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1. ABGB § 1175 heute
2. ABGB 8 1175 giltig ab 01.01.2015 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 83/2014
3. ABGB & 1175 guiltig von 01.01.1812 bis 31.12.2014

1. ABGB § 1210 heute
2. ABGB 8 1210 gtiltig ab 01.01.2015 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 83/2014
ABGB § 1210 gultig von 01.07.1984 bis 31.12.2014 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 136/1983

w

AVG § 10 heute

AVG § 10 gultig ab 01.08.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 58/2018

AVG 8 10 gtiltig von 01.01.2012 bis 31.07.2018zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 100/2011
AVG 8 10 gtiltig von 01.01.2010 bis 31.12.2011 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 135/2009
AVG 8§ 10 gtiltig von 01.01.2008 bis 31.12.2009zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 5/2008
AVG 8§ 10 gultig von 01.01.1999 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 158/1998
AVG § 10 gultig von 01.02.1991 bis 31.12.1998
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1. AVG 8§ 8 heute
2. AVG § 8 gliltig ab 01.02.1991

1. AVG § 9 heute

2. AVG § 9 glltig ab 01.02.1991
1. BVergG 2006 § 68 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 68 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 68 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 68 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 68 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 68 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. I Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 68 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 68 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 68 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 68 gliltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 15/2010
3. BVergG 2006 § 68 gliltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
4. BVergG 2006 § 68 glltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. VWGG 8 34 heute
2. VwWGG 8 34 gultig ab 01.07.2021 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 2/2021
3. VWGG 8 34 gultig von 01.01.2014 bis 30.06.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
4. VwGG 8§ 34 gultig von 01.03.2013 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 33/2013
5. VWGG § 34 gultig von 01.07.2008 bis 28.02.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 4/2008
6. VWGG 8§ 34 giltig von 01.08.2004 bis 30.06.2008zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 89/2004
7. VWGG § 34 glltig von 01.09.1997 bis 31.07.2004zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 88/1997
8. VWGG § 34 giiltig von 05.01.1985 bis 31.08.1997
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Grinstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Eisner, Uber die
Beschwerde der Bietergemeinschaft S in W, vertreten durch Schramm Ohler Rechtsanwalte OG in 1010 Wien,
Bartensteingasse 2, gegen den Bescheid des Vergabekontrollsenates des Landes Wien vom 6. Dezember 2007, ZI. VKS-
6877/07, betreffend Nachpriafung einer Ausscheidungsentscheidung (mitbeteiligte Partei: Stadt Wien - Wiener
Wohnen, vertreten durch Schwartz und Huber-Medek Rechtsanwdlte OEG in 1010 Wien, Stubenring 2), zu Recht
erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Das Land Wien hat der beschwerdefuhrenden Partei Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.286,40 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die mitbeteiligte Partei (im Folgenden: Auftraggeberin genannt) hat in einer europaweiten Kundmachung die Vergabe
eines Bauauftrages im Oberschwellenbereich bekannt gemacht und dazu insgesamt neun offene Verfahren zur
Vergabe von Rahmenvertragen betreffend die Durchfiihrung diverser Elektrikerarbeiten in den von ihr verwalteten
Wohnhausobjekten in den 23 Wiener Bezirken durchgefuhrt. Die Laufzeit dieser Rahmenvertrage betragt jeweils drei
Jahre mit einer Option auf eine einmalige Verlangerung flr weitere drei Jahre, die Vergabe der Leistungen sollte nach
dem einzigen Zuschlagskriterium "niedrigster Preis" erfolgen.

Die beschwerdefihrende Partei, eine Bietergemeinschaft aus vier Mitgliedern (S, E, R und E L), hat, soweit fir den
gegenstandlichen Fall relevant, ein Angebot fur einen Rahmenvertrag betreffend Wohnhausobjekte im 17., 18. und

19. Bezirk gelegt, das von allen eingelangten Angeboten den "niedrigsten Preis" hatte. Die Auftraggeberin hat dieses
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Angebot der beschwerdefihrenden Partei (zunachst) mit Entscheidung vom 23. April 2007 ausgeschieden, die
Ausscheidungsentscheidung aber in der Folge wieder zuriickgenommen (Anlass fur die Ricknahme war die
Nichtigerklarung einer weiteren Ausscheidungsentscheidung der Auftraggeberin betreffend das Angebot der
beschwerdefiihrenden Partei fir andere Wiener Bezirke).

Mit Schreiben vom 14. September 2007 hat die Auftraggeberin das gegenstandliche Angebot der
beschwerdeflhrenden Partei neuerlich ausgeschieden und dies der beschwerdefiihrenden Partei mit Anwaltsbrief wie
folgt mitgeteilt:

"Rahmenvertrag Elektriker fir den 17., 18. und 19. Bezirk Sehr geehrter Herr Kollege!

Namens und auftrags unserer Mandantin bedauern wir mitteilen zu mussen, dass wir das Angebot der
Bietergemeinschaft S im oben rubrizierten Vergabeverfahren soeben gemaR § 129 Abs. 1 Z. 1 iVm 8 68 Abs. 1 Z. 5,
8129 Abs.1Z.1iVm868Abs.17Z.7,8129 Abs. 1Z.2 und § 129 Abs. 2 BVergG 2006 ausgeschieden haben (vgl. Beilage
J/1).Namens und auftrags unserer Mandantin bedauern wir mitteilen zu mussen, dass wir das Angebot der
Bietergemeinschaft S im oben rubrizierten Vergabeverfahren soeben gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer eins, in
Verbindung mit Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer eins, in Verbindung mit
Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7,, Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2 und Paragraph 129, Absatz 2, BVergG 2006
ausgeschieden haben vergleiche , Beilage ./1).

Aufgrund der durchgefiihrten Angebotspriifung ist unsere Mandantin zur vollen Uberzeugung gelangt, dass Mitglieder
der Bietergemeinschaft im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit schwere Verfehlungen begangen haben; insb steht der
hinreichend substantiierte Verdacht im Raum, dass Mitarbeiter oder Machthaber der S Mitarbeiter von Wiener
Wohnen durch Geschenke dazu gebracht haben, Geschafts- und Betriebsgeheimnisse der Auftraggeberin zu verraten
und Auftrage rechtswidrigerweise an Mitglieder der Bietergemeinschaft zu vergeben. In mehreren Fallen wurde weiters
festgestellt, dass die an Wiener Wohnen gelegten Abrechnungen unrichtig sind und Mitglieder der Bietergemeinschaft
Machthaber beschéaftigen, die mehrfache Verwaltungsibertretungen zu verantworten haben; weder im
Aufklarungsgesprach noch in den letzten schriftlichen Stellungnahmen konnte die Bietergemeinschaft hinreichend
glaubhaft machen, dass solche Fehlverrechnungen bzw. weitere Verwaltungstbertretungen in Hinkunft
ausgeschlossen sind. Wahrend des Angebotspriifungsverfahrens bzw. des Aufklarungsgesprachs hat sich die
Bietergemeinschaft Uberdies in erheblichem AusmalR falscher Erklarungen schuldig gemacht bzw. die verlangten
Auskinfte und Nachweise nicht (oder: nicht fristgerecht) erteilt. Sie konnte weiters nicht hinreichend aufklaren, mit
welchen Mitteln die aushaftenden Steuerschulden beglichen worden sind. Die von der Bietergemeinschaft erteilten
Aufklarungen waren in vielen Fallen unvollstandig bzw. entbehren schlicht einer nachvollziehbaren Begriindung."

Mit Schriftsatz vom 28. September 2007 beantragte die beschwerdeflihrende Partei die Nichtigerklarung dieser
Ausscheidungsentscheidung und den Ersatz der flr diesen Antrag geleisteten Pauschalgebuhr.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behérde mit den hier relevanten Spruchpunkten 3. und 5. den
Antrag auf Nichtigerklarung der Ausscheidungsentscheidung ab und sprach aus, dass die beschwerdefihrende Partei
die von ihr entrichteten Pauschalgebihren selbst zu tragen habe.

In der Begrindung gelangte die belangte Behérde zu dem Ergebnis, dass bei zumindest einzelnen Mitgliedern der
beschwerdeflihrenden Bietergemeinschaft das Vorliegen schwerer Verfehlungen im Rahmen der beruflichen Tatigkeit
anzunehmen sei. Fir diese Ansicht sprachen "derartige substanziierte Verdachtsmomente und Indizien", die den
Vertragsabschluss mit der beschwerdefiihrenden Partei auch fur einen nicht 6ffentlichen Auftraggeber unzumutbar
machten, sodass die Ausscheidung des Angebotes der beschwerdefihrenden Partei aus den Griinden des § 129 Abs. 1
Z.1iVm § 68 Abs. 1 Z. 5 und Z. 7 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006) gerechtfertigt gewesen sei. Abgesehen
davon sei der von der belangten Behodrde festgestellte Sachverhalt auch geeignet, den Ausscheidungsgrund des § 129
Abs. 1 Z. 2 BVergG 2006 zu erfullen.In der Begrindung gelangte die belangte Behdrde zu dem Ergebnis, dass bei
zumindest einzelnen Mitgliedern der beschwerdefihrenden Bietergemeinschaft das Vorliegen schwerer Verfehlungen
im Rahmen der beruflichen Tatigkeit anzunehmen sei. Fur diese Ansicht sprachen "derartige substanziierte
Verdachtsmomente und Indizien", die den Vertragsabschluss mit der beschwerdefiihrenden Partei auch flr einen
nicht offentlichen Auftraggeber unzumutbar machten, sodass die Ausscheidung des Angebotes der
beschwerdefiihrenden Partei aus den Grinden des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer eins, in Verbindung mit



Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5 und Ziffer 7, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG 2006) gerechtfertigt gewesen sei.
Abgesehen davon sei der von der belangten Behdrde festgestellte Sachverhalt auch geeignet, den
Ausscheidungsgrund des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 zu erfllen.

Diese Rechtsansicht stltzte die belangte Behoérde auf eine umfassende Darstellung des Verfahrensgeschehens und
teilweise wortliche Wiedergabe von Schriftsatzen sowie folgende eigene Sachverhaltsfeststellungen:

Zunachst verwies die belangte Behdrde auf die Ausschreibung, nach der (Pkt. 2.10.) die berufliche Zuverlassigkeit bei
jedem einzelnen Mitglied einer Bietergemeinschaft gegeben sein musse. Wahrend der Prifung des Angebotes der
beschwerdeflihrenden Partei sei bei der Auftraggeberin am 8. September 2006 eine "anonyme Anzeige" eingebracht
worden, aus der hervor gehe, dass sich der "Firmenbesitzer" eines Mitgliedes der beschwerdefiihrenden
Bietergemeinschaft in der Offentlichkeit damit gebristet habe, Mitarbeiter der Auftraggeberin zum Zwecke der
Erlangung von Auftrégen zu bestechen und auf Grund dieser Vorgangsweise Auftrage der Auftraggeberin in gréBerem
Ausmal? erlangt zu haben. Diese Anzeige habe zu einer internen Revision der Magistratsdirektion der Stadt Wien
gefiihrt, die in ihrem Bericht vom Mai 2007 festgestellt habe, dass ein Mitarbeiter der Auftraggeberin ein Mitglied der
beschwerdeflihrenden Partei in die Auftragnehmerdatenbank aufgenommen habe, ohne dartber den Vorgesetzten zu
informieren und damit gegen eine 'interne Dienstanweisung" verstoBen habe. Weiters sei es nach dem
Revisionsbericht zu "unerklarlichen Bevorzugungen" eines Mitgliedes der beschwerdefiihrenden Bietergemeinschaft
gekommen, da ein hoher Prozentsatz des Umsatzes des Unternehmens dieses Mitgliedes aus Auftragen der
Auftraggeberin stamme. Auf Grund dieses Revisionsberichtes habe die Auftraggeberin mit Weisung an ihre Mitarbeiter
weitere Direktvergaben an dieses Mitglied der beschwerdefiihrenden Bietergemeinschaft untersagt und mit dem
eingangs genannten Schreiben vom 23. April 2007 das Angebot der beschwerdefiihrenden Partei ausgeschieden. Diese
Ausscheidung habe die Auftraggeberin, wie erwahnt, auf Grund der Nichtigerkldarung ahnlicher
Ausscheidungsentscheidungen in der Folge zurlckgenommen. Im fortgesetzten Vergabeverfahren habe die
Auftraggeberin eine vertiefte Angebotsprifung durchgefihrt und die beschwerdefihrende Partei mit Schreiben vom
27. Juni 2007 und 16. Juli 2007 zur finanziellen Leistungsfahigkeit befragt. Die beschwerdefliihrende Partei habe mit
entsprechenden Antwortschreiben geantwortet (wiedergegeben im angefochtenen Bescheid Seite 26 bis 41).
SchlieBlich habe die Auftraggeberin die beschwerdefihrende Partei zu einem Aufklarungsgesprach am
28. August 2007 eingeladen und die Fragen und Antworten dieses Gespraches betreffend sowohl die finanzielle
Leistungsfahigkeit als auch Zuverlassigkeit der beschwerdefihrenden Partei in einem Protokoll festgehalten (wortlich
wiedergegeben im angefochtenen Bescheid Seite 45 bis 58). Mit Schreiben vom 10. September 2007 habe die
beschwerdefliihrende Partei u.a. erganzende Antworten zu den Fragen des genannten Aufkldrungsgespraches
vorgelegt (angefochtener Bescheid Seite 59 ff).

Zur Frage der Zuverlassigkeit stellte die belangte Behdrde weiters fest, dass gegen Herrn R.S., der im Zeitpunkt der
Anbotslegung Gesellschafter bzw. Geschaftsfuhrer von drei Mitgliedern der beschwerdefiihrenden Bietergemeinschaft
gewesen sei, im Hinblick auf die genannte anonyme Anzeige bzw. das Ergebnis des Revisionsberichtes gerichtliche
Vorerhebungen wegen des Verdachtes des § 307 StGB (Bestechung) weiterhin anhéngig seien.Zur Frage der
Zuverlassigkeit stellte die belangte Behorde weiters fest, dass gegen Herrn R.S., der im Zeitpunkt der Anbotslegung
Gesellschafter bzw. Geschaftsfiihrer von drei Mitgliedern der beschwerdefiihrenden Bietergemeinschaft gewesen sei,
im Hinblick auf die genannte anonyme Anzeige bzw. das Ergebnis des Revisionsberichtes gerichtliche Vorerhebungen
wegen des Verdachtes des Paragraph 307, StGB (Bestechung) weiterhin anhangig seien.

AuBerdem stellte die belangte Behdrde bezlglich des Herrn U., der gewerberechtlicher GeschaftsfUhrer eines
Mitgliedes der beschwerdefiihrenden Bietergemeinschaft sei, fest, dass gegen diesen mehrere rechtskraftige
Verwaltungsstrafen ~ verhdngt  worden  seien, konkret 12  Strafen wegen Ubertretungen  des
Arbeitnehmerschutzgesetzes, zwei Strafen nach der Gewerbeordnung und eine Strafe nach einer Bauordnung.

In der rechtlichen Beurteilung vertrat die belangte Behtrde den Standpunkt, im gegenstandlichen Fall sei die Erfillung
der Tatbestande des &8 129 Abs. 1 Z. 1 iVm 8 68 Abs. 1 Z. 5 und Z. 7 BVergG 2006 ausreichend nachgewiesen, dies im
Hinblick auf die "mangelnde berufliche Zuverlassigkeit und das Vorliegen schwerer Verfehlungen". In diesem
Zusammenhang beschaftigte sich die belangte Behorde primar mit dem Vorwurf der Bestechung. Diesbezlglich sei
zwar 8 68 Abs. 1 Z. 1 BVergG 2006 nicht erfullt, weil gegen R.S. erst gerichtliche Vorerhebungen, aber noch keine
Verurteilung erfolgt sei. Nach Ansicht der belangten Behdrde kénne aber der Auftraggeber einen Unternehmer ohne
rechtskraftige Verurteilung gemafld § 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG 2006 dann vom Vergabeverfahren ausschliel3en, wenn der



Auftraggeber schwere Verfehlungen "mit einem hohen Grade der Wahrscheinlichkeit festgestellt" habe. Im konkreten
Fall habe die Auftraggeberin zutreffend darauf hingewiesen, dass es unzumutbar sei, einen Vertrag mit einem
Unternehmen abzuschlieBen, gegen das "hinreichend substanziierte Verdachtsmomente" bestiinden, dass eine
gerichtlich strafbare Handlung von einem seiner Organe begangen worden sei. Diese Verdachtsmomente hatten sich
auf Grund der anonymen Anzeigen und des Revisionsberichtes der Magistratsdirektion ergeben und seien aulerdem
durch Aussagen einer Mitarbeiterin der Auftraggeberin massiv untermauert worden. Aullerdem habe die
beschwerdeflhrende Partei im Zuge des Aufkldrungsgespraches vom 28. August 2007 die Mehrzahl der zu diesem
Thema gestellten Fragen nicht beantwortet, sodass es ihr nicht gelungen sei, die ihr vorgehaltenen
"Verdachtsmomente zu entkraften".In der rechtlichen Beurteilung vertrat die belangte Behdrde den Standpunkt, im
gegenstandlichen Fall sei die Erfullung der Tatbestande des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer eins, in Verbindung mit
Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5 und Ziffer 7, BVergG 2006 ausreichend nachgewiesen, dies im Hinblick auf die
"mangelnde berufliche Zuverladssigkeit und das Vorliegen schwerer Verfehlungen". In diesem Zusammenhang
beschéftigte sich die belangte Behdérde primar mit dem Vorwurf der Bestechung. Diesbezuglich sei zwar Paragraph 68,
Absatz eins, Ziffer eins, BVergG 2006 nicht erfullt, weil gegen R.S. erst gerichtliche Vorerhebungen, aber noch keine
Verurteilung erfolgt sei. Nach Ansicht der belangten Behdrde kdnne aber der Auftraggeber einen Unternehmer ohne
rechtskraftige Verurteilung gemaR Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 dann vom Vergabeverfahren
ausschlielen, wenn der Auftraggeber schwere Verfehlungen "mit einem hohen Grade der Wahrscheinlichkeit
festgestellt" habe. Im konkreten Fall habe die Auftraggeberin zutreffend darauf hingewiesen, dass es unzumutbar sei,
einen Vertrag mit einem Unternehmen abzuschlieRen, gegen das "hinreichend substanziierte Verdachtsmomente"
bestliinden, dass eine gerichtlich strafbare Handlung von einem seiner Organe begangen worden sei. Diese
Verdachtsmomente héatten sich auf Grund der anonymen Anzeigen und des Revisionsberichtes der Magistratsdirektion
ergeben und seien auBerdem durch Aussagen einer Mitarbeiterin der Auftraggeberin massiv untermauert worden.
AuBerdem habe die beschwerdefiihrende Partei im Zuge des Aufklarungsgespraches vom 28. August 2007 die
Mehrzahl der zu diesem Thema gestellten Fragen nicht beantwortet, sodass es ihr nicht gelungen sei, die ihr
vorgehaltenen "Verdachtsmomente zu entkraften".

Ungeachtet dessen sei eine schwere Verfehlung der beschwerdefiihrenden Bietergemeinschaft im Sinne des § 68
Abs. 1 Z. 5 BVergG 2006 auch darin zu sehen, dass diese fehlerhafte Abrechnungen betreffend Leistungen, die sie in
der Vergangenheit fir die Auftraggeberin erbracht habe, gelegt habe. Dies ergebe sich aus einem Bericht des
Kontrollamtes der Stadt Wien vom April 2004, den die Auftraggeberin der beschwerdeflihrenden Partei im Rahmen des
Aufklarungsgespraches vom 28. August 2007 vorgehalten habe. Nach diesem Bericht habe die beschwerdefihrende
Partei Regiearbeiten verrechnet, obwohl entsprechende Leistungspositionen vorhanden gewesen seien. Aul3erdem
seien Monteur- und Helferstunden fUr Wegzeiten verrechnet worden, obwohl diese Leistungen bereits in den
Positionspreisen inkludiert gewesen seien. Zwar habe sich die beschwerdefihrende Partei im Rahmen des
Aufklarungsgespraches damit gerechtfertigt, dass sie zur Hintanhaltung solcher Fehler ein internes Kontrollsystem
installiert habe, doch lasse diese Aussage eine nahere Darstellung des Kontrollsystems vermissen.Ungeachtet dessen
sei eine schwere Verfehlung der beschwerdefiihrenden Bietergemeinschaft im Sinne des Paragraph 68, Absatz eins,
Ziffer 5, BVergG 2006 auch darin zu sehen, dass diese fehlerhafte Abrechnungen betreffend Leistungen, die sie in der
Vergangenheit fir die Auftraggeberin erbracht habe, gelegt habe. Dies ergebe sich aus einem Bericht des
Kontrollamtes der Stadt Wien vom April 2004, den die Auftraggeberin der beschwerdefiihrenden Partei im Rahmen des
Aufklarungsgespraches vom 28. August 2007 vorgehalten habe. Nach diesem Bericht habe die beschwerdefihrende
Partei Regiearbeiten verrechnet, obwohl entsprechende Leistungspositionen vorhanden gewesen seien. AulRerdem
seien Monteur- und Helferstunden fUr Wegzeiten verrechnet worden, obwohl diese Leistungen bereits in den
Positionspreisen inkludiert gewesen seien. Zwar habe sich die beschwerdefihrende Partei im Rahmen des
Aufklarungsgespraches damit gerechtfertigt, dass sie zur Hintanhaltung solcher Fehler ein internes Kontrollsystem
installiert habe, doch lasse diese Aussage eine nahere Darstellung des Kontrollsystems vermissen.

DarUber hinaus sei eine schwere Verfehlung der beschwerdefihrenden Partei im Sinne des &8 68 Abs. 1 Z. 5
BVergG 2006 darin zu erblicken, dass der gewerberechtliche Geschaftsfihrer eines Mitgliedes der
beschwerdefliihrenden Bietergemeinschaft insgesamt 15 rechtskraftige Strafen zu verantworten habe. Die
beschwerdeflihrende Partei habe dazu lediglich vorgebracht, dass diese Verwaltungsibertretungen in einem anderen
Gewerk als dem ausgeschriebenen und auch in einem anderen Betrieb begangen worden seien. Damit stehe aber
jedenfalls fest, dass zumindest ein Mitglied der Bietergemeinschaft in seinem Unternehmen einen gewerberechtlichen



Geschaftsfuhrer beschaftigt habe, der mehrere rechtskraftige Uber ihn verhangte Verwaltungsstrafen zu verantworten
habe. Nach Ansicht der belangten Behdrde sei es unerheblich, ob diese Verwaltungsubertretungen im Zusammenhang
mit der Erbringung anderer Leistungen begangen worden seien. Selbst wenn die beschwerdefihrende
Bietergemeinschaft bzw. ihre Mitglieder von diesen Verwaltungsibertretungen des gewerberechtlichen
Geschaftsfuhrers nicht gewusst hatten, so lage darin jedenfalls ein Organisationsverschulden, das dem betreffenden
Mitglied der Bietergemeinschaft zuzuordnen wadre.DarUber hinaus sei eine schwere Verfehlung der
beschwerdeflihrenden Partei im Sinne des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 darin zu erblicken, dass
der gewerberechtliche Geschéftsfuhrer eines Mitgliedes der beschwerdefihrenden Bietergemeinschaft insgesamt
15 rechtskraftige Strafen zu verantworten habe. Die beschwerdeflihrende Partei habe dazu lediglich vorgebracht, dass
diese Verwaltungsubertretungen in einem anderen Gewerk als dem ausgeschriebenen und auch in einem anderen
Betrieb begangen worden seien. Damit stehe aber jedenfalls fest, dass zumindest ein Mitglied der Bietergemeinschaft
in seinem Unternehmen einen gewerberechtlichen Geschaftsfihrer beschaftigt habe, der mehrere rechtskraftige tber
ihn verhangte Verwaltungsstrafen zu verantworten habe. Nach Ansicht der belangten Behorde sei es unerheblich, ob
diese Verwaltungsubertretungen im Zusammenhang mit der Erbringung anderer Leistungen begangen worden seien.
Selbst wenn die beschwerdefihrende Bietergemeinschaft bzw. ihre Mitglieder von diesen Verwaltungstbertretungen
des gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers nicht gewusst hatten, so lage darin jedenfalls ein Organisationsverschulden,
das dem betreffenden Mitglied der Bietergemeinschaft zuzuordnen ware.

Zum Ausschlussgrund des & 68 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 fuhrte die belangte Behérde aus, dass die
beschwerdeflihrende Partei im Rahmen der vertieften Angebotsprifung, konkret durch das Aufklarungsschreiben vom
4. Juli 2007, mehrfach falsche Ausklnfte erteilt habe: Einerseits habe die beschwerdefiihrende Partei angegeben, dass
Mitglieder der Bietergemeinschaft Uber keinen Grundbesitz verflgten, mit einem spéateren Schreiben aber ein
Betriebsgebdude mit ca. 750 m2 Nutzflache auf zwei Liegenschaften bekannt gegeben. Andererseits habe R.S. im Zuge
des Aufklarungsgespraches vom 28. August 2007 mehrfach bestritten, den angeblich bestochenen Mitarbeiter der
Auftraggeberin zu kennen, was allerdings unglaubwirdig sei, zumal "von einer Auskunftsperson ausdricklich
Gegenteiliges bestatigt" worden sei.Zum Ausschlussgrund des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 fihrte
die belangte Behdrde aus, dass die beschwerdeflihrende Partei im Rahmen der vertieften Angebotsprifung, konkret
durch das Aufklarungsschreiben vom 4. Juli 2007, mehrfach falsche Auskinfte erteilt habe: Einerseits habe die
beschwerdeflihrende Partei angegeben, dass Mitglieder der Bietergemeinschaft Uber keinen Grundbesitz verflgten,
mit einem spateren Schreiben aber ein Betriebsgebdude mit ca. 750 m2 Nutzflache auf zwei Liegenschaften bekannt
gegeben. Andererseits habe R.S. im Zuge des Aufklarungsgespraches vom 28. August 2007 mehrfach bestritten, den
angeblich bestochenen Mitarbeiter der Auftraggeberin zu kennen, was allerdings unglaubwurdig sei, zumal "von einer
Auskunftsperson ausdricklich Gegenteiliges bestatigt" worden sei.

SchlieBlich sei der Tatbestand des § 68 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 nach Ansicht der belangten Behdrde auch deshalb
erfullt, weil die beschwerdefiihrende Partei von der Auftraggeberin verlangte Auskinfte nicht erteilt habe. So sei ein
"Nachweis fir das Fernbleiben" ndher genannter Personen vom Aufklarungsgesprach am 28. August 2007 "nicht
eingelangt" und auch die von der beschwerdefiihrenden Partei angebotene Offenlegung der Vermdgensverhaltnisse
ihrer Gesellschafter letztendlich nicht erfolgt.SchlieRlich sei der Tatbestand des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7,
BVergG 2006 nach Ansicht der belangten Behorde auch deshalb erfillt, weil die beschwerdefiihrende Partei von der
Auftraggeberin verlangte Ausklnfte nicht erteilt habe. So sei ein "Nachweis flr das Fernbleiben" naher genannter
Personen vom Aufklarungsgesprach am 28. August 2007 "nicht eingelangt" und auch die von der
beschwerdeflihrenden Partei angebotene Offenlegung der Vermdgensverhaltnisse ihrer Gesellschafter letztendlich
nicht erfolgt.

Bei Gesamtbetrachtung der der beschwerdefiihrenden Partei zur Last liegenden mehrfachen Verfehlungen, so die
belangte Behorde in ihrer abschlielenden Beurteilung, ergabe sich ein Sachverhalt, der die Annahme schwerer
Verfehlungen durch zumindest einzelne Mitglieder der Bietergemeinschaft rechtfertige. Bei Vorliegen "derartiger,
substanziierter Verdachtsmomente und Indizien" sei der Auftraggeberin der Abschluss des Vertrages mit der
beschwerdeflihrenden Partei nicht zumutbar. Die Ausscheidung des Angebotes der beschwerdefiihrenden Partei sei
daher im Grunde des §8 129 Abs. 1 Z. 1 iVm 8§ 68 Abs. 1 Z. 5 und 7 BVergG 2006 gerechtfertigt gewesen, wobei durch
den genannten Sachverhalt Uberdies § 129 Abs. 1 Z. 2 BVergG 2006 erfiillt worden sei. Bei diesem Ergebnis beduirfe es
keiner weiteren Prufung, ob auch der Tatbestand des § 129 Abs. 2 BVergG 2006 erflillt sei.Bei Gesamtbetrachtung der



der beschwerdefihrenden Partei zur Last liegenden mehrfachen Verfehlungen, so die belangte Behdrde in ihrer
abschlieBenden Beurteilung, ergabe sich ein Sachverhalt, der die Annahme schwerer Verfehlungen durch zumindest
einzelne Mitglieder der Bietergemeinschaft rechtfertige. Bei Vorliegen "derartiger, substanziierter Verdachtsmomente
und Indizien" sei der Auftraggeberin der Abschluss des Vertrages mit der beschwerdefiihrenden Partei nicht zumutbar.
Die Ausscheidung des Angebotes der beschwerdefihrenden Partei sei daher im Grunde des Paragraph 129, Absatz
eins, Ziffer eins, in Verbindung mit Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5 und 7 BVergG 2006 gerechtfertigt gewesen,
wobei durch den genannten Sachverhalt Uberdies Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 erflillt worden sei.
Bei diesem Ergebnis bedirfe es keiner weiteren Prifung, ob auch der Tatbestand des Paragraph 129, Absatz 2,
BVergG 2006 erfullt sei.

Gegen diesen am 6. Dezember 2007 zunachst mundlich verkiindeten Bescheid erhob die beschwerdeflihrende Partei
mit Schriftsatz vom 19. Dezember 2007 Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof. Nach Zustellung der schriftlichen
Ausfertigung des angefochtenen Bescheides und der Gegenschrift der belangten Behdrde erganzte die
beschwerdeflihrende Partei ihre Beschwerde.

Mit Schriftsatz vom 21. Dezember 2007 gab die Auftraggeberin die an diesem Tag erfolgte Erteilung des Zuschlages an
einen anderen Bieter bekannt.

Weiters gab die Auftraggeberin mit Schreiben vom 23. Jdnner 2009 bekannt, dass Uber drei der Mitglieder der
beschwerdeflihrenden Bietergemeinschaft das Konkursverfahren eréffnet worden sei und diese Gesellschaften infolge
der Er6ffnung des Konkursverfahrens im Firmenbuch als "aufgeldst" bezeichnet seien. Auch die Unternehmen dieser
Gesellschaften seien mit der Konkurseréffnung geschlossen worden. Damit sei nach Ansicht der Auftraggeberin die
Beschwerdelegitimation der beschwerdefiihrenden Partei weggefallen.

Mit Stellungnahme vom 18. Februar 2009 bestétigte die beschwerdefliihrende Partei, dass zwischenzeitig hinsichtlich
samtlicher Mitglieder der Bietergemeinschaft das Konkursverfahren eréffnet worden sei, sie bestritt jedoch, dass damit
ihr Rechtsschutzinteresse weggefallen sei. Vielmehr habe die beschwerdefiihrende Partei weiterhin ein rechtliches
Interesse an der Aufhebung des angefochtenen Bescheides und an der im fortgesetzten Verfahren (im Hinblick auf den
bereits erteilten Zuschlag) zu treffenden Feststellung, ob die Ausscheidungsentscheidung rechtswidrig gewesen sei,
weil die beschwerdefiihrende Partei nur auf diesem Weg Schadenersatz von der Auftraggeberin begehren kdnne.
Gerade durch die rechtswidrige Ausscheidungsentscheidung sei der beschwerdefiihrenden Partei ein derart massiver
Schaden entstanden, dass Uber das Vermdgen samtlicher Mitglieder der Bietergemeinschaft das Konkursverfahren
habe eingeleitet werden mussen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
1. Zur Frage der Gegenstandslosigkeit:

Die beschwerdeflihrende Partei ist eine Bietergemeinschaft in der Rechtsform einer Gesellschaft burgerlichen Rechts.
Der Verwaltungsgerichtshof hat im Beschluss vom 29. Juni 2005, ZI. 2003/04/0096, mwN, ausgefihrt, dass in einem
Fall, in dem eine Bietergemeinschaft ein Angebot abgegeben hat, nur diese Bietergemeinschaft das Recht zur Stellung
eines Nachprifungsantrages hat, nicht jedoch die einzelnen Mitglieder dieser Gesellschaft. Ebenso sei auch eine nur
von einem Teil der Mitglieder einer  Bietergemeinschaft im  eigenen  Namen  erhobene
Verwaltungsgerichtshofbeschwerde unzuldssig (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom 1. Oktober 2008,
Z1.2004/04/0098).Die beschwerdefliihrende Partei ist eine Bietergemeinschaft in der Rechtsform einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts. Der Verwaltungsgerichtshof hat im Beschluss vom 29. Juni 2005, ZI. 2003/04/0096, mwN,
ausgefuhrt, dass in einem Fall, in dem eine Bietergemeinschaft ein Angebot abgegeben hat, nur diese
Bietergemeinschaft das Recht zur Stellung eines Nachprifungsantrages hat, nicht jedoch die einzelnen Mitglieder
dieser Gesellschaft. Ebenso sei auch eine nur von einem Teil der Mitglieder einer Bietergemeinschaft im eigenen
Namen erhobene Verwaltungsgerichtshofbeschwerde unzuldssig vergleiche , auch das hg. Erkenntnis vom
1. Oktober 2008, ZI. 2004/04/0098).

Fur den vorliegenden Fall folgt daraus, dass das gegenstandliche Beschwerdeverfahren als gegenstandslos einzustellen
ware, wenn die beschwerdefihrende Bietergemeinschaft wahrend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
untergegangen ware. Dies ist aber trotz der Erdffnung des Konkursverfahrens Uber die Mitglieder dieser
Bietergemeinschaft nicht der Fall:
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Zunachst ist festzuhalten, dass der Konkurs einzelner Mitglieder einer Gesellschaft birgerlichen Rechts noch nicht
automatisch zur Beendigung der Mitgliedschaft zu dieser Gesellschaft, sondern lediglich zur Moglichkeit, das vom
Konkurs betroffene Mitglied bei gleichzeitigem Weiterbestand der Gesellschaft auszuschlieBen, flhrt. Die
Konkurseréffnung Gber ein Mitglied der Gesellschaft burgerlichen Rechts ist demnach ein AusschlieBungsgrund fur das
Mitglied, aber kein Auflésungsgrund fir die Gesellschaft. Ob ein Mitglied der Gesellschaft burgerlichen Rechts
ausgeschlossen wird, hangt vom Willen der Gbrigen Mitglieder ab (vgl. zum Ganzen Strasser in Rummel, Kommentar
zum ABGB2, Rz 1 und 8 zu § 1210).Zunachst ist festzuhalten, dass der Konkurs einzelner Mitglieder einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts noch nicht automatisch zur Beendigung der Mitgliedschaft zu dieser Gesellschaft, sondern
lediglich zur Mdoglichkeit, das vom Konkurs betroffene Mitglied bei gleichzeitigem Weiterbestand der Gesellschaft
auszuschlieBen, fuhrt. Die Konkurseréffnung tber ein Mitglied der Gesellschaft birgerlichen Rechts ist demnach ein
AusschlieRungsgrund fiir das Mitglied, aber kein Auflésungsgrund fur die Gesellschaft. Ob ein Mitglied der Gesellschaft
burgerlichen Rechts ausgeschlossen wird, hangt vom Willen der Ubrigen Mitglieder ab vergleiche , zum Ganzen
Strasser in Rummel, Kommentar zum ABGB2, Rz 1 und 8 zu Paragraph 1210,).

Im gegenstandlichen Fall kann aber auch nicht davon ausgegangen werden, dass die (blof3e) Erdffnung des
Konkursverfahrens Uber die vier Mitglieder der beschwerdefihrenden Bietergemeinschaft zum Erléschen der
Rechtspersonlichkeit dieser Mitglieder gefuhrt hatte (und die Gesellschaft birgerlichen Rechts - damit - geendet hatte):
Der Umstand der Erdffnung des Konkursverfahrens und die damit verbundene Eintragung im Firmenbuch, dass die
von der Konkurser6ffnung betroffenen Mitglieder der beschwerdefiihrenden Bietergemeinschaft "aufgeldst" seien,
bewirkt namlich nach der standigen Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes noch nicht, dass die
Rechtspersdnlichkeit der von dieser Eintragung betroffenen Gesellschaften geendet hatte (vgl. das Urteil des OGH vom
26. April 2006, 3 Ob 32/06m, und die dort zitierte Vorjudikatur). Vielmehr tritt nach diesem Urteil die Vollbeendigung
einer Gesellschaft erst dann ein, wenn neben der LOschung im Firmenbuch auch die materiell-rechtliche
Voraussetzung der Vermogenslosigkeit gegeben ist. Dass diese Voraussetzungen erfullt seien, wurde im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht behauptet.Im gegenstandlichen Fall kann aber auch nicht davon
ausgegangen werden, dass die (bloBe) Erdffnung des Konkursverfahrens UGber die vier Mitglieder der
beschwerdeflihrenden Bietergemeinschaft zum Erldschen der Rechtspersonlichkeit dieser Mitglieder geflhrt hatte
(und die Gesellschaft birgerlichen Rechts - damit - geendet hatte): Der Umstand der Eréffnung des Konkursverfahrens
und die damit verbundene Eintragung im Firmenbuch, dass die von der Konkurser&éffnung betroffenen Mitglieder der
beschwerdeflihrenden Bietergemeinschaft "aufgeldst" seien, bewirkt ndmlich nach der stéandigen Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofes noch nicht, dass die Rechtspersonlichkeit der von dieser Eintragung betroffenen
Gesellschaften geendet hatte vergleiche , das Urteil des OGH vom 26. April 2006, 3 Ob 32/06m, und die dort zitierte
Vorjudikatur). Vielmehr tritt nach diesem Urteil die Vollbeendigung einer Gesellschaft erst dann ein, wenn neben der
Léschung im Firmenbuch auch die materiell-rechtliche Voraussetzung der Vermdégenslosigkeit gegeben ist. Dass diese
Voraussetzungen erfullt seien, wurde im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht behauptet.

Da nach dem Gesagten vorlaufig vom Weiterbestand der beschwerdefiihrenden Bietergemeinschaft auszugehen ist,
kann nicht ausgeschlossen werden, dass diese durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides und die
Fortsetzung des  Verwaltungsverfahrens als Feststellungsverfahren (8 37  Abs. 2 Wiener
Vergaberechtsschutzgesetz 2007) in ihren rechtlichen Interessen beriihrt ist.Da nach dem Gesagten vorlaufig vom
Weiterbestand der beschwerdefihrenden Bietergemeinschaft auszugehen ist, kann nicht ausgeschlossen werden,
dass diese durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides und die Fortsetzung des Verwaltungsverfahrens als
Feststellungsverfahren (Paragraph 37, Absatz 2, Wiener Vergaberechtsschutzgesetz 2007) in ihren rechtlichen
Interessen berUhrt ist.

2. In der Sache:

Wie dargestellt hat die belangte Behdrde die Ausscheidungsentscheidung der Auftraggeberin im Grunde des § 129
Abs. 1 Z. 1iVm 8§ 68 Abs. 1 Z. 5 und Z. 7 BVergG 2006 als rechtmal3ig angesehen.Wie dargestellt hat die belangte
Behorde die Ausscheidungsentscheidung der Auftraggeberin im Grunde des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer eins, in
Verbindung mit Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5 und Ziffer 7, BVergG 2006 als rechtmaRig angesehen.

Die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006, BGBI. | Nr. 17/2006 in der hier noch maRgebenden Fassung vor
der Novelle BGBI. | Nr. 86/2007, lauten auszugsweise:Die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes 2006,
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, in der hier noch maRgebenden Fassung vor der Novelle
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Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,, lauten auszugsweise:
"Ausschlussgrinde

8§ 68. (1) Der Auftraggeber hat - unbeschadet der Abs. 2 undParagraph 68, (1) Der Auftraggeber hat - unbeschadet der
Absatz 2, und

3 - Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren
auszuschlieBen, wenn

1. der Auftraggeber Kenntnis von einer rechtskraftigen Verurteilung gegen sie oder - sofern es sich um juristische
Personen, Personengesellschaften des Handelsrechts, eingetragene Erwerbsgesellschaften oder
Arbeitsgemeinschaften handelt - gegen in deren Geschaftsfuhrung tatige physische Personen hat, die einen der
folgenden Tatbestande betrifft:

Mitgliedschaft bei einer kriminellen Organisation (8 278a des Strafgesetzbuches - StGB,BGBI. Nr. 60/1974), Bestechung
(88 302, 307, 308 und 310 StGB; § 10 des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 - UWG, BGBI.
Nr. 448), Betrug (88 146 ff StGB), Untreue (§ 153 StGB), Geschenkannahme (8 153a StGB), Férderungsmissbrauch
(8 153b StGB) oder Geldwascherei (8§ 165 StGB) bzw. einen entsprechenden Straftatbestand gemal den Vorschriften
des Landes in dem der Unternehmer seinen Sitz hat;Mitgliedschaft bei einer kriminellen Organisation (Paragraph 278
a, des Strafgesetzbuches - StGB, Bundesgesetzblatt Nr. 60 aus 1974,), Bestechung (Paragraphen 302, 307, 308 und
310 StGB; Paragraph 10, des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb 1984 - UWG, Bundesgesetzblatt
Nr. 448), Betrug (Paragraphen 146, ff StGB), Untreue (Paragraph 153, StGB), Geschenkannahme (Paragraph 153 a,
StGB), Forderungsmissbrauch (Paragraph 153 b, StGB) oder Geldwascherei (Paragraph 165, StGB) bzw. einen
entsprechenden Straftatbestand gemaR den Vorschriften des Landes in dem der Unternehmer seinen Sitz hat;

2. gegen sie ein Konkurs- bzw. Insolvenzverfahren, ein gerichtliches Ausgleichsverfahren, ein Vergleichsverfahren oder
ein Zwangsausgleich eingeleitet oder die Eréffnung eines Konkursverfahrens mangels hinreichenden Vermogens

abgewiesen wurde;
3. sie sich in Liquidation befinden oder ihre gewerbliche Tatigkeit einstellen oder eingestellt haben;

4. gegen sie oder - sofern es sich um juristische Personen, Personengesellschaften des Handelsrechts, eingetragene
Erwerbsgesellschaften oder Arbeitsgemeinschaften handelt - gegen physische Personen, die in der Geschaftsfihrung
tatig sind, ein rechtskraftiges Urteil wegen eines Deliktes ergangen ist, das ihre berufliche Zuverlassigkeit in Frage stellt;

5. sie im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung, insbesondere gegen Bestimmungen des Arbeits-,
Sozial- oder Umweltrechts, begangen haben, die vom Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde;

6. sie ihre Verpflichtungen zur Zahlung der Sozialversicherungsbeitrdge oder der Steuern und Abgaben in Osterreich
oder nach den Vorschriften des Landes, in dem sie niedergelassen sind, nicht erfullt haben, oder

7. sie sich bei der Erteilung von Auskulnften, betreffend die Befugnis, die berufliche Zuverlassigkeit, die technische
Leistungsfahigkeit sowie die finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit in erheblichem MaRe falscher
Erklarungen schuldig gemacht oder diese Auskunfte nicht erteilt haben.

Zeitpunkt des Vorliegens der Eignung

8 69. Unbeschadet der Regelung des 8 20 Abs. 1 muss die Befugnis, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit spatestens
Paragraph 69, Unbeschadet der Regelung des Paragraph 20, Absatz eins, muss die Befugnis, Leistungsfahigkeit und
Zuverlassigkeit spatestens

1. beim offenen Verfahren zum Zeitpunkt der Angebotsoffnung,

vorliegen.
Ausscheiden von Angeboten

§ 129. (1) Vor der Wahl des Angebotes fur die Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses
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der Prufung folgende Angebote auszuscheiden:Paragraph 129, (1) Vor der Wahl des Angebotes fur die
Zuschlagsentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der Prufung folgende Angebote

auszuscheiden:

1. Angebote von Bietern, die von der Teilnahme am Vergabeverfahren gemaf3 § 20 Abs. 5 oder gemal 8 68 Abs. 1
auszuschlieBen sind; 1. Angebote von Bietern, die von der Teilnahme am Vergabeverfahren gemafR Paragraph 20,
Absatz 5, oder gemal? Paragraph 68, Absatz eins, auszuschlie3en sind;

2. Angebote von Bietern, deren Befugnis, finanzielle, wirtschaftliche oder technische Leistungsfahigkeit oder
Zuverlassigkeit nicht gegeben ist;

n

Zu 8 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG 2006 und dem "Verdacht" einer Straftat:Zu Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006
und dem "Verdacht" einer Straftat:

Im Beschwerdefall muss nach der erwahnten bestandskraftigen Ausschreibung im Falle der Angebotslegung durch
eine Bietergemeinschaft die berufliche Zuverlassigkeit bei jedem einzelnen Mitglied der Bietergemeinschaft gegeben
sein, und zwar gemald § 69 Z 1 BVergG 2006 im Zeitpunkt der Angebotséffnung.Im Beschwerdefall muss nach der
erwahnten bestandskraftigen Ausschreibung im Falle der Angebotslegung durch eine Bietergemeinschaft die
berufliche Zuverl3ssigkeit bei jedem einzelnen Mitglied der Bietergemeinschaft gegeben sein, und zwar gemaR
Paragraph 69, Ziffer eins, BVergG 2006 im Zeitpunkt der Angebotsoffnung.

Die mitbeteiligte Auftraggeberin musste daher das Angebot der beschwerdefihrenden Bietergemeinschaft
ausscheiden, wenn im Zeitpunkt der Angebotséffnung auch nur hinsichtlich eines einzelnen Mitgliedes dieser
Bietergemeinschaft einer der zwingenden Ausschlussgrinde des § 68 Abs. 1 BVergG 2006 erfullt war.Die mitbeteiligte
Auftraggeberin musste daher das Angebot der beschwerdefiihrenden Bietergemeinschaft ausscheiden, wenn im
Zeitpunkt der Angebotsoffnung auch nur hinsichtlich eines einzelnen Mitgliedes dieser Bietergemeinschaft einer der
zwingenden Ausschlussgriinde des Paragraph 68, Absatz eins, BVergG 2006 erfullt war.

Der von der belangten Behérde primar ins Treffen geflihrte Ausschlussgrund des § 68 Abs. 1 Z 5 leg. cit. beinhaltet
mehrere Voraussetzungen, namlich dass Unternehmer "im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit" eine "schwere
Verfehlung" begangen haben, die vom Auftraggeber "nachweislich festgestellt wurde".Der von der belangten Behérde
primar ins Treffen gefihrte Ausschlussgrund des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, leg. cit. beinhaltet mehrere
Voraussetzungen, namlich dass Unternehmer "im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit" eine "schwere Verfehlung"
begangen haben, die vom Auftraggeber "nachweislich festgestellt wurde".

Zunéchst ist im Hinblick auf die Regelung des § 68 Abs. 1 Z. 1 BVergG 2006 davon auszugehen, dass auch im Fall der Z 5
bei einer Angebotslegung durch eine juristische Person (im vorliegenden Fall: zwei juristische Personen im Rahmen
einer Gesellschaft birgerlichen Rechts) eine schwere Verfehlung auch dann vorliegt, wenn diese Verfehlung eine in der
Geschéftsfiuhrung dieser juristischen Person tatige physische Person begangen hat. Der Ausschluss einer
beschwerdeflihrenden Bietergemeinschaft ist daher in einem Fall wie dem vorliegenden schon dann vorzunehmen,
wenn die schwere Verfehlung von einem in der Geschéaftsfihrung tatigen Organ eines Mitgliedes der
Bietergemeinschaft begangen wurde.Zunachst ist im Hinblick auf die Regelung des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer
eins, BVergG 2006 davon auszugehen, dass auch im Fall der Ziffer 5, bei einer Angebotslegung durch eine juristische
Person (im vorliegenden Fall: zwei juristische Personen im Rahmen einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts) eine
schwere Verfehlung auch dann vorliegt, wenn diese Verfehlung eine in der Geschaftsfihrung dieser juristischen Person
tatige physische Person begangen hat. Der Ausschluss einer beschwerdefihrenden Bietergemeinschaft ist daher in
einem Fall wie dem vorliegenden schon dann vorzunehmen, wenn die schwere Verfehlung von einem in der
Geschaftsfuhrung tatigen Organ eines Mitgliedes der Bietergemeinschaft begangen wurde.

Eine solche schwere Verfehlung vermeint die belangte Behdrde darin zu erkennen, dass R.S., der im Zeitpunkt der
Angebotseroffnung Geschaftsfuhrer und gleichzeitig Gesellschafter mehrerer Mitglieder der gegenstandlichen
beschwerdeflihrenden Bietergemeinschaft war, der Bestechung eines Mitarbeiters der Auftraggeberin "verdachtig" sei.
Die Beschwerde bekampft die Rechtsansicht, dass schon der blof3e Verdacht ausreiche, eine schwere Verfehlung im
Sinne des & 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG 2006 anzunehmen. Die beschwerdefihrende Partei legte im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren auRerdem die Mitteilung der Staatsanwaltschaft Wien vom 31. Marz 2008 vor,



wonach die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren gegen R.S. wegen § 307 StGB mit dem Beisatz "kein
Schuldbeweis erbringbar" eingestellt hat.Eine solche schwere Verfehlung vermeint die belangte Behdrde darin zu
erkennen, dass R.S., der im Zeitpunkt der Angebotseréffnung Geschaftsfihrer und gleichzeitig Gesellschafter mehrerer
Mitglieder der gegenstandlichen beschwerdefihrenden Bietergemeinschaft war, der Bestechung eines Mitarbeiters
der Auftraggeberin "verdachtig" sei. Die Beschwerde bekampft die Rechtsansicht, dass schon der bloRBe Verdacht
ausreiche, eine schwere Verfehlung im Sinne des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 anzunehmen. Die
beschwerdefihrende Partei legte im verwaltungsgerichtlichen Verfahren auBerdem die Mitteilung der
Staatsanwaltschaft Wien vom 31. Marz 2008 vor, wonach die Staatsanwaltschaft das Ermittlungsverfahren gegen R.S.
wegen Paragraph 307, StGB mit dem Beisatz "kein Schuldbeweis erbringbar" eingestellt hat.

Die belangte Behorde hat im angefochtenen Bescheid versucht, den "Verdacht" einer durch R.S. begangenen schweren
Verfehlung zu untermauern, sie konnte damit im vorliegenden Fall die Erfiillung der Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG 2006 aber von vornherein nicht begriinden:Die belangte Behorde hat im angefochtenen
Bescheid versucht, den "Verdacht" einer durch R.S. begangenen schweren Verfehlung zu untermauern, sie konnte
damit im vorliegenden Fall die Erflllung der Tatbestandsvoraussetzungen des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5,
BVergG 2006 aber von vornherein nicht begrinden:

Entscheidend ist nach dieser Bestimmung namlich nicht nur, dass die schwere Verfehlung begangen wurde, sondern
dass die Begehung auch "vom Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde". Es muss daher einerseits eine schwere
Verfehlung - objektivierbar -

vorliegen und andererseits diese schwere Verfehlung bereits vom Auftraggeber festgestellt worden sein (vgl. Elsner,
Bundesvergabegesetz 2006, 2. Auflage, Rz 579 zu § 68 BVergG). Da aber die mitbeteiligte Auftraggeberin in der
eingangs zitierten Ausscheidungsentscheidung die Begehung der in Rede stehenden Bestechung nicht "nachweislich
festgestellt" hat, sondern diesbeziglich lediglich den "Verdacht" einer strafbaren Handlung festgehalten hat, war § 68
Abs. 1 Z. 5 BVergG 2006 von vornherein nicht erfillt. vorliegen und andererseits diese schwere Verfehlung bereits vom
Auftraggeber festgestellt worden sein vergleiche , Elsner, Bundesvergabegesetz 2006, 2. Auflage, Rz 579 zu Paragraph
68, BVergG). Da aber die mitbeteiligte Auftraggeberin in der eingangs zitierten Ausscheidungsentscheidung die
Begehung der in Rede stehenden Bestechung nicht "nachweislich festgestellt" hat, sondern diesbezlglich lediglich den
"Verdacht" einer strafbaren Handlung festgehalten hat, war Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 von
vornherein nicht erfullt.

Zu 8§ 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG 2006 (Verwaltungstbertretungen): Zu Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006
(VerwaltungsUbertretungen):

Aber auch mit dem (bloRBen) Hinweis auf mehrere rechtskraftige Verwaltungsstrafen des gewerberechtlichen
Geschéftsfuhrers eines Mitgliedes der beschwerdefiihrenden Bietergemeinschaft vermag die belangte Behdrde die
Erflllung des Tatbestandes des § 68 Abs. 1 Z 5 BVergG 2006 nicht darzutun:Aber auch mit dem (bloRBen) Hinweis auf
mehrere rechtskraftige Verwaltungsstrafen des gewerberechtlichen Geschaftsfihrers eines Mitgliedes der
beschwerdeflihrenden Bietergemeinschaft vermag die belangte Behorde die Erflllung des Tatbestandes des
Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 nicht darzutun:

Zwar hat schon die mitbeteiligte Auftraggeberin in der eingangs zitierten Ausscheidungsentscheidung festgestellt, dass
Mitglieder der beschwerdefihrenden Bietergemeinschaft "Machthaber beschéftigen", die "mehrfache
Verwaltungsiibertretungen zu verantworten" hatten und die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid erganzend
ausgefiihrt, dass es sich dabei um 12 Ubertretungen des Arbeitnehmerschutzgesetzes, zwei Ubertretungen der
Gewerbeordnung und eine der Bauordnung handle. Da aber das diesen Strafen zu Grunde liegende strafbare
Verhalten nicht festgestellt wurde, durfte die belangte Behorde nicht davon ausgehen, dass zumindest eine dieser
Verwaltungsiibertretungen eine "schwere Verfehlung" im Sinne des § 68 Abs. 1 Z 5 leg. cit. betreffe. Abgesehen davon
geht aus den Feststellungen nicht hervor, ob die maligebende Verfehlung "im Rahmen der beruflichen Tatigkeit" eines
Mitgliedes der beschwerdefihrenden Bietergemeinschaft begangen wurde, was die beschwerdefiihrende Partei schon
im Verwaltungsverfahren bestritten hat.Zwar hat schon die mitbeteiligte Auftraggeberin in der eingangs zitierten
Ausscheidungsentscheidung festgestellt, dass Mitglieder der beschwerdefihrenden Bietergemeinschaft "Machthaber
beschaftigen", die "mehrfache Verwaltungsibertretungen zu verantworten" hatten und die belangte Behdrde im
angefochtenen Bescheid ergidnzend ausgefiihrt, dass es sich dabei um 12 Ubertretungen des
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Arbeitnehmerschutzgesetzes, zwei Ubertretungen der Gewerbeordnung und eine der Bauordnung handle. Da aber das
diesen Strafen zu Grunde liegende strafbare Verhalten nicht festgestellt wurde, durfte die belangte Behdrde nicht
davon ausgehen, dass zumindest eine dieser Verwaltungsibertretungen eine "schwere Verfehlung" im Sinne des
Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, leg. cit. betreffe. Abgesehen davon geht aus den Feststellungen nicht hervor, ob die
mafRgebende Verfehlung "im Rahmen der beruflichen Tatigkeit" eines Mitgliedes der beschwerdefiihrenden
Bietergemeinschaft begangen wurde, was die beschwerdefiihrende Partei schon im Verwaltungsverfahren bestritten
hat.

Zu § 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG 2006 (Abrechnungsfehler): Zu Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006
(Abrechnungsfehler):

Die belangte Behorde stiitzt die Ansicht Uber die RechtmaRigkeit der Ausscheidung auch auf die Feststellung, dass die
beschwerdefiihrende Partei Arbeiten, die diese in der Vergangenheit fur die Auftraggeberin erbracht habe, fehlerhaft
abgerechnet habe. So seien Regiearbeiten verrechnet worden, obwohl entsprechende Leistungspositionen vorhanden
gewesen seien, und Monteur- und Helferstunden fiir Wegzeiten verrechnet worden, obwohl diese Leistungen bereits
in den Positionspreisen inkludiert gewesen seien.

Diese Ausfiihrungen kdnnen den angefochtenen Bescheid schon aus den im hg. Erkenntnis vom 29. Februar 2008,
Z1.2006/04/0227, wiedergegebenen Entscheidungsgriinden, auf die gemaR § 43 Abs. 2 VWGG verwiesen wird, nicht
tragen.Diese Ausfihrungen koénnen den angefochtenen Bescheid schon aus den im hg. Erkenntnis vom
29. Februar 2008, ZI. 2006/04/0227, wiedergegebenen Entscheidungsgriinden, auf die gemal Paragraph 43, Absatz 2,
VwGG verwiesen wird, nicht tragen.

Zu § 68 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 (in erheblichem Mal3e falsche Erklarungen):Zu Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7,
BVergG 2006 (in erheblichem MalRe falsche Erklarungen):

Die belangte Behorde vermeint eine falsche Erklarung im Sinne der in Rede stehenden Bestimmung darin zu erkennen,
dass ein Mitarbeiter der beschwerdefliihrenden Partei im Zuge des Aufklarungsgespraches bestritten habe, den
angeblich bestochenen Mitarbeiter der Auftraggeberin zu kennen. Abgesehen davon, dass die belangte Behdrde nicht
schlUssig darlegt, wieso diese Erkldrung falsch gewesen sei (der Umstand, dass "eine Auskunftsperson" Gegenteiliges
erklart habe, erweist ohne nahere Beweiswurdigung noch nicht die Unrichtigkeit der Erklarung des Mitarbeiters der
beschwerdefiihrenden Partei), ist auch nicht ersichtlich, inwieweit selbst eine falsche Auskunft Uber das - bloRRe -
Kennen einer Person (hier: eines Mitarbeiters der Auftraggeberin), die einer Straftat verdachtig sei, eine falsche
Erklarung "in erheblichem Maf3e" im Sinne des § 68 Abs. 1 Z 7 BVergG 2006 sein sollte. Letzteres gilt auch fur die
angeblich zunachst falsche, von der beschwerdefihrenden Partei aber spater richtig gestellte Auskunft betreffend das
Eigentum an ihrem Betriebsgrundstiick.Die belangte Behdrde vermeint eine falsche Erklarung im Sinne der in Rede
stehenden Bestimmung darin zu erkennen, dass ein Mitarbeiter der beschwerdefihrenden Partei im Zuge des
Aufklarungsgespraches bestritten habe, den angeblich bestochenen Mitarbeiter der Auftraggeberin zu kennen.
Abgesehen davon, dass die belangte Behdrde nicht schlUssig darlegt, wieso diese Erklarung falsch gewesen sei (der
Umstand, dass "eine Auskunftsperson" Gegenteiliges erklart habe, erweist ohne nadhere Beweiswirdigung noch nicht
die Unrichtigkeit der Erklarung des Mitarbeiters der beschwerdefiihrenden Partei), ist auch nicht ersichtlich, inwieweit
selbst eine falsche Auskunft Gber das - bloRe - Kennen einer Person (hier: eines Mitarbeiters der Auftraggeberin), die
einer Straftat verdachtig sei, eine falsche Erkldrung "in erheblichem Mafe" im Sinne des Paragraph 68, Absatz eins,
Ziffer 7, BVergG 2006 sein sollte. Letzteres gilt auch fir die angeblich zunachst falsche, von der beschwerdefiihrenden
Partei aber spater richtig gestellte Auskunft betreffend das Eigentum an ihrem Betriebsgrundstuick.

Zu § 68 Abs. 1 Z. 7 BVergG 2006 (nicht erteilte Ausklinfte):Zu Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG 2006 (nicht
erteilte Auskunfte):

Wie erwahnt hat die belangte Behorde im angefochtenen Bescheid sowohl das Protokoll Uber das
Aufklarungsgesprach vom 28. August 2007, beinhaltend zahlreiche Antworten der beschwerdefihrenden Partei, als
auch die von der beschwerdefihrenden Partei schriftlich nachgereichten Antworten wortlich und seitenlang
wiedergegeben. Schon von daher ist ohne nahere Prazisierung nicht erkennbar, welche Antworten - betreffend die in
§ 68 Abs. 1 Z. 7 leg. cit. genannten Eigenschaften eines Bieters - die beschwerdeflihrende Partei schuldig geblieben
ware. Entgegen der Rechtsansicht der belangten Behdrde wurde der Tatbestand auch nicht dadurch erfullt, dass die
beschwerdeflihrende Partei einen "Nachweis fur das Fernbleiben" bestimmter Mitarbeiter vom Aufklarungsgesprach
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am 28. August 2007 nicht vorgelegt habe bzw. sie die Vermégensverhaltnisse ihrer Gesellschafter nicht "im Detail"
offengelegt habe, obwohl sie dies "von sich aus angeboten" habe.Wie erwdhnt hat die belangte Behdrde im
angefochtenen Bescheid sowohl das Protokoll Uber das Aufkldrungsgesprach vom 28. August 2007, beinhaltend
zahlreiche Antworten der beschwerdefliihrenden Partei, als auch die von der beschwerdefiihrenden Partei schriftlich
nachgereichten Antworten wortlich und seitenlang wiedergegeben. Schon von daher ist ohne nahere Prazisierung
nicht erkennbar, welche Antworten - betreffend die in Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 7, leg. cit. genannten
Eigenschaften eines Bieters - die beschwerdefiihrende Partei schuldig geblieben ware. Entgegen der Rechtsansicht der
belangten Behoérde wurde der Tatbestand auch nicht dadurch erfillt, dass die beschwerdeflihrende Partei einen
"Nachweis flr das Fernbleiben" bestimmter Mitarbeiter vom Aufklarungsgesprach am 28. August 2007 nicht vorgelegt
habe bzw. sie die Vermogensverhaltnisse ihrer Gesellschafter nicht "im Detail" offengelegt habe, obwohl sie dies "von
sich aus angeboten" habe.

Der angefochtene Bescheid war somit wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemalR§ 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG
aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war somit wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemaR Paragraph 42, Absatz 2,
Ziffer eins, VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455.Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die
Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, Bundesgesetzblatt , romisch
zwei Nr. 455.

Wien, am 18. Marz 2009
Schlagworte
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