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Entscheidungsdatum

27.02.2018
Norm

BVergG 2006 8291
BVergG 2006 8292 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs1
BVergG 2006 8321 Abs3
BVergG 2006 8331 Abs1 Z2
BVergG 2006 §332
BVergG 2006 8332 Abs3
B-VG Art.133 Abs4
VWGVG §24
VWGVG §28 Abs1
VwWGVG 8§31 Abs1
1. BVergG 2006 § 291 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2014 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
BVergG 2006 § 291 glltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 291 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 291 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

A N

BVergG 2006 § 292 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 292 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 292 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 292 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 292 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

uA N =

BVergG 2006 & 321 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 321 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 321 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 321 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

v N

1. BVergG 2006 § 321 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 321 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
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3. BVergG 2006 & 321 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 321 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007

5. BVergG 2006 § 321 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 331 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 331 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 & 331 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 331 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
5. BVergG 2006 & 331 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 332 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 332 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
3. BVergG 2006 § 332 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
4. BVergG 2006 § 332 gtiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
5. BVergG 2006 & 332 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
6. BVergG 2006 § 332 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 & 332 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 332 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
3. BVergG 2006 § 332 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
4. BVergG 2006 § 332 giltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
5. BVergG 2006 § 332 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
6. BVergG 2006 § 332 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. B-VG Art. 133 heute
2. B-VG Art. 133 gliltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. B-VGArt. 133 guiltig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 22/2018
4. B-VG Art. 133 gliltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
5. B-VG Art. 133 gtiltig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 164/2013
6. B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 51/2012
7. B-VG Art. 133 glltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2003
8. B-VG Art. 133 gliltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974
9. B-VG Art. 133 giltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 211/1946

10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt gedndert durch StGBI. Nr. 4/1945

11. B-VG Art. 133 gltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
1. VWGVG § 24 heute
2. VWGVG 8§ 24 gultig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VWGVG § 24 gultig von 01.01.2017 bis 31.12.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 24/2017
4. VWGVG § 24 giiltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016
1. VWGVG 8§ 28 heute
2. VWGVG § 28 gultig ab 01.01.2019zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. VWGVG § 28 gulltig von 01.01.2014 bis 31.12.2018
1. VWGVG 8§ 31 heute
2. VWGVG § 31 glltig ab 01.09.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 57/2018
3. VWGVG 8§ 31 gultig von 01.01.2017 bis 31.08.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 24/2017
4. VwWGVG § 31 gltig von 01.01.2014 bis 31.12.2016

Spruch

W123 2183623-1/24E
BESCHLUSS

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr. Michael ETLINGER als Vorsitzenden sowie die fachkundigen
Laienrichter Mag. Wolfgang POINTNER als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Hagen PLEILE als Mitglied der
Auftragnehmerseite Gber den Antrag der XXXX GmbH, XXXX, XXXX, vertreten durch Stix Rechtsanwalte Kommandit-


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40116494
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40092371
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2006/17/P321/NOR40074528
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/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=10000138&Artikel=133&Paragraf=&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40197303
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40201324
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40201325
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40154584
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40139695
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR40046334
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12007995
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12003568
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12002812
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1930/1/A133/NOR12002524
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20008255&Artikel=&Paragraf=24&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P24/NOR40196848
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P24/NOR40189039
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P24/NOR40147937
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20008255&Artikel=&Paragraf=28&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P28/NOR40196850
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P28/NOR40147941
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20008255&Artikel=&Paragraf=31&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P31/NOR40205675
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P31/NOR40189043
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/i/2013/33/P31/NOR40147944

Partnerschaft, Karntner StraBe 10/5, 1010 Wien, betreffend "Vertragserweiterung - Ampliamento del contratto Nr.
B0111/06, Verlangerung des Ausbruchs der beiden Haupttunnelréhren nach Siden insgesamt um 2,8 km fir den
Brenner Basistunnel BBT SE Pasch, Ellbdgen (Tirol)" des Auftraggebers Galleria di Base del Brennero - Brenner
Basistunnel BBT SE, Amraser Stral3e 8, 6020 Innsbruck, vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte OG, LandstraRRer
Hauptstral3e 88/2-4, 1030 Wien, vom 19.01.2018, beschlossen:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Dr.
Michael ETLINGER als Vorsitzenden sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Wolfgang POINTNER als Mitglied der
Auftraggeberseite und Mag. Hagen PLEILE als Mitglied der Auftragnehmerseite Uber den Antrag der rémisch 40 GmbH,
réomisch 40 , romisch 40 , vertreten durch Stix Rechtsanwdlte Kommandit-Partnerschaft, Karntner StraRe 10/5, 1010
Wien, betreffend "Vertragserweiterung - Ampliamento del contratto Nr. BO111/06, Verlangerung des Ausbruchs der
beiden Haupttunnelréhren nach Suden insgesamt um 2,8 km flr den Brenner Basistunnel BBT SE Pasch, Ellbogen
(Tirol)" des Auftraggebers Galleria di Base del Brennero - Brenner Basistunnel BBT SE, Amraser Stralle 8, 6020
Innsbruck, vertreten durch Heid Schiefer Rechtsanwalte OG, LandstralRer HauptstralBe 88/2-4, 1030 Wien, vom
19.01.2018, beschlossen:

A)

Der Antrag, "die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens, Vertragserweiterung-Ampliamento del contratto Nr.
B0111/06, Verlangerung des Ausbruchs der beiden Haupttunnelrdhren nach Stden insgesamt um 2,8 km fur den
Brenner Basistunnel BBT SE, Patsch, Ellbdgen (Tirol), ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf
zum Wettbewerb wegen eines VerstolRes gegen diese Bundesgesetz, die hierzu ergangenen Verordnungen und
unmittelbares Unionsrecht rechtswidrig war;

in eventu;

die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne vorherigen Aufruf zum
Wettbewerb durch die Antragsgegnerin wegen eines VerstolRes gegen dieses Bundesgesetz die hierzu ergangenen
Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht rechtswidrig war", wird gemaR § 332 Abs. 2 Z 2 BVergG
2006 zuruckgewiesen.die Durchfihrung eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bzw. ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durch die Antragsgegnerin wegen eines VerstoRes gegen dieses Bundesgesetz die
hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Unionsrecht rechtswidrig war", wird gemal
Paragraph 332, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 zurtickgewiesen.

B)

Die Revision ist gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassigDie Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht

zulassig.

Text

BEGRUNDUNG:

I. Verfahrensgang:romisch eins. Verfahrensgang:

1. Mit Schriftsatz vom 19.01.2018 stellte die Antragstellerin den im Spruch ersichtlichen Feststellungsantrag. Die
Auftraggeberin habe am 19.12.2017 im Amtsblatt der europadischen Union im Amtsblatt der europaischen Union
bekanntgemacht, dass die gegenstandliche Auftragsvergabe ohne vorherige Bekanntmachung erfolgt sei und dass die
Bauleistungen aus technischen Griinden nur von einem bestimmten Bieter ausgefiihrt werden kénnen. Es liege eine
zwingende Dringlichkeit im Zusammenhang mit Ereignissen, die die Auftraggeberin nicht voraussehen habe kénnen

vor.

Zur Rechtzeitigkeit des Antrages verwies die Antragstellerin auf die Bestimmung des 8§ 332 Abs. 3 Z 2 BVergG, da die
Zuschlagentscheidung erstmals am 19.12.2017 elektronisch kundgemacht worden sei. Das Gesetz siehe entsprechend
§ 2f Abs. 1 lit. a der RM-RL zwei Ausnahmen fur die Verklrzung des Antrages auf 30 Tage vor, unter anderem, wenn bei
Antragen gemal § 331 Abs. 1 Z 2 BVergG der Auftraggeber die Zuschlagsentscheidung bekannt macht, wobei der
Antragsteller keiner im Vergabeverfahren verbliebener Bieter seien darf. Die Fristverkiirzung sei in jenen Fallen
moglich, in denen der Auftraggeber ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung oder ohne vorherigen
Aufruf zum Wettbewerb durchgefihrt habe. Die Fristverkirzung kdnne der Auftraggeber keinesfalls erreichen, wenn
die Voraussetzungen fur die Wahl eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung nicht vorliegen wirden.



Der Antrag sei auch unter den genannten rechtlichen Aspekten rechtzeitig.Zur Rechtzeitigkeit des Antrages verwies die
Antragstellerin auf die Bestimmung des Paragraph 332, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG, da die Zuschlagentscheidung
erstmals am 19.12.2017 elektronisch kundgemacht worden sei. Das Gesetz siehe entsprechend Paragraph 2 f, Absatz
eins, Litera a, der RM-RL zwei Ausnahmen fur die Verkurzung des Antrages auf 30 Tage vor, unter anderem, wenn bei
Antragen gemaR Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG der Auftraggeber die Zuschlagsentscheidung bekannt
macht, wobei der Antragsteller keiner im Vergabeverfahren verbliebener Bieter seien darf. Die Fristverkirzung sei in
jenen Fallen moglich, in denen der Auftraggeber ein Vergabeverfahren ohne vorherige Bekanntmachung oder ohne
vorherigen Aufruf zum Wettbewerb durchgefiihrt habe. Die Fristverkliirzung kénne der Auftraggeber keinesfalls
erreichen, wenn die Voraussetzungen fir die Wahl eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung nicht
vorliegen wirden. Der Antrag sei auch unter den genannten rechtlichen Aspekten rechtzeitig.

2. In der Stellungnahme vom 25.01.2018 brachte die Auftraggeberin einleitend Verfristung des Feststellungsantrages
vor und verwies auf § 332 Abs. 3 Z 2 BVergG. Die Auftraggeberin habe die EU-weite Bekanntmachung veréffentlicht;
diese sei ab dem 19.12.2017 verfiigbar gewesen. Die 30-tdgige Frist habe daher gemaR § 221 Abs. 3 letzter Satz BVergG
mit Ablauf des 30. Tages (18.01.2018) geendet. Die Fristverkiirzung trete dann ein, wenn gemal § 332 Abs. 3 Z 2
BVergG iVm § 217 Abs. 17 BVergG der Zuschlag in einem solchen Vergabeverfahren bekanntgemacht werde. Ob die
Wahl des Verfahrens rechtmaRig gewesen sei, sei nicht Tatbestandsvoraussetzung dieser Fristverkiirzung, sondern
lediglich, ob tatsachlich ein solches Vergabeverfahren ohne Aufruf zum Wettbewerb durchgefihrt worden sei. Auch
der Umstand, dass in der EU-weiten Bekanntmachung als Anfechtungsfrist "6 Monate ab Zuschlagserteilung"
eingetragen worden sei, wirde den verfristeten Antrag nicht retten, da eine rechtsirrtimliche Fristangabe des
Auftraggebers gesetzliche Fristen nicht verldngere.2. In der Stellungnahme vom 25.01.2018 brachte die Auftraggeberin
einleitend Verfristung des Feststellungsantrages vor und verwies auf Paragraph 332, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG. Die
Auftraggeberin habe die EU-weite Bekanntmachung veroffentlicht; diese sei ab dem 19.12.2017 verflgbar gewesen.
Die 30-tagige Frist habe daher gemall Paragraph 221, Absatz 3, letzter Satz BVergG mit Ablauf des 30. Tages
(18.01.2018) geendet. Die Fristverklrzung trete dann ein, wenn gemal Paragraph 332, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG in
Verbindung mit Paragraph 217, Absatz 17, BVergG der Zuschlag in einem solchen Vergabeverfahren bekanntgemacht
werde. Ob die Wahl des Verfahrens rechtmallig gewesen sei, sei nicht Tatbestandsvoraussetzung dieser
Fristverkirzung, sondern lediglich, ob tatsachlich ein solches Vergabeverfahren ohne Aufruf zum Wettbewerb
durchgefiihrt worden sei. Auch der Umstand, dass in der EU-weiten Bekanntmachung als Anfechtungsfrist "6 Monate
ab Zuschlagserteilung" eingetragen worden sei, wirde den verfristeten Antrag nicht retten, da eine rechtsirrtimliche
Fristangabe des Auftraggebers gesetzliche Fristen nicht verlangere.

3. Am 30.01.2018 erstattete die Zuschlagsempfangerin (im Folgenden: Mitbeteiligte Partei) eine Stellungnahme und
wies - ebenso wie die Auftraggeberin - auf die Unzulassigkeit des Feststellungsantrages wegen Verfristung hin.

4. Mit Schriftsatz vom 14.02.2018 stellte die Antragstellerin einleitend auf3er Streit, dass die EU-weite Bekanntmachung
am 19.12.2017 publiziert worden sei, der Feststellungsantrag am 19.01.2018 beim Bundesverwaltungsgericht
eingebracht worden sei und dass bei einer rechtlichen Gleichsetzung des Tatbestandes der Publikation mit dem
Gesetzestatbestand, "ab dem Tag der erstmaligen Verflgbarkeit einer Bekanntmachung", die 30-tagige Frist am
18.01.2018 abgelaufen sei. Die von anderen Parteien gezogenen rechtlichen Schlussfolgerungen, der am 19.01.2018
eingelangte Feststellungsantrag sei verspatet und schon aus diesem Grund zurlickzuweisen, sei hingegen rechtlich
unzutreffend:

Aus der unmittelbaren Anwendbarkeit der Schadenersatzregelungen des Art. 2 Abs. 1 lit. e RM-RL ergebe sich, dass
auch nach Ablauf der 30-tagigen bzw. sechsmonatigen Frist ein Feststellungsantrag noch zulassig sei. Die 30-tagige
Frist gemald § 330 Abs. 3 Z 2 BVergG mache das Recht auf Erhebung einer Schadenersatzklage praktisch unmaoglich.
Eine geschadigte Person (potentieller Bieter) habe nicht die Mdoglichkeit, innerhalb einer so kurzen Frist die
notwendigen Informationen zu sammeln. Die Antragstellerin mache hilfsweise geltend, dass die 30-tagige Frist gemal}
§ 330 Abs. 3 Z 2 BVergG zudem die Gewahrleistungen des Art. 47 GRC verletze. Um den Zugang zu Gericht zu wahren,
durften diese folglich nicht mit exzessiver Strenge ausgelegt und angewendet werden. Die rechtliche Regelung einer
30-tagigen Frist gemal & 332 Abs. 3 Z 2 BVergG als materiell rechtliche Frist (Fallfrist), die einer Wiedereinsetzung und
somit einem Rechtsbehelf nicht zuganglich sei, verletze das Recht auf Zugang zu Gericht und auf ein faires Verfahren
gemal Art. 47 Abs. 1 GRC. Die gesetzlich festgelegte 30-tagige Frist mache es praktisch unmdglich oder erschwere es
zumindest UbermaRig, fristgerecht einen Feststellungsantrag einzubringen. Bezogen auf den Einzelfall werde dies



deutlich: Es sei eine gerichtsnotorische Tatsache, dass es in der Zeitspanne zwischen dem 24.12. und dem 06.01. eines
jeden Kalenderjahres nahezu unmoglich sei, all jene notwendigen Informationen zu beschaffen, die fur die
Einbringung eines Feststellungsantrages bei Gericht erforderlich sind. Im Sinne einer systematischen,
verfassungskonformen Gesetzesauslegung kénne der Rechtsschutz der dreiligtagigen Frist des 8 332 Abs. 3 Z 2
BVergG einem Sektorenauftraggeber wohl allenfalls dann zukommen, wenn er die Bekanntmachung unter Beachtung
der Ublichen Stilhaltefrist des § 273 Abs. 1 BVergG veranlasse.Aus der unmittelbaren Anwendbarkeit der
Schadenersatzregelungen des Artikel 2, Absatz eins, Litera e, RM-RL ergebe sich, dass auch nach Ablauf der 30-tagigen
bzw. sechsmonatigen Frist ein Feststellungsantrag noch zulassig sei. Die 30-tagige Frist gemaR Paragraph 330, Absatz
3, Ziffer 2, BVergG mache das Recht auf Erhebung einer Schadenersatzklage praktisch unmaglich. Eine geschadigte
Person (potentieller Bieter) habe nicht die Méglichkeit, innerhalb einer so kurzen Frist die notwendigen Informationen
zu sammeln. Die Antragstellerin mache hilfsweise geltend, dass die 30-tagige Frist gemald Paragraph 330, Absatz 3,
Ziffer 2, BVergG zudem die Gewahrleistungen des Artikel 47, GRC verletze. Um den Zugang zu Gericht zu wahren,
durften diese folglich nicht mit exzessiver Strenge ausgelegt und angewendet werden. Die rechtliche Regelung einer
30-tagigen Frist gemald Paragraph 332, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG als materiell rechtliche Frist (Fallfrist), die einer
Wiedereinsetzung und somit einem Rechtsbehelf nicht zuganglich sei, verletze das Recht auf Zugang zu Gericht und
auf ein faires Verfahren gemald Artikel 47, Absatz eins, GRC. Die gesetzlich festgelegte 30-tagige Frist mache es
praktisch unmdglich oder erschwere es zumindest UbermaRig, fristgerecht einen Feststellungsantrag einzubringen.
Bezogen auf den Einzelfall werde dies deutlich: Es sei eine gerichtsnotorische Tatsache, dass es in der Zeitspanne
zwischen dem 24.12. und dem 06.01. eines jeden Kalenderjahres nahezu unmoglich sei, all jene notwendigen
Informationen zu beschaffen, die fur die Einbringung eines Feststellungsantrages bei Gericht erforderlich sind. Im
Sinne einer systematischen, verfassungskonformen Gesetzesauslegung kénne der Rechtsschutz der dreiRigtagigen
Frist des Paragraph 332, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG einem Sektorenauftraggeber wohl allenfalls dann zukommen, wenn
er die Bekanntmachung unter Beachtung der Ublichen Stilhaltefrist des Paragraph 273, Absatz eins, BVergG veranlasse.

5. In der Stellungnahme der mitbeteiligten Partei vom 21.02.2018 wurde auf die Entscheidung des EuGH in der Rs
MedEval hingewiesen. Der dieser Entscheidung zugrundeliegende Sachverhalt unterscheide sich jedoch maRgeblich
vom vorliegenden, sodass diese Entscheidung nicht einschlagig sei. In jenem Fall sei von der Auftraggeberin keine
Bekanntmachung des vergebenen Auftrages im Supplement zum Amtsblatt der EU veréffentlicht worden. In seiner
Entscheidung habe der EuGH die sechsmonatige absolute Ausschlussfrist fur die Erlangung von Schadenersatz als
rechtswidrig erkannt, weil diese Frist unabhangig von der Kenntnisnahme(maoglichkeit) des Betroffenen im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses zu laufen begonnen habe.

Die vom EuGH als unionrechtswidrig erkannte sechsmonatige Ausschlussfrist unterscheide sich von der
gegenstandlich anwendbaren dreiRigtagigen Frist daher in einem entscheidenden Punkt: wahrend erstere im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ohne Bekanntmachung beginne, sei das fristauslésende Ereignis fur letztere der
Tag der Verflgbarkeit der Bekanntmachung. 8 332 Abs. 3 Z 2 BVergG stelle somit auf den Zeitpunkt ab, in dem der
betroffene Unternehmer Kenntnis von der Vergabe des Auftrages erlangen kdénne. In diesem Sinne sei auch die
Entscheidung des EuGH in der &sterreichischen Judikatur, insbesondere dem VwGH rezipiert. Der VWGH habe
keineswegs angedeutet, dass die Verdrangung der Sechsmonatsfrist auch flr die subjektive Ausschlussfrist von dreilRig
Tagen gelten kdnnte, zumal diese eine Bekanntmachung voraussetze.Die vom EuGH als unionrechtswidrig erkannte
sechsmonatige Ausschlussfrist unterscheide sich von der gegenstandlich anwendbaren dreiRigtagigen Frist daher in
einem entscheidenden Punkt: wahrend erstere im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ohne Bekanntmachung beginne,
sei das fristauslosende Ereignis fur letztere der Tag der Verflgbarkeit der Bekanntmachung. Paragraph 332, Absatz 3,
Ziffer 2, BVergG stelle somit auf den Zeitpunkt ab, in dem der betroffene Unternehmer Kenntnis von der Vergabe des
Auftrages erlangen konne. In diesem Sinne sei auch die Entscheidung des EuGH in der &sterreichischen Judikatur,
insbesondere dem VwGH rezipiert. Der VwGH habe keineswegs angedeutet, dass die Verdrangung der
Sechsmonatsfrist auch fir die subjektive Ausschlussfrist von dreiBig Tagen gelten koénnte, zumal diese eine
Bekanntmachung voraussetze.

Die weiteren von der Antragstellerin vorgebrachten primar- und verfassungsrechtlichen Bedenken wirden im
wesentlich auf die behauptete Unangemessenheit der Kirze der Frist von dreiRig Tagen abzielen. Dazu sei darauf zu
verweisen, dass die Fristen im Vergaberecht generell kurz bemessen seien, um die Umsetzung der o&ffentlichen



Auftrage nicht allzu lange zu verzdgern. SchlieRlich sei auch darauf hinzuweisen, dass nach hdéchstgerichtlicher
Rechtsprechung Vorbringen im Rahmen der geltend gemachten Beschwerdepunkte bis zum Schluss der Verhandlung
vor dem Verwaltungsgericht erstattet werden kénnten.

6. AM 22.02.2018 fand vor dem Bundesverwaltungsgericht eine o6ffentliche mundliche Verhandlung statt. Die
Niederschrift lautet auszugsweise:

Der VR teilt den Parteien einleitend mit, dass der Senat zur Ansicht gelangt ist, dass der Feststellungsantrag vom
19.01.2018 verfristet ist.

Der Vertreter der ASt verweist diesbezlglich auf das Vorbringen in den Schriftsatzen.

Erganzend bringt der Vertreter der ASt vor: Die Frist des § 332 Abs. 3 Z 2 BVergG ist in Zusammenhalt mit den
Bestimmungen des § 337 sowie 341 Abs. 2 BVergG so auszulegen, dass die 30-tagige Frist die Durchsetzung eines
wettbewerbsrechtlichen sowie eines schadenersatzrechtlichen Anspruchs nicht endglltig vereiteln darf. Aus der
verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung sowie aus der einfachgesetzlichen Regelung des BVergG ergibt sich, dass
es den ordentlichen Zivilgerichten verwehrt ist, VergaberechtsverstoBe festzustellen. Der Gesetzgeber ordnet
ausdrucklich an, dass zu Feststellungen dieser Art ausdricklich das BVwG zustandig ist. Der Gesetzgeber bindet
gleichzeitig die ordentlichen Zivilgerichte an die Entscheidung des BVwG. Ware nun nach Ablauf der 30-tagigen Frist die
Erwirkung einer Feststellung zu einem vergaberechtswidrigen Handeln eines Auftraggebers oder eines
Sektorenauftraggebers endglltig ausgeschlossen, dann kénnte nach Ablauf der 30-tdgigen Frist auch keine
Schadenersatzrechtliche Klage mehr eingebracht werden, auch wenn die im Gesetz dafiir vorgesehene
Verjahrungsfrist noch nicht abgelaufen ist. Wie der EuGH in der zitierten Entscheidung in Auslegung der Richtlinien
festgestellt hat, sind die Richtlinien und die in den Richtlinien enthaltenen Fristen nicht so auszulegen, dass dadurch
die Durchsetzung von Schadenersatzansprichen ausgeschlossen oder effektiv. unmdglich gemacht werden darf,
solange die Frist fur die Durchsetzung von Schadenersatzansprichen nicht abgelaufen ist.Erganzend bringt der
Vertreter der ASt vor: Die Frist des Paragraph 332, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG ist in Zusammenhalt mit den
Bestimmungen des Paragraph 337, sowie 341 Absatz 2, BVergG so auszulegen, dass die 30-tagige Frist die
Durchsetzung eines wettbewerbsrechtlichen sowie eines schadenersatzrechtlichen Anspruchs nicht endgultig vereiteln
darf. Aus der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung sowie aus der einfachgesetzlichen Regelung des BVergG
ergibt sich, dass es den ordentlichen Zivilgerichten verwehrt ist, Vergaberechtsverstof3e festzustellen. Der Gesetzgeber
ordnet ausdrucklich an, dass zu Feststellungen dieser Art ausdricklich das BVwG zustandig ist. Der Gesetzgeber bindet
gleichzeitig die ordentlichen Zivilgerichte an die Entscheidung des BVwG. Wére nun nach Ablauf der 30-tdgigen Frist die
Erwirkung einer Feststellung zu einem vergaberechtswidrigen Handeln eines Auftraggebers oder eines
Sektorenauftraggebers endglltig ausgeschlossen, dann kénnte nach Ablauf der 30-tagigen Frist auch keine
Schadenersatzrechtliche Klage mehr eingebracht werden, auch wenn die im Gesetz dafiir vorgesehene
Verjahrungsfrist noch nicht abgelaufen ist. Wie der EuGH in der zitierten Entscheidung in Auslegung der Richtlinien
festgestellt hat, sind die Richtlinien und die in den Richtlinien enthaltenen Fristen nicht so auszulegen, dass dadurch
die Durchsetzung von Schadenersatzansprichen ausgeschlossen oder effektiv. unmdglich gemacht werden darf,
solange die Frist fur die Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen nicht abgelaufen ist.

[...]

Der Vertreter der ASt: Die Bestimmungen des Art. 2f Abs. 1 lit. a der Rechtsmittelrichtlinie raumt den Mitgliedsstaaten
lediglich das Recht ein eine Nachprifung zu befristen, nicht jedoch die Durchsetzung von Schadenersatzansprichen,
zumal dir Rechtsgrundlage fiir die Rechtsmittelrichtlinie ebenfalls an primaren Unionsrecht zu messen ist, dabei
insbesondere an Art. 47 der Gemeinschaftsgrundrechte. Es ist strikt zu trennen zwischen der unionsrechtlich
zulassigen Befristung einer Nachprifung und der unionsrechtlich nicht gedeckten Befristung der Durchsetzung von
Schadenersatzanspriichen. Die vom 0Osterreichischen Gesetzgeber getroffene Verkettung verschiedener Anspriche
und die Verbindung an eine knappe Fristsetzung fUr Nachpriufungsantrage findet auch in der Rechtsmittelrichtlinie
keine unionsrechtliche Deckung, wie der EuGH in der zitierten Entscheidung auch bereits deutlich dargelegt hat.Der
Vertreter der ASt: Die Bestimmungen des Artikel 2 f, Absatz eins, Litera a, der Rechtsmittelrichtlinie rdumt den
Mitgliedsstaaten lediglich das Recht ein eine Nachprifung zu befristen, nicht jedoch die Durchsetzung von
Schadenersatzanspriichen, zumal dir Rechtsgrundlage fur die Rechtsmittelrichtlinie ebenfalls an primaren Unionsrecht
zu messen ist, dabei insbesondere an Artikel 47, der Gemeinschaftsgrundrechte. Es ist strikt zu trennen zwischen der



unionsrechtlich zuldssigen Befristung einer Nachprifung und der unionsrechtlich nicht gedeckten Befristung der
Durchsetzung von Schadenersatzansprichen. Die vom Osterreichischen Gesetzgeber getroffene Verkettung
verschiedener Anspruche und die Verbindung an eine knappe Fristsetzung fur Nachprifungsantrage findet auch in der
Rechtsmittelrichtlinie keine unionsrechtliche Deckung, wie der EuGH in der zitierten Entscheidung auch bereits deutlich
dargelegt hat.

Il. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogenrémisch zwei. Das Bundesverwaltungsgericht hat erwogen:
1. Feststellungen (Sachverhalt):

1. Die Galleria di Base del Brennero-Brenner Basistunnel BBT SE hat am 19.12.2017 im Amtsblatt der europaischen
Union im Formular "Bauleistung - Bekanntmachung Uber vergebene Auftrage - Auftragsvergabe ohne vorherige
Bekanntmachung" das gegenstandliche Vergabeverfahren unter der Bezeichnung "Vertragserweiterung - Ampliamento
del contratto Nr. BO111/06" bekanntgemacht.

Als Verfahrensart wurde die Auftragsvergabe ohne vorherige Auftragsbekanntmachung angegeben. Ferner lautet die
Rubrik "Verfahrensart" auszugsweise:

"Die Bauleistungen/Lieferungen/Dienstleistungen kénnen aus folgenden Grinden nur von einem bestimmten Bieter
ausgefuhrt werden:

technische Griinde

Zwingende Dringlichkeit im Zusammenhang mit Ereignissen, die der Auftraggeber nicht voraussehen konnte und die
den strengen

Bedingungen der Richtlinie genlgen: ja
Zusatzliche Bauleistungen/Lieferungen/Dienstleistungen, deren
Beschaffung den strengen Vorschriften der Richtlinie genuigt: ja

[..]

Beim Vortrieb des EKS wurde eine im diesen Ausmall und mit diesen Schwierigkeitsgrad nicht erwartete Stérzone
angetroffen.

Die Frist fur die Einlegung von Rechtsbehelfen wurde mit "6 Monate ab Zuschlagserteilung" angegeben.

2. Der verfahrenseinleitende Schriftsatz enthalt das Datum 19.01.2018. Dieser langte am 19.01.2018 beim
Bundesverwaltungsgericht ein.

2. Beweiswurdigung:

Der Sachverhalt ergibt sich schlissig aus dem Verfahrensakt bzw. den Stellungnahmen der Parteien bzw. deren
Ausfihrungen in der mandlichen Verhandlung vor dem Bundesverwaltungsgericht. Bei der Beweiswdirdigung haben

sich gegen die Echtheit und Richtigkeit der Vergabeunterlagen des Auftraggebers keine Bedenken ergeben.
3. Rechtliche Beurteilung:
Zu A)

1. Gemald Art. 2f Abs. 1 lit. a Richtlinie 92/13/EWG (Sektorenrechtsmittelrichtlinie) kdnnen die Mitgliedstaaten vorsehen,
dass eine Nachprufung gemal Artikel 2d Absatz 1 vor Ablauf von mindestens 30 Kalendertagen, gerechnet am dem
Tag, der auf dem Tag folgt, an dem der Auftraggeber eine Vergabebekanntmachung gemal3 den Artikeln 70 und 71 der
Richtlinie 2014/25/EU oder gemal’ den Artikeln 31 und 32 der Richtlinie 2014/23/EU verdffentlicht hat, sofern darin die
Entscheidung des Auftraggebers begrindet wird, einen Auftrag oder eine Konzession ohne vorherige Verdéffentlichung
einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Union zu vergeben, beantragt werden muss.1. Gemal3 Artikel 2
f, Absatz eins, Litera a, Richtlinie 92/13/EWG (Sektorenrechtsmittelrichtlinie) kénnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass
eine Nachprufung gemal Artikel 2d Absatz 1 vor Ablauf von mindestens 30 Kalendertagen, gerechnet am dem Tag, der
auf dem Tag folgt, an dem der Auftraggeber eine Vergabebekanntmachung gemall den Artikeln 70 und 71 der
Richtlinie 2014/25/EU oder gemal? den Artikeln 31 und 32 der Richtlinie 2014/23/EU verdffentlicht hat, sofern darin die
Entscheidung des Auftraggebers begrindet wird, einen Auftrag oder eine Konzession ohne vorherige Verdéffentlichung
einer Bekanntmachung im Amtsblatt der Europdischen Union zu vergeben, beantragt werden muss.



§ 332 Abs. 3 BVergG lautet:Paragraph 332, Absatz 3, BVergG lautet:

Antrage gemald 8 331 Abs. 1 Z 2 bis 4 sind binnen sechs Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag
einzubringen. Abweichend vom ersten Satz istAntrage gemafd Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer 2 bis 4 sind binnen
sechs Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag einzubringen. Abweichend vom ersten Satz ist

1. ein Antrag gemaR 8 331 Abs. 1 Z 2 bis 4 - wenn es sich beim Antragsteller um einen im Vergabeverfahren
verbliebenen Bieter handelt - binnen 30 Tagen ab dem Tag der Absendung der Mitteilung gemaR den 8§ 132 Abs. 2
oder 273 Abs. 2 bzw1. ein Antrag gemald Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer 2 bis 4 - wenn es sich beim Antragsteller um
einen im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter handelt - binnen 30 Tagen ab dem Tag der Absendung der Mitteilung
gemal den Paragraphen 132, Absatz 2, oder 273 Absatz 2, bzw

2. ein Antrag gemall § 331 Abs. 1 Z 2 - wenn es sich beim Antragsteller nicht um einen im Vergabeverfahren
verbliebenen Bieter handelt - binnen 30 Tagen ab dem Tag der erstmaligen Verfugbarkeit einer Bekanntmachung
gemal den 88 54 Abs. 6, 55 Abs. 6, 217 Abs. 7 oder 219 Abs. 62. ein Antrag gemal3 Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer 2,
- wenn es sich beim Antragsteller nicht um einen im Vergabeverfahren verbliebenen Bieter handelt - binnen 30 Tagen
ab dem Tag der erstmaligen Verfugbarkeit einer Bekanntmachung gemal3 den Paragraphen 54, Absatz 6, 55, Absatz 6,
217, Absatz 7, oder 219 Absatz 6

einzubringen.

Im Falle einer Vergabebekanntmachung im EU-Amtsblatt erhalt jeder Mitgliedstaat durch Art. 2f Abs. 1 lit. a Richtlinie
92/13/EWG die Mdoglichkeit einer Fristverkirzung auf 30 Tage, von dem der Osterreichische Gesetzgeber Gebrauch
gemacht hat. Die Frist in § 332 Abs. 3 BVergG stellt grundsatzlich darauf ab, dass Antrage gemal3 8 331 Abs. 1 Z. 2 bis 4
binnen sechs Monate ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag einzubringen sind. In Z 1 und 2 werden jedoch
explizit zwei Ausnahmen von dieser 6-Monatsfrist taxativ angefihrt, wobei Z 2 fir den gegenstandlich zu
beurteilenden Fall einschlagig ist.Im Falle einer Vergabebekanntmachung im EU-Amtsblatt erhalt jeder Mitgliedstaat
durch Artikel 2 f, Absatz eins, Litera a, Richtlinie 92/13/EWG die Mdglichkeit einer Fristverkirzung auf 30 Tage, von dem
der Osterreichische Gesetzgeber Gebrauch gemacht hat. Die Frist in Paragraph 332, Absatz 3, BVergG stellt
grundsatzlich darauf ab, dass Antrage gemal Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer 2 bis 4 binnen sechs Monate ab dem
auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag einzubringen sind. In Ziffer eins und 2 werden jedoch explizit zwei
Ausnahmen von dieser 6-Monatsfrist taxativ angefihrt, wobei Ziffer 2, fir den gegenstandlich zu beurteilenden Fall
einschlagig ist.

3. Das Urteil des EuGH vom 26.11.2015, Rs C-166/14 MedEval lautet auszugsweise:

Im vorliegenden Fall ist im Grundsatz ersichtlich, dass Art. 2 Abs. 6 der Richtlinie 89/665 einer Bestimmung des
nationalen Rechts wie § 341 Abs. 2 des Bundesvergabegesetzes, nach dem die Feststellung eines dort erwahnten
vergaberechtlichen VerstofBes Voraussetzung fur die Erhebung einer Schadensersatzklage ist, nicht entgegensteht.
Allerdings fuhrt die Anwendung von § 341 Abs. 2 des Bundesvergabegesetzes in Verbindung mit dessen § 332 Abs. 3
dazu, dass eine Schadensersatzklage unzuldssig ist, wenn nicht zuvor eine die Rechtswidrigkeit des betreffenden
Vertrags feststellende Entscheidung erwirkt wurde, die in einem Verfahren ergeht, fir das eine sechsmonatige
Ausschlussfrist gilt, die ab dem auf die betreffende Zuschlagserteilung folgenden Tag zu laufen beginnt - und zwar
unabhangig davon, ob der Klager von der Rechtswidrigkeit dieser Zuschlagsentscheidung Kenntnis haben konnte.Im
vorliegenden Fall ist im Grundsatz ersichtlich, dass Artikel 2, Absatz 6, der Richtlinie 89/665 einer Bestimmung des
nationalen Rechts wie Paragraph 341, Absatz 2, des Bundesvergabegesetzes, nach dem die Feststellung eines dort
erwahnten vergaberechtlichen VerstoRBes Voraussetzung flr die Erhebung einer Schadensersatzklage ist, nicht
entgegensteht. Allerdings fuhrt die Anwendung von Paragraph 341, Absatz 2, des Bundesvergabegesetzes in
Verbindung mit dessen Paragraph 332, Absatz 3, dazu, dass eine Schadensersatzklage unzulassig ist, wenn nicht zuvor
eine die Rechtswidrigkeit des betreffenden Vertrags feststellende Entscheidung erwirkt wurde, die in einem Verfahren
ergeht, fir das eine sechsmonatige Ausschlussfrist gilt, die ab dem auf die betreffende Zuschlagserteilung folgenden
Tag zu laufen beginnt - und zwar unabhédngig davon, ob der Klager von der Rechtswidrigkeit dieser
Zuschlagsentscheidung Kenntnis haben konnte.

[..]

Das Recht auf Erhebung einer Schadensersatzklage kann praktisch unmoglich gemacht oder GUbermaRig erschwert



werden, falls die Zulassigkeit von Schadensersatzklagen von der vorherigen Feststellung abhangig gemacht wird, dass
das Vergabeverfahren mangels vorheriger Bekanntgabe rechtswidrig war, und dieser Feststellungsantrag binnen einer
sechsmonatigen Ausschlussfrist gestellt werden muss, ohne dass berucksichtigt wird, ob die geschadigte Person vom
Vorliegen eines RechtsverstolRes Kenntnis hatte.

Fehlt es an einer vorherigen Bekanntmachung, birgt eine solche Sechsmonatsfrist namlich die Gefahr, dass eine
geschadigte Person nicht die Méglichkeit hat, die fur eine etwaige Klage notwendigen Informationen zu sammeln, und
bildet somit ein Hindernis fur die Erhebung dieser Klage.

4. Das Erkenntnis des VWGH vom 16.03.2016,2015/04/0004, lautet auszugsweise:

Der EuGH hat im Urteil C-166/14 die innerstaatliche Regelung, nach der die Erhebung einer Klage auf Schadensersatz
wegen eines vergaberechtlichen VerstoRes von der vorherigen Feststellung abhangig gemacht wird, dass das
Vergabeverfahren mangels vorheriger Bekanntgabe rechtswidrig war, und der Antrag auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit binnen einer sechsmonatigen, absoluten Ausschlussfrist gestellt werden muss, als mit dem
unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz nicht in Einklang stehend angesehen. Die Unionsrechtswidrigkeit resultiert
somit aus der Verknupfung der Regelung des 8 341 Abs. 2 BVergG 2006 mit derjenigen des § 332 Abs. 3 BVergG
2006.Der EuGH hat im Urteil C-166/14 die innerstaatliche Regelung, nach der die Erhebung einer Klage auf
Schadensersatz wegen eines vergaberechtlichen VerstoRes von der vorherigen Feststellung abhangig gemacht wird,
dass das Vergabeverfahren mangels vorheriger Bekanntgabe rechtswidrig war, und der Antrag auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit binnen einer sechsmonatigen, absoluten Ausschlussfrist gestellt werden muss, als mit dem
unionsrechtlichen Effektivitdtsgrundsatz nicht in Einklang stehend angesehen. Die Unionsrechtswidrigkeit resultiert
somit aus der VerknUpfung der Regelung des Paragraph 341, Absatz 2, BVergG 2006 mit derjenigen des Paragraph 332,
Absatz 3, BVergG 2006.

In seiner Begriindung verweist der EuGH ausdricklich darauf, dass Art. 2 Abs. 6 der Rechtsmittelrichtlinie einer
Bestimmung des nationalen Rechts wie § 341 Abs. 2 BVergG 2006, nach dem die Feststellung eines dort erwahnten
vergaberechtlichen VerstoRes Voraussetzung fir die Erhebung einer Schadensersatzklage ist, nicht entgegensteht (Rn.
36). Jedoch birgt die Sechsmonatsfrist - so der EuGH - in Fallen, in denen es an einer ausdricklichen Bekanntmachung
fehlt, die Gefahr, dass eine geschadigte Person nicht die fUr eine etwaige Klage notwendigen Informationen sammeln
kann (Rn. 42). Die Verdrangung dieser Sechsmonatsfrist (als Voraussetzung flr die Einbringung eines
Feststellungsantrags und damit mittelbar flr die Erhebung einer Schadensersatzklage) wirde den VerstoR gegen den
unionsrechtlichen Effektivitdtsgrundsatz jedenfalls beseitigen-In seiner Begrindung verweist der EuGH ausdricklich
darauf, dass Artikel 2, Absatz 6, der Rechtsmittelrichtlinie einer Bestimmung des nationalen Rechts wie Paragraph 341,
Absatz 2, BVergG 2006, nach dem die Feststellung eines dort erwahnten vergaberechtlichen Verstol3es Voraussetzung
far die Erhebung einer Schadensersatzklage ist, nicht entgegensteht (Rn. 36). Jedoch birgt die Sechsmonatsfrist - so der
EuGH - in Fallen, in denen es an einer ausdricklichen Bekanntmachung fehlt, die Gefahr, dass eine geschadigte Person
nicht die fir eine etwaige Klage notwendigen Informationen sammeln kann (Rn. 42). Die Verdrangung dieser
Sechsmonatsfrist (als Voraussetzung fir die Einbringung eines Feststellungsantrags und damit mittelbar fur die
Erhebung einer Schadensersatzklage) wirde den Verstol3 gegen den unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz
jedenfalls beseitigen-

[...]

Im Hinblick auf die dem Bundesvergabegesetz 2006 zugrunde liegenden Wertungsentscheidungen wird nicht
Ubersehen, dass mit § 332 Abs. 3 BVergG 2006 den Erlauterungen zufolge (RV 327 BIgNR 24. GP, 35) die - der
Rechtssicherheit dienende - Grundregel des Art. 2f Abs. 1 lit. b der Rechtsmittelrichtlinie bewusst umgesetzt werden
sollte. [...]Im Hinblick auf die dem Bundesvergabegesetz 2006 zugrunde liegenden Wertungsentscheidungen wird nicht
Ubersehen, dass mit Paragraph 332, Absatz 3, BVergG 2006 den Erlduterungen zufolge Regierungsvorlage 327 BIgNR
24. GP, 35) die - der Rechtssicherheit dienende - Grundregel des Artikel 2 f, Absatz eins, Litera b, der
Rechtsmittelrichtlinie bewusst umgesetzt werden sollte. [...]

5. Der VWGH hat im oben zitierten Erkenntnis, den Bescheid des (damals zustandigen) Bundesvergabeamtes vom
13.05.2011 deshalb aufgehoben, da der Senat den Feststellungsantrag der Beschwerdefiihrerin zurtickgewiesen hat,
weil die absolute Frist von sechs Monaten gemal § 332 Abs. 3 BVergG zum Zeitpunkt der Antragstellung bereits
abgelaufen gewesen war und der Antrag somit verspatet eingebracht wurde. Das BVA hatte jedoch auch den
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zugrundeliegenden Feststellungsantrag in Folge Verdrangung dieser Antragsfrist durch unmittelbar anwendbares
Unionsrecht nicht wegen Fristversdumung zurlckweisen durfen. Der VwGH hat ausdrucklich auf die Entscheidung des
EuGH vom 26.11.2015, Rs C-166/14, MedEval, Bezug genommen, wonach die Sechsmonatsfrist in Fallen, in denen es
an einer ausdrucklichen Bekanntmachung fehlt, die Gefahr birgt, dass eine geschadigte Person nicht die fur eine
etwaige Klage notwendigen Informationen sammeln kann. Die Verdrangung dieser Sechsmonatsfrist wirde einen
Verstol3 gegen den unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz jedenfalls beseitigen.5. Der VWGH hat im oben zitierten
Erkenntnis, den Bescheid des (damals zustandigen) Bundesvergabeamtes vom 13.05.2011 deshalb aufgehoben, da der
Senat den Feststellungsantrag der Beschwerdeflhrerin zurlickgewiesen hat, weil die absolute Frist von sechs Monaten
gemal Paragraph 332, Absatz 3, BVergG zum Zeitpunkt der Antragstellung bereits abgelaufen gewesen war und der
Antrag somit verspatet eingebracht wurde. Das BVA hatte jedoch auch den zugrundeliegenden Feststellungsantrag in
Folge Verdrangung dieser Antragsfrist durch unmittelbar anwendbares Unionsrecht nicht wegen Fristversaumung
zurlckweisen durfen. Der VWGH hat ausdricklich auf die Entscheidung des EuGH vom 26.11.2015, Rs C-166/14,
MedEval, Bezug genommen, wonach die Sechsmonatsfrist in Fallen, in denen es an einer ausdricklichen
Bekanntmachung fehlt, die Gefahr birgt, dass eine geschadigte Person nicht die fir eine etwaige Klage notwendigen
Informationen sammeln kann. Die Verdréangung dieser Sechsmonatsfrist wirde einen Versto gegen den
unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz jedenfalls beseitigen.

6. Das Bundesverwaltungsgericht geht - mit der mitbeteiligten Partei (vgl. den jingsten Schriftsatz vom 21.02.2018) -
davon aus, dass aus den Ausfiihrungen des VWGH nicht geschlossen werden kann, dass auch die gegenstandliche - als
lex specialis geregelte - Frist von 30 Tagen ebenfalls durch das Unionsrecht verdrangt wird, zumal Art. 2f Abs. 1 lit. a
Richtlinie 92/13/EWG den Mitgliedsstaaten - im Falle einer EU-weiten Bekanntmachung - ausdricklich die Festlegung
einer derartigen Frist einrdumt.6. Das Bundesverwaltungsgericht geht - mit der mitbeteiligten Partei vergleiche den
jingsten Schriftsatz vom 21.02.2018) - davon aus, dass aus den Ausfihrungen des VWGH nicht geschlossen werden
kann, dass auch die gegenstandliche - als lex specialis geregelte - Frist von 30 Tagen ebenfalls durch das Unionsrecht
verdrangt wird, zumal Artikel 2 f, Absatz eins, Litera a, Richtlinie 92/13/EWG den Mitgliedsstaaten - im Falle einer EU-
weiten Bekanntmachung - ausdriicklich die Festlegung einer derartigen Frist einrdumt.

Daraus folgt fur den gegenstandlichen Sachverhalt: Unstrittig hat die Auftraggeberin den vergebenen Auftrag am
19.12.2017 EU-weit publiziert, womit dieser am 19.12.2017 erstmalig verfligbar und sohin fristausldsend war. Auch die
formalen Voraussetzungen (vgl. insbesondere § 217 Abs. 7 BVergG) wurden seitens der Aufraggeberin eingehalten,
zumal die Antragstellerin derartige VerstdRe nicht einmal behauptet hat.Daraus folgt fir den gegenstandlichen
Sachverhalt: Unstrittig hat die Auftraggeberin den vergebenen Auftrag am 19.12.2017 EU-weit publiziert, womit dieser
am 19.12.2017 erstmalig verfligbar und sohin fristausldsend war. Auch die formalen Voraussetzungen vergleiche
insbesondere Paragraph 217, Absatz 7, BVergG) wurden seitens der Aufraggeberin eingehalten, zumal die
Antragstellerin derartige Versto3e nicht einmal behauptet hat.

Der gegenstandliche Feststellungsantrag hatte daher spatestens am 18.01.2018 beim Bundesverwaltungsgericht
einlangen mussen. Der am 19.01.2016 gestellte und eingelangte Feststellungsantrag ist daher verspatet und war
demzufolge als verfristet zurlckzuweisen. Der Hinweis der Antragstellerin, wonach der Auftraggeber die
Fristverkiirzung dann keinesfalls erreichen kénne, wenn die Voraussetzungen fur die Wahl eines Vergabeverfahrens
ohne vorherige Bekanntmachung nicht vorliegen wuirden, ist schon deshalb unbeachtlich, weil es an einer
diesbeziiglichen Annahme an einer positivrechtlichen Regelung im § 332 Abs. 3 BVergG fehlt.Der gegenstandliche
Feststellungsantrag hatte daher spatestens am 18.01.2018 beim Bundesverwaltungsgericht einlangen mussen. Der am
19.01.2016 gestellte und eingelangte Feststellungsantrag ist daher verspatet und war demzufolge als verfristet
zurlickzuweisen. Der Hinweis der Antragstellerin, wonach der Auftraggeber die Fristverkiirzung dann keinesfalls
erreichen kdnne, wenn die Voraussetzungen fur die Wahl eines Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung
nicht vorliegen wurden, ist schon deshalb unbeachtlich, weil es an einer diesbezliglichen Annahme an einer
positivrechtlichen Regelung im Paragraph 332, Absatz 3, BVergG fehlt.

Am obigen Ergebnis vermogen auch die Ausfuhrungen der Antragstellerin in der Stellungnahme vom 14.02.2018 nichts
zu andern: Das Bundesverwaltungsgericht kann aufgrund der Anfechtungsfrist des § 332 Abs. 3 Z 2 BVergG keine
Verletzung des Art. 47 GRC erkennen. Wie bereits die mitbeteiligte Partei zutreffend ausgefihrt hat, sollen nach der
Intention des Gesetzgebers Fristen im Vergaberecht generell kurz bemessen seien. Eine 30-tagige Frist fUr die
Einbringung eines Feststellungsantrages erscheint dem Bundesverwaltungsgericht nicht unangemessen kurz (vgl.



demgegenuber etwa die in 8 321 Abs. 1 BVergG vorgesehene wesentlich klrzere Frist zur Einbringung von
Nachprifungsantragen).Am obigen Ergebnis vermégen auch die Ausfihrungen der Antragstellerin in der
Stellungnahme vom 14.02.2018 nichts zu andern: Das Bundesverwaltungsgericht kann aufgrund der Anfechtungsfrist
des Paragraph 332, Absatz 3, Ziffer 2, BVergG keine Verletzung des Artikel 47, GRC erkennen. Wie bereits die
mitbeteiligte Partei zutreffend ausgefuhrt hat, sollen nach der Intention des Gesetzgebers Fristen im Vergaberecht
generell kurz bemessen seien. Eine 30-tagige Frist fur die Einbringung eines Feststellungsantrages erscheint dem
Bundesverwaltungsgericht nicht unangemessen kurz vergleiche demgegenlber etwa die in Paragraph 321, Absatz
eins, BVergG vorgesehene wesentlich kirzere Frist zur Einbringung von Nachprifungsantragen).

Zu B) Unzulassigkeit der Revision:

GemalR§ 25a Abs. 1 VwWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.GemaR
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision gegen Spruchpunkt A ist nicht zuldssig, da im gegenstandlichen Verfahren keine Rechtsfrage zu I6sen war,
der im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukommt. Denn trotz Fehlens einer ausdricklichen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zu einer konkreten Fallgestaltung liegt dann keine erhebliche
Rechtsfrage vor, wenn die Rechtslage eindeutig ist (VwGH 28.5.2014, Ra 2014/07/0053).Die Revision gegen
Spruchpunkt A ist nicht zuldssig, da im gegenstandlichen Verfahren keine Rechtsfrage zu 16sen war, der im Sinne des
Artikel 133, Absatz 4, B-VG grundsatzliche Bedeutung zukommt. Denn trotz Fehlens einer ausdrucklichen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs zu einer konkreten Fallgestaltung liegt dann keine erhebliche
Rechtsfrage vor, wenn die Rechtslage eindeutig ist (VwGH 28.5.2014, Ra 2014/07/0053).
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