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Entscheidungsdatum

27.02.2014
Norm

BVergG 2006 8131

BVergG 2006 83 Abs1 72

BVergG 2006 8312

BVergG 2006 8312 Abs2 72

BVergG 2006 8319

BVergG 2006 8319 Abs1

BVergG 2006 8319 Abs2

B-VG Art. 133 Abs4

ORF-G 831a Abs1
1. BVergG 2006 § 131 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 131 glltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 & 131 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 131 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

—_

. BVergG 2006 & 3 guiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018 aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 3 giltig von 01.02.2006 bis 31.03.2012

N

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gulltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

A N =

BVergG 2006 § 312 gultig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 312 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 312 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 312 gliltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

uA N =

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

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

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

3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. B-VG Art. 133 heute
2. B-VG Art. 133 giiltig von 01.01.2019 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 138/2017
3. B-VG Art. 133 gtiltig ab 01.01.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
4. B-VG Art. 133 glltig von 25.05.2018 bis 31.12.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 22/2018
5. B-VG Art. 133 gultig von 01.08.2014 bis 24.05.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 164/2013
6. B-VG Art. 133 guiltig von 01.01.2014 bis 31.07.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 51/2012
7. B-VG Art. 133 gtiltig von 01.01.2004 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 100/2003
8. B-VG Art. 133 giltig von 01.01.1975 bis 31.12.2003zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 444/1974
9. B-VG Art. 133 guiltig von 25.12.1946 bis 31.12.1974zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 211/1946
10. B-VG Art. 133 gultig von 19.12.1945 bis 24.12.1946zuletzt geandert durch StGBI. Nr. 4/1945
11. B-VG Art. 133 guiltig von 03.01.1930 bis 30.06.1934
1. ORF-G § 31a heute
2. ORF-G 8 31a gultig ab 01.01.2024 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 112/2023
3. ORF-G & 31a gultig von 01.01.2002 bis 31.12.2023 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 83/2001
4. ORF-G 8§ 31a gtiltig von 29.09.1984 bis 31.12.2001
Spruch

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter Mag. Thomas Gruber als Vorsitzender sowie Mag. Gabriele
Lukassen als fachkundige Laienrichterin der Auftraggeberseite und Dr. Ulrich E. Zellenberg als fachkundiger
Laienrichter der Auftragnehmerseite betreffend das Vergabeverfahren "Projektsteuerung fur die Sanierung des
Medienstandorts Kiiniglberg unter Beachtung der Auflagen des Denkmalschutzes" der Auftraggeberin Osterreichischer
Rundfunk, Wiurzburggasse 30, 1136 Wien, vertreten durch XXXX, aufgrund des Antrages der Bietergemeinschaft
bestehend aus 1. XXXX, 2. XXXX, 3. XXXX, vertreten durch XXXX, vom 30. Dezember 2013 nach Durchfuhrung einer
mundlichen Verhandlung am 11. Februar 2014 zu Recht erkannt:Das Bundesverwaltungsgericht hat durch den Richter
Mag. Thomas Gruber als Vorsitzender sowie Mag. Gabriele Lukassen als fachkundige Laienrichterin der
Auftraggeberseite und Dr. Ulrich E. Zellenberg als fachkundiger Laienrichter der Auftragnehmerseite betreffend das
Vergabeverfahren "Projektsteuerung fiir die Sanierung des Medienstandorts Kuniglberg unter Beachtung der Auflagen
des Denkmalschutzes" der Auftraggeberin Osterreichischer Rundfunk, Wiirzburggasse 30, 1136 Wien, vertreten durch
rémisch 40 , aufgrund des Antrages der Bietergemeinschaft bestehend aus 1. rémisch 40 , 2. rémisch 40, 3. rdmisch
40 , vertreten durch rémisch 40 , vom 30. Dezember 2013 nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung am 11.
Februar 2014 zu Recht erkannt:

A)

l.rémisch eins.

Der Antrag, das Bundesverwaltungsgericht moge "die angefochtene Zuschlagsentscheidung vom 20.12.2013 flr nichtig
erklaren"”, wird gemall 8§ 312 BVergG 2006 abgewiesen.Der Antrag, das Bundesverwaltungsgericht moge "die

angefochtene Zuschlagsentscheidung vom 20.12.2013 fir nichtig erklaren", wird gemaR Paragraph 312, BVergG 2006
abgewiesen.

Il.rémisch zwei.

Der Antrag, das Bundesverwaltungsgericht moge "den Auftraggeber verpflichten, der Antragstellerin die entrichteten
Pauschalgebihren in Héhe von Euro 18.000 binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu Handen des Rechtsvertreters
der Antragstellerin  zu ersetzen", wird gemaR § 319 BVergG 2006 abgewiesen.Der Antrag, das
Bundesverwaltungsgericht moge "den Auftraggeber verpflichten, der Antragstellerin die entrichteten
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Pauschalgeblhren in H6he von Euro 18.000 binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu Handen des Rechtsvertreters
der Antragstellerin zu ersetzen", wird gemal3 Paragraph 319, BVergG 2006 abgewiesen.

B)

Die Revision ist gemal Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zuladssigDie Revision ist gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht
zulassig.

Text
BEGRUNDUNG:
1. Vorbringen der Parteien

Mit Schreiben vom 30.12.2013, beim BVA eingelangt am 30.12.2013, begehrte die Antragstellerin die Nichtigerklarung
der Zuschlagsentscheidung vom 20.12.2013, Akteneinsicht, die Durchfihrung einer o&ffentlichen mundlichen
Verhandlung, die Erlassung einer einstweiligen Verfigung und den Ersatz der entrichteten Pauschalgebihren durch
die Auftraggeberin.

Begrindend wurde von der Antragstellerin im Wesentlichen folgendes ausgefihrt:

1. Die Kommission sei unzuldssig zusammengesetzt gewesen. Dies deshalb, weil XXXX Mitglied der Kommission
gewesen, jedoch nachweislich beim Hearing am 11.12.2013 nicht anwesend gewesen sei.1. Die Kommission sei
unzuldssig zusammengesetzt gewesen. Dies deshalb, weil romisch 40 Mitglied der Kommission gewesen, jedoch
nachweislich beim Hearing am 11.12.2013 nicht anwesend gewesen sei.

2. Die Zuschlagskriterien seien unzulassig angewendet worden. Dies deshalb, weil mit E-Mail vom 29.11.2013 zwei
Zusatzausarbeitungen mit dem last and best offer eingefordert worden seien. Dabei sei ausschlieRlich der lapidare
Zusatz "zur Bewertung der Qualitat" beigefligt worden. In weiterer Folge sei im betreffenden Dokument festgehalten
worden, dass die Bewertung des Ablaufkonzepts bereits erfolgt sei. Umso mehr Uberrasche nun, dass, wie der
Bewertungstabelle als Beilage der Zuschlagsentscheidung zu entnehmen sei, die Zusatzausarbeitungen im Rahmen
der Ausarbeitung "Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung des Medienstandorts Kiniglberg" erfolgt seien. Dabei sei
innerhalb dieses Kriteriums in nicht nachvollziehbarer Weise eine Untergewichtung flur das urspringliche
Ablaufkonzept von 70 % und fur die Zusatzausarbeitungen von 30 % vorgenommen worden. Zu keinem
Verfahrenszeitpunkt habe die Antragstellerin davon ausgehen mussen, dass die Zusatzausarbeitungen mit dem
Ablaufkonzept vermengt werden wiirden und dass ohne jegliche Grundlage eine zusatzliche Gewichtung eingefligt
werde. Es sei daher von einem weiteren schweren Verstol3 gegen das Sachlichkeitsgebot auszugehen. Weiters sei
auszufihren, dass die Bewertung der Kommission, soweit sich dies dem Juryprotokoll entnehmen lasse, zu einem
erheblichen Teil unsachlich erfolgt sei. Ausfihrungen der Antragstellerin sowohl schriftlicher Natur in den
Ausarbeitungen als auch mundlich im Rahmen des Hearings seien unberucksichtigt geblieben.

3. Die Anwendung der Zuschlagskriterien seien nur mangelhaft nachvollziehbar. Die Bewertung der Kommission
anhand des Juryprotokolls vom 17.12.2013, der Tagesordnung fir das Hearing vom 11.12.2013 und des Protokolls fur
Jurybewertung Shortlisting kénne nicht nachvollzogen werden. Dies ergebe sich bereits aus dem Umstand, dass die
Antworten auf die Fragestellungen im Zuge des Hearings mal3geblich fir die Bewertung der Erfahrungen der
Schlusselpersonen herangezogen wuirden. Es sei jedoch weder dokumentiert, in welcher Form und inwieweit gleich
behandelnd allen Bietern die entsprechend selben Fragen gestellt worden seien, noch kénnten die betreffenden
Antworten annahernd den betreffenden Dokumenten entnommen werden. Mangels Dokumentation stelle sich somit
die kommissionelle Bewertung als nicht nachvollziehbar dar.

4. Entgegen dem Wesen des gewahlten Verfahrenstypus Verhandlungsverfahren und entgegen den berechtigten
Erwartungen der Bieter sei von Verhandlungen abgesehen worden.

5. Es gebe Widerspruchlichkeiten in der Auftragsbekanntmachung. Es werde in der Auftragsbekanntmachung entgegen
der unmissverstandlichen Rechtsprechung des BVA ausgefuhrt, beim ORF handle es sich um keinen &ffentlichen
Auftraggeber. Uberdies werde unter Missachtung der eindeutigen Rechtsprechung davon abgesehen, die Mindest- und
Hochstzahl der fur die zweite Verfahrensstufe auszuwahlenden Bieter festzulegen. Die Praklusion éandere nichts daran,
dass ein Auftraggeber mangels Mdglichkeit einer fairen Verfahrensbeendigung zum Widerruf der Ausschreibung
verpflichtet sein kénne.



Die Antragstellerin habe ein Interesse am Vertragsabschluss, es drohe ihr ein Schaden und ihre Rechte wirden
verletzt.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 2.1.2014 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin der Osterreichische Rundfunk
sei. Bei dem gegenstandlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen Dienstleistungsauftrag im
Oberschwellenbereich mit einem geschatzten Auftragswert von € 4,0 Mio,~- exklusive USt der in einem
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden solle. Die
Bekanntmachung in Osterreich sei am 19.8.2013, in der EU am 20.8.2013 erfolgt. Die Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Bietergemeinschaft XXXX sei am 20.12.2013 erfolgt. Der Osterreichische
Rundfunk sei kein 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des BVergG 2006, da er gewerblich tatig und einem liberalisierten
Markt ausgesetzt sei; zudem sei das Programmentgelt nur im Falle des Betriebs einer zum Empfang der Programme
des ORF geeigneten Empfangsanlage zu entrichten. Der ORF beachte jedoch aufgrund der Judikatur des BVA die
Vorgaben des BVergG. Es bestehe ein erhebliches offentliches Interesse an der unverzuglichen Erteilung des
Projektsteuerungsauftrages. Das gegenstandliche Vergabeverfahren sei Teil des Gesamtvorhabens der Sanierung des
Medienstandorts Kuniglberg unter Beachtung der Auflagen des Denkmalschutzes. Wie der ORF im amtsbekannten
Nachprifungsverfahren zu N/0047-BVA/02/2012 bescheinigt habe, sei die Standsicherheit des Medienstandorts
Kaniglberg aufgrund der festgestellten Korrosionsschaden und diverser anderer Baumangel gefdhrdet. Der ORF habe
zwischenzeitlich die Objekte freigemacht, die Mitarbeiter seien in die bekannten Containerddrfer bzw. in zugemietete
Flachen in Wien umgesiedelt worden. Mit den Sanierungsarbeiten des Objekts 1 sei begonnen worden und das derzeit
leer stehende Objekt 1 werde weit gehend in der Standsicherheit ertlichtigt. Mit weitergehenden Baumalinahmen,
insbesondere dem Innenausbau werde auf den Ausgang des gegenstandlichen Projektsteuerungsauftrags gewartet.
Sollte auch das Vergabeverfahren Projektsteuerung fur die Dauer des Nachprufungsverfahrens ausgesetzt werden,
schadige dies die Substanz des Objekts 1. Dieser Schaden am Gebdude sei unwiederbringlich, insbesondere werde
dieser Schaden nicht von der Antragstellerin ersetzt bzw. lasse sich dies auch nicht tber den ordentlichen Rechtsweg
geltend machen.Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 2.1.2014 gab diese bekannt, dass Auftraggeberin der
Osterreichische Rundfunk sei. Bei dem gegenstindlichen Vergabeverfahren handle es sich um einen
Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich mit einem geschatzten Auftragswert von € 4,0 Mio,-- exklusive USt der
in einem Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden solle.
Die Bekanntmachung in Osterreich sei am 19.8.2013, in der EU am 20.8.2013 erfolgt. Die Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung zu Gunsten der Bietergemeinschaft rémisch 40 sei am 20.12.2013 erfolgt. Der Osterreichische
Rundfunk sei kein offentlicher Auftraggeber im Sinne des BVergG 2006, da er gewerblich tatig und einem liberalisierten
Markt ausgesetzt sei; zudem sei das Programmentgelt nur im Falle des Betriebs einer zum Empfang der Programme
des ORF geeigneten Empfangsanlage zu entrichten. Der ORF beachte jedoch aufgrund der Judikatur des BVA die
Vorgaben des BVergG. Es bestehe ein erhebliches oOffentliches Interesse an der unverzliglichen Erteilung des
Projektsteuerungsauftrages. Das gegenstandliche Vergabeverfahren sei Teil des Gesamtvorhabens der Sanierung des
Medienstandorts Kuniglberg unter Beachtung der Auflagen des Denkmalschutzes. Wie der ORF im amtsbekannten
Nachprifungsverfahren zu N/0047-BVA/02/2012 bescheinigt habe, sei die Standsicherheit des Medienstandorts
Kaniglberg aufgrund der festgestellten Korrosionsschdaden und diverser anderer Baumangel gefdhrdet. Der ORF habe
zwischenzeitlich die Objekte freigemacht, die Mitarbeiter seien in die bekannten Containerddrfer bzw. in zugemietete
Flachen in Wien umgesiedelt worden. Mit den Sanierungsarbeiten des Objekts 1 sei begonnen worden und das derzeit
leer stehende Objekt 1 werde weit gehend in der Standsicherheit ertlichtigt. Mit weitergehenden Baumafinahmen,
insbesondere dem Innenausbau werde auf den Ausgang des gegenstandlichen Projektsteuerungsauftrags gewartet.
Sollte auch das Vergabeverfahren Projektsteuerung fiir die Dauer des Nachprufungsverfahrens ausgesetzt werden,
schadige dies die Substanz des Objekts 1. Dieser Schaden am Gebdude sei unwiederbringlich, insbesondere werde
dieser Schaden nicht von der Antragstellerin ersetzt bzw. lasse sich dies auch nicht tGber den ordentlichen Rechtsweg
geltend machen.

Mit Schreiben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin 1. XXXX, vertreten durch XXXX, vom 8.1.2014 erhoben diese
begrindete Einwendungen gegen den Nachprifungsantrag.Mit Schreiben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin 1.
rémisch 40 , vertreten durch rémisch 40 , vom 8.1.2014 erhoben diese begriindete Einwendungen gegen den
Nachprifungsantrag.

Mit Schreiben der Auftraggeberin vom 9.1.2014 gab diese folgendes bekannt:



Zur Zusammensetzung der Kommission (Punkt 7.1 des Nachprifungsantrages):

Die ORF interne Jury habe - wie bereits im Procedure Letter vom 19.8.2013 bekannt gegeben und am 25.9.2013
bestatigt worden sei - aus XXXX bestanden. Richtig sei, dass XXXX am Hearing selbst nicht teilgenommen habe. Er sei
Uber das Hearing jedoch von den Ubrigen Jurymitgliedern informiert worden und habe entsprechend Einsicht in alle
Unterlagen genommen. Eine Festlegung dahin, dass jedes Jurymitglied am Hearing teilnehmen musse, sei nicht
getroffen worden. Zu bewerten gewesen seien die Ergebnisse der Hearings, welche jeweils in den Ergebnisprotokollen
festgehalten worden seien. XXXX habe in diese Ergebnisprotokolle Einsicht genommen. Hinzu komme, dass die
Entscheidung einstimmig getroffen worden sei und auch ohne bzw. gegen XXXX die hier angefochtene
Juryentscheidung getroffen worden wadre. In diesem Sinne sei der vermeintliche VerstoB gegen den
Unmittelbarkeitsgrundsatz nicht einmal erheblich bzw. wesentlich. Vor allem aber wirden weder das
Bundesvergabegesetz 2006 noch die Festlegungen der Auftraggeberin einen derartigen Unmittelbarkeitsgrundsatz
vorsehen. Alle 3 Jurymitglieder seien fachlich qualifizierte Personen und verflgten Uber eine entsprechende
Ausbildung und tber jahrelange Erfahrung. Im Ubrigen habe die Antragstellerin trotz Kenntnis der Mitglieder der Jury
dagegen keinen Nachprifungsantrag eingebracht, so dass auch diese Mitglieder bestandsfest geworden seien.Die ORF
interne Jury habe - wie bereits im Procedure Letter vom 19.8.2013 bekannt gegeben und am 25.9.2013 bestatigt
worden sei - aus romisch 40 bestanden. Richtig sei, dass romisch 40 am Hearing selbst nicht teilgenommen habe. Er sei
Uber das Hearing jedoch von den Ubrigen Jurymitgliedern informiert worden und habe entsprechend Einsicht in alle
Unterlagen genommen. Eine Festlegung dahin, dass jedes Jurymitglied am Hearing teilnehmen musse, sei nicht
getroffen worden. Zu bewerten gewesen seien die Ergebnisse der Hearings, welche jeweils in den Ergebnisprotokollen
festgehalten worden seien. rémisch 40 habe in diese Ergebnisprotokolle Einsicht genommen. Hinzu komme, dass die
Entscheidung einstimmig getroffen worden sei und auch ohne bzw. gegen rémisch 40 die hier angefochtene
Juryentscheidung getroffen worden ware. In diesem Sinne sei der vermeintliche VerstoR gegen den
Unmittelbarkeitsgrundsatz nicht einmal erheblich bzw. wesentlich. Vor allem aber wirden weder das
Bundesvergabegesetz 2006 noch die Festlegungen der Auftraggeberin einen derartigen Unmittelbarkeitsgrundsatz
vorsehen. Alle 3 Jurymitglieder seien fachlich qualifizierte Personen und verflgten Uber eine entsprechende
Ausbildung und Uber jahrelange Erfahrung. Im Ubrigen habe die Antragstellerin trotz Kenntnis der Mitglieder der Jury
dagegen keinen Nachprifungsantrag eingebracht, so dass auch diese Mitglieder bestandsfest geworden seien.

Zur vermeintlich unzuldssigen Anwendung der Zuschlagskriterien (Punkt 7.2 des Nachprifungsantrages):

Soweit die Antragstellerin vermeine, dass die Auftraggeberin die 2 Zusatzausarbeitungen zu Unrecht im Rahmen der
Ausarbeitung "Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung des Medienstandorts Kiniglberg" durchgefihrt hatte,
Ubersehe sie Punkt 5.4 des Procedure Letters vom 25.9.2013 und die diesbezlglich erklarende Bewertungstabelle
Bestbieterermittiung Beilage ./M. Punkt 5.4 des Procedure Letters vom 25.9.2013 und die diesbezlglich erklarende
Bewertungstabelle Bestbieterermittiung Beilage ./M wirden ausdricklich festhalten, dass das Kriterium "Ablauf der
Projektsteuerung der Sanierung des Medienstandorts Kuniglberg" unter Heranziehung des Ergebnisses der
Shortlistingentscheidung (multipliziert mit 70 %) und der Qualitdt der aufgetragenen Zusatzausarbeitungen
(multipliziert mit 30 %) bewertet wiirden. Punkt 5.3 wirde lauten: "Die Vergabe dieser 30 Punkte fur die Qualitat der
aufgetragenen Zusatzausarbeitungen erfolgt nach dem gleichen Bewertungsschema wie die Bewertung des Konzepts
"Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung Medienstandort Kiniglberg". Ausdricklich sei festgelegt worden, dass
zwischen "optimaler Ausarbeitung", "sehr guter Ausarbeitung", "guter Ausarbeitung", "durchschnittlich guter
Ausarbeitung" und "befriedigender Ausarbeitung" und "noch genligender Ausarbeitung" unterschieden werde, wobei
der Grundsatz festgelegt worden sei, "dass Ausgangsbasis der Bewertung die Ausarbeitung eines geeigneten Bieters
sei und eine hohe Erwartungshaltung bestehe."

Zur vermeintlich unsachlichen Bewertung der Jury und den geltend gemachten Bewertungs-bzw.
Begrindungsmangeln (Punkt 7.2 des Nachprifungsantrages):

Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin sei der Widerspruch der bei den 1. Projektphasen niedrigen Kosten bzw.
niedrigem Personalaufwand der Antragstellerin im Hearing vom 11.12.2013 ausdricklich vorgehalten worden
(vergleiche Protokoll Hearing 11.12.2013, Seite 3, Abs. 2). Diese Aussagen seien von der Jury schon wahrend des
Hearings negativ empfunden worden, der Antragstellerin vorgehalten worden und - nachdem der Antragstellerin bzw.
Herrn XXXX keine plausible Erklarung gelungen sei - auf das Last and Best Offer (LBO) verwiesen worden. Entgegen der
Zusage, dies im LBO naher darzulegen, fehle eine weitere Plausibilisierung im LBO.Entgegen dem Vorbringen der



Antragstellerin sei der Widerspruch der bei den 1. Projektphasen niedrigen Kosten bzw. niedrigem Personalaufwand
der Antragstellerin im Hearing vom 11.12.2013 ausdrucklich vorgehalten worden (vergleiche Protokoll Hearing
11.12.2013, Seite 3, Absatz 2,). Diese Aussagen seien von der Jury schon wahrend des Hearings negativ empfunden
worden, der Antragstellerin vorgehalten worden und - nachdem der Antragstellerin bzw. Herrn romisch 40 keine
plausible Erklarung gelungen sei - auf das Last and Best Offer (LBO) verwiesen worden. Entgegen der Zusage, dies im
LBO naher darzulegen, fehle eine weitere Plausibilisierung im LBO.

Zum Anderungsmanagement bzw. zum Dreisdulenmodell filhrte die Auftraggeberin aus, dass auch eine intensive
Prifung seitens der Jury die Aussagen der Antragstellerin zum Anderungsmanagement nicht restlich nachvollziehbar

machten.

Zum Vorwurf beim Anderungsmanagement wiirden Aspekte als negativ angesehen, die im Abwicklungskonzept als
positiv hervorgehoben worden seien, wird ausgeflihrt, dass die Antragstellerin Gbersehe, dass beim Ablaufkonzept die
grundsatzliche Befassung mit dem Anderungsmanagement als positiv bewertet worden sei, wahrend bei der
nachtréglich gestellten Zusatzaufgabe "Anderungsmanagement" eine entsprechend nachvollziehbare/praktikable
Ausarbeitung im Hinblick auf die genannten Subkriterien gefordert worden und von der Antragstellerin nicht
ausreichend erbracht worden sei. Den Bietern habe klar sein mdissen, dass die Auftraggeberin keine
"Lehrbuchabschrift" benétige bzw. vorgestellt werden sollte, sondern eine auf die Spezifika des gegenstandlichen
Projektes angemessene Darstellung des Anderungsmanagements. Darauf sei gerade die Antragstellerin im Hearing
auch nochmals ausdrtcklich hingewiesen worden, als sich ihre Prasentation nur auf Allgemeinheiten ohne Bezug auf

das gegenstandliche Projekt beschrankt habe.

Zu dem Vorwurf, dass entgegen dem Juryprotokoll die Annaherung bei der Gewichtung der Projektphase 1 eingehend
dargelegt worden sei, bringt die Auftraggeberin vor, dass die Antragstellerin keine Begriundung dafir geliefert habe,
weshalb der Ansatz flr Projektphase 1 und 2 niedrig sei. Daraus ergebe sich die Feststellung der Jury, dass trotz
diesbezuglicher ausdricklicher Aufforderung beim Hearing am 11.12.2013 (vergleiche Protokoll Seite 3 Abs. 2) keine
weitere diesbezlgliche Erklarung durch die Antragstellerin erfolgt sei. XXXX habe in der Prasentation sehr ausfihrlich
dargelegt, was alles sinnvollerweise in der 1. Projektphase vom Projektsteuerer erbracht werden musse. Diese
prasentierten Leistungen der 1. Projektphase seien aus Sicht von XXXX teilweise Uber die ausgeschriebenen
Leistungsbeschreibungen, wie sie sich auch in der Honorarordnung wiederfinden wirden, hinausgegangen. Vor allem
hatten sich diese umfangreichen Leistungen nicht im angebotenen Preis flr die Leistungsphase 1 bzw. 2
wiedergespiegelt. Auf diesen Widerspruch in den Ausfuhrungen zur Bedeutung der Leistungsphasen 1 und 2, wie er
auch in der Honorarordnung fur die Projektsteuerung zum Ausdruck komme, einerseits und die gering bemessenen
Kosten andererseits habe XXXX XXXX ausdrucklich angesprochen und ihn gebeten, den Widerspruch aufzuklaren.
Diese Aufklarung sei der Antragstellerin nicht im Zuge des Hearings gelungen, weshalb die Antragstellerin selbst die
Aufklarung im Rahmen der dem Last and Best Offer Ubermittelnden Zusatzausarbeitungen zugesagt habe (vergleiche
Protokoll des Hearings Seite 3 Abs. 2). Vor diesem Hintergrund habe die Jury berechtigterweise das Fehlen der
zugesagten Aufklarung negativ bewertet.Zu dem Vorwurf, dass entgegen dem Juryprotokoll die Anndherung bei der
Gewichtung der Projektphase 1 eingehend dargelegt worden sei, bringt die Auftraggeberin vor, dass die Antragstellerin
keine Begriindung dafur geliefert habe, weshalb der Ansatz fliir Projektphase 1 und 2 niedrig sei. Daraus ergebe sich
die Feststellung der Jury, dass trotz diesbezlglicher ausdricklicher Aufforderung beim Hearing am 11.12.2013
(vergleiche Protokoll Seite 3 Absatz 2,) keine weitere diesbezligliche Erklarung durch die Antragstellerin erfolgt sei.
rémisch 40 habe in der Prasentation sehr ausfuhrlich dargelegt, was alles sinnvollerweise in der 1. Projektphase vom
Projektsteuerer erbracht werden miusse. Diese prasentierten Leistungen der 1. Projektphase seien aus Sicht von
romisch 40 teilweise Uber die ausgeschriebenen Leistungsbeschreibungen, wie sie sich auch in der Honorarordnung
wiederfinden wirden, hinausgegangen. Vor allem hatten sich diese umfangreichen Leistungen nicht im angebotenen
Preis fur die Leistungsphase 1 bzw. 2 wiedergespiegelt. Auf diesen Widerspruch in den Ausfihrungen zur Bedeutung
der Leistungsphasen 1 und 2, wie er auch in der Honorarordnung fir die Projektsteuerung zum Ausdruck komme,
einerseits und die gering bemessenen Kosten andererseits habe rémisch 40 rémisch 40 ausdrucklich angesprochen
und ihn gebeten, den Widerspruch aufzuklaren. Diese Aufklarung sei der Antragstellerin nicht im Zuge des Hearings
gelungen, weshalb die Antragstellerin selbst die Aufklarung im Rahmen der dem Last and Best Offer GUbermittelnden
Zusatzausarbeitungen zugesagt habe (vergleiche Protokoll des Hearings Seite 3 Absatz 2,). Vor diesem Hintergrund
habe die Jury berechtigterweise das Fehlen der zugesagten Aufklarung negativ bewertet.



Zum Vorwurf der Antragstellerin das Juryprotokoll zeige nochmals, dass das Last and Best Offer der Antragstellerin
nicht entsprechend geprift worden sei, bringt die Auftraggeberin vor, dass die prasumtive Zuschlagsempfangerin
bereits im Hearing auf dieselbe Frage eine plausible Antwort gegeben habe (vergleiche Punkt 4.9 des Protokolls des
Hearings der prasumtiven Zuschlagsempfangerin). Gerade die Art und Weise, wie mit derselben Frage umgegangen

werde, dokumentiere den Qualitdtsunterschied der angebotenen Schlisselpersonen und der Zusatzausarbeitungen.

Zur vermeintlich fehlenden Nachvollziehbarkeit der Anwendung der Zuschlagskriterien (vergleiche Punkt 7.3 des
Nachprifungsantrages):

Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin lasse sich die Bewertung der Jury nachvollziehbar ableiten aus:
den vorliegenden Angeboten (insbesondere Zusatzausarbeitungen bzw. Ablaufkonzept beim 1. Angebot)
den vorliegenden Protokollen der Hearings am 11.12.2013

dem Prufbericht vom 18.12.2013, insbesondere dem Protokoll der Jury "Bewertung Bestbieterentscheidung" und der
Bewertungstabelle gemal3 Beilage ./M und

dem Prufbericht zu den 1. Angeboten vom 27.11.2013, insbesondere "Protokoll fur Jurybewertung Shortlisting" gemafd
Beilage ./11.

Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin seien allen Bietern beim Hearing, soweit dies mit ihren Angeboten in
Einklang stand, die gleichen Fragen gestellt worden. Selbstverstandlich hatten die Verhandlungen entsprechend den
jeweiligen Antworten und eigenen Fragen/Verhandlungspunkten der einzelnen eingeladenen Bieter einen etwas
anderen Verfahrenslauf genommen. Auch die vorbereiteten Fragen seien dieselben gewesen. Entgegen dem
Vorbringen der Antragstellerin seien die Antworten dem, von der Antragstellerin selbst unterschriebenen,
Ergebnisprotokoll zu entnehmen. Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin kénnten dem Juryprotokoll vom
17.12.2013 nicht nur die vergebenen Punkte entnommen werden, sondern jeweils eine diesbezliglich nachvollziehbare
Begrindung. Im Einzelnen lasse sich daraus klar entnehmen, dass die Schltisselpersonen der Antragstellerin nur
"durchschnittlich" bzw. "gentigend" bewertet worden seien, weil sie nicht als "Team" abgestimmt aufgetreten seien,
sondern die 1. Schlisselperson das Gesprach in einer teilweise unangenehmen Art dominiert habe und auf das
konkrete Projekt "ORF" trotz ausdrucklichem Hinweis der Auftraggeberin zu wenig eingegangen sei. Zu den
Zusatzausarbeitungen der Antragstellerin werde festgehalten, dass diese in Summe lediglich als "befriedigend"
gewertet worden seien, weil sie zwar alle Anforderungen grundsatzlich bzw. allgemein (Schulbuchwissen)
erflllt/beantwortet hatten, im Einzelnen jedoch nicht restlos nachvollziehbar gewesen seien.

Zu den vermeintlich fehlenden Verhandlungen (vergleiche Punkt 7.4 des Nachprufungsantrages)

Die Antragstellerin vergesse zu erwdhnen, dass neben dem Hearing am 11.12.2013 bereits am 30.9.2013 ein
"Informationsgesprach" gefihrt worden sei, in dessen Rahmen Uber den gesamten Inhalt gesprochen/verhandelt
worden sei. Die Antragstellerin Ubersehe daruber hinaus auch, dass das gesamte Verhandlungsverfahren von der
Moglichkeit begleitet gewesen sei, schriftliche Fragen zu stellen, welche auch genutzt worden sei und zu
entsprechenden Antworten gefuhrt habe. Dartber hinaus Ubersehe die Antragstellerin, dass selbst im Rahmen des
Hearings vom 11.12.2013 weitere Verhandlungen gefihrt worden seien. Die infolge dieser Verhandlungen am
11.12.2013 getroffenen Festlegungen seien noch am 11.12.2013 an alle Bieter versandt worden und hatten
Verhandlungspunkte wie zum Beispiel Zahlungsbedingungen, Vertragsstrafe, die Moglichkeit eines Bonus/Malus fur
Erreichen/Nichterreichen bestimmter Termine/Kosten bei Abruf der Optionen, Verschiebung der Vertragsdauer und
Fragen zur zulassigen Leistungsanderung und damit verbundenen Nachtragen betroffen. Im Ergebnis habe sich das
gegenstandliche Verhandlungsverfahren nicht auf ein "bloRBes Hearing" beschrankt, sondern sei ein du3erst komplexer
Prozess von mehreren Verhandlungsrunden, die teilweise mindlich und teilweise schriftlich abgewickelt worden seien.

Zur vermeintlichen Widersprichlichkeit in der Auftragsbekanntmachung (vergleiche Punkt 7.5 des
Nachprufungsantrages)

Auch hier vergesse die Antragstellerin den Procedure Letter vom 19.8.2013, dem all die von der Antragstellerin
gerlgten fehlenden Informationen zu entnehmen seien. So sei diesem Procedure Letter vom 19.8.2013 unter anderem
zu entnehmen, dass lediglich die 5 besten Bewerber zur Projektsteuerung eingeladen wirden und, dass der ORF zwar
kein offentlicher Auftraggeber sei, sich gegenstandlich aber freiwillig an das Bundesvergabegesetz halte.



Auch zeige ein Blick auf die vergebenen Qualitatspunkte, dass die Jury je Kriterium ausschlie3lich sachlich orientiert
bewertet habe. Dies ergebe sich daraus, dass die Angebote/Schlisselpersonen aller eingeladenen Bieter je Kriterium
entsprechend der Auspragung ihres jeweiligen Angebots unterschiedlich bewertet worden seien. So sei beispielsweise
die prasumtive Zuschlagsempfangerin nicht durchgehend mit der hochsten Punkteanzahl bzw. die Antragstellerin
nicht durchgehend mit der niedrigsten Punkteanzahl bewertet worden. Im Gegenteil: die Antragstellerin sei beim
Kriterium "Ablaufkonzept Projektsteuerung der Sanierung Medienstandort Kiniglberg", entsprechend ihrem 1.
eingereichten Ablaufkonzept, mit "sehr gut (80 Punkte)" bewertet worden, wohingegen die prasumtive
Zuschlagsempfangerin zu diesem Kriterium lediglich als "durchschnittlich gut" mit 40 ungewichteten Punkten bewertet
worden sei. Dagegen seien die Zusatzausarbeitungen der Antragstellerin aus den bereits oben genannten Grinden
nur mit "durchschnittlich/befriedigend" (7 Punkte) bewertet worden, wohingegen die prasumtive

Zuschlagsempfangerin hier als "sehr gut" mit 25 Punkten bewertet worden sei.

Mit Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 13. Janner 2014, W 134 2000169-1/22Z, wurde der Auftraggeberin

die Erteilung des Zuschlages untersagt.

Mit Schreiben der prasumtiven Zuschlagsempfangerin vom 31.1.2014 gab diese unter anderem an, dass mit ihr am
30.9.2013 ein Verhandlungsgesprach gefuhrt worden sei und dass Verhandlungen zum gesamten Angebotsinhalt

moglich gewesen seien und auch stattgefunden hatten.

Mit Schreiben der Antragstellerin vom 31.1.2014 brachte diese vor, dass die Bestbieterermittlung nicht nachvollziehbar
sei und auch aus inhaltlicher Sicht die Beurteilung unsachlich und damit rechtswidrig erfolgt sei, weil zahlreiche
Themen beim Hearing erdrtert worden seien, die weder in der Protokollierung des Hearings noch in der Bewertung
berucksichtigt worden seien. So sei zum Beispiel Uber die Sicherstellung der Versorgungssicherheit Gber den gesamten
Bauablauf gesprochen worden. In Bezug auf die sich im Bereich der Ubertragungstechnik schnell dndernden
Anforderungen seien auRerdem die schwer wiegenden Konsequenzen aus moglichen Anderungen der
Verkabelungsart flr ein Bauvorhaben dieser Art aufgezeigt worden. Der XXXX habe sich bei seiner Entscheidung auf
die subjektiven Empfindungen seiner beiden im Hearing anwesenden Mitjuroren verlassen mussen, da er selbst beim
Hearing nicht anwesend gewesen sei. Das Fehlen blol3 eines Fachjurors in einem bewertungsrelevanten Zeitpunkt
stelle angesichts einer Dreierjury und der gleichen Stimmgewichtung einen wesentlichen Mangel dar. Da sich im
Protokoll zur Jurybewertung der Bestbieterentscheidung vom 17.12.2013 auch der Name von XXXX finde sei objektiv
betrachtet davon auszugehen, dass (wiederum) eine Veranderung der ORF internen Fachjury stattgefunden habe.
Ebenso wie bereits die "unterbesetzte" ORF interne Fachjury bei der Bewertung des Subkriteriums "Ergebnis des
Hearings der Schllsselpersonen” stelle die Vorgehensweise einer "Uberbesetzten" Fachjury letztlich ein Abgehen von
den bestandfesten Ausschreibungsbedingungen dar. Die Auftraggeberin habe sich bei der Honorarbemessung klar
gegen die Systematik der HO-PS entschieden. Die HO-PS aber als Nachweis einer zu niedrigen Kalkulation der
Antragstellerin "aus dem Hut zu ziehen", sei schlicht unsachlich. Das Angebot der Antragstellerin sei, da
vergaberechtskonform nicht auszuscheiden, anhand der bestandfesten Zuschlagskriterien zu bewerten. Eine schlechte
Bewertung wegen der nach Ansicht des Auftraggebers zu glnstigen Projektphase 1 bzw 2 finde in den
Zuschlagskriterien keine Deckung.Mit Schreiben der Antragstellerin vom 31.1.2014 brachte diese vor, dass die
Bestbieterermittiung nicht nachvollziehbar sei und auch aus inhaltlicher Sicht die Beurteilung unsachlich und damit
rechtswidrig erfolgt sei, weil zahlreiche Themen beim Hearing erdrtert worden seien, die weder in der Protokollierung
des Hearings noch in der Bewertung berucksichtigt worden seien. So sei zum Beispiel tUber die Sicherstellung der
Versorgungssicherheit Uber den gesamten Bauablauf gesprochen worden. In Bezug auf die sich im Bereich der
Ubertragungstechnik schnell 4ndernden Anforderungen seien auRerdem die schwer wiegenden Konsequenzen aus
méglichen Anderungen der Verkabelungsart fiir ein Bauvorhaben dieser Art aufgezeigt worden. Der rémisch 40 habe
sich bei seiner Entscheidung auf die subjektiven Empfindungen seiner beiden im Hearing anwesenden Mitjuroren
verlassen mussen, da er selbst beim Hearing nicht anwesend gewesen sei. Das Fehlen bloR eines Fachjurors in einem
bewertungsrelevanten Zeitpunkt stelle angesichts einer Dreierjury und der gleichen Stimmgewichtung einen
wesentlichen Mangel dar. Da sich im Protokoll zur Jurybewertung der Bestbieterentscheidung vom 17.12.2013 auch
der Name von rémisch 40 finde sei objektiv betrachtet davon auszugehen, dass (wiederum) eine Veranderung der ORF
internen Fachjury stattgefunden habe. Ebenso wie bereits die "unterbesetzte" ORF interne Fachjury bei der Bewertung
des Subkriteriums "Ergebnis des Hearings der Schllsselpersonen” stelle die Vorgehensweise einer "lUberbesetzten"
Fachjury letztlich ein Abgehen von den bestandfesten Ausschreibungsbedingungen dar. Die Auftraggeberin habe sich



bei der Honorarbemessung klar gegen die Systematik der HO-PS entschieden. Die HO-PS aber als Nachweis einer zu
niedrigen Kalkulation der Antragstellerin "aus dem Hut zu ziehen", sei schlicht unsachlich. Das Angebot der
Antragstellerin sei, da vergaberechtskonform nicht auszuscheiden, anhand der bestandfesten Zuschlagskriterien zu
bewerten. Eine schlechte Bewertung wegen der nach Ansicht des Auftraggebers zu gunstigen Projektphase 1 bzw 2
finde in den Zuschlagskriterien keine Deckung.

Die Auftraggeberin hat mit Schreiben vom 5.2.2014 unter Verweis auf das Urteil des EuGH vom 12.9.2013, Rs C-526/11,
IVD GmbH & Co KG gegen Arztekammer Westfalen-Lippe, seine Eigenschaft als &ffentlicher Auftraggeber erneut
bestritten und vorgebracht, richtig sei, dass die ORF interne Fachjury aus XXXX und XXXX bestanden habe. Unrichtig
sei, dass die Auftraggeberin bestimmt habe, dass alle diese Jurymitglieder am Hearing teilnehmen werden. Ebenso
wenig sei ausgeschlossen worden, dass an der Jurysitzung auch noch sonstige Personen, wie insbesondere der
verfahrensbegleitende Rechtsanwalt und der fir das formale Verfahren Verantwortliche, XXXX, als nicht
stimmberechtigte Personen teilnehmen wurden. Der von der  Antragstellerin eingeforderte
"Unmittelbarkeitsgrundsatz" werde sogar gegenlber Gerichten und Behoérden mit voller Kognitionsbefugnis
durchbrochen: im Zivilverfahren insbesondere durch Beweisaufnahme durch ersuchte Richter (8 276 Abs. 2 ZPO) bzw.
Verwertung von Verhandlungsprotokollen aus anderen Verfahren bzw. Beweissicherung (8§ 281a ZPO und § § 384 ff
ZPO); im verwaltungsbehordlichen Verfahren durch ersuchte und beauftragte Verwaltungsbehérden und in
besonderen Fallen durch Gerichte (8 55 AVG). Umso weniger kdnne der von der Antragstellerin eingeforderte
"Unmittelbarkeitsgrundsatz" im Vergabeverfahren gelten.Die Auftraggeberin hat mit Schreiben vom 5.2.2014 unter
Verweis auf das Urteil des EUGH vom 12.9.2013, Rs C-526/11, IVD GmbH & Co KG gegen Arztekammer Westfalen-Lippe,
seine Eigenschaft als offentlicher Auftraggeber erneut bestritten und vorgebracht, richtig sei, dass die ORF interne
Fachjury aus rémisch 40 und rémisch 40 bestanden habe. Unrichtig sei, dass die Auftraggeberin bestimmt habe, dass
alle diese Jurymitglieder am Hearing teilnehmen werden. Ebenso wenig sei ausgeschlossen worden, dass an der
Jurysitzung auch noch sonstige Personen, wie insbesondere der verfahrensbegleitende Rechtsanwalt und der fiir das
formale Verfahren Verantwortliche, rémisch 40, als nicht stimmberechtigte Personen teilnehmen wirden. Der von der
Antragstellerin eingeforderte "Unmittelbarkeitsgrundsatz" werde sogar gegenlUber Gerichten und Beh6rden mit voller
Kognitionsbefugnis durchbrochen: im Zivilverfahren insbesondere durch Beweisaufnahme durch ersuchte Richter
(Paragraph 276, Absatz 2, ZPO) bzw. Verwertung von Verhandlungsprotokollen aus anderen Verfahren bzw.
Beweissicherung (Paragraph 281 a, ZPO und Paragraph Paragraph 384, ff ZPO); im verwaltungsbehdrdlichen Verfahren
durch ersuchte und beauftragte Verwaltungsbehdrden und in besonderen Fallen durch Gerichte (Paragraph 55, AVG).
Umso weniger kdnne der von der Antragstellerin eingeforderte "Unmittelbarkeitsgrundsatz" im Vergabeverfahren
gelten.

Am 11.2.2014 hat im Bundesverwaltungsgericht darUber eine mundliche Verhandlung stattgefunden. Die
Antragstellerin hat zur Frage der unzuldssigen Zusammensetzung der Kommission (Pkt. 7.1 des Nachprifungsantrages)
angegeben, dass sich ein Unmittelbarkeitsgrundsatz zwar nicht direkt aus dem Gesetz ergebe, aber es faktisch nicht
denkbar ware eine Bewertung vorzunehmen, obwohl das Jurymitglied bei der Grundlagenerhebung nicht anwesend
war. In der Ausschreibung gebe es keine Passage die vorsehe, dass nur die Teilnehmer am Hearing die Bewertung der
Schlusselpersonen vornehmen dirfen. Zu Pkt. 7.3 des Nachprifungsantrages wurde angegeben, dass dieser die
Argumente von Pkt. 7.1 und 7.2 auf die Zuschlagsentscheidung projeziere und aufgrund des Vorbringens zu Pkt. 7.1.
und 7.2. sich aus der Sicht der Antragstellerin eine mangelnde Begrindung der Zuschlagsentscheidung entgegen § 131
BVergG ergebe. Konkret sei die Punkteermittlung aus der stichwortartigen Begrindung der Jurybewertung fur die
Antragstellerin nicht ableitbar. Die Antragstellerin gab zu Pkt. 7.5 des Nachprufungsantrages an, dass diesbezlglich
keine Rechtswidrigkeit mehr vorliege. Am 11.2.2014 hat im Bundesverwaltungsgericht dartber eine mundliche
Verhandlung stattgefunden. Die Antragstellerin hat zur Frage der unzuldssigen Zusammensetzung der Kommission
(Pkt. 7.1 des Nachprifungsantrages) angegeben, dass sich ein Unmittelbarkeitsgrundsatz zwar nicht direkt aus dem
Gesetz ergebe, aber es faktisch nicht denkbar ware eine Bewertung vorzunehmen, obwohl das Jurymitglied bei der
Grundlagenerhebung nicht anwesend war. In der Ausschreibung gebe es keine Passage die vorsehe, dass nur die
Teilnehmer am Hearing die Bewertung der Schlusselpersonen vornehmen duarfen. Zu Pkt. 7.3 des
Nachprifungsantrages wurde angegeben, dass dieser die Argumente von Pkt. 7.1 und 7.2 auf die
Zuschlagsentscheidung projeziere und aufgrund des Vorbringens zu Pkt. 7.1. und 7.2. sich aus der Sicht der
Antragstellerin eine mangelnde Begrindung der Zuschlagsentscheidung entgegen Paragraph 131, BVergG ergebe.
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Konkret sei die Punkteermittlung aus der stichwortartigen Begriindung der Jurybewertung fur die Antragstellerin nicht
ableitbar. Die Antragstellerin gab zu Pkt. 7.5 des Nachprifungsantrages an, dass diesbeziglich keine Rechtswidrigkeit
mehr vorliege.

Daruber hat das Bundesverwaltungsgericht erwogen:
2. Sachverhalt (schlUssiges Beweismittel)

Der Osterreichische Rundfunk (ORF) hat zur Beschaffung "Projektsteuerung fur die Sanierung des Medienstandorts
Kaniglberg unter Beachtung der Auflagen des Denkmalschutzes" einen Dienstleistungsauftrag im Wege eines
Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung mit einem geschatzten Auftragswert von €

4.000.000,-- exklusive USt ausgeschrieben. Die Bekanntmachung in Osterreich ist am 19.8.2013, in der EU am
20.8.2013 erfolgt. Die Antragstellerin hat ein Angebot gelegt. Die Auftraggeberin hat mit Schreiben vom 20.12.2013
eine Zuschlagsentscheidung zugunsten der Bietergemeinschaft XXXX getroffen. (Schreiben der Auftraggeberin vom
2.1.2013; Akt des Vergabeverfahrens)4.000.000,-- exklusive USt ausgeschrieben. Die Bekanntmachung in Osterreich ist
am 19.8.2013, in der EU am 20.8.2013 erfolgt. Die Antragstellerin hat ein Angebot gelegt. Die Auftraggeberin hat mit
Schreiben vom 20.12.2013 eine Zuschlagsentscheidung zugunsten der Bietergemeinschaft rémisch 40 getroffen.
(Schreiben der Auftraggeberin vom 2.1.2013; Akt des Vergabeverfahrens)

Der Procedure Letter vom 19.8.2013 auf Seite 2, 4. Abs. lautet:

"Beim gegenstandlichen Beschaffungsprozess handelt es sich um ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger EU-
weiterer Praqualifikation. Inhalt und Ziel dieser Suche nach einem Projektsteuerer ist die Ermittlung des
bestgeeigneten Projektsteuerers. Das Konzept ist durch die Anforderungen des Denkmalschutzes, des Raum- und
Funktionsprogramms (Auszug als Beilage ./F) und des Rahmenterminplans (Beilage ./G) weitgehend vorgegeben (vgl.
Machbarkeitsstudie Beilage ./E). In diesem Sinn haben die - nach dem Praquali?kationsverfahren - eingeladenen 5
geeignetsten Bewerber (sodann ,Projektsteuerer") ein Anbot einschlieBlich Umsetzungskonzept unter
Berulcksichtigung des Rahmenterminplans (Beilage ./G) zu erstellen; dies nach einem vorangehenden - jeweils
gesondert geflhrten - ersten Informationsgesprach. Nach Legung der ersten Angebote werden jene 3 Bieter, die die
drei besten Angebote gelegt haben, zu vertiefenden Verhandlungen und Legung eines Last and Best Offer (LBO)
eingeladen. Die Bewertung der Angebote erfolgt durch eine ORF-interne Fachjury XXXX anhand der Kriterien Preis,
Verflgbarkeit und Erfahrung der angebotenen Schllsselpersonen sowie Reaktionszeit Schllisselpersonen."'Beim
gegenstandlichen Beschaffungsprozess handelt es sich um ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger EU-weiterer
Praqualifikation. Inhalt und Ziel dieser Suche nach einem Projektsteuerer ist die Ermittlung des bestgeeigneten
Projektsteuerers. Das Konzept ist durch die Anforderungen des Denkmalschutzes, des Raum- und
Funktionsprogramms (Auszug als Beilage ./F) und des Rahmenterminplans (Beilage ./G) weitgehend vorgegeben
vergleiche Machbarkeitsstudie Beilage ./E). In diesem Sinn haben die - nach dem Praquali?kationsverfahren -
eingeladenen 5 geeignetsten Bewerber (sodann ,Projektsteuerer") ein Anbot einschlie3lich Umsetzungskonzept unter
Berucksichtigung des Rahmenterminplans (Beilage ./G) zu erstellen; dies nach einem vorangehenden - jeweils
gesondert geflhrten - ersten Informationsgesprach. Nach Legung der ersten Angebote werden jene 3 Bieter, die die
drei besten Angebote gelegt haben, zu vertiefenden Verhandlungen und Legung eines Last and Best Offer (LBO)
eingeladen. Die Bewertung der Angebote erfolgt durch eine ORF-interne Fachjury rémisch 40 anhand der Kriterien
Preis, Verflugbarkeit und Erfahrung der angebotenen Schlisselpersonen sowie Reaktionszeit Schlisselpersonen.”

Der Procedure Letter vom 25.9.2013 lautet auszugsweise:
"5. Bewertung

Wie bereits im Procedure Letter vorn 19.8.2013 festgehalten wurde, erfolgt die Bewertung der Angebote, und zwar
sowohl die (a) Shortlistingentscheidung als auch die (b) Zuschlagsentscheidung) durch eine ORF-interne Fachjury
bestehend aus XXXX anhand der Kriterien a) Preis (60%), b) Erfahrung der angebotenen Schlisselpersonen
JProjektsteuerung" (15%) sowie Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung Medienstandort Kuniglberg (25%).Wie
bereits im Procedure Letter vorn 19.8.2013 festgehalten wurde, erfolgt die Bewertung der Angebote, und zwar sowohl
die (a) Shortlistingentscheidung als auch die (b) Zuschlagsentscheidung) durch eine ORF-interne Fachjury bestehend
aus romisch 40 anhand der Kriterien a) Preis (60%), b) Erfahrung der angebotenen Schllsselpersonen
.Projektsteuerung" (15%) sowie Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung Medienstandort Kiiniglberg (25%).



5.1 Preis (Gewicht 60 %) - Shortlisting

[...]
5.2 Schlusselpersonen ,Projektsteuerung", (Gewichtung 15%) - Shortlisting

Die Erfahrung der angebotenen SchlUsselpersonen ,Projektsteuerung" wird mit bis zu 100 ungewichteten Punkten
bewertet, wobei bis zu 70

ungewichtete Punkte fur die primar genannte Schlisselperson und 30

ungewichtete Punkte fir die sekundar genannte SchllUsselperson (= Ersatzperson) vergeben werden. Je
Schlusselperson werden die jeweiligen Berufsjahre und die von der jeweiligen Schlisselperson wahrend ihrer
Berufslaufbahn in verantwortlicher Funktion personlich erbrachten Referenzen bewertet; maximal jedoch 3

Referenzen.

[...]
5.3 Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung Medienstandort Kuniglberg (Gewicht 25%) - Shortlisting

Das Kriterium ,Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung Medienstandort Kuniglberg" wird anhand des eingereichten
Konzepts zum Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung Medienstandort Kuniglberg zwischen 100 ungewichteten
Punkten (optimal) und 0 ungewichteten Punkten (unzureichend/entspricht nicht) bewertet. Bei der Bewertung dieses
Kriteriums lasst sich die Jury davon leiten, dass diese Konzepte von geeigneten Bietern gelegt werden, die eine dem
Stand der Technik entsprechende Ablaufplanung der Projektsteuerung zu erstellen geeignet sind. Eine bloR dem
Mindeststand der Technik entsprechende Ablaufplanung wird als ,gerade genligend" mit 1 ungewichteten Punkt
bewertet. Fur ein ,nahezu optimales" (= ,sehr gut") Konzept werden 80 ungewichtete Punkte vergeben. Flr ein gutes
Konzept werden 60 ungewichtete Punkte vergeben, fir ein ,durchschnittlich gutes" Konzept werden 40 ungewichtete
Punkte vergeben und fur ein ,bloR befriedigendes" Konzept werden 20 ungewichtete Punkte vergeben. Zwischen
diesen Kategorien und Punkten werden je nach Grad der Gite der Konzepte unterschiedliche Punkte vergeben.

Die Jury berlcksichtigt bei der Bewertung der Konzepte und deren Einstufung nach dem obigen Schema folgende
Gesichtspunkte: a) Beachtung des laufenden Sendebetriebs ORF, b) Eignung zur Beachtung Kostenobergrenzen, c)
Eignung zur Beachtung der Zeitlimits und d) Eignung zur Optimierung des Ablaufs der Sanierung, wobei die Jury all
diese Subgesichtspunkte nicht gesondert bewertet, sondern jeweils gesamtheitlich bertcksichtigt und dies zu einer
Gesamtbewertung nach dem Kriterium ,Ablauf Sanierung Medienstandort Kuniglberg" zusammenfihrt. Die
aufgezahlten Subgesichtspunkte sind in der Reihenfolge ihrer Bedeutung genannt, ohne dass einzelne

Subgesichtspunkte gesondert bewertet werden.

[...]
5.4 Bestbieterentscheidung

Bei der Bestbieterentscheidung erfolgt die Bewertung unter Zugrundelegung der Shortlistingentscheidung und des
diesbezuglichen Bewertungsmodus (vgl. 5.1 bis 5.3) wie folgt:Bei der Bestbieterentscheidung erfolgt die Bewertung
unter Zugrundelegung der Shortlistingentscheidung und des diesbeziglichen Bewertungsmodus vergleiche 5.1 bis 5.3)

wie folgt:

Das Kriterium ,Preis" wird auf Basis des beim LBO angebotenen gewichteten Gesamtnettopreises (vgl. Beilage ./K) nach
der in Pkt 5.1 genannten Methode bewertet.Das Kriterium ,Preis" wird auf Basis des beim LBO angebotenen

gewichteten Gesamtnettopreises vergleiche Beilage ./K) nach der in Pkt 5.1 genannten Methode bewertet.

Das Kriterium ,Erfahrung der angebotenen Schlisselpersonen Projektsteuerung" wird unter Heranziehung des
Ergebnisses der Shortlistingentscheidung gemal3 Pkt 5.2 multipliziert mit dem Faktor 0,7 (70%) und des Ergebnisses
des Hearings der Schlusselpersonen (30%) bewertet. In diesem Sinn werden von der Jury je Kriterium neben den
jeweils bis zu 70 ungewichteten Punkten aus der Shortlistingentscheidung jeweils bis zu 30 ungewichtete Punkte
entsprechend dem Ergebnis des Hearings vergeben. Die primare SchlUsselperson und die sekundare Schlisselperson
werden jeweils mit 15 Punkten bewertet, wenn das Ergebnis ihres Hearings optimal war, 13 Punkte, wenn das Ergebnis
sehr gut (= nahezu optimal) war, 10 Punkte, wenn das Ergebnis gut war, 8 Punkte, wenn das Ergebnis ,durchschnittlich
gut" war, 6 Punkte, wenn das Ergebnis ,befriedigend" war, 4 Punkte, wenn das Ergebnis ,nahezu befriedigend" war



und 1 Punkt, wenn es gerade ,noch genigend" war; dies jeweils vor dem Hintergrund, dass alle SchlUsselpersonen
ohnehin geeignet sind und eine entsprechend hohe Erwartungshaltung besteht. Die Jury bewertet die primare
Schlusselperson und die sekundare Schllsselperson anhand deren Performance wahrend des Hearings (= dargelegte
soziale und inhaltliche Kompetenz), wobei dies als Einheit von der Jury bewertet wird.

Das Kriterium ,Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung Medienstandort Kiniglberg" wird unter Heranziehung des
Ergebnisses der Shortlistingentscheidung gemafd Pkt 5.3 multipliziert mit dem Faktor 0,7 (70%) und der Qualitat der
aufgetragenen Zusatzausarbeitungen (30%) bewertet. In diesem Sinn werden von der Jury bis zu 70 ungewichtete
Punkten aus der Shortlistingentscheidung und jeweils bis zu 30 ungewichtete Punkte entsprechend der Qualitat der
aufgetragenen Zusatzausarbeitungen zum ,Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung Medienstandort Kiniglberg"
vergeben. Die Vergabe dieser 30 Punkte fir die Qualitdt der aufgetragenen Zusatzausarbeitungen erfolgt nach dem
gleichen Bewertungsschema wie die Bewertung des Konzepts ,Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung
Medienstandort Kiniglberg" (vgl. Pkt 5.3), sohin unter Gesamtberlcksichtigung der Subgesichtspunkte ,laufender
Sendebetrieb", ,Beachtung Kostenobergrenze", ,Einhaltung Zeitvorgaben" und ,Optimierung Sanierungsablauf", wobei
flr eine optimale Ausarbeitung 30 Punkte vergeben werden, 25 Punkte fiir eine sehr gute (nahezu optimale)
Ausarbeitung, 20 Punkte fur eine gute, 10 Punkte fur eine durchschnittlich gute Ausarbeitung, 5 Punkte fiir eine
befriedigende Ausarbeitung und 1 Punkt fUr eine gerade noch genlgende Ausarbeitung. Es gilt auch hier der
Grundsatz, dass Ausgangsbasis der Bewertung die Ausarbeitung eines geeigneten Bieters ist und eine hohe
Erwartungshaltung besteht.Das Kriterium ,Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung Medienstandort Kiniglberg"
wird unter Heranziehung des Ergebnisses der Shortlistingentscheidung gemal Pkt 5.3 multipliziert mit dem Faktor 0,7
(70%) und der Qualitat der aufgetragenen Zusatzausarbeitungen (30%) bewertet. In diesem Sinn werden von der Jury
bis zu 70 ungewichtete Punkten aus der Shortlistingentscheidung und jeweils bis zu 30 ungewichtete Punkte
entsprechend der Qualitat der aufgetragenen Zusatzausarbeitungen zum ,Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung
Medienstandort Kuniglberg" vergeben. Die Vergabe dieser 30 Punkte fur die Qualitdt der aufgetragenen
Zusatzausarbeitungen erfolgt nach dem gleichen Bewertungsschema wie die Bewertung des Konzepts ,Ablauf der
Projektsteuerung der Sanierung Medienstandort Kiniglberg" vergleiche Pkt 5.3), sohin unter Gesamtberucksichtigung
der Subgesichtspunkte ,laufender Sendebetrieb", ,Beachtung Kostenobergrenze", ,Einhaltung Zeitvorgaben" und
,Optimierung Sanierungsablauf”, wobei fir eine optimale Ausarbeitung 30 Punkte vergeben werden, 25 Punkte fir
eine sehr gute (nahezu optimale) Ausarbeitung, 20 Punkte fiir eine gute, 10 Punkte flir eine durchschnittlich gute
Ausarbeitung, 5 Punkte fur eine befriedigende Ausarbeitung und 1 Punkt fUr eine gerade noch genlgende
Ausarbeitung. Es gilt auch hier der Grundsatz, dass Ausgangsbasis der Bewertung die Ausarbeitung eines geeigneten
Bieters ist und eine hohe Erwartungshaltung besteht.

Das Bewertungsschema flr die Bestbieterentscheidung ist der Beilage ./M zu entnehmen." (Akt des
Vergabeverfahrens)

Die Ausschreibungsunterlagen sind nicht angefochten worden.

Dieser Sachverhalt ergibt sich schlissig aus den in Klammer genannten Quellen, deren inhaltliche Richtigkeit aul3er
Zweifel steht.

3. Allgemeines

GemaR &8 6 BVWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder
Landesgesetzen die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. Gemal § 292 Abs 1 BVergG ist im Anwendungsbereich
des BVergG grundsatzlich, wie im gegenstandlichen Fall, die Entscheidung durch Senate vorgesehen.Gemal3 Paragraph
6, BVYWGG entscheidet das Bundesverwaltungsgericht durch Einzelrichter, sofern nicht in Bundes- oder Landesgesetzen
die Entscheidung durch Senate vorgesehen ist. GemaR Paragraph 292, Absatz eins, BVergG ist im Anwendungsbereich
des BVergG grundsatzlich, wie im gegenstandlichen Fall, die Entscheidung durch Senate vorgesehen.

Das Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwGVG,BGBI. |
2013/33 idFBGBI. | 2013/122, geregeltDas Verfahren der Verwaltungsgerichte mit Ausnahme des
Bundesfinanzgerichtes ist durch das VwWGVG, BGBI. rémisch eins 2013/33 in der Fassung BGBI. rémisch eins 2013/122,
geregelt.

Gemal § 17 VwGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das Verfahren Uber
Beschwerden gem. Art. 130 Abs 1 B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles,
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die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG,
BGBI. Nr. 173/1950 und des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG,BGBI. Nr. 29/1984 und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.Gemal Paragraph 17, VwWGVG sind, soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, auf das
Verfahren Uber Beschwerden gem. Artikel 130, Absatz eins, B-VG die Bestimmungen des AVG mit Ausnahme der
Paragraphen eins bis 5 sowie des rémisch vier. Teiles, die Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO,
Bundesgesetzblatt Nr. 194 aus 1961,, des Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG, Bundesgesetzblatt Nr. 173 aus 1950, und
des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG, Bundesgesetzblatt Nr. 29 aus 1984, und im Ubrigen jene
verfahrensrechtlichen Bestimmungen in Bundes- oder Landesgesetzen sinngemal3 anzuwenden, die die Behdrde in
dem dem Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren angewendet hat oder anzuwenden
gehabt hatte.

GemaR § 28 Abs. 1 VWGVG hat das Verwaltungsgericht die Rechtsache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die
Beschwerde nicht zurtickzuweisen oder das Verfahren einzustellen ist. Gemal3 Paragraph 28, Absatz eins, VwGVG hat
das Verwaltungsgericht die Rechtsache durch Erkenntnis zu erledigen, sofern die Beschwerde nicht zurlickzuweisen
oder das Verfahren einzustellen ist.

GemaR § 345 Abs. 17 Z 3 BVergG tritt unter anderem der 4. Teil samt Uberschrift am 01. Janner 2014 in KrafGeméaR
Paragraph 345, Absatz 17, Ziffer 3, BVergG tritt unter anderem der 4. Teil samt Uberschrift am 01. Janner 2014 in Kraft.

Gemal § 345 Abs. 17 Z 3 BVergG beginnen die im Zeitpunkt des Inkrafttretens gemalRl 8 345 Abs. 17 Z 3 BVergG
laufenden Entscheidungsfristen nach dem vierten Teil des BVergG im Verfahren vor dem Bundesvergabeamt, deren
Zustandigkeit zur Weiterfuhrung gem. Art. 151 Abs. 51 Z 8 B-VG mit Ablauf des 31. Dezember 2013 auf das
Bundesverwaltungsgericht tbergeht, mit 01. Janner 2014 neu zu laufen. Das Bundesvergabegesetz 2006 idF der
Novelle BGBI. | Nr. 10/2012 wurde mitBGBI. | Nr. 128/2013, kundgemacht am 11.07.2013, novelliert. Die
Bestimmungen der Novelle sind - mit Ausnahme der in der genannten Novelle im 8§ 345 Abs. 17 Z 3 BvergG
angefuhrten Bestimmungen - mit dem der Kundmachung folgenden Tag, somit am 12.07.2013 in Kraft getreten. Gem.
§ 345 Abs. 17 Z 2 BVergG idgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu fihren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes BGBI. | Nr. 128/2013 beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren sind nach der bisherigen
Rechtslage fortzufuhren. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt, nunmehr das Bundesverwaltungsgericht, fur
die Prifung des dem gegenstandlichen Nachprifungsantrag zugrundeliegenden Vergabeverfahrens, das nach dem
12.07.2013 eingeleitet wurde, die Bestimmungen des BVergG idF der Novelle BGBI. | Nr. 128/2013 heranzuziehen hat.
Da das gegenstandliche am 30.12.2013 protokollierte Nachprifungsverfahren nach dem 12.07.2013 anhangig gemacht
wurde, sind fur dieses Nachprufungsverfahren die Bestimmungen des BVergG idF der Novelle BGBI. | Nr. 128/2013
mafgeblich.Gemal Paragraph 345, Absatz 17, Ziffer 3, BVergG beginnen die im Zeitpunkt des Inkrafttretens gemaR
Paragraph 345, Absatz 17, Ziffer 3, BVergG laufenden Entscheidungsfristen nach dem vierten Teil des BVergG im
Verfahren vor dem Bundesvergabeamt, deren Zustandigkeit zur Weiterfihrung gem. Artikel 151, Absatz 51, Ziffer 8, B-
VG mit Ablauf des 31. Dezember 2013 auf das Bundesverwaltungsgericht Ubergeht, mit 01. Janner 2014 neu zu laufen.
Das Bundesvergabegesetz 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 10 aus 2012, wurde mit
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 128 aus 2013,, kundgemacht am 11.07.2013, novelliert. Die Bestimmungen der Novelle
sind - mit Ausnahme der in der genannten Novelle im Paragraph 345, Absatz 17, Ziffer 3, BvergG angeflhrten
Bestimmungen - mit dem der Kundmachung folgenden Tag, somit am 12.07.2013 in Kraft getreten. Gem. Paragraph
345, Absatz 17, Ziffer 2, BVergG idgF sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Novelle bereits eingeleiteten
Vergabeverfahren nach der bisherigen Rechtslage zu Ende zu flUhren. Im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Bundesgesetzes Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 128 aus 2013, beim Bundesvergabeamt anhangige Verfahren sind
nach der bisherigen Rechtslage fortzufiihren. Dies hat zur Folge, dass das Bundesvergabeamt, nunmehr das
Bundesverwaltungsgericht, fur die Prifung des dem gegenstandlichen Nachprifungsantrag zugrundeliegenden
Vergabeverfahrens, das nach dem 12.07.2013 eingeleitet wurde, die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der
Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 128 aus 2013, heranzuziehen hat. Da das gegenstandliche am 30.12.2013
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protokollierte Nachprifungsverfahren nach dem 12.07.2013 anhangig gemacht wurde, sind fir dieses
Nachprifungsverfahren die Bestimmungen des BVergG in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr.
128 aus 2013, mal3geblich.

Entgegen der Ansicht des Auftraggebers ist der Auftraggeber, dessen Gebarung gem. 8 31 a Abs. 1 ORF-G
(Verfassungsbestimmung) ausdrucklich der Kontrolle des Rechnungshofes unterstellt ist, ein 6ffentlicher Auftraggeber
im Sinne des 8 3 Abs. 1 Z 2 BVergG. Als offentlicher Auftraggeber unterliegt er dem persénlichen Geltungsbereich des
Bundesvergabegesetzes in der jeweils geltenden Fassung und hat die Vergabe von Leistungen grundsatzlich nach dem
vergaberechtlichen Regime vorzunehmen. Diesbezlglich wird auf die rechtskraftigen Entscheidungen des
Bundesvergabeamtes (9.03.1999, N-10/99-6; 27.09.2012, F/0005-BVA/02/2012-28; F/0006-BVA/02/2012; 14.12.2013,
F/004-BVA/11/2013-15) und des Bundesverwaltungsgerichtes (BVwWG 4.2.2014, W138 2000177-1/27E) verwiesen. Die
Rechtskraft dieser Entscheidungen des Bundesvergabeamtes bleibt auch durch die Anhangigkeit von
Beschwerdeverfahren beim VwGH unberthrt. Die Ausfihrungen des Auftraggebers zur Frage der oOffentlichen
Auftraggebereigenschaft des Auftraggebers konnten vor dem Hintergrund der eindeutigen Rechtslage (siehe nur die §8§
8a, 21, 22 Abs 5 und 31 Abs 10 ORF-G) zu keiner anderen Beurteilung als in den vorangeflhrten rechtskraftigen
Entscheiden von BVA und BVwWG flhren.Entgegen der Ansicht des Auftraggebers ist der Auftraggeber, dessen
Gebarung gem. Paragraph 31, a Absatz eins, ORF-G (Verfassungsbestimmung) ausdricklich der Kontrolle des
Rechnungshofes unterstellt ist, ein 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.
Als offentlicher Auftraggeber unterliegt er dem persoénlichen Geltungsbereich des Bundesvergabegesetzes in der
jeweils geltenden Fassung und hat die Vergabe von Leistungen grundsatzlich nach dem vergaberechtlichen Regime
vorzunehmen. Diesbeziiglich wird auf die rechtskraftigen Entscheidungen des Bundesvergabeamtes (9.03.1999, N-
10/99-6; 27.09.2012, F/0005-BVA/02/2012-28; F/0006-BVA/02/2012; 14.12.2013, F/004-BVA/11/2013-15) und des
Bundesverwaltungsgerichtes (BVWG 4.2.2014, W138 2000177-1/27E) verwiesen. Die Rechtskraft dieser Entscheidungen
des Bundesvergabeamtes bleibt auch durch die Anhangigkeit von Beschwerdeverfahren beim VwGH unberihrt. Die
Ausfiihrungen des Auftraggebers zur Frage der offentlichen Auftraggebereigenschaft des Auftraggebers konnten vor
dem Hintergrund der eindeutigen Rechtslage (siehe nur die Paragraphen 8 a, 21, 22, Absatz 5 und 31 Absatz 10, ORF-G)
zu keiner anderen Beurteilung als in den vorangefihrten rechtskraftigen Entscheiden von BVA und BVwG fihren.

Der Senat kommt daher zusammengefasst zu dem Ergebnis, dass die Auftraggeberin 6ffentlicher Auftraggeber ist und
somit bei sdmtlichen Beschaffungen von Leistungen dem Vergaberechtsregime unterliegt.

Der gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt somit im sachlichen und persénlichen Geltungsbereich und damit im
Vollanwendungsbereich des BVergG.

Die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts ergibt sich aus Art. 151 Abs. 51 Z 8 B-VGDie Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichts ergibt sich aus Artikel 151, Absatz 51, Ziffer 8, B-VG.

Da nach Auskunft des Auftraggebers der Zuschlag nicht erteilt wurde und das Vergabeverfahren auch nicht widerrufen
wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht gem. 8 312 Abs. 2 Z 2 BVergG zur Nichtigerkldrung rechtswidriger
Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.Da nach Auskunft des Auftraggebers der Zuschlag nicht erteilt wurde
und das Vergabeverfahren auch nicht widerrufen wurde, ist das Bundesverwaltungsgericht gem. Paragraph 312,
Absatz 2, Ziffer 2, BVergG zur Nichtigerklarung rechtswidriger Entscheidungen des Auftraggebers zustandig.

4. Zum Antrag auf Nichtigerklarung der Zuschlagsentscheidung

Zu den Ausschreibungsunterlagen im Allgemeinen und zu den unter 2. Sachverhalt zitierten Auszigen aus dem
Procedure Letter vom 19.8.2013 und vom 25.9.2013 im Speziellen kann gesagt werden, dass diese der Auftraggeberin
und insbesondere der ORF internen Fachjury ein hohes MaR an Freiraum und Ermessen bei der Entscheidungsfindung
zubilligen. Da die Ausschreibungsunterlagen bestandsfest geworden sind, sind alle am Vergabeverfahren Beteiligten
daran gebunden (st Rspr zB VWGH 14.4.2011, 2008/04/0065). Somit hat die ORF interne Fachjury, und nicht etwa das
Bundesverwaltungsgericht, die Bewertung der einzelnen Angebote vorzunehmen. Das Bundesverwaltungsgericht hat
daher auch nicht die Richtigkeit der Bewertung nachzuprifen, sondern lediglich, ob die Bewertung in
Ubereinstimmung mit den Ausschreibungsunterlagen durchgefiihrt wurde und plausibel und nachvollziehbar ist.

4. a Zur Zusammensetzung der Kommission (Punkt 7.1 des Nachprifungsantrages):

Die Antragstellerin hat zusammengefasst vorgebracht, die Kommission sei unzuldssig zusammengesetzt gewesen. Dies


https://www.jusline.at/entscheidung/1031429

deshalb, weil XXXX Mitglied der Kommission, jedoch nachweislich beim Hearing am 11.12.2013 nicht anwesend
gewesen sei.Die Antragstellerin hat zusammengefasst vorgebracht, die Kommission sei unzuldssig zusammengesetzt
gewesen. Dies deshalb, weil rémisch 40 Mitglied der Kommission, jedoch nachweislich beim Hearing am 11.12.2013
nicht anwesend gewesen sei.

Gemall dem Procedure Letter vom 19.8.2013 sowie dem Procedure Letter vom 25.9.2013 Punkt 5. erfolgt die
Bewertung der Angebote durch eine ORF-interne Fachjury bestehend aus XXXX und XXXX. Die Antragstellerin hat trotz
Kenntnis der Mitglieder der Jury dagegen keinen Nachprufungsantrag eingebracht, so dass diese Mitglieder
bestandsfest geworden sind. Wie dem mit Beilage ./5 des Nachprufungsantrages vorgelegten Dokument
"Tagesordnung fur Hearing" zu entnehmen ist hat am 11.12.2013 im ORF ein Hearing stattgefunden, bei dem Vertreter
der Antragstellerin diverse Vertreter des ORF, unter anderem XXXX nicht jedoch XXXX teilgenommen haben. Im
Procedure Letter vom 25.9.2013 Punkt 5.4, 2. Anstrich ist vorgesehen, dass die Jury die primare SchlUsselperson und
die sekundare Schliisselperson anhand deren Performance wahrend des Hearings (= dargelegte soziale und inhaltliche
Kompetenz), wobei dies als Einheit von der Jury bewertet wird, bewertet. Es stellt sich somit die Frage, ob samtliche 3
Mitglieder der ORF-internen Fachjury, die die beiden SchlUsselpersonen beurteilen sollen auch beim Hearing
anwesend sein mussten. Wie die Antragstellerin zu Recht in der mindlichen Verhandlung zugestanden hat, gibt es in
der Ausschreibung keine Passage die vorsieht, dass nur die Teilnehmer am Hearing die Bewertung der
Schlusselpersonen vornehmen dirfen. Dem BVergG 2006 ist ein solcher Unmittelbarkeitsgrundsatz ebenfalls nicht zu
entnehmen. Ein Blick auf Verfahrensgesetze zeigt auch, dass mittelbare Beweisaufnahmen grundsatzlich méglich sind
so zB. im Zivilverfahren durch Beweisaufnahme durch ersuchte Richter (§ 276 Abs. 2 ZPO) bzw. Verwertung von
Verhandlungsprotokollen aus anderen Verfahren bzw. Beweissicherung (§ 281a ZPO und § § 384 ff ZPO); im
verwaltungsbehordlichen Verfahren durch ersuchte und beauftragte Verwaltungsbehdrden und in besonderen Fallen
durch Gerichte (§ 55 AVQ). Es ist daher kein Grund ersichtlich, warum im gegenstandlichen Fall die Nichtteilnahme von
XXXX am Hearing vom 11.12.2013 rechtswidrig sein sollte.GemaR dem Procedure Letter vom 19.8.2013 sowie dem
Procedure Letter vom 25.9.2013 Punkt 5. erfolgt die Bewertung der Angebote durch eine ORF-interne Fachjury
bestehend aus romisch 40 und rémisch 40 . Die Antragstellerin hat trotz Kenntnis der Mitglieder der Jury dagegen
keinen Nachprifungsantrag eingebracht, so dass diese Mitglieder bestandsfest geworden sind. Wie dem mit Beilage ./5
des Nachprifungsantrages vorgelegten Dokument "Tagesordnung fir Hearing" zu entnehmen ist hat am 11.12.2013
im ORF ein Hearing stattgefunden, bei dem Vertreter der Antragstellerin diverse Vertreter des ORF, unter anderem
rémisch 40 nicht jedoch rémisch 40 teilgenommen haben. Im Procedure Letter vom 25.9.2013 Punkt 5.4, 2. Anstrich ist
vorgesehen, dass die Jury die primare Schlisselperson und die sekundare Schlisselperson anhand deren Performance
wahrend des Hearings (= dargelegte soziale und inhaltliche Kompetenz), wobei dies als Einheit von der Jury bewertet
wird, bewertet. Es stellt sich somit die Frage, ob samtliche 3 Mitglieder der ORF-internen Fachjury, die die beiden
Schlusselpersonen beurteilen sollen auch beim Hearing anwesend sein mussten. Wie die Antragstellerin zu Recht in
der mundlichen Verhandlung zugestanden hat, gibt es in der Ausschreibung keine Passage die vorsieht, dass nur die
Teilnehmer am Hearing die Bewertung der Schlisselpersonen vornehmen dirfen. Dem BVergG 2006 ist ein solcher
Unmittelbarkeitsgrundsatz ebenfalls nicht zu entnehmen. Ein Blick auf Verfahrensgesetze zeigt auch, dass mittelbare
Beweisaufnahmen grundsatzlich moglich sind so zB. im Zivilverfahren durch Beweisaufnahme durch ersuchte Richter
(Paragraph 276, Absatz 2, ZPO) bzw. Verwertung von Verhandlungsprotokollen aus anderen Verfahren bzw.
Beweissicherung (Paragraph 281 a, ZPO und Paragraph Paragraph 384, ff ZPO); im verwaltungsbehdrdlichen Verfahren
durch ersuchte und beauftragte Verwaltungsbehdérden und in besonderen Fallen durch Gerichte (Paragraph 55, AVG).
Es ist daher kein Grund ersichtlich, warum im gegenstandlichen Fall die Nichtteilnahme von romisch 40 am Hearing
vom 11.12.2013 rechtswidrig sein sollte.

4. b Zur vorgebrachten unzuldssigen Anwendung der Zuschlagskriterien (Punkt 7.2 des Nachprifungsantrages):

Die Antragstellerin hat zusammengefasst vorgebracht, dass bei den mit E-Mail vom 29.11. 2013 eingeforderten 2
Zusatzausarbeitungen die Zuschlagskriterien falsch angewendet worden seien. Die Zusatzausarbeitungen seien mit
dem Ablaufkonzept unzulassiger Weise vermengt worden. Ohne jegliche Grundlage sei eine zusatzliche Gewichtung
eingefligt worden.

In Punkt 5.4 des Procedure Letters vom 25.9.2013 und der diesbezlglich erklarenden Bewertungstabelle
Bestbieterermittlung Beilage ./M wird ausdrticklich festhalten, dass das Kriterium "Ablauf der Projektsteuerung der
Sanierung des Medienstandorts Kuniglberg" unter Heranziehung des Ergebnisses der Shortlistingentscheidung
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(multipliziert mit 70 %) und der Qualitat der aufgetragenen Zusatzausarbeitungen (multipliziert mit 30 %) bewertet
werden. Punkt

5.3 lautet: "Die Vergabe dieser 30 Punkte fir die Qualitat der aufgetragenen Zusatzausarbeitungen erfolgt nach dem
gleichen Bewertungsschema wie die Bewertung des Konzepts "Ablauf der Projektsteuerung der Sanierung
Medienstandort Kuniglberg". Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin ist somit in den Ausschreibungsunterlagen
die Bewertung der Zusatzausarbeitungen geregelt. Wie sich dem Protokoll fir Jurybewertung Bestbieterentscheidung
vom 17.12.2013 entnehmen l&sst haben die in den Ausschreibungsunterlagen genannten Jurymitglieder die Bewertung
der Zusatzausarbeitungen vorgenommen. Eine vergleichsweise schlechte Einstufung mag mit dem Grundsatz der
hohen Erwartungshaltung (Punkt 5.4, 3. Anstrich, letzter Satz, Procedure Letter vom 25.9.2013) zusammenhangen,
macht die Bewertung aber nicht rechtswidrig. Eine Ausschreibungswidrigkeit oder mangelnde Plausibilitdt oder
Nachvollziehbarkeit kann nicht festgestellt werden.

Die Antragstellerin hat weiters vorgebracht, dass entgegen dem Juryprotokoll keine Moéglichkeit eingerdumt worden
sei, das Zusammenspiel der Bedeutung der beiden ersten Projektphasen und des vorgesehenen Personaleinsatzes
naher darzustellen.

Die Frage der Plausibilitat der bei den ersten Projektphasen niedrigen Kosten bzw. dem niedrigen Personalaufwand ist
der Antragstellerin im Hearing vom 11.12.2013 ausdrtcklich gestellt worden (vergleiche Protokoll Hearing 11.12.2013,
Seite 3, Abs. 2). Nach dem glaubwuirdigen Vorbringen der Auftraggeberin sind diese Aussagen von der Jury schon
wahrend des Hearings negativ empfunden worden, der Antragstellerin vorgehalten worden und - nachdem der
Antragstellerin bzw. Herrn Diplom-Ingenieur XXXX keine plausible Erkldrung gelungen sei - auf das Last and Best Offer
(LBO) verwiesen worden. Eine weitere Plausibilisierung im LBO fehlt entsprechend dem glaubwiirdigen Vorbringen der
Auftraggeberin. Ein den Ausschreibungsunterlagen widersprechendes oder sonst unplausibles oder nicht
nachvollziehbares Vorgehen der Auftraggeberin kann nicht festgestellt werden.Die Frage der Plausibilitdt der bei den
ersten Projektphasen niedrigen Kosten bzw. dem niedrigen Personalaufwand ist der Antragstellerin im Hearing vom
11.12.2013 ausdrucklich gestellt worden (vergleiche Protokoll Hearing 11.12.2013, Seite 3, Absatz 2,). Nach dem
glaubwuirdigen Vorbringen der Auftraggeberin sind diese Aussagen von der Jury schon wahrend des Hearings negativ
empfunden worden, der Antragstellerin vorgehalten worden und - nachdem der Antragstellerin bzw. Herrn Diplom-
Ingenieur romisch 40 keine plausible Erklarung gelungen sei - auf das Last and Best Offer (LBO) verwiesen worden.
Eine weitere Plausibilisierung im LBO fehlt entsprechend dem glaubwurdigen Vorbringen der Auftraggeberin. Ein den
Ausschreibungsunterlagen widersprechendes oder sonst unplausibles oder nicht nachvollziehbares Vorgehen der
Auftraggeberin kann nicht festgestellt werden.

Die Antragstellerin hat weiters vorgebracht, dass im Hinblick auf das Anderungsmanagement die eingehenden
Ausfiihrungen der Antragstellerin (zum Beispiel Dreisdulenmodell) in unsachlicher Weise missinterpretiert worden
seien. Dies werfe die Frage auf, ob die Kommission die Ausarbeitungen und das Handout der Antragstellerin
tatsachlich intensivst gepruft hatten.

Dazu ist zu sagen, dass sich dem Protokoll fir Jurybewertung Bestbieterermittlung vom 17.12.2013 einige Aussagen
zum Anderungsmanagement entnehmen lassen, die darauf schlieRen lassen, dass die Jury die Angaben der
Antragstellerin nicht ganzlich nachvollziehen konnte. Aus dem Schreiben der Auftraggeberin vom 9.1.2014 lasst sich
Ahnliches ableiten. Eine Ausschreibungswidrigkeit oder mangelnde Plausibilitdt oder Nachvollziehbarkeit kann nicht
festgestellt werden.

Die Antragstellerin hat weiters vorgebracht, dass beim Anderungsmanagement Aspekte als negativ angesehen worden
seien, die im Abwicklungskonzept als positiv hervorgehoben worden seien.

Die Auftraggeberin fihrte dazu aus, dass die Antragstellerin Ubersehe, dass beim Ablaufkonzept die grundsatzliche
Befassung mit dem Anderungsmanagement als positiv bewertet worden sei, wahrend bei der nachtréglich gestellten
Zusatzaufgabe "Anderungsmanagement" eine entsprechend nachvollziehbare/praktikable Ausarbeitung im Hinblick
auf die genannten Subkriterien gefordert worden und von der Antragstellerin nicht ausreichend erbracht worden sei.
Den Bietern habe klar sein mussen, dass die Auftraggeberin keine "Lehrbuchabschrift" bendtige bzw. vorgestellt
werden sollte, sondern eine auf die Spezifika des gegenstandlichen Projektes angemessene Darstellung des



Anderungsmanagements. Darauf sei gerade die Antragstellerin im Hearing auch nochmals ausdriicklich hingewiesen
worden, als sich ihre Prasentation nur auf Allgemeinheiten ohne Bezug auf das gegenstandliche Projekt beschrankt
habe.

Diese Ausfuihrungen der Auftraggeberin sind plausibel und nachvollziehbar. Wenn die Jury von der Antragstellerin eine
praktikablere Ausarbeitung erwartet hat und somit mit dem diesbeztglichen Inhalt des Angebotes nicht zufrieden war
so steht es ihr zu, dies entsprechend zu bewerten. Eine Ausschreibungswidrigkeit oder mangelnde Plausibilitat oder
Nachvollziehbarkeit kann nicht festgestellt werden.

Die Antragstellerin hat weiters vorgebracht, dass entgegen dem Juryprotokoll die Annaherung bei der Gewichtung der
Projektphase 1 eingehend dargelegt worden sei. Die Kommission habe die betreffenden Adaptionen im Last and Best
Offer aber weiterhin als unplausibel erachtet (siehe 5. Absatz der Seite 4 des Juryprotokolls).

Die Auftraggeberin flUhrte dazu aus, dass die Antragstellerin keine Begrindung dafir geliefert habe, weshalb der
Ansatz fur Projektphase 1 und 2 niedrig sei. Daraus ergebe sich die Feststellung der Jury, dass trotz diesbezlglicher
ausdricklicher Aufforderung beim Hearing am 11.12.2013 (vergleiche Protokoll Seite 3 Abs. 2) keine weitere
diesbeziigliche Erklarung durch die Antragstellerin erfolgt sei. XXXXhabe in der Prdsentation sehr ausfihrlich dargelegt,
was alles sinnvollerweise in der 1. Projektphase vom Projektsteuerer erbracht werden musse. Diese prasentierten
Leistungen der 1. Projektphase seien aus Sicht von XXXX teilweise Uber die ausgeschriebenen
Leistungsbeschreibungen, wie sie sich auch in der Honorarordnung wiederfinden wirden, hinausgegangen. Vor allem
hatten sich diese umfangreichen Leistungen nicht im angebotenen Preis flr die Leistungsphase 1 bzw. 2
wiedergespiegelt. Auf diesen Widerspruch in den Ausfihrungen zur Bedeutung der Leistungsphasen 1 und 2, wie er
auch in der Honorarordnung fur die Projektsteuerung zum Ausdruck komme, einerseits und die gering bemessenen
Kosten andererseits habe XXXX XXXX ausdricklich angesprochen und ihn gebeten, den Widerspruch aufzuklaren.
Diese Aufklarung sei der Antragstellerin nicht im Zuge des Hearings gelungen, weshalb die Antragstellerin selbst die
Aufklarung im Rahmen der dem Last and Best Offer Ubermittelnden Zusatzausarbeitungen zugesagt habe (vergleiche
Protokoll des Hearings Seite 3 Abs. 2). Vor diesem Hintergrund habe die Jury berechtigterweise das Fehlen der
zugesagten Aufklarung negativ bewertet.Die Auftraggeberin fUhrte dazu aus, dass die Antragstellerin keine
Begrindung dafiir geliefert habe, weshalb der Ansatz fiir Projektphase 1 und 2 niedrig sei. Daraus ergebe sich die
Feststellung der Jury, dass trotz diesbezlglicher ausdricklicher Aufforderung beim Hearing am 11.12.2013 (vergleiche
Protokoll Seite 3 Absatz 2,) keine weitere diesbezlgliche Erkldrung durch die Antragstellerin erfolgt sei. XXXXhabe in
der Prasentation sehr ausfiihrlich dargelegt, was alles sinnvollerweise in der 1. Projektphase vom Projektsteuerer
erbracht werden musse. Diese prasentierten Leistungen der 1. Projektphase seien aus Sicht von romisch 40 teilweise
Uber die ausgeschriebenen Leistungsbeschreibungen, wie sie sich auch in der Honorarordnung wiederfinden wirden,
hinausgegangen. Vor allem hatten sich diese umfangreichen Leistungen nicht im angebotenen Preis fur die
Leistungsphase 1 bzw. 2 wiedergespiegelt. Auf diesen Widerspruch in den AusfUhrungen zur Bedeutung der
Leistungsphasen 1 und 2, wie er auch in der Honorarordnung fir die Projektsteuerung zum Ausdruck komme,
einerseits und die gering bemessenen Kosten andererseits habe rémisch 40 romisch 40 ausdricklich angesprochen
und ihn gebeten, den Widerspruch aufzuklaren. Diese Aufklarung sei der Antragstellerin nicht im Zuge des Hearings
gelungen, weshalb die Antragstellerin selbst die Aufklarung im Rahmen der dem Last and Best Offer Ubermittelnden
Zusatzausarbeitungen zugesagt habe (vergleiche Protokoll des Hearings Seite 3 Absatz 2,). Vor diesem Hintergrund
habe die Jury berechtigterweise das Fehlen der zugesagten Aufklarung negativ bewertet.

Die diesbezlglichen Aussagen der Auftraggeberin sind plausibel und nachvollziehbar und bewegen sich im Rahmen
des Ermessensspielraums der der Jury zusteht. Es steht der Jury aufgrund der Ausschreibungsunterlagen zu, zu gering
bemessene Kosten zu rigen und entsprechend zu bewerten. Eine Ausschreibungswidrigkeit oder mangelnde
Plausibilitdt oder Nachvollziehbarkeit kann nicht festgestellt werden.

Die Antragstellerin hat weiters vorgebracht, dass das Juryprotokoll nochmals zeige, dass das Last and Best Offer der
Antragstellerin nicht entsprechend geprift worden sei. Wahrend man sich bei der prasumtiven Zuschlagsempfangerin
mit dem bloRBen Hinweis die HO-PS stimme nicht, begnlge, werde der Antragstellerin ein in der Praxis Ubliches
Abgehen von der Gewichtung der HO-PS als nachteilig ausgelegt.

Die Auftraggeberin fuhrte dazu aus, dass die prasumtiven Zuschlagsempfangerin bereits im Hearing auf dieselbe Frage
eine plausible Antwort gegeben habe (vergleiche Punkt 4.9 des Protokolls des Hearings prasumtiven



Zuschlagsempfangerin). Gerade die Art und Weise, wie mit derselben Frage umgegangen werde, dokumentiere den
Qualitatsunterschied der angebotenen Schlisselpersonen und der Zusatzausarbeitungen. Die diesbeziglichen
Aussagen der Auftraggeberin sind plausibel und nachvollziehbar und bewegen sich im Rahmen des
Ermessensspielraums der der Jury zusteht, da sie die Qualitatsunterschiede zwischen den Angeboten aufzuzeigen hat.
Eine Ausschreibungswidrigkeit oder mangelnde Plausibilitdt oder Nachvollziehbarkeit kann nicht festgestellt werden.

4 ¢ Zur vorgebrachten fehlenden Nachvollziehbarkeit der Anwendung der Zuschlagskriterien (vergleiche Punkt 7.3 des
Nachprufungsantrages):

Die Antragstellerin hat zusammengefasst vorgebracht, dass die Anwendung der Zuschlagskriterien nur mangelhaft
nachvollziehbar sei. Die Bewertung der Kommission anhand des Juryprotokolls vom 17.12.2013, der Tagesordnung fur
Hearing vom 11.12.2013 und des Protokolls fur Jurybewertung Shortlisting kénne nicht nachvollzogen werden. Dies
ergebe sich bereits aus dem Umstand, dass die Antworten auf die Fragestellungen im Zuge des Hearings maRgeblich
fir die Bewertung der Erfahrungen der Schlisselpersonen herangezogen wirden. Es sei jedoch weder dokumentiert,
in welcher Form und inwieweit gleich behandelnd allen Bietern die entsprechend selben Fragen gestellt worden seien,
noch kénnten die betreffenden Antworten anndhernd den betreffenden Dokumenten entnommen werden. Mangels
Dokumentation stelle sich somit die kommissionelle Bewertung als nicht nachvollziehbar dar.

Die Auftraggeberin fihrte dazu aus, dass sich entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin die Bewertung der Jury
nachvollziehbar ableiten lasse aus: 1. den vorliegenden Angeboten (insbesondere Zusatzausarbeitungen bzw.
Ablaufkonzept beim 1. Angebot), 2. den vorliegenden Protokollen der Hearings am 11.12.2013, 3. dem Prifbericht vom
18.12.2013, insbesondere dem Protokoll der Jury "Bewertung Bestbieterentscheidung" und der Bewertungstabelle
gemal Beilage /M und 4. dem Prifbericht zu den 1. Angeboten vom 27.11.2013, insbesondere "Protokoll fir
Jurybewertung Shortlisting" gemaR Beilage ./11.

Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin seien allen Bietern beim Hearing, soweit dies mit ihren Angeboten in
Einklang stand, die gleichen Fragen gestellt worden. Selbstverstandlich hatten die Verhandlungen entsprechend den
jeweiligen Antworten und eigenen Fragen/Verhandlungspunkten der einzelnen eingeladenen Bieter einen etwas
anderen Verfahrenslauf genommen. Auch die vorbereiteten Fragen seien dieselben gewesen. Entgegen dem
Vorbringen der Antragstellerin seien die Antworten dem, von der Antragstellerin selbst unterschriebenen,
Ergebnisprotokoll zu entnehmen. Entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin kénnten dem Juryprotokoll vom
17.12.2013 nicht nur die vergebenen Punkte entnommen werden, sondern jeweils eine diesbezlglich nachvollziehbare
Begrindung. Im Einzelnen lasse sich daraus klar entnehmen, dass die Schlisselpersonen der Antragstellerin nur
"durchschnittlich" bzw. "gentgend" bewertet worden seien, weil sie nicht als "Team" abgestimmt aufgetreten seien,
sondern die 1. SchlUsselperson das Gesprach in einer teilweise unangenehmen Art dominiert habe und auf das
konkrete Projekt "ORF" trotz ausdricklichem Hinweis der Auftraggeberin zu wenig eingegangen sei. Zu den
Zusatzausarbeitungen der Antragstellerin werde festgehalten, dass diese in Summe lediglich als "befriedigend"
gewertet worden sei, weil sie zwar alle Anforderungen grundsatzlich bzw. allgemein (Schulbuchwissen)
erflllt/beantwortet hatten, im Einzelnen jedoch nicht restlos nachvollziehbar gewesen seien.

Die diesbezlglichen Aussagen der Auftraggeberin sowie die unter 1. bis 4. oben genannten Unterlagen sind glaubhaft,
plausibel und nachvollziehbar und bewegen sich in Rahmen des Ermessensspielraums der der Jury zusteht. Eine
Ausschreibungswidrigkeit oder mangelnde Plausibilitat oder Nachvollziehbarkeit kann nicht festgestellt werden.

4. d Zu den vorgebrachten fehlenden Verhandlungen (vergleiche Punkt 7.4 des Nachprifungsantrages)

Die Antragstellerin hat zusammengefasst vorgebracht, dass entgegen dem Wesen des gewahlten Verfahrenstypus
Verhandlungsverfahren und entgegen den berechtigten Erwartungen der Bieter von Verhandlungen abgesehen
worden sei.

Die Auftraggeberin fihrte dazu aus, dass die Antragstellerin vergesse zu erwdhnen, dass neben dem Hearing am
11.12.2013 bereits am 30.9.2013 ein "Informationsgesprach" gefiihrt worden sei, in dessen Rahmen Uber den
gesamten Inhalt gesprochen/verhandelt worden sei. Die Antragstellerin Ubersehe dariiber hinaus auch, dass das
gesamte Verhandlungsverfahren von der Mdoglichkeit begleitet gewesen sei, schriftliche Fragen zu stellen, wie dies
auch genutzt und entsprechend beantwortet worden sei. Dartber hinaus Ubersehe die Antragstellerin, dass selbst im
Rahmen des Hearings vom 11.12.2013 weitere Verhandlungen gefihrt worden seien. Die infolge dieser Verhandlungen
am 11.12.2013 getroffenen Festlegungen seien noch am 11.12.2013 an alle Bieter versandt worden und hatten



Verhandlungspunkte wie zum Beispiel Zahlungsbedingungen, Vertragsstrafe, die Moglichkeit eines Bonus/Malus fur
Erreichen/Nichterreichen bestimmter Termine/Kosten bei Abruf der Optionen, Verschiebung der Vertragsdauer und
Fragen zur zulassigen Leistungsanderung und damit verbundenen Nachtragen betroffen. Im Ergebnis habe sich das
gegenstandliche Verhandlungsverfahren nicht auf ein "bloBes Hearing" beschrankt, sondern sei ein dul3erst komplexer

Prozess von mehreren Verhandlungsrunden, die teilweise muindlich und teilweise schriftlich abgewickelt worden seien.

Die Ausfihrungen der Auftraggeberin sind plausibel und nachvollziehbar und decken sich mit dem Inhalt der von ihr
genannten Dokumenten. Es ist, auch unter BerUcksichtigung des glaubwtirdigen Vorbringens der Auftraggeberin in der
mundlichen Verhandlung, nicht ersichtlich, warum im gegenstandlichen Vergabeverfahren keine Verhandlungen

stattgefunden haben sollten.

Zum Vorbringen in Punkt 7. 5. des Nachprifungsantrages hat die Antragstellerin selbst in der mindlichen Verhandlung
vorgebracht, dass diesbeziiglich keine Rechtswidrigkeit vorliege. Im Ubrigen sind dem Procedure Letter vom 19.8.2013

alle die von der Antragstellerin gertigten fehlenden Informationen zu entnehmen.
4. e Zum Vorbringen die Fachjury sei Uberbesetzt

Die Antragstellerin hat zusammengefasst vorgebracht, dass sich im Protokoll zur Jurybewertung der
Bestbieterentscheidung vom 17.12.2013 auch der Name von XXXX finde. Deshalb sei objektiv betrachtet davon
auszugehen, dass (wiederum) eine Veranderung der ORF internen Fachjury stattgefunden habe. Dies stelle ein
Abgehen von den bestandfesten Ausschreibungsbedingungen dar.Die Antragstellerin hat zusammengefasst
vorgebracht, dass sich im Protokoll zur Jurybewertung der Bestbieterentscheidung vom 17.12.2013 auch der Name von
rémisch 40 finde. Deshalb sei objektiv betrachtet davon auszugehen, dass (wiederum) eine Veranderung der ORF
internen Fachjury stattgefunden habe. Dies stelle ein Abgehen von den bestandfesten Ausschreibungsbedingungen
dar.

Die Auftraggeberin fuhrte dazu aus, dass an der Jurysitzung auch noch sonstige Personen, wie insbesondere der
verfahrensbegleitende Rechtsanwalt und der flir das formale Verfahren Verantwortliche, XXXX, als nicht
stimmberechtigte Personen teilgenommen hatten.Die Auftraggeberin fihrte dazu aus, dass an der Jurysitzung auch
noch sonstige Personen, wie insbesondere der verfahrensbegleitende Rechtsanwalt und der fur das formale Verfahren
Verantwortliche, romisch 40, als nicht stimmberechtigte Personen teilgenommen hatten.

Die Teilnahme einer nicht stimmberechtigten Personen an einer Jurysitzung stellt keine Ausschreibungswidrigkeit dar.
4. f Zum Vorbringen die Zuschlagsentscheidung sei mangelhaft begriindet

Die Antragstellerin hat zusammengefasst vorgebracht, dass aufgrund des Vorbringens zu Pkt. 7.1. und 7.2. sich aus der
Sicht der Antragstellerin eine mangelnde Begriindung der Zuschlagsentscheidung entgegen 8 131 BVergG ergebe.
Konkret sei die Punkteermittlung aus der stichwortartigen Begrindung der Jurybewertung fur die Antragstellerin nicht
ableitbar.Die Antragstellerin hat zusammengefasst vorgebracht, dass aufgrund des Vorbringens zu Pkt. 7.1. und 7.2.
sich aus der Sicht der Antragstellerin eine mangelnde Begriindung der Zuschlagsentscheidung entgegen Paragraph
131, BVergG ergebe. Konkret sei die Punkteermittlung aus der stichwortartigen Begriindung der Jurybewertung fur die
Antragstellerin nicht ableitbar.

Nicht jedes vom Bieter in der Zuschlagsentscheidung vermisste Begrundungselement fuhrt zur objektiven
Rechtswidrigkeit der Zuschlagsentscheidung. Abgesehen davon, dass dies auf eine unzulassige Uberspannung der
Begrindungspflicht hinausliefe (vgl. dazu auch Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum
Bundesvergabegesetz 2006, Rz 28 ff zu 8 131), weil sich die Forderung nach der Prazisierung einer Begrindung ad
infinitum fortsetzen lieBe, kommt es nach dem Gesagten vielmehr darauf an, ob es dem Bieter auch ohne Kenntnis
zusatzlicher, detaillierterer Begrindungselemente unschwer mdglich ist, gegen die Zuschlagsentscheidung einen
begriindeten Nachprifungsantrag einzubringen. (VwWGH 9.4.2013, 2011/04/0224)Nicht jedes vom Bieter in der
Zuschlagsentscheidung  vermisste  Begriindungselement  fihrt zur  objektiven  Rechtswidrigkeit  der
Zuschlagsentscheidung. Abgesehen davon, dass dies auf eine unzulissige Uberspannung der Begriindungspflicht
hinausliefe vergleiche dazu auch Aicher in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum Bundesvergabegesetz
2006, Rz 28 ff zu Paragraph 131,), weil sich die Forderung nach der Prazisierung einer Begrindung ad infinitum
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fortsetzen lieRe, kommt es nach dem Gesagten vielmehr darauf an, ob es dem Bieter auch ohne Kenntnis zusatzlicher,
detaillierterer Begrindungselemente unschwer moglich ist, gegen die Zuschlagsentscheidung einen begrindeten
Nachprifungsantrag einzubringen. (VWGH 9.4.2013, 2011/04/0224)

Die Auftraggeberin hat mit der Zuschlagsentscheidung vom 20.12.2013 der Antragstellerin die Grinde fur die
Ablehnung ihres Angebotes, den Gesamtpreis sowie die Merkmale und Vorteile des erfolgreichen Angebotes bekannt
gegeben. Dies ist sowohl dem Schreiben selbst als auch den Beilagen (Auszug aus der Bewertungstabelle, Auszlige der
Bewertung der Jury vom 22.10.2013 und 17.12.2013) zu entnehmen. Diese Informationen haben die Antragstellerin in
die Lage versetzt, gegen die Zuschlagsentscheidung einen begrindeten Nachprifungsantrag einzubringen. Die
Zuschlagsentscheidung vom 20.12.2013 ist somit nicht mangelhaft.

5. Gebuhrenersatz
8319 Abs 1 und 2 BVergG 2006 lautetParagraph 319, Absatz eins und 2 BVergG 2006 lautet:

"8 319. (1) Der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf Ersatz
seiner gemal 8 318 entrichteten Gebuhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf Ersatz
seiner gemal? 8 318 entrichteten Gebihren, wenn er wahrend des anhdngigen Verfahrens klaglos gestellt wird."§ 319.
(1) Der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller hat Anspruch auf Ersatz seiner
gemald Paragraph 318, entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber. Der Antragsteller hat ferner Anspruch auf
Ersatz seiner gemald Paragraph 318, entrichteten GebUhren, wenn er wahrend des anhdngigen Verfahrens klaglos
gestellt wird.

(2) Ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fir einen Antrag auf einstweilige Verfiigung besteht nur dann, wenn
1. dem Nachprufungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und

2. dem Antrag auf einstweilige Verfigung stattgegeben wurde oder der Antrag auf einstweilige Verfigung nur wegen
einer Interessenabwagung abgewiesen wurde."

Da dem Hauptantrag nicht stattgegeben wurde, besteht kein Anspruch auf Ersatz der Gebihren.

Die Antragstellerin hat an Pauschalgebihren € 18.000,-- bezahlt. Es wurden ihr € 9.000,-- als entrichteter Mehrbetrag
gem. § 318 BVergG zurlckerstattet.Die Antragstellerin hat an Pauschalgeblhren € 18.000,-- bezahlt. Es wurden ihr €
9.000,-- als entrichteter Mehrbetrag gem. Paragraph 318, BVergG zuruckerstattet.

6. Revision:

GemalR§ 25a Abs 1 VwGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaf3 Art 133 Abs 4 B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.GemaR
Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG hat das Verwaltungsgericht im Spruch seines Erkenntnisses oder Beschlusses
auszusprechen, ob die Revision gemaRB Artikel 133, Absatz 4, B-VG zulassig ist. Der Ausspruch ist kurz zu begriinden.

Die Revision ist gemaR Art 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig, weil die Entscheidung nicht von der Losung einer Rechtsfrage
abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. zur Bestandsfestigkeit VwGH 14.4.2011, 2008/04/0065; zur
Begrindungstiefe der Zuschlagsentscheidung VwGH 9.4.2013,2011/04/0224) ab, noch fehlt es an einer
Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich
zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage
vor.Die Revision ist gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zuldssig, weil die Entscheidung nicht von der Lésung einer
Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von
der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vergleiche zur Bestandsfestigkeit VWGH 14.4.2011,
2008/04/0065; zur Begrindungstiefe der Zuschlagsentscheidung VWGH 9.4.2013,2011/04/0224) ab, noch fehlt es an
einer Rechtsprechung; weiters ist die vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als
uneinheitlich zu beurteilen. Auch liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu |6senden
Rechtsfrage vor.
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