. Ra 2020/04/0026-6
Verwaltungsgerichtshof 59, Juni 2023

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Handstanger sowie die Hofratin Mag. Hainz-Sator und den Hofrat

Dr. Pirgy als Richter, unter Mitwirkung des Schriftfiihrers Mag. VVonier, tiber
die Revision der G GmbH in M, vertreten durch Dr. Martin Leitner, Dr. Ralph
Trischler, Dr. Peter Kraus und Dr. Bernhard Hofmann, Rechtsanwélte in

1070 Wien, Lindengasse 38/3, gegen den Beschluss des
Bundesverwaltungsgerichts vom 8. Janner 2020, ZI. W134 2122936-3/5E,
betreffend VVerweigerung der Akteneinsicht in einer vergaberechtlichen
Angelegenheit (mitbeteiligte Partei: O AG in W, vertreten durch die Schramm
Ohler Rechtsanwilte GmbH in 1010 Wien, Bartensteingasse 2), zu Recht
erkannt:

Der angefochtene Beschluss wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Héhe von
€ 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen

Entscheidungsgriinde:

1.1. Mit Eingabe vom 20. Marz 2018 beantragte die Revisionswerberin beim
Bundesverwaltungsgericht die ,,Absprache iiber die Verweigerung der
Akteneinsicht durch verfahrensrechtlichen Bescheid, wobei, jeweils mit
entsprechend sachlicher Begriindung, jene Aktenteile explizit aufgezahlt
werden mogen, die bei der Vorlage als ,schiitzenswerten Unterlagen®
bezeichnet wurden und in welche die Einsicht verwehrt wurde.*

Begrundend wurde dazu vorgebracht, dass die Revisionswerberin als ehemalige
Beteiligte in einem n&her bezeichneten (rechtskréftig abgeschlossenen)
vergaberechtlichen Nachprifungsverfahren am 13. Dezember 2017 versucht
habe, Akteneinsicht zu nehmen. Der Revisionswerberin sei jedoch nur
Akteneinsicht in die Ausschreibung selbst und in die die Revisionswerberin
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betreffenden Aktenteile gewahrt worden. Darliber hinaus sei die Akteneinsicht
verweigert worden.

1.2. Im erwahnten Nachpriifungsverfahren wurde der Antrag der
Revisionswerberin, die gesamten Ausschreibungsunterlagen des
Vergabeverfahrens fur nichtig zu erkléren, zurtickgewiesen, weil sich dieser auf
Grund des erfolgten Widerrufs der Ausschreibung nicht mehr gegen eine
gesondert anfechtbare Entscheidung gerichtet habe. Die Revisionswerberin
begehrte in der Folge beim Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien
Schadenersatz, weil der Widerruf rechtmaRig erfolgt sei und die Griinde flr
den Widerruf fir die Auftraggeberin vorhersehbar gewesen seien.

2.1. Mit dem angefochtenen Beschluss vom 8. Janner 2020 sprach das
Bundesverwaltungsgericht aus, dass der Revisionswerberin die Akteneinsicht
in den Vergaberechtsakt W134 2122936-2 gemé&l § 17 Abs. 3 AVG in Bezug
auf die Schriftsticke OZ 6, OZ 13, OZ 31, Beilage A zu OZ 5 und das
Senatsberatungsprotokoll vom 7. April 2016 verweigert werde. Die ordentliche
Revision wurde fir nicht zul&ssig erklart.

2.2. In der Begrundung hielt das Bundesverwaltungsgericht fest, dass der
Revisionswerberin am 13. Dezember 2017 Akteneinsicht in die Ausschreibung
und in die die Revisionswerberin betreffenden Aktenteile gewahrt worden sei.
In Aktenteile, die Geschéfts- oder Betriebsgeheimnisse anderer Parteien
enthielten, sei keine Einsicht gewéhrt worden.

Auf Ersuchen des Landesgerichts flir Zivilrechtssachen Wien sei diesem der
gegensténdliche Verfahrensakt tibermittelt worden.

Die Nichtgewéhrung der Akteneinsicht begriindete das
Bundesverwaltungsgericht damit, dass eine Verletzung der Geschaft- und
Betriebsgeheimnisse der anderen Bieter nicht hatte ausgeschlossen werden
konnen. Die anderen Bieter héatten ein berechtigtes Interesse an der
Geheimhaltung ihrer Geschafts- und Betriebsgeheimnisse, das durch die
Einsichtnahme der Revisionswerberin geschadigt werden wiurde.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



10

. 5 Ra 2020/04/0026-6
ot yQOoOric
Verwaltungsgerichtshof 29 Juni 2023

3vonb6

Der Auftraggeber habe beantragt, aus den vorgelegten Unterlagen gemaf

8 17 AVG samtliche Unterlagen des Vergabeverfahrens von der Akteneinsicht
der Revisionswerberin auszunehmen, die Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse

der am Vergabeverfahren beteiligten Unternehmen enthielten und die zu einem
ungerechtfertigten Wettbewerbsvorteil fiihren wirden.

Die Revisionswerberin habe von allen Beweismitteln und den dem
Nachprifungsverfahren zugrundeliegenden Erwédgungen Kenntnis erlangt. Der
Schutz der Geschafts- und Betriebsgeheimnisse sei daher so ausgestaltet, dass
ein effektiver Rechtsschutz und die Wahrung der Verteidigungsrechte gewahrt
sei. Das Recht auf ein faires Verfahren sei beachtet worden. Das Interesse der
ubrigen Bieter an der Wahrung ihrer Geschafts- und Betriebsgeheimnisse habe
das Interesse der Revisionswerberin an uneingeschrankter Akteneinsicht
uberwogen. Schon allein aus diesem Grund sei dem Antrag der
Revisionswerberin auf uneingeschrankte Akteneinsicht nicht stattzugeben
gewesen. Im Ubrigen werde darauf hingewiesen, dass die Revisionswerberin
im anhéngigen Verfahren vor dem Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien in
den gegenstandlichen Akt (soweit zuléssig) Einsicht nehmen konne.

3. Gegen diesen Beschluss richtet sich die vorliegende auRerordentliche
Revision. Im eingeleiteten VVorverfahren erstattete die mitbeteiligte Partei eine
Revisionsbeantwortung, in der die Zuriick-, in eventu die Abweisung der
Revision beantragt wurde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaR § 12 Abs. 1 Z 2 VwWGG
gebildeten Senat erwogen:

1.1 Die Revision bringt zur Begrtindung ihrer Zul&ssigkeit vor, die
angefochtene Entscheidung weiche von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes ab, weil das Bundesverwaltungsgericht keine
Interessenabwagung durchgefiihrt bzw. eine solche nicht begriindet habe. Die
Verweigerung der Akteneinsicht stutze sich nur auf Scheinbegriindungen. Es
fehle somit eine tragfahige Begriindung, wodurch eine Uberpriifung des
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Beschlusses durch die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts verunmoglicht
werde.

1.2 Die Revision erweist sich in Hinblick auf dieses VVorbringen als zuldssig
und aus nachstehenden Erwégungen auch als berechtigt.

2. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist im Rahmen des
8 17 Abs. 3 AVG das Interesse der Partei (hier der Revisionswerberin) an der
Akteneinsicht gegen das Interesse anderer Parteien (hier der anderen Bieter) im
Einzelfall abzuwégen bzw. ist im Einzelfall zu beurteilen, inwieweit ein
uberwiegendes Interesse besteht, einem (hier) Bieter bestimmte Informationen
vorzuenthalten (vgl. VWGH 18.8.2017, Ra 2017/04/0022, und

VWGH 22.5.2012, 2009/04/0187, jeweils mwN).

Auch der Verfassungsgerichtshof hat zu § 17 Abs. 3 AVG bereits
ausgesprochen, dass die Behdrde bzw. das Verwaltungsgericht die ihrer
Vorgangsweise zugrundeliegende Abwagung zwischen
Geheimhaltungsanspruch und Recht auf Akteneinsicht und damit Transparenz
der Entscheidungsgrundlage nachvollziehbar zu begriinden haben, sodass die
Verfahrensparteien diese zum Gegenstand verwaltungsgerichtlicher Kontrolle
bzw. einer Revision an den Verwaltungsgerichtshof machen kénnen

(vgl. VfSlg. 20.345/2019, sowie darauf Bezug nehmend auch Leeb,
Akteneinsicht versus Betriebs- und Geschiftsgeheimnis, OZW 2020, 30 [35]).

In Bezug auf das Legalitatsprinzip kommt bei solchen
Abwégungsentscheidungen dem Verfahren insoweit Bedeutung zu, als die im
Einzelfall in Betracht kommenden Belange umfassend zu erdrtern sind und
danach auf Grund nachvollziehbarer Kriterien darzutun ist, warum bestimmten
Interessen ein VVorrang gegeniber anderen Interessen eingeraumt wird

(vgl. dazu die Judikaturnachweise bei Lienbacher, Abwégungsentscheidungen
im Offentlichen Recht, in: Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber [Hrsg.],
Interessenabwégung und Abwagungsentscheidungen [2014] 85 [95]). Im
Kontext der nach § 17 Abs. 3 AVG vorzunehmenden Abwagung ist
insbesondere auf das Erkenntnis VWGH 22.7.2020, Ra 2019/03/0163,
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Rn. 20 ff, hinzuweisen, wonach eine Geheimhaltung auf das unbedingt
Erforderliche zu beschranken ist.

Nach der (auch nach der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012,

BGBI. I Nr. 51, aufrecht erhaltenen) Rechtsprechung fiihrt ein
Begrundungsmangel zur Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften und in weiterer Folge zur Aufhebung durch den
Verwaltungsgerichtshof, wenn er entweder die Parteien des
Verwaltungsverfahrens und des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens an der
Verfolgung ihrer Rechte oder den Verwaltungsgerichtshof an der Uberpriifung
der angefochtenen Entscheidung auf deren inhaltliche RechtméaRigkeit hindert.
Wird das Verwaltungsgericht den sich aus 8 29 Abs. 1 VWGVG ergebenden
Anforderungen an die Begriindung von Erkenntnissen der Verwaltungsgerichte
nicht gerecht, so liegt ein Begriindungsmangel vor, der einen wesentlichen
Verfahrensmangel darstellt (vgl. VWGH 26.5.2021, Ra 2019/04/0071, mwN).

Im vorliegenden Fall halt das Verwaltungsgericht in seiner Begriindung zwar
fest, dass das Interesse der (brigen Bieter an der Wahrung ihrer Geschafts- und
Betriebsgeheimnisse das Interesse der Revisionswerberin an Akteneinsicht
uberwiegen wiirden. Die diesem Ergebnis zugrundeliegende
Interessenabwégung des Bundesverwaltungsgerichts erschopft sich jedoch in
der Wiedergabe von Rechtssatzen und Literaturmeinungen zu

8 17 Abs. 3 AVG. Demnach seien etwa unter berechtigten Interessen im Sinn
dieser Bestimmung auch wirtschaftliche Interessen, wie zB das Interesse am
Schutz von Betriebsgeheimnissen, zu verstehen.

Auf den konkreten Fall bezogen flihrte das Bundesverwaltungsgericht jedoch
lediglich aus, dass die anderen Bieter ein berechtigtes Interesse an der
Geheimhaltung ihrer Geschéfts- und Betriebsgeheimnisse hatten, das durch die
Einsichtnahme der Revisionswerberin geschadigt werden wirde. Eine néhere
Erdrterung zu den betroffenen Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen fehlt
hingegen. Es ist weder ersichtlich, um welche Art von Geschafts- und
Betriebsgeheimnissen es sich handelt (zB Kalkulationsgrundlagen,
Marktstrategien, Einkaufskonditionen, Kundenlisten etc; siehe dazu auch Mayr,
Akteneinsicht und Geheimhaltungsrechte aus der Perspektive des
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verwaltungsgerichtlichen Verfahrens, JRP 2021, 304 [308]), noch hat sich das
Bundesverwaltungsgericht mit den Kriterien fiir das Vorliegen von Geschéfts-
und Betriebsgeheimnissen auseinandergesetzt (vgl. VWGH 26.3.2021,

Ra 2019/03/0128, mwN).

Zudem fehlt es an Ausfuihrungen zu dem ebenfalls in die
Abwégungsentscheidung einflieRenden Interesse der Revisionswerberin an der
Akteneinsicht. Die Aussage des Bundesverwaltungsgerichts, die
Revisionswerberin habe von allen Beweismitteln und Erwégungen, die dem
(rechtskréftig abgeschlossenen) Nachprifungsverfahren zugrunde lagen,
Kenntnis erlangt, greift zu hier kurz, weil das Interesse der Revisionswerberin
an der Akteneinsicht offenbar in Zusammenhang mit der von ihr eingebrachten
Schadenersatzklage steht (dazu, dass eine solche im vorliegenden Fall im
Anschluss an ein Nachprufungsverfahren - ohne Dazwischentreten einer
Feststellungsentscheidung - zulassig ist, sieche VWGH 11.12.2013,
2012/04/0133).

Die erfolgte Abwégung zwischen Geheimhaltungsanspruch und Recht auf
Akteneinsicht erweist sich somit als nicht nachvollziehbar begriindet. Ohne
eine entsprechende Auseinandersetzung mit den in die
Abwigungsentscheidung einflieRenden Belangen ist diese einer Uberpriifung
durch den Verwaltungsgerichtshof nicht zugénglich.

3. Der angefochtene Beschluss war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b
und ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Entscheidung tber den Aufwandersatz beruht auf den 88 47 ff,
insbesondere § 50 VWGG, in Verbindung mit der
VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 29. Juni 2023
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