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LVergRG Bgld 2006 §3
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

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Handstanger sowie die Hofratin
Mag. Hainz-Sator und den Hofrat Dr. Plrgy als Richter, unter Mitwirkung des SchriftfiUhrers Mag. Schara, Uber die
Revision des Landes Burgenland, vertreten durch die Breitenfeld Rechtsanwalte GmbH & Co KG in 1010 Wien, Marc-
Aurel-Stralle 6, gegen das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Burgenland vom 7. Februar 2018,
ZI. SVNP/06/2017.003/030, betreffend vergaberechtliches Nachprifungsverfahren (mitbeteiligte Parteien: 1. TG B in O,
vertreten durch die Cerha Hempel Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, Parkring 2; 2. V B GmbH in E, vertreten durch
die Mayer Rechtsanwalts GmbH in 1010 Wien, WipplingerstraRe 32 Mezzanin; 3. M T in E, vertreten durch die
Schonherr Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien, Schottenring 19), den Beschluss gefasst:

Spruch
Die Revision wird zurtickgewiesen.
Begriindung

1

1. Die revisionswerbende Partei hat als Auftraggeberin im Wege eines zweistufigen Verhandlungsverfahrens mit
vorheriger Bekanntmachung einen Dienstleistungsauftrag (nicht prioritare Dienstleistungen der Kategorie 25 des
Anhangs IV BVergG 2006) ausgeschrieben, wobei die Vergabe nach dem Bestbieterprinzip erfolgen sollte. Konkret geht
es um die Erbringung von Dienstleistungen betreffend die Familienbetreuung (Los 1), die Sozialpadagogische Kinder-
und Jugendbetreuung (Los 2), die Familienhilfe (Los 3) sowie die Diagnostische Abklarung (Los 4) im Land Burgenland.
Beabsichtigt ist, zu jedem Los eine Rahmenvereinbarung mit einer Laufzeit von drei Jahren mit den jeweils funf
bestgereihten Bietern abzuschlieBen.1. Die revisionswerbende Partei hat als Auftraggeberin im Wege eines
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zweistufigen Verhandlungsverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung einen Dienstleistungsauftrag (nicht prioritare
Dienstleistungen der Kategorie 25 des Anhangs rémisch vier BVergG 2006) ausgeschrieben, wobei die Vergabe nach
dem Bestbieterprinzip erfolgen sollte. Konkret geht es um die Erbringung von Dienstleistungen betreffend die
Familienbetreuung (Los 1), die Sozialpadagogische Kinder- und Jugendbetreuung (Los 2), die Familienhilfe (Los 3) sowie
die Diagnostische Abklarung (Los 4) im Land Burgenland. Beabsichtigt ist, zu jedem Los eine Rahmenvereinbarung mit
einer Laufzeit von drei Jahren mit den jeweils finf bestgereihten Bietern abzuschlieRen.

2

Am 24. November 2017 erging die Auswahlsentscheidung der Auftraggeberin. Mit Nachprifungsantrag vom

4. Dezember 2017 begehrte die im Verfahren an sechster (Los 1), vierter (Los 2) und fiinfter (Los 3) Stelle gereihte
erstmitbeteiligte Partei die Nichtigerklarung dieser Entscheidung.
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2.1. Mit dem angefochtenen Erkenntnis erklarte das Landesverwaltungsgericht Burgenland (Verwaltungsgericht) die
Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin hinsichtlich der Lose 1 bis 3 nach Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung fur nichtig (1) und verpflichtete die Auftraggeberin, der Antragstellerin die entrichteten

Pauschalgebulhren zu ersetzen (l1.). Die ordentliche Revision wurde gemaf3 Art. 133 Abs. 4 B-VG fiir nicht zulassig erklart
(111.).2.1. Mit dem angefochtenen Erkenntnis erklarte das Landesverwaltungsgericht Burgenland (Verwaltungsgericht)
die Zuschlagsentscheidung der Auftraggeberin hinsichtlich der Lose 1 bis 3 nach Durchflhrung einer mindlichen
Verhandlung fir nichtig (rémisch eins.) und verpflichtete die Auftraggeberin, der Antragstellerin die entrichteten
Pauschalgebulhren zu ersetzen (romisch zwei.). Die ordentliche Revision wurde gemaR Artikel 133, Absatz 4, B-VG fur
nicht zuldssig erklart (rémisch drei.).
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2.2.In der Begrindung hielt das Verwaltungsgericht zusammenfassend fest, dass die Bewertung des Angebots der
(antragstellenden) erstmitbeteiligten Partei zu den Losen 1 bis 3 bezlglich des Zuschlagskriteriums ,,Konzept und
Hearing" weder fur den Bieter noch fir die Nachprifungsbehdrde eine objektive nachvollziehbare Grundlage darstelle.
So habe die erstmitbeteiligte Partei zwar einen den formellen Kriterien entsprechenden Nachprifungsantrag
einbringen kdnnen, allerdings sei dieser weitgehend unsubstantiiert geblieben, was nicht zuletzt auf die vage
gehaltene verbale Bewertung zuriickzufihren sei.

Auch wenn die Anforderungen an die Begrindungspflicht nicht GUberspannt werden dirften, handle es sich - so das
Verwaltungsgericht - um eine sehr komplexe und fir das Land Burgenland wichtige Auswahlentscheidung. So sei den
Bietern auch die Ausarbeitung eines Konzepts abverlangt worden, das ,sich an aktuell Ublichen geistes-
bzw. sozialwissenschaftlich fundierten Kriterien, an Methoden der Sozialen Arbeit wie Empowerment, Netzwerkansatz,
Lebensweltorientierung sowie padagogischen Grundsatzen zu orientieren” habe. Es konne daher keinesfalls von einem
Uberspannen der Begriindungspflicht gesprochen werden, wenn eine ordnungsgemaR dokumentierte, fachlich
begrindete, klare Bewertung, aus der die tragenden Tatsachenumstande verstandlich und objektive nachvollziehbar
hervorgingen, verlangt werde.

Die Auswahlentscheidung sei somit ungenlgend begrindet und daher bereits aus diesem Grund fir nichtig zu
erklaren.
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Daruber hinaus werde nicht nur die in der Auswahlentscheidung enthaltene Begriindung den naher dargestellten
Anforderungen nicht gerecht. Es fanden sich auch weder im Kommissionsbeschluss tber die Bewertung vom

13. Oktober 2017 noch in den einzelnen Prifprotokollen vom 16. Oktober 2017 hinsichtlich der Bewertung des
Zuschlagskriteriums ,Konzept und Hearing” nahere verbale Spezifikationen zu den erreichten Punkten. Die verbale
Bewertung im Beschluss der Kommission, in den einzelnen Prifprotokollen und in der Bekanntgabe der
+~Auswahlentscheidung” seien ident.

Selbst wenn man davon ausgehe, dass bei der Erfullung einzelner Sub- und Sub-Subkriterien des Zuschlagskriteriums
.Konzept und Hearing” naturgemal subjektive Elemente der bewertenden Person eine Rolle spielen und auch in
diesen Bereichen Prifungsmalstab fiir die Vergabekontrolle nur sei, ob die punktgemaRen und verbalen Bewertungen
plausibel und nachvollziehbar und ob die inhaltlichen und verfahrensmaRigen Vorgaben eingehalten worden seien,
erweise sich die ,Auswahlentscheidung” der Auftraggeberin als objektiv nicht nachvollziehbar. Bei einem
Vergabeverfahren mit stark konzeptionellen Elementen, bei dem es malgeblich auch auf die Ideen bzw. die
wissenschaftlich fundierte Methodik der Bieter ankomme, erscheine es geradezu unerlasslich, dass die Angebote der



Bieter von der Bewertungskommission in diesen Punkten auch kurz und jedenfalls nachvollziehbar untereinander
begrindet wirden, ohne die Begriindungspflicht zu Gberspannen. Anders sei die Bewertung in diesen Punkten - wenn
es hier keinen klar umrissenen Leistungskatalog gebe, an dem man die Angebote messen kdnne - kaum mdglich. Das
wirtschaftlich beste Angebot definiere sich hier immer aus dem Vergleich zu den bestehenden Konkurrenzangeboten
und es sei daher ohne nachprufbare vergleichende Begrindung fir die Antragstellerin nicht moglich, einen
begrindeten Nachprufungsantrag einzubringen.

All dies wiege umso schwerer als auch beim Zustandekommen des Kommissionsbeschlusses gegen das
Transparenzgebot und das Recht auf ein gesetzeskonformes Verfahren (Geheimhaltungsverpflichtungen und
Vertraulichkeitsprinzip) verstoRen worden sei.

Dem Gebot der Transparenz komme hier fundamentale Bedeutung zu, weil die Entscheidung, aus welchem Grund
jemand ausgewahlt worden sei, und ob das Verfahren, das dazu gefuhrt habe, unparteiisch durchgefihrt worden sei,
und die verfahrensmaRigen Vorgaben eingehalten worden seien, objektiv nachvollziehbar sein musse. Aus diesem
Grund sei es fiir den Auftraggeber wichtig, den Entscheidungsvorgang transparent zu halten und nachvollziehbar zu
dokumentieren. Dabei werde nicht verkannt, dass der Nachprifung inhaltlich nicht unterliege, wie intern in den
Gremien bzw. hier in der Bewertungskommission die Entscheidung zustande gekommen sei (etwa in wie vielen
Schritten man sich der endgultigen, bindenden Bewertung angendhert habe, welche Diskussionsbeitrage es gegeben

habe, usw.).
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Aus dem in der Angebotsunterlage enthaltenen Zeitplan gehe hervor, dass die ,Verhandlungsrunden/Hearings” nach
Einlangen der Erstangebote stattfinden sollten. Das sei gegenstandlich der Fall gewesen. Das letzte Hearing habe am

8. Februar 2017 stattgefunden. Die Beschlussfassung in der Kommission Uber die Bewertung dieses Hearings und der
Konzepte sei allerdings erst am 13. Oktober 2017 - somit mehr als acht Monate spater - erfolgt. Die Erklarung der
Auftraggeberin daflir, dass man erst das Ergebnis der vertieften Angebotspriifung abgewartet habe, sei nicht
nachvollziehbar. In der Ausschreibung finde sich namlich keine Bestimmung, wonach vor der Bewertung des
Zuschlagskriteriums ,Konzept und Hearing” die Prifung der Letztangebote abgewartet werden sollte. Auch sei
inhaltlich kein Zusammenhang zwischen der Bewertung dieses Zuschlagskriteriums durch die Kommission und der
sonstigen Angebotsprufung ersichtlich, insbesondere hinsichtlich der von der Auftraggeberin angesprochenen
vertieften Preisangebotsprifung und des diesbezlglich eingeholten Gutachtens.

Die Bewertung des Zuschlagskriteriums ,Konzept und Hearing"” durch die Kommission sei ein von der Preisbewertung
getrennter und damit nicht in Zusammenhang stehender Vorgang. Die Gestaltung des Verhandlungsverfahrens in den
Ausschreibungsunterlagen zeige, dass die Bewertung des Zuschlagskriteriums ,Preis” und die Ermittlung der
Bewertungspunkte nach der in der Angebotsunterlage festgelegten (mathematischen) Formel durch die
Auftraggeberin zu berechnen sei. Der Kommission komme dabei keine Rolle zu.

7

Dem Gebot der Transparenz komme im Vergabeverfahren, insbesondere in der Wahl des Angebots fir den Zuschlag,
eine elementare Bedeutung zu. Eine Vergabeentscheidung sei dann transparent, wenn die unterlegenen Bieter und
die Nachprufungsinstanzen sie nachvollziehen und ihre RechtmaRigkeit Uberprifen kdnnen. Aus diesem Grund sehe
das BVergG 2006 eine Reihe von Dokumentationspflichten vor, die neben dem formalen Verfahrensablauf auch
materiell die Malinahmen, Feststellungen und Begrindungen der einzelnen Entscheidungen erfassten. Um dem
Transparenzerfordernis Gentge zu tun, musse die Dokumentation von Beginn an fortlaufend erfolgen und jede Stufe
des Vergabeverfahrens erfassen. Das Erfordernis einer zeitnahen Dokumentation lasse sich auch auf das vorliegende
Vorgehen der Bewertungskommission Ubertragen. Zwar sei der Beschluss zeitnah dokumentiert worden. Allerdings
seien zwischen Hearing und Beschluss mehr als acht Monate verstrichen, ohne dass im Vergabeakt in irgendeiner
Form dokumentiert worden sei, wann konkret die Willensbildung tatsachlich stattgefunden habe. Auch finde sich Gber
den Vorgang der Willensbildung nichts im Akt, obwohl dem einstimmigen Beschluss laut Auftraggeberin ,ausfihrliche
Beratungen der Kommission” vorangegangen sein sollten. Eine nachvollziehbare Bewertung der Konzepte und eines
Hearings habe wohl unbestritten unmittelbar nach der Prasentation der Konzepte und unmittelbar nach dem Hearing
zu erfolgen und nicht erst Monate spater.
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Wenn gegenstandlich aber die Willensbildung tatsachlich erst acht Monate spater erfolgt sei, dann erweise sich diese



Vorgehensweise als intransparent, weil sie eine nachvollziehbare Bewertung nicht mehr zulasse. Dem Auftraggeber
verbleibe hier namlich ein noch gréRerer Spielraum und bestehe eine Manipulationsgefahr, weil die Kommission
nunmehr nur noch eine Bewertung nachtraglich konstruieren kénne. Die Kommissionsmitglieder wirden sich wohl
kaum an alle Hearings fur jedes Los (28 Angebote bei vier Losen) im Detail erinnern kénnen.

Wenn aber (wie von der Auftraggeberin behauptet) die Bepunktung und Meinungsbildung unmittelbar nach Abschluss
des Hearings erfolgt seien, dann stelle sich die Frage, warum man dieses Vorgehen nicht ,zeitnah” und damit
transparent dokumentiert habe. Zwar kénne das Ausarbeiten einer entsprechenden verbalen Begrindung eine
gewisse Zeit in Anspruch nehmen. Das Verstreichenlassen eines Zeitraumes von mehr als acht Monaten verfehle aber
jedenfalls das Ziel einer unmittelbaren Dokumentation. Dieser lange Zeitraum berge die Gefahr von Manipulation oder
des EinflieBens sachfremder Kriterien (zB Interventionen oder Kenntnisse Uber die Preisangemessenheit); dies umso
mehr, als dem Protokoll Gber den Bewertungsbeschluss nicht reine Dokumentationsfunktion zukomme, sondern sich
gerade aus diesem Protokoll die Begrindung fur eine (elementare) Entscheidung ergebe.
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An den gravierenden Bedenken an diesem Vorgehen dndere auch der Umstand nichts, dass die Auftraggeberin
nunmehr auf gerichtliche Aufforderung hin eine Excel-Datei vorgelegt habe, aus der hervorgehe, dass eine Bepunktung
des Zuschlagskriteriums ,Konzept und Hearing” unmittelbar nach dem Hearing erfolgt sei. Die nachtraglich vorgelegte
Excel-Datei sei im Vergabeakt nicht protokolliert. Wenn also ohnehin eine zeitnahe Meinungsbildung stattgefunden
habe, stelle sich umso mehr die Frage, warum diese dann nicht dokumentiert worden sei. Es falle ebenso auf, dass
dieses Vorgehen nicht bereits friher offengelegt worden sei, obwohl die Nichtbewertung durch die Kommission
unmittelbar nach den Hearings schon damals kritisiert worden sei. Schon dieses Vorgehen verdeutliche die Gefahr,
dass derartige nicht dokumentierte Unterlagen nur ,nach Bedarf” offengelegt wiirden, etwa dann, wenn schlussendlich
das Ergebnis ,passe” und die damalige Bepunktung mit der nunmehr beschlossenen Ubereinstimme.
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Nicht unerheblich ins Gewicht falle schlie3lich, dass in der Excel-Datei auch die Preise und die Preispunkte eingetragen
worden seien und eine Reihung auf Grund der Bewertung in den Zuschlagskriterien ,Preis” und ,Konzept und Hearing"
von den Kommissionsmitgliedern vorgenommen worden sei. Die Kommission habe gemaR der
Ausschreibungsunterlage nur die Aufgabe der Bewertung des Zuschlagskriteriums ,Konzept und Hearing". Aus der
Ausschreibungsunterlage ergebe sich keine Grundlage fur eine Offenlegung der Preise an die Kommissionsmitglieder,
noch dazu bevor eine abschlieRende, formell von der Kommission beschlossene und dokumentierte Meinung Uber die
Bewertung des Zuschlagskriteriums ,Konzept und Hearing” vorliege. Die Bekanntgabe der Preise der Erstangebote an
die Kommissionsmitglieder verstol3e gegen den im BVergG 2006 verankerten Vertraulichkeitsgrundsatz und das
Geheimhaltungsgebot.
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3. Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auRBerordentliche Revision.
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4. Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet

wird.4. Nach Artikel 133, Absatz 4, B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Revision zuldssig, wenn
sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das
Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die
zu l6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.
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Gemal? § 34 Abs. 1 VWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG
nicht zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren mit Beschluss zurtickzuweisen.Gemal Paragraph 34, Absatz
eins, VWGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der Voraussetzungen des Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht
zur Behandlung eignen, ohne weiteres Verfahren mit Beschluss zurtickzuweisen.
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Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision gemald



Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemal3 § 25a Abs. 1 VWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aul3erordentlichen Revision gemal3 Art. 133 Abs. 4 B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen
der dafir in der Revision vorgebrachten Griinde (8 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprufen.Nach Paragraph 34, Absatz eins a,
VwGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung der Zulassigkeit der Revision gemaf Artikel 133, Absatz 4, B-
VG an den Ausspruch des Verwaltungsgerichtes gemaR Paragraph 25 a, Absatz eins, VWGG nicht gebunden. Die
Zulassigkeit einer aulRerordentlichen Revision gemaf3 Artikel 133, Absatz 4, B-VG hat der Verwaltungsgerichtshof im
Rahmen der daflr in der Revision vorgebrachten Griinde (Paragraph 28, Absatz 3, VWGG) zu Uberprifen.
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5. Die Revision bringt zur Begrindung ihrer Zuldssigkeit vor, das angefochtene Erkenntnis weiche von den in der
(ndher bezeichneten) héchstgerichtlichen Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen zur erforderlichen
Begrindungstiefe einer Auftraggeberentscheidung ab.
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Das Verwaltungsgericht leite eine vermeintlich unzureichende Begriindung im Qualitatskriterium zusammengefasst
daraus ab, dass es eine Reihe von Einzelaspekten aus den Konzepten herausgreife, auf die aus seiner Sicht im Rahmen
der verbalen Begrindung einzugehen gewesen ware und dass es die verbale Begrindung inhaltlich als nicht
nachvollziehbar erachte. Darlber hinaus werde (vom Verwaltungsgericht) neben der verbalen Begrindung der
Bewertung auch ein Erfordernis einer ,nachvollziehbaren vergleichbaren Begriindung” angenommen und von einem
Erfordernis einer ,eingehenden verbalen Begriindung” ausgegangen. Schliel3lich gehe das Verwaltungsgericht davon
aus, dass ,bei steigender Komplexitat und Wichtigkeit der Auswahlentscheidung auch die Anforderungen an deren
Begrindung steigen” sollten und wirden in den Zuschlagskriterien so gar nicht vorgesehene ,Sub-Subkriterien”
zugrunde gelegt und diese dann gegenlbergestellt.

Dem kdnne nicht gefolgt werden. Einerseits wirden hier die Anforderungen an die Begrindungspflicht in nicht
nachvollziehbarer Weise Uberspannt und andererseits das Formerfordernis einer hinreichenden Begriindungstiefe mit
Fragen der materiellen Richtigkeit einer Bewertung vermengt. Im Ergebnis mache das Verwaltungsgericht genau das,
worauf es nach der hdchstgerichtlichen Rechtsprechung nicht ankomme: Anstatt anhand der Auswahlentscheidung zu
betrachten, ob oder inwieweit es weiterer Begrindungselemente bedurft hatte, um einen Nachprifungsantrag zu
begrinden, zdhle das Verwaltungsgericht (unmittelbar anhand der Konzepte) eine Reihe von ihm vermisster
Begrindungselemente zu Einzelaspekten dieser Konzepte auf. Das sei genau jene - ad infinitum fortsetzbare -
Forderung nach Prazisierung einer Begrindung, auf die es nach der hochstgerichtlichen Rechtsprechung nicht
ankomme. Das Verwaltungsgericht bertcksichtige hier weder den Zweck noch den nach der hdchstgerichtlichen
Rechtsprechung anzulegenden MaR3stab an eine verbale Begriindung.
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Die Begrindungspflicht dirfe nach der naher genannten Rechtsprechung vielmehr auch dann nicht Uberspannt
werden, wenn es keine diese limitierenden Festlegungen in der Ausschreibung gebe. Auch in diesem Fall bedurfe es
keiner ,eingehenden” verbalen Begriindung. Nach dieser Mal3gabe sei es auch nicht nachvollziehbar, dass - wie das
Verwaltungsgericht vermeine - bei steigender Komplexitat und Wichtigkeit der Auswahlentscheidung auch die
Anforderungen an deren Begrindung steigen sollten oder gegenstandlich ein gesondertes Erfordernis einer
nachprufenden vergleichenden Begriindung bestehen solle.

Der anzulegende Mal3stab sei nach der (naher dargestellten) Rechtsprechung vielmehr immer derselbe, namlich ob es
dem Bieter auch ohne Kenntnis zusatzlicher, detaillierter Begrindungselemente unschwer mdglich sei, einen
begrindeten Nachprifungsantrag einzubringen. Es gehe bei der formalen Anforderung einer hinreichend verbalen
Begriindung einer Zuschlags- und Auswahlentscheidung darum, dass der Bieter ersehen kénne, welche Griinde aus
Sicht des Auftraggebers fir die Bewertung ausschlaggebend gewesen seien. Ob ein Bieter (oder auch die
Nachprufungsbehdrde) diese Grinde flir nachvollziehbar bzw. zutreffend erachte oder eine solche Bewertung
bzw. Begrindung nach Maligabe der Zuschlagskriterien objektiv zutreffend sei, stelle hingegen keine Frage der
hinreichenden Begrindung einer Zuschlags- bzw. Auswahlentscheidung dar, sondern eine Frage der materiellen
Richtigkeit, die aber jedenfalls nach einem anderen Malstab zu beurteilen sei als das Formerfordernis einer
hinreichenden Begrindung.

Warum es aber genau jener vom Verwaltungsgericht aufgezahlten Begriindungselemente bedurft hatte, damit die
erstmitbeteiligte Partei ihren Nachprifungsantrag begriinde kénne, werde in der angefochtenen Entscheidung nicht
angefuhrt. Das sei auch nicht der Fall gewesen. Das Verwaltungsgericht Ubergehe insoweit seine eigenen



Feststellungen zu der in der Auswahlentscheidung erfolgten verbalen Begrindung sowie zu den von der
erstmitbeteiligten Partei im Nachprufungsantrag geltend gemachten Beschwerdegriinden.

Die erstmitbeteiligte Partei habe in ihrem Nachprifungsantrag in erste Linie eine aus ihrer Sicht unrichtige Bewertung
geltend gemacht. Auch wenn die erstmitbeteiligte Partei hier anderer Auffassung sein moge, andere dies nichts daran,
dass sie jedenfalls habe ersehen kénnen, welche Grunde fur die Bewertung ausschlaggebend gewesen seien, und sie
diesbeztglich unschwer einen begriindeten Nachprufungsantrag habe einbringen kénnen.
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Die Vorgehensweise des Verwaltungsgerichts, eine Reihe von Einzelaspekten aus den Konzepten herauszugreifen, auf
die aus seiner Sicht im Rahmen der verbalen Begriindung einzugehen gewesen ware, sei auch unter dem Aspekt der
inhaltlichen Nachprifung einer angefochtenen Zuschlags- oder Auswahlentscheidung nicht nachvollziehbar. Zum
einen vermenge das Verwaltungsgericht die Frage der Begrindungstiefe mit Fragen der materiellen Richtigkeit der
Bewertung. Zum anderen lege es damit aber auch in Bezug auf die Nachprufung der materiellen Richtigkeit einer
durch eine Fachjury vorgenommene Bewertung einen von der Rechtsprechung abweichenden Maf3stab zugrunde. Die
materielle Richtigkeit einer durch eine Fachjury vorgenommene Bewertung sei nicht Gegenstand einer Nachprtfung
durch die Vergabekontrollbehérde. Prifungsmalstab sei in einem derartigen Fall vielmehr, ob eine Kommission bei
der Bewertung ihr Ermessen im Rahmen der Vorgaben der Ausschreibung ausgetibt oder ob sie den ihr eingerdumten
Ermessensrahmen Uberschritten habe. Genau das sei vom Verwaltungsgericht aber nicht gemacht worden. Dieses
habe namlich die Konzepte gewissermallen originar selbst geprift.
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6. Nach der - auch von der Revision ins Treffen geflihrten - Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist eine
Zuschlagsentscheidung (unter anderem) dann objektiv mit Rechtswidrigkeit behaftet, wenn sie nicht jene
Begrindungstiefe aufweist, die ein Bieter zur Einbringung eines berechtigten Nachprifungsantrages bendtigt.
Entscheidend ist demnach, ob es dem Bieter auch ohne Kenntnis zusatzlicher, detaillierterer Begriindungselemente
unschwer moglich ist, gegen die Zuschlagsentscheidung einen begriindeten Nachprifungsantrag einzubringen

(vgl. VWGH 9.4.2013, 2011/04/0224; 21.1.2014,2011/04/0133, jeweils mwN).6. Nach der - auch von der Revision ins
Treffen gefUhrten - Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist eine Zuschlagsentscheidung (unter anderem)
dann objektiv mit Rechtswidrigkeit behaftet, wenn sie nicht jene Begriindungstiefe aufweist, die ein Bieter zur
Einbringung eines berechtigten Nachprifungsantrages bendtigt. Entscheidend ist demnach, ob es dem Bieter auch
ohne Kenntnis zusatzlicher, detaillierterer Begriindungselemente unschwer méglich ist, gegen die
Zuschlagsentscheidung einen begriindeten Nachprufungsantrag einzubringen vergleiche , VWGH 9.4.2013,
2011/04/0224; 21.1.2014,2011/04/0133, jeweils mwN).
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Letzteres hat das Verwaltungsgericht - ebenfalls Bezug nehmend auf diese Rechtsprechung - im vorliegenden Fall mit
naherer Begriindung verneint und schon aus diesem Grund die Auswahlentscheidung fir rechtswidrig erachtet. Das
Verwaltungsgericht kam zum Ergebnis, dass die Bewertung des Angebots der (antragstellenden) erstmitbeteiligten
Partei bezlglich des Zuschlagskriteriums ,,Konzept und Hearing” weder flr den Bieter noch fur die
Nachprifungsbehdrde eine objektiv nachvollziehbare Grundlage gebildet habe; dies unter anderem auch deshalb, weil
dieses Zuschlagskriterium in Sub-Kriterien und diese wieder in Sub-Sub-Kriterien gegliedert sei und die Relation
zwischen der Anzahl der zu vergebenden Punkte und dem Erfullungsgrad der betreffenden (messbaren) Sub-Kriterien
bzw. Sub-Sub-Kriterien nicht definiert sei.

Das Verwaltungsgericht stellt nicht die inhaltliche Bewertung der Auftraggeberin in Frage und nimmt auch nicht
Lorigindr selbst” eine Prifung vor, sondern bemangelt die fehlende Begrindung der Entscheidung.

Somit vermag die Revision mit dem Vorbringen, das Verwaltungsgericht habe das Formerfordernis einer hinreichenden
Begrindungstiefe mit Fragen der materiellen Richtigkeit einer Bewertung vermengt, kein Abweichen von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes aufzuzeigen.
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Ausgehend von dieser die Nichtigerklarung der Auswahlentscheidung bereits tragenden Begriindung ertbrigt sich ein
Eingehen auf das weiter erstattete Revisionsvorbringen zu den vom Verwaltungsgericht angenommenen VerstéRen
gegen den Transparenzgrundsatz bzw. gegen Geheimhaltungspflichten (vgl. zur insoweit vergleichbaren
Nichtigerklarung einer Ausscheidensentscheidung zuletzt etwa VWGH 8.9.2021, Ro 2020/04/0007, Rn. 26).Ausgehend
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von dieser die Nichtigerklarung der Auswahlentscheidung bereits tragenden Begrindung ertbrigt sich ein Eingehen
auf das weiter erstattete Revisionsvorbringen zu den vom Verwaltungsgericht angenommenen Verstdf3en gegen den
Transparenzgrundsatz bzw. gegen Geheimhaltungspflichten vergleiche , zur insoweit vergleichbaren Nichtigerklarung
einer Ausscheidensentscheidung zuletzt etwa VwWGH 8.9.2021, Ro 2020/04/0007, Rn. 26).
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7. In der Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinn des Art. 133 Abs. 4 B-VG
grundsatzliche Bedeutung zukame. Die Revision war daher zurtickzuweisen.7. In der Revision werden somit keine
Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinn des Artikel 133, Absatz 4, B-VG grundsatzliche Bedeutung zukdme. Die
Revision war daher zurlckzuweisen.

Wien, am 15. Oktober 2021
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