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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Gruber und die Hofrate Dr. Rigler,
Dr. Bayjones, Dr. Griinstaudl und Dr. Kleiser als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Mag. Crnja, tiber die Beschwerde
der X-Aktiengesellschaft in Y, vertreten durch Dr. Roland Katary, Rechtsanwalt in 1070 Wien, Mariahilfer Stral3e 20,
gegen den Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 19. Juni 2009, ZI. N/0037- BVA/11/2009-25, betreffend
Nichtigerklarung einer Ausscheidensentscheidung (mitbeteiligte Partei: A Ges.m.b.H. in S, vertreten durch Saxinger,
Chalupsky & Partner, Rechtsanwalte GmbH, 8010 Graz, Am Eisernen Tor 3), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit Bescheid vom 19. Juni 2009 hat das Bundesvergabeamt die Entscheidung der Beschwerdefihrerin als
Auftraggeberin im Vergabeverfahren betreffend "Errichtung von Infrastrukturzellen und Aufllenanlagen der
Schwerpunktrastplatze auf der A 1 Westautobahn im Bereich Amstetten (km 118,2 bis 119,8) sowie im Bereich
Hainbach (km 229,5/231,2)" vom 10. April 2009, das Angebot der Mitbeteiligten gemaR 8 68 Abs. 1 Z. 5 sowie
§ 129 Abs. 1 Z. 3 und Abs. 2 Bundesvergabegesetz 2006, BGBI. | Nr. 17 (BVergG) auszuscheiden, flr nichtig erklart
(Spruchpunkt 1.) und die Beschwerdefuhrerin zum Pauschalgebtihrenersatz verpflichtet (Spruchpunkt 2.).Mit Bescheid
vom 19. Juni 2009 hat das Bundesvergabeamt die Entscheidung der Beschwerdeflhrerin als Auftraggeberin im
Vergabeverfahren betreffend "Errichtung von Infrastrukturzellen und AuBenanlagen der Schwerpunktrastplatze auf
der A 1 Westautobahn im Bereich Amstetten (km 118,2 bis 119,8) sowie im Bereich Hainbach (km 229,5/231,2)" vom
10. April 2009, das Angebot der Mitbeteiligten gemaR Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, sowie Paragraph 129, Absatz
eins, Ziffer 3 und Absatz 2, Bundesvergabegesetz 2006, Bundesgesetzblatt, | Nr. 17 (BVergG) auszuscheiden, fur nichtig
erklart (Spruchpunkt 1.) und die Beschwerdeflhrerin zum PauschalgebUhrenersatz verpflichtet (Spruchpunkt 2.).

Zur Begrundung fuhrte die belangte Behorde - soweit fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren wesentlich - aus, es
handle sich um einen Bauauftrag im Unterschwellenbereich; die Zuschlagserteilung solle nach dem Bestbieterprinzip

erfolgen.

Die Mitbeteiligte habe in ihrem Nachprifungsantrag ausgefuhrt, dass ihr Angebot von der Beschwerdefihrerin mit der
Begrindung ausgeschieden worden sei, dass "im Rahmen l|hrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung
nachweislich festgestellt wurde. Auf Grund der von lhnen angekundigten Malinahmen kann nicht glaubwurdig
ausgeschlossen werden, dass fur die Zukunft erfolgversprechende Malinahmen ergriffen wurden, und gleichartige
Rechtsverletzungen auszuschlieRen" seien. Die vorgeworfene Verfehlung sei nicht konkretisiert worden. Die
Mitbeteiligte habe der Beschwerdeflhrerin Uber deren Wunsch zugesichert, den Projektleiter Ing. P. von der Befassung
mit Projekten der Beschwerdeflhrerin abzuziehen. Dennoch sei das Angebot ausgeschieden worden.

Die Beschwerdefihrerin habe im Nachprifungsverfahren dazu Folgendes vorgebracht:

Die Mitbeteiligte sei im gegenstandlichen Vergabeverfahren zundchst als Bestbieterin ermittelt worden. Am
27. Janner 2009 sei im Zusammenhang mit einem Korruptionsvorfall bei einem anderen Bauvorhaben, mit dessen
Abwicklung die Mitbeteiligte beauftragt gewesen sei, gegen die Mitbeteiligte und deren Geschaftsfuhrer Anzeige
erstattet worden, weil der Verdacht eines versuchten Betruges zum Nachteil der Beschwerdefihrerin bestanden habe.
Der auf Seiten der Beschwerdefuhrerin am Betrug beteiligte Projektleiter sei fristlos entlassen worden. Gegen ihn sei
ebenfalls Anzeige erstattet worden. Der Beschwerdeflhrerin sei zwar infolge der rechtzeitigen Aufklarung kein
Schaden entstanden, die Verrechnung von Mehrkosten fur Leistungen, welche von der Mitbeteiligten nicht erbracht
worden seien, stelle jedenfalls den Versuch einer bewussten Tauschung der BeschwerdefUhrerin zu deren Nachteil
dar. Der Mitbeteiligten sei mehrmals Gelegenheit eingerdumt worden, zu dem Vorwurf Stellung zu nehmen. Der
dargestellte Sachverhalt sei im Wesentlichen von der Mitbeteiligten nicht bestritten worden. Deren Geschéaftsfihrer
habe lediglich darauf hingewiesen, dass die Mitbeteiligte selbst die wahre Geschadigte sei. Weiters habe die
Mitbeteiligte versucht darzustellen, dass trotz dieser Vorfalle ihre Zuverlassigkeit gegeben sei. Sie habe jedoch durch
die von ihr in Aussicht gestellten MaBnahmen die Bedenken hinsichtlich der fehlenden Zuverlassigkeit nicht



ausrdumen koénnen. Die Mitbeteiligte habe lediglich zugesichert, den Projektleiter Ing. P. nicht mehr fur Projekte der
Beschwerdefiihrerin einzusetzen, einen eintagigen Workshop zum Thema Corporate Compliance durchzufihren und
eine weitere Kontrollschiene mit Hilfe der Kostenrechnung (stichprobenweise Uberpriifung allfalliger Differenzen
zwischen Materialeinkauf, Subunternehmerleistung und Lohnaufwand gegentber der dem Bauherrn berechneten
Leistungen und dem Leistungsverzeichnis) einzufihren.

Die Beschwerdefiihrerin habe also vorgebracht - so die belangte Behorde weiter -, gegen die Mitbeteiligte Anzeige
erstattet zu haben, weil der dringende und urkundlich belegte Verdacht bestehe, dass die Mitbeteiligte bzw. deren
Organe und Vertreter im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit versucht hatten, einen Betrug zum Nachteil der
BeschwerdefUhrerin zu begehen. Die Anzeige an die Staatsanwaltschaft sei im Nachprifungsverfahren vorgelegt
worden. Eine Anfrage bei der Staatsanwaltschaft habe ergeben, dass derzeit noch nicht absehbar sei, wann und mit
welchem Ergebnis die Ermittlungen abgeschlossen wirden. Die Beschwerdeflhrerin habe somit bisher nur
Verdachtsmomente vorgebracht. Eine Straftat, die mit einer Verurteilung geendet habe, liege nicht vor. Nach der
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes sei nicht nur erforderlich, dass die schwere Verfehlung begangen wurde,
sondern auch, dass die Begehung vom Auftraggeber nachweislich festgestellt werde. Die Beschwerdefiihrerin habe
lediglich ihre Sachverhaltsfeststellungen an die Staatsanwaltschaft sowie Protokolle betreffend die polizeiliche
Einvernahme mehrerer Zeugen vorgelegt. Fur die belangte Behdérde nachvollziehbare Feststellungen der
Auftraggeberin seien im Rahmen des Nachprifungsverfahrens nicht vorgelegt worden. Auch liege eine objektivierbare
schwere Verfehlung nicht vor. Die staatsanwaltschaftlichen Erhebungen seien noch nicht abgeschlossen. Dass die
Sachlage keinesweges so eindeutig sei, wie die Beschwerdeflhrerin behaupte, ergebe sich auch daraus, dass von der
Staatsanwaltschaft die Beiziehung eines Sachverstandigen erwogen werde. Da die Mitbeteiligte mangels gerichtlicher
Verurteilung weiterhin als unbescholten gelte und lediglich der Verdacht einer strafbaren Handlung bestehe, sei der
Ausschlussgrund gemall § 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG nicht erfillt.Die Beschwerdeflhrerin habe also vorgebracht - so die
belangte Behorde weiter -, gegen die Mitbeteiligte Anzeige erstattet zu haben, weil der dringende und urkundlich
belegte Verdacht bestehe, dass die Mitbeteiligte bzw. deren Organe und Vertreter im Rahmen ihrer beruflichen
Tatigkeit versucht hatten, einen Betrug zum Nachteil der Beschwerdefihrerin zu begehen. Die Anzeige an die
Staatsanwaltschaft sei im Nachprifungsverfahren vorgelegt worden. Eine Anfrage bei der Staatsanwaltschaft habe
ergeben, dass derzeit noch nicht absehbar sei, wann und mit welchem Ergebnis die Ermittlungen abgeschlossen
wlrden. Die BeschwerdefUhrerin habe somit bisher nur Verdachtsmomente vorgebracht. Eine Straftat, die mit einer
Verurteilung geendet habe, liege nicht vor. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes sei nicht nur erforderlich,
dass die schwere Verfehlung begangen wurde, sondern auch, dass die Begehung vom Auftraggeber nachweislich
festgestellt werde. Die Beschwerdeflhrerin habe lediglich ihre Sachverhaltsfeststellungen an die Staatsanwaltschaft
sowie Protokolle betreffend die polizeiliche Einvernahme mehrerer Zeugen vorgelegt. Fir die belangte Behoérde
nachvollziehbare Feststellungen der Auftraggeberin seien im Rahmen des Nachprifungsverfahrens nicht vorgelegt
worden. Auch liege eine objektivierbare schwere Verfehlung nicht vor. Die staatsanwaltschaftlichen Erhebungen seien
noch nicht abgeschlossen. Dass die Sachlage keinesweges so eindeutig sei, wie die Beschwerdefiihrerin behaupte,
ergebe sich auch daraus, dass von der Staatsanwaltschaft die Beiziehung eines Sachverstandigen erwogen werde. Da
die Mitbeteiligte mangels gerichtlicher Verurteilung weiterhin als unbescholten gelte und lediglich der Verdacht einer
strafbaren Handlung bestehe, sei der Ausschlussgrund gemal Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG nicht erfuillt.

Weiters flhrte die belangte Behdrde mit ndherer Begriindung aus, warum ihrer Ansicht nach auch die weiteren von
der Beschwerdefiihrerin herangezogenen Ausschlussgriinde nicht vorlagen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes oder Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen. Ebenso beantragte die mitbeteiligte Partei in ihrer Gegenschrift.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die hier maf3geblichen Bestimmungen des BVergG haben folgenden
Wortlaut:

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



3 - Unternehmen von der Teilnahme am Vergabeverfahren
auszuschlieBen, wenn

1. der Auftraggeber Kenntnis von einer rechtskraftigen Verurteilung gegen sie oder - sofern es sich um juristische
Personen, eingetragene Personengesellschaften 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 (8 153 StGB), Geschenkannahme (8 153a StGB), Forderungsmissbrauch (8 153b StGB) oder
Geldwascherei (8 165 StGB) bzw. einen entsprechenden Straftatbestand gemaR den Vorschriften des Landes in dem
der Unternehmer seinen Sitz hat; 1. der Auftraggeber Kenntnis von einer rechtskraftigen Verurteilung gegen sie oder -
sofern es sich um juristische Personen, eingetragene Personengesellschaften oder Arbeitsgemeinschaften handelt -
gegen in deren GeschéftsfUhrung tatige physische Personen hat, die einen der folgenden Tatbestande betrifft:
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), Férderungsmissbrauch (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;

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;

§8 73. (1) Der Auftraggeber hat der Beurteilung der Zuverlassigkeit des Unternehmers insbesondere die gemal
§8 72 Abs. 2 verlangten Nachweise und die gemald § 72 Abs. 1 zweiter Satz eingeholte Auskunft zugrunde zu legen.
Ergibt sich aus diesen Bescheinigungen, dass ein rechtskraftiges Urteil im Sinne des 8 68 Abs. 1 Z 1 oder 4 vorliegt oder
stellt der Auftraggeber aufgrund dieser Bescheinigungen eine Verfehlung im Sinne des 8 68 Abs. 1 Z 5 nachweislich fest
oder erlangt der Auftraggeber auf andere Weise von einem solchen Urteil oder einer solchen Verfehlung nachweislich
Kenntnis, so ist bei diesem Unternehmer die geforderte Zuverlassigkeit nicht gegeben, es sei denn, er macht glaubhaft,
dass er trotz dieses Umstandes zuverlassig ist.Paragraph 73, (1) Der Auftraggeber hat der Beurteilung der
Zuverlassigkeit des Unternehmers insbesondere die gemald Paragraph 72, Absatz 2, verlangten Nachweise und die
gemal Paragraph 72, Absatz eins, zweiter Satz eingeholte Auskunft zugrunde zu legen. Ergibt sich aus diesen
Bescheinigungen, dass ein rechtskraftiges Urteil im Sinne des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer eins, oder 4 vorliegt
oder stellt der Auftraggeber aufgrund dieser Bescheinigungen eine Verfehlung im Sinne des Paragraph 68, Absatz eins,
Ziffer 5, nachweislich fest oder erlangt der Auftraggeber auf andere Weise von einem solchen Urteil oder einer solchen
Verfehlung nachweislich Kenntnis, so ist bei diesem Unternehmer die geforderte Zuverldssigkeit nicht gegeben, es sei
denn, er macht glaubhaft, dass er trotz dieses Umstandes zuverlassig ist.

1. (2)Absatz 2,Zur Glaubhaftmachung im Sinne des Abs. 1 zweiter Satz letzter Halbsatz hat der Unternehmer
darzulegen, dass er konkrete technische, organisatorische oder personelle Malinahmen getroffen hat, die
geeignet sind, das nochmalige Setzen der betreffenden strafbaren Handlungen bzw. Verfehlungen zu verhindern.
Als derartige MaRnahmen gelten etwaZur Glaubhaftmachung im Sinne des Absatz eins, zweiter Satz letzter
Halbsatz hat der Unternehmer darzulegen, dass er konkrete technische, organisatorische oder personelle
Malinahmen getroffen hat, die geeignet sind, das nochmalige Setzen der betreffenden strafbaren Handlungen
bzw. Verfehlungen zu verhindern. Als derartige MalRnahmen gelten etwa

1. die EinfUhrung eines qualitativ hochwertigen Berichts- und Kontrollwesens,

2. die Einschaltung eines Organs der inneren Revision zur regelmé&Rigen Uberprifung der Einhaltung der maRgeblichen
Vorschriften,

3. die Einfihrung von internen Haftungs- und Schadenersatzregelungen zur Einhaltung der maRgeblichen
Vorschriften.
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1. (3)Absatz 3,Der Auftraggeber hat das Vorbringen des Unternehmers zu prifen und bei der Beurteilung der
Zuverlassigkeit die vom Unternehmer gesetzten MaBnahmen in ein Verhaltnis zur Anzahl und zur Schwere der
begangenen strafbaren Handlungen bzw. Verfehlungen zu setzen. ...

8 129. (1) Vor der Wahl des Angebots fir die Zuschlagentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses
der Prifung folgende Angebote auszuscheiden:Paragraph 129, (1) Vor der Wahl des Angebots fur die
Zuschlagentscheidung hat der Auftraggeber auf Grund des Ergebnisses der Prufung folgende Angebote
auszuscheiden:

1. Angebote von Bietern, die von der Teilnahme am Vergabeverfahren gemal3 § 20 Abs. 5 oder gemaR § 68 Abs. 1
auszuschlieBen sind; 1. Angebote von Bietern, die von der Teilnahme am Vergabeverfahren gemafl Paragraph
20, Absatz 5, oder gemal3 Paragraph 68, Absatz eins, auszuschliel3en sind;

1. (3)Absatz 3,Der Auftraggeber hat den Bieter vom Ausscheiden seines Angebotes unter Angabe des Grundes
nachweislich elektronisch oder mittels Telefax zu verstandigen.

Eine Verfehlung ist dann als "schwer" im Sinn von 8 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG zu bewerten, wenn sie ihrem Gewicht nach
ahnliche Ruckschlisse auf die Zuverlassigkeit eines Bieters zuldsst, wie eine in Z. 1 angefiihrte strafgerichtliche
Verurteilung, wobei aber auch andere als gerichtlich zu ahndende Versto3e - etwa die vom Gesetz ausdrucklich
genannten VerstoRBe gegen Bestimmungen des Arbeits-, Sozial- oder Umweltrechts - in Betracht kommen (vgl. dazu
auch Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum Bundesvergabegesetz 2006, Rz 45 f zu 8 68).Eine
Verfehlung ist dann als "schwer" im Sinn von Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG zu bewerten, wenn sie ihrem
Gewicht nach ahnliche Ruckschlisse auf die Zuverlassigkeit eines Bieters zuldsst, wie eine in Ziffer eins, angefuhrte
strafgerichtliche Verurteilung, wobei aber auch andere als gerichtlich zu ahndende Versto3e - etwa die vom Gesetz
ausdrucklich genannten Verstd3e gegen Bestimmungen des Arbeits-, Sozial- oder Umweltrechts - in Betracht kommen
vergleiche , dazu auch Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Kommentar zum Bundesvergabegesetz 2006,
Rz 45 f zu Paragraph 68,).

Die  Beschwerdefihrerin  hat im  gegenstandlichen  Nachprufungsverfahren  zur  Begrindung der
Ausscheidensentscheidung vom 10. April 2009 die an die Staatsanwaltschaft gerichtete Sachverhaltsdarstellung vom
27. Janner 2009 vorgelegt und auf die damit zur Anzeige gebrachte strafbare Handlung verwiesen. In dieser
Sachverhaltsdarstellung bringt die Beschwerdeflhrerin vor, dass die Mitbeteiligte Gber Auftrag eines inzwischen
entlassenen Mitarbeiters der Beschwerdefihrerin an die S.-GmbH einen Betrag von mehr als EUR 43.000,-- ohne
Gegenleistung bezahlt habe. Sie habe versucht, diesen Betrag in Abrechnungen gegenulber der Beschwerdefihrerin zu
"verpacken". Den Teilbetrag von EUR 17.201,43 habe sie bei der Abrechnung betreffend die Larmschutzwand
St. Valentin der Beschwerdefuhrerin in Rechnung gestellt, obwohl dem keinerlei Leistungserbringung gegenuberstehe.

Die bewusste Verrechnung einer nicht erbrachten Leistung von mehr als EUR 17.000,-- stellt nach Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofes - unabhangig von der strafrechtlichen Qualifikation - eine "schwere Verfehlung" im Sinn von
8 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG dar. Nach § 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG ist aber nicht nur entscheidend, 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 - im
Zeitpunkt des Ausscheidens des Angebots - vom Auftraggeber festgestellt worden sein (vgl. das von der belangten
Behorde zitierte hg. Erkenntnis vom 18. Marz 2009, ZI. 2007/04/0234).Die bewusste Verrechnung einer nicht
erbrachten Leistung von mehr als EUR 17.000,-- stellt nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes - unabhangig von der
strafrechtlichen Qualifikation - eine "schwere Verfehlung" im Sinn von Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG dar.
Nach Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG ist aber nicht nur entscheidend, 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 - im
Zeitpunkt des Ausscheidens des Angebots - vom Auftraggeber festgestellt worden sein vergleiche , das von der
belangten Behorde zitierte hg. Erkenntnis vom 18. Marz 2009, ZI. 2007/04/0234).
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Im Gesetz ist nicht explizit geregelt, wie der Nachweis fir eine Verfehlung zu erfolgen hat. Es muss sich grundsatzlich
um einen objektivierbaren Nachweis handeln. Davon kann jedoch dann abgesehen werden, wenn der Bieter das
Vorliegen der Verfehlung zumindest implizit selbst anerkannt hat (vgl. Mayr aaO, Rz 57, insbesondere Fu3note 91).Im
Gesetz ist nicht explizit geregelt, wie der Nachweis fur eine Verfehlung zu erfolgen hat. Es muss sich grundsatzlich um
einen objektivierbaren Nachweis handeln. Davon kann jedoch dann abgesehen werden, wenn der Bieter das Vorliegen

der Verfehlung zumindest implizit selbst anerkannt hat vergleiche , Mayr aaO, Rz 57, insbesondere Fu3note 91).

Im Nachprufungsverfahren hat die Beschwerdefuhrerin vorgebracht, die am 10. April 2009 ausgesprochene
Ausscheidung des Angebots der Mitbeteiligten auf den aus der vorgelegten Sachverhaltsdarstellung an die
Staatsanwaltschaft ersichtlichen Sachverhalt gestutzt zu haben. Aus dieser Sachverhaltsdarstellung vom

27.)anner 2009 ergibt sich, dass der Beschwerdefihrerin dazu u. a. folgende Urkunden zur Verflgung standen:

Eine nach dem Vorbringen der Beschwerdefuhrerin von der Mitbeteiligten zur Verfligung gestellte Liste mit der
Uberschrift "offene Betrdge Z. (Name des fristlos entlassenen Mitarbeiters der Beschwerdefiihrerin)', aus der
hervorgeht, dass von der Mitbeteiligten ein Betrag von EUR 43.465,-- an die S. GmbH bezahlt worden und ein
Teilbetrag dieser Summe von EUR 17.201,43 beim Projekt Larmschutzwand St. Valentin "verpackt", also der

Beschwerdefiihrerin ohne entsprechende Gegenleistung in Rechnung gestellt worden ist;

zwei Leistungsverzeichnisse der Mitbeteiligten betreffend das Projekt Larmschutzwand St. Valentin, von denen das
spater erstellte, exakt um EUR 17.201,43 hoéhere, knapp an das - ebenfalls urkundlich dargetane - Angebot der
zweitgereihten Bieterin herankommt.

Weiters hat die Beschwerdefuhrerin im Nachprufungsverfahren vorgebracht, dass die Mitbeteiligte den dargestellten
Sachverhalt im Wesentlichen zugegeben habe. Dazu hat sie das Protokoll des Aufklarungsgesprachs vom
26. Februar 2009 vorgelegt. Nach diesem Protokoll wurde die Mitbeteiligte gefragt, ob sie alle erforderlichen
MalRnahmen zur Vermeidung ndher dargelegter Korruptionshandlungen (u.a. Betrugsfalle und Anbieten von Vorteilen
an Mitarbeiter) ergreife. Sie hat diese Frage mit "Ja" beantwortet. Eine weitere Frage wurde mit "ungereimte Vorgange"
Ubertitelt. Damit wurde die Mitbeteiligte gefragt, ob sie sich verpflichte, das Personal, das gegen die Integritatsklausel
verstofl3t von der gegenstandlichen Baustelle fernzuhalten bzw. abzuziehen. Auch diese Frage hat der Vertreter der
Mitbeteiligten mit "Ja" beantwortet.

Im Verwaltungsakt findet sich das Protokoll Uber die polizeiliche Vernehmung des Zeugen S. (Geschaftsfuhrer der S.-
GmbH) vom 25. Marz 2009, worin dieser Zeuge zugibt, gegenuber der Mitbeteiligten eine fingierte Rechnung utber
EUR 52.158-- (inklusive Umsatzsteuer) gelegt zu haben. Weiters ein Protokoll Uber die polizeiliche Vernehmung des
Zeugen P. (Projektleiter der Mitbeteiligten), in der dieser zugibt, Uber Aufforderung von Z. (entlassener Mitarbeiter der
Beschwerdefiihrerin) einen Betrag von etwa EUR 43.000,-- (exklusive Umsatzsteuer) an die S.-GmbH auf Grund einer
fiktiven Rechnung, der keine Leistung zugrunde liege, bezahlt zu haben. Uber Auftrag von Herrn Z. habe er versucht,
diesen Betrag bei einem laufenden Projekt der Beschwerdeflhrerin - ohne auf dieses Projekt bezogene
Gegenleistung - in Rechnung zu stellen.

Die Mitbeteiligte hat im Nachprufungsverfahren nicht dezitiert bestritten, beim Projekt Larmschutzwand St. Valentin
einen Betrag von mehr als EUR 17.000,-- ohne auf dieses Projekt bezogene Gegenleistungen in Rechnung gestellt zu
haben.

Nach den obigen Ausfiihrungen kann nicht ausgeschlossen werden, dass die belangte Behdrde bei einer
Auseinandersetzung mit dem dargestellten Vorbringen der Beschwerdefiihrerin zum Ergebnis gekommen waére, dass
die Beschwerdeflhrerin eine schwere Verfehlung von einer in der Geschaftsfihrung der Mitbeteiligten Partei tatigen
Person (vgl. 8 68 Abs. 1 Z. 1 BVergG) bei ihrer beruflichen Tatigkeit nachweislich festgestellt habe. Da die belangte
Behorde dem gegenlber lediglich ausgefiihrt hat, aus der an die Staatsanwaltschaft gerichteten
Sachverhaltsdarstellung ergaben sich nur Verdachtsmomente und weder die dieser Sachverhaltsdarstellung zugrunde
liegenden Urkunden noch die im Akt erliegenden Zeugenprotokolle wirdigte, belastete sie ihren Bescheid mit
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.Nach den obigen Ausfihrungen kann nicht
ausgeschlossen werden, dass die belangte Behdrde bei einer Auseinandersetzung mit dem dargestellten Vorbringen
der BeschwerdefUhrerin zum Ergebnis gekommen ware, dass die Beschwerdefiihrerin eine schwere Verfehlung von
einer in der Geschaftsfihrung der Mitbeteiligten Partei tatigen Person vergleiche Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer
eins, BVergG) bei ihrer beruflichen Tatigkeit nachweislich festgestellt habe. Da die belangte Behérde dem gegenuber



lediglich ausgefuhrt hat, aus der an die Staatsanwaltschaft gerichteten Sachverhaltsdarstellung ergaben sich nur
Verdachtsmomente und weder die dieser Sachverhaltsdarstellung zugrunde liegenden Urkunden noch die im Akt
erliegenden Zeugenprotokolle wuirdigte, belastete sie ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften.

Im fortgesetzten Verfahren wird die belangte Behdrde daher zunachst ausgehend von den obigen Darlegungen zu
prufen haben, ob der Ausschlussgrund gemal3 8 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG vorliegt, und gegebenenfalls zu beurteilen
haben, ob es der Mitbeteiligten im Sinn von § 73 Abs. 1 letzter Satz BVergG gelungen ist, trotzdem ihre Zuverlassigkeit
gegenuber der Beschwerdefihrerin glaubhaft zu machen.Im fortgesetzten Verfahren wird die belangte Behérde daher
zunachst ausgehend von den obigen Darlegungen zu prifen haben, ob der Ausschlussgrund gemaRR Paragraph 68,
Absatz eins, Ziffer 5, BVergG vorliegt, und gegebenenfalls zu beurteilen haben, ob es der Mitbeteiligten im Sinn von
Paragraph 73, Absatz eins, letzter Satz BVergG gelungen ist, trotzdem ihre Zuverlassigkeit gegeniber der
Beschwerdefiihrerin glaubhaft zu machen.

Weiters sei hinzugefligt, dass § 129 Abs. 3 BVergG, wonach der Auftraggeber den Bieter vom Ausscheiden seines
Angebots unter Angabe des Grundes nachweislich zu verstandigen hat, den Zweck verfolgt, dem Bieter Rechtsschutz
gegen eine allfallig rechtswidrige Ausscheidung zu ermdglichen. Diesem Zweck wird auch eine Verstandigung vom
Ausscheiden gerecht, wenn darin nur allgemein auf die nachweisliche Feststellung einer schweren Verfehlung im
Rahmen der beruflichen Tatigkeit hingewiesen wird und dem Bieter auf Grund vorangegangener Gesprache mit dem
Auftraggeber klar sein muss, auf welche berufliche Verfehlung das Schreiben Bezug nimmt.Weiters sei hinzugeflgt,
dass Paragraph 129, Absatz 3, BVergG, wonach der Auftraggeber den Bieter vom Ausscheiden seines Angebots unter
Angabe des Grundes nachweislich zu verstandigen hat, den Zweck verfolgt, dem Bieter Rechtsschutz gegen eine
allfallig rechtswidrige Ausscheidung zu ermdglichen. Diesem Zweck wird auch eine Verstandigung vom Ausscheiden
gerecht, wenn darin nur allgemein auf die nachweisliche Feststellung einer schweren Verfehlung im Rahmen der
beruflichen Tatigkeit hingewiesen wird und dem Bieter auf Grund vorangegangener Gesprache mit dem Auftraggeber
klar sein muss, auf welche berufliche Verfehlung das Schreiben Bezug nimmt.

Aus den dargestellten Grinden war der angefochtene Bescheid gemall § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. b und ¢ VWGG wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.Aus den dargestellten Grinden war der
angefochtene Bescheid gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer 3, Litera b, und c VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Der Spruch Uber den Aufwandersatz griindet auf den 88 47 ff VWGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 455/2008. Wien,
am 8. Oktober 2010Der Spruch Uber den Aufwandersatz grindet auf den Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit
der Verordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,. Wien, am 8. Oktober 2010
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