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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen; Zuschlag betr. Projekt Secondo tubo San Gottardo (2TG)
- Bauherrenvermesser , SIMAP-Projekt-I1D 205596, SIMAP-Meldung 1154891 |
Grundrecht

Erwagungen

E.1l

Das Bundesgericht prift seine Zusténdigkeit und die weiteren Eintretensvoraussetzungen
von Amtes wegen ( Art. 29 Abs. 1 BGG ) und mit freier Kognition (vgl. BGE 146 |1 276 E.
1,141 11 113 E. 1).

E.11

Das ASTRA ist der Auffassung, dass der Gegenstand des vorliegenden Verfahrens
aufgrund des (wahrend laufender Beschwerdefrist erfolgten) V ertragsschlusses zwischen
dem ASTRA und der F. am 28. April 2021 dahingefallen sei. Dieser Auffassung
kann nicht beigepflichtet werden. In ihrer ersten Beschwerdeschrift haben die
Beschwerdeftihrerinnen zwar nur um die Aufhebung des Zuschlags und um die Vergabe der
streitbetroffenen Auftrége an sich selbst ersucht; eine Gutheissung dieser Antrége ist nach
dem Vertragsschluss nicht mehr moglich (vgl. Urteile 2C_42/2020 vom 23. Oktober 2020
E. 1.7.1; 2C_412/2019 vom 13. Februar 2020 E. 1.3.1; 2C_384/2016 vom 6. Mé&rz 2017 E.
1.3.1, nicht publ. in: BGE 1431 177). Inihrer innert laufender Rechtsmittelfrist
eingereichten zweiten Beschwerdeschrift vom 17. Mai 2021 haben die
BeschwerdefUihrerinnen alerdings auch beantragt, die Rechtswidrigkeit des Zuschlags an
dieF. festzustellen (vgl. Bst. C.d hiervor). Dieser Antrag ist nach standiger
Rechtsprechung des Bundesgerichts zul&ssig, denn eine entsprechende Feststellung durch
das Bundesgericht wirde es den Beschwerdef iihrerinnen erméglichen, Schadenersatz
geltend zu machen (Art. 34 Abs. 1 des hier in der Sache noch anwendbaren Bundesgesetzes
vom 16. Dezember 1993 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [aB6B; SR 172.056.1];
BGE 14111 307 E. 6.3; 137 11 313 E. 1.2.2; 1321 86 E. 3). Von Gegenstandsl osigkeit
konnte im Ubrigen selbst dann nicht ausgegangen werden, wenn die
Beschwerdeftihrerinnen dem Bundesgericht den erwahnten Feststellungsantrag nicht
ausdricklich unterbreitet hatten; nach der Rechtsprechung gilt der Antrag auf Feststellung
der Rechtswidrigkeit namlich alsim Begehren um Aufhebung des Zuschlages sinngemass
mitenthalten ( BGE 1321 86 E. 3.2).

E.12

Angefochten ist vorliegend ein Endentscheid des Bundesverwaltungsgerichtsin einer
Angelegenheit des 6ffentlichen Rechts ( Art. 82 lit. a, Art. 86 Abs. 11it. a Art. 90 BGG).
Auf dem Gebiet der offentlichen Beschaffungen ist die Beschwerde in



offentlich-rechtlichen Angelegenheiten allerdings nur zul&ssig, wenn sich eine Rechtsfrage
von grundsétzlicher Bedeutung stellt und der geschétzte Wert des zu vergebenden Auftrags
den massgebenden Schwellenwert nach Art. 52 Abs. 1 in Verbindung mit Anhang 4 Ziffer 2
des Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(Beschaffungsgesetz, BOB; SR 172.056.1) erreicht ( Art. 83 lit. f BGG [in der Fassung
gemass Anhang 7 Ziff. Il 2 BoB; AS 2020 641]). Die beiden V oraussetzungen gelten -
entgegen der Auffassung der Beschwerdeftihrerinnen auch unter dem "neuen” Recht (vgl.
Urteil 2C_291/2021 vom 5. Mai 2021 E. 2.2) - kumulativ (vgl. BGE 1401 285E. 1.1; 134 I
192 E. 1.2; 13311 396 E. 2.1). Wahrend im Zeitpunkt der Einreichung der Beschwerde beim
Bundesgericht der massgebende Schwellenwert fur Dienstleistungen Fr. 230'000.-- betragen
hat (vgl. Anhang 4 zum B6B) und vorliegend angesichts des Auftragsvolumens von rund
Fr. 2000'000.-- klarerweise Uberschritten ist (vgl. E. 1.3.3 des angefochtenen Entscheids),
bedarf das Erfordernis der Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung genauerer
Betrachtung.

E.121

Bei der Frage von grundsétzlicher Bedeutung im Sinne von Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG muss
es sich um eine Rechtsfrage aus dem Gebiet des 6ffentlichen Beschaffungsrechts handeln.
Die Anwendung von Leitsétzen der Rechtsprechung auf den Einzelfall stellt keine
Grundsatzfrage dar. Auch der blosse Umstand, dass die aufgeworfene Rechtsfrage noch nie
entschieden worden ist, genugt nicht. Es muss sich vielmehr um eine Rechtsfrage handeln,
deren Entscheid fur die Praxis wegleitend sein kann und die von ihrem Gewicht her nach
einer hochstrichterlichen Klérung ruft. Zudem muss es sich bei den Rechtsfragen von
grundsétzlicher Bedeutung um Fragen handeln, die fur die Losung des konkreten Falls
erheblich sind (vgl. BGE 139111 209 E. 1.2; 139111 182 E. 1.2; 137 111 580 E. 1.1; 135111
397 E. 1.2). Im Rahmen ihrer Begrtindungspflicht nach Art. 42 Abs. 2 BGG hat die
beschwerdeflihrende Partei darzutun, dass die Voraussetzung nach Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG
erfUlltist (vgl. BGE 14311 425E. 1.3.2; 14111 14 E. 1.2.2.1; 1381 143 E. 1.1.2; 1331l 396
E. 2.11)).

E.1.22

Die BeschwerdefUhrerinnen méchten vom Bundesgericht als Grundsatzfrage beantwortet
haben, "ob sich ein Anbieter bei den Eignungskriterien auf ein Referenzprojekt berufen
darf, bel welchem er in einer Arbeitsgemeinschaft beteiligt war, nicht aber konkret die
spezifisch nachgefragten Leistungen erbracht hat” (vgl. S. 4 der ergédnzenden
Beschwerdeschrift vom 17. Mai 2021). Ihre Frage bezieht sich insbesondere auf das vom
ASTRA formulierte Eignungskriterium der Firmenerfahrung/-referenz (EK 1), gemass
welchem von den Anbietern vorliegend ein Referenzprojekt Uber abgeschlossene Arbeiten
mit vergleichbarer Komplexitét und aus dem gleichen Fachbereich nachzuweisen war, das
Uberdies gewisse weitere Parameter zu erfiillen hatte (V ermessungsmandat; Neubau eines
bergménnischen Tunnels, Lange mind. 2 km; Projekt betreffend National strasse,
Hochleistungsstrasse oder Eisenbahn; minimale Honorarsumme 0.5 Mio. CHF [exKI.
MwsSt.]; Auftrag fur die Phasen 41-53 nach SIA, Phase 52 muss abgeschlossen sein]). Auch
beim Eignungskriterium der Schllissel personen (EK2) musste ein entsprechendes
Referenzprojekt nachgewiesen werden (vgl. E. 4.1.2 des angefochtenen Urteils).

E.1.23



Auf die von den BeschwerdefUhrerinnen aufgeworfene Frage (vgl. E. 1.2.2 hiervor), ob sich
ein Anbieter bei den Eignungskriterien auf ein Referenzprojekt berufen darf, bel welchem
er in einer Arbeitsgemeinschaft beteiligt war, nicht aber konkret die spezifisch
nachgefragten L eistungen erbracht hat, gab die Vorinstanz im angefochtenen Urteil keine
allgemeingultige Antwort. Vielmehr erwog sie unter Hinweis auf zwel Urteile (je eines des
EuGH und eines des Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallens) sowie auf eine
Lehrmeinung, dass die Anrechnung von Referenzleistungen von Konsortial partnern nicht
losgel st von den konkreten Anforderungen in der Ausschreibung bzw. den
Ausschreibungsunterlagen sowie von den Umsténden des Einzelfalls betrachtet werden
konne (vgl. E. 4.2.4.3 des angefochtenen Urteils). Unter Wirdigung der Umstéande des
vorliegenden Falls kam sie sodann zum Schluss, dass "fir die Bejahung der Eignung der
Firmenreferenz vorliegend entscheidend [gewesen sei], dass der Bieter berufliche
Erfahrung in einem Referenzprojekt ausweisen konnte, welches die [...] Voraussetzungen in
der Ausschreibung erfillt." Besondere Anforderungen an die konkret ausgefihrten Arbeiten
und Té&tigkeiten seien in der Ausschreibung hingegen nicht gestellt worden, und
insbesondere sei fur den Eignungsnachweis nicht vorgeschrieben gewesen, dass die
betreffenden Vermessungsarbeiten nur in einem Tunnel stattgefunden haben durften (vgl.

E. 4.2.4.4 des angefochtenen Urteils). Bei einer solchen Auslegung seien die
Eignungskriterien der Firmenerfahrung/-referenz sowie der Schllisselpersonen (vgl. E. 1.2.2
hiervor) bei den Zuschlagsempfangerinnen als erflllt zu betrachten (vgl. E. 4.2.5 des
angefochtenen Urteils).

E. 124

Mit dieser Wirdigung (vgl. E. 1.2.3) bewegt sich die Vorinstanz auf der Linie der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Wie das Bundesgericht in BGE 141 |1 14 zu erkennen
gegeben hat, ist die Frage, welche Referenzobjekte als tauglich anzusehen sind, in erster
Linie aufgrund einer Auslegung der in der Ausschreibung enthaltenen Anforderungen zu
beantworten (a.a.0., E. 8.4.3). Je nachdem kann eine Referenz selbst dann giltig sein, wenn
der Anbieter fur die Durchfuhrung der entsprechenden Arbeiten einen Subunternehmer
beigezogen hat (a.a.0., E. 9.3.4.2). Die Frage, ob sich ein Unternehmer auf ein
Referenzprojekt berufen kann, bei dem er al's Konsortia partner beteiligt war, einen Teil der
nachgefragten Arbeiten aber nicht konkret ausgefuhrt hat, wird ebenfalls aufgrund der
konkreten Ausschreibungsunterlagen beantwortet werden muissen.

E.1.25

Zu der von den Beschwerdef Uhrerinnen aufgeworfenen Rechtsfrage besteht nach dem
Gesagten (amtlich publizierte) bundesgerichtliche Rechtsprechung. In der Frage, ob diese
(von der Vorinstanz sinngemass wiedergegebene; vgl. E. 1.2.3 hiervor) Rechtsprechung im
konkreten Fall zutreffend zur Anwendung gebracht worden ist, liegt keine Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung, auch wenn die von der Vorinstanz fir sich in Anspruch
genommene Literaturmeinung (MARTIN BEYELER, Vergaberechtliche Entscheide
2018/2019, 2020, Rz. 185) den angefochtenen Entscheid eher in Frage stellt, alsihn zu
stiitzen. K eine grundsétzliche Bedeutung kommt im Ubrigen der Frage zu, wie diein der
vorliegenden Ausschreibung enthaltenen Anforderungen konkret zu verstehen waren (vgl.
zu den Auslegungsmassstében BGE 141 11 14 E. 7.1; Urteil 2C_1101/2012 vom 24. Januar
2013 E. 2.4.1).

E.13



Das Vorliegen einer Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung ist nach dem Gesagten zu
verneinen. Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten erweist sich damit
unzuléssig (Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG ). Darauf ist nicht einzutreten. Da Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts mit subdiérer V erfassungsbeschwerde nicht angefochten
werden konnen (vgl. Art. 113 BGG e contrario), ist auch auf die hilfsweise erhobene
subsidiare Verfassungsbeschwerde nicht einzutreten.

E.14

Mit dem vorliegenden Nichteintretensentscheid (vgl. E. 1.3 hiervor) erweisen sich die
prozessualen Antrége der Beschwerdeftihrerinnen (soweit sie vom Bundesgericht nicht
ohnehin schon behandelt worden sind) a's gegenstandslos.

E.2

Dem Verfahrensausgang (vgl. E. 1.3 hiervor) entsprechend werden die unterliegenden
Beschwerdeftihrerinnen kostenpflichtig ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Parteientschadigungen sind
nicht geschuldet ( Art. 68 Abs. 3BGG ).
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