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Beachte

Miterledigung (miterledigt bzw zur gemeinsamen Entscheidung verbunden): 2007/04/0019
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grinstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Eisner, Uber die
Beschwerden

1. der Pensionsversicherungsanstalt in Wien, vertreten durch Siemer - Siegl - Fireder & Partner, Rechtsanwalte in
1010 Wien, Dominikanerbastei 10 (hg. ZI. 2007/04/0018) und 2. der Bietergemeinschaft | - M - W in G, vertreten durch
Heid Schiefer Rechtsanwalte GmbH in 1030 Wien, LandstralBer HauptstralRe 88/3+4 (hg. ZI. 2007/04/0019), gegen den
Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 19. Dezember 2006, ZI. N/0091-BVA/10/2006-038, betreffend Nichtigerklarung
einer Zuschlagsentscheidung (mitbeteiligte Partei: Bietergemeinschaft bestehend aus A und R in G, vertreten durch
Scherbaum/Seebacher, Rechtsanwadlte GmbH in 8010 Graz, Einspinnergasse 3), zu Recht erkannt:1. der
Pensionsversicherungsanstalt in Wien, vertreten durch Siemer - Siegl - Fireder & Partner, Rechtsanwalte in 1010 Wien,
Dominikanerbastei 10 (hg. ZI. 2007/04/0018) und 2. der Bietergemeinschaft romisch eins - M - W in G, vertreten durch
Heid Schiefer Rechtsanwalte GmbH in 1030 Wien, Landstraer Hauptstral3e 88/3+4 (hg. ZI. 2007/04/0019), gegen den
Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 19. Dezember 2006, ZI. N/0091-BVA/10/2006-038, betreffend Nichtigerklarung
einer Zuschlagsentscheidung (mitbeteiligte Partei: Bietergemeinschaft bestehend aus A und R in G, vertreten durch
Scherbaum/Seebacher, Rechtsanwalte GmbH in 8010 Graz, Einspinnergasse 3), zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.
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Die Beschwerdefuhrerinnen haben jeweils dem Bund Aufwendungen in der Hohe von je EUR 381,90 und der
mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von je EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen. Das Mehrbegehren der mitbeteiligten Partei wird abgewiesen.

Begriundung

Mit Bescheid vom 19. Dezember 2006 hat das Bundesvergabeamt (die belangte Behdrde) Uber Antrag der
Mitbeteiligten die Entscheidung der Erstbeschwerdefiuhrerin im Vergabeverfahren "Sonderkrankenanstalt -
Rehabilitationszentrum (SKA-RZ) St. Radegund - NeubaumalRnahmen - Generalplanerleistungen (Architektur,
Haustechnik, Statik etc.)", der Zweitbeschwerdefihrerin den Zuschlag erteilen zu wollen, fur nichtig erklart und die
Erstbeschwerdeflihrerin zum Pauschalgeblhrenersatz verpflichtet.

Zur Begrindung flhrte die belangte Behorde - soweit fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren wesentlich - aus, die
Mitbeteiligte habe in ihrem Nachprifungsantrag vorgebracht, dass das Angebot der Zweitbeschwerdeflhrerin
zwingend auszuscheiden gewesen ware. Die Zweitbeschwerdefiihrerin hatte namlich eine nach den
Ausschreibungsbedingungen unzulassige Primarenergiequelle angeboten und die Ausschreibungsanforderungen fur
die Zufahrt zum Neubau nicht erfiillt. Uberdies habe die Mitbeteiligte die Bewertung durch die Bewertungskommission

gerugt.
Die Erstbeschwerdeflihrerin betreibe die Sonderkrankenanstalt -

Rehabilitationszentrum St. Radegund. Sie beabsichtige einen Neubau in Erganzung zu den bestehenden Gebduden zu
errichten. Dazu seien die gegenstandlichen Generalplanerleistungen ausgeschrieben worden. Der geschatzte
Auftragswert betrage EUR 7 Mio. Es handle sich um einen Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich. Die
Ausschreibung umfasse die Erbringung der Grundleistungen, Vorentwurf, Entwurf, Einreichung, Ausfuhrungsplanung,
Kostenermittlungsgrundlagen, kinstlerische Oberleitung, anteilige technische Oberleitung und anteilige geschaftliche
Oberleitung, insbesondere fir die Fachgebiete Architektur, statischkonstruktive Bearbeitung, die gesamte Planung fur
die technische  Gebdudeausristung (Haustechnikplanung) inklusive  Medizintechnik,  bauphysikalische
Planungsleistungen, GroRRkichenplanung, Brandschutzplanung und Planungskoordination im Sinn des Bauarbeiten-
Koordinationsgesetzes. Mit erfasst seien weiters Nebenpflichten.

Die Ausschreibung sei im Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung gemal 8 25 Abs. 5 Z. 3 iVm Z. 2
Bundesvergabegesetz 2002, BGBI. | Nr. 99 (BVergG 2002), erfolgt. Nach den Ausschreibungsunterlagen soll der
Zuschlag dem wirtschaftlich glnstigsten Angebot erteilt werden. Der Schlusstermin fir den Eingang der
Teilnahmeantrage sei der 3. Oktober 2005 gewesen. Die Ausschreibung sei im Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung gemal3 Paragraph 25, Absatz 5, Ziffer 3, in Verbindung mit Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2002,
Bundesgesetzblatt , | Nr. 99 (BVergG 2002), erfolgt. Nach den Ausschreibungsunterlagen soll der Zuschlag dem
wirtschaftlich gunstigsten Angebot erteilt werden. Der Schlusstermin fir den Eingang der Teilnahmeantrage sei der
3. Oktober 2005 gewesen.

Die Aufforderung zur Angebotslegung habe u.a. Folgendes enthalten:

"2 Allgemeine Vergabebedingungen fur die 2. Stufe:

2.7 Teil- und abweichende Angebote; Alternativangebote

Von den rechtlichen Bedingungen der Ausschreibung oder vom vorgegebenen Leistungsverzeichnis abweichende
Angebote sind grundsatzlich nicht zulassig.

2.18 Vergabe; Bestbieterermittiung

Die Vergabe kann nur flr die gesamte Leistung erfolgen. Von den Angeboten, die im Zuge des Prifverfahrens nicht
ausgeschieden wurden, wird der Zuschlag dem fur den Auftraggeber technisch und wirtschaftlich glinstigsten Angebot
gemal den in Punkt 6. ndher spezifizierten Kriterien erteilt.



4.7 |dealtypisches Raum- und Funktionsprogramm

Das in der Anlage 2 beigelegte Raum- und Funktionsprogramm stellt das grundsatzlich geforderte Anforderungsprofil
far den Neubau des SKA-RZ St. Radegund dar. Die hierin angefiihrten Werte geben die idealtypischen Anforderungen
wieder und kénnen daher im konkreten Projekt in einzelnen Bereichen unter- oder Uberschritten werden, wenn dies

im Gesamtzusammenhang als sinnvoll erkannt und entsprechend begrindet wird.

6 Bestbieterermittlung:
6.1 Vorprufung der Projekte, technische und kaufmannische Prifung der Ausarbeitungen

Die Vorprufung der Projekte sowie die technische und kaufmannische Prifung der Ausarbeitungen erfolgen durch die
Verfahrensbetreuung unter Einbeziehung technischer und juristischer Fachberater (intern und extern) des
Auftraggebers. Die eingereichten Projekte werden nach objektivierbaren Kriterien derartig Uberprift, dass ein
vergleichbares Werten durch die Bewertungskommission moglich ist.

Die Ergebnisse dieser Vorpriufung werden der Bewertungskommission des Auftraggebers in Form eines
Vorprifungsberichtes vorgelegt und im Anschluss daran werden die eingereichten Projekte im Zusammenwirken mit
dem jeweiligen Bieter prasentiert.

Vorprufungskriterien:

e Strichaufzéhlung
Einhaltung der Verfahrensbedingungen
e Strichaufzéhlung
Vollstandigkeit der geforderten Leistungen
e Strichaufzéhlung
Vorprifung der Einhaltung der Rahmenbedingungen und der Vorgaben des Raum- und Funktionsprogramms
e Strichaufzahlung
Vorpriufung der Wirtschaftlichkeit und Realisierbarkeit des Losungsvorschlages
e Strichaufzahlung
Vorprufung der Vollstandigkeit der geforderten Kostenermittlung, Prufen des ausgearbeiteten
Detailliertheitsgrades und Plausibilitatsprifung der Kosten- und Massenansatze
e Strichaufzahlung

Vorprufung der Erflllung von Zuschlagskriterien
6.2 Verhandlungen

Im Anschluss an die Vorprufung und die Prasentation der Projekte sollen mit den Bietern Verhandlungen Uber den

gesamten Angebotsinhalt geflhrt werden.
6.3 Tatigkeit der Bewertungskommission

Nach Beendigung der Vorprifung der Prasentation der eingereichten Projekte und den Verhandlungen hiertber wird

die Bewertungskommission zusammentreten.

Grundlage fur die Tatigkeit der Bewertungskommission ist grundsatzlich der durch die Verfahrensbetreuung unter
Einbeziehung technischer und juristischer Fachberater vorbereitete Bewertungsvorschlag anhand der festgelegten
Zuschlagskriterien sowie die von diesen ausgearbeitete schematische, nach sachlichen Gesichtspunkten geordnete
Darstellung der in den Projekten enthaltenen Vorschldge. Zur Entscheidungsfindung innerhalb der
Bewertungskommission zur Bewertung der einzelnen Zuschlagskriterien ist Einstimmigkeit erforderlich.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht bei jenen (Sub-)Kriterien (turkis hinterlegt), bei welchen der subjektive
Aspekt im Vordergrund steht. Diesbezlglich vergibt jedes Kommissionsmitglied autonom seine Bewertungspunkte
nach den unten naher ausgefuhrten Modalitaten und flieBen diese als Summe - entsprechend gewichtet - in die
Gesamtbewertung ein.

Die Bewertungskommission arbeitet von jeder ihrer Sitzungen ein Protokoll aus, das ihre Beschlisse sowie eine



verbale Begrindung hiefir enthdlt und von allen Mitgliedern unterzeichnet wird. Die Entscheidungen der
Bewertungskommission sind endgultig. Die Bewertungskommission und deren einzelne Mitglieder sind weisungsfrei
und Uben ihre Funktion in allen Abschnitten des Verfahrens persoénlich aus.

n

Im Anschluss daran ist im angefochtenen Bescheid die Bewertungsmatrix aus der Aufforderung zur Angebotsabgabe
wiedergegeben. Daraus ergibt sich, dass die Bewertung nach mehreren Themenbereichen zu erfolgen hat. Das Thema
"architektonische, verkehrstechnische und statisch-konstruktive Aspekte" hat einen Anteil von 27 % der gesamten
Bewertung. Dieses Thema wird in mehrere Kriterien gegliedert, darunter das Kriterium "baukulnstlerische
Gestaltungsqualitat" mit einem Anteil von 35 % und das Kriterium "gestalterische Qualitdt der Auenanlagen" mit
einem Anteil von 10 %. Diese beiden Kriterien sind jeweils in Subkriterien unterteilt. Die Subkriterien fur das Kriterium
"Baukulnstlerische Gestaltungsqualitdt" sind "Einbringung in das Landschaftsbild" mit einem Anteil von 40 %,
"Gestaltung der AuRenhulle" mit einem Anteil von 30 % und "Gestaltung der Innenrdume" mit einem Anteil von 30 %;
das Kriterium "gestalterische Qualitat der AuRenanlagen" teilt sich in die Subkriterien "Zuordnung der Freiflichen" und
"Gestaltung der Grun- und Freirdume" mit einem Anteil von je 50 %.

Weiters ist im angefochtenen Bescheid aus der Aufforderung zur Angebotsabgabe Folgendes wiedergegeben:
"6.4.1 Bewertung der architektonischen, verkehrstechnischen und statisch-konstruktiven Aspekte

Die Bewertung der architektonischen, verkehrstechnischen und statisch-konstruktiven Aspekte ist konkreter durch
Kriterien bzw. Subkriterien abgebildet. Die Gewichtung dieser zueinander - je nach Bedeutung - ergibt sich aus der
vorstehenden Tabelle.

Im Rahmen der Bewertung der einzelnen Subkriterien werden von der Bewertungskommission gemaR Punkt 6.3 je
nach Erflllungsgrad Punkte vergeben, wobei die einzelnen Fahigkeiten der Bieter zueinander in Relation gesetzt
werden. Die Bewertungsskala ist zehnteilig, wobei 10 die Hochstnote und 1 die niedrigste Note darstellt.

Konkret werden im Zusammenhang mit der bauklnstlerischen Gestaltungsqualitdt folgende Subkriterien einer
Bewertung zugefuhrt:

e Strichaufzahlung
Einbindung in das Landschaftsbild

als Beispiel hiefuir stehen:
Bewertung der architektonischen Einbindung in das Landschaftsbild
Bewertung der Gestaltung des Daches und der dsthetischen Wirkung der eingesetzten Materialien (offenbar irrtimlich
so wiedergegeben; nach der Aktenlage heilt es tatsachlich: "Bewertung der Asthetik des Gesamtobjektes")
- Gestaltung der AuRRenhlle
als Beispiel hiefur stehen:
Bewertung der Gestaltung der Fassade und der asthetischen Wirkung der verwendeten Materialien
Bewertung der Gestaltung des Daches und der asthetischen Wirkung der eingesetzten Materialien
- Gestaltung der Innenrdaume
als Beispiel hiefur stehen:
Bewertung der Anordnung und Ausfihrung der Reprasentationsflachen, insbesondere des Eingangsbereiches
Bewertung der architektonischen Ausfiihrung der Patientenbereiche Bewertung der Raumproportionen zueinander
aus
architektonischer Sicht.
Konkret werden im Zusammenhang mit der gestalterischen Qualitat der AulRenanlage folgenden Subkriterien einer
Bewertung zugefuhrt:

e -Strichaufzahlung

Zuordnung der Freiflachen

als Beispiel hiefur stehen:
Bewertung der Anordnung der Freizeitbereiche im Bezug auf Erreichbarkeit und Zuordnung zu einander
Bewertung der Anordnung der Erholungsflachen im Bezug auf Erreichbarkeit und Zuordnung zu einander



Bewertung der optimalen Ausnutzung der Freiflachen - Gestaltung der Grin- und Freirdume

als Beispiel hiefur stehen:

Bewertung der qualitativen Gestaltung der Freizeitflachen hinsichtlich Ausfiihrung und Sicherheit

Bewertung der qualitativen Gestaltung der Erholungsflachen hinsichtlich der verwendeten Materialien und der
architektonischen Ausfihrung."

Der Punkt 2.4.1.2 im Anhang 2 zur Aufforderung zur Angebotslegung ("Raum- und Funktionsprogramm"; im Folgenden:
RFP) laute:

"2.4.1.2 Heizung mit erneuerbarem Energietrager

Als Hauptheizung ist eine Heizungsanlage, die mit einem erneuerbaren (nachwachsenden) Energietrager befeuert
wird, vorzugsweise eine Biomasseheizung (Hackschnitzelheizung) mit entsprechender trockener (Uberdachter)
Lagerflache fur Verbrennungsmaterial und Warmespeichern einzuplanen.”

Aus dem von der Auftraggeberin vorgelegten RFP ergibt sich nachfolgender weiterer Inhalt dieses Dokuments:
"2.4.1 Warmeerzeugungsanlagen
2.4.1.1 Olheizung

Die bestehenden 2 Stiick Kesselanlagen (Errichtungsdatum 10/2005) inklusive Olbrennern fir die Verfeuerung von
Heizdl extra leicht mit je einer Heizleistung von 1.150 und 500 kW sind zu Ubernehmen und in die Neuanlage zu
implementieren. Diese sind als zweites Standbein fir die Aufrechterhaltung des Heizbetriebes wahrend etwaiger
Ausfalls-, Stillstands- und Wartungszeiten der Hauptheizung ... vorgesehen. Die bestehenden 2 Stick Kesselanlagen
(Errichtungsdatum 10 aus 2005,) inklusive Olbrennern fir die Verfeuerung von Heizdl extra leicht mit je einer
Heizleistung von 1.150 und 500 kW sind zu tGbernehmen und in die Neuanlage zu implementieren. Diese sind als
zweites Standbein fur die Aufrechterhaltung des Heizbetriebes wahrend etwaiger Ausfalls-, Stillstands- und
Wartungszeiten der Hauptheizung ... vorgesehen.

Im Sommerbetrieb soll die Olheizung die Energie fir die Warmwasserbereitung sowie anderer notwendiger

Abnehmer, wie z.B. Schwimmbadwassererwarmung, bereitstellen.

2.4.1.2 (bereits oben wiedergegeben)
2.4.1.3 Solaranlage

Zur Unterstutzung der Warmwasserbereitung sowie fir die Beheizung von FuBbodenflachen (insbesondere
BarfuRRbereiche) ist eine Solaranlage einzuplanen.

2.5 Klima-/Luftungsanlagen

2.5.1 Luftungsanlagen

Warmertickgewinnungen sind nur denn einzuplanen, wenn die Wirtschaftlichkeitsberechnungen ein positives Ergebnis

zeigen.

2.5.2 Teilklimaanlagen

Warmertickgewinnungen sind nur denn einzuplanen, wenn die Wirtschaftlichkeitsberechnungen ein positives Ergebnis

zeigen.

2.5.3 Klimaanlagen

Warmertickgewinnungen sind nur denn einzuplanen, wenn die Wirtschaftlichkeitsberechnungen ein positives Ergebnis

zeigen.

n



Die belangte Behorde fuhrte weiter aus, dass 68 Bewerber Teilnahmeunterlagen angefordert und 16 Bewerber
Teilnahmeantrage eingereicht hatten. FUnf Bewerber seien zur Legung von Angeboten aufgefordert worden. Ein
Angebot sei ausgeschieden worden. Die Zweitbeschwerdefihrerin habe ein Heizungssystem angeboten, das aus einer
Kombination von Geothermie als Warmequelle und Warmespeicher, Sonnenkollektoren, einer Warmeruckgewinnung
aus Abwéssern, einer Pelletsheizung sowie der bestehenden Olheizung als Ausfallreserve bestehe. Die Heizung sei mit
der Kuhlung derart verbunden, dass Uberschissige Energie Uber die geothermische Anlage im Boden gespeichert
werde. Die Heizung erfolge in erster Linie Uber die geothermische Anlage, die Sonnenergie und die
Warmertickgewinnung. Erst wenn die Warmeleistung dieser Systeme nicht ausreiche, werde die Pelletsheizung in
Betrieb genommen. Sie kénne im Maximum knapp Uber 50 % der maximal moglichen Heizleistung der Gesamtanlage
erbringen. Geothermie unterliege Verlusten und pendle sich nach zehn Jahren bei etwa 70 % der urspringlichen

Leistung ein.

Nach Angebotspriafung und Durchfihrung von zwei Verhandlungsrunden mit den verbliebenen Bietern seien die
Angebote einer Bewertung durch die aus Mitgliedern der Anstaltsleitung, der kollegialen Fihrung sowie
Belegschaftsvertretern und externen Experten zusammengesetzte Kommission zugefthrt worden. Die Bewertung sei
in der Sitzung der Kommission vom 25. September 2006 erfolgt. Die Bewertung der subjektiven Kriterien sei durch die
Mitglieder der Bewertungskommission "autonom" erfolgt. Diese Kriterien machten 12,15 % der insgesamt erzielbaren
Bewertungspunkte aus. Dabei seien von jedem Mitglied der Bewertungskommission auf je einem Bewertungsbogen
ohne verbale Begrindung fur jedes Subkriterium ein bis zehn Punkte vergeben worden. Auch in der Niederschrift Gber
die Sitzung der Bewertungskommission vom 25. September 2006 fehle jede verbale Begrindung. Zu den subjektiv zu
bewertenden Subkriterien werde lediglich auf die Abstimmung mittels Bewertungsblatt verwiesen.

Die Zweitbeschwerdefiihrerin sei mit einer Gesamtpunktezahl von 85,63 als Bestbieterin ermittelt worden. Die
Mitbeteiligte sei mit einer Gesamtpunkteanzahl von 82,91 an zweiter Stelle gereiht worden.

Die Festlegungen in der Aufforderung zur Angebotsabgabe seien im Sinn ihrer objektiven Bedeutung aus der Sicht
eines redlichen Bieters zu verstehen. Die Ausschreibung treffe Festlegungen fir die Ausgestaltung der Hauptheizung,
wie sich aus dem Wortbestandteil "Haupt" ergebe, kénne als Hauptheizung nur jene Heizungsanlage betrachtet
werden, die standig zumindest dem Grof3teil der bendtigten Warme bereitstelle. Es sei gefordert, dass diese
Heizungsanlage mit einem erneuerbaren Energietrager befeuert werde. Nach der Aussage der Auftraggeberin
(Erstbeschwerdefthrerin) in der mindlichen Verhandlung hatten damit fossile Energietrager ausgeschlossen werden
sollen. Erneuerbar sei im Sinn des Kyoto-Protokolls zu verstehen und bedeute CO2-neutral. Der Begriff "erneuerbare
Energietrager" sei auch in § 5 Abs. 1 Z. 11 Okostromgesetz enthalten und als erneuerbare, nicht fossile Energietrager
definiert. Er umfasse Wind, Sonne, Erdwdrme, Wellen- und Gezeitenenergie, Wasserkraft, Biomasse, Abfall mit hohem
biogenen Anteil, Deponiegas, Klargas und Biogas. Im vorliegenden Fall schréanke jedoch der Klammerausdruck
"nachwachsend" nach den Regeln der Grammatik die zuldssigen erneuerbaren Energietrager dahin ein, dass lediglich
Energietrager zum Einsatz kommen durften, die tatsachlich nachwachsen kdnnten. Der Energietrager misse daher
pflanzlichen Ursprungs sein. In Frage kdmen in erster Linie Holz und aus Holz gewonnene Heizstoffe wie Hackschnitzel
oder Pellets. Geothermie wachse hingegen nicht nach. Geothermie allein verbrauche sich. Wie sich aus vorgelegten
Gutachten und der Aussage von Ing. B. (Mitarbeiter der Zweitbeschwerdeflihrerin) ergebe, verbrauche sich
Geothermie und pendle sich nach einem Zeitraum von etwa zehn Jahren auf einem Niveau von ca. 70 % der
urspriinglichen Leistung ein. Sonnenenergie wachse ebenfalls nicht nach. Weiters lege das Wort "befeuern" in der
Aufforderung zur Anbotslegung nahe, dass brennbares Material zur Heizung verwendet werde. Aus alldem ergebe
sich, dass die anzubietende Heizungsanlage, die den Grol3teil der Heizleistung dauernd erbringe, die erforderliche
Warme mit einem erneuerbaren und nachwachsenden Energietrager, der brenne, erzeugen muisse. Sonnenenergie
und Geothermie erfillten diese Anforderungen nicht. Die Festlegungen in der Aufforderung zur Angebotsabgabe seien
im Sinn ihrer objektiven Bedeutung aus der Sicht eines redlichen Bieters zu verstehen. Die Ausschreibung treffe
Festlegungen fur die Ausgestaltung der Hauptheizung, wie sich aus dem Wortbestandteil "Haupt" ergebe, kdnne als
Hauptheizung nur jene Heizungsanlage betrachtet werden, die standig zumindest dem Grof3teil der bendtigten Warme
bereitstelle. Es sei gefordert, dass diese Heizungsanlage mit einem erneuerbaren Energietrager befeuert werde. Nach
der Aussage der Auftraggeberin (Erstbeschwerdefihrerin) in der mundlichen Verhandlung hatten damit fossile
Energietrager ausgeschlossen werden sollen. Erneuerbar sei im Sinn des Kyoto-Protokolls zu verstehen und bedeute
CO2-neutral. Der Begriff "erneuerbare Energietrdger" sei auch in Paragraph 5, Absatz eins, Ziffer 11, Okostromgesetz



enthalten und als erneuerbare, nicht fossile Energietrager definiert. Er umfasse Wind, Sonne, Erdwarme, Wellen- und
Gezeitenenergie, Wasserkraft, Biomasse, Abfall mit hohem biogenen Anteil, Deponiegas, Klargas und Biogas. Im
vorliegenden Fall schrénke jedoch der Klammerausdruck "nachwachsend" nach den Regeln der Grammatik die
zuldssigen erneuerbaren Energietrager dahin ein, dass lediglich Energietrager zum Einsatz kommen durften, die
tatsachlich nachwachsen kénnten. Der Energietrdger misse daher pflanzlichen Ursprungs sein. In Frage kdmen in
erster Linie Holz und aus Holz gewonnene Heizstoffe wie Hackschnitzel oder Pellets. Geothermie wachse hingegen
nicht nach. Geothermie allein verbrauche sich. Wie sich aus vorgelegten Gutachten und der Aussage von Ing. B.
(Mitarbeiter der Zweitbeschwerdeflhrerin) ergebe, verbrauche sich Geothermie und pendle sich nach einem Zeitraum
von etwa zehn Jahren auf einem Niveau von ca. 70 % der urspringlichen Leistung ein. Sonnenenergie wachse ebenfalls
nicht nach. Weiters lege das Wort "befeuern" in der Aufforderung zur Anbotslegung nahe, dass brennbares Material
zur Heizung verwendet werde. Aus alldem ergebe sich, dass die anzubietende Heizungsanlage, die den GrofRteil der
Heizleistung dauernd erbringe, die erforderliche Warme mit einem erneuerbaren und nachwachsenden Energietrager,
der brenne, erzeugen miisse. Sonnenenergie und Geothermie erflillten diese Anforderungen nicht.

Nach dem Angebot der Zweitbeschwerdefiihrerin werde die benétigte Warme in erster Linie von der geothermischen
Anlage, den Sonnenkollektoren und der Anlage zur Warmertckgewinnung bereitgestellt. Die Pelletsheizung komme
nur zum Einsatz, wenn die genannten Warmeerzeuger nicht ausreichten. Eine Hauptheizung auf Grundlage eines
verbrennenden, erneuerbaren, nachwachsenden Energietrdgers habe die Zweitbeschwerdefiihrerin trotz des
vorgelegten ausgeklligelten Heizungssystems nicht angeboten. Die Abweichungsméglichkeit der Bieter von den
Vorgaben der Aufforderung zur Angebotslegung betreffe lediglich das Raum- und Funktionsprogramm und vermdoge
daher Abweichungen im Bereich der Heizungsanlage nicht zu tragen. Das Angebot der Zweitbeschwerdefihrerin ware
daher gemal3 § 98 Z. 8 BVergG 2002 auszuscheiden gewesen. Nach dem Angebot der Zweitbeschwerdefihrerin werde
die bendétigte Warme in erster Linie von der geothermischen Anlage, den Sonnenkollektoren und der Anlage zur
Warmertckgewinnung bereitgestellt. Die Pelletsheizung komme nur zum Einsatz, wenn die genannten
Warmeerzeuger nicht ausreichten. Eine Hauptheizung auf Grundlage eines verbrennenden, erneuerbaren,
nachwachsenden Energietragers habe die Zweitbeschwerdeflhrerin trotz des vorgelegten ausgekligelten
Heizungssystems nicht angeboten. Die Abweichungsmaoglichkeit der Bieter von den Vorgaben der Aufforderung zur
Angebotslegung betreffe lediglich das Raum- und Funktionsprogramm und vermdége daher Abweichungen im Bereich
der Heizungsanlage nicht zu tragen. Das Angebot der Zweitbeschwerdefiihrerin ware daher gemal3 Paragraph 98,
Ziffer 8, BVergG 2002 auszuscheiden gewesen.

Eine lediglich auf Zahlen beruhende Vergabeentscheidung des Auftraggebers ohne detaillierte verbale Begriindung sei
mit den Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes nicht vereinbar, weil die gerichtliche Uberpriifbarkeit der
Entscheidung dadurch verhindert werde. Eine ausschlieRlich auf Zahlen beruhende Vergabeentscheidung ohne
verbale Begriindung widerspreche den §8§ 95 Abs. 1 und 99 Abs. 2 BVergG 2002. Eine lediglich auf Zahlen beruhende
Vergabeentscheidung des Auftraggebers ohne detaillierte verbale Begrindung sei mit den Bestimmungen des
Bundesvergabegesetzes nicht vereinbar, weil die gerichtliche Uberpriifbarkeit der Entscheidung dadurch verhindert
werde. Eine ausschlieBlich auf Zahlen beruhende Vergabeentscheidung ohne verbale Begriindung widerspreche den
Paragraphen 95, Absatz eins und 99 Absatz 2, BVergG 2002.

Im vorliegenden Fall seien fir die subjektiv zu bewertenden Kriterien von den einzelnen Kommissionsmitgliedern
lediglich Punkte vergeben worden. Eine verbale Begriindung finde sich weder in den Bewertungsbogen der einzelnen
Kommissionsmitglieder noch im Protokoll Uber die Sitzung der Bewertungskommission. Die Bewertung in diesen
Punkten sei daher nicht nachvollziehbar und widerspreche dem BVergG 2002. Bei rechtskonformem Vorgehen sei ein
anderer Ausgang des Vergabeverfahrens moglich gewesen. Die dargestellten Rechtswidrigkeiten seien daher von
entscheidendem Einfluss auf den Ausgang des Vergabeverfahrens, weshalb die Zuschlagsentscheidung fiir nichtig zu
erklaren und die Erstbeschwerdeflhrerin zum Pauschalgebuhrenersatz zu verpflichten gewesen sei.

Gegen diesen Bescheid richten sich die vorliegenden Beschwerden je mit dem Antrag, den angefochtenen Bescheid
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts oder Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.

Die belangte Behodrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete - ebenso wie die mitbeteiligte
Partei - jeweils eine Gegenschrift mit dem Antrag, die jeweilige Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.



Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Verbindung der Verfahren tber die beiden Beschwerden wegen des sachlichen

und personlichen Zusammenhangs zur gemeinsamen Beratung und Entscheidung erwogen:

Zur Frage der verbalen Begriindung der Zuschlagsentscheidung bringen die Beschwerdefiihrerinnen vor, dass in der
Aufforderung zur Angebotslegung die Bewertungskriterien mit Subkriterien und Beispielen zu jedem Subkriterium
bekannt gegeben worden seien. Die gesonderte Punktevergabe der einzelnen Kommissionsmitglieder gewahrleiste
eine ausreichende Nachvollziehbarkeit der Entscheidung. Eine darliber hinausgehende verbale Begriindung bringe
keinen zuséatzlichen Erkenntniswert. Uberdies habe die belangte Behérde nicht dargestellt, warum das Fehlen einer
verbalen Begriindung fur Kriterien, die lediglich 12,15 % der Gesamtenscheidung ausmachten, fir den Ausgang des
Verfahrens wesentlich sei, zumal die Mitbeteiligte gerade in diesen Kriterien ohnehin héher bewertet worden sei als

die Zweitbeschwerdeflhrerin.

Die belangte Behorde vertrat die Ansicht, dass der bloRe Verweis auf die von den einzelnen Kommissionsmitgliedern
fur die subjektiv zu bewertenden Kriterien vergebenen Punkte im Protokoll Uber die entscheidende Sitzung der
Bewertungskommission dem Gebot der schriftlichen Begrindung der Zuschlagsentscheidung gemaR & 99 Abs. 2
BVergG 2002 nicht gerecht werde. Die belangte Behdrde vertrat die Ansicht, dass der bloRe Verweis auf die von den
einzelnen Kommissionsmitgliedern fur die subjektiv zu bewertenden Kriterien vergebenen Punkte im Protokoll Gber
die entscheidende Sitzung der Bewertungskommission dem Gebot der schriftlichen Begrindung der
Zuschlagsentscheidung gemal’ Paragraph 99, Absatz 2, BVergG 2002 nicht gerecht werde.

Zunachst sei festgehalten, dass es zuldssig ist, bei der Bewertung von Dienstleistungsangeboten auch
kiinstlerischasthetische Kriterien heranzuziehen, ist doch "Asthetik" als Zuschlagskriterium in Art. 36 Abs. 1 lit. a der
Richtlinie 92/50/EWG des Rates Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftrage
ausdrucklich genannt. Zunachst sei festgehalten, dass es zulassig ist, bei der Bewertung von Dienstleistungsangeboten
auch kinstlerischasthetische Kriterien heranzuziehen, ist doch "Asthetik" als Zuschlagskriterium in Artikel 36, Absatz
eins, Litera a, der Richtlinie 92/50/EWG des Rates Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrage ausdrucklich genannt.

GemaRk § 99 Abs. 2 BVergG 2002 (dessen materielle Bestimmungen nach der Ubergangsvorschrift des § 345 Abs. 2
Bundesvergabegesetz 2006 auf den vorliegenden Fall anzuwenden sind) sind die Grande far die
Zuschlagsentscheidung schriftlich festzuhalten. Diese Vorschrift dient der objektiven Nachvollziehbarkeit und damit
der Kontrolle der Bewertung. Gemal3 Paragraph 99, Absatz 2, BVergG 2002 (dessen materielle Bestimmungen nach der
Ubergangsvorschrift des Paragraph 345, Absatz 2, Bundesvergabegesetz 2006 auf den vorliegenden Fall anzuwenden
sind) sind die Grinde fur die Zuschlagsentscheidung schriftlich festzuhalten. Diese Vorschrift dient der objektiven
Nachvollziehbarkeit und damit der Kontrolle der Bewertung.

Im vorliegenden Fall enthalt der die Tatigkeit der Bewertungskommission regelnde Punkt 6.3 der Aufforderung zur
Angebotsabgabe zunachst den Hinweis, dass der von Fachleuten vorbereitete Bewertungsvorschlag Grundlage fur die
Bewertung durch die - unstrittig aus 14 Mitgliedern bestehende - Kommission sei und die Kommission einstimmig zu
entscheiden habe. Der unmittelbar darauffolgende Absatz enthélt die Bestimmung, dass bei den (Sub-)Kriterien, bei
denen der subjektive Aspekt im Vordergrund steht, eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht. Diesbezuglich
vergibt jedes Kommissionsmitglied autonom seine Bewertungspunkte, welche entsprechend gewichtet in die
Gesamtbewertung einflieBen.

Aus dem Zusammenhang dieser Textpassagen ergibt sich, dass flr die Bewertung der insgesamt 12,15 % (45 % von
27 %) ausmachenden kunstlerisch-asthetischen Beurteilungskriterien keine Einstimmigkeit erforderlich ist, sondern
jedes Kommissionsmitglied nach eigenem Empfinden ("subjektiv") ohne Bindung an Vorschldge ("autonom") Punkte
vergeben kann.

Bei einer solchen Vorgangsweise kann sich eine verbale Begriindung fir die Entscheidung der Bewertungskommission
nur auf einen Hinweis auf die von den einzelnen Mitgliedern vergebenen Punkte beschrdnken, liegt doch keine in
einem gemeinsamen Entscheidungsprozess - einstimmig oder mehrstimmig - erzielte begrindbare Entscheidung der
gesamten Kommission vor. Das Fehlen einer verbalen Begriindung der Kommissionsentscheidung in diesen Kriterien
ist daher bereits in der (gemal3 § 20 Z. 13 lit. a sublit. dd BVergG 2002 im Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung gesondert anfechtbaren) Aufforderung zur Angebotsabgabe - bestandkraftig - festgelegt. Bei einer
solchen Vorgangsweise kann sich eine verbale Begriindung fir die Entscheidung der Bewertungskommission nur auf



einen Hinweis auf die von den einzelnen Mitgliedern vergebenen Punkte beschranken, liegt doch keine in einem
gemeinsamen Entscheidungsprozess - einstimmig oder mehrstimmig - erzielte begrindbare Entscheidung der
gesamten Kommission vor. Das Fehlen einer verbalen Begriindung der Kommissionsentscheidung in diesen Kriterien
ist daher bereits in der (gemdaR Paragraph 20, Ziffer 13, Litera a, Sub-Litera, d, d, BVergG 2002 im
Verhandlungsverfahren mit vorheriger Bekanntmachung gesondert anfechtbaren) Aufforderung zur Angebotsabgabe
- bestandkraftig - festgelegt.

Die Nachvollziehbarkeit der Entscheidung der einzelnen Mitglieder ist durch die erfolgte Punktevergabe fur die
jeweiligen Subkriterien ausreichend gegeben. Zum Beispiel ist durch die Punktevergabe fir das Subkriterium
"Einbindung in das Landschaftsbild" ersichtlich, als wie gut gelungen das jeweilige Kommissionsmitglied die Einbindung
in das Landschaftsbild bewertet und in die Gesamtbewertung des Kriteriums "baukiinstlerische Gestaltungsqualitat"
hat einflieBen lassen.

Aus diesen Grunden durfte die belangte Behdrde das Fehlen einer verbalen Begriindung der Entscheidung der
Bewertungskommission in diesen Zuschlagskriterien nicht als Anlass fur die Nichtigerklarung der
Zuschlagsentscheidung heranziehen.

Insoweit hat die belangte Behorde die Rechtslage verkannt.

Den Beschwerden kommt jedoch aus nachstehenden Grinden keine
Berechtigung zu:

Zur Frage der anzubietenden Heizungsanlage bringen die

Beschwerdefiihrerinnen - zusammengefasst - vor, dass es sich auch bei einer geothermischen Anlage um eine
ausschreibungskonforme Warmebereitstellung mit erneuerbarem Energietrager handle. Die Pelletsheizung sei aber
ohnehin als "Hauptheizung" im Sinn der Ausschreibung anzusehen. Diesbezlglich habe die belangte Behdrde die
Aussage von Ing. B. in der mundlichen Verhandlung falsch interpretiert. Ing. B. habe auf die Darstellung der Anteile der
einzelnen Energietrager in der Projektmappe verwiesen. Aus dieser Aufstellung ergebe sich, dass von dem nach
Ausschopfung aller moglichen Abwdarmenutzungen verbleibenden Jahresheizwdrmebedarf 55 % durch die
Pelletsheizung gedeckt wuirden. Weiters sei festzuhalten, dass die Erdwarme, die im Konzept der
Zweitbeschwerdeflhrerin eine groRe Rolle spiele, ausschliel3lich genutzt werde. Es handle sich dabei um keine
Warmeerzeugung. Die Bezeichnung der geothermischen Anlage als "Warmeerzeuger" durch die belangte Behorde sei
daher nicht richtig. Die Pelletsheizung stelle daher die einzige Warmeerzeugungsanlage und somit die Hauptheizung
dar. Im Ubrigen regle die Aufforderung zur Anbotslegung, wie die belangte Behérde festgestellt habe, in Punkt 4.7,
dass von den Werten des RFP (die einen ldealtypus darstellten) abgewichen werden kénne. Nach Punkt 9.2 der
Aufforderung zur Anbotslegung stelle das RFP eine Maximalvorgabe dar. Unter Einhaltung des Kostenrahmens seien
sinnvolle und realisierbare Abweichungen zuldssig. Da auch die Warmeerzeugungsanlagen in diesem "Raum- und
Funktionsprogramm" geregelt seien, sei auch diesbezlglich eine Abweichung zuldssig. Die Anforderungen der
Ausschreibung an das Heizungssystem wirden vom Anbot der Zweitbeschwerdefiihrerin daher jedenfalls erfullt.

Die belangte Behorde vertrat die Ansicht, dass von der gegenstandlichen Ausschreibung das Anbot einer
Hauptheizung mit nachwachsenden Brennstoffen gefordert werde. Erdwarme sei zwar als erneuerbarer, nicht jedoch
als nachwachsender Energietrager anzusehen. Eine Pelletsheizung erfllle zwar die Kriterien der Ausschreibung, sei
aber von der Zweitbeschwerdeflhrerin nicht als Hauptheizung angeboten worden, weil diese Heizung nur dann zum
Einsatz komme, wenn die anderweitige Energiebereitstellung (Warmertckgewinnung, Erdwarmenutzung,
Solarenergienutzung) nicht ausreiche.

Zunachst ist auszufihren, dass die fur die anzubietende Heizungsanlage mafigeblichen Bestimmungen des RFP nach
dem objektiven Erklarungswert flr einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt
auszulegen sind (vgl. aus der standigen hg. Judikatur etwa das Erkenntnis vom 16. Februar 2005, ZI. 2004/04/0030).
Zunachst ist auszufihren, dass die fur die anzubietende Heizungsanlage mafigeblichen Bestimmungen des RFP nach
dem objektiven Erklarungswert flr einen durchschnittlich fachkundigen Bieter bei Anwendung der Ublichen Sorgfalt
auszulegen sind vergleiche aus der standigen hg. Judikatur etwa das Erkenntnis vom 16. Februar 2005,
ZI. 2004/04/0030).

Der belangten Behorde ist zuzustimmen, dass gemaf Punkt 2.4.1.2 des RFP eine "Hauptheizung" mit Befeuerung durch


https://www.jusline.at/entscheidung/36974
https://www.jusline.at/entscheidung/36974

einen nachwachsenden Energietrdger anzubieten ist. Dies ergibt sich nicht nur - wie die belangte Behdrde richtig
erkannt hat - aus den Ausdricken "nachwachsend" und "befeuert" in der genannten Ausschreibungsbestimmung,
sondern auch daraus, dass eine Uberdachte Lagerflache flr Verbrennungsmaterial gefordert ist.

Die von der Zweitbeschwerdefihrerin neben der Pelletsheizung angebotene Erdwarmeheizung erfillt diese
Voraussetzungen nicht, beruht sie doch nicht auf der Verbrennung nachwachsender Energietrager, sondern auf der
Nutzung von Erdwarme.

Nach Punkt 2.4.1.1 des RFP soll die vorhandene Olheizung u.a. als zweites Standbein fir die Aufrechterhaltung des
Heizbetriebes wahrend etwaiger "Ausfalls-, Stillstands- und Wartungszeiten der Hauptheizung" bestehen bleiben. Von
Punkt 2.4.1.2 wird - wie dargestellt - eine mit nachwachsenden Brennstoffen befeuerte Hauptheizung gefordert.
Zusatzlich fordert Punkt 2.4.1.3 eine Solaranlage fir Warmwasserbereitung und FuBbodenheizung. Im Kapitel 2.5 des
RFP betreffend Klima- und Luftungsanlagen ist an mehreren Stellen festgehalten, dass Warmerutckgewinnungen nur
bei positiver Wirtschaftlichkeitsberechnung einzuplanen sind. Weitere Warmeversorgungsanlagen sind im RFP nicht
vorgesehen.

Aus dem Zusammenhang dieser Bestimmungen ergibt sich, dass das RFP den Begriff "Hauptheizung" als Abgrenzung
zu der als Reserveheizung aufrecht zu erhaltenden bestehenden Olheizung verwendet. Aus der Verwendung des
Wortes "Haupt"-Heizung kann somit nicht geschlossen werden, dass daneben (auRer der ausdricklich geforderten
Solaranlage und der zulassigen Warmeruickgewinnung) auch noch andere - im sonst detaillierten RFP in keiner Weise
determinierte - Heizungsanlagen als "Nebenheizung" eingeplant werden diirfen. Dafiir spricht im Ubrigen auch der
unstrittig feststehende Umstand, dass die Erstbeschwerdeflihrerin durch die Ausschreibung einer Hauptheizung mit
nachwachsenden Brennstoffen fossile Energietrager ausschlieBen wollte. Wirde man den Begriff Hauptheizung so
verstehen, dass daneben auch andere, von der Ausschreibung nicht definierte, Heizungsanlagen eingeplant werden
durften, so ware aber auch das Anbieten etwa einer Erdgasheizung neben einer auf nachwachsenden Rohstoffen
basierenden Hauptheizung méglich.

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen war daher das Einplanen einer auf der Nutzung von Erdwdrme
basierenden Warmeversorgungsanlage neben der Pelletsheizung nach der gegenstandlichen Ausschreibung nicht

zulassig.

Dass der Punkt 2.4.1 des RFP die Uberschrift "Warmeerzeugungsanlagen" tragt und es sich bei der Nutzung von
Erdwarme nicht um eine Warmeerzeugung handelt, spricht nicht gegen dieses Ergebnis, nennt das RFP doch auch die
Solaranlage, bei der die Energie ebenso wenig erzeugt wird, unter dieser Uberschrift.

SchlieBlich spricht auch der Umstand, dass nach den Feststellungen der belangten Behorde im Punkt 4.7 und nach
dem Beschwerdevorbringen auch im Punkt 9.2 der Aufforderung zur Angebotslegung festgehalten ist, dass das RFP die
idealtypischen Anforderungen bzw. ein Maximalprogramm enthalt und die darin angefihrten Werte unter- oder
Uberschritten werden kdnnen, wenn dies sinnvoll und unter Einhaltung des Kostenrahmens realisierbar ist, nicht
gegen die hier vertretene Losung. Aus der Bezugnahme auf die im RFP angegebenen Werte ergibt sich, dass damit
lediglich die Méglichkeit eingerdaumt werden sollte, unter grundsatzlicher Einhaltung der Vorgaben der Ausschreibung
von Detailanforderungen, etwa im Rahmen der - den groRten Teil des RFP ausmachenden - Flachenanforderungen der
einzelnen Bereiche, abzugehen. Es kann dem Auftraggeber aber nicht unterstellt werden, dass er damit freistellen
wollte, ein anderes als das vorgesehene Heizsystem einzuplanen.

Die belangte Behorde hat das von der Zweitbeschwerdefiihrerin angebotene Heizungssystem daher in unbedenklicher
Weise als nicht der Ausschreibung entsprechend angesehen.

Da sich die Beschwerden somit als unbegriindet erweisen, waren sie gemal} § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen. Da sich die
Beschwerden somit als unbegriindet erweisen, waren sie gemald Paragraph 42, Absatz eins, VwWGG abzuweisen.

Der Spruch tber den Aufwandersatz griindet auf den §§ 47 ff VwWGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003. Das die
gesonderte Vergltung von Umsatzsteuer betreffende Mehrbegehren der mitbeteiligten Partei war abzuweisen, weil im
pauschalierten Schriftsatzaufwand Umsatzsteuer bereits enthalten ist. Der Spruch Uber den Aufwandersatz griindet
auf den Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 333 aus 2003,. Das
die gesonderte Vergltung von Umsatzsteuer betreffende Mehrbegehren der mitbeteiligten Partei war abzuweisen,
weil im pauschalierten Schriftsatzaufwand Umsatzsteuer bereits enthalten ist.
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