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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat gemal3 § 306 Abs. 1 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006),BGBI | Nr. 17/2006, durch
die erste Vertreterin des Vorsitzenden des Senates 5, Mag. llse Lesniak, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen
Verfligung gemal3 8 312 Abs. 2 Z 1 BVergG 2006, betreffend die Auftragsvergabe "E-Finanz (Finanz - Redesign) BBG-GZ
9000.00310" des Auftraggebers Republik Osterreich, Bundesminister fiir Finanzen, Himmelpfortgasse 4-8, 1015 Wien,
vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH, LassallestraBe 9b, 1020 Wien, diese vertreten durch die
Finanzprokuratur, SingerstraBe 17-19, 1011 Wien, Uber die Antrage der A***, vertreten durch X***, vom 26.5.2006,
wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat gemalRR Paragraph 306, Absatz eins, Bundesvergabegesetz 2006
(BVergG 2006), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, durch die erste Vertreterin des Vorsitzenden des Senates
5, Mag. llse Lesniak, im Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer
eins, BVergG 2006, betreffend die Auftragsvergabe "E-Finanz (Finanz - Redesign) BBG-GZ 9000.00310" des
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Auftraggebers Republik Osterreich, Bundesminister fiir Finanzen, Himmelpfortgasse 4-8, 1015 Wien, vertreten durch
die Bundesbeschaffung GmbH, LassallestraRe 9b, 1020 Wien, diese vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstral3e
17-19, 1011 Wien, Uber die Antrage der A***, vertreten durch X***, vom 26.5.2006, wie folgt entschieden:

Spruch
|.rédmisch eins.

Der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, die Ausscheidensentscheidung der Antragsgegnerin in Bezug
auf das Angebot der Antragstellerin im Vergabeverfahren 'E - Finanz (Finanzredesign - GZ 9000.00310)" bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren, langstens aber fur die Dauer
von zwei Monaten, bei sonstiger Exekution auszusetzen und der Antragsgegnerin bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren, langstens aber fir die Dauer von zwei Monaten,
bei sonstiger Exekution aufzutragen, das Vergabeverfahren unter Einbeziehung der Antragstellerin fortzufuhren,
insbesondere zur ersten Verhandlungsrunde und zur weiteren Angebotslegung einzuladen, wird

zurlckgewiesen.
Il.,rémisch zwei.

Der Eventualantrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, die Ausscheidensentscheidung der Antragsgegnerin
in Bezug auf das Angebot der Antragstellerin im Vergabeverfahren 'E- Finanz (Finanzredesign - GZ 9000.00310)' bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren, langstens aber fur die Dauer
von 2 Monaten, bei sonstiger Exekution auszusetzen und der Antragsgegnerin bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren, langstens aber fur die Dauer von 2 Monaten, bei
sonstiger Exekution aufzutragen, das Vergabeverfahren unter Einbeziehung der Antragstellerin fortzufiihren, wird

zurlckgewiesen.
Ill.rémisch drei.

Der Eventualantrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, die Ausscheidensentscheidung der Antragsgegnerin
in Bezug auf das Angebot der Antragstellerin im Vergabeverfahren 'E- Finanz (Finanzredesign - GZ 9000.00310)' bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren, langstens aber fir die Dauer
von 2 Monaten, bei sonstiger Exekution auszusetzen, wird

zurlickgewiesen.
IV.rémisch vier.

Der Eventualantrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung, der Antragsgegnerin bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren, langstens aber fur die Dauer von 2 Monaten, bei
sonstiger Exekution aufzutragen, im Vergabeverfahren 'E- Finanz (Finanzredesign - GZ 9000.00310)' die Antragstellerin
zur ersten Verhandlungsrunde einzuladen und ihr samtliche im gegenstandlichen Vergabeverfahren relevanten
Informationen und Schriftstlicke wie Fragebeantwortungen und weitere Ausschreibungsunterlagen, zukommen zu

lassen, wird
zurlickgewiesen.
V.rémisch funf.

Dem Eventualantrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung, der Antragsgegnerin bei sonstiger Exekution
aufzutragen, im Vergabeverfahren "E - Finanz (Finanzredesign - GZ 9000.00310)" bis zur Entscheidung des
Bundesvergabeamtes im gegenstandlichen Nachprufungsverfahren, langstens aber fir die Dauer von zwei Monaten,
das FlUhren von Verhandlungen, Aufklarungsgesprachen mit den Ubrigen Bietern des gegenstandlichen
Vergabeverfahrens, ohne Einbeziehung der Antragstellerin, zu unterlassen", wird

insoweit stattgegeben, als dem Auftraggeber aufgetragen wird, das Fuhren von Verhandlungen und
Aufklarungsgesprachen mit den Ubrigen Bietern des gegenstandlichen Vergabeverfahrens bis langstens 7.7.2006, zu
unterlassen.

Dem Auftraggeber wird bis langstens 7.7.2006, untersagt, im Vergabeverfahren "E-Finanz (Finanzredesign - GZ
9000.00310)" mit den Ubrigen Bietern des gegenstandlichen Vergabeverfahrens Verhandlungen und



Aufklarungsgesprache zu fihren.

Das darUber hinausgehende Begehren wird hinsichtlich des Mehrbegehrens in Bezug auf die Dauer der Erlassung der
einstweiligen Verflgung,

abgewiesen,

im Ubrigen, somit in Bezug auf das Begehren "...ohne Einbeziehung der Antragstellerin ..... ,
zurlickgewiesen.

VI.rémisch sechs.

Der Eventualantrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung, der Antragsgegnerin bis zur rechtskraftigen
Entscheidung des Bundesvergabeamtes im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren, langstens aber fur die Dauer
von zwei Monaten, bei sonstiger Exekution zu untersagen, im Vergabeverfahren 'E- Finanz (Finanzredesign - GZ
9000.00310)" auf der Basis der angefochtenen Entscheidungen fortzufahren, insbesondere die Ubrigen Bieter der
Antragstellerin zur ersten Verhandlungsrunde einzuladen, die erste Verhandlungsrunde durchzufuihren, weitere
Angebote entgegenzunehmen, die Angebotsoffnung durchzufihren und den Zuschlag Uber die ausgeschriebenen
Leistungen zu erteilen, wird

zurlickgewiesen.
Begrindung

Mit Schriftsatz vom 26.5.2006 brachte die A***, (im Folgenden Antragsteller), Antrage auf Erlassung einstweiliger
Verflgungen wie im Spruch wiedergegeben ein und begehrte, den Auftraggeber zum Ersatz der fir den Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfligung entrichteten Pauschalgebihr zu verhalten.

Zusammenfassend brachte der Antragsteller Folgendes vor:

Die Republik Osterreich, vertreten durch den Bundesminister fiir Finanzen, filhre ein Vergabeverfahren zur
Beschaffung von Software im Rahmen des Projektes "E- Finanz", mit dem Ziel der Erneuerung der IT- Systeme der
Osterreichischen Steuer- und Zollverwaltung durch. Der Ausschreibungsumfang umfasse die Erneuerung der
bestehenden IT- Anwendungen und die wesentlichen daflr erforderlichen Projekttatigkeiten wie
Programmmanagement, Konzept, Implementierung und Schulung, nicht aber die Beschaffung der Hardware sowie
den Betrieb des zukUlnftigen Systems.

Es handle sich um einen Dienstleistungsauftrag, der im Rahmen eines zweistufigen Verhandlungsverfahrens vergeben
werden solle.

Die Teilnahmeunterlagen seien bereits Ende Mai 2005 versandt worden, die Bewerbungsfrist Anfang Juli 2005
abgelaufen. Urspringlich geplanter Projektbeginn sollte der Marz 2006 sein. Aufgrund der Teilnahmeantrage seien vier
Bewerber, darunter der Antragsteller ausgewahlt worden. Im Rahmen von sechs Workshops im August und September
2005 sei den Bewerbern die Moglichkeit gegeben worden, Fragen zu stellen. Die Bewerber hatten insgesamt tGber 500
Fragen gestellt. Nach rund zweimonatiger Verzogerung, seien den Bewerbern Anfang Dezember 2005 die
Ausschreibungsunterlagen fur die zweite Stufe des Verhandlungsverfahrens (im Umfang von mehr als 2000 Seiten)
Ubermittelt worden. Der fur die Angebotsabgabe fir Anfang Februar 2006 vorgesehene Termin, sei auf Anfrage eines
Bewerbers - gegen den Wunsch des Antragstellers - von der BB-GmbH auf Ende Februar 2006 verschoben worden.

Die Ausschreibungsbedingungen wirden eine duferst einseitige, auch von anderen Bewerbern in Form von Fragen an
den Auftraggeber bemangelte Risikoverteilung zu Lasten des Auftragnehmers vorsehen, insbesondere das Software -
Ricknahmerecht, welches die Ricknahme der eingesetzten Standardsoftware durch den Auftragnehmer bis zum
Projektende vorsehe. Hierdurch wiirden unabhangige Bieter, die, wie etwa der Antragsteller, keine Produkthersteller
seien, benachteiligt. Da der Auftraggeber jedoch in seinen Fragebeantwortungen im Hinblick auf die ungunstigen
Vertragsbedingungen mehrfach seine Anderungsbereitschaft in Verhandlungen signalisiert habe, habe sich der
Antragsteller zur Angebotslegung auf Grundlage der von ihm unbeeinsprucht gebliebenen Ausschreibungsunterlagen
entschieden und am 17.2.2006 fristgerecht ein Angebot abgegeben. Die ungunstigen - und fir diese Art von
Dienstleistung auch ungewohnlichen - Bedingungen habe der Antragsteller in seinen Fragebeantwortungen und in
Form von seinen Verhandlungswinschen im Zuge seines Angebotes dargelegt.



Anstelle den Antragsteller, wie vorgesehen, zur ersten Verhandlungsrunde einzuladen, habe der Auftraggeber dem
Antragsteller Anfang April im Rahmen eines Aufklarungsgespraches Fragen und danach weitere sechs Ruckfragen
gestellt, die der Antragsteller alle fristgerecht beantwortet habe. Am 26.4.2006 habe ein weiteres Aufklarungsgesprach
stattgefunden, in dessen Folge der Antragsteller dem Auftraggeber am 4.5.2006 unaufgefordert zusatzliche
Erlduterungen nachgereicht habe.

Am 19.5.2006 sei der Antragsteller von der BB-GmbH mittels Telefax Gber das Ausscheiden seines Angebotes gemalR §
98 Z 5 und Z 8 BVergG 2002 mit der Begrindung in Kenntnis gesetzt worden, dass sein Angebot grundsatzlich
abweichende, den Ausschreibungsunterlagen widersprechende Abrechnungsmodalitdaten "und" Leistungsabgeltung
enthalte, diese Mangel nicht behebbar seien, weiters, dass die vom Antragsteller zu bestimmten technischen
Mindestanforderungen abgegebenen Aufklarungen widersprichlich seien und einer nachvollziehbaren Begriindung
entbehren wirden. Eine nahere Begriindung der Ausscheidensentscheidung sei dem Antragsteller auf Ersuchen mit E-
Mail vom 24.5.2006 Ubermittelt worden.Am 19.5.2006 sei der Antragsteller von der BB-GmbH mittels Telefax Uber das
Ausscheiden seines Angebotes gemal Paragraph 98, Ziffer 5 und Ziffer 8, BVergG 2002 mit der Begrindung in
Kenntnis gesetzt worden, dass sein Angebot grundsatzlich abweichende, den Ausschreibungsunterlagen
widersprechende Abrechnungsmodalitaten "und" Leistungsabgeltung enthalte, diese Mangel nicht behebbar seien,
weiters, dass die vom Antragsteller zu bestimmten technischen Mindestanforderungen abgegebenen Aufklarungen
widersprtichlich seien und einer nachvollziehbaren Begriindung entbehren wirden. Eine ndhere Begrindung der
Ausscheidensentscheidung sei dem Antragsteller auf Ersuchen mit E-Mail vom 24.5.2006 Gbermittelt worden.

Der Projektzeitplan (Meilensteinplan) sehe zu Beginn eine neunmonatige Konzeptphase zwecks Entwurfs der Konzepte
und Feststellung deren technischer Umsetzbarkeit vor, an die eine Pilotprojektphase anschlie8e, die innerhalb von
acht Monaten die erste neue IT- Anwendung fur den Anwender nutzbar machen solle. Die weitere Umsetzung solle fur
alle Anwendungen vollstandig bis Ende 2010 erfolgen, danach solle eine 13-monatige Betriebsphase bis zum April 2012
und dann eine vollstandige Abnahme des Programms erfolgen.

Angefochten werden die gesondert anfechtbaren Entscheidungen der Ausscheidensentscheidung und der
Entscheidung der Fortsetzung des Vergabeverfahrens ohne Einbeziehung des Antragstellers (sonstige Festlegungen
wahrend der Verhandlungsphase bzw. wahrend der Angebotsfrist).

Die Ausscheidensentscheidung sei aus mehreren Grunden rechtswidrig:

Das gegenstandliche Verhandlungsverfahren befinde sich im Stadium nach erstmaliger Angebotsabgabe, es habe noch
keine Verhandlungsrunde stattgefunden, sodass die Anwendbarkeit des 8 98 BVergG 2002 ausscheide. Im Hinblick auf
die mangelnde Vergleichbarkeit der Angebote aufgrund der Komplexitdt des Ausschreibungsgegenstandes und
aufgrund von Unklarheiten in den Ausschreibungsunterlagen, die fir die Angebotsbewertung Relevanz hatten,
bestehe zu diesem Zeitpunkt vielmehr eine Verhandlungspflicht. Im Verhandlungsverfahren dirfe Uber den gesamten
Auftragsinhalt verhandelt werden (vgl. § 82 Abs. 1 BVergG 2002) und dirfen daher auch die Vorgaben der
Ausschreibungsunterlagen verandert werden. Zu den nunmehr vom Auftraggeber bemangelten Punkten habe dieser
in seinen Fragebeantwortungen mehrfach Verhandlungsbereitschaft signalisiert, sodass der Antragsteller seinem
Angebot auch keine konkreten Verhandlungswinsche beigelegt und die ungunstigen Bestimmungen nicht
beeinsprucht habe. Indem der Auftraggeber Verhandlungsbereitschaft vor Angebotsabgabe signalisiert habe, habe er
den Antragsteller zur Abgabe eines Angebotes auf der Grundlage der umstrittenen Ausschreibungsbestimmungen
veranlasst. Dadurch wiirde sich die fur die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens erforderliche Anzahl von
Bietern ergeben. Danach wuirde der Auftraggeber nach Grinden suchen, das Angebot des Antragstellers
auszuscheiden. Es kdnne vermutet werden, dass der Auftraggeber die umstrittenen Bedingungen tatsachlich nicht
mehr andern musse, da nur mehr Produkthersteller im Vergabeverfahren verbleiben wirden.Das gegenstandliche
Verhandlungsverfahren befinde sich im Stadium nach erstmaliger Angebotsabgabe, es habe noch keine
Verhandlungsrunde stattgefunden, sodass die Anwendbarkeit des Paragraph 98, BVergG 2002 ausscheide. Im Hinblick
auf die mangelnde Vergleichbarkeit der Angebote aufgrund der Komplexitdt des Ausschreibungsgegenstandes und
aufgrund von Unklarheiten in den Ausschreibungsunterlagen, die fur die Angebotsbewertung Relevanz hatten,
bestehe zu diesem Zeitpunkt vielmehr eine Verhandlungspflicht. Im Verhandlungsverfahren diirfe Gber den gesamten
Auftragsinhalt verhandelt werden vergleiche Paragraph 82, Absatz eins, BVergG 2002) und durfen daher auch die
Vorgaben der Ausschreibungsunterlagen verandert werden. Zu den nunmehr vom Auftraggeber bemangelten Punkten
habe dieser in seinen Fragebeantwortungen mehrfach Verhandlungsbereitschaft signalisiert, sodass der Antragsteller



seinem Angebot auch keine konkreten Verhandlungswiinsche beigelegt und die ungunstigen Bestimmungen nicht
beeinsprucht habe. Indem der Auftraggeber Verhandlungsbereitschaft vor Angebotsabgabe signalisiert habe, habe er
den Antragsteller zur Abgabe eines Angebotes auf der Grundlage der umstrittenen Ausschreibungsbestimmungen
veranlasst. Dadurch wuirde sich die fur die Durchfihrung eines Verhandlungsverfahrens erforderliche Anzahl von
Bietern ergeben. Danach wuirde der Auftraggeber nach Grinden suchen, das Angebot des Antragstellers
auszuscheiden. Es kénne vermutet werden, dass der Auftraggeber die umstrittenen Bedingungen tatsachlich nicht
mehr andern musse, da nur mehr Produkthersteller im Vergabeverfahren verbleiben wirden.

Weitere Details wirde der Antragsteller seinem Nachprifungsantrag vorbehalten.

Als weltweiter Marktfuhrer fir die Implementierung von Steuer- und Zollsystemen habe der Antragsteller realistische
Chancen auf den Zuschlag. Die Teilnahme am Vergabeverfahren hatte bisher Investitionskosten in Héhe von mehr als
Euro 1,2 Mio. verursacht. Durch das Ausscheiden seines Angebotes, und in weiterer Folge, durch die Nichtzulassung
zur ersten Verhandlungsrunde und Nichteinladung zur Abgabe eines auf Basis des Verhandlungsergebnisses
verbesserten Angebotes, wirde ihm ein Schaden durch Gewinnentgang in Héhe von mehr als Euro 10 Mio. und
weiters ein Schaden in Form des Verlustes eines wichtigen Referenzprojektes entstehen. Ohne Erlassung einer
einstweiligen Verfligung sei es dem Auftraggeber moglich, lediglich die Gbrigen Bieter zu Verhandlungsrunden und zur
weiteren Angebotslegung einzuladen und den Zuschlag zu erteilen, sodass der Antragsteller keine Mdglichkeit mehr

zur Teilnahme an den nunmehr vorgesehenen Verhandlungen hatte.

In seiner Stellungnahme vom 30.5.2006 brachte der Auftraggeber, vertreten durch die Finanzprokuratur, im

Wesentlichen Folgendes vor:

Das gegenstandliche, als zweistufiges Verhandlungsverfahren nach vorheriger Bekanntmachung im
Oberschwellenbereich durchgefihrte, Vergabeverfahren sei nicht Teil eines Gesamtvorhabens. Der geschatzte
Auftragswert betrage netto Euro 90 Mio. Die erste Stufe des Verhandlungsverfahrens sei abgeschlossen, in der zweiten
Stufe bereits auch die Angebotsfrist abgelaufen. Verhandlungsgesprache mit den Bietern hatten derzeit noch nicht

begonnen. Der Zuschlag sei weder erteilt noch das Vergabeverfahren widerrufen worden.

Die vom Antragsteller geltend gemachten Rechtswidrigkeiten wirden bestritten und seien teilweise auch prakludiert.
Die begehrten einstweiligen Verfigungen gingen ins Leere, da noch kein Nachprifungsantrag vorhanden sei. Die
begehrten Sicherungsmittel seien auch wuntauglich, da diese nur bei tatsachlicher Anhangigkeit eines

Nachprufungsverfahrens Wirksamkeit entfalten kénnten.
Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

1. 1.Ziffer eins
Rechtslage:

Gemal § 345 Abs. 1 BVergG 2006 ist das Bundesvergabegesetz 2006,BGBI | Nr. 17/2006, mit 1. Februar 2006 in Kraft
getreten.Gemal Paragraph 345, Absatz eins, BVergG 2006 ist das Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt Teil
eins, Nr. 17 aus 2006,, mit 1. Februar 2006 in Kraft getreten.

Gemald 8 345 Abs. 2 BVergG 2006 gelten fir im Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens des BVergG 2006 bereits eingeleitete
Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil dieses Bundesgesetzes nicht. Diese Vergabeverfahren sind nach der bisherigen
Rechtslage zu Ende zu fihren.GemalRl Paragraph 345, Absatz 2, BVergG 2006 gelten flr im Zeitpunkt des In-Kraft-
Tretens des BVergG 2006 bereits eingeleitete Vergabeverfahren der 1. bis 3. Teil dieses Bundesgesetzes nicht. Diese
Vergabeverfahren sind nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fuhren.

Da das Vergabeverfahren vor dem 1.2.2006 eingeleitet, der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung jedoch
nach dem 1.2.2006 eingebracht wurde, sind entsprechend den vorgenannten gesetzlichen Ubergangsbestimmungen
nur die Bestimmungen zum Rechtsschutz in Teil 4, jene zur auRerstaatlichen Kontrolle sowie zum Zivilrecht in Teil 5,
und jene zu den Straf-, Schluss- und Ubergangsbestimmungen in Teil 6 des BVergG 2006, anzuwenden. Im Ubrigen
sind die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002, BGBI | Nr. 99/2002 (BVergG 2002), heranzuziehen.Da das
Vergabeverfahren vor dem 1.2.2006 eingeleitet, der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung jedoch nach
dem 1.2.2006 eingebracht wurde, sind entsprechend den vorgenannten gesetzlichen Ubergangsbestimmungen nur
die Bestimmungen zum Rechtsschutz in Teil 4, jene zur aulBerstaatlichen Kontrolle sowie zum Zivilrecht in Teil 5, und
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jene zu den Straf-, Schluss- und Ubergangsbestimmungen in Teil 6 des BVergG 2006, anzuwenden. Im Ubrigen sind die
Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2002, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002, (BVergG 2002),

heranzuziehen.

1. 2.Ziffer 2
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages:

Der Bundesminister fur Finanzen ist 6ffentlicher Auftraggeber gemald § 7 Abs. 1 BVergG 2002 (vgl. BVA 28.5.2004, 4N-
32/04-14 u. a.).Der Bundesminister fur Finanzen ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal3 Paragraph 7, Absatz eins, BVergG
2002 vergleiche BVA 28.5.2004, 4N-32/04-14 u. a.).

Aus § 328 Abs. 3 BVergG 2006 ergibt sich, dass ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfugung auch vor Stellen
eines Nachprufungsantrages zuldssig ist. Die Regelung des § 328 Abs. 3 BVergG 2006 lautet: "Wenn noch kein
Nachprifungsantrag zur Bekampfung der geltend gemachten Rechtswidrigkeit gestellt wurde, ist der Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemal nur zuldssig, wenn er vor Ablauf der in § 321 festgelegten Frist zur
Geltendmachung der betreffenden Rechtswidrigkeit eingebracht wird."Aus Paragraph 328, Absatz 3, BVergG 2006
ergibt sich, dass ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung auch vor Stellen eines Nachprifungsantrages
zulassig ist. Die Regelung des Paragraph 328, Absatz 3, BVergG 2006 lautet: "Wenn noch kein Nachprifungsantrag zur
Bekampfung der geltend gemachten Rechtswidrigkeit gestellt wurde, ist der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung gemald nur zuldssig, wenn er vor Ablauf der in Paragraph 321, festgelegten Frist zur Geltendmachung der
betreffenden Rechtswidrigkeit eingebracht wird."

Der Antragsteller hat unter anderem die Rechtswidrigkeit des Ausscheidens seines Angebotes geltend gemacht. Das
Ausscheiden eines Angebotes stellt eine unter den Begriff der "sonstigen Festlegung wahrend der Verhandlungsphase"
zu subsumierende gesondert anfechtbare Entscheidung iSd &8 20 Z 13 lit.a sublit.dd BVergG 2002 dar (vgl. BVA
23.7.2004, 4N-50/04-46).Der Antragsteller hat unter anderem die Rechtswidrigkeit des Ausscheidens seines Angebotes
geltend gemacht. Das Ausscheiden eines Angebotes stellt eine unter den Begriff der "sonstigen Festlegung wahrend
der Verhandlungsphase" zu subsumierende gesondert anfechtbare Entscheidung iSd Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a,
Sub-Litera, d, d, BVergG 2002 dar vergleiche BVA 23.7.2004, 4N-50/04-46).

Der Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidensentscheidung ist zufolge § 321 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006, binnen 14
Tagen ab dem Zeitpunkt einzubringen, in dem der Antragsteller von seinem Ausscheiden Kenntnis erlangt hat oder
erlangen hatte konnen. Der Antragsteller wurde vom Ausscheiden seines Angebotes mit Telefax des Auftraggebers
vom 19.5.2006 in Kenntnis gesetzt. Der Nachprifungsantrag ist daher spatestens am 2.6.2006 einzubringen. Da der
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung am 26.5.2006, iSd § 328 Abs. 3 BVergG 2006, demnach vor Ablauf
der in § 321 leg. cit. festgelegten 14-tagigen Frist (ab Bekanntgabe der Ausscheidensentscheidung) eingebracht wurde,
ist er rechtzeitig. Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Die
Pauschalgeblhr wurde ordnungsgemald entrichtet. Das Bundesvergabeamt ist daher gemal3 § 312 Abs. 2 Z 1 BVergG
2006 zur Erlassung  einstweiliger  Verflgungen zusténdig.Der Antrag auf Nichtigerklarung der
Ausscheidensentscheidung ist zufolge Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006, binnen 14 Tagen ab dem
Zeitpunkt einzubringen, in dem der Antragsteller von seinem Ausscheiden Kenntnis erlangt hat oder erlangen hatte
kdnnen. Der Antragsteller wurde vom Ausscheiden seines Angebotes mit Telefax des Auftraggebers vom 19.5.2006 in
Kenntnis gesetzt. Der Nachprifungsantrag ist daher spatestens am 2.6.2006 einzubringen. Da der Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung am 26.5.2006, iSd Paragraph 328, Absatz 3, BVergG 2006, demnach vor Ablauf der in
Paragraph 321, leg. cit. festgelegten 14-tagigen Frist (ab Bekanntgabe der Ausscheidensentscheidung) eingebracht
wurde, ist er rechtzeitig. Das Vergabeverfahren wurde nicht widerrufen und der Zuschlag noch nicht erteilt. Die
Pauschalgeblhr wurde ordnungsgemaR entrichtet. Das Bundesvergabeamt ist daher gemal Paragraph 312, Absatz 2,
Ziffer eins, BVergG 2006 zur Erlassung einstweiliger Verfiigungen zustandig.

1. 3.Ziffer 3
Quialifikation der Auftragsart:

Unvorgreiflich einer abweichenden Beurteilung im Nachprifungsverfahren handelt es sich um einen
Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich.

1. 4.Ziffer 4
Inhaltliche Beurteilung der Antrage:



Allgemeines:

Gemall 8 328 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die
Antragsvoraussetzungen nach §8 320 Abs 1 nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige MalBBnahmen anzuordnen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von
Interessen des Antragstellers zu beseitigen oder zu verhindern.GemaR3 Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 hat
das Bundesvergabeamt auf Antrag eines Unternehmers, dem die Antragsvoraussetzungen nach Paragraph 320, Absatz
eins, nicht offensichtlich fehlen, durch einstweilige Verfligung unverziglich vorlaufige MalBnahmen anzuordnen, die
notig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert anfechtbaren
Entscheidung entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Interessen des Antragstellers zu beseitigen

oder zu verhindern.

Gemald § 329 Abs 1 BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfugung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MalBnahme fur alle modglicherweise geschadigten Interessen des
Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen. Ergibt diese Abwagung ein
Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfigung, ist der Antrag auf Erlassung der einstweiligen
Verflgung abzuweisen.Gemal} Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung
einer einstweiligen Verfigung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden Malinahme fur alle moéglicherweise
geschadigten Interessen des Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein
allfélliges besonderes offentliches Interesse an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens gegeneinander abzuwagen.
Ergibt diese Abwagung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen einer einstweiligen Verfligung, ist der Antrag auf
Erlassung der einstweiligen Verfigung abzuweisen.

Gemald 8 329 Abs 2 BVergG 2006 kdnnen mit einer einstweiligen Verfigung das gesamte Vergabeverfahren oder
einzelne Entscheidungen des Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige
Nichtigerklarung voribergehend ausgesetzt oder sonstige geeignete Malinahmen angeordnet werden. Dabei ist die
jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MalRinahme zu verfligen.GemaR Paragraph 329, Absatz 2, BVergG
2006 kénnen mit einer einstweiligen Verfugung das gesamte Vergabeverfahren oder einzelne Entscheidungen des
Auftraggebers bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber eine allfallige Nichtigerklarung vorubergehend
ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MalRnahme zu verfigen.

Zu Spruchpunkt I:

Das Begehren des Antragstellers auf Aussetzen der Ausscheidensentscheidung ist auf die Aussetzung einer bereits
abgeschlossenen Handlung gerichtet. Eine bereits abgeschlossene Handlung ist einer Aussetzung nicht mehr
zuganglich (vgl. BVA 17.9.2003, 14N-89/03-20, BVA 16.6.2003, 14N-55/03-2) und kann allenfalls fUr nichtig erklart
werden. Uber eine allfdllige Nichtigerkldrung des Ausscheidens des Antragstellers, wird jedoch in einem allfalligen
Nachprifungsverfahren zu entscheiden sein.Das Begehren des Antragstellers auf Aussetzen der
Ausscheidensentscheidung ist auf die Aussetzung einer bereits abgeschlossenen Handlung gerichtet. Eine bereits
abgeschlossene Handlung ist einer Aussetzung nicht mehr zuganglich vergleiche BVA 17.9.2003, 14N-89/03-20, BVA
16.6.2003, 14N-55/03-2) und kann allenfalls fiir nichtig erklart werden. Uber eine allfallige Nichtigerklarung des
Ausscheidens des Antragstellers, wird jedoch in einem allfalligen Nachpriafungsverfahren zu entscheiden sein.

Was die Zurlckweisung jenes Begehrens betrifft, dass dem Auftraggeber aufgetragen werden solle, das
Vergabeverfahren unter Einbeziehung des Antragstellers fortzufihren, war dieses Begehren bereits deshalb
zurlickzuweisen, da es Gegenstand eines allfalligen Nachprufungsverfahrens sein wird, zu kldren, ob das Angebot des
Antragstellers zu Unrecht ausgeschieden wurde. (siehe auch hiezu zu Spruchpunkt IV und V).Was die Zurlickweisung
jenes Begehrens betrifft, dass dem Auftraggeber aufgetragen werden solle, das Vergabeverfahren unter Einbeziehung
des Antragstellers fortzufihren, war dieses Begehren bereits deshalb zurlickzuweisen, da es Gegenstand eines
allfélligen Nachprufungsverfahrens sein wird, zu klaren, ob das Angebot des Antragstellers zu Unrecht ausgeschieden
wurde. (siehe auch hiezu zu Spruchpunkt rémisch vier und rémisch funf).

Zu Spruchpunkt Il (1. Eventualantrag)Zu Spruchpunkt rémisch zwei (1. Eventualantrag):



Siehe hiezu die Ausflihrungen zu Spruchpunkt |Siehe hiezu die Ausfihrungen zu Spruchpunkt rémisch eins.
Zu Spruchpunkt Il (2. Eventualantrag)Zu Spruchpunkt rémisch drei (2. Eventualantrag):

Siehe hiezu unter Spruchpunkt |, erster Absatz, betreffend die Aussetzung einer bereits abgeschlossenen
Handlung.Siehe hiezu unter Spruchpunkt rémisch eins, erster Absatz, betreffend die Aussetzung einer bereits
abgeschlossenen Handlung.

Zu Spruchpunkt IV (3. Eventualantrag)Zu Spruchpunkt romisch vier (3. Eventualantrag):

Dieses Eventualbegehren ist seinem Inhalt nach auf die Einbeziehung des Antragstellers in das Vergabeverfahren
gerichtet. Das Begehren war daher bereits aus dem Grund zurtickzuweisen, dass die in diesem Zusammenhang zu
untersuchende Frage, ob der Antragsteller zu Unrecht aus dem Vergabeverfahren ausgeschieden wurde, Gegenstand
eines allfalligen Nachprifungsverfahrens sein wird (siehe hiezu unter Spruchpunkt V, letzter Absatz).Dieses
Eventualbegehren ist seinem Inhalt nach auf die Einbeziehung des Antragstellers in das Vergabeverfahren gerichtet.
Das Begehren war daher bereits aus dem Grund zurlckzuweisen, dass die in diesem Zusammenhang zu
untersuchende Frage, ob der Antragsteller zu Unrecht aus dem Vergabeverfahren ausgeschieden wurde, Gegenstand

eines allfalligen Nachprifungsverfahrens sein wird (siehe hiezu unter Spruchpunkt rémisch funf, letzter Absatz).
Zu Spruchpunkt V (4. Eventualantrag)Zu Spruchpunkt romisch funf (4. Eventualantrag):

Da seitens des Auftraggebers die Fortfiihrung des Vergabeverfahrens geplant ist, kann nicht ausgeschlossen werden,
dass der Antragsteller auch im Falle seines Obsiegens im Nachprifungsverfahren - namlich bei Fortfihrung des
gegenstandlichen Vergabeverfahrens durch Fuhren von Verhandlungen und Aufklarungsgesprachen mit den tbrigen
Bietern und der Erteilung des Zuschlages - nicht mehr an einem rechtskonform gefihrten Vergabeverfahren durch
Beteiligung an Verhandlungen und durch Angebotslegung teilnehmen und fir den Zuschlag in Betracht kommen
kénnte. Dem Antragsteller droht durch die behauptete Rechtswidrigkeit ein Entgang des Auftrages, sohin ein Schaden,
der nur durch vorlaufige Untersagung des Fuhrens von Verhandlungen und Aufkldrungsgesprachen mit den Ubrigen

Bietern des gegenstandlichen Vergabeverfahrens abgewendet werden kann.

Die Mdoglichkeit der Beteiligung an Verhandlungen und der weiteren Angebotslegung kann nur wirksam gesichert
werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine Teilnahme
des Antragstellers an einem rechtskonform gefuhrten Vergabeverfahren ermdéglicht. Die Untersagung der Fihrung von
Verhandlungen und Aufklarungsgesprachen mit den Ubrigen Bietern ist auch die jeweils gelindeste noch zum Ziel
fihrende vorlaufige MaBnahme iSd § 329 Abs. 2 BVergG 2006.Die Mdglichkeit der Beteiligung an Verhandlungen und
der weiteren Angebotslegung kann nur wirksam gesichert werden, wenn das Verfahren bis zur Entscheidung in der
Hauptsache in einem Stand gehalten wird, der eine Teilnahme des Antragstellers an einem rechtskonform gefihrten
Vergabeverfahren ermdglicht. Die Untersagung der Fihrung von Verhandlungen und Aufklarungsgesprachen mit den
Ubrigen Bietern ist auch die jeweils gelindeste noch zum Ziel flihrende vorlaufige MalBnahme iSd Paragraph 329,
Absatz 2, BVergG 2006.

Der Auftraggeber hat in seiner Stellungnahme angegeben, dass grundsatzlich kein &ffentliches Interesse gegen die
Erlassung einer einstweiligen Verflugung spreche. Zu seinem Vorbringen, dass die Erlassung einer einstweiligen
Verflgung die laut Antragsteller ohnehin bereits hohen Investitionskosten weiter erhéhe, ist folgendes anzumerken: Es
liegt in der Natur der Sache, dass zeitliche Verzégerungen, wie diese durch ein Nachprifungsverfahren entstehen,
Kosten verursachen. Dies stellt - fur sich allein genommen - kein gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfigung
sprechendes Interesse sonstiger Bewerber oder Bieter oder des Auftraggebers iSd § 329 Abs. 1 BVergG 2006 dar (vgl.
BVA 21.4.2005, 7N-31/05-16; BVA 11.10.2004, 7N-95/04- 10).Der Auftraggeber hat in seiner Stellungnahme angegeben,
dass grundsatzlich kein offentliches Interesse gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung spreche. Zu seinem
Vorbringen, dass die Erlassung einer einstweiligen Verflgung die laut Antragsteller ohnehin bereits hohen
Investitionskosten weiter erhoéhe, ist folgendes anzumerken: Es liegt in der Natur der Sache, dass zeitliche
Verzogerungen, wie diese durch ein Nachprifungsverfahren entstehen, Kosten verursachen. Dies stellt - fUr sich allein
genommen - kein gegen die Erlassung einer einstweiligen Verfligung sprechendes Interesse sonstiger Bewerber oder
Bieter oder des Auftraggebers iSd Paragraph 329, Absatz eins, BVergG 2006 dar vergleiche BVA 21.4.2005, 7N-31/05-16;
BVA 11.10.2004, 7N-95/04- 10).

Zudem hat ein Auftraggeber bei der Erstellung des Zeitplanes eines Vergabeverfahrens nach standiger



Rechtssprechung auf die Méglichkeit der Einleitung eines Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfagung bzw.
eines Nachprufungsverfahrens und daraus folgend, auf mogliche Zeitverzégerungen Bedacht zu nehmen (vgl. VfGH
1.8.2002, B 1194/02, BVA 18.4.2006, N/0022- BVA/15/2006-EV8 uva.).Zudem hat ein Auftraggeber bei der Erstellung des
Zeitplanes eines Vergabeverfahrens nach standiger Rechtssprechung auf die Mdglichkeit der Einleitung eines
Verfahrens auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung bzw. eines Nachprufungsverfahrens und daraus folgend, auf
mogliche Zeitverzdgerungen Bedacht zu nehmen vergleiche VfGH 1.8.2002, B 1194/02, BVA 18.4.2006, N/0022-
BVA/15/2006-EV8 uva.).

Schlief3lich ist auf das Offentliche Interesse an der Auftragserteilung an den Bestbieter und den Vorrang des
vergaberechtlichen Primarrechtschutzes hinzuweisen (vgl. z.B. BVA 6.10.2004, 06N-92/04-12; BVA 12.2.2004, 16N-8/04-
7; BVA 22.9.2004, 17N-88/04-13; BVA 2.6.2003, 17N-46/03-25 uva.).SchlieRlich ist auf das 6ffentliche Interesse an der
Auftragserteilung an den Bestbieter und den Vorrang des vergaberechtlichen Primarrechtschutzes hinzuweisen
vergleiche z.B. BVA 6.10.2004, 06N-92/04-12; BVA 12.2.2004, 16N-8/04-7; BVA 22.9.2004, 17N-88/04-13; BVA 2.6.2003,
17N-46/03-25 uva.).

Was die Abweisung des Mehrbegehrens hinsichtlich der Dauer der Erlassung der einstweiligen Verfligung von
langstens zwei Monaten betrifft, wird auf die Regelung des § 326 BVergG 2006 hingewiesen, der zufolge Uber -
allfallige, innerhalb der Fristen des § 321 eingebrachte - Antrdge auf Nichtigerklarung von Entscheidungen eines
Auftraggebers, unverzlglich, spatestens sechs Wochen nach Einlangen des Nachprifungsantrages zu entscheiden
ist.Was die Abweisung des Mehrbegehrens hinsichtlich der Dauer der Erlassung der einstweiligen Verfliigung von
langstens zwei Monaten betrifft, wird auf die Regelung des Paragraph 326, BVergG 2006 hingewiesen, der zufolge tGber
- allfallige, innerhalb der Fristen des Paragraph 321, eingebrachte - Antrage auf Nichtigerklarung von Entscheidungen
eines Auftraggebers, unverziiglich, spatestens sechs Wochen nach Einlangen des Nachprifungsantrages zu
entscheiden ist.

Was die Zurlckweisung des sonstigen Mehrbegehrens betrifft, ist darauf hinzuweisen, dass es Gegenstand der
Beurteilung des allfalligen Nachprifungsverfahrens sein wird, ob der Antragsteller zu Unrecht von der Teilnahme am
Vergabeverfahren ausgeschieden wurde, bejahenden Falls das Vergabeverfahren unter Einbeziehung des
Antragstellers fortzufilhren wére. Hierbei geht es demnach um die Uberpriifung der RechtméRigkeit unter anderem
von gerade jener Auftraggeberentscheidung, die der Antragsteller in seinen Antragen auf Erlassung einstweiliger
Verflgungen als angefochtene Entscheidung bezeichnet und die daher Gegenstand eines Nachprifungsantrages, nicht
jedoch des Verfahrens zur Erlassung der einstweiligen Verfligung, sein wird.

Zu Spruchpunkt VI (5. Eventualantrag)Zu Spruchpunkt rémisch sechs (5. Eventualantrag):

Auch dieses Begehren, ist inhaltlich auf die Aussetzung der Ausscheidensentscheidung gerichtet (siehe hiezu bereits
oben).
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