Ausschlussfrist von sechs Monaten ab dem Vertragsabschluss vorsehe. Da die beschwerdefiihrende
Partei ihren Feststellungsantrag somit mehr als zwei Jahre nach Ablauf der Antragsfristen des § 21 WVRG 2003
eingebracht habe, sei dieser Antrag als verspatet zurliickzuweisen gewesen.Mit dem angefochtenen Bescheid wies die
belangte Behdrde die genannten Antrage als verspatet zurlick und sprach aus, dass die beschwerdefiihrende Partei
die von ihr fur die genannten Antrage entrichteten Pauschalgebulhren selbst zu tragen habe. In der Begriindung stellte
die belangte Behdrde fest, dass die Auftraggeberin mit der APA seit mehr als 50 Jahren in einer standigen
Geschéftsbeziehung betreffend die Erbringung von Nachrichtendienstleistungen stehe, die in mehrjahrigen
Rahmenvertragen geregelt worden seien. So habe der im Jahr 1999 abgeschlossene Rahmenvertrag eine Laufzeit bis
31. Dezember 2005 gehabt. Noch vor Ablauf dieses Rahmenvertrages (namlich im Oktober 2005) habe die
Auftraggeberin die APA zur Teilnahme am Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung eingeladen und
am 28. Februar 2006 den verfahrensgegenstandlichen Zuschlag fur den Vertragszeitraum 1. Marz 2006 bis
31. Dezember 2010 erteilt. Die Vergabe dieses Auftrages sei einerseits im Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften
vom 14. April 2006 und andererseits im Amtsblatt der Stadt Wien vom 13. April 2006 bekannt gemacht worden (im
angefochtenen Bescheid wird die Bekanntmachung, die u.a. Namen und Anschriften der Auftraggeberin und der
beauftragten Bieterin, die Leistung und deren Preis enthalt, wortlich wiedergegeben). Der erwahnte
Feststellungsantrag der beschwerdeflihrenden Partei sei bei der belangten Behdrde am 16. September 2008
eingelangt. Davon ausgehend sei die Frage der Rechtzeitigkeit dieses Feststellungsantrages zu priifen, die sich zufolge
der Ubergangsbestimmung des Paragraph 39, Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2007 (WVRG 2007) nach dem Wiener
Vergaberechtsschutzgesetz 2003 (WVRG 2003), konkret gemal? Paragraph 21, leg. cit., bestimme. Demnach hatten die
gegenstandlichen Feststellungsantrage spatestens sechs Wochen ab dem Zeitpunkt der Kenntnis des Zuschlages oder
ab dem Zeitpunkt, in dem man hievon Kenntnis hatte haben kénnen, langstens jedoch innerhalb eines Zeitraumes von
sechs Monaten nach dem Zuschlag eingebracht werden mussen. Die beschwerdefiihrende Partei habe jedoch sowohl
die genannte sechswochige als auch die sechsmonatige Ausschlussfrist versaumt. Die sechswochige "subjektive Frist"
habe mit der Bekanntmachung des Zuschlages im Amtsblatt am 14. April 2006 begonnen und sei demnach am
16. Mai 2006 abgelaufen. Die sechsmonatige "objektive Frist" des Paragraph 21, WVRG 2003 sei ausgehend vom
Zeitpunkt der Zuschlagserteilung (28. Februar 2006) am 28. August 2006 abgelaufen. In der weiteren
Bescheidbegrindung vertrat die belangte Behorde die Rechtsansicht, dass die Fristen des Paragraph 21, WVRG 2003
entgegen der Meinung der beschwerdefihrenden Partei den gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechen. So
habe insbesondere der Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften (EuGH) in den Urteilen vom 12. Dezember 2002,
Rs C-470/1999 (Universale-Bau), und vom 27. Februar 2003, Rs C-327/00 (Santex), klrzere Ausschlussfristen flr



angemessen erachtet. Auch der Einwand der beschwerdefihrenden Partei, durch die Fristen des Paragraph 21,
WVRG 2003 wirde im Ergebnis die dreijahrige Verjahrungsfrist fur Schadenersatzforderungen in unsachlicher Weise
verklrzt, zumal Schadenersatzforderungen erst nach einem entsprechenden Feststellungsbescheid zuldssig seien, sei
nicht zielfihrend. So gebe es insbesondere keine Verpflichtung zur Gleichbehandlung von Schadenersatzanspriichen
gegenlber privaten Vertragspartnern einerseits und gegenuber o6ffentlichen Auftraggebern andererseits (nur bei
letzteren sei ein fristgebundener Feststellungsantrag fur die Geltendmachung von Schadenersatzansprichen
notwendig). Die unterschiedlichen Voraussetzungen fur Schadenersatzforderungen gegenuber Privatpersonen und
offentlichen Auftraggebern seien schon deshalb gerechtfertigt, weil das &ffentliche Vergaberecht einen speziellen
Rechtsbereich darstelle und in diesem Rechtsbereich o6ffentliche Bekanntmachungen erfolgten, sodass der
Auftraggeber relativ leicht erkennbar sei. Im Ubrigen bestiinden nach Ansicht der belangten Behérde gegeniiber den
Ausschlussfristen fir Feststellungsantrdge auch deshalb keine Bedenken, weil sogar Artikel 2 f, der Richtlinie
2007/66/EG, mit der die Rechtsmittelrichtlinie gedndert worden sei, Ausschlussfristen fir Nachprifungsantrage von
30 Tagen bzw. eine absolute Ausschlussfrist von sechs Monaten ab dem Vertragsabschluss vorsehe. Da die
beschwerdeflihrende Partei ihren Feststellungsantrag somit mehr als zwei Jahre nach Ablauf der Antragsfristen des
Paragraph 21, WVRG 2003 eingebracht habe, sei dieser Antrag als verspatet zurlickzuweisen gewesen.

Gegen diesen Bescheid erhob die beschwerdeflihrende Partei zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof,
der die Behandlung dieser Beschwerde mit Beschluss vom 16. Juni 2009, B 134/09-9, abgelehnt und dem
Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abgetreten hat. In der Begriindung hat der Verfassungsgerichtshof
ausgesprochen, dass die Rechtswidrigkeit des den angefochtenen Bescheid tragenden § 21 WVRG 2003 im Hinblick auf
seine naher zitierte Rechtsprechung als so wenig wahrscheinlich zu erkennen sei, dass die Beschwerde keine
hinreichenden Aussichten auf Erfolg habe.Gegen diesen Bescheid erhob die beschwerdefihrende Partei zunachst
Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, der die Behandlung dieser Beschwerde mit Beschluss vom 16. juni 2009,
B 134/09-9, abgelehnt und dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abgetreten hat. In der Begrindung hat der
Verfassungsgerichtshof ausgesprochen, dass die Rechtswidrigkeit des den angefochtenen Bescheid tragenden
Paragraph 21, WVRG 2003 im Hinblick auf seine naher zitierte Rechtsprechung als so wenig wahrscheinlich zu
erkennen sei, dass die Beschwerde keine hinreichenden Aussichten auf Erfolg habe.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die von der beschwerdefiihrenden Partei ergdnzte Beschwerde erwogen:
Das WVRG 2007 lautet auszugsweise:
"Ubergangsbestimmung betreffend anhéngige Verfahren

§ 39. FUr mit 1. Februar 2006 bereits eingeleitete Verfahren zur Vergabe von Auftrdgen sowie fiir am Tag des In-Kraft-
Tretens dieses Landesgesetzes bereits beim Vergabekontrollsenat anhéngige Verfahren gelten fir das
Nachprifungsverfahren die Bestimmungen des Wiener Vergaberechtsschutzgesetzes, LGBI. fur Wien Nr. 25/2003."
Paragraph 39, Fir mit 1. Februar 2006 bereits eingeleitete Verfahren zur Vergabe von Auftragen sowie fiir am Tag des
In-Kraft-Tretens dieses Landesgesetzes bereits beim Vergabekontrollsenat anhdngige Verfahren gelten fir das
Nachprifungsverfahren die Bestimmungen des Wiener Vergaberechtsschutzgesetzes, LGBI. fur Wien Nr. 25 aus 2003,."

Das WVRG 2003, LGBI. 25/2003, lautet auszugsweiseDas WVRG 2003, Landesgesetzblatt 25 aus 2003, lautet
auszugsweise:

"Arten der Nachprufungsverfahren
§13.(1) ...Paragraph 13, (1) ...

1. (2)Absatz 2,(Feststellungsverfahren) Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem
Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes 2002 unterliegenden Vertrages hatte, kann, sofern ihm durch
die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist, die Feststellung beantragen, dass

1. 1.Ziffer eins
die Wahl der Direktvergabe nicht zu Recht erfolgte, oder

2. 2.Ziffer 2
wegen eines VerstoRes gegen das Bundesvergabegesetz 2002 oder die hierzu ergangenen Verordnungen
der Zuschlag nicht gemald den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder
dem technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde, oder



3. der Widerruf einer Ausschreibung wegen eines VerstoRes gegen das Bundesvergabegesetz 2002

rechtswidrig war.

Fristen far Antrage auf Feststellung

8 21. Nach erfolgtem Zuschlag oder nach Widerruf einer Ausschreibung ist ein Antrag auf Feststellung gemal} 8 13
Abs. 2 Z 1, 2 oder 3 spatestens sechs Wochen ab dem Zeitpunkt der Kenntnis des Zuschlages, ab Kenntnis des
Widerrufes der Ausschreibung oder ab dem Zeitpunkt, in dem man hievon Kenntnis hatte haben kénnen, langstens
jedoch innerhalb eines Zeitraumes von sechs Monaten, nachdem der Zuschlag erteilt bzw. das Verfahren zur Vergabe
von Auftragen widerrufen wurde oder als widerrufen gilt, zulassig." Paragraph 21, Nach erfolgtem Zuschlag oder nach
Widerruf einer Ausschreibung ist ein Antrag auf Feststellung gemald Paragraph 13, Absatz 2, Ziffer eins, 2, oder 3
spatestens sechs Wochen ab dem Zeitpunkt der Kenntnis des Zuschlages, ab Kenntnis des Widerrufes der
Ausschreibung oder ab dem Zeitpunkt, in dem man hievon Kenntnis hatte haben kdnnen, langstens jedoch innerhalb
eines Zeitraumes von sechs Monaten, nachdem der Zuschlag erteilt bzw. das Verfahren zur Vergabe von Auftragen

widerrufen wurde oder als widerrufen gilt, zulassig."

Im vorliegenden Fall ist unstrittig, dass das zum Zuschlag vom 28. Februar 2006 fuhrende Vergabeverfahren bereits vor
dem 1. Februar 2006 eingeleitet war, sodass sich die Voraussetzungen fur den gegenstandlichen Feststellungsantrag
gemal 8 39 WVRG 2007 nach den Bestimmungen des WVRG 2003 richten. Fur die ersten beiden Begehren des
gegenstandlichen Feststellungsantrages gilt daher gemal? 8 13 Abs. 2 Z. 1 und 2 iVm § 21 WVRG 2003 eine Frist von
sechs Wochen ab dem Zeitpunkt der Kenntnis des Zuschlages bzw. ab jenem Zeitpunkt, ab dem die
beschwerdefliihrende Partei hievon hatte Kenntnis haben kdénnen, und Uberdies auch die absolute Frist von sechs
Monaten ab Erteilung des Zuschlages.Im vorliegenden Fall ist unstrittig, dass das zum Zuschlag vom 28. Februar 2006
fihrende Vergabeverfahren bereits vor dem 1. Februar 2006 eingeleitet war, sodass sich die Voraussetzungen fir den
gegenstandlichen Feststellungsantrag gemald Paragraph 39, WVRG 2007 nach den Bestimmungen des WVRG 2003
richten. FUr die ersten beiden Begehren des gegenstandlichen Feststellungsantrages gilt daher gemal Paragraph 13,
Absatz 2, Ziffer eins und 2 in Verbindung mit Paragraph 21, WVRG 2003 eine Frist von sechs Wochen ab dem Zeitpunkt
der Kenntnis des Zuschlages bzw. ab jenem Zeitpunkt, ab dem die beschwerdefihrende Partei hievon hatte Kenntnis
haben kdénnen, und Uberdies auch die absolute Frist von sechs Monaten ab Erteilung des Zuschlages.

In der Beschwerde vertritt die beschwerdefiihrende Partei den Rechtsstandpunkt, im gegenstandlichen Fall habe die
sechswochige Frist des § 21 WVRG 2003 nicht zu laufen begonnen, da sie vom Zuschlag der Auftraggeberin an die APA
nicht verstandigt worden sei und - mangels Teilnahme am Vergabeverfahren - vom Zuschlag auch nicht hatte Kenntnis
haben mussen. Die nachtragliche Bekanntmachung des Zuschlages sowohl im Amtsblatt der Europdischen
Gemeinschaften als auch im Amtsblatt der Stadt Wien fuhre nach Rechtsansicht der beschwerdefuhrenden Partei nicht
dazu, dass sie vom Zuschlag hatte wissen mussen, weil sie mit einer solchen Bekanntmachung nicht habe rechnen
mussen.In der Beschwerde vertritt die beschwerdefiihrende Partei den Rechtsstandpunkt, im gegenstandlichen Fall
habe die sechswdchige Frist des Paragraph 21, WVRG 2003 nicht zu laufen begonnen, da sie vom Zuschlag der
Auftraggeberin an die APA nicht verstandigt worden sei und - mangels Teilnahme am Vergabeverfahren - vom Zuschlag
auch nicht hatte Kenntnis haben mussen. Die nachtragliche Bekanntmachung des Zuschlages sowohl im Amtsblatt der
Europdischen Gemeinschaften als auch im Amtsblatt der Stadt Wien filhre nach Rechtsansicht der
beschwerdeflihrenden Partei nicht dazu, dass sie vom Zuschlag hatte wissen mussen, weil sie mit einer solchen
Bekanntmachung nicht habe rechnen mussen.

Diese Rechtsansicht wird vom Verwaltungsgerichtshof nicht geteilt. Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 21 WVRG
beginnt die sechswochige Frist fir den Antrag auf Feststellung nicht nur mit dem Zeitpunkt der Kenntnis des
Zuschlages sondern auch mit jenem Zeitpunkt, in dem der Antragsteller "vom Zuschlag hatte Kenntnis haben kénnen"
(daher ist der Fall nicht ident mit jenem, der dem in der Beschwerde zitierten - den &8 115 Abs. 4 BVergG 1997
betreffenden - Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 10. Juni 2002, B 1353/99; VfSlg. 16.498, zugrunde lag).
Durch die o6ffentliche Bekanntmachung des Zuschlages in einem Amtsblatt hat ein Unternehmer zweifellos die
Moglichkeit, von diesem Umstand Kenntnis zu erlangen (so auch die Gesetzesmaterialien zu den im Wesentlichen
inhaltsgleichen Bestimmungen des § 168 Abs. 2 BVergG 2002, AB 1118 BIgNR XXI. GP, 64 und zu § 332 BVergG 2006,
RV 1171 BIgNR XXII. GP, 144). Im vorliegenden Beschwerdefall hatte die beschwerdefiihrende Partei daher Uber den
Zuschlag vom 28. Februar 2006 mit dessen Bekanntmachung in den Amtsblattern der Europdischen Gemeinschaften
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und der Stadt Wien am 13. bzw. 14. April 2006 (wie erwahnt waren dort Namen und Anschriften der Auftraggeberin
und der beauftragten Bieterin, die vereinbarte Leistung und deren Preis genannt) Kenntnis erlangen kénnen.
Zutreffend ist die belangte Behdrde daher davon ausgegangen, dass der am 16. September 2008 bei ihr eingelangte
Feststellungsantrag sowohl nach Ablauf der (relativen) sechswdchigen Frist ab méglicher Kenntniserlangung vom
Zuschlag als auch nach Ablauf der (absoluten) sechsmonatigen Frist ab der tatsachlichen Erteilung des Zuschlages
gestellt wurde.Diese Rechtsansicht wird vom Verwaltungsgerichtshof nicht geteilt. Nach dem eindeutigen Wortlaut des
Paragraph 21, WVRG beginnt die sechswdchige Frist fur den Antrag auf Feststellung nicht nur mit dem Zeitpunkt der
Kenntnis des Zuschlages sondern auch mit jenem Zeitpunkt, in dem der Antragsteller "vom Zuschlag hatte Kenntnis
haben kénnen" (daher ist der Fall nicht ident mit jenem, der dem in der Beschwerde zitierten - den Paragraph 115,
Absatz 4, BVergG 1997 betreffenden - Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 10. Juni 2002, B 1353/99;
VfSlg. 16.498, zugrunde lag). Durch die oOffentliche Bekanntmachung des Zuschlages in einem Amtsblatt hat ein
Unternehmer zweifellos die Mdglichkeit, von diesem Umstand Kenntnis zu erlangen (so auch die Gesetzesmaterialien
zu den im Wesentlichen inhaltsgleichen Bestimmungen des Paragraph 168, Absatz 2, BVergG 2002, Ausschussbericht
1118, BIgNR rémisch 21 . GP, 64 und zu Paragraph 332, BVergG 2006, Regierungsvorlage 1171, BIgNR rémisch 22 . GP,
144). Im vorliegenden Beschwerdefall hatte die beschwerdefihrende Partei daher (ber den Zuschlag vom
28. Februar 2006 mit dessen Bekanntmachung in den Amtsblattern der Europdischen Gemeinschaften und der Stadt
Wien am 13. bzw. 14. April 2006 (wie erwdhnt waren dort Namen und Anschriften der Auftraggeberin und der
beauftragten Bieterin, die vereinbarte Leistung und deren Preis genannt) Kenntnis erlangen kdnnen. Zutreffend ist die
belangte Behorde daher davon ausgegangen, dass der am 16. September 2008 bei ihr eingelangte Feststellungsantrag
sowohl nach Ablauf der (relativen) sechswdchigen Frist ab mdéglicher Kenntniserlangung vom Zuschlag als auch nach
Ablauf der (absoluten) sechsmonatigen Frist ab der tatsachlichen Erteilung des Zuschlages gestellt wurde.

Die Beschwerde fuhrt weiters ins Treffen, dass die Fristen des 8 21 WVRG 2003 mit den Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts nicht im Einklang stiinden und deshalb nicht anzuwenden seien. Sie verweist dazu auf das Urteil
des Europaischen Gerichtshofes vom 27. Februar 2003, C-327/00-Santex, wonach die Vergabekontrollbehérde eine
nationale Ausschlussfrist unangewendet lassen muisse, wenn sie die Anfechtung "unmoglich macht oder UbermaRig
erschwert". Diesem Beschwerdevorbringen ist zundchst entgegen zu halten, dass der EuGH im Urteil vom
11. Oktober 2007 in der Rechtssache C-241/06, Lammerzahl, mit Hinweisen auf seine bisherige Rechtsprechung
(v.a. das Urteil vom 12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-470/99, Universale-Bau) festgehalten hat, dass die
Richtlinie 89/665 einer nationalen Regelung nicht entgegensteht, nach der die Nachprifung einer Entscheidung des
offentlichen Auftraggebers binnen einer bestimmten Frist beantragt werden muss, wobei samtliche Mangel des
Vergabeverfahrens, auf die der Antrag gestltzt wird, innerhalb dieser Ausschlussfrist geriigt werden mussen, sodass
bei Versaumnis der Frist im weiteren Verlauf des Verfahrens weder die betreffende Entscheidung angefochten noch
ein solcher Mangel geltend gemacht werden kann, sofern die fragliche Frist angemessen ist. Dies beruht auf der
Erwagung, dass die vollstandige Verwirklichung der mit der Richtlinie 89/665 verfolgten Ziele gefahrdet ware, wenn
Bewerber und Bieter in jedem Stadium des Vergabeverfahrens VerstoRe gegen die Regeln Uber die Auftragsvergabe
rigen und dadurch den offentlichen Auftraggeber zwingen kénnten, das gesamte Verfahren erneut durchzufihren,
um den VerstoB zu beheben. Jedoch dirfen nationale Ausschlussfristen einschlieBlich der Art und Weise ihrer
Anwendung nicht als solche die AusUbung der Rechte, die dem Betroffenen gegebenenfalls nach dem
Gemeinschaftsrecht zustehen, praktisch unmdglich machen oder UbermaRig erschweren (Rn 50 bis 52).Die
Beschwerde fuhrt weiters ins Treffen, dass die Fristen des Paragraph 21, WVRG 2003 mit den Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts nicht im Einklang stiinden und deshalb nicht anzuwenden seien. Sie verweist dazu auf das Urteil
des Europadischen Gerichtshofes vom 27. Februar 2003, C-327/00-Santex, wonach die Vergabekontrollbehorde eine
nationale Ausschlussfrist unangewendet lassen musse, wenn sie die Anfechtung "unmdglich macht oder Ubermafig
erschwert". Diesem Beschwerdevorbringen ist zundchst entgegen zu halten, dass der EuGH im Urteil vom
11. Oktober 2007 in der Rechtssache C-241/06, Lammerzahl, mit Hinweisen auf seine bisherige Rechtsprechung
(v.a. das Urteil vom 12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-470/99, Universale-Bau) festgehalten hat, dass die
Richtlinie 89/665 einer nationalen Regelung nicht entgegensteht, nach der die Nachprifung einer Entscheidung des
offentlichen Auftraggebers binnen einer bestimmten Frist beantragt werden muss, wobei samtliche Mangel des
Vergabeverfahrens, auf die der Antrag gestltzt wird, innerhalb dieser Ausschlussfrist geriigt werden mussen, sodass
bei Versdumnis der Frist im weiteren Verlauf des Verfahrens weder die betreffende Entscheidung angefochten noch
ein solcher Mangel geltend gemacht werden kann, sofern die fragliche Frist angemessen ist. Dies beruht auf der
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Erwagung, dass die vollstandige Verwirklichung der mit der Richtlinie 89/665 verfolgten Ziele gefdhrdet ware, wenn
Bewerber und Bieter in jedem Stadium des Vergabeverfahrens VerstolRe gegen die Regeln Uber die Auftragsvergabe
ragen und dadurch den o6ffentlichen Auftraggeber zwingen kénnten, das gesamte Verfahren erneut durchzufihren,
um den Versto3 zu beheben. Jedoch dirfen nationale Ausschlussfristen einschlieBlich der Art und Weise ihrer
Anwendung nicht als solche die Ausubung der Rechte, die dem Betroffenen gegebenenfalls nach dem
Gemeinschaftsrecht zustehen, praktisch unmdéglich machen oder GbermaRig erschweren (Rn 50 bis 52).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung kommt es im gegenstandlichen Fall darauf an, ob die Fristen des § 21
WVRG 2003 angemessen sind. Diesbezuglich bestehen beim Verwaltungsgerichtshof keine Bedenken, weil weder eine
Frist von sechs Wochen ab mdglicher Kenntniserlangung vom Zuschlag noch eine (absolute) Frist von sechs Monaten
die Anfechtung bzw. den Feststellungsantrag unmoglich macht oder Ubermafig erschwert (vgl. in diesem
Zusammenhang auch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 5. Dezember 2008, G 113/08). So hat der
EuGH gerade in dem von der beschwerdefiihrenden Partei genannten Urteil Santex ausgesprochen, dass es Sache der
internen Rechtsordnung jedes Mitgliedstaates ist, die Fristen fUr die gerichtlichen Verfahren zu regeln, wobei diese
Fristregelungen aber die praktische Wirksamkeit der (Rechtsmittel-)Richtlinie 89/665 nicht beeintrachtigen durfen, die
sicherstellen sollen, dass rechtswidrige Entscheidungen der 6ffentlichen Auftraggeber wirksam und mdglichst rasch
Uberpruft werden kénnen (Rn 51). Der EuGH hat im zuletzt zitierten Urteil (Rn 54) weiters dargelegt, dass eine
Ausschlussfrist von 60 Tagen sowohl im Hinblick auf die Zielsetzung der Richtlinie 89/665 als auch im Hinblick auf den
Grundsatz der Rechtssicherheit angemessen erscheint. Die von der Beschwerde ins Treffen gefiihrte Verpflichtung der
nationalen Gerichte, Praklusionsvorschriften auBer Anwendung zu lassen, besteht nach dem zitierten Urteil Santex nur
unter der Voraussetzung, dass ein offentlicher Auftraggeber durch sein Verhalten die Ausiibung der Rechte, die die
Gemeinschaftsrechtsordnung einem Unionsbirger einrdumt, unméglich gemacht oder UbermaRig erschwert hat
(Rn 66). Anhaltspunkte daflr, dass die letztgenannte Voraussetzung auch im vorliegenden Beschwerdefall zutrifft,
finden sich weder in der Beschwerde noch im Verwaltungsakt.Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung kommt es
im gegenstandlichen Fall darauf an, ob die Fristen des Paragraph 21, WVRG 2003 angemessen sind. Diesbezlglich
bestehen beim Verwaltungsgerichtshof keine Bedenken, weil weder eine Frist von sechs Wochen ab mdglicher
Kenntniserlangung vom Zuschlag noch eine (absolute) Frist von sechs Monaten die Anfechtung bzw. den
Feststellungsantrag unmdglich macht oder UbermaRig erschwert vergleiche , in diesem Zusammenhang auch das
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 5. Dezember 2008, G 113/08). So hat der EuGH gerade in dem von der
beschwerdeflihrenden Partei genannten Urteil Santex ausgesprochen, dass es Sache der internen Rechtsordnung
jedes Mitgliedstaates ist, die Fristen flr die gerichtlichen Verfahren zu regeln, wobei diese Fristregelungen aber die
praktische Wirksamkeit der (Rechtsmittel-)Richtlinie 89/665 nicht beeintrachtigen durfen, die sicherstellen sollen, dass
rechtswidrige Entscheidungen der &ffentlichen Auftraggeber wirksam und madglichst rasch Uberpruft werden kénnen
(Rn 51). Der EuGH hat im zuletzt zitierten Urteil (Rn 54) weiters dargelegt, dass eine Ausschlussfrist von 60 Tagen
sowohl im Hinblick auf die Zielsetzung der Richtlinie 89/665 als auch im Hinblick auf den Grundsatz der
Rechtssicherheit angemessen erscheint. Die von der Beschwerde ins Treffen gefihrte Verpflichtung der nationalen
Gerichte, Praklusionsvorschriften auBer Anwendung zu lassen, besteht nach dem zitierten Urteil Santex nur unter der
Voraussetzung, dass ein oOffentlicher Auftraggeber durch sein Verhalten die AuslUbung der Rechte, die die
Gemeinschaftsrechtsordnung einem Unionsburger einrdumt, unméglich gemacht oder UbermaRig erschwert hat
(Rn 66). Anhaltspunkte dafur, dass die letztgenannte Voraussetzung auch im vorliegenden Beschwerdefall zutrifft,
finden sich weder in der Beschwerde noch im Verwaltungsakt.

Wenn die Beschwerde gegen die Antragsfristen des 8 21 WVRG 2003 einwendet, dass durch diese im Ergebnis die Frist
flr Schadenersatzanspriche (die gemaR § 1489 ABGB drei Jahre ab Kenntnis von Schaden und Schadiger betrage)
verkirzt werde und darin mit Blick auf den Grundsatz der Aquivalenz eine Gemeinschaftswidrigkeit zu erkennen
vermeint, so ist darauf hinzuweisen, dass der (sich auch aus Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 89/665 ergebende) Grundsatz
der Aquivalenz eine Auspragung des allgemeinen Grundsatzes der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung
darstellt, der verlangt, dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht
gleich behandelt werden, es sei denn, dass eine derartige Behandlung objektiv gerechtfertigt ist (vgl. die
Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europaischen Gemeinschaften, zitiert in den Schlussantragen der
Generalanwaltin vom 13. Marz 2008 in der Rechtssache C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH, zur
Rn 156).Wenn die Beschwerde gegen die Antragsfristen des Paragraph 21, WVRG 2003 einwendet, dass durch diese im
Ergebnis die Frist fir Schadenersatzanspriche (die gemal? Paragraph 1489, ABGB drei Jahre ab Kenntnis von Schaden
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und Schadiger betrage) verkirzt werde und darin mit Blick auf den Grundsatz der Aquivalenz eine
Gemeinschaftswidrigkeit zu erkennen vermeint, so ist darauf hinzuweisen, dass der (sich auch aus Artikel eins, Absatz
2, der Richtlinie 89/665 ergebende) Grundsatz der Aquivalenz eine Auspriagung des allgemeinen Grundsatzes der
Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung darstellt, der verlangt, dass vergleichbare Sachverhalte nicht
unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht gleich behandelt werden, es sei denn, dass eine derartige
Behandlung objektiv gerechtfertigt ist vergleiche , die Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europdischen
Gemeinschaften, zitiert in den Schlussantragen der Generalanwaltin vom 13. Marz 2008 in der Rechtssache C-454/06,
pressetext Nachrichtenagentur GmbH, zur Rn 156).

Es kann dahingestellt bleiben, ob ein direkter Vergleich der Fristen fir Schadenersatzanspriiche im Allgemeinen mit
speziell aus dem Vergaberecht erwachsenden Ansprichen uUberhaupt anzustellen ist, weil nach Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes die in Rede stehende sechswdchige Frist fir Feststellungsantrége in einem Fall wie dem
vorliegenden objektiv gerechtfertigt ist. So wurde die Vergabe des Auftrages und dessen wesentlicher Inhalt in
einschlagigen Kundmachungsorganen (Amtsblattern) veréffentlicht, sodass die interessierten Wirtschaftskreise (und
damit auch die Beschwerdefihrerin) leicht davon Kenntnis erlangen konnten. Davon ausgehend kann die Frist von
sechs Wochen fur den Feststellungsantrag, beginnend (erst) ab moglicher Kenntnis von der Zuschlagserteilung, nicht
als unsachliche Ungleichbehandlung angesehen werden. In diesem Zusammenhang wird auch auf die Ausfihrungen
der Generalanwaltin in den zitierten Schlussantragen, Rn 164 f. und 169, hingewiesen, in denen ausschlieBlich jener
Fall problematisiert wird, in dem der Beginn der Frist fir den Feststellungsantrag schon vor der moglichen Kenntnis
vom mutmaRlichen Vergaberechtsverstol zu laufen beginnt.

Zusammenfassend ist demnach davon auszugehen, dass die beiden ersten Begehren des gegenstandlichen
Feststellungsantrages schon auf Grund der ausdricklichen Bestimmung des § 21 WVRG 2003 als verspatet
zurlickzuweisen waren.Zusammenfassend ist demnach davon auszugehen, dass die beiden ersten Begehren des
gegenstandlichen Feststellungsantrages schon auf Grund der ausdrlcklichen Bestimmung des Paragraph 21,
WVRG 2003 als verspatet zuriickzuweisen waren.

Zum dritten Begehren des gegenstandlichen Feststellungsantrages (Feststellung der Nichtigkeit des Zuschlages) macht
die Beschwerde geltend, dass dieser Antrag nach der Judikatur (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom
21. Dezember 2005, ZI. 2003/04/0048) grundsatzlich zuldssig sei, obwohl er im Gesetz nicht ausdricklich geregelt
werde. Daher kdnnten sich auch die Fristen des § 21 WVRG 2003 nicht auf solche Antrage beziehen, zumal diese auch
vom Wortlaut der letztgenannten Bestimmung (8 21 WVRG 2003 beziehe sich ausschlief3lich auf Antrage gemaR § 13
Abs. 2 Z 1, 2 oder 3 leg. cit.) nicht erfasst seien.Zum dritten Begehren des gegenstandlichen Feststellungsantrages
(Feststellung der Nichtigkeit des Zuschlages) macht die Beschwerde geltend, dass dieser Antrag nach der Judikatur
(Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 21. Dezember 2005, ZI. 2003/04/0048) grundsatzlich zulassig sei, obwohl er im
Gesetz nicht ausdriicklich geregelt werde. Daher kdnnten sich auch die Fristen des Paragraph 21, WVRG 2003 nicht auf
solche Antrage beziehen, zumal diese auch vom Wortlaut der letztgenannten Bestimmung (Paragraph 21, WVRG 2003
beziehe sich ausschlieBlich auf Antrage gemal Paragraph 13, Absatz 2, Ziffer eins, 2, oder 3 leg. cit.) nicht erfasst seien.

Zu diesem Vorbringen ist darauf hinzuweisen, dass der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 3. September 2008,
Z1.2006/04/0161, die (mit § 21 WVRG 2003 inhaltsgleichen) Fristen des &8 168 Abs. 2 BVergG 2002 als rechtserheblich
auch fur andere Feststellungsantrage (konkret: nach 8 175 Abs. 1 BVergG 2002) angesehen und dies damit begriindet
hat, dass dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden konne, er wolle zeitlich unbegrenzt die Moglichkeit eines
Feststellungsantrages einrdumen. Dieselbe Uberlegung gilt auch fiir den vorliegenden Antrag auf Feststellung der
Nichtigkeit des Zuschlages. Ginge man demgegenulber mit der beschwerdefiihrenden Partei davon aus, dass ein Antrag
auf Feststellung der Nichtigkeit des Zuschlages zeitlich unbegrenzt zulassig ware, so kdnnten damit die gesetzlichen
Fristen fUr einen - das selbe Ziel verfolgenden - Antrag gemal3 8 13 Abs. 2 Z. 1 iVm 8§ 21 WVRG 2003 unterlaufen
werden.Zu diesem Vorbringen ist darauf hinzuweisen, dass der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom
3. September 2008, ZI. 2006/04/0161, die (mit Paragraph 21, WVRG 2003 inhaltsgleichen) Fristen des Paragraph 168,
Absatz 2, BVergG 2002 als rechtserheblich auch flr andere Feststellungsantrage (konkret: nach Paragraph 175, Absatz
eins, BVergG 2002) angesehen und dies damit begrindet hat, dass dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden kdnne,
er wolle zeitlich unbegrenzt die Méglichkeit eines Feststellungsantrages einrdumen. Dieselbe Uberlegung gilt auch fiir
den vorliegenden Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit des Zuschlages. Ginge man demgegenuber mit der
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beschwerdeflihrenden Partei davon aus, dass ein Antrag auf Feststellung der Nichtigkeit des Zuschlages zeitlich
unbegrenzt zuldssig ware, so kdnnten damit die gesetzlichen Fristen fUr einen - das selbe Ziel verfolgenden - Antrag
gemal Paragraph 13, Absatz 2, Ziffer eins, in Verbindung mit Paragraph 21, WVRG 2003 unterlaufen werden.

SchlieBlich ist der Einwand der Beschwerde, der angefochtene Bescheid sei mit einem wesentlichen Verfahrensmangel
behaftet, weil die belangte Behdérde der beschwerdefiihrenden Partei die Akteneinsicht, insbesondere die Einsicht in
den zwischen Auftraggeberin und APA abgeschlossenen Vertrag, verwehrt habe, schon deshalb nicht zielfUhrend, weil
die Beschwerde die Relevanz des behaupteten Verfahrensmangels nicht darlegt (die Kenntnis der
beschwerdefiihrenden Partei vom Vertragsinhalt hatte am hier gegenstandlichen Verfahrenergebnis - namlich an der
Verspatung des Feststellungsantrages - nichts andern kénnen).

Da somit schon das Beschwerdevorbringen zeigt, dass dem angefochtenen Bescheid die behauptete Rechtswidrigkeit
nicht anhaftet, war die Beschwerde gemalR§ 35 Abs. 1 VwGG in nichtéffentlicher Sitzung als unbegrindet
abzuweisen.Da somit schon das Beschwerdevorbringen zeigt, dass dem angefochtenen Bescheid die behauptete
Rechtswidrigkeit nicht anhaftet, war die Beschwerde gemall Paragraph 35, Absatz eins, VWGG in nichtéffentlicher
Sitzung als unbegrindet abzuweisen.

Wien, am 11. November 2009
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