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VERWALTUNGSGERICHT 1190 Wien, Muthgasse 62
WIEN Telefon: (43 01) 4000 DW 38730

Telefax: (43 01) 4000 99 38730
E-Mail: post@vgw.wien.gv.at
DVR: 4011222

GZ: VGW-123/060/34869/2014-6
VGW-123/060/34912/2014 Wien, 27. Februar 2014
M.

Geschaftsabteilung: VGW-R

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch den Vorsitzenden Mag. Fischer und die
Richter Dr. Neumann als Berichter sowie Dr." Lettner als Beisitzerin Uber die
Antrage der M., vertreten durch Rechtsanwalt, auf Nichtigerklarung der
Bekanntmachung (datiert mit 18. November 2014) zu dem Vergabeverfahren
,F.Y der Stadt Wien (Magistratsabteilung ...), eventualiter bestimmter
Festlegungen in dieser Bekanntmachung sowie auf Nichtigerkldarung der
Fragebeantwortung vom 11. Dezember 2014, eventualiter einzelner
Festlegungen dieser Fragebeantwortung nach durchgefiihrter 6ffentlicher
mindlicher Verhandlung durch Verkiindung am 19. Februar 2014

zu Recht erkannt:

I. Dem Antrag, die Bekanntmachung (abgesendet am 14. November 2014,
datiert mit 18. November 2014, 2014/S 222-392522) zu dem
Vergabeverfahren ,F." flr nichtig zu erklaren, wird stattgegeben.

II. Dem Antrag, die rechtswidrige Fragebeantwortung vom 11. Dezember 2014
fur nichtig zu erkléren, wird insofern Folge gegeben, als die Beantwortung zu
Frage Nr. 4, der zufolge Bietergemeinschaften und Subunternehmer fur die
Teilnahme am Verfahren unzulassig sind, fur nichtig erklart wird.

III. Den Antragen, die Auftraggeberin dazu zu verpflichten, der Antragstellerin
die fur die Nachprifungsantrage (Nichtigerklarung der Bekanntmachung und



der Fragebeantwortung) sowie fur den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung entrichteten Pauschalgebihren binnen 14 Tagen zu
Handen des Rechtsvertreters der Antragstellerin zu ersetzen, wird Folge
gegeben. Die Antragsgegnerin hat der Antragstellerin Pauschalgebihren in
der H6he von EUR 1.900,-- zu ersetzen.

IV. Der Antragstellerin wird von den entrichteten Pauschalgebiihren ein Betrag in
der H6he von EUR 1.250,-- rlickerstattet.

V. Die Revision nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist nicht zulassig.

Rechtsgrundlagen: §§ 7 Abs. 1 und 2 Z 2, 15 Abs. 1 und 3, 16 Abs. 1 und 2, 20
Abs. 1, 26 Abs. 1 WVRG 2014; §§ 1 und 3 Abs. 1 WVPVO; 141 Abs. 1, 2 und 5
BVergG 2006.

Entscheidungsgriinde

I. Gang des Verfahrens und Vorbringen
I.1 Nachprifungsantrag und Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfligung

Mit Schriftsatz vom 19. Dezember 2014 stellt die M. (im Folgenden:
Antragstellerin) beziglich des gegenstandlichen Vergabeverfahrens "F." der
Stadt Wien (Magistratsabteilung ...) die im Spruch ersichtlichen Antrage. Dariber
hinaus stellt sie einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung sowie
auf Ersatz der Pauschalgeblhren durch die Antragsgegnerin. SchlieBlich wird
unter anderem auch die Durchfihrung einer o6ffentlichen mundlichen

Verhandlung beantragt.

Mit Beschluss des Verwaltungsgerichts Wien vom 23. Dezember 2014 wurde eine
einstweilige Verfligung erlassen und darin ausgesprochen, dass fir die Dauer des
Nachprifungsverfahrens der Lauf der Teilnahmefrist ausgesetzt und der
Antragsgegnerin die Offnung allfdllig eingelangter Teilnahmeantrdge untersagt

wird.

1.2 Vorbringen der Antragstellerin und Stellunghahme der

Antragsgegnerin




Die Antragstellerin sieht mehrere Grinde fir die Rechtswidrigkeit der

angefochtenen Festlegungen. Im Einzelnen legt sie dazu dar:

- Mehrere Punkte der Bekanntmachung seien rechtswidrig: Punkt III.2.1),
Punkt III.2.2), Punkt III.3.2), Punkt IV.1.2).

Punkt II1.2.1) der Bekanntmachung:

Es werde geregelt, dass der ,Nachweis lUber die Befugnis" beispielsweise durch
»,Eintragung im Vereinsregister" erfolgen koénne. Dies sei augenscheinlich
rechtswidrig und auch diskriminierend flur Bieter, die nicht in der Rechtsform

eines Vereins tatig seien.

Ein Auftraggeber sei zudem verpflichtet, klare Vorgaben flir die Eignung zu
treffen. Dies sei bei der hier fur Referenzen getroffenen Regelung nicht der Fall.
DarUber hinaus komme es dabei zu einer unzuldssigen Vermengung mit
Aspekten, die fur die Auswahlentscheidung herangezogen werden. Es sei nicht
klar, in welchem Verhaltnis dieses Eignungskriterium zu den dortigen

Auswahlkriterien stehe.

Darauf erwidert die Antragsgegnerin:

Mit der beispielhaften Erwdhnung eines ,Vereinsregisterauszugs" solle lediglich
eine Moglichkeit des Nachweises der rechtlichen Existenz der BewerberInnen und
damit auch letztlich jene Uber das Vorliegen einer beruflichen Befugnis aufgezeigt

werden.

Entgegen der Ansicht der Antragstellerin wirden die Eignungskriterien in
nichtdiskriminierender Weise auf den Leistungsinhalt abstellen und in
ausreichender Klarheit durch die angefuhrte Erbringung diesbezliglicher

Nachweise (z.B. Referenzen) die Anforderungen an die BewerberInnen festlegen.

Punkt II1.2.2) der Bekanntmachung:



Dazu die Antragstellerin:

Hier seien als Nachweis fur die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit
unter anderem ,Bonitatsauskiinfte® gefordert. Dabei sei aber vdéllig unklar, was
darunter zu verstehen sei: Eigen- oder Drittauskunft bzw. welche
Kreditausklinfte anerkannt werden, Mindestanforderungen, wie viele Ausklinfte
erforderlich seien (die Bekanntmachung spreche ja von Auskinften in der

Mehrzahl) etc.. Eine derartige unklare Festlegung sei rechtswidrig.

Darauf erwidert die Antragsgegnerin:

Die Antragstellerin kritisiere, dass der Begriff ,,Bonitatsauskinfte™ unklar sei. Die
Antragsgegnerin legt dar, dass nach § 74 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006 fur die
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Auftraggeber eine
entsprechende Bankerklarung (Bonitatsauskunft) verlangen koénne. Insofern
entspreche der Begriff Bonitatsauskinfte dem BVergG 2006. GemaB § 70 Abs. 2
BVergG 2006 koénnten Bieter ihre Befugnis, Zuverlassigkeit, finanzielle und
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit auch mittels Eigenerklarung belegen. Hier hatte
die Antragstellerin die Mdglichkeit, auf vorhandene Bankausklnfte zu verweisen,
welche nach Aufforderung der Auftraggeberin unverzlglich nachzubringen waren.
Verflige die Antragstellerin nur Uber eine Bankverbindung, sei zweifelsfrei die
Vorlage einer Bankauskunft zuldssig. Die von der Antragstellerin monierte

Unklarheit liege demnach nicht vor.

Punkt III. 3. 2)

Die Antragstellerin bringt vor, dass unklar sei, welche Personen anzufiihren
seien. Denn es koénnte sich um die juristisch oder um die inhaltlich
Verantwortlichen oder (berhaupt alle in der Leistungserbringung tatigen
Personen handeln. Dartber hinaus sei auch diese Vorgabe inhaltlich nicht naher
definiert sowie nicht dargelegt, ob damit eine Mindestanforderung festgelegt

werde.

Die Antragsgegnerin fuhrt nachstehend im Kern dazu aus:

Aufgrund des sensiblen Leistungsgegenstandes sei die Anfuhrung jener



Personen, die flur die Erbringung der Dienstleistung verantwortlich seien, sachlich

gerechtfertigt und sogar geboten.

Punkt IV.1.2) der Bekanntmachung:

Bezlglich der Auswahlentscheidung bringt die Antragstellerin vor, dass zunachst
festzuhalten sei, dass mindestens drei und hochstens fiunf Bewerber zur
Angebotsabgabe aufgefordert werden wirden. Ein solcher Spielraum flir die
Auftraggeberin sei unzuldssig, nachdem nicht definiert sei, wie die Entscheidung
Uber die konkrete Anzahl der fur die zweite Stufe aufzufordernden Bewerber

erfolge.

Zu den Auswahlkriterien 1. und 2. wird von der Antragstellerin - soweit
ersichtlich - festgehalten, dass nicht klar sei, wie diese Auswahlkriterien konkret
zu verstehen seien, wodurch auf Seiten der Auftraggeberin die Mdglichkeit zur

objektiven Willklir vorhanden sei.

Zum Auswahlkriterium 3. wird von der Antragstellerin vorgebracht, dass das
Kriterium , Bekenntnis zu [...]* schon deswegen als Auswahlkriterium ungeeignet
sei, weil ein ,Bekenntnis® nicht quantifizierbar sei, was aber flir ein
Auswahlkriterium Voraussetzung sei. Abgesehen davon ware es vdéllig unklar, wie

ein Mehr an Bekenntnis zu bewerten ware.

Zu allen Auswahlkriterien halt die Antragstellerin fest, dass § 2 Abs. 20 lit. a
BVergG 2006 verlange, dass die Auswahlkriterien ,in der Reihenfolge ihrer
Bedeutung" festgelegt wirden; dies sei auch den Bewerbern mitzuteilen. Diese

Festlegung fehle hier.

Darauf erwidert die Antragsgegnerin:

Die angegebene Mindestanzahl von drei Bewerbern ergebe sich aus
§ 103 Abs. 6 BVergG 2006, wonach im Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung die Anzahl der aufzufordernden Unternehmer bei Existenz einer
hinreichenden Anzahl von befugten, Ileistungsfahigen und zuverldssigen
Unternehmern nicht unter drei liegen dirfe. Die Auswahl der besten funf

BewerberInnen sei eine Festlegung der Antragsgegnerin und ergebe sich aus den



den Auswahlkriterien am besten entsprechenden BewerberInnen.

Zu den Auswahlkriterien 1. und 2.: Der Auftraggeber habe nichtdiskriminierende,
auf  den Leistungsinhalt abgestimmte und unternehmensbezogene
Auswahlkriterien festzulegen, nach welchen die Qualitdt der BewerberInnen
beurteilt werde und die Auswahl der besten Bewerberinnen erfolge (§ 2 Z 20 lit.
a BVergG 2006). Daruber hinaus mussten die Auswahlkriterien den besonderen
Erfordernissen der zur Ausfihrung gelangenden Leistung Rechnung tragen. Sie
mussten daher flir die Ermittlung der fir die Erflillung des konkreten Auftrages

bestgeeigneten BewerberInnen geeignet sein.

Diesen Anforderungen wuirden die angefihrten Auswahlkriterien durchaus
gerecht werden. Es kdnne nicht ersehen werden, dass es unklar ware, was unter
den Auswahlkriterien 1. und 2. zu verstehen sei. Auch wurden diese Kriterien auf
Kenntnisse und Erfahrungen in bestimmten naher und klar umschriebenen
Bereichen abstellen, die die Umstande der Bewertung nicht fraglich erscheinen

lassen wurden, weswegen Willktr des Auftraggebers nicht vorliegen kdnne.

Zum Auswahlkriterium 3.: Die partizipative Einbeziehung von Kindern und ihren
Eltern, Vernetzung, Kooperation und Dokumentation wirden essenzielle
Qualitatskriterien in der Familienarbeit (vor allem im Kinderschutz) darstellen
und seien daher bei der Eignungsbeurteilung von wesentlicher Bedeutung. Die
Umsetzung erfordere einerseits entsprechende EDV-Ausstattung sowie die
Méglichkeit zur elektronischen Informationsibermittlung und Fallbearbeitung.
Andererseits sei die qualifizierte Dokumentation von grundlegender Bedeutung,
um diese Arbeit in ihren einzelnen Entwicklungsphasen fir die Familien selbst,
far HelferInnen und KooperationspartnerInnen, aber auch far
EntscheidungstragerInnen wie die Gerichte und Kontrollorgane der &éffentlichen

Hand zu jeder Zeit offen legen zu kdénnen.

Zur Bewertung dieses Auswahlkriteriums wirden einerseits das Vorhandensein
der technischen Voraussetzungen, andererseits die klaren Vorstellungen der
BewerberInnen, wie partizipative Einbeziehung der betreuten Kinder und deren
Familien und die kooperative Zusammenarbeit mit dem Kinder- und

Jugendhilfetrager, herangezogen werden.



Zu allen Auswahlkriterien: Die Auswahlkriterien seien in der Reihenfolge ihrer
Bedeutung festgelegt und wirden somit § 20 Z 20 lit. a BVergG 2006
entsprechen.

- Rechtswidrigkeit von Fragebeantwortungen:

Dazu die Antragstellerin:

Fragebeantwortung 4 vom 11. Dezember 2014:

In dieser Fragebeantwortung 4 werde zu Bietergemeinschaften und
Subunternehmern festgehalten, dass keine Bietergemeinschaften und keine
Subunternehmer zuldssig seien. Diese Festlegungen seien zum vorliegenden
Vergabeverfahren rechtswidrig. Im vorliegenden Fall sei keine entsprechende
Rechtfertigung zu erblicken (mit Hinweis auf VKS Wien 20. Marz 2006, VKS-
225/06). Der vdllige Subunternehmer-Ausschluss sei jedenfalls rechtswidrig
(unter Hinweis auf EuGH 18. Marz 2004, Rs C-314/01 - Chipkarte).

Darauf erwidert die Antragsgegnerin:

Aufgrund des sensiblen Aufgabengebietes solle die Leistung nur an einen
Vertragspartner mit viel Erfahrung sowohl in der sozialarbeiterischen als auch
sozialpadagogischen Arbeit vergeben werden. Es sei daher notwendig, dass
Verhandlungsverfahren schon direkt mit dem potentiellen Auftragnehmer
durchzufihren. Der Ausschluss von Bietergemeinschaften als auch von
Subunternehmern sei daher im Hinblick auf den im konkreten Fall besonders
sensiblen Leistungsgegenstand und die Notwendigkeit eines besonderen
Vertrauensverhaltnisses zum Auftragnehmer sachlich gerechtfertigt und zulassig
(§ 20 Abs. 2 BVergG 2006, § 83 BVergG 2006).

Fragebeantwortung 6 vom 11. Dezember 2014:

Die Antragstellerin bringt vor:

Die Aussage der Fragebeantwortung 6 sei unklar. Sollte es sich dabei um eine



gebietsmaBige Beschrankung handeln, die nur Wiener Einrichtungen die
Teilnahme am Vergabeverfahren gestatte, wdre das klar rechtswidrig. Aus

Umesichtsgrinden werde daher auch diese Festlegung ausdricklich bekampft.

Darauf repliziert die Antragsgegnerin:

Bei der Beantwortung handle es sich eindeutig um ein Missverstandnis, da die
Antragsgegnerin die nicht klar formulierte Frage auf die Durchfihrung der
Bewertung der Eignungs- und Auswahlkriterien bezog. Einen anderen Schluss
lasse die Fragebeantwortung keinesfalls zu. Selbstverstandlich handle es sich
nicht um eine gebietsmaBige Beschrankung, die nur Wiener Einrichtungen die

Teilnahme am Vergabeverfahren gestatte.

Restliche Fragebeantwortung vom 11. Dezember 2014:

Die Antragstellerin bringt vor:

Sie gehe davon aus, dass es sich bei den restlichen Antworten dieser
Fragebeantwortung um keine eigenstandigen Festlegungen handle. Allenfalls
kdnne dies aber anders gesehen werden. Deshalb bekampfe die Antragstellerin
aus Umsichtsgriinden ausdricklich auch diese Festlegungen und beantrage deren
Nichtigerklarung. Diesbezlglich verweist die Antragstellerin auf die oben

ausgefuhrten Grunde flur die Rechtswidrigkeit der Fragebeantwortungen.

Die Antragsgegnerin bringt dazu vor:

Bei den restlichen Fragebeantwortungen handle es sich nicht um eigenstandige

Festlegungen. Vielmehr wirden die Fragen Verweise auf die Bekanntmachung

beinhalten, da die Fragen aufgrund der Bekanntmachung zu beantworten waren.

- Ohne Bezug auf konkrete Punkte der Ausschreibung bringt die

Antragstellerin vor:

Aus einer Zusammenschau der vorhandenen Festlegungen sowie auch in

Verbindung mit dem Fehlen weiterer Festlegungen ergebe sich die



Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidung. Der Auftraggeberin verbleibe
bei der Auswahlentscheidung ein derart groBer Spielraum, der zumindest die
objektive Mdglichkeit zur Willkir eréffnet. Schon diese theoretische Méglichkeit
verletze die Grundsatze der Gleichbehandlung und Transparenz. Der
Transparenzgrundsatz werde auch durch fehlende Angaben Uber die GréBe und

Zusammensetzung der Bewertungskommission verletzt.

In Summe ergebe sich daher die umfassende Rechtswidrigkeit der
angefochtenen Entscheidung; dies auch aufgrund der nur sehr rudimentdren
Festlegungen. Infolge des Zusammenhanges der vorhandenen, aber auch der
fehlenden Regelungen sei eine Nichtigerklarung der beiden Entscheidungen
jeweils zur Ganze vorzunehmen. Eine Teilnichtigerklarung sei gegenstandlich
nicht moéglich, weil durch die Streichung aller rechtswidrigen Regelungen keine

»sinnvolle® Verfahrensgrundlage mehr verbliebe.

Die vorliegenden Rechtswidrigkeiten seien auch wesentlich im Sinn des
§ 26 Abs. 1 Z 2 WVRG 2014. Die Wesentlichkeit einer Rechtswidrigkeit sei nach
der genannten Bestimmung bereits dann anzunehmen, wenn die festgestellte
Rechtswidrigkeit Auswirkungen auf den Verfahrensausgang haben kdnnte. Es
genlige somit eine bloB potentielle Relevanz flir den Ausgang des

Vergabeverfahrens.

Alle zur Rechtswidrigkeit des bisherigen Vergabeverfahrens angefuhrten
Umstande werden von der Antragstellerin - aus Umsichtsgrinden - auch
ausdricklich als Mangel des Vergabeverfahrens und damit als eigenstandige

Rechtswidrigkeit geltend gemacht.

- SchlieBlich fuhrt die Antragsgegnerin nicht bezogen auf bestimmte Punkte

der Ausschreibung aus:

Es liege mangelnde Antragslegitimation der Antragstellerin vor. Die
Kernkompetenz der Antragstellerin liege laut eigener Beschreibung im Bereich
unternehmensbezogener, personlichkeitsorientierter, arbeitsmarktpolitischer und
sozial-integrativer Programme jeder GréBenordnung. Ziehe man die

Auswahlkriterien heran, sei nach der Unternehmensbeschreibung der
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Antragstellerin  zweifelhaft bzw. nicht hinreichend dargelegt, ob diese
ausreichende Kenntnisse im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe, insbesondere
im Bereich der sozialen und sozialpadagogischen Arbeit und Udberhaupt
Kenntnisse der rechtlichen Grundlagen, insbesondere im Bereich der Kinder- und
Jugendhilfe sowie im Familienrecht anzubieten vermége. Aufgrund des von der
Antragstellerin selbst beschriebenen Unternehmensgegenstandes sei davon
auszugehen, dass diese zu keinem Zeitpunkt die alleinige Bewerbung in Betracht
gezogen habe, sondern vielmehr in einer Bietergemeinschaft oder unter
Heranziehung eines Subunternehmens an dem Vergabeverfahren teilnehmen
wollte. In diesem Zusammenhang weist die Antragsgegnerin auf den Ausschluss
von Bietergemeinschaften und Subunternehmern hin (Fragebeantwortung 4 vom
11. Dezember 2014).

Ganz allgemein weist die Antragsgegnerin darauf hin, dass § 141 Abs. 1 BVergG
2006 keinen Verweis auf die allgemeinen Vergabegrundsatze in § 19 BVergG
2006 enthalte, zumal in Abs. 2 dieser Bestimmung eigene Vergabegrundsatze
aufgestellt werden wiirden. Nach seinem Regelungskonzept solle § 141 BVergG
2006 alleinige Grundlage dafir sein, ob und inwieweit 6ffentliche Auftraggeber
vergaberechtliche Normen bei der Vergabe von nicht-prioritdren Dienstleistungen
zu beachten hatten. Insofern werde den o6ffentlichen Auftraggebern durch § 141
BVergG 2006 unter Beachtung der Vergabegrundsatze des § 141 Abs. 2 BVergG

2006 eine gewisse Gestaltungsautonomie eingeraumt.

Insgesamt beantragt die Antragsgegnerin die Antrage der Antragstellerin als

unzuldssig zurtickzuweisen, in eventu als unbegrindet abzuweisen.

- Erganzendes schriftliches Vorbringen der Antragstellerin vom 17. Februar
2015

Mit Schriftsatz vom 17. Februar 2015 (eingelangt am 18. Februar 2015) nahm
die Antragstellerin Uber ihren Parteienvertreter erganzend zum anhangigen
Nichtigerklarungsverfahren Stellung, mit der auf die Stellungnahme der

Antragsgegnerin Bezug genommen wird.

Dabei wird darauf hingewiesen, dass nunmehr von der Antragsgegnerin
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hinsichtlich des Auftragsgegenstands ,Familienbegleitung" eine Einengung des
Leistungsgegenstandes vorgenommen werde. Die Auftraggeberin klammere mit

ihren Ausfihrungen die Familienbegleitung infolge gerichtlicher Verfliigung aus.

Zudem weist die Antragstellerin darauf hin, dass flr die Frage der
Antragslegitimation aus den Auswahlkriterien nichts gewonnen werden kdénne;
vielmehr miussten diese dabei auBer Acht bleiben. Allgemein sei darauf
hinzuweisen, dass die Auftraggeberin das Fehlen der Antragslegitimation mit
gerade jenen einschrankenden Festlegungen in der Ausschreibung begriinden
wolle, die von der Antragstellerin als rechtswidrig bekampft werden wirden. Ein
derartiger Zirkelschluss sei unzuldssig. Vielmehr sei bloB eine oberflachlich
vorzunehmende plausible Darlegung der Mdglichkeit zur Leistungserbringung
relevant. Betrachte man die sehr lose gestalteten Eighungsanforderungen, zeige
sich, dass die Antragstellerin diese Kriterien vollstandig erftille. Der Hinweis der
Auftraggeberin auf die Website der Antragstellerin kdénne niemals eine
hinreichende Beurteilungsgrundlage in einem Vergabeverfahren sein. Dazu sei
auch zu erwahnen, dass die Antragstellerin auf ihrer Website aus verschiedenen
Grinden bewusst allgemein bleibe. Die Antragstellerin verweist auch auf die
Ausflihrung eines o6ffentlichen Auftrags in der Steiermark (Bezirk B.) fur das Land

als Kinder- und Jugendhilfetrager mit der Erbringung vergleichbarer Leistungen.

Bezlglich der geforderten technischen Leistungsfahigkeit trete die Auftraggeberin
mit ihren Ausfihrungen zum Nachprifungsantrag der Antragstellerin nicht
substantiiert entgegen. Es bleibe vielmehr dabei, dass auch im nicht-prioritéren
Bereich die Vorgaben an Referenzen naher determiniert sein mussten. Darlber
hinaus bestatige die Auftraggeberin selbst, dass sie die Eignungs- und

Auswahlkriterien vermengt habe.

Auch die Ausfihrungen der Antragsgegnerin zum Bonitdatsnachweis anderten
nichts daran, dass in der Ausschreibung dazu konkrete Angaben bzw. Vorgaben
fehlen wirden. Die nunmehrige Einschrankung in der Stellungnahme der

Antragsgegnerin sei vom Text der Ausschreibung nicht gedeckt.

Zudem merkt die Antragstellerin an, dass auch nach dem ,Auftraggeberin-
Schriftsatz" nicht véllig klar sei, welche ,Personen™ konkret zu nennen seien.

Bezlglich der Anzahl der einzuladenden Unternehmer bringt die Antragstellerin in
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Replik auf die Ausfuhrungen der Antragsgegnerin vor, dass mit keiner
Auslegungsregel der von der Auftraggeberin gewilinschte Sinn dieser Regelung
erzielt werden koénne. Es handle sich schlieBlich um eine nachtragliche

Rechtfertigung der Auftraggeberin.

Die nicht in Zweifel zu ziehenden Ausflihrungen der Auftraggeberin im Schriftsatz
vom 12. Janner 2015 wurden nichts an der Rechtswidrigkeit der Auswahlkriterien
(Auswahlkriterien 1. bis 3.) andern. Weiters wlrde aus den ,Auftraggeberin-
Ausflihrungen" offenbar, dass diese eine Vermengung von Eignungs- und
Auswahlkriterien vornehme, was aber wunzuldssig sei. Auch sei das
Auswahlkriterium 3. nicht zuldssig, da ein ,Bekenntnis zu" nicht quantifizierbar
sei und die nunmehr dargestellten (Anm.: gemeint wohl in der Stellungnahme
vom 12. Janner 2015) Bewertungsaspekte nicht unter ,Bekenntnis zu"
subsumiert werden koénnten. Vielmehr wirden zusatzliche Auswahlkriterien
beschrieben werden, die bereits in der Bekanntmachung festgeschrieben werden

hatten miuissen.

Zum Ausschluss von Bietergemeinschaften und Subunternehmern bringt die
Antragstellerin erganzend sinngemaB8 vor, dass ein solcher nicht den
Wettbewerbsgrundsatz des Vergaberechts verletzen dirfe und vielmehr
Beschrankungen etwa von Arbeits- oder Bietergemeinschaften nur dann zuldssig
seien, wenn ohne diese Einschrankung der echte (freie und lautere) sowie
unverfalschte Wettbewerb gefahrdet ware. Es misse somit eine sachliche
Rechtfertigung flir die von der Auftraggeberin vorgenommenen Einschrankungen
geben, die sich wiederum aus dem Wettbewerbsprinzip ableiten misse. Die von
der Auftraggeberin angefluihrte Begrindung sei ebenfalls keine ausreichende
sachliche Rechtfertigung fiir einen Ausschluss von Bietergemeinschaften
und/oder Subunternehmern. Jedenfalls seien eine Mehrzahl gelinderer und auch

geeigneterer Mittel zur Zielerreichung vorhanden.

I.3 Mlndliche Verhandlung

Am 19. Februar 2015 fand vor dem Verwaltungsgericht Wien eine o6ffentliche

mundliche Verhandlung statt.
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Ein Regionalmanager der Antragstellerin, Herr R., gibt als Zeuge uber die

Tatigkeit der Antragstellerin in der Steiermark an:

~Die Antragstellerin ist im Rahmen einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE), die sich
aus funf Trdgern zusammensetzt, in der Steiermark tétig. Dabei konnte im
Bereich Jugendwohlfahrt eine Ausschreibung im Bezirk B. fiur die ARGE
entschieden werden. Die ARGE wird von der Bezirksverwaltungsbehérde mit
Betreuungsleistungen im Rahmen der Jugendwohlfahrt betraut. Die fiihrende
Funktion in der ARGE hat die Antragstellerin, d.h., dass die Antragstellerin das
Konzept und Angebot entwickelt hat und dass die Koordination der ARGE bei der
Antragstellerin liegt. 2015 werden etwa 600 Betreuungsfille in diesem
Zusammenhang an die ARGE lbertragen.™

Wenn ich zum Leistungsgegenstand der ARGE in der Steiermark gefragt werde,
so gebe ich an:

~Der Leistungsgegenstand richtet sich gegenwértig im Prdventionsbereich nach
der Leistungsverordnung, die unterschiedlichen Leistungsarten sind genauestens
definiert, wie z.B. etwa Sozialbetreuung oder Erziehungshilfe. Leistungen kénnen
entweder mobil oder auch durch ambulante Dienste erbracht werden.
Gegenwadrtig beauftragt die Bezirkshauptmannschaft fur ein Familiensystem je
nach Indikation fir verschiedene Leistungsarten jeweils einen Tréger. Es gibt
Trdger die haben etwa nur zwei Familien. Die ARGE hat im angefiihrten Bezirk
ungeféhr 80 Félle. Im Rahmen des Ubergangsmanagements wird die Gesamtheit
der Félle ab 1. Juli 2015 an die ARGE Ubertragen. Gegenwadrtig sind das die oben
angefihrten 600 Betreuungsfalle.™

Befragt zum Themenkreis Personalressourcen und Personalaufwand gibt der
Zeuge an:

~Wenn ich nach Einschdtzungen (ber die Rekrutierungsmdglichkeiten von
Fachkréften fir Wien gefragt werde, so gebe ich an, dass die Antragstellerin in
ihrem Unternehmensverbund U(ber 350 Fachkréifte mit pddagogischem oder
psychosozialem Ausbildungshintergrund verfigt. Ca. zehn Mitarbeiter haben
davon Erfahrungen im Jugendwohlfahrtsbereich. Ich mdéchte darauf hinweisen,
dass es sich hier nur um eine Einschdtzung handelt. Die Antragstellerin kénnte
dartiber hinaus Mitarbeiter mit einschldagiger Fachqualifikation extern
rekrutieren.™

Gefragt Uber den geschatzten Personalaufwand fur eine Familienbetreuung gibt
der Zeuge an:

,Zundchst ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff Familienbetreuung nicht
eindeutig normiert ist und in den Léndern unterschiedlich verstanden wird.

Ungeféhr wiirde ich folgende Einschdtzung abgeben:
Zur Betreuung einer Familie sind 25 Monatsstunden unmittelbare Betreuung

Face-to-Face und 25 Stunden mittelbare Betreuung erforderlich. Diese Zahlen
leite ich aus der steierméarkischen Leistungsverordnung und aus der
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Beauftragungspraxis der BVBs ab, dort sind diese Stundenanséatze
durchschnittlich vorgegeben fiir die sozialpddagogische Familienbetreuung.™

Wenn ich gefragt werde, welche Bedeutung flir die Antragstellerin der Ruckgriff
auf Bietergemeinschaften und Subunternehmer im Zusammenhang mit der
Durchflihrung von Familienbetreuung auch fur Wien hat, gebe ich an:

~Dies hdngt nicht mit der fehlenden technischen Leistungsféhigkeit zusammen,
sondern vielmehr damit, dass wir von den Konzepten und Methoden der Partner
profitieren wollen und vice versa. Das ist insbesondere in einem
Schnittstellenbereich wie der Jugendwohlfahrt von besonderem Interesse.

Ob wir bei dieser Ausschreibung als Arbeitsgemeinschaft geboten héatten, steht
noch nicht fest; die Ausschreibung enthéalt nicht genug Angaben, um das jetzt
schon zu beurteilen. Sofern der Leistungsgegenstand in Wien mit jenem in B.
vergleichbar ist, wiirde die Antragstellerin auf die ARGE zurlickgreifen."

Auf Befragen der Vertretung der Antragsgegnerin, welche Leistungen im Bezirk
B. erbracht werden, gebe ich an:

~Es sind alle Leistungen erfasst, nur stationdre Dienste sind ausgenommen.
AuBerdem kommt noch das sogenannte mobile betreute Wohnen dazu."

Auf weitere Frage der Vertretung der Antragsgegnerin, wie bei zehn Familien
Betreuung in einer ARGE durchgefiihrt werden kann, gebe ich an:

~Wir wirden auf das Beratungswissen der Mitglieder zurlickgreifen; es wdirde
sich auf Konsultationsleistungen beziehen. Die Arbeit vor Ort misste von einem
Trager durchgeftuhrt werden."

Die Vertretung der Antragsgegnerin bringt zu ihrer schriftlichen Stellungnahme in

der mindlichen Verhandlung erganzend vor:

Wien unterscheide sich von den Bundeslandern und speziell von der Steiermark.
Traditionell werde ein GroBteil der Leistungen im Bereich der Jugendhilfe vom
Magistrat der Stadt Wien selbst erbracht. Dazu kdénne gesagt werden, dass
sowohl flr den primaren, den sekunddren als auch den tertidaren
Praventionsbereich der Magistrat Leistungen erbringe. Beim primaren
Praventionsbereich seien es die sozialen Dienste. Beim sekundaren
Praventionsbereich sei eine Gefahrdung des Kindes bereits festgestellt worden
und ergebe sich ein Schutzbedarf, der durch ambulante Angebote abgedeckt
werde. Beim tertidren Praventionsbereich sei bereits ein Schaden eingetreten
und werde etwa zum Schutz mit sozialpddagogischen Wohngemeinschaften
vorgegangen. Auf Grund des Leistungsangebotes der Stadt Wien sei an ein
kleineres Volumen bezlglich des Zukaufs von klar umrissenen Leistungen in der
Familienbetreuung gedacht. Dabei erscheine es von groBer Bedeutung, auf
Grund der Zusammenarbeit, dass eine unmittelbare Leistungserbringung erfolge
und nicht eine solche von Bietergemeinschaften. Auch erscheine es erforderlich,
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dass ein breites Wissen bei der Familienbetreuung etwa aus dem
Gesundheitsbereich oder der Grundsicherung erforderlich sei. Insbesondere ist
ein Ressourcenwissen Uber Wien und die einschldagigen Institutionen
(Soziallandschaft) wichtig.

Der Vertreter der Antragstellerin erwidert dazu, dass das Leistungsspektrum, das
von der Antragsgegnerin gefordert werde, geringer sei als das von der
Antragstellerin in der Steiermark zu erbringende. Nach dem Vorbringen der
Antragsgegnerin sei ausschlieBlich wichtig, dass in der tatsdachlichen
Betreuungsleistung der unmittelbare und konstante Kontakt zwischen den
betreuenden und den betreuten Personen bestehe. Die rechtliche Konstruktion
auf der Seite der Antragstellerin, konkret ob die Antragstellerin Teil einer ARGE
sei, spiele vor dem Hintergrund dieses Vorbringens der Antragsgegnerin gar
keine Rolle. Das von der Antragsgegnerin genannte Ressourcenwissen und
Know-How in Wien sei nicht als Eignungsvoraussetzung definiert, nichts desto
trotz habe die Antragsgegnerin die Mdglichkeit dieses Wissen fur eine
Leistungserbringung zur Verfliigung zu stellen.

Die Vertretung der Antragsgegnerin beantwortet nachstehende vom

erkennenden Senat gestellte Fragen wie folgt:

1. Welche Leistungen betreffen die Familienbegleitung der gegenstandlichen
Ausschreibung? Es geht um MaBnahmen zur Wahrung des Kindeswohls in
Anwendung des gelindesten Mittels bei gefédhrdeten Kindern. Darunter ist
die Unterstitzung bei der Erziehung im Fall festgestellter Geféhrdung und
eines festgestellten Unterstiitzungsbedarfs zu verstehen. Diese Leistungen
sind in den Qualitdtsstandards der MA ... klar definiert.

2. Welche Personen mit welcher Qualifikation werden daflir bendtigt?
Sozialpddagoginnen/Sozialarbeiterinnen

3. Welche Befugnis bendétigt eine Organisation? Es gibt keine
Gewerbeberechtigung, die eine Organisation fir das Anbieten von
Familienbegleitung  benétigt. Als Trdger fur sozialpddagogische
Einrichtungen braucht es eine Bewilligung auf Basis der Landesgesetze.

4. Gibt die Reihenfolge der Kriterien in Punkt IV. 1.2) die Bedeutung der
Kriterien wieder? Die Kriterien sind vor dem Hintergrund des Schutzes der
Kinder und Jugendlichen zu sehen und hdngen miteinander zusammen.

5. Was wird unter Bonitatsauskinfte verstanden und von wem ist eine
Bestatigung zu erbringen? Von einer Bank, Kreditschutzverband usw. Wie
viele werden benétigt? Eine wirde reichen. Welcher Grad bzw. welches
AusmalBl der Bonitat? Unseres Erachtens soll man eine bestimmte
Liquiditdt haben wund keine AuBenstidnde. Das haben wir in der
Ausschreibung nicht festgelegt.

6. Wer ist aus ihrer Sicht die in Punkt III 3.2) verantwortliche Person?
Darunter sind jene Personen zu verstehen, die in der Familie unmittelbar
tatig werden und die Sozialarbeit ausfiihren. Es gibt die juristische Person,
die Vertragspartner ist, und die physischen Personen, die die Leistungen
erbringen. Nicht gemeint damit ist etwa die administrative Tatigkeit im
Zusammenhang mit Protokollierungen.

7. Wie werden die Bieter anhand der Auswahlkriterien bewertet? Im Hinblick
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auf die unterschiedlichen Problemlagen in den einzelnen Familien sollen
die Bieter aufzeigen, dass sie sich mit dem Handlungsfeld ausreichend
beschéftigt haben und auch mit den mdéglichen Problemlagen ausreichend
vertraut sind. Bei der Bewertung soll berlcksichtigt werden, wie
differenziert sich die Bieter mit dem Handlungsfeld auseinandergesetzt
haben und den Auftrag zur Unterstlitzung der Erziehung berlicksichtigt
haben. Sie sollen auch die Mobglichkeit haben eigene Angebote
einzubringen.  Die  Vergleichbarkeit der Angebote soll insofern
beriicksichtigt werden, als eine Kommission aus Sozialarbeitern und
Sozialpddagogen gebildet werden soll, die auf Grund ihrer eigenen
Qualifikation und Erfahrung gemeinsam einschétzen, welchen Kriterien
welche Bedeutung beigemessen werden soll. Dabei sollen die
Beurteilungsvorgaben jedoch nicht exakt definiert werden, damit den
Bedlrfnissen der einzelnen Familien Rechnung getragen werden kann.

8. Warum darf es keine Subunternehmer oder Bietergemeinschaften geben?
Die AG will keinen Leistungsvermittler zwischen sich und dem
Leistungserbringer haben. Eine Zwischenkommunikation wére schwierig.
Die Diagnostik, ndmlich das Feststellen der bestehenden Gefdhrdung, ist
bei Auftragserteilung schon abgeschlossen. Auch die erforderlichen
MaBnahmen sind schon von der MA ... ausgewdhlt. Dann soll der
Kooperationspartner direkt einschreiten. Die direkte Zusammenarbeit ist
sowohl fir die AG als auch fiur die betreuten Familien sehr wichtig.
AuBerdem héatte eine Bietergemeinschaft beim konkreten
Leistungsgegenstand gar keinen Sinn. Der Mehrwert ist nicht ersichtlich.

Der Vertreter der Antragstellerin erwidert auf Frage 8., dass die fehlende
Notwendigkeit keine sachliche Rechtfertigung flir deren Ausschluss sei, vor allem
dann, wenn die fehlende Sinnhaftigkeit oder Notwendigkeit in dieser Weise
beurteilt werde.

Bezlglich der Bewertung und des Bewertungsvorganges bei der Auswahl der
Bewerber fir die zweite Stufe weist der Vertreter der Antragstellerin erganzend
darauf hin, dass der vergaberechtliche Rahmen nicht eingehalten worden sei,
beispielsweise werde darauf verwiesen, dass die von der Antragsgegnerin
genannten Kriterien zum Teil auftragsbezogen seien und daher flr eine
Auswahlentscheidung nicht herangezogen werden kdnnten. Daruber hinaus
bedilrfe es beim bewussten Offenlassen der konkreten Beurteilungskriterien der
Festlegung einer Kommissionsbewertung und des dabei einzuhaltenden
Vorganges, was aber gegenstandlich nicht erfolgt sei.

In ihren Schlussausfihrungen verweist die Antragsgegnerin darauf, dass im
gegenstandlichen Fall es erforderlich sei, flexibel auf die Anforderungen eingehen
zu kdnnen. In der Familienbetreuung seien die Aufgaben so vielfaltig und es gebe
so viele Eventualitdten, dass die Leistungsbeschreibung diesen Anforderungen
nie gerecht werden kdnne.



17

II. Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:

1. Auf Grund des durchgefuhrten Ermittlungsverfahrens steht folgender

Sachverhalt fest:

Die Bekanntmachung zum gegenstandlichen Vergabeverfahren des offentlichen
Auftraggebers Stadt Wien, Magistratsabteilung ..., mit der Bezeichnung ,..." (im
Supplement zum Amtsblatt der Europdischen Union, 2012/S 222-392522;
abgesendet am 14. November 2014) enthalt - unter anderem - folgende

Informationen:

Als Kontaktstelle des 6ffentlichen Auftraggebers ist 1.1) der Magistrat der Stadt

Wien, Magistratsabteilung ... genannt. Der Auftrag wird mit ,F.“ bezeichnet.

Als Vergabeverfahren wurde ein Verhandlungsverfahren mit vorheriger
Bekanntmachung gewahlt. Das Vergabevolumen belauft sich auf eine Hohe von
zu erwartenden EUR 300.000,--.

Punkt III.2.1) der Bekanntmachung lautet wie folgt:

.Personliche Lage des Wirtschaftsteilnehmers sowie Auflagen
hinsichtlich der Eintragung in einem Berufs- oder Handelsregister
Aufgaben und Formalitaten, die erforderlich sind, um die Einhaltung der Auflagen
zu Uberprifen: Nachweis Uber Befugnis (z.B. Eintragung im Vereinsregister).
Nachweis Uber die in den letzten 3 Jahren erbrachten und mit der
ausschreibungsgegenstandlichen Leistung vergleichbaren Leistungen mittels
Referenzen."

Punkt III.2.2) der Bekanntmachung lautet:

~Wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit

Angaben und Formalitaten, die erforderlich sind, um die Einhaltung der Auflagen
Zu Uberprifen: Nachweis der Bezahlung der Abgaben und
Sozialversicherungsbeitrage gemaB den gesetzlichen Bestimmungen (z.B.
letztglltige Lastschriftanzeige des Finanzamtes, letztglltiger Kontoauszug der
Krankenkasse oder Sozialversicherungsanstalt).

Bonitatsauskunfte."

Punkt III.3.2) der Bekanntmachung lautet:

,Flr die Erbringung der Dienstleistung verantwortliches Personal
Juristische Personen mussen die Namen und die beruflichen Qualifikationen der
Personen eingeben, die flr die Erbringung der Dienstleistung verantwortlich sind:

s =\

]Ja
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Punkt IV.1.2) der Bekanntmachung lautet:

.,Beschrankung der Zahl der Wirtschaftsteilnehmer, die zur
Angebotsabgabe bzw. Teilnahme aufgefordert werden

geplante Mindestzahl 3 und Héchstzahl 5

Objektive Kriterien fur die Auswahl der begrenzten Zahl von Bewerbern:

1. Kenntnisse und Erfahrungen der Bewerberin bzw. des Bewerbers im Bereich
der Kinder- und Jugendhilfe, insbesondere im Bereich der sozialen und
sozialpadagogischen  Arbeit, @ Kenntnisse der rechtlichen Grundlagen,
insbesondere im Kinder- und Jugendhilfe- und Familienrecht.

2. Erfahrungen im Bereich sozialarbeiterischer/sozialpadagogischer
Intensivbetreuung von Familien im Rahmen der Unterstitzung der Erziehung
mittels qualifizierter Fachkrafte mit mehrjahriger, einschlagiger Berufserfahrung
mit dem Ziel, den Schutz der Kinder in ihren Familien zu gewahrleisten und
Eltern zu befdhigen, ihre Erziehungsaufgaben dem Kindeswohl entsprechend
wahrzunehmen.

3. Bekenntnis zu vernetztem, dokumentierten Arbeiten, partizipativer
Einbeziehung der betreuten Kinder und deren Familien und kooperativer
Zusammenarbeit mit dem Kinder- und Jugendhilfetrager.”

Zwischen der Antragstellerin und der Antragsgegnerin fand folgende

verfahrensrelevante Korrespondenz statt:

Mit E-Mail vom 4. Dezember 2016 tritt die Antragstellerin (Herr N.) mit folgenden

Fragen an die Auftraggeberin heran:

o

» Welches sind die genauen Eignungs- und Auswahlkriterien, die erflllt
werden muissen, um zu einer Angebotslegung eingeladen zu werden.

« Welche Form (z.B. Formblatter, Formulare) der Einreichung zur Eignungs-
und Auswahlprifung ist zu beachten.

 Nach welchen Kriterien findet die Differenzierung der Eignungs- und
Auswahlprifung statt.

» Sind Bietergemeinschaften und Subunternehmer fir die Teilnahme an dem
Verfahren zulassig.

« Missen alle Mitglieder der Bietergemeinschaft die Kriterien der Eignungs-
und Auswahlprifung erflllen.

« Sind Jugendwohlfahrtstrager aus anderen Bundeslandern fir die Eignungs-
und Auswahlprifung zulassig.

Mit E-Mail vom 11. Dezember 2014 antwortet der Magistrat der Stadt Wien (Frau
Mag. H., Dezernat ...) auf die oben dargestellte Anfrage der Antragstellerin wie
folgt:
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e

» Welches sind die genauen Eignungs-und Auswahlkriterien, die erflllt
werden muissen, um zu einer Angebotslegung eingeladen zu werden.
Die Eignung-und Auswahlkriterien finden Sie in der Bekanntmachung

»  Welche Form (z.B. Formblatter, Formulare) der Einreichung zur Eignungs-
und Auswahlprifung ist zu beachten.
Es gibt keine Formvorschrift fir Teilnahmeantrage

 Nach welchen Kriterien findet die Differenzierung der Eignungs- und
Auswahlprifung statt.
Nach den Eignungs- und Auswahlkriterien aus der Bekanntmachung

« Sind Bietergemeinschaften und Subunternehmer flr die Teilnahme an dem
Verfahren zulassig.
Nein

« Missen alle Mitglieder der Bietergemeinschaft die Kriterien der Eignungs-
und Auswahlprifung erfullen.
s. vorige Frage

« Sind Jugendwohlfahrtstrager aus anderen Bundeslandern fir die Eignungs-
und Auswahlprifung zulassig.
Nein, der Wiener Kinder- und Jugendhilfetrager (= Stadt Wien) als
Auftraggeber

Die Antragstellerin verfigt in ihrem Unternehmensverbund Uber in etwa 350
Fachkrafte mit padagogischem oder psychosozialem Ausbildungshintergrund. Ca.
zehn dieser Mitarbeiter haben Erfahrungen im Jugendwohlfahrtsbereich. Sie ist
im Rahmen einer Arbeitsgemeinschaft, die sich aus funf Tragern zusammensetzt,
in der Steiermark tatig. Dabei konnte im Bereich Jugendwohlfahrt eine
Ausschreibung im Bezirk B. fur die erwdahnte Arbeitsgemeinschaft entschieden
werden. Die Arbeitsgemeinschaft wird von der Bezirksverwaltungsbehdrde mit
Betreuungsleistungen im Rahmen der Jugendwohlfahrt betraut. Die flihrende
Funktion in der Arbeitsgemeinschaft hat die Antragstellerin, d.h., die
Antragstellerin hat das Konzept und Angebot entwickelt und liegt die
Koordination der Arbeitsgemeinschaft bei der Antragstellerin. 2015 werden etwa
600 Betreuungsfalle in diesem Zusammenhang an die Arbeitsgemeinschaft

Ubertragen.

Beweiswlrdigend ist auszufiihren:

Abgesehen von den einschlagigen Unternehmensdaten der Antragstellerin ergibt

sich der festgestellte Sachverhalt aus dem von der Antragsgegnerin vorgelegten

Vergabeakt in Verbindung mit den vorgelegten Schriftstiicken der Antragstellerin.



20

Es sind keine Anhaltspunkte fur Zweifel an der Echtheit der den Feststellungen
zugrunde liegenden Urkunden hervorgekommen. Es gibt zudem kein Vorbringen
der Verfahrensparteien, das im Widerspruch zum Inhalt jener Urkunden steht,
die Grundlage flr die Feststellungen Uber Inhalt und Art der Bekanntmachung
der Ausschreibung waren. Somit konnte der Inhalt der angesprochenen

Urkunden Feststellungen zugrunde gelegt werden.

Die festgestellten - die Antragstellerin betreffenden - Tatsachen Uber deren
Personal und deren Betreuungsleistungen im Rahmen der Jugendwohlfahrt
ergeben sich aus der Befragung des Zeugen R.. Gerade die sachkundig
wirkenden Ausfihrungen des Zeugen in der muindlichen Verhandlung, die
selbstsicher und ohne zdgerndes Nachdenken vorgetragen wurden, vermittelten
den Eindruck glaubwirdiger Angaben. Es gibt somit flir das erkennende Gericht

keinen Grund zur Annahme, dass diese nicht stimmen wurden.

2. Aus dem festgestellten Sachverhalt ergibt sich in rechtlicher Hinsicht

Folgendes:

- Allgemeines

§ 141 Abs. 1, 2, 3 und 5 BVergG 2006, BGBI. I 17/2006 idF BGBI. T 128/2013,

lauten:

»(1) FUr die Vergabe von nicht prioritéren Dienstleistungsauftragen durch Auftraggeber
gelten ausschlieBlich die Bestimmungen dieses Abschnittes, der 1. Teil mit Ausnahme des
§2 Z 16, die 8§ 3 Abs. 1 und 6, 6, 9, 10, 12 Abs. 1 und 3, 13, 16, 20 Abs. 2, 3 und 5,
21, 44, 49, 51, 87a, 98, 99a und 140 Abs.9 sowie der 4. bis 6. Teil dieses
Bundesgesetzes.

(2) Nicht prioritare Dienstleistungsauftrage sind von Auftraggebern unter Beachtung der
unionsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Diskriminierungsverbotes zu vergeben.
Soweit dies auf Grund des Wertes und des Gegenstandes des Auftrages erforderlich
erscheint, sind nicht prioritdre Dienstleistungsauftrage grundsatzlich in einem Verfahren
mit mehreren Unternehmern, durch das ein angemessener Grad von Offentlichkeit
gewahrleistet ist und das dem Grundsatz des freien und lauteren Wettbewerbes
entspricht, zu vergeben. Von einer Bekanntmachung eines Verfahrens kann insbesondere
Abstand genommen werden, wenn eine der in den §§ 30 Abs. 2 bzw. 38 Abs. 2 Z 3 bis 5
genannten Voraussetzungen vorliegt.

(3) Die Vergabe von nicht prioritdren Dienstleistungsauftragen in einem formfreien
Verfahren unmittelbar an einen ausgewahlten Unternehmer (Direktvergabe) ist nur bis zu
einem geschatzten Auftragswert von 100 000 Euro zuldssig; die Anwendung des Art. 5
Abs. 2 und 4 bis 6 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 bleibt unberihrt. Die Vergabe
von nicht prioritaren Dienstleistungsauftragen (ber geistige Dienstleistungen in einem
Verhandlungsverfahren ohne vorherige Bekanntmachung mit nur einem Unternehmer ist
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zuldssig, sofern die Durchfiihrung eines wirtschaftlichen Wettbewerbes auf Grund der
Kosten des Beschaffungsvorganges fir den Auftraggeber wirtschaftlich nicht vertretbar
ist und der geschatzte Auftragswert 50vH des jeweiligen Schwellenwertes gemaB § 12
Abs. 1 Z 1 oder 2 nicht erreicht.

(5) Als gesondert anfechtbare Entscheidung gilt jede nach auBBen in Erscheinung tretende
Festlegung des Auftraggebers.

nw

Anhang IV ,Nicht-Prioritdare Dienstleistungen" Kategorie 25 zum BVergG 2006
bezieht sich auf das , Gesundheits-, Veterinar- und Sozialwesen™. Aus den der
Ausschreibung Zu gegenstandlichem Vergabeverfahren enthaltenen
Informationen lasst sich ableiten, dass der zu vergebende offentliche Auftrag
sozialarbeiterische bzw. sozialpadagogische Leistungen im Rahmen der Kinder-
und Jugendhilfe umfasst. Somit ist der Leistungsgegenstand unter den
Tatbestand ,Sozialwesen™ des Anhangs IV zum BVergG 2006 zu subsumieren

und handelt es sich folglich dabei um eine nicht-prioritéare Dienstleistung.

Wie § 141 Abs. 2 BVergG 2006 zeigt, sind auch bei der Auftragsvergabe von
nicht-prioritdaren Dienstleistungen die unionsrechtlichen Grundfreiheiten, das
Diskriminierungsverbot sowie der Grundsatz des freien und lauteren

Wettbewerbs zu beachten.

GemaB § 141 Abs. 5 BVergG 2006 ist jede nach auBen in Erscheinung tretende
Festlegung des Auftraggebers eine gesondert anfechtbare Entscheidung. Folglich
sind sowohl die Bekanntmachung als auch die Fragebeantwortung vom 11.
Dezember 2014, sofern sie Festlegungen enthalt, gesondert anfechtbar. Die
Beantwortung von Frage Nr. 4 schlieBt Bietergemeinschaften und
Subunternehmer fir die Teilnahme am Verfahren aus, gestaltet somit die
Ausschreibungsbedingungen und ist deswegen auch als anfechtbare Festlegung
einzustufen. Die Antwort auf Frage Nr. 6 hat hingegen lediglich klarstellenden
Charakter, weil allgemein auf die Zustandigkeit der Stadt Wien als
Auftraggeberin flr die Eignungs- und Auswahlprifung hingewiesen wird. Eine
nahere Erkldarung, wie die Frage der Antragstellerin zu verstehen ist (Warum wird
nach der Zulassigkeit von Jugendwohlfahrtstrager aus anderen Bundeslandern

gefragt?) und ob gegebenenfalls eine Beantwortung erfolgte, kann deswegen
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dahingestellt bleiben. Zweifellos haben die restlichen Antworten der
Fragebeantwortung nicht den Charakter einer Festlegung; sie geben lediglich das
in der Ausschreibung wieder, was ohnedies aus der Ausschreibung abgeleitet

werden kann.

- Zur Antragslegitimation der Antragstellerin

Die Antragstellerin hat in ihrem Antrag das Interesse an einer Teilnahme am
Vergabeverfahren und den ihr drohenden Schaden nachvollziehbar dargelegt. Auf
Grund der getroffenen Feststellungen zur Antragstellerin Uber Personal und
Betreuungsleistungen in der Jugendwohlfahrt gibt es auch keinen Grund zur
Annahme, dass bereits von vornherein auszuschlieBen ware, dass die
Antragstellerin an einem Vergabeverfahren flir Dienstleistungen im Bereich der
sozialpadagogischen/sozialarbeiterischen Familienbetreuung teilnehmen kdénnte.
Dies umso mehr, da nicht davon auszugehen ist, dass die Antragstellerin bei der
Leistungserbringung auf einen Subunternehmer oder eine Bietergemeinschaft
unbedingt angewiesen ware. Die vorgetragenen Zweifel der Antragsgegnerin
erweisen sich — wie obige Ausflihrungen zeigen - im gegebenen Zusammenhang
als nicht gerechtfertigt. DarlUber hinaus war fur die Beurteilung der
Antragslegitimation zu bericksichtigen, dass der Auftragsgegenstand angesichts
der angefochtenen und letztlich als rechtswidrig festgestellten

Ausschreibungsbestimmungen (siehe unten) relativ unbestimmt blieb.

- Zur Rechtswidrigkeit der Bekanntmachung

Zu Punkt III.2.1) der Bekanntmachung

Unter dem oben genannten Abschnitt der Ausschreibung fuhrt die
Antragsgegnerin in der Ausschreibung nicht an, welche Befugnis nachgewiesen
werden soll. Nichts desto trotz wird als moégliche Form des Nachweises
beispielhaft die Eintragung im Vereinsregister genannt. Daraus ist abzuleiten,
dass jeder Bewerber, der im Vereinsregister eingetragen ist, den unter Pkt III. 2.
1) geforderten Nachweis erbringen kann, was zu einer Diskriminierung
gegenuber all jenen Mitbewerbern flhrt, die nicht in Form eines Vereins

organisiert sind.
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Zu Punkt II1.2.2)

Zum oben genannten Abschnitt der Ausschreibung (,wirtschaftliche und
finanzielle Leistungsfahigkeit") geht es um die Frage, wie der verwendete Begriff
,Bonitatsauskunfte® zu verstehen ist. Auch der (nachgereichte) Hinweis der
Antragsgegnerin auf § 74 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006 leistet dazu keinen Beitrag. So
spricht die angeflhrte Gesetzesstelle von ,Bankerklarung (Bonitatsauskunft)"
und nicht bloB von Bonitatsauskunft. Die erlauternden Bemerkungen (EBRV 2006
zu § 74) fuhren aus, dass unter Bankerkldarung gemaB Abs. 1 Z 1 die
Ublicherweise als ,Bankauskunft® bezeichnete Bonitatserkldarung zu verstehen
sei. Auch Auskinfte von Kreditschutzverbanden oder Auskunfteien kamen hier
infrage. Schon die erlauternden Bemerkungen gehen somit in Bezug auf
diejenigen  Einrichtungen, die eine Bankerkldarung (Bonitatsauskunft)
entsprechend der Bestimmung des § 74 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006 abgeben
kdnnen, Uber Kredit- und Finanzinstitute iSd § 1 BWG klar hinaus. Anzumerken
ist aber, dass die Ausschreibung bei dem angefiihrten Begriff ,,Bonitatsauskunfte®
ohnedies nicht auf § 74 Abs. 1 Z 1 BVergG 2006 Bezug nimmt. Fragen wirft aber

auch die Verwendung der Mehrzahl dieses Begriffs auf.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass aus der Ausschreibung nicht hervorgeht,
welcher Grad an Leistungsfahigkeit nachgewiesen werden soll und von wem
Bonitatsauskinfte erteilt werden sollen. In der vorliegenden Ausgestaltung ist die
getroffene Festlegung zum Nachweis der ,wirtschaftlichen und finanziellen

Leistungsfahigkeit" aufgrund ihrer Unklarheit rechtlich nicht zulassig.

Zu Punkt III.3.2)

Bezlglich des oben genannten Abschnitts der Ausschreibung ist zu priifen, ob der
mit den Worten ,Personen [...], die flr die Erbringung der Dienstleistung
verantwortlich sind® umschriebene Personenkreis eindeutig identifizierbar ist.
Versteht man darunter jenen Personenkreis, der bei der Auftragserfullung flr
eine zivilrechtliche Haftung infrage kommt, oder jenen, der bei den Familien bzw.
Kindern- und Jugendlichen der begleiteten Familien interveniert, oder schlieBlich
nur die Geschaftsfihrung? Auch der Umstand, dass die Regelung so gestaltet ist,
dass die verantwortlichen Personen lediglich bei juristischen Personen

anzufuhren sind, schafft keine Klarheit. Im Ergebnis steht unzweifelhaft fest,
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dass sich aus der in der Ausschreibung gewahlten Bestimmung nicht ergibt,
welche Personen bekanntzugeben sind. Die Festlegung ist unklar und aus diesem

Grund rechtlich nicht zulassig.

Zu Punkt IV.1.2)

Abgesehen von einer gewissen Unscharfe der flr die Kriterien 1. und 2.
gewahlten Formulierungen, wird nicht festgelegt, wie bei der Bewertung der
Auswabhlkriterien vorzugehen ist. Auch finden sich keine Festlegungen Uber eine

in Aussicht genommene Bewertungskommission.

Inwieweit ein ,Bekenntnis" ein geeignetes Auswahlkriterium ist, braucht
aufgrund der vorliegenden Rechtswidrigkeit genauso wenig erdrtert werden, wie
die Frage, ob die in der Stellungnahme der Antragsgegnerin gemachten
Ausflihrungen zum Kriterium 3. in Bezug auf EDV-Ausstattung sowie die
Moglichkeit zur elektronischen Informationsibermittlung und Fallbearbeitung

Uberhaupt im Wortlaut des Kriteriums 3. Deckung finden.

Die aufgezeigten Mangel belasten das Vergabeverfahren mit Rechtswidrigkeit, da
sie aufgrund der verwendeten unklaren Bestimmungen und Regelungen (siehe
oben) dem Grundsatz eines freien und lauteren Wettbewerbs gemaB § 141 Abs.
2 BVergG 2006 zuwiderlaufen. Sie sind im Sinne von § 26 Abs. 1 Z 2 WVRG fur
den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss, da sie einerseits
mangels ausreichender klarer Bestimmungen keine vergleichbare Bewertung und
Auswahl zulassen und andererseits geeignet sind, bestimmten Bewerbern aus
unsachlichen Grinden Vorteile zu verschaffen. Es war aus diesem Grund die
gesamte Ausschreibung flur nichtig zu erklaren, weil mit dem verbliebenen Rest
kein ordnungsgemaBes durchgefihrt werden kann. Die (in der Stellungnahme
und in der mindlichen Verhandlung) nachgereichten Erklarungen konnten die
Mangel der Ausschreibung schon allein deswegen nicht sanieren, weil die
erforderlichen Informationen in der Bekanntmachung selbst angefiihrt werden

hatten mussen.
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- Zur Rechtswidrigkeit der Beantwortung der Frage Nr. 4 der

Fragenbeantwortung:

Da in der Ausschreibung bzw. Fragebeantwortung (Antwort zu Frage Nr. 4), mit
der die Zulassigkeit von Bietergemeinschaften und Subunternehmern verneint
wurde, selbst keine sachlichen Kriterien festgelegt wurden, die einen solchen
Ausschluss rechtfertigen kénnten, ist die mit der Beantwortung der Frage Nr. 4
der Fragebeantwortung getroffene Festlegung als rechtswidrig anzusehen. Dazu
ist noch anzumerken, dass allfdllige Festlegungen, die einen Ausschluss von
Bietergemeinschaften und Subunternehmern rechtfertigen kénnten, auch nicht
nachgereicht werden kénnen. Dass auch bei der Vergabe von nicht-prioritdaren
Dienstleistungen Arbeits- und Bietergemeinschaften grundsatzlich nicht
ausgeschlossen sind, zeigt sich auch darin, dass § 20 Abs. 2 BVergG 2006 in §
141 Abs. 1 BVergG 2006 aufgezahlt wird.

- Zur Entscheidung Uber die zu entrichtenden Gebihren und

Geblhrenersatz:

Beim vorliegenden Vergabeverfahren handelt es sich um einen
Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich: GemaB § 1 WVPVO (Wiener
Vergabe-Pauschalgeblhrenverordnung - WVPVO; LGBI 2013/24) sind daflir EUR
2.000,-- zu entrichten. Allerdings legt § 3 Abs. 1 WPVO fest, dass Antrage auf
Nachprifung der Ausschreibungsunterlagen oder der Aufforderung zur Abgabe
eines Teilnahmeantrags die zu entrichtende Pauschalgeblihr 25 % der gemaB3 § 1
festgesetzten Geblihr betragt. Somit sind fir den Antrag, mit dem die
Ausschreibung angefochten wird, Geblihren in der H6he von EUR 500,-- zu

entrichten.

GemaB § 15 Abs. 3 WVRG betragt die Gebuhr fur Antrage auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung die Halfte des ausgewiesenen Geblhrensatzes. Der
ausgewiesene GeblUhrensatz der WPVO betragt fur Dienstleistungsauftrage im
Oberschwellenbereich gemaB § 1 WPVO EUR 2.000,--. In Anwendung von § 15
Abs. 3 WVRG ist der ausgewiesene Gebiuhrensatz zu halbieren und folglich mit
EUR 1.000,-- festzulegen.
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Der Antrag auf Nichtigerklarung der Fragebeantwortung ist in Anwendung von
§1 iVm § 3 Abs. 1 WVPVO unter Berlcksichtigung der Reduktion von 20 %
gemaB § 15 Abs. 4 WVRG (,im selben Vergabeverfahren bereits einmal mit

einem Antrag auf Nichtigerklarung ... befasst™) mit EUR 400,-- zu vergebUlhren.

Insgesamt waren somit Pauschalgebihren in der Héhe von EUR 1.900,-- zu
entrichten, die aufgrund des Verfahrensausgangs gemaf3 § 16 Abs. 1 WVRG von
der Antragsgegnerin zu ersetzen sind. Der darlUber hinaus erstattete Geldbetrag

in der Ho6he von EUR 1.250,-- ist der Antragstellerin zuriickzuerstatten.

Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt.
Weder weicht die gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer
Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls
liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
I6senden Rechtsfrage vor.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Mdglichkeit der Erhebung einer
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auBerordentlichen
Revision beim Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist
innerhalb von sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung des Erkenntnisses
durch einen bevollmachtigten Rechtsanwalt bzw. eine bevollmachtigte
Rechtsanwaltin abzufassen und ist die Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof und/oder die auBerordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien einzubringen. Flr die
Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabegebihr von je EUR 240,-- beim
Finanzamt fur GeblUhren, Verkehrssteuern und Glickspiel zu entrichten. Ein
diesbezlglicher Beleg ist der Eingabe anzuschlieBen.

Mag. Fischer



