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Die Offenlegung muss in anonymisierter Form erfol-
gen. Eine Offenlegung anonymisierter Inhalte ist in
Vergabeverfahren — bspw bei Fragenbeantwortungen
— bereits gelebte Praxis. Fragen werden ua derart ano-
nymisiert, dass der fragende Unternehmer nicht oder
nicht mehr identifiziert werden kann. Eine solche Vor-
gehensweise ist auch fiir die in der Entscheidung the-
matisierten Inhalte der Markterkundungsgespriche
denkbar.

Dariiber hinaus sind die Inhalte der gefiihrten Markt-
sondierungsgesprache um etwaige Geschifts- und Be-
triebsgeheimnisse reduziert zur Verfiigung zu stellen.
Die Beurteilung, welche Informationen Geschifts- oder
Betriebsgeheimnisse darstellen, wird in der Praxis
schwierige Abgrenzungsfragen aufwerfen. Die Suche
nach dem richtigen Mafd kann dabei in der Praxis zur
Gratwanderung werden: Wird zu viel ,,geschwirzt®, be-
steht die Gefahr des Verstofles gegen das Transparenz-
gebot. Werden hingegen weitreichende Informationen
aus den gefiithrten Gesprichen offenlegt, konnten da-
durch einerseits Geschifts- und Betriebsgeheimnisse of-
fengelegt werden; andererseits wére zu befiirchten, dass
sich Marktteilnehmer angesichts dieser ,Offenheit®
kiinftig gegen die Teilnahme an einer Markterkundung
entscheiden oder Informationen zuriickhalten.

Weiters ist im Detail fraglich, auf welche Weise, in
welchem Umfang und in welcher Tiefe die 6ff AG dar-
zustellen hat, aus welcher Quelle die Informationen
stammen, die Einfluss auf die Ausschreibung genom-
men haben.

Es empfiehlt sich jedenfalls, Marktsondierungsge-
spriache gut vorzubereiten, 6ff bekannt zu machen
und die darin bekanntgegebenen Informationen und
Inhalte in geeigneter Form zu dokumentieren. Nota
bene: Die Anforderungen an Transparenz und Gleich-
behandlung gelten selbstverstindlich nicht nur im
Rahmen ,formalisierter Markterkundungen, sondern
auch (und umso mebhr) fiir jegliche ,informelle* Ge-
sprache und fiir jeden Informationsaustausch zwischen
AG und Marktteilnehmer, die der Vorbereitung eines
Vergabeverfahrens dienen.

Der VwGH stellt mit dieser Entscheidung hohe An-
forderungen an 6ff AG im Zusammenhang mit der
Durchfithrung von Markterkundungen. Die Praxis
wird zeigen, wie viel Attraktivitit das Instrument der
Markterkundung dadurch allenfalls einbiif3t.

Gregor Stickler/Hannah Aigner

Auftragsanderungen wahrend Vertragslaufzeit, mangelnde Antragslegitimation

§ 365 BVergG 2018; Art 72 RL 2014/24/EU

Der VWGH hat festgehalten, dass fiir die Antrags-
legitimation betreffend die Feststellung der rechts-
widrigen Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens
ohne vorherige Bekanntmachung nicht der Nach-
weis erforderlich ist, dass der Antragsteller zu
dem - in diesen Fallen in der Vergangenheit liegen-
den - Zeitpunkt der Auftragserteilung tber die ge-
forderte Eignung verfugt hat, weil bei Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens mit vorheriger Bekannt-
machung die Angebotsfrist auch dafiir genutzt wer-

Sachverhalt:

Mit Jahreswechsel 2001/2002 wurde die Beschaffung
von Mittagessen fiir die 6ffentlichen Wiener Kinder-
garten ausgeschrieben. Die Vergabe erfolgte nach
Durchfithrung eines offenen Verfahrens nach dem
Bestbieterprinzip. Der Auftrag wurde mit Gemeinde-
ratsbeschluss vom 11. 9. 2002 an die damals ermittelte
Bestbieterin erteilt. Als Lieferbeginn wurde der
2.1.2003 vereinbart. Der Auftrag wurde seit mehr
als 15 Jahren von der damaligen Bestbieterin erbracht.

Gemifd den Ausschreibungsbestimmungen aus dem
Jahr 2002 umfasste die ausgeschriebene Leistung drei
Meniilinien mit prognostizierten Mengenanteilen.
Bereits im Jahr 2006 veranderten sich die prognosti-
zierten Meniilinien folgend:

- »Menii Standard® (prognostiziert 60%, tatsich-
lich 12%);

— »Menil ohne Schweinefleisch® (prognostiziert
40%, tatsachlich 85%);

den kann, die Erflillung der geforderten Eignungs-
anforderungen erst herzustellen. Es ist daher in
einem derartigen Fall keine Eignungspriifung rick-
wirkend fur den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
durchzufiihren. Allerdings hat der VwGH ebenso
festgehalten, dass in diesem Fall eine Plausibili-
tatspriifung vorzunehmen ist, fiir die alle maBgeb-
lichen vorgebrachten Umstande in der Person des
Antragstellers, die Eigenart des Leistungsgegen-
stands und die vom AG gestellten Anforderungen
bericksichtigt werden kénnen.

- ,Meni fleischlos“ (prognostiziert marginal, tat-
sichlich 3%).

In den urspriinglichen Ausschreibungsbedingungen
wurden die zu beliefernden Standorte festgehalten. In
den mehr als 15 Jahren der Leistungserbringung (Auf-
tragserteilung 2002 und Anfechtung 2018) kamen etliche
neue Lieferorte hinzu, die nicht in den urspriinglichen
Auftragsbedingungen vorgesehen waren. Der Auftrags-
wert von urspriinglich 12,2 Mio Euro im Jahr 2003 hat
sich bereits im Jahr 2004 auf 14,6 Mio Euro (+20%) und
im Jahr 2005 auf 15,6 Mio Euro (+25%) erhoht. Zwischen
der Zuschlagserteilung (2002) und dem Schuljahr 2016/
2017 hat sich die Zahl der Kinder um rund +51% erhéht.

Zudem hat sich der Anbietermarkt seit der Auf-
tragserteilung im Jahr 2002 wesentlich verdndert. Es
sind neue Anbieter hinzugekommen, die den Wettbe-
werb befliigeln konnten.

Das Unternehmen der ASt wurde im Jahr 2013 ge-
griindet und verfigt tiber ein Handelsgewerbe sowie
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iiber die Gewerbeberechtigungen Gastgewerbe Restau-
rant, Imbissstube, Lieferkiiche und das Fleischerhand-
werk. Demzufolge war die ASt um diesen Auftrag be-
miitht und erachtete in den vielfachen Auftragsinde-
rungen eine vergaberechtlich unzuldssige Vorgehens-
weise.

[Erster Rechtsgang]

Im ersten Rechtsgang hat das VwG Wien" den Fest-
stellungantrag abgewiesen, jedoch die oRev zugelassen,
da hochstgerichtlich nicht geklért sei, ob Art 72 der RL
2014/24/EU (Auftragsinderungen) auf besondere
Dienstleistungen gem Art 74 leg cit anwendbar sei.
Mit der Entscheidung des VwGH? wurde das Erkennt-
nis des VwG Wien aufgehoben und die Ergédnzung des
Sachverhalts aufgetragen. Im Besonderen sollte geklért
werden, wann - in zeitlicher Abfolge - die behaupteten
Auftragsinderungen stattgefunden hitten, um den
Zeitpunkt einer rechtswidrige Neuvergabe feststellen
zu konnen. Auf die urspriinglich vom VwG Wien auf-
geworfene Frage der Abwendbarkeit des Art 72 der RL
2014/24/EU auf besondere Dienstleistungen gem
Art 74 leg cit musste der VWGH nicht eingehen.

[Zweiter Rechtsgang]

Im zweiten Rechtsgang stellte das VwG Wien? fest,
dass Anderungen der Leistungsinhalte zwischen Be-
ginn der Leistungserbringung (2003) und dem
2.1.2017 bzw 2. 1. 2018 glaubhaft gemacht wurden,
welche nicht durch klare, eindeutige und bestimmte
Anderungsklauseln gedeckt gewesen seien. Allerdings
verfiige die ASt in diesen Zeitpunkten nicht tiber die
erforderliche Befugnis fiir ein Gastgewerbe in der Be-
triebsart Lieferkiiche, was nach Ansicht des VwG Wien
erforderlich wire. Mit dem damals vorhandenen Han-
delsgewerbe hitte die ASt nur Fertigmeniis ankaufen
und liefern konnen; sie hitte insofern nur einen Teil
des Auftrags abdecken konnen.?

Mit der aoRev wurde dargelegt, dass im Feststel-
lungverfahren eine Eignungspriifung nicht vorgesehen
ist und daher der ASt nicht per se die Antragslegitima-
tion abzusprechen sei.”

Aus den Entscheidungsgriinden:

Das VWG traf zundchst nihere Feststellungen zum In-
halt des zugrundeliegenden Vertrags (insb zu den
Punkten Speisenangebot, Zusammensetzung der Me-
niiginge, Einheitspreis, Uberarbeitung der Speiseplane,
Liefermengen, Vertragsdauer, Standorte sowie europa-
weite Ausschreibung des urspriinglichen Auftrags). Da
die AG das Vorbringen der RevWerberin zwar bestrit-
ten, selbst aber kein Datenmaterial vorgelegt habe, sei
davon auszugehen, dass die von der RevWerberin vor-
gebrachten Anderungen des Vertrags - soweit nicht
durch Fakten widerlegt - tatsichlich eingetreten seien.
Die RevWerberin verfiige iiber folgende Gewerbebe-
rechtigungen: Handelsgewerbe (seit 13. 1. 2014), Gast-
gewerbe Restaurant (seit 13. 6. 2016), Gastgewerbe Im-
bissstube (seit 1. 12. 2017), Gastgewerbe Lieferkiiche
(seit 11. 1. 2018). Zu den im Feststellungsantrag ange-
fithrten Zeitpunkten der Vertragsdnderung (2. 1. 2017
und 2. 1. 2018) habe die RevWerberin somit nicht tiber
eine Befugnis fiir das Gastgewerbe in der Betriebsart

Lieferkiiche verfiigt. Die GG GmbH (Zweitmitbeteilig-
te, aktuelle AN), die (durch Umgriindung bzw Umbe-
nennung) aus der urspriinglichen Vertragspartnerin
hervorgegangen sei, verfiige ua iiber die Befugnis Gast-
gewerbe in der Betriebsart Lieferkiiche.

In rechtlicher Hinsicht fithrte das VwG zur An-
tragslegitimation der RevWerberin (auf das Wesentli-
che zusammengefasst) mit niherer Begriindung aus,
dass das Handelsgewerbe der RevWerberin keine ein-
schldgige Grundlage fiir die (vom Vertragsinhalt um-
fasste) Herstellung der auftragsgegenstandlichen Fer-
tigmeniis sei, zumal der Auftrag keine Einschrinkung
auf ,Speisen einfacher Art“ enthalte. Auch die vorhan-
dene Befugnis fiir das Gastgewerbe in der Betriebsart
Restaurant decke die nachgefragte Leistung nicht ab,
weil die Herstellung von Fertigmeniis fir die Betriebs-
art Restaurant nicht betriebsarttypisch sei. Auch eine
Leistungserbringung im Wege nédher dargestellter Ne-
benrechte gem § 32 GewO 1994 komme (im Hinblick
auf die diesbeziiglich vorgesehenen umfangmaifliigen
Beschriankungen bzw mangels Vorliegens einer unter-
geordneten Tatigkeit) nicht in Betracht. Die RevWer-
berin habe - so das VwG - durchgehend argumentiert,
selbst tiber die erforderlichen Befugnisse zu verfiigen,
wobei sie insb ihre Befugnis fiir das Handelsgewerbe
als ausreichend angesehen habe. Dass sie die (bis
zum 11. 1. 2018) fehlende Befugnis fiir das Gastgewer-
be in der Betriebsart Lieferkiiche durch Eingehen einer
Bietergemeinschaft oder durch Beiziehung eines Sub-
unternehmers substituiert hitte, habe die RevWerberin
nicht vorgebracht. Der RevWerberin hétte daher durch
die von ihr beanstandeten Vertragsinderungen zum
2.1.2017 und zum 2. 1. 2018 kein Schaden entstehen
koénnen, weshalb es ihr an der Antragslegitimation
mangle. [...]

Der VwGH hat - worauf die RevWerberin dem
Grunde nach zutreffend hinweist - festgehalten, dass
fiir die Antragslegitimation betreffend die Feststellung
der rechtswidrigen Durchfithrung eines Vergabever-
fahrens ohne vorherige Bekanntmachung nicht der
Nachweis erforderlich ist, dass der ASt zu dem - in
diesen Fillen in der Vergangenheit liegenden - Zeit-
punkt der Auftragserteilung tiber die geforderte Eig-
nung verfiigt hat, weil bei Durchfithrung eines Verga-
beverfahrens mit vorheriger Bekanntmachung die An-
gebotsfrist auch dafiir genutzt werden kann, die Erfiil-
lung der geforderten Eignungsanforderungen erst
herzustellen. Es ist daher in einem derartigen Fall keine
Eignungspriifung riickwirkend fiir den Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses durchzufithren (vgl zu allem
VwGH 16. 12. 2015, Ro 2014/04/0065, Pkt 11.4.3.).

Allerdings hat der VWGH ebenso festgehalten, dass
in diesem Fall eine Plausibilitatspriifung vorzunehmen
ist, fiir die alle maf3geblichen vorgebrachten Umstinde
in der Person des ASt, die Eigenart des Leistungsgegen-
stands und die vom AG gestellten Anforderungen be-
riicksichtigt werden konnen (vgl erneut VwGH Ro

1) VwG Wien 28. 5. 2018, VGW-123-/077/3411/2018-9.

2) VWGH 16. 6. 2020, Ro 218/04/0015.

3) VwG Wien, 10. 11. 2020, VGW-123/077/7868/2020E-19.

4) VwG Wien, 10. 11. 2020, VGW-123/077/7868/2020E-19, 16.
5) VWGH 16. 12. 2015, Ro 2014/04/0065.
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2014/04/0065, Pkt 11.4.3.). Somit besteht in derartigen
Konstellationen fiir den ASt zwar keine generelle Ver-
pflichtung zur Erbringung bestimmter Nachweise, es
kann aber auch keine generelle Unzulédssigkeit des Ein-
forderns einer bestimmten Glaubhaftmachung postu-
liert werden (vgl VwGH 7. 3. 2017, Ra 2017/04/0010,
Rn 13). Die Anforderungen an die Plausibilisierung
der eigenen Antragslegitimation richten sich dabei
nach den konkreten Umstidnden des Einzelfalls.

Zwar ist die vom VwG im vorliegenden Fall diesbe-
ziiglich vorgenommene Beurteilung insofern etwas
kursorisch ausgefallen, als das VwG lediglich darauf
verweist, dass die RevWerberin auf die — von ihr als
ausreichend angesehene - Gewerbeberechtigung fiir
das Handelsgewerbe verwiesen und nicht vorgebracht
habe, ihre fehlende Befugnis durch Eingehen einer Bie-
tergemeinschaft oder Beiziehung eines notwendigen
Subunternehmers substituieren zu kénnen. Allerdings
hilt die RevWerberin dem in ihrem Zulédssigkeitsvor-

Anmerkung:

Der gegenstindliche Verfahrensverlauf zeigte sehr
deutlich die Problemstellen eines Feststellungsverfah-
rens auf.

Die erste Hiirde liegt darin, dass der ASt den eindeu-
tigen Beweis fiir ein rechtwidriges Abweichen vom ur-
spriinglichen Auftrag erbringen muss. Ohne (Akten-)
Einsicht in die vertraglichen Bestimmungen zwischen
AG und AN bleibt es bei bloflen MutmafSungen, zB ge-
stlitzt auf offentliche Informationen aus den Medien.
Im konkreten Fall lag die urspriingliche Auftragsertei-
lung mehr als 15 Jahre zuriick. In diesem langen Zeit-
raum waren die konkreten Zeitpunkte von Auftragsan-
derungen seitens der im Dunkeln tappenden ASt gar
nicht auszumachen. Insofern sollte es eigentlich dem
AG obliegen, die Behauptungen der ASt zu widerlegen
oder einzugestehen und sodann zeitlich festzumachen.
Allerdings hat das Gesetz hier mE keine Regelungen fiir
einen effektiven Rechtsschutz im Feststellungsverfah-
ren getroffen. Mangels eines konkreten Gegenvorbrin-
gens des AG geht das angerufene VwG sodann von der
Richtigkeit der unwiderlegten Behauptung aus. Ob die-
se Vorgehensweise im Einklang mit dem Grundsatz der
Erforschung der materiellen Wahrheit steht, erscheint
fragwiirdig. Ein passiver bzw schweigsamer AG kann
damit ein Feststellungsverfahren deutlich in die Linge
ziehen und sein Gegenvorbringen auch erst im Zuge der
Revision erstatten.

Als ob diese ,,Dunkelkammer* fiir den ASt nicht be-
reits genug Aufwand darstellt, versuchen die AG auch
die vergaberechtliche Eignung eines unliebsamen ASt
in Frage zu stellen. Nach dem Motto: Ein nicht geeig-
neter ASt wiirde ohnehin nie den Auftrag erhalten. Der
VwGH hat dies ehemals bereits abgetan und einleuch-
tend entschieden, dass eine riickwirkende Eignungs-
priifung des ASt zum Zeitpunkt der Vergaberechtswid-
rigkeit nicht erfolgen soll.®’ Die Begriindung hierfiir ist
durchaus sinnvoll, weil ein ASt im Fall eines Vergabe-
verfahrens entsprechend den dortigen Bestimmungen
eine Bewerber-/Bietergemeinschaft eingehen oder sich

bringen lediglich entgegen, sie hitte auf geeignete Drit-
te zugreifen konnen. Mit diesem nicht néher substan-
tiierten Vorbringen wird jedoch kein Abweichen von
der hg Rsp zur Plausibilitatspriifung bei der Beurtei-
lung der Antragslegitimation aufgezeigt, zumal der
von der RevWerberin ins Treffen gefithrte Umstand
(Moglichkeit der Beiziehung eines Unternehmers mit
der Gewerbeberechtigung Gastgewerbe fiir die Be-
triebsart Lieferkiiche als notwendiger Subunternehmer
in einem Vergabeverfahren betreffend die Versorgung
von ca 30.000 Kindern mit Mittagessen) mit der dem
zit Erk Ro 2014/04/0065 zugrundeliegenden Konstella-
tion (Moglichkeit der kurzfristigen Beschaffung von
am Markt verfiigbaren Fahrzeugen) nicht vergleichbar
ist (vgl insoweit erneut VwGH Ra 2017/04/0010,
Rn 14f). Die RevWerberin bringt auch nicht vor, dass
sie — entgegen der Ansicht des VwG - die Mdglichkeit
der Beiziehung eines Subunternehmers im Verfahren
glaubhaft gemacht habe. [...]

mit geeigneten Subunternehmen verstirken hitte kon-
nen. Mit der gegenstandlichen Entscheidung schafft
der VWGH hier nun aber eine zweite Hiirde, welche
ein ASt meistern muss, um zu seinem Recht - Teilnah-
me an einer freien und fairen Neuvergabe — zu kom-
men. Nach Ansicht des VWGH reiche es nicht mehr
aus, pauschal auf die Moglichkeit einer Beiziehung
von geeigneten Dritten zu verweisen. Damit ware im
gegenstandlichen Fall nicht die geforderte Plausibili-
tatsprifung der vergaberechtlichen Eignung zur Belie-
ferung von 30.000 Kindern moglich gewesen. Die Be-
griindung erscheint kaum nachvollziehbar, weil die
ASt damit gezwungen gewesen wire, konkret darzule-
gen, wie sie im Zeitpunkt der rechtswidrigen Auftrags-
anderung ihre Eignung fiir den Fall einer Neuvergabe
beigebracht hitte. Da aber gerade keine Neuvergabe
stattgefunden hat, ist diese Uberlegung zum Nachweis
der konkreten Eignung doppelt hypothetisch. Die ASt
wusste nicht exakt, wann eine rechtswidrige Auftrags-
anderung erfolgt ist — diese musste erst im zweiten
Rechtsgang festgestellt werden (!) —, und konnte sich
insofern auch nicht zu diesem unbekannten Zeitpunkt
um eine mogliche Befugnis kiitmmern.

Gerade im Feststellungverfahren ist einem ASt der
genaue Auftragsgegenstand nicht bekannt, weil dieser
eben keinen Einblick in die zugrundeliegenden Rechte
und Pflichten des derzeitigen AN hat. Um einen effek-
tiven Rechtsschutz zu gewihrleisten, miisste jedem ASt
ein potenzielles Interesse und somit eine Aktivlegiti-
mation zugesprochen werden. Es kann nicht darauf ab-
gestellt werden, dass ein ASt nur teilweise fiir den Fest-
stellungsgegenstand befugt wire und von dritter Seite
die restlichen Leistungen zukaufen miisste. Die gesetz-
liche Mindestdauer eines Vergabeverfahrens kann
eben gerade fiir die Erlangung der Eignungsanforde-
rungen geniitzt werden. Fehlende Befugnisse konnen
dabei selbst erworben oder durch Beiziehung von Drit-

6) VWGH 16. 12. 2015, Ro 2014/04/0065.
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ten erlangt werden. Das Abweichen von der klaren
Rsp, dass eine riickwirkende Eignungspriifung fiir
den ASt im Feststellungverfahren nicht zum Stresstest
gehoren soll, kann nur zum Nachteil des Rechtsschutz-
suchenden fithren. Abseits des unbefriedigenden Er-
gebnisses wurde allerdings in den Medien nur wenige

Wochen vor Zustellung der Entscheidung des VwGH
kolportiert, dass der antragsgegenstindliche Auftrag
nach nun bald 20 Jahren doch wieder neu ausgeschrie-
ben werden soll, womit letztlich das Ziel einer Neuver-
gabe erreicht werden konnte.

Sandro Huber/Sejla Kolakovic

-» Objektivierbarer Nachweis einer schweren beruflichen Verfehlung

§ 249 Abs 2 Z 4 BVergG 2018

-» Ein 6ff AG hat das Vorliegen einer schweren be-
ruflichen Verfehlung objektivierbar nachzuweisen.
Erst wenn eine schwere berufliche Verfehlung ob-
jektiv nachgewiesen wird, ist das Angebot gem
§ 249 Abs 2 Z 4 BVergG 2018 auszuscheiden.

-» Selbst wenn bereits eine Entscheidung der
Wettbewerbsbehorde betreffend die Verletzung

Sachverhalt:

Die AG (in der Folge auch ,revisionswerbende Par-
teien®) haben gemeinsam ein Vergabeverfahren zum
Abschluss von zwei Rahmenvereinbarungen fir Ver-
kehrsdienstleistungen im Wege eines zweistufigen
Verhandlungsverfahrens im Oberschwellenbereich
durchgefiihrt. Die mitbeteiligte Partei (Bewerberge-
meinschaft bestehend aus 1. S AG in B und 2. R GmbH
& Co KG in R) gab einen Teilnahmeantrag fiir das Los
1 ab.

Mit Entscheidung vom 25. 9. 2020 teilten die AG
der mitbeteiligten Partei mit, sie werde wegen Verhén-
gung einer Geldbufle der italienischen Wettbewerbsbe-
horde sowie Erlassung von Strafbescheiden des italie-
nischen Arbeitsinspektorats nicht zur zweiten Stufe zu-
gelassen. Gegen diese Entscheidung brachte die mitbe-
teiligte Partei einen Antrag auf Nichtigerklirung ein.

[Entscheidung des LVwWG Vorarlberg]
Mit dem angefochtenen Erk vom 27. 11. 2020 gab das
LVwWG Vorarlberg diesem Antrag auf Nichtigerkldrung
folge und erklérte die Nicht-Zulassung der mitbeteilig-
ten Partei zur zweiten Stufe fiir nichtig.

Inhaltliche Beurteilung

Das LVwG entschied, dass sich die AG in den Teil-
nahmeunterlagen bestandfest dazu verpflichtet haben,
einen Bewerber nicht einzuladen, wenn dieser eine
schwere berufliche Verfehlung begangen habe, die
von den AG nachweislich festgestellt worden sei.

Die Entscheidung einer Wettbewerbsbehorde kon-
ne einen Anhaltspunkt fiir das Vorliegen einer schwe-
ren beruflichen Verfehlung darstellen, einen automati-
schen Ausschluss konne diese jedoch nicht begriinden.
Viel eher miisse der AG eine auf den Einzelfall bezo-
gene Beurteilung der Verhaltensweise des Unterneh-
mers vornehmen und das zugrundeliegende strafbare
Verhalten feststellen. Die Nachweispflicht fiir das Vor-
liegen einer schweren beruflichen Verfehlung liege da-
her beim AG. An diesen Nachweis sind beziiglich der
Objektivierbarkeit jedenfalls strenge Kriterien zu legen,
eine rechtskriftige Verurteilung miisse jedoch nicht
vorliegen.

von Wettbewerbsregeln vorliegt, fiihrt diese Ent-
scheidung nicht zu einem automatischen Aus-
schluss des betroffenen Unternehmers. Eine sol-
che Entscheidung kann aber einen Anhaltspunkt
fur das Vorliegen einer schweren Verfehlung dar-
stellen.

Im gegenstandlichen Fall hitten die AG dem Auf-
kldrungsschreiben der mitbeteiligten Partei entnehmen
konnen, dass die Bestrafung der italienischen Wettbe-
werbsbehorde nicht rechtskriftig sei und strafrechtli-
che Ermittlungen gegen involvierte Beamte gefiihrt
wiirden. Die AG hitten daher weitere Nachforschun-
gen anstellen und Nachweise beibringen miissen, um
die schwere berufliche Verfehlung ,nachweislich fest-
zustellen®. Auch zu den im Bufigeldbescheid des Ar-
beitsinspektorats zur Last gelegten Taten hitten die
AG keine niheren Feststellungen getroffen und die
im Einzelfall vorzunehmende Beurteilung der Verhal-
tensweise als schwere berufliche Verfehlung nicht vor-
genommen.

Dariiber hinaus sei in diesem Zusammenhang auch
eine Interessenabwigung zwischen dem Interesse der
AG auf Herausgabe von Informationen und dem Inte-
resse der mitbeteiligten Partei an Geheimhaltung von
Betriebsgeheimnissen erforderlich. Es wiren daher
auch Feststellungen notwendig gewesen, warum diese
Interessenabwigung gegenstindlich zum Nachteil der
mitbeteiligten Partei ausfalle.

[Entscheidung des VWGH]

Da in der Rev keine Rechtsfrage von grundsitzlicher
Bedeutung aufgeworfen wurde, hat der VwGH die
Rev gem § 34 Abs 1 VwWGG zuriickgewiesen.

Aus den Entscheidungsgriinden:
[...]

[Rechtliche Beurteilung des VwGH]
[...]

5. Vorauszuschicken ist zunédchst Folgendes: Das
VwG begriindete die Ablehnung der Heranziehung
der arbeitsrechtlichen Verstof3e (der S AG) als schwere
berufliche Verfehlung (und damit als Ausschlussgrund
nach § 249 Abs 2 Z 4 BVergG 2018) auch damit, dass
nach der Regelung des § 254 Abs 5 Z 2 BVergG 2018
ein Unternehmer bei Vorliegen eines Ausschlussgrun-
des ua nach § 249 Abs 2 Z 4 BVergG 2018 hochstens
fiir den Zeitraum von drei Jahren ab dem betreffenden
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