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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 der SchriftfUhrerin MMag. Gold, Uber die
Beschwerde der S T GmbH in L, vertreten durch Ramsauer Perner Holzinger, Rechtsanwalte in 5020 Salzburg,
Rochusgasse 4, gegen den Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Salzburg vom 6. August 2004, ZI. 20001-
SVKS/22/24-2004, betreffend Nachprifung nach dem Salzburger Vergabekontrollgesetz (mitbeteiligte Partei: Gemeinde
Lamprechtshausen, vertreten durch Dr. Ernst Fiedler und Dr. Bernd llligmann, Rechtsanwalte in 5020 Salzburg,
Dr. Franz-Rehrl-Platz 1), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdeflhrerin hat dem Land Salzburg Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 und der mitbeteiligten
Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das
Mehrbegehren der mitbeteiligten Partei wird abgewiesen.

Begriindung

Die mitbeteiligte Partei schrieb Bauleistungen zur Erweiterung ihrer Ortskanalisation im offenen Verfahren im
Unterschwellenbereich aus. Die Beschwerdeflihrerin legte ein Angebot, das nach der Angebotsoéffnung auf Rang 1
lag. Im Zuge der vertieften Angebotsprifung wurde sie zur Vorlage verschiedener Nachweise betreffend ihre
technische Leistungsfahigkeit aufgefordert. Die vergebende Stelle kam in ihrem Prifbericht zum Ergebnis, dass die
technische Leistungsfahigkeit der Beschwerdeflhrerin nicht positiv beurteilt werden kdnne und teilte mit Schreiben
vom 11. November 2003 allen Bietern mit, dass der Zuschlag an die G. GesmbH erteilt werde. Uber entsprechende
Anfrage setzte die vergebende Stelle die Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom 12. November 2003 in Kenntnis, dass
ihr Angebot gemal3 § 98 Abs. 1 BVergG wegen mangelnder technischer Leistungsfahigkeit ausgeschieden worden sei.
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Der in weiterer Folge von der Beschwerdefihrerin am 25. November 2003 eingebrachte Nachprufungsantrag,
gerichtet auf Nichtigerkldrung der Entscheidung der mitbeteiligten Partei auf Ausscheidung des Angebotes der
Beschwerdefiihrerin, wurde mit Bescheid der belangten Behérde vom 5. Dezember 2003 in Hinblick auf die (nach
Ablauf der Stillhaltefrist ergangene) Zuschlagserteilung vom 26. November 2003 zurickgewiesen.Die mitbeteiligte
Partei schrieb Bauleistungen zur Erweiterung ihrer Ortskanalisation im offenen Verfahren im Unterschwellenbereich
aus. Die Beschwerdefuhrerin legte ein Angebot, das nach der Angebotséffnung auf Rang 1 lag. Im Zuge der vertieften
Angebotsprifung wurde sie zur Vorlage verschiedener Nachweise betreffend ihre technische Leistungsfahigkeit
aufgefordert. Die vergebende Stelle kam in ihrem Prifbericht zum Ergebnis, dass die technische Leistungsfahigkeit der
Beschwerdefiihrerin nicht positiv beurteilt werden kénne und teilte mit Schreiben vom 11. November 2003 allen
Bietern mit, dass der Zuschlag an die G. GesmbH erteilt werde. Uber entsprechende Anfrage setzte die vergebende
Stelle die Beschwerdefuhrerin mit Schreiben vom 12. November 2003 in Kenntnis, dass ihr Angebot gemaR Paragraph
98, Absatz eins, BVergG wegen mangelnder technischer Leistungsfahigkeit ausgeschieden worden sei. Der in weiterer
Folge von der Beschwerdefiihrerin am 25. November 2003 eingebrachte Nachprifungsantrag, gerichtet auf
Nichtigerklarung der Entscheidung der mitbeteiligten Partei auf Ausscheidung des Angebotes der Beschwerdefihrerin,
wurde mit Bescheid der belangten Behdrde vom 5. Dezember 2003 in Hinblick auf die (nach Ablauf der Stillhaltefrist
ergangene) Zuschlagserteilung vom 26. November 2003 zurlckgewiesen.

Mit dem angefochtenen Bescheid vom 8. April 2004 wies die belangte Behdrde - soweit fir das vorliegende
Beschwerdeverfahren von Bedeutung - den Antrag der Beschwerdefiihrerin vom 22. Dezember 2003 auf Feststellung,
dass wegen eines VerstolRes gegen das Bundesvergabegesetz 2002 oder die dazu ergangenen Verordnungen der
Zuschlag im Vergabeverfahren der mitbeteiligten Partei bei dem naher bezeichneten Bauvorhaben nicht gemaR den
Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich
glnstigsten Angebot erteilt worden sei, als unzuldssig zurlck. In ihrer Begriindung fiihrte die belangte Behorde aus,
Feststellungsantrage seien gemall § 20 Abs. 3 Salzburger Vergabekontrollgesetz unzuldssig, wenn der behauptete
Verstol3 im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens gemafd 8 16 leg. cit. geltend gemacht hatte werden kdnnen. Die
Beschwerdefiihrerin hatte die Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung im Nachprifungsverfahren jedenfalls
geltend machen koénnen, habe allerdings ausdricklich den Antrag auf Nichtigerklarung der Entscheidung des
Auftraggebers, das Anbot der Beschwerdefiihrerin auszuscheiden, gestellt. Sie habe auch in den Grinden zur
behaupteten Rechtswidrigkeit ausschlief3lich zum Ausscheiden ihres Angebotes Stellung genommen. Der
Feststellungsantrag sei daher unzuldssig und zurickzuweisen. (Es folgen Ausfihrungen ("Zur Sache selbst wird im
Ubrigen angemerkt, ...), aus welchen Griinden die technische Leistungsfahigkeit der Beschwerdefiihrerin zu verneinen
sei).Mit dem angefochtenen Bescheid vom 8. April 2004 wies die belangte Behdrde - soweit fiir das vorliegende
Beschwerdeverfahren von Bedeutung - den Antrag der Beschwerdefiihrerin vom 22. Dezember 2003 auf Feststellung,
dass wegen eines VerstolRes gegen das Bundesvergabegesetz 2002 oder die dazu ergangenen Verordnungen der
Zuschlag im Vergabeverfahren der mitbeteiligten Partei bei dem naher bezeichneten Bauvorhaben nicht gemaR den
Angaben in der Ausschreibung dem Angebot mit dem niedrigsten Preis oder dem technisch und wirtschaftlich
glinstigsten Angebot erteilt worden sei, als unzuldssig zurlck. In ihrer Begriindung fiihrte die belangte Behorde aus,
Feststellungsantrage seien gemald Paragraph 20, Absatz 3, Salzburger Vergabekontrollgesetz unzulassig, wenn der
behauptete Verstol3 im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens gemald Paragraph 16, leg. cit. geltend gemacht hatte
werden konnen. Die Beschwerdefihrerin hatte die Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung im
Nachprifungsverfahren jedenfalls geltend machen koénnen, habe allerdings ausdrucklich den Antrag auf
Nichtigerklarung der Entscheidung des Auftraggebers, das Anbot der Beschwerdeflhrerin auszuscheiden, gestellt. Sie
habe auch in den Griinden zur behaupteten Rechtswidrigkeit ausschlieBlich zum Ausscheiden ihres Angebotes
Stellung genommen. Der Feststellungsantrag sei daher unzulassig und zurlickzuweisen. (Es folgen Ausfuhrungen ("Zur
Sache selbst wird im Ubrigen angemerkt, ..), aus welchen Griinden die technische Leistungsfahigkeit der

Beschwerdeflhrerin zu verneinen sei).
Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete - ebenso wie die mitbeteiligte
Partei - eine Gegenschrift mit dem Antrag auf kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die im Beschwerdefall malRgeblichen Bestimmungen des Salzburger Vergabekontrollgesetzes, LGBI. Nr. 103/2002



(S.VKG), lauten wie folgt (auszugsweise):Die im Beschwerdefall maRgeblichen Bestimmungen des Salzburger

Vergabekontrollgesetzes, Landesgesetzblatt Nr. 103 aus 2002, (S.VKG), lauten wie folgt (auszugsweise):

"8 3 (1) Ein Unternehmer (§ 20 Z. 32 BVergG) bzw. eine Unternehmerin, der bzw. die ein Interesse am Abschluss eines
des BVergG unterliegenden Vertrages behauptet, kann vor der Zuschlagserteilung beim unabhangigen
Verwaltungssenat die Nachprufung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung (8 20 Z. 13 BVergG) (Anmerkung:
gemal lit a) sublit aa) dieser Bestimmung sind das im offenen Verfahren die Ausschreibung, sonstige Festlegungen
wahrend der Angebotsfrist und die Zuschlagsentscheidung) beantragen, sofern ihm bzw. ihr durch die behauptete
Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. "8 3 (1) Ein Unternehmer (Paragraph 20, Ziffer
32, BVergG) bzw. eine Unternehmerin, der bzw. die ein Interesse am Abschluss eines des BVergG unterliegenden
Vertrages behauptet, kann vor der Zuschlagserteilung beim unabhangigen Verwaltungssenat die Nachprifung einer
gesondert anfechtbaren Entscheidung (Paragraph 20, Ziffer 13, BVergG) (Anmerkung: gemaf Litera a,) Sub-Litera, a, a,)
dieser Bestimmung sind das im offenen Verfahren die Ausschreibung, sonstige Festlegungen wahrend der
Angebotsfrist und die Zuschlagsentscheidung) beantragen, sofern ihm bzw. ihr durch die behauptete Rechtswidrigkeit
ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

8 16 (1) Ein Unternehmer, der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes
2002 unterliegenden Vertrages behauptet, kann die Nachprufung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des
Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen (8 14 Abs 1 Z 1, wenn ihm durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Paragraph 16, (1) Ein Unternehmer,
der ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des Bundesvergabegesetzes 2002 unterliegenden
Vertrages behauptet, kann die Nachprufung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im
Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen (Paragraph 14, Absatz eins, Ziffer eins,, wenn ihm durch die
behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

§ 20 ... Paragraph 20, ...

1. (3)Absatz 3,Feststellungsantrage sind unbeschadet der sich aus dem AVG ergebenden Unzulassigkeit auch
unzuldssig, wenn der behauptete Verstol3 im Rahmen eines Nachprufungsverfahrens gemaR 8§ 16 geltend
gemacht hatte werden kénnen."Feststellungsantrage sind unbeschadet der sich aus dem AVG ergebenden
Unzulassigkeit auch unzulassig, wenn der behauptete Versto3 im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens gemafd
Paragraph 16, geltend gemacht hatte werden kénnen."

Die zuletzt angefiihrte Bestimmung entspricht inhaltlich § 168 Abs. 3 Bundesvergabegesetz,BGBI. | Nr. 99/2002
(BVergG 2002), der lautet:Die zuletzt angefihrte Bestimmung entspricht inhaltlich Paragraph 168, Absatz 3,
Bundesvergabegesetz, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002, (BVergG 2002), der lautet:

2. "(3)Absatz 3,Ein Antrag auf Feststellung gemaR § 162 Abs. 3, 4 oder 5 ist ferner unzuldssig, sofern der behauptete
Verstol3 im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens gemaR § 163 geltend gemacht hatte werden kénnen."Ein
Antrag auf Feststellung gemaR Paragraph 162, Absatz 3, 4, oder 5 ist ferner unzulassig, sofern der behauptete
Verstols im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens gemaR Paragraph 163, geltend gemacht hatte werden
kénnen."

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 1. Marz 2004, ZI. 2004/04/0012, dargelegt hat, ist § 168
Abs. 3 BVergG 2002 dahingehend zu verstehen, dass behauptete Rechtsverst6Re innerhalb der gesetzlich
vorgegebenen Praklusionsfristen mdglichst frihzeitig geltend gemacht werden sollen, was ein Zuwarten mit der
Geltendmachung eines behaupteten VerstoRBes unzuldssig macht. Aus diesem Grund ist ein Antrag auf
Feststellung unzuldssig, wenn der Antragsteller den VerstoR bereits in einem Nachprifungsverfahren nach § 163
BVergG 2002 "hatte geltend machen kdnnen" und dies nicht getan hat. Ein Antrag auf Feststellung ist auch dann
unzuldssig, wenn der Antragsteller im Nachprifungsverfahren nach § 163 BVergG 2002 den behaupteten VerstoR3
bereits geltend gemacht hat, dieses aber noch bei der Vergabekontrollbehérde anhangig ist oder eine
Beschwerde gegen den Bescheid der Vergabekontrollbehdrde beim Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof
anhangig ist. In einem solchen Fall hat der Antragsteller den Bescheid der Vergabekontrollbehdrde bzw. das
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes oder Verwaltungsgerichtshofes abzuwarten. Demgegenulber ist das
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Feststellungsverfahren ohne vorangegangenes Nachprifungsverfahren nach § 163 BVergG 2002 nur mehr
subsidiar und wird fur jene Falle zu fUhren sein, in denen etwa eine Zuschlagsentscheidung nicht bekannt zu
geben ist.Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 1. Marz 2004, ZI.2004/04/0012, dargelegt
hat, ist Paragraph 168, Absatz 3, BVergG 2002 dahingehend zu verstehen, dass behauptete Rechtsverstolze
innerhalb der gesetzlich vorgegebenen Praklusionsfristen moglichst frihzeitig geltend gemacht werden sollen,
was ein Zuwarten mit der Geltendmachung eines behaupteten VerstoRes unzuldssig macht. Aus diesem Grund ist
ein Antrag auf Feststellung unzuldssig, wenn der Antragsteller den Verstoll bereits in einem
Nachprifungsverfahren nach Paragraph 163, BVergG 2002 "hatte geltend machen kdnnen" und dies nicht getan
hat. Ein Antrag auf Feststellung ist auch dann unzuldssig, wenn der Antragsteller im Nachprifungsverfahren nach
Paragraph 163, BVergG 2002 den behaupteten Verstol3 bereits geltend gemacht hat, dieses aber noch bei der
Vergabekontrollbehérde anhangig ist oder eine Beschwerde gegen den Bescheid der Vergabekontrollbehdrde
beim Verfassungs- oder Verwaltungsgerichtshof anhangig ist. In einem solchen Fall hat der Antragsteller den
Bescheid der Vergabekontrollbehérde bzw. das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes oder
Verwaltungsgerichtshofes abzuwarten. Demgegenulber ist das Feststellungsverfahren ohne vorangegangenes
Nachprifungsverfahren nach Paragraph 163, BVergG 2002 nur mehr subsidiar und wird fur jene Falle zu fihren
sein, in denen etwa eine Zuschlagsentscheidung nicht bekannt zu geben ist.

Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdefiihrerin die im Feststellungsantrag behaupteten Verstof3e nicht bereits
im Rahmen eines Nachprufungsverfahrens gemd § 16 S.VKG (Nachprifung einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung des Auftraggebers) geltend gemacht: Sie hat vielmehr zu einem Zeitpunkt, als ihr die
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der G. GesmbH bereits bekannt war, ausdriicklich die Nichtigerklarung (nur)
der Entscheidung "auf Ausscheidung" beantragt. Mit ihrem Vorbringen, die Anfechtungserkldrung sei auf
Nichtigkeit der Ausscheidung und nicht auf Nichtigkeit des Zuschlages formuliert worden, weil zum Zeitpunkt der
Einbringung des Antrages "der Zuschlag noch nicht erteilt" gewesen sei, Gbersieht die Beschwerdeflhrerin, dass
sie nicht gehindert war, die ihr bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung anzufechten.Im vorliegenden Fall hat
die Beschwerdefihrerin die im Feststellungsantrag behaupteten VerstdRBe nicht bereits im Rahmen eines
Nachprifungsverfahrens gemaR Paragraph 16, S.VKG (Nachprufung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung
des Auftraggebers) geltend gemacht: Sie hat vielmehr zu einem Zeitpunkt, als ihr die Zuschlagsentscheidung zu
Gunsten der G. GesmbH bereits bekannt war, ausdricklich die Nichtigerklarung (nur) der Entscheidung "auf
Ausscheidung" beantragt. Mit ihrem Vorbringen, die Anfechtungserklarung sei auf Nichtigkeit der Ausscheidung
und nicht auf Nichtigkeit des Zuschlages formuliert worden, weil zum Zeitpunkt der Einbringung des Antrages
"der Zuschlag noch nicht erteilt" gewesen sei, Ubersieht die Beschwerdefihrerin, dass sie nicht gehindert war, die
ihr bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung anzufechten.

Schon aus diesem Grund erweist sich der Feststellungsantrag der Beschwerdefiihrerin nach der oben
angefihrten Rechtslage als unzuldssig und kann die Zurtckweisung des Antrages durch die belangte Behdrde
nicht als rechtswidrig erkannt werden.

Somit erweist sich die Beschwerde als unbegrindet und war gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.Somit erweist
sich die Beschwerde als unbegriindet und war gemal3 Paragraph 42, Absatz eins, VwWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003,
BGBI. Il Nr. 333. Das Mehrbegehren der mitbeteiligten Partei war abzuweisen, weil neben dem pauschalierten
Betrag fur den Schriftsatzaufwandes Umsatzsteuer nicht zugesprochen werden kann.Die Kostenentscheidung
grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003,
Bundesgesetzblatt , Il Nr. 333. Das Mehrbegehren der mitbeteiligten Partei war abzuweisen, weil neben dem
pauschalierten Betrag fur den Schriftsatzaufwandes Umsatzsteuer nicht zugesprochen werden kann.
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