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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen
E.1

M. SA,
E.2

N. Ltd.,
E.3

O. AG,
E.4

P. SA,
E.5

Q. SpA.,
E.6

R. SpA,
E.7

S. S.p.A., dlevertreten durch Rechtsanwélte Dr. iur. Beat Denzler und Dr. iur.

Heinrich Hempel, Kasinostrasse 2, 8401 Winterthur, Beschwerdefiihrerinnen, gegen
AlpTransit Gotthard AG, Zentralstrasse 5, 6003 Luzern, vertreten durch Rechtsanwalt lic.
iur. Peter Rechsteiner, Welssensteinstrasse 15, 4503 Solothurn, Vergabestelle, und
Bietergemeinschaft X. , bestehend aus: 1. A. GmbH, 2. B. AG,
beide vertreten durch Rechtsanwadlte Prof. Dr. iur. Tomas Poledna und lic. iur. Philipp do
Canto, Bellerivestrasse 241, 8034 Zirich, Beschwerdegegnerinnen. Gegenstand
Offentliches Beschaffungswesen (Ausschluss und Verfahrensabbruch), Los Fahrbahn und
Logistik CBT, SIMAP-Projekt-1D 85680. Das Bundesverwaltungsgericht stellt fest und
erwagt, dassdie AlpTransit Gotthard AG (nachfolgend: Vergabestelle) auf der
Internetplattform SIMAP am 21. Mal 2012 fur den Abschnitt Ceneri-Basistunnel (CBT),
Teilabschnitt Bahntechnik CBT, den Bereich Fahrbahn und Logistik im offenen Verfahren
ausgeschrieben hat (SIMAP-Meldungsnummer 735997), dass die Vergabestelle am 15.
August 2013 auf SIMAP publiziert hat, dass sie den Zuschlag an die ARGE L. ,
bestehend aus M. SA, N. Ltd., O. AG, P. SA, Q.
SpA.,R Sp.A.undS. S.p.A., zum Preisvon CHF 96'404'956.75 erteilt
habe (Meldungsnummer 786679), dass die Bietergemeinschaft X. , bestehend aus




A. GmbH und B. AG, gegen diese Zuschlagsverfligung beim
Bundesverwaltungsgericht Beschwerde erhoben hat, dass das Bundesverwal tungsgericht
diese Beschwerde mit Urteil vom 14. Méarz 2014 teilwei se gutgeheissen, die angefochtene
Zuschlagsverfigung aufgehoben und die Sache im Sinne der Erwagungen an die
Vergabestelle zurtickgewiesen hat, dass die Vergabestelle in der Folge mit Verfiigung vom
14. April 2014 die ARGE L. aus dem Vergabeverfahren Los Fahrbahn und
Logistik CBT wegen Nichterfillens der Eignungskriterien ausgeschlossen (vgl.
Dispositiv-Ziffer 1.1) und das Vergabeverfahren abgebrochen hat (vgl. Dispositiv-Ziffer
1.2), dass die Vergabestelle diese Abbruchverfiigung am 15. April 2014 auf SIMAP
publiziert hat (Meldungsnummer 817831), dassdie ARGE L. mit Eingabe vom 22.
April 2014 beim Bundesgericht Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
erhoben und beantragt hat, das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 14. Mérz 2014
sei aufzuheben und der Vergabeentscheid der Vergabestelle sei wieder herzustellen
(Verfahren 2C_383/2014), dassdie ARGE L. (nachfolgend:
Beschwerdefuhrerinnen) mit Eingabe vom 5. Ma 2014 beim Bundesverwaltungsgericht
Beschwerde gegen die Verfligung der Vergabestelle vom 14. April 2014 erhebt und
beantragt, die Ausschluss- und Abbruchverfigung vom 14. April 2014 sei aufzuheben und
der ihr erteilte Zuschlag sei zu bestétigen, dass die BeschwerdefUhrerinnen beantragen,
eventualiter sei die Sache zur Bestatigung des den Beschwerdef Uhrerinnen erteilten
Zuschlags an die Vergabestelle zurlickzuweisen, subeventualiter sei die Rechtswidrigkeit
der angefochtenen Verfligung festzustellen, dass die Beschwerdefiihrerinnen in
prozessualer Hinsicht beantragen, das Verfahren sei bis zum bundesgerichtlichen
Endentscheid in der Beschwerdesache 2C_383/2014 gegen das Urteil des
Bundesverwaltungsgericht vom 14. Mérz 2014 zu sistieren, dass sie weiter beantragen, der
Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zuerst superprovisorisch und asdann definitiv
zu erteilen, dass die Beschwerdef Uhrerinnen zur Begriindung ausfiihren, die Vergabestelle
habe, ohne die Rechtskraft des Beschwerdeverfahrens gegen das Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts vom 14. Mé&rz 2014 und damit die Kl&rung der Grundsatzfragen
durch das Bundesgericht abzuwarten, den Ausschluss der Beschwerdefihrerinnen und den
Abbruch des Verfahrens insgesamt verfligt, weshalb ihr Entscheid rechtswidrig und daher
aufzuheben sei, dass die Beschwerdefihrerinnen geltend machen, dass die Beschwerde
begrindet sei, sowie, dass das Interesse der Beschwerdefiihrerinnen an aufschiebender
Wirkung und vorsorglichen Massnahmen eminent sei, da zu befirchten stehe, dass die
Vergabestelle ein neues Vergabeverfahren durchfiihre und den Zuschlag an eine andere
Mitbewerberin erteile, wodurch das berechtigte Interesse der BeschwerdefUhrerinnen an der
Auftragserteilung unterlaufen wirde, dass sie ausfuhren, dass die Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung im 6ffentlichen Interesse liege, da die berechtigten Gffentlichen
Interessen an fairen und transparenten V ergabeverfahren in Frage gestellt wirden, wenn

V ergabebehdrden Ausschreibungen eigenméchtig abbrechen und die Auftrdge anderweitig
vergeben kénnten, ohne den Ausgang eines bundesgerichtlichen Verfahrens tber die
Zulassigkeit des Ausschlusses abzuwarten, dass zudem die Vergabestelle alles Interesse
haben misse an einem bundesgerichtlichen Urteil, das das Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts aufhebe und damit ihrem Verstandnis der
Ausschreibungsbedingungen zum Durchbruch verhelfe, und mit welchem der bereits
erteilte Zuschlag definitiv bestétigt werde, womit die durch das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 14. Mérz 2014 verursachten Verzogerungen auf ein
Minimum reduziert werden kdnnten, dass die Instruktionsrichterin dem Antrag der



Beschwerdeftihrerinnen auf Gewahrung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde
superprovisorisch mit Verfigung vom 7. Ma 2014 einstweilen entsprochen hat, dass die
Vergabestelle mit Vernehmlassung vom 19. April 2014 ausfuhrt, dass sie nach wie vor der
Meinung sei, den Zuschlag zu Recht den Beschwerdeflihrerinnen erteilt zu haben, dass sie
aber mit Blick auf das 6ffentliche Interesse beantrage, der Beschwerde die
superprovisorisch erteilte aufschiebende Wirkung zu entziehen und die aufschiebende
Wirkung nicht zu erteilen, dass die Vergabestelle im Weiteren beantragt, das vorliegende
Beschwerdeverfahren sei bis zum Entscheid des Bundesgerichts im Verfahren
2C_383/2014 zu sistieren, dass die Vergabestelle darlegt, dass die Bestétigung des
Zuschlagsentscheides vom 15. August 2013, eventuell die Zuschlagserteilung durch das
Bundesgericht an sich, fir sie die optimale L 6sung wére, dass die Vergabestelle vorbringt,
dass insbesondere mit Blick auf die zeitlichen Folgen der durch die Beschwerdefuhrerinnen
vor Bundesgericht eingereichten Eventual begehren, insbesondere, die Angelegenheit sei zur
Neubeurteilung an das Bundesverwaltungsgericht zurtickzuweisen, erhebliche zeitliche
Verzdgerungen zu erwarten seien, welche den offentlichen Interessen an einer moglichst
raschen definitiven Vergabe des Auftrags entgegenlaufen wiirden, weshalb sich die Frage
stelle, ob eine Neuausschreibung nicht der raschere und wirtschaftlich giinstigere Weg hin
zu einer definitiven Auftragsvergabe sei, dass sie weiter geltend macht, dass sie daran
interessiert sei, sich grosstmdgliche Handlungsfreiheit zu bewahren, um bei gegebenen

V oraussetzungen entweder einen gerichtlich verfugten Zuschlag umzusetzen oder eine
Neuvergabe vornehmen zu kénnen, dassim Vordergrund ihre Sorge stehe, dass (zu) lange
dauernde Beschwerdeverfahren aus wirtschaftlicher Sicht ein suboptimales Ergebnis
zeitigen konnten und dies letztlich auch dem rechtlich verankerten Prinzip des
wirtschaftlichen Einsatzes der 6ffentlichen Mittel zuwiderlaufen wirde, dass die
Vergabestelle weiter anflhrt, dass das spéteste Datum fir einen rechtskréftigen Entscheid,
das noch keine weitreichenden Termin- und K ostenfolgen nach sich gezogen hétte, der 15.
Dezember 2013 gewesen wére, und der bereits jetzt absehbar verspatete Baubeginn bei Los
Fahrbahn und Logistik sich direkt auf den Bauendtermin, die Nutzung der ganzen
Gotthardachse und die Gesamtkosten auswirken werde, dass die rechtzeitige kommerzielle
Inbetriebnahme des Ceneri-Basistunnels von grésstem 6ffentlichen Interesse sei, dassein
umgehender Vertragsabschluss fur das Los Fahrbahn und Logistik (wie auch fur die
anderen Arbeiten betreffend bahntechnische Install ationen) zwingend seien und
Verzogerungen unweigerlich zu erheblichen Mehrkosten fihren wiirden, dass allein die
Strukturkosten der Vergabestelle ca. CHF 3,9 Mio. pro Monat betragen wirden, bel einer
Verzogerung des CBT um ein Jahr Investitionskosten von rund CHF 2,6 Mia. brachliegen
und dem zukinftigen Betreiber, der SBB AG, notwendige Einnahmen aus dem Guter- und
Personenverkehr sowie aus dem Trassenverkauf entgehen wiirden, dass die Vergabestelle
schliesslich vorbringt, dass sich schier unlgsbare technische Probleme ergeben wiirden,
musste el ne Ausschreibung des Auftrags mehrere Jahre (unter Beriicksichtigung allfélliger
Beschwerdeverfahren) vor Baubeginn ausgeschrieben werden, dass die Vergabestelle den
Standpunkt vertritt, dass das finanzielle Interesse der Beschwerdefihrerinnen aufgrund der
ausserordentlich gewichtigen offentlichen Interessen zuriickzutreten habe, dass die
Vergabestelle im Weiteren ausfihrt, dass sieim Falle einer fur die Beschwerdefihrerinnen
raschen und guinstigen Entwicklung des bundesgerichtlichen und des alenfalls
nachfolgenden Verfahrens vor Bundesverwaltungsgericht eine Wiedererwagung der
vorliegend angefochtenen Ausschluss- und Abbruchverfiigung in Betracht ziehen wirde,
dassdie BIEGE D. mit Eingabe vom 20. Mai 2014 mitgeteilt hat, Parteirechte



geltend machen zu wollen und um Zustellung samtlicher Verfahrensakten ersucht hat, dass
die Instruktionsrichterin mit Verfigung vom 21. Mai 2014 den Entscheid Uber den Antrag
der Beschwerdefuhrerinnen bis zum Entscheid des Bundesgerichts tber den Antrag auf
aufschiebende Wirkung im Verfahren 2C_383/2014 aufgeschoben und im Ubrigen das
Verfahren bis zum Entscheid des Bundesgerichts in jenem Verfahren sistiert hat, dass das
Bundesgericht mit Verfiigung vom 21. Mai 2014 im Verfahren 2C_383/2014 dem Gesuch
der Beschwerdefuhrerinnen um vorsorgliche Massnahmen insofern teilweise entsprochen
hat, als es der Vergabestelle untersagt hat, den Auftrag wahrend der Dauer des
bundesgerichtlichen Verfahrens anderweitig zu vergeben und im Ubrigen das Gesuch
abgewiesen hat, dass die Bietergemeinschaft X. (nachfolgend:
Beschwerdegegnerinnen) mit Eingabe vom 26. Mai 2014 Parteistellung beantragen, dass
die BeschwerdefUhrerinnen innert der ihnen nach Eingang der Verfigung des
Bundesgerichts angesetzten Frist mit Stellungnahme vom 6. Juni 2014 an ihrem Antrag auf
Erteilung der aufschiebenden Wirkung festhalten und erganzend ausfiihren, dass die vom
Bundesgericht in seiner Verfiigung vom 21. Mai 2014 getroffene L6sung fur das
Bundesverwal tungsgericht bindend sein dirfte, dass es aber aus Grinden der Konsistenz
und zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit fur die Phase nach dem Entscheid des
Bundesgerichts angezeigt erscheine, dass auch im Bundesverwaltungsgerichtsverfahren
eine parallele Verfigung erlassen werde, dass die Vergabestelle mit Eingabe vom 3. Juni
2014 an ihrer Stellungnahme festhalt, dass die Beschwerdegegnerinnen mit Eingabe vom
11. Juni 2014 auf eine Stellungnahme zur Frage der aufschiebenden Wirkung verzichten,
dass gemass Art. 28 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 (iber das
Offentliche Beschaffungswesen (BOB, SR 172.056.1) der Beschwerde von Gesetzes wegen
keine aufschiebende Wirkung zukommt, was aber nicht bedeutet, dass der Gesetzgeber den
Suspensiveffekt nur ausnahmswei se gewéhrt haben wollte (vgl. zum Ganzen den
Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-3402/2009 vom 2. Juli 2009,
auszugsweise publiziert als BV GE 2009/19 E. 2.1, mit Hinweisen), dass das

Bundesverwal tungsgericht auf Gesuch hin der Beschwerde die aufschiebende Wirkung
erteilen kann (Art. 28 Abs. 2 B6B), wobel in einem ersten Schritt zu prifen ist, ob die
Beschwerde offensichtlich unbegriindet ist (vgl. Zwischenentscheid des
Bundesverwaltungsgerichts B 3402/2009 vom 2. Juli 2009, auszugsweise publiziert in
BVGE 2009/19 E. 2.2, mit Hinweisen), dass in einem zweiten Schritt aufgrund einer
Interessenabwagung tber das Gesuch zu befinden ist, wenn der Beschwerde
Erfolgschancen zuerkannt werden oder dariiber Zweifel bestehen (vgl. zum Ganzen etwa
den Zwischenentscheid B-4958/2013 vom 23. Oktober 2013 E. 2.2, unter ausfuhrlicher
Darlegung der zu berticksichtigenden Interessen), dass tiber das Begehren um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung im Rahmen der Anfechtung eines Zuschlags durch das
Bundesverwal tungsgericht gemass standiger Praxis in Dreierbesetzung, Gber entsprechende
Begehren bel der Anfechtung einer Ausschreibung oder eines Abbruchs dagegen
einzelrichterlich zu entscheiden ist (vgl. Zwischenentscheide des

Bundesverwal tungsgerichts B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, auszugsweise publiziert in
BVGE 2009/19 E. 1.2, mit Hinweisen; B-822/2010 vom 10. Mé&rz 2010 E. 1.2; B-536/2013
vom 5. Mérz 2013; vgl. Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des
Offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2013, Rz. 1340 Fn. 3099),
dass die Eintretensvoraussetzungen im vorliegenden Fall offensichtlich gegeben sind, da
sowohl der Ausschluss wie auch der Abbruch eines Vergabeverfahrens beim

Bundesverwal tungsgericht angefochten werden konnen (vgl. Art. 29 Bst. ai.V.m. Art. 27



Abs. 1 BOB), die Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1 BOB), der geschéizte
Wert des zu vergebenden offentlichen Auftrages die Schwellenwerte von Art. 6 Abs. 1 BoB
offensichtlich Ubersteigt, kein Ausnahmetatbestand nach Art. 3 BOB vorliegt und die
Beschwerdefihrerinnen a's Adressatinnen der angefochtenen Verfligungen sowie als nicht
berticksichtigte Anbieterinnen durch jene beschwert sind (vgl. Art. 26 Abs. 1 B6B bzw. Art.
37 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [VGG, SR 173.32] i.V.m. Art. 48
des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 [VWV G, SR 172.021]; vgl.
GALLI/MOSER/LANG/Steiner, a.a.0., Rz. 1296), dass der Ausgang des vorliegenden
Verfahrens offensichtlich davon abhéngt, wie das Bundesgericht in dem bei ihm hangigen
Verfahren 2C_383/2014 entscheiden wird, dass sich das Bundesgericht in seiner Verfligung
vom 21. Mai 2014 im Verfahren 2C_383/2014 nicht zu den Prozessaussi chten gedussert
hat, dass es dem Bundesverwaltungsgericht nicht ansteht, diesbeziiglich eine eigene
Prognose aufzustellen, dass die Beschwerde im vorliegenden Verfahren daher nicht als
offensichtlich unbegrindet einzustufen ist, dass das Bundesgericht in seiner Verfligung vom
21. Mai 2014 davon ausgegangen ist, dass das bundesgerichtliche Verfahren in absehbarer
Zeit abgeschlossen sein werde und die Einleitung eines neuen Ausschreibungsverfahrens
einen Zuschlag an die Beschwerdefihrerinnen - im Fall einer Gutheissung ihrer
Beschwerde durch das Bundesgericht - nicht prgudizieren wirde, dass das Bundesgericht
daher in Abwégung der sich gegeniiberstehenden Interessen entschieden hat, der
Vergabestelle lediglich fur die Dauer des bundesgerichtlichen Verfahrens zu untersagen,
den Auftrag zu vergeben (vgl. Verfiigung des Bundesgerichts 2C_383/2014 vom 21. Mai
2014 E. 2.2), dass auf diese Auffassung und dieses Ergebnis der I nteressenabwagung
abzustellen ist, weshalb die vom Bundesgericht getroffene Regelung auch fir das
vorliegende Verfahren zu Ubernehmen ist, dass selbstverstandlich die Prozessaussichten des
vorliegenden Verfahrens nach dem Abschluss des bundesgerichtlichen Verfahrens neu zu
beurteilen sein werden und - gegebenenfalls - eine neue Interessenabwagung unter
Berlicksichtigung der voraussi chtlichen Verfahrensdauer vorzunehmen sein wird, dass Uber
die Kostenfolgen des vorliegenden Zwischenentscheids mit dem Endentscheid zu befinden
sein wird.
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