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BVergG 2006 § 2 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2014 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 128/2013
BVergG 2006 § 2 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 2 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 2 gultig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 2 giltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

BVergG 2006 § 68 giiltig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 68 giiltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 68 giiltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 68 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

. BVergG 2006 & 319 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

BVergG 2006 § 319 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 319 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 319 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 319 glltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 319 glltig von 01.01.2008 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 319 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 325 giiltig von 01.01.2014 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 325 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 325 gultig von 01.02.2006 bis 31.03.2012
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Text
BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 15, Mag. Gerhard Prinster, sowie SC Dr. Hans Gunter
Gruber als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Johannes Schenk als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprufungsverfahren gemaR 8 312 Abs 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), BGBI | Nr. 17/2006, betreffend
die Auftragsvergabe "S37 Klagenfurter Schnellstra3e, Teilabschnitt 3: Mdlbling - Klagenfurt Nord (Anschluss an A2);
technische Planung fur die Planungsphase VP", des Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-
Aktiengesellschaft (ASFINAG), RotenturmstrafRe 5-9, 1011 Wien, vertreten durch die ASFINAG Autobahn Service GmbH
Sud, Fuchsenfeldweg 71, 8074 Graz-Raaba, tber den Antrag der Bietergemeinschaft ARGE S37 - TA 3, bestehend aus 1.
A*** 2 B*** und 3. C***, Grabenstrae 33, 8010 Graz, vertreten durch X*** vom 22. Marz 2007, wie folgt
entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch den Vorsitzenden des Senats 15, Mag. Gerhard Prunster, sowie SC Dr.
Hans Gunter Gruber als Mitglied der Auftraggeberseite und Dr. Johannes Schenk als Mitglied der Auftragnehmerseite
im Nachprufungsverfahren gemall Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG),
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006, betreffend die Auftragsvergabe "S37 Klagenfurter Schnellstral3e,
Teilabschnitt 3: Mélbling - Klagenfurt Nord (Anschluss an A2); technische Planung fir die Planungsphase VP", des
Auftraggebers Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstraf3e 5-9,
1011 Wien, vertreten durch die ASFINAG Autobahn Service GmbH Std, Fuchsenfeldweg 71, 8074 Graz-Raaba, tUber den
Antrag der Bietergemeinschaft ARGE S37 - TA 3, bestehend aus 1. A***, 2. B*** ynd 3. C***, GrabenstrafRe 33, 8010
Graz, vertreten durch X***, vom 22. Marz 2007, wie folgt entschieden:

Spruch
|.rémisch eins.

Dem Antrag, "das Bundesvergabeamt wolle die Entscheidung der Auftraggeberin, den Teilnahmeantrag der
Antragstellerin nicht zuzulassen fur nichtig erklaren", wird stattgegeben.

Die Entscheidung der Autobahnen- und SchnellstralRen-Finanzierungs- Aktiengesellschaft (ASFINAG), vertreten durch
die ASFINAG Autobahn Service GmbH Sud, vom 16.3.2006, den Teilnahmeantrag der Antragstellerin nicht zuzulassen
(Nicht-Zulassung zur Teilnahme), wird fur nichtig erklart.

Rechtsgrundlage: 88 325 Abs 1, 2 Z 16 lit a sublit bb und 68 Abs 1 Z 5 BVerg@®echtsgrundlage: Paragraphen 325,
Absatz eins, 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, b, b und 68 Absatz eins, Ziffer 5, BVergG

Il.rémisch zwei.

Dem Antrag, der Auftraggeberin aufzutragen, der Antragstellerin die Pauschalgebihren zu Handen ihres

Rechtsvertreters zu ersetzen, wird stattgegeben.

Die Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG), Rotenturmstarf3e 5-9, 1011 Wien,
hat der Bietergemeinschaft ARGE S37 - TA 3, bestehend aus 1. A***, 2, B*** und 3. C***, vertreten durch X***, die fur
den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung und fur den Nachprifungsantrag entrichteten
Pauschalgeblhren in Hohe von insgesamt Euro 3.200,— zu Handen ihres Rechtsvertreters binnen 14 Tagen ab
Zustellung dieses Bescheides bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Rechtsgrundlage: 8 319 Abs 1, 2 und 3 BVerg@QRechtsgrundlage: Paragraph 319, Absatz eins, 2 und 3 BVergG
Begrindung

Die Bietergemeinschaft ARGE S37 - TA 3, bestehend aus 1. A*** 2. B*** ynd 3. C***, vertreten durch X***, (in der
Folge Antragstellerin) stellte mit Schriftsatz vom 22. Marz 2007 einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung und eine Antrag auf Nichtigerklarung der Entscheidung des Auftraggebers, den Teilnahmeantrag der
Antragstellerin nicht zuzulassen, sowie einen Antrag auf Ersatz der entrichteten Pauschalgebuhren.

Die Antragstellerin brachte im Wesentlichen vor, dass die ASFINAG Autobahn Service GmbH Sud im Vollmachtsnamen
der ASFINAG die technische Planung (StraBenplanung inklusive NKU, UFT, Grinbruicken und Kunstbauten) fur die S37
Klagenfurter SchnellstraBe im Teilabschnitt 3: Mélbling - Klagenfurt Nord (Anschluss an A2) fur die Planungsphase VP
ausgeschrieben habe. Es handle sich um ein zweistufiges nicht offenes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung
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nach den Bestimmungen fir den Oberschwellenbereich. Der Zuschlag solle dem technisch und wirtschaftlich
glnstigsten Angebot erteilt werden. Das Vergabeverfahren befinde sich derzeit in der ersten Stufe. Zur Einholung von
verbindlichen Angeboten bzw zur Abgabe von Angeboten sei es noch nicht gekommen.

Die Antragstellerin habe sich am Vergabeverfahren beteiligt und einen Teilnahmeantrag gestellt. Mit Schreiben vom
16.3.2007 sei ihr mitgeteilt worden, dass sie auf Grund der Ergebnisse der Auswahlprifung nicht zur Angebotsabgabe
eingeladen werde. Begrindend fur die Nicht-Zulassung seien vom Auftraggeber "Vorkommnisse" im Zusammenhang
mit der Sanierung des Objektes L40 im Bereich der A10 Tauernautobahn angefihrt worden. Nach Ansicht des
Auftraggebers sei die allgemeine berufliche Zuverlassigkeit des Unternehmens C*** (idF C***) nicht gegeben, eine
entsprechende Aufklarung sei innerhalb der gesetzten Frist nicht erfolgt. Aus diesem Grund sei der Teilnahmeantrag
der Antragstellerin ausgeschieden bzw. nicht zugelassen worden.Die Antragstellerin habe sich am Vergabeverfahren
beteiligt und einen Teilnahmeantrag gestellt. Mit Schreiben vom 16.3.2007 sei ihr mitgeteilt worden, dass sie auf Grund
der Ergebnisse der Auswahlprifung nicht zur Angebotsabgabe eingeladen werde. Begriindend fir die Nicht-Zulassung
seien vom Auftraggeber "Vorkommnisse" im Zusammenhang mit der Sanierung des Objektes L40 im Bereich der A10
Tauernautobahn angeflihrt worden. Nach Ansicht des Auftraggebers sei die allgemeine berufliche Zuverlassigkeit des
Unternehmens C*** in der Fassung C***) nicht gegeben, eine entsprechende Aufklarung sei innerhalb der gesetzten
Frist nicht erfolgt. Aus diesem Grund sei der Teilnahmeantrag der Antragstellerin ausgeschieden bzw. nicht zugelassen

worden.
Diese Entscheidung des Auftraggebers sei jedoch aus folgenden Grinden rechtswidrig:

Der Auftraggeber spreche lapidar von "Vorkommnissen" im Zusammenhang mit der Sanierung des Objektes L40 im
Bereich der A10 Tauernautobahn. Es bleibe jedoch "schleierhaft", was der Auftraggeber hiemit meine bzw. woraus er
ableite, dass die berufliche Zuverlassigkeit des Unternehmens C*** und sohin der Antragstellerin, nicht gegeben sei.
Der Hinweis auf "Vorkommnisse" sei zu wenig bestimmt bzw. bestimmbar um die Nichtzulassung bzw. Ausscheidung
des Teilnahmeantrags zu rechtfertigen. Der Auftraggeber hatte detailliert und nachvollziehbar darlegen mussen,
woraus die berufliche Unzuverlassigkeit abgeleitet werde bzw. worin diese bestehen solle. Bereits aus diesem Grunde
sei die Entscheidung rechtswidrig.

Festzuhalten sei auch, dass im Schreiben des Auftraggebers vom 16.3.2007 von einem Teilabschnitt 3: "Friesach Nord -
Molbling" die Rede sei. Das gegenstandliche Vergabeverfahren umfasse jedoch den Teilabschnitt 3: "Mdélbling -
Klagenfurt Nord". Es bleibe daher unklar, auf welches Vergabeverfahren bzw. welchen Teilabschnitt sich das Schreiben
des Auftraggebers beziehe. Unklar sei damit auch, auf welches Vergabeverfahren bzw. welchen Teilabschnitt sich die
Nicht-Zulassung beziehe. Mangels Prazisierung bzw. widerspruchlicher Bezugnahme kdnne eine Nicht-Zulassung der
Antragstellerin nicht gerechtfertigt werden. Auch aus diesem Grund sei die Entscheidung des Auftraggebers
rechtswidrig.

Der Auftraggeber habe keinen einzigen Grund genannt bzw. nennen kénnen, welcher iSd § 68 Abs 1 Z 5 BVergG einen
Ausschluss der Antragstellerin von der Teilnahme am Vergabeverfahren rechtfertigen wirde. Die Antragstellerin und
die beteiligten Unternehmen hatten weder im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung begangen,
noch gegen Bestimmungen des Arbeits-, Sozial- oder Umweltrechts verstoRen. Schon gar nicht sei ein allfalliger
Verstol3 nachweislich festgestellt worden. Ein Ausschluss bzw. Ausscheiden kdme nur dann in Betracht, wenn die
berufliche Unzuverlassigkeit durch ein rechtskraftiges Urteil wegen eines Deliktes oder einer schweren Verfehlung
nachweislich festgestellt worden ware. Keine dieser Voraussetzungen liege jedoch gegenstandlich vor. Auch beim
Objekt L 40 habe die C*** ordnungsgemaRe und mangelfreie Leistungen erbracht.Der Auftraggeber habe keinen
einzigen Grund genannt bzw. nennen kdnnen, welcher iSd Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG einen
Ausschluss der Antragstellerin von der Teilnahme am Vergabeverfahren rechtfertigen wirde. Die Antragstellerin und
die beteiligten Unternehmen héatten weder im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung begangen,
noch gegen Bestimmungen des Arbeits-, Sozial- oder Umweltrechts verstoRen. Schon gar nicht sei ein allfalliger
Verstol3 nachweislich festgestellt worden. Ein Ausschluss bzw. Ausscheiden kdme nur dann in Betracht, wenn die
berufliche Unzuverlassigkeit durch ein rechtskraftiges Urteil wegen eines Deliktes oder einer schweren Verfehlung
nachweislich festgestellt worden ware. Keine dieser Voraussetzungen liege jedoch gegenstandlich vor. Auch beim
Objekt L 40 habe die C*** ordnungsgemal3e und mangelfreie Leistungen erbracht.

Die vom Auftraggeber gemal 88 72 und 73 BVergG in der Ausschreibung festgelegten Nachweise betreffend die



berufliche Zuverlassigkeit seien von der Antragstellerin zur Ganze erbracht worden. Insbesondere befinde sich unter
diesen Nachweisen eine Bestatigung der Kammer der Architekten und Ingenieurkonsulenten fir Oberdsterreich und
Salzburg vom 6.11.2006, mit welcher u.a. bestatigt werde, dass keine Umstande bekannt seien, durch welche die
berufliche Zuverlassigkeit in Frage gestellt werden kdnnte. Damit sei die berufliche Zuverlassigkeit der C*** und sohin
auch der Antragstellerin hinreichend nachgewiesen.Die vom Auftraggeber gemaR Paragraphen 72 und 73 BVergG in
der Ausschreibung festgelegten Nachweise betreffend die berufliche Zuverl3ssigkeit seien von der Antragstellerin zur
Ganze erbracht worden. Insbesondere befinde sich unter diesen Nachweisen eine Bestatigung der Kammer der
Architekten und Ingenieurkonsulenten fiir Oberdsterreich und Salzburg vom 6.11.2006, mit welcher u.a. bestatigt
werde, dass keine Umstdnde bekannt seien, durch welche die berufliche Zuverlassigkeit in Frage gestellt werden
konnte. Damit sei die berufliche Zuverldssigkeit der C*** und sohin auch der Antragstellerin hinreichend

nachgewiesen.

Unrichtig sei die Behauptung des Auftraggebers, wonach die Antragstellerin binnen der ihr gesetzten Frist keine
entsprechende Aufklarung iSd § 129 Abs. 2 BVergG gegeben habe. Mit Schreiben des Auftraggebers vom 22.2.2007 sei
die Antragstellerin ersucht worden, binnen sieben Tagen darzulegen, welche MaRnahmen getroffen worden seien, um
die allgemeine berufliche Zuverldssigkeit der C*** "wieder herzustellen". Mit Telefax vom 28.2.2007 habe die
Antragstellerin mitgeteilt, dass ihre berufliche Zuverlassigkeit immer gegeben gewesen sei und dies auch zum
gegenwartigen Zeitpunkt der Fall sei. Es habe keiner MaBnahmen bedurft, um die allgemeine berufliche
Zuverlassigkeit "wieder herzustellen", da diese ohnehin immer gegeben gewesen sei. Weiters habe der Auftraggeber
releviert, dass die schriftliche Mitteilung lediglich fiir die C*** erfolgt sei. Noch vor dem Ausschluss der Antragstellerin
sei jedoch mit Telefax vom 15.3.2007 der Hinweis erfolgt, dass die Stellungnahme vom 28.2.2007 selbstverstandlich
auch fir die ARGE, sohin die Antragstellerin, abgegeben worden sei. Uberdies kénnten nach Ansicht der Antragstellerin
samtliche Mitglieder einer ARGE im Vergabeverfahren Mitteilungen machen und sei auch die C*** direkt angesprochen
gewesen, da ja behauptet worden sei, dass deren berufliche Zuverlassigkeit nicht gegeben gewesen sei. Nebenbei sei
erwahnt, dass die C*** natUrlich seitens der anderen Mitglieder der Bietergemeinschaft zur Abgabe der Stellungnahme
vom 28.2.2007 bevollméachtigt und beauftragt gewesen sei. Damit kdnne die rechtswidrige Entscheidung des
Auftraggebers auch nicht mit einer mangelnden Aufklarung iSd &8 129 Abs 2 BVergG gerechtfertigt werden.Unrichtig sei
die Behauptung des Auftraggebers, wonach die Antragstellerin binnen der ihr gesetzten Frist keine entsprechende
Aufklarung iSd Paragraph 129, Absatz 2, BVergG gegeben habe. Mit Schreiben des Auftraggebers vom 22.2.2007 sei die
Antragstellerin ersucht worden, binnen sieben Tagen darzulegen, welche MalBnahmen getroffen worden seien, um die
allgemeine berufliche Zuverlassigkeit der C*** "wieder herzustellen". Mit Telefax vom 28.2.2007 habe die
Antragstellerin mitgeteilt, dass ihre berufliche Zuverlassigkeit immer gegeben gewesen sei und dies auch zum
gegenwartigen Zeitpunkt der Fall sei. Es habe keiner MaRBnahmen bedurft, um die allgemeine berufliche
Zuverlassigkeit "wieder herzustellen", da diese chnehin immer gegeben gewesen sei. Weiters habe der Auftraggeber
releviert, dass die schriftliche Mitteilung lediglich fiir die C*** erfolgt sei. Noch vor dem Ausschluss der Antragstellerin
sei jedoch mit Telefax vom 15.3.2007 der Hinweis erfolgt, dass die Stellungnahme vom 28.2.2007 selbstverstandlich
auch fir die ARGE, sohin die Antragstellerin, abgegeben worden sei. Uberdies kénnten nach Ansicht der Antragstellerin
samtliche Mitglieder einer ARGE im Vergabeverfahren Mitteilungen machen und sei auch die C*** direkt angesprochen
gewesen, da ja behauptet worden sei, dass deren berufliche Zuverlassigkeit nicht gegeben gewesen sei. Nebenbei sei
erwahnt, dass die C*** natUrlich seitens der anderen Mitglieder der Bietergemeinschaft zur Abgabe der Stellungnahme
vom 28.2.2007 bevollmachtigt und beauftragt gewesen sei. Damit kdnne die rechtswidrige Entscheidung des
Auftraggebers auch nicht mit einer mangelnden Aufkldrung iSd Paragraph 129, Absatz 2, BVergG gerechtfertigt

werden.

Anzumerken sei weiters, dass § 129 Abs. 2 BVergG normiere, unter welchen Voraussetzungen Angebote auszuscheiden
seien. Eine solche Ausscheidung eines Angebotes habe der Auftraggeber jedoch gar nicht vorgenommen, da er - unter
Hinweis auf 8§ 68 Abs 1 Z 5 BVergG - lediglich die Nicht-Zulassung des Teilnahmeantrages ausgesprochen
habe.Anzumerken sei weiters, dass Paragraph 129, Absatz 2, BVergG normiere, unter welchen Voraussetzungen
Angebote auszuscheiden seien. Eine solche Ausscheidung eines Angebotes habe der Auftraggeber jedoch gar nicht
vorgenommen, da er - unter Hinweis auf Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG - lediglich die Nicht-Zulassung des
Teilnahmeantrages ausgesprochen habe.

Die Antragstellerin sei durch die rechtswidrige Vorgangsweise des Auftraggebers in ihren Rechten auf Zulassung ihres



Teilnahmeantrages und Einladung zur Angebotsabgabe, auf Durchfuhrung eines ordnungsgemalien
Vergabeverfahrens unter Einhaltung der Grundsatze des fairen und lauteren Wettbewerbs, auf fehlerfreie Anwendung
der Ausschreibung sowie auf gesetzmaRige Fortsetzung und Beendigung des Vergabeverfahrens verletzt. Die
Antragstellerin habe ihr Interesse an der Teilnahme am Vergabeverfahren durch Stellung des Teilnahmeantrages
dokumentiert. Der Teilnahmeantrag entspreche den Bestimmungen des BVergG und den Ausschreibungsunterlagen.
Die Antragstellerin sei daher als geeigneter Bewerber anzusehen.

Mit Schriftsatz vom 26. Marz 2007 teilte der Auftraggeber, vertreten durch die ASFINAG Autobahn Service GmbH Sid,
mit, dass es sich gegenstandlich um einen Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich handle. Der geschatzte
Auftragswert betrage Euro XXX ohne USt. Es handle sich um ein nicht offenes Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung. Das Verfahren sei EU-weit am 4.12.2006, in Osterreich am 5.12.2006, bekannt gemacht worden. Der
Auftrag solle nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden. Das Vergabeverfahren befinde sich in der ersten Stufe
unmittelbar vor der Versendung der Ausschreibungsunterlagen fir die zweite Stufe. Es lagen demgemal noch keine
Angebote vor, eine Zuschlagsentscheidung sei noch nicht erfolgt. Auch sei das Verfahren nicht widerrufen worden.Mit
Schriftsatz vom 26. Marz 2007 teilte der Auftraggeber, vertreten durch die ASFINAG Autobahn Service GmbH Sud, mit,
dass es sich gegenstandlich um einen Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich handle. Der geschatzte
Auftragswert betrage Euro romisch 30 ohne USt. Es handle sich um ein nicht offenes Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung. Das Verfahren sei EU-weit am 4.12.2006, in Osterreich am 5.12.2006, bekannt gemacht worden. Der
Auftrag solle nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden. Das Vergabeverfahren befinde sich in der ersten Stufe
unmittelbar vor der Versendung der Ausschreibungsunterlagen fir die zweite Stufe. Es lagen demgemal’ noch keine
Angebote vor, eine Zuschlagsentscheidung sei noch nicht erfolgt. Auch sei das Verfahren nicht widerrufen worden.

In einer Stellungnahme zum Gesamtvorbringen vom 30. Marz 2007 hat der Auftraggeber vorgebracht, dass ein
Ausschluss vom Vergabeverfahren im Sinne des § 68 Abs. 1 Z 5 BVergG dann zuldssig sei, wenn eine schwere
Verfehlung vom Auftraggeber nachweislich festgestellt worden sei. Entgegen der Ansicht der Antragstellerin sei ein
Ausschluss nicht nur dann zuldssig, wenn hiezu ein rechtskraftiges Urteil ergangen ware. Im gegenstandlichen Fall
habe der Auftraggeber eine schwere berufliche Verfehlung der C*** im Zusammenhang mit deren
Leistungserbringung betreffend die Briicke L40 entlang der A10 Tauern Autobahn nachweislich festgestellt. Grund fur
die Nicht-Zulassung des Teilnahmeantrags der Antragstellerin bzw. des Ausschlusses der Antragstellerin sei die
fehlende berufliche Zuverlassigkeit bzw. die durch den Auftraggeber nachweislich festgestellte schwere Verfehlung im
Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit.In einer Stellungnahme zum Gesamtvorbringen vom 30. Marz 2007 hat der
Auftraggeber vorgebracht, dass ein Ausschluss vom Vergabeverfahren im Sinne des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5,
BVergG dann zulassig sei, wenn eine schwere Verfehlung vom Auftraggeber nachweislich festgestellt worden sei.
Entgegen der Ansicht der Antragstellerin sei ein Ausschluss nicht nur dann zuldssig, wenn hiezu ein rechtskraftiges
Urteil ergangen ware. Im gegenstandlichen Fall habe der Auftraggeber eine schwere berufliche Verfehlung der C*** im
Zusammenhang mit deren Leistungserbringung betreffend die Brlicke L40 entlang der A10 Tauern Autobahn
nachweislich festgestellt. Grund fiir die Nicht-Zulassung des Teilnahmeantrags der Antragstellerin bzw. des
Ausschlusses der Antragstellerin sei die fehlende berufliche Zuverlassigkeit bzw. die durch den Auftraggeber
nachweislich festgestellte schwere Verfehlung im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit.

Mit der Erarbeitung bzw der Planung der SanierungsmalBnahmen der A10 sei primar das BlUro D*** beauftragt
gewesen. Im Rahmen des oben erwahnten Projektes sei die C*** mit der Durchfihrung der Prufstatik beauftragt
worden. Im Zuge dieses Auftrages seien auch Sanierungsarbeiten am Brlickenobjekt L40 vorgenommen worden. Am
16. Oktober 2006 habe die Brucke vorlUbergehend fir mehrere Monate gesperrt werden mussen, da es zu
gravierenden Verformungen der Aussteifungen und zu Rissen an SchweiRndhten sowie Verbindungsbolzen gekommen
sei.

Um den gegenwartigen Zustand der Briicke L 40 umfassend zu befunden, sei seitens der ASFINAG eine gerichtliche
Beweissicherung beantragt worden, welche auch bewilligt worden sei. Antragsgegner dieser Beweissicherung seien
zum ersten die ausfuhrenden Firmen und zum zweiten der Planer und u.a. auch das Buro C*** gewesen. Die
Beweissicherung sei bereits abgeschlossen, die Befundungen wirden den Parteien jedoch noch nicht vorliegen.

Parallel zur gerichtlichen Beweissicherung habe der Auftraggeber Konsulenten zur Ursachenforschung beauftragt. In
einer gutachterlichen Stellungnahme von Herrn E***, Institut flUr Stahlbau, Technische Universitat Graz, sei u.a. auch
die Verantwortung der C*** als Prifingenieurbiro untersucht worden. Zusammenfassend komme der Gutachter zu



dem Ergebnis, dass die aufgetretenen Mangel in erster Linie auf Fehler im Umbaukonzept des Blros D***

zurlckzufUhren seien.

Ferner habe der Gutachter festgestellt, dass die C*** als Priifer im Rahmen der Uberpriifung der Detailplanung fir das
Umbauprojekt zwar eine Reihe konkreter Hinweise bzw. Einwande getdtigt habe, diese jedoch nicht weiter verfolgt und
deren Einhaltung nicht entsprechend eingefordert habe. Hier falle laut Gutachter auch der C*** als Prifer eine
Verantwortlichkeit zu. Auch fuhre der Gutachter weiters aus, dass die anderen aufgezeigten statischkonstruktiven
Mangel von C*** hatten beanstandet werden mussen.

Dem Auftraggeber sei durch die Fehleinschatzung durch den Planer und durch den Prufstatiker (C***) ein Schaden in
der Hohe von mehreren Millionen Euro entstanden. Der Sanierungsaufwand zur Behebung der Planungsmangel wirde
ca. Euro XXX Mio. betragen.Dem Auftraggeber sei durch die Fehleinschatzung durch den Planer und durch den
Prifstatiker (C***) ein Schaden in der H6he von mehreren Millionen Euro entstanden. Der Sanierungsaufwand zur
Behebung der Planungsmangel wirde ca. Euro rémisch 30 Mio. betragen.

Aufgrund der gegebenen Sach- und Rechtslage sehe sich der Auftraggeber daher gezwungen, unter anderem das Buro
C*** von klnftigen Vergabeverfahren, und daher auch im konkreten Vergabeverfahren, von der weiteren Teilnahme
im Sinne des § 68 Abs 1 Z 5 BVergG auszuschlieBen.Aufgrund der gegebenen Sach- und Rechtslage sehe sich der
Auftraggeber daher gezwungen, unter anderem das Buro C*** von kunftigen Vergabeverfahren, und daher auch im
konkreten Vergabeverfahren, von der weiteren Teilnahme im Sinne des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG
auszuschlielen.

Mit Schreiben der ASFINAG Baumanagement GmbH vom 16. Janner 2007 sei C*** darlber in Kenntnis gesetzt worden,
dass beabsichtigt sei, sie von kunftigen Vergabeverfahren wegen vermutetem Fehlen der allgemeinen beruflichen
Zuverlassigkeit im Sinne des 8 72 iVm & 68 Abs. 1 Ziffer 5 BVergG auszuschlieBen.Mit Schreiben der ASFINAG
Baumanagement GmbH vom 16. Janner 2007 sei C*** darUber in Kenntnis gesetzt worden, dass beabsichtigt sei, sie
von klnftigen Vergabeverfahren wegen vermutetem Fehlen der allgemeinen beruflichen Zuverlassigkeit im Sinne des
Paragraph 72, in Verbindung mit Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5 BVergG auszuschlieBen.

Nicht nachvollziehbar sei das Vorbringen der Antragstellerin, dass sie nicht wisse, was mit den "Vorkommnissen" im
Zusammenhang mit der Sanierung des Objektes L40 gemeint sei. Vielmehr sei es so, dass C*** von Anbeginn an stets
an den sogenannten Partnerschaftssitzungen betreffend das Objekt L40 teilgenommen habe und daher stets Uber den
Inhalt bzw. die Aussagen von E*** in Kenntnis gewesen sei. Auch sei es so, dass die nunmehrigen Rechtsvertreter der
Antragsstellerin auch gleichzeitig die Rechtsvertretung der C*** im Zusammenhang mit dem Objekt L40 Gbernommen
gehabt haben und auch zu den Partnerschaftssitzungen eingeladen gewesen seien. Ferner sei C*** mit Schreiben von
RA Y*** Rechtsvertreter des Auftraggebers, vom 29. Janner 2007, auf die Solidarhaftung mit dem Planer, D***,
hingewiesen worden.

Es sei einem Auftraggeber wohl nicht zuzumuten, dass er sich in ein Vergabeverfahren einlassen misse, bei dem
moglicherweise ein Bieter, der nachweislich schwere berufliche Verfehlungen gesetzt habe, als Bestbieter hervorgehe
und er mit diesem kontrahieren mdisse. Es kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass es bei kinftigen
Auftragsabwicklungen zu ahnlichen Vorfallen bzw. mangelhafter Leistungserbringung wie beim Objekt L40 komme.
Daher habe der Auftraggeber das Blro C*** von der Teilnahme am antragsgegenstandlichen Vergabeverfahren
ausgeschlossen.

Der Ausschluss von der Teilnahme am Vergabeverfahren bzw. an kiinftigen Vergabeverfahren sei zugegebener MalRen
eine schwerwiegende MalRnahme fur potentielle Bieter bzw. Bewerber. Der Auftraggeber sehe sich jedoch aufgrund
der vorgefallenen Probleme gezwungen, als ordentlicher Unternehmer MaRBnahmen zu ergreifen, um schwere
Nachteile fir sich hintanzuhalten und MaBnahmen zur Abwehr von Haftungen aufgrund mdglicher
Fehlerauswirkungen zu ergreifen. Der Auftraggeber sei zur ordnungsgemadRen und dem Stand der Technik
entsprechenden Leistungserbringung gegeniber dem Eigentimer verpflichtet und als StraBenerhalter auch
gegenlUber den Verkehrsteilnehmern flr eine gefahrlose Benltzung des Streckennetzes verantwortlich. Der
Nachprifungsantrag sei daher ab- bzw zurlickzuweisen.

In einer Stellungnahme vom 6. April 2007 brachte die Antragstellerin ergdnzend vor, dass das Bundesvergabegesetz
nicht expressis verbis normiere, was unter einer nachweislichen Feststellung iSd § 68 Abs. 1 Z 5 BVergG zu verstehen
sei. Die Regierungsvorlage und die dazu ergangenen Materialien wirden jedoch Aufkldrung dartber geben, welche



Kriterien an Nachweise zu stellen seien. Aus der systematischen Interpretation des §8 68 BVergG mit den weiteren
Ausschlusstatbestanden sowie den Regelungen des & 70 ergebe sich, dass das Gesetz an die Nachweise strenge
Kriterien bezlglich deren Objektivierbarkeit lege. Der Nachweis musse daher objektiven Kriterien genliigen und damit
jenen Formen des Nachweises des Vorliegens eines Ausschliefungsgrundes gleich zu halten sein, die in den anderen
Tatbestanden des 8 68 BVergG geregelt seien. Die Tatsache, dass der Auftraggeber ein bestimmtes, in einem friheren
Auftragsverhaltnis gesetztes Verhalten des Bewerbers, Uber dessen Bewertung er gerade mit dem Bewerber im
Rechtsstreit liege, als schwere Verfehlung werte, stelle keinen - objektiven Kriterien gentigenden - Nachweis dar. Erst
kinftig gerichtlich zu klarende Umstande wirden den geforderten Kriterien eines Nachweises nicht entsprechen.In
einer Stellungnahme vom 6. April 2007 brachte die Antragstellerin erganzend vor, dass das Bundesvergabegesetz nicht
expressis verbis normiere, was unter einer nachweislichen Feststellung iSd Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG
zu verstehen sei. Die Regierungsvorlage und die dazu ergangenen Materialien wirden jedoch Aufklarung dartber
geben, welche Kriterien an Nachweise zu stellen seien. Aus der systematischen Interpretation des Paragraph 68,
BVergG mit den weiteren Ausschlusstatbestanden sowie den Regelungen des Paragraph 70, ergebe sich, dass das
Gesetz an die Nachweise strenge Kriterien beztiglich deren Objektivierbarkeit lege. Der Nachweis muisse daher
objektiven Kriterien gentgen und damit jenen Formen des Nachweises des Vorliegens eines AusschlieBungsgrundes
gleich zu halten sein, die in den anderen Tatbestanden des Paragraph 68, BVergG geregelt seien. Die Tatsache, dass
der Auftraggeber ein bestimmtes, in einem friheren Auftragsverhaltnis gesetztes Verhalten des Bewerbers, Uber
dessen Bewertung er gerade mit dem Bewerber im Rechtsstreit liege, als schwere Verfehlung werte, stelle keinen -
objektiven Kriterien gentigenden - Nachweis dar. Erst kunftig gerichtlich zu kldrende Umstande wirden den
geforderten Kriterien eines Nachweises nicht entsprechen.

Der Vorwurf des Auftraggebers von Verfehlungen der Antragstellerin in einem friheren Auftragsverhadltnis sei
unrichtig. Bezeichnend sei in diesem Zusammenhang auch, dass beim Bezirksgericht Spittal a. d. Drau ein
Beweissicherungsverfahren anhangig sei, welches gegen insgesamt 4 Antragsgegner gerichtet sei. Dieser Umstand
zeige, dass noch nicht geklart sei, ob bzw. wem allenfalls ein Fehlverhalten zur Last zu legen sei. Eine Klarung der
Verschuldensfrage oder eines zu vertretenden Fehlverhaltens erfolge in einem Beweissicherungsverfahren nicht. Es sei
derzeit also nicht nachweislich geklart, ob bzw. wem ein Fehlverhalten zur Last falle. Damit sei der Nachweis einer
schweren Verfehlung im Sinne des 8 68 Abs. 1 Z 5 BVergG nicht erbracht.Der Vorwurf des Auftraggebers von
Verfehlungen der Antragstellerin in einem friheren Auftragsverhaltnis sei unrichtig. Bezeichnend sei in diesem
Zusammenhang auch, dass beim Bezirksgericht Spittal a. d. Drau ein Beweissicherungsverfahren anhangig sei, welches
gegen insgesamt 4 Antragsgegner gerichtet sei. Dieser Umstand zeige, dass noch nicht geklart sei, ob bzw. wem
allenfalls ein Fehlverhalten zur Last zu legen sei. Eine Kldrung der Verschuldensfrage oder eines zu vertretenden
Fehlverhaltens erfolge in einem Beweissicherungsverfahren nicht. Es sei derzeit also nicht nachweislich geklart, ob bzw.
wem ein Fehlverhalten zur Last falle. Damit sei der Nachweis einer schweren Verfehlung im Sinne des Paragraph 68,
Absatz eins, Ziffer 5, BVergG nicht erbracht.

Die als gutachterliche Stellungnahme bezeichnete schriftliche Ausfihrung von E*** vom 31.1.2007 liege bislang
lediglich in Entwurfsform vor. Dies habe eine Anfrage des F*** bei E*** ergeben. Dem Sachverstandigen wirden noch
entsprechende Unterlagen bzw. ergdnzende Informationen fehlen. Es handle sich also um einen véllig unverbindlichen
Entwurf, welcher vom Auftraggeber privat in Auftrag gegeben worden sei. Der gesetzlich geforderte Nachweis einer
schweren Verfehlung kdnne damit nicht erbracht werden.

Der Sachverstandige erwdhne weiters, dass die gegenstandliche Beurteilung auf einem Stand vom 24. Janner 2007
beruhe. Weitere Unterlagen seien dem Gutachter noch nicht zuganglich gewesen. Die gutachterliche Stellungnahme
sei daher mit Unsicherheiten behaftet und gehe tber bloBe MutmaRungen ohne Kenntnis der gesamten Sachlage bzw.
der Unterlagen, nicht hinaus.

Weiters sei festzuhalten, dass der Sachverstandige wiederholt ausfihre, dass eine Verantwortlichkeit des Prifers (der
Antragstellerin) wenn Uberhaupt, nur in abgeschwachter Form, zu erheben sei. Eine Verantwortlichkeit der
Antragstellerin sei daher lediglich theoretisch denkbar, einen Nachweis schaffe der Entwurf der gutachterlichen
Stellungnahme aber nicht; schon gar nicht den Nachweis einer schweren Verfehlung.

Der Auftraggeber habe trotz der "Vorkommnisse" im Zusammenhang mit der Sanierung des Objektes L40 und des
Entwurfes der gutachterlichen Stellungnahme des Sachverstandigen E*** wiederholt Auftrage an die C*** bzw. an
Bietergemeinschaften, an welchen die C*** beteiligt gewesen sei, erteilt. Dies entgegen der gedulierten, aber nicht



haltbaren Behauptung der mangelnden beruflichen Zuverlassigkeit der C***. Der Auftrag A1 Westautobahn/
statischkonstruktive Bearbeitung far Sanierung bzw. Umbau des Brickenobjektes S125
"Aurachbricke"/Vergabe/statisch-konstruktive Bearbeitung sei praktisch ident mit jener der Briicke L40. Dies noch mit
einem wesentlichen verantwortungsvolleren Leistungsumfang, namlich der Planung selbst. Der Auftraggeber vermeine
offensichtlich nach Lust und Laune, je nach Bedarf, einmal die berufliche Zuverl3ssigkeit annehmen, das andere Mal,
diese absprechen zu kénnen.

Zusammenfassend zeige sich, dass die berufliche Zuverlassigkeit der Antragstellerin zu keinem Zeitpunkt in Frage zu
stellen gewesen sei und somit keine hinreichenden Griinde vorliegen wirden, welche die Nicht-Zulassung des
Teilnahmeantrages der Antragstellerin gerechtfertigt hatten. Die Entscheidung des Auftraggebers sei somit
rechtwidrig.

In einer Mitteilung der Antragstellerin vom 13.4.2007 wurde vorgebracht, dass ihr zur Kenntnis gelangt sei, dass der
Auftraggeber im Marz 2007 die Technische Planung fur die Planungsphase VP flr den Teilbereich AST Karnburg bis AST
St. Veit Nord neuerlich - und sohin parallel - zum gegenstandlichen Verfahren ausgeschrieben habe. Der Teilbereich
AST Karnburg bis AST St. Veit Nord sei eine Teilstrecke des gegenstandlichen Verfahrens TA 3: Mélbling - Klagenfurt
Nord. Dieses Verfahren sei jedoch mittels Bescheides ausgesetzt worden. Eine Ausschreibung der gleichen Leistung fur
einen identen Teilbereich sei daher rechtswidrig und unzulassig.

Im Rahmen der mindlichen Verhandlung vom 27.4.2007 hat der Vertreter des Auftraggebers, Herr G*** erganzend
vorgebracht, dass der Teilabschnitt 2 (TA2) der S37, Friesach Nord - Molbling, ebenfalls Gegenstand einer
Ausschreibung durch die ASFINAG gewesen sei. Die Antragstellerin habe sich auch an diesem Vergabeverfahren
beteiligt, sei allerdings nicht Bestbieterin gewesen. Die Auftragserteilung in diesem Verfahren sei am 21.3.2007 erfolgt.

Uber Befragen erkldrte G***, dass es richtig sei, dass der Abschnitt AST St. Veit Nord bis AST Karnburg, welche eine
Teilstrecke der ausgeschriebenen TA 3 darstelle, unmittelbar nach Stellen des Nachprufungsantrages zu GZ N/0024-
BVA/15/2007, neu ausgeschrieben worden sei; dies aus innerbetrieblichen Griinden. Einerseits zur Aufrechterhaltung
der notwendigen Betriebseinrichtungen und anderseits aufgrund der Ful3ball-EM 2008, wonach aufgrund der Weisung
des Eigentimers und des ASFINAG-Vorstandes nur eingeschrankte BaumaRnahmen im ASFINAG- StralRennetz zuldssig
seien. Der Abschnitt St. Veit - Karnburg sei zentral und prioritar, da hier mit dem gré3ten Verkehrsaufkommen zu

rechnen sei.

G*** erklarte weiters, dass beabsichtigt sei, das Leistungsbild fir die zweite Stufe des Vergabeverfahrens TA 3 Mélbling
- Klagenfurt Nord um die nunmehr ausgeschriebene Teilleistung AST St. Veit Nord - AST Karnburg zu reduzieren. Es sei
beabsichtigt, den Auftrag zu TA 3 nicht in der ausgeschriebenen Form zu vergeben, sondern um den Abschnitt St. Veit
Nord - Karnburg reduziert zu vergeben. In der ersten Stufe des Verfahrens sei das Leistungsbild noch nicht so weit
konkretisiert, dass der Auftraggeber - bei Eintritt gewisser Umstande - den urspringlich vorgesehenen

Leistungsumfang nicht entsprechend reduzieren kénnte.

Die Sanierung des Objektes L40 bei der A 10 durch D*** als Planer bzw C*** als Prifingenieurburo, sei im Sommer
2006 beendet gewesen. Vom 16.10.2006 bis 15.12.2006 sei das Objekt L40 in beiden Fahrtrichtungen gesperrt worden;
dies als VorsichtsmalBnahme. Im Zeitraum nach dem 16.10.2006 seien von der ASFINAG einige externe Konsulenten
beauftragt worden, um die moglichen Ursachen und modglichen Schaden am Tragwerk des Objektes L40 zu
untersuchen. Einer dieser Konsulenten sei E*** TU Graz, gewesen. Dieser sei von der ASFINAG am 17.10.2006
mundlich mit der Untersuchung beauftragt worden; schriftlich sei dieser Auftrag am 2.11.2006 erteilt worden.
Gegenstand der Beauftragung an E*** sei neben der Suche mdglicher Ursachen und mdoglicher Schaden am Tragwerk
auch die Darlegung der Verantwortlichkeiten im Rahmen der Ursachenforschung gewesen.

Ein erster Zwischenbericht von E*** sei dem Auftraggeber am 2.11.2006 vorgelegt worden. Dabei sei es noch nicht um
Ursachenforschung und mogliche Verantwortlichkeiten gegangen. Seines Wissens nach habe es keinen offiziellen
zweiten Zwischenbericht gegeben, jedoch laufende Berichterstattungen durch E*** im Rahmen der
Partnerschaftssitzungen und der technischen Sitzungen, an denen auch C*** teilgenommen habe.

Uber Befragen erklarte G*** weiters, dass die "inoffiziellen" Ergebnisse der Berichte von E*** in den technischen
Sitzungen und in den Partnerschaftssitzungen den Auftraggeber dazu veranlasst hatten, der C*** am 16.1.2007
schriftlich mitzuteilen, dass beabsichtigt sei, diese wegen vermuteten Fehlens der allgemeinen beruflichen



Zuverlassigkeit von zuklnftigen Vergabeverfahren auszuschliel3en.

G*** gab weiters an, dass die gutachterliche Stellungnahme des E*** vom 31.1.2007 noch nicht das endgultige
Gutachten darstelle. Diese werde voraussichtlich Ende Mai/ Anfang Juni 2007 vorliegen. Dies habe ihm E*** am
26.4.2007 telefonisch mitgeteilt. Dem Auftraggeber sei eine - wie von der Antragstellerin vorgebrachte - mogliche
"Relativierung" der Aussagen in der gutachterlichen Stellungnahme des E*** nicht bekannt. Eine solche liege auch in
schriftlicher Form nicht vor.

Uber Befragen, wie sich der Auftraggeber eine Aufkldrung zur beruflichen Zuverldssigkeit (Anm: Schreiben des
Auftraggebers vom 22.2.2007) seitens der Antragstellerin vorgestellt habe, erklart G***, dass die Antragstellerin hier
auf die "Hinweise" in der gutachterlichen Stellungnahme vom 31.1.2007 eingehen oder Angaben iSd "Wiener Modells"
machen hatte kdnnen. G*** musste in der Folge allerdings zugestehen, dass eine Anfrage der Antragstellerin
19.1.2007, worin das "Wiener Modell" konkret bestehe, seitens des Auftraggebers nicht offiziell beantwortet worden
sei.Uber Befragen, wie sich der Auftraggeber eine Aufklarung zur beruflichen Zuverl3ssigkeit Anmerkung, Schreiben
des Auftraggebers vom 22.2.2007) seitens der Antragstellerin vorgestellt habe, erklart G***, dass die Antragstellerin
hier auf die "Hinweise" in der gutachterlichen Stellungnahme vom 31.1.2007 eingehen oder Angaben iSd "Wiener
Modells" machen hatte kdnnen. G*** musste in der Folge allerdings zugestehen, dass eine Anfrage der Antragstellerin
19.1.2007, worin das "Wiener Modell" konkret bestehe, seitens des Auftraggebers nicht offiziell beantwortet worden

sei.

Zum Beweissicherungsantrag des Auftraggebers an das BG Spittal an der Drau erklarte G***, dass die Beweissicherung
abgeschlossen sei, eine Befundaufnahme in schriftlicher Form jedoch noch nicht vorliege. Auch seien derzeit keine
zivilgerichtlichen Verfahren der ASFINAG gegen C*** und auch kein strafgerichtliches Verfahren hinsichtlich C***
anhangig.

Zu weiteren Beauftragungen der C*** durch den ASFINAG-Konzern im Zeitraum nach dem 16.1.2007 konnte G***
nicht konkret Auskunft geben: "Wenn mir jedoch die drei Projekte vorgehalten werden, so erklare ich hiezu, dass diese
moglicher Weise in einem friheren Zeitraum ausgeschrieben worden sind". Allgemein merkte G*** an, dass ein
Entscheidungsprozess Uber die Nichtzulassung eines Bieters auch einer entsprechenden internen Abstimmung
bedirfe, die in Anbetracht der GréRe des ASFINAG-Konzerns und der unterschiedlichen Tochtergesellschaften nicht so
rasch umgesetzt und abgeschlossen werden kénne.

Uber Befragen des Rechtsvertreters der C*** H*** worum es sich bei dem Rundschreiben der ASFINAG Bau
Management GmbH (BMG) vom 16.1.2007 handle, gibt G*** an, dass ein solches offizielles Rundschreiben nicht
existiere. Dies sei C*** auch mitgeteilt worden. Es gebe jedoch eine interne Information tber das Schreiben der BMG
vom 16.1.2007 innerhalb des Konzerns. Das Schreiben der BMG vom 16.1.2007 an die C*** sei im ASFINAG - Konzern
intern verteilt worden. Dies jedoch ohne weitere Direktiven. Es gebe jedoch interne Mitteilungen, dass vor moglichen
Beauftragungen der C*** und der D*** die Rechtsabteilung der ASFINAG zu konsultieren sei. Eine interne Weisung,
die C*** von zukiinftigen Vergabeverfahren auszuschlieBen, gebe es jedoch nicht. Es gebe jedoch einen Hinweis von
ihm (Anm.: G***), wie innerhalb der BMG mit méglichen Vergaben an C*** "umzugehen" sei; dies in einem E-Mail vom
15.1.2007. Gerichtet sei dieses interne E-Mail an die Rechtsabteilung der BMG und an die Vergabestellen der BMG und
an alle Service GmbHs. Inhaltlich sei dieses E-Mail so zu verstehen, dass C*** bis zu einem mdglichen "Freibeweis" von
weiteren Vergabeverfahren der BMG auszuschlieRen sei.Uber Befragen des Rechtsvertreters der C***, H¥** worum es
sich bei dem Rundschreiben der ASFINAG Bau Management GmbH (BMG) vom 16.1.2007 handle, gibt G*** an, dass
ein solches offizielles Rundschreiben nicht existiere. Dies sei C*** auch mitgeteilt worden. Es gebe jedoch eine interne
Information Uber das Schreiben der BMG vom 16.1.2007 innerhalb des Konzerns. Das Schreiben der BMG vom
16.1.2007 an die C*** sej im ASFINAG - Konzern intern verteilt worden. Dies jedoch ohne weitere Direktiven. Es gebe
jedoch interne Mitteilungen, dass vor moglichen Beauftragungen der C*** und der D*** die Rechtsabteilung der
ASFINAG zu konsultieren sei. Eine interne Weisung, die C*** von zukUnftigen Vergabeverfahren auszuschlieRBen, gebe
es jedoch nicht. Es gebe jedoch einen Hinweis von ihm Anmerkung, G***), wie innerhalb der BMG mit moglichen
Vergaben an C*** "umzugehen" sei; dies in einem E-Mail vom 15.1.2007. Gerichtet sei dieses interne E-Mail an die
Rechtsabteilung der BMG und an die Vergabestellen der BMG und an alle Service GmbHs. Inhaltlich sei dieses E-Mail so
zu verstehen, dass C*** bis zu einem moglichen "Freibeweis" von weiteren Vergabeverfahren der BMG auszuschlieRen
sei.



Fx*% C*** gab in der mindlichen Verhandlung an, dass sich C*** an der Ausschreibung S37, TA2, beteiligt habe,

jedoch nicht Bestbieterin gewesen sei. Seines Wissens nach sei der Zuschlag bereits erteilt worden.

Weiters erlauterte F***, dass ihm der Entwurf der gutachterlichen Stellungnahme des E*** - datiert mit 31.1.2007 -
nach einer Partnerschaftssitzung von D*** (ibermittelt worden sei. Die C*** habe sowohl vor dem 31.1.2007 als auch
noch danach Kontakt mit E*** gehabt. So habe F*** Mitte Janner 2007 einen schriftlichen Bericht an E*** geliefert.
Diese Besprechungen und der erwdhnte schriftliche Bericht hatten zu einer "Relativierung" der Ergebnisse der
gutachterlichen Stellungnahme gefiihrt, welche jedoch in den Entwurf vom 31.1.2007 noch keinen Eingang gefunden

hatten. Der Antragstellerin sei dies jedoch aus Telefonaten mit E*** bekannt.

Was das sog. "Wiener Modell" der ASFINAG sei, sei ihm (F***) nicht bekannt. Die C*** habe mit Schreiben vom
19.1.2007 beim Auftraggeber nachgefragt, was das sog. "Wiener Modell" der ASFINAG sei, jedoch keine offizielle

Antwort erhalten.

F*** hielt weiters fest, dass das Projekt S 125 Aurachbricke A1 Westautobahn, mit dem C*** noch nach dem
Schreiben des Auftraggebers vom 16.1.2007 beauftragt worden sei, inhaltlich mit dem Projekt L40 vergleichbar sei. Die

C*** sej in diesem Projekt sogar Planer, nicht blo Prufer gewesen.

Im Rahmen der ARGE S37 - TA3, sei die A*** federfihrend gewesen. Diese habe ihm (F***) auch das Schreiben des
Auftraggebers vom 22.2.2007 (Anm: Schreiben betreffend Aufklarung) Gbergeben und F*** ermdchtigt, dieses
Schreiben fir die ARGE zu beantworten. H*** beruft sich diesbezlglich auf die erteilte Vollmacht fir das
Antwortschreiben vom 28.2.2007.Im Rahmen der ARGE S37 - TA3, sei die A*** federfuhrend gewesen. Diese habe ihm
(F***) auch das Schreiben des Auftraggebers vom 22.2.2007 Anmerkung, Schreiben betreffend Aufklarung) Gbergeben
und F*** ermachtigt, dieses Schreiben fur die ARGE zu beantworten. H*** beruft sich diesbezlglich auf die erteilte
Vollmacht fur das Antwortschreiben vom 28.2.2007.

Aufgrund der Vorbringen der Antragstellerin, des Auftraggebers, dem Inhalt der vorgelegten Unterlagen des
Vergabeverfahrens sowie den Ergebnissen der mundlichen Verhandlung vom 27. April 2007, wurde folgender
entscheidungsrelevanter Sachverhalt festgestellt:

Auftraggeber des gegenstandlichen Vergabeverfahrens ist die Autobahnen- und Schnellstrassen- Finanzierungs-
Aktiengesellschaft (ASFINAG), die die ASFINAG Autobahn Service GmbH Sud (SGS) unumschrankt bevollmachtigt und
beauftragt hat, das gegenstandliche Vorhaben bis zur Schlussfeststellung in deren "Vollmachtsnamen" abzuwickeln.

Es handelt sich um einen Dienstleistungsauftrag gemald § 6 BVergG, der in einem zweistufigen nicht offenen Verfahren
mit vorheriger Bekanntmachung nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden soll. Das Verfahren wurde am
20.12.2006, ZI 2006/S 242-259377 EU-weit, und am 18.12.2006 im Amtsblatt der Wr. Zeitung zu Nr. L-317219- 6c14,
bekannt gemacht. Der geschatzte Auftragswert betragt nach Auskunft des Auftraggebers EUR XXX netto, sodass es sich
um ein Verfahren im Oberschwellenbereich handelt. Die Teilnahmeantrage waren bis 18.1.2007 abzugeben.Es handelt
sich um einen Dienstleistungsauftrag gemal3 Paragraph 6, BVergG, der in einem zweistufigen nicht offenen Verfahren
mit vorheriger Bekanntmachung nach dem Bestbieterprinzip vergeben werden soll. Das Verfahren wurde am
20.12.2006, ZI 2006/S 242-259377 EU-weit, und am 18.12.2006 im Amtsblatt der Wr. Zeitung zu Nr. L-317219- 6c14,
bekannt gemacht. Der geschatzte Auftragswert betragt nach Auskunft des Auftraggebers EUR romisch 30 netto, sodass
es sich um ein Verfahren im Oberschwellenbereich handelt. Die Teilnahmeantrage waren bis 18.1.2007 abzugeben.

Mit Schreiben der ASFINAG Bau Management GmbH vom 16.1.2007 wurde der C*** folgendes mitgeteilt: Im
Zusammenhang mit der Sanierung des Objektes L40 im Bereich der A10 Tauernautobahn, Generalsanierung
Trebesing, aufgetretenen Probleme, muissen wir lhnen mitteilen, dass beabsichtigt ist, Sie von kinftigen
Vergabeverfahren im Bereich unserer Gesellschaft wegen vermutetem Fehlen der allgemeinen beruflichen
Zuverlassigkeit im Sinne des § 72 in Verbindung mit § 68 Abs 1 Z 5 BVergG 2006 auszuschlieBen. Unserer Ansicht nach
ist lhrerseits ein Verschulden der beim vorgenannten Projekt eingetretenen Schaden gegeben, da Sie als von der
ASFINAG beauftragtes Prifingenieurblro unter anderem die Planungsleistungen auf Durchflhrbarkeit hatten
Uberprufen missen. In diesem Zusammenhang hatte lhnen auffallen missen, dass - wie von Hr. E*** von der TU Graz
festgestellt - das Sanierungskonzept verfehlt ist und ferner weitere Fehler in der statischen Berechnung und Planung,
vorgenommen durch das Blro D***, gesetzt wurden. [........ ]. Es wird lhnen hiermit die Méglichkeit eingeraumt, eine
begriindete Stellungnahme zur Darlegung ihrer beruflichen Zuverlassigkeit abzugeben. Sie kénnen lhre allgemeine
berufliche Zuverlassigkeit, insbes. auf Grund der aus unserer Sicht derzeit gegebenen Ausschlussgrinde gemals § 86



Abs 1 Z 5 BVergG 2006 (Anm: gemeint wohl 8 68 Abs 1 Z 5 BVergG) durch Schadenwiedergutmachung bzw Erklarung
Ihrerseits im Sinne des im ASFINAG-Konzern angewandten "Wiener-Modells" wieder herstellen.Mit Schreiben der
ASFINAG Bau Management GmbH vom 16.1.2007 wurde der C*** folgendes mitgeteilt: Im Zusammenhang mit der
Sanierung des Objektes L40 im Bereich der A10 Tauernautobahn, Generalsanierung Trebesing, aufgetretenen
Probleme, muissen wir Ihnen mitteilen, dass beabsichtigt ist, Sie von kinftigen Vergabeverfahren im Bereich unserer
Gesellschaft wegen vermutetem Fehlen der allgemeinen beruflichen Zuverlassigkeit im Sinne des Paragraph 72, in
Verbindung mit Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 auszuschlieen. Unserer Ansicht nach ist Ihrerseits
ein Verschulden der beim vorgenannten Projekt eingetretenen Schaden gegeben, da Sie als von der ASFINAG
beauftragtes Prufingenieurbiro unter anderem die Planungsleistungen auf Durchflhrbarkeit hatten Uberprifen
mussen. In diesem Zusammenhang hatte Ihnen auffallen miussen, dass - wie von Hr. E¥** von der TU Graz festgestellt
- das Sanierungskonzept verfehlt ist und ferner weitere Fehler in der statischen Berechnung und Planung,
vorgenommen durch das Bluro D***, gesetzt wurden. [........ 1. Es wird lhnen hiermit die Moglichkeit eingerdumt, eine
begrindete Stellungnahme zur Darlegung ihrer beruflichen Zuverlassigkeit abzugeben. Sie kénnen lhre allgemeine
berufliche Zuverlassigkeit, insbes. auf Grund der aus unserer Sicht derzeit gegebenen Ausschlussgrinde gemal}
Paragraph 86, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG 2006 Anmerkung, gemeint wohl Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG)
durch Schadenwiedergutmachung bzw Erklarung Ihrerseits im Sinne des im ASFINAG-Konzern angewandten "Wiener-
Modells" wieder herstellen.

Diesem Schreiben der ASFINAG Bau Management GmbH (BMG) vom 16.1.2007, liegt ein ASFINAG-internes E-Mail von
G*** vom 15.1.2007 zugrunde. In diesem internen E-Mail, gerichtet an die Rechtsabteilung der BMG, an die
Vergabestellen der BMG und an alle Service-GmbHSss, wird mitgeteilt, dass vor moéglichen (weiteren) Beauftragungen
der C*** bzw des Buros D*** die Rechtsabteilung der ASFINAG zu konsultieren sei. Das Schreiben der BMG vom
16.1.2007 ist auch intern im ASFINAG-Konzern verteilt worden. Inhaltlich ist diese interne Mitteilung so zu verstehen,
dass die C*** und D*** bis zu einem moglichen "Freibeweis" von weiteren Vergabeverfahren der BMG auszuschlieBen

ist (siehe die diesbezlglichen Angaben von G*** in der mindlichen Verhandlung).

In einem Schreiben der C*** vom 19.1.2007 (Anm: Dem erkennenden Senat und G*** in der mindlichen Verhandlung
vorgelegt), ersuchte C*** um Mitteilung, was unter dem "Wiener Modell" zu verstehen sei. Eine offizielle Antwort
seitens des Auftraggebers ist jedoch nicht erfolgt (vgl. auch die diesbezlglichen Aussagen des G*** in der mindlichen
Verhandlung).In einem Schreiben der C*** vom 19.1.2007 Anmerkung, Dem erkennenden Senat und G*** in der
mundlichen Verhandlung vorgelegt), ersuchte C*** um Mitteilung, was unter dem "Wiener Modell" zu verstehen sei.
Eine offizielle Antwort seitens des Auftraggebers ist jedoch nicht erfolgt vergleiche auch die diesbezlglichen Aussagen

des G*** in der mundlichen Verhandlung).

Mit Schreiben der ASFINAG Autobahn Service GmbH Sud vom 1.2.2007 an die ARGE S37 - TA3, wurde mitgeteilt, dass
im Zuge der Prufung der Eignungskriterien festgestellt wurde, dass im Teilnahmeantrag fur das Unternehmen C*** der
Nachweis, dass kein Konkursverfahren oder gerichtliches Ausgleichsverfahren eingeleitet oder die Eréffnung eines
Konkursverfahrens nicht mangels hinreichenden Vermogens abgewiesen wurde, fehlen wirde. Die angefihrten
Unterlagen sollten binnen 7 Tagen nachgereicht werden.

Mit Telefax der C*** vom selben Tag wurde diesbezlglich auf die dem Teilnahmeantrag beiliegende Bestatigung der
Kammer der Architekten und Ingenieurkonsulenten fir Oberdsterreich und Salzburg verwiesen. In diesem Schreiben
der Kammer der Architekten und Ingenieurkonsulenten fir Oberdsterreich und Salzburg, datiert mit 6.11.2006, wurde
u.a. bestatigt, dass gegen die Gesellschaft kein Insolvenzverfahren anhangig noch mangels hinreichenden Vermogens
abgewiesen worden ist.

Mit Schreiben der ASFINAG Autobahn Service GmbH Siid vom 22.2.2007 an die ARGE S37 - TA3 wurde mitgeteilt, dass
von der ASFINAG Bau Management GmbH ein Rundschreiben ausgegeben wurde, dass aufgrund der Vorkommnisse im
Zusammenhang mit der Sanierung des Objektes L40 im Bereich der A10 Tauernautobahn, Generalsanierung
Trebesing, die allgemeine berufliche Zuverlassigkeit des Unternehmens C*** nicht gegeben scheint. Wir ersuchen Sie
daher innerhalb von 7 Tagen um Darlegung der getroffenen Malinahmen, welche aus ihrer Sicht geeignet sind, Ihre
allgemeine berufliche Zuverlassigkeit wieder herzustellen, ansonsten musste |hr Angebot (hier: Teilnahmeantrag) zu
o.a. Vergabeverfahren auf Grundlage des § 129 Abs 1 Z 2 BVergG 2006 ausgeschieden werden.Mit Schreiben der
ASFINAG Autobahn Service GmbH Stud vom 22.2.2007 an die ARGE S37 - TA3 wurde mitgeteilt, dass von der ASFINAG
Bau Management GmbH ein Rundschreiben ausgegeben wurde, dass aufgrund der Vorkommnisse im Zusammenhang



mit der Sanierung des Objektes L40 im Bereich der A10 Tauernautobahn, Generalsanierung Trebesing, die allgemeine
berufliche Zuverlassigkeit des Unternehmens C*** nicht gegeben scheint. Wir ersuchen Sie daher innerhalb von 7
Tagen um Darlegung der getroffenen MaRnahmen, welche aus ihrer Sicht geeignet sind, lhre allgemeine berufliche
Zuverlassigkeit wieder herzustellen, ansonsten musste Ihr Angebot (hier: Teilnahmeantrag) zu o.a. Vergabeverfahren
auf Grundlage des Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG 2006 ausgeschieden werden.

In einer fristgerechten Antwort von X*** vom 28.2.2007 auf das Schreiben der ASFINAG vom 22.2.2007 wurde
mitgeteilt, dass die berufliche Zuverlassigkeit der C*** gegeben und zu keinem Zeitpunkt in Zweifel zu ziehen gewesen
sei. Es habe daher keiner MaBnahmen bedurft und bedirfe auch keiner MaBnahme, um die allgemeine berufliche
Zuverlassigkeit "wieder herzustellen". § 68 Abs 1 BVergG normiere, unter welchen Pramissen Unternehmer von der
Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieRen seien. Keiner dieser Punkte sei gegenstandlich auch nur annahernd
erfullt, weshalb ein Ausschluss ebenfalls nicht zuldssig sei. Erganzend sei noch anzumerken, dass in den 88 72 und 73
BVergG festgelegt sei, welche Nachweise fir die allgemeine berufliche Zuverlassigkeit und die besondere berufliche
Zuverlassigkeit seitens des Auftraggebers gefordert werden kénnten. Sofern diese Nachweise in der Ausschreibung
gefordert gewesen seien, seien diese auch erbracht worden. Damit sei die berufliche Zuverlassigkeit ausreichend
nachgewiesen. [..].In einer fristgerechten Antwort von X*** vom 28.2.2007 auf das Schreiben der ASFINAG vom
22.2.2007 wurde mitgeteilt, dass die berufliche Zuverlassigkeit der C*** gegeben und zu keinem Zeitpunkt in Zweifel
zu ziehen gewesen sei. Es habe daher keiner MaBnahmen bedurft und bedirfe auch keiner MaBBnahme, um die
allgemeine berufliche Zuverlassigkeit "wieder herzustellen". Paragraph 68, Absatz eins, BVergG normiere, unter
welchen Pramissen Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschliel3en seien. Keiner dieser Punkte
sei gegenstandlich auch nur annahernd erfullt, weshalb ein Ausschluss ebenfalls nicht zuldssig sei. Erganzend sei noch
anzumerken, dass in den Paragraphen 72 und 73 BVergG festgelegt sei, welche Nachweise fur die allgemeine
berufliche Zuverlassigkeit und die besondere berufliche Zuverlassigkeit seitens des Auftraggebers gefordert werden
konnten. Sofern diese Nachweise in der Ausschreibung gefordert gewesen seien, seien diese auch erbracht worden.
Damit sei die berufliche Zuverlassigkeit ausreichend nachgewiesen. [...].

Mit Schreiben der ASFINAG Autobahn Service GmbH Sud vom 13.3.2007 an den Rechtsvertreter der Antragstellerin
wurde mitgeteilt, dass mit Schreiben vom 16.1.2007 die Antragstellerin (C***) von der ASFINAG Bau Management
GmbH daruber in Kenntnis gesetzt worden sei, dass auf Grund der Probleme beim Projekt L40 beabsichtigt sei, diese
von kunftigen Vergabeverfahren wegen vermuteten Fehlens der allgemeinen beruflichen Zuverlassigkeit im Sinne des §
72 iVm § 68 Abs 1 Z 5 BVergG auszuschlieBen. Auf das Schreiben der ASFINAG Autobahn Service GmbH Sud vom
22.2.2007 an die Bietergemeinschaft ARGE S37-TA3 sei seitens der ARGE bis dato keine Stellungnahme eingelangt.
Fristgerecht eingelangt sei lediglich ein Schreiben der Kanzlei X*** vom 28.2.2007. Formal betrachtet sei daher die
ARGE ihrer Aufklarungsverpflichtung nicht nachgekommen. Weiters wurde mitgeteilt, dass der Auftraggeber die
Rechtsansicht des Rechtsvertreters der Antragstellerin nicht teile und daher die ARGE S37-TA3 von weiteren
Vergabeverfahren betreffend die S37 ausschlieBen bzw. ein allfalliges Angebot im Sinne des 8 129 Abs Z 1 2. Fall
BVergG ausscheiden werde.Mit Schreiben der ASFINAG Autobahn Service GmbH Sidd vom 13.3.2007 an den
Rechtsvertreter der Antragstellerin wurde mitgeteilt, dass mit Schreiben vom 16.1.2007 die Antragstellerin (C***) von
der ASFINAG Bau Management GmbH daruber in Kenntnis gesetzt worden sei, dass auf Grund der Probleme beim
Projekt L40 beabsichtigt sei, diese von kinftigen Vergabeverfahren wegen vermuteten Fehlens der allgemeinen
beruflichen Zuverlassigkeit im Sinne des Paragraph 72, in Verbindung mit Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG
auszuschlieBen. Auf das Schreiben der ASFINAG Autobahn Service GmbH Sid vom 2222007 an die
Bietergemeinschaft ARGE S37-TA3 sei seitens der ARGE bis dato keine Stellungnahme eingelangt. Fristgerecht
eingelangt sei lediglich ein Schreiben der Kanzlei X*** vom 28.2.2007. Formal betrachtet sei daher die ARGE ihrer
Aufklarungsverpflichtung nicht nachgekommen. Weiters wurde mitgeteilt, dass der Auftraggeber die Rechtsansicht des
Rechtsvertreters der Antragstellerin nicht teile und daher die ARGE S37-TA3 von weiteren Vergabeverfahren
betreffend die S37 ausschliel3en bzw. ein allfélliges Angebot im Sinne des Paragraph 129, Abs Ziffer eins, 2. Fall BVergG
ausscheiden werde.

In einem Schreiben des Rechtsvertreters der Antragstellerin vom 15.3.2007 an die ASFINAG Autobahn Service GmbH
Sud wurde festgehalten, dass die rechtliche Vertretung durch ihn nicht nur far die C*** sondern fiur die
Bietergemeinschaft ARGE S37-TA3 erfolge. Infolge dessen sei die Stellungnahme vom 28. Februar 2007 fur die gesamte
ARGE S37-TA3 abgegeben worden. Weiters sei darauf hinzuweisen, dass es einer Aufklarung nur dann beddrfe, wenn



es tatsachlich etwas aufzukldren gebe. Gegenstandlich sei es jedoch nicht moéglich, aufzuklaren, wie eine berufliche
Zuverlassigkeit wieder herzustellen sei, die ohnehin nicht in Zweifel zu ziehen gewesen sei. Somit seien keinerlei
MalRnahmen zur Wiederherstellung einer ohnehin vorliegenden beruflichen Zuverlassigkeit gefordert gewesen und
kénne auch eine solche Aufklarung daher nicht gegeben werden.

Mit Schreiben der ASFINAG Autobahn Service GmbH Sid vom 16.3.2007, falschlich tituliert mit "S37 Klagenfurter
Schnellstral3e, Teilabschnitt 3: Friesach Nord - Mélbling, Technische Planung fur die Planungsphase Vorprojekt,
Mitteilung Uber die Nicht-Zulassung zur Angebotsabgabe (Teilnahme an der 2. Stufe) im Sinne des 8 103 Absatz 7
BVergG 2006 idGf", wurde der Antragstellerin die Nicht-Zulassung zur Angebotsabgabe mitgeteilt. Begriindet wurde
die Nicht-Zulassung mit "Vorkommnissen" bei der Sanierung des Objektes L40 im Bereich der A10 Tauernautobahn,
aufgrund derer die allgemeine berufliche Zuverlassigkeit der C*** nicht gegeben sei.Mit Schreiben der ASFINAG
Autobahn Service GmbH Sid vom 16.3.2007, falschlich tituliert mit "S37 Klagenfurter SchnellstraRe, Teilabschnitt 3:
Friesach Nord - Mélbling, Technische Planung fur die Planungsphase Vorprojekt, Mitteilung Gber die Nicht-Zulassung
zur Angebotsabgabe (Teilnahme an der 2. Stufe) im Sinne des Paragraph 103, Absatz 7 BVergG 2006 idGf", wurde der
Antragstellerin die Nicht-Zulassung zur Angebotsabgabe mitgeteilt. Begrindet wurde die Nicht-Zulassung mit
"Vorkommnissen" bei der Sanierung des Objektes L40 im Bereich der A10 Tauernautobahn, aufgrund derer die
allgemeine berufliche Zuverlassigkeit der C*** nicht gegeben sei.

Trotz des Schreibens der ASFINAG BMG an C*** vom 16.1.2007, dass beabsichtigt sei, diese wegen vermutetem Fehlen
der beruflichen Zuverlassigkeit von kinftigen Vergabeverfahren auszuschlieRen, wurden C*** in der Folge seitens der
ASFINAG weitere Auftrage vergeben:

Mit Schreiben der ASFINAG Autobahn Service GmbH Nord vom 24.1.2007, gerichtet an die Bietergemeinschaft C***
und I***/]*** wurde der Auftrag A1 West Autobahn, statisch-konstruktive Bearbeitung zur Sanierung bzw Umbau des
Brickenobjektes S125 "Aurachbricke" an die obgenannte Bietergemeinschaft vergeben. Mit Schreiben der ASFINAG
Verkehrstelematik GmbH vom 22.2.2007, adressiert an die Bietergemeinschaft K***/C***/ *** wurde diese mit der
Ausfiihrung des Auftrages "Steuerungsanlagen - MLA Weibern A8" Detail- und Ausschreibungsplanung der
multifunktionalen Larmschutzanlage Weibern beauftragt.

Eine weitere Auftragserteilung an die C*** fUr eine bautechnische Planung erfolgte seitens der ASFINAG
Verkehrstelematik mit Schreiben vom 30.3.2007.

Der Teilabschnitt 2 (TA2) der S37, betreffend den Streckenteil Friesach Nord - Mélbling, war ebenfalls Gegenstand
einer Ausschreibung durch die ASFINAG. Die Antragstellerin hat sich auch an diesem Vergabeverfahren beteiligt, war
allerdings nicht Bestbieterin. Die Zuschlagsentscheidung wurde der Antragstellerin auch mitgeteilt. Die
Auftragserteilung in diesem Verfahren erfolgte am 21.3.2007 (siehe hiezu die Ubereinstimmenden Angaben des
Vertreters des Auftraggebers, G***, und des F*** in der mindlichen Verhandlung vor dem BVA).

Der Abschnitt AST St. Veit Nord bis AST Karnburg, welcher eine Teilstrecke der ausgeschriebenen TA 3 darstellt, wurde
unmittelbar nach Stellen des Nachprufungsantrages zu GZ N/0024-BVA/15/2007, neu ausgeschrieben (siehe hiezu die
Angaben von G*** in der mundlichen Verhandlung). Es ist beabsichtigt, das Leistungsbild fur die zweite Stufe des
Vergabeverfahrens TA 3: Mdlbling - Klagenfurt Nord um die nunmehr ausgeschriebene Teilleistung AST St. Veit Nord -
AST Karnburg zu reduzieren. Es ist also beabsichtigt, den TA 3 nicht in der ausgeschriebenen Form zu vergeben,
sondern um den Abschnitt St. Veit Nord - Karnburg reduziert zu vergeben.

Die Sanierung des Objektes L40 bei der A 10 durch D*** als Planer bzw C*** als Prifingenieurbiro, endete im
Sommer 2006. Vom 16.10.2006 bis 15.12.2006 ist das Objekt L40 in beiden Fahrtrichtungen als VorsichtsmaBnahme
gesperrt worden. Im Zeitraum danach sind von der ASFINAG externe Konsulenten beauftragt worden, die moglichen
Ursachen und moglichen Schaden am Tragwerk des Objektes L40 zu untersuchen. Einer dieser Konsulenten ist E***,
TU Graz. Dieser ist von der ASFINAG am 17.10.2006 mindlich mit der Untersuchung beauftragt worden; schriftlich ist
dieser Auftrag am 2.11.2006 erteilt worden. Gegenstand der Beauftragung an E*** ist neben der Suche mdglicher
Ursachen und moglicher Schaden am Tragwerk auch die Darlegung der Verantwortlichkeiten der beteiligten
Unternehmer (siehe die diesbezlglichen Angaben von G*** in der mindlichen Verhandlung).

Ein erster Zwischenbericht von E*** ist dem Auftraggeber am 2.11.2006 vorgelegt worden. In diesem ist es aber nicht
um mogliche Verantwortlichkeiten der Unternehmer gegangen. Es hat zwar keinen offiziellen weiteren
Zwischenbericht von E*** gegeben, jedoch laufende Berichterstattungen durch diesen im Rahmen der



Partnerschaftssitzungen und der technischen Sitzungen (siehe Angaben G*** und F**¥*),

Die gutachterliche Stellungnahme von E***, datiert mit 31.1.2007, stellt noch nicht das endgtiltige Gutachten dar.
Dabei handelt es sich lediglich um einen Entwurf. Die endgultige gutachterliche Stellungnahme wird voraussichtlich
Ende Mai/Anfang Juni 2007 vorliegen. Dies hat E*** G*** am 26.4.2007 telefonisch mitgeteilt. Eine - wie von der
Antragstellerin vorgebracht - mogliche "Relativierung" der Aussagen in der gutachterlichen Stellungnahme des E***
liegt derzeit nicht vor.

Die Beweissicherung beim BG Spittal/Drau ist abgeschlossen, eine Befundaufnahme in schriftlicher Form liegt jedoch
noch nicht vor. Auch sind derzeit keine zivilgerichtlichen Verfahren seitens der ASFINAG gegen C*** anhangig und auch
kein strafgerichtlichen Verfahren (vgl. hiezu die schlissigen und nachvollziehbaren Angaben des Vertreters des
Auftraggebers in der mundlichen Verhandlung).Die Beweissicherung beim BG Spittal/Drau ist abgeschlossen, eine
Befundaufnahme in schriftlicher Form liegt jedoch noch nicht vor. Auch sind derzeit keine zivilgerichtlichen Verfahren
seitens der ASFINAG gegen C*** anhangig und auch kein strafgerichtlichen Verfahren vergleiche hiezu die schlissigen

und nachvollziehbaren Angaben des Vertreters des Auftraggebers in der mindlichen Verhandlung).

Der Entwurf der gutachterlichen Stellungnahme von E*** - datiert mit 31.1.2007 - ist C*** von D*** am 5.2.2007
Ubermittelt worden. Die C*** hatte sowohl vor dem 31.1.2007, als auch noch danach, Kontakt mit E***  So hat F***
Mitte Janner 2007 einen schriftlichen Bericht an E*** geliefert (siehe Angaben des F*** in der mundlichen

Verhandlung).

Das Verfahren befindet sich im Stadium vor Aufforderung zur Angebotslegung, also vor Einleitung der zweiten Stufe
(siehe hiezu auch die Angaben des Vertreters des Auftraggebers, G***, in der mundlichen Verhandlung vor dem BVA).

Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, das Verfahren auch nicht widerrufen.
Rechtliche Wiirdigung:
Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zuldssigkeit des Antrages

Die Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentlicher Auftraggeber gemalid
8 3 Abs 1 Z 2 BVergG (vgl. BVA vom 5.2.2007, N/0004-BVA/12/2007-EV5; BVA vom 14.2.2007, N/0007-BVA/15/2007-EV10
uvam).Die Autobahnen- und SchnellstraBen- Finanzierungs-Aktiengesellschaft (ASFINAG) ist 6ffentlicher Auftraggeber
gemal Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG vergleiche BVA vom 5.2.2007, N/0004-BVA/12/2007-EV5; BVA vom
14.2.2007, N/0007-BVA/15/2007-EV10 uvam).

Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag iSd 8 6 BVergG zu qualifizieren und der Kategorie 12 des
Anhanges Il zuzurechnen. Es handelt sich somit um eine prioritare Dienstleistung. Der geschatzte Auftragswert des
Vorhabens betragt Euro XXX netto und liegt Uber dem relevanten Schwellenwert des 8 12 Abs 1 Z 2 BVergG, sodass es
sich um ein Verfahren im Oberschwellenbereich handelt.Der gegenstandliche Auftrag ist als Dienstleistungsauftrag iSd
Paragraph 6, BVergG zu qualifizieren und der Kategorie 12 des Anhanges romisch drei zuzurechnen. Es handelt sich
somit um eine prioritdre Dienstleistung. Der geschatzte Auftragswert des Vorhabens betragt Euro rémisch 30 netto
und liegt Gber dem relevanten Schwellenwert des Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG, sodass es sich um ein
Verfahren im Oberschwellenbereich handelt.

Der Zuschlag wurde nach Auskunft des Auftraggebers noch nicht erteilt, das Verfahren auch nicht widerrufen. Der
gegenstandliche Beschaffungsvorgang liegt im sachlichen und personlichen Geltungsbereich des BVergG. Das
Bundesvergabeamt ist daher zur Nachprifung zustandig.

Der am 22.3.2007 eingebrachte Antrag auf Nichtigerklarung der Nicht-Zulassung zur Teilnahme erfullt die formalen
Voraussetzungen des § 322 Abs 1 BVergG. Er wurde auch rechtzeitig unter Einhaltung der Fristen des 8 321 leg. cit.
eingebracht. Der Auftrag soll in einem nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung vergeben werden. In
diesem Verfahren stellt die Nicht-Zulassung zur Teilnahme eine gesondert anfechtbare Entscheidung dar (8 2 Z 16 lit a
sublit bb BVergG). Die Pauschalgebihr wurde ordnungsgemdal entrichtet. Der Antrag ist daher zuldssig.Der am
22.3.2007 eingebrachte Antrag auf Nichtigerklarung der Nicht-Zulassung zur Teilnahme erfillt die formalen
Voraussetzungen des Paragraph 322, Absatz eins, BVergG. Er wurde auch rechtzeitig unter Einhaltung der Fristen des
Paragraph 321, leg. cit. eingebracht. Der Auftrag soll in einem nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung



vergeben werden. In diesem Verfahren stellt die Nicht-Zulassung zur Teilnahme eine gesondert anfechtbare
Entscheidung dar (Paragraph 2, Ziffer 16, Litera a, Sub-Litera, b, b, BVergG). Die Pauschalgeblihr wurde
ordnungsgemal? entrichtet. Der Antrag ist daher zuldssig.

Inhaltliche Beurteilung des Antrages:
Zu Spruchpunkt I.:Zu Spruchpunkt rémisch eins.:

1. 1)Ziffer eins
Zum Vorwurf der Fehlbezeichnung des betreffenden

Vergabeverfahrens durch den Auftraggeber:

Im gegenstandlichen Vergabeverfahren erging am 16.3.2007 die Mitteilung des Auftraggebers an die Antragstellerin
betreffend deren Nicht-Zulassung zur Teilnahme. Adressiert war dieses Schreiben an: Bewerbergemeinschaft A***,
B***und C***, Tituliert war das Schreiben mit: "S37 Klagenfurter SchnellstraBe Teilabschnitt 3: Friesach Nord -
Molbling", Technische Planung fir die Planungsphase Vorprojekt, Mitteilung UGber die Nicht-Zulassung zur
Angebotsabgabe (Teilnahme an der 2. Stufe) im Sinne des 8 103 Absatz 7 BVergG 2006 idGf".Im gegenstandlichen
Vergabeverfahren erging am 16.3.2007 die Mitteilung des Auftraggebers an die Antragstellerin betreffend deren Nicht-
Zulassung zur Teilnahme. Adressiert war dieses Schreiben an: Bewerbergemeinschaft A***, B*** ynd C***. Tituliert
war das Schreiben mit: "S37 Klagenfurter Schnellstral3e Teilabschnitt 3: Friesach Nord - Mélbling", Technische Planung
fur die Planungsphase Vorprojekt, Mitteilung Uber die Nicht-Zulassung zur Angebotsabgabe (Teilnahme an der 2. Stufe)
im Sinne des Paragraph 103, Absatz 7 BVergG 2006 idGf".

Hiebei handelt es sich insofern um eine Fehlbezeichnung, als der dem gegenstandlichen Nachprifungsverfahren
zugrunde liegende Teilabschnitt 3 (TA3) den Streckenteil: "Molbling - Klagenfurt Nord" betrifft. Die im Schreiben vom
16.3.2007 angefuhrte Teilstrecke: Friesach Nord - Mdlbling betrifft den Teilabschnitt 2 (TA2). Dies ergibt sich aus der
amtlichen Einschau unter www.asfinag.at und der Bestdtigung von G*** in der mundlichen Verhandlung vor dem BVA.

Es ist daher zu klaren, ob diese Fehlbezeichnung beachtlich oder unbeachtlich ist. Sofern die Fehlbezeichnung
beachtlich sein sollte, betrafe die Mitteilung des Auftraggebers vom 16.3.2007 ein anderes Vergabeverfahren, also ev
einen TA 2 der S37. In diesem Fall gabe es zu TA 3, der von der Antragstellerin angefochten wurde, gar keine
anfechtbare Auftraggeberentscheidung, sodass der Antrag der Antragstellerin ins Leere ginge.

Nach den Ubereinstimmenden Angaben von G*** und F*** in der mundlichen Verhandlung, wurde der TA2 Friesach
Nord - Mélbling ebenfalls ausgeschrieben. Die Antragstellerin hat sich auch an dieser Ausschreibung beteiligt. Da sie
jedoch nicht als Bestbieterin ermittelt wurde, lautete die Zuschlagsentscheidung - welche der Antragstellerin auch
zugestellt wurde - auf einen anderen Unternehmer (vgl die diesbezlglichen Ubereinstimmenden Angaben von G***
und F*** in der mindlichen Verhandlung). Nach Angaben von G*** erfolgte die Auftragserteilung in diesem Verfahren
(Anm.: TA2) am 21.3.2007. Da die Zuschlagsentscheidung im Verfahren betreffend den TA2 somit jedenfalls vor dem
16.3.2007 ergangen sein muss, musste der Antragstellerin bewusst sein (und war dieser auch bewusst), dass das
Schreiben des Auftraggebers vom 16.3.2007 an sie (Anm.: C***) unzweifelhaft das von der Antragstellerin
angefochtene Verfahren hinsichtlich des TA3, betrifft. Die Antragstellerin kann sich also nicht glaubhaft darauf
berufen, dass sich das Schreiben vom 16.3.2007 nicht auf das gegenstandliche - und von der Antragstellerin auch
bekampfte - Vergabeverfahren hinsichtlich des TA 3, sondern auf das Verfahren betreffend TA 2 beziehen wirde. Es ist
also davon auszugehen, dass dem Auftraggeber im Schreiben vom 16.3.2007 lediglich ein Irrtum in der Bezeichnung
der Teilstrecke unterlaufen ist, welche jedoch nach dem oben Gesagten nach dem Grundsatz "falsa demonstratio non
nocet" unbeachtlich ist. Die vom Auftraggeber am 16.3.2007 mitgeteilte Entscheidung der Nicht-Zulassung der
Antragstellerin zur Teilnahme betrifft also unzweifelhaft das Vergabeverfahren des TA3, und nicht jenes betreffend
TA2.Nach den Ubereinstimmenden Angaben von G*** und F*** in der mundlichen Verhandlung, wurde der TA2
Friesach Nord - Moélbling ebenfalls ausgeschrieben. Die Antragstellerin hat sich auch an dieser Ausschreibung beteiligt.
Da sie jedoch nicht als Bestbieterin ermittelt wurde, lautete die Zuschlagsentscheidung - welche der Antragstellerin
auch zugestellt wurde - auf einen anderen Unternehmer vergleiche die diesbezlglichen tbereinstimmenden Angaben
von G*** und F*** in der mundlichen Verhandlung). Nach Angaben von G*** erfolgte die Auftragserteilung in diesem
Verfahren Anmerkung, TA2) am 21.3.2007. Da die Zuschlagsentscheidung im Verfahren betreffend den TA2 somit
jedenfalls vor dem 16.3.2007 ergangen sein muss, musste der Antragstellerin bewusst sein (und war dieser auch
bewusst), dass das Schreiben des Auftraggebers vom 16.3.2007 an sie Anmerkung, C***) unzweifelhaft das von der



Antragstellerin angefochtene Verfahren hinsichtlich des TA3, betrifft. Die Antragstellerin kann sich also nicht glaubhaft
darauf berufen, dass sich das Schreiben vom 16.3.2007 nicht auf das gegenstandliche - und von der Antragstellerin
auch bekampfte - Vergabeverfahren hinsichtlich des TA 3, sondern auf das Verfahren betreffend TA 2 beziehen wirde.
Es ist also davon auszugehen, dass dem Auftraggeber im Schreiben vom 16.3.2007 lediglich ein Irrtum in der
Bezeichnung der Teilstrecke unterlaufen ist, welche jedoch nach dem oben Gesagten nach dem Grundsatz "falsa
demonstratio non nocet" unbeachtlich ist. Die vom Auftraggeber am 16.3.2007 mitgeteilte Entscheidung der Nicht-
Zulassung der Antragstellerin zur Teilnahme betrifft also unzweifelhaft das Vergabeverfahren des TA3, und nicht jenes
betreffend TA2.

1. 2)Ziffer 2
Zur (Un-)Beachtlichkeit der Parallelausschreibung der Teilstrecke: AST Karnburg - AST St. Veit Nord flr das

gegenstandliche Nachprifungsverfahren:

Der Auftraggeber hat, trotz aufrechter Ausschreibung betreffend den TA3 "Molbling - Klagenfurt Nord", nach
Einleitung des Nachprifungsverfahrens zu GZ N/0024-BVA/15/2007 (Anm.: 22.3.2007), den Streckenteil "AST Karnburg
- AST St. Veit Nord" erneut ausgeschrieben (vgl die diesbeziiglichen Angaben des G*** in der mundlichen
Verhandlung). Der Streckenteil AST Karnburg - AST St. Veit Nord umfasst eine Teilstrecke der Ausschreibung
betreffend den TA3 (vgl die diesbezlglichen Angaben des G*** in der mundlichen Verhandlung; sowie amtliche
Einschau unter www.asfinag.at). Die Antragstellerin hat die Behtérde mit Schriftsatz vom 13.4.2007 auf diese Tatsache
hingewiesen und eine amtswegige Untersagung dieser Vorgangsweise angeregt. Des Weiteren wurde beantragt, "der
Antragsgegnerin  bis zum rechtskraftigen Abschluss des Nachprifungsverfahrens die Fortsetzung des
Vergabeverfahrens fur den Bereich Anschlussstelle Karnburg bis Anschlussstelle St. Veit Nord vom Marz 2007 zu
untersagen und das diesbezligliche Vergabeverfahren auszusetzen". Dieser Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verfigung wurde von der Antragstellerin jedoch mit Schriftsatz vom 17.4.2007 zurlickgezogen. Da somit kein
(aufrechter) Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung betreffend das Vergabeverfahren "S37 Klagenfurter
Schnellstral3e, Bereich: AST Karnburg - AST St. Veit Nord, Technische Planung fur die Planungsphase VP", vorliegt, war
es der Behorde verwehrt, diesbezlglich eine einstweilige Verfligung zu erlassen. Ein amtswegiges Vorgehen seitens des
BVA ist im BVergG nicht vorgesehen. Das parallel ausgeschriebene Verfahren Anschlussstelle Karnburg bis
Anschlussstelle St. Veit Nord hat somit keinen Einfluss auf das - nicht widerrufene und auch weiterhin angefochtene -
Verfahren TA3 "Mdlbling - Klagenfurt Nord".Der Auftraggeber hat, trotz aufrechter Ausschreibung betreffend den TA3
"Mélbling - Klagenfurt Nord", nach Einleitung des Nachprifungsverfahrens zu GZ N/0024-BVA/15/2007 Anmerkung,
22.3.2007), den Streckenteil "AST Karnburg - AST St. Veit Nord" erneut ausgeschrieben vergleiche die diesbezlglichen
Angaben des G*** in der mindlichen Verhandlung). Der Streckenteil AST Karnburg - AST St. Veit Nord umfasst eine
Teilstrecke der Ausschreibung betreffend den TA3 vergleiche die diesbezliglichen Angaben des G*** in der
mundlichen Verhandlung; sowie amtliche Einschau unter www.asfinag.at). Die Antragstellerin hat die Behérde mit
Schriftsatz vom 13.4.2007 auf diese Tatsache hingewiesen und eine amtswegige Untersagung dieser Vorgangsweise
angeregt. Des Weiteren wurde beantragt, "der Antragsgegnerin bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Nachprifungsverfahrens die Fortsetzung des Vergabeverfahrens fir den Bereich Anschlussstelle Karnburg bis
Anschlussstelle St. Veit Nord vom Marz 2007 zu untersagen und das diesbezlgliche Vergabeverfahren auszusetzen".
Dieser Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung wurde von der Antragstellerin jedoch mit Schriftsatz vom
17.4.2007 zurlickgezogen. Da somit kein (aufrechter) Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfliigung betreffend
das Vergabeverfahren "S37 Klagenfurter SchnellstraBe, Bereich: AST Karnburg - AST St. Veit Nord, Technische Planung
far die Planungsphase VP", vorliegt, war es der Behdrde verwehrt, diesbezlglich eine einstweilige Verfigung zu
erlassen. Ein amtswegiges Vorgehen seitens des BVA ist im BVergG nicht vorgesehen. Das parallel ausgeschriebene
Verfahren Anschlussstelle Karnburg bis Anschlussstelle St. Veit Nord hat somit keinen Einfluss auf das - nicht
widerrufene und auch weiterhin angefochtene - Verfahren TA3 "Mélbling - Klagenfurt Nord".

1. 3)Ziffer 3

Zum Vorwurf der angeblich vom Auftraggeber nachweislich festgestellten schweren beruflichen Verfehlung der
C***:

Gemall 8 68 Abs 1 Z 5 BVergG, hat der Auftraggeber Unternehmer von der Teilnahme am Vergabeverfahren
auszuschlieBen, wenn 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.Gemal3 Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG, hat der Auftraggeber Unternehmer von der
Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieBen, wenn 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.

Um beurteilen zu kdnnen, ob die der Antragstellerin vom Auftraggeber mit Schreiben vom 16.3.2007 mitgeteilte Nicht-
Zulassung zur Teilnahme (Ausschluss vom Vergabeverfahren) rechtswidrig war oder nicht, ist von der Behdrde zu
kldren, ob die Antragstellerin im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit eine schwere Verfehlung begangen hat, die vom
Auftraggeber nachweislich festgestellt wurde.

§ 68 Abs 1 Z 5 BVergG umschreibt einen Bereich der beruflichen Unzuverlassigkeit, der - im Gegensatz zu Z 4 leg.cit. -
nicht von einem rechtskraftigen Urteil abhangig ist, sondern - weniger streng - von einer "Nachweislichkeit" der
schweren Verfehlung. Die Beweislast fur das Vorliegen einer schweren Verfehlung trifft den Auftraggeber (vgl. Golles in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, zu dem im Wesentlichen unverandert gebliebenen § 51 Z 4 BVergG 2002, Rz
32).Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG umschreibt einen Bereich der beruflichen Unzuverlassigkeit, der - im
Gegensatz zu Ziffer 4, leg.cit. - nicht von einem rechtskraftigen Urteil abhangig ist, sondern - weniger streng - von
einer "Nachweislichkeit" der schweren Verfehlung. Die Beweislast fir das Vorliegen einer schweren Verfehlung trifft
den Auftraggeber vergleiche Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, zu dem im Wesentlichen unverandert
gebliebenen Paragraph 51, Ziffer 4, BVergG 2002, Rz 32).

Es obliegt somit dem Auftraggeber, nachzuweisen, dass eine schwere berufliche Verfehlung vorliegt, die den
Ausschluss vom weiteren Vergabeverfahren rechtfertigt. Wie dieser Nachweis durch den Auftraggeber zu erfolgen hat,
regelt das BVergG nicht (vgl auch Estermann in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005) Seite 306). Dem
Gesetzeswortlaut des § 68 Abs 1 Z 5 BVergG ist nicht explizit zu entnehmen, wie der Nachweis einer beruflichen
Verfehlung iSd & 68 Abs 1 Z 5 BVergG zu erfolgen hat bzw was unter einer nachweislichen Feststellung einer schweren
beruflichen Verfehlung zu verstehen ist. Daher ist der Wille des Gesetzgebers anhand der Erlauterungen zu erforschen.
Nach den Materialen zum BVergG 2006, 1171 der Beilagen XXII GP, Regierungsvorlage, ergibt sich aus der
systematischen Interpretation mit den weiteren Ausschlusstatbestdanden sowie den Regelungen des § 70, dass das
Gesetz an diesen Nachweis strenge Kriterien bezlglich seiner Objektivierbarkeit legt. Der Nachweis muss daher
objektiven Kriterien gentigen und damit jenen Formen des Nachweises des Vorliegens eines AusschlieBungsgrundes
gleich zu halten sein, die in den anderen Tatbestanden des § 68 geregelt sind. Die Tatsache, dass der Auftraggeber ein
bestimmtes in einem friheren Auftragsverhdltnis gesetztes Verhalten des Bewerbers, Uber dessen Bewertung er
gerade mit dem Bewerber im Rechtsstreit liegt, als schwere Verfehlung wertet, stellt keinen objektiven Kriterien
gentgenden Nachweis dar. Die Umstande, auf die sich der Nachweis der schweren beruflichen Verfehlung durch den
Auftraggeber grindet, missen wesentlich von objektiv vorliegenden und nicht erst kinftiger gerichtlicher Klarung
unterliegender und bedurftiger Umstande abhangen.Es obliegt somit dem Auftraggeber, nachzuweisen, dass eine
schwere berufliche Verfehlung vorliegt, die den Ausschluss vom weiteren Vergabeverfahren rechtfertigt. Wie dieser
Nachweis durch den Auftraggeber zu erfolgen hat, regelt das BVergG nicht vergleiche auch Estermann in
Heid/Preslmayr, Handbuch Vergaberecht (2005) Seite 306). Dem Gesetzeswortlaut des Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer
5, BVergG ist nicht explizit zu entnehmen, wie der Nachweis einer beruflichen Verfehlung iSd Paragraph 68, Absatz
eins, Ziffer 5, BVergG zu erfolgen hat bzw was unter einer nachweislichen Feststellung einer schweren beruflichen
Verfehlung zu verstehen ist. Daher ist der Wille des Gesetzgebers anhand der Erlauterungen zu erforschen. Nach den
Materialen zum BVergG 2006, 1171 der Beilagen romisch 22 GP, Regierungsvorlage, ergibt sich aus der systematischen
Interpretation mit den weiteren Ausschlusstatbestanden sowie den Regelungen des Paragraph 70,, dass das Gesetz an
diesen Nachweis strenge Kriterien bezlglich seiner Objektivierbarkeit legt. Der Nachweis muss daher objektiven
Kriterien genligen und damit jenen Formen des Nachweises des Vorliegens eines AusschlieBungsgrundes gleich zu
halten sein, die in den anderen Tatbestanden des Paragraph 68, geregelt sind. Die Tatsache, dass der Auftraggeber ein
bestimmtes in einem friheren Auftragsverhaltnis gesetztes Verhalten des Bewerbers, Uber dessen Bewertung er
gerade mit dem Bewerber im Rechtsstreit liegt, als schwere Verfehlung wertet, stellt keinen objektiven Kriterien
genugenden Nachweis dar. Die Umstande, auf die sich der Nachweis der schweren beruflichen Verfehlung durch den
Auftraggeber grindet, missen wesentlich von objektiv vorliegenden und nicht erst kinftiger gerichtlicher Klarung
unterliegender und bedurftiger Umstande abhangen.

Laut Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel zu dem im Wesentlichen unverandert gebliebenen § 51 Z 4 BVergG



2002, muss der Auftraggeber in objektivierbarer und nachvollziehbarer Weise zur vollen Uberzeugung von der
Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit des Verhaltens des Unternehmers gelangt sein. Unspezifizierte Vorwtirfe, ein
bloRRer Verdacht oder Mutmaf3ungen gentigen nicht; auch nicht ein noch nicht rechtskraftiges Zivilgerichtsverfahren, in
dem der Auftraggeber Verfehlungen behauptet (vgl. BVA 6.3.1996, N-1/96-14, N-2/96-13; B-VKK 18.12.1998, S-89/98-
9B-VKK 31.1.1996, S-1/96-11).Laut Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel zu dem im Wesentlichen unverandert
gebliebenen Paragraph 51, Ziffer 4, BVergG 2002, muss der Auftraggeber in objektivierbarer und nachvollziehbarer
Weise zur vollen Uberzeugung von der Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit des Verhaltens des Unternehmers
gelangt sein. Unspezifizierte Vorwurfe, ein bloBer Verdacht oder MutmaRBungen geniigen nicht; auch nicht ein noch
nicht rechtskraftiges Zivilgerichtsverfahren, in dem der Auftraggeber Verfehlungen behauptet vergleiche BVA 6.3.1996,
N-1/96-14, N-2/96-13; B-VKK 18.12.1998, S-89/98-9B-VKK 31.1.1996, S-1/96-11).

Als "nachweisliche Feststellung" einer Verfehlung wird gemaR Goélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 51 Rz 38,
anzusehen sein:Als "nachweisliche Feststellung" einer  Verfehlung wird geman Golles in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 51, Rz 38, anzusehen sein:

e Strichaufzahlung
Noch nicht rechtskraftiges Urteil oder Bescheid, sowohl wenn die behoérdliche oder gerichtliche Erledigung das
Fehlverhalten als solches zum Gegenstand hat als auch, wenn aufgrund eines behoérdlichen oder gerichtlichen
Verfahrens zu einem anderen Gegenstand ein schweres Fehlverhalten festgestellt ist oder

e Strichaufzahlung
volle Uberzeugung der vergebenden Stelle von Rechtswidrigkeit und Schuldhaftigkeit aufgrund von objektiven
Feststellungen anderer Stellen (zB eines Rechnungshofes oder eines Kontrollamtes), jedoch nur nach
Durchfihrung eines Verfahrens, in dem der des Fehlverhaltens verdachtige Unternehmer zu den konkreten
Vorwdirfen angehort wurde;

e Strichaufzahlung
wenn das der schweren Verfehlung zugrundeliegende Verhalten unbestritten ist oder ein Gestandnis in einem
behordlichen Ermittlungsverfahren vorliegt.

Gegenstandlich liegt aber unbestrittener MalRen weder ein Gestandnis der Antragstellerin in einem behordlichen
Ermittlungsverfahren vor, noch ist ein eventuelles Fehlverhalten unbestritten. Vielmehr bestreitet die Antragstellerin,
im Rahmen der Sanierung des Objektes eine schwere berufliche Verfehlung begangen zu haben. Ebenso wenig kann
sich im gegenstandlichen Fall - wie gefordert - eine volle Uberzeugung der vergebenden Stelle von der Rechtswidrigkeit
und Schuldhaftigkeit aufgrund von objektiven Feststellungen anderer Stellen (etwa eines Rechnungshofes oder eines
Kontrollamtes) ergeben, da solche Feststellungen (siehe hiezu unten) nicht vorliegen. Auch liegen weder ein noch nicht
rechtskraftiges und schon gar kein rechtskraftiges Urteil oder ein Bescheid, der das Fehlverhalten zum Gegenstand
hat, vor.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass eine schwere berufliche Verfehlung der Antragstellerin seitens des Auftraggebers
iSd 8 68 Abs 1 Z 5 BVergG nicht nachweislich festgestellt wurde.Aus dem Gesagten ergibt sich, dass eine schwere
berufliche Verfehlung der Antragstellerin seitens des Auftraggebers iSd Paragraph 68, Absatz eins, Ziffer 5, BVergG
nicht nachweislich festgestellt wurde.

Selbst wenn man - etwa wie Estermann (vgl im Einzelnen Estermann in Heid/Presimayr, Handbuch Vergaberecht (2005)
Seiten 306 undSelbst wenn man - etwa wie Estermann vergleiche im Einzelnen Estermann in Heid/Presimayr,
Handbuch Vergaberecht (2005) Seiten 306 und

1. 307)ziffer 307
- nicht der Auffassung beipflichtet, dass den Auftraggeber eine Nachforschungspflicht nach beruflichen
Verfehlungen treffe sowie, dass die Feststellung einer beruflichen Verfehlung einen verbindlichen Ausspruch
einer dafur befugten Stelle Gber das Vorliegen der Verfehlung (zB eine vom Arbeitsinspektorat festgestellte,
wiederholte schwere Verletzung von wichtigen Arbeitnehmerschutzbestimmungen) verlangt, ergibt sich im
Ergebnis keine Anderung.

Der Gesetzeswortlaut ldsst auch keinen Zweifel daran, dass es jedenfalls einer nachweislichen Feststellung einer
schweren beruflichen Verfehlung durch den Auftraggeber bedarf:

Zum Zeitpunkt der Nicht-Zulassung der Antragstellerin zur Teilnahme (Anm: 16.3.2007) lag jedoch lediglich eine



gutachterliche Stellungnahme des E*** vom 31.1.2007 im Entwurf vor. Eine endgtiltige gutachterliche Stellungnahme
liegt bis heute nicht vor, sondern wird erst Ende Mai/Anfang Juni 2007 vorliegen. Eine solche noch nicht endgiiltige
gutachterliche Stellungnahme, die noch dazu vom Auftraggeber selbst in Auftrag gegeben wurde, erfullt jedenfalls
nicht die im Gesetz geforderte nachweisliche Feststellung.Zum Zeitpunkt der Nicht-Zulassung der Antragstellerin zur
Teilnahme Anmerkung, 16.3.2007) lag jedoch lediglich eine gutachterliche Stellungnahme des E*** vom 31.1.2007 im
Entwurf vor. Eine endgltige gutachterliche Stellungnahme liegt bis heute nicht vor, sondern wird erst Ende Mai/Anfang
Juni 2007 vorliegen. Eine solche noch nicht endgtiltige gutachterliche Stellungnahme, die noch dazu vom Auftraggeber

selbst in Auftrag gegeben wurde, erflllt jedenfalls nicht die im Gesetz geforderte nachweisliche Feststellung.

Auch eine schriftliche Befundung zu einer moglichen Verantwortlichkeit der C*** fir die Schaden im Zuge der
Sanierung des Objektes L40 nach Durchfihrung der Beweissicherung durch das BG Spittal/Drau liegt nicht vor. Ebenso
hat der Auftraggeber gegen die Antragstellerin weder ein zivilgerichtliches Verfahren eingeleitet noch ist ein
strafgerichtliches Verfahren gegen C*** anhangig. Fir die Behdrde ergibt sich aus dem Gesagten, dass der
Auftraggeber eine (allfallige) schwere berufliche Verfehlung der Antragstellerin nicht nachweislich festgestellt hat. Nicht
unerwahnt bleiben soll in diesem Zusammenhang auch, dass sogar der Auftraggeber in seinem Schreiben an die
Antragstellerin vom 16.1.2007 nur von einem "vermuteten Fehlen" der allgemeinen beruflichen Zuverlassigkeit spricht.

Da es aber bereits Uberhaupt an der nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut geforderten Voraussetzung der
nachweislichen Feststellung einer Verfehlung durch den Auftraggeber mangelt, sind Uberlegungen betreffend den
Schweregrad einer allfalligen Verfehlung gar nicht mehr anzustellen. Es sei nur darauf hingewiesen, dass der Entwurf
der gutachterlichen Stellungnahme vom 31.1.12007 lediglich duRerst vage davon spricht, dass der Antragstellerin [....]
als Prufingenieur eine Verantwortung zufallen kann. Und weiter: Eine Verantwortlichkeit des Prifers (Anm.: C**¥) jst
hier im Hinblick auf den Auftragsumfang und die fehlende Einbeziehung in die Bauausfuhrung wohl nur in
abgeschwachter Form zu erheben.Da es aber bereits Uberhaupt an der nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut
geforderten Voraussetzung der nachweislichen Feststellung einer Verfehlung durch den Auftraggeber mangelt, sind
Uberlegungen betreffend den Schweregrad einer allfélligen Verfehlung gar nicht mehr anzustellen. Es sei nur darauf
hingewiesen, dass der Entwurf der gutachterlichen Stellungnahme vom 31.1.12007 lediglich duBerst vage davon
spricht, dass der Antragstellerin [...] als Prufingenieur eine Verantwortung zufallen kann. Und weiter: Eine
Verantwortlichkeit des Prifers Anmerkung, C***) ist hier im Hinblick auf den Auftragsumfang und die fehlende
Einbeziehung in die Bauausfiihrung wohl nur in abgeschwachter Form zu erheben.

Dass aus diesen - freilich nur in Entwurfsform vorliegenden - Formulierungen der gutachterlichen Stellungnahme vom
31.1.2007 eine schwere berufliche Verfehlung der Antragstellerin abgeleitet werden sollte, vermag die Behorde nicht
nachvollziehen.

Zum Projekt Sanierung Objekt L40:

Im Zuge der Sanierung der A10 Tauernautobahn wurden seitens der ASFINAG u.a. die Unternehmen D*** mit der
Planung und die C*** als Prifingenieurblro beauftragt. Dieses Projekt wurde im Sommer 2006 beendet. Nach einigen
"Vorkommnissen" ist das Brlckenobjekt L40 in der Folge im Zeitraum vom 16.10.2006 bis 15.12.2006 aus
Sicherheitsgriinden gesperrt worden. Zur Erforschung der Ursachen und der Feststellung moglicher
Verantwortlichkeiten fir den Fehlschlag der Sanierung des Objektes L40, wurde seitens der ASFINAG am 17.10.2006
E*** TU Graz, muindlich mit der Erstellung einer gutachterlichen Stellungnahme beauftragt. Die schriftliche
Beauftragung von E*** erfolgte am 2.11.2006. Ein erster schriftlicher Zwischenbericht wurde seitens E*** am
2.11.2006 vorgelegt. Dieser Zwischenbericht befasste sich - auch nach den Angaben des Auftraggebers - gar nicht mit
moglichen Verantwortlichkeiten fur den Schadenseintritt beim Objekt L40. Einen weiteren schriftlichen
Zwischenbericht hat es in der Folge nicht gegeben. E*** hat bloR laufend in den sog. Partnerschaftssitzungen und den
technischen Sitzungen, an denen auch die Antragstellerin, vertreten durch RA X***, teilgenommen hat, mundlich
Bericht erstattet. Am 31.1.2007 erstattete E*** eine "gutachterliche Stellungnahme", die sich jedoch auch derzeit noch
im Entwurfsstadium befindet. Dies wurde auch von G*** in der mindlichen Verhandlung vom 27.4.2007 bestatigt.
Nach seinen telefonischen Ruckfragen bei E*** ist mit einer endgulltigen gutachterlichen Stellungnahme erst Ende
Mai/Anfang Juni dieses Jahres zu rechnen (vgl hiezu Verhandlungsschrift Seite 13).Im Zuge der Sanierung der A10
Tauernautobahn wurden seitens der ASFINAG u.a. die Unternehmen D*** mit der Planung und die C*** als
Prifingenieurblro beauftragt. Dieses Projekt wurde im Sommer 2006 beendet. Nach einigen "Vorkommnissen" ist das
Brickenobjekt L40 in der Folge im Zeitraum vom 16.10.2006 bis 15.12.2006 aus Sicherheitsgriinden gesperrt worden.



Zur Erforschung der Ursachen und der Feststellung moglicher Verantwortlichkeiten fur den Fehlschlag der Sanierung
des Objektes L40, wurde seitens der ASFINAG am 17.10.2006 E*** TU Graz, mundlich mit der Erstellung einer
gutachterlichen Stellungnahme beauftragt. Die schriftliche Beauftragung von E*** erfolgte am 2.11.2006. Ein erster
schriftlicher Zwischenbericht wurde seitens E*** am 2.11.2006 vorgelegt. Dieser Zwischenbericht befasste sich - auch
nach den Angaben des Auftraggebers - gar nicht mit méglichen Verantwortlichkeiten fir den Schadenseintritt beim
Objekt L40. Einen weiteren schriftlichen Zwischenbericht hat es in der Folge nicht gegeben. E*** hat bloRB laufend in
den sog. Partnerschaftssitzungen und den technischen Sitzungen, an denen auch die Antragstellerin, vertreten durch
RA X*** teilgenommen hat, muindlich Bericht erstattet. Am 31.1.2007 erstattete E*** eine "gutachterliche
Stellungnahme", die sich jedoch auch derzeit noch im Entwurfsstadium befindet. Dies wurde auch von G*** in der
mundlichen Verhandlung vom 27.4.2007 bestatigt. Nach seinen telefonischen Rickfragen bei E*** ist mit einer
endgultigen gutachterlichen Stellungnahme erst Ende Mai/Anfang Juni dieses Jahres zu rechnen vergleiche hiezu
Verhandlungsschrift Seite 13).

Obwohl noch nicht einmal zum gegenwadrtigen Zeitpunkt eine endglltige gutachterliche Stellungnahme von E***
vorliegt, wurde der Antragstellerin mit Schreiben der ASFINAG SGS vom 16.3.2007 (bereits) die Entscheidung zur Nicht-
Zulassung zur Teilnahme mitgeteilt. Begriindet wurde dies lapidar mit "Vorkommnissen" im Zusammenhang mit der
Sanierung des Objektes L40, aufgrund derer die berufliche Zuverlassigkeit der C*** nicht gegeben sein solle.

AuBBerdem soll von C*** innerhalb der gesetzten Frist keine Aufklarung erfolgt sein.

Das Beweissicherungsverfahren beim BG Spittal/Drau, welches vom Auftraggeber eingeleitet wurde, ist beendet. Eine
Befundaufnahme in schriftlicher Form liegt bis zum heutigen Tag nicht vor. Auch ist derzeit weder ein zivilgerichtliches
Verfahren seitens der ASFINAG gegen C*** noch ein strafgerichtliches Verfahren gegen C*** anhangig (siehe
Verhandlungsschrift Seite 13).

1. 4)ziffer 4
Zum Vorwurf der mangelhaften Aufklarung durch die Antragstellerin:
Die Beweislast fur das Vorliegen einer schweren Verfehlung trifft - wie bereits oben dargestellt - den Auftraggeber
(vgl. Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, zu dem im Wesentlichen unverandert gebliebenen 851 7 4
BVergG 2002, Rz 32). Den Unternehmer trifft sohin keine aktive Verpflichtung, das Vorliegen seiner beruflichen
Zuverlassigkeit von sich aus darzustellen. Auch die Materialien, 1171 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage,
gehen davon aus, dass gemal3 den EG-rechtlichen Vorgaben das Abfordern eines entsprechenden Nachweises
vom Unternehmer unzuldssig ist. Diesem steht jedoch in einem kontradiktorischen Verfahren eine
Rechtfertigungschance - durch einen Entlastungsbeweis oder durch Besserung - zu (vgl. Gélles in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, zu dem im Wesentlichen unverdndert gebliebenen § 51 Z 4 BVergG 2002, Rz
36).Die Beweislast fur das Vorliegen einer schweren Verfehlung trifft - wie bereits oben dargestellt - den
Auftraggeber vergleiche Goélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, zu dem im Wesentlichen unverandert
gebliebenen Paragraph 51, Ziffer 4, BVergG 2002, Rz 32). Den Unternehmer trifft sohin keine aktive Verpflichtung,
das Vorliegen seiner beruflichen Zuverlassigkeit von sich aus darzustellen. Auch die Materialien, 1171 der
Beilagen romisch 22 . Gesetzgebungsperiode - Regierungsvorlage, gehen davon aus, dass gemal den EG-
rechtlichen Vorgaben das Abfordern eines entsprechenden Nachweises vom Unternehmer unzulassig ist. Diesem
steht jedoch in einem kontradiktorischen Verfahren eine Rechtfertigungschance - durch einen Entlastungsbeweis
oder durch Besserung - zu vergleiche Gélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, zu dem im Wesentlichen
unverandert gebliebenen Paragraph 51, Ziffer 4, BVergG 2002, Rz 36).

Mit Schreiben der BMG vom 16.1.2007 wurde der C*** mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, diese wegen vermuteter
beruflicher Unzuverlassigkeit von kinftigen Vergabeverfahren der ASFINAG auszuschlieBen. Die C*** wurde
aufgefordert, ihre berufliche Zuverlassigkeit durch Schadenswiedergutmachung bzw durch Erklarung iSd "Wiener-
Modells" wieder herstellen. Worin das "Wiener-Modell" besteht wurde der C*** - trotz deren Schreiben vom 19.1.2007
- nicht erlautert. Eine "Aufklarung" seitens C*** zum Schreiben vom 16.1.2007 sei, so der Auftraggeber, nicht erfolgt.
In diesem Zusammenhang ist jedoch festzuhalten, dass das Schreiben der BMG vom 16.1.2007 nicht einmal das
gegenstandliche Vergabeverfahren betrifft. Die am 16.3.2007 mitgeteilte Nicht-Zulassung zur Teilnahme aufgrund
mangelnder Aufklarung kann sich somit nur auf das Schreiben der BMG vom 22.2.2007 beziehen.

Mit Schreiben der ASFINAG Autobahn Service GmbH Suid (SGS) vom 22.2.2007 wurde die Antragstellerin aufgefordert,
binnen 7 Tagen darzulegen, welche MalRnahmen sie getroffen habe, um ihre allgemeine berufliche Zuverlassigkeit



"wieder herzustellen", ansonsten ihr Teilnahmeantrag ausgeschieden wirde. Begrindet wurde dies damit, dass
aufgrund der "Vorkommnisse" im Zusammenhang mit der Sanierung des Objektes L40 im Bereich der A10
Tauernautobahn die allgemeine berufliche Zuverlassigkeit der C*** nicht gegeben scheint.

In diesem Schreiben war weder von einer gutachterlichen Stellungnahme des E*** noch vom "Wiener-Modell" die
Rede. Das Schreiben war adressiert an ARGE A*** - B#*** _ C*** Richtig ist, dass die A*** das federfUhrende
Unternehmen der ARGE ist. Das gegenstandliche Schreiben wurde in der Folge von Herrn N*** an F*** (jbergeben, mit
der Bitte, dieses fur die ARGE zu beantworten. F*** wurde von N*** beauftragt und bevollmachtigt, das Schreiben fur
die ARGE zu beantworten (vgl die diesbeziiglichen unzweifelhaften und auch unwidersprochen gebliebenen Angaben
des F*** in der mundlichen Verhandlung). Anzeichen flir das Gegenteil - namlich, dass C*** nicht beauftragt und
bevollmachtigt gewesen sei, das Schreiben fiir die ARGE abzufassen, haben sich nicht ergeben. Es ist also davon
auszugehen, dass das Antwortschreiben der C*** vom 28.2.2007, fur die ARGE ergangen ist. Auch noch vor der Nicht-
Zulassung (Anm: 16.3.2007), namlich am 15.3.2007, hat der Rechtsvertreter der C*** dem Auftraggeber mitgeteilt, dass
dieser nicht nur die C***, sondern die ARGE vertrete und folglich die Stellungnahme vom 28.2.2007 auch fir die ARGE
abgegeben worden sei. Eine "formale" Nichtbeantwortung des Schreibens des Auftraggebers vom 22.2.2007 - wie vom
Auftraggeber vorgebracht - ist sohin nicht gegeben.In diesem Schreiben war weder von einer gutachterlichen
Stellungnahme des E*** noch vom "Wiener-Modell" die Rede. Das Schreiben war adressiert an ARGE A*** — B*** _
C*** Richtig ist, dass die A*** das federfihrende Unternehmen der ARGE ist. Das gegenstdndliche Schreiben wurde in
der Folge von Herrn N*** an F*** (ibergeben, mit der Bitte, dieses fur die ARGE zu beantworten. F*** wurde von N***
beauftragt und bevollméachtigt, das Schreiben fur die ARGE zu beantworten vergleiche die diesbeziiglichen
unzweifelhaften und auch unwidersprochen gebliebenen Angaben des F*** in der mundlichen Verhandlung).
Anzeichen fur das Gegenteil - namlich, dass C*** nicht beauftragt und bevollmachtigt gewesen sei, das Schreiben fur
die ARGE abzufassen, haben sich nicht ergeben. Es ist also davon auszugehen, dass das Antwortschreiben der C***
vom 28.2.2007, fur die ARGE ergangen ist. Auch noch vor der Nicht-Zulassung Anmerkung, 16.3.2007), namlich am
15.3.2007, hat der Rechtsvertreter der C*** dem Auftraggeber mitgeteilt, dass dieser nicht nur die C***, sondern die
ARGE vertrete und folglich die Stellungnahme vom 28.2.2007 auch fur die ARGE abgegeben worden sei. Eine "formale"
Nichtbeantwortung des Schreibens des Auftraggebers vom 22.2.2007 - wie vom Auftraggeber vorgebracht - ist sohin

nicht gegeben.
Zum Inhalt der "Aufklarung":

Mit Schreiben des Rechtsvertreters der Antragstellerin vom 28.2.2007 wurde mitgeteilt, dass die berufliche
Zuverlassigkeit der C*** immer gegeben gewesen sei, auch zum jetzigen Zeitpunkt gegeben sei und es daher auch

keiner MaBnahme bedlrfe, diese "wieder herzustellen".

Die Aussage des G*** in der mundlichen Verhandlung, dass die Antragstellerin im Sinne einer Aufklarung auf die
"Vorwurfe" in der gutachterlichen Stellungnahme vom 31.1.2007 héatte eingehen kénnen, ist nicht nachvollziehbar. Auf
diese ist im Schreiben des Auftraggebers vom 22.2.2007 weder Bezug genommen worden, noch lag diese zum
damaligen Zeitpunkt (und liegt auch heute noch nicht) in endgtltiger Form vor, sondern nur in Entwurfsform. Von
einem Bewerber oder Bieter kann wohl nicht verlangt werden, auf eine in einem Entwurf, noch dazu duferst vage
angesprochene potentielle Verantwortlichkeit fir Schaden, einzugehen, einzugehen. Auch das Vorbringen des G*** in
der mundlichen Verhandlung, dass die Antragstellerin iSd "Wiener Modells" hatte vorgehen kénnen, ist verfehlt. Wie
G*** selbst zugeben musste, wurde der Antragstellerin, trotz deren schriftlicher Anfrage vom 19.1.2007, namlich nicht
einmal erlautert, worin das sog. "Wiener Modell" bestehen sole. Im Schreiben vom 22.2.2007 wurde formal nicht auf
das "Wiener Modell" Bezug genommen. In Folge dessen kann der Antragstellerin auch nicht zugemutet werden, nach
diesem Modell eine Aufkldrung zu geben. Der Antragstellerin blieb daher nur die Méglichkeit - wie sie dies auch getan
hat - festzuhalten, dass ihr die berufliche Zuverlassigkeit niemals gefehlt habe, auch derzeit nicht fehle und sie diese
daher auch nicht "wieder herzustellen" brauche kénne.

Die Antragstellerin hat ihrer "Aufklarungspflicht" dadurch genlge getan, dass sie den Auftraggeber dahin gehend
"aufgeklart" hat, dass sie niemals beruflich unzuverlassig gewesen sei.

Nicht zuletzt sei auch darauf hingewiesen, dass, wie sich schon aus dem Gesetzeswortlaut ergibt (arg. "Der
Auftraggeber hat [....] von der Teilnahme am Vergabeverfahren auszuschlieBen"), eine generelle "Auftragssperre" nicht
in Betracht kommt. Der Ausschluss wirkt immer nur im einzelnen Vergabeverfahren. Auch das Gemeinschaftsrecht



kennt keine generelle Auftragssperre (vgl. Golles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel zu dem im Wesentlichen
unverandert gebliebenen 8 51 Z 4 BVergG 2002, Rz 8). In einem kontradiktorischen Verfahren muss jedoch dem
Bewerber/Bieter immer die Mdglichkeit eingerdumt werden, sich "frei zu beweisen".Nicht zuletzt sei auch darauf
hingewiesen, dass, wie sich schon aus dem Gesetzeswortlaut ergibt (arg. "Der Auftraggeber hat [....] von der Teilnahme
am Vergabeverfahren auszuschlieRen"), eine generelle "Auftragssperre" nicht in Betracht kommt. Der Ausschluss wirkt
immer nur im einzelnen Vergabeverfahren. Auch das Gemeinschaftsrecht kennt keine generelle Auftragssperre
vergleiche Goélles in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel zu dem im Wesentlichen unverandert gebliebenen Paragraph
51, Ziffer 4, BVergG 2002, Rz 8). In einem kontradiktorischen Verfahren muss jedoch dem Bewerber/Bieter immer die
Moglichkeit eingeraumt werden, sich "frei zu beweisen".

Zu Spruchpunkt I1.:Zu Spruchpunkt rémisch zwei.:

Gemal § 318 Abs 1 1. Satz BVergG ist fur Antrage gemal? den 88 320 Abs 1, 328 Abs 1 und 331 Abs 1 und 2 BVergG
vom Antragsteller jeweils eine Pauschalgebuhr zu entrichten.Gemal Paragraph 318, Absatz eins, 1. Satz BVergG ist fur
Antrage gemal den Paragraphen 320, Absatz eins, 328, Absatz eins und 331 Absatz eins und 2 BVergG vom
Antragsteller jeweils eine Pauschalgebuhr zu entrichten.

Gemald § 318 Abs 2 leg. cit. richtet sich die Hohe der Pauschalgebihr gemaR Abs 1 nach dem vom Auftraggeber
durchgefiihrten Verfahren. Bei einem nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung betragt die fir einen
Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich zu entrichtende GebUhr Euro 1.600,- pro Antrag. Die Antragstellerin
hat Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung und auf Nichtigerklarung einer Auftraggeberentscheidung
gestellt und daftr in Summe (félschlicher Weise) Euro 10.000,- entrichtet. Nach der Riickzahlung des zuviel gezahlten
Betrages durch das BVA hat die Antragstellerin insgesamt Euro 3.200,-- tatsachlich entrichtet.GemaR Paragraph 318,
Absatz 2, leg. cit. richtet sich die Hohe der Pauschalgebihr gemdaf Absatz eins, nach dem vom Auftraggeber
durchgefiihrten Verfahren. Bei einem nicht offenen Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung betragt die fir einen
Dienstleistungsauftrag im Oberschwellenbereich zu entrichtende GebUhr Euro 1.600,- pro Antrag. Die Antragstellerin
hat Antrage auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung und auf Nichtigerklarung einer Auftraggeberentscheidung
gestellt und daftr in Summe (félschlicher Weise) Euro 10.000,- entrichtet. Nach der Riickzahlung des zuviel gezahlten
Betrages durch das BVA hat die Antragstellerin insgesamt Euro 3.200,-- tatsachlich entrichtet.

Gemald § 319 Abs 1 1. Satz BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende,
Antragsteller, Anspruch auf Ersatz seiner gemalR} § 318 leg.cit. entrichteten Gebulhren durch den Auftraggeber.GemaR
Paragraph 319, Absatz eins, 1. Satz BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende,
Antragsteller, Anspruch auf Ersatz seiner gemal Paragraph 318, leg.cit. entrichteten Gebuhren durch den
Auftraggeber.

Ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fur einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung besteht nur dann,
wenn dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung stattgegeben wurde oder der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur wegen einer
Interessenabwagung abgewiesen wurde (8 319 Abs 2 BVergG).Ein Anspruch auf Ersatz der Gebihren fur einen Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung besteht nur dann, wenn dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag)
stattgegeben wird und dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung stattgegeben wurde oder der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur wegen einer Interessenabwagung abgewiesen wurde (Paragraph 319,
Absatz 2, BVergQ).

Gemald § 319 Abs 3 BVergG entscheidet Uber den Geblhrenersatz das BundesvergabeamtGemaR Paragraph 319,
Absatz 3, BVergG entscheidet Uber den GebUhrenersatz das Bundesvergabeamt.

Da sowohl dem Nachpriufungsantrag als auch dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung stattgegeben
wurde, hat die Antragstellerin Anspruch auf Ersatz ihrer fir den Nachprifungsantrag und fir den Antrag auf
einstweilige Verfligung entrichteten Pauschalgebihren von insgesamt Euro 3.200,- durch den Auftraggeber.

Schlagworte

Nicht-Zulassung zur Teilnahme; nachweisliche Feststellung einer schweren beruflichen Verfehlung; Beweispflicht;
gutachterliche Stellungnahme im Entwurf
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