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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grinstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Eisner, Uber die
Beschwerde der Dgesellschaft mbH in W, vertreten durch Heid Schiefer, Rechtsanwalte GmbH in 1030 Wien,
LandstraBer HauptstralRe 88, gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 23. Juni 2006, ZI. N/0036-
BVA/02/2006-22, betreffend Zurlckweisung eines Nachprifungsantrages (mitbeteiligte Partei: Autobahnen- und
Schnellstrallen-  Finanzierungs-Aktiengesellschaft in ~ Wien, vertreten durch Doralt Seist Csoklich,
Rechtsanwaltspartnerschaft in 1090 Wien, Wahringer Stral3e 2-4), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdeflihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 und der mitbeteiligten Partei
Aufwendungen in der H6he von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Die mitbeteiligte Partei hat larmtechnische Untersuchungen in Form eines zweistufigen nicht offenen Verfahrens mit


file:///

vorheriger Bekanntmachung ausgeschrieben. Die Bekanntmachung dieser Ausschreibung erfolgte am 4. Mai 2006 im
Amtsblatt zur Wiener Zeitung. Als Schlusstermin fur den Eingang der Teilnahmeantrage zur 6ffentlichen Erkundung
des Bewerberkreises (erste Stufe) wurde der 19. Mai 2006, 11.00 Uhr festgesetzt. Am 16. Mai 2006 hat die
Beschwerdefiihrerin per Telefax bei der belangten Behdrde einen Antrag auf Nichtigerkldrung der Ausschreibung, in
eventu Streichung von Teilen der Ausschreibung eingebracht.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 23. Juni 2006 hat die belangte Behdrde diesen Antrag als verspatet
zurlickgewiesen und den damit verbundenen Antrag auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren abgewiesen.

Zur Begrundung fuhrte sie - soweit fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren wesentlich - aus, die Beschwerdefuhrerin
habe vorgebracht, der Nachprifungsantrag ware schon deshalb rechtzeitig innerhalb der Fristen des 8 321 Abs. 2
Bundesvergabegesetz 2006 - BVergG 2006, BGBI. | Nr. 17, eingebracht worden, weil in der ersten Stufe nur zur Abgabe
von Teilnahmeauftragen aufgefordert worden ware und daher die Angebotsfrist noch nicht begonnen hatte. Auch
wenn man unter den Begriff der Angebotsfrist im zweistufigen Verfahren die Teilnahmefrist subsumierte, ware der
Antrag rechtzeitig. Die gemal3 § 64 iVm § 56 Abs. 3 BVergG 2006 zu berechnende Teilnahmeantragsfrist hatte namlich
weniger als 15 Tage betragen, sodass der Nachprifungsantrag binnen drei Tagen vor Ablauf dieser Frist einzubringen
ware.

Dem Argument der Beschwerdefiihrerin, dass der Lauf der Angebotsfrist noch nicht einmal begonnen hatte, sei
entgegen zu halten, dass sich aus der Aufzahlung der gesondert anfechtbaren Entscheidungen in § 2 Z. 16 lit. a
sublit. bb BVergG 2006 ergebe, dass unter der Ausschreibung im nicht offenen Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung auch die Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages zu verstehen sei. In diesem Sinn sei
auch 8§ 321 Abs. 2 leg. cit. zu verstehen, der von Antragen auf Nachprifung der Ausschreibungs- oder
Wettbewerbsunterlagen spreche. Im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung im
Unterschwellenbereich betrage die vom Auftraggeber festzusetzende Frist fir den Eingang der Teilnahmeantrage
gemal § 64 BVergG 2006 mindestens 14 Tage. Sie beginne mit der erstmaligen Verfligbarkeit der Bekanntmachung
und ende mit dem Schlusstermin fur die Abgabe der Teilnahmeantrage. Da die Bekanntmachung der Ausschreibung
am 4. Mai 2006 erfolgt sei und die Teilnahmeantrage spatestens am 19. Mai 2006, 11.00 Uhr, einzulangen hatten,
betrage diese Frist im gegenstandlichen Fall mehr als 15 Tage. Demgemafl hatte der Nachprufungsantrag gemal3 § 321
Abs. 2 Z. 2 BVergG 2006 sieben Tage vor Ablauf der Frist fur die Abgabe von Teilnahmeantragen gestellt werden
mussen. Bei der Berechnung dieser Frist bleibe gemadR§ 32 Abs. 1 AVG der Tag, auf den das Ende der
Teilnahmeantragsfrist falle (19. Mai 2006), unbericksichtigt. Der Antrag hatte daher spatestens am 12. Mai 2006
eingebracht werden missen. Der erst am 16. Mai 2006 eingebrachte Antrag sei daher als verspatet zurtickzuweisen
gewesen.

Da die Beschwerdefuhrerin mit ihrem Nachprifungsantrag somit auch nicht zum Teil obsiegt habe, sei das Begehren
auf Ersatz der entrichteten Pauschalgeblhren abzuweisen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhalts oder Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Beschwerdeflhrerin bringt im Wesentlichen vor, dass gemall § 56 Abs. 3 BVergG 2006 bei der Berechnung der
Lange der Teilnahmeantragsfrist der Tag der Verflugbarkeit der Bekanntmachung nicht mitzurechnen sei. Diese Frist
habe daher erst am 5. Mai 2006 begonnen und somit bis 19. Mai 2006, 11.00 Uhr, weniger als 15 Tage gedauert.
Gemald § 321 Abs. 2 Z. 1 BVergG 2006 habe der Nachprifungsantrag daher bis drei Tage vor Ablauf der
Teilnahmeantragsfrist eingebracht werden kénnen. Uberdies orientiere sich die Anfechtungsfrist geméaR § 321 Abs. 2
BVergG 2006 an der "Angebotsfrist". Da im vorliegenden Fall erst zur Abgabe von Teilnahmeantragen aufgefordert
worden sei, habe die Angebotsfrist noch gar nicht begonnen. Der Nachprifungsantrag sei daher jedenfalls rechtzeitig.
Die Beschwerdefiihrerin habe noch am Tag der Bekanntmachung der Ausschreibung die Unterlagen per Fax
angefordert, jedoch erst am 9. Mai 2006 zugestellt erhalten. Erst an diesem Tag habe sie Kenntnis von den
Ausschreibungsunterlagen gehabt. Unter Zugrundelegung der Ansicht der belangten Behérde waren ihr fur die
Antragseinbringung daher nur drei Tage zur Verfligung gestanden, was dem Effektivitdtsgebot widerspreche.

Die belangte Behdrde und die mitbeteiligte Partei erstatteten je eine Gegenschrift mit dem Antrag, die Beschwerde als
unbegrindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:


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

Die hier mal3geblichen Bestimmungen des BVergG 2006 haben folgenden Wortlaut:

"8 2. Im Geltungsbereich dieses Bundesgesetzes sind folgende Begriffsbestimmungen mal3gebend:

16. Entscheidung ist jede Festlegung eines Auftraggebers im Vergabeverfahren.

a) Gesondert anfechtbar sind folgende, nach aul3en in Erscheinung tretende Entscheidungen:

bb) im nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung bzw. nach vorherigem Aufruf zum Wettbewerb: die
Ausschreibung (Aufforderung zur Abgabe eines Teilnahmeantrages); ...

8 56. (1) Unbeschadet der auf die Fristen im Nachprufungs- und Feststellungsverfahren anzuwendenden
Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1991 (AVG), BGBI. Nr. 51, finden auf Fristen im Sinne
dieses Bundesgesetzes § 903 des Allgemeinen Burgerlichen Gesetzbuches (ABGB),JGS Nr. 946/1811, und das
Bundesgesetz Uber die Hemmung des Fristenlaufs durch Samstage und den Karfreitag, BGBI. Nr. 37/1961, Anwendung.

(3) Fristen, die in Tagen ausgedruckt sind, beginnen um 00.00 Uhr des Tages, an dem die Frist zu laufen beginnt. Ist fur
den Beginn einer nach Tagen bemessenen Frist der Zeitpunkt maligebend, in welchem ein Ereignis eintritt oder eine
Handlung vorgenommen wird, so wird bei der Berechnung dieser Frist der Tag nicht mitgerechnet, in den dieses
Ereignis oder diese Handlung fallt. Eine nach Tagen bemessene Frist endet mit Ablauf der letzten Stunde des letzten
Tages der Frist.

8 64. Beim nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung, beim Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung und beim wettbewerblichen Dialog betragt die vom Auftraggeber festzusetzende Frist fur den
Eingang der Antrage auf Teilnahme am Vergabeverfahren mindestens 14 Tage. Sie beginnt mit der erstmaligen
Verfugbarkeit der Bekanntmachung gemaR § 55 und endet mit dem Zeitpunkt, bis zu dem die Teilnahmeantrage
spatestens eingehen mussen.

§321. ...
(2) Antrage auf Nachprifung der Ausschreibungs- oder Wettbewerbsunterlagen sind

1. sofern die Angebotsfrist bzw. die Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten weniger als 15 Tage betragt, binnen drei
Tagen vor Ablauf der Angebotsfrist bzw. der Frist zur Vorlage der Wettbewerbsarbeiten,

2. in allen Ubrigen Fallen binnen sieben Tage vor Ablauf der Angebotsfrist bzw. der Frist zur Vorlage der
Wettbewerbsarbeiten

einzubringen."
§ 32 Abs. 1 AVG hat folgenden Wortlaut:

"8 32. (1) Bei der Berechnung von Fristen, die nach Tagen bestimmt sind, wird der Tag nicht mitgerechnet, in den der
Zeitpunkt oder das Ereignis fallt, wonach sich der Anfang der Frist richten soll."

Zunachst sei festgehalten, dass der Verwaltungsgerichtshof die Ansicht der belangten Behorde teilt, wonach die
Rechtzeitigkeit der gegenstandlichen Anfechtung nach 8 321 Abs. 2 BVergG 2006 zu beurteilen ist. Dabei ist als
"Angebotsfrist" die Frist fur die Abgabe von Teilnahmeantrdgen zu verstehen, da beim nicht offenen Verfahren mit
vorheriger Bekanntmachung in der Ausschreibung keine Aufforderung zur Abgabe von Angeboten, sondern zur
Abgabe von Teilnahmeantragen erfolgt (vgl. bereits 8 25 Abs. 3 BVergG 2006; vgl. idS auch den Klammerausdruck in
8 2 Z 16 lit a sublit bb BVergG 2006).

Demgemal ware der Nachprifungsantrag bei einer Frist fur die Abgabe von Teilnahmeantragen von weniger als
15 Tagen binnen drei Tagen vor Ablauf dieser Frist (8 321 Abs. 2 Z. 1 BVergG 2006), bei einer langeren
Teilnahmeantragsfrist binnen sieben Tagen vor Fristablauf (§ 321 Abs. 2 Z. 2 leg. cit.) einzubringen gewesen.

Gemal? § 64 BVergG 2006 betragt die vom Auftraggeber festzusetzende Frist fir die Abgabe von Teilnahmeantragen
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beim nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung im Unterschwellenbereich mindestens 14 Tage. Sie
beginnt mit der erstmaligen Verfligbarkeit der Bekanntmachung der Ausschreibung und endet mit dem Zeitpunkt, bis
zu dem die Teilnahmeantrage spatestens eingehen mussen.

Diese Bestimmung enthalt zunachst die Verpflichtung des Auftraggebers, fir den Eingang der Teilnahmeantrage eine
Frist von mindestens 14 Tagen einzurdaumen. Dabei handelt es sich um eine nach Tagen bemessene Frist, die gemal
§ 56 Abs. 3 BVergG 2006 mit 0.00 Uhr des Tages, an dem das fristauslésende Ereignis eintritt, beginnt, bei deren
Berechnung jedoch dieser Tag nicht einzurechnen ist. Wenn also - wie im vorliegenden Fall - das Publikationsmedium,
das die Bekanntmachung enthdlt, erstmals am 4. Mai 2006 verflgbar ist, lauft diese Frist bis zum Ablauf des
18. Mai 2006. Dies bedeutet, dass der Auftraggeber den Schlusstermin fir die Abgabe von Teilnahmeantragen
frihestens mit Beginn des 19. Mai 2006 festsetzen darf, um diese 14-tagige Frist einzuhalten. Demgemal betragt die
Frist fur die Abgabe der Teilnahmeantrage nur dann nicht "weniger als 15 Tage" im Sinn von § 321 Abs. 2 Z. 1
BVergG 2006, wenn der Schlusstermin fur die Abgabe von Teilnahmeantragen ab Beginn des 20. Mai 2006 festgesetzt

wird.

Die belangte Behérde und die Mitbeteiligte vertreten jeweils in der Gegenschrift die - offensichtlich auch dem
angefochtenen Bescheid zu Grunde liegende - Ansicht, § 56 Abs. 3 BVergG 2006 finde auf die Frist fiir die Abgabe von
Teilnahmeantragen keine Anwendung, weil diese Frist gemaR § 64 leg. cit. genau vom Zeitpunkt der erstmaligen
Verflgbarkeit der Bekanntmachung bis zum festgesetzten Termin fir die Abgabe von Teilnahmeantragen laufe und
nicht nach Tagen bemessen sei.

Dem ist zu entgegnen, dass sowohl die gesetzlich geregelte Mindestdauer der Frist fUr die Abgabe von
Teilnahmeantragen als auch die fir die Rechtsfolgen des § 321 Abs. 2 BVergG maRgebliche Mindestdauer nach Tagen
bemessen ist. Unter Zugrundelegung der Ansicht der belangten Behdrde und der Mitbeteiligten musste zur Prifung
der Fragen, ob die 14-tagige Mindestdauer eingehalten wird oder ob die Frist mindestens 15 Tage dauert, zunachst
nicht nur der Tag der "erstmaligen Verfugbarkeit" des die Bekanntmachung enthaltenden Publikationsmediums
erhoben werden, sondern der genaue Zeitpunkt was jedenfalls mit einem erheblichen Aufwand verbunden ware. Es
kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, dass er dies wollte. Der Umstand, dass die Abgabe von
Teilnahmeantragen nur bis zu dem vom Auftraggeber festgesetzten bestimmten Zeitpunkt mdglich ist und die
Abgabefrist daher nicht erst mit Ablauf dieses Tages endet, andert nichts daran, dass die Frage, ob die Abgabefrist
mindestens 14 bzw 15 Tage dauert, auf die dargestellte Weise nach der Regel des § 56 Abs. 3 BVergG 2006 zu |8sen ist.

Da der Termin fur die Abgabe der Teilnahmeantrage vorliegend mit 19. Mai 2006, 11.00 Uhr, festgesetzt worden ist,
betragt die Teilnahmeantragsfrist, in die der 4. Mai 2006 nicht einzurechnen ist, zwar mehr als 14 Tage, jedoch weniger
als 15 Tage.

Der gegenstandliche Nachprifungsantrag war daher gemald § 321 Abs. 2 Z. 1 BVergG 2006 "binnen drei Tagen" vor
Ablauf der Frist fur die Abgabe von Teilnahmeantragen einzubringen. Aus dem Zweck dieser Regelung (vgl. auch RV,
1171 BIgNR XXII GP, 138) ergibt sich eindeutig, dass der Nachprifungsantrag trotz Verwendung der

Wortfolge "binnen ... einzubringen" nicht innerhalb dieser

dreitatigen Frist, sondern spatestens drei Tage vor Ablauf der Abgabefrist eingebracht werden muss, sodass wahrend
der dreitagigen Frist des § 321 Abs. 2 Z. 1 BVergG 2006 eine Antragseinbringung nicht mehr zulassig ist.

Da es sich bei der Frist fir die Einbringung des Antrages auf Nichtigerklarung von Ausschreibungsbestimmungen um
eine verfahrensrechtliche Frist handelt, ist fir die Berechnung der dreitagigen Frist des § 321 Abs. 2 Z. 1 BVergG 2006
nicht 8 56 Abs. 2 bis Abs. 7 leg. cit. sondern §8 32 und § 33 AVG maligeblich (vgl. zur insoweit nicht gedanderten
Rechtslage nach dem BVergG 2002 etwa Ohler/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum
BVergG 2002, Rz 6 ff zu § 169).

Das fur den Lauf der Frist maRgebliche Ereignis ist das - im konkreten Fall mit 19. Mai 2006, 11.00 Uhr festgesetzte
- Ende der Abgabefrist fir Teilnahmeantrage. Anders als in den meisten anderen Féllen liegt dieses Ereignis zeitlich
nicht am Anfang, sondern am Ende der Frist. Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits im Erkenntnis vom 14. Marz 1962,
ZI. 503/59, Slg. 5746/A, zur Berechnung einer nach Wochen bemessenen Frist gemal3 8 902 ABGB - unter
ausdrucklichem Hinweis, dass § 32 AVG eine inhaltsgleiche Regelung enthalte und diese Berechnungsart auch fur nach
Tagen bemessene Fristen gelte - ausgefiihrt, dass auch bei Fristen, die dem ausldsenden Ereignis zeitlich vorangehen,
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der Tag dieses Ereignisses nicht mitgezahlt wird (vgl. dazu auch Reischauer in Rummel, Kommentar zum ABGB3, Rz 8
zu 8 902 und Binder in Schwimann ABGB-Praxiskommentar3, Rz 15 zu § 902). Dies bedeutet, dass bei der Berechnung
der gemald § 321 Abs. 2 Z. 1 BVergG 2006 dreitatigen Frist fir die Einbringung eines Nachprufungsantrages der Tag, an
dem die Teilnahmeantrage spatestens abgegeben werden mussen, vorliegend also der 19. Mai 2006, nicht mitzuzahlen
ist. Bei den drei Tagen dieser Frist handelt es sich somit um den 16., den 17. und den 18. Mai. Der Nachprufungsantrag
hatte davor, also spatestens am 15. Mai eingebracht werden mussen. Der erst am 16. Mai eingebrachte
Nachprufungsantrag wurde von der belangten Behorde daher im Ergebnis zu Recht zurtickgewiesen.

Aus diesem Grund hat die belangte Behtérde dem Antrag auf Ersatz der entrichteten PauschalgebUhren ebenso zu
Recht nicht stattgegeben.

Da sich die Beschwerde somit als unbegriindet erweist, war sie gemaR§ 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet auf den 88 47 ff VWGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 11. Oktober 2007
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