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Text
BESCHEID

Der Senat 9 des Bundesvergabeamtes hat am 6. Juni 2001 durch die Richterin Dr. Friederike LENK als Vorsitzende und
die Beisitzer MR. Mag. Paul STECHER als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Manfred MULLNER als Mitglied der
Auftragnehmerseite entschieden:

Spruch:

Im Nachprifungsverfahren gemall § 113 Bundesvergabegesetz 1997(BVergG)BGBI. | Nr. 58/1997 idFBGBI. | Nr.
27/1998, BGBI. | Nr. 80/1999, BGBI. Nr. 120/1999, BGBI. | Nr. 123/2000 betreffend das Verfahren zur Vergabe des
Auftrages zur Konzeption, Planung und Aufbau eines Chipkarten gestitzten EDV-Systems, einschlieBlich der
Osterreichweiten Lieferung, Initialisierung, Personalisierung, Verteilung und Entsorgung der Karten, Lieferung,
Installation und flachendeckende Wartung der Endgerate sowie der Unterstlitzung beim EDV-Betrieb des Systems, der
Unterstltzung des Call-Center-Betrieb, beim Kartenmanagement und bei anderen zum Systembetrieb erforderlichen
Dienstleistungen des Auftraggebers,Im Nachprufungsverfahren gemalR Paragraph 113, Bundesvergabegesetz
1997(BVergG) Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 58 aus 1997, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 27 aus
1998,, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 80 aus 1999,, Bundesgesetzblatt Nr. 120 aus 1999,, Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 123 aus 2000, betreffend das Verfahren zur Vergabe des Auftrages zur Konzeption, Planung und Aufbau eines
Chipkarten gestltzten EDV-Systems, einschlieBlich der Osterreichweiten Lieferung, Initialisierung, Personalisierung,
Verteilung und Entsorgung der Karten, Lieferung, Installation und flachendeckende Wartung der Endgerate sowie der
Unterstltzung beim EDV-Betrieb des Systems, der Unterstitzung des Call-Center-Betrieb, beim Kartenmanagement
und bei anderen zum Systembetrieb erforderlichen Dienstleistungen des Auftraggebers,
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Hauptverband der 0&sterreichischen Sozialversicherungstrager, 1031 Wien, Kundmanngasse 21, vertreten durch

Rechtsanwalte ***, wird Uber
die Antrage

1.) vom 17. Mai 2001 auf Erlassung einstweiliger Verfligungen der ARGE D*** (CB*** GmbH, ***, DA*** GmbH, ***,
DB*** GmbH, ***, DC*** AG, *** DE*** Gesellschaft fur Unternehmensberatung mbH, *** DD***

*** = in der Folge Erst- bis

Sechstantragsteller), vertreten durch Rechtsanwadlte *** auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung, mit der dem
Auftraggeber bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Bundesvergabeamtes im  gegenstandlichen
Nachprufungsverfahren bei sonstiger Exekution untersagt wird, Leistungen aus dem Vertrag zwischen dem
Auftraggeber und der Bietergemeinschaft B*** in Vergabeverfahren Uber die Konzeption, Planung und Aufbau eines
chipkartenbasierten EDV-Systems abzurufen und/oder anzunehmen, den Vertrag zwischen dem Auftraggeber und der
Bietergemeinschaft B*** abzuwickeln und dem Auftraggeber alle Handlungen und Unterlassungen die den Widerruf
des Vergabeverfahrens Uber die Konzeption, Planung und Aufbau eines chipkartenbasierten EDV-Systems erschweren

untersagt werden;
sowie 2.) den Antrag vom 18. Mai 2001 der B*** AG

*** (in der Folge Siebentantragstellerin) vertreten durch Rechtsanwalte *** auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung, mit der das Bundesvergabeamt alle Vorkehrungen und Anordnungen treffen moége, mit denen dem
Auftraggeber verboten wird, den nach Ansicht des Auftraggebers mit B*** "geschlossenen" Vertrag (weiter)

abzuwickeln sowie das gesamte

Vergabeverfahren bis zur Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber die Nichtigerklarungsantrage vortubergehend
ausgesetzt wird, in eventu die Auftraggeberentscheidung, den Zuschlag an B*** erteilen zu wollen, bis zur
Entscheidung des Bundesvergabeamtes Uber die Antrage auf Nichtigerklarung vorubergehend ausgesetzt wird, wie

folgt entschieden:

Samtliche Antrage auf Erlassung einstweiliger Verfigungen werden

abgewiesen.

Rechtsgrundlage &8 116 Abs. 1, 2, 3, 4 BVergGRechtsgrundlage Paragraph 116, Absatz eins, 2, 3, 4, BVergG
Begrindung:

Gemal? 8 113 Abs. 2 ist das Bundesvergabeamt bis zur Zuschlagserteilung zum Zwecke der Beseitigung von Versto3en
gegen dieses Bundesgesetz und hiezu ergangenen Verordnungen zustandig zur Erlassung einstweiliger Verfugungen (Z
1), sowie zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der vergebenden Stelle des Auftraggebers (Z 2).GemaR
Paragraph 113, Absatz 2, ist das Bundesvergabeamt bis zur Zuschlagserteilung zum Zwecke der Beseitigung von
VerstoRen gegen dieses Bundesgesetz und hiezu ergangenen Verordnungen zustandig zur Erlassung einstweiliger
Verfligungen (Ziffer eins,), sowie zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen der vergebenden Stelle des
Auftraggebers (Ziffer 2,).

Gemall 8 116 Abs. 1 BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag durch einstweilige Verfligung unverziglich
vorlaufige Malinahmen zu ergreifen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Antragstellerinteressen zu beseitigen oder
zu verhindern. GemaR § 116 Abs. 3 hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen Verfigung die
voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fiur alle moéglicherweise geschadigten Interessen desGemal
Paragraph 116, Absatz eins, BVergG hat das Bundesvergabeamt auf Antrag durch einstweilige Verfugung unverziglich
vorlaufige Malinahmen zu ergreifen, die noétig und geeignet erscheinen, um eine durch die behauptete
Rechtswidrigkeit entstandene oder unmittelbar drohende Schadigung von Antragstellerinteressen zu beseitigen oder
zu verhindern. Gemal3 Paragraph 116, Absatz 3, hat das Bundesvergabeamt vor der Erlassung einer einstweiligen
Verflgung die voraussehbaren Folgen der zu treffenden MaBnahme fir alle méglicherweise geschadigten Interessen
des



Antragstellers, der sonstigen Bewerber oder Bieter und des Auftraggebers sowie ein allfalliges besonderes 6ffentliches
Interesse an der FortfUhrung des Vergabeverfahrens

gegeneinander abzuwégen. Ergibt diese Abwigung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen
Verfligung, so ist von ihrer Erlassung Abstand zu nehmen. Gemal3 § 116 Abs. 4 BVergG koénnen mit einstweiliger
Verfligung das gesamte Vergabeverfahren ausgesetzt oder sonstige geeignete MalRnahmen angeordnet werden. Dabei
ist die jeweils gelindeste noch zum Ziel fihrende vorldufige MalRnahme zu verfugen.gegeneinander abzuwagen. Ergibt
diese Abwigung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der einstweiligen Verfugung, so ist von ihrer Erlassung
Abstand zu nehmen. Gemal3 Paragraph 116, Absatz 4, BVergG kénnen mit einstweiliger Verfugung das gesamte
Vergabeverfahren ausgesetzt oder sonstige geeignete MaBnahmen angeordnet werden. Dabei ist die jeweils

gelindeste noch zum Ziel fihrende vorlaufige MaBnahme zu verfuigen.

Der Auftraggeber ist 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne von § 11 Abs. 1 Z 4 BVergG. Nach seinen Angaben betragt der
geschatzte Auftragswert ATS 905 Millionen Schilling, sodass der fur Lieferauftrage bzw. Dienstleistungsauftrage
geltende Schwellenwert von 200.000 Euro (= ATS 2,752060 Millionen Schilling) gemaR 8 5 Abs. 2 bzw 7 Abs. 1 BVergG
jedenfalls Uberschritten wird. Der gegenstandliche Auftrag zur Vergabe des Projekts "SV-Chipkarte" fallt daher
jedenfalls in den Geltungsbereich des Bundesvergabegesetzes und ist das Bundesvergabeamt daher grundsatzlich
gemal 8 113 BVergG zur Durchfihrung des Nachprifungsverfahrens zustandig.Der Auftraggeber ist offentlicher
Auftraggeber im Sinne von Paragraph 11, Absatz eins, Ziffer 4, BVergG. Nach seinen Angaben betragt der geschatzte
Auftragswert ATS 905 Millionen Schilling, sodass der flr Lieferauftrage bzw. Dienstleistungsauftrage geltende
Schwellenwert von 200.000 Euro (= ATS 2,752060 Millionen Schilling) gemal Paragraph 5, Absatz 2, bzw 7 Absatz eins,
BVergG jedenfalls Uberschritten wird. Der gegenstandliche Auftrag zur Vergabe des Projekts "SV-Chipkarte" fallt daher
jedenfalls in den Geltungsbereich des Bundesvergabegesetzes und ist das Bundesvergabeamt daher grundsatzlich
gemal Paragraph 113, BVergG zur Durchfuhrung des Nachprifungsverfahrens zustandig.

Die Erst- bis Sechsantragsteller haben mit Schriftsatz vom 17. Mai 2001 die im Spruch ersichtlichen Begehren sowie
Antrage auf Nichtigerklarung elf verschiedener Einzelentscheidungen des Auftraggebers im Zusammenhang mit seiner
Entscheidung das Vergabeverfahren betreffend die "SV-Chipkarte" trotz dem ha. Bescheid vom 20. April 2001, ZI. N-
43/01-20, N-46/01-18, nicht zu widerrufen und den Auftrag an die Bietergemeinschaft B*** zu vergeben, gestellt.
Ferner haben sie Antrdge auf Erlassung eines Bescheides gestellt, mit dem der Auftraggeber unter anderem
verpflichtet werden soll, Nachfrage und Annahme der Leistungen aus dem auf Grund des Vergabeverfahrens "SV-
Chipkarte" geschlossenen Vertrages nachzufragen oder anzunehmen bzw. den Vertrag abzuwickeln. Begriindend
wurde im wesentlichen ausgefihrt, dass die Zuschlagserteilung vom 23. April 2001 schon deshalb gemaR § 53a Abs. 1,
2 nichtig sei, weil die vorausgegangene Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung vom 18. Dezember 2000 nicht
wirksam gewesen sei. Die damals bekanntgegebene Zuschlagsentscheidung sei nicht wirksam gewesen, weil die
Zuschlagsentscheidung noch von der Genehmigung des sogenannten Chipkartenausschusses abhangig gemacht
worden war, am 18. Dezember 2000 noch nicht vorgelegen sei. Mangels Bekanntgabe einer wirksamen
Zuschlagsentscheidung sei der Pflicht gemald § 53a Abs. 1 BVergG zuwidergehandelt worden und ergebe sich daraus
die Nichtigkeit der Zuschlagserteilung. Ferner seien durch das Vergabeverfahren auch die Grundsatze des lauteren
Wettbewerbs und der Gleichbehandlung aller Bieter verletzt worden, sodass auch von einer Nichtigkeit auf Grund der
Bestimmung des § 879 ABGB auszugehen sei. Ferner ergebe sich die Nichtigkeit der Zuschlagserteilung auch daraus,
dass die Behorde rechtskraftig festgestellt habe, dass die Entscheidung den Auftrag zu vergeben und das Verfahren
nicht zu widerrufen, rechtswidrig sei und diese Entscheidung daher flr nichtig erklart habe. Zudem verletze die
Erteilung des Zuschlages trotz der entgegenstehenden behdrdlichen Entscheidung der Vergabekontrollinstanz das
Gebot der Effektivitdt der europdischen Vergaberichtlinien und ergebe sich auch unter Bedachtnahme auf die
deutsche Literatur daraus die Nichtigkeit des erteilten Zuschlages. Aus der bereits mit Bescheid vom 20. April 2001
festgestellten Rechtswidrigkeit der Ausschreibungsunterlagen betreffend das Verbot der Subvergabe und der
Rechtswidrigkeit der Entscheidung, das Vergabeverfahren nicht zu widerrufen, folge auch die Rechtswidrigkeit aller
weiteren auf die Vertragsabwicklung gerichteten Auftraggeberentscheidungen, die nach dem 20. April 2001 getroffen
wurden. Die Befugnis des Bundesvergabeamtes zur Erlassung der begehrten Unterlassungsgebote gegen den
Auftraggeber ergebe sich unmittelbar aus Artikel 2 Abs. 7 der Rechtsmittelrichtlinie. Nach dieser Bestimmung seien die
Mitgliedstaaten zur wirksamen Durchsetzbarkeit der Entscheidungen der Nachprifungsinstanzen verpflichtet. Da die
bestehende innerstaatliche Rechtslage dem Bundesvergabeamt die Erlassung vollstreckbarer Bescheide nicht
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ermogliche, befinde sie sich insoferne im Widerspruch zu der Rechtsmittelrichtlinie und sei diese daher unmittelbar
anzuwenden.Die Erst- bis Sechsantragsteller haben mit Schriftsatz vom 17. Mai 2001 die im Spruch ersichtlichen
Begehren sowie Antrage auf Nichtigerklarung elf verschiedener Einzelentscheidungen des Auftraggebers im
Zusammenhang mit seiner Entscheidung das Vergabeverfahren betreffend die "SV-Chipkarte" trotz dem ha. Bescheid
vom 20. April 2001, ZI. N-43/01-20, N-46/01-18, nicht zu widerrufen und den Auftrag an die Bietergemeinschaft B*** zu
vergeben, gestellt. Ferner haben sie Antrage auf Erlassung eines Bescheides gestellt, mit dem der Auftraggeber unter
anderem verpflichtet werden soll, Nachfrage und Annahme der Leistungen aus dem auf Grund des Vergabeverfahrens
"SV-Chipkarte" geschlossenen Vertrages nachzufragen oder anzunehmen bzw. den Vertrag abzuwickeln. Begriindend
wurde im wesentlichen ausgefiihrt, dass die Zuschlagserteilung vom 23. April 2001 schon deshalb gemafR Paragraph 53
a, Absatz eins, 2, nichtig sei, weil die vorausgegangene Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung vom 18. Dezember
2000 nicht wirksam gewesen sei. Die damals bekanntgegebene Zuschlagsentscheidung sei nicht wirksam gewesen,
weil die Zuschlagsentscheidung noch von der Genehmigung des sogenannten Chipkartenausschusses abhangig
gemacht worden war, am 18. Dezember 2000 noch nicht vorgelegen sei. Mangels Bekanntgabe einer wirksamen
Zuschlagsentscheidung sei der Pflicht gemald Paragraph 53 a, Absatz eins, BVergG zuwidergehandelt worden und
ergebe sich daraus die Nichtigkeit der Zuschlagserteilung. Ferner seien durch das Vergabeverfahren auch die
Grundsatze des lauteren Wettbewerbs und der Gleichbehandlung aller Bieter verletzt worden, sodass auch von einer
Nichtigkeit auf Grund der Bestimmung des Paragraph 879, ABGB auszugehen sei. Ferner ergebe sich die Nichtigkeit
der Zuschlagserteilung auch daraus, dass die Behdrde rechtskraftig festgestellt habe, dass die Entscheidung den
Auftrag zu vergeben und das Verfahren nicht zu widerrufen, rechtswidrig sei und diese Entscheidung daher fur nichtig
erklart habe. Zudem verletze die Erteilung des Zuschlages trotz der entgegenstehenden behdérdlichen Entscheidung
der Vergabekontrollinstanz das Gebot der Effektivitat der europdischen Vergaberichtlinien und ergebe sich auch unter
Bedachtnahme auf die deutsche Literatur daraus die Nichtigkeit des erteilten Zuschlages. Aus der bereits mit Bescheid
vom 20. April 2001 festgestellten Rechtswidrigkeit der Ausschreibungsunterlagen betreffend das Verbot der
Subvergabe und der Rechtswidrigkeit der Entscheidung, das Vergabeverfahren nicht zu widerrufen, folge auch die
Rechtswidrigkeit aller weiteren auf die Vertragsabwicklung gerichteten Auftraggeberentscheidungen, die nach dem 20.
April 2001 getroffen wurden. Die Befugnis des Bundesvergabeamtes zur Erlassung der begehrten
Unterlassungsgebote gegen den Auftraggeber ergebe sich unmittelbar aus Artikel 2 Absatz 7, der
Rechtsmittelrichtlinie. Nach dieser Bestimmung seien die Mitgliedstaaten zur wirksamen Durchsetzbarkeit der
Entscheidungen der Nachprifungsinstanzen verpflichtet. Da die bestehende innerstaatliche Rechtslage dem
Bundesvergabeamt die Erlassung vollstreckbarer Bescheide nicht ermdgliche, befinde sie sich insoferne im
Widerspruch zu der Rechtsmittelrichtlinie und sei diese daher unmittelbar anzuwenden.

Die Siebentantragstellerin hat mit Schriftsatz vom 18. Mai 2001 die im Spruch ersichtlichen Begehren gestellt sowie
ferner Antrage auf Nichtigerklarung der Entscheidungen des Auftraggebers, das Vergabeverfahren nicht zu widerrufen,
den Zuschlag an B*** erteilen zu wollen, ein Zuschlagsschreiben zu versenden, ohne die Zuschlagsentscheidung
rechtswirksam bekanntgegeben zu haben und den Vertrag mit B*** abzuwickeln ohne die Zuschlagsentscheidung
rechtswirksam bekanntgegeben zu haben, beantragt. Begrindend wurde die Rechtswidrigkeit der Ausschreibung in
mehrfacher Hinsicht und die sich daraus ergebende zwingende Notwendigkeit eines Widerrufes behauptet und ferner
ausgefuhrt, dass eine Zuschlagserteilung ohne Bekanntgabe der wirksamen Zuschlagsentscheidung jedenfalls
rechtswidrig sei. Die den Bietern am 18. Dezember 2000 bekanntgegebene Zuschlagsentscheidung sei aber nicht
wirksam gegeben, weil sie noch von der Genehmigung des Chipkartenausschusses abhangig gewesen sei.

Durch die Schriftsatze vom 17. Mai 2001 bzw. vom 18. Mai 2001 ist ein Nachprifungsverfahren eingeleitet worden und
daher diese Voraussetzung des § 116 Abs. 1 BVergG erfiillt. Uber die Zuléssigkeit des Nachpriifungsantrages sowie
Uber seine inhaltliche Begrindetheit ist im Provisorialverfahren nicht abzusprechen. Die Frage, ob die behauptete
Rechtswidrigkeit vorliegt, ist nur insoferne entscheidungserheblich, als ein Antrag auf einstweilige Verfugung
unzulassig ist, wenn die angefochtene Entscheidung offenkundig nicht rechtswidrig sein kann. Dies ist bei der
behaupteten Verletzung der Pflicht zum Widerruf der Ausschreibung nicht der Fall. Hinsichtlich der vom Auftraggeber
behaupteten (vgl. Stellungnahme, OZ 9) Zuschlagserteilung ist zunachst festzustellen, dass sich aus den Ubermittelten
Unterlagen zwar ergibt, dass der Auftraggeber am 23. April 2001 per Fax ein Zuschlagsschreiben an die
Bietergemeinschaft B*** abgefertigt hat. Gleichwohl kann jedoch aufgrund der vorliegenden Aktenlage noch nicht von
einer wirksamen Zuschlagserteilung im Sinne des 8 113 Abs. 2 BVergG ausgegangen werden. Gemal § 53a Abs. 1
BVergG hat der Auftraggeber namlich den in Vergabeverfahren verbliebenen Bietern schriftlich mitzuteilen, welchen



Bietern der Zuschlag erteilt werden soll. Der Zuschlag darf bei sonstiger Nichtigkeit gemald Abs. 2 leg.cit nicht innerhalb
einer Stillhaltefrist von zwei Wochen ab Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung erteilt werden. Im Hinblick auf den
offensichtlichen Zweck dieser Bestimmung, in Umsetzung der Okopunkteentscheidung des EuGH die Anfechtbarkeit
der Zuschlagserteilung sicher zu stellen, ist davon auszugehen das nicht blo3 die Zuschlagserteilung innerhalb der
Stillhaltefrist von der Nichtigkeitssanktion bedroht ist,Durch die Schriftsdatze vom 17. Mai 2001 bzw. vom 18. Mai 2001
ist ein Nachprifungsverfahren eingeleitet worden und daher diese Voraussetzung des Paragraph 116, Absatz eins,
BVergG erfullt. Uber die Zuldssigkeit des Nachprifungsantrages sowie (iber seine inhaltliche Begriindetheit ist im
Provisorialverfahren nicht abzusprechen. Die Frage, ob die behauptete Rechtswidrigkeit vorliegt, ist nur insoferne
entscheidungserheblich, als ein Antrag auf einstweilige Verfligung unzulassig ist, wenn die angefochtene Entscheidung
offenkundig nicht rechtswidrig sein kann. Dies ist bei der behaupteten Verletzung der Pflicht zum Widerruf der
Ausschreibung nicht der Fall. Hinsichtlich der vom Auftraggeber behaupteten vergleiche Stellungnahme, OZ 9)
Zuschlagserteilung ist zunachst festzustellen, dass sich aus den Ulbermittelten Unterlagen zwar ergibt, dass der
Auftraggeber am 23. April 2001 per Fax ein Zuschlagsschreiben an die Bietergemeinschaft B*** abgefertigt hat.
Gleichwohl kann jedoch aufgrund der vorliegenden Aktenlage noch nicht von einer wirksamen Zuschlagserteilung im
Sinne des Paragraph 113, Absatz 2, BVergG ausgegangen werden. GemaR Paragraph 53 a, Absatz eins, BVergG hat der
Auftraggeber namlich den in Vergabeverfahren verbliebenen Bietern schriftlich mitzuteilen, welchen Bietern der
Zuschlag erteilt werden soll. Der Zuschlag darf bei sonstiger Nichtigkeit gemal Absatz 2, leg.cit nicht innerhalb einer
Stillhaltefrist von zwei Wochen ab Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung erteilt werden. Im Hinblick auf den
offensichtlichen Zweck dieser Bestimmung, in Umsetzung der Okopunkteentscheidung des EuGH die Anfechtbarkeit
der Zuschlagserteilung sicher zu stellen, ist davon auszugehen das nicht blo die Zuschlagserteilung innerhalb der
Stillhaltefrist von der Nichtigkeitssanktion bedroht ist,

sondern analog auch eine Zuschlagserteilung nichtig ist, der Uberhaupt keine Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung
vorausgegangen ist. Eine wirksame Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemal § 53a Abs. 1 BVergG setzt aber
voraus, dass die bekanntgegebene Zuschlagsentscheidung tatsachlich die wirksame Zuschlagsentscheidung des
Auftraggebers ist. Gemal 8 15 Z 15 BVergG ist der Zuschlag, die an den Bieter abgegebene schriftliche Erklarung, sein
Angebot anzunehmen. Eine wirksame Zuschlagsentscheidung kann daher nur vorliegen, wenn nach Vorliegen dieser
Entscheidung ohne weiteres eine wirksame Erklarung an den Bieter abgegeben werden kann, dass sein Angebot
angenommen wird. Dies setzt voraus, dass Zuschlagserteilung bzw. Vertragsabschlul3 nicht von der Zustimmung
anderer Stellen abhangig ist. Ob dies der Fall, ist nach den diesbeziiglichen internen organisationsrechtlichen
Vorgaben beim Auftraggeber zu beurteilen. Demnach liegt eine wirksame Zuschlagsentscheidung nur dann vor, wenn
alle jene Organe, die nach der internen Organisation des Auftraggebers Uber den VertragsabschluR zu entscheiden
haben, die Zuschlagsentscheidung genehmigt haben. Nur die Bekanntgabe einer solchen wirksamen
Zuschlagsentscheidung erflllt die gesetzlichen Anforderungen des & 53a Abs. 1 und 2 BVergG.sondern analog auch
eine Zuschlagserteilung nichtig ist, der Uberhaupt keine Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung vorausgegangen ist.
Eine wirksame Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung gemald Paragraph 53 a, Absatz eins, BVergG setzt aber voraus,
dass die bekanntgegebene Zuschlagsentscheidung tatsachlich die wirksame Zuschlagsentscheidung des Auftraggebers
ist. GemaR Paragraph 15, Ziffer 15, BVergG ist der Zuschlag, die an den Bieter abgegebene schriftliche Erklarung, sein
Angebot anzunehmen. Eine wirksame Zuschlagsentscheidung kann daher nur vorliegen, wenn nach Vorliegen dieser
Entscheidung ohne weiteres eine wirksame Erklarung an den Bieter abgegeben werden kann, dass sein Angebot
angenommen wird. Dies setzt voraus, dass Zuschlagserteilung bzw. Vertragsabschlufl3 nicht von der Zustimmung
anderer Stellen abhangig ist. Ob dies der Fall, ist nach den diesbeziiglichen internen organisationsrechtlichen
Vorgaben beim Auftraggeber zu beurteilen. Demnach liegt eine wirksame Zuschlagsentscheidung nur dann vor, wenn
alle jene Organe, die nach der internen Organisation des Auftraggebers Uber den VertragsabschluR zu entscheiden
haben, die Zuschlagsentscheidung genehmigt haben. Nur die Bekanntgabe einer solchen wirksamen
Zuschlagsentscheidung erflillt die gesetzlichen Anforderungen des Paragraph 53 a, Absatz eins und 2 BVergG.

Aus dem Protokoll (vgl. OZ 11a) des Auftraggebers von der Sitzung seines geschaftsfuhrenden Organs § 442c ASVGQ)
Verbandsvorstand vom 18.12.2000 geht klar hervor, dass der Verbandsvorstand bei dieser Sitzung beschlossen hat,
der Bietergemeinschaft B*** den Zuschlag als Bestbieter zu erteilen. Doch geht ebenso klar hervor, dass der mit dieser
Bietergemeinschaft abzuschlieBende Vertrag vorAus dem Protokoll vergleiche OZ 11a) des Auftraggebers von der
Sitzung seines geschaftsfuhrenden Organs (Paragraph 442 c, ASVG) Verbandsvorstand vom 18.12.2000 geht klar
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hervor, dass der Verbandsvorstand bei dieser Sitzung beschlossen hat, der Bietergemeinschaft B*** den Zuschlag als
Bestbieter zu erteilen. Doch geht ebenso klar hervor, dass der mit dieser Bietergemeinschaft abzuschlieBende Vertrag

vor

VertragsabschluR von einem weiteren Organ des Auftraggebers namlich dem sogenannten "Chipkartenausschuss" (der
in der Folge den Vertragsabschluss am 22.3.2001 genehmigt hat) noch zu genehmigen war. Der den Beschluss
zugrundeliegende Antrag enthdlt unter Punkt d die Formulierung "der abzuschlieBende Vertrag mit B*** ist im
Chipkartenausschuss zur Genehmigung vorzulegen". Vor Vertragsabschluss sohin vor Zuschlagserteilung sollte daher
noch die Genehmigung eines anderen Organs eingeholt werden, sodass jedenfalls aufgrund der gegebenen Aktenlage
im Rahmen des Provisorialverfahrens nicht von einer wirksamen Zuschlagsentscheidung gesprochen werden kann.

An diesem vorldufigen Ermittlungsergebnis konnten die bisherigen Vorbringen des Auftraggebers nichts andern.
Insbesondere hat sich aus diesen in keiner auch nur irgendwie mit den Denkgesetzen im Einklang stehenden Weise
ergeben, welchen anderen Sinn als die vorlaufige Unwirksamkeit der Zuschlagsentscheidung die Einrdumung eines
Genehmigungsvorbehaltes zu Gunsten des Chipkartenausschusses gehabt haben soll. Soweit Vertreter des
Auftraggebers in der Verhandlung vom 6. Juni 2001 der Formulierung "Genehmigung" einen vom allgemeinen
Sprachgebrauch abweichenden Sinn beizumessen versuchten, wird es erforderlich sein, durch zeugenschaftliche
Einvernahme der Mitglieder des Chipkartenausschusses wie auch des Verbandsvorstandes festzustellen, inwieferne
sich diese Funktionare der Sozialversicherung einer nur ihnen eigentimlichen

Ausdrucksweise bedienen, in der bestimmte Begriffe einen vom allgemeinen Sprachgebrauch wesentlich
abweichenden - offenkundigst spezifisch sozialversicherungsrechtlichen - Sinngehalt haben.

Mangels wirksamer Zuschlagsentscheidung kann auch der beabsichtigte Zuschlag nicht gemall 53a BVergG wirksam
bekanntgegeben und in der Folge auch nicht wirksam erteilt worden sein. Demnach ist vorlaufig noch nicht von einer
Zuschlagserteilung auszugehen und ist das Bundesvergabeamt zur Erlassung der begehrten einstweiligen Verfiigung
daher immer noch zusténdig. Da auch die sonstigen Prozessvoraussetzungen vorliegen, sind die Antrage auf Erlassung
einstweiliger Verfligungen inhaltlich zu beurteilen.

Auf Grund der im Vorverfahren vom Auftraggeber vorgelegten Unterlagen und den Ergebnissen der mundlichen
Verhandlung vom 18. April 2001 ist davon auszugehen, dass die Einfihrung des Chipkartensystems zu jahrlichen
Einsparungen von ca. ATS 450 Millionen im Bereich der Dienstgeber fihren wirde, die durch Reduktion des
Personaleinsatzes auf Grund des Wegfalls der Krankenscheinausstellung ermdglicht wirden. Die Hohe dieser Zahlen
konnte im Ermittlungsverfahren weder von der Behdrde selbst noch von den Parteien der friheren
Nachprifungsverfahren noch von den nunmehrigen Antragstellern widerlegt werden. Der diesen Zahlen
zugrundeliegende geschatzte Zeitaufwand der fur die Krankenscheinadministration erforderlichen Bearbeitung wie
auch die Lohnkosten fur diesen Zeitaufwand (vgl. insbesondere Seite 2 - 3 der Unterlage des Auftraggebers vom 10.
April 2001) erscheinen dem Senat auf Grund der allgemein bekannten durchschnittlichen Lohnverhaltnisse flr
Personalverrechner nachvollziehbar. Wie auch der Privatgutachter der Erst- bis Sechstantragsteller einrdaumt (vgl.
Beilage zu OZ 1), ist die Aktualisierung dieser Einsparungsmoglichkeiten volkswirtschaftlich nicht als Verursachung von
Arbeitslosigkeit sondern vielmehr als Freisetzung von Personalkapazitaten fir andere, produktivere Aufgaben
anzusehen. Soweit der Privatgutachter ausfuhrt, dass Voraussetzung hiefir das Bestehen alternativer
Beschaftigungsmaoglichkeiten ist und das vom Auftraggeber diesbezlglich angegebene Ausmall der
Einsparungsmoglichkeiten unsicher sei, da eher davon auszugehen ware, dass es tatsachlich kaum zum Abbau von
Fixkosten sondern lediglich zur Umwandlung von Nutzkosten in Leerkosten kommen wird, verkennt er, dass es fur die
volkswirtschaftliche Beurteilung naturgemal? auf die Freisetzung von zusatzlichen Produktionskapazitaten als fir sich
zu bewertenden Vorteil ankommt und nicht darauf, ob diese freigewordenen Kapazitaten in jedem Fall auch genutzt
werden konnen.Auf Grund der im Vorverfahren vom Auftraggeber vorgelegten Unterlagen und den Ergebnissen der
mundlichen Verhandlung vom 18. April 2001 ist davon auszugehen, dass die Einflhrung des Chipkartensystems zu
jahrlichen Einsparungen von ca. ATS 450 Millionen im Bereich der Dienstgeber fihren wirde, die durch Reduktion des
Personaleinsatzes auf Grund des Wegfalls der Krankenscheinausstellung ermdéglicht wirden. Die Hohe dieser Zahlen
konnte im Ermittlungsverfahren weder von der Behdrde selbst noch von den Parteien der friheren
Nachprifungsverfahren noch von den nunmehrigen Antragstellern widerlegt werden. Der diesen Zahlen
zugrundeliegende geschatzte Zeitaufwand der fur die Krankenscheinadministration erforderlichen Bearbeitung wie
auch die Lohnkosten fir diesen Zeitaufwand vergleiche insbesondere Seite 2 - 3 der Unterlage des Auftraggebers vom



10. April 2001) erscheinen dem Senat auf Grund der allgemein bekannten durchschnittlichen Lohnverhaltnisse flr
Personalverrechner nachvollziehbar. Wie auch der Privatgutachter der Erst- bis Sechstantragsteller einrdumt vergleiche
Beilage zu OZ 1), ist die Aktualisierung dieser Einsparungsmoglichkeiten volkswirtschaftlich nicht als Verursachung von
Arbeitslosigkeit sondern vielmehr als Freisetzung von Personalkapazitaten fur andere, produktivere Aufgaben
anzusehen. Soweit der Privatgutachter ausfiihrt, dass Voraussetzung hiefir das Bestehen alternativer
Beschaftigungsmoglichkeiten ist und das vom Auftraggeber diesbezlglich angegebene Ausmall der
Einsparungsmoglichkeiten unsicher sei, da eher davon auszugehen ware, dass es tatsachlich kaum zum Abbau von
Fixkosten sondern lediglich zur Umwandlung von Nutzkosten in Leerkosten kommen wird, verkennt er, dass es fur die
volkswirtschaftliche Beurteilung naturgemal? auf die Freisetzung von zusatzlichen Produktionskapazitaten als fur sich
zu bewertenden Vorteil ankommt und nicht darauf, ob diese freigewordenen Kapazitaten in jedem Fall auch genutzt
werden konnen.

Der blof3e Zugewinn an verfligbarer Kapazitat ist als relevanter Vorteil zu betrachten. Wie ja auch etwa eine finanzielle
Zuwendung an eine Person fur diese einen bestimmten Vorteil bedeutet, selbst wenn diese finanzielle Zuwendung von
der Person dann nicht einem sinnvollen Zweck zugefiihrt wird. Uberdies verkennt der Privatgutachter, dass es nicht
um den Abbau von Arbeitskraften und daher um die angesprochene Reduzierung von Fixkosten geht, vielmehr ist im
Rahmen der betrieblichen Verhaltnisse amtsbekannterweise davon auszugehen, dass
Personalverrechnungsbedienstete im Rahmen eines gegebenen Zeitraums ein bestimmtes Ausmald von Arbeiten
verrichten kénnen. Sind nun bestimmte Arbeiten nicht mehr notwendig, kénnen andere Arbeiten, die ansonsten erst
in einem spateren Zeitraum hatten durchgefiihrt werden kénnen, vorgezogen werden, sodass es zu einem Anstieg der
Arbeitsproduktivitdt kommt. Ferner verkennt der Privatgutachter, dass das Ausmald der solcherart verursachten
volkswirtschaftlichen Einsparungseffekte unabhadngig davon ist, ob diese durch eine Ldsung eintreten, die nach
bestimmter Zeit nicht mehr dem Stand der Technik entspricht und fir sich genommen als Provisorium betrachtet

werden muss.

Demnach ist im Falle der Verzégerung der Durchfihrung der Vergabe von den vorerwahnten 450 Millionen jahrlich
Schilling an volkswirtschaftlichen Kosten auszugehen und sind diese daher als besondere 6ffentliche Interessen an der
FortfUhrung des Vergabeverfahrens anzusehen. Bereits diese offentlichen Interessen bewirken, dass die gesetzlich
vorgeschriebene Interessenabwagung zulasten der Antragsteller ausfallen muss, da das hier gegebene Ausmal3 der
volkswirtschaftlichen Kosten der Verzégerung besonders hoch ist. Entgegen dem Vorbringen der Erst- bis
Sechstantragsteller kommt es hiebei nicht darauf an, ob das zugrundeliegende Vergabeprojekt ein gréReres Volumen
aufweist, sondern lediglich auf das AusmaR der durch die Verzégerung beeintrachtigten offentlichen Interessen. Soweit
die Erst- bis Sechstantragsteller ausfihren, dass es auch 6ffentliche Interessen an der Erlassung er beantragten
einstweiligen MaBnahme und daher an der Verzégerung der Durchfihrung des Projektes gebe (6ffentliches Interesse
an der Einhaltung der Rechtsordnung, eine allenfalls nach der Hauptentscheidung der Behdrde notwendige
Ruckabwicklung wird durch den Zeitverlauf schwieriger), sind diese Argumente zwar an sich zutreffend, doch wird
verkannt, dass die Behdrde nach dem klaren Wortlaut des § 116 Abs. 3 BVergG nur jene 6ffentliche Interessen zu
berucksichtigen hat, die an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens bestehen und daher allfallige andere 6ffentliche
Interessen, die von den Antragstellern angezogen wurden und gegen die FortfUhrung des Vergabeverfahrens
sprechen, fur die Behérde im Rahmen der Interessenabwagung nicht zu bertcksichtigen sind. Vielmehr ist davon
auszugehen, dass diese offentlichen Interessen von den dazu befugten Entscheidungstragern der Verwaltung
wahrzunehmen sind.Demnach ist im Falle der Verzdgerung der Durchfiihrung der Vergabe von den vorerwahnten 450
Millionen jahrlich Schilling an volkswirtschaftlichen Kosten auszugehen und sind diese daher als besondere 6ffentliche
Interessen an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens anzusehen. Bereits diese ¢ffentlichen Interessen bewirken, dass
die gesetzlich vorgeschriebene Interessenabwagung zulasten der Antragsteller ausfallen muss, da das hier gegebene
Ausmal3 der volkswirtschaftlichen Kosten der Verzégerung besonders hoch ist. Entgegen dem Vorbringen der Erst- bis
Sechstantragsteller kommt es hiebei nicht darauf an, ob das zugrundeliegende Vergabeprojekt ein gréReres Volumen
aufweist, sondern lediglich auf das AusmaR der durch die Verzégerung beeintrachtigten offentlichen Interessen. Soweit
die Erst- bis Sechstantragsteller ausfuhren, dass es auch offentliche Interessen an der Erlassung er beantragten
einstweiligen MaBnahme und daher an der Verzégerung der Durchfihrung des Projektes gebe (6ffentliches Interesse
an der Einhaltung der Rechtsordnung, eine allenfalls nach der Hauptentscheidung der Behdrde notwendige
Ruckabwicklung wird durch den Zeitverlauf schwieriger), sind diese Argumente zwar an sich zutreffend, doch wird
verkannt, dass die Behodrde nach dem klaren Wortlaut des Paragraph 116, Absatz 3, BVergG nur jene offentliche



Interessen zu berucksichtigen hat, die an der Fortfihrung des Vergabeverfahrens bestehen und daher allféllige andere
offentliche Interessen, die von den Antragstellern angezogen wurden und gegen die Fortfihrung des
Vergabeverfahrens sprechen, fir die Behérde im Rahmen der Interessenabwagung nicht zu bertcksichtigen sind.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass diese 6ffentlichen Interessen von den dazu befugten Entscheidungstragern der
Verwaltung wahrzunehmen sind.

Der Umstand, dass es bereits zu erheblichen Verzégerungen gekommen ist, ohnehin kein fixer Zeitrahmen fur die
Durchfihrung des Projektes gegeben ist und der Auftraggeber die Verzdégerungen bzw. Nachteile durch
Verzoégerungen durch sein rechtswidriges Verhalten selbst verschuldet hat, kann ebenso wie die Bedeutung der
zugrundeliegenden Rechtsverstdf3e im Rahmen der Interessenabwagung nicht bertcksichtigt werden, da es nach dem
klaren Wortlaut der entsprechenden Bestimmungen des Gesetzes bzw. des Artikel 2 Abs. 4 der Rechtsmittelrichtlinie
89/665/EWG darauf nicht ankommt.Der Umstand, dass es bereits zu erheblichen Verzégerungen gekommen ist,
ohnehin kein fixer Zeitrahmen fir die Durchfihrung des Projektes gegeben ist und der Auftraggeber die
Verzoégerungen bzw. Nachteile durch Verzégerungen durch sein rechtswidriges Verhalten selbst verschuldet hat, kann
ebenso wie die Bedeutung der zugrundeliegenden Rechtsverstée im Rahmen der Interessenabwagung nicht
berucksichtigt werden, da es nach dem klaren Wortlaut der entsprechenden Bestimmungen des Gesetzes bzw. des
Artikel 2 Absatz 4, der Rechtsmittelrichtlinie 89/665/EWG darauf nicht ankommt.

Stellt man nun die vorher beschriebenen besonderen

offentlichen Interessen, die gegen die Verzdgerung der Vergabe sprechen, den Interessen der Antragsteller gegenuber,
ergibt sich dass die Interessen der Antragsteller zwar nicht unbeachtlich sind, doch insgesamt von den gegenlaufigen
Interessen Uberwogen werden. In diesem Zusammenhang ist insbesondere festzustellen, dass die Antragsteller ja
nicht die Méglichkeit der bevorstehenden Zuschlagserteilung verlieren, sondern lediglich die Mdglichkeit einer
nochmaligen Bewerbung, die sie hatten, wenn der Auftraggeber wie dies rechtmaRigerweise geboten ware, ein
nochmaliges

Vergabeverfahren durchfihren wirde. Daher sind die Interessen der Antragsteller auch unter Berlcksichtigung
dessen, dass das Projekt flir sie einen hohen Referenzwert hétte, nicht in dem von ihnen angegebenen wirtschaftlichen
Ausmal als gegeben anzusehen.

Insgesamt ergibt daher die Interessenabwégung ein Uberwiegen der nachteiligen Folgen der beantragten einstweiligen
Verflgungen, weshalb spruchgemaR zu entscheiden war.
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