jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Verg Bescheid 2005/6/21 04N-
16/05-45

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.06.2005

Norm

BVergG 2002 87 Abs1 Z2

BVergG 2002 821 Abs1

BVergG 2002 898 71

BVergG 2002 8163 Abs1

BVergG 2002 8177 Abs5

GewO 1994 85 Abs2

GewO 1994 832 Abs1

GewO 1994 8153

AVG 1991 874 Abs2

GewO 1994 8 5 heute

GewO 1994 § 5 gultig ab 01.05.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 94/2017

GewO 1994 § 5 glltig von 01.08.2002 bis 30.04.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 111/2002
GewO 1994 § 5 glltig von 01.07.1997 bis 31.07.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 63/1997
GewO 1994 § 5 glltig von 19.03.1994 bis 30.06.1997
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GewO 1994 § 32 heute

GewO 1994 § 32 giiltig ab 18.07.2017zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 94/2017

GewO 1994 § 32 giiltig von 15.01.2005 bis 17.07.2017zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 131/2004
GewO 1994 § 32 giiltig von 01.08.2003 bis 14.01.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 48/2003
GewO 1994 § 32 giiltig von 01.08.2002 bis 31.07.2003zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 111/2002
GewO 1994 § 32 giiltig von 01.07.1997 bis 31.07.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 63/1997
GewO 1994 § 32 gliltig von 19.03.1994 bis 30.06.1997
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GewO 1994 § 153 heute

GewO 1994 § 153 gultig ab 01.08.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 111/2002

GewO 1994 § 153 gultig von 01.07.1996 bis 31.07.2002zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/1997
GewO 1994 § 153 gltig von 19.03.1994 bis 30.06.1996
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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Moslinger-Gehmayr, und GenLt Ing. Mag.
Dr. Ernst Hladik als Mitglied der Auftraggeberseite und Dipl. Ing. Joachim Kleiner als Mitglied der Auftragnehmerseite,
im Nachprufungsverfahren gemal3 8 162 Abs. 2 Bundesvergabegesetz (BVergG 2002), BGBI. | Nr. 99/2002, betreffend
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das Vergabeverfahren "Lieferung von Weil3-, Schwarz- und Kunststoffgeschirr, Glaser (und Glaswaren), Besteck" der
Auftraggeber Republik Osterreich (Bund), und Osterreichische Mensen-Betriebsgesellschaft m.b.H., TaborstrakRe 46a/7,
1020 Wien, beide vertreten durch die Bundesbeschaffung GmbH, Obere Donaustral’e 63, 1020 Wien, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 4, Dr. Margit Mdslinger-Gehmayr, und
GenlLt Ing. Mag. Dr. Ernst Hladik als Mitglied der Auftraggeberseite und Dipl. Ing. Joachim Kleiner als Mitglied der
Auftragnehmerseite, im Nachprifungsverfahren gemaR Paragraph 162, Absatz 2, Bundesvergabegesetz (BVergG
2002), Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 99 aus 2002,, betreffend das Vergabeverfahren "Lieferung von WeiR3-, Schwarz-
und Kunststoffgeschirr, Glaser (und Glaswaren), Besteck" der Auftraggeber Republik Osterreich (Bund), und
Osterreichische Mensen-Betriebsgesellschaft m.b.H., TaborstralRe 46a/7, 1020 Wien, beide vertreten durch die
Bundesbeschaffung GmbH, Obere DonaustraBe 63, 1020 Wien, wie folgt entschieden:

Spruch
|.réomisch eins.

Der Antrag der A*** vertreten durch X***, vom 16. 3. 2005, "die von der Bundesbeschaffung GmbH mit Telefax vom
2.3.2005 bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung zugunsten der B***, hinsichtlich aller fiinf Lose fur nichtig zu

erklaren", wird zurtckgewiesen.
Il.rémisch zwei.

Die Antrage der A***, vertreten durch X*** vom 16. 3. 2005 und vom 3. 5. 2005, auf Ersatz der GebUhren gemaR §
177 Abs. 5 BVergG fir den Antrag gemaR § 163 Abs. 1 BVergG 2002 werden abgewiesen.Die Antrage der A**%*,
vertreten durch X*** vom 16. 3. 2005 und vom 3. 5. 2005, auf Ersatz der GebUhren gemal Paragraph 177, Absatz 5,
BVergG fur den Antrag gemal3 Paragraph 163, Absatz eins, BVergG 2002 werden abgewiesen.

[Il.rémisch drei.

Der Antrag des Teilnahmeantragstellers, B***, vertreten durch Y*** vom 14. 6. 2005, auf "Abweisung des
Nachprifungsantrages" wird zurlickgewiesen.

Begrindung

Die Ausschreibungsbekanntmachung zum gegenstandlichen Vergabeverfahren "Lieferung von Weil3-, Schwarz- und
Kunststoffgeschirr, Glaser (und Glaswaren), Besteck" wurde am 30.12.2004 unter 2004/5254-220375 im Supplement
zum Amtsblatt der Europdischen Union veroffentlicht. Aus der genannten Verdéffentlichung ergibt sich, dass der als
Lieferauftrag in Form eines Kaufes qualifizierte Auftragsgegenstand "Lieferung von WeiR- , Schwarz- und
Kunststoffgeschirr, Glaser (und Glaswaren), Besteck" in einem offenen Verfahren nach dem Bestbieterprinzip vergeben
werden soll. Die Legung von Angeboten fir alle, ein und mehrere Lose wurde ebenso wie die Legung von
Alternativangeboten fur zuladssig erklart. Als Schlusstermin flir den Eingang der Angebote wurde der 22.2.2005, 10:00
Uhr, fixiert. Die Zuschlagsfrist endet 5 Monate nach Ende der Angebotsfrist, wobei die Bieter an ihre Angebote bis zum
Ende der Zuschlagsfrist gebunden sind.

Im Hinblick auf die mit dem Lieferauftrag verbundene Erstellung des elektronischen Kataloges in den
Ausschreibungsunterlagen wandte sich der Antragsteller an die Bundesbeschaffung GmbH als vergebende Stelle, der
er den Ruckgriff auf die eigene, 130.000 Artikel systematisch katalogisierenden Homepage anbot, um die Bilder und
Texte zu verwenden. Zugleich wurde die Anfrage gestellt, ob das zur Verfligung Stellen der Homepage ausreichend sei,
um die Kriterien der Auftraggeber zu erfillen. Eine Katalogisierung aller Produkte aller Hersteller kénne nicht erfallt
werden.

Am 3.2.2005 erging im Rahmen der diesbezlglichen Fragebeantwortung und gleichzeitig erfolgenden Berichtigung der
Ausschreibung folgende Antwort:

"Siehe dazu Punkt 10.5 und 10.6 des Vertrages.

Die BBG stellt eine e-shop-Plattform zur Verfligung, wie unter 10.5 und 10.6 des Vertrages dargestellt. Der Anbieter ist
verpflichtet seine Produkte auf dem BBG-e-shop darzustellen."

Nach der erfolgten Berichtigung wird in dem einen Bestandteil der Ausschreibungsunterlagen bildenden "Vertrag"
unter diesen genannten Punkten Folgendes ausgefiihrt:



"10.5 Darstellung der Produkte im Intranet der BBG

Die BBG verwendet (im Testbetrieb bis ca. 3. Quartal 2005, Umstellung auf Neusystem voraussichtlich im 4. Quartal
2005) ein elektronisches Katalogeinkaufssystem fur den Abruf von Katalogen und Produkten aus abgeschlossenen
Rahmenvertragen und Rahmenvereinbarungen. Der Auftragnehmer (AN) hat die zugeschlagenen Produkte und
Kataloge der Ausschreibung mittels eines elektronischen Kataloges, spatestens 21 Tage nach Zuschlagserteilung, der
BBG zur Verfligung zu stellen. Zugeschlagene Produkte und Kataloge sind dabei direkt in das Katalogeinkaufssystem
der BBG einzubinden.

Die im Vertrag erforderlichen Mindestanforderungen in Bezug auf den strukturellen Aufbau und die technischen

Voraussetzungen des Kataloges sind zu erfullen.
10.6 Elektronischer Katalog

Die Erstellung der Katalogstruktur und die Definition der Produktgruppen sind vom Auftragnehmer in Abstimmung mit
der BBG ankniupfend an seine Erfahrung mit dem bereichstypischen Kundensuchverhalten nutzungsfreundlich
vorzunehmen. Kataloge fur die Einbindung im e-Katalogeinkaufssystem der BBG sind vom AN im Katalogformat
BMEcat (siehe www.bmecat.de) in der jeweils aktuellen Version (dzt. Version 1.2) zu erstellen und bevorzugter Weise
bereits als vollstandiges xml-file inkl. der benétigten DTD-Dateien (Document Type Definition) und Multimediadateien
an die BBG zu Ubermitteln. Alternativ zu BMEcat werden andere Datenstrukturen bzw. Standardformate akzeptiert,
wenn alle geforderten Datenfelder bzw. Daten des Kataloges in diesen Strukturen abgebildet werden kénnen und
entsprechende, fur die Darstellung des Kataloges im Katalogeinkaufssystem, funktionsfahige Konverter fir einen
fehlerfreien Import in das e-Katalogeinkaufssystem der BBG seitens des AN zur Verflgung stehen. Der AN hat fur die
technische und inhaltliche Korrektheit des Kataloges Sorge zu tragen. Von Seiten der BBG werden die so zur Verfuagung
gestellten Dateien einerseits technisch auf mégliche Importfehler bzw. -warnungen, andererseits inhaltlich - allerdings
nur stichprobenweise - gepruft.

Sofern die Importdatei des AN im System der Auftraggeber technische Mangel aufweist bzw. geforderte
Mindestanforderungen nicht oder nur teilweise erfillt wurden, ist vom AN in Abstimmung mit dem AG eine
entsprechende Anderung des Import-files, innerhalb von 4 Arbeitstagen, vorzunehmen und der BBG erneut zu
Ubermitteln. Dem Rahmenvertrag widersprechende Inhalte sind vom AN innerhalb von 3 Arbeitstagen richtig zu
stellen und der BBG erneut zu Gbermitteln.

Der darzustellende Katalogcontent [-Inhalt] hat auf den Standarddefinitionen von BMEcat - Muss- und Kann-Felder im
erforderlichen AusmaR - sowie auf vorhandenen bereichstypischen Katalog- und Nutzererfahrungen des AN und der
BBG aufzubauen. Den Auftraggebern sind aulRerdem samtliche Produktdatenblatter (.pdf File) und Bilddateien (.jpg
Format) in einer Multimediadatei zu Verfligung zu stellen.

Die technische Bereitstellung der Kataloginhalte und -preise (Katalogupdates) und erforderliche Aktualisierungen sind
in monatlichen Abstdnden vom AN selbststandig durchzufiihren. Erforderliche Anderungen sind vom AN entweder
direkt im System der BBG zu warten oder per Katalogupdate gemal3 oben angefiihrten Punkt der BBG zur Verfigung
zu stellen. Der AN hat die BBG zuvor in Kenntnis zu setzen. Sollen Anderungen per Stichtag im System durchgefihrt
werden, sind diese der BBG spatestens 3 Arbeitstage zuvor zu Ubermitteln."

In den allgemeinen Ausschreibungsbedingungen wurde Folgendes angefihrt:

1. 8.Ziffer 8
Ausschreibungsunterlagen

Die Ausschreibungsunterlagen bestehen aus
e Strichaufzahlung
diesen Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen,
e Strichaufzahlung
dem Vertrag,
e Strichaufzahlung
dem Angebotsschreiben samt Bietererklarung ......



1. 14.Ziffer 14
Befugnis

Der Bieter muss fur die Erbringung der angebotenen Leistung befugt sein. Die Befugnis muss spatestens zum
Zeitpunkt der Angebotsoffnung vorliegen. .....

Soweit der Bieter flr die Leistung Subunternehmer heranzieht, ist die Befugnis vom Bieter fur jenen Teil zu erbringen
und nachzuweisen, die er selbst erbringt. Fur jene Teile, die der Subunternehmer erbringt, ist die entsprechende
Befugnis des Subunternehmers erforderlich.

Der Bieter hat spatestens mit der Angebotsabgabe seine Befugnis bzw. diejenige des/der Subunternehmer/s zur
Erbringung der Leistung durch den Auszug aus dem Gewerberegister oder dem Mitgliederverzeichnis der
Wirtschaftskammer oder durch Vorlage eines gliltigen Gewerbescheines und durch einen Firmenbuchauszug oder
einer Eintragung im ANKO (Auftragnehmerkataster) nachzuweisen, wobei die Nachweise nicht &lter als sechs Monate

sein durfen. ......

Die A*** (in der Folge Antragsteller) und die B*** (in der Folge prasumtiver Zuschlagsempfanger und
Teilnahmeantragsteller) legten rechtzeitig Angebote flir samtliche Lose. Dem Angebot des Antragstellers lag ein mit 18.
Februar 2005 datiertes Begleitschreiben bei, in dem auf das E-Katalogsystem Bezug genommen und darauf
hingewiesen wurde, dass nur Katalogdaten der Firma Rist eingebracht werden koénnten. Auf Katalogdaten der
einzelnen "Muss-Fabrikate" und auf solche "anderer Fabrikate" sei kein Zugriff moglich und kénnten diese daher nicht
zur Verfligung gestellt werden.

Nach Offnung der Angebote wurde der Antragsteller zur Nachreichung weiterer Unterlagen sowie zur Aufklarung zu
verschiedenen Punkten bis zum 24. 2. 2005 aufgefordert. Im Antwortschreiben vom 24.2.2005 wies der Antragsteller
u.a. darauf hin, dass die Erstellung des E-Shop-Kataloges fur eine derartige Artikelmenge in der geforderten Art und
Weise binnen 21 Tagen schwer - bis unmdglich - sei. In einer weiteren Telefaxmitteilung vom 25.2.2005 teilte der
Antragsteller mit, dass die Bedingungen des Punktes

10.5 der Ausschreibung fir die Katalogdaten des Rist-Kataloges erfullt werden kénnten. Nicht erfullbar seien innerhalb
des geforderten Zeitraumes die Bedingungen des Punktes 10.5. der Ausschreibung allerdings fur die Artikel aller
Fabrikanten der "Muss-Liste" (also ein Katalog der ca. 290.000 Artikel beinhalten musse). Es sei auch in Zweifel zu
ziehen, dass andere Anbieter diesem Punkt voll inhaltlich nachkommen konnten.

Nach Prufung der Angebote wurde in der Sitzung der Vergabekommission am 2.3.2005 festgestellt, dass die
Lieferfristen des Vertrages vom Antragsteller nicht erfullt werden kénnten und vom Antragsteller auch nicht das
gesamte geforderte Sortiment angeboten worden sei. Auch kénne der Antragsteller nicht innerhalb von 21 Tagen die
Bereitstellung der Daten fir den BBG-E-Shop garantieren. Das Angebot des Antragstellers ware daher gemaR § 98 Z 8
BVergG 2002 in allen Losen auszuscheiden. Die Angebote der B*** seien hingegen vollstandig. Es seien die geforderten
Unterlagen und Nachweise vorgelegt worden. Die B*** wurde daher als prasumtiver Zuschlagsempfanger
ermittelt.Nach Prufung der Angebote wurde in der Sitzung der Vergabekommission am 2.3.2005 festgestellt, dass die
Lieferfristen des Vertrages vom Antragsteller nicht erfullt werden kdnnten und vom Antragsteller auch nicht das
gesamte geforderte Sortiment angeboten worden sei. Auch kénne der Antragsteller nicht innerhalb von 21 Tagen die
Bereitstellung der Daten fur den BBG-E-Shop garantieren. Das Angebot des Antragstellers wdre daher gemafR
Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG 2002 in allen Losen auszuscheiden. Die Angebote der B*** seien hingegen vollstandig.
Es seien die geforderten Unterlagen und Nachweise vorgelegt worden. Die B*** wurde daher als prasumtiver
Zuschlagsempfanger ermittelt.

Mit Telefaxmitteilung vom 2.3.2005 wurde beiden Bietern von der Bundesbeschaffung GmbH zu der im Namen und
auf Rechnung des Bundes durchgefihrten Ausschreibung mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, den Zuschlag fir die Lose
"WeilRgeschirr", "Schwarzgeschirr", "Kunststoffgeschirr", "Glaser" und "Besteck" der B*** zu erteilen.

Mit Telefaxmitteilung vom 4.3.2005 bestatigte der Antragsteller den Erhalt der Zuschlagsentscheidung und erhob
dagegen Einspruch, wobei die Begrindung hierflr innerhalb vorgesehener Frist nachgereicht werde. Auf Grund der
Aufforderung des Antragstellers gemal3 § 100 Abs. 3 BVergG 2002 vom 10.3.2005 wurde diesem mit Telefaxmitteilung
vom 11.3.2005 bekannt gegeben, dass seine Angebote gemall § 98 Z 8 BVergG 2002 vor der Wahl des Angebotes fur
die Zuschlagsentscheidung in allen Losen auszuscheiden gewesen seien. Dies sei auf die Einschrankung hinsichtlich



der Lieferfristen und der Produkte, welche im BBG-Intranet/BBG-E-Shop darzustellen seien, zurlckzufihren. Ein Zugriff
auf die Katalogdaten der einzelnen "Muss-Fabrikate" und "Andere-Fabrikate" sei vom Antragsteller ausgeschlossen
worden. Es handle sich somit um unvollstandige und den Ausschreibungsbedingungen widersprechende Angebote,
die gemdll 8 98 Z 8 BVergG 2002 auszuscheiden seien. Das bestgereihte Angebot sei im Rahmen der
Zuschlagsentscheidung mitgeteilt worden.Mit Telefaxmitteilung vom 4.3.2005 bestétigte der Antragsteller den Erhalt
der Zuschlagsentscheidung und erhob dagegen Einspruch, wobei die Begrindung hierfur innerhalb vorgesehener Frist
nachgereicht werde. Auf Grund der Aufforderung des Antragstellers gemaR Paragraph 100, Absatz 3, BVergG 2002
vom 10.3.2005 wurde diesem mit Telefaxmitteilung vom 11.3.2005 bekannt gegeben, dass seine Angebote gemal
Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG 2002 vor der Wahl des Angebotes flr die Zuschlagsentscheidung in allen Losen
auszuscheiden gewesen seien. Dies sei auf die Einschrankung hinsichtlich der Lieferfristen und der Produkte, welche
im BBG-Intranet/BBG-E-Shop darzustellen seien, zurtickzufihren. Ein Zugriff auf die Katalogdaten der einzelnen "Muss-
Fabrikate" und "Andere-Fabrikate" sei vom Antragsteller ausgeschlossen worden. Es handle sich somit um
unvollstandige und den Ausschreibungsbedingungen widersprechende Angebote, die gemaR Paragraph 98, Ziffer 8,
BVergG 2002 auszuscheiden seien. Das bestgereihte Angebot sei im Rahmen der Zuschlagsentscheidung mitgeteilt

worden.

Mit Schriftsatz vom 16.3.2005 stellte der Antragsteller neben dem unter Punkt Il angeflhrten Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung, dem mit Bescheid vom 23.3.2005, 04N- 16/05-8, stattgegeben wurde, unter Punkt I.
einen Nachprifungsantrag mit den Begehren, das Bundesvergabeamt mége:Mit Schriftsatz vom 16.3.2005 stellte der
Antragsteller neben dem unter Punkt romisch zwei angefiihrten Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung,
dem mit Bescheid vom 23.3.2005, 04N- 16/05-8, stattgegeben wurde, unter Punkt rémisch eins. einen
Nachprifungsantrag mit den Begehren, das Bundesvergabeamt moge:

1. ".Ziffer eins
die von der Bundesbeschaffung GmbH mit Telefax vom 2.3.2005 bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung
zugunsten der B***, hinsichtlich aller finf Lose fur nichtig erkléaren,

2. 2.Ziffer 2
eine mundliche Verhandlung durchfihren,

3. 3.Ziffer3
der Antragstellerin Akteneinsicht gema § 17 AVGin alle von den Auftraggebern bzw. von der vergebenden Stelle
vorzulegenden Bestandteile des Vergabeaktes gewahren,der Antragstellerin Akteneinsicht gemaf3 Paragraph 17,
AVG in alle von den Auftraggebern bzw. von der vergebenden Stelle vorzulegenden Bestandteile des
Vergabeaktes gewahren,

4. 4.Zziffer4
der Antragstellerin den Ersatz der Gebiihren gemaR § 177 Abs. 5 BVergG zuerkennen.'ler Antragstellerin den
Ersatz der GebUhren gemal Paragraph 177, Absatz 5, BVergG zuerkennen."

Unter Punkt lll. wurde auch noch ein Antrag auf Akteneinsicht gestelltUnter Punkt rémisch drei. wurde auch noch ein
Antrag auf Akteneinsicht gestellt.

Diesen Antragen lag ein Nachweis Uber die Entrichtung einer Pauschalgebihr in der H6he von Euro 3.200,00 bei.
Begrindend wurde in diesem Schriftsatz, sowie in weiteren Schriftsatzen vom 5.4.2005, 3.5.2005, mit dem neuerlich
ein Antrag gemald 8 177 Abs. 5 BVergG 2002 gestellt wurde, und vom 13.6.2005 im Wesentlichen vorgebracht, dass die
Auftraggeber ihrer Auskunftspflicht gemaR § 100 Abs. 3 BVergG 2002 nicht vollstandig nachgekommen seien. Erst nach
ergangener Zuschlagsentscheidung sei mitgeteilt worden, dass das unvollstandige Angebot des Antragstellers gemald §
98 Z 8 BVergG 2002 auszuscheiden gewesen sei. Diese nachtragliche Bekanntgabe stelle jedoch keine bekampfbare
Entscheidung der Auftraggeber dar.Begriindend wurde in diesem Schriftsatz, sowie in weiteren Schriftsatzen vom
5.4.2005, 3.5.2005, mit dem neuerlich ein Antrag gemal Paragraph 177, Absatz 5, BVergG 2002 gestellt wurde, und
vom 13.6.2005 im Wesentlichen vorgebracht, dass die Auftraggeber ihrer Auskunftspflicht gemaR Paragraph 100,
Absatz 3, BVergG 2002 nicht vollstandig nachgekommen seien. Erst nach ergangener Zuschlagsentscheidung sei
mitgeteilt worden, dass das unvollstandige Angebot des Antragstellers gemal3 Paragraph 98, Ziffer 8, BVergG 2002
auszuscheiden gewesen sei. Diese nachtragliche Bekanntgabe stelle jedoch keine bekampfbare Entscheidung der
Auftraggeber dar.

Der Antragsteller erachte sich in seinem Recht auf Nichtausscheiden seines Angebotes sowie in seinem Recht auf


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/17

Ausscheiden des Angebotes des prasumtiven Zuschlagsempfangers, in jenem auf Zuschlagserteilung, in jenem auf
Gleichbehandlung und Durchfiihrung eines transparenten und gesetzeskonformen Vergabeverfahrens, auf
gesetzeskonforme Beendigung des Vergabeverfahrens sowie in seinem Recht auf Teilnahme an einem neuerlichen
Vergabeverfahren in Folge eines allenfalls gebotenen Widerrufes verletzt.

Auf Grund der rechtzeitigen Angebotslegung und Ergreifung aller nach dem BVergG 2002 bis zur
Zuschlagsentscheidung zur Verfligung stehenden Malinahmen liege jedenfalls ein hinreichend begriindetes Interesse
am Vertragsabschluss des Antragstellers vor. Der Schaden durch den Entgang des Auftrages belaufe sich hinsichtlich
des Deckungs- und Gewinnbeitrages auf Euro 100.000,-. Dartber hinaus seien Anwaltskosten und Kosten der
Teilnahme am Vergabeverfahren in der Hohe von Euro 10.000,- angelaufen und wiirde ihm im Fall der Erteilung des
Zuschlages an den prasumtiven Zuschlagsempfanger ein wichtiges Referenzprojekt der ¢ffentlichen Hand entgehen.
Selbst wenn das Angebot des Antragstellers zu Recht auszuscheiden gewesen ware, ware die Ausschreibung zu
wiederholen, sodass der Schaden im Verlust der Moglichkeit der neuerlichen Teilnahme am anschlieBenden
Vergabeverfahren bestiinde.

Entgegen der Ausschreibungsunterlagen sei die Zuschlagsentscheidung nicht im Namen der Republik Osterreich und
der Osterreichischen Mensen-Betriebsgesellschaft m.b.H. bekannt gegeben worden, sondern nur im Namen des
Bundes mitgeteilt worden sei, sodass diese aus diesem Grund mit Rechtswidrigkeit belastet sei.

Auch wegen Bekanntmachungsfehlern - wie eine anders lautende Bezeichnung des ¢ffentlichen Auftraggebers als in
den Ausschreibungsunterlagen oder die fehlende Bezeichnung als Rahmenvertrag bzw. das Fehlen der CPV-Codes -
ware die Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit belastet. Entgegen der Ansicht der Auftraggeber sei hinsichtlich
dieser Form der Auftraggeberbezeichnung und der fehlenden Bezeichnung des Rahmenvertrages in der
Vergabebekanntmachung keine Praklusion eingetreten, da gegen den in § 21 Abs. 1 BVergG 2002 verankerten
Transparenzgrundsatz verstoen worden sei. Durch diese Form der Bekanntmachung wiirde auch ein potentiell
europaweiter Bieterkreis in die Irre gefihrt werden. Es liege ein zwingender Grund fur einen Widerruf der
Ausschreibung gemal § 105 Abs. 1 BVergG 2002 vor. Diesbeziiglich liege kein Gestaltungsspielraum vor. Die
Geltendmachung zwingender Widerrufsgrinde kénne auch nicht verfristen.Auch wegen Bekanntmachungsfehlern -
wie eine anders lautende Bezeichnung des 6ffentlichen Auftraggebers als in den Ausschreibungsunterlagen oder die
fehlende Bezeichnung als Rahmenvertrag bzw. das Fehlen der CPV-Codes - ware die Zuschlagsentscheidung mit
Rechtswidrigkeit belastet. Entgegen der Ansicht der Auftraggeber sei hinsichtlich dieser Form der
Auftraggeberbezeichnung und der fehlenden Bezeichnung des Rahmenvertrages in der Vergabebekanntmachung
keine Praklusion eingetreten, da gegen den in Paragraph 21, Absatz eins, BVergG 2002 verankerten
Transparenzgrundsatz verstoRen worden sei. Durch diese Form der Bekanntmachung wiirde auch ein potentiell
europaweiter Bieterkreis in die Irre gefihrt werden. Es liege ein zwingender Grund fir einen Widerruf der
Ausschreibung gemal Paragraph 105, Absatz eins, BVergG 2002 vor. Diesbezliglich liege kein Gestaltungsspielraum
vor. Die Geltendmachung zwingender Widerrufsgriinde kénne auch nicht verfristen.

Grundlage fur die Abwicklung der Bestellung sei ein rund 290.000 Artikel umfassender, vom Bieter fur die Auftraggeber
herzustellender elektronischer Katalog, der fir samtliche Abnehmer bundesweit abrufbar sein solle. Diese
unselbstandige Nebenleistung der Ausschreibung laufe darauf hinaus, dass fur den fiur die Auftraggeber innerhalb von
21 Tagen zu erstellenden E-Shop-Katalog bei rund 290.000 Artikeln, innerhalb von 15 Arbeitstagen taglich nahezu
20.000 Produkte elektronisch zu katalogisieren und zu erlautern waren. Dies sei auch vom Auftraggeber nicht
bestritten worden.

Entgegen der Stellungnahme der Auftraggeber kdnne die Frist des 8 100 Abs. 2 BVergG 2002 nicht die in der
Ausschreibung vorgesehene Frist von 21 Tagen verlangern. Das Argument der Auftraggeber, dass die Datensatze des
prasumtiven Zuschlagsempfangers bereits in einem Format waren, welches eine ordnungsgemalie
Leistungserbringung ohne viel Aufwand in das ausschreibungsgegenstandliche Katalogsystem tibernommen werden
konne, lasse vermuten, dass die Auftraggeber ihre Ausschreibung auf den prasumtiven Zuschlagsempfanger
ausgerichtet hatten. Damit wiirde gegen den in § 21 Abs. 1 BVergG 2002 verankerten Diskriminierungsgrundsatz
verstolRen.Entgegen der Stellungnahme der Auftraggeber kdnne die Frist des Paragraph 100, Absatz 2, BVergG 2002
nicht die in der Ausschreibung vorgesehene Frist von 21 Tagen verlangern. Das Argument der Auftraggeber, dass die
Datensatze des prasumtiven Zuschlagsempfangers bereits in einem Format waren, welches eine ordnungsgemalle
Leistungserbringung ohne viel Aufwand in das ausschreibungsgegenstandliche Katalogsystem tibernommen werden
kénne, lasse vermuten, dass die Auftraggeber ihre Ausschreibung auf den prasumtiven Zuschlagsempfanger



ausgerichtet hatten. Damit wirde gegen den in Paragraph 21, Absatz eins, BVergG 2002 verankerten
Diskriminierungsgrundsatz verstof3en.

Die Form der Erstellung des Kataloges sei damit technisch undurchfihrbar und kénne auch nicht vom prasumtiven
Zuschlagsempfanger durchgefihrt werden, sodass die Ausschreibung auch wegen Nichterfullbarkeit der
Ausschreibungsbedingungen zwingend gemaf3 § 105 Abs. 1 BVergG zu widerrufen sei. Im Hinblick auf die kurzen
Lieferfristen kénne auf Grund der grofRen Zahl des zu gewahrleistenden Sortiments eine Vorratsbeschaffung von
einem Bieter weder faktisch noch wirtschaftlich gewahrleistet werden. Fur die Lieferzeiten seien Vorlaufzeiten
einzukalkulieren, welche nach Anfrage bei verschiedenen Produzenten mit vier bis sechs Wochen veranschlagt worden
seien. Auch der prasumtive Zuschlagsempfanger kdnne selbst bei der von den Auftraggebern behaupteten
UnternehmensgroéBe und entsprechender Lagerhaltung diese Lieferzeiten nicht einhalten. Ungeachtet dessen
erachten die Auftraggeber eine Verlangerung der Lieferzeiten jedoch fir nicht erforderlich.Die Form der Erstellung des
Kataloges sei damit technisch undurchfihrbar und kénne auch nicht vom prasumtiven Zuschlagsempfanger
durchgefiihrt werden, sodass die Ausschreibung auch wegen Nichterfillbarkeit der Ausschreibungsbedingungen
zwingend gemal Paragraph 105, Absatz eins, BVergG zu widerrufen sei. Im Hinblick auf die kurzen Lieferfristen kdnne
auf Grund der grof3en Zahl des zu gewahrleistenden Sortiments eine Vorratsbeschaffung von einem Bieter weder
faktisch noch wirtschaftlich gewahrleistet werden. Fir die Lieferzeiten seien Vorlaufzeiten einzukalkulieren, welche
nach Anfrage bei verschiedenen Produzenten mit vier bis sechs Wochen veranschlagt worden seien. Auch der
prasumtive Zuschlagsempfanger kdnne selbst bei der von den Auftraggebern behaupteten Unternehmensgréfle und
entsprechender Lagerhaltung diese Lieferzeiten nicht einhalten. Ungeachtet dessen erachten die Auftraggeber eine
Verlangerung der Lieferzeiten jedoch fir nicht erforderlich.

Das der Ausschreibung zu Grunde liegende Zuschlagssystem sei intransparent, da es keine Uberpriifung dahingehend
ermogliche, welches von mehreren Angeboten tatsachlich das Bestangebot sei. Die Katalogpreise seien
unterschiedlich. AuRBerdem wirden die zur Bewertung herangezogenen Produkte durch Los ermittelt werden, was
dem Transparenzgrundsatz widerspreche.

Das Vorbringen zur mangelnden Nachvollziehbarkeit der Zuschlagskriterien sei auch nicht verfristet, zumal dadurch
den Auftraggebern eine willkirliche Bewertung ermdoglicht wirde, sodass die Bestbieterermittlung massiv gegen
Vergaberechtsgrundsatze verstolRe. Eine vergaberechtskonforme Zuschlagsentscheidung sei auf Grundlage dieser
Kriterien daher nicht mdglich, sodass die bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung vom 2.3.2005 auch aus diesem
Grund rechtswidrig sei. Ein objektiv nicht nachvollziehbares Bewertungsschema stelle auch einen zwingenden
Widerrufsgrund dar. Eine zufallsbedingte Auswahl von Referenzprodukten zwinge einen Bieter nicht, sémtlich
Produkte gleichmaRig gunstig anzubieten. Ein auf dieser Basis aufbauendes Bewertungssystem schliel3e spekulative
Preisgestaltung nicht aus. Eine Gesamtbetrachtung der Preise werde durch das Bewertungssystem verunmaoglicht, da
nicht samtliche Preise in die Bestbieterermittlung einflielen wiirden. Eine Bekdampfung eines vergaberechtswidrigen
Bewertungssystems kdnne nicht verfristet sein.

Bei der Offnung der Angebote seien auch die Katalogpreise der den beiden Bietern zu Grunde liegenden Angebote
nicht verlesen, sondern nur die angesetzten Rabattsatze bekannt gegeben worden. Auf Grund der vom Antragsteller
eingeholten Bestatigungen fur Muss-Fabrikate wirden - entgegen der Darstellung der Auftraggeber - bei den Muss-
Fabrikaten nicht alle Herstellerbruttopreislisten vorhanden sein, sodass die Preise bei der Angebotsoffnung fur einen
Mitbewerber nicht nachvollziehbar seien. Auch wéare es dem prasumtiven Zuschlagsempfanger damit nicht moglich
gewesen, eine Herstellerpreisliste fir die Muss-Fabrikate vorzulegen. Es hatte damit auch nicht davon ausgegangen
werden kdnnen, dass beiden Angeboten dieselben Listenpreise zu Grunde liegen wirden. Eine Basis fur die
Preisberechnung der Rabatte habe damit gefehlt. Eine nachvollziehbare Bestbieterermittlung sei auch aus diesem
Grunde nicht moéglich gewesen.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes konne einem Angebot, dessen Preise nicht verlesen worden
seien, der Zuschlag nicht erteilt werden. Auch wenn eine Verlesung der Preise gemaf3 § 88 Abs. 6 BVergG 2002
untunlich gewesen ware, so hatten doch die angebotenen Preise in die Niederschrift Gber die Angebotséffnung
aufgenommen werden mussen. Ein solches Unterlassen stelle einen schwerwiegenden Mangel und ebenfalls einen
zwingenden Widerrufsgrund der Ausschreibung dar. AuRRerdem sei die Zuschlagsentscheidung mit Rechtswidrigkeit
belastet.Nach standiger Rechtsprechung des Bundesvergabeamtes konne einem Angebot, dessen Preise nicht
verlesen worden seien, der Zuschlag nicht erteilt werden. Auch wenn eine Verlesung der Preise gemal3 Paragraph 88,
Absatz 6, BVergG 2002 untunlich gewesen wadre, so hatten doch die angebotenen Preise in die Niederschrift Gber die



Angebotsoffnung aufgenommen werden mussen. Ein solches Unterlassen stelle einen schwerwiegenden Mangel und
ebenfalls einen zwingenden Widerrufsgrund der Ausschreibung dar. AuBerdem sei die Zuschlagsentscheidung mit
Rechtswidrigkeit belastet.

Mit Schriftsatz vom 17.3.2005 bezifferten die Auftraggeber den geschatzten Auftragswert fur alle Lose mit Euro
500.000,-. Darin sowie in weiteren Schriftsatzen vom 15.4.2005, 17.5.2005 und 10.6.2005 wurde im Wesentlichen
vorgebracht, dass die Auftraggeber der Aufforderung gemal 8 100 Abs. 3 BVergG 2002 vom 10.3.2005 mit einem
entsprechenden Antwortschreiben am ndachstfolgenden Tag nachgekommen seien. Auch sei kurzfristig eine
gewunschte Einsichtnahme ermdoglicht worden, weshalb die Auftraggeber ihre Verpflichtungen gemaR § 100 Abs. 4
BVergG 2002 erfullt haben. Hinsichtlich des Vorbringens der unterschiedlichen Bezeichnung der Auftraggeber in der
Bekanntmachung einerseits und in der Ausschreibung andererseits, sowie des Fehlens der Bezeichnung als
"Rahmenvertrag" und den CPV - Codes und den fehlenden Angaben zum Leistungsfahigkeitsnachweis in der
Bekanntmachung liege Praklusion vor.Mit Schriftsatz vom 17.3.2005 bezifferten die Auftraggeber den geschatzten
Auftragswert fur alle Lose mit Euro 500.000,-. Darin sowie in weiteren Schriftsatzen vom 15.4.2005, 17.5.2005 und
10.6.2005 wurde im Wesentlichen vorgebracht, dass die Auftraggeber der Aufforderung gemaR Paragraph 100, Absatz
3, BVergG 2002 vom 10.3.2005 mit einem entsprechenden Antwortschreiben am nachstfolgenden Tag nachgekommen
seien. Auch sei kurzfristig eine gewlinschte Einsichtnahme ermoglicht worden, weshalb die Auftraggeber ihre
Verpflichtungen gemall Paragraph 100, Absatz 4, BVergG 2002 erfillt haben. Hinsichtlich des Vorbringens der
unterschiedlichen Bezeichnung der Auftraggeber in der Bekanntmachung einerseits und in der Ausschreibung
andererseits, sowie des Fehlens der Bezeichnung als "Rahmenvertrag" und den CPV - Codes und den fehlenden
Angaben zum Leistungsfahigkeitsnachweis in der Bekanntmachung liege Praklusion vor.

Zur Bezeichnung "Rahmenvertrag" im Bekanntmachungsformular werde auBerdem darauf hingewiesen, dass dieser
Begriff im Bekanntmachungsformular einer Rahmenvereinbarung iSd BVergG 2002 entspreche. Die Ausdricke
"Rahmenvertrag" und "Rahmenvereinbarung" iSd BVergG 2002 wirden in der EU-weiten Ausschreibung synonym
verwendet. Bei der gegenstandlichen Ausschreibung handle es sich keineswegs um eine Rahmenvereinbarung iSd
BVergG 2002 oder iSd Artikels 32 der RL 2004/18/EG, sondern um einen Rahmenvertrag. Auch entspreche der CPV -
Code den Vorgaben des § 41 BVergG und sei richtig im Amtsblatt angefihrt.Zur Bezeichnung "Rahmenvertrag" im
Bekanntmachungsformular werde aul3erdem darauf hingewiesen, dass dieser Begriff im Bekanntmachungsformular
einer Rahmenvereinbarung iSd BVergG 2002 entspreche. Die Ausdricke "Rahmenvertrag" und "Rahmenvereinbarung"
iSd BVergG 2002 wirden in der EU-weiten Ausschreibung synonym verwendet. Bei der gegenstandlichen
Ausschreibung handle es sich keineswegs um eine Rahmenvereinbarung iSd BVergG 2002 oder iSd Artikels 32 der RL
2004/18/EG, sondern um einen Rahmenvertrag. Auch entspreche der CPV - Code den Vorgaben des Paragraph 41,
BVergG und sei richtig im Amtsblatt angefihrt.

Hinsichtlich der Identitat der Auftraggeber kénne im Hinblick auf die gesamte Ausschreibung keine Unklarheit
geherrscht haben. Die Ausschreibung sei in ihrer Gesamtheit zu betrachten. Aus der Legaldefinition des 8 20 Z 6
BVergG 2002 liel3e sich keine Rangordnung hinsichtlich der Bedeutung und Wertung der Bekanntmachung einerseits
und den Ausschreibungsunterlagen im offenen Verfahren andererseits ableiten. Verletzung des subjektiven Rechts des
Antragstellers liege jedenfalls nicht vor, da dieser sich ohnehin die Ausschreibungsunterlagen beschafft habe, sodass
ihm die Auftraggeber jedenfalls bekannt gewesen seien. Auch sei in der EU-weiten Bekanntmachung eindeutig das
Kastchen "zentrale Ebene (Bund)" markiert gewesen. AuRBerdem sei die BBG in gewissen Fallen per Gesetz verpflichtet,
die eigentlichen Auftraggeber zu vertreten und fir diese eine 6ffentliche Auftragsvergabe durchzufiihren.Hinsichtlich
der Identitat der Auftraggeber kdnne im Hinblick auf die gesamte Ausschreibung keine Unklarheit geherrscht haben.
Die Ausschreibung sei in ihrer Gesamtheit zu betrachten. Aus der Legaldefinition des Paragraph 20, Ziffer 6, BVergG
2002 liefl3e sich keine Rangordnung hinsichtlich der Bedeutung und Wertung der Bekanntmachung einerseits und den
Ausschreibungsunterlagen im offenen Verfahren andererseits ableiten. Verletzung des subjektiven Rechts des
Antragstellers liege jedenfalls nicht vor, da dieser sich ohnehin die Ausschreibungsunterlagen beschafft habe, sodass
ihm die Auftraggeber jedenfalls bekannt gewesen seien. Auch sei in der EU-weiten Bekanntmachung eindeutig das
Kastchen "zentrale Ebene (Bund)" markiert gewesen. AuRBerdem sei die BBG in gewissen Fallen per Gesetz verpflichtet,
die eigentlichen Auftraggeber zu vertreten und fur diese eine 6ffentliche Auftragsvergabe durchzufihren.

Die Zuschlagsentscheidung sei rechtskonform gemdaf3 & 100 BVergG 2002 mitgeteilt worden. In der
Zuschlagsentscheidung vom 2.3.2005 sei auch eindeutig auf das gegenstandliche Vergabeverfahren, unter Nennung



der Geschaftszahl und des Titels der Ausschreibung, Bezug genommen worden. Weder in dieser Bekanntgabe noch in
einem anderen Schriftstiick sei jemals behauptet worden, dass die Osterreichische Mensen-Betriebsgesellschaft m.b.H
im Vergabeverfahren nicht mehr zu vertreten sei.Die Zuschlagsentscheidung sei rechtskonform gemaf Paragraph 100,
BVergG 2002 mitgeteilt worden. In der Zuschlagsentscheidung vom 2.3.2005 sei auch eindeutig auf das
gegenstandliche Vergabeverfahren, unter Nennung der Geschaftszahl und des Titels der Ausschreibung, Bezug
genommen worden. Weder in dieser Bekanntgabe noch in einem anderen Schriftstick sei jemals behauptet worden,
dass die Osterreichische Mensen-Betriebsgesellschaft m.b.H im Vergabeverfahren nicht mehr zu vertreten sei.

Eine Verlesung von mehreren hunderttausenden von Einzelpreisen ware gemal § 88 Abs. 5 BVergG 2002 untunlich
gewesen. Durch die Verlesung der angebotenen Abschldge sei hochstmogliche Transparenz geschaffen worden. Kein
Bieter habe eine Bekanntgabe der Preise verlangt. Da der Antragsteller entgegen den Ausschreibungsbedingungen
nicht die vollstandige Produktpalette angeboten habe, hatte er sich nicht ohne weiters auf die Herstellerkataloge
beziehen kénnen.Eine Verlesung von mehreren hunderttausenden von Einzelpreisen ware gemalR Paragraph 88,
Absatz 5, BVergG 2002 untunlich gewesen. Durch die Verlesung der angebotenen Abschlage sei hochstmogliche
Transparenz geschaffen worden. Kein Bieter habe eine Bekanntgabe der Preise verlangt. Da der Antragsteller entgegen
den Ausschreibungsbedingungen nicht die vollstandige Produktpalette angeboten habe, hatte er sich nicht ohne
weiters auf die Herstellerkataloge beziehen kénnen.

Vielmehr ware es dem prasumtiven Zuschlagsempfanger nur in jenen Fallen méglich gewesen, die Angebotspreise des
Antragstellers zu errechnen, in denen ein ausschreibungskonformes Angebot des Antragstellers vorlag. Ein vom
Antragsteller behauptetes Gebot, alle Angebotspreise in der Niederschrift aufzunehmen, finde im
Bundesvergabegesetz keine Grundlage. Die nachtragliche Bekanntgabe der Preise iSv § 88 Abs. 5 letzter Satz BVergG
2002 sei von der Niederschrift Uber die Angebotsdffnung zu unterscheiden. Gemal3 dem Protokoll Uber die
Angebotsoffnung habe der Vertreter des Antragstellers sogar bestatigt, dass samtliche wesentliche Angebotsteile
verlesen worden seien. Andernfalls ware dieser Umstand vom Antragsteller zu beanstanden gewesen.Vielmehr ware
es dem prasumtiven Zuschlagsempfanger nur in jenen Fallen mdglich gewesen, die Angebotspreise des Antragstellers
zu errechnen, in denen ein ausschreibungskonformes Angebot des Antragstellers vorlag. Ein vom Antragsteller
behauptetes Gebot, alle Angebotspreise in der Niederschrift aufzunehmen, finde im Bundesvergabegesetz keine
Grundlage. Die nachtragliche Bekanntgabe der Preise iSv Paragraph 88, Absatz 5, letzter Satz BVergG 2002 sei von der
Niederschrift Uber die Angebotsdffnung zu unterscheiden. GemaR dem Protokoll Uber die Angebotséffnung habe der
Vertreter des Antragstellers sogar bestatigt, dass samtliche wesentliche Angebotsteile verlesen worden seien.
Andernfalls ware dieser Umstand vom Antragsteller zu beanstanden gewesen.

Im Rahmen der Berichtigung vom 3.2.2005 zu Punkt 10.3 der Ausschreibung wurde anstatt der Beibringung der
Lieferantenpreislisten auch die Beibringung von Nettopreislisten des Bieters flr zuldssig erklart. Mit dem Ausdruck
"Herstellerbruttopreislisten" seien in diesem Zusammenhang die "Lieferantenpreislisten" und "Nettopreislisten"
gemeint. In Punkt

10.3 des Vertrages werde der Ausdruck Nettopreise definiert. Nicht vorliegende Lieferantenpreise hatten durch
Nettopreislisten substituiert werden dirfen. Unklar sei, ob den Anfragen des Antragstellers bei den Herstellern zu den
Preisen dieselben Fragen zu Grunde gelegen seien. Aus den Beantwortungen kdnnten diese nicht entnommen werden.

Die Zuschlagskriterien seien darauf ausgerichtet gewesen, einen durch den Bieter nicht beeinflussbaren Katalog von
nur wenigen Produkten aus einem immens grolRen Sortiment einer preislichen Bewertung zu unterziehen. Vorweg
definierte Produkte flr die preisliche Bewertung hatten fir den Bieter kein Motiv bedeutet, auch alle anderen
Produkte preislich interessant anzubieten. Intention der Auftraggeber sei - wie auch auf Grund der 80- prozentigen
Gewichtung des Zuschlagskriteriums "Preis" fur den Antragsteller erkennbar gewesen ware - gewesen, fUr den
gesamten Produktkatalog marktkonforme Preise zu erzielen. Nur direkt vergleichbare Produkte seien in gleicher Weise
bewertet worden. Das Bewertungssystem sei auch nicht fristgerecht angefochten worden, sodass diesbezlglich
Praklusion eingetreten sei. Zudem wirde das der Ausschreibung zu Grunde liegende Bewertungssystem keine
willkiirliche Bewertung der Angebote nach sich ziehen. Auch unter Zugrundelegung eines anderen Bewertungssystems
hatte sich an der Notwendigkeit, das Angebot des Antragstellers auszuscheiden, nichts gedndert. Dieser habe selbst
erklart, aulRer Stande zu sein, die vertraglichen Pflichten zu erfillen und trotz entsprechender Aufforderung nicht alle
erforderlichen Unterlagen beigebracht. Am Ergebnis wirde sich daher nichts andern. Dem Antragsteller wiirde es an
der Antragslegitimation fehlen.



Der prasumtive Zuschlagsempfanger konne bereits auf Grund der Unternehmensgréf3e (300% des Umsatzes des
Antragstellers) andere Konditionen bei der Warenbelieferung gewahren und eine fur die Erfillung des Auftrages
adaquate Lagerhaltung vorsehen. Die eigene mangelnde Fahigkeit, die geforderten Ausschreibungsbedingungen zu
erflllen, kénne nicht zur Annahme der Unfahigkeit eines anderen, noch dazu wesentlich leistungsfahigeren Bieters,
fihren. Die AuRerungen des Antragstellers zur Unféhigkeit des prasumtiven Zuschlagsempféngers seien daher als
unbewiesene Behauptungen zu werten. Der prasumtive Zuschlagsempfanger kénne sehr wohl die Kriterien der

Ausschreibung erfillen.

Die far den E-Shop geforderten Leistungen seien vom prasumtiven Zuschlagsempfanger akzeptiert worden. Es sei
damit zu rechnen, dass dies anfanglich mit einem erheblichen Aufwand fur den Auftragnehmer verbunden sei, welcher
sich aber durch in der Folge eintretende Minimierung des Abwicklungsaufwandes amortisieren wirde. Fir den
prasumtiven Zuschlagsempfanger ware es bereits moglich, auch innerhalb der Stillhaltefrist - womit ein fast doppelt so
grol3er Zeitraum zur Verfligung stehe - mit der Erstellung des E-Shop-Katalogs zu beginnen. Jeder Bieter hatte auch mit

Kenntnis der Ausschreibungsunterlagen mit dessen Erstellung bereits beginnen kénnen.

Zudem gehe der Antragsteller hinsichtlich des E-Shop-Katalogs von véllig falschen Vorstellungen aus. Der prasumtive
Zuschlagsempfanger betreibe bereits ein funktionierendes elektronisches Katalogsystem. Diese Datensatze konnten
ohne viel Aufwand in das ausschreibungsgegenstandliche Katalogsystem Gbernommen werden. Auch sei ein Grol3teil
der angebotenen Artikel elektronisch erfasst. Diese kdnnten mit Konverterprogrammen mit geringem Aufwand
automatisch in gewunschte Katalogformate gebracht werden. Es wadren damit nicht diese Artikel handisch
"einzutippen". Dass der Antragsteller nicht den Anforderungen in Bezug auf den elektronischen Katalog gewachsen sei,
weise auf seine mangelnde technische Leistungsfahigkeit in diesem Bereich hin. Es verletze den Antragsteller nicht -
wie behauptet - in seinem Recht auf gesetzeskonforme Beendigung des Vergabeverfahrens und kénne daher auch
nicht ein Recht auf Teilnahme an einem neuerlichen Vergabeverfahren in Folge Widerrufes begrinden, wenn das
Vergabeverfahren durch Zuschlag an ein ausschreibungskonformes, unbedingtes Angebot des verbleibenden,
befugten, leistungsfahigen und zuverlassigen Bieter beendet werde.

Mit Bescheid vom 18.5.2005, 04N-16/05-23, wurde einem weiteren Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung
stattgegeben.

Aus dem Auszug aus dem zentralen Gewerberegister vom 6.6.2005 auf Grund der Anfrage durch das
Bundesvergabeamt ergibt sich, dass sowohl der Antragsteller als auch der prasumtive Zuschlagsempfanger und
Teilnahmeantragsteller nur Gber eine Berechtigung zur Ausibung eines Handelsgewerbes verfligen.

In der mundlichen Verhandlung vom 14.6.2005 stellte der prasumtive Zuschlagsempfanger einen Teilnahmeantrag und
brachte vor, ein Interesse am Vertragsabschluss zu haben, welches sich bereits in der Abgabe seiner Angebote
manifestiere. Im Fall des Entgangs des Zuschlages wirde ein Schaden in der Hohe von Euro 250.000,-- drohen und eine
Verletzung des Rechts auf Zuschlagserteilung vorliegen. Die vorgebrachten Rechtswidrigkeitsgrinde des Antragstellers
wdren unangebracht, sodass die Abweisung des Nachprifungsantrages begehrt werde. Da der Teilnahmeantrag im
Rahmen der miundlichen Verhandlung eingebracht werde, sei dieser Antrag rechtzeitig. Die Pauschalgebihr von Euro
800,-- wurde entrichtet.

Der Vertreter der Auftraggeber gab an, dass die Bundesbeschaffung GmbH Uber ein elektronisches Einkaufssystem
verflige, das Uber einen E-Shop-Katalog abgehandelt werde. Die verschiedenen angebotenen Produkte wirden in
diesem dargestellt. Es konne auf herkdémmliche Datenformate, wie beispielsweise "BME-cat" zurlickgegriffen werden.
Es handle sich dabei um gangige Tabellenformate, in die die Felder mit den jeweiligen Daten einzufillen seien. In den
Datenfeldern und Daten des Kataloges in Punkt 10 des Vertrages seien der Name des Produktes, der Preis, die
Lieferanten, die technischen Besonderheiten und allenfalls die erforderliche Beschreibung der Produkte einzufiigen.
Bilder - falls vorhanden - seien ebenfalls zu erfassen.

Auf Grund des grof3en Automatisierungsgrades sei es nach Ansicht des Vertreters der Auftraggeber nicht erforderlich,
die einzelnen Daten handisch einzutragen. Der Auftragnehmer hatte Daten lediglich im Umfang der Ausschreibung zu
liefern, wobei in Zweifel gestellt werde, ob daflr eine eigene Software nétig ware. Vielmehr wiirde jeder Rechner tber
eine solche Software verfigen. Auch sei es mit herkdmmlichen EDV-Kenntnissen mdglich, den E-Shop-Katalog zu



erstellen. Jeder Uber ein entsprechendes Warensortiment verfigende Bieter verwalte dieses im Wege der
automatischen Datenverarbeitung und kénne die in der Ausschreibung festgesetzte Leistung ohne UbermaRigen
Mehraufwand erfallen.

Der Vertreter der Auftraggeber hob hervor, dass bestimmte Katalogstrukturen schon auf Basis der Loseinteilung
vorgegeben seien. Entsprechende Abstimmungen zwischen der Bundesbeschaffung GmbH und dem Auftragnehmer
waren nur bei notwendigen Korrekturen erforderlich. Eine Excel-Datei kdnne mit einem entsprechenden Konverter
ohne Probleme in ein xml-File umgewandelt werden. Es wirden auch Konvertierungsprogramme herangezogen
werden. Technische Unkorrektheiten im Sinne von richtiger Beflllung und Formatierung wirden vom E-Shop-
Katalogsystem der Bundesbeschaffung GmbH wahrgenommen werden. Diese seien in der Folge zu korrigieren.
Aktualisierungen des Kataloginhaltes durch den Auftragnehmer seien beispielsweise bei ausgelaufenen Produkten
vorzunehmen. Diese seien durch ahnliche Produkte zu ersetzen.

Der Teilnahmeantragsteller hob hervor, auf Grund seiner EDVtechnischen Ressourcen in der Lage zu sein, den
elektronischen Katalog in geforderter Form und Zeit zur Verfligung zu stellen. Die Firmengruppe C*** verflige bereits
Uber Erfahrungen zur Einrichtung von E-Shops. Es wirden auch fir andere Kunden E-Shops mit Katalogsystemen
errichtet werden. Dazu bedurfe es einer entsprechenden Software. Herkémmliche Programme wirden entsprechend
adaptiert werden. Ein programmtechnischer Aufwand sei dafiir aber notwendig.

Nach Ansicht des Teilnahmeantragstellers wirden die einzelnen Fabrikanten ihre Produkte systematisch ordnen,
sodass auf diesem Ordnungssystem aufgebaut werden kénne. Der geforderte elektronische Katalog kénnte auf Grund
vorhandener Software ausgefiihrt werden. Erforderliche Anderungen der Software seien allerdings nicht
ausgeschlossen. Eine Gewerbeberechtigung gemall§ 153 GewO 1994 (Dienstleistungen in der automatischen
Datenverarbeitung und Informationstechnik) sei zudem nicht erforderlich. Ob der Antragsteller Gber eine solche
verflge, entziehe sich allerdings seiner Kenntnis.Nach Ansicht des Teilnahmeantragstellers wiirden die einzelnen
Fabrikanten ihre Produkte systematisch ordnen, sodass auf diesem Ordnungssystem aufgebaut werden kénne. Der
geforderte elektronische Katalog konnte auf Grund vorhandener Software ausgeflhrt werden. Erforderliche
Anderungen der Software seien allerdings nicht ausgeschlossen. Eine Gewerbeberechtigung gemaR Paragraph 153,
GewO 1994 (Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik) sei zudem nicht
erforderlich. Ob der Antragsteller Uber eine solche verflge, entziehe sich allerdings seiner Kenntnis.

Der Teilnahmeantragsteller wurde daher aufgefordert, dem Bundesvergabeamt bis zum 15.6.2005 einen Nachweis
Uber die Berechtigung zur Auslbung des Gewerbes der "Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung
und Informationstechnik" zu erbringen.

Der Antragsteller gab in Zusammenhang mit der Erstellung des in der Ausschreibung geforderten Kataloges zu
bedenken, dass die einzelnen Muss-Fabrikanten Uber verschiedene Produktgruppen, wie Produkte aus der Gruppe
"WeilR-" oder "Plastikgeschirr" - und daher aus verschiedenen Losen - verfligen wirden. Es ware nicht so einfach, die
verschiedenen Produktgruppen in der Folge zu strukturieren. Dem hielt der Vertreter der Auftraggeber entgegen, dass
sich an den Strukturen dadurch nichts andern wirde. Nach Ansicht des Antragstellers ware allerdings fur die Erstellung
des geforderten elektronischen Kataloges eine entsprechende Software erforderlich, die allenfalls zugekauft und
entwickelt werden musste. Schwierig ware es auch, samtliche Dateien der Muss-Fabrikanten, unter denen es auch
fremdsprachige gebe, zu erhalten. Vom Antragsteller wurde ein mit 13.6.2005 datiertes Schreiben des Unternehmens
D*** vorgelegt, aus dem hervorgeht, dass die angefragten Sortimentsdaten als konvertierbare EDV-Datei nicht erstellt
werden konnten. In dieses Schreiben wurde den Parteien des Verfahrens Einblick gewahrt. Der Antragsteller gab
auBerdem an, Uber keine Berechtigung zur AuslUbung des Gewerbes "Dienstleistungen in der automatischen
Datenverarbeitung und Informationstechnik" zu verfiigen. Eine solche ware allerdings flur die Erstellung des
geforderten E-Shop-Kataloges angesichts des Umfanges und des Wertanteiles erforderlich.

Mit Schriftsatz vom 15.6.2005 teilte auch der Teilnahmeantragsteller mit, Uber keine Gewerbeberechtigung gemafs
153 GewO 2004 zu verfliigen. Dies gelte auch fir den Zeitpunkt der AngebotsabgabeMit Schriftsatz vom 15.6.2005
teilte auch der Teilnahmeantragsteller mit, Uber keine Gewerbeberechtigung gemall Paragraph 153, GewO 2004 zu
verflgen. Dies gelte auch fiir den Zeitpunkt der Angebotsabgabe.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

I. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:réomisch eins. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:
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Die Republik Osterreich (Bund) ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv § 7 Abs. 1 Z 1 BVergG 2002. Ebenso handelt es sich bei
der Osterreichischen Mensen-Betriebsgesellschaft m.b.H, die laut Firmenbuchauszug FN 117696h zur Génze im
Eigentum der Republik Osterreich, vertreten durch das Bundesministerium fir Bildung, Wissenschaft und Kultur, steht,
um einen 6ffentlichen Auftraggeber iSv 8 7 Abs. 1 BVergG 2002 (vgl BVA 23.3.2005, 04N-16/06-8; 18.5.2005, 04N-16/05-
23).Die Republik Osterreich (Bund) ist 6ffentlicher Auftraggeber iSv Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2002.
Ebenso handelt es sich bei der Osterreichischen Mensen-Betriebsgesellschaft m.b.H, die laut Firmenbuchauszug FN
117696h zur Ganze im Eigentum der Republik Osterreich, vertreten durch das Bundesministerium fiir Bildung,
Wissenschaft und Kultur, steht, um einen o6ffentlichen Auftraggeber iSv Paragraph 7, Absatz eins, BVergG 2002
vergleiche BVA 23.3.2005, 04N-16/06-8; 18.5.2005, 04N-16/05-23).

Der gegenstandliche Auftrag ist als Lieferauftrag iSv 8 2 iVm 8 5 BVergG 2002 zu qualifizieren, da der Wert der vom
Auftrag erfassten Dienstleistung in Form der Erstellung eines elektronischen Kataloges nicht hdher ist als der
Gesamtwert der Waren. Der geschatzte Auftragswert des Vorhabens betrdgt laut Angaben der Auftraggeber Euro
500.000,-, sodass der einschlagige Schwellenwert von 8 9 Abs. 1 leg.cit. fur Lieferauftrage jedenfalls als Gberschritten
anzusehen ist.Der gegenstandliche Auftrag ist als Lieferauftrag iSv Paragraph 2, in Verbindung mit Paragraph 5,
BVergG 2002 zu qualifizieren, da der Wert der vom Auftrag erfassten Dienstleistung in Form der Erstellung eines
elektronischen Kataloges nicht hoher ist als der Gesamtwert der Waren. Der geschatzte Auftragswert des Vorhabens
betragt laut Angaben der Auftraggeber Euro 500.000,-, sodass der einschlagige Schwellenwert von Paragraph 9, Absatz
eins, leg.cit. fur Lieferauftrage jedenfalls als Uberschritten anzusehen ist.

Mit dem auf Nichtigerkldrung der Zuschlagsentscheidung gerichteten Begehren wird auch eine gesondert anfechtbare

Entscheidung i.S.v.

§ 20 Z 13 lit. a sublit. aa leg.cit. bekampft. Der Nachprifungsantrag entspricht darlber hinaus den formalen
Antragsvoraussetzungen des 8 166 leg.cit. Ebenso entspricht der in der muandlichen Verhandlung am 14.6.2005
gestellte Teilnahmeantrag den formalen Voraussetzungen des 8 167 BVergG 2002.Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a,
Sub-Litera, a, a, leg.cit. bekadmpft. Der Nachprifungsantrag entspricht dariber hinaus den formalen
Antragsvoraussetzungen des Paragraph 166, leg.cit. Ebenso entspricht der in der mundlichen Verhandlung am
14.6.2005 gestellte Teilnahmeantrag den formalen Voraussetzungen des Paragraph 167, BVergG 2002.

IIl. Die erforderliche Befugnis fur die Erstellung des elektronischen Katalogesrémisch zwei. Die erforderliche Befugnis
flr die Erstellung des elektronischen Kataloges:

1. 1.Ziffer eins
Allgemeines:
GemaRB Punkt 14 der Allgemeinen Ausschreibungsbedingungen muss der Bieter fiir die Erbringung der
angebotenen Leistung befugt sein. Die Befugnis muss spatestens zum Zeitpunkt der Angebotséffnung vorliegen.
Spatestens mit der Angebotsabgabe hat der Bieter seine Befugnis bzw. diejenige des/der Subunternehmer/s zur
Erbringung der Leistung durch Auszug aus dem Gewerberegister oder dem Mitgliederverzeichnis der
Wirtschaftskammer oder durch Vorlage eines gultigen Gewerbescheines und durch einen Firmenbuchauszug
oder eine Eintragung in den ANKO (Auftragnehmerkataster Osterreich) nachzuweisen, wobei die Nachweise nicht
alter als sechs Monate sein durfen.

Der Antragsteller und der Teilnahmeantragsteller verfligen Uber eine Berechtigung zur AusUbung des
Handelsgewerbes. Unter "Handel" (Handelstatigkeit) wird die auf den Warenaustausch zwischen den einzelnen
Wirtschaftsgliedern gerichtete, gewerbsmaRig ausgelibte Tatigkeit verstanden, wobei bereits dem Erwerb der Ware
der Zweck, diese an andere Wirtschaftsglieder weiterzugeben, zugrunde liegen muss (vgl VwWGH 15.9.1987,
86/04/0035).Der Antragsteller und der Teilnahmeantragsteller verfligen Uber eine Berechtigung zur Ausiibung des
Handelsgewerbes. Unter "Handel" (Handelstatigkeit) wird die auf den Warenaustausch zwischen den einzelnen
Wirtschaftsgliedern gerichtete, gewerbsmaRig ausgelibte Tatigkeit verstanden, wobei bereits dem Erwerb der Ware
der Zweck, diese an andere Wirtschaftsglieder weiterzugeben, zugrunde liegen muss vergleiche VwWGH 15.9.1987,
86/04/0035).

Was im Ubrigen die GewerbsmaRigkeit einer Handlung im Sinne des8 1 Abs. 4 GewO 1994 betrifft, ist bereits das
"Einrichten einer Homepage, auf der Waren angeboten werden, als ein "Anbieten" iSd § 1 Abs. 4 zweiter Satz GewO
1994 zu werten und damit der Ausiibung des entsprechenden Gewerbes gleichzuhalten.Was im Ubrigen die
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GewerbsmaRigkeit einer Handlung im Sinne des Paragraph eins, Absatz 4, GewO 1994 betrifft, ist bereits das
"Einrichten einer Homepage, auf der Waren angeboten werden, als ein "Anbieten" iSd Paragraph eins, Absatz 4,
zweiter Satz GewO 1994 zu werten und damit der Ausibung des entsprechenden Gewerbes gleichzuhalten.

Sofern ein Unternehmer - nach begriindeter Gewerbeberechtigung - zur Gewerbeaustbung berechtigt ist, darf er fur
seine Leistungen allerdings auch im Internet werben und via Internet Bestellungen entgegen nehmen (vgll
Traudtner/Hohne, Internet und Gewerbeordnung, ecolex 2002, 480f). Das Betreiben von Werbung flr die eigenen
Produkte ist bereits von der Gewerbeberechtigung des Gewerbetreibenden - z.B eines Handlers - erfasst, ohne dass

dafur zusatzlich eine weitere Gewerbeberechtigung begriindet werden musste.

1. 2.Ziffer2
Umfang der ausgeschriebenen Leistung:
Der gegenstandliche Auftrag umfasst jedoch nicht nur den Vertrieb der Artikel Uber die eigene Homepage,
sondern es ist neben der Lieferung von "WeiR-, Schwarz- und Kunststoffgeschirr, Glaser und Besteck", auch
hinsichtlich der zugeschlagenen Produkte die Erstellung eines elektronischen Kataloges fir die
Bundesbeschaffung GmbH spatestens 21 Tage nach Zuschlagserteilung erforderlich. Dieser fiir die
Bundesbeschaffung GmbH zu erstellende Katalog in elektronischer Form, wird in der Folge an das elektronische
Katalogeinkaufssystem der Bundesbeschaffung GmbH eingebunden.

Die Erstellung dieses Katalogs, der cirka 290.000 verschiedene Artikel des Produktsortiments umfasst, erfolgt in
Abstimmung mit der Bundesbeschaffung GmbH, wobei bestimmte Mindestkriterien hinsichtlich Katalogformat und
Dateien einzuhalten sind. Die Datenfelder und Daten des zu erstellenden Kataloges umfassen den Namen, den Preis,
die Lieferanten, die technischen Besonderheiten und allenfalls erforderliche Beschreibungen der Produkte, sowie
vorhandene Bilder oder Bildgruppen der cirka 290.000 geforderten verschiedenen Artikel.

Entgegen der Ansicht der Auftraggeber sind dabei auch ungeachtet des Automatisierungsgrades Daten handisch
einzutragen. Dies zeigt das vom Antragsteller im Rahmen der mindlichen Verhandlung vom 14.6.2005 vorgelegte, mit
13.6.2005 datierte Schriftstiick des Unternehmens D***, in das die Verfahrensparteien Einblick nahmen und das von
ihnen auch nicht bestritten wurde. Aus diesem geht hervor, dass keine konvertierbaren elektronischen Daten zum
Sortiment dieses Unternehmens vorliegen. Daraus ergibt sich, dass daher auch eine héndische Eingabe der oben
beschriebenen Daten erforderlich ist.

Nicht zutreffend ist auch die Meinung der Auftraggeber, dass jeder Rechner Uber eine Software zur Erstellung des
geforderten elektronischen Kataloges verfiigen wirde. Der Teilnahmeantragsteller, der in der mindlichen Verhandlung
am 14.6.2005 angab, Uber Erfahrungen mit der Erstellung elektronischer Kataloge zu verfligen, zumal von der
Firmengruppe C*** fiir andere Kunden E-Shops mit Katalogsystemen erstellten werden, wies darauf hin, dass eine
entsprechende Software notwendig sei, dafiir herkdmmliche Programme entsprechend adaptiert werden mussten
und hiezu ein programmtechnischer Aufwand erforderlich sei. Seiner Ansicht nach ware auch bei der vorhandenen
Software fiir den geforderten elektronischen Katalog das Erfordernis von Anderungen nicht ausgeschlossen. Auch der
Antragsteller geht davon aus, dass fur den geforderten Katalog entsprechende Software erforderlich sei, die allenfalls

zugekauft und entwickelt werden musste.

Bei dem vom Auftragnehmer erstellten elektronischen Katalog werden stichprobenweise Uberpriifungen der erstellten
Dateien vorgenommen. Bei technischen Méngeln sind entsprechende Anderungen durch den Auftragnehmer
vorzunehmen. Eine Aktualisierung des Kataloginhaltes hat entweder direkt im System der Bundesbeschaffung GmbH
monatlich zu erfolgen, oder peri entsprechenden Katalogupdates zur Verfugung gestellt zu werden. Entsprechende
Anderungen sind spéatestens drei Arbeitstage vorher der Bundesbeschaffung GmbH zu Gibermitteln.

1. 3.Ziffer 3
Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik:
Bei der oben beschriebenen Tatigkeit der Erstellung eines elektronischen Katalogsystems handelt es sich um
Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik im Sinne von 8§ 153 GewO
1994. Gemal der zitierten Bestimmung sind Gewerbetreibende, die zur Ausiibung des Gewerbes der
Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik berechtigt sind, zur
Erstellung von Problemldsungen, insoweit hierzu die Techniken, Verfahren und Methoden der
Informationstechnologie angewandt werden, berechtigt.Bei der oben beschriebenen Tatigkeit der Erstellung
eines elektronischen Katalogsystems handelt es sich um Dienstleistungen in der automatischen


https://www.jusline.at/gesetz/gewo/paragraf/153

Datenverarbeitung und Informationstechnik im Sinne von Paragraph 153, GewO 1994. GemaR der zitierten
Bestimmung sind Gewerbetreibende, die zur Ausiibung des Gewerbes der Dienstleistungen in der automatischen
Datenverarbeitung und Informationstechnik berechtigt sind, zur Erstellung von Probleml&sungen, insoweit hierzu

die Techniken, Verfahren und Methoden der Informationstechnologie angewandt werden, berechtigt.

Gegenstand dieses Gewerbes sind zum einen rein mechanische Rechenoperationen zur Durchfihrung der von den
Kunden gestellten Aufgaben. Diese Dienstleistungen sind also technisch-mechanische Vorgange auf Grund der
Unterlagen und im Rahmen der Anweisung des jeweiligen Kunden. Daruber hinaus fallt aber auch die "Probleml6sung,
insoweit die Techniken, Verfahren und Methoden der Informationstechnologie angewandt werden, zum
Berechtigungsumfang dieses Gewerbes. Da die Problemldsung, insoweit hiezu die Techniken, Verfahren und
Methoden der Informationstechnologie angewandt werden, jedoch Uber die Durchfihrung "rein mechanischer
Rechenoperationen" hinaus geht, wurde diese Berechtigung ausdricklich noch im Gesetz verankert (vgl
Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewO2, 2003, 1035).Gegenstand dieses Gewerbes sind zum einen rein
mechanische Rechenoperationen zur Durchfihrung der von den Kunden gestellten Aufgaben. Diese Dienstleistungen
sind also technisch-mechanische Vorgange auf Grund der Unterlagen und im Rahmen der Anweisung des jeweiligen
Kunden. Darlber hinaus fallt aber auch die "Problemlésung, insoweit die Techniken, Verfahren und Methoden der
Informationstechnologie angewandt werden, zum Berechtigungsumfang dieses Gewerbes. Da die Problemldsung,
insoweit hiezu die Techniken, Verfahren und Methoden der Informationstechnologie angewandt werden, jedoch Uber
die Durchfihrung "rein mechanischer Rechenoperationen" hinaus geht, wurde diese Berechtigung ausdrucklich noch
im Gesetz verankert vergleiche Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewO2, 2003, 1035).

Dieses Gewerbe ist - ebenso wie das Handelsgewerbe - ein freies Gewerbe iS\8 5 Abs 2 GewO 1994, fUr dessen
AusUbung es der Anmeldung gemall 8 5 Abs. 1 iVm §340 Abs 1 GewO 1994 bedarf.Dieses Gewerbe ist - ebenso wie das
Handelsgewerbe - ein freies Gewerbe iSv Paragraph 5, Absatz 2, GewO 1994, flir dessen Auslibung es der Anmeldung
gemal Paragraph 5, Absatz eins, in Verbindung mit 8340 Absatz eins, GewO 1994 bedarf.

Die - zum ausgeschriebenen Auftrag gehoérende - Erstellung eines Katalogsystems flr mehrere hunderttausend zu
liefernde Artikel fir die Bundesbeschaffung GmbH ist auch - selbst bei weiter Interpretation - jedenfalls nicht mehr von
den im8& 32 GewO 1994 verankerten allgemeinen Nebenrechten von Gewerbetreibenden umfasstDie - zum
ausgeschriebenen Auftrag gehoérende - Erstellung eines Katalogsystems flr mehrere hunderttausend zu liefernde
Artikel fUr die Bundesbeschaffung GmbH ist auch - selbst bei weiter Interpretation - jedenfalls nicht mehr von den im
Paragraph 32, GewO 1994 verankerten allgemeinen Nebenrechten von Gewerbetreibenden umfasst.

Gemald § 32 Abs 1 stehen Gewerbetreibenden auch folgende Rechte zuGemaR Paragraph 32, Absatz eins, stehen
Gewerbetreibenden auch folgende Rechte zu:

1. 1.Ziffer eins
Alle Vorarbeiten und Vollendungsarbeiten auf dem Gebiet anderer Gewerbe vorzunehmen, die dazu dienen, die
Produkte, die sie erzeugen oder vertreiben sowie Dienstleistungen, die sie erbringen, absatzfahig zu machen
sowie in geringem Umfang Leistungen anderer Gewerbe zu erbringen, die eigenen Leistungen wirtschaftlich

sinnvoll zu erganzen;

1. 9.Ziffer 9
Gesamtauftrage zu Ubernehmen, sofern ein wichtiger Teil des Auftrages ihrem Gewerbe zukommt, jedoch unter
der Voraussetzung, dass sie die Arbeiten, zu deren Ausflihrung sie keine Gewerbeberechtigung besitzen, durch
befugte Gewerbetreibende ausfuhren lassen;

Die oben beschriebene, ausgeschriebene Erstellung eines elektronischen Kataloges fur ein cirka 290.000 Artikel
umfassendes Produktsortiment kann nicht unter die Begriffe "auf dem Gebiet anderer Gewerbe vorzunehmender Vor-
oder Vollendungsarbeiten" subsumiert werden, die dazu dienen, zu vertreibende Produkte absatzfahig zu machen (8§
32 Abs. 1 Z 1 1.Fall GewO 1994). Die Beurteilung der Frage der Absatzfahigkeit hangt von der Markt- und
Verkaufsfahigkeit des Produktes ab. Die gegenstandlichen, zu liefernden Produkte sind jedoch bereits als solche
absatzfahig.Die oben beschriebene, ausgeschriebene Erstellung eines elektronischen Kataloges fur ein cirka 290.000
Artikel umfassendes Produktsortiment kann nicht unter die Begriffe "auf dem Gebiet anderer Gewerbe
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vorzunehmender Vor- oder Vollendungsarbeiten" subsumiert werden, die dazu dienen, zu vertreibende Produkte
absatzfahig zu machen (Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, 1.Fall GewO 1994). Die Beurteilung der Frage der
Absatzfahigkeit hangt von der Markt- und Verkaufsfahigkeit des Produktes ab. Die gegenstandlichen, zu liefernden
Produkte sind jedoch bereits als solche absatzfahig.

Ebenso liegt im gegenstandlichen Fall keine Erbringung einer Leistung eines anderen Gewerbes "in geringem Umfang"
vor, um die eigene wirtschaftliche Leistung sinnvoll zu erganzen (8 32 Abs. 1 Z 1 2. Fall GewO 1994). Bei der
erforderlichen Dienstleistung sind cirka 290.000 verschiedene Artikel zu katalogisieren, wobei fur jeden Artikel
zahlreiche Daten in die Datenfelder, wie der Name, der Preis, die Lieferanten, die technische Beschreibung und
allenfalls die erforderliche Beschreibung sowie vorhandene Bilder bzw Gruppenbilder einzufligen sind. Es gilt diese
entsprechend zu formatieren und in ein Katalogsystem zu transferieren. Sie sind nach der Ubernahme in den E-Shop-
Katalog der Bundesbeschaffung GmbH auch noch vom Auftragnehmer monatlich entweder direkt im System oder
durch Ubermittlung von entsprechenden Katalogupdates zu aktualisieren, nicht oder nur teilweise erfillte
Mindestanforderungen und auftretende technische Mangel der Dateien sind fristgerecht zu beheben.Ebenso liegt im
gegenstandlichen Fall keine Erbringung einer Leistung eines anderen Gewerbes "in geringem Umfang" vor, um die
eigene wirtschaftliche Leistung sinnvoll zu erganzen (Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer eins, 2. Fall GewO 1994). Bei der
erforderlichen Dienstleistung sind cirka 290.000 verschiedene Artikel zu katalogisieren, wobei fur jeden Artikel
zahlreiche Daten in die Datenfelder, wie der Name, der Preis, die Lieferanten, die technische Beschreibung und
allenfalls die erforderliche Beschreibung sowie vorhandene Bilder bzw Gruppenbilder einzufiigen sind. Es gilt diese
entsprechend zu formatieren und in ein Katalogsystem zu transferieren. Sie sind nach der Ubernahme in den E-Shop-
Katalog der Bundesbeschaffung GmbH auch noch vom Auftragnehmer monatlich entweder direkt im System oder
durch Ubermittlung von entsprechenden Katalogupdates zu aktualisieren, nicht oder nur teilweise erfiillte

Mindestanforderungen und auftretende technische Mangel der Dateien sind fristgerecht zu beheben.

Angesichts des Umfanges der Dateien ist ein erheblicher Aufwand notwendig, der auch von den Auftraggebern im
Schriftsatz vom 17.3.2005 nicht in Abrede gestellt wurde. Es wird darin hinsichtlich der Erstellung dieses
Katalogsystems von einer mindestens 3-wochigen intensiven Tatigkeit gesprochen, wobei im Hinblick auf die
Bedenken des Antragstellers zur Bewaltigung der erforderlichen Katalogisierung innerhalb dieses Zeitraumes in der
Folge davon ausgegangen wird, dass bereits mit Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung bzw. bereits nach der
Ausschreibung mit der Katalogisierung begonnen werde kdnnte, um den elektronischen Katalog innerhalb der
erforderlichen Zeit liefern zu kénnen. Diese Katalogisierung bedeutet auch nach Ansicht der Auftraggeber anfangs
einen erheblichen Aufwand fur den Bieter, welcher sich aber durch in der Folge eintretende Minimierungen des
Abwicklungsaufwandes amortisieren wirde.

Zur allfalligen Subsumtion der in Rede stehenden Tatigkeit unter§ 32 Abs. 1 Z 9 GewO 1994 (Ubernahme eines
Gesamtauftrages) ware es erforderlich gewesen, fur jenen Teil der Arbeit, fiur dessen Ausfihrung keine
Gewerbeberechtigung vorliegt - das ist die Erstellung des Katalogsystems fur die Bundesbeschaffung GmbH - auf die
Moglichkeit der Nominierung eines befugten Subunternehmers zurlickzugreifen.Zur allfalligen Subsumtion der in Rede
stehenden Tatigkeit unter Paragraph 32, Absatz eins, Ziffer 9, GewO 1994 (Ubernahme eines Gesamtauftrages) ware es
erforderlich gewesen, fiir jenen Teil der Arbeit, fir dessen Ausflihrung keine Gewerbeberechtigung vorliegt - das ist die
Erstellung des Katalogsystems fur die Bundesbeschaffung GmbH - auf die Moglichkeit der Nominierung eines befugten
Subunternehmers zurlickzugreifen.

Il. Befugnis des Antragstellers:rémisch drei. Befugnis des Antragstellers:

Aus den obigen Erorterungen folgt, dass der Antragsteller, der Uber keine Berechtigung zur Ausibung des Gewerbes
der Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnologie verfligt und daher zur
Erbringung der angebotenen Leistung iSd allgemeinen Ausschreibungsbedingungen unter Punkt 14 in Bezug auf die
Erstellung des elektronischen Kataloges fur die Bundesschaffung GmbH nicht befugt ist. Der Antragsteller kann somit
auch nicht, wie erforderlich, spatestens mit der Angebotsabgabe seine Befugnis nachweisen. Die Angebote des
Antragstellers waren daher bereits aus diesem Grund von den Auftraggebern gemaR & 98 Z 1 BVergG 2002
auszuscheiden gewesen. Ein allfélliger Subunternehmer wurde vom Antragsteller nicht bekannt gegeben.Aus den
obigen Erdrterungen folgt, dass der Antragsteller, der Uber keine Berechtigung zur Auslbung des Gewerbes der
Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnologie verfligt und daher zur
Erbringung der angebotenen Leistung iSd allgemeinen Ausschreibungsbedingungen unter Punkt 14 in Bezug auf die
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Erstellung des elektronischen Kataloges fur die Bundesschaffung GmbH nicht befugt ist. Der Antragsteller kann somit
auch nicht, wie erforderlich, spatestens mit der Angebotsabgabe seine Befugnis nachweisen. Die Angebote des
Antragstellers waren daher bereits aus diesem Grund von den Auftraggebern gemal3 Paragraph 98, Ziffer eins, BVergG
2002 auszuscheiden gewesen. Ein allfalliger Subunternehmer wurde vom Antragsteller nicht bekannt gegeben.

1. 2.Ziffer2
Antragslegitimation des Antragstellers:
Mangelt es einem Angebot an der grundsatzlichen Eignung, gemaR den Bestimmungen des Vergabegesetzes und
der hiezu ergangenen Verordnungen fur den Zuschlag in Betracht gezogen zu werden, so ist - wie der
Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat - die Antragslegitimation iSv 8 163 Abs 1 BVergG
2002 zu verneinen (vgl. VwWGH 3.1.2005, 2003/04/0039; 27.9.2000, 2000/04/0050; 25.6.2003, 2001/04/0202;
16.2.2005, 2004/04/0030).Mangelt es einem Angebot an der grundsatzlichen Eignung, gemal den Bestimmungen
des Vergabegesetzes und der hiezu ergangenen Verordnungen fur den Zuschlag in Betracht gezogen zu werden,
so ist - wie der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat - die Antragslegitimation iSv
Paragraph 163, Absatz eins, BVergG 2002 zu verneinen vergleiche VwGH 3.1.2005, 2003/04/0039; 27.9.2000,
2000/04/0050; 25.6.2003, 2001/04/0202; 16.2.2005, 2004/04/0030).

Das Erfordernis einer Gewerbeberechtigung zur Austibung des Gewerbes der Dienstleistungen in der automatischen
Datenverarbeitung und Informationstechnik war auch Gegenstand der mundlichen Verhandlung am 14. 6. 2005. Dem
Antragsteller wurde Gelegenheit gegeben, dazu und damit auch zur Stichhaltigkeit des vom Bundesvergabeamt
herangezogenen Ausscheidensgrundes Stellung zu nehmen [vgl EuGH 19.6.2003, Rs C-249/01 (Hackermdiller); VwGH
1.3.2005, 2003/04/0039; 16.2.2005, 2004/04/0030].

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

IV. Antrag gemal3 § 177 Abs. 5 BVergG 2002 des Antragstellersromisch vier. Antrag gemaR Paragraph 177, Absatz 5,
BVergG 2002 des Antragstellers:

1. 1.Ziffer eins
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes:
Gemal 8 74 Abs. 2 erster Satz AVG bestimmen die Verwaltungsvorschriften, inwiefern einem Beteiligten -
abweichend von der allgemeinen Regelung des Abs. 1, wonach jeder Beteiligte seine Kosten selbst zu tragen hat -
ein Kostenanspruch gegen einen anderen Beteiligten zusteht. Bei 8 177 Abs. 5 BVergG 2002 handelt es sich um
eine Verwaltungsvorschrift i.S.d. 8 74 Abs. 2 AVG, nach der einem Beteiligten (dem auch nur teilweise
obsiegenden Antragsteller im Nachprufungsverfahren) ein Kostenersatzanspruch (Anspruch auf Ersatz der
entrichteten Gebuhren) gegen einen anderen Beteiligten (der Antragsgegner, das ist regelmalig der
Auftraggeber) zusteht.Gemal Paragraph 74, Absatz 2, erster Satz AVG bestimmen die Verwaltungsvorschriften,
inwiefern einem Beteiligten - abweichend von der allgemeinen Regelung des Absatz eins,, wonach jeder Beteiligte
seine Kosten selbst zu tragen hat - ein Kostenanspruch gegen einen anderen Beteiligten zusteht. Bei Paragraph
177, Absatz 5, BVergG 2002 handelt es sich um eine Verwaltungsvorschrift i.S.d. Paragraph 74, Absatz 2, AVG,
nach der einem Beteiligten (dem auch nur teilweise obsiegenden Antragsteller im Nachprifungsverfahren) ein
Kostenersatzanspruch (Anspruch auf Ersatz der entrichteten Gebihren) gegen einen anderen Beteiligten (der
Antragsgegner, das ist regelmaRig der Auftraggeber) zusteht.

Aus dieser Bestimmung ergibt sich, dass die fur die Hauptsache zustandige Behorde - in der Regel in dem die
Hauptsache erledigenden Bescheid - auch tber den gemal3 § 74 Abs. 2 AVGin den Verwaltungsvorschriften normierten
Kostenersatzanspruch eines Beteiligten gegen einen anderen zu entscheiden hat, ohne dass es hiezu einer
ausdrucklichen Normierung der Kompetenz fir die Kostenentscheidung im jeweiligen Materien Gesetz bedarf (vgl.
VWGH 6.4.2005, 2004/04/0091, 0092; Thienel/Bratrschovsky Gebuhrenersatz nach 8 177 Abs. 5 BVergG - wirklich bei
Gericht einzuklagen?, ZVB 2004, 102ff; BVA 13.5.2005, 04N-17/05-49; 19.5.2005, 06N-33/05-22; 20.5.2005, 17N-23/05-
42 u.a.).Aus dieser Bestimmung ergibt sich, dass die fir die Hauptsache zustéandige Behorde - in der Regel in dem die
Hauptsache erledigenden Bescheid - auch uUber den gemal Paragraph 74, Absatz 2, AVG in den
Verwaltungsvorschriften normierten Kostenersatzanspruch eines Beteiligten gegen einen anderen zu entscheiden hat,
ohne dass es hiezu einer ausdrtcklichen Normierung der Kompetenz fir die Kostenentscheidung im jeweiligen
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Materien Gesetz bedarf vergleiche VWGH 6.4.2005, 2004/04/0091, 0092; Thienel/Bratrschovsky Gebihrenersatz nach
Paragraph 177, Absatz 5, BVergG - wirklich bei Gericht einzuklagen?, ZVB 2004, 102ff; BVA 13.5.2005, 04N-17/05-49;
19.5.2005, 06N-33/05-22; 20.5.2005, 17N-23/05-42 u.a.).

1. 2.Ziffer 2
Pauschalgebunhr fir den Nachprifungsantrag gemaf 8 163 Abs. 1 BVergG 200Pauschalgebuhr far den
Nachprifungsantrag gemald Paragraph 163, Absatz eins, BVergG 2002

Gemal’ 8 177 Abs. 2 BVergG 2002 i.V.m. der Verordnung betreffend die Gebuhren fur die Inanspruchnahme des
Bundesvergabeamtes, BGBI. Il Nr. 324/2002, ist fr sonstige Verfahren im Oberschwellenbereich fir Liefer- und
Dienstleistungsauftrage eine Pauschalgebihr von Euro 1.600,- vorgesehen.Gemal} Paragraph 177, Absatz 2, BVergG
2002 in Verbindung mit der Verordnung betreffend die Gebuhren fir die Inanspruchnahme des Bundesvergabeamtes,
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 324 aus 2002,, ist fur sonstige Verfahren im Oberschwellenbereich fur Liefer- und
Dienstleistungsauftrage eine Pauschalgeblhr von Euro 1.600,- vorgesehen.

Gemal 8§ 177 Abs. 5 BVergG 2002 hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR Abs. 1 oder 3 entrichteten GebUhren durch den Antragsgegner.GemaR
Paragraph 177, Absatz 5, BVergG 2002 hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 Absatz eins, oder 3 entrichteten Gebuhren durch den Antragsgegner.

FUr den mit 16.3.2005 datierten Nachprifungsantrag gemaR § 163 Abs. 1 BVergG 2002 wurde vom Antragsteller
nachweislich am 16.3.2005 eine Pauschalgebthr in der H6he von Euro 1.600,-- entrichtet. Da - wie sich aus den obigen
Ausfiihrungen ergibt - der Nachprufungsantrag vom 16.3.2005, "das Bundesvergabeamt moge die von der
Bundesbeschaffung GmbH mit Telefax vom 2.3.2005 bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B**%*,
hinsichtlich aller funf Lose fir nichtig erklaren" zurlckgewiesen wurde, und damit auch kein "teilweises Obsiegen" des
Antragstellers iSd § 177 Abs. 5 BVergG 2002 im Hinblick auf den Nachprifungsantrag vorliegt (BVA 13.5.2005, 04N-
17/05-49; 25.5.2005, 15N-26/05-32; 3.6.2005, 17N-50/05-15), ist der Antrag auf Ersatz der Geblhren gemaR § 177 Abs.
5 fir den Antrag gemaR § 163 Abs. 1 leg. cit. abzuweisen.Fir den mit 16.3.2005 datierten Nachprifungsantrag gemafd
Paragraph 163, Absatz eins, BVergG 2002 wurde vom Antragsteller nachweislich am 16.3.2005 eine Pauschalgebuhr in
der Hohe von Euro 1.600,-- entrichtet. Da - wie sich aus den obigen Ausfliihrungen ergibt - der Nachprifungsantrag
vom 16.3.2005, "das Bundesvergabeamt modge die von der Bundesbeschaffung GmbH mit Telefax vom 2.3.2005
bekannt gegebene Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der B***, hinsichtlich aller finf Lose fir nichtig erklaren"
zurlickgewiesen wurde, und damit auch kein "teilweises Obsiegen" des Antragstellers iSd Paragraph 177, Absatz 5,
BVergG 2002 im Hinblick auf den Nachprifungsantrag vorliegt (BVA 13.5.2005, 04N-17/05-49; 25.5.2005, 15N-26/05-32;
3.6.2005, 17N-50/05-15), ist der Antrag auf Ersatz der GebUhren gemal Paragraph 177, Absatz 5, fir den Antrag gemaR
Paragraph 163, Absatz eins, leg. cit. abzuweisen.

V. Zu Spruchpunkt lll.rémisch funf. Zu Spruchpunkt rémisch drei.

1. 1.Ziffer eins
Befugnis des prasumtiven Zuschlagsempfangers (Teilnahmeantragstellers):
Der prasumtive Zuschlagsempfanger (Teilnahmeantragsteller) verflgt ebenfalls nur Gber die Berechtigung zur
Ausubung eines Handelsgewerbes und Uber keine Berechtigung zur Ausibung des Gewerbes flur
Dienstleistungen in der automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik gemaf3 § 153 GewO 1994.
Auch der Teilnahmeantragsteller hat fir keines seiner Angebote einen Subunternehmer benannt.Der prasumtive
Zuschlagsempfanger (Teilnahmeantragsteller) verflgt ebenfalls nur Gber die Berechtigung zur Ausiibung eines
Handelsgewerbes und Uber keine Berechtigung zur Austibung des Gewerbes fir Dienstleistungen in der
automatischen Datenverarbeitung und Informationstechnik gemafd Paragraph 153, GewO 1994. Auch der
Teilnahmeantragsteller hat flr keines seiner Angebote einen Subunternehmer benannt.

Die Frage, inwiefern der Teilnahmeantragsteller nicht ohnehin bereits fur, fir andere Kunden erstellte E-Shops mit
elektronischen Katalogen fir die Programme adaptiert werden und ein programmtechnischer Aufwand notwendig ist,
Uber eine solche Gewerbeberechtigung verfigen musste, ist nicht Gegenstand dieses Verfahrens.

Wie sich aus den obigen Erdrterungen unter Punkt Il. 1. (Befugnis des Antragstellers) ergibt, ist jedoch davon
auszugehen, dass der prasumtive Zuschlagsempfanger und Teilnahmeantragsteller ebenfalls nicht zur Erbringung der
angebotenen Leistung iSd allgemeinen Ausschreibungsbedingungen unter Punkt 14 in Bezug auf die Erstellung des
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elektronischen Kataloges fur die Bundesbeschaffung GmbH befugt ist und daher auch nicht spatestens, wie
erforderlich, mit der Angebotsabgabe seine Befugnis nachweisen kann. Die Angebote des prasumtiven
Zuschlagsempfangers waren daher bereits aus diesem Grund von den Auftraggebern gemall 8 98 Z 1 BVergG 2002
auszuscheiden gewesen.Wie sich aus den obigen Erdrterungen unter Punkt rémisch zwei. 1. (Befugnis des
Antragstellers) ergibt, ist jedoch davon auszugehen, dass der prasumtive Zuschlagsempfanger und
Teilnahmeantragsteller ebenfalls nicht zur Erbringung der angebotenen Leistung iSd allgemeinen
Ausschreibungsbedingungen unter Punkt 14 in Bezug auf die Erstellung des elektronischen Kataloges fur die
Bundesbeschaffung GmbH befugt ist und daher auch nicht spatestens, wie erforderlich, mit der Angebotsabgabe seine
Befugnis nachweisen kann. Die Angebote des prasumtiven Zuschlagsempfangers waren daher bereits aus diesem

Grund von den Auftraggebern gemal Paragraph 98, Ziffer eins, BVergG 2002 auszuscheiden gewesen.

Es steht nicht in der Disposition der Auftraggeber, von Ausscheidenstatbestanden nach ihrem Ermessen Gebrauch zu
machen. Die Bindung der fur eine Zuschlagserteilung in Frage kommenden Angebote an die Ausschreibung ist fur die
Gleichbehandlung der Bieter iSd 8 21 Abs. 1 BVergG 2002 entscheidend [vgl dazu EuGH 25.4.1996, RS C 87/94
(Wallonische Busse, RZ 89, wonach eine Abweichung von in der Ausschreibung festgelegten Bestimmungen eine
Verletzung wesentlicher Grundsatze des Vergabeverfahrens darstellt)]. Allein deshalb, weil der Auftraggeber vor der
Wahl des Angebotes fur den Zuschlag von einem formalen Ausscheiden eines Angebotes Abstand genommen hat, wird
ein der Ausschreibung widersprechendes Angebot nicht zu einem zulassigen Angebot, dem der Zuschlag erteilt werden
kann (vgl VwGH 27.9.2000, 2000/04/0050, ebenso BVA 23.7.2004, 14F-09/03-18; 23.7.2004, 14N- 64/03-22; 28.1.2005,
04N-131/04-38; u.a).Es steht nicht in der Disposition der Auftraggeber, von Ausscheidenstatbestdanden nach ihrem
Ermessen Gebrauch zu machen. Die Bindung der fur eine Zuschlagserteilung in Frage kommenden Angebote an die
Ausschreibung ist fur die Gleichbehandlung der Bieter iSd Paragraph 21, Absatz eins, BVergG 2002 entscheidend [vgl
dazu EuGH 25.4.1996, RS C 87/94 (Wallonische Busse, RZ 89, wonach eine Abweichung von in der Ausschreibung
festgelegten Bestimmungen eine Verletzung wesentlicher Grundsatze des Vergabeverfahrens darstellt)]. Allein deshalb,
weil der Auftraggeber vor der Wahl des Angebotes fir den Zuschlag von einem formalen Ausscheiden eines Angebotes
Abstand genommen hat, wird ein der Ausschreibung widersprechendes Angebot nicht zu einem zulassigen Angebot,
dem der Zuschlag erteilt werden kann vergleiche VwWGH 27.9.2000, 2000/04/0050, ebenso BVA 23.7.2004, 14F-09/03-18;
23.7.2004, 14N- 64/03-22; 28.1.2005, 04N-131/04-38; u.a).

1. 2.Ziffer 2
Antragslegitimation des Teilnahmeantragstellers:
Mangelt es einem Angebot an der grundsatzlichen Eignung, gemaR den Bestimmungen des Vergabegesetzes und
der hiezu ergangenen Verordnungen fur den Zuschlag in Betracht gezogen zu werden, so ist - wie der
Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat - die Antragslegitimation iSv § 163 Abs 1 BVergG
2002 zu verneinen (vgl VWGH 3.1.2005. 2003/04/0039; 27.9.2000, 2000/04/0050; 25.6.2003, 2001/04/0202;
16.2.2005, 2004/04/0030).Mangelt es einem Angebot an der grundsatzlichen Eignung, gemal den Bestimmungen
des Vergabegesetzes und der hiezu ergangenen Verordnungen fir den Zuschlag in Betracht gezogen zu werden,
so ist - wie der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen hat - die Antragslegitimation iSv
Paragraph 163, Absatz eins, BVergG 2002 zu verneinen vergleiche VwGH 3.1.2005. 2003/04/0039; 27.9.2000,
2000/04/0050; 25.6.2003,2001/04/0202; 16.2.2005, 2004/04/0030).

Das Erfordernis einer Gewerbeberechtigung zur Ausiibung des Gewerbes der Dienstleistungen in der automatischen
Datenverarbeitung und Informationstechnik war auch Gegenstand der mindlichen Verhandlung am 14. 6. 2005. Dem
Teilnahmeantragsteller wurde Gelegenheit gegeben, dazu und damit auch zur Stichhaltigkeit des vom
Bundesvergabeamt herangezogenen Ausscheidensgrundes Stellung zu nehmen [vgl EuGH 19.6.2003, Rs C-249/01
(Hackermdller); VwGH 1.3.2005, 2003/04/0039; 16.2.2005, 2004/04/0030].

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
VI. Schlussfolgerungen:romisch sechs. Schlussfolgerungen:

Aus obigen Erorterungen ergibt sich, dass die Angebote beider Bieter von den Auftraggebern auszuscheiden sind. Es
ist daher Aufgabe der Auftraggeber, infolge der Bindung an diesen Bescheid (vgl. VwWGH 20.10.2004, 2004/04/0105,
Thienel, Anfechtung und Nichtigerklarung nicht gesondert anfechtbarer Entscheidungen?, RPA 2004, 76f), die
Zuschlagsentscheidung zurickzunehmen und die Angebote beider Bieter auszuscheiden.Aus obigen Erdrterungen
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ergibt sich, dass die Angebote beider Bieter von den Auftraggebern auszuscheiden sind. Es ist daher Aufgabe der
Auftraggeber, infolge der Bindung an diesen Bescheid vergleiche VwGH 20.10.2004, 2004/04/0105, Thienel, Anfechtung
und Nichtigerklarung nicht gesondert anfechtbarer Entscheidungen?, RPA 2004, 76f), die Zuschlagsentscheidung
zurliickzunehmen und die Angebote beider Bieter auszuscheiden.
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