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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Beck, die Hofréte
Dr. Grinstaudl, Dr. Kleiser und Dr. Mayr sowie Hofratin Mag. Hainz-Sator als Richter, im Beisein des
Schriftfihrers  Mag. Pichler, Uber die Beschwerde der M GmbH in 1, vertreten durch die
Haslinger / Nagele & Partner Rechtsanwélte GmbH in 1010 Wien, Mdlker Bastei 5, gegen den Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 13. Mai 2011, Zlen. F/0002- BVA/13/2011-69, F/0007-BVA/13/2011-3, F/0008-
BVA/13/2011-3 und F/0009-BVA/13/2011-3, betreffend Zurlickweisung eines vergaberechtlichen
Feststellungsantrags (weitere Partei:

Bundesminister flr Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft; mitbeteiligte Parteien: 1. H in W, vertreten durch
die Hohne, In der Maur & Partner Rechtsanwalte OG in 1070 Wien, Mariahilfer Strale 20, 2. P in W, vertreten
durch Schramm Ohler Rechtsanwdlte in 1010 Wien, Bartensteingasse 2), zu Recht erkannt:

Spruch

Die Spruchpunkte I und Il des angefochtenen Bescheides werden wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes
aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung
l.

1. Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid des Bundesvergabeamtes (belangte
Behorde) vom 13. Mai 2011 wurde - soweit fir das vorliegende Verfahren von Relevanz - der Antrag der
M GmbH (Beschwerdefiihrerin) vom 1. Méarz 2011, gemal § 312 Abs. 3 Z 3 des Bundesvergabegesetzes 2006
(BVergG 2006) festzustellen, dass die Durchfiihrung des Vergabeverfahrens durch den H als &ffentlicher
Auftraggeber (erstmitbeteiligte Partei) betreffend die Umsetzung des Systems der e-Medikation mit der "P"
(zweitmitbeteiligte Partei) ohne vorherige Bekanntmachung wegen eines Verstoles gegen das BVergG 2006, die
hierzu ergangenen Verordnungen oder unmittelbar anwendbares Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war,
zurtickgewiesen (Spruchpunkt ). Der Antrag vom 23. Mérz 2011 auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
wurde gemal 871 AVG abgewiesen (SpruchpunktIl). Den Antrdgen auf Ersatz der entrichteten
Pauschalgebuhren wurde teilweise stattgegeben (Spruchpunkt VI).

In der Begriindung dieses Bescheides stellte die belangte Behorde - betreffend Spruchpunkt I - fest, dass die
erstmitbeteiligte Partei am 10. August 2010 einen Vertrag mit der zweitmitbeteiligten Partei Uber die
"Durchfiihrung eines Pilotprojektes fir das Projekt e-Medikation in drei Pilotregionen einschlielich der dafir
erforderlichen Errichtungs- und Betriebsleistungen” abgeschlossen habe. Der Vertrag sei mit 10. August 2010
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unterschrieben worden und an diesem Tag in Kraft getreten. Die erstmitbeteiligte Partei sei ein offentlicher
Auftraggeber im Sinn des § 3 BVergG 2006.

Unter Berufung auf die in §332 Abs. 3 BVergG 2006 getroffene Regelung der Antragsfrist fur
Feststellungsantrage wie den hier vorliegenden fiihrte die belangte Behérde aus, dass ein derartiger Antrag
binnen sechs Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag einzubringen sei. Nach den
Erlauterungen zu dieser Bestimmung (RV 327 BIgNR 24. GP, 35) werde damit die Grundregel des Art. 2f
Abs. 1 lit.b der Richtlinie 89/665/EWG in der Fassung der Richtlinie 2007/66/EG (im Folgenden:
Rechtsmittelrichtlinie) umgesetzt, nach der ein auf die Nichtigkeit des Vertrages gerichteter Antrag binnen sechs
Monaten einzubringen sei, "gerechnet ab dem Tag, der auf den Tag folgt, an dem der Vertrag geschlossen
wurde”. Bei der Frist des 8 332 Abs. 3 BVergG 2006 handle es sich um eine absolute Frist, die unabhéngig
davon zu berechnen sei, ob der Antragsteller vom fristausldsenden Ereignis Kenntnis erlangt habe oder hétte
erlangen konnen. Auch Art. 2f Abs. 1 lit. b der Rechtsmittelrichtlinie stelle darauf ab, dass von den
Mitgliedstaaten "in jedem Fall" - somit auch ohne diesbeziigliche Kenntnis - eine Frist von sechs Monaten
vorgesehen werden konne. Weiters verwies die belangte Behorde auf Erwégungsgrund 25 der Richtlinie
2007/66/EG, dem zufolge durch die Festlegung einer angemessenen Mindest-Verjahrungsfrist fur die
Rechtssicherheit hinsichtlich der Entscheidungen der o6ffentlichen Auftraggeber zu sorgen sei. § 332
Abs. 3 BVergG 2006 entspreche somit dem Ziel und Zweck der Rechtsmittelrichtlinie.

Mit der Unterfertigung des gegenstandlichen Vertrages am 10. August 2010 sei der Zuschlag erteilt worden.
Die Frist von sechs Monaten sei zum Zeitpunkt des Einlangens des Feststellungsantrags der Beschwerdefihrerin
am 1. Mérz 2011 somit bereits abgelaufen gewesen, weshalb der Antrag zuriickzuweisen gewesen sei.

Die Abweisung des Antrags auf Wiedereinsetzung (Spruchpunkt I1) wurde damit begriindet, dass es sich bei
der Frist des § 332 BVergG 2006 um eine materiell-rechtliche Frist handle, weshalb eine Wiedereinsetzung
wegen Versaumung dieser Frist nicht méglich sei.

2. In der gegen die Spruchpunkte I, Il und VI dieses Bescheides gerichteten Beschwerde brachte die
Beschwerdefihrerin unter Verweis auf das Urteil des Gerichtshofes der Europdischen Union (EuGH) vom
28. Janner 2010 in der Rechtssache C-406/08, Uniplex, vor, dass Ausschlussfristen fur Antrage auf Feststellung
von vergaberechtlichen Verstden und fur Schadenersatzklagen mit dem Gebot eines effektiven Rechtsschutzes
dann nicht vereinbar seien, wenn der Fristenlauf zu einem Zeitpunkt beginne, bevor der iibergangene Bieter vom
Rechtsverstol? Kenntnis erlangt habe oder hatte erlangen konnen. Zur Richtlinie 2007/66/EG fihrte die
Beschwerdefiihrerin aus, dass die Fristenregelung des Art. 2f Abs. 1 auf Art. 2d dieser Richtlinie verweise,
weshalb die Antragsfrist nur fir die Erklarung der Unwirksamkeit des Vertrages auf sechs Monate beschrankt
werden koénne, nicht aber hinsichtlich anderer - im Wege einer Nachprifung geltend gemachter - Anspriche.
Zwar sei die Festlegung von Fristen in allen anderen Féllen (als den auf die Unwirksamkeit eines Vertrages
gerichteten Antragen) den Mitgliedstaaten Gberlassen. Diese hétten dabei aber den Grundsitzen der Aquivalenz
und der Effektivitit Rechnung zu tragen, was bei der in 8§ 332 Abs. 3 BVergG 2006 vorgesehenen
Ausschlussfrist von maximal sechs Monaten ab Vertragsschluss nicht der Fall sei.

3. Die beiden mitbeteiligten Parteien erstatteten - ebenso wie die belangte Behorde - jeweils eine
Gegenschrift, in der sie unter Verweis auf die Regelung des Art. 2f Abs. 1 lit. b der Rechtsmittelrichtlinie eine
Unionsrechtswidrigkeit der nationalen Fristenregelung verneinten. Die Ausfilhrungen des EUGH in seinem Urteil
in der Rechtssache C-406/08 konnten auf die hier gegenstéandliche Konstellation nicht ibertragen werden, weil
zum einen eine sachverhaltsméaBig anders gelagerte Ausgangssituation vorgelegen sei und zum anderen dieses
Urteil zur Richtlinie 89/665/EWG in der Fassung vor der Anderung durch die Richtlinie 2007/66/EG ergangen
sei.

1. Vorauszuschicken ist, dass es sich vorliegend nicht um einen Ubergangsfall nach dem
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ubergangsgesetz handelt und somit gemaR § 79 Abs. 11 letzter Satz VWGG die bis
zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Bestimmungen des VwGG weiter anzuwenden sind.

2. Aus Anlass des vorliegenden Beschwerdefalls legte der Verwaltungsgerichtshof mit hg. Beschluss vom
25. Mérz 2014, EU 2014/0002 (2011/04/0121), dem EuGH folgende Frage gemal Art. 267 AEUV zur
Vorabentscheidung vor:

"Ist das Unionsrecht - insbesondere die allgemeinen Grundsétze der Aquivalenz und der Effektivitit sowie
die Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften flr die Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe offentlicher
Liefer- und Bauauftrage in der Fassung der Richtlinie 2007/66/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 11. Dezember 2007 zur Anderung der Richtlinien 89/665/EWG und 92/13/EWG des Rates im Hinblick auf
die Verbesserung der Wirksamkeit der Nachprifungsverfahren bezlglich der Vergabe o6ffentlicher Auftrage -
dahin auszulegen, dass es einer nationalen Rechtslage entgegensteht, nach der ein Antrag auf Feststellung eines
vergaberechtlichen VerstoRBes binnen sechs Monaten nach Vertragsschluss gestellt werden muss, wenn die
Feststellung eines vergaberechtlichen Verstof3es nicht nur Voraussetzung fiir die Nichtigerklarung des Vertrages,
sondern auch fir die Geltendmachung eines Schadenersatzanspruches ist?"
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3. Mit Urteil vom 26. November 2015 in der Rechtssache C- 166/14, MedEval - Qualitats-, Leistungs- und
Struktur- Evaluierung im Gesundheitswesen GmbH, beantwortete der EUGH diese Frage wie folgt:

"Das Recht der Européischen Union, inshesondere der Grundsatz der Effektivitat, steht einer nationalen
Regelung entgegen, nach der die Erhebung einer Klage auf Schadensersatz wegen eines vergaberechtlichen
VerstoRRes von der vorherigen Feststellung abhéngig gemacht wird, dass das Vergabeverfahren mangels
vorheriger Bekanntgabe rechtswidrig war, und der Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit binnen einer
sechsmonatigen Ausschlussfrist gestellt werden muss, die ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag zu
laufen beginnt - und zwar unabhéngig davon, ob der Antragsteller von der Rechtswidrigkeit dieser Entscheidung
des offentlichen Auftraggebers Kenntnis haben konnte."

In den Entscheidungsgriinden fuhrte der EUGH unter anderem aus:

"30 Was die Fristen fir die Nachprifung betrifft, konnen die Mitgliedstaaten nach Art. 2f Abs. 1 der
Richtlinie 89/665 - in diese eingefiigt durch die Richtlinie 2007/66 - Fristen fiir die Nachpriifung geméaR Art. 2d
der Richtlinie 89/665 mit dem Ziel, einen Vertrag fir unwirksam erkléren zu lassen, und inshesondere eine
Ausschlussfrist von mindestens sechs Monaten vorsehen, die ab dem Tag zu laufen beginnt, der auf den Tag
folgt, an dem der Vertrag geschlossen wurde.

31 Hierzu geht aus den Erwéagungsgriinden 25 und 27 der Richtlinie 2007/66 hervor, dass die Beschrankung
der Geltendmachung der Unwirksamkeit eines Vertrags auf einen bestimmten Zeitraum durch ,(d)ie
Notwendigkeit (gerechtfertigt ist), fir Rechtssicherheit hinsichtlich der Entscheidungen der 6ffentlichen
Auftraggeber und der Auftraggeber zu sorgen', weshalb ,(d)ie Effektivitit dieser (Beschridnkung) ... respektiert
werden (sollte)'.

32 Hinsichtlich aller anderen Klagen betreffend 06ffentliche Auftrdge einschliellich Klagen auf
Schadensersatz flhrt Art. 2f Abs. 2 der Richtlinie 89/665 aus, dass vorbehaltlich des Art. 2c dieser Richtlinie -
der Ubrigens fur die Vorlagefrage nicht relevant ist - ,die Fristen fiir die Beantragung einer Nachpriifung ...
durch das einzelstaatliche Recht geregelt (werden)'. Folglich ist es Sache der einzelnen Mitgliedstaaten, diese
Verfahrensfristen festzulegen.

35 Zu den Schadensersatzklagen ist festzustellen, dass die Mitgliedstaaten nach Art. 2 Abs. 6 der Richtlinie
89/665 die Erhebung einer solchen Klage davon abhangig machen kdnnen, dass die angefochtene Entscheidung
zuvor ,von einer mit den dafiir erforderlichen Befugnissen ausgestatteten Stelle' aufgehoben wurde; diese
Bestimmung enthalt aber keine Regelung zu Klagefristen oder weiteren Voraussetzungen fir die Zuléssigkeit
solcher Klagen.

36 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 erwédhnten vergaberechtlichen Verstoles Voraussetzung fur die Erhebung einer Schadensersatzklage
ist, nicht entgegensteht. Allerdings fiihrt die Anwendung von § 341 Abs. 2 des Bundesvergabegesetzes in
Verbindung mit dessen § 332 Abs. 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 unabhéngig davon, ob der Klager von der
Rechtswidrigkeit dieser Zuschlagsentscheidung Kenntnis haben konnte.

37 Angesichts der Erwégungen in den Rn.32 und 35 des vorliegenden Urteils ist es Sache der
Mitgliedstaaten, die Verfahrensmodalitaten fiir Schadensersatzklagen festzulegen. Diese Verfahrensmodalitéten
durfen jedoch nicht weniger giinstig ausgestaltet sein als die fiir entsprechende innerstaatliche Rechtsbehelfe
(Grundsatz der Aquivalenz) und die Ausiibung der durch die Unionsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht
praktisch unmdglich machen oder berméaRig erschweren (Grundsatz der Effektivitat) (vgl. in diesem Sinne
Urteile eVigilo, C-538/13, EU:C:2015:166, Rn. 39, und Orizzonte Salute, C-61/14, EU:C:2015:655, Rn. 46).

38 Daher ist zu priifen, ob die Grundsitze der Effektivitat und der Aquivalenz einer nationalen Regelung wie
der in Rn. 36 des vorliegenden Urteils dargestellten entgegenstehen.

39 Was den Grundsatz der Effektivitét betrifft, sind die Anforderungen an die Rechtssicherheit betreffend die
Zuléssigkeitsvoraussetzungen fiur Klagen unterschiedlich hoch, je nach dem, ob es sich um
Schadensersatzklagen oder um Nachpriifungsverfahren mit dem Ziel handelt, einem Vertrag die Wirksamkeit zu
entziehen.

40 Wird n&mlich einem Vertrag im Anschluss an ein Verfahren der o6ffentlichen Auftragsvergabe die
Wirksamkeit entzogen, wird dem Bestehen dieses Vertrags und eventuell seiner Durchfiihrung ein Ende gesetzt,
was einen wesentlichen Eingriff der Verwaltungsbehdrde oder des Gerichts in die vertraglichen Beziehungen
zwischen den Einzelnen und den staatlichen Stellen darstellt. Eine solche Entscheidung kann daher zu einer
betrachtlichen Stérung und zu wirtschaftlichen Verlusten nicht nur auf Seiten des Empfangers des Zuschlags fur
den betreffenden 6ffentlichen Auftrag, sondern auch auf Seiten des 6ffentlichen Auftraggebers und folglich der
Offentlichkeit als dem durch die Erbringung von Bau- oder Dienstleistungen, die Gegenstand des betreffenden
offentlichen Auftrags sind, letztlich Begunstigten flihren. Wie aus den Erwadgungsgriinden 25 und 27 der
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Richtlinie 2007/66 hervorgeht, hat der Unionsgesetzgeber dem Erfordernis der Rechtssicherheit bei
Nachpriifungen mit dem Ziel, einem Vertrag die Wirksamkeit zu entziehen, gréfRere Bedeutung beigemessen als
bei Schadensersatzklagen.

41 Das Recht auf Erhebung einer Schadensersatzklage kann praktisch unmdéglich gemacht oder iberméaBig
erschwert werden, falls die Zulassigkeit von Schadensersatzklagen von der vorherigen Feststellung abhéngig
gemacht wird, dass das Vergabeverfahren mangels vorheriger Bekanntgabe rechtswidrig war, und dieser
Feststellungsantrag binnen einer sechsmonatigen Ausschlussfrist gestellt werden muss, ohne dass beriicksichtigt
wird, ob die geschédigte Person vom Vorliegen eines Rechtsverstoles Kenntnis hatte.

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

43 Die Gewdhrung von Schadensersatz an durch einen vergaberechtlichen VerstoR geschéadigte Personen
stellt nur einen der vom Unionsrecht garantierten Rechtshehelfe dar. Dementsprechend wiirden der geschadigten
Person unter Umstanden wie denen des Ausgangsverfahrens nicht nur die Méglichkeit, die Entscheidung des
offentlichen Auftraggebers aufheben zu lassen, sondern auch samtliche in Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 89/665
vorgesehenen Rechtsbehelfe genommen.

44 Folglich steht der Grundsatz der Effektivitat einer Regelung wie der im Ausgangsverfahren in Rede
stehenden entgegen.”

4. Die unmittelbare Anwendung und den Vorrang von unionsrechtlichen Bestimmungen haben sowohl die
Gerichte als auch die Verwaltungsbehdrden der Mitgliedstaaten zu beachten. Nach der sténdigen
Rechtsprechung des EuGH ist jedes im Rahmen seiner Zustandigkeit angerufene nationale Gericht als Organ
eines Mitgliedstaates verpflichtet, in Anwendung des in Art. 4 Abs. 3 EUV niedergelegten Grundsatzes der
Zusammenarbeit das unmittelbar geltende Unionsrecht anzuwenden und die Rechte, die es dem Einzelnen
verleiht, zu schitzen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 23. Oktober 2013, 2012/03/0102, 0103, mwN auch zur
Rechtsprechung des EuGH).

Nationales Recht, das im Widerspruch zu unmittelbar anwendbarem Unionsrecht steht, ist verdrangt. Die
Verdrangungswirkung des Unionsrechts hat zur Folge, dass die nationale Regelung in jener Gestalt anwendbar
bleibt, in der sie nicht mehr im Widerspruch zum Unionsrecht steht. Nationales Recht bleibt insoweit
unangewendet, als ein Versto? gegen unmittelbar anwendbares Unionsrecht gegeben ist. Die Verdrdngung darf
also bloR jenes AusmaR umfassen, das gerade noch hinreicht, um einen unionsrechtskonformen Zustand
herbeizufiihren. Dabei sind die unionsrechtlichen Erfordernisse in das nationale Gesetz "hineinzulesen™ (siehe
das hg. Erkenntnis vom 17. April 2008, 2008/15/0064, mwH).

5. 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 abhéngig 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 Verknipfung der Regelung des § 341 Abs. 2 BVergG 2006 mit
derjenigen des § 332 Abs. 3 BVergG 2006.

In seiner Begriindung verweist der EUGH ausdriicklich 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 Verstofles Voraussetzung fur 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 geschédigte Person nicht die fiir eine etwaige Klage
notwendigen Informationen sammeln kann (Rn. 42). Die Verdrdngung dieser Sechsmonatsfrist (als
Voraussetzung fir die Einbringung eines Feststellungsantrags und damit mittelbar fiir die Erhebung einer
Schadensersatzklage) wirde den Versto3 gegen den unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz jedenfalls
beseitigen.

Insoweit im Hinblick auf den Tenor des EuGH-Urteils C-166/14 die Herbeifihrung eines
unionsrechtkonformen Zustandes auf unterschiedlichem Weg, ndmlich nicht nur durch die Verdrdngung der
Fristenregelung (fir Feststellungsantrdge) des § 332 Abs. 3 BVergG 2006, sondern alternativ durch die
Verdrédngung der Zul&ssigkeitsvoraussetzung (fur eine Schadenersatzklage) des § 341 Abs. 2 BVergG 2006 als
maglich angesehen wird, ist Folgendes auszufiihren:

Verdrdngung von nationalem Recht durch unmittelbar anwendbares Unionsrecht so zu verstehen, dass es
der Vollziehung offen stiinde, nach Belieben eine der mehreren unionskonformen Lésungen zur Anwendung zu
bringen, bréchte einen Eingriff der Vollziehung in den der Gesetzgebung vorbehaltenen Bereich der
rechtspolitischen Gestaltung mit sich. Daher darf im Wege der Verdrdngung nur jene von mehreren
unionskonformen Ld&sungen zur Anwendung gelangen, mit welcher die Entscheidung des nationalen
Gesetzgebers so weit wie mdglich erhalten bleibt (siehe wiederum das bereits zitierte Erkenntnis 2008/15/0064
sowie das hg. Erkenntnis vom 25. Oktober 2011, 2011/15/0070).

www.ris.bka.gv.at Seite 4 von 6



R | S Verwaltungsgerichtshof 16.03.2016
]

Auf der Ebene der Rechtsmittelrichtlinie sehen sowohl Art. 2 Abs. 6 (betreffend die Aufhebung der
Entscheidung eines Auftraggebers als VVoraussetzung fiir eine Schadenersatzklage wegen Rechtswidrigkeit dieser
Entscheidung) als auch Art. 2f Abs. 1 (betreffend die sechsmonatige Antragsfrist) vor, dass die Mitgliedstaaten
derartige Regelungen "vorsehen kénnen™.

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. Allerdings steht einer Verdrangung der Zulédssigkeitsvoraussetzung des § 341
Abs. 2 BVergG 2006 entgegen, dass mit dieser Bestimmung nach den Erlduterungen nicht nur einer
uberméRigen Arbeitsbelastung der ordentlichen Gerichte vorgebeugt (RV 927 BIgNR 18. GP, 71; AB 1118
BIgNR 21. GP, 67), sondern auch -ebenfalls im Interesse der Rechtssicherheit - die Gefahr von einander
widersprechenden  Entscheidungen hintangehalten  werden sollte (so im  Zusammenhang  mit
wettbewerbsrechtlichen Unterlassungsanspriichen RV 1171 BIgNR 22. GP, 146, wo auch von der zwingenden
Durchfiihrung eines Feststellungsverfahrens vor der Vergabekontrollbehdrde als Voraussetzung fir die
Zuléssigkeit einer Schadenersatzklage die Rede ist).

Ausgehend davon wird nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes durch eine Verdrdngung der in
§ 332 Abs. 3 BVergG 2006 vorgesehenen sechsmonatigen absoluten Ausschlussfrist als Schranke flr die
Einbringung eines der dort aufgezéhlten Feststellungsantrage in das System des Bundesvergabegesetzes 2006
weniger eingegriffen als durch eine Verdrangung der - die Verteilung der Zusténdigkeiten zwischen den
ordentlichen Gerichten und den Verwaltungsgerichten betreffende - Zul&ssigkeitsvoraussetzung  fur
Schadenersatzklagen des § 341 Abs. 2 BVergG 2006.

Die belangte Behorde hat im vorliegenden Fall den Feststellungsantrag der Beschwerdefiihrerin betreffend
den hier maBgeblichen Vertragsschluss vom 10. August 2010 zurlickgewiesen, weil die absolute Frist von sechs
Monaten geméaR § 332 Abs. 3 BVergG 2006 zum Zeitpunkt der Antragstellung bereits abgelaufen gewesen und
der Antrags somit verspétet eingebracht worden sei. Entsprechend den obigen Ausfiihrungen hétte die belangte
Behorde den zugrunde liegenden Feststellungsantrag aber infolge Verdrangung dieser Antragsfrist durch
unmittelbar anwendbares Unionsrecht nicht wegen Fristversaumung zuriickweisen dirfen.

6. Fur das fortgesetzte Verfahren wird darauf hingewiesen, dass die Unanwendbarkeit der absoluten
Sechsmonatsfrist als Zuléssigkeitsvoraussetzung flr einen Feststellungsantrag nicht dazu fiihrt, dass eine
allenfalls getroffene Feststellung jedenfalls die Nichtigerklarung des Vertrages nach § 334 BVergG 2006 nach
sich ziehen muss. Der EUGH hat in Rn. 31 des Urteils C-166/14 zum Ausdruck gebracht, dass die Beschrankung
der Geltendmachung der Unwirksamkeit eines Vertrages auf einen bestimmten Zeitraum durch die
Notwendigkeit gerechtfertigt ist, flr Rechtssicherheit zu sorgen, weshalb die Effektivitat dieser Beschréankung
respektiert werden sollte. Nach den Erlauterungen zu § 332 Abs. 3 BVergG 2006 (RV 327 BIgNR 24. GP 35)
soll das Ziel der Rechtssicherheit auch innerstaatlich verfolgt werden. Der Gesetzgeber hat somit den klaren
Willen bekundet, eine Nichtigerkldrung von Vertrdgen nur bei einer Antragstellung innerhalb von sechs
Monaten nach Vertragsschluss vorsehen zu wollen, wahrend danach der Rechtssicherheit gegeniiber dem
diesbeziiglichen Rechtsschutzinteresse des Antragstellers der VVorrang eingerdaumt werden soll. Im Hinblick auf
diesen - auch im Unionsrecht anerkannten - Stellenwert der Rechtssicherheit ist es gerechtfertigt, nach Ablauf
von sechs Monaten ab dem auf die Zuschlagserteilung folgenden Tag das Vorliegen eines zwingenden Grundes
eines Allgemeininteresses im Sinn des 8 334 Abs. 2 zweiter Satz BVergG 2006 anzunehmen, was zur Folge hat,
dass - auf Antrag -

von einer Nichtigerklarung des Vertrages oder einer Aufhebung des Vertrages gemdaR 8§ 334 Abs. 4
oder 5 BVergG 2006 abzusehen und der Vertrag aufrechtzuerhalten ist (zur Verhdngung einer GeldbufRe
vgl. demgegenuber das hg. Erkenntnis vom 11. November 2015, Ra 2015/04/0073).

7. Ungeachtet dessen war Spruchpunkt I des angefochtenen Bescheides im Hinblick auf die Ausfiihrungen
unter Punkt 5 gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

8. Die Beschwerdefiihrerin hat den Antrag auf Wiedereinsetzung erkennbar hilfsweise fur den Fall der
Versaumung der Antragsfrist eingebracht. Ausgehend davon bedingt die Aufhebung des Spruchpunktes I
(betreffend die Zuriickweisung des Feststellungsantrages wegen Versaumung der Antragsfrist) auch die
Aufhebung des Spruchpunktes Il (betreffend die Abweisung des Wiedereinsetzungsantrags), weil Uber diesen
Antrag nur fur den Fall der Versdumung der Antragsfrist abzusprechen war. Spruchpunkt 11 des angefochtenen
Bescheides war daher ebenfalls gemaR §42 Abs.2 Z1VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

9. Soweit die Beschwerdefuhrerin auch die Aufhebung des Spruchpunktes VI des angefochtenen Bescheides
beantragt hat, genligt es darauf hinzuweisen, dass dieser Spruchpunkt bereits mit dem (auf Grund einer
Beschwerde der erstmitbeteiligten Partei ergangenen) hg. Erkenntnis vom 17. Juni 2014, 2012/04/0032, 0034,
aufgehoben worden ist.

10. Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht (geméaR § 79 Abs. 11 letzter Satz VWGG sowie §3Z 1
der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. 11 Nr. 518/2013 in der Fassung BGBI. 11 Nr. 8/2014) auf den
88 47 ff VWGG in Verbindung mit § 1 der VWGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. |1 Nr. 455.
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Wien, am 16. Marz 2016
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