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BVergG 2002 87 Abs1 Z1

BVergG 2002 820 Z13 lita sublitdd

BVergG 2002 821 Abs1

BVergG 2002 §98 78

BVergG 2006 §312 Abs2 72

BVergG 2006 8318

BVergG 2006 8319 Abs1

BVergG 2006 §319 Abs2

BVergG 2006 §320 Abs1

BVergG 2006 §321 Abs1 Z7

BVergG 2006 §322

BVergG 2006 §324 Abs2

BVergG 2006 8324 Abs3

BVergG 2006 §345 Abs2

VwGG 842 Abs3

AVG 1991 839 Abs2

BVergG 2006 § 312 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 318 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 318 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 318 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 318 gliltig von 20.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 84/2007
BVergG 2006 § 318 giiltig von 01.02.2006 bis 19.11.2007
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1. BVergG 2006 & 319 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 319 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 319 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 319 gltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 320 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 8 320 gultig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 320 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 8 321 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 321 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 321 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 & 321 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 321 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 8 322 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 322 gliltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 8 322 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 8 322 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 & 322 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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1. BVergG 2006 & 324 gltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 324 gultig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 324 gultig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

1. BVergG 2006 § 324 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 324 gltig von 05.03.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 324 glltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010
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BVergG 2006 8 345 gliltig von 27.02.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 8 345 gliltig 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 gedndert durch BGBI. | Nr. 50/2012
BVergG 2006 § 345 gultig 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 gedndert 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 gultig von 27.11.2007 bis 31.12.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 345 giiltig von 01.02.2006 bis 26.11.2007
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VWGG 8 42 heute

VWGG 8 42 gultig ab 01.01.2014 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013

VWGG § 42 giiltig von 01.07.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
VWGG § 42 giiltig von 01.07.2008 bis 30.06.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
VWGG § 42 giiltig von 01.01.1991 bis 30.06.2008 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 330/1990
VWGG § 42 giiltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990
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Text

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senates 5, Mag. Bernhard Ditz sowie Mag. Georg Konetzky als
Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Theodor Taurer als Mitglied der Auftragnehmerseite, im
Nachprufungsverfahren betreffend die Auftragsvergabe ,E-Finanz (Finanz-Redesign) BBG-GZ 9000.00310", der Republik
Osterreich (Bund), vertreten durch den Bundesminister fiir Finanzen, dieser vertreten durch die Bundesbeschaffung
GmbH, diese vertreten durch die Finanzprokuratur entschieden:

Spruch .Spruch rémisch eins.
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Der Antrag der A*** vertreten durch X*** vom 10. April 2007 auf Nichtigerklarung der Entscheidung des
Auftraggebers vom 27. Marz 2007 im Verhandlungsverfahren ,E-Finanz (Finanz-Redesign), GZ 9000 00310, das
Angebot der Antragstellerin auszuscheiden, wird abgewiesen.

Il.rémisch zwei.

Der Antrag der A*** vertreten X*** vom 10. April 2007, der Antragstellerin die ordnungsgemal® entrichtete
Pauschalgebulhr fur den Nachprufungsantrag in der Héhe von EUR 1.600,-- zu Handen ihrer Rechtsvertreterin binnen
14 Tagen ab Zustellung der Entscheidung Uber den Nachprufungsantrag bei sonstiger Exekution zu ersetzen, sowie der
Antrag der A*** vertreten durch X*** vom 2. April 2007, der Antragstellerin die ordnungsgemal} entrichtete
Pauschalgebtihr fir ihren Antrag auf Erlassung der einstweiligen Verfigung in der Héhe von EUR 1.600,-- zu Handen
ihrer Rechtsvertreterin binnen 14 Tagen ab Zustellung der Entscheidung Uber die einstweilige Verfigung bei sonstiger

Exekution zu ersetzen, werden abgewiesen.
[Il.rémisch drei.
Der Antrag im Nachprufungsverfahren N/0095-BVA/05/2007 der A***, vom 24. November 2006,

»das Bundesvergabeamt moge in eventu 2. die unter Punkt 2.4 bezeichnete(n) und angefochtene(n) Entscheidung(en)
der Antragsgegnerin, welche der Antragstellerin per E-Mail vom 16. November 2006 mitgeteilt wurden, flr nichtig
erklaren, 3. den Ubrigen Mitgliedern im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren keine Parteistellung einzuraumen

und auch keine Akteneinsicht zu gewahren,”
und der Antrag im Nachprufungsverfahren N/0099-BVA/05/2007 A***, vom 29. November 2006,

»das Bundesvergabeamt moge in eventu 2. die unter Punkt 2.4 bezeichnete(n) und angefochtene(n) Entscheidung(en)
der Antragsgegnerin, welche der Antragstellerin per E-Mail vom 16. November 2006 mitgeteilt wurden, fUr nichtig

erklaren,” werden zurlickgewiesen.
IV.rémisch vier.
Der Antrag im Nachprtfungsverfahren N/0095-BVA/05/2007 A***, vom 24. November 2006,

»das Bundesvergabeamt moge die Antragsgegnerin verpflichten, der Antragstellerin die fir den Nachprifungsantrag
entrichtete Pauschalgebihr binnen 14 Tagen zu Handen der Rechtsvertreterin der Antragstellerin zu ersetzen”,

und der Antrag im Nachprufungsverfahren N/0099-BVA/05/2007 der A***, vom 29. November 2006,

»das Bundesvergabeamt moge die Antragsgegnerin verpflichten, der Antragstellerin die fir den Nachprifungsantrag
entrichtete Pauschalgebihr binnen 14 Tagen zu Handen der Rechtsvertreterin der Antragstellerin zu ersetzen”,

werden abgewiesen.
Begrindung

Mit Schriftsatz vom 10. April 2007 beantragte die A***, (im Weiteren: Antragstellerin), vertreten durch X***, die im
Vergabeverfahren des Bundes, vertreten durch den Bundesminister fur Finanzen, dieser vertreten durch die
Bundesbeschaffung GmbH, LassallestraBe 9b, 1020 Wien (im Weiteren: Auftraggeber) mit der Bezeichnung ,E-Finanz
(Finanz-Redesign) BBG-GZ 9000.00310" getroffenen Entscheidungen, das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden
flr nichtig zu erklaren sowie den Kostenersatz der bezahlten Pauschalgebuhr fir den Nachprifungsantrag. Begrindet
wurde dieses Antragsbegehren in Schriftsatzen vom 2. und vom 10. April 2007 sowie vom 15. Juni 2007 und in den
mundlichen Verhandlungen am 20. April 2007 und am 20. Juni 2007 im Wesentlichsten zusammengefasst damit, dass
die vom Auftraggeber der angefochtenen Ausscheidensentscheidung zugrunde gelegten Ausscheidensgriinde nicht
vorliegen wuirden. Im Gegensatz zur Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers sei ihr Angebot im
zugrundeliegenden Vergabeverfahren in Bezug auf die Anforderungen an die Verwendung von Open Source Software
ausschreibungskonform. Die vom Auftraggeber geforderten Meilensteine seien ausschreibungskonform angeboten
worden. Zudem sei ihr Angebot hinsichtlich der Implementierung des ,E-Finanz Enterprise Service Bus” ebenfalls
ausschreibungskonform; diesbezlglich liege allenfalls ein behebbarer Mangel vor, bei dem es der Auftraggeber
verabsdumt habe, die Antragstellerin zur Behebung eines méglichen Mangels aufzufordern. Zudem stltze sich die
Ausscheidensentscheidung auf ein Gutachten der B***, Diese sei im gegenstandlichen Vergabeverfahren jedoch im
Dezember 2006 Uber Auftrag der Antragstellerin tatig gewesen. Bezuglich der B*** liege sohin ein Verstol3 gegen § 53


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/53

AVG, § 21 BVergG sowie Art. 6 EMRK und damit ein absoluter Befangenheitsgrund vor, sodass die darauf aufbauende
Ausscheidensentscheidung sofort fur nichtig zu erklaren sei.Mit Schriftsatz vom 10. April 2007 beantragte die A***, (im
Weiteren: Antragstellerin), vertreten durch X*** die im Vergabeverfahren des Bundes, vertreten durch den
Bundesminister flr Finanzen, dieser vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH, Lassallestral3e 9b, 1020 Wien (im
Weiteren: Auftraggeber) mit der Bezeichnung ,E-Finanz (Finanz-Redesign) BBG-GZ 9000.00310“ getroffenen
Entscheidungen, das Angebot der Antragstellerin auszuscheiden fir nichtig zu erklaren sowie den Kostenersatz der
bezahlten Pauschalgebihr fiur den Nachprufungsantrag. Begriindet wurde dieses Antragsbegehren in Schriftsatzen
vom 2. und vom 10. April 2007 sowie vom 15. Juni 2007 und in den mundlichen Verhandlungen am 20. April 2007 und
am 20. Juni 2007 im Wesentlichsten zusammengefasst damit, dass die vom Auftraggeber der angefochtenen
Ausscheidensentscheidung zugrunde gelegten Ausscheidensgrinde nicht vorliegen wirden. Im Gegensatz zur
Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers sei ihr Angebot im zugrundeliegenden Vergabeverfahren in Bezug auf
die Anforderungen an die Verwendung von Open Source Software ausschreibungskonform. Die vom Auftraggeber
geforderten Meilensteine seien ausschreibungskonform angeboten worden. Zudem sei ihr Angebot hinsichtlich der
Implementierung des ,E-Finanz Enterprise Service Bus” ebenfalls ausschreibungskonform; diesbeziglich liege allenfalls
ein behebbarer Mangel vor, bei dem es der Auftraggeber verabsdumt habe, die Antragstellerin zur Behebung eines
moglichen Mangels aufzufordern. Zudem stitze sich die Ausscheidensentscheidung auf ein Gutachten der B***. Diese
sei im gegenstandlichen Vergabeverfahren jedoch im Dezember 2006 Uber Auftrag der Antragstellerin tatig gewesen.
Bezlglich der B*** liege sohin ein VerstoR gegen Paragraph 53, AVG, Paragraph 21, BVergG sowie Artikel 6, EMRK und
damit ein absoluter Befangenheitsgrund vor, sodass die darauf aufbauende Ausscheidensentscheidung sofort fur
nichtig zu erklaren sei.

Die IBM C*** (im Weiteren kurz: C***), vertreten durch Y*** und die D*** (im Folgenden kurz: D**%*), vertreten durch
Z*** welche im bezughabenden Vergabeverfahren ebenfalls Angebote abgegeben haben, haben im
Nachprifungsverfahren zu N/0031-BVA/05/2007 begriindete Einwande erhoben und in Schriftsdtzen vom 10. und 19.
April sowie 14. Juni 2007 (C***) bzw. 11. und 18. April und 15. Juni 2007 (D***) sowie in den mdundlichen
Verhandlungen vom 20. April und vom 20. Juni 2007 - soweit es ihr Kenntnisstand zulieB - im Wesentlichsten
zusammengefasst ausgefuhrt, dass nach ihrer Ansicht das Angebot der Antragstellerin im Vergabeverfahren
vergaberechtskonform ausgeschieden worden ware.

Der Auftraggeber hat dem Bundesvergabeamt am 5. April 2007 die Originalverfahrensunterlagen aus dem
Vergabeverfahren vorgelegt und in Stellungnahmen vom 4. und 13. April sowie vom 15. Juni 2007 und in den
mundlichen Verhandlungen am 20. April und 20. Juni 2007 im Wesentlichsten zusammengefasst die Entscheidung, das
Angebot der Antragstellerin im Vergabeverfahren auszuscheiden, verteidigt.

Wahrend des von der Antragstellerin angestrengten Nachprifungsverfahrens zu N/0031-BVA/05/2007 wurden am 23.
Mai 2007 mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes, 2007/04/0010-15, die Spruchpunkte II., Ill., V., und VI. des
Bescheides des Bundesvergabeamtes vom 15. Dezember 2006, N/0095-BVA/05/2006-46 und N/0099-BVA/05/2006-23
betreffend Nachprifung nach dem BVergG 2006 (im Vergabeverfahren ,E-Finanz (Finanz-Redesign) BBG-GZ
9000.00310” aufgehoben. Die aufgehobenen Spruchpunkte kénnen den Spruchpunkten Ill. und IV. des
gegenstandlichen Bescheides entnommen werden. Im Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 15. Dezember 2006
wurde das unter den Spruchpunkten Il. und V. dieses Bescheides angeflihrte Antragsbegehren der Antragstellerin
zurlickgewiesen und daraus folgend das unter den Spruchpunkten Ill. und VI. beantragte Begehren abgewiesen. Als
Begrindung wurde im Wesentlichsten zusammengefasst im Bescheid vom 15. Dezember 2006 ausgefiihrt, das
Bundesvergabeamt kdnne den von § 320 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006 geforderten Kausalzusammenhang zwischen der von
der Antragstellerin behaupteten Rechtsverletzung und dem geltend gemachten Schaden, der darin bestehen solle,
dass ein anderer Bieter einen Nachprufungsantrag eingebracht habe, nicht erkennen. Die Prozessvoraussetzung eines
entstandenen oder drohenden Schadens wirde nicht vorliegen, sodass es an der Antragslegitimation mangle. Der
Verwaltungsgerichtshof fihrte in seinem Erkenntnis vom 23. Mai 2007 aus, dass die Antragstellerin zum Schaden ein
wesentlich umfangreicheres Vorbringen erstattet habe, Uber das das Bundesvergabeamt hinweggegangen sei. Vor
dem Hintergrund dieses Vorbringens habe das Bundesvergabeamt die Rechtslage verkannt. Daher erweise sich die
Zurlckweisung der Nachprufungsantrage betreffend der Spruchpunkte Il und V als rechtswidrig. Da damit die
Abweisung der Antrage auf Ersatz der Pauschalgebuhren (Spruchpunkte Il und VI) in untrennbarem Zusammenhang
stande, sei der Bescheid hinsichtlich auch dieser Spruchpunkte wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben
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gewesen.Wahrend des von der Antragstellerin angestrengten Nachprifungsverfahrens zu N/0031-BVA/05/2007
wurden am 23. Mai 2007 mit Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes, 2007/04/0010-15, die Spruchpunkte rémisch
zwei., romisch drei., rémisch finf., und romisch sechs. des Bescheides des Bundesvergabeamtes vom 15. Dezember
2006, N/0095-BVA/05/2006-46 und N/0099-BVA/05/2006-23 betreffend Nachprufung nach dem BVergG 2006 (im
Vergabeverfahren ,E-Finanz (Finanz-Redesign) BBG-GZ 9000.00310” aufgehoben. Die aufgehobenen Spruchpunkte
kénnen den Spruchpunkten rémisch drei. und romisch vier. des gegenstandlichen Bescheides entnommen werden. Im
Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 15. Dezember 2006 wurde das unter den Spruchpunkten rémisch zwei. und
rémisch funf. dieses Bescheides angeflhrte Antragsbegehren der Antragstellerin zuriickgewiesen und daraus folgend
das unter den Spruchpunkten rémisch drei. und rémisch sechs. beantragte Begehren abgewiesen. Als Begrindung
wurde im Wesentlichsten zusammengefasst im Bescheid vom 15. Dezember 2006 ausgefihrt, das Bundesvergabeamt
kdénne den von Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 geforderten Kausalzusammenhang zwischen der von
der Antragstellerin behaupteten Rechtsverletzung und dem geltend gemachten Schaden, der darin bestehen solle,
dass ein anderer Bieter einen Nachprifungsantrag eingebracht habe, nicht erkennen. Die Prozessvoraussetzung eines
entstandenen oder drohenden Schadens wirde nicht vorliegen, sodass es an der Antragslegitimation mangle. Der
Verwaltungsgerichtshof fihrte in seinem Erkenntnis vom 23. Mai 2007 aus, dass die Antragstellerin zum Schaden ein
wesentlich umfangreicheres Vorbringen erstattet habe, Gber das das Bundesvergabeamt hinweggegangen sei. Vor
dem Hintergrund dieses Vorbringens habe das Bundesvergabeamt die Rechtslage verkannt. Daher erweise sich die
Zurlckweisung der Nachprufungsantrage betreffend der Spruchpunkte romisch zwei und rémisch finf als
rechtswidrig. Da damit die Abweisung der Antrdge auf Ersatz der Pauschalgebihren (Spruchpunkte rémisch drei und
rémisch sechs) in untrennbarem Zusammenhang stande, sei der Bescheid hinsichtlich auch dieser Spruchpunkte
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben gewesen.

Da gemaR § 42 Abs. 3 VwGG durch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 23. Mai 2007 die Rechtssache in
die Lage zurUcktritt, in der sie sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden hatte, leben die mit den
Spruchpunkten 1I., lll, V., und VI. des Bescheides des Bundesvergabeamtes vom 15. Dezember 2006, N/0095-
BVA/05/2006-46 und N/0099-BVA/05/2006-23, betreffend Nachprifung nach dem BVergG 2006 (im Vergabeverfahren
+E-Finanz (Finanz-Redesign) BBG-GZ 9000.00310" entschiedenen Antrédge der Antragstellerin wieder auf. Von
besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang hinsichtlich der vom Auftraggeber getroffenen
Ausscheidensentscheidung der Antrag der Antragstellerin vom 24. November 2006, ,das Bundesvergabeamt moge in
eventu 2. die unter Punkt 2.4 bezeichnete(n) und angefochtene(n) Entscheidung(en) der Antragsgegnerin, welche der
Antragstellerin per E-Mail vom 16. November 2006 mitgeteilt wurden, fur nichtig erklaren.”"Da gemal Paragraph 42,
Absatz 3, VWGG durch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 23. Mai 2007 die Rechtssache in die Lage
zurlcktritt, in der sie sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden hatte, leben die mit den
Spruchpunkten roémisch zwei., romisch drei., romisch funf, und rdémisch sechs. des Bescheides des
Bundesvergabeamtes vom 15. Dezember 2006, N/0095-BVA/05/2006-46 und N/0099-BVA/05/2006-23, betreffend
Nachprifung nach dem BVergG 2006 (im Vergabeverfahren ,E-Finanz (Finanz-Redesign) BBG-GZ 9000.00310"
entschiedenen Antrage der Antragstellerin wieder auf. Von besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang
hinsichtlich der vom Auftraggeber getroffenen Ausscheidensentscheidung der Antrag der Antragstellerin vom 24.
November 2006, ,das Bundesvergabeamt mdoge in eventu 2. die unter Punkt 2.4 bezeichnete(n) und angefochtene(n)
Entscheidung(en) der Antragsgegnerin, welche der Antragstellerin per E-Mail vom 16. November 2006 mitgeteilt
wurden, fur nichtig erklaren.”

Diesbezliglich werden unter dem von der Antragstellerin bezeichnetem Punkt 2.4 als gesondert anfechtbare
Entscheidung ,gemaR § 2 Z 16 lit a sublit. dd BVergG 2002" als sonstige Festlegung der Verhandlungsphase bzw.
wahrend der Angebotsfrist angeflhrt, Folgendes fur nichtig zu erklaren:Diesbeziglich werden unter dem von der
Antragstellerin bezeichnetem Punkt 2.4 als gesondert anfechtbare Entscheidung ,gemaR Paragraph 2, Ziffer 16, Litera
a, Sub-Litera, d, d, BVergG 2002" als sonstige Festlegung der Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist
angefuhrt, Folgendes fur nichtig zu erklaren:

.die Festlegung des Auftraggebers unter Punkt 1 B) im Dokument ,Verhandlungspunkte der 2. Verhandlungsrunde
sowie Festlegungen des Auftraggebers”, wonach

... 3. TIBCO - wie dies in der urspringlichen Ausschreibungsunterlage vorgesehen war und trotz einer diesbeziglichen
Frage in der letzten Verhandlungsrunde in den Ausschreibungsunterlagen unverandert blieb - lediglich fur die


https://www.jusline.at/entscheidung/29163
https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/42

Integration von Legacy-Systemen vom Auftraggeber zur Verfligung gestellt wird, nicht jedoch fur den Enterprise-
Service-Bus und dennoch im betreffenden Angebot auch fur den Enterprise-Service-Bus auf das beim Auftraggeber
vorhandene TIBCO zurlckgegriffen wird.”

Im Zuge des Ermittlungsverfahrens wurden die Parteien gefragt, warum damit entweder eine oder keine
Vergaberechtswidrigkeit verbunden sei.

Wahrend vom Auftraggeber und von C*** im Wesentlichsten zusammengefasst diesbezuglich nur das Vorliegen einer
Vergaberechtswidrigkeit verneint wurde, geht D*** davon aus, dass diesbezlglich nicht einmal eine gesondert
anfechtbare Entscheidung vorliege, da die Ausfuhrungen des Auftraggebers in Bezug auf TIBCO keine Festlegung des
Auftraggebers darstelle. Es handle sich um WissensduBerungen des Auftraggebers. Eine Vergaberechtswidrigkeit
wurde jedoch auch von HP in Abrede gestellt. Von der Antragstellerin wurde dazu im Wesentlichsten zusammengefasst
vorgebracht, dass TIBCO ,nach allen gangigen Interpretationsregeln” nicht ,ausschlieRlich” fur die Integration von
Legacy-Systemen zur Verfligung stehe, sondern auch fir andere Anwendungen, insbesondere fir den ESB. Der Einsatz
des TIBCO ESB sei zwingend, wenn TIBCO zur Integration der Legacy-Systeme verwendet werde, weil nur dann die
Integration Uber die TIBCO-Adaptoren moglich sei. Die Festlegung des Auftraggebers in der Einladung zur 2.
Verhandlungsrunde vom 16. November 2006, wonach TIBCO vom Auftraggeber ,lediglich” fir die Integration von
Legacy-Systemen zur Verflgung gestellt werde, sei eine vergaberechtlich unzuldssige, gesondert anfechtbare
Entscheidung. Die vergaberechtliche Unzuldssigkeit ergebe sich daraus, dass der Auftraggeber diese Festlegung in
diesem Schreiben vom 16. November 2006 erstmals getroffen habe, obwohl ihm zu diesem Zeitpunkt bereits bekannt
gewesen sei, dass das Angebot der Antragstellerin dieser Festlegung nicht entspreche, und es der Antragstellerin
dennoch nicht ermdéglicht habe, Uber diesen Punkt mit dem Auftraggeber zu verhandeln. Damit habe der Auftraggeber
die Grundsatze des freien und lauteren Wettbewerbs und der Gleichbehandlung aller Bieter verletzt. Diese Festlegung
habe bei der Nachprifung der Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers vom 27. Marz 2007 aufler Betracht zu
bleiben.

Auf der Grundlage der Verfahrensakten in den Nachprifungsverfahren N/0095-BVA/05/2007, N/0099-BVA/05/2007
und N/0031-BVA/05/2007, im Besonderen der Schriftsdtze der Antragstellerin vom 2. April 2007

(0Z1=0Z2=0Z3),vom 16. April 2007 (OZ 30 = OZ 32 = OZ 35),
vom 18. April 2007 (OZ 37), vom 6. Juni 2007 (OZ 71 = OZ 78) und

vom 15. Juni 2007 (OZ 87) samt zugehoriger Beilagen (OZ 88), der Schriftsatze des Auftraggebers vom 4. April 2007 (OZ
6), vom 10. April 2007 (OZ 9 = OZ 11 = OZ 12), vom 13. April 2007 (OZ 27), vom 13. April 2007 ( OZ 28), vom 13. April
2007 (0Z 29), vom 19. April 2007 (OZ 46), vom 6. Juni 2007 (OZ 73) und vom 15. Juni (OZ 86), der Schriftsatze der IBM
vom 10. April 2007 (OZ 13 = OZ 14), vom 20. April 2007 (OZ 53) und vom 14. Juni 2007 (OZ 85 = OZ 95), der Schriftsatze
der HP vom 11. April 2007 (OZ 18 = OZ 23), vom 18. April 2007 (OZ 41 = OZ 42) und vom 15. Juni 2007 (OZ 89 = OZ 96),
des von E*** erstellten Befundes und Gutachtens vom 1. Juni 2007 entsprechend dem Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 20. April 2007, N/0031-BVA/05/2007-56 und unter besonderer Berlcksichtigung des
Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 23. Mai 2007, 2007/04/0010-15, und den vom Auftraggeber am 5.
April 2007 vorgelegten Unterlagen des Vergabeverfahrens (OZ 5) sowie dem Ergebnis der mindlichen Verhandlungen
vom 20. April 2007 (OZ 54) und vom 20. Juni 2007 (OZ 99) wurde nachfolgender entscheidungserheblicher Sachverhalt
festgestellt:

Der Auftraggeber hat am 25. Mai 2005 die Vergabebekanntmachung zum von ihm selbst als ,E-Finanz (Finanz-
Redesign)” bezeichneten Beschaffungsvorgang zur Veroffentlichung im Amtsblatt der Europaischen Union Ubermittelt.
Gegenstand dieses Vergabeverfahrens ist die grundlegende und umfassende funktionale und technische
Neugestaltung der IT-Unterstlitzung fur die Kernprozesse der gesamten &sterreichischen Finanzverwaltung (Steuer
und Zoll) im Hinblick auf die Vereinheitlichung der fachlichen Prozessabwicklung. Die IT-Unterstiitzung schlie3t die
gesamte verwaltungsmaRige Abwicklung der Finanz- und Zollamter und die dafiir erforderlichen Funktionalitaten in
den Ubergeordneten Organisationseinheiten sowie die erweiterte Losung der E-Government-Funktionen der Steuer-
und Zollverwaltung mit ein. Das Vergabeverfahren wird in Form eines Verhandlungsverfahrens im
Oberschwellenwertbereich mit einem geschatzten Auftragswert von Euro 90 Mio. durchgefiihrt.

Auf der Grundlage des Teilnahmeantrages der Antragstellerin vom 1. Juli 2005 wurde die Antragstellerin in diesem
Vergabeverfahren am 19. Juli 2005 mit Telefax informiert, dass ihr Teilnahmeantrag unter die ersten vier gereiht
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wurde. Am 20. Juli 2005 wurden der erste Teil der Ausschreibungsunterlagen sowie eine Ubersicht (iber die Termine
fir Workshops Ubermittelt. In weiterer Folge wurden auch mit der Antragstellerin insgesamt sechs Workshops
abgehalten. Diese Workshops dienten der EinfUhrung in die Grundlagen, Rahmenbedingungen, die Ist-Situation des
Projektes E-Finanz und letztlich als Vorbereitung fur die Angebotserstellung.

Die Antragstellerin hat am 17. Februar 2006 ein Angebot abgegeben.

Gemal Ausschreibungsunterlagen war auch ein ,E-Finanz Enterprise Service Bus (oder kurz: ESB)" anzubieten. In der
Ausschreibungsdokumentation ,Fin_C02_GRUNDLAGEN_SOA_ 1.0 SOA-INFO-2 wird der ESB folgendermal3en definiert:

... zentrale Schnittstellentechnologie welche unter Verwendung von Services die Kommunikation in einer service-
orientierten Architektur ermdglicht. Eine Service-Bus-Infrastruktur hat die grundlegende Aufgabe des Transports der
Service-Nachricht vom Service-Consumer zum Service-Provider. Eine der wichtigsten Eigenschaften der Service-Busses
ist die, dass er stabile standardisierte Schnittstellen nach AuBen hin anbietet.”

Erklarend wird dazu von der Antragstellerin im Nachprufungsantrag ausgefihrt, dass im Rahmen einer
serviceorientierten Architektur (SOA), die aus einer Mehrzahl an Softwarekomponenten besteht, die inhaltliche
Leistungserbringung (z.B. Berechnung einer Frist) durch einzelne Dienste (,Services”) erbracht wird. Im Rahmen der
Abarbeitung eines Geschaftsprozesses werden durch den Nutzer (,User”) normalerweise mehrere Dienste aufgerufen,
die das Ergebnis ihrer Tatigkeit an den User als die anfordernde Stelle zuriickmelden. Die Kommunikation zwischen
der anfordernden Stelle und den aufgerufenen Diensten erfolgt mittels standardisierter Nachrichten (,Messages”) GUber
eine zentrale Software-Komponente, einen Enterprise Service Bus. Anfordernde Stellen als auch die Dienste kénnen
sowohl in einem neuen System, in bestehenden Systemen als auch in unternehmensfremden (externen) Systemen
auftreten. Die Kommunikation innerhalb des neuen Systems und zwischen dem neuen System und bestehenden
Systemen sowie den unternehmensfremden Systemen erfolgt hierbei Uber einen Enterprise Service Bus. Bereits
bestehende Systeme oder bestehen bleibende Systeme werden dabei als Altsysteme oder ,Legacy Systeme”
bezeichnet.

Im Gutachten von E*** wird dazu hinsichtlich der technischen Grundlagen erklarend festgehalten, dass ein
sogenannter Enterprise Service Bus (ESB) die Auspragung einer speziellen Architektur, die in verteilten Systemen
verwendet werde, sei. Sie bilde ein Kommunikationssystem, das dazu diene, verteilte Prozesse auf einer speziellen
Abstraktionsebene miteinander zu koppeln. Der ESB stelle demnach eine Transportschicht in Form einer sogenannten
Message oriented Middelware dar.

Zur Umsetzung des Konzeptes eines ESB seien Ublicherweise mehrere Dienste erforderlich. Als Basis werde dabei ein
Message orientiertes Kommunikationssystem verwendet, auf das aufbauend die speziellen Funktionen, die
Ublicherweise einem ESB zugeordnet werden wurden, implementiert seien. Dabei handle es sich je nach Produkt und
Systemumfeld um eine Anzahl von kommunikations- und prozessorientierten Funktionen, die in unterschiedlichen
Detailauspragungen vorliegen kénnten. Wesentliche Komponenten seien dabei die Méglichkeit Prozesse synchron und
asynchron miteinander zu koppeln, das Routing fur die Prozesskopplung nach unterschiedlichen Konzepten zu
orientieren und Methoden zur Ubersetzung unterschiedlicher Protokolle - in der Regel durch sogenannte Adaptoren -
zur Verfugung zu haben. Funktionen stiinden darlber hinaus im Bereich des Quality of Service und des Managements
der Funktionen zur Verfigung. Um die genannten Aufgaben abdecken zu kdnnen, ergebe sich fur jede spezifische
Implementierung (Produkte verschiedener Hersteller) die Moglichkeit, unterschiedlich geartete Funktionen zu
verwenden. Daraus resultierten auch die Unterschiede zwischen einzelnen produktorientierten Konzepten, die jeweils
als Implementierung des ESB Konzeptes anzusehen seien.

Die Herstellung einer solchen Funktionalitat wie sie der Enterprise Service Bus erfordere, werde in technischer Hinsicht
durch mehrere Softwarekomponenten bewerkstelligt, die unterschiedlichen Schichten, wie sie beispielsweise dem
ISO/0SI Modell entsprechen, zugeordnet werden kénnten. Die meisten Produkte entsprachen dabei allerdings nicht
exakt dem Schichtenmodell, so dass diese Erwdhnung lediglich zur Verdeutlichung dazu diene, dass zur
Implementierung Dienste auf unterschiedlichen Ebenen des Modells erforderlich seien. Einzelne daflir erforderliche
Programme seien Teile des Betriebssystems, auf denen aufgebaut werde, weitere flr die Kommunikation erforderliche
Komponenten wirden als unterschiedliche aufeinander aufbauende Module hinzugefigt.

Bei der Konzeption von verteilten Architekturen komme dem Verteilungskonzept - der Modularisierung und
Schichtenbildung sowie der &rtlichen Zuordnung - der einzelnen Prozesse eine zentrale Bedeutung zu. Dabei werde



auch die semantische Ebene der Kommunikation festgelegt. Das Ziel der businessorientierten Prozesskoppelung
bestehe in der Regel darin, Applikationen die auf den einzelnen Knoten im verteilten System abliefen so miteinander
zu verbinden, dass dazu keine Programmierarbeit erforderlich sei. Dabei werde haufig auch eine Systemoffenheit
gefordert, die dadurch erreicht werde, dass flr ein bestimmtes Kommunikationskonzept die Méglichkeit bestehe,
Interfaces (Protokolladaptoren) zu verwenden. Dies sei allerdings nur insoferne maoglich, als die Gesamtdefinition der
Prozesskommunikation Protokollumwandlungen auf einer einheitlichen semantischen Ebene Uberhaupt zulasse.

Ein Enterprise Service Bus werde haufig auch als Basiskomponente fir die darauf aufbauende Implementierung seiner
sogenannten serviceorientierten Architektur (SOA) verwendet. Dabei handle es sich um eine spezielle Art der
Prozesskoppelung (Service-Consumer und Service-Provider) die auf hoher semantischer Ebene mit entsprechenden
Standardinterfaces so implementiert seien, dass sie moglichst allgemein verwendet werden kdnnten. Grundsatzlich
handle es sich auch dabei gleichermaBBen wie beim ESB um die Implementierung eines generellen
Architekturkonzeptes, dem allgemein gewisse Eigenschaften zugeordnet wuirden, die jeweils in spezifischen

Implementierungen in unterschiedlichen Auspragungen vorzufinden seien.

In der Ausschreibung sei die grundlegende Architektur fuUr ein serviceorientiertes Konzept gefordert. In diesem
Konzept seien Service-Provider und Service-Consumer definiert, die auf entsprechenden semantischen Ebenen fur die
zur Verfligung stehenden Services miteinander kommunizierten. Daraus resultiere fur das in den entsprechenden
Ebenen daflr verwendete Kommunikationssystem, dass die Nachrichten zwischen Service-Provider und Service-
Consumer - beispielsweise ein Request - in der dafur definierten Form, gekapselt als Nachricht, unter Verwendung der
fur die Transportmechanismen zustandigen Schichten transportiert werde. Um dies von Seiten der gekoppelten
Applikationen programmtechnisch zu bewerkstelligen, mussten flr die Generierung der Request durch die einzelnen
Prozeduren entsprechende Programm Interfaces zur Verflgung stehen. Weiters seien fir die Anbindung von
heterogenen Datenlbertragungswegen entsprechende Adaptoren sowie fur die Nutzung unterschiedlicher
Tragerdienste entsprechende Protokollumwandlungen bzw. Einbettungen erforderlich.

Ausgehend von solchen grundlegenden Vorgaben bestiinden an ein derartiges verteiltes Kommunikationskonzept in
der Regel zahlreiche zusatzliche Anforderungen. Beispiele dafur betrafen besonders die Transaktionssicherheit und
das sogenannte Content based Routing. Fiir jede Transaktion - das sei die Uberfiihrung des Gesamtsystems von einem
konsistenten Speicherzustand in einen anderen entsprechend gultiger Transaktionsfunktionen - seien die sogenannten
ACID Kriterien, zu garantieren. Zusammengefasst dargestellt sollte damit erreicht werden, dass selbst bei einer
Storung der Kommunikation zwischen Service-Consumer und Service-Provider und vor allem bei Beteiligung mehrerer
Knoten an einer Transaktion, jeweils ein konsistenter Systemzustand hinterlassen werde. Dementsprechend musse die
Transaktion fir alle Knoten oder fur keinen Knoten durchgefihrt werden. Weitere wichtige Aspekte hingen auch mit
der Konfiguration einzelner Knoten in der verteilten Architektur zusammen sowie mit dem Management, der

Berechtigungsverwaltung, etc.

Grundsatzlich gebe es zu dieser Thematik, namlich der Konzeption einer serviceorientierten Architektur und der dazu
verwendeten Protokollschichten und Dienste und zur Moglichkeit einzelne solche Schichten - bzw. Produkte, die diesen
Schichten zuzuordnen seien - daflir zu kombinieren und zu kaskadieren, zahlreiche Literatur, die von theoretischen
Konzepten ausgingen und bis zur Beschreibung individueller Anwendungen und der Anwendung von
Standardprodukten reichten.

Im vorliegenden Fall enthalte die Ausschreibung die Méglichkeit fir die Integration von Legacy Systemen - das seien
bestehende Systeme - bestimmte Komponenten der F***, die vom Auftraggeber bereitgestellt wirden, zu verwenden.

In der Ausschreibungsdokumentation E-Fin-C22_SOLL_HWSW_2.0.pdf stellt der Auftraggeber laut ,SHW-INFO-4:
Vorhandene EAl Umgebung” fest:

,Fur die Integration von Legacy-Systemen steht das EAI-Produkt
TIBCO zur Verfugung.

TIBCO-Komponenten, die produktiv im Einsatz sind:

TIBCO Business Works

TIBCO Rendevous



TIBCO Adapter fur SDK

TIBCO Adapter fur SAP R/3

TIBCO Adapter fur Files (Windows/Unix)

TIBCO HAWK

TIBCO Rendevous Server (0S/390)

TIBCO Substantion ES

TIBCO CICS Interface for Substation ES

TIBCO Adapter for Files zOS (MVS)

TIBCO-Komponenten, die bereits im BRZ vorhanden sind, aber noch
nicht produktiv im Einsatz sind:

TIBCO Adapter fur Active Database

TIBCO Adapter fur LDAP

TIBCO Hawk SNMP Adapter

Die erforderliche Infrastruktur wird entsprechend den Anforderungen des GU vom RRZ konzipiert und bereitgestellt.”

Die Angebotsoffnung fand am 20. Februar 2006 statt. Am 19. Mai 2006 wurde der Antragstellerin mitgeteilt, dass ihr
Angebot wegen Abweichens von der in der Ausschreibung vorgegebenen Preisstruktur und unaufgeklart gebliebener
Mangel ausgeschieden wurde. Diese Ausscheidensentscheidung wurde mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 7.
Juli 2006 N/0039-BVA/05/2006-90, fur nichtig erklart. Daher wurde auch die Antragstellerin am 13. Juli 2006 zur Anfang
August 2006 stattgefundenen 1. Verhandlungsrunde eingeladen und am 11. August 2006 informiert, dass der
Auftraggeber kein ,shortlisting” vornehmen werde und die Einholung eines ,last and final offers” (LAFO) beabsichtigt

sei.

Im Zuge der Verhandlungen (Protokoll der 1. Verhandlung vom 20. Juli 2006, Seite 14 des 16seitigen Protokolls) der
ersten Verhandlungsrunde wurde unter Punkt ,20.” als Verhandlungswunsch der Antragstellerin folgendes
festgehalten:

.Verhandlungswunsch des Bieters:

Titel/Thema:

Nutzung von vorhandenen TIBCO Lizenzen

Referenz zu Ausschreibungsunterlagen:

SHW-INFO-4: Vorhandene EAl Umgebung

Problemstellung:

Verwendung der vorhandenen TIBCO Lizenzen fir die Integration von
Legacy-Systemen.

Vorschlag des Bieters:

Die in SHW-INFO-4 beschriebenen Lizenzen kénnen uneingeschrankt fir das Programm E-Finanz verwendet werden.
Die definierte Software wird vom Auftraggeber bzw. der BRZ-G bereitgestellt und steht dem Auftragnehmer kostenfrei
zur Verfligung. Bitte um Prazisierung dass die Infrastruktur die Lizenz mit umfasst.

Auswirkung auf Angebot
Preis: 2
Qualitat: Vereinfachung der Abwicklung”

An den Verhandlungen am 20. Juli 2006 von 9.00 Uhr bis 15.20 Uhr nahmen fur die Antragstellerin G***, H*** |***
und J*** teil, die auch das Protokoll unterfertigten.



Am 9. August 2006 fand ein 2. Verhandlungstermin zwischen dem Auftraggeber und der Antragstellerin statt. Im
Protokoll dieser Verhandlungen wird unter Punkt 1. 3 festgehalten, dass Erklarungen des Bieters oder des
Verhandlungsteams schriftlich festzuhalten seien; nur schriftlich festgehaltene Punkte kénnten in die weitere
Behandlung eingehen. Zum Verhandlungsbedarf kann diesem Protokoll Folgendes entnommen werden:

.Der Auftraggeber fUhrt aus:

Seitens des Auftraggebers wird klargestellt, dass nach Abschluss der 1. Verhandlungsrunde der Auftraggeber autonom
allfallige neue Festlegungen vornimmt. Die davon nicht betroffenen Teile der Ausschreibung bleiben naturgemald
unberuhrt; die betroffenen Teile werden durch die neuen Festlegungen, soweit diesbezigliche Regelungen existieren,
ersetzt. Jedenfalls werden die neuen Festlegungen Bestandteil der kunftigen Ausschreibungsunterlagen, wobei der
Auftraggeber zurzeit davon ausgeht, dass eine weitere Verhandlungsrunde entbehrlich sein wird. Die Fortschreibung
einer bereits erfolgten Festlegung in den Uberarbeiteten Ausschreibungsunterlagen ist keine erneute Festlegung, da
festgelegt wird, dass die erteilten Ausklinfte, die Verhandlungen und insbesondere das Eingehen auf
Verhandlungswinsche in den Verhandlungen nichts an der Verbindlichkeit der bereits getroffenen Festlegungen

andern.

Soweit Uber die in dieser Verhandlungsrunde erdrterten Positionen kein Konsens zwischen Auftraggeber und Bieter
erzielt werden kann, behalt sich der Auftraggeber ausdrucklich vor, statt der von ihm jeweils verhandelten einzelnen
Position jene einzelne Regelung beizubehalten, die in den ausgesendeten Ausschreibungsunterlagen enthalten ist mit
der Klarstellung, dass die Verbindlichkeit der bereits in den Ausschreibungsunterlagen und Fragebeantwortungen
getroffenen Festlegungen unverandert gilt, bis eine ganz konkrete Festlegung allenfalls durch eine neue Festlegung
gedndert wird.”

Unter Punkt ,3.” kann diesem Protokoll weiter Folgendes entnommen werden:
Titel:

Referenz zu Ausschreibungsunterlagen:

SHW-INFO-4: Vorhandene EAl Umgebung

Verhandlungsbedarf:

Derzeit wird vom Auftraggeber fir die Integration von Legacy-Systemen das EAI-Produkt TIBCO zur Verfligung gestellt.
Ergeben sich fir die angebotene Lésung Anderungen, wenn der Auftraggeber uneingeschrankt die Enterprise Lizenzen
der zur Verfugung gestellten TIBCO Produkte zur Verfiigung stellt? Bejahendenfalls welche Anderungen lhres

Angebotes ergeben sich daraus?

Antwort des Bieters:

Diese Anderung wiirde den Angebotspreis reduzieren, jedoch keine
qualitative Anderung bedeuten.”

Mit Schreiben des Auftraggebers vom 25. August 2006 wurden die drei an der zweiten Stufe des
Verhandlungsverfahrens teilnehmenden Bieter, sohin auch die Antragstellerin zur Legung eines LAFO bis zum 18.
September 2006 eingeladen. Die Einladung zum LAFO erfolgte auf der Basis zum Teil geanderter bzw. erganzter
Ausschreibungsunterlagen, resultierend aus Bieteranfragen und Ergebnissen der 1. Verhandlungsrunde, die in den
dem Einladungsschreiben beiliegenden ,Sonstigen Festlegungen respektive Klarstellungen des Auftraggebers”

festgehalten waren. Abzugeben war ein Uberarbeitetes Gesamtangebot.

In weiterer Folge wurde den Bietern die Gelegenheit gegeben, Fragen zu den Ausschreibungsunterlagen LAFO zu
stellen, die vom Auftraggeber auch beantwortet wurden. Zudem erfolgten weitere Festlegungen durch den

Auftraggeber, die auf das nunmehr durchzufiihrende Nachprufungsverfahren jedoch keinen Einfluss haben.

Die Anderung bzw. Ergdnzung der Ausschreibungsunterlagen wurden nicht in einem Nachprifungsverfahren

angefochten. Die Antragstellerin hat am 18. September 2006 ein Gberarbeitetes Gesamtangebot abgegeben.

Die Angebote wurden am 18. September 2006 gedffnet. Das Angebot der Antragstellerin sieht fir den E-Finanz Service
Enterprise Bus den Einsatz von TIBCO-Produkten (TIBCO Business Works und TIBCO Enterprise Message Service) vor
(u.a. auf Seite 2 des Dokumentes ,E-Finanz Stellungnahmendokument - Grundlagen der serviceorientierten Architektur



(SOA) im Angebot der Antragstellerin vom 18. September 2006). TIBCO-Produkte scheinen im Preisblatt des
Uberarbeiteten Gesamtangebotes der Antragstellerin vom 18. September 2006 jedoch nicht auf und werden dort auch
nicht ausgepreist. Auch E*** stellt im Gutachten vom 1. Juni 2007 fest, dass im letzten Angebot der Antragstellerin die
TIBCO Komponenten, die in der Lésungsbeschreibung erwahnt seien, allerdings weder im Detail beschrieben noch im
Preisblatt ausgewiesen, also nicht angeboten seien.

Bei der Prufung der Angebote zeigte sich die Notwendigkeit, von allen drei Bietern zu einzelnen Punkten ihrer
Angebote schriftlich bis zum 31. Oktober 2006 Aufkldrung zu verlangen. An die Antragstellerin wurden zeitgleich mit
den anderen Bietern am 24. Oktober 2006 24 Fragen Ubermittelt. Unter ,1.” wurde die Antragstellerin folgendes
gefragt:

JTitel: TIBCO
Frage:

In den Ausschreibungsunterlagen zum ,last and final offer” (in E-Fin-C21_IST_HWSW_1.0.pdf) wurde das Produkt TIBCO
nur eingeschrankt - fir die Anbindung bestehender Systeme (sog. Legacy-Systeme) - zur Verfluigung gestellt.

In ihrem Angebot (Beilage E-Fin-D_C00_ALLG_Produktbeschreibungen_ACN_2.0.pdf) wurde TIBCO als Produktlieferant
genannt, obgleich weder eine Produktbeschreibung noch eine entsprechende Position im Preisblatt vorhanden sind.

Wir ersuchen Sie diesbeztglich um Aufklarung.”
Diese Frage wurde von der Antragstellerin am 31. Oktober 2006 wie folgt beantwortet:
+Wir erlauben uns darauf hinzuweisen, dass TIBCO in E-Fin-C21_IST_HWSW_1.0.pdf nicht vorkommt.

Unser Angebot sieht die Verwendung der zur Verfugung gestellten TIBCO Produkte entsprechend den Vorgaben der
Ausschreibung vor. Aus diesem Grunde wurde im Angebot weder eine Produktbeschreibung noch eine entsprechende
Position im Preisblatt aufgenommen. Die Nennung von TIBCO als Produktlieferant in der Beilage E-Fin-D_CO0_ALLG-
Produktbeschreibungen_ACN_2.0 pdf ist ein redaktionelles Versehen (diese Seite der Beilage wurde in diesem Punkt
unverandert aus dem Angebot vom 20.02.2006 Gbernommen). Die entsprechende Zeile ist daher zu streichen.”

Mit dieser Antwort hat sich der Auftraggeber nicht begnigt und mit E-Mail vom 8. November 2006 an die
Antragstellerin unter anderem folgende Frage gestellt:

JTitel: TIBCO
Frage:

In ihrer Beantwortung der Frage 1 der Aufklarung vom 31.10.2006 fuhren Sie aus: ,Unser Angebot sieht die
Verwendung der zur Verflgung gestellten TIBCO Produkte entsprechend den Vorgaben der Ausschreibung vor.”

Das steht im Widerspruch zum ndachsten Satz ihrer Antwort zu Frage 1, der lautet: ,Aus diesem Grunde wurde im
Angebot weder eine Produktbeschreibung noch eine entsprechende Position im Preisblatt aufgenommen.”

Ist doch in der Ausschreibung von Anfang an unverandert vorgesehen, dass TIBCO vom Auftraggeber lediglich fur die
Anbindung von Legacy-Systemen - sohin nicht fur die Verwendung des Enterprise Service Bus fur E-Finanz (ESB) - zur
Verflgung gestellt wird. Dem entsprechend hat der Bieter einen den Ausschreibungsvorgaben des Lastenheftes E-Fin-
C02_GRUNDLAGEN_SOA _2.0.pdf entsprechenden Service Enterprise Service Bus (ESB) anzubieten und einzusetzen.
Das blieb auch in der erneuten Aufforderung zur Angebotslegung unverandert. In ihrem ersten Angebot hatten Sie als
Service Enterprise Bus (ESB) TIBCO angeboten und entsprechend ausgepreist. In ihrem nunmehrigen Angebot haben
Sie TIBCO nicht mehr angeboten, die entsprechende Position im Preisblatt gestrichen und uns in lhrer genannten
Antwort  ersucht, die Nennung von TIBCO als Produktlieferant in  der Beilage E-Fin-
D_CO0_ALLG_Produktbeschreibung ACN_2.0.pdf als redaktionelles Versehen zu streichen.

Wir ersuchen daher um Aufklarung, wie Sie gemaB ihrem vorliegenden Angebot die Anforderungen der
Ausschreibung, einen dem Lastenheft E-Fin-C02_GRUNDLAGEN_SOA_2.0.pdf entsprechenden Enterprise Service Bus
(ESB) anzubieten, abdecken, obwohl Sie weder TIBCO anbieten noch fiir den Enterprise Service Bus (ESB) auf das
auftraggeberseitig vorhandene TIBCO einsetzen diirfen.”

Die Antwort der Antragstellerin kann einer E-Mail vom 16. November 2006 entnommen werden:



LJAntwort des Bieters:

Wir erlauben uns darauf hinzuweisen, dass der zweite Satz unserer Fragenbeantwortung zu Frage 1 vom 31.10.2006
nicht im Widerspruch zum dritten Satz derselben Fragenbeantwortung steht. Wir erlauben uns weiters darauf
hinzuweisen, dass gemall den Ausschreibungsunterlagen seitens des Auftraggebers die dort angefuhrten TIBCO
Produkte fur die Integration von Legacy Systemen (ohne Einschrankung) zur Verflgung gestellt werden (siehe E-Fin-
C22_SOLL_HWSW_2.0.pdf, SHW-INFO-4). Unter Integration von Legacy Systemen haben wir auch die Verbindung von

Alt- und Neusystemen, wie in den Verhandlungsrunden im Juli und August mit Ihnen erértert, verstanden.

Das vom Auftraggeber bereitgestellte Produkt TIBCO Business Works ist der Enterprise Service Bus von TIBCO
(http://www.tibco.de/software/Esb/ default.jsp). Die Einschrankung bzw. Vorgabe, dass TIBCO sohin nicht fir die
Verwendung als Enterprise Service Bus flr E-Finanz zur Verfigung gestellt wird und somit nicht fur den Enterprise
Service Bus eingesetzt werden darf, ist fur uns nicht nachvollziehbar und steht auch nicht in den
Ausschreibungsunterlagen. Ein Kernelement von TIBCO Business Works sind gerade die 150 Adapter fir die
Anbindung von bestehenden Systemen. Die vom Auftraggeber bereitgestellten TIBCO Produkte decken die
Anforderungen des Lastenhefts C02_GRUNDLAGEN_SOA 2.0.pdf an einen Enterprise Service Bus (ESB) vollstandig ab

und werden daher auch fur diesen Zweck eingesetzt.

Bei Bedarf konnen wir uns darum bemuhen, dartber hinaus eine entsprechende Erklarung bzw. nochmalige
schriftliche Bestatigung seitens des Herstellers einholen und wurden Sie hierfur ersuchen, uns fur die Vorlage dieser

Erklarung eine weitere Frist von einer Woche einzurdumen.”

Dazu stellt E*** im Gutachten vom 1. Juni 2007 fest, dass die Antragstellerin die entsprechend SHW-Info-4
ausgewiesenen TIBCO Komponenten nicht nur fur die Anbindung der Legacy Systeme, sondern generell zur
Implementierung des Enterprise Service Bus zu verwenden plane.

Bei den ,technischen Grundlagen” fuhrt E*** weiter aus, dass bei der technischen Argumentation auf die Produkte
TIBCO Rendevous und TIBCO Enterprise Message Service Bezug genommen werde. Beide Produkte enthielten unter
anderem auch Funktionen, die einer Messaging Schicht zugeordnet werden kénnten und somit Dienste, die als
Message System fur eine - darauf aufbauende - ESB Funktion verwendet werden kdonnten.

Sowohl TIBCO Rendevous als auch TIBCO Enterprise Message Service stellten Kommunikationsprodukte fur verteilte
Systeme dar. Dabei handle es sich um unterschiedliche Implementierungskonzepte, die jeweils fir bestimmte
Applikationen Vor- und Nachteile aufweisen wirden.

TIBCO Rendevous stelle eine auf UDP basierende proprietdre Message Losung dar, die hinsichtlich der Adressierung,
des Content Based Routing und der Zuverlassigkeit der Zustellung Standardfunktionen implementiert habe. Es handle
sich um eine verteilte Architektur, die sowohl ein Publish/Subscribe Modell als auch ein Point to Point
Kommunikationsmodell abbilden kénne. Entsprechend der jeweils direkten Implementierung der Kommunikation
wulrden sich fur eine solche Lésung durch die systemnahe Verwaltung der Messages Vorteile im Bereich der
Performance sowie der Flusskontrolle der Gbertragenen Messages ergeben.

TIBCO Enterprise Message Service (TIBCO EMS,) stelle eine auf JAVA basierende Message Architektur dar, die mit einem
Message Broker, also einer zentralen Instanz, fur die Message Schicht arbeite. Daraus wirden sich durch die zentrale
Flusssteuerung Vorteile im Bereich der globalen Verwaltung verteilter Messages aber auch Nachteile im Bereich der
Performance ergeben. Entsprechend der Implementierungsstrategie fir dieses Produkt seien neben dem Message
Dienst auch Funktionen abgedeckt, die héherwertige Protokolldienste und Kommunikationsmethoden abbildeten, die
Ublicherweise der Funktionalitat eines ESB zuzuordnen seien. Dabei verwende TIBCO EMS im Kommunikationsbereich
auf dieser Ebene JMS und kdnne auch als Protokolle TCP sowie http und SSL verwenden.

Die Anwendungsgebiete wirden sich aus der Anzahl der beteiligten Knoten, weiters aus den Anforderungen im Bereich
der Performance und Absicherung der Zustellung und dariber hinaus aus den Anforderungen in die Integrierbarkeit in
Programmumgebungen und die Verwendung bestimmter Protokolltypen. Dabei ergebe sich fir TIBCO EMS mit JMS als
Kommunikationsprotokoll eine entsprechende Plattformorientierung. Fir TIBCO EMS bestehe nach Herstellerangaben
ein zertifizierter JMS 1.1 Support.

TIBCO EMS beinhalte einerseits ein Messaging System sowie andererseits die Implementierung entsprechender
prozessorientierter Protokolle flir serviceorientierte Architekturen. Dadurch sei nicht nur die Kommunikation auf



niedrigen Protokollschichten abgedeckt sondern auch ein Interface zu Middleware Kommunikationsldsungen fur die
Prozesskopplung.

TIBCO Rendevous stelle dem gegentiber eine im Wesentlichen auf die Messaging Aufgabe reduzierte Plattform dar, die
Schnittstellen fur entsprechende Programmiersprachen als Interfaces zur Verfigung stelle.

Im Zuge der Angebotsprufung gelangte der Auftraggeber zur Erkenntnis, dass fur eine abschlieRende Bewertung die
erforderliche Vergleichbarkeit der Angebote nicht gegeben sei. In einem mit 15. November 2006 datierten ,Bericht an
die Vergabekommission zur technischen und qualitativen Bewertung der Angebote der 2. Angebotsrunde”
identifizierte das Bewertungsteam mehrere Themen, fur die ein weiterer dringender Verhandlungsbedarf bzw. eine
Kldrung mit den Bietern gesehen wurde. Die Vergabekommission hielt daher eine weitere Verhandlungsrunde fur
erforderlich. Eine entsprechende Einladung an die Bieter erfolgte mit Schreiben vom 16. November 2006. Dem
Einladungsschreiben wurden die ,Verhandlungspunkte der zweiten Verhandlungsrunde sowie Festlegungen des
Auftraggebers” beigelegt. In diesem Dokument informierte der Auftraggeber Uber den Termin der ndchsten
Verhandlungsrunde und legte 13 Verhandlungsthemen fest. Nur diese Themen sollten Verhandlungsgegenstand sein.
Das Dokument enthielt nach einer naher begrindeten Umschreibung der Verhandlungsthemen (Teil 1) als Teil 2
folgende ,AbschlieBende Festlegung”:

+A) Alle Bieter, die aufgrund der jungsten Aufforderung zur Angebotslegung ein Angebot gelegt haben, werden zur
nachsten Verhandlungsrunde, die in der Arbeitswoche vom 27.11.2006 bis 1.12.2006 stattfindet, eingeladen. Diese
Bieter werden nach Abschluss der Verhandlungen aufgefordert, ihre Angebote an die Anderungen der
Ausschreibungsunterlagen, die in den Verhandlungen oder mit Verhandlungsende festgelegt werden, anzupassen. Aus
heutiger Sicht ist die Abhaltung nur einer Verhandlungsrunde mit jedem Bieter beabsichtigt.

Erlduterungen zur vorstehenden Festlegung:

Der konkrete Verhandlungstermin mit Ort und Uhrzeit wird jedem Bieter im Begleitschreiben, mit dem dieses
Dokument tUbermittelt wird, bekannt gegeben.

B) AusschlieRlich die vorstehenden, unter den Punkten 1.1-1.13

genannten Themen sind Verhandlungsgegenstand. Die Einbeziehung weiterer Themen in die Verhandlungen bedarf
einer gesonderten Festlegung durch den Auftraggeber.

Erlduterungen zur vorstehenden Festlegung:

Im Hinblick auf den fortgeschrittenen Verfahrensstand ist eine Konzentration der Verhandlungspunkte auf das
notwendige Ausmal geboten. Abgesehen von den vorstehend unter den Punkten 1.1 - 1.13 genannten Themen ist es
daher insbesondere unzuldssig, Themen, die in der ersten Verhandlungsrunde im August bereits abschlieRend
verhandelt worden waren oder sonstige neue Punkte in die Verhandlungen einzubeziehen. Dies gilt ebenso fur blof3e
Wiinsche von Bietern, die nicht in ihre Angebote eingeflossen sind, wie fir Punkte, die - entgegen den bisherigen
Verhandlungsergebnissen und Festlegungen - ganz einfach in ein Angebot Gbernommen wurden.

Beispiele:

Der von einem Bieter geduBerte Wunsch, die Scan-Software vom Ausschreibungsumfang auszunehmen, ist nicht
Verhandlungsgegenstand.

Ebenso wenig der von einem anderen Bieter gedullerte Wunsch, ein Audit zur Prifung der Nutzung der
Standardsoftware einzufiihren, das sich auch auf Falle erstreckt, die auerhalb des Programms E-Finanz liegen.

Es ist auch unzulassig, die bisherigen Verhandlungsergebnisse zu ignorieren. Wenn daher - wie dies in einem Angebot
der Fall war - entgegen der gemdR der ersten Verhandlungsrunde erfolgten Verdanderung in den
Ausschreibungsunterlagen weiterhin davon ausgehen wird, dass fur das Wissensmanagement RedDot XCMS zur
Verflgung steht und nicht bertcksichtigt wird, dass blo3 RedDot CMS in Kombination mit Opentext Livelink zur
Verflgung steht, dann ist das nicht Verhandlungsgegenstand, ebenso wie nicht verhandelt werden kann, dass TIBCO -
wie dies in der ursprunglichen Ausschreibungsunterlage vorgesehen war und trotz einer diesbezliglichen Frage in der
letzten Verhandlungsrunde in den Ausschreibungsunterlagen unverandert blieb - lediglich fur die Integration von



Legacy-Systemen vom Auftraggeber zur Verfugung gestellt wird, nicht jedoch fur den Enterprise Service Bus und
dennoch im betreffenden Angebot auch fir den Enterprise Service Bus auf das beim Auftraggeber vorhandene TIBCO
zurlickgegriffen wird.”

Mit Nachprufungsantrag vom 21. November 2006 bekdmpfte D*** die Festlegung des Auftraggebers, mit allen Bietern
weitere Verhandlungen zu fuhren, zumal D*** davon ausging, dass zumindest ein Bieter auszuscheiden sei. Die den
Bietern mit E-Mail vom 16. November 2006 bekannt gegebenen Verhandlungstermine wurden daraufhin wieder
abberaumt. Mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 2. Janner 2007, N/0093-BVA/05/2006-57 wurde das
Antragsbegehren der D*** zurlck- bzw. abgewiesen. Das Bundesvergabeamt stellte dabei fest fest, dass gemaR § 98
BVergG 2002 der Auftraggeber zum Ausscheiden von Angeboten vor Fallung der Zuschlagsentscheidung, nicht aber zu
einem friheren Zeitpunkt verhalten sei. Diese Entscheidung wurde nicht angefochten.Mit Nachprufungsantrag vom
21. November 2006 bekampfte D*** die Festlegung des Auftraggebers, mit allen Bietern weitere Verhandlungen zu
flhren, zumal D*** davon ausging, dass zumindest ein Bieter auszuscheiden sei. Die den Bietern mit E-Mail vom 16.
November 2006 bekannt gegebenen Verhandlungstermine wurden daraufhin wieder abberaumt. Mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 2. Janner 2007, N/0093-BVA/05/2006-57 wurde das Antragsbegehren der D*** zurlick- bzw.
abgewiesen. Das Bundesvergabeamt stellte dabei fest fest, dass gemald Paragraph 98, BVergG 2002 der Auftraggeber
zum Ausscheiden von Angeboten vor Fallung der Zuschlagsentscheidung, nicht aber zu einem friiheren Zeitpunkt
verhalten sei. Diese Entscheidung wurde nicht angefochten.

In einem Nachprifungsantrag vom 24. November 2006 beantragte die Antragstellerin die Zurlickweisung ihres eigenen
Nachprifungsantrages sowie in eventu, die in Pkt 2 Abschnitt B enthaltene ,Beispielliste” nicht verhandelbarer Punkte
(aus dem Einladungsschreiben vom 16. November 2006) fUr nichtig zu erklaren. Mit einem weiteren
Nachprifungsantrag vom 29. November 2006 beantragte die Antragstellerin, ihren Nachprifungsantrag
zurlckzuweisen sowie in eventu die Nichtigerklarung der Festlegungen,

wonach alle Bieter, die aufgrund der jungsten Aufforderung zur Angebotslegungen ein Angebot gelegt haben, zur
nachsten Verhandlungsrunde, die in der Arbeitswoche vom 27.11.2006 bis 1.12.2006 statt findet, eingeladen werden;

wonach diese Bieter nach Abschluss der Verhandlungen aufgefordert werden, ihre Angebote an die Anderungen der
Ausschreibungsunterlage, die in den Verhandlungen oder mit Verhandlungsende festgelegt werden,

anzupassen;

wonach ausschlie3lich die unter den Punkten 1.1 bis 1.13 genannten Themen (aus dem Einladungsschreiben vom 16.
November 2006) Verhandlungsgegenstand sind und wonach die Einbeziehung weiterer Themen in die Verhandlungen
einer gesonderten Festlegung durch den Auftraggeber bedarf;

die in Punkt 1 angeflhrten Verhandlungspunkte (1.1 - 1.13) selbst festgelegt wurden, sohin die Nichtigkeit der
inhaltlichen Festlegungen der Verhandlungspunkte.

Diese Nachprifungsantrage der Antragstellerin wurden vom Bundesvergabeamt verbunden und gemeinsam mit
Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 15. Dezember 2006, N/0095-BVA/05/2006-46, N/0099-BVA/05/2006-23
zurlickgewiesen. Der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof wurde mit Erkenntnis vom 23. Mai. 2007,
2007/04/0010-15 stattgegeben. Das bedeutet, dass gemaR§ 42 Abs. 3 VwWGG die Rechtssache in die Lage zuricktritt, in
der sie sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden hatte. Die unter dem Eventualbegehren gestellten
Nichtigerklarungsbegehren der Antragstellerin in den Nachprufungsverfahren N/0095-BVA/05/2006 und N/0099-
BVA/05/2006 betreffend Nachprifung nach dem BVergG 2006 (im Vergabeverfahren ,E-Finanz (Finanz-Redesign) BBG-
GZ 9000.00310" leben wieder auf, sodass diesbezlglich das Bundesvergabeamt zu entscheiden hat.Diese
Nachprifungsantrage der Antragstellerin wurden vom Bundesvergabeamt verbunden und gemeinsam mit Bescheid
des Bundesvergabeamtes vom 15. Dezember 2006, N/0095-BVA/05/2006-46, N/0099-BVA/05/2006-23 zuriickgewiesen.
Der Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof wurde mit Erkenntnis vom 23. Mai. 2007, 2007/04/0010-15
stattgegeben. Das bedeutet, dass gemal Paragraph 42, Absatz 3, VWGG die Rechtssache in die Lage zurlcktritt, in der
sie sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden hatte. Die unter dem Eventualbegehren gestellten
Nichtigerklarungsbegehren der Antragstellerin in den Nachprufungsverfahren N/0095-BVA/05/2006 und N/0099-
BVA/05/2006 betreffend Nachprifung nach dem BVergG 2006 (im Vergabeverfahren ,E-Finanz (Finanz-Redesign) BBG-
GZ 9000.00310" leben wieder auf, sodass diesbezlglich das Bundesvergabeamt zu entscheiden hat.

Da dem Auftraggeber mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 24. November 2006, N/0093-BVA/05/2007-EV17,
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vorubergehend nur das Fuhren von Verhandlungen mit Bietern untersagt wurde, konnte der Auftraggeber die
Angebotsprifung fortsetzen. Bereits am 17. November 2006 erstellte das Bewertungsteam einen Entwurf flr eine
.Vorbereitende Unterlage der Vergabekommission zur technischen Angebotsprufung” uUber ,Kritische Punkte der
vertieften Angebotsprifung des 2. Angebotes der Antragstellerin”. Darin wird zusammengefasst ausgefuhrt, dass im
Angebot der Antragstellerin unter Berlcksichtigung von Fragebeantwortungen durch die Antragstellerin bis 16.
November 2006 ,einige kritische Punkte identifiziert wurden, die - vorbehaltlich der Entscheidung der
Vergabekommission - daflir sprechen, dass das Angebot von Accenture ausgeschieden werden muss.” Die
Ausschlusspunkte betrafen die Themenbereiche ,TIBCO", ,Wissensverwaltung”, ,Terminplan®, ,Plausibilitdat des
Angebotes fur Migration”, ,Aufwand fur die Prozess-Implementierung”, und ,Open Source Lizenzen”. Hinsichtlich
,TIBCO" wird in diesem Entwurf ausgefuhrt, dass die Nutzung des vom Auftraggeber zur Verfugung gestellten TIBCO,
far den E-Finanz ESB aus Sicht des Auftraggebers nicht ausschreibungskonform sei. Folglich wiirde der E-Finanz ESB

auch nicht ausschreibungskonform angeboten werden.

Nachdem mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 2. Janner 2007, N/0093-BVA/05/2006-57, die
Nachprifungsantrage der HP abgewiesen wurden und die diese sichernde einstweilige Verfigung mit 2. Janner 2007
abgelaufen war, unterlag der Auftraggeber ab diesem Zeitpunkt keinem Verhandlungsverbot mehr. Daher lud er am 4.
Janner 2007 die Bieter erneut zu einer Verhandlungsrunde. Die Verhandlungsrunde mit der Antragstellerin fand am 19.
Janner 2007 statt. Aufgrund der Verhandlungen im Janner 2007 mit allen Bietern waren die Angebote in vom
Auftraggeber vorher exakt bezeichneten Bereichen zu &ndern. Dadurch kam es jedoch zu keinen Anderungen im
Angebot der Antragstellerin in jenen Punkten, die in der Ausscheidensentscheidung vom 27. Marz 2007 releviert
wurden (insbesondere hinsichtlich des anzubietenden E-Finanz ESB). Die Antragstellerin Ubermittelte am 22. Februar
2007 ihr letztes Angebot.

Der Auftraggeber hat in weiterer Folge je einen externen Gutachter beauftragt, jeweils aus technischer Sicht bzw. aus
vergaberechtlicher Sicht zu beurteilen, ob die vom Auftraggeber im Angebot der Antragstellerin vermuteten
Abweichungen von den Ausschreibungsunterlagen bzw. Angebotsmangel (vgl. Entwurf vom 17. November 2006
betreffend ,Vorbereitende Unterlage der Vergabekommission zur technischen Angebotsprufung” Uber ,Kritische
Punkte der vertieften Angebotsprifung des 2. Angebotes der Antragstellerin”) vorliegen. Mit Hauptgutachten vom 12.
Marz 2007, dessen Ergebnisse hinsichtlich der von der Antragstellerin vorgelegten Angebotsdnderungen mit
Ergdnzungsgutachten vom 22. Marz 2007 bestatigt wurden, hat der beeidete Ziviltechniker B*** Mangel bzw.
Abweichungen von den Ausschreibungsunterlagen im Angebot der Antragstellerin festgestellt. Das betrifft
insbesondere folgende Punkte:Der Auftraggeber hat in weiterer Folge je einen externen Gutachter beauftragt, jeweils
aus technischer Sicht bzw. aus vergaberechtlicher Sicht zu beurteilen, ob die vom Auftraggeber im Angebot der
Antragstellerin vermuteten Abweichungen von den Ausschreibungsunterlagen bzw. Angebotsmangel vergleiche
Entwurf vom 17. November 2006 betreffend ,Vorbereitende Unterlage der Vergabekommission zur technischen
Angebotsprufung” Uber ,Kritische Punkte der vertieften Angebotsprifung des 2. Angebotes der Antragstellerin®)
vorliegen. Mit Hauptgutachten vom 12. Marz 2007, dessen Ergebnisse hinsichtlich der von der Antragstellerin
vorgelegten Angebotsanderungen mit Erganzungsgutachten vom 22. Marz 2007 bestatigt wurden, hat der beeidete
Ziviltechniker B***, Mangel bzw. Abweichungen von den Ausschreibungsunterlagen im Angebot der Antragstellerin
festgestellt. Das betrifft insbesondere folgende Punkte:

Das Angebot der Antragstellerin ist in Bezug auf die Anforderung an die Verwendung von Open Source Software nicht
ausschreibungskonform.

Die vom Auftraggeber geforderten Meilensteine wurden nicht ausschreibungskonform angeboten.

o Das Angebot der Antragstellerin hinsichtlich der Implementierung des ,E-Finanz Enterprise Service Bus” ist nicht
ausschreibungskonform.

B*** kommt zusammenfassend zum Ergebnis, dass das Angebot der Antragstellerin in den genannten Punkten aus
technischer Sicht ausschreibungswidrig sei und an wesentlichen Mangeln leide. In einem Erganzungsgutachten vom
22. Marz 2007 fuhrt DI Fiala aus, dass sich bei der gutachterlichen Beurteilung im 3. Angebot der Antragstellerin im
Bereich ,Enterprise Service Bus” keine Anderungen ergeben hitten, da sich im Angebot der Antragstellerin
diesbeziiglich keine Anderungen ergeben hitten. Das Angebot der Antragstellerin zur 3. Angebotsrunde sei daher
nicht ausschreibungskonform.



K*** kommt in seinem Rechtsgutachten vom 23. Marz 2007 zusammenfassend zum Ergebnis, dass die genannten
Punkte auch aus vergaberechtlicher Sicht den Ausschreibungsunterlagen widersprechend angeboten worden waren
und wesentliche, unbehebbare Mangel vorliegen wirden, die zu einem Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin
zu fUhren hatten.

Den Verfahrensakten kann ein mit ,Information und Vorschlag an die Vergabekommission” Ubertiteltes Dokument
vom 26. Marz 2007 entnommen werden, wobei unter Punkt drei der Beschluss der Vergabekommission festgehalten
wird, dass Angebot der Antragstellerin auszuscheiden. Begrindet wird diese Entscheidung damit, dass das Angebot
der Antragstellerin in Bezug auf die Anforderungen an die Verwendung von Open Source nicht
ausschreibungskonform sei. Die vom Auftraggeber geforderten Meilensteine waren nicht ausschreibungskonform
angeboten worden. Das Angebot der Antragstellerin Gber die Implementierung des ,E-Finanz Enterprise Service Bus”

sei nicht ausschreibungskonform.

Mit Telefax vom 27. Marz 2007 wurde schlief3lich diese Ausscheidensentscheidung gemal 8 98 Z 8 BVergG 2002 an die
Antragstellerin mitgeteilt.Mit Telefax vom 27. Mdrz 2007 wurde schlieBlich diese Ausscheidensentscheidung gemanR

Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG 2002 an die Antragstellerin mitgeteilt.

Mit Schriftsatz vom 2. April 2007 stellte die Antragstellerin einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung.
Uber diesen Antrag wurde mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 5. April 2007, N/0031-BVA/05/2007-EV7,
insoweit entschieden, als dem Auftraggeber fur die Dauer des Nachprifungsverfahrens untersagt wurde, eine
Zuschlagsentscheidung zu treffen und somit auch den Zuschlag zu erteilen. Ein darlber hinaus gestelltes
Antragsbegehren wurde als nicht gelindestes noch zum Ziel fuhrendes Mittel iSd § 329 Abs. 2 BVergG 2006
abgewiesen. Der Nachprifungsantrag mit dem auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung gerichteten
Antragsbegehren langte im Bundesvergabeamt mit Schriftsatz der Antragstellerin vom 10. April 2007 am selben Tag
ein.Mit Schriftsatz vom 2. April 2007 stellte die Antragstellerin einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfiigung. Uber diesen Antrag wurde mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 5. April 2007, N/0031-BVA/05/2007-
EV7, insoweit entschieden, als dem Auftraggeber fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens untersagt wurde, eine
Zuschlagsentscheidung zu treffen und somit auch den Zuschlag zu erteilen. Ein darUber hinaus gestelltes
Antragsbegehren wurde als nicht gelindestes noch zum Ziel fihrendes Mittel iSd Paragraph 329, Absatz 2, BVergG
2006 abgewiesen. Der Nachprifungsantrag mit dem auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung gerichteten
Antragsbegehren langte im Bundesvergabeamt mit Schriftsatz der Antragstellerin vom 10. April 2007 am selben Tag

ein.
Eine Zuschlagsentscheidung oder eine Widerrufsentscheidung wurden nicht getroffen.

Im Zuge des Ermittlungsverfahrens stellte die Antragstellerin am 18. April 2007 den Antrag, das Bundesvergabeamt
moge einen Sacherstandigen aus dem Bereich IT Dienstleistung zur Beurteilung der Frage bestellen, ob das Angebot
der Antragstellerin aus den in der Ausscheidensentscheidung des Auftraggebers vom 27. Marz 2007 genannten
Grinden der Ausschreibung widerspreche. Nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung am 20. April 2007, in
welcher die Beauftragung eines Sachverstandigengutachtens mit den Parteien erdrtert wurde, wurde mit Bescheid des
Bundesvergabeamtes vom 20. April 2007, N/0031-BVA/05/2007-56 E***zum nichtamtlichen Sachverstandigen bestellt.
Mit Schreiben vom 23. April 2007 erging an diesen der Auftrag, im Zusammenhang mit der durch das
Bundesvergabeamt vorzunehmenden Beurteilung, ob die Ausscheidensentscheidung betreffend das Angebot der
Antragstellerin zu Recht erfolgt ist, schriftlich Befund und Gutachten Uber folgende Frage zu erstatten: Widerspricht
das Angebot der Antragstellerin den Ausschreibungsbestimmungen des Vergabeverfahrens hinsichtlich der Punkte

Anforderung an die Verwendung von Open Source Software Anbieten der geforderten Meilensteine
Implementierung des ,E-Finanz Enterprise Service Bus"

Am 1. Juni 2007 Ubermittelte E*** Befund und Gutachten. Im Ergebnis kommt er aus technischer Sicht im
Wesentlichsten zusammengefasst zur Auffassung, dass die Frage des ausschreibungskonformen Anbietens von Open
Source Software dahingehend zu beantworten sei, dass dies vom Erfordernis einer bzw. keiner speziellen Lizenz
(kommerzielle Lizenz oder GPL Lizenz) abhange und daher eine Rechtsfrage darstelle. Er bereite diesen Punkt jedoch
technisch auf, sodass diese Frage im Rahmen der Beweiswiirdigung beantwortet werden kénnte. Hinsichtlich der
Ausschreibungskonformitat der anzubietenden Meilensteine kommt der Sachverstandige zum Ergebnis, dass das
Angebot der Antragstellerin aus technischer Sicht nicht der Ausschreibung widerspreche. Hinsichtlich der



Implementierung der E-Finanz Enterprise Service Bus widerspreche das Angebot der Antragstellerin den
Ausschreibungsbestimmungen, wenn man davon ausgehe, dass die vom Auftraggeber zur Verfugung gestellten TIBCO
Komponenten ausschlieRlich fir die Anwendung von Legacy Systemen verwendet werden durften. Diesbeziglich kann
im Gutachten folgende Beurteilung durch den Sachverstandigen entnommen werden:

»3.3.3 Beurteilung

Nach Ansicht des Sachverstandigen ergibt sich aus der Festlegung der Ausschreibung in E-Fin-C22_SOLL-HWSW_2.0pdf
durch die dort enthaltene Formulierung und den Kontext, dass einzelne TIBCO Komponenten, die entweder produktiv
im Einsatz oder im BRZ vorhanden sind, fir die Integration von Legacy Systemen verwendet werden kdnnen. Diese
einzelnen Produkte sind dort aufgelistet.

Die Verwendung der Produkte zur Implementierung des Enterprise Service Bus, also der allgemeinen
Kommunikationsplattform mit den unterschiedlichen geforderten Interfaces und Eigenschaften, ist dadurch nicht
abgedeckt. Die daflr erforderlichen Komponenten waren in Hinblick auf ein verifizierbares technisches Konzept
jedenfalls sowohl technisch zu beschreiben als auch ihr Zusammenwirken im Architekturkonzept darzustellen. Weiters

waren diese Komponenten auch anzubieten.

Aus technischer Sicht ergibt sich aus der Beurteilung des Sachverstandigen, dass sich aus der Forderung nach einem
einheitlichen ESB nicht ableiten lasst, dass die allfdllige Verwendung der beigestellten TIBCO Produkte fur die
Anbindung von Legacy Systemen die zwingende Folge nach sich zieht, dass damit auch der ESB realisiert werden muss.
Der Enterprise Service Bus (ESB) bildet die serviceorientierte Kommunikationsplattform mit seinen unterschiedlichen
Protokoll- und Implementierungsvarianten. Fir die in der Ausschreibung geforderten Zwecke ist dafur eine
entsprechende technische Infrastruktur zu errichten, mit der die geforderten Leistungsmerkmale abgedeckt sind. Die
Bildung eines ESB ergibt sich aus der zur Verflugung gestellten Infrastruktur und der Verwendung dieser Infrastruktur

als zentralen Service Bus.

Die Verwendung technisch allenfalls ahnlicher Komponenten, mit denen Funktionalitditen gebildet werden, die
ebenfalls fur einen Enterprise Service Bus genutzt werden koénnen, fir den Zweck der Anbindung spezieller Systeme
wie dies die Legacy Systeme sind, bedeutet nicht, dass damit ein zweiter zentraler ESB errichtet wird. Dabei kommt es
auf die tatsachliche Zuordnung der einzelnen Funktionalitaten, die einen ESB bilden konnen, zu Diensten im
Gesamtsystem an. Dies ergibt sich aus dem Architekturkonzept, das die in so einem Gesamtsystem definierten und
nutzbaren Funktionen festlegt. Nicht jede Kommunikationskomponente oder jedes Subsystem einer
Kommunikationskomponente das fiir einen ESB genutzt werden kann, stellt fur sich - unabhangig von der Nutzung -
einen ESB dar. Dies ergibt sich erst aus dem Gesamtkonzept. Demnach stellt die Verwendung der beim Auftraggeber
vorhandenen TIBCO Produkte fir die Anbindung der Legacy Systeme kein Hindernis dafur dar, mittels anderer,

allenfalls technisch éhnlicher Produkte, den geforderten zentralen ESB zu implementieren.

Die Verwendung solcher Komponenten hat weiters einerseits einen Implementierungsaspekt sowie andererseits einen
Aspekt, der mit der Beschaffung der Rechte zur Verwendung dieser Komponenten - es handelt sich dabei um
Computerprogramme - zusammenhangt. Selbst wenn man die technische Funktionalitat auBBer Acht Iasst, ergibt die
Tatsache, dass eine bestimmte Komponente, die fir einen Zweck - namlich beispielsweise fir die Anbindung von
Legacy Systemen - installiert und genutzt werden kann, nicht, dass die selben Nutzungsrechte auch fur andere
Anwendungen zur Verfligung stehen. Der Sachverstdndige hat die rechtlichen Aspekte dazu nicht zu prafen.
Darzustellen ist allerdings in diesem Zusammenhang, dass die Art der Installation und Nutzung sowohl im Bereich der
Lizenzierung als auch im Bereich der Pflege und Wartung der Softwareprodukte Auswirkungen hat. Dem entsprechend
kénnen, zumindest nicht ohne dazu weitere Informationen Uber die Kostenauswirkungen einer solchen Verwendung
zu kennen und zu bertcksichtigen, keine Schlisse dartber gezogen werden, wie sich eine solche Verwendung
wirtschaftlich auswirkt. Im Allgemeinen wird dabei davon auszugehen sein, dass die Verwendung bestehender
Lizenzen fur weitere Zwecke als dies beispielsweise die Anbindung der Legacy Systeme bedingt, geanderte
wirtschaftliche Bedingungen flr den Auftraggeber bedeuten.

Aus den vorliegenden Unterlagen geht hervor, dass das Thema der Verwendung der bestehenden Legacy Produkte fur
den ESB auch Gegenstand von Aufklarungsgesprachen und Ruckfragen war. Dazu liegen auch Fragen und Antworten
vor, die eine allfdllige Preisminderung fur den Fall zum Gegenstand haben, dass der Auftraggeber entsprechende
Komponenten fir den ESB doch zur Verfligung stellen wirde.



Der Auftraggeber leitet aus diesen Antworten im Umkehrschluss ab, dass ohne eine solche ausdrickliche
Zurverflugungstellung die Komponenten nicht verwendet werden durfen. Es ergab sich dem entsprechend auch die
erwahnte Preisreduktion nicht.

Die Antragstellerin gibt dazu auch an, dass sie im Zuge von Ruckfragen und Gesprachen zu der Erkenntnis gelangt
ware, dass die im urspringlichen Angebot vorgesehnen TIBCO Komponenten nicht erforderlich waren, sondern die
vom Auftraggeber bereitgestellten Komponenten fiir den ESB verwendet werden kénnen. Bei der Befunderhebung
wurde ein diesbezugliches Gesprach erwahnt, allerdings auch angegeben, dass dieser Inhalt in dem unterfertigten

Gesprachsprotokoll keinen Niederschlag gefunden hat.

Der Auftraggeber hat dem bei der Befunderhebung allerdings widersprochen und angegeben, dass eine solche

Information nicht Gbermittelt worden ware.

Den Inhalt allenfalls mindlich getroffener Vereinbarungen hat der Sachverstandige, da dies eine Frage der

Beweiswirdigung darstellt, nicht zu bewerten.

Geht man von den vorliegenden Dokumenten aus, lasst sich fur den Sachverstandigen nicht ableiten, dass fur den ESB
keine Komponenten im Angebot vorzusehen sind und dafir ebenfalls die beigestellten Komponenten zur Verfigung
stehen. Dem entsprechend ist das Angebot unvollstdndig, da die erforderlichen TIBCO Komponenten zur

Implementierung des ESB nicht angeboten sind.

Dabei ist es nach Ansicht des Sachverstandigen unerheblich, ob durch bestimmte beigestellte Produkte, wie
beispielsweise TIBCO Business Works, die Anforderungen an einen Enterprise Service Bus tatsachlich abgedeckt

werden kdnnen oder dies nicht der Fall ist...."

Im Zuge der mindlichen Verhandlung am 20. Juni 2007 wurde der nicht amtliche Sachverstandige Prof. Judmann
gefragt, ob TIBCO-Produkte bei der Implementierung des anzubietenden ESB auch zwingend zum Einsatz gebracht
werden mussten, wenn TIBCO fur die Integration von Legacy-Systemen verwendet werde. Er antwortete, dass das aus
technischer Sicht zweckmaRig sei, es jedoch technisch nicht ausgeschlossen sei, andere Systeme flr den ESB zum
Einsatz zu bringen. Dies sei nicht ausgeschlossen und auch nicht sinnlos. Es erfordere jedoch einen zusatzlichen
Aufwand zur Implementierung einer Bridge. Diesbezuglich erlauterte der von der Antragstellerin stellig gemachte und
wahrheitsbelehrte Zeuge L***, Mitarbeiter bei F*** in Minchen, Bundesrepublik Deutschland, dass - wenn fur die
Integration von Legacy-Systemen TIBCO-Produkte zum Einsatz kommen - es am Markt auch andere technische
Moglichkeiten als TIBCO-Produkte gebe, mit denen die Implementierung des ESB sichergestellt werden kdnnte. Auch
der Zeuge L***verwies auf einen diesbezlglichen zusatzlichen Aufwand. Er merkte auch an, dass eine homogene
Architektur dann nicht mehr vorliege und flhrte dazu aus, dass er unter einer homogenen Architektur verstehe, dass
nur Produkte eines Herstellers zum Einsatz kamen.

Dem vorliegenden Sachverhalt liegt folgende Beweiswturdigung zugrunde:

Der wiedergegebene Sachverhalt ergibt sich aus den weitgehend deckungsgleichen Angaben der Parteien sowie aus
den Unterlagen des Vergabeverfahrens und der Befunderhebung durch den beigezogenen Sachverstandigen E***.
Widerspruchlichkeiten liegen keine vor.

Es bestehen jedoch Auffassungsunterschiede zwischen der Antragstellerin bzw. dem Auftraggeber und D*** bzw. C***
ob vom Auftraggeber bereitgestellte TIBCO-Produkte fur die Implementierung des anzubietenden E-Finanz Service
Enterprise Bus verwendet werden durfen. Diesbezlglich wird in den Ausschreibungsbestimmungen festgehalten, dass
far die Integration von Legacy-Systemen das EAI-Produkt TIBCO zur Verfligung steht (E-Fin-C22_SOLL_HWSW_2.0.pdf
iVm SHW-INFO-4: Vorhandene EAI Umgebung). Diese Bestimmung blieb letztlich auch wahrend und nach den im
Verfahren gefiihrten Verhandlungen im Vergabeverfahren unverandert. In den Ausschreibungsunterlagen ist lediglich
festgehalten, dass es seitens der Antragstellerin den Verhandlungswunsch gegeben hat, beim Auftraggeber
vorhandene TIBCO-Produkte auch fir die Implementierung des E-Finanz Enterprise Service Bus zu verwenden
(Protokoll der 1. Verhandlung vom 20. Juli 2006). Weiters kann eine Gegenfrage des Auftraggebers entnommen
werden, in welcher er nach den Auswirkungen fragt, sollte in den Ausschreibungsbedingungen eine erweiterte
Berechtigung zur Verwendung von TIBCO-Produkten vorgesehen werden. Aus den Ausschreibungsunterlagen lasst
sich jedoch nicht entnehmen, dass die Ausschreibungsbedingungen in diese Richtung abgeandert worden sind. Aus
dem Hinweis auf die Integration von Legacy-Systemen kann auch im Interpretationsweg nicht geschlossen werden,



dass darunter auch eine erweiterte Verfugbarkeit bzw. ein weiteres Verwenden von beim Auftraggeber bereits
verfigbaren TIBCO-Produkten flr weitere Bereiche erlaubt worden ware. Die vom Auftraggeber zur Verfigung
gestellten TIBCO-Produkte durfen fir einen eingeschrankten Bereich - namlich die Integration von Legacy-Systemen -
verwendet werden.Es bestehen jedoch Auffassungsunterschiede zwischen der Antragstellerin bzw. dem Auftraggeber
und D*** bzw. C*** ob vom Auftraggeber bereitgestellte TIBCO-Produkte fur die Implementierung des anzubietenden
E-Finanz Service Enterprise Bus verwendet werden durfen. Diesbezlglich wird in den Ausschreibungsbestimmungen
festgehalten, dass fur die Integration von Legacy-Systemen das EAI-Produkt TIBCO zur Verflgung steht (E-Fin-
C22_SOLL_HWSW_2.0.pdf in Verbindung mit SHW-INFO-4: Vorhandene EAI Umgebung). Diese Bestimmung blieb
letztlich auch wahrend und nach den im Verfahren gefihrten Verhandlungen im Vergabeverfahren unverandert. In
den Ausschreibungsunterlagen ist lediglich festgehalten, dass es seitens der Antragstellerin den Verhandlungswunsch
gegeben hat, beim Auftraggeber vorhandene TIBCO-Produkte auch fur die Implementierung des E-Finanz Enterprise
Service Bus zu verwenden (Protokoll der 1. Verhandlung vom 20. Juli 2006). Weiters kann eine Gegenfrage des
Auftraggebers entnommen werden, in welcher er nach den Auswirkungen fragt, sollte in den
Ausschreibungsbedingungen eine erweiterte Berechtigung zur Verwendung von TIBCO-Produkten vorgesehen werden.
Aus den Ausschreibungsunterlagen lasst sich jedoch nicht entnehmen, dass die Ausschreibungsbedingungen in diese
Richtung abgedndert worden sind. Aus dem Hinweis auf die Integration von Legacy-Systemen kann auch im
Interpretationsweg nicht geschlossen werden, dass darunter auch eine erweiterte Verflgbarkeit bzw. ein weiteres
Verwenden von beim Auftraggeber bereits verfligharen TIBCO-Produkten flr weitere Bereiche erlaubt worden ware.
Die vom Auftraggeber zur Verfligung gestellten TIBCO-Produkte diirfen fur einen eingeschrénkten Bereich - ndmlich
die Integration von Legacy-Systemen - verwendet werden.

Dazu wurde im Vergabeverfahren unter anderem im Protokoll des Verhandlung vom 9. August 2006 festgehalten, dass
nach Abschluss der 1. Verhandlungsrunde der Auftraggeber autonom allféllige neue Festlegungen vornehme. ... Soweit
Uber die in dieser Verhandlungsrunde erdrterten Positionen kein Konsens zwischen Auftraggeber und Bieter erzielt
werden konnte, behielte sich der Auftraggeber ausdricklich vor, statt der von ihm jeweils verhandelten einzelnen
Position jene einzelne Regelung beizubehalten, die in den ausgesendeten Ausschreibungsunterlagen enthalten sei mit
der Klarstellung, dass die Verbindlichkeit der bereits in den Ausschreibungsunterlagen und Fragebeantwortungen
getroffenen Festlegungen unverandert gelte, bis eine ganz konkrete Festlegung allenfalls durch eine neue Festlegung
gedndert werde. Das bedeutet, dass - hatte es hinsichtlich der Verwendung von beim Auftraggeber bereits verfligbaren
TIBCO-Produkten eine inhaltlich gednderte Vorgabe gegeben -diese Anderung schriftlich in den
Ausschreibungsunterlagen hatte festgehalten werden muissen und allen Bietern des Vergabeverfahrens zur Kenntnis
zu bringen gewesen ware. Diesbezlglich hatte eine neue Bestimmung in die Ausschreibungsunterlagen Eingang finden
mussen, aus welcher fir alle Bieter erkennbar sein hatte mussen, dass die beim Auftraggeber verfigbaren TIBCO-
Produkte auch fur andere Anwendungen (als fir die Integration der Legacy-Systeme) zur Verfligung gestellt werden
und zum Einsatz gebracht werden kdnnten. Eine solche Ausschreibungsbestimmung gibt es jedoch nicht einmal
ansatzweise. Zu diesem Schluss kommt auch der Sachverstandige Prof. Judmann, indem er festhélt, dass ausgehend
von den vorliegenden Dokumenten nicht abgeleitet werden kdnnte, dass flir den ESB keine Komponenten im Angebot
vorzusehen waren und dafur ebenfalls die beigestellten Komponenten (damit sind die TIBCO-Produkte gemeint) zur
Verflgung stiinden. Er geht jedoch diesbeziglich noch weiter und kommt zum Schluss, dass dementsprechend das
Angebot (der Antragstellerin) unvollstandig sei, da die erforderlichen TIBCO Komponenten zur Implementierung des
ESB nicht angeboten seien.

Wenn die Antragstellerin auf eine uneingeschrankte Nutzung von TIBCO-Produkten verweist, ist diesem Hinweis
jedoch nur insoweit zuzustimmen, als sich diese uneingeschrankte Nutzung auf die Implementierung von Legacy-
Systemen bezieht. Eine dartiber hinausgehende Berechtigung zur Verwendung der vom Auftraggeber bereitgestellten
TIBCO-Produkte kann den Unterlagen des Vergabeverfahrens nicht entnommen werden.

Dass mit TIBCO-Produkten der E-Finanz Enterprise Service Bus technisch realisiert werden kann, wird von keiner
Verfahrenspartei bestritten und vom Sachverstandigen E*** in seinem Gutachten vom 1. Juni 2007 auch bestatigt.
Wesentlich ist jedoch, dass die beim Auftraggeber bereits vorhandenen TIBCO-Produkte hieflr nicht herangezogen
werden durfen. Allenfalls hatten die hieflir erforderlichen TIBCO-Produkte eigenstandig von der Antragstellerin im
Angebot angeboten werden mdussen, technisch beschrieben werden und auch im Preisblatt ausgepreist werden

mussen.



Ob es sinnvoll ist, die beim Auftraggeber vorhandenen TIBCO-Produkte fiir die Realisierung des E-Finanz Enterprise
Service Bus heranzuziehen (vgl. Seite 24 des Nachprufungsantrages oder Erdrterung im Zuge der mundlichen
Verhandlung am 20. Juni 2007), hat dabei auBer Betracht zu bleiben. Vergaberechtlich einzig von Relevanz ist in diesem
Zusammenhang lediglich die Rechtsfrage, ob unter Berucksichtigung der Grundsatze des Vergaberechts diesbezlglich
eine Vergaberechtswidrigkeit vorliegt. Der Auftraggeber hat in den Verfahrensunterlagen entschieden, dass die bei
ihm vorhandenen TIBCO-Produkte hinsichtlich der Integration der Legacy-Systeme zum Einsatz kommen kénnen und
sohin von den Bietern eingeschrankt verwendet werden dirfen. Die Antragstellerin bezeichnet diese
Auftraggeberentscheidung als nicht nachvollziehbar und ignoriert diese Vorgabe in der Fragebeantwortung vom 16.
November 2006, indem sie letztlich fir ihr Angebot entscheidet, dass die vom Auftraggeber bereitgestellten TIBCO
Produkte die Anforderungen des Lastenhefts CO2_GRUNDLAGEN_SOA_2.0.pdf an einen Enterprise Service Bus (ESB)
vollstandig abdecken und daher auch fir diesen Zweck eingesetzt werden.Ob es sinnvoll ist, die beim Auftraggeber
vorhandenen TIBCO-Produkte fur die Realisierung des E-Finanz Enterprise Service Bus heranzuziehen vergleiche Seite
24 des Nachpriufungsantrages oder Erdrterung im Zuge der mundlichen Verhandlung am 20. Juni 2007), hat dabei
auBer Betracht zu bleiben. Vergaberechtlich einzig von Relevanz ist in diesem Zusammenhang lediglich die
Rechtsfrage, ob unter Berulcksichtigung der Grundsatze des Vergaberechts diesbezuglich eine Vergaberechtswidrigkeit
vorliegt. Der Auftraggeber hat in den Verfahrensunterlagen entschieden, dass die bei ihm vorhandenen TIBCO-
Produkte hinsichtlich der Integration der Legacy-Systeme zum Einsatz kommen kdénnen und sohin von den Bietern
eingeschrankt verwendet werden durfen. Die Antragstellerin bezeichnet diese Auftraggeberentscheidung als nicht
nachvollziehbar und ignoriert diese Vorgabe in der Fragebeantwortung vom 16. November 2006, indem sie letztlich flr
ihr Angebot entscheidet, dass die vom Auftraggeber bereitgestellten TIBCO Produkte die Anforderungen des
Lastenhefts CO2_GRUNDLAGEN_SOA_2.0.pdf an einen Enterprise Service Bus (ESB) vollstandig abdecken und daher
auch fur diesen Zweck eingesetzt werden.

Der Behauptung der Antragstellerin, es sei erforderlich TIBCO Produkte als ESB fiir E-Finanz zu verwenden, wird im
Gutachten von E*** entgegengetreten, als dort auf Seite 39 am Ende des 2. Absatzes angefiihrt wird, dass die
Verwendung der beim Auftraggeber vorhandenen TIBCO Produkte fir die Anbindung der Legacy Systeme kein
Hindernis daflr darstelle, mittels anderer, allenfalls technisch dhnlicher Produkte, den geforderten zentralen ESB zu
implementieren. Dies wurde in der mundlichen Verhandlung am 20. Juni 2007 von Prof. Judmann noch einmal
ausgefuhrt und von Herrn L*** als Mitarbeiter von F***, der als Zeuge von der Antragstellerin stellig gemacht wurde,
bestatigt. Selbst wenn es jedoch so ware, dass der ESB nur mit TIBCO Produkten realisiert werden kdnnte, vermisst der
zur Entscheidung berufene Senat des Bundesvergabeamtes deren selbstandiges Anbieten durch die Antragstellerin in
ihrem Angebot bzw. ein entsprechendes Auspreisen im Preisblatt zu ihrem Angebot.

Dass die Verwendung von TIBCO-Produkten zur Integrierung von Legacy-Systemen eine eingeschrankte Anwendung
des Einsatzes dieser Produkte bedeutet, hat die Antragstellerin durch ihre Bieteranfrage bzw. ihren
Verhandlungswunsch, der im Protokoll der 1. Verhandlung vom 20. Juli 2006 (Seite 14) festgehalten wurde, selbst
deutlich und nachvollziehbar dargelegt, indem sie selbst als Verhandlungswunsch eine ,uneingeschrankte
Verwendung der TIBCO-Lizenzen” winscht. Das impliziert, dass auch die Antragstellerin von einer eingeschrankten
Verflgbarkeit der vom Auftraggeber bereitgestellten TIBCO-Produkte in den Ausschreibungsunterlagen ausging. Diese
Unterlagen wurden - wie bereits erwahnt - in diesem Punkt nicht gedndert.

Wenn sich die Antragstellerin auf eine am 20. Juli 2006 oder zu einem spateren Zeitpunkt mindlich getroffene
Vereinbarung mit dem Auftraggeber berufen mochte, welche im Ubrigen vom Auftraggeber entschieden bestritten
wird, wonach fir die Implementierung des E-Finanz Enterprise Service Bus die vom Auftraggeber bereitgestellten
TIBCO-Produkte verwendet werden kdnnten, vermag das Bundesvergabeamt dafir in den Verfahrensunterlagen
keinen Hinweis zu entdecken, da diese Entscheidung allen am Verfahren teilnehmenden Bietern in gleicher Weise und
unmissverstandlich durch eine Verankerung in den Ausschreibungsunterlagen mitgeteilt hatte werden mussen. Daflr
gibt es jedoch keinen Hinweis. Sollte eine solche Verstandigung allenfalls mindlich bilateral zwischen Auftraggeber
und Antragstellerin tatsachlich vorliegen, wiirde das einen groben Vergaberechtsverstold gegen die Grundsatze des 8§
21 Abs. 1 BVergG 2002 bedeuten.Wenn sich die Antragstellerin auf eine am 20. Juli 2006 oder zu einem spateren
Zeitpunkt mundlich getroffene Vereinbarung mit dem Auftraggeber berufen mdchte, welche im Ubrigen vom
Auftraggeber entschieden bestritten wird, wonach fur die Implementierung des E-Finanz Enterprise Service Bus die
vom Auftraggeber bereitgestellten TIBCO-Produkte verwendet werden kénnten, vermag das Bundesvergabeamt dafur



in den Verfahrensunterlagen keinen Hinweis zu entdecken, da diese Entscheidung allen am Verfahren teilnehmenden
Bietern in gleicher Weise und unmissverstandlich durch eine Verankerung in den Ausschreibungsunterlagen mitgeteilt
hatte werden mussen. Dafur gibt es jedoch keinen Hinweis. Sollte eine solche Verstandigung allenfalls mundlich
bilateral zwischen Auftraggeber und Antragstellerin tatsachlich vorliegen, wirde das einen groben
Vergaberechtsverstol3 gegen die Grundsatze des Paragraph 21, Absatz eins, BVergG 2002 bedeuten.

Der vorliegende Sachverhalt ist rechtlich wie folgt zu beurteilen:
zu Spruchpunkt .:zu Spruchpunkt rémisch eins.:

Bereits im Nachprufungsverfahren zu N/0039-BVA/05/2006 wurde geklart, welche Bestimmungen im gegenstandlichen
Vergabeverfahren bzw. in einem darauf bezugnehmenden Nachprifungsverfahren zur Anwendung gelangen (vgl. BVA
vom 7. Juli 2006, N/0039-BVA/05/2006- 60). Gemal § 345 Abs. 2 BVergG 2006 gilt der 1. bis 3. Teil des BVergG 2006
nicht. Das Vergabeverfahren ist nach der bisherigen Rechtslage (BVergG 2002) zu Ende zu fuhren. Fir den
Rechtsschutz sind jedoch die Bestimmungen des 4. Teiles des BVergG 2006 heranzuziehen.Bereits im
Nachprufungsverfahren zu N/0039-BVA/05/2006 wurde geklart, welche Bestimmungen im gegenstandlichen
Vergabeverfahren bzw. in einem darauf bezugnehmenden Nachprifungsverfahren zur Anwendung gelangen
vergleiche BVA vom 7. Juli 2006, N/0039-BVA/05/2006- 60). Gemal3 Paragraph 345, Absatz 2, BVergG 2006 gilt der 1. bis
3. Teil des BVergG 2006 nicht. Das Vergabeverfahren ist nach der bisherigen Rechtslage (BVergG 2002) zu Ende zu
fUhren. FUr den Rechtsschutz sind jedoch die Bestimmungen des 4. Teiles des BVergG 2006 heranzuziehen.

Unbestritten gleichermaBen sind die Auftraggebereigenschaft im Sinne des § 7 Abs. 1 Z 1 BVergG 2002 des
Auftraggebers sowie das Vorliegen der Voraussetzungen der Antragstellerin zur Stellung des auf Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidung gerichteten Nachprifungsantrages gemafld § 322 BVergG 2006 und die Zustandigkeit des
Bundesvergabeamtes zur Entscheidung in der gegenstandlichen Angelegenheit gemaR § 312 Abs. 2 Z 2 BVergG
2006.Unbestritten gleichermalRen sind die Auftraggebereigenschaft im Sinne des Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins,
BVergG 2002 des Auftraggebers sowie das Vorliegen der Voraussetzungen der Antragstellerin zur Stellung des auf
Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung gerichteten Nachprifungsantrages gemall Paragraph 322, BVergG
2006 und die Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes zur Entscheidung in der gegenstandlichen Angelegenheit gemalR
Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006.

Das Ausscheiden eines Angebotes in einem Verhandlungsverfahren ist als sonstige Festlegung wahrend der
Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist zu bewerten und somit gemaR § 20 Z 13 lit. a sublit. dd BVergG
2002 eine gesondert anfechtbare Entscheidung (vgl. u.a. BVA vom 7. Juli 2006, N/0039-BVA/05/2006-60).
Gleichermallen kommt IBM sowie HP, welche im Vergabeverfahren Angebote abgegeben haben und im
Nachprifungsverfahren rechtzeitig begriindete Einwendungen erhoben haben, gemal § 324 Abs. 2 iVm Abs. 3 BVergG
2006 Parteistellung im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren zu.Das Ausscheiden eines Angebotes in einem
Verhandlungsverfahren ist als sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist
zu bewerten und somit gemald Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG 2002 eine gesondert
anfechtbare Entscheidung vergleiche u.a. BVA vom 7. Juli 2006, N/0039-BVA/05/2006-60). Gleichermal’en kommt IBM
sowie HP, welche im Vergabeverfahren Angebote abgegeben haben und im Nachprifungsverfahren rechtzeitig
begriindete Einwendungen erhoben haben, gemaR Paragraph 324, Absatz 2, in Verbindung mit Absatz 3, BVergG 2006
Parteistellung im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren zu.

Als Begriindung der Ausscheidensentscheidung gemall § 98 Z 8 BVergG 2002 wurde vom Auftraggeber im Telefax vom
27. Marz 2007 angegeben, dass das Angebot der Antragstellerin in Bezug auf die Anforderungen an die Verwendung
von Open Source Software nicht ausschreibungskonform sei, die vom Auftraggeber geforderten Meilensteine nicht
ausschreibungskonform ausgeschrieben worden waren und die Implementierung des ,E-Finanz Enterprise Service
Bus" nicht ausschreibungskonform sei.Als Begrindung der Ausscheidensentscheidung gemaR Paragraph 98, Ziffer 8,
BVergG 2002 wurde vom Auftraggeber im Telefax vom 27. Marz 2007 angegeben, dass das Angebot der Antragstellerin
in Bezug auf die Anforderungen an die Verwendung von Open Source Software nicht ausschreibungskonform sei, die
vom Auftraggeber geforderten Meilensteine nicht ausschreibungskonform ausgeschrieben worden waren und die
Implementierung des ,E-Finanz Enterprise Service Bus” nicht ausschreibungskonform sei.

Im Hinblick darauf, dass durch das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 23. Mai 2007,2007/04/0010-15, der
Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 15. Dezember 2006 in seinen Spruchpunkten II., IIl., V., und VI. wegen
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Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben wurde, tritt gemal’ 8 42 Abs. 3 VWGG die Rechtssache in die Lage zurtick,
in der sie sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden hatte. Das bedeutet die den vom VwGH
aufgehobenen Spruchpunkten zugrundeliegenden Antrage gemal’ 8 42 Abs. 3 VWGG wieder aufleben und sohin vom
Bundesvergabeamt neuerlich zu entscheiden sind.Im Hinblick darauf, dass durch das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 23. Mai 2007, 2007/04/0010-15, der Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 15.
Dezember 2006 in seinen Spruchpunkten rémisch zwei., rémisch drei., rémisch funf., und rémisch sechs. wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben wurde, tritt gemal Paragraph 42, Absatz 3, VWGG die Rechtssache in die
Lage zurlck, in der sie sich vor Erlassung des angefochtenen Bescheides befunden hatte. Das bedeutet die den vom
VwWGH aufgehobenen Spruchpunkten zugrundeliegenden Antrage gemdR Paragraph 42, Absatz 3, VWGG wieder
aufleben und sohin vom Bundesvergabeamt neuerlich zu entscheiden sind.

Der der Ausscheidensentscheidung zugrunde liegende Ausscheidungsgrund, wonach das Angebot der Antragstellerin
Uber die Implementierung des ,E-Finanz Enterprise Service Bus” nicht ausschreibungskonform sei, steht in enger
Verbindung zum von der Antragstellerin am 24. November 2006 im Nachprifungsverfahren N/0095-BVA/05/2006
gestellten und nunmehr wieder aufgelebten Eventualantrag auf Nichtigerklarung der unter Punkt 2.4 dieses
Nachprifungsantrages bezeichneten und angefochtenen Entscheidungen des Auftraggebers vom 16. November 2006.
Eine dieser Entscheidungen ist folgende Festlegung:

.TIBCO - wie dies in der ursprunglichen Ausschreibungsunterlage vorgesehen war und trotz einer diesbezlglichen
Frage in der letzten Verhandlungsrunde in den Ausschreibungsunterlagen unverdandert blieb - lediglich fir die
Integration von Legacy-Systemen vom Auftraggeber zur Verflgung gestellt wird, nicht jedoch fir den Enterprise
Service Bus und dennoch im betreffenden Angebot auch fir den Enterprise Service Bus auf das beim Auftraggeber
vorhandene TIBCO zurlickgegriffen wird;"

Der zur Entscheidung berufene Senat 5 des Bundesvergabeamtes hat in einer Beratung festgestellt, dass bevor tber
den Ausscheidensgrund einer allfélligen ausschreibungswidrigen Implementierung des ,E-Finanz Enterprise Service
Bus" entschieden werden kann, der entsprechende Antrag auf Nichtigerkldarung vom 24. November 2006 als Vorfrage
zu entscheiden ist. Wére diese Entscheidung fur nichtig zu erklaren, hatte dies namlich Auswirkungen auf das danach
weiter durchgeflhrte Vergabeverfahren und damit auch auf die Ausscheidensentscheidung und im Besonderen auf
den vom Auftraggeber angeflhrten Ausscheidungsgrund der ausschreibungswidrigen Implementierung des E-Finanz
Service Enterprise Bus.

Hinter dem Nichtigerklarungsbegehren der Antragstellerin vom 24. November 2006 zur oben genannten Festlegung
verbergen sich die Fragen, ob einerseits diesbezlglich Uberhaupt eine gesondert anfechtbare Entscheidung vorliegt
und - falls diese Frage bejaht wird - ob darin eine Vergaberechtswidrigkeit enthalten ist.

Die Frage ob diesbezlglich eine gesondert anfechtbare Entscheidung vorliegt, wird unter Hinweis auf § 20 Z 13 lit. a
sublit. dd BVergG 2002 bejaht. Nach dem Wortlaut dieser Gesetzesbestimmung ist eine Entscheidung jede Festlegung
eines Auftraggebers in einem Vergabeverfahren. Unbestreitbar wurde in einem Vergabeverfahren - namlich im
Vergabeverfahren, aufgrund dessen auch das gegenstandliche Nachprifungsverfahren durchgefiihrt wird, eine
Festlegung von einem Auftraggeber getroffen. Mit der Feststellung eines Sachverhaltes stellt der Auftraggeber fest
bzw. legt er sich auch fest. Ob sich eine Festlegung auf Ereignisse, die sich erst vor kurzer Zeit ereignet haben oder
bereits vor langerer Zeit statt fanden, bezieht, ist dabei nicht wesentlich. Diese Frage gewinnt erst mit der Frage deren
Bekanntgabe bzw. hinsichtlich allfalliger Praklusionsfolgen an Bedeutung. In der Auftraggebermitteilung vom 16.
November 2006, die die angefochtene Festlegung enthalt, wird die Antragstellerin zu Verhandlungen eingeladen. Das
bedeutet, dass es sich um eine sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase handelt. Somit muss das
Bundesvergabeamt davon ausgehen, dass diesbezlglich sohin eine gesondert anfechtbare Entscheidung iSd § 20 Z 13
lit. a sublit. dd BVergG 2002 in der Form ,sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase” vorliegt.Die Frage ob
diesbezliglich eine gesondert anfechtbare Entscheidung vorliegt, wird unter Hinweis auf Paragraph 20, Ziffer 13, Litera
a, Sub-Litera, d, d, BVergG 2002 bejaht. Nach dem Wortlaut dieser Gesetzesbestimmung ist eine Entscheidung jede
Festlegung eines Auftraggebers in einem Vergabeverfahren. Unbestreitbar wurde in einem Vergabeverfahren - namlich
im Vergabeverfahren, aufgrund dessen auch das gegenstandliche Nachprufungsverfahren durchgefihrt wird, eine
Festlegung von einem Auftraggeber getroffen. Mit der Feststellung eines Sachverhaltes stellt der Auftraggeber fest
bzw. legt er sich auch fest. Ob sich eine Festlegung auf Ereignisse, die sich erst vor kurzer Zeit ereignet haben oder
bereits vor langerer Zeit statt fanden, bezieht, ist dabei nicht wesentlich. Diese Frage gewinnt erst mit der Frage deren
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Bekanntgabe bzw. hinsichtlich allfalliger Praklusionsfolgen an Bedeutung. In der Auftraggebermitteilung vom 16.
November 2006, die die angefochtene Festlegung enthalt, wird die Antragstellerin zu Verhandlungen eingeladen. Das
bedeutet, dass es sich um eine sonstige Festlegung wahrend der Verhandlungsphase handelt. Somit muss das
Bundesvergabeamt davon ausgehen, dass diesbezlglich sohin eine gesondert anfechtbare Entscheidung iSd
Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG 2002 in der Form ,sonstige Festlegung wahrend der
Verhandlungsphase” vorliegt.

Im Zuge des Ermittlungsverfahrens wurden die Parteien aufgefordert, zu einer diesbezlglich allfallig vorliegenden
Vergaberechtswidrigkeit Stellung zu nehmen. Wenn die Antragstellerin in ihrer Stellungnahme vom 15. Juni 2007 dazu
vorbringt, dass der Auftraggeber erstmals im gesamten Vergabeverfahren am 16. November 2006 die Feststellung traf,
dass TIBCO lediglich fir die Integration von Legacy-Systemen vom Auftraggeber zur Verfigung gestellt werde,
entspricht diese Aussage nicht der Wahrheit. Diesbezlglich wird auf den Wortlaut der ersten Frage des Auftraggebers
an die Antragstellerin vom 24. Oktober 2006:

.In den Ausschreibungsunterlagen zum ,last and final offer” (in E-Fin-C21_IST_HWSW_1.0.pdf) wurde das Produkt
TIBCO nur eingeschrankt - fur die Anbindung bestehender Systeme (sog. Legacy-Systeme) - zur Verfligung gestellt.

In ihrem Angebot (Beilage E-Fin-D_CO0_ALLG_Produktbeschreibungen_ACN_2.0.pdf) wurde TIBCO als Produktlieferant
genannt, obgleich weder eine Produktbeschreibung noch eine entsprechende Position im Preisblatt vorhanden sind.
Wir ersuchen Sie diesbeztglich um Aufklarung.”

oder den Wortlaut einer Anfrage des Auftraggebers an die Antragstellerin vom 8. November 2006:

JIn ihrer Beantwortung der Frage 1 der Aufklarung vom 31.10.2006 fuhren Sie aus: ,Unser Angebot sieht die
Verwendung der zur Verflgung gestellten TIBCO Produkte entsprechend den Vorgaben der Ausschreibung vor.” Das
steht im Widerspruch zum nachsten Satz ihrer Antwort zu Frage 1, der lautet: ,Aus diesem Grunde wurde im Angebot
weder eine Produktbeschreibung noch eine entsprechende Position im Preisblatt aufgenommen.” Ist doch in der
Ausschreibung von Anfang an unverandert vorgesehen, dass TIBCO vom Auftraggeber lediglich fur die Anbindung von
Legacy-Systemen - sohin nicht fur die Verwendung des Enterprise Service Bus fur E-Finanz (ESB) - zur Verflgung gestellt
wird. Dem entsprechend hat der Bieter einen den Ausschreibungsvorgaben des Lastenheftes E-Fin-
C02_GRUNDLAGEN_ SOA_2.0.pdf entsprechenden Service Enterprise Service Bus (ESB) anzubieten und einzusetzen.
Das blieb auch in der erneuten Aufforderung zur Angebotslegung unverandert. In ihrem ersten Angebot hatten Sie als
Service Enterprise Bus (ESB) TIBCO angeboten und entsprechend ausgepreist. In ihrem nunmehrigen Angebot haben
Sie TIBCO nicht mehr angeboten, die entsprechende Position im Preisblatt gestrichen und uns in lhrer genannten
Antwort  ersucht, die Nennung von TIBCO als Produktlieferant  in der  Beilage  E-Fin-
D_CO0_ALLG_Produktbeschreibung ACN_2.0.pdf als redaktionelles Versehen zu streichen. Wir ersuchen daher um
Aufklarung, wie Sie gemal3 ihrem vorliegenden Angebot die Anforderungen der Ausschreibung, einen dem Lastenheft
E-Fin-C02_GRUNDLAGEN_SOA_2.0.pdf entsprechenden Enterprise Service Bus (ESB) anzubieten, abdecken, obwohl Sie
weder TIBCO anbieten noch fir den Enterprise Service Bus (ESB) auf das auftraggeberseitig vorhandene TIBCO
einsetzen durfen.”

erinnert.

Zudem wird auch auf den Verhandlungswunsch der Antragstellerin vom 20. Juli 2006 hingewiesen, worin die Bieterin
selbst wiinscht, dass die in SHW-INFO-4 beschriebenen Lizenzen (diesbezlglich handelt es sich um die Lizenzen fir die
vom Auftraggeber flr die Integration der Legacy-Systemen zur Verfligung gestellten TIBCO-Produkte) uneingeschrankt
far das Programm E-Finanz verwendet werden dirfen. Sie geht zumindest bis zum 20. Juli 2006 davon aus, dass die in
Rede stehenden Lizenzen und die dahinter stehenden Produkte nur eingeschrankt verwendet werden dirfen. Eine
derartige Einschrankung kann sich aber - wie bereits in der Beweiswlrdigung hingewiesen wurde - nur auf die
Integration von Legacy-Systemen beziehen. Zudem wurde vom Auftraggeber im Protokoll des 2. Verhandlungstermins
vom 9. August 2006 die Frage gestellt, ob sich fir die angebotene Lésung Anderungen ergeben wiirden, wenn der
Auftraggeber uneingeschrankt die Enterprise Lizenzen der zur Verfligung gestellten TIBCO Produkte zur Verflgung
stellen wirde. Die Antwort der Antragstellerin, die also auch aus dieser Frage am 9. August 2006 erkennen konnte bzw.
erkennen musste, dass die Lizenzen der zur Verfliigung gestellten TIBCO Produkte nur eingeschrankt zur Verfigung
gestellt werden, war, dass diese Anderung den Angebotspreis reduzieren, jedoch keine qualitative Anderung bedeuten
wirde.



Das bedeutet, dass die Antragstellerin bis zum 9. August 2006 und - da sich in den Ausschreibungsunterlagen
diesbeziiglich keine Anderung ergab - auch am 9. August 2006 und danach wissen musste, dass die vom Auftraggeber
fur die Integration der vorhandenen Legacy-Systeme zur Verfigung gestellten TIBCO-Produkte eingeschrankt zur
Verfligung stehen. Die Behauptung der Antragstellerin, dass der Auftraggeber diese Festlegung erstmals am 16.
November 2006 getroffen habe, ist sohin falsch. Ganz im Gegenteil, die Antragstellerin hat sich wider besseren
Wissens Uber eine bereits lange zurtckliegende getroffene Festlegung, die im Zuge des Vergabeverfahrens nicht
gedndert wurde, hinweggesetzt und ausschreibungswidrig TIBCO-Produkte, die vom Auftraggeber fir die Integration
von Legacy-Systemen zur Verfligung gestellt werden, fir die geforderte Implementierung eines Enterprise Service Bus

herangezogen, ohne diese TIBCO-Produkte anzubieten bzw. sie auszupreisen.

Der Auftraggeber hat in seiner Beispielsliste vom 16. November 2006 den auch vom Bundesvergabeamt ermittelten
Sachverhalt betreffend ,TIBCO im Angebot der Antragstellerin” richtig wiedergegeben. Eine Vergaberechtswidrigkeit
vermag das Bundesvergabeamt darin nicht zu erkennen. Der zur Entscheidung berufene Senat des
Bundesvergabeamtes muss die sich ihm stellende Vorfrage nach einer allfalligen Vergaberechtswidrigkeit auf Seiten
des Auftraggebers hinsichtlich der Festlegung, wonach TIBCO - wie dies in der urspringlichen Ausschreibungsunterlage
vorgesehen gewesen sei und trotz einer diesbeziglichen Frage in der letzten Verhandlungsrunde in den
Ausschreibungsunterlagen unverandert geblieben sei - lediglich fur die Integration von Legacy-Systemen vom
Auftraggeber zur Verfugung gestellt werde, nicht jedoch flr den Enterprise Service Bus und dennoch im betreffenden
Angebot auch fur den Enterprise Service Bus auf das beim Auftraggeber vorhandene TIBCO zurlickgegriffen werde, mit
einem klaren Nein beantworten. Diese Festlegung des Auftraggebers ergibt sich einerseits aus den unveranderten
Ausschreibungsunterlagen, wonach TIBCO fur die Integration von Legacy-Systemen vom Auftraggeber zur Verfigung
steht. Andererseits gibt es in den Ausschreibungsunterlagen keinen Hinweis, wonach fur die Implementierung des ESB
auf die vom Auftraggeber bereitgestellten TIBCO-Produkte zurlickgegriffen werden kann. Die Tatsache, dass ein Bieter
- ndmlich die Antragstellerin - eben dennoch in ihrem Angebot darauf zurlickgreift, wurde von der Antragstellerin
selbst bestatigt.

Die Anfragen des Auftraggebers an die Antragstellerin vom 24. Oktober 2006 bzw. vom 8. November 2006 mussen
auch in Zusammenhang mit § 321 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 gesehen werden. GemaR dieser Bestimmung ist namlich ein
Antrag auf Nachprifung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt einzubringen,
in dem die Antragstellerin von der gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen héatte
kénnen. Die Konsequenz einer Antragstellung nach Ablauf dieses Zeitraumes bedeutet, dass die gesondert
anfechtbare Entscheidung bestandsfest, also unanfechtbar geworden ist. Am 24. Oktober 2006 hat der Auftraggeber
der Antragstellerin wortlich wiedergegeben mitgeteilt, dass ,das Produkt TIBCO nur eingeschrankt - fir die Anbindung
bestehender Systeme (sog. Legacy-Systeme) - zur Verflgung gestellt” werde. Am 8. November 2006 hat der
Auftraggeber die Antragstellerin Uber Folgendes informiert:Die Anfragen des Auftraggebers an die Antragstellerin vom
24. Oktober 2006 bzw. vom 8. November 2006 mussen auch in Zusammenhang mit Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer
7, BVergG 2006 gesehen werden. Gemal dieser Bestimmung ist namlich ein Antrag auf Nachprifung einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung binnen 14 Tagen ab dem Zeitpunkt einzubringen, in dem die Antragstellerin von der
gesondert anfechtbaren Entscheidung Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte kdnnen. Die Konsequenz einer
Antragstellung nach Ablauf dieses Zeitraumes bedeutet, dass die gesondert anfechtbare Entscheidung bestandsfest,
also unanfechtbar geworden ist. Am 24. Oktober 2006 hat der Auftraggeber der Antragstellerin wortlich
wiedergegeben mitgeteilt, dass ,das Produkt TIBCO nur eingeschrankt - fir die Anbindung bestehender Systeme (sog.
Legacy-Systeme) - zur Verflgung gestellt” werde. Am 8. November 2006 hat der Auftraggeber die Antragstellerin Uber
Folgendes informiert:

JIst doch in der Ausschreibung von Anfang an unverandert vorgesehen, dass TIBCO vom Auftraggeber lediglich fur die
Anbindung von Legacy-Systemen - sohin nicht fir die Verwendung des Enterprise Service Bus fur E-Finanz (ESB) - zur
Verflgung gestellt wird.”

Die Anfechtungsfrist der Auftraggeberentscheidung vom 24. Oktober 2006 ist am 7. November 2006 bzw. die
Anfechtungsfrist zur Auftraggeberentscheidung vom 8. November 2006 ist am 22. November 2006 abgelaufen. Eine
diesbeziigliche Anfechtung am 24. November 2006 war sohin gemall § 321 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 verspatet. Die
Auftrageberfestlegungen vom 24. Oktober bzw. vom 8. November 2006 sind mit Ablauf der méglichen Anfechtungsfrist
bestandsfest geworden.Die Anfechtungsfrist der Auftraggeberentscheidung vom 24. Oktober 2006 ist am 7. November



2006 bzw. die Anfechtungsfrist zur Auftraggeberentscheidung vom 8. November 2006 ist am 22. November 2006
abgelaufen. Eine diesbezlgliche Anfechtung am 24. November 2006 war sohin gemald Paragraph 321, Absatz eins,
Ziffer 7, BVergG 2006 verspatet. Die Auftrageberfestlegungen vom 24. Oktober bzw. vom 8. November 2006 sind mit
Ablauf der méglichen Anfechtungsfrist bestandsfest geworden.

Von einer Vergaberechtswidrigkeit ware im Ubrigen nur dann zu sprechen, wenn der Auftraggeber im Zuge einer
auBenwirksamen Mitteilung erstmalig Festlegungen treffen wirde, die einerseits von den bisherigen
Ausschreibungsvorgaben abweichen wirden und zumindest einen Bieter nachteilig beeintrachtigen wurden.

Ein auszuscheidendes Angebot ist auszuscheiden. Diese Entscheidung steht nicht in der Disposition des Auftraggebers.
In der Beratung des zur Entscheidung berufenen Senates des Bundesvergabeamtes wurde auch festgehalten, dass ein
Verstol3 gegen die Grundsatze des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bieter gemaR §
21 Abs. 1 BVergG 2002 vorliegen wirde, wenn eine Ausschreibungswidrigkeit im Angebot eines Bieters nur deswegen
in erneuten Verhandlungen fur verhandelbar erkldrt werden wirde, um von einem Ausscheiden dieses Angebotes
Abstand nehmen zu koénnen. Diesbezlglich wirde namlich ein nicht verbesserbarer Mangel und somit ein
auszuscheidendes Angebot durch erneute Verhandlungen und Verbesserung des Angebotes - womit eine
Verbesserung der Wettbewerbsposition eines Bieters einhergehen wirde - verbesserbar werden bzw. nicht
ausgeschieden werden (vgl. dazu Aicher in Korinek/ Rill (Hrsg), Zur Reform des Vergaberechts (1985) 411f oder VWGH
vom 25. Februar 2004, 2003/04/0186, VWGH vom 16. Februar 2005,2004/04/0030, VWGH vom 29. juni 2005,
2005/04/0024 bzw. zuletzt BVA vom 23. Marz 2007, N/0015-BVA/05/2007-32)Ein auszuscheidendes Angebot ist
auszuscheiden. Diese Entscheidung steht nicht in der Disposition des Auftraggebers. In der Beratung des zur
Entscheidung berufenen Senates des Bundesvergabeamtes wurde auch festgehalten, dass ein VerstoRR gegen die
Grundsatze des freien und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Bieter gemal3 Paragraph 21, Absatz
eins, BVergG 2002 vorliegen wirde, wenn eine Ausschreibungswidrigkeit im Angebot eines Bieters nur deswegen in
erneuten Verhandlungen fur verhandelbar erklart werden wirde, um von einem Ausscheiden dieses Angebotes
Abstand nehmen zu koénnen. Diesbeziiglich wirde namlich ein nicht verbesserbarer Mangel und somit ein
auszuscheidendes Angebot durch erneute Verhandlungen und Verbesserung des Angebotes - womit eine
Verbesserung der Wettbewerbsposition eines Bieters einhergehen wirde - verbesserbar werden bzw. nicht
ausgeschieden werden vergleiche dazu Aicher in Korinek/ Rill (Hrsg), Zur Reform des Vergaberechts (1985) 411f oder
VWGH vom 25. Februar 2004, 2003/04/0186, VWGH vom 16. Februar 2005,2004/04/0030, VWGH vom 29. Juni 2005,
2005/04/0024 bzw. zuletzt BVA vom 23. Marz 2007, N/0015-BVA/05/2007-32).

Aufgrund der Beurteilung dieser Vorfrage kann das Bundesvergabeamt hinsichtlich der Beurteilung der Frage, ob im
Angebot der Antragstellerin ausschreibungswidrig die Implementierung des E-Finanz Enterprise Service Bus angeboten
wurde zum Ergebnis, dass im Angebot der Antragstellerin hinsichtlich der Implementierung des E-Finanz Enterprise
Service Bus die Verwendung von TIBCO-Produkten angegeben wird, ohne im Angebot bzw. im Preisblatt diese TIBCO-
Produkte anzubieten bzw. auszupreisen. Dementsprechend ist das Angebot unvollstandig. Wenn man nun auch noch
die diesbezlgliche Aufklarung der Antragstellerin vom 16. November 2006, wonach die vom Auftraggeber
bereitgestellten TIBCO Produkte fir den ESB eingesetzt werden sollen, berlcksichtigt, ist diese Angebotsfestlegung
ausschreibungswidrig, da - wie oben bereits mehrfach ausgefihrt wurde - die Antragstellerin wusste bzw. wissen
musste, dass die vom Auftraggeber bereitgestellten TIBCO-Produkte nur eingeschrankt fur bestimmte Zwecke - die
Integration der Legacy-Systeme - zur Verfligung stehen.

Die Antragstellerin versucht sich durch diese eigenmachtige Festlegung einen unlauteren und damit einen
vergaberechtswidrigen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. Dies wird durch den Sachverstandigen Prof. Judmann in
seinem Gutachten nachgewiesen, indem er ausfuhrt, dass die Art der Installation und Nutzung sowohl im Bereich der
Lizenzierung als auch im Bereich der Pflege und Wartung der Softwareprodukte Auswirkungen habe. ... Im Allgemeinen
werde dabei auszugehen sein, dass die Verwendung bestehender Lizenzen fir weitere Zwecke als dies beispielsweise
die Anbindung der Legacy Systeme bedinge, gednderte wirtschaftliche Bedingungen fir den Auftraggeber bedeuteten
(vgl. Gutachten von Prof. Judmann vom 1. Juni 2007, Seite 39 am Ende des vorletzten Absatzes). Auch die
Antragstellerin selbst geht von einer Reduktion des Angebotspreises (und somit von einer Verbesserung ihrer eigenen
Wettbewerbsposition im Verfahren zur Erlangung des Zuschlages gegenuber ihren Mitbietern) aus, indem sie am 9.
August 2006 in Beantwortung der Frage nach den Auswirkungen einer allfalligen uneingeschrankten
Zurverfugungstellung der Enterprise Lizenzen der zur Verfugung gestellten TIBCO Produkte antwortet, dass diese
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Anderung den Angebotspreis reduzieren wirde.Die Antragstellerin versucht sich durch diese eigenméchtige
Festlegung einen unlauteren und damit einen vergaberechtswidrigen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen. Dies wird
durch den Sachverstéandigen Prof. Judmann in seinem Gutachten nachgewiesen, indem er ausfiihrt, dass die Art der
Installation und Nutzung sowohl im Bereich der Lizenzierung als auch im Bereich der Pflege und Wartung der
Softwareprodukte Auswirkungen habe. ... Im Allgemeinen werde dabei auszugehen sein, dass die Verwendung
bestehender Lizenzen flir weitere Zwecke als dies beispielsweise die Anbindung der Legacy Systeme bedinge,
geanderte wirtschaftliche Bedingungen fir den Auftraggeber bedeuteten vergleiche Gutachten von Prof. Judmann vom
1. Juni 2007, Seite 39 am Ende des vorletzten Absatzes). Auch die Antragstellerin selbst geht von einer Reduktion des
Angebotspreises (und somit von einer Verbesserung ihrer eigenen Wettbewerbsposition im Verfahren zur Erlangung
des Zuschlages gegenuber ihren Mitbietern) aus, indem sie am 9. August 2006 in Beantwortung der Frage nach den
Auswirkungen einer allfalligen uneingeschrankten Zurverfiigungstellung der Enterprise Lizenzen der zur Verfligung
gestellten TIBCO Produkte antwortet, dass diese Anderung den Angebotspreis reduzieren wiirde.

In vergaberechtlicher Hinsicht bedeutet das, dass das Angebot der Antragstellerin vom 18. September 2006 und das
darauf aufbauende Angebot vom 22. Februar 2007 zumindest an einem unbehebbaren Mangel leidet. In diesem
Angebot bedient sich namlich die Antragstellerin ausschreibungswidrig und somit vergaberechtlich unzulassig der vom
Auftraggeber fur die Integration der Legacy Systeme zur Verfliigung gestellten TIBCO Produkte ohne diese selbst
anzubieten bzw. ohne diese auszupreisen. Das macht das Angebot der Antragstellerin zu einem den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechenden Angebot. Das bedeutet, dass das Angebot der Antragstellerin an
einem unbehebbaren Mangel leidet, der gemaR § 98 Z 8 BVergG 2002, wonach den Ausschreibungsbestimmungen
widersprechende Angebote sowie nicht gleichwertige Alternativangebote, fehlerhafte oder unvollstdndige Angebote,
wenn die Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind, ferner Teil- und Alternativangebote, wenn sie nicht
zugelassen wurden, vor der Wahl des Angebotes fiir die Zuschlagsentscheidung von der vergebenden Stelle auf Grund
des Ergebnisses der Prifung auszuscheiden ist, zum Ausscheiden dieses Angebotes fiihrt. Das hat der Auftraggeber
sohin vergaberechtskonform am 27. Marz 2007 auch vorgenommen (vgl. dazu insbesondere VWGH vom 4. September
2002, 2000/04/0181 mit einer auf Aicher in Korinek/Rill, Zur Reform des Vergaberechts (1985) 411 f gestitzten
Begrindung oder VWGH vom 16. Februar 2002, 2004/04/0030 bzw. zuletzt BVA vom 23. Marz 2007, N/0015-
BVA/05/2007-32).In vergaberechtlicher Hinsicht bedeutet das, dass das Angebot der Antragstellerin vom 18.
September 2006 und das darauf aufbauende Angebot vom 22. Februar 2007 zumindest an einem unbehebbaren
Mangel leidet. In diesem Angebot bedient sich namlich die Antragstellerin ausschreibungswidrig und somit
vergaberechtlich unzulassig der vom Auftraggeber fir die Integration der Legacy Systeme zur Verflgung gestellten
TIBCO Produkte ohne diese selbst anzubieten bzw. ohne diese auszupreisen. Das macht das Angebot der
Antragstellerin zu einem den Ausschreibungsbestimmungen widersprechenden Angebot. Das bedeutet, dass das
Angebot der Antragstellerin an einem unbehebbaren Mangel leidet, der gemal} Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG 2002,
wonach den Ausschreibungsbestimmungen widersprechende Angebote sowie nicht gleichwertige Alternativangebote,
fehlerhafte oder unvollstandige Angebote, wenn die Mangel nicht behoben wurden oder nicht behebbar sind, ferner
Teil- und Alternativangebote, wenn sie nicht zugelassen wurden, vor der Wahl des Angebotes fur die
Zuschlagsentscheidung von der vergebenden Stelle auf Grund des Ergebnisses der Prifung auszuscheiden ist, zum
Ausscheiden dieses Angebotes fihrt. Das hat der Auftraggeber sohin vergaberechtskonform am 27. Marz 2007 auch
vorgenommen vergleiche dazu insbesondere VWGH vom 4. September 2002, 2000/04/0181 mit einer auf Aicher in
Korinek/Rill, Zur Reform des Vergaberechts (1985) 411 f gestitzten Begrindung oder VwWGH vom 16. Februar 2002,
2004/04/0030 bzw. zuletzt BVA vom 23. Marz 2007, N/0015-BVA/05/2007-32).

Wenn sich die Antragstellerin in der mindlichen Verhandlung am 20. April 2007 unter Hinweis darauf, dass sich die
vom Auftraggeber vorgenommene Ausscheidensentscheidung betreffend ihres Angebotes auf ein Gutachten der Fiala
Informatik Ziviltechniker GmbH sttitze, die im gegenstandlichen Vergabeverfahren fur die Antragstellerin tatig gewesen
und daher deren Unbefangenheit in Zweifel zu stellen und daher die Ausscheidensentscheidung sofort flr nichtig zu
erklaren sei, stitzt, kann der zur Entscheidung berufene Senat diese Schlussfolgerung nicht teilen. Einerseits hat der
Verwaltungsgerichtshof unter Hinweis auf die Ausscheidensbestimmungen des BVergG 2002 wiederholt dargelegt,
dass ein Ausscheiden nicht in der Disposition des Auftraggebers liege sondern ein auszuscheidendes Angebot auch
tatsachlich ausgeschieden werden muss (vgl. VwGH vom 27. September 2000, 2000/04/0050). Andererseits gebietet die
Offizialmaxime des § 39 Abs. 2 AVG 1991, dass - soweit die Verwaltungsvorschriften hierliber keine Anordnungen
enthalten - die Behtrde von Amts wegen vorzugehen hat und unter Beachtung der im Il. Teil des AVG 1991
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enthaltenen Vorschriften den Gang des Ermittlungsverfahrens zu bestimmen hat.Wenn sich die Antragstellerin in der
mundlichen Verhandlung am 20. April 2007 unter Hinweis darauf, dass sich die vom Auftraggeber vorgenommene
Ausscheidensentscheidung betreffend ihres Angebotes auf ein Gutachten der Fiala Informatik Ziviltechniker GmbH
stutze, die im gegenstandlichen Vergabeverfahren fir die Antragstellerin tatig gewesen und daher deren
Unbefangenheit in Zweifel zu stellen und daher die Ausscheidensentscheidung sofort fur nichtig zu erklaren sei, stutzt,
kann der zur Entscheidung berufene Senat diese Schlussfolgerung nicht teilen. Einerseits hat der
Verwaltungsgerichtshof unter Hinweis auf die Ausscheidensbestimmungen des BVergG 2002 wiederholt dargelegt,
dass ein Ausscheiden nicht in der Disposition des Auftraggebers liege sondern ein auszuscheidendes Angebot auch
tatsachlich ausgeschieden werden muss vergleiche VWGH vom 27. September 2000, 2000/04/0050). Andererseits
gebietet die Offizialmaxime des Paragraph 39, Absatz 2, AVG 1991, dass - soweit die Verwaltungsvorschriften hiertiber
keine Anordnungen enthalten - die Behdrde von Amts wegen vorzugehen hat und unter Beachtung der im rémisch
zwei. Teil des AVG 1991 enthaltenen Vorschriften den Gang des Ermittlungsverfahrens zu bestimmen hat.

Die Behoérde kann insbesondere von Amts wegen oder auf Antrag mundliche Verhandlungen durchfihren und
mehrere Verwaltungssachen zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbinden oder sie wieder trennen. Die
Behorde hat sich bei all diesen Verfahrensanordnungen von Rucksichten auf méglichste ZweckmaRigkeit, Raschheit,
Einfachheit und Kostenersparnis leiten zu lassen. Aus der Offizialmaxime ergibt sich der Grundsatz der materiellen
Wahrheit des festzustellenden Sachverhaltes: die Behérde hat den objektiven Sachverhalt festzustellen. Dies gilt
sowohl fur die Einleitung des Verwaltungsverfahrens wie auch fur die Durchfihrung des Ermittlungsverfahrens. Auch
wenn ein Verfahren nur auf Antrag eingeleitet werden darf, hat die Behorde innerhalb der Grenzen des ihr Méglichen
die gebotenen und zumutbaren Ermittlungen von Amts wegen durchzufiihren (vgl. dazu Thienel,
Verwaltungsverfahrensrecht3, 140 f mit weiteren Anmerkungen und Zitierungen oder Walter/Thienel,
Verwaltungsverfahren16, 80 f). Im Sinne der Offizialmaxime und des Grundsatzes der materiellen Wahrheit war es
daher von Amts wegen die Aufgabe des Bundesvergabeamtes die Vergaberechtskonformitat der vom Auftraggeber
vorgenommenen Ausscheidensentscheidung betreffend das Angebot der Antragstellerin zu Uberprifen. Da diese
Prifung bereits hinsichtlich des vom Bundesvergabeamt ersten Ausscheidensgrundes - der nicht
ausschreibungskonformen Implementierung des E-Finanz Enterprise Service Bus - ergab, dass das Angebot der
Antragstellerin im Vergabeverfahren vergaberechtskonform gemafd § 98 Z 8 BVergG 2002 ausgeschieden wurde, war
auf die weiteren geltend gemachten Ausscheidensgriinde nicht mehr einzugehen.Die Behdrde kann insbesondere von
Amts wegen oder auf Antrag muindliche Verhandlungen durchfiihren und mehrere Verwaltungssachen zur
gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbinden oder sie wieder trennen. Die Behorde hat sich bei all diesen
Verfahrensanordnungen von Ricksichten auf moéglichste ZweckmaRigkeit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis
leiten zu lassen. Aus der Offizialmaxime ergibt sich der Grundsatz der materiellen Wahrheit des festzustellenden
Sachverhaltes: die Behdrde hat den objektiven Sachverhalt festzustellen. Dies gilt sowohl fir die Einleitung des
Verwaltungsverfahrens wie auch fur die Durchfiihrung des Ermittlungsverfahrens. Auch wenn ein Verfahren nur auf
Antrag eingeleitet werden darf, hat die Behorde innerhalb der Grenzen des ihr Mdglichen die gebotenen und
zumutbaren Ermittlungen von Amts wegen durchzufihren vergleiche dazu Thienel, Verwaltungsverfahrensrecht3, 140
f mit weiteren Anmerkungen und Zitierungen oder Walter/Thienel, Verwaltungsverfahren16, 80 f). Im Sinne der
Offizialmaxime und des Grundsatzes der materiellen Wahrheit war es daher von Amts wegen die Aufgabe des
Bundesvergabeamtes die Vergaberechtskonformitat der vom Auftraggeber vorgenommenen
Ausscheidensentscheidung betreffend das Angebot der Antragstellerin zu Uberprifen. Da diese Prifung bereits
hinsichtlich des vom Bundesvergabeamt ersten Ausscheidensgrundes - der nicht ausschreibungskonformen
Implementierung des E-Finanz Enterprise Service Bus - ergab, dass das Angebot der Antragstellerin im
Vergabeverfahren vergaberechtskonform gemal3 Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG 2002 ausgeschieden wurde, war auf
die weiteren geltend gemachten Ausscheidensgriinde nicht mehr einzugehen.

Hingewiesen wird, dass mit dieser Entscheidung das Nachprifungsverfahren zu N/0031-BVA/05/2007 beendet ist und
die einstweilige Verfligung des Bescheides des Bundesvergabeamtes vom 5. April 2007, N/0031-BVA/05/2007-EV7 seine
Wirkung verliert. Uber die Kosten des nicht amtlichen Sachversténdigen Prof. Judmann wird jedoch noch gesondert zu
entscheiden sein.

zu den Spruchpunkten Il. und IV.zu den Spruchpunkten rémisch zwei. und rémisch vier.:

Gemald 8 319 Abs. 1 BVergG 2006 hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende
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Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 8 318 leg.cit. entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber. Der
Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 § 318 leg.cit. entrichteten Gebuihren, wenn er wahrend des
anhangigen Verfahrens klaglos gestellt wird.Gemal3 Paragraph 319, Absatz eins, BVergG 2006 hat der vor dem
Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaf Paragraph
318, leg.cit. entrichteten Geblhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz seiner
gemal Paragraph 318, leg.cit. entrichteten GebUhren, wenn er wahrend des anhangigen Verfahrens klaglos gestellt

wird.

Gemal § 319 Abs. 2 BVergG 2006 besteht ein Anspruch auf Ersatz der GebuUhren fir einen Antrag auf einstweilige
Verfigung nur dann, wennGemalR3 Paragraph 319, Absatz 2, BVergG 2006 besteht ein Anspruch auf Ersatz der
Gebuhren fur einen Antrag auf einstweilige Verfigung nur dann, wenn

1. 1.Ziffer eins
dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

2. 2.Ziffer 2
dem Antrag auf einstweilige Verfligung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfligung nur wegen
einer Interessenabwagung abgewiesen wurde.

Da sowohl im Nachprifungsverfahren N/0031-BVA/05/2007 als auch in den Nachprufungsverfahren N/0095-
BVA/05/2006 und N/0099-BVA/05/2006 die Antragstellerin nicht einmal teilweise obsiegt hat und dem Hauptantrag im
Nachprifungsverfahren zu N/0031-BVA/05/2007 ebenso nicht stattgegeben wurde (siehe Spruchpunkt I. dieses
Bescheides) wie im Hauptantrag in den Nachprifungsverfahren zu N/0095- BVA/05/2006 und N/0099-BVA/05/2006
liegen die Voraussetzungen flUr einen Ersatz der ordnungsgemdl entrichteten Pauschalgeblhren in den
Nachprufungsverfahren N/0031-BVA/05/2007, N/0095-BVA/05/2006 und N/0099-BVA/05/2006 gemal’ § 319 Abs. 1 und
2 BVergG 2006 nicht vor, sodass die entsprechenden Antrage abzuweisen waren.Da sowohl im
Nachprifungsverfahren N/0031-BVA/05/2007 als auch in den Nachprifungsverfahren N/0095-BVA/05/2006 und
N/0099-BVA/05/2006 die Antragstellerin nicht einmal teilweise obsiegt hat und dem Hauptantrag im
Nachprifungsverfahren zu N/0031-BVA/05/2007 ebenso nicht stattgegeben wurde (siehe Spruchpunkt rémisch eins.
dieses Bescheides) wie im Hauptantrag in den Nachprufungsverfahren zu N/0095- BVA/05/2006 und N/0099-
BVA/05/2006 liegen die Voraussetzungen flr einen Ersatz der ordnungsgemal? entrichteten Pauschalgebihren in den
Nachprifungsverfahren N/0031-BVA/05/2007, N/0095-BVA/05/2006 und N/0099-BVA/05/2006 gemdal Paragraph 319,
Absatz eins und 2 BVergG 2006 nicht vor, sodass die entsprechenden Antrage abzuweisen waren.

zu Spruchpunkt lll.:zu Spruchpunkt romisch drei.:

Wie ausflhrlich unter Spruchpunkt | begrindet, erfolgte das Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin gemaR §
98 Z 8 BVergG 2002 vergaberechtskonform, da sich die Antragstellerin in ihrem Angebot hinsichtlich der
Implementierung des E-Finanz Enterprise Service Bus vom Auftraggeber bereitgestellter TIBCO-Produkte bedient,
wobei sie wissen musste, dass diese TIBCO-Produkte nur fir die Integration von Legacy-Systemen zur Verflgung
stehen. Daher liegt hinsichtlich des Angebotes der Antragstellerin ein Verstold gemal3 § 98 Z 8 BVergG 2002 vor, der zu
einem Ausscheiden dieses Angebotes im Vergabeverfahren ,E-Finanz (Finanz-Redesign), GZ 9000 00310" fuhrt.Wie
ausfuhrlich unter Spruchpunkt rémisch eins begrindet, erfolgte das Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin
gemal Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG 2002 vergaberechtskonform, da sich die Antragstellerin in ihrem Angebot
hinsichtlich der Implementierung des E-Finanz Enterprise Service Bus vom Auftraggeber bereitgestellter TIBCO-
Produkte bedient, wobei sie wissen musste, dass diese TIBCO-Produkte nur fir die Integration von Legacy-Systemen
zur Verfugung stehen. Daher liegt hinsichtlich des Angebotes der Antragstellerin ein VerstoR gemald Paragraph 98,
Ziffer 8, BVergG 2002 vor, der zu einem Ausscheiden dieses Angebotes im Vergabeverfahren ,E-Finanz (Finanz-
Redesign), GZ 9000 00310" fuhrt.

Dieser Verstol3 lag bereits mit der Abgabe des Angebotes am 18. August 2006 vor. Das bedeutet, dass bereits mit
Abgabe des Angebotes am 18. August 2006 dieses Angebot ausgeschieden hatte werden kénnen und letztlich auch
ausgeschieden werden musste. Mit der Abgabe dieses den Ausschreibungsbestimmungen widersprechenden
Angebotes wurde der oben dargelegte Ausscheidensgrund verwirklicht, sodass das Angebot der Antragstellerin ab
bzw. seit diesem Zeitpunkt flr eine Zuschlagserteilung nicht bzw. nicht mehr in Frage kommen kann. Damit
einhergehend wird nunmehr vom Bundesvergabeamt festgehalten, dass der Antragstellerin mit der Abgabe dieses



Angebotes am 18. August 2006 aufgrund des bereits ab diesem Zeitpunkt im Vergabeverfahren ,E-Finanz (Finanz-
Redesign), GZ 9000 00310" auszuscheidenden Angebotes kein Schaden im Sinne des § 320 Abs. 1 Z 2 BVergG 2006
entstehen kann bzw. konnte sowie droht bzw. drohte. So hat nicht nur das Bundesvergabeamt (zuletzt BVA vom 27.
April 2007, N/0030-BVA/07/2007-43 oder BVA vom 3. Mai 2007, N/0021-BVA/13/2007-37) sondern auch der
Verwaltungsgerichtshof wiederholt darauf hingewiesen, dass ein auszuscheidendes Angebot in einem
Vergabeverfahren, das nicht ausgeschieden wurde, nicht zu einem gultigen Angebot wird, dem der Zuschlag erteilt
werden kann.Dieser Verstol lag bereits mit der Abgabe des Angebotes am 18. August 2006 vor. Das bedeutet, dass
bereits mit Abgabe des Angebotes am 18. August 2006 dieses Angebot ausgeschieden hatte werden kénnen und
letztlich auch ausgeschieden werden musste. Mit der Abgabe dieses den Ausschreibungsbestimmungen
widersprechenden Angebotes wurde der oben dargelegte Ausscheidensgrund verwirklicht, sodass das Angebot der
Antragstellerin ab bzw. seit diesem Zeitpunkt fur eine Zuschlagserteilung nicht bzw. nicht mehr in Frage kommen kann.
Damit einhergehend wird nunmehr vom Bundesvergabeamt festgehalten, dass der Antragstellerin mit der Abgabe
dieses Angebotes am 18. August 2006 aufgrund des bereits ab diesem Zeitpunkt im Vergabeverfahren ,E-Finanz
(Finanz-Redesign), GZ 9000 00310" auszuscheidenden Angebotes kein Schaden im Sinne des Paragraph 320, Absatz
eins, Ziffer 2, BVergG 2006 entstehen kann bzw. konnte sowie droht bzw. drohte. So hat nicht nur das
Bundesvergabeamt (zuletzt BVA vom 27. April 2007, N/0030-BVA/07/2007-43 oder BVA vom 3. Mai 2007, N/0021-
BVA/13/2007-37) sondern auch der Verwaltungsgerichtshof wiederholt darauf hingewiesen, dass ein auszuscheidendes
Angebot in einem Vergabeverfahren, das nicht ausgeschieden wurde, nicht zu einem gultigen Angebot wird, dem der
Zuschlag erteilt werden kann.

Ein ausgeschiedenes oder auszuscheidendes Angebot kommt daher flr die Zuschlagserteilung von vornherein gar
nicht in Betracht. Es steht nicht in der Disposition des Auftraggebers, vom Ausscheiden von Angeboten nach seinem
Ermessen Gebrauch zu machen (vgl. VWGH vom 27. September 2000, 2000/04/0050). Ein Ausscheiden ware allerdings
bis zur Zuschlagserteilung moglich (vgl. VwGH vom 21. Februar 2004, 2002/04/0177). Dies bedeutet, dass ein Bieter,
dessen Angebot auszuscheiden gewesen ware, durch Rechtswidrigkeiten, die das Verfahren betreffend die Wahl eines
- nicht ausgeschiedenen - Angebots fur den Zuschlag betreffen, nicht in Rechten verletzt werden kann. Die
Antragslegitimation ist in einem solchen Fall zu verneinen (vgl. u.a. VWGH vom 3. Jédnner 2005, 2003/04/0039, VwGH
vom 16. Februar 2005, 2004/04/0030, VWGH vom 28. Marz 2007,2005/04/0200-10, VWGH vom 30. November 2006,
2005/04/0067 oder VWGH vom 15. Dezember 2006,2005/04/0091 u.a.).Ein ausgeschiedenes oder auszuscheidendes
Angebot kommt daher fur die Zuschlagserteilung von vornherein gar nicht in Betracht. Es steht nicht in der Disposition
des Auftraggebers, vom Ausscheiden von Angeboten nach seinem Ermessen Gebrauch zu machen vergleiche VwWGH
vom 27. September 2000, 2000/04/0050). Ein Ausscheiden ware allerdings bis zur Zuschlagserteilung moglich
vergleiche VWGH vom 21. Februar 2004, 2002/04/0177). Dies bedeutet, dass ein Bieter, dessen Angebot auszuscheiden
gewesen ware, durch Rechtswidrigkeiten, die das Verfahren betreffend die Wahl eines - nicht ausgeschiedenen -
Angebots fur den Zuschlag betreffen, nicht in Rechten verletzt werden kann. Die Antragslegitimation ist in einem
solchen Fall zu verneinen vergleiche u.a. VWGH vom 3. Janner 2005, 2003/04/0039, VWGH vom 16. Februar 2005,
2004/04/0030, VWGH vom 28. Marz 2007,2005/04/0200-10, VwGH vom 30. November 2006,2005/04/0067 oder VwGH
vom 15. Dezember 2006, 2005/04/0091 u.a.).

Das Ausscheiden des den Ausschreibungsbestimmungen widersprechenden Angebotes war auch Gegenstand des
Nachprifungsverfahrens zu N/0031- BVA/05/2007. Der Antragstellerin wurde umfassende Gelegenheit gegeben, dazu
und damit auch zur Stichhaltigkeit des vom Bundesvergabeamt herangezogenen Ausscheidungsgrundes Stellung zu
nehmen (vgl. EuGH vom 19. Juni 2003, Rs C-249/01 (Hackermduller) oder zuletzt VwGH vom 26. April 2007,
2005/04/0222-8). Da das Angebot der Antragstellerin mit Abgabe am 18. August 2006 auszuscheiden war und dadurch
im darauf nachfolgenden Zeitraum die Antragstellerin keine Mdglichkeit haben konnte bzw. kann fir einen allfalligen
Zuschlag in Betracht gezogen zu werden, mangelt es ihr nach dem 18. August 2006 im Vergabeverfahren ,E-Finanz
(Finanz-Redesign), GZ 9000 00310” an einem Schadenseintritt bzw. einer Schadenseintrittsmdglichkeit, selbst wenn sie
einen diesbezlglichen umfassenden Schadenseintritt im Nachprifungsantrag geltend macht.Das Ausscheiden des den
Ausschreibungsbestimmungen widersprechenden Angebotes war auch Gegenstand des Nachprufungsverfahrens zu
N/0031- BVA/05/2007. Der Antragstellerin wurde umfassende Gelegenheit gegeben, dazu und damit auch zur
Stichhaltigkeit des vom Bundesvergabeamt herangezogenen Ausscheidungsgrundes Stellung zu nehmen vergleiche
EuGH vom 19. Juni 2003, Rs C-249/01 (Hackermduller) oder zuletzt VWGH vom 26. April 2007, 2005/04/0222-8). Da das
Angebot der Antragstellerin mit Abgabe am 18. August 2006 auszuscheiden war und dadurch im darauf nachfolgenden
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Zeitraum die Antragstellerin keine Mdglichkeit haben konnte bzw. kann fiur einen allfdlligen Zuschlag in Betracht
gezogen zu werden, mangelt es ihr nach dem 18. August 2006 im Vergabeverfahren ,E-Finanz (Finanz-Redesign), GZ
9000 00310” an einem Schadenseintritt bzw. einer Schadenseintrittsmaoglichkeit, selbst wenn sie einen diesbezlglichen
umfassenden Schadenseintritt im Nachprufungsantrag geltend macht.

Gemal’ 8 320 Abs. 1 BVergG 2006 kann ein Unternehmer bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserteilung
bzw. bis zur Widerrufserklarung die Nachprufung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im
Vergabeverfahren wegen Rechtswidrigkeit beantragen, sofernGemald Paragraph 320, Absatz eins, BVergG 2006 kann
ein Unternehmer bis zur Zuschlagserteilung bzw. bis zur Widerrufserteilung bzw. bis zur Widerrufserklarung die
Nachprufung einer gesondert anfechtbaren Entscheidung des Auftraggebers im Vergabeverfahren wegen
Rechtswidrigkeit beantragen, sofern

1. 1.Ziffer eins
er ein Interesse am Abschluss eines dem Anwendungsbereich des BVergG 2006 unterliegenden Vertrages
behauptet

und
1. 2.Ziffer 2
ihm durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht.

Da die Antragsvoraussetzung des Schadenseintrittes bzw. der Schadenseintrittsmaoglichkeit gemaR § 320 Abs. 1 Z 2
BVergG 2006 durch das verpflichtende Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin gemaR § 98 Z 8 BVergG ab dem
18. August 2006 nicht vorliegt, war das unter Spruchpunkt Il dieses Bescheides wiedergegebene Antragsbegehren der
Antragstellerin, welches erst nach dem 18. August 2006 gestellt wurde, zurlckzuweisen.Da die Antragsvoraussetzung
des Schadenseintrittes bzw. der Schadenseintrittsmdglichkeit gemaR Paragraph 320, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006
durch das verpflichtende Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin gemald Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG ab
dem 18. August 2006 nicht vorliegt, war das unter Spruchpunkt rémisch drei dieses Bescheides wiedergegebene
Antragsbegehren der Antragstellerin, welches erst nach dem 18. August 2006 gestellt wurde, zurtiickzuweisen.
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