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Norm

WVRG 2007 §1

WVRG 2007 §2

WVRG 2007 811 Abs3

WVRG 2007 §13 Abs3

WVRG 2007 §39

WVRG 2003 §13 Abs2

WVRG 2003 8§21

BVergG 2002 8168 Abs2

BVergG 2006 8341

BVergG 2006 8345

BVergG 2006 § 341 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 341 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 341 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 341 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 341 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

uA N

BVergG 2006 § 345 gultig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 345 gultig von 12.07.2013 bis 26.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 345 gultig von 24.05.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 § 345 glltig von 17.02.2012 bis 23.05.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 345 gultig von 05.03.2010 bis 17.02.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 345 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2008
BVergG 2006 § 345 glltig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 345 gliltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007
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Text
BESCHEID

Der Vergabekontrollsenat des Landes Wien hat durch den Vorsitzenden *** und die Mitglieder *** (iber den Antrag
der *** GmbH, *** vertreten durch Estermann Pock Rechtsanwdlte GmbH in Wien, auf Feststellung einer
vergaberechtlich unzulassigen Direktvergabe durch die Antragsgegnerin Stadt Wien - Magistratsabteilung 53 (Presse-
und Informationsdienst), Lichtenfelsgasse 2/3/HB, 1010 Wien, vertreten durch schwartz und huber-medek,
Rechtsanwalte OEG in Wien, nach mundlicher Verhandlung in nicht 6ffentlicher Sitzung wie folgt entschieden:
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1. 1.Ziffer eins
Der Antrag vom 16.9.2008, abgeandert mit Schriftsatz vom 15.10.2008, der Vergabekontrollsenat moge gemaR §
13 Abs. 2 Z 1 und 2 WVRG 2003 feststellen, dassDer Antrag vom 16.9.2008, abgeandert mit Schriftsatz vom
15.10.2008, der Vergabekontrollsenat mége gemal Paragraph 13, Absatz 2, Ziffer eins und 2 WVRG 2003
feststellen, dass
1. a)lLiteraa
die Wahl der Direktvergabe nicht zu Recht erfolgte,
2. b)Litera b
wegen eines VerstoBes gegen das Bundesvergabegesetz oder die hiezu ergangenen Verordnungen der
Zuschlag nicht gemal3 den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preise oder
dem technisch und wirtschaftlich gtinstigsten Angebot erteilt wurde,
3. ¢)Literac
die Zuschlagserteilung nichtig ist,

wird als verspatet zurtickgewiesen.

1. 2.Ziffer2
Die Antragstellerin hat die von ihr entrichteten Pauschalgebihren selbst zu tragen.

Rechtsgrundlagen:

88 1,2, 11 Abs. 3, 13 Abs. 3, 39 WVRG 2007, 88 13 Abs. 2, 21 WVRG 2003; 8§ 168 Abs. 2 BVergG 2002, 341, 345 BVergG
2006.Paragraphen eins, 2, 11, Absatz 3, 13, Absatz 3, 39, WVRG 2007, Paragraphen 13, Absatz 2, 21, WVRG 2003;
Paragraphen 168, Absatz 2, BVergG 2002, 341, 345 BVergG 2006.

Begrindung

Mit dem am 16.9.2008 eingelangten Schriftsatz hat die Antragstellerin, zunachst gestutzt auf 8 33 Abs. 1 WVRG 2007
die Feststellung begehrt, dass die von der Auftraggeberin beauftragten, naher dargestellten
Nachrichtenagenturleistungen, durch Zuschlag in einem Verfahren ohne Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer
oder Unternehmerinnen direkt an einen Unternehmer oder eine Unternehmerin erfolgte und dies aufgrund der
Bestimmungen des BVergG (2006) offenkundig unzuldssig war, sowie dass die Wahl der Direktvergabe oder eines
Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung wegen eines VerstoRBes gegen das BVergG oder die hiezu
ergangenen Verordnungen oder wegen eines Verstofes gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht
rechtswidrig war (8 33 Abs. 1 Z 1 WVRG 2007). Weiters begehrt die Antragstellerin die Durchfiihrung einer mindlichen
Verhandlung, Kostenersatz sowie Akteneinsicht ,in alle von der Auftraggeberin vorzulegenden Unterlagen der
gegenstandlichen  Auftragsvergabe, insbesondere die mit den Zuschlagsempfangern abgeschlossenen
Vereinbarungen". Sie vermute, dass durch die Stadt Wien als Auftraggeberin ,vermutlich die Austria Presseagentur
registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung und deren Tochtergesellschaft APA-OTS Originaltext-Service
GmbH" mit der Erbringung der ndher bezeichneten Nachrichtenagenturleistungen beauftragt worden sei. Die
Antragstellerin sei an diesem Verfahren nicht beteiligt gewesen. Zur Rechtzeitigkeit ihres Feststellungsantrages fuhrt
die Antragstellerin aus, dass ihr der bzw. die Zeitpunkte der gegenstandlichen Auftragsvergabe und deren Inhalt nicht
bekannt sei.Mit dem am 16.9.2008 eingelangten Schriftsatz hat die Antragstellerin, zunachst gestutzt auf Paragraph 33,
Absatz eins, WVRG 2007 die Feststellung begehrt, dass die von der Auftraggeberin beauftragten, ndher dargestellten
Nachrichtenagenturleistungen, durch Zuschlag in einem Verfahren ohne Verfahrensbeteiligung weiterer Unternehmer
oder Unternehmerinnen direkt an einen Unternehmer oder eine Unternehmerin erfolgte und dies aufgrund der
Bestimmungen des BVergG (2006) offenkundig unzuldssig war, sowie dass die Wahl der Direktvergabe oder eines
Vergabeverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung wegen eines VerstoRBes gegen das BVergG oder die hiezu
ergangenen Verordnungen oder wegen eines VerstoRes gegen unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht
rechtswidrig war (Paragraph 33, Absatz eins, Ziffer eins, WVRG 2007). Weiters begehrt die Antragstellerin die
Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung, Kostenersatz sowie Akteneinsicht ,in alle von der Auftraggeberin
vorzulegenden Unterlagen der gegenstandlichen Auftragsvergabe, insbesondere die mit den Zuschlagsempfangern
abgeschlossenen Vereinbarungen". Sie vermute, dass durch die Stadt Wien als Auftraggeberin ,vermutlich die Austria
Presseagentur registrierte Genossenschaft mit beschrankter Haftung und deren Tochtergesellschaft APA-OTS
Originaltext-Service GmbH" mit der Erbringung der ndher bezeichneten Nachrichtenagenturleistungen beauftragt



worden sei. Die Antragstellerin sei an diesem Verfahren nicht beteiligt gewesen. Zur Rechtzeitigkeit ihres
Feststellungsantrages fuhrt die Antragstellerin aus, dass ihr der bzw. die Zeitpunkte der gegenstandlichen
Auftragsvergabe und deren Inhalt nicht bekannt sei.

Soweit 8 36 WVRG 2007 Ausschlussfristen normiere, weist sie ,vorsorglich darauf hin, dass die Vergabekontrollbehérde
eine nationale Ausschlussfrist unangewendet lassen muss, wenn sie die Anfechtung unméglich macht oder tbermaRig
erschwert (EuGH 27.2.2003, C-327/00-Santex)". Zur Geltendmachung von Schadenersatzansprichen gegen die
Antragsgegnerin sei die Erledigung ihres Feststellungsantrages nach § 33 WVRG 2007 notwendig. Der Grundsatz der
Effektivitdt erfordere es daher, dass die Frist fUr einen Feststellungsantrag nicht zu laufen beginne, bevor der
Antragsteller den Schaden kannte oder kennen musste. Der Feststellungsantrag sei daher rechtzeitig.Soweit Paragraph
36, WVRG 2007 Ausschlussfristen normiere, weist sie ,vorsorglich darauf hin, dass die Vergabekontrollbehorde eine
nationale Ausschlussfrist unangewendet lassen muss, wenn sie die Anfechtung unmoglich macht oder UbermaRig
erschwert (EuGH 27.2.2003, C-327/00-Santex)". Zur Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen gegen die
Antragsgegnerin sei die Erledigung ihres Feststellungsantrages nach Paragraph 33, WVRG 2007 notwendig. Der
Grundsatz der Effektivitdt erfordere es daher, dass die Frist flr einen Feststellungsantrag nicht zu laufen beginne,
bevor der Antragsteller den Schaden kannte oder kennen musste. Der Feststellungsantrag sei daher rechtzeitig.

Die Antragstellerin sei eine fiihrende unabhangige Nachrichtenagentur mit Sitz in *** und Niederlassungen in *** und
der *** und verflge Uber zahlreiche Abonnenten. Sie sei in der Lage und auch daran interessiert die von der
Auftraggeberin vergebenen Leistungen zu erbringen. Hatte die Auftraggeberin eine offentliche Ausschreibung
durchgefiihrt, hatte sich die Antragstellerin daran beteiligt und im Auftragsfall einen entsprechenden Gewinn
erwirtschaften kénnen.

Gegenstand des Feststellungsverfahrens seien die von der Antragsgegnerin entgeltlich beschafften
Nachrichtenagenturleistungen, bei denen es sich um Dienstleistungen handle. Grundsatzlich dirfen 6ffentliche
Auftraggeber Dienstleistungsauftrdge nur im Rahmen eines Vergabeverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung
vergeben. Der geschatzte Auftragswert liege jedenfalls Uber dem Wert von Euro 40.000,--, sodass eine Direktvergabe
oder die Vergabe in einem sonstigen Verfahren ohne vorherige 6ffentliche Bekanntmachung unzuldssig gewesen sei.

Die Antragsgegnerin hat sich gegen die gestellten Antrage ausgesprochen und insbesondere deren Zurtckweisung
wegen Verfristung beantragt. Es treffe zu, dass die Antragsgegnerin eine entsprechende Rahmenvereinbarung mit der
+APA-GenmbH" zur Beschaffung von Nachrichtenagenturleistungen geschlossen habe. So habe die Antragsgegnerin
etwa im Jahr 1999 mit der APA fUr den Zeitraum von 1.7.1999 bis 31.12.2005 einen entsprechenden Rahmenvertrag
abgeschlossen. Bereits die Vergabe dieses Rahmenvertrages an die APA sei am 30.6.1999 freiwillig dem Amt fir
amtliche Veroffentlichungen der Europdischen Union mitgeteilt worden.

Im Jahr 2005 - und zwar noch vor Ablauf des bestehenden Rahmenvertrages bis 31.12.2005 - habe die
Antragsgegnerin nach Festlegung des bendtigten Leistungsgegenstandes und Durchfihrung einer eingehenden
Marktrecherche ein Verfahren zur Vergabe eines neuen Rahmenvertrages Giber Dienstleistungen des Nachrichten- und
Pressedienstes fiur die Dienststellen der Stadt Wien und juristischen Personen, bei denen die Stadt Wien zumindest 50
% Eigentiimer sei, eingeleitet. Der zu vergebende Rahmenvertrag sollte eine Laufzeit bis 31.12.2010 haben; der
Auftragswert wurde mit rund Eur 3,9 Mio. (ohne USt) geschatzt. Die Vergabe sei im Wege eines
Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung gemal3 § 25 Abs. 6 Z 2 BVergG 2002 erfolgt. Nach mehreren
Verhandlungsrunden sei dieser Dienstleistungsauftrag nach Genehmigung durch den Gemeinderat am 28.2.2006 an
die APA vergeben worden. Dieser Rahmenvertrag habe eine Laufzeit von 1.3.2006 bis 31.12.2010; der endgultige
Gesamtwert des Dienstleistungsauftrages betragt Eur 4,1 Mio. (ohne USt.). Die Antragsgegnerin habe den Umstand der
Vergabe dieses Rahmenvertrages an die APA im Amtsblatt der Stadt Wien Nr. 15 vom 13.4.2006 bekannt gemacht.
Gleichzeitig sei eine Bekanntmachung Uber den vergebenen Dienstleistungsauftrag im Supplement zum Amtsblatt der
Europaischen Union abgesendet und am 14.4.2006 zur Zahl 2006/573-076078 veroffentlicht worden. Diese
Bekanntmachung sei fur jedermann - auch heute noch - im Internet abrufbar.Im Jahr 2005 - und zwar noch vor Ablauf
des bestehenden Rahmenvertrages bis 31.12.2005 - habe die Antragsgegnerin nach Festlegung des bendtigten
Leistungsgegenstandes und Durchfuhrung einer eingehenden Marktrecherche ein Verfahren zur Vergabe eines neuen
Rahmenvertrages Uber Dienstleistungen des Nachrichten- und Pressedienstes fur die Dienststellen der Stadt Wien und
juristischen Personen, bei denen die Stadt Wien zumindest 50 % Eigentimer sei, eingeleitet. Der zu vergebende
Rahmenvertrag sollte eine Laufzeit bis 31.12.2010 haben; der Auftragswert wurde mit rund Eur 3,9 Mio. (ohne USt.)



geschatzt. Die Vergabe sei im Wege eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung gemal Paragraph
25, Absatz 6, Ziffer 2, BVergG 2002 erfolgt. Nach mehreren Verhandlungsrunden sei dieser Dienstleistungsauftrag nach
Genehmigung durch den Gemeinderat am 28.2.2006 an die APA vergeben worden. Dieser Rahmenvertrag habe eine
Laufzeit von 1.3.2006 bis 31.12.2010; der endgultige Gesamtwert des Dienstleistungsauftrages betragt Eur 4,1 Mio.
(ohne USt.). Die Antragsgegnerin habe den Umstand der Vergabe dieses Rahmenvertrages an die APA im Amtsblatt der
Stadt Wien Nr. 15 vom 13.4.2006 bekannt gemacht. Gleichzeitig sei eine Bekanntmachung Uber den vergebenen
Dienstleistungsauftrag im Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Union abgesendet und am 14.4.2006 zur Zahl
2006/573-076078 veroffentlicht worden. Diese Bekanntmachung sei fir jedermann - auch heute noch - im Internet
abrufbar.

Weiters fuhrt die Antragsgegnerin aus, dass das Vergabeverfahren noch vor dem Inkrafttreten des BVergG 2006
(1.2.2006), namlich im Jahre 2005 eingeleitet worden sei, weshalb auf den gegenstandlichen Sachverhalt die materiell-
rechtlichen Vorschriften des BVergG 2002 anzuwenden waren.

Zur Anwendung des WVRG 2007 fuhrt die Antragsgegnerin aus, dass nach dessen 8 39 jene bereits zum 1.2.2006
eingeleiteten Verfahren zur Vergabe von Auftragen sowie bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des WVRG 2007 mit
1.1.2007 anhangigen Verfahren nach den Bestimmungen des ,Wiener Vergaberechtsschutzgesetzes, LGBI fur Wien Nr.
25/2003", WVRG 2003, zu fuhren sind. Da das gegenstandliche Vergabeverfahren nachweislich vor dem 1.2.2006
eingeleitet worden sei, sei fur das Nachprifungsverfahren einzig und allein das WVRG 2003 malgebend.Zur
Anwendung des WVRG 2007 fuhrt die Antragsgegnerin aus, dass nach dessen Paragraph 39, jene bereits zum 1.2.2006
eingeleiteten Verfahren zur Vergabe von Auftrédgen sowie bereits zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des WVRG 2007 mit
1.1.2007 anhangigen Verfahren nach den Bestimmungen des ,Wiener Vergaberechtsschutzgesetzes, LGBI fir Wien Nr.
25/2003", WVRG 2003, zu fuhren sind. Da das gegenstandliche Vergabeverfahren nachweislich vor dem 1.2.2006
eingeleitet worden sei, sei fir das Nachprifungsverfahren einzig und allein das WVRG 2003 mafRgebend.

Die Antragstellerin stitze ihr Feststellungsbegehren offensichtlich auf die Bestimmungen des WVRG 2007. Dies sei
unzutreffend. Nach den Bestimmungen des richtigerweise anzuwendenden WVRG 2003 komme dem angerufenen
Senat eine Kognitionsbefugnis lediglich im Umfange des § 11 Abs. 3 bis Abs. 5 bzw. § 13 Abs. 2 WVRG 2003 zu.Die
Antragstellerin stitze ihr Feststellungsbegehren offensichtlich auf die Bestimmungen des WVRG 2007. Dies sei
unzutreffend. Nach den Bestimmungen des richtigerweise anzuwendenden WVRG 2003 komme dem angerufenen
Senat eine Kognitionsbefugnis lediglich im Umfange des Paragraph 11, Absatz 3 bis Absatz 5, bzw. Paragraph 13,
Absatz 2, WVRG 2003 zu.

Unabhangig davon seien die Feststellungsantrage der Antragstellerin sowohl nach den Bestimmungen des WVRG 2003
als auch jenen des WVRG 2007 klar verfristet. Soweit die Antragstellerin die Ansicht vertrete, der Grundsatz der
Effektivitat erfordere es ,dass die Frist flr einen Feststellungsantrag nicht zu laufen beginnt, bevor der Antragsteller
den Schaden kannte oder kennen musste", weshalb die nationalen Ausschlussfristen unangewendet bleiben mussten,
verweist die Antragsgegnerin darauf, dass der EuGH in Entscheidungen mehrfach zum Ausdruck gebracht habe, dass
die Festsetzung angemessener Ausschlussfristen flr die Einlegung von Rechtsbehelfen an sich dem aus der
Rechtsmittelrichtlinie erflieRenden Effektivitatsgebot nicht widersprechen wirde. So habe der EuGH etwa eine
Ausschlussfrist von 60 Tagen fur ausreichend erachtet. Die Fristen des WVRG 2003, wie auch jene des WVRG 2007,
insbesondere die absolute sechsmonatige Ausschlussfrist, seien daher jedenfalls als angemessen zu betrachten. Die
Antrage waren daher als verfristet zurlckzuweisen.

Mit Schriftsatz vom 30.9.2008 ist die APA Austria Presseagentur reg. GenmbH und die APA-OTS Originaltext-Service
GmbH als Teilnahmeberechtigte in das Verfahren eingetreten und hat unter anderem geltend gemacht, dass die
Feststellungsantrage verfristet waren. Die diesbezlgliche Argumentation deckt sich mit der Argumentation der
Antragstellerin, weshalb eine ndhere Darstellung ebenso unterbleiben kann, wie eine Wiedergabe der sonst von der
Teilnahmeberechtigten gegen das Feststellungsbegehren erhobenen Grinde. Zusammengefasst weist die
Teilnahmeberechtigte zur Frage der Rechtzeitigkeit darauf hin, dass mit der Bekanntmachung der Vergabe des
aktuellen Vertrages sowohl die subjektive (kUrzere) Frist als auch die absolute Ausschlussfrist von sechs Monaten zu
laufen begonnen habe. Die Bekanntmachung sei am 5.4.2006 erfolgt, die subjektive Frist sei daher bereits am
17.5.2006, die absolute Ausschlussfrist sechs Monate nach der Zuschlagserteilung, namlich am 28.8.2006 abgelaufen.
Da der Antrag auf Feststellung erst am 16.9.2008 ,und somit mehr als zwei Jahre nach Fristenablauf eingebracht
wurde", sei er als verspatet zurtickzuweisen.



Auf dieses Vorbringen hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 15.10.2008 repliziert und ihren bereits bekannten
Standpunkt unter Bezugnahme auf die Rechtssprechung des EuGH wiederholt. Sie vertritt zusammengefasst die
Ansicht, dass im Hinblick auf die Bestimmung des § 341 BVergG 2006 zwingende Voraussetzung zur Geltendmachung
von Schadenersatzansprichen ein entsprechender Feststellungsbescheid der zustandigen Vergabekontrollbehérde
ware, der sowohl nach den Antragsfristen des WVRG 2003 als auch des WVRG 2007 binnen sechs Monaten beantragt
werden mdusste. ,Im Ergebnis stelle dies eine maximal sechsmonatige Verjahrungsfrist dar, weil deren Verstreichen
dazu fuhrt, dass Schadenersatzanspriiche gegen einen offentlichen Auftraggeber aufgrund von Vergabeverstéf3en
nicht mehr geltend gemacht werden kénnen". Dies stehe im Widerspruch zu den Fristen des § 1489 ABGB, wonach
Schadenersatzanspriiche erst nach drei Jahren ab Kenntnis von Schaden und Schadiger verjahren wirden. Die im
WVRG 2003 und WVRG 2007 fur Feststellungsantrage festgelegten absoluten Fristen mussten daher ,wegen
Gemeinschaftsrechtswidrigkeit unangewendet bleiben .. und die relativen Fristen mangels Kenntnis bzw.
Kenntnisnahmemaoglichkeit des Zuschlags zum Zeitpunkt der Antragseinbringung noch gar nicht zu laufen begonnen
haben". Es konne daher dahingestellt bleiben, wann die Antragstellerin von der Zuschlagserteilung Kenntnis erlangen
hatte kénnen.Auf dieses Vorbringen hat die Antragstellerin mit Schriftsatz vom 15.10.2008 repliziert und ihren bereits
bekannten Standpunkt unter Bezugnahme auf die Rechtssprechung des EuGH wiederholt. Sie vertritt
zusammengefasst die Ansicht, dass im Hinblick auf die Bestimmung des Paragraph 341, BVergG 2006 zwingende
Voraussetzung zur Geltendmachung von Schadenersatzansprichen ein entsprechender Feststellungsbescheid der
zustandigen Vergabekontrollbehdrde ware, der sowohl nach den Antragsfristen des WVRG 2003 als auch des WVRG
2007 binnen sechs Monaten beantragt werden musste. ,Im Ergebnis stelle dies eine maximal sechsmonatige
Verjahrungsfrist dar, weil deren Verstreichen dazu fuhrt, dass Schadenersatzanspriiche gegen einen o6ffentlichen
Auftraggeber aufgrund von VergabeverstéBen nicht mehr geltend gemacht werden kénnen". Dies stehe im
Widerspruch zu den Fristen des Paragraph 1489, ABGB, wonach Schadenersatzanspriiche erst nach drei Jahren ab
Kenntnis von Schaden und Schéadiger verjahren wirden. Die im WVRG 2003 und WVRG 2007 fur Feststellungsantrage
festgelegten absoluten Fristen missten daher ,wegen Gemeinschaftsrechtswidrigkeit unangewendet bleiben ... und
die relativen Fristen mangels Kenntnis bzw. Kenntnisnahmemdglichkeit des Zuschlags zum Zeitpunkt der
Antragseinbringung noch gar nicht zu laufen begonnen haben". Es kénne daher dahingestellt bleiben, wann die
Antragstellerin von der Zuschlagserteilung Kenntnis erlangen hatte kénnen.

Unter einem regt die Antragstellerin an, ,fir den Fall, dass der Vergabekontrollsenat die nachtragliche
Bekanntmachung des Vergabeverfahrens als fristauslosend erachtet und die im WVRG 2003 bzw. WVRG 2006 (richtig
2007) festgelegten Fristen nicht wegen Gemeinschaftsrechtswidrigkeit von sich aus unangewendet lassen will", gemaR
Art. 234 EGV ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu richten. Mit diesem Ersuchen sollte die Frage ,ob der
gemeinschaftsrechtliche Aquivalenzgrundsatz und das gemeinschaftsrechtliche Gebot des effektiven Rechtsschutzes
einer national geregelten maximal sechsmonatigen Ausschlussfrist fiir Feststellungsantrage entgegen stehen, wenn
solche Feststellungsantrage notwendige Voraussetzung zur Geltendmachung von Schadenersatz aufgrund von
VergabeverstéRBen offentlicher Auftraggeber sind und demgegenlber sonstige ausschlie3liche innerstaatlich
begriindete Schadenersatzanspriiche wesentlich langer, namlich innerhalb von drei Jahren ab Kenntnis von Schaden
und Schéadiger geltend gemacht werden kdnnen", gelést werden.Unter einem regt die Antragstellerin an, ,fur den Fall,
dass der Vergabekontrollsenat die nachtragliche Bekanntmachung des Vergabeverfahrens als fristausldsend erachtet
und die im WVRG 2003 bzw. WVRG 2006 (richtig 2007) festgelegten Fristen nicht wegen Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
von sich aus unangewendet lassen will", gemaR Artikel 234, EGV ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH zu
richten. Mit diesem Ersuchen sollte die Frage ,ob der gemeinschaftsrechtliche Aquivalenzgrundsatz und das
gemeinschaftsrechtliche Gebot des effektiven Rechtsschutzes einer national geregelten maximal sechsmonatigen
Ausschlussfrist  fur Feststellungsantrage entgegen stehen, wenn solche Feststellungsantrage notwendige
Voraussetzung zur Geltendmachung von Schadenersatz aufgrund von VergabeverstdRen &ffentlicher Auftraggeber
sind und demgegenuber sonstige ausschlieBliche innerstaatlich begriindete Schadenersatzanspriche wesentlich
langer, namlich innerhalb von drei Jahren ab Kenntnis von Schaden und Schadiger geltend gemacht werden kénnen",
geldst werden.

Unabhangig davon modifizierte die Antragsgegnerin in diesem Schriftsatz vom 15.10.2008 ihr Feststellungsbegehren
.£emal § 13 Abs .2 Z 1 und 2 WVRG 2003 dahingehend, dass vom Vergabekontrollsenat festgestellt werden moge,
dassUnabhangig davon modifizierte die Antragsgegnerin in diesem Schriftsatz vom 15.10.2008 ihr
Feststellungsbegehren ,gemal3 Paragraph 13, Absatz Punkt 2, Ziffer eins und 2 WVRG 2003 dahingehend, dass vom
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Vergabekontrollsenat festgestellt werden moge, dass

1. a)lLitera a
die Wahl der Direktvergaben nicht zu Recht erfolgte,

2. b)Litera b
wegen eines VerstoRRes gegen das Bundesvergabegesetz oder die hiezu ergangenen Verordnungen der Zuschlag
nicht gemal den Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und
wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteilt wurde,

3. ¢)Literac

die Zuschlagserteilung nichtig ist".

Den Ausfihrungen in diesem Schriftsatz sowie der Anderung des Feststellungsbegehrens sind sowohl die
Antragsgegnerin mit Schriftsatz vom 28.11.2008 als auch die Teilnahmeberechtigte mit Schriftsatz vom 2.12.2008

entgegen getreten.

Aufgrund des Vorbringens in ihren Schriftsitzen, die jeweils auch der Gegenseite mit der Moglichkeit zur AuRerung
zugestellt wurden, den von der Antragsgegnerin vorgelegten Aktenteilen sowie Beilagen zu ihren Schriftsatzen und
den Ergebnissen der mindlichen Verhandlung vom 4.12.2008 trifft der Senat zur Rechtzeitigkeit der Antragstellung

folgende entscheidungserhebliche Feststellungen:

Die Antragsgegnerin ist 6ffentliche Auftraggeberin, die seit mehr als 50 Jahren in einer standigen Geschaftsbeziehung
betreffend die Erbringung diverser Nachrichtendienstleistungen, die in mehrjahrige (Rahmen-) Vertrage geregelt
wurden, zur APA-Austria Presseagentur reg. GenmbH (,APA") steht. Der vor dem gegenstandlichen Vertrag im Jahr
1999 abgeschlossene Rahmenvertrag hatte eine Laufzeit von 1.7.1999 bis 31.12.2005. Bereits die Vergabe dieses
Rahmenvertrages an die APA wurde von der Antragsgegnerin am 30.6.1999 dem Amt fur Veroffentlichungen der
Europaischen Union mitgeteilt, in der Folge jedoch Gber Wunsch der Antragsgegnerin nicht veréffentlicht.

Noch vor Ablauf dieses Vertrages hat die Antragsgegnerin im Oktober 2005 die APA zur Teilnahme am
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung eingeladen. Zwischen 17.10.2005 und 17.1.2006 wurden
mehrere Verhandlungsrunden gefiihrt. Der Zuschlag an die APA wurde nach Genehmigung durch den Gemeinderat
am 28.2.2006 erteilt. Die Bekanntmachung der Vergabe dieses Auftrages wurde am 5.4.2006 an das Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften abgesendet. Die Bekanntmachung im Amtsblatt der EU erfolgte schlieBlich am
14.4.2006 zur Zahl 2006/523-076078. Die Bekanntmachung hat folgenden Wortlaut:

BEKANNTMACHUNG UBER VERGEBENE AUFTRAGE

Dienstleistungsauftrag

ABSCHNITT I: OFFENTLICHER AUFTRAGGEBER

I.17) NAME, ADRESSEN UND KONTAKTSTELLE(N):rémisch eins.1) NAME, ADRESSEN UND KONTAKTSTELLE(N):

Magistrat der Stadt Wien, Magisratsabteilung 53, Rathaus, Stiege 3, Hochparterre, z.Hd. von Ing. PeterWladkowski, A-
1082 Wien, Tel. *43 1 4000 81868. E-Mail:

wla@m53.magwien.gv.at. Fax +43 1 4000 99 81868.

.2) ART DES OFFENTLICHEN AUFTRAGGEBERS UND HAUPTTATIGKEIT(EN). Regional- oder Lokalbehorderémisch eins.2)
ART DES OFFENTLICHEN AUFTRAGGEBERS UND HAUPTTATIGKEIT(EN). Regional- oder Lokalbehérde.

ABSCHNITT Il: AUFTRAGSGEGENSTAND
I1.1) BESCHREIBUNGromisch zwei.1) BESCHREIBUNG

[1.1.1) Bezeichnung des Auftrags duch den Auftraggeberrémisch zwei.1.1) Bezeichnung des Auftrags duch den
Auftraggeber:

M53/913/2005 , Dienstleistungen des Nachrichten- und Pressedienstes".

[1.1.2) Art des Auftrags und Ort der Ausfiihrung, der Lieferung bzw. der Dienstleistungromisch zwei.1.2) Art des
Auftrags und Ort der Ausfiihrung, der Lieferung bzw. der Dienstleistung:

Dienstleistung.



Dienstleistungskategorie: Nr. 26.
I1.1.3) Gegenstand der Bekanntmachungrémisch zwei.1.3) Gegenstand der Bekanntmachung;:
Abschluss einer Rahmenvereinbarung.

I1.1.4) Kurze Beschreibung des Auftrags oder Beschaffungsvorhabensréomisch zwei.1.4) Kurze Beschreibung des
Auftrags oder Beschaffungsvorhabens:

Rahmenvertrag Uber Dienstleistungen des Nachrichten- und Pressedienstes fur die Dienststellen der Stadt Wien und
juristische Personen, bei denen die Stadt Wien zumindest 50 % Eigentumer ist (Erstellung eines Online-Pressespiegels
nach vorgegebener Beobachtungs- und Themenliste, Ubernahme von Presseaussendungen (Originaltext) der
Rathauskorrespondenz der Stadt Wien und Einspeisung in das Nachrichtennetz des Dienstleisters, Online-Nutzung von
registrierten und berechtigten Usern zur Medienbeobachtung und Medienanalyse, fur Nachrichtenprogramme,
Nachrichtenselektionen, Zugriff auf diverse Informationsdatenbanken, einschlieBlich der fiir die genannten Leistungen
erforderlichen technischen Dienstleistungen.

I1.1.5) Gemeinsames Vokabular fur 6ffentliche Auftrage (CPV)rémisch zwei.1.5) Gemeinsames Vokabular fur 6ffentliche
Auftrage (CPV):

92400000, 72000000.

I1.1.6) Auftrag fallt unter das Beschaffungsibereinkommen (GPA)rémisch zwei.1.6) Auftrag fallt unter das
Beschaffungsubereinkommen (GPA):

Ja.

11.2) ENDGULTIGER GESAMTWERT DES AUFTRAGSrémisch zwei.2) ENDGULTIGER GESAMTWERT DES AUFTRAGS
I1.2.1) Endgultiger Gesamtwert des Auftrags:romisch zwei.2.1) Endgultiger Gesamtwert des Auftrags:

Wert: 3 900 000 EUR.

Ohne MwsSt.

ABSCHNITT IV: VERFAHREN

IV.1) VERFAHRENSARTromisch vier.1) VERFAHRENSART

IV.1.1) Verfahrensart:romisch vier.1.1) Verfahrensart:

Begrindung fur die Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens ohne

Veroffentlichung einer Bekanntmachung:

1. ¢)Literac
Die Bauleistungen/Lieferungen/Dienstleistungen kénnen nur von einem bestimmten Bieter ausgefuhrt werden,
und zwar aus technischen Grinden. IV.2) ZUSCHLAGSKRITERIENDie Bauleistungen/Lieferungen/Dienstleistungen
kénnen nur von einem bestimmten Bieter ausgefluhrt werden, und zwar aus technischen Griinden. rémisch
vier.2) ZUSCHLAGSKRITERIEN

IV.2.1) Zuschlagskriterien:romisch vier.2.1) Zuschlagskriterien:
Wirtschaftlich glinstigstes Angebot in Bezug auf folgende Kriterien:
1. 1.Ziffer eins
Qualitat.
2. 2.Ziffer 2
Preis.

IV.2.2) Es wurde eine elektronische Auktion durchgefuhrtromisch vier.2.2) Es wurde eine elektronische Auktion
durchgefuhrt:

IV.3) VERWALTUNGSINFORMATIONENrémisch vier.3) VERWALTUNGSINFORMATIONEN

IV.3.1) Aktenzeichen beim 6ffentlichen Auftraggeber:rémisch vier.3.1) Aktenzeichen beim 6ffentlichen Auftraggeber:
M53/913/2005.

IV.3.2) Frihere Bekanntmachungen desselben Auftrags:romisch vier.3.2) Friihere Bekanntmachungen desselben



Auftrags:
Nein.

ABSCHNITT V: AUFTRAGSVERGABE

AUFTRAGS-NR:. M53/913/2005

V.1) TAG DER AUFTRAGSVERGABErdmisch finf.1) TAG DER AUFTRAGSVERGABE:

28.2.2006.

V.2) ZAHL DER EINGEGANGENEN ANGEBOTE:rémisch funf.2) ZAHL DER EINGEGANGENEN ANGEBOTE:

1. 1.Ziffer eins

V.3) NAME UND ANSCHRIFT DES WIRTSCHAFTSTEILNEHMERS, AN DEN DER¢misch fiinf.3) NAME UND ANSCHRIFT DES
WIRTSCHAFTSTEILNEHMERS, AN DEN DER

AUFTRAG VERGEBEN WURDE:

APA - Austria Presse Agentur RgenmbH, Zu Hdn. Von Herrn Konrad Tretter,

Laimgrubengasse 10, A-1060 Wien. E-Mail: apa@apa.at. Tel. +43 1 360 60-0. URL:

www.apa.at Fax +43 1 360 60 6699.

V.4) ANGABEN ZUM AUFTRAGSWERTrémisch fiinf.4) ANGABEN ZUM AUFTRAGSWERT

Endgultiger Gesamtauftragswert:

Wert: 4 110 000 EUR.

Ohne MwsSt.

V.5) ES KONNEN UNTERAUFTRAGE/SUBAUFTRAGE VERGEBEN WERDENrémisch fiinf.5) ES KONNEN
UNTERAUFTRAGE/SUBAUFTRAGE VERGEBEN WERDEN:

Nein.

ABSCHNITT VI: ZUSATZLICHE INFORMATIONEN

VI.1) AUFTRAG IN VERBINDUNG MIT EINEM VORHABEN UND/ODER PROGRAMM, DAS6misch sechs.1) AUFTRAG IN
VERBINDUNG MIT EINEM VORHABEN UND/ODER PROGRAMM, DAS

AUS GEMEINSCHAFTSMITTELN FINANZIERT WIRD:

Nein.

VI.2) SONSTIGE INFORMATIONEN:rémisch sechs.2) SONSTIGE INFORMATIONEN:
Ist die Bekanntmachung freiwillig? Nein.

Andere einschlagige Nomenklaturen (CPA/NACE/CPC): CPC-Code 96211 - 96290 Dienstleistungen des Nachrichten- und
Pressedienstes, CPC-Code 84 - Datenverarbeitung und verbundene Tatigkeiten.

Zu 11.1.2) Art des Auftrags und Ort der Ausfihrung, der Lieferung bzw. der Dienstleistung: Dienstleistungskategorie:
26,7.Zu romisch zwei.1.2) Art des Auftrags und Ort der Ausfiuihrung, der Lieferung bzw. der Dienstleistung:
Dienstleistungskategorie: 26,7.

Zu IV.1.1) Verfahrensart: Grunde flr die Wahl des Verhandlungsverfahrens: Die Bauarbeiten/Waren/Dienstleistungen
kénnen nur von einem bestimmten Bieter aus folgenden Griinden bereitgestellt werden: - technische Grinde; -
aufgrund des Schutzes von Ausschlief3lichkeitsrechten.Zu rémisch vier.1.1) Verfahrensart: Grinde flr die Wahl des
Verhandlungsverfahrens: Die Bauarbeiten/Waren/Dienstleistungen kénnen nur von einem bestimmten Bieter aus
folgenden Grinden bereitgestellt werden: - technische Grinde; - aufgrund des Schutzes von
Ausschlief3lichkeitsrechten.

VI.3) RECHTSBEHELFSVERFAHREN/NACHPRUFUNGSVERFAHREN:rémisch sechs.3)
RECHTSBEHELFSVERFAHREN/NACHPRUFUNGSVERFAHREN:

VI.3.1) Zustandige Stelle fir Nachprafungsverfahrenrdémisch sechs.3.1) Zustandige Stelle fur Nachprifungsverfahren:

VI.3.2) Einlegung von Rechtsbehelfenrémisch sechs.3.2) Einlegung von Rechtsbehelfen:



VI.3.3) Stelle, bei der Ausklnfte Uber die Einlegung von Rechtsbehelfen erhaltlich sindrémisch sechs.3.3) Stelle, bei der
Auskunfte Uber die Einlegung von Rechtsbehelfen erhaltlich sind:

VI.4) TAG DER ABSENDUNG DIESER BEKANNTMACHUNGromisch sechs.4) TAG DER ABSENDUNG DIESER
BEKANNTMACHUNG:

5.4.2006.

Die Vergabe dieses Auftrages wurde auch im Amtsblatt der Stadt Wien Nr. 15 vom 13.4.2006, Seite 8, bekannt
gemacht.

In beiden Bekanntmachungen ist sowohl der Vertragszeitraum mit 1. Marz 2006 bis 31. Dezember 2010 sowie die
voraussichtlichen Kosten mit Eur 4.932.000,-- angegeben. Ebenfalls angefihrt ist der Tag der Auftragsvergabe mit
28.2.2006 und der Auftragnehmer.

Der Feststellungsantrag ist am 16.9.2008 in der Geschaftsstelle des Vergabekontrollsenates eingelangt. Die nach § 18
WVRG 2007 geforderten Gebihren wurden beigebracht.Der Feststellungsantrag ist am 16.9.2008 in der Geschaftsstelle
des Vergabekontrollsenates eingelangt. Die nach Paragraph 18, WVRG 2007 geforderten Gebihren wurden
beigebracht.

Dieser Sachverhalt ergibt sich aus den in Rahmen der Feststellungen zitierten Bekanntmachungen der
Auftragsvergabe. Nach den von der Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten war festzustellen, dass die
Verhandlungen zum Abschluss des gegenstandlichen Rahmenvertrages bereits im Oktober 2005 eingeleitet worden
sind. Sowohl der Tag der Auftragsvergabe (28.2.2006) wie auch die Laufzeit sowie der endgultige Gesamtauftragswert
(ohne USt.) ergeben sich aus den Vergabeakten sowie aus dem Inhalt der Bekanntmachungen. Die von der
Antragstellerin begehrte Akteneinsicht ,in alle von der Auftraggeberin vorzulegenden Unterlagen der gegenstandlichen
Auftragsvergabe, insbesondere die mit den Zuschlagsempfangern abgeschlossenen Vereinbarungen", war jedoch nicht
zu gewahren. Nicht nur dass sich sowohl die Antragsgegnerin als auch die Teilnahmeberechtigte entschieden dagegen
ausgesprochen haben, der Antragstellerin in die von der Antragsgegnerin vorgelegten Rahmenvertrage Einsicht zu
gewahren, ergibt sich aus § 21 Abs. 5iVm § 95 BVergG 2002, dass die Einsichtnahme eines Bieters in Aktenbestandteile
betreffend die Prifung von Angeboten anderer Bieter nicht zuldssig ist. Die von der Antragstellerin gewtnschte
Akteneinsicht wurde im Ergebnis eine Schadigung berechtigter Interessen sowohl der Teilnahmeberechtigten als auch
der Antragsgegnerin bedeuten (8 17 Abs. 3 AVG), weshalb diesem Begehren nicht stattzugeben warDieser Sachverhalt
ergibt sich aus den in Rahmen der Feststellungen zitierten Bekanntmachungen der Auftragsvergabe. Nach den von der
Antragsgegnerin vorgelegten Vergabeakten war festzustellen, dass die Verhandlungen zum Abschluss des
gegenstandlichen Rahmenvertrages bereits im Oktober 2005 eingeleitet worden sind. Sowohl der Tag der
Auftragsvergabe (28.2.2006) wie auch die Laufzeit sowie der endgliltige Gesamtauftragswert (ohne USt.) ergeben sich
aus den Vergabeakten sowie aus dem Inhalt der Bekanntmachungen. Die von der Antragstellerin begehrte
Akteneinsicht ,in alle von der Auftraggeberin vorzulegenden Unterlagen der gegenstandlichen Auftragsvergabe,
insbesondere die mit den Zuschlagsempfangern abgeschlossenen Vereinbarungen", war jedoch nicht zu gewahren.
Nicht nur dass sich sowohl die Antragsgegnerin als auch die Teilnahmeberechtigte entschieden dagegen
ausgesprochen haben, der Antragstellerin in die von der Antragsgegnerin vorgelegten Rahmenvertrage Einsicht zu
gewahren, ergibt sich aus Paragraph 21, Absatz 5, in Verbindung mit Paragraph 95, BVergG 2002, dass die
Einsichtnahme eines Bieters in Aktenbestandteile betreffend die Prifung von Angeboten anderer Bieter nicht zuldssig
ist. Die von der Antragstellerin gewlnschte Akteneinsicht wirde im Ergebnis eine Schadigung berechtigter Interessen
sowohl der Teilnahmeberechtigten als auch der Antragsgegnerin bedeuten (Paragraph 17, Absatz 3, AVG), weshalb
diesem Begehren nicht stattzugeben war.

Der Senat hat in der mindlichen Verhandlung vom 4.12.2008 das Verfahren zunachst auf die Kldrung der Frage der
Rechtzeitigkeit der Antragstellung eingeschrankt. Bei Beurteilung des festgestellten Sachverhaltes ist der Senat dabei
zum Ergebnis gelangt, dass aus folgenden Uberlegungen die Antragstellung verfristet ist:

Fest steht, dass die Antragsgegnerin die Vergabe der gegenstandlichen Leistungen im Wege eines
Verhandlungsverfahrens ohne vorherige Bekanntmachung bereits im Oktober 2005 eingeleitet hat. In der Folge haben
bis zur Vergabe der Leistungen am 28.2.2006 mehrere Verhandlungsrunden zwischen Antragsgegnerin und
Teilnahmeberechtigten stattgefunden. Nach den Ubergangsbestimmungen des § 345 Abs. 4 BVergG 2006 sind die vor
dem Inkrafttreten des BVergG 2006 (1.2.2006) eingeleiteten Vergabeverfahren nach den materiell-rechtlichen
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Vorschriften des BVergG 2002 zu Ende zu fuhren. Entgegen der von der Antragstellerin im einleitenden Schriftsatz vom
16.9.2006 offenbar vertretenen Ansicht, ware die gegenstandliche Vergabe daher jedenfalls nach den materiell-
rechtlichen Vorschriften des BVergG 2002 zu beurteilen. Fir das Nachprufungsverfahren sind hingegen - entgegen der
Annahme der Antragstellerin - die Bestimmungen des WVRG 2003, LGBI. 25/2003 anzuwenden, da § 39 WVRG 2007
bestimmt, dass dieses Landegesetz fur mit 1. Februar 2006 bereits eingeleitete Verfahren zur Vergabe von Auftragen
weiterhin gilt. Letztlich hat die Antragstellerin diesem Umstand damit Rechnung getragen, dass sie mit Schriftsatz vom
15. Oktober 2008 ihr urspriinglich auf die Bestimmungen des WVRG 2007 gestutztes Feststellungsbegehren in ein
Begehren auf Feststellung nach 8 13 Abs. 2 Z 1 und 2 WVRG 2003 abgeandert hat.Fest steht, dass die Antragsgegnerin
die Vergabe der gegenstandlichen Leistungen im Wege eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung bereits im Oktober 2005 eingeleitet hat. In der Folge haben bis zur Vergabe der Leistungen am
28.2.2006 mehrere Verhandlungsrunden zwischen Antragsgegnerin und Teilnahmeberechtigten stattgefunden. Nach
den Ubergangsbestimmungen des Paragraph 345, Absatz 4, BVergG 2006 sind die vor dem Inkrafttreten des BVergG
2006 (1.2.2006) eingeleiteten Vergabeverfahren nach den materiell-rechtlichen Vorschriften des BVergG 2002 zu Ende
zu fuhren. Entgegen der von der Antragstellerin im einleitenden Schriftsatz vom 16.9.2006 offenbar vertretenen
Ansicht, ware die gegenstandliche Vergabe daher jedenfalls nach den materiell-rechtlichen Vorschriften des BVergG
2002 zu beurteilen. Fir das Nachprifungsverfahren sind hingegen - entgegen der Annahme der Antragstellerin - die
Bestimmungen des WVRG 2003, Landesgesetzblatt 25 aus 2003, anzuwenden, da Paragraph 39, WVRG 2007 bestimmt,
dass dieses Landegesetz fir mit 1. Februar 2006 bereits eingeleitete Verfahren zur Vergabe von Auftrégen weiterhin
gilt. Letztlich hat die Antragstellerin diesem Umstand damit Rechnung getragen, dass sie mit Schriftsatz vom 15.
Oktober 2008 ihr urspringlich auf die Bestimmungen des WVRG 2007 gestltztes Feststellungsbegehren in ein
Begehren auf Feststellung nach Paragraph 13, Absatz 2, Ziffer eins und 2 WVRG 2003 abgeandert hat.

Nun bestimmt § 21 WVRG 2003, dass Feststellungsantrage nach 8 13 Abs. 2 Z 1 und 2 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, nachdem der Zuschlag erteilt wurde,
zulassig sind.Nun bestimmt Paragraph 21, WVRG 2003, dass Feststellungsantrage nach Paragraph 13, Absatz 2, Ziffer
eins und 2 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, nachdem

der Zuschlag erteilt wurde, zuldssig sind.

Da das gegenstandliche Vergabeverfahren nachweislich vor dem 1.2.2006 eingeleitet wurde, ist fir das
Kontrollverfahren das WVRG 2003 mafgebend. Selbst wenn man von der Anwendbarkeit der Bestimmungen des
WVRG 2007 ausgehen wollte, ware far die Antragstellerin nichts gewonnen, weil nach dessen § 36 Abs. 2 WVRG 2007
das Recht auf Feststellung erlischt, ,wenn der Antrag nicht binnen einer Frist von 30 Tagen erfolgt, ab dem Zeitpunkt
der Kenntnis von der rechtswidrigen Zuschlagserteilung, oder ab dem Zeitpunkt, in dem man hievon Kenntnis hatte
haben koénnen, langstens jedoch innerhalb eines Zeitraumes von sechs Monaten, nach dem der Zuschlag erteilt
wurde". Sowohl das WVRG 2003 als auch das WVRG 2007 normieren sohin fur die Feststellungsmoglichkeit eine
~Subjektive Frist" von sechs Wochen bzw. 30 Tagen ab Kenntnis bzw. der Mdglichkeit der Kenntnisnahme und eine
~Objektive Frist" von sechs Monaten nach Zuschlag.Da das gegenstandliche Vergabeverfahren nachweislich vor dem
1.2.2006 eingeleitet wurde, ist fur das Kontrollverfahren das WVRG 2003 maligebend. Selbst wenn man von der
Anwendbarkeit der Bestimmungen des WVRG 2007 ausgehen wollte, ware flr die Antragstellerin nichts gewonnen,
weil nach dessen Paragraph 36, Absatz 2, WVRG 2007 das Recht auf Feststellung erlischt, ,wenn der Antrag nicht
binnen einer Frist von 30 Tagen erfolgt, ab dem Zeitpunkt der Kenntnis von der rechtswidrigen Zuschlagserteilung,
oder ab dem Zeitpunkt, in dem man hievon Kenntnis hatte haben koénnen, ldngstens jedoch innerhalb eines
Zeitraumes von sechs Monaten, nach dem der Zuschlag erteilt wurde". Sowohl das WVRG 2003 als auch das WVRG
2007 normieren sohin fir die Feststellungsmdglichkeit eine ,subjektive Frist" von sechs Wochen bzw. 30 Tagen ab
Kenntnis bzw. der Moéglichkeit der Kenntnisnahme und eine ,objektive Frist" von sechs Monaten nach Zuschlag.

Die Antragstellerin, die nicht ausdrucklich vorgebracht hat, wann sie von dem zwischen der Teilnahmeberechtigten
und der Auftraggeberin bestehenden Vertragsverhdltnis erfahren hat, vertritt zur Frage der Rechtzeitigkeit ihrer
Antragstellung jedenfalls die Ansicht, dass die nachtragliche Bekanntmachung der Auftragsvergabe im EU-Amtsblatt
nicht fristauslésend gewesen sei. Sie geht offenbar davon aus, dass sie erst vor ihrer am 16.9.2008 erfolgten



Antragstellung von diesem Vertragsverhdltnis erfahren hat, weshalb ihr Feststellungsantrag rechtzeitig sei, jedenfalls
sei ein derartiger Standpunkt im Hinblick auf die europarechtlich gebotene Effektivitat berechtigt, weil ,die Frist fur
einen Feststellungsantrag nicht zu laufen beginnt, bevor der Antragsteller den Schaden kannte oder kennen musste".

Diese Ansicht widerspricht nicht nur der herrschenden Lehre und Rechtsprechung, sondern ist auch nicht in der
Judikatur des EuGH begrundet. Auszugehen ist davon, dass die Bekanntmachung der Vergabe des gegenstandlichen
Auftrages mit allen fur die Beurteilung der Auftragsvergabe erforderlichen Angaben (Beschreibung des Auftrages,
Aktenzeichen des offentlichen Auftraggebers, Tag der Auftragsvergabe, Name und Anschrift des
Wirtschaftsteilnehmers, an den der Auftrag vergeben wurde, Angaben zum Auftragswert), erfolgt ist. Mit der
Bekanntgabe der Auftragsvergabe, des Zuschlagsempfangers sowie des Auftragswertes ist der Zeitpunkt festgelegt, ab
dem ein Mitbewerber zumindest vom Zuschlag Kenntnis hatte haben kénnen. Damit wurde fur die Antragstellerin mit
der Bekanntmachung am 14.4.2006 die subjektive Frist zur Stellung eines Feststellungsantrages in Gang gesetzt. Sie ist
mit 16.5.2006 abgelaufen. Die absolute Ausschlussfrist des § 21 WVRG 2003 ist sechs Monate nach der am 28.2.2006
erfolgten Zuschlagserteilung, somit am 28.8.2006 abgelaufen. Die Bezugnahme auf den Zeitpunkt der
Bekanntmachung der Auftragsvergabe bei der subjektiven Anfechtungsfrist sowie auf den Tag der Zuschlagserteilung
bei der absoluten Ausschlussfrist ist durchaus sachgerecht und entspricht auch der Judikatur der Vergabebehorden. Es
war daher fur die Berechnung der Anfechtungsfrist nicht auf den Zeitpunkt, wann die Antragstellerin tatsachlich vom
Vertragsverhdltnis Kenntnis erlangt hat abzustellen, sondern auf die Zeitpunkte der Bekanntmachung bzw. der
Zuschlagserteilung. Der Senat wird in dieser Ansicht auch durch die Entscheidung des VfGH vom 10.6.2002, B 1343/99
bestatigt, wonach der Fristenlauf bereits durch die Bekanntmachung ausgeldst wird, was auch durch die Materialien zu
dem inhaltlich den Bestimmungen des § 21 WVRG 2003 entsprechenden § 168 Abs. 2 BVergG 2002 bestatigt wird.
Danach ist der Zeitpunkt, zu dem jemand gemaR Abs. 2 beispielsweise vom Zuschlag Kenntnis haben hatte kdnnen, im
Oberschwellenbereich der Zeitpunkt der Bekanntmachung gemaR § 14 (vergebene Auftrage).Diese Ansicht
widerspricht nicht nur der herrschenden Lehre und Rechtsprechung, sondern ist auch nicht in der Judikatur des EuGH
begrindet. Auszugehen ist davon, dass die Bekanntmachung der Vergabe des gegenstandlichen Auftrages mit allen fur
die Beurteilung der Auftragsvergabe erforderlichen Angaben (Beschreibung des Auftrages, Aktenzeichen des
offentlichen Auftraggebers, Tag der Auftragsvergabe, Name und Anschrift des Wirtschaftsteilnehmers, an den der
Auftrag vergeben wurde, Angaben zum Auftragswert), erfolgt ist. Mit der Bekanntgabe der Auftragsvergabe, des
Zuschlagsempfangers sowie des Auftragswertes ist der Zeitpunkt festgelegt, ab dem ein Mitbewerber zumindest vom
Zuschlag Kenntnis hatte haben kénnen. Damit wurde fur die Antragstellerin mit der Bekanntmachung am 14.4.2006
die subjektive Frist zur Stellung eines Feststellungsantrages in Gang gesetzt. Sie ist mit 16.5.2006 abgelaufen. Die
absolute Ausschlussfrist des Paragraph 21, WVRG 2003 ist sechs Monate nach der am 28.2.2006 erfolgten
Zuschlagserteilung, somit am 28.8.2006 abgelaufen. Die Bezugnahme auf den Zeitpunkt der Bekanntmachung der
Auftragsvergabe bei der subjektiven Anfechtungsfrist sowie auf den Tag der Zuschlagserteilung bei der absoluten
Ausschlussfrist ist durchaus sachgerecht und entspricht auch der Judikatur der Vergabebehdrden. Es war daher fur die
Berechnung der Anfechtungsfrist nicht auf den Zeitpunkt, wann die Antragstellerin tatsachlich vom Vertragsverhaltnis
Kenntnis erlangt hat abzustellen, sondern auf die Zeitpunkte der Bekanntmachung bzw. der Zuschlagserteilung. Der
Senat wird in dieser Ansicht auch durch die Entscheidung des VfGH vom 10.6.2002, B 1343/99 bestatigt, wonach der
Fristenlauf bereits durch die Bekanntmachung ausgeldst wird, was auch durch die Materialien zu dem inhaltlich den
Bestimmungen des Paragraph 21, WVRG 2003 entsprechenden Paragraph 168, Absatz 2, BVergG 2002 bestatigt wird.
Danach ist der Zeitpunkt, zu dem jemand gemaR Absatz 2, beispielsweise vom Zuschlag Kenntnis haben hatte kénnen,
im Oberschwellenbereich der Zeitpunkt der Bekanntmachung gemaR Paragraph 14, (vergebene Auftrage).

Zutreffend verweist die Teilnahmeberechtigte darauf, dass jedem Unternehmen eine Einsicht in das Europaische bzw.
Wiener Amtsblatt mdglich ist. Die Veroffentlichung im EU-Amtsblatt ist fur den Fristenlauf im Vergabeverfahren
ausreichend, sodass sich jeder Bieter oder Bewerber, der eine Angebots- oder Teilnahmefrist versaumt hat, die
Veroffentlichung im Amtsblatt entgegenhalten lassen muss. Dasselbe muss auch fur die Veréffentlichung vergebener
Auftrage gelten, da gerade die nachtragliche Bekanntmachung der Transparenz und der nachtraglichen Kontrolle der
Auftragsvergaben durch Kommission oder interessierte Unternehmen dient. Da die mogliche der tatsachlichen
Kenntnis gleich gehalten wird, hat eine Antragstellerin aber zu beachten, dass man ihr schon ab gehoriger
Bekanntmachung des vergebenen Auftrages die mogliche Kenntnis des Zuschlages unterstellen kann (vgl.
Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht2 Seite 632). Es I0st daher die nachtragliche Bekanntmachung nach der
Judikatur, den Gesetzesmaterialien und auch nach der herrschenden Lehre den Fristenlauf flr ein



Feststellungsverfahren aus.Zutreffend verweist die Teilnahmeberechtigte darauf, dass jedem Unternehmen eine
Einsicht in das Europdische bzw. Wiener Amtsblatt moglich ist. Die Verdffentlichung im EU-Amtsblatt ist fur den
Fristenlauf im Vergabeverfahren ausreichend, sodass sich jeder Bieter oder Bewerber, der eine Angebots- oder
Teilnahmefrist versaumt hat, die Veréffentlichung im Amtsblatt entgegenhalten lassen muss. Dasselbe muss auch fur
die Verdffentlichung vergebener Auftrage gelten, da gerade die nachtragliche Bekanntmachung der Transparenz und
der nachtraglichen Kontrolle der Auftragsvergaben durch Kommission oder interessierte Unternehmen dient. Da die
mogliche der tatsachlichen Kenntnis gleich gehalten wird, hat eine Antragstellerin aber zu beachten, dass man ihr
schon ab gehoriger Bekanntmachung des vergebenen Auftrages die mogliche Kenntnis des Zuschlages unterstellen
kann vergleiche Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht2 Seite 632). Es 16st daher die nachtragliche Bekanntmachung
nach der Judikatur, den Gesetzesmaterialien und auch nach der herrschenden Lehre den Fristenlauf flr ein
Feststellungsverfahren aus.

Sowohl die sechswoéchige Anfechtungsfrist des § 21 WVRG 2003 (wie auch jene des § 36 WVRG 2007) entspricht
europarechtlichen Grundsatzen.Sowohl die sechswdchige Anfechtungsfrist des Paragraph 21, WVRG 2003 (wie auch
jene des Paragraph 36, WVRG 2007) entspricht europarechtlichen Grundsatzen.

Die sechswdchige subjektive Frist des 821 WVRG entspricht dem Effektivitatsgrundsatz. So hat der EuGH in der Rs
Santex ausdriicklich festgestellt, dass eine 60-tagige Ausschlussfrist angemessen ist:

54 Dazu ist zum einen festzustellen, dass die nach Artikel 36 Absatz 1 des Kdniglichen Dekrets Nr. 1054/1924 in seiner
Auslegung durch den Consiglio di Stato im Bereich des offentlichen Auftragswesens anwendbare 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. (EuGH 27.2.2003, RsC 327/00).54 Dazu ist zum einen festzustellen, dass die
nach Artikel 36 Absatz 1 des Kdniglichen Dekrets Nr. 1054 aus 1924, in seiner Auslegung durch den Consiglio di Stato
im Bereich des oOffentlichen Auftragswesens anwendbare 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.
(EuGH 27.2.2003, RsC 327/00).

Wenn nun nach Aussage des EuGH eine 60-Tages-Frist zur Anfechtung einer Ausschreibung angemessen ist, dann ist
dies jedenfalls auch im gegenstandlichen Fall angemessen.

Ebenso beurteilte der EuGH in der Rs C 470/1999 - Universale-Bau/Entsorgungsbetriebe Simmering die
Fristenregelung der 88 96 bis 98 Wiener Landesvergabegesetz aF, wonach Antrdge auf Nachprufung der
Teilnahmeunterlagen spatestens zwei Wochen vor Ende der Angebotsfrist einzubringen waren und die Zulassigkeit
eines solchen Nachprifungsantrags zusatzlich an ein zumindest zweiwOchiges Vorverfahren geknipft war,
ausdrucklich als angemessen.Ebenso beurteilte der EuGH in der Rs C 470 aus 1999, - Universale-
Bau/Entsorgungsbetriebe Simmering die Fristenregelung der Paragraphen 96 bis 98 Wiener Landesvergabegesetz aF,
wonach Antrage auf Nachprifung der Teilnahmeunterlagen spatestens zwei Wochen vor Ende der Angebotsfrist
einzubringen waren und die Zulassigkeit eines solchen Nachprufungsantrags zusatzlich an ein zumindest
zweiwdchiges Vorverfahren geknUpft war, ausdrucklich als angemessen.

LAufgrund der vorstehenden Erwagungen ist festzustellen, dass Fristregelungen wie die dem Ausgangsverfahren
zugrunde liegende sowohl im Hinblick auf die Ziele der Richtlinie 89/665, wie sie in Randnummer 74 des vorliegenden
Urteils beschrieben sind, als auch im Hinblick auf den Grundsatz der Rechtssicherheit angemessen erscheinen." (EuGH
12.12.2002, Rs 470/1999).,,Aufgrund der vorstehenden Erwagungen ist festzustellen, dass Fristregelungen wie die dem
Ausgangsverfahren zugrunde liegende sowohl im Hinblick auf die Ziele der Richtlinie 89/665, wie sie in Randnummer
74 des vorliegenden Urteils beschrieben sind, als auch im Hinblick auf den Grundsatz der Rechtssicherheit
angemessen erscheinen." (EuGH 12.12.2002, Rs 470 aus 1999,).

Da zugleich die Teilnahmefrist gemal §51 WLVergG zumindest 37 Tage betrug, lag die vom Nachprufungswerber de
facto einzuhaltende Frist deutlich unter 2 Wochen. Wenn nun eine derart kurze Frist fir die Einbringung eines Antrags,
mit dem die Rechtswidrigkeit von Teilnahmeunterlagen geltend gemacht wird, angemessen ist, muss dies umso mehr
flr eine 6-wOchige Frist gelten, mit der die Rechtswidrigkeit eines Verhandlungsverfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung behauptet wird. Angesichts der Tatsache, dass seit der Veroffentlichung der Bekanntmachung mehr
als 2 Jahre vergangen sind, ist der Antrag daher jedenfalls verfristet.

Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin bezieht sich der Aquivalenzgrundsatz gem. Art. 1 Abs. 1 RMRI. nur auf



Vergabeverfahren 6ff AG, und verpflichtet nicht zur Gleichbehandlung von Unternehmen die sich an 6ff Auftragen
beteiligen, mit Unternehmen, die einem privaten Einkdufer Angebote legen:Entgegen dem Vorbringen der
Antragstellerin bezieht sich der Aquivalenzgrundsatz gem. Artikel eins, Absatz eins, RMRI. nur auf Vergabeverfahren &ff
AG, und verpflichtet nicht zur Gleichbehandlung von Unternehmen die sich an 6ff Auftrdgen beteiligen, mit

Unternehmen, die einem privaten Einkdufer Angebote legen:

.(2) Die Mitgliedstaaten sorgen daflr, dass die in dieser Richtlinie getroffene Unterscheidung zwischen
einzelstaatlichen Vorschriften zur Umsetzung des Gemeinschaftsrechts und den Ubrigen innerstaatlichen
Bestimmungen nicht zu Diskriminierungen zwischen Unternehmen fihrt, die im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe

eines 6ffentlichen Auftrags einen Schaden geltend machen kénnten."

Schon nach dem Wortlaut bezieht sich daher Art. 1 Abs. 1 leg. cit. nur auf offentliche Auftrage, dh auf
Vergabeverfahren 6ff AG. Der Aquivalenzgrundsatz gilt eben nur ,zwischen Unternehmen, die im Rahmen eines
Verfahrens zur Vergabe eines offentlichen Auftrags einen Schaden geltend machen kénnten." Damit soll sichergestellt
werden, dass die Rechtsschutzverfahren auf Basis der Rechtsmittelrichtlinie nicht weniger glinstig gestaltet sind als
entsprechenden Rechtsbehelfe, die nur innerstaatliches Recht betreffen, wie v.a. der Unterschwellenbereich.Schon
nach dem Wortlaut bezieht sich daher Artikel eins, Absatz eins, leg. cit. nur auf offentliche Auftrage, dh auf
Vergabeverfahren 6ff AG. Der Aquivalenzgrundsatz gilt eben nur ,zwischen Unternehmen, die im Rahmen eines
Verfahrens zur Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags einen Schaden geltend machen kénnten." Damit soll sichergestellt
werden, dass die Rechtsschutzverfahren auf Basis der Rechtsmittelrichtlinie nicht weniger glnstig gestaltet sind als
entsprechenden Rechtsbehelfe, die nur innerstaatliches Recht betreffen, wie v.a. der Unterschwellenbereich.

Eine Gleichbehandlung von Unternehmen die sich an 6ffentlichen Auftragen beteiligen, mit Unternehmen, die einem
privaten Einkdufer Angebote legen, wirde hingegen vollkommen unterschiedliche Sachverhalte demselben Regime
unterwerfen: Wahrend das Vergaberegime des BVergG das gesamte 6ffentliche Auftragswesen bis zum letzten Detail
reguliert, trifft den privaten Auftraggeber aufgrund der Privatautonomie nicht einmal eine Pflicht zur
Gleichbehandlung oder zur Transparenz.

Aufgrund der detaillierten Regulierung besteht im 0&sterreichischen Vergaberecht das System der gesondert
anfechtbaren Entscheidungen (zB Teilnahmeunterlagen, Ausschreibungsunterlagen, Zuschlagsentscheidung, etc), die
im Falle der Nicht-Anfechtung innerhalb der festgelegten Fristen prakludieren, Rechtsfrieden schaffen und damit auch
Schadenersatzanspriiche ausschlieBen. Weil aber dem Privatrecht jegliche detaillierte Regulierung der Beschaffung
fremd ist, sind im Zivilrecht nur die allgemeinen Verjahrungsfristen fur Schadenersatzanspriche zu bertcksichtigen.

Auch aus den Schlussantragen der Generalanwaltin Kokott, wonach auch die sechsmonatige objektive Ausschlussfrist
des § 332 Abs. 2 und 3 BVergG 2006 im Einklang mit dem Aquivalenzgrundsatz, ,auch wenn nach nationalem Recht die
allgemeine Verjahrungsfrist fur Schadenersatzanspriiche langer ist", ist klar erwiesen, das sowohl die subjektive 6-
Wochen-Frist als auch die objektive 6- Monatsfrist des § 21 WVRG dem Aquivalenzgrundsatz geniigen (Schlussantréage
v. 13.3.2008 zu C-454/06-APA/PTE RN 158).Auch aus den Schlussantragen der Generalanwaltin Kokott, wonach auch
die sechsmonatige objektive Ausschlussfrist des Paragraph 332, Absatz 2 und 3 BVergG 2006 im Einklang mit dem
Aquivalenzgrundsatz, ,auch wenn nach nationalem Recht die allgemeine Verjahrungsfrist fiir Schadenersatzanspriiche
langer ist", ist klar erwiesen, das sowohl die subjektive 6-Wochen-Frist als auch die objektive 6- Monatsfrist des
Paragraph 21, WVRG dem Aquivalenzgrundsatz geniigen (Schlussantrige v. 13.3.2008 zu C-454/06-APA/PTE RN 158).

Die subjektive 6-Wochen-Frist des §21 WVRG ist auch verfassungskonform. Die Verfassungskonformitat der 6-
Wochenfrist ist auch aus dem oben erwdhnten Erkenntnis des VfGH abzuleiten: ware der VfGH darin zu dem Schluss
gekommen, dass der angefochtene Bescheid auf einer dem Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage
beruht, dann hatte der VfGH den Bescheid wegen Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf
Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz aufbehoben (vgl. VfGH 10.06.2002, B1353/99 unter Verweis auf VfSig.
10.413/1985, 11.682/1988).Die subjektive 6-Wochen-Frist des 8§21 WVRG ist auch verfassungskonform. Die
Verfassungskonformitat der 6-Wochenfrist ist auch aus dem oben erwahnten Erkenntnis des VfGH abzuleiten: ware
der VfGH darin zu dem Schluss gekommen, dass der angefochtene Bescheid auf einer dem Gleichheitsgebot
widersprechenden Rechtsgrundlage beruht, dann hatte der VfGH den Bescheid wegen Verletzung
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz aufbehoben
vergleiche VfGH 10.06.2002, B1353/99 unter Verweis auf VfSlg. 10.413 aus 1985,, 11.682 aus 1988,).
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Daruber hinaus sind sowohl die subjektive 6-Wochenfrist als auch die objektive 6- Monatsfrist des 821 WVRG mit der
neuen, bis 20.12.2009 umzusetzenden Rechtsmittelrichtlinie 2007/66 vereinbar:

Gemald Art. 2f der RL kdnnen die Mitgliedstaaten insbesondere vorsehen, dass Nachprifungsantrage zur Erklarung der
Unwirksamkeit iSd Art 2d Abs. 1 der RL.Gemal3 Artikel 2 f, der RL kdnnen die Mitgliedstaaten insbesondere vorsehen,
dass Nachprufungsantrage zur Erklarung der Unwirksamkeit iSd Artikel 2 d, Absatz eins, der RL.

e Strichaufzdhlung
binnen 30 Kalendertagen

e Strichaufzéhlung
o ab Veréffentlichung der nachtraglichen Bekanntmachung oder

e Strichaufzahlung
o ab Information der betroffenen Bieter Uber den Vertragsabschluss (lit. a)o ab Information der betroffenen
Bieter Uber den Vertragsabschluss (Litera a,).

e Strichaufzahlung
und in jedem Fall binnen sechs Monaten ab Vertragsabschluss (lit. b) einzubringen sind. Art 2d Abs. 2 leg. cit. sieht
weiters vor, dass in allen anderen Fallen die Fristen fur die Beantragung einer Nachprifung durch das
einzelstaatliche Recht geregelt werden. Folglich haben die Mitgliedstaaten in allen anderen Fallen ein Ermessen,
die diesbezlglichen Fristen noch kirzer zu gestalten, zumindest ist es ihnen jedoch erlaubt, dieselben Fristen
vorzusehen. Dies gilt daher insbesondere auch fur Feststellungsantrage iSd 813 WVRG, die eine
Zulassigkeitsvoraussetzung flir nachfolgende Schadenersatzanspriche bilden. Folgte man hingegen der
Argumentation der Antragstellerin, musste man daher dem Gemeinschaftsgesetzgeber den Erlass einer
primarrechswidrigen Norm unterstellen.und in jedem Fall binnen sechs Monaten ab Vertragsabschluss (Litera b,)
einzubringen sind. Artikel 2 d, Absatz 2, leg. cit. sieht weiters vor, dass in allen anderen Fallen die Fristen fur die
Beantragung einer Nachprifung durch das einzelstaatliche Recht geregelt werden. Folglich haben die
Mitgliedstaaten in allen anderen Fallen ein Ermessen, die diesbezlglichen Fristen noch kirzer zu gestalten,
zumindest ist es ihnen jedoch erlaubt, dieselben Fristen vorzusehen. Dies gilt daher insbesondere auch fur
Feststellungsantrage iSd 813 WVRG, die eine Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir nachfolgende
Schadenersatzanspruche bilden. Folgte man hingegen der Argumentation der Antragstellerin, musste man daher
dem Gemeinschaftsgesetzgeber den Erlass einer primarrechswidrigen Norm unterstellen.

Auch der Entwurf fur die BVergG-Novelle 2008, mit dem die Rechtsmittelrichtlinie 2007/66 umgesetzt werden soll, sieht
in §332 Abs. 3 Satz 1 BVergG vor, dass Antrage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit eines Verfahrens ohne vorherige
Bekanntmachung iSd § 331 Abs. 1 Z 2 BVergG jedenfalls binnen 6 Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung
folgenden Tag einzubringen sind. Sofern eine nachtragliche Bekanntmachung iSd § 54 Abs. 6 erfolgte, verkirzt sich
diese Frist gemall § 332 Abs. 3 Z 2 auf 30 Tage ab dem Tag der erstmaligen Verflgbarkeit der nachtraglichen
Bekanntmachung.Auch der Entwurf fir die BVergG-Novelle 2008, mit dem die Rechtsmittelrichtlinie 2007/66
umgesetzt werden soll, sieht in §332 Absatz 3, Satz 1 BVergG vor, dass Antrage auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
eines Verfahrens ohne vorherige Bekanntmachung iSd Paragraph 331, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG jedenfalls binnen 6
Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag einzubringen sind. Sofern eine nachtragliche
Bekanntmachung iSd Paragraph 54, Absatz 6, erfolgte, verkurzt sich diese Frist gemaR Paragraph 332, Absatz 3, Ziffer
2, auf 30 Tage ab dem Tag der erstmaligen Verflgbarkeit der nachtraglichen Bekanntmachung.

Die subjektive Frist soll daher geringflgig abgeandert werden (insbesondere von 6 Wochen auf 30 Tage), die absolute
6-Monatsfrist hingegen bleibt weiterhin bestehen.

Ausgehend von diesen Uberlegungen hat der Senat keinen Anlass gesehen, der Anregung der Antragstellerin in ihrem
Schriftsatz vom 15.10.2008 zu folgen und beziglich der Angemessenheit der Fristen den EUGH gemaR Art. 234 EGV mit
einem Vor-abentscheidungsersuchen zu befassen.Ausgehend von diesen Uberlegungen hat der Senat keinen Anlass
gesehen, der Anregung der Antragstellerin in ihrem Schriftsatz vom 15.10.2008 zu folgen und bezlglich der
Angemessenheit der Fristen den EuGH gemal Artikel 234, EGV mit einem Vor-abentscheidungsersuchen zu befassen.

Auch die von der Antragstellerin vertretene Ansicht, dass die Normierung von Prozessvoraussetzungen fir die
Geltendmachung von Schadenersatzansprichen nach VergabeverstéRen unsachlich und damit verfassungswidrig
ware, wird vom Senat nicht geteilt. Der Vergleich zwischen zivilrechtlichen Schadenersatzanspriichen und dem



vergaberechtlichen Rechtsschutz ist schon deshalb nicht zuldssig, weil beim Vergaberecht 6ffentliche
Bekanntmachungen erfolgen und aullerdem der Auftraggeber relativ leicht erkennbar ist. Der VfGH hat in seinem
Erkenntnis vom 24.2.2003, G 191/02, im Rahmen der Prifung des Gleichheitssatzes einen Vergleich zwischen den
beiden Rechtsbereichen abgelehnt. Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass beide Fragen aufgrund der
Judikatur sowohl des EuGH als auch des Hochstgerichtes klar zu 16sen sind.

Ausgehend von diesen Uberlegungen ergibt sich daher, dass die Antrige auf Feststellung sowohl nach der
gegenstandlich anzuwendenden Bestimmung des § 21 WVRG 2003 als auch nach der Bestimmung des 8 36 WVRG 2007
verfristet sind, weshalb sie - ohne auf die sonst geltend gemachten Grinde einzugehen - als verspatet zurtickzuweisen
waren.Ausgehend von diesen Uberlegungen ergibt sich daher, dass die Antrdge auf Feststellung sowohl nach der
gegenstandlich anzuwendenden Bestimmung des Paragraph 21, WVRG 2003 als auch nach der Bestimmung des
Paragraph 36, WVRG 2007 verfristet sind, weshalb sie - ohne auf die sonst geltend gemachten Griinde einzugehen - als

verspatet zurliickzuweisen waren.

Die Kostenentscheidung grundet sich auf § 30 Abs. 5 WVRG 2003 und§ 74 Abs. 2 AVG. Die darin genannten
Voraussetzungen liegen nicht vor.Die Kostenentscheidung griindet sich auf Paragraph 30, Absatz 5, WVRG 2003 und
Paragraph 74, Absatz 2, AVG. Die darin genannten Voraussetzungen liegen nicht vor.

Dieser Bescheid war im Anschluss an die mundliche Verhandlung zu verkinden. Die Frist zur Anrufung der
Gerichtshoéfe des offentlichen Rechts beginnt jedoch erst mit der Zustellung dieses Bescheides zu laufen.

Schlagworte

Feststellungsverfahren; Antrag als verspatet zurlickgewiesen; Keine Direktvergabe.
Zuletzt aktualisiert am

22.04.2009

Quelle: Vergabekontrollbehdrden Verg, https://www.ris.bka.gv.at/Verg
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