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Norm

BVergG 2006 868 Abs1 Z5

BVergG 2006 8129 Abs1 Z3
1. BVergG 2006 § 68 guiltig 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 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 129 gultig von 05.03.2010 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 129 glltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 129 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

Text
Bescheid

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof und Dr. Sabine Weniger als
Mitglied der Auftraggeberseite sowie Mag. Manfred Katzenschlager als Mitglied der Auftragnehmerseite gemaR § 312
Abs 2 Z 2 BVergG 2006 idF der Novelle BGBI | Nr. 86/2007 (BVergQ), betreffend das Vergabeverfahren "Errichtung von
Infrastrukturzeilen und AuRenanlagen der Schwerpunktrastplatze auf der A1 Westautobahn im Bereich Amstetten (km
118,2 bis 119,8) sowie im Bereich Hainbach (km 229,5/231,2)" der Auftraggeberin Autobahnen - und SchnellstraBen
Finanzierungs - Aktiengesellschaft (ASFINAG), vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH,
1030 Wien, Modecenterstralie 16/3, diese vertreten durch X***, (iber Antrag der A***, vertreten durch Y***, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 11, Mag. Angela Schidlof und Dr. Sabine
Weniger als Mitglied der Auftraggeberseite sowie Mag. Manfred Katzenschlager als Mitglied der Auftragnehmerseite
gemal Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2006 in der Fassung der Novelle Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86
aus 2007, (BVergQG), betreffend das Vergabeverfahren "Errichtung von Infrastrukturzeilen und Auf3enanlagen der
Schwerpunktrastplatze auf der A1 Westautobahn im Bereich Amstetten (km 118,2 bis 119,8) sowie im Bereich
Hainbach (km 229,5/231,2)" der Auftraggeberin Autobahnen - und SchnellstraBen Finanzierungs - Aktiengesellschaft
(ASFINAG), vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH, 1030 Wien, Modecenterstrale
16/3, diese vertreten durch X***, (iber Antrag der A***, vertreten durch Y***, wie folgt entschieden:

Spruch

1. 1.)eins,
Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt moge die mit Schreiben vom 10.4.2009 bekannt gegebene Entscheidung
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Uber das Ausscheiden des Angebotes der Antragstellerin fir nichtig erklaren", wird stattgegeben.
Die mit Schreiben vom 10.4.2009 bekannt gegebene Ausscheidensentscheidung wird fur nichtig erklart.

1. 2)2,
Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt moge der Antragstellerin den Ersatz der entrichteten Gebuhren
auferlegen", wird stattgegeben.

Die Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) vertreten durch die vergebende
Stelle ASFINAG Bau Management GmbH, 1030 Wien, Modecenterstral3e 16/3, diese vertreten durch X***, hat der A**%*,
vertreten durch Y*** den Betrag von Euro 3.750,-- fUr die von der Antragstellerin gemal3 § 318 Abs 1 BVergG fur den
Nachprifungsantrag gemald § 320 Abs 1 BVergG sowie fur den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung
gemal § 328 Abs 1 BVergG 2006 entrichteten Pauschalgebihren binnen zwei Wochen ab Zustellung dieses Bescheides
zu Handen ihrer Rechtsvertreterin bei sonstiger Exekution zu ersetzen.Die Autobahnen- und SchnellstralBen-
Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) vertreten durch die vergebende Stelle ASFINAG Bau Management GmbH,
1030 Wien, Modecenterstral3e 16/3, diese vertreten durch X***, hat der A***, vertreten durch Y***, den Betrag von
Euro 3.750,-- fUr die von der Antragstellerin gemaf3 Paragraph 318, Absatz eins, BVergG fur den Nachprufungsantrag
gemal Paragraph 320, Absatz eins, BVergG sowie flr den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung gemaR
Paragraph 328, Absatz eins, BVergG 2006 entrichteten Pauschalgebihren binnen zwei Wochen ab Zustellung dieses
Bescheides zu Handen ihrer Rechtsvertreterin bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrundung

Die ASFINAG Bau Management GmbH schrieb im Vollmachtsnamen der ASFINAG die Errichtung einer Infrastrukturzeile
samt AulBenanlagen in Amstetten/Viehdorf und in Hainbach Nord/Sud (Bauleistung) aus. Die Antragstellerin beteiligte
sich am Vergabeverfahren und legte am 16.12.2008 ein Angebot.

Mit Telefax vom 10.04.2009 wurde der Antragstellerin von Seiten der Auftraggeberin mitgeteilt, dass das Angebot der
Antragstellerin gemall 88 68 Abs. 1 Z 5, 129 Abs. 1 Z 3 und 129 Abs. 2 BVergG ausgeschieden werde. Gegen die
Ausscheidensentscheidung richtet sich der nunmehrige Nachprifungsantrag, in dem die Antragstellerin begriindend
ausfiihrt, sie erachte sich in ihrem Recht, dass ihr Angebot nicht ausgeschieden werde, im Recht auf Gleichbehandlung
aller Bewerber sowie im Recht auf gesetzmaRige Durchfihrung des Vergabeverfahrens verletzt.Mit Telefax vom
10.04.2009 wurde der Antragstellerin von Seiten der Auftraggeberin mitgeteilt, dass das Angebot der Antragstellerin
gemal Paragraphen 68, Absatz eins, Ziffer 5, 129, Absatz eins, Ziffer 3 und 129 Absatz 2, BVergG ausgeschieden werde.
Gegen die Ausscheidensentscheidung richtet sich der nunmehrige Nachprifungsantrag, in dem die Antragstellerin
begriindend ausfuhrt, sie erachte sich in ihrem Recht, dass ihr Angebot nicht ausgeschieden werde, im Recht auf
Gleichbehandlung aller Bewerber sowie im Recht auf gesetzmaRige Durchfihrung des Vergabeverfahrens verletzt.

Die Auftraggeberin habe das Angebot der Antragstellerin zu Unrecht ausgeschieden, da dieses vollinhaltlich den
Ausschreibungsbedingungen entsprochen habe. Unklarheiten seien im Zuge des ersten Aufklarungsgespraches
ausgeraumt worden. Die im Schreiben der Auftraggeberin vom 10.04.2009 angeflhrten Ausscheidensgriinde trafen
nicht zu.

Die Auftraggeberin habe das Ausscheiden gemal § 68 Abs. 1 Z 5 BVergG damit begriindet, dass "im Rahmen ihrer
beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung nachweislich festgestellt wurde. Auf Grund der von lhnen angekindigten
Malnahmen kann nicht glaubwirdig ausgeschlossen werden, dass fur die Zukunft erfolgversprechende Malinahmen
ergriffen wurden, um gleichartige Rechtsverletzungen auszuschlielen." Die Auftraggeberin habe die angefihrten
schweren Verfehlungen jedoch nicht spezifiziert und sei daher ihrer Begriindungspflicht fir derartig schwerwiegende
Behauptungen nicht nachgekommen. Die Auftraggeberin habe im Zuge interner Malinahmen von der Antragstellerin
auch gefordert, den Mitarbeiter der Antragstellerin, B***, von der weiteren Befassung mit ihren Projekten
fernzuhalten. Dies sei von der Antragstellerin zugesagt worden, wobei man aber seitens der Auftraggeberin
ausdrucklich die Beiziehung von B*** zum ersten Aufklarungsgesprach gewiinscht habe, da von diesem die
Kalkulation des Angebotes vorgenommen worden sei.Die Auftraggeberin habe das Ausscheiden gemal? Paragraph 68,
Absatz eins, Ziffer 5, BVergG damit begrindet, dass "im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung
nachweislich festgestellt wurde. Auf Grund der von lhnen angekindigten MalRnahmen kann nicht glaubwirdig
ausgeschlossen werden, dass fur die Zukunft erfolgversprechende Malinahmen ergriffen wurden, um gleichartige
Rechtsverletzungen auszuschlieBen." Die Auftraggeberin habe die angeflhrten schweren Verfehlungen jedoch nicht



spezifiziert und sei daher ihrer Begrindungspflicht fur derartig schwerwiegende Behauptungen nicht nachgekommen.
Die Auftraggeberin habe im Zuge interner Mallnahmen von der Antragstellerin auch gefordert, den Mitarbeiter der
Antragstellerin, B***, von der weiteren Befassung mit ihren Projekten fernzuhalten. Dies sei von der Antragstellerin
zugesagt worden, wobei man aber seitens der Auftraggeberin ausdricklich die Beiziehung von B*** zum ersten

Aufklarungsgesprach gewunscht habe, da von diesem die Kalkulation des Angebotes vorgenommen worden sei.

Punkt 2 der beiden Schreiben der Auftraggeberin vom 03.04.2009 bzw. 10.04.2009 beinhalte den Vorwurf, man habe
nicht naher spezifizierte Eventualpositionen mit einem tatsachlichen Wert von Euro xxx mit Euro xxx ausgepreist.
Dieser Vorwurf sei fir die Antragstellerin nicht nachvollziehbar. Er sei auch trotz Ersuchens der Antragstellerin durch
die Auftraggeberin nicht spezifiziert worden. In diesem Zusammenhang werde auch auf das erste Aufklarungsgesprach
verwiesen, wo es zu einer Klarung und Richtigstellung von 2-mal Euro xxx auf 2-mal Euro xxx, sohin zu einer Klarung
von Uber Euro xxx gekommen sei. Woraus der weitergehende Betrag von Euro xxx resultieren solle, sei durch die
Auftraggeberin nicht geklart worden. Auch der Vorwurf einer hochspekulativen Preisbildung tréfe nicht zu. Das
Ausscheiden gemadl3 8 129 Abs. 2 BVergG begrunde die Auftraggeberin mit "nicht nachvollziehbarer Begrindung", und
bleibe jede Erklarung schuldig, warum die von der Antragstellerin dargelegten Erlduterungen nicht nachvollziehbar
seien.Punkt 2 der beiden Schreiben der Auftraggeberin vom 03.04.2009 bzw. 10.04.2009 beinhalte den Vorwurf, man
habe nicht naher spezifizierte Eventualpositionen mit einem tatsachlichen Wert von Euro xxx mit Euro xxx ausgepreist.
Dieser Vorwurf sei fur die Antragstellerin nicht nachvollziehbar. Er sei auch trotz Ersuchens der Antragstellerin durch
die Auftraggeberin nicht spezifiziert worden. In diesem Zusammenhang werde auch auf das erste Aufklarungsgesprach
verwiesen, wo es zu einer Klarung und Richtigstellung von 2-mal Euro xxx auf 2-mal Euro xxx, sohin zu einer Klarung
von Uber Euro xxx gekommen sei. Woraus der weitergehende Betrag von Euro xxx resultieren solle, sei durch die
Auftraggeberin nicht geklart worden. Auch der Vorwurf einer hochspekulativen Preisbildung trafe nicht zu. Das
Ausscheiden gemadlR Paragraph 129, Absatz 2, BVergG begrinde die Auftraggeberin mit "nicht nachvollziehbarer
Begrindung", und bleibe jede Erkldrung schuldig, warum die von der Antragstellerin dargelegten Erlduterungen nicht
nachvollziehbar seien.

Die Antragstellerin habe durch die Abgabe des Angebotes ihr Interesse an der Zuschlagserteilung dokumentiert. lhr
drohe im Fall, dass ihr der Zuschlag nicht erteilt werde, ein Schaden, der sich aus den Kosten im Zusammenhang mit
der Zusammenstellung der Angebotsunterlagen und der Erstellung des Angebotes sowie aus den Kosten der
rechtlichen Beratung und rechtsfreundlichen Vertretung im Zusammenhang mit den nunmehr geltend gemachten
Vergaberechtsverletzungen zusammensetze.

Mit Schriftsatz vom 23.04.2009 trat die Auftraggeberin dem Antragsvorbringen entgegen und flhrte aus, die
Antragstellerin sei im gegenstandlichen Vergabeverfahren zunachst als Bestbieterin ermittelt worden. Am 27.01.2009
sei im Zusammenhang mit einem Korruptionsvorfall in einem anderen Bauvorhaben, mit dessen Abwicklung die
Antragstellerin beauftragt gewesen sei, gegen die Antragstellerin sowie den Geschaftsfihrer dieser Gesellschaft
Anzeige erstattet worden, weil der Verdacht bestehe, dass die Antragstellerin bzw. deren Organe und/oder Vertreter
als unmittelbare Tater einen versuchten Betrug gegen die Auftraggeberin im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeiten
verwirklicht héatten. Die Auftraggeberin habe der Staatsanwaltschaft St. Pdlten eine Sachverhaltsdarstellung
Ubermittelt. Der auf Seiten der Auftraggeberin am Betrug beteiligte Projektleiter sei fristlos entlassen worden. Gegen
ihn sei auch Anzeige erstattet worden. Der Auftraggeberin sei zwar kein Schaden entstanden, da die inkriminierte
Vorgehensweise rechtzeitig aufgeklart worden sei. Durch die Forderung von von vornherein nicht berechtigten
Mehrkosten zur Abrechnung von Leistungen, welche durch die Antragstellerin nicht erbracht worden seien, liege
jedoch jedenfalls der Versuch vor, die Auftraggeberin vorsatzlich zu tduschen und dadurch zu einer Handlung
(Auftragserteilung) zu verleiten, um sich unrechtmaRig im Sinne von § 146 StGB zu bereichern. Die Auftraggeberin
habe der Antragstellerin mitgeteilt, dass dieser festgestellte Sachverhalt einen Ausschlussgrund gemafi § 68 Abs 1 Z 5
BVergG darstelle und habe ihr mehrmals die Gelegenheit zur Stellungnahme bzw. zur Rechtfertigung gegeben. Der
oben wiedergegebene Sachverhalt sei im Wesentlichen von der Antragstellerin auch nicht bestritten worden. Von
deren Geschéftsfuhrer sei lediglich darauf hingewiesen worden, dass die Antragstellerin selbst die wahre Geschadigte
sei. In diesem Zusammenhang sei darauf hinzuweisen, dass an den inkriminierten Handlungen der Projektleiter der
Antragstellerin maRgeblich beteiligt gewesen sei. Die Antragstellerin habe versucht glaubhaft zu machen, dass trotz
des Vorliegens eines Ausscheidensgrundes ihre Zuverldssigkeit gegeben sei. Sie habe jedoch durch die von ihr in
Aussicht gestellten MalRnahmen die Bedenken hinsichtlich der fehlenden Zuverlassigkeit nicht ausrdumen kdnnen.Mit
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Schriftsatz vom 23.04.2009 trat die Auftraggeberin dem Antragsvorbringen entgegen und flhrte aus, die
Antragstellerin sei im gegenstandlichen Vergabeverfahren zunachst als Bestbieterin ermittelt worden. Am 27.01.2009
sei im Zusammenhang mit einem Korruptionsvorfall in einem anderen Bauvorhaben, mit dessen Abwicklung die
Antragstellerin beauftragt gewesen sei, gegen die Antragstellerin sowie den Geschaftsfuhrer dieser Gesellschaft
Anzeige erstattet worden, weil der Verdacht bestehe, dass die Antragstellerin bzw. deren Organe und/oder Vertreter
als unmittelbare Tater einen versuchten Betrug gegen die Auftraggeberin im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeiten
verwirklicht hatten. Die Auftraggeberin habe der Staatsanwaltschaft St. Polten eine Sachverhaltsdarstellung
Ubermittelt. Der auf Seiten der Auftraggeberin am Betrug beteiligte Projektleiter sei fristlos entlassen worden. Gegen
ihn sei auch Anzeige erstattet worden. Der Auftraggeberin sei zwar kein Schaden entstanden, da die inkriminierte
Vorgehensweise rechtzeitig aufgeklart worden sei. Durch die Forderung von von vornherein nicht berechtigten
Mehrkosten zur Abrechnung von Leistungen, welche durch die Antragstellerin nicht erbracht worden seien, liege
jedoch jedenfalls der Versuch vor, die Auftraggeberin vorsatzlich zu tduschen und dadurch zu einer Handlung
(Auftragserteilung) zu verleiten, um sich unrechtmaRig im Sinne von Paragraph 146, StGB zu bereichern. Die
Auftraggeberin habe der Antragstellerin mitgeteilt, dass dieser festgestellte Sachverhalt einen Ausschlussgrund geman
Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG darstelle und habe ihr mehrmals die Gelegenheit zur Stellungnahme bzw.
zur Rechtfertigung gegeben. Der oben wiedergegebene Sachverhalt sei im Wesentlichen von der Antragstellerin auch
nicht bestritten worden. Von deren Geschaftsfiihrer sei lediglich darauf hingewiesen worden, dass die Antragstellerin
selbst die wahre Geschadigte sei. In diesem Zusammenhang sei darauf hinzuweisen, dass an den inkriminierten
Handlungen der Projektleiter der Antragstellerin maf3geblich beteiligt gewesen sei. Die Antragstellerin habe versucht
glaubhaft zu machen, dass trotz des Vorliegens eines Ausscheidensgrundes ihre Zuverlassigkeit gegeben sei. Sie habe
jedoch durch die von ihr in Aussicht gestellten MalRnahmen die Bedenken hinsichtlich der fehlenden Zuverlassigkeit
nicht ausraumen kénnen.

Auf Grund der festgestellten inkriminierten Handlungen der Antragstellerin sei der Ausschlussgrund des § 68 Abs 1Z 5
BVergG verwirklicht. Dieser Ausschlussgrund sei gegeben, wenn Umstdnde vorlagen, die zwar noch nicht zu einer
rechtskréftigen Verurteilung gefiihrt hatten, jedoch vom Auftraggeber im Zuge der Uberpriifung mit einem hohen Grad
der Wabhrscheinlichkeit festgestellt worden seien. Das Erfordernis der nachweislichen Feststellung sei im
gegenstandlichen Fall erflllt. Voraussetzung fur die nachweisliche Feststellung seien konkrete obijektivierte
Anhaltspunkte wie etwa schriftlich fixierte Zeugenaussagen, Aufzeichnungen, Belege oder Schriftsticke.
Zeugenaussagen lagen in schriftlicher Form zwar noch nicht vor, die urkundenmaRig belegten Indizien ergaben jedoch
eine eindeutige Beweislage zu Lasten der Antragstellerin, sodass die schwere Verfehlung im Rahmen der beruflichen
Tatigkeit als von der Auftraggeberin nachweislich festgestellt anzusehen sei. Mit Schreiben vom 19.02.2009 habe die
Antragstellerin der Auftraggeberin mitgeteilt, dass der Austausch des Projektleiters Uber Aufforderung der
Auftraggeberin sowie eine zusatzliche Rechnungsprifung durch das kaufmannische Controlling betreffend die
Ubereinstimmung mit den Bestellungen dem Grunde und der Héhe nach als organisatorische MaRnahme zur
Wiederherstellung der Zuverlassigkeit vorgenommen worden seien. Im Zuge des Aufklarungsgespraches am
26.02.2009 sei die Antragstellerin nochmals gebeten worden darzulegen, ob sie sich verpflichte, erforderliche
MalRinahmen zur Vermeidung von Korruption und sonstigen strafbaren Handlungen zu treffen. Die Antragstellerin
habe diese Frage lediglich mit einem "Ja" beantwortet, ohne jedoch konkrete MaBnahmen zu nennen. Am 04.03.2009
sei mit der Antragstellerin ein Gesprach Uber die in Rede stehenden Vorwirfe und die nicht ausreichenden
MalRnahmen zur Wiederherstellung der Zuverlassigkeit gefihrt worden. Auf Grund dieses Gespraches habe die
Antragstellerin mit Schreiben vom 11.03.2009 mitgeteilt, dass im Hinblick auf das Aufklarungsgesprach vom 04.03.2009
festgehalten werde, dass der bei der Antragstellerin beschaftigte Mitarbeiter B*** bei Projekten der Auftraggeberin
nicht mehr zum Einsatz komme. Es werde ein eintagiger Workshop zum Thema Corporate Complience stattfinden und
das zu diesem Thema in Ausarbeitung befindliche Manual voraussichtlich 2 Wochen spater zur Verfligung stehen.
Dartber hinaus werde eine weitere "Kontrollschiene" eingefihrt. Dieses Controlling werde mit Hilfe der
Kostenrechnung stichprobenweise durch die kaufmannische Abteilung in der Art durchgefihrt, dass allfallige
Differenzen zwischen Materialeinkauf, Subunternehmerleistung und Lohnaufwand gegentber der dem Bauherren
berechneten Leistungen und gegenuber dem beauftragen Leistungsverzeichnis dargestellt werde. Allfallige Differenzen
wirden der Spartenleitung gemeldet, sollten diese Differenzen nicht aufgeklart werden kénnen, wirden von der
Geschéftsleitung entsprechende MaRnahmen gesetzt. Im Ubrigen habe die Antragstellerin auf die stichprobenweisen
Uberprifungen im Zuge der Abschlusspriifung durch den Wirtschaftspriifer verwiesen. Die durch die Antragstellerin



gesetzten MaBnahmen seien aus Sicht der Auftraggeberin im Hinblick auf die festgestellten Vorwurfe (8 126 StGB) als
ungenugend zu werten. Den Organen der Antragstellerin fehle jegliches Unrechtsbewusstsein.Auf Grund der
festgestellten inkriminierten Handlungen der Antragstellerin sei der Ausschlussgrund des Paragraph 68, Absatz eins,
Ziffer 5, BVergG verwirklicht. Dieser Ausschlussgrund sei gegeben, wenn Umstdnde vorlagen, die zwar noch nicht zu
einer rechtskraftigen Verurteilung gefiihrt hatten, jedoch vom Auftraggeber im Zuge der Uberpriifung mit einem
hohen Grad der Wahrscheinlichkeit festgestellt worden seien. Das Erfordernis der nachweislichen Feststellung sei im
gegenstandlichen Fall erfillt. Voraussetzung fur die nachweisliche Feststellung seien konkrete objektivierte
Anhaltspunkte wie etwa schriftlich fixierte Zeugenaussagen, Aufzeichnungen, Belege oder Schriftsticke.
Zeugenaussagen lagen in schriftlicher Form zwar noch nicht vor, die urkundenmaRBig belegten Indizien ergaben jedoch
eine eindeutige Beweislage zu Lasten der Antragstellerin, sodass die schwere Verfehlung im Rahmen der beruflichen
Tatigkeit als von der Auftraggeberin nachweislich festgestellt anzusehen sei. Mit Schreiben vom 19.02.2009 habe die
Antragstellerin der Auftraggeberin mitgeteilt, dass der Austausch des Projektleiters Uber Aufforderung der
Auftraggeberin sowie eine zusatzliche Rechnungsprifung durch das kaufmannische Controlling betreffend die
Ubereinstimmung mit den Bestellungen dem Grunde und der Héhe nach als organisatorische MaRnahme zur
Wiederherstellung der Zuverlassigkeit vorgenommen worden seien. Im Zuge des Aufklarungsgespraches am
26.02.2009 sei die Antragstellerin nochmals gebeten worden darzulegen, ob sie sich verpflichte, erforderliche
MalRnahmen zur Vermeidung von Korruption und sonstigen strafbaren Handlungen zu treffen. Die Antragstellerin
habe diese Frage lediglich mit einem "Ja" beantwortet, ohne jedoch konkrete MaBnahmen zu nennen. Am 04.03.2009
sei mit der Antragstellerin ein Gesprach Uber die in Rede stehenden Vorwirfe und die nicht ausreichenden
MalRnahmen zur Wiederherstellung der Zuverlassigkeit gefiihrt worden. Auf Grund dieses Gespraches habe die
Antragstellerin mit Schreiben vom 11.03.2009 mitgeteilt, dass im Hinblick auf das Aufklarungsgesprach vom 04.03.2009
festgehalten werde, dass der bei der Antragstellerin beschaftigte Mitarbeiter B*** bei Projekten der Auftraggeberin
nicht mehr zum Einsatz komme. Es werde ein eintdgiger Workshop zum Thema Corporate Complience stattfinden und
das zu diesem Thema in Ausarbeitung befindliche Manual voraussichtlich 2 Wochen spater zur Verfigung stehen.
Dartber hinaus werde eine weitere "Kontrollschiene" eingefihrt. Dieses Controlling werde mit Hilfe der
Kostenrechnung stichprobenweise durch die kaufmannische Abteilung in der Art durchgefihrt, dass allfallige
Differenzen zwischen Materialeinkauf, Subunternehmerleistung und Lohnaufwand gegentber der dem Bauherren
berechneten Leistungen und gegenuber dem beauftragen Leistungsverzeichnis dargestellt werde. Allféllige Differenzen
wlrden der Spartenleitung gemeldet, sollten diese Differenzen nicht aufgeklart werden kdnnen, wirden von der
Geschaftsleitung entsprechende MaRnahmen gesetzt. Im Ubrigen habe die Antragstellerin auf die stichprobenweisen
Uberprifungen im Zuge der Abschlusspriifung durch den Wirtschaftspriifer verwiesen. Die durch die Antragstellerin
gesetzten MaRnahmen seien aus Sicht der Auftraggeberin im Hinblick auf die festgestellten Vorwurfe (Paragraph 126,
StGB) als ungentigend zu werten. Den Organen der Antragstellerin fehle jegliches Unrechtsbewusstsein.

Zur Frage der spekulativen Preisgestaltung fuhrt die Auftraggeberin aus, dass die Summe der Eventualpositionen
gemal der Kostenschatzung der Auftraggeberin ca. Euro xxx betrage. Die an zweiter Stelle gereihte Bieterin habe fur
diese Leistungen einen Betrag von Euro xxx angeboten. Auch die diesbezliglichen Angebotssummen der restlichen
Bieter mit Ausnahme der Antragstellerin bestatigten weitestgehend die Richtigkeit der Kostenschatzung der
Auftraggeberin, da sie lediglich innerhalb der Gblichen Bandbreite von dieser abwichen. Im Angebot der Antragstellerin
seien die Eventualpositionen mit einem Betrag von Euro xxx ausgepreist. Besonders deutlich werde dies bei der
Position "Schlussreinigung Verkehrsflache", wonach die Antragstellerin hier eine Position, die zwischen ca. Euro xxx
und xxx wert sei, mit Euro xxx angeboten habe. GemiR ONORM wirden Eventualpositionen nicht in die
Normalangebotssumme aufgenommen. Sie kdnnten daher im Zuge der Angebotsprifung untergehen, da sie in die
Preisbewertung nicht einbezogen wurden. Es liege somit der Verdacht nahe, dass sich die Antragstellerin mit dem
glinstigen Angebotspreis die Zuschlagserteilung sichern wolle, im Auftragsfall jedoch damit spekuliere, dass sie mit den
weitaus Uberhohten Eventualpositionen beauftragt werde. Damit liege ein weiterer Ausscheidensgrund fir das
Angebot der Antragstellerin vor und zwar der, der nicht plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises im Sinne von
8 129 Abs 1 Z 3 BVergG. Die massiv spekulative Preisbildung stelle weiters ein standeswidriges Verhalten im Sinne des
8 4 Z 3 Verordnung des BMWA Uber Standesregeln fur das Gewerbe der Baumeister (BGBI Il 2008/226) dar. Auch
insoweit liege daher eine die Zuverlassigkeit beeintrachtigende Verfehlung der Antragstellerin vor.Zur Frage der
spekulativen Preisgestaltung fuhrt die Auftraggeberin aus, dass die Summe der Eventualpositionen gemald der
Kostenschatzung der Auftraggeberin ca. Euro xxx betrage. Die an zweiter Stelle gereihte Bieterin habe fiir diese
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Leistungen einen Betrag von Euro xxx angeboten. Auch die diesbeziglichen Angebotssummen der restlichen Bieter
mit Ausnahme der Antragstellerin bestatigten weitestgehend die Richtigkeit der Kostenschatzung der Auftraggeberin,
da sie lediglich innerhalb der Ublichen Bandbreite von dieser abwichen. Im Angebot der Antragstellerin seien die
Eventualpositionen mit einem Betrag von Euro xxx ausgepreist. Besonders deutlich werde dies bei der Position
"Schlussreinigung Verkehrsflache", wonach die Antragstellerin hier eine Position, die zwischen ca. Euro xxx und xxx
wert sei, mit Euro xxx angeboten habe. GemiR ONORM wirden Eventualpositionen nicht in die
Normalangebotssumme aufgenommen. Sie kénnten daher im Zuge der Angebotsprifung untergehen, da sie in die
Preisbewertung nicht einbezogen wurden. Es liege somit der Verdacht nahe, dass sich die Antragstellerin mit dem
glinstigen Angebotspreis die Zuschlagserteilung sichern wolle, im Auftragsfall jedoch damit spekuliere, dass sie mit den
weitaus Uberhdhten Eventualpositionen beauftragt werde. Damit liege ein weiterer Ausscheidensgrund fir das
Angebot der Antragstellerin vor und zwar der, der nicht plausiblen Zusammensetzung des Gesamtpreises im Sinne von
Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG. Die massiv spekulative Preisbildung stelle weiters ein standeswidriges
Verhalten im Sinne des Paragraph 4, Ziffer 3, Verordnung des BMWA Uber Standesregeln fur das Gewerbe der
Baumeister (BGBI romisch zwei 2008/226) dar. Auch insoweit liege daher eine die Zuverlassigkeit beeintrachtigende
Verfehlung der Antragstellerin vor.

Die Antragstellerin habe mehrmals Gelegenheit erhalten zu den festgestellten Ausscheidenstatbestanden (Ausschluss
auf Grund & 68 Abs 1 Z 5 BVergG, spekulative Preisgestaltung sowie standeswidriges Verhalten) Stellung zu nehmen.
Mit Schreiben vom 09.04.2009 habe die Antragstellerin Stellung genommen, die Aufklarung sei jedoch duferst
mangelhaft vorgenommen worden. Die offenen Fragen seien in keiner Hinsicht beantwortet worden. Auch der Hinweis
auf das Aufklarungsgesprachsprotokoll betreffend den Vorwurf der spekulativen Preisgestaltung sei nicht ausreichend,
um die hohen Preise zu erklaren, da diesem Protokoll keine nachvollziehbare Aufklarung dafir zu entnehmen sei.
Zusammenfassend kdnne daher festgestellt werden, dass es den erteilten Aufklarungen der Antragstellerin an
nachvollziehbaren Begriindungen mangle und somit auch der Ausscheidensgrund des § 129 Abs 2 BVergG verwirklicht
sei.Die Antragstellerin habe mehrmals Gelegenheit erhalten zu den festgestellten Ausscheidenstatbestanden
(Ausschluss auf Grund Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG, spekulative Preisgestaltung sowie standeswidriges
Verhalten) Stellung zu nehmen. Mit Schreiben vom 09.04.2009 habe die Antragstellerin Stellung genommen, die
Aufklarung sei jedoch auBlerst mangelhaft vorgenommen worden. Die offenen Fragen seien in keiner Hinsicht
beantwortet worden. Auch der Hinweis auf das Aufklarungsgesprachsprotokoll betreffend den Vorwurf der
spekulativen Preisgestaltung sei nicht ausreichend, um die hohen Preise zu erkldren, da diesem Protokoll keine
nachvollziehbare Aufklarung dafir zu entnehmen sei. Zusammenfassend kdnne daher festgestellt werden, dass es den
erteilten Aufklarungen der Antragstellerin an nachvollziehbaren Begrindungen mangle und somit auch der
Ausscheidensgrund des Paragraph 129, Absatz 2, BVergG verwirklicht sei.

Mit Schriftsatzen vom 29.5.2009 (beim Bundesvergabeamt eingelangt am 2.6.2009) sowie vom 5.6.2009 erstattete die
Auftraggeberin ein erganzendes Vorbringen beziglich der gegen die Antragstellerin gerichteten strafrechtlichen
Vorwdirfe und legte zum Beweis flr ihr Vorbringen eine erganzende Sachverhaltsdarstellung an die STA St. Polten
sowie mehrere Polizeiprotokolle betreffend die Einvernahme von an den inkriminierten Tatbestanden Beteiligten vor.

In der mundlichen Verhandlung vom 08.06.2009 fuhrte der seit 26.1.2009 mit der Prifung der Anbote betraute C***
als Zeuge zu der Eventualposition "Schlussreinigung Verkehrsflachen" aus, dass diese im Anbot der Antragstellerin mit
einem Betrag von Euro xxx einen Uberhohten Preise aufweise. Der Vertreter der Antragstellerin, A1***, erklarte zu
diesem Vorwurf, dass diese Position irrtimlich als Pauschale kalkuliert worden sei. Es sei jedoch immer beabsichtigt
gewesen, ein Anbot im Betrag von Euro xxx zu legen. Dies gehe auch aus den Beilagen 2 und 3 zum Antrag hervor.
Dieser Preis ergebe sich aus einem m?-Preis von Euro xxx bei einer Flache von 158 m? Dem hielt der Zeuge C***
entgegen, dass auch ein m2-Preis von Euro xxx Uberhéht sei, da die Auftraggeberin in ihrer Schatzung von einem m? -
Preis von Euro xxx ausgegangen sei.

Der Zeuge C*** erklarte weiters, dass es eine Position "Zwischenreinigung" fir den inneren Kern des Gebaudes gebe -
wobei es sich dabei um keine Eventualposition handle - sowie die Eventualposition Schlussreinigung der gesamten
AuBenanlage, die auch eine Pauschale sei. Die Position "Zwischenreinigung" beziehe sich auf die Bodenplatte, wobei
hierbei 530m? + 158m? zu addieren seien. Da es sich jedoch um 2 Rastplatze handle, sei diese Summe zu halbieren. Die
Zwischenreinigung sei fur jedes "Rastplatzparchen" pro Fahrtrichtung einmal ausgeschrieben. Die Zwischenreinigung
umfasse eine Flache von 530m? wobei die Antragstellerin in diesem Bereich einen sehr niedrigen Preis angesetzt



habe. Diese 530m? wiirden sich jedoch auf 158m? reduzieren. Die Schlussreinigung der Verkehrsflache, die keine
Zwischenreinigung beinhalte, gehe von 158m? aus, wobei diese sich jedoch auf 530m? erhéhen werde. Diese Anderung
der m?- Zahlen ergebe sich aus einem Fehler des Planers, der die GréRe der beiden Flachen in der Ausschreibung
verwechselt habe. Dieser Fehler des Planers in der Ausschreibung sei fur den Bieter im Leistungsverzeichnis nicht
ersichtlich. Der Bieter kénnte diesen Fehler jedoch aus den der Ausschreibung angeschlossenen Unterlagen sowie aus
seinen Grundkenntnissen betreffend ahnliche Konstruktionen erkannt und flr seine Preisgestaltung genutzt haben. Im
Aufklarungsgesprach sei der Fehler des Planers im Leistungsverzeichnis durch die Auftraggeberin nicht angesprochen
worden. Man habe sich ausschlielRlich die K7-Blatter in Kombination mit der Argumentation des Antragstellers
angesehen und erkannt, dass es auf Grund der angebotenen Preise in dieser Leistungsposition "Schlussreinigung" zu
einer Kostenexplosion kommen wurde.

Der Vertreter der Antragstellerin, A1***, gab dazu an, er habe von dem Fehler des Planers bei Erstellung des
Leistungsverzeichnisses in der heutigen Verhandlung zum ersten Mal gehort.

Zum Aufklarungsschreiben der Antragstellerin vom 05.03.2009 fuhrte der Zeuge, C***, aus, dass viele Bieter dhnliche
Aufklarungen wie unter Pkt. Il 1 des Aufklarungsschreibens abgeben. Es handle sich bei der Erklarung "Nachkalkulation
von Preisen vergleichbarer Projekte" um eine reine Glaubensfrage. Fir den Auftraggeber seien derartige Aufklarungen
sehr schwer bis gar nicht nachvollziehbar, da man die vergleichbaren Projekte und die Umstande, unter denen sie
durchgefiihrt wurden, nicht kenne. Die Beurteilung derartiger Antworten sei von Fall zu Fall sehr unterschiedlich und
kénne vielfach nur im Zusammenhang mit den Kalkulationsblattern beurteilt werden. Es handle sich dabei zum Teil um
reine "GefUhlssache" in Verbindung mit Erfahrungswerten. Insbesondere bei der Position Regieleistungen (LG 01 20)
sei im Zusammenhang mit der Preisgestaltung im Angebot der Antragstellerin trotz der erfolgten Aufklarungen keine
Nachvollziehbarkeit gegeben. Der Vertreter der Antragstellerin, A1***, entgegnete, dass die vergleichbaren Projekte,
auf die er im Rahmen des Aufklarungsschreibens Bezug genommen habe, der ASFINAG bekannt seien, da derartige
Bauprojekte, wie sie flr die Preisgestaltung im Anbot herangezogen wirden, seit 2006 nur durch die ASFINAG errichtet
wlrden.Zum Aufkldrungsschreiben der Antragstellerin vom 05.03.2009 fuhrte der Zeuge, C***, aus, dass viele Bieter
ahnliche Aufklarungen wie unter Pkt. romisch zwei 1 des Aufklarungsschreibens abgeben. Es handle sich bei der
Erklarung "Nachkalkulation von Preisen vergleichbarer Projekte" um eine reine Glaubensfrage. Fir den Auftraggeber
seien derartige Aufkldrungen sehr schwer bis gar nicht nachvollziehbar, da man die vergleichbaren Projekte und die
Umstande, unter denen sie durchgefthrt wurden, nicht kenne. Die Beurteilung derartiger Antworten sei von Fall zu Fall
sehr unterschiedlich und kénne vielfach nur im Zusammenhang mit den Kalkulationsblattern beurteilt werden. Es
handle sich dabei zum Teil um reine "Gefiihlssache" in Verbindung mit Erfahrungswerten. Insbesondere bei der
Position Regieleistungen (LG 01 20) sei im Zusammenhang mit der Preisgestaltung im Angebot der Antragstellerin trotz
der erfolgten Aufklarungen keine Nachvollziehbarkeit gegeben. Der Vertreter der Antragstellerin, A1*** entgegnete,
dass die vergleichbaren Projekte, auf die er im Rahmen des Aufklarungsschreibens Bezug genommen habe, der
ASFINAG bekannt seien, da derartige Bauprojekte, wie sie fUr die Preisgestaltung im Anbot herangezogen wirden, seit
2006 nur durch die ASFINAG errichtet wirden.

C*** flhrte hiezu aus, dass die Aussagen im Aufklarungsschreiben schon deshalb fur ihn nicht nachvollziehbar seien,
da er die Projekte auf Grund der Organisationsstruktur der ASFINAG personlich nicht kenne. Die Nachvollziehbarkeit
der Nachkalkulation des Bieters sei ihm generell nicht mdglich. Weiters wies er darauf hin, dass D***, ein ehemaliger
Mitarbeiter der Auftraggeberin, am 16.01.2009 von der Antragstellerin eine Nachreichung von Unterlagen gefordert
habe. Ein Schreiben gleichlautenden Inhaltes sei am 27.01.2009 von E*** an die Antragstellerin ergangen. Diese habe
am 22.01.2009 Unterlagen Ubermittelt, nicht jedoch das geforderte Bieterllickenverzeichnis. Auch am 29.01.2009 seien
Unterlagen Ubermittelt worden, jedoch wiederum nicht das Bieterliickenverzeichnis. Dieses sei erst mit 05.03.2009 als
Beilage zum Aufklarungsschreiben nachgereicht worden. Die Rechtsvertreterin der Antragstellerin erklarte dazu, dass
dieses Vorbringen der Auftraggeberin fur die Antragstellerin vollig neu und nicht nachvollziehbar sei. Von Seiten der
Antragstellerin seien samtliche Unterlagen stets zeitgerecht vorgelegt worden. Auch die Schreiben der Auftraggeberin
vom 03.04.2009 und vom 10.04.2009 sowie das Protokoll Uber das Aufklarungsgesprach wirden keine derartigen
Vorwdurfe beinhalten.

Das Bundesvergabeamt hat erwogen:

Bei der ASFINAG handelt es sich um einen 6ffentlichen Auftraggeber gemalR § 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl. BVA 10.5.2006,
N/0021-BVA/14/2006-13; 31.10.2007, N/0088-BVA/10/2007-37; 17.10.2007, N/0095-BVA/04/2007-EV6 u.v.a.).Bei der



ASFINAG handelt es sich um einen o6ffentlichen Auftraggeber gemal3 Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG
vergleiche BVA 10.5.2006, N/0021-BVA/14/2006-13; 31.10.2007, N/0088-BVA/10/2007-37; 17.10.2007, N/0095-
BVA/04/2007-EV6 u.v.a.).

Das vorliegende Vergabeverfahren ist dem Unterschwellenbereich zuzuordnen. Es handelt sich um einen Bauauftrag,

der nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden soll.
Im gegenstandlichen Verfahren wurde weder ein Zuschlag erteilt noch das Verfahren widerrufen.
Spruchpunkt 1.):

a.) Zum Ausschlussgrund gemal 8 68 Abs. 1 Z. 5 BVergGa.) Zum Ausschlussgrund gemald Paragraph 68, Absatz eins,
Ziffer 5, BVergG:

Die Auftraggeberin bringt in ihrer beim Bundesvergabeamt am 23.4.2009 eingelangten Stellungnahme vor, sie habe im
Zusammenhang mit einem anderen Bauvorhaben am 27.1.2009 gegen die Antragstellerin sowie gegen deren
Geschéftsfihrer Anzeige iZm mit einem Korruptionsfall erstattet, weil der dringende und urkundlich belegte Verdacht
bestehe, dass die Antragstellerin bzw. deren Organe und/oder Vertreter als unmittelbare Tater einen (versuchten)
Betrug gegen die Auftraggeberin im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit verwirklicht hatten. Die von der Auftraggeberin
an die Staatsanwaltschaft St. Polten erstattete Sachverhaltsdarstellung war dem Schriftsatz angeschlossen. Eine
Anfrage des Bundesvergabeamtes hinsichtlich des Standes des Strafverfahrens bei der STA St. Pélten ergab, dass das
LKA NO am 5.5.2009 einen Abschlussbericht erstattet hat, die Auftraggeberin aber angekiindigt habe, ergidnzende
Unterlagen und Informationen zur Verfugung zu stellen und daher derzeit noch nicht absehbar sei, wann und mit
welchem Ergebnis die Ermittlungen abgeschlossen wirden.

Von der Auftraggeberin wurden im gegenstandlichen Nachprutfungsverfahren bislang lediglich Verdachtsmomente
hinsichtlich des Vorliegens einer Straftat vorgebracht. Eine Straftat, die mit einer Verurteilung geendet hatte, liegt
jedoch zum Zeitpunkt der Entscheidung Gber den gegenstandlichen Nachprufungsantrag nicht vor. Die Auftraggeberin
vermeint bereits aus den vorliegenden von ihr gedulRerten Verdachtsmomenten eine schwere Verfehlung im Sinne von
§ 68 Abs.1 Z 5 BVergG ableiten zu koénnenVon der Auftraggeberin wurden im gegenstandlichen
Nachprifungsverfahren bislang lediglich Verdachtsmomente hinsichtlich des Vorliegens einer Straftat vorgebracht.
Eine Straftat, die mit einer Verurteilung geendet hatte, liegt jedoch zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber den
gegenstandlichen Nachprufungsantrag nicht vor. Die Auftraggeberin vermeint bereits aus den vorliegenden von ihr
geduBerten Verdachtsmomenten eine schwere Verfehlung im Sinne von Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG
ableiten zu kénnen.

Gemal der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (18.3.2009, GZ2007/04/0234) ist nach der zitierten Bestimmung
nicht nur entscheidend, dass die schwere Verfehlung begangen wurde, sondern dass die Begehung "vom Auftraggeber
auch nachweislich festgestellt wurde". Es muss daher einerseits objektivierbar eine schwere Verfehlung vorliegen und
andererseits diese schwere Verfehlung auch vom Auftraggeber nachweislich festgestellt worden sein. Im vorliegenden
Fall hat die Auftraggeberin zum Beweis fir ihre Feststellung einer schweren die Unzuverlassigkeit der Antragstellerin
begriindenden Verfehlung ihre Sachverhaltsdarstellungen an die Staatsanwaltschaft St. Pélten vorgelegt, in welcher sie
ihre Verdachtsmomente duf3ert, sowie Protokolle betreffend die polizeiliche Einvernahmen mehrerer Zeugen. Fir den
Senat nachvollziehbare Feststellungen der Auftraggeberin - wie sie entsprechend der Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes gefordert waren - wurden im Rahmen des Nachprifungsverfahrens nicht vorgelegt. Auch ist
das Vorliegen einer objektivierbar schweren Verfehlung nicht gegeben. Die strafrechtlichen Ermittlungen hinsichtlich
der von der Auftraggeberin gedullerten Verdachtsmomente sind derzeit noch nicht abgeschlossen, eine
Anklageerhebung noch nicht erfolgt. Als Hinweis darauf, dass die Sachlage keineswegs so eindeutig ist, wie die
Auftraggeberin behauptet, ist die Tatsache zu werten, dass, wie von der Auftraggeberin selbst mit Schriftsatz vom
5.6.2009 vorgebracht wird, von der Staatsanwaltschaft die Beiziehung eines Sachverstandigen erwogen werde. Da die
Antragstellerin mangels einer gerichtlichen Verurteilung weiterhin als unbescholten gilt und somit, wie sich auch aus
samtlichen durch die Auftraggeberin im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren vorgelegten Unterlagen ergibt,
lediglich der "Verdacht" einer strafbaren Handlung im Raum steht, ist der Tatbestand des § 68 Abs. 1 Z. 5 BVergG nicht
erfullt.GemalR der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (18.3.2009, GZ2007/04/0234) ist nach der zitierten
Bestimmung nicht nur entscheidend, dass die schwere Verfehlung begangen wurde, sondern dass die Begehung "vom
Auftraggeber auch nachweislich festgestellt wurde". Es muss daher einerseits objektivierbar eine schwere Verfehlung
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vorliegen und andererseits diese schwere Verfehlung auch vom Auftraggeber nachweislich festgestellt worden sein. Im
vorliegenden Fall hat die Auftraggeberin zum Beweis fir ihre Feststellung einer schweren die Unzuverlassigkeit der
Antragstellerin begrindenden Verfehlung ihre Sachverhaltsdarstellungen an die Staatsanwaltschaft St. Pdlten
vorgelegt, in welcher sie ihre Verdachtsmomente dulert, sowie Protokolle betreffend die polizeiliche Einvernahmen
mehrerer Zeugen. Fur den Senat nachvollziehbare Feststellungen der Auftraggeberin - wie sie entsprechend der
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes gefordert waren - wurden im Rahmen des Nachprufungsverfahrens nicht
vorgelegt. Auch ist das Vorliegen einer objektivierbar schweren Verfehlung nicht gegeben. Die strafrechtlichen
Ermittlungen hinsichtlich der von der Auftraggeberin geduRerten Verdachtsmomente sind derzeit noch nicht
abgeschlossen, eine Anklageerhebung noch nicht erfolgt. Als Hinweis darauf, dass die Sachlage keineswegs so
eindeutig ist, wie die Auftraggeberin behauptet, ist die Tatsache zu werten, dass, wie von der Auftraggeberin selbst mit
Schriftsatz vom 5.6.2009 vorgebracht wird, von der Staatsanwaltschaft die Beiziehung eines Sachverstandigen erwogen
werde. Da die Antragstellerin mangels einer gerichtlichen Verurteilung weiterhin als unbescholten gilt und somit, wie
sich auch aus samtlichen durch die Auftraggeberin im gegenstandlichen Nachprifungsverfahren vorgelegten
Unterlagen ergibt, lediglich der "Verdacht" einer strafbaren Handlung im Raum steht, ist der Tatbestand des Paragraph
68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG nicht erfullt.

Eine unzuldssige Abrede gemall § 129 Abs. 1 Z 8 BVergG kann schon deshalb nicht auf die im Raum stehenden
Malversationen bezogen werden, da eine solche Abrede im gegenstandlichen Vergabeverfahren erfolgt sein musste,
dieser Tatbestand jedoch nicht auf vergangene Vergabeverfahren gestiitzt werden kann, wie dies durch die
Auftraggeberin nunmehr versucht wird.Eine unzuldssige Abrede gemaR Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 8, BVergG
kann schon deshalb nicht auf die im Raum stehenden Malversationen bezogen werden, da eine solche Abrede im
gegenstandlichen Vergabeverfahren erfolgt sein musste, dieser Tatbestand jedoch nicht auf vergangene
Vergabeverfahren gestitzt werden kann, wie dies durch die Auftraggeberin nunmehr versucht wird.

b.) Zum Ausscheidensgrund wegen nicht plausibler Zusammensetzung des Gesamtpreises gemall § 129 Abs.1 Z 3
BVergG:b.) Zum Ausscheidensgrund wegen nicht plausibler Zusammensetzung des Gesamtpreises gemal Paragraph
129, Absatz eins, Ziffer 3, BVergG:

Zur Frage der spekulativen Preisgestaltung in der Eventualposition "Schlussreinigung Verkehrsflachen" fihrte die
Auftraggeberin in ihrem Schriftsatz vom 23.4.2009 aus, dass die Antragstellerin hier eine Leistung, die ca. Euro xxx und
XXX wert sei, mit Euro xxx angeboten habe. Die Antragstellerin fuhrte sowohl im Rahmen des Aufklarungsgespraches
vom 26.2.2009 als auch in der mundlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt dazu aus, die angesprochene
Position sei irrtimlich als Pauschale kalkuliert worden. Wie sich aus den Beilagen 2 und 3 zum Antrag ergebe, sei
immer beabsichtigt gewesen, in dieser Position ein Angebot im Betrag von insgesamt Euro xxx zu legen. Dieser Preis
ergibt sich nachvollziehbar aus einem Quadratmeterpreis von Euro xxx bei einer Flache von 158 m2 Im Rahmen der
Verhandlung kam hervor, dass sich der Preis von Euro xxx aufgrund des von der Auftraggeberin herangezogenen
Prifprogrammes ABK ergibt. Die von der Antragstellerin gebotene Erkldrung ist glaubhaft und aufgrund der
vorgelegten Unterlagen auch nachvollziehbar. Der Zeuge, C***, wies jedoch darauf hin, dass nach Ansicht der
Auftraggeberin auch ein Quadratmeterpreis von Euro xxx Uberhéht sei, da die Auftraggeberin in ihrer Schatzung von
einem Quadratmeterpreis von Euro xxx ausgegangen sei. Weiters fuhrte der Zeuge sodann aus, dass es einerseits fur
die Reinigung des inneren Kerns des Gebdudes eine Position "Zwischenreinigung" gebe, andererseits aber die
Eventualposition "Schlussreinigung der gesamten AulBenanlage". Die Position "Zwischenreinigung" beziehe sich auf die
Bodenplatte. Dabei seien 530 m? und 158 m? zu addieren und diese Summe sodann, da es sich um 2 Rastplatze
handle, zu halbieren. Die Position "Zwischenreinigung", fur die die Antragstellerin einen niedrigen Preis angesetzt
habe, umfasse eine Flache von 530 m2 Aufgrund eines Planungsfehlers werde sich jedoch diese Quadratmeterzahl auf
158 m? reduzieren und sich im Gegenzug die Position "Schlussreinigung Verkehrsflache", die keine Zwischenreinigung
beinhalte, auf 530 m? erhohen. Aus diesen Aussagen des Zeugen, C***, ergibt sich eindeutig, dass die von der
Auftraggeberin beflrchtete Kostenexplosion in der Position "Schlussreinigung" sich nicht aus dem Angebot des
Antragstellers, sondern vielmehr aus dem Planungsfehler des Vertauschens der Flachen in den Positionen
"Schlussreinigung Verkehrsflache" und "Zwischenreinigung" ergibt. Wie der Zeuge zu diesem Planungsfehler
zugestand, ist dieser fur den Bieter aus dem Leistungsverzeichnis nicht erkennbar und wurde auch nicht im
Aufklarungsgesprach durch die Auftraggeberin angesprochen. Auch der Vertreter der Antragstellerin, A1***
bestatigte, dass er in der Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt erstmals von diesem Planungsfehler in der



Ausschreibung Kenntnis erlangt hat. Wie sich ebenfalls aus den Aussagen des Zeugen im Zusammenhalt mit den
Ausfuhrungen der Auftraggeberin in ihren Schriftsatzen ergibt, unterstellt die Auftraggeberin der Antragstellerin, den
Planungsfehler in der Ausschreibung erkannt zu haben und basierend auf dieser Kenntnis dieses Planungsfehlers eine
spekulative Preisgestaltung hinsichtlich der Eventualposition "Schlussreinigung Verkehrsflache" vorgenommen zu
haben. Dass die von der Auftraggeberin angenommene Kostenexplosion in dieser Position aufgrund eines Fehlers im
Leistungsverzeichnis zustande kommen kdénnte, wurde erstmals in der mundlichen Verhandlung vor dem
Bundesvergabeamt und dies auch erst nach eingehender Befragung des Zeugen, C***, durch den Senat eingestanden.
Fur die von der Auftraggeberin geduRerte Unterstellung, die Antragstellerin habe den Fehler im Leistungsverzeichnis
erkannt und zu einer spekulativen Preisgestaltung genutzt, wurden durch die Auftraggeberin jedoch keine Beweise
erbracht. Der von der Antragstellerin in der Position "Schlussreinigung Verkehrsflache" gebotene Preis mag Uberhéht
sein, eine spekulative Preisgestaltung ist jedoch nicht erkennbar. Das Leistungsverzeichnis ist grundsatzlich so
auszuarbeiten, dass die Vergleichbarkeit der Angebote sichergestellt ist. Im vorliegenden Fall gewahrleistet das
bestandfest gewordene Leistungsverzeichnis jedoch aufgrund eines Austausches der Flachen in zwei Positionen nicht,
dass diese vom Gesetz geforderte Voraussetzung erfullt ist.

Mit Schreiben der Antragstellerin vom 5.3.2009 klérte diese, wie von der Auftraggeberin im Rahmen des
Aufklarungsgespraches vom 26.2.2009 gefordert, die Preise hinsichtlich einzelner Positionen in den K7-Blattern auf. Sie
wahlte daflir zu mehreren Positionen die Formulierung "Nachkalkulation von Preisen vergleichbarer Projekte". Zur
Nachvollziehbarkeit solcher Aussagen fuhrte der Zeuge, C*** in der mundlichen Verhandlung vor dem
Bundesvergabeamt aus, es handle sich bei derartigen Aufklarungen um reine "Glaubensfragen", die fur den
Auftraggeber nur schwer bis gar nicht nachvollziehbar seien, da dieser weder die vergleichbaren Projekte noch die
Umstande, unter denen diese durchgeflhrt worden seien, kenne. Der Vertreter der Antragstellerin, A1***, verwies in
diesem Zusammenhang darauf, dass die im Aufklarungsschreiben vom 5.3.2009 Bezug habenden vergleichbaren
Projekte der Auftraggeberin schon deshalb bekannt seien, da solche Bauprojekte seit dem Jahr 2006 nur mehr durch
die ASFINAG errichtet werden. Dies blieb von der Auftraggeberin unwidersprochen. Der Zeuge zog sich in seinen
folgenden Aussagen nunmehr darauf zurtick, dass er die von der Antragstellerin herangezogenen Projekte auf Grund
der Organisationsstruktur der Auftraggeberin nicht personlich kenne und die Aussagen der Antragstellerin in ihrem
Aufklarungsschreiben daher fir ihn nicht nachvollziehbar seien. Dieser Argumentation der Auftraggeberin kann nicht
gefolgt werden. Einerseits ware es der Auftraggeberin durchaus zumutbar gewesen, dem Antragsteller die
Namhaftmachung jener Projekte, die zur Preiskalkulation herangezogen wurden, aufzutragen. Andererseits sagte der
Zeuge, der wohl laufend mit der Durchfiihrung von Angebotsprifungen befasst ist, auch aus, dass viele Bieter ahnliche
Aufklarungen wie die Antragstellerin abgeben. Diese wirden dann aufgrund von Erfahrungswerten im Zusammenhalt
mit den vorgelegten Kalkulationsblattern beurteilt werden. Da aus den durch die Auftraggeberin vorgelegten
Unterlagen nicht hervorgeht, dass die Auftraggeberin die durch die Antragstellerin gebotene Aufklarung nicht
nachvollziehen hatte kdnnen und auch aus der Zeugenaussage hervorkam, dass flr einen Fachmann, wie dem Zeugen,
C*** aufgrund seiner Erfahrung sowie in Zusammenschau mit den Kalkulationsblatter eine Beurteilung durchaus
moglich ist, ist davon auszugehen, dass die von der Antragstellerin gelieferte Aufklarung betreffend einzelne
Preispositionen fur die Auftraggeberin offensichtlich sehr wohl nachvollziehbar war. Die in der mundlichen
Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt erstmals Uber ausdrickliches Befragen getatigten Aussagen, dass die von
der Antragstellerin in ihrem Aufklarungsschreiben getroffenen Erkldrungen betreffend die Kalkulation der abgefragten
Preispositionen nicht nachvollziehbar waren, sind im Lichte der obigen Ausfihrungen nicht glaubwurdig.

c.) Zum Vorwurf, das von der Auftraggeberin geforderte Bieterlickenverzeichnis nicht innerhalb der dafir
vorgegebenen Frist vorgelegt zu haben:

In der mundlichen Verhandlung vom 8.6.2009 sagte der Zeuge, C*** aus, dass die Antragstellerin ein
BieterlUckenverzeichnis, das vom ehemaligen Mitarbeiter der Auftraggeberin, D***, mit Schreiben vom 16.1.2009
eingefordert worden sei, nicht termingerecht vorgelegt habe. Wie von der Rechtsvertreterin der Antragstellerin
glaubhaft versichert, wurde dieser Vorwurf im Rahmen der mindlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt
erstmalig erhoben. Dies blieb auch von der Auftraggeberin unwidersprochen. Wie eine Durchsicht der durch die
Auftraggeberin vorgelegten Vergabeunterlagen ergab, hat die Auftraggeberin die Antragstellerin mit Schreiben vom
16.1.2009 sowie vom 27.1.2009 aufgefordert, Unterlagen, die zur vertieften Angebotsprifung bendtigt wirden,

vorzulegen. Das von C*** angesprochene Bieterlliickenverzeichnis scheint expressis verbis in keinem der beiden



Schreiben auf. Erst im Aufklarungsgesprach vom 26.2.2009 wurde die Antragstellerin unter Punkt II.3. eindeutig auf
fehlende Bieterlicken hingewiesen und erklart in ihrer Antwort, eine detaillierte Beschreibung der Bieterlicken
innerhalb der durch die Auftraggeberin vorgegebenen Frist nachreichen zu wollen. Diese Nachreichung erfolgte
sodann innerhalb offener Frist mit Aufklarungsschreiben vom 5.3.2009. Das durch die Auftraggeberin im Rahmen der
mundlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt erstattete Vorbringen ist daher insbesondere aufgrund der
durch die Auftraggeberin vorgelegten Vergabeakten fir den erkennenden Senat nicht nachvollziehbar.In der
muandlichen Verhandlung vom 8.6.2009 sagte der Zeuge, C*** aus, dass die Antragstellerin ein
Bieterllckenverzeichnis, das vom ehemaligen Mitarbeiter der Auftraggeberin, D***, mit Schreiben vom 16.1.2009
eingefordert worden sei, nicht termingerecht vorgelegt habe. Wie von der Rechtsvertreterin der Antragstellerin
glaubhaft versichert, wurde dieser Vorwurf im Rahmen der mindlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt
erstmalig erhoben. Dies blieb auch von der Auftraggeberin unwidersprochen. Wie eine Durchsicht der durch die
Auftraggeberin vorgelegten Vergabeunterlagen ergab, hat die Auftraggeberin die Antragstellerin mit Schreiben vom
16.1.2009 sowie vom 27.1.2009 aufgefordert, Unterlagen, die zur vertieften Angebotsprifung bendtigt wirden,
vorzulegen. Das von C*** angesprochene Bieterllickenverzeichnis scheint expressis verbis in keinem der beiden
Schreiben auf. Erst im Aufklarungsgesprach vom 26.2.2009 wurde die Antragstellerin unter Punkt romisch zwei.3.
eindeutig auf fehlende Bieterllicken hingewiesen und erklart in ihrer Antwort, eine detaillierte Beschreibung der
Bieterllcken innerhalb der durch die Auftraggeberin vorgegebenen Frist nachreichen zu wollen. Diese Nachreichung
erfolgte sodann innerhalb offener Frist mit Aufklarungsschreiben vom 5.3.2009. Das durch die Auftraggeberin im
Rahmen der mundlichen Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt erstattete Vorbringen ist daher insbesondere
aufgrund der durch die Auftraggeberin vorgelegten Vergabeakten fur den erkennenden Senat nicht nachvollziehbar.

Da eine spekulative Preisgestaltung nicht vorliegt, ist auch der von der Auftraggeberin geltend gemachte
Ausscheidensgrund "standeswidriges Verhalten" nicht gegeben. Insgesamt ergibt sich somit, dass die Auftraggeberin
die Antragstellerin zu Unrecht ausgeschieden hat. Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Spruchpunkt 2.):

Gemald § 319 Abs. 1 1. Satz BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemaR § 318 entrichteten Gebihren durch den Auftraggeber. Gemaf § 319
Abs. 2 BVergG besteht ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung nur dann, wenn 1. dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und 2. dem Antrag auf
Erlassung einer einstweiligen Verfligung stattgegeben wurde oder der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung nur wegen einer Interessensabwagung abgewiesen wurde.GemaRl Paragraph 319, Absatz eins, 1. Satz
BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller Anspruch auf Ersatz
seiner gemaR Paragraph 318, entrichteten GebiUhren durch den Auftraggeber. GemaR Paragraph 319, Absatz 2,
BVergG besteht ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fiir den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung nur
dann, wenn 1. dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und 2. dem Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung stattgegeben wurde oder der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur wegen
einer Interessensabwagung abgewiesen wurde.

Da - wie sich aus Spruchpunkt 1.) ergibt - dem Nachprifungsantrag vom 16.4.2009 zur Nichtigerkldrung der
Ausscheidensentscheidung stattgegeben wurde und somit ein Obsiegen der Antragstellerin iSv § 319 Abs. 1 BVergG
vorliegt, ist dem Antrag auf Ersatz der Pauschalgebuhr fir den Nachprifungsantrag gemal3 § 320 Abs. 1 BVergG
stattzugeben.Da - wie sich aus Spruchpunkt 1.) ergibt - dem Nachprifungsantrag vom 16.4.2009 zur Nichtigerkldrung
der Ausscheidensentscheidung stattgegeben wurde und somit ein Obsiegen der Antragstellerin iSv Paragraph 319,
Absatz eins, BVergG vorliegt, ist dem Antrag auf Ersatz der Pauschalgeblhr fir den Nachprifungsantrag gemal
Paragraph 320, Absatz eins, BVergG stattzugeben.

Ebenso ist dem Antrag der Antragstellerin, soweit er sich auf Ersatz der Pauschalgeblhr fir den Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfligung bezieht, gemal &8 319 Abs. 2 BVergG stattzugeben. Dem Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung wurde mit Bescheid vom 24.4.2009, N/0037-BVA/11/2009- 10EV, stattgegeben.Ebenso ist dem
Antrag der Antragstellerin, soweit er sich auf Ersatz der Pauschalgebihr fir den Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verfligung bezieht, gemald Paragraph 319, Absatz 2, BVergG stattzugeben. Dem Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verfigung wurde mit Bescheid vom 24.4.2009, N/0037-BVA/11/2009- 10EV, stattgegeben.
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