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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 3 B 16.15
VGH 9 C 1276/13.T

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 3. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 18. Marz 2016

durch die Vorsitzende Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Philipp
und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Liebler und Rothful3

beschlossen:

Die Beschwerden des Beklagten und der Beigeladenen

zu 2 gegen die Nichtzulassung der Revision in dem Urteil
des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom 15. Oktober
2014 werden zurtckgewiesen.

Der Beklagte und die Beigeladene zu 2 tragen die Kosten
des Beschwerdeverfahrens je zur Halfte. Die Beigelade-
nen tragen ihre aufRergerichtlichen Kosten selbst.

Der Wert des Streitgegenstandes wird flr das Beschwer-
deverfahren auf 1 000 000 € festgesetzt.



Grinde:

Die Nichtzulassungsbeschwerden des Beklagten und der Beigeladenen zu 2
bleiben ohne Erfolg. Weder kommt der Rechtssache die von den Beschwerde-
fuhrern geltend gemachte grundsatzliche Bedeutung im Sinne von § 132 Abs. 2
Nr. 1 VwGO zu (2.) noch weicht - wie der Beklagte meint - die angegriffene Ent-
scheidung vom Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 13. Dezember 2012
-3 C 32.11 - (Buchholz 442.40 8§ 19c LuftVG Nr. 1) ab (3.). Schlie3lich liegen
dem angefochtenen Urteil auch nicht die von der Beigeladenen zu 2 geltend
gemachten Verfahrensfehler (§ 132 Abs. 2 Nr. 3 VwWGO) zugrunde (4.).

1. Mit dem angegriffenen Urteil vom 15. Oktober 2014 hat der Hessische Ver-
waltungsgerichtshof (im Folgenden: Verwaltungsgerichtshof) die Entscheidung
des Beklagten vom 30. April 2013 aufgehoben, mit der er die Beigeladene zu 2
ausgewahlt hat, fur die Zeit ab dem 1. November 2013 bis zum 31. Oktober
2020 Bodenabfertigungsdienste auf dem Flughafen Frankfurt/Main zu erbrin-
gen; der Verwaltungsgerichtshof hat den Beklagten verpflichtet, das Auswabhl-
verfahren fur die Erbringung von Bodenabfertigungsdiensten auf diesem Flug-

hafen erneut durchzuftihren.

Diese Dienstleistungen hatte die Beigeladene zu 1, die als Betreiberin des
Flughafens Frankfurt/Main dort auch selbst Bodenabfertigungsdienste erbringt,
im Herbst 2012 im Amtsblatt der Europaischen Union ausgeschrieben. Unter
Nummer 5 der Bekanntmachung wies sie darauf hin, dass sich das Verfahren
nach der Anlage 2 zu § 7 der Verordnung tiber Bodenabfertigungsdienste auf
Flugplatzen vom 10. Dezember 1997 - Bodenabfertigungsdienst-Verordnung
(BADV) - (BGBI. I S. 2885) richte und zweistufig strukturiert sei. Zunachst solle
ein Teilnahmewettbewerb stattfinden, um die prinzipielle Eignung (fachliche
Eignung, finanzielle Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit) der Interessenten
fur die Erbringung der ausgeschriebenen Dienstleistungen festzustellen. Die
Unternehmen, deren Interessenbekundungen den Anforderungen des Teilnah-
mewettbewerbs entsprachen, sollten zur Teilnahme am anschlieBenden Aus-

wahlverfahren berechtigt sein, in dem die konkrete Eignung im Rahmen des
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Vergleichs der Bewerber ermittelt und festgestellt werde. Von den sechs Inte-
ressenten wurde einer wegen Unvollstandigkeit seiner Interessenbekundung
von der Teilnahme ausgeschlossen; die anderen fiinf Dienstleister erhielten im
Dezember 2012 die Bewerbungsunterlagen. Den Unterlagen war als Anlage 24
eine Bewertungsmatrix beigefiigt; die dort enthaltenen Kriterien wirden der
Auswahlentscheidung zugrunde gelegt (Nr. 7.2 der Bewerbungsunterlagen).
Danach waren insgesamt 1 000 Punkte (= 100 %) zu erreichen, hinzu kamen
50 Bonuspunkte fiir den Nachweis besonderer Erfahrungen. Von den

1 000 Punkten entfielen jeweils 120 Punkte (= 12 %) auf Nr. 4.1.1 "Zuverlassig-
keit", Nr. 4.1.2 "Finanzielle Leistungsfahigkeit" sowie Nr. 4.1.3 "Fachliche Eig-
nung"; 10 Punkte (= 1 %) auf Nr. 4.2 "Organisationsstruktur/Organigramm"; je-
weils 60 Punkte (= 6 %) auf Nr. 4.3 "Sicherheitsmanagement” und Nr. 4.4 "Qua-
litatsmanagement”; jeweils 15 Punkte (= 1,5 %) auf Nr. 4.5.1 "Nachhaltigkeits-
konzept", Nr. 4.5.2 "Umweltmanagementsystem", Nr. 4.5.3 "Personalplanung
und Entwicklung” und Nr. 4.5.4 "Compliance"; 100 Punkte (= 10 %) auf Nr. 4.6
"Haftpflichtversicherung" und 300 Punkte (= 30 %) auf Nr. 4.12 "Ausfihrungs-
planung nach Musterflugplan/Mustermengenkalkulation” und 50 Punkte (=5 %)
auf "Angebotener Preis i.V.m. der Mustermengenkalkulation". Die funf fristge-
recht eingegangenen Bewerbungen wurden vom Beklagten gedffnet und zur
Stellungnahme an den Nutzerausschuss des Flughafens, die Beigeladene zu 1
und deren Betriebsrat Gbersandt. Wahrend sich der Nutzerausschuss fur die
Vergabe der Dienstleistungen an die Klagerin aussprach, votierten die Beigela-
dene zu 1 und ihr Betriebsrat fiir die Beigeladene zu 2. Anfang Mérz 2013 be-
auftragte der Beklagte ein Consulting-Unternehmen als Verwaltungshelfer mit
der Erstellung eines Gutachtens zur Bewertung der Mustermengenkalkulation.
Gemeinsam mit dem Consulting-Unternehmen entwickelte er ein Bewertungs-
raster fur die Mustermengenkalkulation, in dem die fur diese Kalkulation zu ver-
gebenden 300 Punkte wie folgt unterteilt wurden: 1.1 Angebotener Leistungsum-
fang (75 Punkte), .1a Anforderungsgerechte Abdeckung des angebotenen
Leistungsumfangs (75 Punkte); I.2 Plausibilitat der Annahmen zum Ressour-
ceneinsatz (75 Punkte), I.2a Sicherstellung einer kapazitats- und ressourcen-
schonenden Erbringung der Dienstleistungen unter Berticksichtigung standort-
spezifischer Belange (75 Punkte); 1.3 Plausibilitét der Kostenansatze und kos-

tenrelevanten Parameter (75 Punkte), 1.3a Plausibilitdt der angebotenen Perso-



-5-

nalkostenansatze (30 Punkte), 1.3b Plausibilitat der Annahmen zur Personalver-
fugbarkeit (15 Punkte), 1.3c Plausibilitat der angebotenen Geratekostenansatze
(20 Punkte), 1.3d Plausibilitdt der Annahmen zur Gerateverfiigbarkeit (10 Punk-
te); 1.4 Darstellung der Mustermengenkalkulation (75 Punkte), I.4a Nachvoll-
ziehbarkeit der Methodik und des Rechenweges zur Ermittlung der Ressour-
cenbedarfe und der Abfertigungspreise (55 Punkte), 1.4b Angabe der vorgege-
benen Differenzierung zwischen Remote- und Terminalpositionen (10 Punkte)
und I.4c Verwendung der vorgegebenen Gliederungen und Formate zur Erstel-
lung der Mustermengenkalkulation (10 Punkte). Auf der Grundlage eines vom
Consulting-Unternehmen am 15. April 2013 vorgelegten Gutachtens wéhlte der
Beklagte die Beigeladene zu 2 fir die Erbringung der Bodenabfertigungsdienste
aus; sie sei mit 982 Punkten mit der hochsten Punktzahl bewertet worden und
entspreche damit den Auswabhlkriterien am besten. Die Klagerin erzielte mit 869

Punkten den dritten Platz in der Bewertungsreihenfolge.

Diese Auswahlentscheidung hat der Verwaltungsgerichtshof aufgehoben; zur
Begriindung fuhrt er im Wesentlichen aus: Die Ausgestaltung des Auswabhlver-
fahrens erweise sich in Bezug auf das Kriterium der Mustermengenkalkulation
als rechtswidrig, denn sie sei mit dem Transparenzgebot nicht vereinbar. Die
Bewertung der Mustermengenkalkulation habe nicht anhand von erst nach der
Offnung der Bewerbungen vom Beklagten gebildeter und gewichteter Unterkri-
terien erfolgen durfen. Aus dem Transparenzgebot folge die Pflicht zur Offenle-
gung der Entscheidungskriterien, die klar, préazise und eindeutig zu formulieren
seien. Diese Mitteilungspflicht gelte auch fur Unterkriterien. Einer Angabe noch
der feinsten Unterkriterien bedirfe es aber nicht; auch sei es nach derzeitiger
Rechtslage nicht erforderlich, im Verfahren zur Vergabe von Bodenabferti-
gungsdiensten die Gewichtung der einzelnen Kriterien bereits in den Aus-
schreibungsunterlagen anzugeben. Gegen diese Grundsétze habe der Beklagte
verstoRen, weil er erst nach der Offnung der Bewerbungen am 31. Januar 2013
und in deren Kenntnis mit der Festlegung von Unterkriterien und deren Gewich-
tung Uber die Methodik zur Uberpriifung und Bewertung der Mustermengenkal-
kulation und damit dariiber entschieden habe, nach welchen Mal3stdben die
hierflrr zu erzielenden 300 Punkte vergeben wirden. Dieses Detailbewertungs-

schema hatten weder die Ausschreibung noch die anschlieRend an die erfolg-
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reichen Interessenten ausgereichten Bewerbungsunterlagen enthalten. Allein
dass durch dieses Vorgehen die Mdglichkeit eroffnet werde, die Bewertungskri-
terien und deren Gewichtung nachtraglich auf einen bestimmten Bewerber "zu-
zuschneiden*, widerspreche der Forderung nach einer transparenten Verfah-
rensgestaltung wie sie die Erwagungsgrinde 11, 16 und Art. 11 Abs. 1

Buchst. a der Richtlinie 96/67/EG, 8 7 Abs. 1 und § 8 Abs. 3 BADV sowie Nr. 1
Abs. 2 der Anlage 2 zu 8 7 BADV ausdrucklich enthielten. Eine transparente
Verfahrensgestaltung sei hier auch deswegen besonders wichtig, weil nach den
festgelegten Auswabhlkriterien von Vornherein absehbar gewesen sei, dass die
Mustermengenkalkulation von mafigeblicher Bedeutung fiir die Auswahlent-
scheidung sein werde. Dem begangenen Verstol3 gegen das Transparenzgebot
kénne nur dadurch Rechnung getragen werden, dass das Auswahlverfahren
neu durchgefiihrt werde. Allein die erneute Bewertung der Mustermengenkalku-
lationen gentige nicht, da sie - wie der Beklagte selbst vortrage - ohne Heran-
ziehung weiterer Bewertungskriterien und deren Gewichtung nicht sachgerecht
erfolgen kdnne, diese aber in Kenntnis der Bewerbungen nicht mehr festgelegt

werden durften.

Mit Bescheid vom 5. September 2013 hatte der Beklagte die sofortige Vollzie-
hung der Auswahlentscheidung angeordnet. Das von der Klagerin daraufhin
eingeleitete Verfahren auf Gewéahrung einstweiligen Rechtsschutzes haben die
Beteiligten tbereinstimmend fur erledigt erklart, nachdem der Gestattungsver-
trag zwischen den Beigeladenen zu 1 und 2 um eine Regelung erganzt worden
war, wonach die Laufzeit der Vereinbarung endet, wenn die Auswahlentschei-
dung vom 30. April 2013 rechtskraftig zuriickgenommen oder widerrufen oder

rechtskraftig durch ein Gericht aufgehoben wird.

2. Den Darlegungen der Beschwerdefiuhrer ist nicht zu entnehmen, dass der
Rechtssache grundsatzliche Bedeutung im Sinne von § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO

zukommt.
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a) Die vom Beklagten aufgeworfene Frage:

Wie sind bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessio-
nen die Unterkriterien bzw. Unter-Unterkriterien zu Zu-
schlagskriterien von Aspekten abzugrenzen, die nur eine
deskriptive Konkretisierung darstellen oder Ausfluss der
Fortbildung festgelegter Kriterien (sind) oder die geforder-
ten Angaben lediglich abbilden und damit redundant sind?

rechtfertigt nicht die auf der Grundlage von § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO begehrte

Revisionszulassung.

Diese Frage wirde sich von vornherein nicht in dieser Allgemeinheit ("Vergabe
von Dienstleistungskonzessionen™), sondern entscheidungserheblich nur in Be-
zug auf Auswahlentscheidungen auf der Grundlage der Bodenabfertigungs-
dienst-Verordnung stellen. Hierzu ist in der Rechtsprechung des Senats bereits
geklart, dass Hilfskriterien - und damit "Unterkriterien bzw. Unter-Unterkriterien”
im Sinne der vom Beklagten aufgeworfenen Frage - solche Kriterien sind, die
die fuir die Auswahlentscheidung maRRgeblichen Hauptkriterien ausfullen und
naher bestimmen (BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2012 - 3 C 32.11 -
Buchholz 442.40 § 19c LuftVG Nr. 1 Rn. 24).

Bis zu welchem Detaillierungsgrad eine solche weitere Untergliederung von
Zuschlagskriterien von der fur die Auswahlentscheidung fur die Vergabe von
Bodenabfertigungsdiensten zustandigen Stelle vorab festgelegt werden muss,
ist eine Frage des jeweiligen Einzelfalls. Sie ist nach Mal3gabe der Bedeutung
und des Gewichts des jeweiligen Hilfskriteriums fur die Auswahlentscheidung

sowie nach Sinn und Zweck des Transparenzgebots zu beantworten.

In Bezug auf die hier in Rede stehenden Hilfskriterien ("Unterkriterien und Un-
ter-Unterkriterien") fir die Bewertung des Auswabhlkriteriums Mustermengenkal-
kulation hat der Verwaltungsgerichtshof in tatsachlicher Hinsicht festgestellt,
dass der Beklagte in seiner Bewertungsmatrix von 1 000 regular zu vergeben-
den Punkten bereits mehr als die Halfte der Punkte fur Kriterien vorgesehen
habe, die - wie etwa die Zuverlassigkeit, die finanzielle Leistungsfahigkeit, die

fachliche Eignung und die Haftpflichtversicherung - bereits im Teilnahmewett-
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bewerb nachzuweisen gewesen seien, so dass zu erwarten gewesen sei, dass
insoweit alle am Auswahlverfahren teilnehmenden Bewerber - wie dann auch
geschehen - die volle Punktzahl erreichen wirden. Dementsprechend habe die
Maoglichkeit zur fur die Entscheidungsfindung erforderlichen Differenzierung
zwischen den unterbreiteten Angeboten bei dem Kriterium Mustermengenkalku-
lation gelegen; dabei seien 300 Punkte fur die Ausfiihrungsplanung nach Mus-
terflugplan/Mustermengenkalkulation und 50 Punkte fur den angebotenen Preis
in Verbindung mit der Mustermengenkalkulation zu vergeben gewesen. Auch
der Beklagte selbst habe die Unterkriterien fur unerlasslich fur eine sachgerech-
te Bewertung der Mustermengenkalkulationen erachtet (UA S. 22 {.). Diese
Feststellungen werden von den Beschwerdefiihrern nicht mit zulassigen und

begriindeten Verfahrensrigen angegriffen.

Danach kann kein Zweifel daran bestehen, dass es sich bei den Unterkriterien
und Unter-Unterkriterien der vom Beklagten mit dem Consulting-Unternehmen
im Nachhinein zur Auswertung der Mustermengenkalkulationen entwickelten
Bewertungsmatrix nicht nur um eine deskriptive Konkretisierung oder redundan-

te Aspekte im Sinne der Fragestellung des Beklagten handelt.

b) Ebenso wenig fuhrt die vom Beklagten dartber hinaus fur grundsatzlich kl&-

rungsbedurftig gehaltene Frage:

Ist die uneingeschrankte Anwendbarkeit vergaberechtli-
cher Rechtsprechung der Vergabekammern, der Zivilge-
richte und des Européischen Gerichtshofs zur Bildung von
Unterkriterien fur Auswahlverfahren nach der Bodenabfer-
tigungsdienst-Verordnung zuldssig und angemessen?

Zu einer Revisionszulassung wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssa-
che (8 132 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO).

Die Frage wurde sich in dieser allgemeinen Form ("uneingeschrankte Anwen-
dung der vergaberechtlichen Rechtsprechung”) in dem hier angestrebten Revi-
sionsverfahren nicht in entscheidungserheblicher Weise stellen. Der Verwal-
tungsgerichtshof hat - wie schon gezeigt - die Aufhebung der vom Beklagten

getroffenen Auswahlentscheidung tragend auf einen Verstol3 gegen das Trans-
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parenzgebot gestiitzt, den er darin sieht, dass der Beklagte erst nach Offnung
der Bewerbungen und in deren Kenntnis dartber entschieden habe, nach wel-
chen Mal3staben ("Unter- und Unter-Unterkriterien”) die fur die Mustermengen-
kalkulation zu erzielenden 300 Punkte zu vergeben seien. Der Verwaltungsge-
richtshof hat dabei betont, dass sich der zugrunde zu legende Mal3stab fir eine
transparente Verfahrensgestaltung bereichsspezifisch nach den fur die Vergabe
von Bodenabfertigungsdiensten maf3geblichen Rechtsgrundlagen bestimme
(UA S. 20 f.); er hat auch an anderer Stelle, namlich in Bezug auf ein mégliches
Erfordernis, die Gewichtung der einzelnen Auswabhlkriterien bereits in den Aus-
schreibungsunterlagen anzugeben, deutlich zwischen der Vergabe von Boden-
abfertigungsdiensten, wo ein solches Erfordernis nicht bestehe, und dem all-
gemeinen Vergaberecht unterschieden, wo das der Fall sei (UA S. 16). Von
einer uneingeschrankten Bejahung der Anwendbarkeit vergaberechtlicher
Grundsatze durch den Verwaltungsgerichtshof kann danach nicht die Rede
sein. Soweit der Verwaltungsgerichtshof zur Stitzung seiner Ansicht, dass zur
Vermeidung etwaiger Manipulationen die Festlegung von maf3geblichen Bewer-
tungskriterien und deren Gewichtung nach der Offnung der Bewerbungen nicht
mehr erfolgen durfe, erganzend auch auf einen Beschluss der Vergabekammer
des Landes Hessen (Beschluss vom 21. Méarz 2013 - 69d VK-01/2013 - juris)
und das Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 24. Januar 2008

- C-532/06 - Slg. 2008, 1-251 Rn. 44) Bezug nimmt (UA S. 20), die das allge-
meine Vergaberecht betreffen, zeigt die Beschwerde keinen durchgreifenden
Gesichtspunkt auf, der die Annahme rechtfertigen kénnte, dass die in jenen
Entscheidungen hierzu angestellten Erwagungen nicht auch auf die Auswahl
von Dienstleistern fur die Erbringung von Bodenabfertigungsdiensten Ubertrag-
bar sind. Insofern ist ein fur die Zulassung der Revision erforderlicher ergan-
zender Klarungsbedarf nicht hinreichend dargetan (8§ 133 Abs. 3 Satz 3 VwGO).
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c) Nach Auffassung der Beigeladenen zu 2 besteht grundsétzlicher Klarungs-

bedarf unter anderem hinsichtlich der folgenden Fragen:

Ist es rechtsfehlerfrei und insbesondere verhaltnismalig
- im Sinne des aus dem Rechtsstaatsgebot abgeleiteten
und dem Bundesrecht zugeordneten Verhaltnismalig-
keitsgrundsatzes -, die Verwaltung zu verpflichten, wegen
eines Transparenzmangels auf der zweiten Stufe des
Auswabhlverfahrens nach der BADV das gesamte Aus-
wabhlverfahren zu wiederholen?

Ist es angesichts des grofRen Beurteilungsspielraums der
Verwaltung im Rahmen von BADV-Auswabhlverfahren
Uberhaupt bzw. hier aufgrund eines angeblichen Verfah-
rensfehlers maoglich, die Verwaltung zu verpflichten, das
gesamte Auswahlverfahren zu wiederholen?

Auch diese Fragen verleihen der Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung
im Sinne von § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO.

Sie wirden sich im Revisionsverfahren in dieser Form schon deshalb nicht stel-
len, weil die ihnen unterlegte Pramisse nicht zutrifft, dass der Verwaltungsge-
richtshof den Beklagten zur Wiederholung des gesamten Auswahlverfahrens,
also sowohl des Teilnahmewettbewerbs im Sinne von Nr. 2.2 der Auswahl-
Richtlinie (Anlage 2 zu § 7 BADV) als auch des Auswahlverfahrens im Sinne
von Nr. 2.3 der Auswahl-Richtlinie verpflichtet hat. Aus der Begrindung des
angegriffenen Urteils (UA S. 12, 13, 30) ergibt sich, dass mit der im Entschei-
dungstenor enthaltenen Formulierung "Auswahlverfahren fur die Vergabe der
Konzession" nur das Auswahlverfahren im Sinne von Nr. 2.3 der Auswahl-
Richtlinie gemeint ist und somit lediglich diese zweite Stufe des Auswahlverfah-

rens erneut durchgefuhrt werden muss.

Im Ubrigen ergibt sich die Beantwortung der Fragen, soweit sie falliibergreifend
erfolgen und insofern von grundsétzlicher Bedeutung sein kénnte, bereits un-
mittelbar aus 8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO; nach dieser Regelung hebt das Ge-
richt, soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig ist und der Klager dadurch in sei-
nen Rechten verletzt wird, den Verwaltungsakt und den etwaigen Wider-

spruchsbescheid auf. Ausgehend davon sind die von der Beigeladenen zu 2
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aufgeworfenen Fragen, ohne dass es hierfur erst der Durchfiihrung eines Revi-
sionsverfahrens bedarf, dahingehend zu beantworten, dass es von der Art und
Reichweite der Rechtsfehler sowie der damit verbundenen Verletzung von sub-
jektiven Rechten abhangt, ob das gesamte Auswahlverfahren einschlief3lich des
Teilnahmewettbewerbs oder lediglich dessen zweite Stufe zu wiederholen ist,
also die Auswahl aus den im Teilnahmewettbewerb erfolgreichen Bewerbern im
Sinne von Nr. 2.3 der Auswahl-Richtlinie. Welcher Art und Reichweite ein bei
der Auswahlentscheidung begangener Rechtsfehler ist, ist eine Frage des je-

weiligen Einzelfalls.

Es bedarf auch nicht revisionsgerichtlicher Klarung, dass ein der Behotrde zu-
stehender Beurteilungsspielraum, dessen Grenzen uberschritten wurden, eben-
so wenig wie der Verhaltnismaigkeitsgrundsatz die fur die Auswahlentschei-
dung zustandige Stelle davor bewahren kdnnen, nach Mal3gabe der bereits
aufgezeigten Grundsatze das gesamte Auswahlverfahren erneut durchzufih-
ren, wenn das erforderlich ist, um dem Betroffenen den verfassungsrechtlich
gebotenen effektiven Rechtsschutz (vgl. Art. 19 Abs. 4 GG) zu gewahren. Wann

das der Fall ist, hangt gleichfalls von den Umstanden jedes Einzelfalls ab.

d) Die weiteren von der Beigeladenen zu 2 als klarungsbediirftig bezeichneten

Fragen:

VerstoRt ein Verwaltungsgericht gegen § 42 Abs. 2
VwWGO, wenn es einer Klage gegen einen Verwaltungsakt,
hier eine Auswahlentscheidung, stattgibt, und die Klage-
befugnis der Klagerin darauf stitzt, dass ein Transparenz-
verstol3 vorliegt? Sind alle Verfahrensfehler in durch das
Gemeinschaftsrecht gepragten Fallen absolute Verfah-
rensfehler? Begrindet ein Transparenzverstol3 einen ab-
soluten Verfahrensfehler?

Existiert ein Anspruch auf ein verfahrensfehlerfreies Aus-
wabhlverfahren als eine Besonderheit des BADV-
Auswahlverfahrens mit der Folge, dass jeder Verfahrens-
fehler oder, wie hier, ein aufgrund eines Manipulationsrisi-
kos angenommener Verstol3 gegen das Gebot der Trans-
parenz im Verwaltungsverfahren automatisch zur Annah-
me einer subjektiven Rechtsverletzung und zur Annahme
der Rechtswidrigkeit der angegriffenen Auswahlentschei-
dung fuhrt, ohne dass sich diese Fehler auf das Ergebnis
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des Verwaltungsverfahrens auswirken missen? Oder gilt
auch im Rahmen der BADV die verwaltungsrechtliche Ver-
fahrensfehlerlehre mit inrem Ergebniskausalitatserforder-
nis fur die Beachtlichkeit von Verfahrensfehlern?

Verstolt ein Verwaltungsgericht gegen 8 46 VwV{G sowie
gegen die Regeln der Verfahrensfehlerlehre, wenn es ei-
ner Klage gegen einen Verwaltungsakt, hier eine Aus-
wahlentscheidung, ohne Weiteres stattgibt? Misste nicht
vielmehr die Klagerin die Kausalitat fur das aus ihrer Sicht
falsche Ergebnis des Verfahrens beweisen?

rechtfertigen eine Revisionszulassung auf der Grundlage von 8§ 132 Abs. 2 Nr. 1
VwGO ebenfalls nicht.

aa) Die erste Teilfrage, die die Beigeladenen zu 2 im ersten Fragenkomplex
benennt, wirde sich in der Revision schon von ihrem Ansatzpunkt her nicht in
dieser Weise stellen. Der in dieser Teilfrage als Prifungsmafistab angefiihrte
§ 42 Abs. 2 VwWGO betrifft die Klagebefugnis und damit die Zulassigkeit, nicht
aber die Begrundetheit der Klage, auf die diese Teilfrage ansonsten abzielt.

Die weiteren Teilfragen des ersten Fragenkomplexes fuhren ebenfalls nicht auf
die Zulassung der Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung. Sie wirden sich
im angestrebten Revisionsverfahren in dieser Allgemeinheit weder in entschei-
dungserheblicher Weise stellen noch ware es moglich, sie in dieser allgemeinen
Form in fallibergreifend weiterflihrender Weise zu beantworten. So beschrankt
sich die zweite Teilfrage in ihrem ersten Teil ("alle Verfahrensfehler in durch das
Gemeinschaftsrecht gepragten Fallen") nicht auf den hier streitigen Verstol3
gegen das Transparenzgebot bei einer Auswahlentscheidung nach der Boden-
abfertigungsdienst-Verordnung; ohne ndhere Darlegung bleibt zudem, wann
genau von einer Pragung durch Gemeinschaftsrecht im Sinne dieser Teilfrage
auszugehen sein soll. Auch wenn die daran anschlie3ende dritte Teilfrage en-
ger gefasst ist ("Transparenzversto3"), geht sie gleichwohl tGiber den entschei-
dungserheblichen Kern des vorliegenden Verfahrens hinaus. Weder die Art der
Auswahlentscheidung noch die des VerfahrensverstolRes wird naher einge-
grenzt und konkretisiert. Es kommt jedoch fur die Feststellung eines Verstol3es
gegen das Gebot einer transparenten Ausgestaltung des Auswahlverfahrens-

und der Auswahlentscheidung jeweils auf die konkrete Art des geltend gemach-
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ten VerstoRes und seine Auswirkungen auf die getroffene Auswahlentschei-
dung an. Zudem kann die Reichweite eines solchen Transparenzgebots je nach
Art der Auswahlentscheidung und den danach jeweils anzuwendenden spezial-
rechtlichen Grundlagen abweichend ausgestaltet sein kann. Soweit die Beige-
ladene zu 2 in ihrem erganzenden Schriftsatz vom 30. Oktober 2015 auf das
Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 15. Oktober 2015

- C-137/14 - hinweist, hilft dies fur die hier in Rede stehende Auswahlentschei-
dung nicht weiter. Ein Zusammenhang wird von der Beigeladenen zu 2 nicht

aufgezeigt.

Im Ubrigen liegt es auf der Hand, dass ein TransparenzverstoR fiir die Aus-
wahlentscheidung jedenfalls dann erheblich ist und damit das Recht eines Mit-
bewerbers auf ein faires und ordnungsgemafRes Auswahlverfahren verletzt,
wenn - wie nach den tatséchlichen Feststellungen des Verwaltungsgerichtshofs
hier (UA S. 20, 21, 30) - der Verstol3 die Mdglichkeit erdffnet, die Bewertungs-
kriterien und deren Gewichtung auf einen bestimmten Bewerber zuzuschnei-
den, und auch andere Bewertungskriterien hatten herangezogen werden kon-
nen, die zu einem fir den Mitbewerber gunstigeren Ergebnis hatten fihren kon-

nen.

bb) Die Fragen des zweiten und dritten Fragenkomplexes wéren in einem Revi-
sionsverfahren tiberwiegend nicht entscheidungserheblich; im Ubrigen zeigt die
Beigeladene zu 2 einen rechtsgrundsatzlichen Klarungsbedarf nicht auf. Der
Verwaltungsgerichtshof hat weder angenommen, dass jeder Verfahrensfehler
oder auch nur jeder Verstol3 gegen das Transparenzgebot "automatisch” ein
subjektives Recht der Klagerin verletzt noch dass einer Klage gegen eine Aus-
wahlentscheidung wegen eines Verfahrensfehlers "ohne Weiteres" stattzuge-
ben sei. Eine solche Klage ist auch nach seiner Auffassung nur begriindet,
wenn das Auswabhlverfahren an einem Fehler leidet, der fur die Auswahlent-
scheidung erheblich ist (UA S. 11). Im Hinblick auf die Folgen des Verstol3es
gegen das Transparenzgebot fur die Auswahlentscheidung hat er festgestellt,
dass bei der Prifung und Bewertung der Mustermengenkalkulationen ganz un-
terschiedliche Ansatze gewahlt werden und diese in einem neuen, fehlerfreien

Auswahlverfahren zu einem anderen, fur die Klagerin gunstigeren Ergebnis fih-
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ren konnten (UA S. 21 f., 24, 30). Er nimmt im Ubrigen an, dass die vorherige
Bekanntgabe der Unterkriterien an die Teilnehmer auf der zweiten Stufe des
Auswahlverfahrens schon den Inhalt der Bewerbungen beeinflusst hatte (UA

S. 31 1.). Fragen der Beweislast haben sich insoweit nicht gestellt. Ausgehend
von diesen tatsachlichen Feststellungen hat er die Erheblichkeit des Verstol3es
gegen das Transparenzgebot fur die Auswahlentscheidung bejaht und der Kla-
ge stattgegeben. Welchen rechtsgrundsatzlichen Klarungsbedarf diese Prifung
der Erheblichkeit des Verfahrensfehlers aufwerfen sollte, zeigt die Beschwerde

nicht auf.

e) Daruber hinaus wirft die Beigeladene zu 2 die folgenden Fragen auf:

Liegt darin, dass der Verwaltungsgerichtshof die Begrin-
dungsuntergliederungen des Auswahlbescheids, die der
Begriindung und inshesondere den Bewertungsvorgangen
eine Struktur geben und Denkvorgénge bei der Bewertung
nach auf3en manifestieren, als nachtragliche und damit
stets unzulassige Bewertungskriterien einstuft, (1) ein
Verstol3 gegen die Auslegungsgrundsatze (8§ 133, 157
BGB analog), soweit sie der Auslegung der BADV und
damit des Bundesrechts dienen; (2) gegen die Grenzen
des Beurteilungsspielraums der Verwaltung; (3) gegen

8 39 Abs. 1 (insbesondere Satz 3) HYwWV{G, gleichlautend
mit 8 39 Abs. 1 VwVfG des Bundes, unter nicht richtlinien-
konformer Anwendung der BADV?

Auch im Hinblick auf diese Fragen ist eine Revisionszulassung auf der Grund-
lage von § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO nicht gerechtfertigt; sie verleihen der
Rechtssache keine grundsatzliche Bedeutung. Der Sache nach zielen die Fra-
gen auf die Klarung ab, ob der Verwaltungsgerichtshof die vom Beklagten nach
der Offnung der Bewerbungen gemeinsam mit dem Consulting-Unternehmen
entwickelte Feinuntergliederung fir die Bewertung der Mustermengenkalkulati-
onen zu Recht als dem Transparenzgebot unterfallende Hilfskriterien, nicht aber
so gewertet hat, wie sie die Beigeladene zu 2 verstanden wissen will; dabei un-
terstellt sie in den angefiihrten Fragen dieses eigene Verstandnis zugleich als
richtig. Diese Fragen haben aber der Sache nach schon nicht die Auslegung
revisiblen Rechts zum Gegenstand; es geht vielmehr um das richtige Verstand-

nis von Bewertungskriterien, hinsichtlich deren Einordnung und Bedeutung fur
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die Auswahlentscheidung der Verwaltungsgerichtshof bindende tatséachliche
Feststellungen getroffen hat. Uberdies fehlt es an der fiir eine Revisionszulas-
sung nach 8§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO erforderlichen fallibergreifenden Bedeu-
tung, da zur Uberpriifung konkret die im vorliegenden Fall entwickelte Feinun-
tergliederung der Kriterien fur die Bewertung der Mustermengenkalkulationen
gestellt wird. Schliel3lich wird in der Nichtzulassungsbeschwerde zwar deutlich,
dass die Beigeladene zu 2 deren Einordnung durch den Verwaltungsgerichtshof
fur unzutreffend halt; es fehlt aber gemessen an § 133 Abs. 3 Satz 3 VwGO an
hinreichend konkreten Darlegungen u.a. dazu, gegen welche allgemeinen Aus-

legungsgrundsatze der Verwaltungsgerichtshof wodurch verstol3en haben soll.

f) AuRerdem sieht die Beigeladene zu 2 grundséatzlichen Klarungsbedarf hin-

sichtlich der folgenden Fragen:

Mussen die hier beschriebenen Begrindungsuntergliede-
rungen, welche vom Verwaltungsgerichtshof als "Unterkri-
terien" eingestuft werden, nach den Regeln der BADV
oder nach den Regeln des allgemeinen Vergaberechts
vorab bekannt gemacht werden?

Stellt es einen Transparenzverstol3 dar, wenn die Aus-
wahlbehdrde "Unterkriterien” erst nach der Offnung von
Bewerbungsunterlagen ausarbeitet und gewichtet?

Sind die Grundsatze des allgemeinen Vergaberechts und
die entsprechende Rechtsprechung, nach welcher eine
nachtragliche Bildung und Gewichtung von Unterkriterien
erst nach der Offnung von Bewerbungsunterlagen grund-
satzlich unzulassig sein sollen, uneingeschrankt auf das
BADV-Auswahlverfahren tbertragbar?

Falls die Vorabbekanntmachung von "Unterkriterien" nach
den Regeln des allgemeinen Vergaberechts erfolgen soll:
Ist eine sich in letzter Zeit abzeichnende vermehrte Uber-
nahme und Anwendung von Regeln des allgemeinen
Vergaberechts der 88 98 ff. GWB auf die Félle des BADV
durch die Rechtsprechung und damit letztlich eine Uberla-
gerung der lex specialis durch die lex generalis gerechtfer-
tigt und noch mit dem Charakter der BADV als einer Spe-
zialvorschrift vereinbar?

Auch diese Fragen fuhren nicht auf die grundséatzliche Bedeutung der Rechts-

sache, die die Beigeladene zu 2 daraus herleiten will.
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Die Fragen 1 und 4 zur Erforderlichkeit einer Vorabbekanntmachung von Unter-
kriterien wéren in einem Revisionsverfahren nicht entscheidungserheblich. Der
Verwaltungsgerichtshof hat den entscheidungstragenden Verstol3 gegen das
Transparenzgebot darin gesehen, dass der Beklagte die Mustermengenkalkula-
tionen anhand von Unterkriterien bewertet hat, die erst nach der Offnung der
Bewerbungen gebildet und gewichtet wurden (UA S. 14). Ob ein Transparenz-
verstol3 auch darin liegt, dass die Unterkriterien den Bewerbern vorab nicht be-
kannt gemacht wurden, war fir seine Entscheidung - wie er selbst dargelegt hat
(UA S. 31) - nicht mehr entscheidungserheblich.

Die zweite Frage ist, auch ohne dass es dafur erst der Durchfiihrung eines Re-
visionsverfahrens bedarf, dahingehend zu beantworten, dass es von Art und
Gewicht der von der Beigeladenen zu 2 in der Frage nicht naher spezifizierten
"Unterkriterien" abhangt, ob sie - im Ubrigen allenfalls ausnahmsweise, namlich
dann, wenn ein Manipulationsrisiko auszuschlieRen ist - noch nach der Offnung
der Bewerbungsunterlagen ausgearbeitet und gewichtet werden durfen. Hier
liegt auf der Grundlage der vom Verwaltungsgerichtshof getroffenen tatsachli-
chen Feststellungen zur hohen Bedeutung des Auswabhlkriteriums Mustermen-
genkalkulation und der daraus abzuleitenden gleichfalls hohen Bedeutung der
fur die Bewertung der Mustermengenkalkulationen entwickelten "Unterkriterien
und Unter-Unterkriterien”, auf der Hand, dass nach dem zu beachtenden
Transparenzerfordernis (vgl. dazu u.a. BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2012
-3 C 32.11 - Buchholz 442.40 § 19c LuftVG Nr. 1 Rn. 24 ff.) die hier vorge-
nommene weitere Ausdifferenzierung des Kriteriums Mustermengenkalkulation

nicht noch nach der Offnung der Bewerbungen erfolgen durfte.

Einer Beantwortung der dritten Frage bedarf es nicht, weil sich entsprechende
Anforderungen bereits aus den bereichsspezifischen Regelungen fur Auswahl-
verfahren nach der Bodenabfertigungsdienst-Verordnung ergeben. Das Erfor-
dernis einer transparenten Auswahlentscheidung nach § 7 Abs. 3 BADV und
Nr. 1 Abs. 2 der Auswahl-Richtlinie wird unter anderem durch Nr. 2.3 Abs. 2
Buchst. b der Auswahl-Richtlinie konkretisiert; danach miissen die Bewer-
bungsunterlagen fur das Auswahlverfahren auch Angaben dariber enthalten,
welche Kriterien maRRgeblich fur die Auswahl sind. Nach Nr. 2.3 Abs. 5 Satz 1
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und 4 der Auswahl-Richtlinie 6ffnet in Fallen, in denen der Flugplatzunterneh-
mer - wie hier die Beigeladene zu 1 (UA S. 2) - selbst gleichartige Bodenabfer-
tigungsdienste erbringt, die Luftfahrtbehdrde nach Ablauf der Bewerbungsfrist
die eingegangenen Bewerbungen; sie bewertet die Bewerbungen anhand der
"vorher" - also vor Offnung - festgelegten maRgeblichen Bewertungskriterien.
Es liegt auf der Hand, dass es fur die Reichweite der Verpflichtung, die maf3-
geblichen Bewertungskriterien vor Offnung der Bewerbungen festzulegen, nicht
auf die Bezeichnung eines Auswahlkriteriums als "Kriterium", "Hilfskriterium”,
"Unterkriterium™ oder "Unter-Unterkriterium" ankommen kann, sondern dass
sich diese Verpflichtung mal3geblich nach dessen Funktion (vgl. dazu BVerwG,
Urteil vom 13. Dezember 2012 - 3 C 32.11 - Buchholz 442.40 § 19c LuftvG

Nr. 1 Rn. 24), Stellenwert und Gewicht im Rahmen der zu treffenden Auswahl-

entscheidung bestimmt (vgl. hierzu bereits oben 2.a) des Beschlusses).

g) Nach Auffassung der Beigeladenen zu 2 bedirfen ferner die folgenden Fra-

gen einer Klarung durch das Bundesverwaltungsgericht:

Liegt ein Transparenzverstol3 im Sinne der BADV vor,
wenn eine Auswahlbehoérde einen Verwaltungshelfer, der
die Bewerbungen der Bieter nicht kennt, mit der Ausarbei-
tung eines Prifungsrasters beauftragt, obwohl die Aus-
wahlbehorde die Bewerbungen der Bieter bereits geoffnet
hatte und nach der Offnung der Bewerbungen feststellte,
dass sie Teile dieser Bewertungen mangels Sachkenntnis
aus luftfahrttechnischer Sicht nicht beurteilen kann? Ist bei
der Beurteilung, ob ein Transparenzverstol3 vorliegt, auf
ein Kriterium der Wissenszurechnung analog zur Prifung
der Voraussetzungen einer rechtmafigen Heranziehung
eines Verwaltungshelfers abzustellen? Kann dabei vom
tatsachlichen Verstehen oder Wissen der Beteiligten ab-
gesehen werden?

Diese Fragestellung lasst die tatsédchlichen Feststellungen des Verwaltungsge-
richtshofs aul3er Acht. Das als Verwaltungshelfer eingesetzte Consulting-
Unternehmen hat das Prufungsraster nicht etwa selbst- und eigenstandig erar-
beitet. Der Beklagte und das Consulting-Unternehmen haben die der spateren
Auswertung der Mustermengenkalkulation zugrunde gelegte Bewertungsmatrix
mit ihren einzelnen Bewertungskriterien und deren Gewichtung gemeinsam

entwickelt. Der Beklagte hat mehrfach zu Fragen des Consulting-Unternehmens
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Stellung genommen. Es hat - wie der Verwaltungsgerichtshof festgestellt hat -

eine intensive Abstimmung zwischen beiden stattgefunden (UA S. 27 f.). Damit
ist einer strengen Abgrenzung der Wissens- und Kenntnissphéren von zustan-
diger Stelle und Verwaltungshelfer und damit den Fragen die tatsachliche

Grundlage entzogen.

h) Schliel3lich begehrt die Beigeladene zu 2 die Zulassung der Revision wegen

grundsétzlicher Bedeutung der Rechtssache zur Klarung der folgenden Frage:

Kann im BADV-Auswabhlverfahren, in dem eine Luftfahrt-
behdrde nicht wie ein offentlicher Auftraggeber fur sich
selbst Beschaffungsvorgénge gestaltet, bereits ein Ver-
stol3 gegen das Transparenzgebot angenommen werden,
wenn nur eine abstrakte Gefahr der Gunstlingswirtschaft
und willktrlicher Entscheidung besteht?

Auch insoweit bleibt ihr Zulassungsantrag ohne Erfolg. Die Fragestellung geht
an den entscheidungstragenden Erwagungen des angegriffenen Urteils vorbei.
Der Verwaltungsgerichtshof nimmt - anders als die Frage unterstellt - nicht an,
dass bereits die abstrakte Gefahr der Gunstlingswirtschaft oder willktrlicher
Entscheidungen einen Verstold gegen das Transparenzgebot begrinde, viel-
mehr ist an der entsprechenden Stelle des Urteils lediglich von "Gefahr" die
Rede (UA S. 20). Der Verwaltungsgerichtshof stellt darauf ab, dass bereits die
Gefahr einer Gunstlingswirtschaft ausreiche. Es musse nicht festgestellt wer-
den, dass die Kriterien tatsachlich in einer Weise bestimmt und gewichtet wor-
den seien, um ein vorgefasstes Ergebnis zu begriinden. Eine solche Absicht
werde auch nicht unterstellt. Jedoch lasse sich auch in solchen Féllen eine un-
bewusste Manipulation nicht ausschlielen. Eine Vorgehensweise, die Raum fir
derartige Einflussnahmen und Risiken lasse, sei nicht als eine dem Grund-
rechtsschutz angemessene Verfahrensgestaltung zu erachten (UA S. 20). Das
macht deutlich, dass der Verwaltungsgerichtshof eine konkrete Gefahr gesehen

und nicht auf eine nur abstrakte Gefahr abgestellt hat.

3. Die vom Beklagten angenommene Abweichung der Entscheidung des Ver-
waltungsgerichtshofs vom Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
13. Dezember 2012 - 3 C 32.11 - (Buchholz 442.40 § 19c LuftVG Nr. 1) liegt
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nicht vor. Eine Zulassung der Revision auf der Grundlage von 8§ 132 Abs. 2

Nr. 2 VwGO wegen Divergenz scheidet daher aus.

Der Beklagte tragt zur Begriindung vor, das Bundesverwaltungsgericht habe
dort den Rechtssatz aufgestellt, den zustandigen Stellen komme bei den Aus-
wahlverfahren nach der Bodenabfertigungsdienst-Verordnung sowohl bei der
Bestimmung und Gewichtung der Zuschlagskriterien als auch bei der Auswahl-
entscheidung selbst ein Beurteilungs- und Bewertungsspielraum zu (BVerwG,
Urteil vom 13. Dezember 2012 - 3 C 32.11 - Buchholz 442.40 § 19c LuftvVG

Nr. 1 Rn. 20). Hatte der Verwaltungsgerichtshof diesen Rechtssatz beachtet,
hatte er zu dem Ergebnis kommen mussen, dass sich der Geltungsbereich des
Transparenzgebots nicht auf Aspekte beziehe, die er - der Beklagte - als interne
Vorgaben im Sinne einer Methodik zur Uberpriifung der Mustermengen be-
zeichnet habe; mit der Bewertungstabelle fur die Mustermengenkalkulation sei-
en die in den Bewerbungsunterlagen bekannt gegebenen Kriterien namlich nur
konkretisiert und abgebildet worden, ohne zusétzliche Gesichtspunkte aufzu-

nehmen.

Damit macht der Beklagte der Sache nach nicht geltend, dass der Verwal-
tungsgerichtshof einen von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung abwei-
chenden abstrakten Rechtssatz aufgestellt habe; er rtgt die unzutreffende An-
wendung eines solchen Rechtssatzes aus dem Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 13. Dezember 2012. Mit einem - vermeintlichen - Subsumtionsfeh-
ler kann Divergenz im Sinne von § 132 Abs. 2 Nr. 2 VwGO jedoch nicht darge-
tan werden (stRspr, vgl. u.a. BVerwG, Beschluss vom 17. Januar 1995 - 6 B
39.94 - Buchholz 421.0 Prufungswesen Nr. 342 S. 55). Der Verwaltungsge-
richtshof hat in der angegriffenen Entscheidung unter ausdricklichem Verweis
auf dieses Urteil des Bundesverwaltungsgerichts zudem klargestellt, dass er
dessen Auffassung zum Bestehen eines Beurteilungs- und Bewertungsspiel-
raums folgt (UA S. 14). Zugleich hat er aber auch deutlich gemacht, dass er in
der Auswertungsmatrix fur die Mustermengenkalkulationen nicht - wie der Be-
klagte - "redundante Aspekte" sieht, sondern dem Transparenzgebot unterfal-
lende Hilfskriterien, die nicht erst nach der Offnung der Bewerbungsunterlagen
festgelegt werden durften (UA S. 18 f.).
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4. Die von der Beigeladenen zu 2 gertigten Verfahrensméngel (8 132 Abs. 2
Nr. 3 VwGO) liegen nicht vor.

a) Die Beigeladene zu 2 macht geltend, der Verwaltungsgerichtshof habe ge-
gen 8 86 Abs. 3 VwWGO (richterliche Hinweispflicht) und gegen Art. 103 Abs. 1
GG (Verbot einer Uberraschungsentscheidung) verstoRen. Der Verstol3 gegen
die richterliche Hinweispflicht sei darin zu sehen, dass der Verwaltungsge-
richtshof vor der mindlichen Verhandlung nicht darauf hingewiesen habe, dass
er beabsichtige, den Bescheidungsantrag der Klagerin in einen Verpflichtungs-
antrag auf Wiederholung des gesamten Auswahlverfahrens umzudeuten. Der

unterlassene Hinweis habe zu einer Uberraschungsentscheidung gefiihrt.

Der behauptete Verfahrensfehler ist nicht zu erkennen. Eine unzulassige Uber-
raschungsentscheidung wiirde voraussetzen, dass das Gericht seine Entschei-
dung auf Gesichtspunkte stiitzt, mit denen auch ein gewissenhafter und kundi-
ger Prozessbeteiligter nach dem bisherigen Prozessverlauf - selbst unter Be-
ricksichtigung der Vielfalt vertretener Rechtsauffassungen - nicht zu rechnen
brauchte (stRspr, vgl. etwa Beschluss vom 28. Dezember 1999 - 9 B 467.99 -
Buchholz 310 § 86 Abs. 3 VWGO Nr. 51). Davon kann bei der geriigten "Um-
deutung" des Antrags der Klagerin nicht die Rede sein. Die Beigeladene zu 2
raumt selbst ein, der Antrag, wie er in der mundlichen Verhandlung gestellt
wurde, sei in dem am 15. September 2014 beim Gericht eingegangenen
Schriftsatz der Klagerin "bereits im Ansatz angelegt" gewesen. Dort heil3t es,
dass aus Sicht der Klagerin aus den bereits dargelegten Fehlern eine Aufhe-
bung der Auswahlentscheidung und Neuausschreibung resultieren misse (GA
Bl. 1043); da die Rechtsverstolie teilweise bereits in der Ausschreibung selbst
begriindet seien, sei die gesamte Ausschreibung aufzuheben und erneut
durchzufiihren (GA BIl. 1059). Abgesehen davon enthalt die Beschwerdebe-
grindung auch keine Ausfiihrungen dazu, was die Beigeladene zu 2 konkret
noch erganzend vorgetragen hatte, wenn der vermisste Hinweis erteilt worden
ware. Sie verweist vielmehr auf ihre ausfuhrlichen schriftlichen Darlegungen
dazu, dass die Klagerin selbst bei erfolgreicher Korrektur aller von ihr gertgten

angeblichen Bewertungsfehler rein rechnerisch das Auswahlverfahren nicht
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hétte fur sich entscheiden kdnnen. Auch einen Schriftsatznachlass hat die Bei-
geladene zu 2 im Anschluss an die ausfuhrliche Erorterung der Sach- und
Rechtslage in der miindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof

nicht beantragt.

b) Einen weiteren Verstol3 gegen die richterliche Hinweispflicht des § 86 Abs. 3
VwGO sowie gegen Art. 103 Abs. 1 GG sieht die Beigeladene zu 2 darin, dass
der Verwaltungsgerichtshof die Beteiligten nicht auf die geplante Ubernahme
der Grundsatze der Altrip-Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (Ur-
teil vom 7. November 2013 - C-72/12 - NVwZ 2014, 49) hingewiesen habe.

Diese Ruge ist ebenfalls unbegrindet. Es ist nicht erkennbar, inwiefern sich der
Verwaltungsgerichtshof auf das Altrip-Urteil des Gerichtshofs gestitzt haben
sollte; er erwahnt das Urteil nicht. Im Ubrigen legt die Beigeladene zu 2 nicht
dar, was sie vorgetragen hatte, wenn sie den begehrten Hinweis erhalten hatte.
Der Verweis darauf, dass dann die Mdglichkeit bestanden hétte, detaillierter
und konzentrierter zur fehlenden Kausalitat des vom Verwaltungsgerichtshof
angenommenen Verfahrensverstol3es vorzutragen, gentgt nicht. Auch in Bezug
auf die - vermeintliche - Ubernahme der Altrip-Rechtsprechung hat die Beigela-
dene zu 2 in der mundlichen Verhandlung keinen Schriftsatznachlass beantragt.

5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 und 3, § 159 sowie aus § 162
Abs. 3 VwGO. Billigem Ermessen im Sinne des § 162 Abs. 3 VwWGO entspricht
es hier, dass die Beigeladene zu 1, die im Beschwerdeverfahren keinen eige-
nen Antrag gestellt hat und dementsprechend auch kein Kostenrisiko einge-
gangen ist, ihre aul3ergerichtlichen Kosten selbst tragt. Auch die Beigeladene
zu 2, die prozessual im Lager des Beklagten steht und deren Nichtzulassungs-
beschwerde ebenfalls ohne Erfolg geblieben ist, hat ihre aul3ergerichtlichen
Kosten in vollem Umfang selbst zu tragen. Die Festsetzung des Streitwertes
beruht auf § 47 Abs. 1 und 3i.V.m. § 52 Abs. 1 GKG.

Dr. Philipp Liebler Rothfuld
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