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Regeste

Personen- und Warentransport

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 des V erwaltungsgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), sofern
diese von einer Vorinstanz im Sinn von Art. 33 VGG erlassen worden sind und kein
Ausnahmegrund gemass Art. 32 VGG vorliegt.

E.12

DasBAYV ist eine Vorinstanz nach Art. 33 Bst. d VGG und hat in Anwendung von Art. 32i
des Personenbef érderungsgesetzes vom 20. Mérz 2009 (PBG, SR 745.1) verfiigt. Obwohl
das BAV formell je eine Verfligung betreffend die Vergabe der Transportleistungen und die
Konzessionserteilung erlassen hat, bilden diese materiell Teil derselben Verfligung (Art.
32b Abs. 1 Satz 2 PBG). Es existiert damit materiell nur ein Anfechtungsobjekt. Sodann
besteht beztiglich der betroffenen Sachgebiete keine Ausnahme gemass Art. 32 VGG. Das
Bundesverwaltungsgericht ist somit fir die Beurteilung der erhobenen Beschwerde
zustandig.

E.13

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwV G, sofern das
VGG nichts anderes vorsieht (Art. 37 VGG).

E.14

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet grundsétzlich mit uneingeschrankter Kognition.
Es Uberprft die angefochtene Verfligung auf Rechtsverletzungen einschliesslich
unrichtiger oder unvollstandiger Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts und
Rechtsfehler bei der Ermessensaustibung (Art. 49 VWV G). In Beschwerdeverfahren gegen
Verfligungen gemass Art. 321 PBG kann die Angemessenheit vom
Bundesverwaltungsgericht nicht beurteilt werden (Art. 56 Abs. 3 PBG); diesist im
Folgenden - sowelt die Vergabeverfligung im Streit liegt - zu beachten.

E.15

Den Sachverhalt stellt das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen fest (Art. 12
VWV G) und bedient sich nétigenfalls verschiedener Beweismittel. Es nimmt die ihm
angebotenen Beweise ab, wenn diese zur Abklérung des Sachverhaltes tauglich erscheinen
(Art. 33 Abs. 1 VwWVG) und kann von einem beantragten Beweismittel dann absehen, wenn



bereits Feststehendes bewiesen werden soll, wenn von vornherein gewiss ist, dass der
angebotene Beweis keine wesentlichen Erkenntnisse zu vermitteln vermag oder wenn es
den Sachverhalt auf Grund eigener Sachkunde ausreichend wirdigen kann (antizipierte
Beweiswirdigung; vgl. BGE 1311 153 E. 3; BVGE 2009/46 E. 4.1, Urteil des BV Ger
A-5818/2019 vom 9. Dezember 2020 E. 4.9.2; André Moser/Michael Beusch/Lorenz
Kneubiihler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, Rz. 3.144).

E.16.1

Die Normen des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 Uber das offentliche
Beschaffungswesen (aBoB; AS 1996 508) und die dazugehorige Verordnung vom 11.
Dezember 1995 Uber das offentliche Beschaffungswesen (aV6oB; AS 1996 518) sind nicht
unmittelbar auf Vergabeverfahren von Transportle stungen anwendbar; immerhin dienen
sie aber als Orientierungshilfe (vgl. Botschaft des Bundesrates vom 20. Oktober 2010 zum
zweiten Schritt der Bahnreform 2 [nachfolgend: Botschaft zur Bahnreform 2], BBl 2011
911, S. 932; Markus Kern/Peter Konig, Verkehr: Offentlicher Verkehr, in: Fachhandbuch
Verwaltungsrecht, 2015, Rz. 9.48; Urtell des BV Ger A-7718/2016 vom 2. Juli 2018 E. 4.3).

E.16.2

Eine alfallige Orientierung hat vorliegend sodann am bisherigen, bis am 31. Dezember
2020 geltenden Vergaberecht zu erfolgen: Die am 1. Januar 2021 in Kraft getretene Fassung
des B6B vom 21. Juni 2019 (B6B, SR 172.056.1) gilt nach der Ubergangsregelung nur fir
Vergabeverfahren, die nach Inkrafttreten des Gesetzes eingel eitet werden; zuvor
eingeleitete Verfahren werden nach dem bisherigen Recht zu Ende gefhrt (Art. 62 BOB).
Allerdings enthalten weder das PBG noch das BOB eine spezielle Regelung zur
Beschwerdel egitimation, weshalb diese nach dem allgemeinen Verfahrensrecht des Bundes
Zu beurteilenist (Art. 26 Abs. 1 aB6B bzw. Art. 37 VGG i. V. m. Art. 48 VWV G). Zur
Beschwerde ist demnach nach Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen oder keine M oglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Bst. @), durch
die angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist (Bst. b) und ein schutzwrdiges Interesse
an deren Aufhebung oder Anderung hat (Bst. c).

E.16.3

Vorliegend ist die Beschwerdefuhrerin formell beschwert, denn sie hat am Vergabe- und
Konzessionsverfahren vor der Vorinstanz teilgenommen und sie ist durch die angefochtene
Verfligung auch offensichtlich besonders bertihrt, weil ihr der Zuschlag nicht erteilt wurde.
Es bleibt nachfolgend zu prifen, ob ein schutzwirdiges Interesse besteht.

E.1.64

Die Beschwerdefuhrerin verlangt insbesondere den Ausschluss der Beschwerdegegnerin
wegen Erteilung von falschen Auskiinften bzw. wegen eines unzul éssigen Unterangebots.

E.1.65

Wirde dieser Argumentation gefolgt, so hétte die Beschwerdefhrerin als Zweitrangierte
im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zum V ergaberecht offensichtlich reelle
Chancen, selbst den Zuschlag zu erhalten (vgl. BGE 141 11 14 E. 4.5 m.H.). Somit hat die
Beschwerdefihrerin ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung der angefochtenen
Verfigung und ist zur Beschwerde legitimiert.

E. 17



Auf diefrist- und formgerecht eingereichte Beschwerde ist demnach einzutreten (Art. 50
Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VWV G).

E.2

Die Beschwerdefuhrerin rugt in ihrer Beschwerde formelle Fehler im
Ausschreibungsverfahren, die Verletzung der Begriindungspflicht, die unrichtige und
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes, die Verletzung des
Untersuchungsgrundsatzes, ein unzul&ssiges Unterangebot bzw. sinngeméss die Verletzung
einer (expliziten) Preisbildungsregel der Ausschreibungsunterlagen sowie die Verletzung
der Gleichbehandlungs- und Rechtsgleichheitsgebote. Zudem stellt sie verschiedene
prozessuale Antrage. Dabei stellt sie zur Begrindung ihrer Riigen im Wesentlichen auf den
"Fall (...)" ab (vgl. Untersuchungsbericht vom 31. Mai 2018, Beschwerdebeilage 12).
Zunéchst ist Uber die Ruge der Verletzung des rechtlichen Gehorsin der Form der
Verletzung der Begrindungpflicht (E. 3) sowie Uber verschiedene weitere formelle Riigen
zu befinden (E. 4). Anschliessend gilt es zu prifen, ob die Beschwerdegegnerin wegen
falscher Auskiinfte vom Vergabeverfahren hétte ausgeschl ossen werden mussen (E. 5).
Weiter ist zu untersuchen, ob die Vorinstanz gegen den Untersuchungsgrundsatz verstossen
bzw. den Sachverhalt unrichtig oder unvollsténdig erstellt hat (E. 6). Danach ist
insbesondere darauf einzugehen, ob das Angebot der Beschwerdegegnerin wegen eines
unzulassigen Unterangebots bzw. wegen V erstoss gegen eine Preisbildungsregel (E. 7),
wegen Vorbefassung (E. 8.1) oder aber wegen eines nicht wirtschaftlichen Angebots (E. 10)
vom Vergabeverfahren hétte ausgeschl ossen werden mussen. Dabel wird auch zu prifen
sein, ob die Ausschreibungsunterlagen allenfalls fehlerhaft sind (E. 8.2). Schliesslich ist auf
verschiedene Bewertungsriigen einzugehen (E. 9). Im Ubrigen sind die noch nicht
behandelten prozessualen Antrége der BeschwerdefUhrerin zu beurteilen (E. 11).

E.3
Begriindungspflicht

E.31

In formeller Hinsicht macht die Beschwerdefiihrerin eine Verletzung des rechtlichen
Gehorsin der Form der Verletzung der Begrindungspflicht betreffend die
Vergabeverfiigung geltend. Zwar habe die Vorinstanz in den Ausschreibungsunterlagen die
Methodik der Vergabe der Transportleistungen (kurz) dargelegt. Nicht enthalten sei
alerdings die Begrindung, wie anhand der Nutzwertanalyse die entsprechenden
Zuschlagskriterien bewertet worden seien. Bereits die Begriindung beim
Zuschlagskriterium "Kosten" sei dusserst knapp. Auch die Begrindung der tbrigen
Zuschlagskriterien gentige in keiner Weise. Dabei sei die Begrindung durchaus relevant.
Im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7718/2016 vom 2. Juli 2018 werde ausgefihrt,
im dortigen Fall sei erkennbar gewesen, dass der Preisunterschied das massgebende
Kriterium war. Vorliegend sei diesjedoch nicht der Fall. Zwar wiirden die massgeblichen
Kosten und die massgeblichen Ertrége (aufgrund des Unterangebots) stark
auseinanderliegen. Dieser Ruickstand wére aber bei Erreichen der vollen Punktzahl bei den
ubrigen Zuschlagskriterien aufzuholen gewesen. Insofern hétten die Abzlige bei den
ubrigen Zuschlagskriterien wenigstens summarisch begriindet werden mussen. Vorliegend
seien die Kriterien aber derart allgemein abgefasst, dass eine Begriindung auch ohne
Verletzung des Geheimhaltungsinteresses moglich wére. Die Zuschlagskriterien
Betriebsfiihrung, Erfahrung, Personal und Kunden-/Fahrgastinformation duirften



grosstenteils ohnehin bekannte Fakten betreffen. In einer Abwagung zwischen dem
Anspruch auf rechtliches Gehdr und dem Geheimhaltungsinteresse muiisse deshalb hier
anders gewichtet werden.

E.3.2

Die Vorinstanz legt in formeller Hinsicht dar, dass die geforderte Begriindung fur die
Bewertung der Zuschlagskriterien sowohl grundsétzlich unverhaltnismassig als auch unter
Wahrung der zugesicherten vertraulichen Behandlung der Offerten sowie der
Gewadhrleistung der Geschaftsgeheimnisse der Anbieter nicht praktikabel sei. Damit misste
die verlangte Begrindung diese Bewertungsdifferenz begriinden, was nur maglich sai,
wenn man die Bewertung beider bzw. aller Offerten begrtindet. Die Bewertung nehme aber
zwangslaufig Bezug auf konkrete Offertinhalte (z.B. Ausbildungskonzept, Storfallkonzept
etc.), welche als Geschéfts- bzw. Fabrikationsgeheimnis einzustufen seien, an deren
Wahrung der Anbieter im Hinblick auf zukiinftige Wettbewerbe ein begriindetes Interesse
habe, weshalb den Anbietern auch eine vertrauliche Behandlung der Offerten zugesichert
worden sei (vgl. Ausschreibungsunterlagen, Ziff. 2.22, Randtitel "Datenschutz"). Als
Geschaftsgehelmnisse wiirden bei spiel sweise Angaben zur Geschéftsstrategie und zur
Preiskalkulation eines Unternehmens gelten. Ergo sei eine detaillierte und im Wortsinn
nachvollziehbare Begrindung der einzelnen Bewertungen der Zuschlagskriterien ohne eine
Verletzung der zugesicherten und vom Gesetz geschitzten Vertraulichkeit der Offerten
nicht moglich bzw. sogar unzuléssig.

E.33

Zur Begrindungspflicht entgegnet die Beschwerdegegnerin, dassim Vergabeentscheid die
Betriebskosten, welche die Anbieter offeriert hétten, offen ausgewiesen seien, weshalb die
diesbeziigliche Rlge der Beschwerdeflhrerin nicht nachvollzogen werden kénne. Entgegen
den Insinuationen der Beschwerdeftihrerin habe die Vorinstanz auch klar begriindet,
weshalb der Zuschlag an sie erfolgt sei. Ausschlaggebend seien sowohl Preis als auch
Qualitdt gewesen. Zutreffend sei, dass die Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung die
Qualitatsbewertung nicht detailliert erlautert habe, denn das wirde zur Offenlegung der
vertraulichen Offerten flhren. Dieses Vorgehen entspreche der standigen rechtmassigen
Praxis.

E.34

Besteller 2 fUhrt an, dass die von der Beschwerdeftihrerin geforderte Begriindungsdichte
betreffend die Bewertung der Zuschlagskriterien einerseits unverhatnismassig und
andererseits nicht praktikabel sei, da sie zwangslaufig die den Anbietern zu gewahrleistende
Vertraulichkeit ihrer Offerten sowie deren Geheimhaltungsinteressen verletzen wirde. Eine
solche Begriindung sei gemass bundesverwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung unzul&ssig.

E.35

Mit Replik vom 31. Januar 2020 und Dupliken vom 8. und 20. April 2020 sowie mit
Schlussbemerkung vom 3. August 2020 halten die Verfahrensbeteiligten im Wesentlichen
an ihren Ausfuihrungen fest.

E.3.6

Das Personenbef érderungsgesetz enthalt keine besonderen Normen zur Begriindung der
Konzessions- und Vergabeverfiigung. Die Anforderungen an die Begrindungspflicht
richten sich deshalb nach den allgemeinen Regeln des Verwaltungsverfahrensgesetzes und



der Bundesverfassung. Der Anspruch auf rechtliches Gehor verlangt, dass eine Behorde
ihren Entscheid begriindet (Art. 35 Abs. 1 VwVG und Art. 29 Abs. 2 BV). Die Begriindung
eines Entscheids muss so abgefasst sein, dassihn der Betroffene sachgerecht anfechten
kann. Diesist nur mdglich, wenn er sich ein Bild Uber die Tragweite des Entscheids machen
und ihn in voller Kenntnis der Umsténde an eine hohere Instanz weiterziehen kann. Die
Begriindung muss deshalb zumindest kurz die wesentlichen Uberlegungen nennen, von
denen sich die Behorde hat |eiten lassen und auf die sieihren Entscheid stitzt (statt vieler:
BGE 143111 65 E. 5.2; fur die Vergabe von Konzessionen zur Personenbeférderung: Urteile
des BV Ger A-5818/2019 vom 9. Dezember 2019 E. 3.9, A-5776/2019 vom 9. Dezember
2020 E. 3.4 und A-7718/2016 vom 2. Juli 2018 E. 6.4).

E.37

Die Vorinstanz hat sowohl in den Ausschreibungsunterlagen (Ziff. 6.3 und Beilage 8) as
auch in der Vergabeverfiigung die Methodik der Vergabe der Transportleistungen
dargelegt. Danach wurden sémtliche gultigen Offerten mittels einer Nutzwertanalyse
gemaéss den vorab in den Ausschreibungsunterlagen bekanntgegebenen Zuschlagskriterien
bewertet und gewichtet (vgl. Art. 27i Abs. 3 der Verordnung tber die Abgeltung des
regionalen Personenverkehrs vom 11. November 2009 [ARPV; SR 745.16]). Zudem legen
die Ausschreibungsunterlagen die Teilkriterien (Teilaspekte der Zuschlagskriterien) und
deren Gewichtung offen. Jedes Zuschlagskriterium wurde auf einer Skalavon 1 (sehr
schlechte Leistung) bis 10 (sehr gute Leistung) bewertet. Insgesamt konnten bei der
Preisbewertung (gewichtet zu 55 %) maximal 550 Punkte und bei der Qualitétsbewertung
(gewichtet zu 45 %) 450 Punkte, gesamthaft somit 1000 Punkte erzielt werden. Den
Zuschlag erhielt letztlich dasenige Angebot, welches aufgrund der Nutzwertanalyse als das
wirtschaftlich gunstigste ermittelt wurde. In der Vergabeverfiigung hielt die Vorinstanz die
Preis- und Qualitatsbewertungsergebnisse sémtlicher gultiger Offerten fest. Hinsichtlich der
Preisbewertung gab sie dabel fir jede Offerte die veranschlagte Hohe der Betriebskosten
und Ertrége bekannt, je mit einer Note und einer gewichteten Punktzahl versehen.
Zusatzlich legte die Vorinstanz fur samtliche Offerten die erzielten Punkte bei allen
Qualitatskriterien (Betriebsfihrung, Erfahrung, Personal und Kunden- und
Fahrgastinformation) dar. Sie fuhrte letztlich sémtliche Ergebnisse in einer
Gesamtbeurteilung zusammen. Daraus war ersichtlich, welche Offerte wie viele Punkte
(vom Punktemaximum) erzielte. Weiterfihrend erluterte die Vorinstanz, dass die Offerte
der BeschwerdefUhrerin aufgrund der massgeblichen Betriebskosten und der Ertrége
deutlich teurer sal a's digjenige der Beschwerdegegnerin. Auch punkto Qualitét liege sie
hinter der Beschwerdegegnerin zurtick. Entsprechend liege das Preis-Leistungsverhéltnis
der Offerte der Beschwerdeflhrerin unter demjenigen der Offerte der Beschwerdegegnerin.

E.38

Insgesamt war fir die Beschwerdeflhrerin somit erkennbar, aus welchen Griinden die
Vorinstanz nicht ihrem Angebot, sondern demjenigen der Beschwerdegegnerin den Vorzug
gab. Sie erhielt einen Uberblick, mit welchen Kosten und Ertragen die Konkurrenten
offerierten und konnte dieser Ubersicht entnehmen, dassihre Offerte deshalb beim
Preiskriterium als auch bei den qualitativen Teilkriterien "Betriebsfuhrung”, "Erfahrung"
und "Kunden-/Fahrgastinformation™ schlechter sowie beim qualitativen Zuschlagskriterium
"Personal" besser abschnitt als die der Beschwerdegegnerin. Die Vergabeverfligung enthalt
somit die grundsitzlichen Uberlegungen zur Bewertungsdifferenz und zu den
ausschlaggebenden Angebotsmerkmalen. Entgegen den Vorbringen der



Beschwerdefuhrerin bestehen somit keine Griinde, um von der bisherigen Rechtsprechung
abzuweichen. Die Begrindung erlaubte es der Beschwerdefhrerin, die Vergabeverfiigung
sachgerecht anzufechten und von ihren prozessualen Rechten wirksam Gebrauch zu
machen. Zu beriicksichtigen ist zudem, dass die allgemeine Begriindungspflicht durch den
Vertraulichkeitsgrundsatz (Art. 32d Abs. 1 Bst. d PBG) beschrankt wird, welcher die
Weitergabe von Offerten und ihren Bestandteilen an die Konkurrenten ausschliesst
(eingehend Urteile des BV Ger A-5776/2019 vom 9. Dezember 2020 E. 3 und A-7718/2016
vom 2. Juli 2018 E. 6.5). Eine Erlauterung der Ergebnisse der Qualitatsbewertung im
Detailgrad, wie die Beschwerdefhrerin sie zur wirksamen Anfechtung fordert, ware mit
dem Vertraulichkeitsgrundsatz in Konflikt geraten (vgl. Urtell des BV Ger A-6383/2019
vom 2. Februar 2021 E. 4.4 und E. 10 m.H.).

E.3.9

Zusammengefasst erlaubte die Begrindung der Beschwerdefiihrerin, die Vergabeverfigung
sachgerecht anfechten zu kdnnen, was die eingereichte Beschwerdeschrift denn auch
verdeutlicht. Selbst wenn im vorliegenden Fall von einer Gehdrsverletzung auszugehen
ware, so wére eine alfdllige Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor jedenfalls
durch die detaillierten Ausfuhrungen der Vorinstanz in der Beschwerdeantwort sowie durch
die der Beschwerdefthrerin eingerdumte Gelegenheit, mittels Replik zur
Beschwerdeantwort Stellung zu nehmen, a's gehellt zu betrachten (zum Ganzen Urteile des
BV Ger B-2675/2012 vom 21. Oktober 2020 E. 2.2 und B-1772/2014 vom 21. Oktober 2014
E. 2.3.2, jeweilsm.H.). Des Weiteren hatte die Beschwerdefihrerin im Rahmen dieses
Beschwerdeverfahrens die Mdglichkeit, sich zur Streitsache vor Bundesverwaltungsgericht,
das den Sachverhalt und die Rechtslage (wenn auch unter Vorbehalt von Art. 56 Abs. 3
PBG) frei Uberprift, umfassend zu &ussern. Hinsichtlich der Konzessionsverfligung wurde
keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs geltend gemacht. Eine allfallige Gehorsverletzung
betreffend die Vergabeverfigung ist fir den Ausgang dieses Verfahrens somit nicht mehr
von Bedeutung.

E.4

Weitere formelle Riigen bzw. gerligte Verfahrensfehler Die Beschwerdeflihrerin erhebt
verschiedene weitere formelle Rigen, auf welche nun gesondert einzugehen ist.

E.41
Riige der Beantwortung verspateter Fragen

E.411

Als erstes macht die Beschwerdefihrerin in formeller Hinsicht geltend, dass mit Schreiben
vom 28. Mérz 2018, aso deutlich nach der Frist gemass Ziff. 2.9 der
Ausschreibungsunterlagen, durch die fir die Bearbeitung der Ausschreibung beauftragte
Unternehmung fnf zusétzliche Fragen beantwortet worden seien. Alleine schon mit der
verspéteten Beantwortung sel gegen Ziff. 2.9 der Ausschrelbungsunterlagen verstossen
worden, womit ein formeller Fehler im Ausschreibungsverfahren vorliege. Dieser wirde
noch schwerer wiegen, wenn sich herausstellen sollte, dass die entsprechenden Fragen von
der Beschwerdegegnerin gestellt wurden. Sie wére diesfallsin Anwendung von Ziffer 2.20
der Ausschreibungsunterlagen vom V erfahren auszuschliessen gewesen.

E. 412



In ihrer Beschwerdeantwort vom 21. Februar 2019 wendet die Vorinstanz ein, Ziff. 2.9 der
Ausschreibungsunterlagen besage lediglich, dass Antworten zu allen termingerecht
eingereichten Fragen alen Bezligern der Ausschreibungsunterlagen voraussichtlich am 19.
Mérz 2018 (Versand per A-Post) zugestellt wirden. Damit sei ein spéterer Versand bewusst
offengelassen worden. Die flinf Fragen seien von der Beschwerdegegnerin am 21. Februar
2018, also fristgerecht eingereicht worden, allerdings versehentlich und wie bei
Ausschreibungen nicht uniiblich auf der Plattform simap.ch anstatt bei der in den
Ausschreibungsunterlagen aufgefiihrten Auskunftsstelle. Dieser Umstand sei erst mit dem
Versand der ersten 39 Antworten aufgedeckt worden. Ein Nichteintreten auf die
fristgerecht, aber am falschen Ort eingereichten Fragen, wére einem tberspitzen
Formalismus gleichgekommen. Zudem habe die Beantwortung der Fragen zu keinem
Vorteil bzw. Nachteil eines Anbieters geflihrt. Aus diesen Grinden habe die Vorinstanz
entschieden, die finf Fragen im Sinne der Klarheit des Verfahrens fir alle Anbieter
umgehend zu beantworten. Weshalb dieser Umstand zu einem Ausschluss der
Beschwerdegegnerin geméss Ziff. 2.20 der Ausschreibungsunterlagen hétte fihren sollte,
lege die Beschwerdefuihrerin nicht nachvollziehbar dar. Der Versand von funf weiteren
Antworten am 28. Marz 2018 stelle somit keinen Formfehler im Ausschreibungsverfahren
dar.

E.4.13

Die Beschwerdegegnerin stellt sich diesbeziiglich ebenfalls auf den Standpunkt, dass der
Versand der Antworten geméass Ziff. 2.9 der Ausschreibungsunterlagen "voraussichtlich"
am 19. Méarz 2018 hétte erfolgen sollen. Von einer festen Frist konne also keine Rede sein.
Zudem hétte die BeschwerdefUhrerin diese Rlge bereits im Frihjahr 2018 vorbringen
konnen, weshalb sie verwirkt und daher von vornherein nicht beachtlich sai. Nicht
nachvollziehbar sel schliesslich die Behauptung der Beschwerdefthrerin, die
Beschwerdegegnerin misse bel verspateter Einreichung von Fragen vom Verfahren
ausgeschlossen werden. Ein solcher Ausschluss sei vollends unverhaltnismassig: Verspétete
Fragen konnten aus den Akten gewiesen bzw. schlicht nicht beantwortet werden; fir einen
V erfahrensausschluss wegen verspéteter Fragen bestehe (dagegen) kein Grund.

E.414
Besteller 2 schliesst sich im Wesentlichen den Ausfihrungen der Vorinstanz an.

E.4.15

Das Fehlen von Ausschlussgrinden stellt die V oraussetzung jeder Zuschlagserteilung an
einen Anbieter dar. Die Ausschluss- bzw. Widerrufsgrinde sind in Art. 32f PBG
umschrieben. Sie sind aber nicht als abschliessend zu verstehen, denn die Verwendung des
Begriffs "insbesondere” zeigt, dass von einer bloss beispiel haften Aufzéhlung auszugehen
ist (vgl. Urteil des BV Ger A-7718/2016 vom 2. Juli 2018 E. 7.4.3).

E.4.1.6

Ziff. 2.9 der Ausschreibungsunterlagen lautet wie folgt: "2.9 Auskunftsstelle Fragen zur
Ausschreibung sind schriftlich per Brief oder Mail bis spétestens Freitag, 23. Februar 2018
an folgende Adresse zu richten: (...) [die mit der Evaluation beauftrage Unternehmung] Die
Antworten zu allen termingerecht eingereichten Fragen werden alen Bezligern der
Ausschreibungsunterlagen voraussichtlich am Montag, 19. Mérz 2018 (Versand per
A-Post) zugestellt.”



E.41.7

Ziff. 2.20 der Ausschreibungsunterlagen stipuliert: “2.20 Ausschluss vom Verfahren
Anbieter werden aus wichtigen Griinden vom V erfahren ausgeschl ossen. Diese liegen
namentlich vor, wenn: Die Verfahrensgrundsétze gemass PBG Art. 32d nicht eingehalten
werden Ein Ausschlussgrund geméss PBG Art. 32f vorliegt Die geforderten

L eistungsvorgaben gemass Ziffer 4 dieser Ausschreibungsunterlagen nicht oder nicht mehr
erfullt werden. Der Anbieter gegen weitere Bestimmungen dieser
Ausschreibungsunterlagen verstosst.”

E.4.18

Die Vergabestelle ist grundsétzlich an die Ausschreibung und die
Ausschreibungsunterlagen gebunden. Diese Bindung ergibt sich insbesondere aus dem
Transparenzgebot und aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz (vgl. Art. 32d Abs. 1 Bst. a
PBG). So ist es der Vergabebehtrde untersagt, die den Anbietenden bekanntgegebenen
Vergabekriterien nachtréglich zu dndern (BV GE 2017 IV/3 E. 4.3.5; Urteil des BV Ger
B-7216/2014 vom 18. Mérz 2020 E. 6.1).

E.4.19

Das Gleichbehandlungsgebot (Art. 32d Abs. 1 Bst. aPBG) verlangt einerseits, dass den
Anbietern die gleichen formellen Rahmenbedingungen zu gewéhrleisten sind und
andererseits, dass die Angebote anhand dersel ben Massstabe beurteilt werden. Die anhand
gleicher Voraussetzungen eingereichten Angebote sind demnach von der Vergabestelle mit
gleichen Ellen zu bewerten (vgl. Urteil des BV Ger A-6383/2019 vom 2. Februar 2021 E.
7.2.3; Martin Beyeler, Ziele und Instrumente des Vergaberechts, Ziurich 2008, Rz. 185 ff.
[nachfolgend zit. Ziele]).

E.4.1.10

Nachfolgend ist zu prifen, wie die seitens der Vergabestelle formulierte Anforderung in
Ziff. 2.9 der Ausschreibungsunterlagen zu verstehen war bzw. ob es sich entweder um eine
zwingende Vorgabe der Ausschreibungsunterlagen handelt, deren Nichteinhaltung durch
die Beschwerdegegnerin dazu fuhren wirde, dass ihr Angebot nicht in die Bewertung
einbezogen, sondern ausgeschlossen werden musste, oder ob die Vorinstanz von den
Ausschreibungsunterlagen abgewichen ist, sodass ein Verstoss gegen das Transparenzgebot
vorliegt. Vorliegend hat die Vorinstanz den Anbietern eine Frist zur Einreichung von
Fragen bis zum 23. Februar 2018 gesetzt. Die Fragen waren an die fur die Evaluation
beauftragte Unternehmung einzureichen (vgl. Ziff. 2.9 der Ausschreibungsunterlagen).
Innert Frist reichte die Beschwerdegegnerin am 21. Februar 2018 funf Fragen Uber die
Internetplattform simap.ch statt beim fir die Evaluation beauftragten Unternehmen ein (vgl.
Beilage 9 der Beschwerdegegnerin). Die Vergabestelle hat diese funf Fragen Uber simap.ch
entgegengenommen und unbestrittenermassen allen Anbietern beantwortet (vgl.
Beschwerdebeilage 23). Soweit die Beschwerdefihrerin sinngemass eine
Ungleichbehandlung darin erblickt, so kann ihr nicht gefolgt werden. Die Beantwortung der
Fragen wurde allen Anbietern zuganglich gemacht, womit ale Anbieter die gleichen
Rahmenbedingungen fir ihre Offerte hatten. Schliesslich kann der Beschwerdefhrerin
auch nicht gefolgt werden, soweit sie darin einen Ausschlussgrund nach Ziff. 2.20i.V.m.
Ziff. 2.9 der Ausschreibungsunterlagen erblickt. Zum einen hat die Beschwerdegegnerin die
fUnf genannten Fragen rechtzeitig eingereicht. Zum anderen handelt es sich bel Ziff. 2.9 der
Ausschreibungsunterlagen klarerweise nicht um eine Vorgabe, deren Nichteinhaltung, das



heisst vorliegend die Einreichung der Fragen am falschen Ort, durch die
Beschwerdegegnerin dazu fuhren wirde, dass ihr Angebot ausgeschlossen werden misste.
Kommt letztlich hinzu, dass die Nichteinhaltung von Ziff. 2.9 ohnehin nicht die Offerte der
Beschwerdegegnerin beschlégt. Schliesslich kann auch kein Verstoss gegen die
Ausschreibungsunterlagen im Umstand gesehen werden, dass die funf zusétzlichen Fragen
nach dem 19. Mé&rz 2018 beantwortet worden sind und kein Verstoss gegen das
Transparenzgebot erblickt werden, da ohnehin der Zusatz "voraussichtlich” angefugt wurde
(vgl. Ziff. 2.9 der Ausschreibungsunterlagen). Letztlich braucht bei diesem Ergebnis nicht
auf den Einwand der Beschwerdegegnerin eingegangen zu werden, wonach diese Rlgen
verwirkt seien.

E.42
RUgen der verspéteten Zustellung des Protokolls

E. 421

Die Beschwerdefihrerin stsst sich in formeller Hinsicht weiter daran, dass das
Offertdffnungsprotokol | nicht mit der Bekanntgabe der Vergabeabsicht zugestel It worden
sei. Erst nachdem die BeschwerdefUhrerin auf das nicht vorhandene Protokoll hingewiesen
habe, sei esihr zugestellt worden.

E.4.22

Die Vorinstanz weist in ihrer Vernehmlassung darauf hin, dass das Protokoll den
Unternehmen zugestellt worden sei, nachdem die BeschwerdefUhrerin die Vorinstanz auf
dessen Fehlen hingewiesen hatte. Es habe sich somit um ein Versehen und nicht um einen
Verfahrensfehler gehandelt, was nur schon daran ersichtlich sei, dass das
Offertdffnungsprotokoll in der Vergabeabsicht als Beilage aufgefiihrt sei.

E.4.23

Die Beschwerdegegnerin stellt sich diesbeziiglich auf den Standpunkt, dass sich das
abgemahnte Versehen ihrer Kenntnis entziehe. Zudem habe die Beschwerdefihrerin das
Offertoffnungsprotokoll 1&ngst erhalten und stelle diesbeziiglich auch keine Antrége.
Entsprechend wirde sich die Ausfihrungen der Beschwerdefihrerin as nicht
rechtserheblich erweisen.

E.424
Besteller 2 dussert sich nicht zu dieser Rige.

E.4.25

Esist unbestritten, dass die Beschwerdefihrerin das Vergabeprotokol |l auf Nachfrage
erhalten hat, nachdem esihr urspriinglich nicht zugestellt worden war. Dabei handelt es sich
klarerweise um ein Versehen. Mit der Vergabeverfiigung wurden auch die offerierten
Kosten und Ertrége offengelegt. Inwiefern ihr dadurch ein Nachteil entstanden sein soll, ist
weder ersichtlich noch wird dies néher begriindet. Ein Rechtsfehler, welcher auf den
Ausgang des vorliegenden Verfahrens einen Einfluss hétte, kann darin jedenfalls nicht
erblickt werden.

E.43
RUge der unzuléssigen Abanderung des Angebots

E. 431



Inihrer Replik beruft sich die Beschwerdefihrerin auf Art. 27h Abs. 3 ARPV, wonach das
(Offertoffungs-)Protokoll "unter Wahrung des Geschéftsgeheimnisses” den offerierenden
Unternehmen zuzustellen sai. Vorliegend sel das Protokoll, mit Berufung auf
Geschaftsgeheimnisse, ohne die offerierten Kosten und Ertrage zugestellt worden. Da
vorliegend eine nachtragliche Korrektur erfolgt sei, sei zu vermuten, dass die Betrdge im
Offertoffnungsprotokoll nicht mit denjenigen in der Vergabeverfiigung tibereinstimmen
wrden. Replicando verlangt die Beschwerdefiihrerin den Ausschluss der Offerte der
Beschwerdegegnerin aus dem Vergabeverfahren, da gemass dem E-Mail vom 27. August
2018 der beauftragten Unternehmung an die Vorinstanz die Aufteilung von Leerkilometern
und produktiven Kilometern nachtréglich verandert worden sai. Eine nachtrégliche
Anderung des Angebots verstosse gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz. Die Aufteilung
zwischen Leerkilometern und produktiven Kilometern sei sehr relevant, was sich jaauch
daran zeige, dass die Kosten sich verandert hétten. Dies treffe auch dann zu, wenn es sich
um eine geringe Abweichung handle. Es sai klar, dass es bei den einzelnen Angeboten
Abweichungen gebe. Bei den produktiven Kilometern dirfe dies aber nicht der Fall sein, da
ansonsten gar keine Vergleichbarkeit mehr gegeben sei. Man kdnne sich dies wie das Devis
bei der Ausschreibung einer baulichen Tatigkeit vorstellen.

E.43.2

Die Vorinstanz widerspricht in ihrer Duplik der Aussage der Beschwerdefuhrerin, wonach
die Gesamtkosten gestiegen seien bzw. sich die Kosten verandert hétten. Entgegen der
Behauptung der BeschwerdefUihrerin seien der Offertpreis geméass Offertoffnungsprotokoll
und der Offertpreis gemass V ergabeverfiigung, welcher dem Vergabeentscheid zugrunde
liege, de facto identisch jedoch, nicht direkt vergleichbar, daim Offertéffnungsprotokoll die
ungedeckten Kosten der Basisofferte aufgefihrt seien, wahrend in der Vergabeverfiigung
die massgeblichen Kosten und Ertrage aufgefiihrt seien. Aus den Details zur Bewertung der
Preiskriterien in Beilage 5 des Berichtes zum Offertvergleich sal ersichtlich, dass keine
nachtragliche Anderung des Offertpreises erfolgt sei. Die vorgenommene technische
Bereinigung der Kennzahlen stelle keine unzul&ssige inhaltliche Anderung des Angebotes
dar, da sie weder den Offertpreis noch den L el stungsumfang beeinflusse und damit den

V ergabeentscheid und insbesondere die Bewertung der Zuschlagskriterien in keiner Weise
tangiere. Sie sei ausschliesslich im Hinblick auf spatere Verhandlungen zwischen den
Bestellern und der Zuschlagsempfangerin bel zukiinftigen Fahrplananderungen erfolgt,
welche unter anderem auf Basis dieser Kennzahlen gefiihrt wirden. Die
Beschwerdefihrerin verkenne also den Charakter und die Bedeutung der produktiven
Kilometer. Diese seien mitnichten mit einem Devis bei der Ausschreibung einer baulichen
Téatigkeit vergleichbar.

E. 433

Die Beschwerdegegnerin dussert sich in ihrer Duplik dahingehend, dass die Bereinigung
ihres Angebots zu einer Anpassung im Promillebereich gefihrt habe. Die diesbeziiglichen
Anpassungen hétten jedoch nicht die Preise, sondern die Kilometerzahlen betroffen.
Entgegen den Behauptungen der Beschwerdefthrerin habe sie die Preise also nicht
angepasst.

E.434

Besteller 2 betont in seiner Duplik, dass die Offerte der Beschwerdegegnerin nicht
nachtréglich angepasst worden sei. Wie sich aus den Vorakten ergebe, habe die Vorinstanz



im Rahmen der tblichen Bereinigung und Prifung der Offerte der Beschwerdegegnerin und
unter Einhaltung der entsprechenden Sorgfaltspflicht bel der Beschwerdegegnerin
nachgefragt, was nicht gesetzlichen V orgaben widerspreche. Die Beschwerdegegnerin habe
daraufhin festgestellt, dassihr ein Rechnungsfehler unterlaufen sel.

E. 435

Im Vergaberecht gilt der Grundsatz, wonach Angebote nach Ablauf des Eingabetermins nur
technisch und rechnerisch bereinigt (vgl. Art. 25 aV6B), sonst aber grundsétzlich nicht
mehr abgeéndert werden dirfen. Schliesslich sind die Rechtssuchenden an dieser Stelle
darauf hinzuweisen, dass seit dem 1. Januar 2021 im Bundesvergaberecht nach Art. 11 Bst.
d BoB Abgebotsrunden verboten sind (vgl. zum Ganzen Urtell des BV Ger B-2675/2012
vom 21. Oktober 2020 E. 10.5.2 m.H.).

E.4.3.6

Der Beschwerdefuhrerin ist vorliegend insoweit zuzustimmen, als sie geltend macht, dass
im E-Mail vom 27. Mai 2018 von einer "korrigierten” Auftellung der Leerkilometer bzw.
produktiven Kilometer die Rede ist. Entgegen den durch die Beschwerdefihrerin
vorgebrachten Rigen ergibt sich jedoch aus den Akten, namentlich aus den Schreiben der
Beschwerdegegnerin vom 23. August 2018 (Vorakte 6) und dem Schreiben der mit der
Evaluation beauftragten Unternehmung vom 14. August 2018 (Vorakte 7), dass eine
nachtragliche Anpassung der Offerte weder verlangt noch akzeptiert wurde. Vielmehr hat
die Beschwerdegegnerin die Kosten fur allfallige (untergeordnete) Rechnungsfehler bei den
produktiven Kilometern selbst zu tragen, da die Kilometer (produktive bzw. L eerkilometer)
zwar (as Kakulationsgrundlage fur die Anbieter) einen Zusammenhang mit diesen, aber
keinen direkten Einfluss auf die Evaluation der Zuschlags- oder Eignungskriterien haben
(vgl. Ziff. 6.2 und 6.3 i.V.m. Beilage 8 der Ausschreibungsunterlagen). Entgegen den
Vorbringen der Beschwerdeflhrerin lassen sich diese Angaben nicht eins zu eins mit einem
Devis, das heisst mit einem Leistungsverzeichnis (der Vorinstanz) vergleichen, sondern es
handelt sich um Kalkulationsgrundlagen der Anbieter, welche den Offerten zugrunde
liegen. Sie dienen mithin allein der Plausibilisierung der Angebote. Damit sind keine
Anzeichen fiir eine nachtragliche Anderung der Offerte der Beschwerdegegnerin
ersichtlich. Somit erweist sich diese Riige als unbegriindet.

E.44
Differenz zwischen Vergabeabsicht und Zuschlagsverfiigung

E.44.1

Die Beschwerdeftihrerin macht in formeller Hinsicht schliesslich geltend, dass zwischen
den publizierten Abgeltungswerten in der Vergabeabsicht und der Zuschlagsverfiigung eine
Differenz bestehe, welche alle drei Anbieter betreffe. Es bestehe eine Differenz von Fr.
34'308.- bel der Beschwerdegegnerin, Fr. 29'750.- bei der Beschwerdefuhrerin und Fr.
28'574.- bel der dritten Anbieterin. Es sei unklar, weshalb sich vorliegend diese Differenz
ergebe.

E.44.2

Die Beschwerdegegnerin teilt in ihrer Vernehmlassung vom 21. Februar 2019 mit, dass sie
sich mangels Kenntnis der Sachlage nicht dazu &ussern kénne.

E. 443



Besteller 2 |&sst sich zu dieser Rige nicht vernehmen.

E.444

Die Vorinstanz verteidigt sich dahingehend, dass sich die Differenz in den publizierten
Abgeltungswerten in der Vergabeabsicht und der Zuschlagsverfligung aus einer genaueren
Lektlre der Vergabeabsicht und der Zuschlagsverfiigung sowie aus Beilage 8 zu den
Ausschreibungsunterlagen erkléren lasse. In Bellage 8 werde erlautert, dass zur Berechnung
der massgeblichen Betriebskosten neben den Betriebskosten zusétzlich die Grenzkosten zu
berlicksichtigen seien. In der Vergabeabsicht wirden die ungedeckten Kosten fir 4 Jahre
(als"Total Betriebskosten 4 Jahre, abzlglich Ertrége, Nebenerl6se und Ertréage aus
Nebengeschaften") und separat die Kosten fur die Option (Kleinbuslinie) angegeben (ohne
Beriicksichtigung von Grenzkosten). In der Zuschlagsverfiigung wirde hingegen von
massgeblichen Betriebskosten (d.h. inklusive Grenzkosten) und massgeblichen Ertragen fir
4 Jahre gesprochen. Die Differenz der beiden ergebe die ungedeckten Kosten, also den
gleichen Betrag, welcher auch in der Vergabeabsicht genannt worden sai.

E. 445

Der Grundsatz, das Vergabeverfahren transparent zu gestalten, wird in Art. 1 Abs. 1 Bst. a
aBo6B ausdricklich festgehalten. Das Transparenzgebot ist auch auf Vergabeverfahren von
Transportleistungen anwendbar (vgl. Regula Herrmann/Peter Konig, Gelenkter oder
beschrankter Wettbewerb? Konzession, Bestellverfahren und Ausschreibung im
offentlichen Verkehr heute, in: Zufferey/Beyeler/Scherler [Hrsg.], Aktuelles Vergaberecht
2016, Ziurich 2016, Rz. 4 und 22). Das Transparenzgebot wirkt sich in allen Phasen des
Vergabeverfahrens aus, wobel zwischen der Transparenz ex ante - Klarheit im Voraus - und
der Transparenz ex post - Versténdlichkeit im Nachhinein - unterschieden wird (Martin
Beydler, Ziele, a.a.0., Rz. 23 ff.). Die Ex-post-Transparenz soll namentlich den
Rechtsschutz garantieren. Ob ein Vergabeverfahren rechtmassig ist, lasst sich nur
beurteilen, wenn ersichtlich ist, unter Berlicksichtigung welcher Grundlagen, Kriterien und
Uberlegungen die Vergabestelle entschieden hat (Martin Beyeler, Ziele, a.a.0., Rz. 28 ff.).
Das Transparenzprinzip bzw. die daraus abgel eitete Dokumentationspflicht ist
Voraussetzung fur einen effektiven Rechtsschutz (Urteil des BV Ger B-5601/2018 vom 24.
April 2019, auszugsweise publiziert als BVGE 2019 1V/2 E. 9.1). Denn ohne hinreichende
Dokumentation l&sst sich der Verdacht auf Ungleichbehandlung nachtréglich weder
bestétigen noch widerlegen (Martin Beyeler, Ziele, aa.O., Rz. 30 f. und 35; Elisabeth Lang,
Der Grundsatz der Transparenz im offentlichen Beschaffungsrecht, in: Festschrift 100 Jahre
Aargauischer Anwaltsverband, Zirich/Basel/Genf 2005, S. 109 f.).

E.4.46

Vorliegend ist die Berechnung des Zuschlagskriteriums "Preis’ (einschliesslich des
Teilkriteriums "Betriebskosten") in den Ausschreibungsunterlagen in Beilage 8 aufgefuhrt
und lautet auszugsweise wie folgt: "a.1 Betriebskosten (80%) M assgebliche Betriebskosten
aler Linien Uber ale 4 zu offerierenden Jahre Die massgeblichen Betriebskosten
entsprechen: - den offerierten Betriebskosten (inkl. einmalige Einfuhrungskosten) -
zuziglich 2* 2300* durchschnittliche Summe der beiden Grenzkostensétze pro Kilometer
(der Jahre 1-4) + 2*270* durchschnittlicher Grenzkostensatz pro Chauffeurstunde (der Jahre
1-4) - zuzuglich Kosten (der Jahre 1-4) der Option Kleinbuglinie (...)"

E.4.4.7



Gemass Beilage 8 der Ausschreibungsunterlagen werden zur Berechnung des
Teilkriteriums "Betriebskosten" neben den Betriebskosten zusétzlich die Grenzkosten
berticksichtigt, welchein der Vergabeverfiigung vom 12. November 2018 entsprechend
addiert wurden. Dagegen wurden die Grenzkosten in der Vergabeabsicht nicht zu den
Betriebskosten addiert, womit sich die geriigte Differenz zwischen V ergabeabsicht und
-verfligung erkléren lasst. Aufgrund der Akten besteht kein begriindeter Anlass, um an den
diesbeziiglichen Ausfihrungen der Vorinstanz zu zweifeln. Eine unrichtige
Sachverhaltsdarstellung oder ein Verstoss gegen das Transparenzgebot sind somit nicht
ersichtlich.

E.45
RUge der unzuléssigen Medienmitteilung

E. 451

Schliesslich aussert sich die Beschwerdefiihrerin in formeller Hinsicht zur
Medienmitteilung betreffend die V ergabeabsicht. Mit Schreiben vom 11. September 2018
habe die Vorinstanz die Vergabeabsicht im Sinne von Art. 27i Abs. 4 ARPV den
offerierenden Unternehmen mitgeteilt. Gemass dieser Mitteilung habe die Vorinstanz
beabsichtigt, den Zuschlag der Beschwerdegegnerin zu erteilen. Das Departement Bau und
Umwelt des Kantons Glarus habe am 12. September 2018 die V ergabeabsicht auch mittels
einer Medienmitteilung vertffentlicht, was Uberrasche, da der Leitfaden Ausschreibung von
Personentransportleistungen im 6ffentlichen Verkehr (Busbereich) vom 13. April 2015
zwar eine Medienmitteilung nach dem V ergabeentscheid, nicht aber bel der Vergabeabsicht
vorsehe und gemass Art. 27i Abs. 4 ARPV die Vergabeabsicht nicht 6ffentlich, sondern nur
dem Kanton selbst und den offerierenden Unternehmen bekannt zu geben sai.

E.45.2

Die Vorinstanz wendet mit Verweis auf die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ein, dass der Leitfaden keinen normativen Charakter habe. Das
darin in Kapitel 2.4 beschriebene Vorgehen beim Vergabeentscheid sei denn auch
exemplarisch zu verstehen und nicht zwingend einzuhalten. Im Ubrigen enthalte der
Leitfaden beziiglich einer alfalligen Medienmitteilung lediglich Kann-Formulierungen.
Seine Aussage, wonach der Vergabeentscheid mit einer Medienmitteilung kommuniziert
werden kdnne, schliesse nicht aus, dass auch die Vergabeabsicht mit einer
Medienmitteilung kommuniziert werden kdnne. Dies entspreche im Gegenteil durchaus
einer gangigen Praxis. Dies mache auch Sinn, da die Vergabeabsicht im Zuge der Anhérung
im unmittel bar anschliessenden Konzessionsverfahren zwangsléufig ohnehin einem
breiteren Adressatenkreis eroffnet werde, wodurch sie de facto allgemein bekannt wirde.
Dadie vorliegende Ausschreibung im Kanton Glarus bereits ein erhebliches Medienecho
erfahren habe, sei anzunehmen gewesen, dass an deren Ergebnis ebenfalls ein erhebliches
Interesse der Offentlichkeit bestehen wiirde, weshalb sich der Kanton Glarusim Sinne einer
professionellen und proaktiven Kommunikation entschieden habe, zu der Vergabeabsicht
eine Medienmitteilung herauszugeben. Die Auslegung der Beschwerdefihrerin von Art. 27i
Abs. 4 ARPV sai zu restriktiv, denn der Artikel enthalte keinen Hinweis darauf, dass die
Vergabeabsicht "nicht offentlich™ oder "nur" einem beschrankten Adressatenkreis
zuganglich zu machen sai.

E.453
Die Beschwerdegegnerin sowie der Besteller 2 machen hierzu keine Bemerkungen.



E.454

Gemass Art. 27i Abs. 4 ARPV gibt die Vergabeabsicht den beteiligten Kantonen und den
offerierenden Unternehmen bekannt. Aus Art. 27i Abs. 4 ARPV geht nicht hervor, dass
eine Medienmitteilung nicht zulassig wére. Nach der Botschaft des Bundesrates 2 sowie
nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts hat der Leitfaden keinen
normativen Charakter (BBI 2011 911, S. 935 ["Charakter einer Empfehlung”]; Urteil des
BVGer A-7718/2016 vom 2. Juli 2018 E. 4.42), sofern er nicht als Bestandteil der
Ausschreibungsunterlagen aufgefiihrt wird, was vorliegend fir die hier interessierende
Frage nicht der Fall ist. Damit kann die Beschwerdefiihrerin aus dieser Rige nichts zu ihren
Gunsten ableiten.

E.4.6

Nach dem zuvor Gesagten erweisen sich die verschiedenen und im Wesentlichen formellen
Rugen bzw. die durch die BeschwerdefUhrerin gertigten Verfahrensfehler als unbegrindet.

E.5
Falsche Auskiinfte

E.51

Die BeschwerdefUhrerin rigt in materieller Hinsicht, dass gemass Art. 32f Bst. b PBG die
Besteller ein Unternehmen vom Ausschreibungsverfahren ausschliessen konnten, wenn es
falsche Auskiinfte erteilt habe. Geméss Art. 32f Bst. e PBG kdnne zudem ein Ausschluss
erfolgen, wenn ein Unternehmen Abreden getroffen habe, die den wirksamen Wettbewerb
beseitigen oder erheblich beeintréchtigten. Im aBoB gelte der Grundsatz, dass

V ergabebehdrden nicht nur berechtigt (was die Kann-Formulierung nahel egen kénnte),
sondern verpflichtet seien, bel gegebenen Voraussetzungen einen Anbieter vom Verfahren
auszuschliessen, was zudem bedeute, dass ein Mitanbieter, hier also die
Beschwerdefuhrerin, im Beschwerdeverfahren riigen kdnne, dass ein Ausschluss hétte
erfolgen miissen. Sowohl die Voraussetzungen von Art. 32f Bst. b PBG (falsche Auskiinfte)
alsauch Art. 32f Bst. e PBG (unzulassige Abreden) seien vorliegend gegeben:
Offensichtlich und erwiesenermassen seien gegentiber den Bestellern von Seiten der
Beschwerdegegnerin falsche Auskiinfte erteilt worden, namlich was die bisherige

L eistungserbringung und die Berticksichtigung der Vollkosten angehe. Es stehe
mittlerwelle fest, dass die Beschwerdegegnerin die Besteller wahrend Jahrzehnten hinters
Licht gefuhrt habe. Im Rahmen der (zum Teil noch laufenden) Untersuchungen zum
"(...)-Skandal" sei festgestellt worden, dass systematische Manipulationen und eine
unrechtmassige Buchungspraxis praktiziert wurden. Die Beschwerdegegnerin habe im
Rahmen des "(...)-Skandals" offensichtlich gegenliber dem BAV und gegentiber den
Kantonen, auch dem Kanton Glarus, wissentlich falsche Auskinfte erteilt und mit diesen
Machenschaften den wirksamen Wettbewerb beeintréchtigt. Bei ihren Ausfiihrungen stitzt
sich die Beschwerdefihrerin im Wesentlichen auf eine Debatte des Glarner Landrates sowie
die Auskunft eines Regierungsrates des Kantons Glarus.

E.5.2

Die Vorinstanz entgegnet, dass der "(...)-Skandal" von der Beschwerdefihrerin als
Vorwand missbraucht werde, weil sie sich mit dem eindeutigen Ergebnis des
Vergabeverfahrens nicht abfinden kdnne. Auch wenn die Beschwerdegegnerin in der
Vergangenheit mit Subventionen nicht korrekt umgangen sei und dies unterdessen von ihr



selbst anerkannt werde, so beziehe sich diese Praxis auf den Zeitraum von 2007 bis 2015.
Das Vergabeverfahren fir die Glarner Linien habe jedoch erst mit der Publikation auf
simap.ch am 18. Januar 2018 begonnen. Inwiefern also diese Praxis einen Einfluss auf die
vorliegende Ausschreibung haben solle, lege die Beschwerdefiihrerin nicht klar dar. Unter
Berlicksichtigung dieser Vorgeschichte sei die Erfullung der Verfahrensregeln durch die
Beschwerdegegnerin besonders genau und aufmerksam geprift worden. Art. 32f Bst. b
PBG beziehe sich offensichtlich auf das Ausschreibungsverfahren; nur, wenn dort falsche
Auskinfte erteilt wirden, kénne ein Unternehmen ausgeschlossen werden. Die
Buchungspraxis der Beschwerdegegnerin im Bestellverfahren der letzten Jahre sei zum
Zeitpunkt der Offerteinreichung bekannt und bereits in Aufarbeitung gewesen. Der

V ergabebehdrde wirden keine Hinweise vorliegen, dass die Beschwerdegegnerin ihr im
vorliegenden Verfahren falsche Auskinfte erteilt hétte. Entsprechend habe kein Grund
bestanden, die Beschwerdegegnerin nach Art. 32f Bst. b PBG vom Verfahren
auszuschliessen.

E.53

Die Beschwerdegegnerin fuhrt hierzu aus, dass gemass dem Ingress von Art. 32f PBG die
Besteller ein Unternehmen unter gewissen Voraussetzungen vom Ausschreibungsverfahren
ausschliessen kénnten. Der Wortlaut dieser Bestimmung sei eindeutig: Es handle sich nicht
um ein "Mussen" der Besteller, sondern ausdriicklich um ein "Konnen'". Ermessenfragen
seien im vorliegenden Verfahren nicht zu beurteilen, denn die Riige der Unangemessenheit
sel gemass Art. 56 Abs. 3 PBG unzuléssig. Entgegen den Behauptungen der
Beschwerdefihrerin fuhrten Sachverhalte, welche nicht Gegenstand des laufenden
Verfahrens sind bzw. sich nicht auf dieses auswirken wirden, nicht zu einem
Verfahrensausschluss. Zusammengefasst sel daher auf das teleologische
Auslegungselement abzustellen, wonach Art. 32f Bst. b PGB so zu verstehen sai, dass nur
falsche Ausklnfte, die im laufenden (Vergabe-)Verfahren erfolgten bzw. sich auf dieses
auswirkten, zu einem Ausschluss elnes Anbieters fuhren konnten, sofern die weiteren

V oraussetzungen ebenfalls erfillt seien. Da sich die Vorkommnisse im "Fall (...)" auf
Buchhaltungsvorgange in der Vergangenheit beziehen wirden falle ein Ausschluss der
Beschwerdegegnerin aus dem streitgegenstandlichen Verfahren gestitzt auf Art. 32f Bst. b
PGB von vornherein ausser Betracht. Welter entgegnet die Beschwerdegegnerin zu den
Vorkommnissenim "Fall (...)" im Wesentlichen, dass dieser in personeller, vertraglicher
und finanzieller Hinsicht aufgearbeitet worden sei. Die Geschéftsleitung der
Beschwerdegegnerin sowie weitere Positionen bei der Beschwerdegegnerin und der (...),
einschliesslich des CEO, seien vollstéandig neu besetzt worden. Eine
Wirtschaftsprifungsgesell schaft habe die Umbuchungsvorgange im "Fall (...)" untersucht
und die Ruckerstattungsbetrage bzw. -empfanger ermittelt. Anschliessend sei diese
Untersuchung im Auftrag des Bestellers 1 durch eine weitere

Wirtschaftsprifungsgesell schaft validiert worden. Zudem habe eine Arbeitsgruppe unter
Federfuhrung des Bestellers 1 und der Konferenz der kantonalen Direktoren des
offentlichen Verkehrs (KOV) die Untersuchungen begleitet.

E.54

Besteller 2 stellt sich im Wesentlichen auf den Standpunkt, dass die "(...)-Afféare" irrelevant
fr das vorliegende Verfahren sei und die Beschwerdegegnerin nicht rechtskraftig verurteilt
worden sai.



E.55

Inihrer Replik halt die Beschwerdefthrerin im Wesentlichen an ihren Ausfihrungen fest
und erganzt ihre Ausfihrungen dahingehend, dass die administrative Aufarbeitung des
"(...)-Skandals" noch nicht abgeschlossen sei. Die Offerte sei am 14. Mai 2018 eingereicht
worden. Zu diesem Zeitpunkt seien die Wechsel im Management noch grésstenteils nicht
vollzogen gewesen. Die Vereinbarung mit den Gemeinwesen (zur Ruickzahlung) betreffe im
Ubrigen nur diejenigen Sachverhalte, in denen die Beschwerdegegnerin zu hohe
Abgeltungen kassiert habe und nicht die Ubrigen Praktiken, insbesondere die
Quersubventionierung in defizitére Geschéftsbereiche. Es stehe fest, dass die falschen
Auskunfte nicht nur im Rahmen des"(...)-Skandals" (also in der Vergangenheit) erteilt
worden seien, sondern auch im vorliegenden Verfahren. Ein Teil der Vorwirfe beziehe sich
tatsachlich auf falsche Auskinfte, welche im Rahmen des *'(...)-Skandals' gemacht worden
seien und damit (vermeintlich) in der Vergangenheit. Die Beschwerdegegnerin gehe aber
fehl inihrer Annahme, dass diese Auskinfte irrelevant seien. Art. 32f Bst. b PBG beziehe
sich nicht nur auf Auskinfte im entsprechenden Verfahren. Offenbar sei sich auch die
Vorinstanz (gemass Vorakten 3 und 4) bewusst gewesen, dass eine Pflicht bestehe, die
Beschwerdegegnerin genau zu priifen und dies nicht zuletzt aufgrund des (...)skandals. Sinn
und Zweck der Bestimmung sei natiirlich keine Rickwirkung auf mehrere Jahrzehnte. Aber
Sinn und Zweck der Bestimmung sei, dass zwischen der Ausschreibungsstelle und dem
Bewerber ein Verhdtnis bestehe, welches von Vertrauen gepragt sei. Wirde die
Bestimmung so verstanden, wie es die Beschwerdegegnerin tue, konnten fal sche Auskiinfte
mit grosser Wahrscheinlichkeit nicht festgestellt und entsprechend geahndet werden; weder
durch die Besteller und noch viel weniger durch die Konkurrenten. Replicando macht die
Beschwerdefuihrerin schliesslich geltend, dass die urspriingliche Offerte (der
Beschwerdegegnerin) nicht korrekt gewesen sei. Ob ein Verstoss gegen das AZG
(Bundesgesetz Uber die Arbeit in Unternehmen des 6ffentlichen Verkehrs vom 8. Oktober
1971, SR 822.21) vorgelegen habe, ob die produktiven Kilometer nicht korrekt berechnet
worden seien, oder ob sonst ein Fehler vorgelegen habe, kdnne aufgrund der fehlenden
vollsténdigen Akteneinsicht durch die Beschwerdefiihrerin nicht beantwortet werden. Klar
sei aber, dass falsche Angaben im Sinne von Art. 32f Bst. b PBG gemacht worden seien.

E.5.6

Die Vorinstanz widerspricht der Beschwerdefthrerin in ihrer Duplik dahingehend, dass Art.
32f Bst. b PBG nicht auf alfallige Inkonsistenzen in den Offerten ziele, sondern auf
bewusst getétigte falsche Angaben mit dem Ziel, den Vergabeentscheid ungebuhrlich zu
beeinflussen (z.B. Eingabe eines inexistenten Referenzprojektes oder unwahre Angaben in
der Selbstdeklaration zur Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen).

E.5.7

Die Beschwerdegegnerin halt den Vorbringen der Beschwerdefihrerin im Wesentlichen
entgegen, dass die Offerte durch das Team des Regionen- bzw. Gebietsleiters kalkuliert
worden sei. Diese sei inden "Fall (...)" nicht involviert und sei verdienstvollerweise immer
noch bel der Beschwerdegegnerin tétig. Ohnehin sei der "Fall (...)" bereits seit dem Herbst
2017 in Aufarbeitung. Die Beschwerdegegnerin habe sich deshalb bel der
streitgegenstandlichen Offerte erst recht um die Einhaltung sémtlicher V orschriften bemuht.

E.58



Duplicando fuhrt Besteller 2 aus, dass ein genereller Ausschluss wegen des''(...)-Skandals”
diskriminierend und deshalb abzulehnen sei.

E.509.1

Das Fehlen von Ausschlussgriinden stellt die V oraussetzung jeder Zuschlagserteilung an
einen Anbieter dar. Die Ausschluss- bzw. Widerrufsgrinde sind in Art. 32f PBG
umschrieben. Die Besteller kdnnen ein Unternehmen vom Ausschreibungsverfahren
ausschliessen, insbesondere wenn es: (a.) die Eignungskriterien nicht erfdllt; (b.) den
Bestellern falsche Auskinfte erteilt hat; (c.) Steuern oder Sozialabgaben nicht bezahlt hat;
(d.) den Verfahrensgrundsétzen zuwiderhandelt; (e.) Abreden getroffen hat, die den
wirksamen Wettbewerb beseitigen oder erheblich beeintréchtigen; (f.) sich in einem
Konkursverfahren befindet.

E.59.2

Die Beschwerdegegnerin verteidigt sich vorab mit dem Hinwels, dass es sich bei Art. 32f
PGB lediglich um eine "Kann-Vorschrift" handle, womit es sich um eine Ermessensfrage
handle, welche durch das Bundesverwal tungsgericht nicht Uberpriift werden kénne. Der
Beschwerdegegnerin ist insoweit zuzustimmen, als die Kann-Vorschrift in Art. 32f PBG
zwar darauf hindeutet, dass der Ausschluss vom Vergabeverfahren nicht in jedem Fall
zwingend erfolgen muss, auch wenn ein Tatbestand im Sinne der genannten Bestimmung
erfullt ist. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 11 aBoB, welche als
Orientierungshilfe heranzuziehen ist (vgl. E. 1.6.1 hiervor), gilt jedoch Folgendes. Soweit
ein Ausschlussgrund der Erreichung zentraler vergaberechtlicher Zielsetzungen dient,
besteht flr die Beschaffungsbehdrde nur wenig Spielraum, vom Verfahrensausschluss
abzusehen (BGE 143 Il 425 E. 4.6). Ein Ausschlussgrund muss allerdings eine gewisse
Schwere aufweisen. Diesist dann der Fall, wenn sich die Gleichbehandlung zwischen der
fehlerhaften Offerte und den Ubrigen Angeboten nicht mehr gewdahrleisten liesse. Ein
Ausschluss wére hingegen unverhaltnismassig oder Uberspitzt formalistisch, wenn die
Abweichung von den Vorgaben der Ausschreibung untergeordneten Charakter hat und mit
Blick auf das Preis-Leistungs-Verhdltnis nur unbedeutend ist (vgl. statt vieler das Urtell des
BGer 2C_698/2019 vom 24. April 2020 E. 4 m.H.).

E. 593

Die GATT-Botschaft 2 vom 19. September 1994 konkretisiert die Grinde von Art. 11
aB0B, aus welchen eine Anbieterin oder ein Anbieter aus einem laufenden
Vergabeverfahren ausgeschlossen oder von einer Liste qualifizierter Anbieterinnen und
Anbieter gestrichen werden kann. Es handelt sich mithin um schwerwiegende Griinde,
welche die Anbieterin oder den Anbieter als nicht mehr zur Auftragserfillung geeignet
erscheinen lasst (BBI 1994 1V 950, S. 1188). Nach der Rechtsprechung zum V ergaberecht
sind unter falschen Auskiinften als Ausschlussgrund etwa die wahrheitswidrige
Bestétigung, dass Steuern und Sozialabgaben bezahlt wurden, die falsche Deklaration der
Grosse der Belegschaft oder irrefiihrende Angaben eines Anbieters Uber rechtlich
bedeutsame Umstande wie die Gesellschaftsform zu verstehen (vgl. BVGE 2019 IV/1 E. 3
m.H.; Urtelle des Verwaltungsgerichts Graubiinden U 20 39 vom 26. Juni 2020 E. 2.2.4 und
U 13 76 vom 26. November 2013 E. 4.b; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des
Offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 484 f. m.H.).

E.594



Vorab ist festzuhalten, dass alfallige untergeordnete Fehler bei den Kalkulationsgrundlagen
(z.B. Kilometer-Leistungen oder Stunden Fahrdienstpersonal) nicht als falsche Auskinfte
verstanden werden konnen. Diese sind zwar von den Anbietern in ihrer Offerte anzugeben
(vgl. Formular 2 [Finanzielle Angaben]), bleiben bel der Evaluation der Eignungs- und
Zuschlagskriterien allerdings unberiicksichtigt (vgl. Ziff. 6.2 und 6.31.V.m. Beilage 8 der
Ausschreibungsunterlagen). Sie dienen mithin zur Plausibilisierung der Offerten (vgl.
Formular 2 "Finanzielle Angaben”). Diese Angaben sind im Zusammenhang mit der
Verletzung von Vorschriften der Ausschreibungsunterlagen, d.h. sinngeméss von
Preisbildungsvorschriften eingehend zu priifen (vgl. E. 7 hiernach). Soweit die
Beschwerdefiihrerin weiter geltend macht, dass die Vorfélle im Zusammenhang mit der
"(...)-Afféare" alsfalsche Auskiunfte zu verstehen seien, kann ihr nicht gefolgt werden. Diese
Vorfélle betreffen klarerweise nicht das vorliegende V ergabefahren, sondern beziehen sich
auf die Vergangenheit (vgl. Beschwerdebeilage 12). Daran andert auch ein internes E-Mail
der Vorinstanz zur Auslegung von Art. 32f Bst. b PBG nichts (vgl. Vorakte 4), dadas
Bundesverwaltungsgericht das Recht von Amtes wegen anwendet und nicht an die Antrage
der Parteien gebundenist (vgl. Art. 62 Abs. 4 VwVG). Dass die Beschwerdegegnerin
dagegen im vorliegenden Verfahren falsche Angaben getétigt hétte, welche sich auf das
Preis-Leistungsverhaltnis auswirken, ist aus den Akten nicht ersichtlich. Schliesslichist an
dieser Stelle festzuhalten, dass selbst bei V orliegen eines Ausschlussgrundes wegen
falscher Auskinfte in der Vergangenheit keine gesetzliche Grundlage fir einen generellen
Ausschluss aus allen zukiinftigen V ergaben gegeben war (vgl. dagegen ausdriicklich fir
bestimmte schwerwiegende Verstosse Art. 13 des Bundesgesetzes tiber Massnahmen zur
Bekampfung der Schwarzarbeit vom 17. Juni 2005 [BGSA, SR 822.41] und Art. 45 B6B).
Somit erweist sich diese Riige al's unbegriindet. Soweit die Beschwerdefiihrerin schliesslich
einen Ausschlussgrund wegen einer unzulassigen (wettbewerbswidrigen) Abrede im "Fall
(...)" nach Art. 32f Bst. e PBG erblickt, kann ihr nicht gefolgt werden. Die Vorwirfeim
"Fall (...)" beschlagen die Buchungspraxis der Beschwerdegegnerin, welche in der
Zwischenzeit aufgearbeitet worden sind (vgl. den Untersuchungsbericht vom 31. Mai 2018,
Beschwerdebeilage 12) und beziehen sich nicht auf unzul&ssige Abreden.

E.6
Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes

E.6.1

Die BeschwerdefUhrerin rigt weiter eine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes, da
gemass der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts die Pflicht zu weiteren
Abklarungen bestehe, wenn Anhaltspunkte fir ein Unterangebot vorlagen. Vorliegend sei
diese Pflicht gegeben, insbesondere auch, da es sich bei der Beschwerdegegnerin um eine
Unternehmung in staatlichem Eigentum handle, die in der Vergangenheit und Gegenwart
massiv von der Vergabe von Transportlei stungsauftrdgen ohne Ausschreibung und
Wettbewerb profitiert habe. Dies habe sich auch im laufenden "(...)-Skandal" entsprechend
akzentuiert und es dirfe al's gerichtsnotorisch gelten, dass die Beschwerdegegnerin ihre
starke Marktstellung und den vielfachen Verzicht auf Ausschreibungen dazu missbraucht
habe, neue, im Wettbewerb vergebene Linien mittels Unterangeboten zu gewinnen. In
diesem Kontext misse das vorliegende Unterangebot zwingend zu vertieften Abklarungen
fUhren, was sich auch aus Art. 27i Abs. 2 Bst. aund b ARPV ergebe. Zu sieben offenen
Punkten, mutmasslich auch zu den produktiven Stunden und den Einsatzstunden, seien
Nachfragen gestellt worden. Auch der Dieselpreis und der starke Anstieg der Ertrége sowie



dietiefe Anzahl Fahrzeuge sai offenbar aufgefallen.

E.6.2

Die Vorinstanz widerspricht diesen Vorbringen. Die Aussage, dass es sich bel der
Beschwerdegegnerin um eine Unternehmung im staatlichem Eigentum handle, diein der
Vergangenheit und Gegenwart massiv von der Vergabe von Transportlei stungen ohne
Ausschreibung und Wettbewerb profitiert habe, konne keine Pflicht zu weiteren
Abklérungen seitens der Vorinstanz begrtinden. Im schwei zerischen 6ffentlichen Verkehr
seien nur sehr wenige Transportunternehmen vollstandig in Privatbesitz, sondern
mehrheitlich im Besitz der 6ffentlichen Hand. Da nur ein verschwindend geringer Teil der
Transportlei stungen im schweizerischen offentlichen Verkehr 6ffentlich ausgeschrieben
werde, profitierten praktisch ale Unternehmen von der Vergabe von Transportleistungen
ohne Ausschreibung und Wettbewerb. Gemass der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts bestehe die Pflicht zu weiteren Abklarungen, wenn
Anhaltspunkte fir ein Unterangebot vorl&gen. Verglichen mit anderen Vergaben und nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts seien Kostendifferenzen von 7 % bzw.
Ertragsdifferenzen von 13 % ublich.

E.6.3

Zuschlagskriterien (...) Fur die Bewertung werden die Zuschlagskriterien in weitere
Teilkriterien unterteilt. Die Teilkriterien und deren Gewichtung sowie das V orgehen zur
Preisbewertung sind aus Beilage 8 ersichtlich. Die Bewertung erfolgt fur jedes
Teilkriterium auf einer Skalavon 1 bis 10: 9-10: sehr gute Leistung 7-8: gute Leistung 5-6:
mittelméassige Leistung 3-4: schlechte Leistung 1-2: sehr schlechte Leistung (...)"

E.6.4

Besteller 2 fuhrt im Wesentlich aus, dass eine vergleichbare Situation wie im Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts A-7718/2016 vom 2. Juli 2018 vorliege. Da die Differenzen im
vorliegenden Fall im &hnlichen Bereich liegen wiirden, sei auch vorliegend keine
Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes ersichtlich.

E.6.5

Inihrer Replik bestreitet die Beschwerdefthrerin die Argumentation der
Beschwerdegegnerin. Ganz offensichtlich sei (vermutungsweise gestiitzt auf das Schreiben
vom 4. Juli 2018) auch auf Seiten der Vorinstanz zu diesem Zeitpunkt einiges Misstrauen
vorhanden gewesen, ob die Offerte nicht ein Unterangebot darstelle. Weiter flhrt sie aus,
dass das Vergabeverfahren bei Verkehrdeistungen grundsétzlich im Wettbewerb erfolge.

V ergeben werde das Monopol, auf einer bestimmten Linie oder bestimmten Linien flr eine
bestimmte Dauer Transportleistungen zu erbringen und dafiir eine Abgeltung geltend
machen zu kdnnen. Faktisch konne die Strategie darin bestehen, sémtliche Konkurrenten
aus dem Markt zu drangen.

E.6.6

Die Beschwerdegegnerin halt den Vorbringen der Beschwerdefthrerin in ihrer Duplik im
Wesentlichen entgegen, dass eine Differenz von 6,9 % noch kein Indiz fir ein Unterangebot
sei. Weiter widerspricht sie den Vorbringen zum "Fall (...)" dahingehend, dass keine
Quersubventionierung vorliege. Samtliche 24 Kantone, in welchen die Beschwerdegegnerin
tétig sel, hétten fUr die Zeit von 2007 bis 2018 in erheblichem Umfang Abgeltungen
ruckerstattet erhalten, auch der Kanton Glarus. Wéren die behaupteten



Quersubventionierungen erfolgt, so wéren zumindest an einzelne Kantone - namlich die
angeblich quersubventionierten - keine Rickerstattungen geleistet worden.

E.6.7

Die Vorinstanz dupliziert dahingehend, dass die Riickfragen der Vergabestelle bei der
Beschwerdegegnerin as Hinwelis auf ein Unterangebot bzw. als entsprechendes Misstrauen
der Vergabestelle interpretiert wirden. Diese Interpretation sel nicht korrekt.

E.6.8
Besteller 2 dussert sich in seiner Duplik nicht zum Untersuchungsgrundsatz.

E.6.9.1

Ein "ungewohnlich niedriges Angebot™" kann als eine Offerte aufgefasst werden, die das
Vorliegen eines Unterangebots vermuten lasst (vgl. die Definition zu Art. X111 Abs. 4 Bst. a
GPA 1994 von GERHARD KUNNERT, WTO-V ergaberecht, Baden-Baden 1998, S. 269).
Ein "Unterangebot” ist ein Angebot, das unter den Gestehungskosten des Anbieters liegt
(BVGE 2017 IV/4 E. 3.2; Urteil des BV Ger B-1057/2012 vom 29. Méarz 2012 E. 2.6; vgl.
HANS RUDOLF TRUEB, B6B-Kommentar, in: Oesch/Weber/Zach [Hrsg ],
Wettbewerbsrecht 11, Zirich 2011, Art. 11 aB6B N. 10, sowie
GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1109 m.H.).

E.6.9.2

Unterangebote sind nach dem Beschaffungsrecht des Bundes im Grundsatz zuléssig, sofern
die Teilnahmebedingungen und Eignungskriterien erfillt sind. In der Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts ist aber anerkannt, dass die Offerte einer staatlichen
Anbieterin, die auf einer unzuléssigen Quersubventionierung beruht und deshalb geeignet
ist, den Wettbewerb auf dem fraglichen Beschaffungsmarkt zu verfa schen, gegen den
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét verstosst. Sie erfullt damit einen
Ausschlusstatbestand geméss Art. 11 aB6B, auch wenn Unterangebote im aB6B nicht
ausdrticklich erwéhnt werden (BVGE 2017 IV/4 E. 3.3 ff. und E. 4.1). Allein das Vorliegen
eines Unterangebots gentigt aber noch nicht fir dessen Ausschluss. Solange beispielsweise
der Fehlbetrag nicht auf unzuldssige Weise mit Steuermitteln oder Ertrégen aus dem
Monopolbereich gedeckt wird, kann im Einzelfall ein Angebot zulassig sein, das unter den
Selbstkosten liegt. Zudem besteht in der Regel keine unzul&ssige Wettbewerbsverzerrung,
wenn die Offerte aufgrund rechtmé&ssig ausgerichteter staatlicher Subventionen
(mit-)beeinflusst wird (vgl. zum Ganzen BGE 143 |1 425 E. 4.5).

E.6.9.3

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann sich aufgrund des
Untersuchungsgrundsatzes die Pflicht der Vergabebehtrde ergeben, weitergehende
Abklarungen zu treffen, falls sich im Verlauf des Vergabeverfahrens konkrete
Anhaltspunkte fir einen Verstoss gegen den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét ergeben.
Insoweit konne die Vergabestelle gestiitzt auf die Mitwirkungspflicht der Anbieterin
weitere Erklarungen, Bescheinigungen und Erlauterungen verlangen, dass ein Fehlbetrag
im Angebot nicht mit unzul&ssigen Quersubventionen gedeckt werde (vgl. BGE 143 |1 425
E. 5.3). Das Verfahren gestaltet sich damit zweistufig; zundchst muss die Vergabestelle
einen Anhaltspunkt fir eine Quersubventionierung erkennen. Danach hat sie die nétigen
Abklarungen zu treffen, um die Frage zu beantworten, ob eine unzuldssige
Quersubventionierung vorliegt oder nicht (Mirjam Barmet, Offerten staatlicher Anbieter:



Was sind Anhaltspunkte fir eine verbotene Quersubventionierung?, in: Kriterium 46/2019,
S. 2).

E.6.94

Auch nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts besteht diesbezlglich kein
Grund zur Annahme einer generellen Pflicht der Vergabestelle zur Einholung zusétzlicher
Informationen allein aufgrund eines aussergewdhnlich niedrigen Angebotspreises. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts wére eine solche Pflicht jedenfalls
lediglich auf offensichtliche und krasse Félle zu beschrénken (BVGE 2017 IV/4 E. 3.3 und
BVGE 2011/40 E. 4.6; Urteil des BV Ger A-5776/2019 vom 9. Dezember 2020 E. 4.6.4), in
deren Kontext in aler Regel aber auch ein Ausschlussgrund nach Art. 11 aBoB und damit
einhergehend die Pflicht zur Sachverhaltsabkl&rung von Amtes wegen (Art. 12 VwVG) in
Frage stehen durfte.

E.6.95

Vorliegend kénnen die Erwégungen des Bundesgerichts zum 6ffentlichen
Beschaffungsrecht ohne Weiteres auf die Vergabeverfahren flr Transportleistungen nach
dem Personenbefdrderungsgesetz Ubertragen werden. Im einen wie im anderen Fall
bestehen dieselben, nicht abschliessend geregelten Ausschlussgriinde (vgl. Art. 32f PBG
sowie Art. 11 aB6B) und es werden vergleichbare Ziele mit dem Vergabeverfahren
verfolgt. Folglich muss auch bei der Vergabe von Transportleistungen im Falle einer

unzul dssigen Quersubventionierung durch eine Anbieterin mit staatlichem Hintergrund auf
einen Ausschlusstatbestand (V erletzung des Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitéat)
erkannt werden. In diesem Zusammenhang besteht fir die Vergabestelle die Pflicht zu
weiteren Abklarungen, wenn Anhaltspunkte fir ein Unterangebot vorliegen.

E.6.9.6

Art. 27i Abs. 2 ARPV statuiert, dass der Besteller Uber ein offerierendes Unternehmen
Erkundigungen einholen kann, wenn einerseits der Verdacht auf einen Ausschlussgrund
nach Art. 32f PBG besteht oder die ungedeckten Kosten des Verkehrsangebots
aussergewohnlich niedrig erscheinen. Zwar beinhaltet diese Bestimmung - vor dem
Hintergrund der Prinzipien der Gleichbehandlung und Transparenz (Art. 32d Abs. 1 Bst. a
sowie Art. 32e Abs. 2 PBG; Art. 27i Abs. 1 ARPV; vgl. BGE 143 11 425 E. 5.2) - lediglich
das Recht der Vergabestelle, weitere Abklarungen zu treffen. Besteht jedoch nach dem oben
Gesagten eine Abklarungspflicht bei konkreten Anhaltspunkten, definiert Art. 27i Abs. 2
ARPV gleichermassen die Schwelle fur die zwingende Einholung weiterer Erkundigungen
durch die Vergabestelle (vgl. auch zum Bestellverfahren: Art. 18 Abs. 2 ARPV, wonach
von den Kantonen eine Offertprifung durch das BAV verlangt werden kann, wenn es bei
den Kennzahlen erhebliche, vom Transportunternehmen nicht hinreichend begriindete
Unterschiede gegentiber anderen Transportunternehmen gibt).

E.6.10.1

Konkret ist vorliegend zu prifen, ob Anhaltspunkte bestehen, etwa aufgrund eines
ungewohnlich niedrigen Angebots, welche ein Unterangebot vermuten liesse, bzw. ob die
Vorinstanz den Untersuchungsgrundsatz verletzt hat. Werden die verschiedenen Angebote
der Vergabe gegentbergestellt, zeigt sich folgendes Bild: Die Beschwerdegegnerin
kalkulierte fur vier Jahre mit Betriebskosten von mit 12,75 Mio, die Beschwerdefuhrerin
mit 13,69 Mio. Fr. und die Drittrangierte mit 16,01 Mio. Fr. Daraus folgt, dass das Angebot
der BeschwerdefUhrerin lediglich circa 7 % unter jenem der Beschwerdegegnerin liegt.



Demnach kann von einem "markanten Unterschied" keine Rede sein. Vielmehr zeigt die
Einordnung der Angebote, dass die Betriebskostenkal kulation der Beschwerdegegnerin
nicht ungewohnlich tief erscheint. Werden dartber hinaus die Ertragskalkulationen (fir vier
Jahre) verglichen, fallt auf, dass die Beschwerdegegnerin mit 6.77 Mio. Fr. mit den
hdchsten Ertragen rechnete. Danach folgt die Beschwerdefthrerin mit 5.98 Mio. Fr. und die
Drittplatzierte mit 5.44 Mio. Fr. Die von der Beschwerdeflhrerin geschétzten Ertrége liegen
im Vergleich mit der Beschwerdegegnerin nur um circa 12 % darunter. Sie sind damit nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht als ungewdhnlich hoch zu
qualifizieren (vgl. Urteile des BV Ger A-5818/2019 vom 9. Dezember 2020 E. 4.6.8 und
A-7718/2016 vom 2. Juli 2018 E. 8).

E. 6.10.2

Insgesamt sind die Abweichungen bel den Betriebskosten und Ertréagen zu gering; esliegt
kein ungewohnlich niedriges Angebot vor, welches die Vorinstanz zu weiteren
Abkléarungen betreffend eln Unterangebot hétte veranlassen missen. Die Vorinstanz durfte
ohne Weiteres auf die eingereichten Zahlen abstellen, zumal sie bzw. die mit der Evaluation
beauftragten Unternehmung mit Schreiben vom 4. Juli 2018 (Vorakte 12) bzw. 14. August
2018 (Vorakte 7) bel der Beschwerdegegnerin diverse Fragen zur Offerte gestellt hatte,
welche mit Schreiben vom 18. Juli 2018 (Vorakte 11) bzw. 23. August 2018 (Vorakte 6)
beantwortet worden sind. Dies gilt erst recht, wenn einerseits berticksichtigt wird, dass die
Anbieterinnen in den Ausschreibungsunterlagen explizit dazu angehalten wurden, ihre
Offerte zu Vollkosten zu rechnen (vgl. Beilage 7 der Ausschreibungsunterlagen
"Wegleitung zu den Formularen"), was diese unter "Finanzielle Angaben" auch alle
bestétigt haben (vgl. die jeweiligen Formulare 6: "Wir bestétigen, dass die Kalkulation (...)
mit Vollkosten und geméass den V orgaben der Beilage 7 gerechnet ist und sdmtliche
gesetzlichen Vorgaben berticksichtigt.").

E.6.10.3

Abschliessend ist auf den "Fall (...)" einzugehen. Die geltend gemachten medial bekannten
Vorféalle, welche die Beschwerdegegnerin betreffen, haben vor dem streitgegenstéandlichen
Vergabe- bzw. Konzessionsverfahren stattgefunden und sind deshalb vorliegend nicht von
Bedeutung (vgl. Untersuchungsbericht vom 31. Mai 2018, Beschwerdebeilage 12). Im
Ubrigen legt die Vorinstanz ausfiihrlich und nachvollziehbar dar, dass der Vorfall
inzwischen aufgearbeitet ist. Kommt schliesslich hinzu, dass die mit der Evaluation
beauftragte Unternehmung eine weitere Uberpriifung wegen des "Falles (...)" mittels einer
Checkliste durchgefthrt hat (vgl. Vorakte 5, "Ausschluss von (...) bel Ausschreibungen?”).
Daran vermag auch der Einwand nichts zu andern, dass die Beschwerdegegnerin in der
Vergangenheit ihre Markstellung und den Verzicht auf Ausschreibungen missbraucht habe,
um neue, im Wettbewerb vergebene Linien mittels Unterangeboten zu gewinnen bzw.
samtliche Konkurrenten aus dem Markt zu dréngen.

E.6.104

Nach dem Gesagten hat die Vorinstanz den Untersuchungsgrundsatz nicht verletzt. Da
keine Anhaltspunkte fr ein Unterangebot vorlagen, hatte die V orinstanz keinen Anlass,
Abklarungen hinsichtlich einer allfaligen unzul&ssigen Quersubventionierung
vorzunehmen (vgl. zur zweistufigen Prifung E. 6.9.3 hiervor). Es ertibrigt sich somit darauf
einzugehen, ob eine Quersubventionierung bei der Vergabe von Transportleistungen
generell auszuschliessen ist, wie es die Beschwerdegegnerin vorbringt.



E.7
Unterangebotsriige und Riige des V erstosses gegen die Preisbildungsregeln

E.71

Die BeschwerdefUhrerin macht weiter geltend, dass das Angebot der Beschwerdegegnerin
nicht zu Vollkosten gerechnet und damit nicht wirtschaftlich sei. Wirde sich bei der
entsprechenden Priifung herausstellen, dass die Beschwerdegegnerin aufgrund ihrer
Marktstellung ein nicht kostendeckendes Angebot machen kénne, wére dies aufgrund des
Rechtsgleichheitsgebotes, aufgrund des Gle chbehandlungsgebotes und auch aufgrund der
Ausschlusskriterien relevant und die Beschwerdegegnerin ware vom Verfahren
auszuschliessen. Die Beschwerdegegnerin behaupte, die Transportleistungen um ganze 42.5
% gunstiger erbringen zu kénnen, als es die bisherigen Konzessionsinhaber getan hétte. Ein
solcher Preis kénne nur zustande kommen, wenn massive Quersubventionierungen
stattfinden wirden. In Anbetracht dessen, was Uber die Geschéaftspraktiken der
Beschwerdegegnerin in den letzten Monaten bekannt geworden sei, muisse vermutet
werden, dass die Offerte tatsachlich nicht kostendeckend sei und aus den Ertrdgen aus
anderen Linien in der Schweiz (unzul 8ssigerweise) quersubventioniert werde. Dies stelle
einen Verstoss gegen Art. 13 und 14 der Verordnung des UVEK Uber das Rechnungswesen
der konzessionierten Unternehmen vom 18. Januar 2011 (RKV, SR 742.221) dar, welche
gemass Ziffer 2.21 der Ausschreibungsunterlagen und in der Beilage 7 der
Ausschreibungsunterlagen verbindlich einzuhalten seien. Mit der Offerte habe auch die
Beschwerdegegnerin bestétigt, dass die Kalkulation (Formular 2) zu Vollkosten und gemass
den Vorgaben der Beilage 7 berechnet worden sai.

E.7.2
Die Ubrigen Verfahrensbeteiligten widersprechen dieser Darstellung.

E.7.3

Zusammenfassend rigt die Beschwerdefihrerin - im Zusammenhang mit dem "Fall (...)" -
vorliegend sinngemass den V erstoss gegen eine explizite Preisbildungsregel in Ziff. 2.21
der Ausschreibungsunterlagen i.V.m. Beilage 7 der Ausschreibungsunterlageni.V.m. Art.
13 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 RKV sowie eine Verletzung des Gle chbehandlungsgebots
gemass Art. 32d Abs. 1 Bst. a PBG und des Rechtsgleichheitsgebots geméss Art. 8 Abs. 1
BV. Weiter rugt sie das Vorliegen eines Unterangebots. Sie verlangt somit den Ausschluss
der Beschwerdefuhrerin aus dem Vergabeverfahren.

E.74.1

Grundsétzlich ist eine Anbieterin frei, ihre Preise zu kalkulieren. Die Kalkulation liegt
namlich im unternehmerischen Risiko der Anbieterin (vgl. Martin Beyeler, Der
Geltungsanspruch des Vergaberechts, Zirich 2012, Rz. 2382 [nachfolgend zit. als
Geltungsanspruch]; Urteile des BV Ger B-2675/2012 vom 21. Oktober 2020 E. 8.3 und
B-7216/2014 vom 18. Mérz 2020 E. 11.2.2). Es gilt dabei der beschaffungsrechtliche
Grundsatz, dass die blosse Tatsache eines ungewohnlich tiefen, gegebenenfalls sogar nicht
kostendeckenden Angebotspreises fir sich allein den Ausschluss eines Angebotsim
Allgemeinen noch nicht zu rechtfertigen vermag. Ein Ausschluss aus diesem Grund fallt
vielmehr erst dann in Betracht, wenn eine Veranlassung besteht, an der Fahigkeit der
Anbieterin zur Erfullung des ausgeschriebenen Auftrags zu den angebotenen Konditionen
und damit im Ergebnis an der Seriositét des Angebots zu zweifeln (vgl. BGE 143 11 425 E.



5.2; Urteil desBGer 2D_34/2010 vom 23. Februar 2011 E. 2.4). Solche Angebote, die unter
den Gestehungskosten liegen - sogenannte Unterangebote - sind als solche daher zulassig,
solange die Anbieterin die Eignungskriterien und Zuschlagsbedingungen erfillt (vgl. BGE
14111 14 E. 10.3; Urteile des BGer 2C_838/2019 vom 17. September 2020 E. 2.2.1 und
2P.254/2004 vom 15. Mérz 2005 E. 2.2; vgl. auch BGE 14311 425 E. 5).

E.74.2

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum Vergaberecht, welche hier
as Orientierungshilfe heranzuziehen ist (vgl. E. 1.6.1 hiervor), koénnen Offerten wegen
Verletzung von Preisbildungsvorschriften ausgeschlossen werden (Urteile des BV Ger
B-7216/2014 vom 18. Mérz 2020 E. 8.2.1 und B-4373/2019 vom 30. Januar 2020 E. 3.3;
vgl. Martin Beyeler, Geltungsanspruch, a.a.O., Rz. 2340). Namentlich der Ausschluss von
spekulativen Offerten rechtfertigt sich dann, wenn gegen Preishbildungsvorschriften des
Auftraggebers verstossen wird (AGVE 2011, S. 155 ff. E. 3; Martin Beyeler, Umgel agert,
gemischt und offeriert - Thesen zur Preisspekulation, in: Stockli et a. [Hrsg.],

Schwel zerische Baurechtstagung 2011, Freiburg 2010, S. 147 ff. und S. 161 [nachfolgend
zit. als Preisspekulation], sowie Martin Beyeler, Geltungsanspruch, a.a.O., Rz. 2306 und
Rz. 2338, je m.Hw.). Es kann dabei nicht bereits darum von einer Spekul ationsofferte oder
von spekulativen Preisen gesprochen werden, wenn der Anbieter gewisse
Mengenannahmen selber treffen oder sonstige, seine elgenen Kosten beeinflussenden Werte
selber prognostizieren muss, well der Auftraggeber ihm insofern nichts vorgibt (Martin
Beyeler, Geltungsanspruch, aa.O., Rz. 2212). Stellt die Vergabestelle dagegen Regeln
dartiber auf, in welchen Positionen die Anbieter welche L e stungen offerieren sollen, so
beschlagen diese Regeln Uber die Preishbildung, unabhangig von der Beantwortung, ob eine
Spekulation vorliegt, die Ausschreibungskonformitét elnes Angebots. Ein den
Preishildungsvorschriften widersprechendes Angebot stellt geméss dem Beschaffungsrecht
des Bundes ein ausschreibungswidriges Angebot dar, was grundsétzlich zum Ausschluss
aus dem Verfahren fuhrt (vgl. Art. 19 Abs. 3 aB6B). Dazu passt, dass Vergutungsvarianten
ohne anderslautende Ankindigung der Vergabestelle nicht zul&ssig sind (Art. 22a Abs. 2
avoB; Urtell des BV Ger B-4969/2017 vom 24. September 2018 E. 3.2). Der Ausschluss
eines Anbieters richtet sich demnach nach den bekannten Grundsétzen bei Ausschluss einer
ausschreibungswidrigen Offerte unter Beachtung des V erbots des tiberspitzten Formalismus
(Martin Beyeler, Preisspekulation, a.a.O., S. 147 f.; Derselbe, Geltungsanspruch, a.a.O., Rz.
2338). Dies heisst demzufolge auch, dass die Vergabestelle in Bezug auf die Risiken einer
Spekulation einen gewissen Ermessensspielraum hat. Erst wenn sie zu viele Risiken
eingehen will, kann eine Konkurrentin den Ausschluss gegen den Willen der Vergabestelle
erstreiten (Urtell des BV Ger B-7216/2014 vom 18. Marz 2020 E. 8.4.3).

E. 743

Die Ausschreibungsunterlagen lauten in Ziff. 2.20 zu den Ausschlussgriinden wie folgt:
"Anbieter werden aus wichtigen Griinden vom V erfahren ausgeschlossen. Diese liegen
namentlich vor, wenn: Die Verfahrensgrundsétze gemass PBG Art. 32d nicht eingehalten
werden Ein Ausschlussgrund geméss PBG Art. 32f vorliegt Die geforderten

L eistungsvorgaben gemass Ziffer 4 dieser Ausschreibungsunterlagen nicht oder nicht mehr
erfullt werden. Der Anbieter gegen weitere Bestimmungen dieser
Ausschreibungsunterlagen verstosst.”

E. 744



Ziff. 2.21 der Ausschreibungsunterlagen legt auszugswei se folgendes fest: "2.21
Rechtsgrundlagen Bund (...) Verordnung des UVEK Uber das Rechnungswesen der
konzessionierten Unternehmen vom 18.1.2011 (RKV; SR 742.221) (...)"

E. 745

Art. 13 Abs. 1 RKV lautet: "1 Die Betriebskosten- und Leistungsrechnung ist auf die
Organisation und die Angebote des Unternehmens auszurichten. Das Leistungs- und das
Verursacherprinzip sowie das Prinzip der Vollkostenrechnung sind einzuhalten.”

E. 746

Art. 14 Abs. 1 RKV hat den folgenden Wortlaut: "1 In der Planrechnung sind das
Leistungs- und das Verursacherprinzip sowie das Prinzip der Vollkostenrechnung
einzuhalten. Sie kann sich auf die fir die Offerte massgebenden Sparten beschranken.”

E. 747

Seite 5 von Beilage 7 der Ausschreibungsunterlagen lautet auszugsweise wie folgt:

"V orgaben und weiter Angaben zur Kalkulation von Kosten und Ertragen: Die
einschlégigen Bestimmungen der RKV sind einzuhalten. Insbesondere haben die
Abschreibungen geméss RKV aufgrund der wahrscheinlichen Nutzungsdauer zu erfolgen.
(...) Die Offerteist mit Vollkosten zu rechnen. Die Vollkosten sind die Summe der
Einzelkosten aller Kostenarten und der indirekt anteilméssig zugeteilten
Vollkosten-Umlagen aller Kostenstellen (z.B. Verwaltungsgemeinkosten). Die
Verrechnung der anfallenden variablen und fixen Kosten erfolgt nach dem
Verursacherprinzip auf der Basis der anteiligen Inanspruchnahme von Produktionsfaktoren
auf die Kostentréger. Es werden auf anderen vom Kanton Glarus bestellten Linien keine
Mehrabgeltungen akzeptiert, welche aus einer Anderung der Zuscheidungspraxis von
Gemeinkosten oder Nebenerl6sen bzw. Ertragen aus Nebengeschéften auf die einzelnen
Linien resultieren. Die Offerte muss demnach samtliche Aufwendungen (K osten und
Leistungen) und Erlése im Zusammenhang mit dem ausgeschriebenen Verkehrs- /

L eistungsangebot berticksichtigen (z.B. Steuern, Geblhren, Kosten fuir Abrechnung,
Erfolgskontrolle, Marketing). Die Offerte gilt fir die gesamte V ergabedauer von 10
Jahren."

E.75
Betriebskosten

E.751
Vorbemerkungen der Parteien

E. 7511

Die BeschwerdefUhrerin bringt im Allgemeinen vor, dass beide bisherigen
Konzessionsinhaberinnen (in der Vergangenheit) ihre Transportlei stungen durch dieselbe
Subunternehmerin erbracht hétten. Daraus folge, die Beschwerdegegnerin wolle mit
derselben Struktur wie heute, mit denselben Standorten wie heute, mit demselben Personal
und denselben Lohnansétzen wie heute die Transportleistungen fir 42.5 % tiefere
Abgeltungen erbringen. Das sai objektiv nicht mdglich. Angesichts der einzelnen Faktoren,
welche zu Vollkosten zu beriicksichtigen seien, kdnne aufgezeigt werden, dass die
Differenz unméglich mit Einsparungen oder grosserer Effizienz seitens der
Beschwerdegegnerin erklart werden kénne.



E. 7512

Die Vorinstanz widerspricht den Vorbringen der Beschwerdegegnerin im Wesentlichen
dahingehend, dass der von der BeschwerdefUhrerin angestellte Vergleich mit den heutigen
Abgeltungen aus verschiedenen Griinden nicht aussagekréftig bzw. irrelevant sei: Zum
Ersten sei das ausgeschriebene Angebot nicht mit dem heutigen identisch. Zum Zweiten sei
vollig offen, ob die heutigen Abgeltungen einem marktféahigen Preis entspréachen, dasie ja
eben ohne Wettbewerb vereinbart wirden; mitunter wirden oft gerade digjenigen

L eistungen ausgeschrieben, bei denen die Besteller zu hohe Abgeltungen vermuteten,
weshalb eine massive Abgeltungsreduktion im Zuge einer Ausschreibung keine Seltenheit
darstelle. Zum Dritten sei ein Vergleich auf Stufe Abgeltung zu wenig differenziert; wenn
schon sollte ein Vergleich getrennt nach Kosten und Ertragen vorgenommen werden, wie
dies auch das Bundesverwaltungsgericht im Urteil A-7718/2016 vom 2. Juli 2018 tue. Zum
Vierten sei die Annahme, dass die Beschwerdegegnerin die Leistungen "mit derselben
Struktur wie heute, mit denselben Standorten wie heute”" erbringe, nachweislich falsch.
Struktur und Standorte wirden sich erheblich unterscheiden, womit eben auch deutliche

K ostensenkungspotenziale verbunden seien. Die durch die Beschwerdefthrerin angefihrten
Indizien, dass die Beschwerdegegnerin nicht zu Vollkosten kalkuliert habe, seien blosse
Spekulationen zur K ostenstruktur der Offerte der Beschwerdegegnerin. Die
Beschwerdegegnerin habe in ihrer Offerte bestétigt, dass sie ale relevanten Kosten
einberechnet habe. Auch die zusétzlichen Erlauterungen in der Offerte und die zusétzlichen
Abklarungen wirden nichts Gegenteiliges vermuten |assen.

E. 7513

Die Beschwerdegegnerin entgegnet im Wesentlichen, dass das von der Beschwerdefihrerin
behauptete Unterangebot nicht vorliege und falls ein solches vorliegen wiirde, so wére
dieses nicht unzuldssig. Mit Blick auf das Vorliegen eines Unterangebots sei zudem ein
Vergleich zwischen dem gegenwaértigen und dem kiinftigen Abgeltungsbetrag, wieihn die
Beschwerdefuhrerin anstrebe, nicht aussagekréftig.

E. 7514

Nach dem zuvor unter E. 6.9.2 und E. 7.4 Gesagten gentigt das Vorliegen eines
Unterangebots alleine noch nicht fir einen Ausschluss der Beschwerdegegnerin. Die
Beschwerdefihrerin rigt nun allerdings auch konkrete Quersubventionierungen und fuhrt
hierzu namentlich die Betriebskosten, die offerierten Treibstoffpreise sowie die Ertrége an.
Esist nun mit Blick auf eine alfallige Verletzung einer expliziten Preisbildungsregel bzw.
auf eine unzuldssige Quersubventionierung im Einzelnen auf die durch die
Beschwerdefuhrerin geriigten Positionen zur Kosten- und Ertragskalkul ation einzugehen.

E.75.2
Personalkosten und GAV

E. 7521

Im Einzelnen macht die Beschwerdeflhrerin geltend, dass die Personalkosten alleine 55 bis
60 % der Gesamtkosten ausmachen dirften. Es sei dabel aber unmoglich, dass die
Beschwerdegegnerin hier gegentiber der Beschwerdefihrerin mit tieferen Kosten
kalkulieren konne. Auf jeden Fall seien nicht nur die Vorschriften geméss
Obligationenrecht und Arbeitsgesetz anwendbar. Die entsprechenden Vorgaben (gemass
einem Leitfaden desBAV) seien (daein GAV wohl nicht unmittelbar auf die



Subunternehmerin der Beschwerdegegnerin anwendbar sei) fir samtliche Anbieter
identisch. Abgesehen davon Ubernehme die Beschwerdegegnerin samtliche Mitarbeiter, die
bisher bereits fir die bisherige Transportunternehmerin und sie selbst zu identischen
Konditionen gefahren seien. Bei der Beschwerdegegnerin wirden Chauffeure mit einem
hohen Altersdurchschnitt von rund 51 Jahren mit den entsprechenden hohen L ohnkosten
arbeiten. Zwar hétte auch die Beschwerdefiihrerin das entsprechende Personal Gibernehmen
mussen, jedoch nicht zu den bestehenden Konditionen.

E. 7522

Die Vorinstanz entgegnet zu den Personalkosten, es sei fur die Einhaltung der V orgaben der
Ausschreibung irrelevant, ob der Gesamtarbeitsvertrag (...) fir die Angestellten der
beschwerdegegnerischen Subunternehmerin anwendbar sei, dadie
Ausschreibungsunterlagen lediglich die Einhaltung der Richtlinie des BAV verlangten. Die
in allen drel eingereichten Offerten elngerechneten L 6hne wirden klar dartber liegen und
die kalkulierten Lohne der einzelnen Anbieter wirden sich entgegen der Annahme der
Beschwerdefuihrerin durchaus unterscheiden. Die Beschwerdefihrerin verkennein ihren
umfangreichen Ausfihrungen und Spekulationen zu dem Lohnniveau der Anbieter, dass
sich Unterschiede in den Lohnkosten nicht nur aufgrund von Unterschieden im Lohnniveau
ergeben kdnnen, sondern eben auch durch Unterschiede in der Jahresarbeitszeit, den
budgetierten Zeiten fir Abwesenheiten sowie nicht zuletzt aufgrund der benétigten
Einsatzstunden, welche vom individuellen Betriebskonzept abhéngen wirden. So kalkuliere
die Beschwerdegegnerin beispiel sweise mit einem optimierten Standortkonzept, wodurch
Lohn- und Fahrzeugkosten gesenkt werden konnten.

E. 7523

Die Beschwerdegegnerin verteidigt sich in Bezug auf die Arbeitsbedingungen, dass sie sich
selbstverstandlich an die einschlagige Richtlinie der Branche halte. Dies habe die
Beschwerdegegnerin bereits mehrfach bestétigt, namentlich im Formular 6 ihrer Offerte.
Soweit Persona der Subunternehmerin eingesetzt werde, unterstehe dieses ausweislich der
Offerte dem Rahmen-GAYV fur die Busbetriebe in den Kanton St. Gallen, Thurgau und den
beiden Appenzell. Dies obschon der Kanton Glarus kein Vertragspartner dieses
Rahmen-GAYV sei und dessen Einhaltung in der Ausschreibung nicht gefordert worden sai.
Zudem sei das Personalreglement fir das Fahrpersonal der (...)-Unternehmer anwendbar,
welches dem (...)-GAV weitgehend entspreche. Die Kostenreduktionen gegeniiber heute
erfolgten nicht auf dem Buckel der Arbeitnehmer, sondern insbesondere durch ein
optimiertes Betriebskonzept.

E. 7524

Ziff. 4.2 der Ausschreibungsunterlagen lautet wie folgt: "4.2 Anstellungs- und
Arbeitsbedingungen des Personals Die Anstellung und der Einsatz des Fahrpersonals wie
auch des tbrigen Personals sind Sache des Anbieters und haben sich insbesondere nach den
einschlégigen Bestimmungen des Arbeitszeitgesetzes und des Strassenverkehrsgesetzes zu
richten. Neben samtlichen arbeitsrechtlichen Bestimmungen missen insbesondere die orts-
und branchentblichen Arbeitsbedingungen des subventionierten Binnenpersonenverkehrs
gemass Richtlinie des BAV eingehalten werden.”

E. 7525

Vorliegend ist gemass den Ausschreibungsunterlagen kein GAV vorgegeben, welcher
zwingend durch alle Anbieter und Subunternehmer einzuhalten wére. Abweichungen von



den Ausschreibungsunterlagen bzw. der einschlégigen Richtlinie des BAV zu den
Arbeitsbedingungen der Branche bel den Personalkosten sind nicht ersichtlich. Die durch
die Anbieterinnen offerierten Lohnkosten unterscheiden sich denn auch nicht im
Wesentlichen in der Hohe der Lohne, sondern die Unterschiede in den Offerten beruhen im
Wesentlichen auf den unterschiedlichen Betriebskonzepten, welche sich in den
Einsatzstunden des Personals niederschlagen. Es wurde somit deshalb schltissig durch die
Vorinstanz dargelegt, dass die Beschwerdegegnerin basierend auf ihrem Betriebskonzept
bei den Personalkosten zu Vollkosten offeriert hat. Esist kein Grund ersichtlich, von dieser
Einschéatzung abzuweichen (vgl. Art. 56 Abs. 3 PBG).

E. 753
Standortwahl Depot (L eerkilometer und unproduktive Stunden)

E. 7531

Weiter weist die BeschwerdefUhrerin auf den (von ihr vermuteten) Standort der
Beschwerdegegnerin hin. Aufgrund des dezentralen Standorts der Subunternehmerin der
Beschwerdegegnerin mussten die Produktionskosten - und das seien vor alem
Personalkosten - hoher sein als bei der Beschwerdefihrerin, die mit einem anderen Standort
geplant habe. Dies, weil zusétzliche Wegzeiten und Leerfahrten anfallen wirden. Die
Mehrkosten seien gegentiber der Offerte der BeschwerdefUhrerin alleine aufgrund des nicht
optimalen Standorts auf circa Fr. 40'000.- pro Jahr zu schétzen.

E. 7532

Die Beschwerdegegnerin wendet ein, dass die Beschwerdefiihrerin annehme, sie fihreihr
bisheriges Betriebskonzept und jenes der bisherigen Konzessionérin unverandert fort. Dies
sai nicht der Fall. Die Beschwerdegegnerin erbringe ihre Transportleistungen kunftig nicht
mehr ab dem heutigen Standort, sondern ab einem oder mehreren neuen Standorten. Der
bzw. die von der Beschwerdegegnerin vorgesehene(-n) Standort(-€) sei zudem besser
geeignet als derjenige der Beschwerdefihrerin. Die optimierte Standortwahl habe
insbesondere weniger Leerfahrten und eine effizientere Personal planung zur Folge, was
namentlich zu einem reduzierten Fahrzeug-, Treibstoff- und Personalaufwand fihre.

E. 7533

Die Beschwerdefthrerin repliziert, dass ihr im Gegensatz zum angerufenen Gericht, die
Bewertungen (der Beschwerdegegnerin) nur geschwaérzt vorlégen. Aufgrund der Lange der
Schwarzungsbalken konnten allerdings interessante Schllisse gezogen werden.
Insbesondere zwei Positionen wirden massive Abwelchungen enthalten. Es handle sich um
die Leerkilometer (Ein-, Aus- und Uberfahrten) sowie die Einsatzstunden fiir Leerfahrten
(Ein-, Aus- und Uberfahrten). Die L eerkilometer wiirden von der Beschwerdefiihrerin mit
55'316 km offeriert, wahrend die Beschwerdegegnerin héchstens 9'999 km offeriere. In
einem gewissen Umfang sei eine Reduktion gegeniber der BeschwerdefUhrerin tatséchlich
moglich, wenn mit einem oder mehreren besseren Standorten als Niederurnen (der Standort
der BeschwerdefUhrerin) geplant werde. Klar sel aber auch, dass es den optimalen Standort
ohne Leerkilometer und damit verbundenen Leerfahrten schlicht nicht gebe. Einerseits aus
betrieblichen Griinden, da nicht samtliche Buslinien vom selben Ort aus starteten und am
selben Ort enden wirden, und andererseits aus faktischen, da solche Standorte gar nicht
verfugbar seien. Die BeschwerdefUhrerin gehe davon aus, dass sich in keinem Fall ein oder
mehrere Standorte im Kanton Glarus finden lassen, welche mit so wenigen Leerfahrten
verbunden seien. Auch ein ihr bekannter (idealer) Standort sei bereits tber 500 Meter vom



Bahnhof Né&fels entfernt, was zu Leerkilometern, aber insbesondere auch zu unproduktiven
Stunden fuhre. Die BeschwerdefUhrerin stiitzt ihre Aussagen mit einem Privatgutachten.
Dasselbe gelte auch fur die unproduktiven Stunden, bei denen die Beschwerdegegnerin
hdchstens mit 999 Stunden rechne. Aus dem eingereichten (Privat-)Gutachten gehe hervor,
dass bei Beachtung der Bestimmungen des AZG diese nicht unter 1'200 Stunden gesenkt
werden konnten.

E. 7534

Die Vorinstanz erwidert, dass die monierten Kennzahlen (Leerkilometer bzw. unproduktive
Stunden) nicht vergaberelevant und fur die Definition der zu erbringenden Leistungen
unerheblich seien. Es kdnne auch nicht von "offerierten Leerkilometern" gesprochen
werden, denn effektiv offeriert sei die Erbringung der Transportleistungen gemass dem
definierten Fahrplan, die Kennzahlen seien lediglich Hilfsgrossen dazu. Sie hétten von der
ausschreibenden Stelle entsprechend gar nicht verlangt werden missen. Die ausschreibende
Stelle habe diese Angaben lediglich als Grundlage im Hinblick auf spétere (nach Abschluss
des Vergabeverfahrens) Diskussionen mit dem zukinftigen Anbieter im Falle von

L eistungsanpassungen (z.B. Anderung des bestellten Fahrplanangebotes) verlangt. Dies sei
den Anbietern bekannt gewesen und entsprechend waére es verstandlich, wenn sie diese
Angaben nur sehr grob bzw. nicht immer mit der nétigen Sorgfalt abgeschétzt hétten. Dies
(gelte) umso mehr, als die Anbieter fir die Kalkulation ihrer Offerte intern oft eine andere
Struktur verwendeten als digienige im Formular 2 der Ausschreibungsunterlagen. Weiter
hélt die Vorinstanz den Vorbringen der Beschwerdefiihrerin bezlglich zu tief offerierten
unproduktiven Stunden entgegen, dass die "richtige” Anzahl Stunden erstens grundsétzlich
nicht bekannt sei und zweitens vom Betriebskonzept abhénge. Entsprechend fehle eine
objektive Grundlage zur Beurteilung der entsprechenden Grdssen. Die Vergabestelle habe
sehr wohl bemerkt, dass die Beschwerdegegnerin mit weniger Einsatzstunden fur

L eerfahrten rechne a's die BeschwerdefUhrerin. Die Annahmen der Beschwerdegegnerin zu
den Einsatzstunden fur Leerfahrten seien mit ihren Annahmen zu den Leerkilometern
konsistent. Ein Vergleich der Annahmen aler drei Anbieter zu den unproduktiven Stunden,
also Einsatzstunden fur Leerfahrten sowie zusétzliche Einsétze inkl. Zeitzuschlége, zeige
zudem schnell, dass hier offensichtlich keine exakte Wissenschaft betrieben werde: Die
Annahmen wirden sich stark unterscheiden und der Schluss liege nahe, dass die Anbieter
die Aufteilung der Fahrpersonalstunden in die einzelnen Kategorien bzw. die Aufteilung
der Kosten in die einzelnen K ostenpositionen uneinheitlich vorgenommen hétten, was
insofern nicht erstaune, als die einzelnen Kategorien im Kalkulationsformular (Formular 2
der Ausschreibungsunterlagen) nur grob umrissen seien. Entsprechend seien die Angaben in
den Offerten zu ungenau, als dass man daraus die im Privatgutachten gezogenen Schllisse
ziehen konnte. Dieses vergleiche die ndtigen Arbeiten des Fahrpersonals mit den Angaben
Zu dessen Einsatzstunden in der Offerte der Beschwerdegegnerin. In der Praxis seien die
Details der Offertkalkulationen (K ostenpositionen und Kalkulationsgrundlagen) der
verschiedenen Offerten jedoch nur sehr bedingt vergleichbar, da die Anbieter grossen
Spielraum hétten, wo sie die einzelnen Kosten im Detail berlicksichtigen wirden. Die
Detaillierung der Kalkulationen diene denn auch nicht als Grundlage fir den

V ergabeentscheid, sondern sel vielmehr als Tell der Vergabevereinbarung mit dem
zukUnftigen Betreiber gedacht. Es sei daher nicht zu beanstanden, dass die
Beschwerdegegnerin einen Teil der im Privatgutachten erwahnten Arbeiten nicht bei den
Fahrdienstpersonalkosten (al's dessen Grundlage die bemangelten Einsatzstunden dienen),
sondern beispielsweise bel den Fahrzeugkosten oder bei den Betriebskosten eingerechnet



habe. Die Argumentation der Beschwerdefihrerin gebe den Kennzahlen letztlich eine
Bedeutung, die ihnen nicht zukomme; auf dieser Argumentationsebene wirden sich in jeder
Offerte Ungereimtheiten finden.

E. 7535

Vorliegend fuhrt die Vorinstanz aus, dass die Beschwerdegegnerin ein anderes
Betriebskonzept als bisher offeriert hat, welches sich auf die Leerkilometer auswirkt. Die
Beschwerdegegnerin konkretisiert diesbeziglich, dass sie kiinftig nicht mehr ab dem
heutigen Standort, sondern ab einem oder mehreren neuen Standorten ihre Leistungen
anbiete. Bedingt durch ihre Standortwahl unterscheiden sich insbesondere die Angaben zu
den Leerkilometern und den unproduktiven Stunden zwischen der Beschwerdeftihrerin und
der Beschwerdegegnerin. Sowelt die Beschwerdefihrerin nun in ihrer Replik einwendet,
dass auch ein ihr bekannter idealer Standort zu L eerkilometern und unproduktiven Stunden
(und damit zu einer teureren Offerte oder einen Verstoss gegen die Bestimmungen des
AZG) fuhren wirde, so kann ihr nicht gefolgt werden. Die Vorinstanz legt nachvollziehbar
dar, dass die Annahmen der Anbieter sich in diesem Punkt unterscheiden wirden und der
Schluss naheliege, dass die Anbieter die Aufteilung der Fahrpersonalstunden in die
einzelnen Kategorien bzw. die Aufteilung der Kosten in die einzelnen K ostenpositionen
uneinheitlich vorgenommen haben, da die einzelnen Kategorien im Kalkulationsformular
(Formular 2 und Beilage 7, S. 2 der Ausschreibungsunterlagen) nur grob umrissen sind. Als
Beispiel nennt die Vorinstanz, dass die Beschwerdeftihrerin etwa mit unproduktiven
Stunden in Form von "Einsatzstunden fur Leerfahrten”, jedoch komplett ohne "zusétzliche
Einsdtze inkl. Zeitzuschl&ge" des Fahrpersonals fur weitere Tétigkeiten rechnet. Daran
vermag auch das durch die BeschwerdefUhrerin ins Recht gelegte Privatgutachten nichts zu
andern (vgl. Beschwerdebeilage 35), da darin der Umstand nicht berticksichtigt wird, dass
bel den "unproduktiven Stunden” (Einsatzstunden fur Leerfahrten) nicht alle Anbieter mit
den gleichen Uberlegungen offeriert haben. Die mit der Evaluation beauftragte
Unternehmung hat sodann mit Schreiben vom 14. August 2018 (V orakte 7) wegen den

L eerkilometern und teilwei se den produktiven Stunden sowie den Fahrplanstunden
nachgefragt und die Antwort vom 23. August 2018 akzeptiert (Vorakte 6), worin die
Beschwerdefiihrerin einen untergeordneten Fehler bei der Berechnung der Leerkilometer
auf einer Budlinie zugesteht, aber die Offerte unverandert aufrechterhalten hat (vgl. zum
Ganzen E. 4.3.6 hiernach). Auch dieser untergeordnete Fehler in der Offerte der
Beschwerdefuhrerin fihrt nicht automatisch dazu, dass die Beschwerdefihrerin einen
Anspruch auf Ausschluss der Beschwerdegegnerin aus dem Vergabeverfahren hétte. Der
Ausschluss eines Anbieters richtet sich namlich nach den bekannten Grundsétzen bel
Ausschluss einer ausschreibungswidrigen Offerte und damit unter Beachtung des Verbots
des Uberspitzten Formalismus (vgl. E. 7.4.2 hiervor). Selbst wenn somit von einem nicht
kostendeckenden Angebot bzw. von einem V erstoss gegen die Preisbildungsregel in Ziff.
2.20 f. der Ausschreibungsunterlagen ausgegangen wirde, so wére ein Ausschluss
vorliegend klarerweise as unverhdtnismassig zu qualifizieren. So oder aber anders hat die
Beschwerdefiihrerin daher keinen Anspruch auf Ausschluss der Beschwerdegegnerin.
Damit erweist sich diese Rige a's unbegriindet.

E. 754
Unterhaltskosten und Anzahl Fahrzeuge

E. 7541



Die Beschwerdefuhrerin bestreitet schliesslich einen Unterschied bei den Unterhaltskosten.
Die Fixkosten fur Fahrzeuge seien nicht sehr bedeutend und fielen nur mit etwa 7 % der
Gesamtkosten ins Gewicht. Zudem seien die Fahrzeugkosten auf dem Markt praktisch
standardisiert und die Abschreibungssétze in der RKV vorgegeben. Eine splrbare
Einsparung bei der Fahrzeugbeschaffung sei deshalb fur die Beschwerdegegnerin nicht
madglich.

E. 7542

Zu den Fahrzeugen erléutert die Vorinstanz, es sei durchaus nicht untiblich, dass
verschiedene Transportunternehmen aufgrund ihrer spezifischen Situation Fahrzeuge zu
unterschiedlichen Konditionen beschaffen konnten. Zudem liessen die erwahnten
Vorschriften zum Rechnungswesen beztiglich der Abschreibungspraxis der Fahrzeuge
Spielraum.

E. 7543
Die Beschwerdegegnerin verweist im Wesentlichen auf ihre Offerte.

E. 7544

Inihrer Replik ergénzt die Beschwerdefihrerin ihre Riige zu den Fahrzeugen dahingehend,
es sei auffallend, dass offenbar die Anzahl der eingesetzten Fahrzeuge in der Offerte der
Beschwerdegegnerin durch die Vorinstanz tberprift worden sei. Fur den Betrieb des
Angebotes gemass Ausschreibung und ohne die optionale Kleinbuslinie seien im Minimum
sieben Fahrzeuge notwendig. So viele Fahrzeuge seien zu Spitzenzeiten jeweils gleichzeitig
im Einsatz. Demnach sei es unmdglich, weniger as sieben Fahrzeuge zu offerieren. Doch
realistischerwei se miisse davon ausgegangen werden, dass zwei Ersatzfahrzeuge notwendig
seien. Zudem seien die Ausfihrungen der Beschwerdegegnerin zur Anzahl an Fahrzeugen
widersprichlich.

E. 7545

Die Vorinstanz erwidert in ihrer Duplik, dass die von den Anbietern eingerechnete Anzahl
Fahrzeuge aus dem Bericht zum Offertvergleich ersichtlich sei. Die Beschwerdegegnerin
rechne (ohne die optionale Kleinbuslinie) mit mehr als sieben Fahrzeugen. Die
Mutmassungen der Beschwerdeftihrerin wirden sich damit erdibrigen.

E. 7546

In der Offerte hat die Beschwerdegegnerin einerseits explizit dargelegt, dass sie neben den
notigen reguléren Fahrzeugen auch Uber genligend Reservefahrzeuge verfiigt. Die mit der
Evaluation beauftragte Unternehmung hat zur Anzahl an Fahrzeugen mit Schreiben vom 4.
Juli 2018 bei der Beschwerdegegnerin eine Riickfrage gestellt (Frage 4 in Vorakte 12). Mit
Schreiben vom 18. Juli 2018 hat diese ihre Angaben zur Anzahl der insgesamt elngesetzten
Fahrzeuge bestétigt (Vorakte 11). Entgegen den Ausfihrungen der Beschwerdefihrerin hat
die Beschwerdegegnerin jedenfalls mehr a's sieben Fahrzeuge offeriert, was die Vorinstanz
akzeptiert hat. Esist im Ubrigen aus der Offerte der Beschwerdegegnerin auch nicht
ersichtlich, dass bei den Fahrzeugkosten grosse nicht erklarbare Unterschiede bestehen
wurden oder die zul&ssigen Abschreibungssétze nicht eingehalten worden wéren, wie es die
Beschwerdefiihrerin vermutet; mithin sind die Kosten vollstéandig ausgewiesen worden.
Damit erweist sich auch diese Rige als unbegriindet.

E. 755



Treibstoffkosten

E. 7551

Betreffend die Treibstoffkosten rugt die Beschwerdefuhrerin, dass auch diese zu keinen
spurbaren Abweichungen fihren kdnnten, da die V erbrauchszahlen neuer Fahrzeuge sehr
ahnlich sein dirften und die langfristige Absicherung der Dieselpreise ein bel allen
konzessionierten Transportunternehmen Ubliches Verfahren sei, die Risiken des
Treibstoffmarktes zu glétten. Die Beschwerdegegnerin konne hier keine oder nur minimale
Skaleneffekte erzielen, da diese Preise unter starkem Marktdruck und damit ohne grossen
Margenspielraum bei den Lieferanten zu Stande kémen.

E. 7552

Die Vorinstanz weist daraufhin, dass die entsprechenden K osten zwangslaufig unsicher
seien, da bei einer Ausschreibung zukiinftige Treibstoffpreise offeriert werden missten. Je
nach Einschatzung der Preisentwicklung und je nach unternehmerischen Entscheiden der
Anbieter konnten sich die offerierten Preise daher entgegen der Ausfihrungen der
Beschwerdeftihrerin sehr wohl unterscheiden. Im vorliegenden Fall habe die
Beschwerdegegnerin den ihrer Offerte zugrunde liegenden Treibstoffpreis auf Nachfrage
plausibel begrindet und mit einer aktuellen V erkauf sbestétigung eines Treibstofflieferanten
untermauert.

E. 7553

Fur die Treibstoffkosten verweist die Beschwerdegegnerin im Wesentlichen auf ihre
Offerte.

E. 7554

Inihrer Replik nimmt die Beschwerdeflhrerin Bezug auf die Vereinbarung der
beschwerdegegnerischen Subunternehmerin fur das Geschaftgahr 2019 (betreffend
Treibstoffkosten). Unabhangig davon, was in dieser der Beschwerdeftihrerin nur in stark
geschwarzter Form vorliegenden Vereinbarung stehe, sel diese ohne jede Relevanz. Denn
das Geschéftgahr 2019 sei fur die vorliegende Vergabe nicht massgebend. Aus dem Bericht
zum Offertvergleich der damit beauftragten Unternehmung gehe hervor, dass die
Beschwerdegegnerin gegentiber der Beschwerdefihrerin mit 30 % tieferen Treibstoffkosten
kalkuliert habe. Dies sei eine signifikante Abweichung, die nicht so einfach erklért werden
koénne. Der Verdacht liege nahe, dass die Beschwerdegegnerin auch diese Position
missbrauche, um das Unterangebot zu verschleiern. Dies sei auch deshalb interessant, well
die Treibstoffkosten nach vier Betriebs ahren angepasst werden konnten. Insofern
verkleinere sich fur die Beschwerdegegnerin das unternehmerische Risiko. Sie muisse vier
Jahre einen Verlust bel den Trelbstoffen (und den anderen Positionen) in Kauf nehmen,
konne diese Kosten aber anschliessend erhdhen und so den Verlust senken bzw. in einen
Gewinn umwandeln.

E. 7555

Besteller 2 dupliziert, dass die kinftige Abschdtzung der Treibstoffpreise sich durchaus
schwierig gestalte. Diesbeziiglich sei sodann auf das 6ffentliche Interesse der
Beschaffungsstellen hinzuweisen, nicht Gber Jahre hinweg tberhohte Treibstoffkosten zu
bezahlen. So lange die Abschatzung der Beschwerdegegnerin nachvollziehbar erscheine, sei
diesbeziiglich auch kein Unterangebot ersichtlich.



E. 7556

Soweit die Beschwerdeflhrerin riigt, dass die Treibstoff prei sentwicklung unrealistisch sei
bzw. die Abweichungen zu gross seien, kann ihr nicht gefolgt werden. Esist
gerichtsnotorisch, dass Treibstoffpreise regelmassig Anderungen unterworfen sind. Es kann
den Anbietern deshalb nicht entgegengehalten werden, dass sie eine unterschiedliche
Einschétzung der Preisentwicklung vorgenommen haben. Diese Angaben liegen mithinim
unternehmerischen Risiko der Parteien as auch der Vorinstanz (vgl. E. 7.4.1f. hiervor). Die
Beschwerdegegnerin hat zudem eine Bestatigung fr das Jahr 2019 eingereicht, welche ihre
Angaben (abzuglich der Ruckerstattung fur die Mineral lsteuer an konzessionierte
Unternehmen gemass Ziff. 4.2 in Beilage 7 der Ausschreibungsunterlagen; vgl. Art. 18 Abs.
1bis des Mineral 6l steuergesetzes vom 21. Juni 1996, SR 641.61) in der Offerte
plausibilisiert (vgl. Beilage zu Vorakte 11). Somit ist mit der V orinstanz davon auszugehen,
dass die Beschwerdegegnerin bei den Trelbstoffkosten zu Vollkosten offeriert hat. Ohnehin
verflgt die Vorinstanz selbst bei Vorliegen einer spekulativen Offerte Uber einen gewissen
Ermessensspielraum, in welchen das Bundesverwaltungsgericht nur eingreift, wenn ein
qualifizierter Ermessensfehler vorliegt (vgl. Art. 56 Abs. 3 PBG und E. 7.4.2 hiervor).

E. 756
Wartungsarbeiten

E.756.1

Einen Unterschied macht die BeschwerdefUhrerin schliesslich bel den Wartungsarbeiten
fest. Die Subunternehmerin der Beschwerdegegnerin fuhre bei den Fahrzeugen nur
Basis-Wartungsarbeiten vor Ort durch. Das entsprechende Knowhow fur grossere Arbeiten
sel damit nicht vorhanden, womit die Fahrzeuge auswaérts gewartet und repariert werden
mussten. Dies fuihre wiederum zu L eerkilometern und hdheren Kosten. Dies (stehe) im
Gegensatz zur Beschwerdefihrerin bzw. ihrer Subunternehmerin, die einen grossen Tell der
Wartungs- und Reparaturarbeiten selbst durchfihre.

E.756.2

Zu den Wartungsarbeiten nimmt die Vorinstanz dahingehend Stellung, dass dasin der
Offerte der Beschwerdegegnerin beschriebene Konzept der Wartungsarbeiten bei den
Bestellern zu keinen Zweifeln gefiihrt habe, insbesondere nicht in Bezug auf die
Kakulation.

E.75.6.3

Bezuglich der Wartungsarbeiten fiihrt die Beschwerdegegnerin aus, dass sich ihre
Subunternehmerin auf ihre Kernkompetenz - das Erbringen von Transportlei stungen und
kleineren Reparaturen bzw. Wartungsarbeiten - konzentriere, wéhrend sie grossere
Reparaturen und Wartungsarbeiten in der Regel bel spezialisierten Unternehmen ausfiihren
lasse. Die Subunternehmerin der Beschwerdefiihrerin erledige solche Arbeiten offenbar im
eigenen Betrieb und erreiche dabel moglicherweise nicht dieselbe Effizienz - und Qualitét -
wie ein spezialisierter Garagenbetrieb. Dies insbesondere deshalb, da die Fahrzeuge heute
bekanntermassen Uber sehr viel Elektronik verfiigen wirden. Das habe zur Folge, dass
reparaturseitig bzw. im Stérungsmanagement zuweilen mehr 1 T-Kompetenz erforderlich sei
als handwerkliche Fertigkeiten.

E. 7564



Vorliegend legt die Beschwerdefiihrerin dar, dass sie einen grossen Tell der Wartungs- und
Reparaturarbeiten an ihren Fahrzeugen durch ihre Subunternehmerin selbst ausgefihrt
wurden, wahrend die Beschwerdegegnerin ihrerseits erklart, diese Arbeiten durch
spezialisierte Unternehmen zu erledigen. Die Vorinstanz hatte jedenfalls keine Zweifel am
Betriebskonzept der Beschwerdegegnerin beztiglich der Reparatur. Darauf ist abzustellen.
Esist ndmlich nicht dargelegt oder ersichtlich, dass die Reparatur durch spezialisierte
Garagenbetriebe zwingend deutlich teurer sein misste oder sich in der Anzahl

L eerkilometer deutlich niederschlagen musste.

E. 757
Verwaltungskosten

E. 7571

Zu den Verwaltungskosten dussert sich die Beschwerdefihrerin wie folgt: Die
Verwaltungskosten seien bel der Beschwerdefiihrerin mit sehr tiefen 5 % ausgewiesen. Dies
sei dank einem aussert schlanken und optimierten Verwaltungsteil Uberhaupt erst méglich.
Es misse vermutet werden, dass die Verwaltungskosten bei der Beschwerdegegnerin
deutlich héher liegen. Mindestens aber kdnnten die V erwaltungskosten nicht tiefer sein.

E. 7572

Zur Hohe der Verwaltungskosten der Beschwerdegegnerin dussert sich die Vorinstanz nicht
konkret da sie andernfalls vertrauliche Offertinhalte offen lege. Sie wirden sich aber in
einer plausiblen Gréssenordnung bewegen. Dass die Beschwerdefihrerin davon ausgehe,
diese konnten unmadglich tiefer sein ihre eigenen, zeige die nicht nachvollziehbare Logik
der Beschwerdefiihrerin, nach der sie selbst dermassen effizient organisiert sei, sodass kein
Konkurrent glinstiger sein konne, ohne die Ausschreibungsbedingungen zu verletzen.

E. 7573
Fir die Verwaltungskosten verweist die Beschwerdegegnerin auf ihre Offerte.

E. 7574

Die Vorinstanz erklart nachvollziehbar, dass die Beschwerdefhrerin trotz effizienter
Organisation bei den Verwaltungskosten nicht zwingend ginstiger sein musse. Sie hdlt die
Kosten fir den Verwaltungsaufwand bel der Beschwerdegegnerin fir plausibel. Darauf ist
abzustellen. Vorliegend sind die Verwaltungskosten der Anbieter in den jeweiligen Offerten
aufgefihrt (vgl. Formular 2 "Finanzielle Angaben™). Esist aufgrund der dort angefthrten
Zahlen kein Grund ersichtlich, um von der Einschétzung der V orinstanz abzuwei chen bzw.
die Verwaltungskosten in Zweifel zu ziehen (vgl. auch Art. 56 Abs. 3 PBG).

E.7.538
Linienportraits (L eistungskilometer)

E. 7581

Die Beschwerdefthrerin rugt in ihrer Replik welter, dassin den Linienportraits der Linien
der Beschwerdegegnerin (72.501, 72.502 und 72.504) keine Angaben zu den erwarteten

V eradnderungen gemacht wirden. Es werde mit der einfachen Formel "je nach Ausbau"
geantwortet bzw. bei der Linie 72.504 werde auf den touristischen Ausbau verwiesen.
Inzwischen zeige sich auch, weshalb die Beschwerdegegnerin die Linienportraits so erstellt
habe. Nur auf diesem Weg habe kaschiert werden kénnen, dass man mit massiv zu hohen



Ertr&gen und mutmasslich massiv zu tiefen Kilometerzahlen rechne, ohne dies bereitsin
den Linienportraits offenlegen zu missen. Die in den Linienportraits offengelegten
produktiven Kilometer und Stunden, sozusagen das Devis der Ausschreibung, seien aber
allen Anbietern bekannt. Wirde sich zeigen, dass die Beschwerdegegnerin von diesen
Angaben abweichende Zahlen einkalkuliert hétte, so wéare der Beweis erbracht, dass die
Linienportraits auch in diesem Punkt falsch gewesen seien und sich damit die
Beschwerdegegnerin einen unstatthaften Vorteil im Ausschreibungsverfahren gesichert
habe.

E. 7582

Inihrer Duplik stellt sich die Vorinstanz auf den Standpunkt, dass die produktiven
Kilometer eines fixen Fahrplanangebotes theoretisch zwar klar definiert wirden, in der
Praxis sel deren Bestimmung aber mit einigen Unsicherheiten behaftet, allein schon
aufgrund der unterschiedlichen dazu eingesetzten Methoden. Entsprechend kdnnten in der
Praxis regelméassig Abweichungen bel den produktiven Kilometern von mehreren
Prozenten beobachtet werden. Deshalb seien die produktiven Kilometer von den Bestellern
auch bewusst nicht vorgegeben worden, sondern seien von den Anbietern abzuschatzen
gewesen. Sie seien fur die Definition der zu erbringenden Fahrleistungen kompl ett
unerheblich. Diese sei ausschliesslich anhand der Angaben in Beilage 5 der
Ausschrelbungsunterlagen erfolgt; sie hétten lediglich zur Sicherstellung der
Vergleichbarkeit der Offerten sowie insbesondere als Grundlage fur alfallige
Verhandlungen mit dem Zuschlagsempfanger bei spateren Fahrplandnderungen gedient. Im
vorliegenden Fall hétten die produktiven Kilometer der drei Offerten jedoch lediglich um
0.5 % differiert. Die Beschwerdefiihrerin verkenne also den Charakter und die Bedeutung
der produktiven Kilometer. Diese seien mitnichten mit einem Devis bei der Ausschreibung
einer baulichen Téatigkeit vergleichbar. Die monierten Kennzahlen (Leerkilometer bzw.
unproduktive Stunden) seien nicht vergaberelevant und fur die Definition der zu
erbringenden L eistungen unerheblich. Einerseits weil der Fahrplan, auf welchen sich die
Linienportraits beziehen wirden, nicht mit dem anzubietenden Fahrplan tbereinstimme,
andererseits, well es nicht anginge, dass die bisherigen Auftragnehmer das Devis einer
Ausschreibung bestimmten. Die Ausschreibung enthalte bewusst kein Devis, sondern
definiere die zu erbringenden Leistungen in Form von Linienverlaufen und Fahrplanen
bzw. Anzahl Kurspaaren - ohne Mengenangaben in Form von Kilometern und Stunden.
Letztere seien von den Anbietern selbst abzuschétzen, weshalb sich dabei ohne weiteres
gewisse Abwelchungen zwischen den Offerten ergaben.

E. 7583

Hinsichtlich der Ausfihrungen betreffend Fahrzeuganzahl, Leerkilometer und
unproduktiver Stunden betont Besteller 2, dass die Beschwerdeflhrerin das Konzept der
Beschwerdegegnerin, welches der Offerte zugrunde liege, nicht kenne. Die Besteller,
mithin die Vorinstanz sowie das Departement Bau und Umwelt des Kantons Glarus hétten
diese Punkte gepriift und seien zum Schluss gekommen, dass das Konzept der
Beschwerdegegnerin wie offeriert plausibel sai.

E.7584

Geméass Formular 2 der Ausschreibungsunterlagen waren Kalkulationsgrundlagen und
damit auch die produktiven Kilometer anzugeben (vgl. "Wegleitung zu den Formularen”,
Beilage 7 der Ausschreibungsunterlagen). Sie wurden indessen bei der Evaluation des



Zuschlags nicht bewertet (vgl. Ziff. 6.2 und 6.31.V.m. Beilage 8 der
Ausschreibungsunterlagen). Sie dienten somit einzig der Vergleichbarkeit der Offerten, was
sich in den Ruckfragen der durch die Vorinstanz beauftragten Unternehmung zeigt (vgl.
Vorakten 6 und 12). Vorliegend fuhrt die Vorinstanz nachvollziehbar aus, dassin der Praxis
regelméssig Abweichungen bei den produktiven Kilometern von mehreren Prozent
beobachtet wirden. Der Vorinstanz folgend kann zudem gesagt werden, dass die
Unterschiede bei den produktiven Kilometern vorliegend al's geringfiigig einzustufen sind.
Zudem beziehen sich die Angaben in den Linienportraits auf die bisherige Konzession (vgl.
Beilage 4 der Ausschreibungsunterlagen) und nicht auf die streitgegenstandlichen
Buslinien, auch wenn diese nur geringfligig abweichen (vgl. Beilage 5 der
Ausschreibungsunterlagen). Sie kénnen damit auch nicht mit einem Devis verglichen
werden, da ein solches sich auf die streitgegenstandliche V ergabe beziehen wiirde und ein
solches von der Vorinstanz erstellt wirde. Es sind keine Griinde ersichtlich, an den
Ausfihrungen der Vorinstanz zu zweifeln (vgl. auch Art. 56 Abs. 3 PBG). Diese Riige
erweist sich ebenso al's unbegrindet.

E.7.6
Ertrége

E.76.1

In Bezug auf die Ertrége rugt die Beschwerdefihrerin, dass diese von der
Beschwerdegegnerin mit 6.77 Mio. Franken fr vier Betriebs ahre veranschlagt worden
seien, was geradezu unerreichbar und durch Fakten nicht zu stiitzen sei. Im Rahmen der
vom Kanton Glarus durchgefihrten Wirkungsanalyse offentlicher Verkehr 2012-2017 sei
die Entwicklung der Frequenzen der Buslinien im Kanton Glarus untersucht worden. Eine
jahrliche Steigerung von 8.4 %, wie sie die Beschwerdegegnerin annehme, sei aber weit
Uber den Prognosen (gemass Bellage 4 der Ausschreibungsunterlagen) von 2 % (far Linie
72.511 sowie gemass "Normalwachstum” der Branche) und kénne mit einer realistischen
oder optimistischen Ertragsprognose nicht mehr erklért werden. Eine zweite
Herangehensweise sei, die realistisch moglichen mit den angebotenen

K ostendeckungsgraden zu vergleichen. Das Angebot der Beschwerdegegnerin verspreche
einen K ostendeckungsgrad von 53 %. Dies sei fUr den Charakter der ausgeschriebenen
Linien schlicht nicht erreichbar. Im Gegensatz zum Sachverhalt, welcher dem Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts A-7718/2016 vom 2. Juli 2018 zugrunde liege, betrage der
Unterschied hier nicht 12 % der Ertrége, sondern 13.2 % gegenuber der
Beschwerdefiihrerin und wie bereits ausgefuhrt ganze 46 % gegeniiber dem | st-Zustand.
Das Bundesverwaltungsgericht folgere im Urteil A-7718/2016 vom 2. Juli 2018: "Im
Ubrigen besteht auch kein Anreiz, zu optimistisch zu kalkulieren, da die Anbieterinnen
letztlich das Erlosrisiko fir die ersten vier Jahre tragen.” Dies konne fr eine 6konomische
Betrachtungswei se durchaus zutreffen. Wenn aber beabsichtigt sei, den Zuschlag tber zu
hohe Ertrége zu gewinnen, dann sei die 6konomische Betrachtungswei se eben gerade nicht
massgeblich, sondern es werde bewusst zu optimistisch gerechnet, weil man die spéteren
Minderertrage mittels Quersubventionierungen und damit wettbewerbsverzerrend decken
konne. Dabei verhalte es sich wie auch sonst im 6ffentlichen Verkehr, dass die Entwicklung
der Personenkilometer parallel zur Entwicklung der Ertrége laufe und wichtiger sei as
alfdlige Tariferhthungen.

E.7.6.2



Die Vorinstanz widerspricht dahingehend, dass die Auftraggeber die Gewichtung des
Teilkriteriums "massgebliche Ertrége” bewusst sehr tief angesetzt hétten, womit kein
Anreiz mehr bestehe, Phantasieertrage zu offerieren. Der von der Beschwerdefihrerin
angestellte Vergleich der offerierten Ertrage mit den damaligen Ertrégen hinke, weil erstens
das damalige OV-Angebot nicht mit dem ausgeschriebenen Angebot identisch sei, und sich
zweitens in 4-8 Jahren (2016-2020/24) auch das Mobilitétsverhalten der Menschen
verandere, was durch geeignete Massnahmen (Marketing) zusétzlich beeinflusst werden
konne. Dass der deutliche Nachfragezuwachs der Jahre 2012-2016 darauf hindeute, dass
zukunftig mit geringeren Wachstumsraten gerechnet werden misse, sei eine reine
Spekulation, welche nicht begrindet werde. Aus dem Gesagten werde ersichtlich, dass
Zukunftsprognosen prinzipiell ungewiss seien. Das in der Branche geschétzte
Normalwachstum der Personenkilometer von 2 % pro Jahr werde weder prézise definiert
noch mit effektiven Erfahrungswerten belegt. Bei ihren Ausfihrungen beschrénke die
Beschwerdefiihrerin ihre Analyse in unzuléssiger Weise auf einen Vergleich der Jahre 2016
und 2017 und unterschlage dabel, dass die Nachfragezunahme zwischen 2013 und 2016
satte 14 % pro Jahr betragen hatte, was optimistische Prognosen durchaus zul&ssig
erscheinen lasse. Zweitens verkenne die BeschwerdefUhrerin, dass es sich bei den Angaben
fr das Jahr 2017 nicht um effektive Werte handle, sondern lediglich um eine
Nachfrageschétzung bzw. Zukunftsprognose, welche im Sommer 2017 erstellt worden sai,
also fast ein Jahr vor Offertabgabe. Die Beschwerdefuhrerin kalkuliere selber mit Ertrégen,
die weit Uber 2 % liegen wirden. Ein Vergleich von friheren mit zukunftigen

K ostendeckungsgraden sei ebenso unzulassig und undifferenziert wie der analoge Vergleich
von Abgeltungen, welchen die Beschwerdefiihrerin bereits angestellt habe. Ebenso
unzuléssig und undifferenziert sei es zudem, die Werte der ausgeschriebenen Linien mit
einem Durchschnittswert Uber alle kantonalen Buslinien zu vergleichen, daBuslinien
punkto Kostendeckungsgrad sehr heterogen seien. Die Beschwerdefuhrerin verkenne, dass
es 6konomisch unklug und de facto auch kaum méglich sel, "den Zuschlag Gber zu hohe
Ertréage zu gewinnen”, da der Einfluss der offerierten Ertrége auf den Vergabeentscheid (mit
Absicht) gering sei, die offerierten Ertréage aber immerhin fir vier Jahre verbindlich seien.

E.7.6.3

Die Beschwerdegegnerin entgegnet den Vorbringen der BeschwerdefUhrerin, diese
schliesse aus dem Umstand, dass bei den Glarner Budlinien im Jahr 2016 die Frequenzen
gestiegen seien, dass die Buslinien bereits eine relevante Ertragssteigerung hinter sich
hétten und man deshalb mit allzu optimistischen Prognosen fr die Zukunft vorsichtig sein
musse. Diese Schlussfolgerungen seien unzutreffend: Der VerteilschlUssel fur die Erldse
werde jahrlich angepasst bzw. nachgefihrt, wobei sich Frequenzanderungen jeweils erst auf
den Erlos-Verteilschliissel des Folgejahres auswirken. Ohnehin habe die Wirkungsanalyse
offentlicher Verkehr ergeben, dass die Frequenzen auf den streitgegenstandlichen Buslinien
- im Vergleich zum ganzen Kanton Glarus - Uberdurchschnittlich stark zugenommen hétten.
Zur geltend gemachten Frequenzzunahme von 2 % &ussert sich die Beschwerdegegnerin
dahingehend, dass sie sich nicht so zurtickhaltend wie die andere bisherige Konzessionarin
geaussert habe, sondern auf eine weitere Zunahme des Verkehrs (Linie 72.504 Glarus -
Klontal) bzw. auf die Auswirkungen des OV -Angebotsausbaus hingewiesen habe (restliche
Linien). Streitgegenstandlich sei aber ohnehin die Ertragskalkulation fir die
Angebotsperiode 2020 bis 2023.

E.7.64



Die Beschwerdefuhrerin bestreitet in ihrer Replik im Wesentlichen die Aussagen der
Beschwerdegegnerin, wonach die Ertrége noch weiter derart stark zunehmen wirden bzw.
dass streitgegenstandlich nur die Jahre 2020 bis 2023 relevant (fur die Ertragsschétzung)
seien und widerspricht auch der Aussage der Vorinstanz, dass keine Phantasieertrdge
madglich seien. Erganzend sei anzumerken, dass die von der Vorinstanz behauptete
Nachfragezunahme zwischen 2013 und 2016 um satte 14 % nicht mit Belegen untermauert
werde. Tatséchlich habe zwischen 2012 und 2016 eine Steigerung der Ertrage
stattgefunden. Es seien in diesen Jahren aber auch starke Angebotsausbauten beschlossen
und umgesetzt worden. Es sei sogar so, dass bei Angebotsausbauten wahrend der ersten vier
Jahre der Vergabe (gemass den Ausschreibungsunterlagen) nicht nur die
Kostenveranderung, sondern auch die Ertrage nachkalkuliert wirden. Hohere offerierte
Ertrage mit Angebotsausbauten zu begriinden sei deshalb schlicht unzuléssig.

E.7.65

Die Beschwerdegegnerin bestreitet ihrerseitsin der Duplik, dass die offerierten Ertrage viel
zu hoch wéren und deswegen die Ausschreibungen immer haufiger ad absurdum gefihrt
wurden. Das decke sich nicht mit ihren Erfahrungen. Es sei auch aufgrund der tieferen
Gewichtung fur einen Anbieter taktisch unklug, Phantasieertrdge zu offerieren.

E.7.6.6

Besteller 2 fuhrt in der Duplik aus, dass kein Unterangebot ersichtlich sei, solange die
Abschétzung der Beschwerdegegnerin nachvollziehbar erscheine. Die Besteller hétten diese
Punkte geprift und seien zum Schluss gekommen, dass das Konzept der
Beschwerdegegnerin wie offeriert plausibel sai.

E.7.6.7

Ziff. 5.1 der Ausschreibungsunterlagen lautet auszugsweise wie folgt: "Ziff. 5.1 Abgeltung
der Leistungen (...) In den ersten 4 Betriebgahren erfolgt eine Anpassung der offerierten
Abgeltung ausschliesslich in folgenden Féllen: bel Tarifmassnahmen gemass Ziffer 5.2 bel
Anderungen des bestellten Leistungsumfanges (Mehr- oder Minderleistungen) geméss
Ziffer 5.3 bei Anderungen der gesetzlichen Rahmenbedingungen geméss Ziffer 5.4 Risiken
und Chancen infolge Anderungen anderer Rahmenbedingungen (z.B.
Nachfrageschwankungen, Treibstoffpreise, Teuerung etc.) wahrend der ersten 4

Betriebg ahre(n) liegen beim Auftragnehmer. Fur die Betriebsjahre 5-10 gilt grundsétzlich
die dannzumal aktuelle Kalkulation fir das Jahr 2020 (exklusive Einfuhrungskosten), d.h.
unter Berlicksichtigung allfalliger friherer Anpassungen gemass Ziffer 5.2 - 5.4. Zusétzlich
sind weitere Anpassungen gemass Ziffern 5.5 - 5.8 vorgesehen. Die Auftraggeber
tlbernehmen fir diese Periode zusitzliche Risiken und Chancen, namentlich Anderungen
der Treibstoffpreise gemass Ziffer 5.5 Teuerung gemass Ziffer 5.6 Veranderungen der
Nachfrage gemass Ziff. 5.7 Auswirkungen veranderter V erkehrsbedingungen
(Verlustzeiten, 6V-Priorisierung) gemass Ziff. 5.8 Die in den Ziffern 5.2-5.8 erwéhnten
Grunde fur eine Anpassung der Abgeltung sind abschliessend. Insbesondere erfolgt
wahrend der gesamten Auftragsdauer von 10 Jahren keine Anpassung der Abgeltung, wenn
die als Begrindung angefiihrten Umstande bewusst oder unbewusst durch den
Auftragnehmer herbeigefiihrt wurden bzw. in dessen spezifischer Situation begrindet
liegen. Namentlich erfolgt keine Anpassung der Abgeltung aufgrund von
Fehleinschatzungen oder Fehlkalkulationen des Anbieters bzw. spéteren Auftragsnehmers
innerbetrieblichen Anderungen (z.B. Abschreibungspraxis, Standortkonzept), die auf



Unternehmensentschei den basieren erhdhten Unterhaltskosten bei zunehmendem Alter der
Betriebsmittel Ebenfalls keine Anpassung erfolgt aufgrund von veranderten Zinskosten.

()"

E.7.6.8

Nach dem bereits zuvor unter E. 7.4.1 Gesagten steht es der Beschwerdegegnerin
grundsétzlich frei, ihre Preise zu kalkulieren. Die Kalkulation liegt namlich im
unternehmerischen Risiko der Anbieterin. Dabel handelt es sich um Schétzungen kiinftiger
Erlose, welche stets mit Unsicherheiten behaftet sind. Die Hohe der offerierten Ertrage
wirkt sich auf die Abgeltung der Leistungen des zukiinftigen Betreibers aus. Die Besteller
entschédigen diesen gemass den Ausschreibungsunterlagen auf Basis der offerierten
Kosten- und Ertragskalkulation, wobei die Risiken infolge veranderter
Rahmenbedingungen wahrend der ersten vier Betriebgahre grundsétzlich beim
Auftragnehmer liegen (vgl. Ziff. 5.1 der Ausschreibungsunterlagen). Somit besteht
grundsétzlich kein Anreiz zu optimistisch zu kalkulieren, da die Anbieterinnen letztlich das
Erlosrisiko fur die ersten vier Jahre tragen (vgl. Urtell des BV Ger A-7718/2016 E. 8.2.4).
Richtig ist aber auch der Einwand der Beschwerdefthrerin auf mogliche
Quersubventionierungen insofern, as unerlaubte Spekulationen der Anbieter nie géanzlich
ausgeschlossen sind (vgl. zu den vielen méglichen Arten von Spekulationen im Bereich der
Bauvergaben das Urteil des BV Ger B-7216/2014 vom 18. Méarz 2020 E. 8.1 ff.). So kénnte
ein Anbieter zumindest fur vier Jahre zu hohe Ertrége offerieren, um den Zuschlag zu
erhalten, die er auf andere Weise finanziert. Allerdings gibt es hierfir vorliegend keine
Anzeichen, zumal der "Fall (...)" vorliegend bereits aufgearbeitet und damit nicht
einschlégigist (vgl. Beschwerdebeilage 12 und E. 6.10.2 hiervor). Zuzustimmen ist der
Beschwerdefihrerin auch dahingehend, dass ein moglicher Ausbau der Personenkilometer
fUr sich betrachtet nicht ausschlaggebend sein kann, da ein solcher zu Nachkalkul ationen
bel den Ertrégen fuhren konnte (vgl. Ziff. 5.3 der Ausschreibungsunterlagen). Die
Vorinstanz (sowie auch die Beschwerdegegnerin) haben allerdings nachvollziehbar
dargelegt, dass aufgrund der Nachfragezunahme und insbesondere der Zunahme an
Ertragen zwischen 2013 und 2016 optimistische Prognosen durchaus zuléssig erscheinen
lassen (vgl. Beschwerdebeilage 25, Abbildungen 9 und 10, S. 28 f.). Zudem handelt es sich
bel den Angaben fir das Jahr 2017 nicht um effektive Werte, sondern lediglich um eine
Nachfrageschatzung bzw. Zukunftsprognose (sog. Plan-Zahlen), was nicht zwingend
bedeutet, dass die Nachfrage nicht weiter steigen kdnnte (vgl. Beschwerdebeilage 25,
Abbildung 12, S. 30). Die von der Beschwerdelhrerin erwahnte "Wirkungsanalyse
oOffentlicher Verkehr des Kantons Glarus vom 12. Oktober 2017" erwahnt schliesslich auch,
dass bel Angebotsausbauten die Nachfrageentwicklung verzdgert erfolge
(Beschwerdebeilage 25, S. 44), zumal die Anbieter auf die "Wirkungsanalyse 6ffentlicher
Verkehr des Kantons Glarus' hingewiesen wurden (vgl. Antwort zu Frage 21 zu den Fragen
der Ausschreibungsunterlagen). Fur das Bundesverwaltungsgericht besteht daher kein
Anlass, die Angaben der Beschwerdegegnerin zu den Ertragen in Zweifel zu ziehen. Allein
aufgrund der Abweichung zwischen den Offerten der Beschwerdegegnerin bzw. der
Beschwerdefihrerin von rund 12 % an tieferen Ertrégen der Beschwerdefihrerin (bzw. rund
13 % hoheren Ertréagen der Beschwerdegegnerin) kénnen die getroffenen Kakulationen
nicht - abweichend von der Einschéatzung der sachnahen Vorinstanz - als unrealistisch
eingestuft werden (vgl. Art. 56 Abs. 3 PBG), zumal auch die Beschwerdefuhrerin
Ertragssteigerungen von tber 2 % offeriert hat (vgl. Beschwerde, Rz. 98). Hinzu kommt,
dass auch nach vier Jahren die Gruinde fur Abgeltungsanpassungen abschliessend in den



Ausschreibungsunterlagen aufgefihrt sind (vgl. Ziff. 5.1 ff. der Ausschreibungsunterlagen)
und dass das Teilkriterium "Ertrdge" fur die Bewertung eher von untergeordneter
Bedeutung ist (mit maximal 110 Punkten und einer Differenz von 23.1 Punkten; vgl. die
angefochtene Vergabeverfiigung vom 12. November 2018 S. 4), was auch gegen eine
unzul 8ssige Spekulation bzw. Quersubventionierung spricht.

E.7.7

Nach dem Gesagten handelt es sich bel der Offerte der Beschwerde-gegnerin nicht um ein
unzulassiges, nicht kostendeckendes Angebot. Mithin hat die Vorinstanz die beiden
Offerten der Beschwerdefuhrerin und der Beschwerdegegnerin zu Recht miteinander
verglichen und die Anbieter bei der Abklarung, ob die Offerten kostendeckend erfolgt sind,
nach den gleichen Massstében beurteilt. Damit erweisen sich die Rugen bezlglich
Ausschluss der Beschwerdegegnerin aus dem V ergabeverfahren wegen eines
Unterangebots bzw. wegen Verletzung einer Preisbildungsregel sowie die Rige des

V erstosses gegen das Gle chbehandlungsgebot und des Rechtsgleichheitsgebotes al's
unbegrindet.

E.8

Rlgen zu den Linienportraits Im Folgenden ist auf die erstmalsin der Replik vorgebrachten
Rugen der BeschwerdefUhrerin betreffend Linienportraits in den Ausschreibungsunterlagen
(vgl. Beilage 4 der Ausschreibungsunterlagen) einzugehen, wonach die
Ausschreibungsunterlagen unvollstandig bzw. die Beschwerdegegnerin deswegen
vorbefasst und aus dem V ergabeverfahren auszuschliessen sei.

E.81
Rige der unvollstandigen bzw. falschen Linienportraits

E.811

Die Beschwerdefuhrerin rugt in ihrer Replik konkret, die in den Ausschreibungsunterlagen
enthaltenen Linienportraits der Buslinien 72.501, 72.502 und 72.504 seien unvollstandig. In
den Linienportraits der Linien der Beschwerdegegnerin (also 72.501, 72.502 und 72.504)
wurden keine Angaben zu den erwarteten Veranderungen gemacht. Es werde mit der
einfachen Formel "je nach Ausbau" geantwortet (bei der Linie 72.504 wird auf den
touristischen Ausbau verwiesen). Damit sei der Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt.
Weiter rlgt sie einen Verstoss gegen Art. 32f Bst. b PBG, da zu den Linienportraits falsche
Auskiinfte durch die Beschwerdegegnerin erteilt worden seien.

E.812

Inihrer Duplik stellt sich die Beschwerdegegnerin im Wesentlichen auf den Standpunkt,
sofern die BeschwerdefUhrerin mit den Ausschreibungsunterlagen tatsachlich nicht
einverstanden gewesen sei, so hétte sie diese - in analoger Anwendung von Art. 29 Bst. b
BOB - sofort anfechten kdnnen und miissen. Das Zuwarten der Beschwerdefihrerin bis nach
dem Vergabeentscheid, mithin sogar bis zur Replik, erweise sich als treuwidrig. Zudem
habe sie in ihren Linienportraits vom 26. August 2017 den Vordruck "erwartete
Veranderung bis 2019" ebenfalls wahrheitsgemass mit "je nach Ausbau" erganzt. Dies
deshalb, weil die Nachfrage massgeblich vom Ausbau des Angebots abhange, insbesondere
auch bei Zubringerstrecken (einschliesslich Eisenbahnverkehr). Diese Angaben in den
Linienportraits hatten zu Recht keine Riickfragen der Vorinstanz evoziert. Anzufligen sei,
dass die "Wirkungsanalyse offentlicher Verkehr des Kantons Glarus vom 12. Oktober



2017", in welcher sdmtliche Eisenbahn- und Buslinien im Kanton Glarus fur den Zeitraum
2012 bis 2017 untersucht worden seien, damals noch nicht vorgelegen hétten bzw. der
Beschwerdegegnerin nicht bekannt gewesen seien.

E. 813

Die Vorinstanz fuhrt in ihrer Duplik aus, dass die Linienportraits ohne Gewahr durch die
Besteller abgegeben wrden.

E.814

Bei ihren Ausfihrungen beruft sich die Beschwerdegegnerin insbesondere auf die Praxis
des Beschaffungsrechts, wonach die Beschwerdeflihrerin die Linienportraitsin der
Ausschreibung habe anfechten missen. Esist deshalb im Folgenden auf die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes zur Anfechtung von Ausschreibungen
bzw. Ausschreibungsunterlagen im Vergaberecht einzugehen, welche als Orientierungshilfe
heranzuziehen ist (vgl. E. 1.6.1 hiervor). Eine Orientierung hat am bisherigen Recht zu
erfolgen (vgl. E. 1.6.2 hiervor).

E. 815

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtsin Vergabesachen ergibt sich (im
Gegensatz zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Beschaffungen auf kantonaler und
kommunaler Ebene) nicht bereits aus dem Grundsatz von Treu und Glauben, dass eine
"verspétete”, also gegentber der Vergabestelle nicht erhobene Rlge - unabhéngig von ihrer
Art - offensichtlich verwirkt ware (vgl. zum Ganzen Urtell des BV Ger A-5818/2019 vom 9.
Dezember 2020 E. 5.7.1 ff. m.H.; vgl. ferner BVGE 2014/14 E. 4.4). An dieser Stelle sind
die Rechtssuchenden jedoch darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber mit Art. 53 Abs. 2
BOB die bundesgerichtliche Rechtsprechung zum kantonalen Recht ausdriicklich auch fur
Bundesvergaben massgeblich erklart.

E. 816

Spezifisch fur die Vergabe von Transportleistungen hat das Bundesverwaltungsgericht
entschieden, dass nach Treu und Glauben schon die Ausschreibung hétte angefochten oder
aber die festgestellten Mangel bei der Vergabestelle unaufgefordert und sofort hétte gertigt
werden mussen, um die Ausgestaltung und Gewichtung des Preiskriteriums zu riigen, dadie
gertigten Mangel ohne weiteres erkennbar und die Ausschreibungsunterlagen recht kurz
waren (Urteile des BV Ger A-5818/2019 vom 9. Dezember 2020 E. 5.9.5 und A-5776/2019
vom 9. Dezember 2020 E. 6.8.5).

E.817

Ob diese Ruge vorliegend verwirkt ist, kann aufgrund der nachfolgenden Ausfihrungen
letztlich jedoch offengel assen werden.

E. 818

Die Vergabestelleist nicht nur bei der Auswahl der Eignungs- und Zuschlagskriterien,
sondern auch bei der inhaltlichen Ausgestaltung der Ausschreibungsunterlagen weitgehend
frei. Es besteht ein erheblicher Ermessensspielraum. Dieser erklért sich einerseitsinhaltlich
durch die Néhe der Ausschreibungsunterlagen zu den technischen Spezifikationen und
damit zum L eistungsbestimmungsrecht der Auftraggeberin (BGE 137 11 313 E. 3.3.1;
BVGE 2017 IV/3 E. 4.3.3). Andererseits bezieht sich der Ermessensspielraum aber auch auf
die Art und die Prézision der VVorgaben, welche so zu gestalten sind, dass die Anbietenden



ordnungsgemass offerieren konnen (vgl. Urtell des BV Ger B-7216/2014 vom 18. Mérz
2020 E. 6.2.1; vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 401).

E. 819

In Beilage 4 der Ausschreibungsunterlagen werden die Linienportraits der heutigen Linien
inklusive Freguenzangaben angegeben, welche durch die bisherigen Anbieter der Buslinien
erstellt wurden. Daraus geht hervor, dass dlféllige Vorteile, die ein bisheriger Anbieter hat,
ausgeglichen werden sollen (vgl. E. 8.2.13 hiernach zur dhnlich gelagerten Rlge der
Vorbefassung). Der Ausbau der Buslinien oder die Zunahme des touristischen Verkehrs fir
die Zukunft ist dagegen ungewiss und wird nicht von der Beschwerdegegnerin bestimmt.
Inwiefern die Vorinstanz diesbeziiglich zusétzliche Angaben hétte tétigen missen, ist nicht
ersichtlich. Eine Ungleichbehandlung der Anbieter geméss Art. 32d Abs. 1 Bst. aPBG liegt
somit nicht vor. Eine Ertellung von falschen Auskinften nach Art. 32f Bst. b PBG scheidet
ebenso aus. Dass die Anbieter die nétigen Informationen beziiglich der Linienportraits zur
Verfligung hatten, um eine Offerte einzureichen, geht schliesslich ausihren detaillierten
Offerten hervor. Das Bundesverwaltungsgericht greift im Ubrigen nur ein, wenn ein
qualifizierter Ermessensfehler vorliegt (Art. 56 Abs. 3 PBG). Diese Riigen erweisen sich
demnach al's unbegrindet.

E.82
V orbefassungsriige

E.821

Zu den Linienportraits riigt die Beschwerdefhrerin weiter in ihrer Replik, die
Beschwerdegegnerin sei vorbefasst gewesen, dasie die Linienportraits der Linien Buslinien
72.501, 72.502 und 72.504 zu erstellen hatte. Deshalb habe sie vom Vergabeverfahren
ausgeschl ossen werden miissen.

E. 822

Inihrer Duplik widerspricht ihr die Beschwerdegegnerin. Diese Rlge sei nicht
nachvollziehbar, zumal die Linienportraits gerade daflr sorgten, dass alle Anbieter Uber
gleich lange Spiesse verfligten und alle Anbieter zur Wirkungsanalyse offentlicher Verkehr
Zugang gehabt hétten.

E.823

Die Vorinstanz fuhrt in ihrer Duplik aus, dass die Besteller den Informationsvorsprung der
bisherigen Betreiber zusammen mit den Ausschreibungsunterlagen weitergegeben hétten.
Diese Weitergabe sei ein geeignetes Mittel, um einen allfélligen Vorteil auszugleichen.
Dieses Vorgehen entspreche auch den Regeln, die im 6ffentlichen Beschaffungswesen des
Bundes herrschten. Deswegen konne auf keinen Fall von einer Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes gesprochen werden.

E.824
Besteller 2 daussert sich nicht hierzu.

E.8.25
Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts des Kantons Zurich ist die Frage der

Vorbefassung eng mit jener der Ausstandspflicht verwandt (Urteil des Verwaltungsgerichts
des Kantons Zurich VB.2009.00151 vom 7. Oktober 2009 E. 3.1). Die Ruge der



Vorbefassung, wie der Einwand der Befangenheit, ist nach dieser Rechtsprechung
grundsétzlich zu dem Zeitpunkt vorzubringen, zu welchem der Betroffene Kenntnis der fur
eine Vorbefassung sprechenden Tatsache erhélt. Der Anbieter, der trotz Kenntnis der

V orbefassung eines Mitbewerbers eine entsprechende Riige im V ergabeverfahren unterl 8sst
und diese erst in der Beschwerde gegen den Zuschlag vorbringt, handelt treuwidrig (val.
Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich VB.2015.00403 vom 8. Oktober 2015
E. 4.3). Dies hétte zur Folge, dass die entsprechende Rlge als verspétet erhoben und damit
als verwirkt anzusehen ware. Das Bundesverwaltungsgericht hat in VVergabesachen die
Frage, ob es der Grundsatz von Treu und Glauben gebietet, die Rige der unzul&ssigen

V orbefassung umgehend vorzubringen, d.h. zu dem Zeitpunkt, an welchem der Betroffene
Kenntnis von den fur die Vorbefassung sprechenden Tatsachen erhalt, bisher dagegen
offengelassen (vgl. Zwischenentscheid des BV Ger B-1172/2011 vom 31. Mérz 2011 E.
4.2.4).

E.8.26

Aufgrund der nachfolgenden Ausfihrungen kann diese Frage ebenfalls offengel assen
werden. Im Folgenden sind daher einige Ausfuhrungen zur Dogmatik der Vorbefassung
angezeigt. Hierflr sind die Rechtsgrundlagen und Rechtsprechung des Vergaberechts as
Orientierung heranzuziehen (vgl. E. 1.6.1 hiervor).

E. 827

Das GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement [GPA 1994, AS 1996 609])
regelt die Vorbefassung (vor dem Inkrafttreten der revidierten Fassung am 1. Januar 2021)
inArt. VI Abs. 4. Diese Bestimmung hat den folgenden Wortlaut: " Die Beschaffungsstellen
durfen nicht auf eine den Wettbewerb ausschaltende Art und Weise von einer Firma, die ein
geschéftliches Interesse an der Beschaffung haben kdnnte, Ratschlége einholen oder
annehmen, welche bei der Ausarbeitung der Spezifikationen fir eine bestimmte
Beschaffung verwendet werden kdnnen."

E. 828

Im aB06B fehlt eine explizite Normierung der V orbefassung. Gesttitzt auf Art. 1 Abs. 2
aB0OB, welcher wie auch Art. 32d Abs. 1 Bst. a PBG die Gleichbehandlung aller Anbieter
fordert, wurde indessen in die Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen eine
einschlagige Bestimmung aufgenommen. Art. 21aaVoB regelt die Vorbefassung wie folgt:
"1 Die Auftraggeberin schliesst Anbieter und Anbieterinnen aus einem Verfahren aus,
wenn: a. diese an der Vorbereitung der Beschaffung beteiligt waren und der ihnen dadurch
entstandene Wettbewerbsvorteil nicht mit geeigneten Mitteln ausgeglichen werden kann;
und b. dieser Ausschluss den wirksamen Wettbewerb unter den Anbietern und
Anbieterinnen nicht gefahrdet. 2 Geeignete Mittel, um den Wettbewerbsvorteil
auszugleichen, sind insbesondere: a. die Weitergabe aller wesentlichen Angaben Uber die
Vorarbeiten; b. die Bekanntgabe der an der Vorbereitung Beteiligten; c. die Verlangerung
der Mindestfristen.” Unter den kumulativen Voraussetzungen von Art. 21aAbs. 1 Bst. a
und b avoB ist der Ausschluss daher zwingend. Die Ausschluss- bzw. Widerrufsgriinde
sind in Art. 32f PBG umschrieben aber nicht al's abschliessend zu verstehen (vgl. E. 4.1.5
hiervor).

E. 829



Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt eine V orbefassung vor, wenn ein
Anbieter bel der Vorbereitung eines Submissionsverfahrens mitgewirkt hat, sei es durch das
Verfassen von Projektgrundlagen, durch das Erstellen von Ausschreibungsunterlagen oder
durch das Informieren der Beschaffungsstelle tiber bestimmte technische Spezifikationen
des zu beschaffenden Gutes. Eine solche V orbefassung kann mit dem Gebot der
Gleichbehandlung der Anbieter kollidieren. Der vorbefasste Anbieter kann versucht sein,
die bevorstehende Beschaffung auf das von ihm angebotene Produkt beziehungsweise die
von ihm angebotene Dienstleistung auszurichten oder er kann die im Rahmen der
Vorbereitung des Submissionsverfahrens gewonnenen Kenntnisse bei der Erstellung der
Offerte einsetzen (Wissensvorsprung). Ferner besteht die Gefahr der Beeinflussung der

V ergabebehdrde durch den vorgangigen personlichen Kontakt (Urteil des BGer
2P.164/2004 vom 25. Januar 2005 E. 3.1; Urteil des BV Ger B-7062/2017 vom 22. August
2019 E. 4.3; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1043 ff.; Christoph Jager, Die
Vorbefassung des Anbieters im 6ffentlichen Beschaffungsrecht, Diss. 2009, S. 122 ff.; Res
Nyffenegger/Hans Ulrich Kobel, Vorbefassung im Submissionsverfahren, Bernische
Verwaltungsrechtsprechung [BV R] 2004 Heft 2, S. 55).

E. 8210

Eine Vorbefassung hat im Grundsatz den Ausschluss aus dem Submissionsverfahren zur
Folge, es sei denn, dass der bestehende Wissensvorsprung gegentiber den anderen
Anbietern nur geringfigig ist oder die Mitwirkung des vorbefassten Anbieters bei der
Vorbereitung des Submissionsverfahrens nur untergeordneter Natur ist. Davon zu
unterscheiden ist die Situation eines Anbieters, der aufgrund friherer, dhnlicher Auftréage
fUr dieselbe Vergabestelle allfallige Wettbewerbsvorteile gegentiber den tbrigen Anbietern
hat, insbesondere aufgrund von Vorkenntnissen (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz.
1055). Soweit ein Anbieter aber lediglich friiher einen dhnlichen Auftrag fur dieselbe
Vergabestelle ausgefuhrt hat, ohne dass darin faktisch eine Betelligung an der Vorbereitung
der neuen Ausschreibung zu sehen i, stellt dies keinen Vorbefassungstatbestand dar.
Allfallige Wettbewerbsvorteile wegen der entsprechenden V orkenntnisse konnen daher
alenfalls, aufgrund des Gleichbehandlungsgebots, einen Anspruch der tbrigen Anbieter auf
Ausgleichsmassnahmen begriinden, nicht aber auf den Ausschluss des betroffenen
Anbieters (Urteil des BV Ger B-7062/2017 vom 22. August 2019 E. 5.1). Zulassig kann die
V orbefassung auch dann sein, wenn die ausgeschriebene Leistung nur von wenigen
erbracht werden kann oder wenn die Mitwirkung des vorbefassten Anbieters sowie dessen
Wissensvorsprung gegentiber den Ubrigen Anbietern offengel egt werden. Keine bloss
untergeordnete Mitwirkung liegt vor, wenn ein Anbieter bel Bauvorhaben mit der Planung
oder Projektierung beauftragt worden ist, wenn er zur gesamten Submission Studien oder
Vorprojekte erstellt und zu diesem Zweck die konkreten Verhatnisse vertieft studiert oder
wenn er wesentliche Teile oder gar die gesamten A usschrelbungsunterlagen ausgearbeitet
hat (Urtell des BGer 2P.164/2004 E. 3.3). Ob eine Vorbefassung durch geeignete Mittel
ausgeglichen werden kann, oder ob sie zum Ausschluss flihren muss, héngt somit von ihrer
Intensitét ab. Insbesondere etwa die Ausarbeitung des L ei stungsbeschriebs durch einen
Unternehmer muss grundsétzlich zur Folge haben, dass dieser a's Anbieter in der
betreffenden Submission infolge V orbefassung keine Offerte einreichen darf
(Gali/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1048).

E. 8211



Bezuglich der Beweislastverteilung bei behaupteten Wettbewerbsvorteilen aus geltend
gemachter Vorbefassung gibt es unterschiedliche Auffassungen (Galli/Moser/Lang/Steiner,
aa0., Rz. 1049 m.H.). Ausgehend von der allgemeinen Beweislastregel, dass derjenige das
Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen hat, der ausihr Rechte ableiten will
(Art. 8 ZGB), hat im Fall der Anfechtung eines Zuschlags der Konkurrent, der sich vom
Ausschluss des vorbefassten Anbieters bessere Aussichten auf den Zuschlag verspricht, die
V orbefassung sowie deren Art und Intensitét zu beweisen. Dass aus einer Vorbefassung im
Sinnevon Art. 21a Abs. 1 Bst. a V6B ein Wettbewerbsvorteil resultiert, ist eine gesetzliche
Vermutung. Der Nachweis dafiir, dass im konkreten Fall kein derartiger Vorteil resultierte
oder dass der Wissensvorsprung angemessen ausgeglichen worden ist, obliegt - je nach
Konstellation - der Vergabestelle oder dem vorbefassten Anbieter, aber jedenfalls nicht dem
Konkurrenten (Urteil des BGer 2P.164/2004 E. 3.3 und E. 3.7.5; Galli/M oser/Lang/Steiner,
aa.0., Rz. 1049; Hans Rudolf Trueb, in: Oesch/Weber/Z&ch [Hrsg.], Wettbewerbsrecht 11,
Kommentar, 2011, Art. 11 aB6B N. 13).

E. 8212

Ziff. 3.1 der Ausschreibungsunterlagen lautet auszugsweise wie folgt: "3.1

Transportlei stungen Die ausgeschriebenen Transportleistungen umfassen folgende Linien
des abgeltungsberechtigten 6ffentlichen Personenverkehrs: (...) Detaillierte Angaben zu den
heutigen Linien (nicht in jedem Fall identisch mit den ausgeschriebenen Linien) finden sich
in den Linienportraitsin Bellage 4. Dabel handelt es sich um Angaben der heutigen
Konzessionare ohne Gewéahr durch die Auftraggeber. (...)"

E. 8213

Unstrittig ist vorliegend, dass die Beschwerdegegnerin an der Erstellung der
Ausschreibungsunterlagen in Beilage 4 beteiligt war. Nach der Rechtsprechung genigt fur
die Annahme einer Vorbefassung jedes Mitwirken an der Beschaffungsvorbereitung (vgl.
statt vieler Christoph Jager, Direkte und indirekte Vorbefassung im Vergabeverfahren -
Tatbestandsvoraussetzungen und -varianten des submissionsrechtlichen A usschlussgrundes,
Baurecht BR 1/2011, S. 3f. m.H.). Ob hier vorliegend noch von einer Mitwirkung und
damit von einem V orbefassungstatbestand gesprochen werden kann, wenn die
Beschwerdegegnerin diese Angaben lediglich fur die tbrigen Anbieter und ohne
Beteiligung der Vergabestelle einreicht, kann jedoch aufgrund der nachfolgenden
Ausfuhrungen letztlich offen gelassen werden. Zu prifen ist, wenn von einer Vorbefassung
ausgegangen wirde, nach dem zuvor Gesagten (vgl. E. 8.2.10 hiervor), ob die Intensitét der
Mitwirkung bzw. ein dadurch verschaffter Vorteil den Ausschluss derart sind, dass der
dadurch (alenfalls) entstandene Wettbewerbsvorteil nicht ausgeglichen werden kann. Als
bisherige Anbieterin bzw. Konzessionérin eines Teils der streitgegenstéandlichen Buslinien
hatte die Beschwerdegegnerin nebst einer weiteren Anbieterin bzw. Konzessionérin die
Linienportraits der bestehenden Linien einzureichen (Linien 72.501, 72.502 und 72.504).
Aus diesem Umstand konnte die Beschwerdefuhrerin jedoch keinen Wissensvorsprung
erzielen und damit auch keinen Vorteil ziehen. Im Gegenteil sind die Linienportraitsin den
Ausschreibungsunterlagen enthalten, um einen allfalligen Wissensvorsprung bisheriger
Anbieterinnen gegentiber potenziellen Anbietern auszugleichen. Vorliegend ist daher kein
Wettbewerbsvorteil durch die Erstellung von Beilage 4 der Ausschreibungsunterlagen
ersichtlich. Es kann im Ubrigen auch nicht angehen und wiirde dem
Gleichbehandlungsprinzip widersprechen, wenn die bisherigen Anbieter generell von
periodisch neu auszuschreibenden L eistungen ausgeschlossen wirden (vgl. Urteil des BGer



2P.146/2006 vom 8. November 2006 E. 2.2.2 und 3). Soweit sich die Beschwerdefihrerin
schliesslich daran stért, dass in den Linienportraits keine genauen Angaben zu erwarteten
Veranderungen gemacht werden, kann darin jedenfalls kein Vorteil bzw. Verstoss gegen
das Gleichbehandlungsgebot erblickt werden. Die bisherigen Anbieterinnen hatten ihre
Aussagen vor alem zu den bisherigen Linien getétigt und bel verschiedenen Buslinien im
Feld "Erwartete Anderungen bis 2019" mit "je nach Ausbau" geantwortet. Diese Angaben
erfolgten ohne Gewahr durch die Vorinstanz (vgl. Ziff. 3.1i.V.m. Beilage 4 der
Ausschreibungsunterlagen). Das Offerieren eines Betriebskonzepts fur die verénderten
Linien obliegt ohnehin den Anbieterinnen der streitgegensténdlichen Vergabe (vgl. Ziff. 3.1
I.V.m. Beilage 5 der Ausschreibungsunterlagen). Damit war eine entsprechende Angabe zu
alfdligen Verénderungen durch die Beschwerdegegnerin auch nicht notwendig, zumal die
Anbieter auf die "Wirkungsanalyse offentlicher Verkehr des Kantons Glarus' hingewiesen
wurden (vgl. Antwort zu Frage 21 zu den Fragen der Ausschreibungsunterlagen und
Beschwerdebeilage 25). Die Rlge erweist sich demnach al's unbegriindet. Ob diese Riige
nicht ohnehin verspatet und damit verwirkt ist, wenn sie erst in der Replik geltend gemacht
wird, kann nach dem zuvor Gesagten offenbleiben (vgl. E. 8.2.5f. hiervor).

E.9
Bewertungsrtigen

E.Q.1
Die Beschwerdefihrerin bringt im weiteren verschiedene Bewertungsriigen vor.

E.9.2

Die Beschwerdegegnerin entgegnet vorab, dass die Beschwerdefuhrerin bei den
Qualitétskriterien die maximalen 450 Punkte (+ 100 Punkte) hétte erreichen missen, um
den Rickstand auf die Beschwerdegegnerin wettzumachen und selbst in diesem Fall wére
erst Paritét zwischen den Angeboten der beiden Anbieterinnen erreicht. Bel Lichte besehen
sei es vollends unrealistisch, dass das Angebot der Beschwerdefiihrerin bei einer
gerichtlichen Uberprifung der Qualitatskriterien mit der Maximal punktzahl bewertet
wurde, zumal diese Prifung nur auf Rechtsfehler erfolgen wirde.

E.93

Die Besteller vergeben das ausgeschriebene V erkehrsangebot dem Unternehmen mit dem
wirtschaftlich gunstigsten Angebot (Art. 32g Abs. 1 PBG). Die Zuschlagskriterien
konkretisieren den Begriff des wirtschaftlich ginstigsten Angebots. Dieses wird geméss
Art. 32g Abs. 2 PBG ermittelt, indem verschiedene Kriterien berticksichtigt werden,
insbesondere die Qualitét, das Angebotskonzept, die Erldse, die Kosten und die
Umweltvertréglichkeit. Dabei handelt es sich um eine nicht abschliessende Auflistung
moglicher Kriterien. Die Besteller haben daher fir jede konkrete Vergabe einen Katalog
von Zuschlagskriterien in den Ausschreibungsunterlagen festzulegen (vgl. Art. 27e Abs. 1
Bst. d ARPV). Beim Erlass von Art. 56 Abs. 3 PBG hat sich der Gesetzgeber zudem
spezifisch an der Regelung von Art. 31 aBoB orientiert, wonach die Angemessenheit im
Beschwerdeverfahren ebenfalls nicht Uberprift werden kann (vgl. Botschaft zur
Bahnreform 2 S. 974). Die Rechtsprechung zum V ergaberecht kann somit sinngemass
herangezogen werden (vgl. E. 1.6.1 hiervor; vgl. ferner Urteil des BV Ger A-6383/2019
vom 2. Februar 2021 E. 5.3). Bei der Auswahl und Gewichtung der einzelnen
Zuschlagskriterien verflgt die Vergabebehorde Uber einen breiten Ermessensspielraum, in
wel chen das Bundesverwaltungsgericht nur unter qualifizierten Voraussetzungen eingreift



(vgl. Urtell des BV Ger B-4288/2014 vom 25. Mé&rz 2015 E. 4.2). Dasselbe gilt auch in
Bezug auf die Ausgestaltung der Bewertungsmethode (Urteil des BV Ger B-4387/2017 vom
8. Februar 2018, auszugsweise publiziert als BVGE 2018 IV/2 E. 7.2 und
Zwischenentscheid des BV Ger B-7216/2014 vom 7. Juli 2016 E. 10.5; vgl. Art. 31 aB6B
und Art. 56 Abs. 3 PBG).

E.94

Vorliegend haben die Besteller die Zuschlags- und Teilkriterien sowie deren Gewichtung in
den Ausschreibungsunterlagen bekannt gegeben (vgl. Ziff. 6.3 und Beilage 8 der
Ausschreibungsunterlagen; vgl. E. 9.6.5 hiernach).

E.95

Im Rahmen der Offertbewertung kommt der Vergabestelle ebenfalls ein grosser
Ermessensspielraum zu, in welchen das Bundesverwaltungsgericht nicht eingreift (Art. 31
aBoB und Art. 56 Abs. 3 PBG). Eine Korrektur der Noten- bzw. Punktgebung kommt daher
nur in Betracht, soweit sich diese nicht nur als unangemessen, sondern vielmehr als
rechtsfehlerhaft erweist (vgl. Urtell des BV Ger B-6082/2011 vom 8. Mai 2012 E. 2.3;
Zwischenentscheid vom 7. Mai 2020 E. 7.4.2). Stellt sich indessen die Frage, ob das
tatséchlich angewandte Bewertungsschema mit Blick auf das Transparenzgebot den
kommunizierten Zuschlagskriterien bzw. den seitens der Vergabestelle gemachten Angaben
zur Bewertung entspricht, oder ob das Bewertungsschemaim Ergebnis die angekindigte
Gewichtung der Zuschlagskriterien in Frage stellt, geht es nicht mehr um die
Angemessenheit, sondern um die Rechtskonformitét der vorgenommenen Bewertung
(Urteil des BV Ger B-5681/2015 vom 18. Mai 2016 E. 4.1f.). Eine
Ermessensunterschreitung (qualifizierter Ermessensfehler) und damit eine Rechtsverletzung
ist gegeben, wenn eine Verwaltungsbehtrde vom Gesetzgeber vorgesehenes Ermessen
nicht ausiibt oder die zur Wahl stehenden M 6glichkeiten von vornherein limitiert (BV GE
2007/17 E. 2.2; Urteil des BV Ger B-6742/2011 vom 2. September 2013 E. 2.2; Oliver
Zibung/Elias Hof stetter, in: Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar VWV G,
2. Auflage, Zurich 2016, Art. 49 N. 32 f. m.H.).

E.9.6
Rundung der Punktzahlen

E.96.1

Zunéchst rugt die Beschwerdefiihrerin, dass die Qualitétsbewertung bzw. die Bewertung
der einzelnen Zuschlagskriterien mit einer Ausnahme nur auf zehn gerundete Werte
enthalte. Das lasse vermuten, dass die Bewertung lediglich von einem einzigen " Juror”
vorgenommen worden sel. Ansonsten missten Rundungswerte vorliegen, da kaum
anzunehmen wére, dass stets gerundete Zahlen resultierten. Gemass Art. 27i Abs. 3 ARPV
sel die Bewertung aber durch das BAV und den Kanton gemeinsam vorzunehmen, weshalb
davon ausgegangen werden musse, dass zwingend mehrere Personen fir die Bewertung
zustandig seien, weshalb eigentlich keine gerundeten Zahlen resultieren sollten.

E.9.6.2

Die Besteller 1 und 2 entgegnen, dass das V orgehen in einem sogenannten
Bewertungskonzept vor Offertoffung festgelegt worden sei. Entsprechend diesem
Bewertungskonzept sei jedes Zuschlagskriterium, dessen Bewertung nicht rein rechnerisch
erfolgt sei, unabhangig durch mindestens zwei Personen bewertet worden. Konkret sei die



Bewertung unabhangig durch zwei externe Fachpersonen erfolgt, deren Beurteilung
anschliessend mit den beiden Bestellern diskutiert und bereinigt worden sei. Dabei hétten
sich keine wesentlichen Differenzen gezeigt. Die Bereinigung sei diskursiv und nicht
rechnerisch durch Bildung von Mittelwerten erfolgt. Letzteres werde vom Gesetz auch
nirgends verlangt. Die Bewertung sei mithin in Ubereinstimmung mit Art. 27i Abs. 3
ARPV erfolgt.

E.9.6.3

Die Beschwerdegegnerin sieht im Vorgehen der Vorinstanz ebenfalls keinen Verstoss
gegen Art. 27i Abs. 3 ARPV.

E.9.64

Die Auftraggeberin hat die Angebote in technischer und rechnerischer Hinsicht nach einem
einheitlichen Massstab so zu bereinigen, dass sie objektiv vergleichbar sind (Art. 27i Abs. 1
ARPV; vgl. Art. 25 Abs. 1 aV6B). Dabei ist die Durchfiihrung einer gentigenden
Offertbereinigung eine Rechtspflicht der Vergabestelle (vgl. dazu das Urtell des
Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich VB.2017.00559 vom 30. November 2017 E. 4.2.1
sowie Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 665). Dies setzt namentlich voraus, dass die
Angebote nach der Durchfihrung objektiv vergleichbar sind. Fur die Rechtmassigkeit der
Offertevaluation ist erforderlich, dass die aufgrund der Offertbereinigung erstellte und in
der Vergleichstabelle festgehaltene Rangfolge der Angebote gesttitzt auf
Evaluationsunterlagen im Lichte der anwendbaren Kriterien sowie deren Gewichtung und
der zu beurteilenden Offerten logisch nachvollziehbar ist (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O.,
Rz. 665, 676). Das Fehlen eines korrekten Evaluationsberichtsist als formeller Mangel und
damit als Verletzung des Transparenzgebotes zu werten (Urtell des BV Ger B-5608/2017
vom 5. April 2018 E. 5.7.1; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 868).

E.9.6.5

Ziff. 6.1 und 6.3 der Ausschreibungsunterlagen lauten auszugsweise wie folgt: 6.1
Offertprifung (...) In einem dritten Schritt werden die gultigen Offerten bewertet. Den
Zuschlag erhdlt die wirtschaftlich gunstigste Offerte. Diese wird anhand der
Zuschlagskriterien (Ziffer 6.3) ermittelt. Als Bewertungsmethode wird eine
Nutzwertanalyse mit Noten und Gewichten angewendet. (...)

E.9.6.6

Soweit die Beschwerdefluhrerin eine Rechtsfehlerhaftigkeit darin erblickt, dass die
Punktzahlen gerundet worden sind, kann ihr nicht gefolgt werden. Die
Ausschreibungsunterlagen verlangen vorliegend keine bestimmte Rundung auf eine
Kommastelle, sondern sehen eine Benotung mit einer Skalavon 1 bis 10 vor (vgl. Ziff. 6.1
1.V.m. 6.3 der Ausschreibungsunterlagen). Der Evaluationsbericht liegt vor und es sind
keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass nicht die Besteller Uber die Bewertung entschieden
hétten, auch wenn sie durch eine beauftragte Unternehmung vorbereitet wurde. Die
Verfligung wurde denn auch korrekt durch die Vorinstanz erlassen (vgl. Art. 32i Abs. 1 Bst.
d PBG). Damit kann jedenfalls kein Verstoss gegen das Transparenzgebot und damit auch
keine Rechtsfehlerhaftigkeit festgestellt werden.

E.9.7

Preis Weiter fordert die Beschwerdefhrerin die Korrektur ihres Angebots beziiglich der
preislichen Teilkriterien "massgebliche Betriebskosten" sowie "massgebliche Ertrége” (val.



Beilage 8 der Ausschreibungsunterlagen). Die Bewertungsdifferenz zwischen der
Beschwerdefihrerin (470 Punkte) und der Beschwerdegegnerin (550 Punkte) belauft sich
beim Zuschlagskriterium "Preis’ auf 80 Punkte. Die Beschwerdefihrerin verweist hierzu
auf ihre Ausfihrungen zum Unterangebot und &ussert somit die gleichen Vorbringen al's
Bewertungsruge (vgl. E. 7.1 hiervor). Nachdem sich asrichtig erwiesen hat, dass die
Offerte zu Vollkosten gerechnet wurde, kann fur auch fur das Zuschlagskriterium "Preis”,
einschliesslich der Teilkriterien massgebliche "Betriebskosten” sowie "massgebliche
Ertrége”, vollumfanglich auf die vorherigen Ausfihrungen verwiesen werden (vgl. E. 7.7
hiervor). Die Bewertung des Zuschlagskriteriums "Preis’ erweist sich mithin nicht a's
rechtsfehlerhaft.

E.9.8

Qualitéat Hinsichtlich der Bewertung der Qualitét beziehen sich die Vorbringen der
Beschwerdefuhrerin auf die qualitativen Teilkriterien "Betriebsfuhrung"”, "Erfahrung”,
"Persona" und "Kunden- und Fahrgastinformation”. Die Bewertungsdifferenz zwischen der
Beschwerdefihrerin (350 Punkte) und der Beschwerdegegnerin (370 Punkte) belauft sich
beim Zuschlagskriterium "Qualitét" auf 20 Punkte. Die Teilkriterien wurden in der
angefochtenen Vergabeverfiigung vom 12. November 2018 (auszugsweise) wie folgt
bewertet: Kriterien gew. Punkte max. Beschwerdegegnerin BeschwerdefUhrerin
Betriebsftihrung 200 170 150 Erfahrung 100 90 80 Personal 100 60 80
Kunden-/Fahrgastinformation 50 50 40 Total 450 370 350 Vorliegend verlangt die
Beschwerdefihrerin sowohl eine Besserbewertung ihres Angebots als auch eine
Schlechterbewertung Angebots der Beschwerdegegnerin. Nachfolgend sind demnach die
einzelnen Rigen zu den qualitativen Zuschlagskriterien zu prufen.

E.9.9
Betriebsfihrung

E.99.1

Die Beschwerdefuhrerin riigt zum Zuschlagskriterium "Betriebsfihrung” im Wesentlichen,
dass die Beschwerdegegnerin mit dezentralen Standorten plane, namlich den bisherigen
Standorten ihrer Subunternehmerin in Filzbach und Ennenda. Hauptstandort sei Filzbach.
Da davon auszugehen sei, dass Ersatzbusse vor alem dort gebraucht wirden, wo die
meisten Fahrkilometer anfielen, also zwischen Ziegelbriicke und Glarus, liege der Standort
in Filzbach nicht optimal. Damit werde klar, dass die Beschwerdegegnerin Ersatzfahrzeuge
auf keinen Fall schneller, sondern deutlich langsamer als die Beschwerdefihrerin
bereitstellen konne. Das Storungsmanagement durfte demnach auf keinen Fall tiefer
bewertet werden. Hinzu komme, dass geméss der Qualitatsbewertung der Vorinstanz
(dieser Vergabe) sowohl die Beschwerdefiihrerin al's auch deren Subunternehmerin eine
deutlich héhere Bewertung als die Beschwerdegegnerin erhalten hétten. In der
Qualitatsbeurteilung der Vorinstanz der Sparte Bus (von 2017) sei unter anderem auch die
Kundeninformation im Fahrzeug enthalten und die generelle Qualitét. Esfalle auf, dassdie
Beschwerdegegnerin (darin) einen schlechten Wert aufweise. Diese Bewertung beruhe auf
der relevanten Kundensicht und ware zu beriicksichtigen gewesen. Ebenfalls sei relevant,
dass die Beschwerdegegnerin Uber keine Leitstelle verflige. Die Beschwerdegegnerin
arbeite also schon seit Jahren mit rund 20 Mitarbeitern an einem neuen System. Eine
Leitstelle sai bis heute nicht in Betrieb. Gerade fur das Teilkriterium Stérungsmanagement
sai dies von grossem Belang und es erscheine schleierhaft, wie die Beschwerdegegnerin



besser als die Beschwerdeflhrerin bewertet habe werden kdnnen.

E.9.9.2

Die Vorinstanz entgegnet, dass das Zuschlagskriterium Betriebsfihrung sich zu gleichen
Teilen aus den Tellkriterien " Stérungsmanagement” und "Reklamationsmanagement”
zusammensetze. Beim " Storungsmanagement” seien sowohl die BeschwerdefUhrerin als
auch die Beschwerdegegnerin mit 8 Punkten bewertet worden; die Bewertungsdifferenz in
diesem Zuschlagskriterium sei damit allein auf das Tellkriterium Reklamationsmanagement
zurtickzufuihren, dessen Bewertung von der Beschwerdefiihrerin nicht beanstandet werde.
Im Teilkriterium " Stérungsmanagement” seien insbesondere dessen betriebliche
Organisation und der Umgang mit Verspatungen bewertet worden. Die von der
Beschwerdefuhrerin angesprochene I nterventionszeit fir Ersatzfahrzeuge sel nur ein Aspekt
der betrieblichen Organisation. Darauf misse aber nicht weiter eingegangen werden, dadie
Behauptung der BeschwerdefUihrerin, wonach die Beschwerdegegnerin mit den Standorten
Filzbach und Ennenda plane, falsch sei; ergo seien auch alle darauf aufbauenden
Schlussfolgerungen und Einwénde falsch. Die Ergebnisse der Qualitatsbeurteilung BAV
(QMS RPV) 2017 seien kein Zuschlagskriterium und damit irrelevant. Deren
Beriicksichtigung wére ganz abgesehen davon auch nicht statthaft, denn in einem
Vergabeverfahren sel die Qualitét der offerierten Leistungen zu beurteilen und nicht
digjenige von fruher irgendwo in der Schweiz erbrachten.

E.9.93

Die Beschwerdegegnerin widerspricht den Vorbringen der Beschwerdefihrerin
dahingehend, dass sie ihre Fahrzeuge ab einem oder mehreren neuen Standorten betreibe.
Dort wirden sich auch Ersatzfahrzeuge befinden. Im Stérungsfall sei die
Beschwerdegegnerin ab dem bzw. den neuen Standort(-en) mit einem Ersatzfahrzeug in den
meisten Féllen schneller vor Ort als die Beschwerdefihrerin. Sie schneide im
Qualitdtsmesssystem RPV (der Vorinstanz) insgesamt besser ab als die Beschwerdefihrerin
und deren Subunternehmerin. Ohnehin Ubersehe die Beschwerdefihrerin, dass das
Qualitdtsmesssystem RPV 2017 den schweizweiten Ist-Zustand im Jahr 2017 wiederspiegle
und nicht den Zustand auf den streitgegenstandlichen Buslinien in der Zeit ab dem
Fahrplanwechsel 2020. Richtig sel weiter, dass die Beschwerdegegnerin seit |angerer Zeit
am Projekt "ISA" (Integrierte Systemarchitektur) arbeite und das System inzwischen im
Einsatz sei, z.B. in den Regionen Westschweiz, Wallis und Bern. "ISA" |6se verschiedene
bestehende Systeme (Ticketing, Fahrgastservices, Leitsystem,

Fahrpersonal-K ommunikation, Fahrgastzahlung, Ortung Fahrzeuge usw.) ab und
vereinheitliche diese. Uberdies habe bei der Beschwerdegegnerin bereits vor der
Inbetriebnahme von "ISA" das bewéhrte Leitsystem "RBL" (Rechnergestitztes

Betriebs-L eitsystem) Einsatz gestanden.

E.9.94

Die Beschwerdefuhrerin wendet in ihrer Replik ein, sofern weniger a's neun Fahrzeuge
durch die Beschwerdegegnerin offeriert wirden, sei es offensichtlich, dass die
Stérungsbehebung nicht in der gleichen Qualitét wie bei der Beschwerdefihrerin bzw. bei
keinen Ersatzfahrzeugen sogar gar nicht erbracht werden konne. Dies muisse entsprechend
zu massiven Punktabzigen fuhren.

E. 995



Vorliegend fuhrt die Vorinstanz aus, dass die Beschwerdegegnerin ein anderes
Betriebskonzept als bisher offeriert hat. Die Beschwerdegegnerin konkretisiert
diesbeziiglich, dass sie kunftig nicht mehr ab dem heutigen Standort, sondern ab einem oder
mehreren neuen Standorten ihre Leistungen anbiete. Damit ist die bessere Bewertung
nachvollziehbar. Die Ausschreibungsunterlagen sehen diesbeziiglich keine Pflicht zur
Einreichung eines bestimmten Nachweises fur die Standorte vor. Auch die
Beschwerdefiihrerin hat keinen Nachweis fir ein Depot eingereicht, sondern einesin
Aussicht gestellt (vgl. Offerte der Beschwerdefuhrerin, Ziff. 3.2). Die Beschwerdegegnerin
hat in ihrer Offerte (vgl. Ziff. 3.5.4) und im Schreiben vom 18. Juli 2018 (Vorakte 11)
dargelegt, Uber die nétige Anzahl an Fahrzeugen bzw. Reservefahrzeugen zu verfiigen.
Somit sind keine Rechtsverletzungen in der Bewertung zu erkennen. Daran vermag auch
nichts zu @ndern, a's sich die Beschwerdefiihrerin auf das Qualitdtsmesssystem im
regionalen Personenverkehr (QMS RPV) von 2017 stitzt (vgl. Beschwerdebeilagen 29 und
30). Diese Daten stammen aus dem Jahr 2017 und sind nicht bindend fir die Bewertung der
streitgegenstandlichen Vergabe. Die Vorinstanz hat sich insbesondere nicht von
sachfremden oder den Akten widersprechenden Erwé&gungen leiten lassen und die Angebote
nicht willkurlich oder rechtsungleich beurteilt, insbesondere hat sie das gerligte L eitsystem
nicht zu Gunsten der Beschwerdegegnerin bewertet. Die Bewertung ist im Rahmen der
definierten Zuschlagskriterien und des ihr zustehenden Ermessensspielraums (E. 9.3 f.)
erfolgt. Die Bewertung der Angebote hinsichtlich der Betriebsfihrung ist demnach nicht zu
beanstanden.

E.9.10
Erfahrung

E.9.10.1

Weiter wendet sich die BeschwerdefUihrerin gegen die Beurteilung des qualitativen
Teilkriteriums "Erfahrung”. Relevant fUr die Beurteilung dirften insbesondere die Fragen
aus dem Formular 1 der Ausschreibungsunterlagen sein. Dabel dirfe die Tatsache, dass die
Beschwerdegegnerin eine deutlich gréssere Unternehmung sei und mehr Umsatz und
Fahrplan-Kilometer aufweisen kénne, fir sich alleine nicht zu einer besseren Bewertung
fuhren. Entsprechend misse die Begriindung darauf hin gepriift werden konnen. Wére es
tatséchlich so, so wirde unbestreitbar eine Diskriminierung vorliegen und der Effekt wére,
dass kein Busunternehmen in der Schweiz eine hthere Bewertung als die
Beschwerdegegnerin erreichen kdnne. Entsprechend kdnne die bessere Beurteilung nur
noch darin liegen, dass die Beschwerdegegnerin im ausgeschrieben Gebiet bereits tétig sei.
Auch dies wirde aber eine Diskriminierung darstellen, da so jede neue Unternehmung
automatisch schlechter gestellt wére. Zuletzt sei auch zu begriinden, weshalb die
einschlagige Erfahrung, welche die Beschwerdeflhrerin habe ausweisen kénnen, zu einem
Punktabzug gefihrt habe. Die Beschwerdefihrerin habe eingehend dargelegt, dass sie in
ahnlichen Gebieten mit dhnlichen Herausforderungen fahre und dort auch in
Ausschreibungen Zuschlége erhalten habe, demnach sehr kosteneffizient fahre. Die
Beschwerdefiihrerin habe zudem keinerlei Anlass zu Beschwerden gegeben und arbeite mit
den Bestellern optimal zusammen. Etwas, was man von der Beschwerdegegnerinin
Anbetracht des"(...)skandals" nicht behaupten kdnne.

E.9.10.2



Die Beschwerdegegnerin verweist im Wesentlichen auf ihre grosse Erfahrung im Betrieb
von Automobil-Buslinien sowie auf die Erfahrung ihrer Subunternehmerin.

E.9.10.3

Die Vergabestelle erlautert, dass die Mutmassung der Beschwerdefthrerin, wonach fir die
Bewertung des Zuschlagskriteriums Erfahrung die Beantwortung der (in Formular 1)
ausgefuhrten Fragen relevant gewesen sei, sich als falsch erweise. FUnf dieser sechs Fragen
hitten der Uberpriifung der Eignungskriterien gedient und seien daher firr die Bewertung
des Zuschlagskriteriums nicht berticksichtigt worden. Effektiv sei das Zuschlagskriterium
Erfahrung alein aufgrund der einzureichenden Referenzprojekte bewertet worden, wobel
gemaéss Bewertungskonzept sowohl die Referenzen des Anbieters als auch digjenigen der
Unterauftragnehmer bewertet und dabei insbesondere die folgenden A spekte beriicksichtigt
worden seien: Relevanz fir die ausgeschriebenen Le stungen (6ffentlicher Personenverkehr
auf der Strasse inkl. Marktverantwortung in einer landlichen Region mit ausgepragter
touristischer Nachfrage, Vergleichbarkeit bzgl. Takt, Fahrleistung und Nachfrage),
Volumen, Anzahl, Aktualitét, Komplexitét und Qualitét. Dabel seien die Referenzprojekte
der BeschwerdefUhrerin leicht schlechter als digjenigen der Beschwerdegegnerin und
digenigen der Subunternehmerin der BeschwerdefUhrerin leicht schlechter als digjenigen
der Subunternehmerin der Beschwerdegegnerin beurteilt worden. Umsatz und
Transportleistung der Anbieter seien bei der Bewertung der Zuschlagskriterien nicht
berticksichtigt worden. Die Vermutung der Beschwerdefiihrerin, die bessere Bewertung der
Beschwerdegegnerin grinde nur darin, dass diese im ausgeschriebenen Gebiet bereits tétig
sel, sei falsch. Die Beschwerdegegnerin habe ihre heutige Téatigkeit im Glarnerland gar
nicht als Referenz angefihrt, ergo sel sie auch nicht bewertet worden. Die Tatsache, dass
die Subunternehmerin der Beschwerdegegnerin die ausgeschriebenen Linien heute fahre,
habe nur insofern eine Rolle gespielt, as diese Referenz damit zwangslaufig eine relevante
Referenz darstelle bzw. mit den ausgeschriebenen Leistungen vergleichbar sei. Sie sei aber
weder mit der Bestnote bewertet, noch sei esfir eine Konkurrentin ausgeschlossen
gewesen, mit anderen Referenzen eine bessere Bewertung zu erhalten. Damit liege keine
Diskriminierung vor. Die Erfahrung der Beschwerdefihrerin sei mit Note 8, also "gut"
bewertet worden. Die Kosteneffizienz bzw. der Gewinn einer Ausschreibung in einem
anderen Gebiet sei fur die Beurteilung der erwéhnten Aspekte der Referenzprojekte wenig
relevant. Die Qualitét der Leistungen in den Referenzprojekten sei nur einer der Aspekte,
welche zu beurteilen gewesen selen. Dass die Beschwerdefthrerin keinerlei Anlass zu
Beschwerden gegeben habe und mit den Bestellern optimal zusammenarbeite, sei fur die
Bewertung des Zuschlagskriteriums vorliegend nicht relevant, daesin der Offerte der
Beschwerdefihrerin weder erwdhnt noch belegt worden sei, die Bewertung aber
ausschliesslich auf die Angaben in den Offerten abstellen dirfe. Fur eine Bewertung mit der
Hdchstnote mangle es den Referenzprojekten der Beschwerdeftihrerin bzw. deren
Subunternehmerin unter anderem an Relevanz und V olumen.

E.9.104

Diese Beurteilung der Vorinstanz stiitzt sich auf die bekanntgegebenen Kriterien und steht
nicht im Widerspruch zur Aktenlage bzw. zu den Angebotsunterlagen der
Beschwerdefuhrerin, sondern stiitzt sich auf die Relevanz und das Volumen der
eingereichten Referenzprojekte. Im Ubrigen macht die Beschwerdefiihrerin auch nicht
geltend, dass ihr die Subkriterien zu wenig transparent mitgeteilt worden wéren. Wiewonhl
die BeschwerdefUhrerin umfangreiche Erfahrung im Bereich der Transportlei stungen haben



mag, ist auch nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz nicht hierauf, sondern auf die
eingereichte Offerte abgestellt hat und diese im Teilkriterium "Erfahrung” mit Note 8 von
maximal 10 bewertet hat, zumal die (nun geltend gemachte) optimale Zusammenarbeit der
Beschwerdefiihrerin mit ihren Bestellern in der Offerte nicht (ndher oder besser) ausgefiihrt
war, wobei die Vorinstanz jedenfalls nicht verpflichtet war, diese (nicht in der Offerten
enthaltenen Angaben) zu beriicksichtigen (vgl. dagegen zur Frage, ob die Vorinstanz von
Amtes wegen sich auf ein ihr bekanntes Referenzprojekt abstiitzen durfte das Urteil des
BV Ger B-5601/2018 vom 24. April 2019 E. 4; vgl. ferner kritisch hierzu die
Urteilsbesprechung von Martin Beyeler, in: Baurecht BR 2019 S. 216). Ein
rechtsverletzender Ermessensfehler bzw. ein Verstoss gegen das Glei chbehandlungsgebot
ist dabel wiederum nicht auszumachen.

E.9.11
Personal sowie Kunden- und Fahrgastinformation

E. 9111

Fir die qualitativen Zuschlagskriterien wurden in Vergabeverfiigung vom 12. November
2018 die folgenden Punkte erteilt: Kriterien gew. Punkte max. Beschwerdegegnerin
Beschwerdeftihrerin Betriebsfiihrung 200 170 150 Erfahrung 100 90 80 Personal 100 60 80
Kunden-/Fahrgastinformation 50 50 40

E. 9112

Insgesamt erreichten die Anbieter die folgenden Punktzahlen (vgl. die Vergabeverfiigung
vom 12. November 2018): Kriterien gew. Punkte max. Beschwerdegegnerin
Beschwerde-fuhrerin Punkte Preis 550 550 470 Punkte Qualitét / Leistung 450 370 350
Gew. Punkte total 1000 920 820

E.9.113

Abschliessend kritisiert die BeschwerdefUhrerin, die Bewertung fur die Zuschlagskriterien
"Personal" sowie "Kunden-/Fahrgastinformation”. Es wirde ihr aber mit beiden Rugen
nicht gelingen, den Abstand zur Beschwerdegegnerin wettzumachen. Selbst wenn die
Beschwerdegegnerin fur das Zuschlagskriterium "Kunden-/Fahrgastinformation” 0 Punkte
statt 50 Punkte und sie selbst 50 statt 40 Punkte erhielte, so wirde der Abstand zur
Beschwerdegegnerin immer noch 40 Punkte betragen (870 Punkte bei der
Beschwerdegegnerin versus 830 Punkte bel der Beschwerdefihrerin; vgl. E. 9.11.1 f.
hiervor). Beim Tellkriterium "Personal" stort sich die Beschwerdefiihrerin daran, dass die
drittrangierte (ohne Begriindung) eine bessere Note erhalten hat. Eine Schlechterbewertung
der drittrangierten Anbieterin wirde nichts am Ergebnis &ndern. Soweit dieses Vorbringen
sinngemass al's eine Besserbewertung ihres eigenen Angebots um 20 Punkte zu verstehen
Ist, vermag auch diese Rige nichts am Ausgang dieses Verfahrens zu andern. Der Abstand
zur Beschwerdegegnerin wirde immer noch mindestens 20 Punkte betragen (870 Punkte
bei der Beschwerdegegnerin versus 850 Punkte bei der Beschwerdefiihrerin), wenn die
Beschwerdefihrerin mit ihren beiden verbliebenen Bewertungsriigen gesamthaft
durchringen wirde. Die Beschwerdefiihrerin kann somit gesttitzt auf diese beiden
Bewertungsrtigen weder den Zuschlag an sich selbst noch die Aufhebung des ganzen
Verfahrens und die Neuausschreibung des Auftrags erreichen, wasihr adlenfallsdie
Moglichkeit eines neuen Angebots eréffnen wirde. Somit ist weder dargetan noch
ersichtlich, welches konkrete praktische Interesse die Beschwerdefthrerin an einer
Besserbewertung ihres Angebots bzw. an einer Schlechterbewertung des Angebots der



Beschwerdegegnerin betreffend das Teilkriterium "Kunden- und Fahrgastinformation”
sowie der Besserbewertung ihres Angebots betreffend das Teilkriterium " Persona” haben
sollte (vgl. Urtell des BV Ger A-5776/2019 vom 9. Dezember 2020 E. 7.4). Esist daher
nicht weiter auf diese beiden Rlgen einzugehen.

E.9.12

Zusammenfassend ist die Vergabeverfiigung in Bezug auf die Bewertung der
Zuschlagskriterien nicht zu beanstanden.

E. 10
V oraussetzungen der Konzessionserteilung
E.10.1

Die BeschwerdefUhrerin beruft sich im Sinne einer Eventualbegrindung auf Art. 11 Abs. 1
Bst. a, b und d aVPB zu den Voraussetzungen der Konzessionserteilung, welche
zwischenzeitlich auf Gesetzesstufe durch Art. 9 Abs. 2 Bst. a, b und d PBG statuiert
werden. Aufgrund der nachfolgenden Ausfihrungen braucht indessen nicht darauf
eingegangen zu werden, ob es an einer gesetzlichen Grundlage mangelt, weshab sich
insofern auch keine intertemporalrechtlichen Fragen stellen.

E. 10.2

Die Ubrigen Verfahrensbeteiligten bestreiten im Wesentlichen die VVorbringen der
Beschwerdefuhrerin.

E.10.3

Nach Art. 11 Abs. 1 Bst. a, bund d avVPB (bzw. Art. 9 Abs. 2 Bst. a, b und d PBG) darf eine
Konzession nur erteilt werden, wenn die geplante Transportleistung zweckméssig und
wirtschaftlich erbracht werden kann, insbesondere keine wesentlichen Interessen der
Raumplanung und des Umweltschutzes entgegenstehen (Bst. a), fir das bestehende
Angebot anderer Transportunternehmen keine volkswirtschaftlich nachteiligen
Wettbewerbsverhaltnisse entstehen (Bst. b) und das Unternehmen fir die Einhaltung der
gesetzlichen Bestimmungen Gewahr bietet (Bst. d). Das Fehlen von Ausschlussgriinden
stellt im Ubrigen auch die V oraussetzung jeder Zuschlagserteilung an einen Anbieter dar.
Die Ausschluss- bzw. Widerrufsgriinde sind in Art. 32f PBG umschrieben. Die Besteller
koénnen ein Unternehmen vom Ausschreibungsverfahren ausschliessen, insbesondere wenn
es. (a.) die Eignungskriterien nicht erfillt; (b.) den Bestellern falsche Auskiinfte erteilt hat;
(c.) Steuern oder Sozialabgaben nicht bezahlt hat; (d.) den Verfahrensgrundsétzen
zuwiderhandelt; (e.) Abreden getroffen hat, die den wirksamen Wettbewerb beseitigen oder
erheblich beeintrachtigen; (f.) sich in einem Konkursverfahren befindet.

E. 104

Unter E. 7.7 hiervor wurde bereits ausfihrlich dargelegt, dass die von der
Beschwerdefuihrerin vorgebrachten Rigen, wonach das Angebot der Beschwerdegegnerin
nicht kostendeckend sei, nicht zutreffen. Mithin hat die Vorinstanz dieses Angebot
richtigerweise mit den Offerten der weiteren Anbieterinnen verglichen. Da das
Vergabeverfahren den Zweck verfolgt, das wirtschaftlich glinstigste Angebot zu eruieren
und dabei die Qualitét, das Angebotskonzept, die Erlése, die Kosten und die
Umweltvertraglichkeit zu berticksichtigen sind (vgl. Art. 32g Abs. 1 und 2 PBG), fulhrt ein
korrekt durchgefihrtes V ergabeverfahren letztlich zum Angebot, das zugleich die



Konzessionsvoraussetzungen (am besten) erfillt, da kein anderes Unternehmen die
Transportleistungen ginstiger und/oder besser erbringen kann. Vorliegend ergab die
durchgefiihrte Nutzwertanalyse, dass sich die von der Beschwerdegegnerin offerierte
Grundvariante gegenuiber allen anderen Offerten durchgesetzt hat. Sie wies das beste
Preis-Leistungs-Verhdltnis auf, womit sie von der Vorinstanz zu Recht als wirtschaftlich
und zweckmassig im Sinnevon Art. 11 Abs. 1 Bst. aVPB (Art. 9 Abs. 2 Bst. aPBG)
qualifiziert wurde. Die Einhaltung von Art. 13 f. RKV und damit die Einhaltung der
gesetzlichen Bestimmungen, wie sie die BeschwerdefUhrerin gestitzt auf Art. 11 Abs. 1
Bst. d VPB erneut geltend macht, wurde ebenfalls bereits geprift und fir rechtmassig
befunden. Schliesslich ist nicht ersichtlich, inwiefern Art. 11 Abs. 1 Bst. b VPB verletzt
sein sollte, da ein Unterangebot bzw. unzuléssige Spekul ationen oder
Quersubventionierungen nach dem zuvor Gesagten nicht vorliegen, wodurch die
Entstehung eines volkswirtschaftlich nachteiligen Wettbewerbsverha tnisses ebenfalls
ausgeschlossen werden kann. Dassim Ubrigen die weiteren K onzessionsvoraussetzungen
gemass Art. 11 aVPB (bzw. Art. 9 Abs. 2 PBG) nicht erfllt sein sollten, wird weder von
der Beschwerdefuhrerin vorgebracht, noch ist solches ersichtlich. Die vorgebrachten Rigen
zu Art. 32f PBG wurden bereits eingehend gepruift. Damit sind die Konzessions- und
Vergabeverfiigungen in diesen Punkten zu bestatigen.

E.11
Prozessuale Antrége

E. 111

Ausstehend ist auf die prozessualen Antrage der BeschwerdefUihrerin einzugehen. Sie stellt
zahlreiche Bewels- und Editionsantrége.

E.11.2

Vorab ist festzuhalten, dass tiber die Akteneinsicht und Edition mit Verfigungen vom 11.
April und 11. September 2019 entschieden wurde. Diese blieben unangefochten. Das
Bundesverwaltungsgericht hat sodann die nétigen Akten fur die Beantwortung der sich
stellenden Rechtsfragen eingeholt. Auf weitere Stellungnahmen oder Befragungen der
Verfahrensbeteiligten (bzw. deren Subunternehmer) kann daher verzichtet werden, zumal
die Parteien Gelegenheit zur Replik und damit zur Einreichung einer Stellungnahme hatten.
Auf die Editions- und Akteneinsichtsantrage oder die Einholung von weiteren
Stellungnahmen der Verfahrensbeteiligten braucht demnach nicht weiter eingegangen zu
werden.

E.11.3

Die Beschwerdefuhrerin stellt konkret folgenden Antrag auf Einholung eines gerichtlichen
Gutachtens mit dem folgenden Wortlaut: "(...) es sei ein gerichtliches Gutachten in Auftrag
Zu geben, in welchem folgende Fragen zu beantworten sind: a. Wurden im Angebot der
Beschwerdegegnerin Vollkosten ausgewiesen? b. Sind die massgeblichen Betriebskosten
ohne Quersubventionierung erreichbar? c. Wie wirkt sich der dezentrale Standort der
Beschwerdegegnerin auf die Produktionskosten aus? d. Sind die massgeblichen Ertrage in
den Jahren 2020 bis 2024 realistisch und erreichbar? e. Wenn ja, auf welcher Grundlage
basieren die ausgewiesenen Ertragssteigerungen im Hinblick auf das gegentiber heute
gleichbleibende Angebot? f. Kann die Beschwerdegegnerin Fahrzeuge markant guinstiger
beschaffen a's die anderen Anbieter? g. Wie unterscheiden sich die Treibstoffpreise, zu
welchen Anbieter in der Schweliz beschaffen mussen?"



E. 114

Inihrer Replik halt die Beschwerdefthrerin an ihren Antragen auf Einholung eines
Gutachtens fest und stellt zudem die folgenden zusétzlichen Antrage fur die Einholung
eines gerichtlichen Gutachtens: Gerichtliches Gutachten zur Frage, ob das Angebot mit der
offerierten Anzahl Fahrzeuge und den offerierten Fahrzeugkosten zu betreiben ist
Gerichtliches Gutachten zur Frage, ob die offerierten Leerfahrten bzw. unproduktiven
Stunden mit den offerierten Standorten zu erreichen sind Gerichtliches Gutachten zur
Frage, mit wie vielen unproduktiven Stunden bei optimalsten bzw. den realen Bedingungen
gemass Eingabe Beschwerdegegnerin zu rechnen ist Gerichtliches Gutachten zur Frage, ob
die Linienportraits korrekt sind

E. 115

Die Ubrigen Verfahrensbeteiligten stellen sich im Wesentlichen auf den Standpunkt, dass
ein gerichtliches Gutachten sich nicht als notwendig erweise.

E.116

Die Beschwerdefthrerin bringt fur den Antrag auf Einholung eines gerichtlichen
Gutachtens verschiedene Fragen zum geltend gemachten Unterangebot, zur
Quersubventionierung, zum dezentralen Standort, zu den Ertrégen von 2020 bis 2024 bzw.
Zu den Ertragssteigerungen, zur Fahrzeugbeschaffung und zu den Treibstoffpreisen vor. Die
geausserte Kritik verfangt jedoch nicht. Einerseits erweisen sich die Annahmen der
Beschwerdefihrerin, wonach das gleiche Betriebskonzept und damit der oder die gleichen
Standorte durch die Beschwerdegegnerin offeriert wurden, als falsch. Andererseitsist zu
berticksichtigen, dass die Plausibilitédt infolge des geénderten Betriebskonzepts
insbesondere beziglich Leerkilometer, produktiven Kilometer, Validierung
Fahrplanstunden, Anzahl an Fahrzeugen, Nachfrage, und den Dieselpreisen durch die
Vorinstanz (bzw. deren beauftragte Unternehmung) namentlich mittels Nachfragen
Uberpriaft und fr in Ordnung befunden wurde (vgl. Vorakten 6, 7, 11 und 12). Die durch
die Vorinstanz getétigten Einschdtzungen, namentlich zu den Vollkosten,
Quersubventionierungen, den Ertréagen bzw. Ertragssteigerungen sowie den
Treibstoffkosten erscheinen nach dem zuvor unter E. 7.7 Gesagten und unter
Beriicksichtigung des Ausschlusses der Ermessenskontrolle (vgl. Art. 56 Abs. 3 PBG) als
nachvollziehbar, zumal die Vorinstanz Uber Fachkenntnis verfiigt. Die Linienportraits
geben ebenfalls keinen Anlass zu weiteren gutachterlichen Kléarungen, zumal die
Anbieterinnen auf die "Wirkungsanalyse tffentlicher Verkehr des Kantons Glarus'
hingewiesen wurden (vgl. Antwort zu Frage 21 zu den Fragen der
Ausschreibungsunterlagen und Beschwerdebeilage 25; vgl. ferner E. 8.2.13 hiervor). Dieim
Recht liegenden Akten erlauben insgesamt eine ausreichende Wirdigung des Sachverhalts.
Fir die Erstellung eines gerichtlichen Gutachtens besteht demnach kein Anlass. Der
Beweisantrag ist daher in antizipierter Beweiswirdigung abzuweisen (vgl. E. 1.5 hiervor).

E.11.7

Beziglich der Einsatzstunden fur Leerfahrten ("unproduktive Stunden™) reicht die
Beschwerdefiihrerin schliesslich ein Privatgutachten ein. Das von der Beschwerdefthrerin
eingereichte Privatgutachten l&sst indessen ausser Acht, dass die Anbieter unterschiedlich
offeriert haben (vgl. E. 7.5.3.5 hiervor), womit dessen Aussagekraft beschrankt ist. Dadie
Vorinstanz weiter ausfiihrt, dass auch die Beschwerdefthrerin bestimmte Positionen anders
offeriert hat, kann somit auf die Einholung eines gerichtlichen Gutachtens zur Frage der



"unproduktiven Stunden” (Einsatzstunden fur Leerfahrten; vgl. Beschwerdebeilage 35, S.
17) ebenfallsin antizipierter Beweiswirdigung verzichtet werden.

E.118

Zusammenfassend sind die gestellten Beweisantrége der Beschwerdefiihrerinin
antizipierter Beweiswirdigung abzuweisen. Auf die Editions- und Akteneinsichtsantrége
braucht nach dem zuvor unter E. 11.2 Gesagten nicht weiter elngegangen zu werden.

E.12

Damit erweisen sich die Vergabe- und Konzessionsverfligungen als rechtens. Die
Beschwerde ist somit abzuweisen.

E. 13

Es bleibt Gber die Kosten- und Entschadigungsfolgen des Beschwerdeverfahrens vor dem
Bundesverwal tungsgericht zu befinden.

E.13.1

Die Verfahrenskosten werden in der Regel der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 63 Abs.
1VwVG). Die Beschwerdeflhrerin ist insgesamt als vollstandig unterliegend zu betrachten.
Sie hat die auf Fr. 5'000.- festgesetzten Verfahrenskosten zu tragen (Art. 1 ff. des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Der von der Beschwerdefuhrerin
einbezahlte K ostenvorschuss in der Hohe von Fr. 5'000.- wird zur Bezahlung der
Verfahrenskosten verwendet.

E.13.2

Der ganz oder teilweise obsiegenden Partei ist von Amtes wegen oder auf Begehren hin
eine Entschadigung fr ihr erwachsene notwendige und verhatnismassig hohe Kosten
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV Gi.V.m. Art. 7 ff. VGKE). Das
Bundesverwaltungsgericht legt die Parteientschadigung aufgrund einer detailliert
einzureichenden Kostennote oder, wenn keine (hinreichend detaillierte) Kostennote
eingereicht wird, aufgrund der Akten fest (Art. 14 VGKE; vgl. statt vieler Urteil des BV Ger
A-5818/2019 vom 9. Dezember 2020 E. 8.2). Nach dem zu den Kostenfolgen Gesagten ist
die Beschwerdegegnerin als obsiegend zu betrachten und hat Anspruch auf eine
Parteientschadigung. Sie hat keine eingereicht. In Anbetracht des mutmasslichen
Zeitaufwands fur das Verfahren erscheint eine Entschadigung von Fr. 10'000.- als
angemessen. Dieseist der Beschwerdegegnerin von der Beschwerdefthrerin zu entrichten.
Schliesslich haben weder die Vorinstanz noch der Besteller 2 einen Anspruch auf eine
Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 3 VKGE). (Das Dispositiv befindet sich auf der nachsten
Seite.)
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