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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und ob auf eine Beschwerde einzutreten ist,
pruft das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition (BVGE
2007/6 E. 1 mit Hinweisen; BV GE 2008/48, nicht publizierte E. 1.2).

E.11

Gegen Verflgungen Uber den Zuschlag in Vergabeverfahren steht unter gegebenen

V oraussetzungen die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht offen (Art. 27 Abs. 1
I.V.m. Art. 29 Bst. a des Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 16.
Dezember 1994, B6B, SR 172.056.1). Fir das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht sind die Vorschriften des Bundesgesetzes tiber das
Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VwWV G, SR 172.021) massgebend, soweit
das B6B und das Bundesgesetz Uiber das Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni 2005
(Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1
BOB und Art. 37 VGG).

E.12

Das B6B erfasst nur Beschaffungen, welche dem Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber
das offentliche Beschaffungswesen (U6B, SR 0.632.231.422) unterstellt sind. Alle tibrigen
Beschaffungen sind in der Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das offentliche
Beschaffungswesen (V6B, SR 172.056.11) geregelt. Die Beschwerde an das

Bundesverwal tungsgericht gemass 5. Abschnitt des BOB ist nach der Konzeption dieses
Gesetzes nur zuldssig gegen Beschaffungen, welche in den Geltungsbereich des BOB fallen
(e contrario Art. 2 Abs. 3 Satz 4 BOB, vgl. auch Art. 39 V6B; BVGE 2008/61 E. 3.1 und
2008/48 E. 2.1; Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission fir das 6ffentliche
Beschaffungswesen, BRK, vom 11. Oktober 2001, verdffentlicht in: Verwaltungspraxis der
Bundesbehorden, VPB 66.4, E. 1b mit Hinweisen).

E.13

Die Vergabestelle ist a's Bundesamt Teil der allgemeinen Bundesverwaltung und untersteht
daher dem BoB (Art. 2 Abs. 1 Bst. aBoB).

E.14

Gegenstand der Beschaffung ist eine Dienstleistung. Geméss Art. 6 Abs. 1 Bst. b B6B
i.V.m. Art. 1 Bst. b der Verordnung des EVD (ber die Anpassung der Schwellenwerte im



oOffentlichen Beschaffungswesen fiir die Jahre 2012 und 2013 vom 23. November 2011 (AS
2011 5581) ist das BoB anwendbar, wenn der geschétzte Wert des zu vergebenden
Dienstleistungsauftrags den Schwellenwert (ohne MWST) von Fr. 230'000.- erreicht. Laut
Publikation vom 14. Mai 2012 auf simap.ch (Ziff. 3.2) wurde der Zuschlag zum Preisvon
Fr. 430'605.70 (inkl. Mehrwertsteuer, MWST) erteilt. Demnach wird der fir die
Anwendbarkeit des BOB massgebliche Schwellenwert im vorliegenden Fall Gberschritten.

E.15

Als ausgeschlossene Anbieterin ist die BeschwerdefUhrerin nach Art. 48 Abs. 1 VWV G zur
Beschwerde legitimiert (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-421/2012 vom 8. April
2012 E. 1.5 mit Hinweisen). Frist und Form der Beschwerde sind gewahrt (Art. 50 Abs. 1
und Art. 52 Abs. 1 VWV G). Der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VWVG).

E.16
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E. 17

Nicht weiter einzugehen ist auf den Antrag des ASTRA auf Vereinigung der Verfahren
B-3013/2012 und B-3205/2012, dain letzterem zwischenzeitlich ein
Nichteintretensentscheid ergangen ist.

E.2

Die Beschwerdefthrerin rigt zundchst, der angefochtene V ergabeentscheid und ihr darin
enthaltener Verfahrensausschluss verletzten den Anspruch auf rechtliches Gehdr nach Art.
29 der Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV,
SR 101) sowie Art. 29, 30 und 35 VWV G. Sie sai ohne vorgangige Anhérung vom
Verfahren ausgeschlossen worden, und ihr Ausschluss sei nicht bzw. nur ungentigend
begriindet worden.

E.21

Art. 29 Abs. 2 BV statuiert al's verfassungsrechtliche Minimalgarantie einen allgemeinen
Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehor. Konkretisiert wird dieser durch die
anwendbaren Verfahrensgesetze, im vorliegenden Fall durch das VwV G sowie die
einschlagigen Bestimmungen des B6B (Giovanni Biaggini, BV, Bundesverfassung der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft, Kommentar, Zirich 2007, Art. 29 N. 6 und 17 f.;
Gerold Steinmann, in: Bernhard Ehrenzeller et a. (Hrsg.): Die schweizerische
Bundesverfassung, Kommentar, 2. A., Zirich 2008, Art. 29 N. 4, 7 und 21; Bernhard
Waldmann/Jirg Bickel, in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger (Hrsg.): VWV G,
Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zirich 2009, Art. 29
N. 5ff.).

E.22

Gemass Art. 26 Abs. 1 BOB richtet sich das Vergabeverfahren nach den allgemeinen
Vorschriften Uber die Bundesverwaltungsrechtspflege, soweit das BOB nichts anderes
bestimmt. Das rechtliche Gehér wird in den Art. 29 ff. VwV G normiert, wobei Art. 29
VwV G den Grundsatz festlegt, dass die Parteien Anspruch auf rechtliches Gehdr haben.
Nach Art. 30 Abs. 1 VwVG hort die Behorde die Parteien an, bevor sie verfugt. Art. 26
Abs. 2 BoB erklart Art. 30 VWV G jedoch als fur das Verfigungsverfahren nach dem 4.



Abschnitt des BoB nicht anwendbar. Der 4. Abschnitt des BB regelt das von der
Beschaffungsstelle durchgefiihrte Vergabeverfahren, der 5. Abschnitt das
Rechtsmittelverfahren. Demzufolge gilt im erstinstanzlichen Vergabeverfahren der
Grundsatz, wonach die Behotrde die Parteien anhdrt, bevor sie verfgt, nicht
(Zwischenverfiigung des Bundesverwal tungsgerichts B-6136/2007 vom 30. Januar 2008 E.
7.2; vgl. auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-5190/2011 vom 19. Oktober 2011 S.
3 und Zwischenentscheid des Bundesverwal tungsgerichts B-3544/2008 vom 2. Juli 2008 E.
6.1, jewells betreffend Akteneinsicht; Stefan Scherler, Die Verfigungen im Vergaberecht,
in: Jean-Baptiste Zufferey/Hubert Stockli (Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2012, Zirich
2012, S. 360 N. 39); Waldmann/Bickel, Art. 30 N. 10).

E.23

Hinsichtlich der Begriindung von Verfiigungen nach Art. 29 BoB enthdlt Art. 23 BOB eine
lex specialis zu Art. 35 Abs. 1 und 3 VWV G (Peter Galli/André M oser/Elisabeth
Lang/Evelyne Clerc, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 1. Bd., 2. A., Zirich 2007,
N. 810). Unter diese Speziaregelung fallt auch der Ausschluss vom Vergabeverfahren
wegen Vorbefassung (Art. 29 Bst. d BoB mit Verweis auf die angesichts der Verwendung
des Wortes "insbesondere” im Einleitungssatz nicht abschliessende Aufzahlung der
Ausschluss- und Widerrufstatbesténde in Art. 11 BOB; vgl. Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts B-8563/2010 vom 15. Februar 2011 E. 2.2.1 und
Galli/Moser/Lang/Clerc, a.a.0.). Art. 23 Abs. 1 BOB |asst elne summarische Begriindung
gentigen; die Abs. 2 und 3 der Vorschrift legen fest, welche Informationen die
Vergabestelle dem nicht berticksichtigten Anbieter auf dessen Gesuch hin bekanntgeben
muss. Nach der Praxis des Bundesverwaltungsgerichts sind die Anforderungen an die
summarische Begrindung, wie sie Art. 23 Abs. 1 B6B vorsieht, nicht sehr hoch (Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts B-8563/2010 vom 15. Februar 2011 E. 2.2.1 mit Hinweisen).

E.24

In der Beschwerdeschrift vom 4. Juni 2012 machte die Beschwerdefihrerin geltend, die

V ergabebehdrde habe sie aus dem Verfahren ausgeschl ossen und dies mit genau zwel
Wortern begriindet: "unzuléssige Vorbefassung”. Eine solche Begriindung vermdge in
keiner Art und Weise zu geniigen. Dem Entscheid lasse sich nicht entnehmen, inwiefern
Uberhaupt eine Vorbefassung vorliegen solle. Ebensowenig lasse sich dem Entscheid
entnehmen, weshalb eine allféllige V orbefassung denn auch noch unzul 8ssig gewesen sein
solle. Sie wisse demnach nicht, wieso sie Uberhaupt vom V ergabeverfahren ausgeschl ossen
worden sei. Dies wiederum mache es unmdglich, sich mit dem Entscheid inhaltlich

ausel nanderzusetzen und ihn sachgerecht anzufechten. Das ASTRA erklarte in seiner
Vernehmlassung vom 29. Juni 2012, es gestehe der Beschwerdeflhrerin zu, dass aus dem
Schreiben vom 14. Mai 2012 keine tatsachlichen RiickschlUisse auf die Beweggrinde fr
den Ausschluss maglich seien. Es sei aber davon ausgegangen, dass die
Beschwerdefuihrerin durch die vertragliche Bindung a's Subunternehmerin der Y.

AG und ihre Mitwirkung bei der Erstellung der Ausschreibungsunterlagen auf ihre

V orbefassung habe schliessen miissen. Sie habe die Beschwerdeschrift jedoch eingereicht,
ohne beim ASTRA um ein Debriefing zu ersuchen. Auf Gesuch einer nicht
berticksichtigten Anbieterin habe die Vergabestelle immerhin Uber die in Art. 23 Abs. 2
B6B genannten Punkte Auskunft zu erteilen, insbesondere auch Uber die wesentlichen
Grunde fur die Nichtberticksichtigung (Art. 23 Abs. 2 Bst. d BoB), in casu Uber die Griinde,
welche zum Ausschluss wegen V orbefassung gefihrt hétten. In ihrer Vernehmlassung habe



die Vergabestelle die unterlassene Begriindung nicht nur summarisch, sondern detailliert
nachgeliefert. Die Beschwerdefiihrerin entgegnete in ihrer Stellungnahme vom 11. Juli
2012, es mute seltsam an, wenn das ASTRA in der kurz bemessenen Beschwerdefrist ein
Debriefing von ihr erwarte, selber aber nicht in der Lage s4i, ihr in den vier Monaten
zwischen Offerteingang und Vergabe mitzuteilen, dass sie vorbefasst zu sein scheine.

E.25

Im Zeitpunkt des Zuschlags begriindete die V ergabestelle den Ausschluss der
Beschwerdefuhrerin mit dem Vermerk "unzuléssige Vorbefassung” nur sehr kurz. Einen
Anlass fir die festgestellte unzuldssige Vorbefassung nannte sie nicht. Sie hétte ihre
Begrundung zwar in diese Richtung erganzen kdnnen. Dabei hétte sie sich in Anbetracht
der Regelung von Art. 23 Abs. 1 B6B aber ebenfalls auf eine knappe Aussage beschranken
darfen. Ob sie allerdings verpflichtet war, einen solchen Zusatz anzufiigen, erscheint
fraglich, denn Art. 23 Abs. 2 Bst. d B6B sieht vor, dass die Auftraggeberin die wesentlichen
Grunde der Nichtberiicksichtigung erst auf Gesuch des betroffenen Anbieters bekanntgeben
muss. Von dieser Moglichkeit machte die Beschwerdefuhrerin jedoch keinen Gebrauch.
Abgesehen davon hatte sie in einer friiheren Vergabe betreffend dasselbe Projekt
(Ausschreibung vom 24. Juni 2010) als Subunternehmerin der Zuschlagsempfangerin
mitgewirkt, und sie konnte der Ausschreibung vom 10. Januar 2012 entnehmen, dass
ebendiese seinerzeitige Zuschlagsempfangerin nunmehr explizit wegen Vorbefassung vom
Verfahren ausgeschlossen wurde. Deshalb musste die Beschwerdefthrerin, gerade well sie
als Subplanerin der spéter ausgeschlossenen Y. AG tétig gewesen war, wissen,
woraus die auch ihr entgegengehaltene V orbefassung hergeleitet wurde. Unter
Beriicksichtigung dieser fall spezifischen Aspekte kann die beanstandete Begriindung
bezlglich der Frage, woraus die Vorbefassung hergeleitet wurde, als knapp gentigend
gewertet werden, zumal das ASTRA die betreffenden Umstande, bel denen davon
auszugehen ist, dass sie der Beschwerdefihrerin im Wesentlichen bereits hétten bekannt
sein mussen, im Rechtsmittelverfahren noch einmal detailliert darlegte und die
Beschwerdefiihrerin Gelegenheit hatte, dazu eingehend Stellung zu nehmen. Nicht zu
gentigen vermag die Begrindung jedoch insowelt, als sich das ASTRA in der
angefochtenen Verflgung nicht auch zu alféligen Ausgleichsmassnahmen im Sinne von
Art. 21a V6B (siehe dazu unten E. 3.3 ff.) ausserte. Ein Verzicht auf solche, im Ermessen
der Vergabestelle liegenden Massnahmen hétte, selbst dann, wenn er wie hier offensichtlich
und aufgrund der gesamten Umstande nicht zu beanstanden ist, zumindest mit einer kurzen
Bemerkung in der Verfigung erwéhnt werden mussen. Der soeben festgestellte - im
vorliegenden Fall aufgrund der gesamten Umstande rein formelle - Begrindungsmangel
kann eine Rickweisung an die Vergabestelle indessen nicht rechtfertigen, erschiene eine
solche vor dem geschilderten Hintergrund doch als formalistischer Leerlauf, der im
Widerspruch zum Beschleunigungsgebot stiinde (vgl. zur sog. Heilung das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-8563/2010 vom 15. Februar 2011 E. 2.2.1 mit Hinweisen).
Ebensowenig vermag er eine Reduktion der Verfahrenskosten oder den Zuspruch einer
Partel entschadigung zu rechtfertigen (siehe dazu unten E. 12).

E.3

Sodann bestreitet die Beschwerdefhrerin, in unzuléssiger Weise vorbefasst zu sein oder
einen Ausstandsgrund zu erfillen. Letzteres bezieht sich offenbar auf die von der
Vergabestelle angesprochene Mitwirkung der Y. AG bei der Evaluation der
Offerten.



E.3.1

Das GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement, GPA, SR 0.632.231.422) regelt
die Vorbefassung in Art. VI Abs. 4: "Die Beschaffungsstellen dirfen nicht auf eine den
Wettbewerb ausschaltende Art und Weise von einer Firma, die ein geschéftliches Interesse
an der Beschaffung haben kdnnte, Ratschl&ge einholen oder annehmen, welche bei der
Ausarbeitung der Spezifikationen fir eine bestimmte Beschaffung verwendet werden
konnen."

E.3.2

Im BOB fehlt eine explizite Normierung der Vorbefassung. Entsprechende Leitlinien
ergeben sich jedoch aus Art. 1 BOB, welcher den Gesetzeszweck folgendermassen
umschreibt: "1 Der Bund will mit diesem Gesetz: a. das Verfahren zur Vergabe von
Offentlichen Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrdgen regeln und transparent gestalten; b.
den Wettbewerb unter den Anbietern und Anbieterinnen stérken; c. den wirtschaftlichen
Einsatz der offentlichen Mittel fordern. 2 Er will auch die Gleichbehandlung aller Anbieter
und Anbieterinnen gewéhrleisten.”

E.33

Ausgehend von diesen teilweise in einem Zielkonflikt zueinander stehenden
Gesetzeszwecken regelt Art. 21a V6B die Vorbefassung im Bestreben einer vollsténdigen
Kodifikation seit dem 1. Januar 2010 wie folgt (Anderung vom 18. November 2009, AS
2009 6149; vgl. Erlauternder Bericht des Eidgendssischen Finanzdepartements (EFD) vom
18. November 2009 zur Anderung der V6B vom 1. Januar 2010, S. 14; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-7571/2009 vom 20. April 2011 E. 4.5; Christoph Jager,
Direkte und indirekte Vorbefassung im Vergabeverfahren, Baurecht (BR) /2011, S. 4 ff.,
S. 14): "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."

E.34

Unter den kumulativen Voraussetzungen von Art. 21aAbs. 1 Bst. aund b VOB ist der
Ausschluss zwingend. Bei nicht ausgleichbarer Vorbefassung im Sinne von Art. 21aAbs. 1
Bst. aVOB ist der betreffende Anbieter nur dann nicht auszuschliessen, wenn sein
Ausschluss den wirksamen Wettbewerb gefahrden wirde (Hans Rudolf Trieb, in: Matthias
Oesch/Rolf H. Weber/Roger Zach (Hrsg.): Wettbewerbsrecht 11, Kommentar, Zirich 2011,
Art. 11 B6B N. 13f.). Art. 21aAbs. 1 Bst. b V6B normiert demnach eine
Ausnahmekonstellation (Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-1172/2011
vom 31. M@z 2011 E. 5.2.1 mit Hinweis auf den Erlauternden Bericht, S. 14).

E.35

Wenn der Auftraggeber den durch die Vorbefassung erlangten Wettbewerbsvorteil einer
Anbieterin ausgleichen kann, darf er darauf verzichten, sie auszuschliessen. Eine



vorbefasste Anbieterin hat allerdings keinen Anspruch auf einen solchen Ausgleich.
Vielmehr liegt esim Ermessen der Vergabestelle, dartiber zu befinden, ob sieim konkreten
Fall genugend Zeit und die notwendigen Mittel hat, den Wettbewerbsvorteil auszugleichen
(Erlauternder Bericht, S. 14).

E.3.6

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung gelten Anbieter als vorbefasst, wenn sie bei der
Vorbereitung eines Submissionsverfahrens mitgewirkt haben, sel es durch das Erstellen von
Projektgrundlagen, das Verfassen von Ausschreibungsunterlagen oder durch das
Informieren der Beschaffungsstelle Uber bestimmte technische Spezifikationen des zu
beschaffenden Gutes. V orbefassung kann mit dem Gebot der Gleichbehandlung der
Anbieter kollidieren. Der vorbefasste Anbieter kann versucht sein, die bevorstehende
Beschaffung auf sein Produkt bzw. seine Dienstleistung auszurichten oder er kann dieim
Rahmen der Vorbereitung des Submissionsverfahrens gewonnenen Kenntnisse bel der
Erstellung der Offerte einsetzen. Ferner besteht die Gefahr einer Beeinflussung der

V ergabebehdrde durch den vorgangigen personlichen Kontakt (Urteil des Bundesgerichts
2P.164/2004 vom 25. Januar 2005 E. 3.1; zum Begriff der Vorbefassung siehe auch
Christoph Jager, Die V orbefassung des Anbieters im offentlichen Vergaberecht, Zirich
2009, S. 22 f.). Gemass Praxis des Bundesgerichts, welche in die Zeit vor Erlass von Art.
21a V6B zurickreicht, fuhrt Vorbefassung grundsétzlich zum Ausschluss aus dem
Submissionsverfahren. Dem ausgeschlossenen Anbieter obliegt der Bewels, dass aus seiner
Mitwirkung im Vorfeld des Verfahrens kein Wettbewerbsvorteil resultiert. Eine Beteiligung
am Vergabeverfahren trotz Vorbefassung gilt namentlich in folgenden Fallen al's zulssig:
(1) wenn der Wissensvorsprung gegeniber den anderen Offerenten geringflgig ist, (2)
wenn die ausgeschriebene Leistung nur von wenigen Anbietern erbracht werden kann, (3)
wenn die Mitwirkung bzw. der Wissensvorsprung gegentiber den anderen Anbietern
offengelegt wird, wenn also Transparenz geschaffen wird oder (4) wenn die Mitwirkung an
der Vorbereitung des Submissionsverfahrens untergeordneter Natur ist. Keine bloss
untergeordnete Mitwirkung liegt vor, wenn ein Anbieter bel Bauvorhaben mit der Planung
oder Projektierung beauftragt wurde, wenn er zur gesamten Submission Studien oder
Vorprojekte erstellt und zu diesem Zweck die konkreten Verhatnisse vertieft studiert oder
wenn er die gesamten Ausschreibungsunterlagen oder wesentliche Teile davon
ausgearbeitet hat (Urteil des Bundesgerichts 2P.164/2004 vom 25. Januar 2005 E. 3.3 mit
Hinweisen).

E.3.7

Unter Hinweis auf Art. 21aVV6B und die Praxis der BRK erachtet es auch das
Bundesverwaltungsgericht als sachgerecht, die Praxis des Bundesgerichts, nach welcher
(nur) eine qualifizierte Vorbefassung zum Verbot der Teilnahme am Submissionsverfahren
fahrt, flr das Vergaberecht des Bundes zu Ubernehmen (Urtell des

Bundesverwal tungsgerichts B-7571/2009 vom 20. April 2011 E. 4.8; Zwischenentscheid
des Bundesverwaltungsgerichts B-4621/2008 vom 6. Oktober 2008 E. 5.3, mit Hinweis auf
BRK 2006-004, auszugsweise publiziert in: Baurecht, BR 2006 S. 190; vgl. zur Praxis der
BRK: Martin Beyeler, Ziele und Instrumente des V ergaberechts, Zirich 2008, S. 77).

E.4

Inihrer Vernehmlassung vom 29. Juni 2012 |egte die Vergabestelle dar, mit der Publikation
der hier zu beurteilenden Beschaffung (Projekt-1D 80987; Projekt-Nr. 80427) vom 10.



Januar 2012 (siehe Ziff. 4.5.4) sai die Y. AG wegen Vorbefassung ausgeschl ossen
worden, weil sie s Bauherrenunterstiitzerin (BHU) und Projektverfasserin massgeblich an
der Ausschreibung mitgewirkt, d.h. diese vorbereitet und letztlich die
Ausschreibungsunterlagen erstellt habe. Die BHU-Auftrége fur die Ingenieurarbeiten der
Betriebs- und Sicherheitsanlagen (BSA) habe die Y. AG mit Zuschlag vom 5.
Oktober 2010 (publiziert auf simap.ch am 8. Oktober 2010; Projekt-1D 46865) erhalten. Die
BHU-Auftrage fur die Planerleistungen beinhalteten alle Arbeiten im Zusammenhang mit
den Betriebs- und Sicherheitsanlagen (BSA) fr die N01/46, 48 UPIaNS Effretikon -
Ohringen bzw. N04/08 UPIaNS Kleinandelfingen - Verzweigung Winterthur Nord, so auch
die Vorbereitung der Ausschreibungen. Im Angebot der Y. AG bzw. im darin
enthaltenen Vertragsentwurf sei unter den Subplanern die Beschwerdefihrerin angegeben.
B. , Angestellter der Beschwerdefhrerin, werde in der Offerte der Y. AG
im Formular "Subplaner” als Spezialist fur Verkehrstechnik auf Nationalstrassen und im
Organigramm zugleich als Experte fur dynamische Verkehrsleitsysteme und
Signalisationen aufgefihrt und zur Leistungserbringung angeboten. Der
Beschwerdefuhrerin habe folglich bewusst sein miissen, dass sie sich durch ihre Zusage, der
Y. AG als Subunternehmerin bei der Planung des vorliegenden Projekts zur Seite
zu stehen und mit ihr geméass ASTRA-Richtlinie "Bau der Nationalstrassen” in den
Teilphasen 21 (Projektstudie), 31 (generelles Projekt), 32 (Detailprojekt) und 33
(Ausfuhrungsprojekt) tétig zu werden, nicht ohne Weiteres auch als Anbieterin am
Verfahren habe beteiligen konnen. Die Beschwerdefihrerin habe "an den vorliegenden
Ausschreibungsprojekten” als Subunternehmerin der Y. AG sowohl in der
technischen Beratung als auch an der Erstellung der Ausschreibungsunterlagen bzw. von
Teilen davon mitgewirkt, welche erstens eine wichtige Grundlage der streitbetroffenen
Submission bildeten und zweitens auch den Ausgangspunkt allen Schaffens des
Leistungserbringers, welcher den streitigen Auftrag zu erfillen haben werde, darstellten.
Gegenuber der Vergabestelle habe die Y. AG bestétigt, dassdie
Beschwerdefiihrerin bei der Vorbereitung und Erarbeitung des Pflichtenheftes
"Verkehrsingenieur fur VM-Ausrustung” massgeblich mitgearbeitet habe. Vorliegend gehe
es nicht darum, dass sich die Beschwerdefuhrerin bis hierhin als bisherige Erbringerin der
namlichen, nun erneut zur Vergabe stehenden L eistungen betétigt habe. Vielmehr sei das
streitbetroffene VVorhaben Teil einer Kette mehrerer Dienstleistungsteile, beli denen der
frihere jeweils die Grundlage fur den spéteren bilde. Der Ausschluss der mit der
Ausschreibung vorbefassten Firma'y. AG umfasse implizit auch die
Subunternehmen der Ausgeschlossenen. Die Pflichtenhefte bildeten neben den Grundlagen
(vgl. Ziff. 2 der Pflichtenhefte) die wichtigsten Ausschreibungsunterlagen, well sich alein
hieraus ergebe, worum es im streitigen Auftrag tatséchlich gehen werde. Die tbrigen
Unterlagen seien letztlich administrativer Natur oder dienten der Visualisierung der
Projektstrecken bzw. dem Vergabeverfahren selber. DieY. AG (und mit ihr
letztlich auch die Beschwerdefiihrerin al's Subunternehmerin) habe sich monatelang intensiv
mit der kunftigen Aufgabenstellung ausei nandersetzen kénnen, namentlich auch im
Hinblick auf die bevorstehende Ausschreibung des streitigen Auftrages, und sie habe dabei
dieim Einzelnen vidlleicht teilweise als geringfiigig erscheinenden Vorlieben, Wiinsche,
Befurchtungen und Risikoeinschéatzungen der Vergabestelle gut kennengelernt. Dass die
Beschwerdefihrerin das von ihr vorgespurte Projekt gut verstehen und umsetzen kénnte
und dass sie in ganz besonderem Masse wisse, worauf es der Vergabestelle ankomme,
ergebe sich aus dieser Konstellation praktisch zwingend von selbst. Die



Submissionsunterlagen der BHU sowie ihrer Subunternehmen seien der Schliissel zu
nutzbringenden Angeboten. Mithin sei das Pflichtenheft zur wichtigen
Ausschreibungsunterlage geworden, denn es habe nicht bloss der Offertkal kulation gedient;
vielmehr habe es schon in der Submissionsphase verstanden und skizzenhaft
weiterentwickelt, in die Zukunft extrapoliert werden missen. Damit handle es sich um eine
Ausschreibungsunterlage von mindestens gleicher faktischer Qualitat und rechtlicher
Qualifikation wie es etwa bei der Ordnung der Zuschlagskriterien oder bei den Grundlagen
zum Projekt der Fall sai. Schliesslich sei mit Blick auf die konkrete Bewertung nicht zu
verkennen, dass selbst dann, wenn man habe annehmen miissen, dass keine Vorbefassung
im klassischen Sinne vorliege, eine gravierende Gleichbehandlungsproblematik gegeben
sei, wenn man die Ausgangslage unter Berticksichtigung der Mitwirkung der Y.

AG im Rahmen der Evaluation betrachte.

E.5
Die Beschwerdefthrerin erwiderte in ihrer Stellungnahme vom 11. Juli 2012, sie habe bis
anhin Uberhaupt keine Ahnung davon gehabt, dassdieY. AG offenbar direkt von

der Vergabestelle mit der Vorbereitung und Ausfertigung der Ausschreibung der strittigen
Beschaffung (Projekt-1D 80987) beauftragt worden sei. Daran andere auch der Umstand
nichts, dassdie. AG mit Zuschlag vom 5. Oktober 2010 einen Auftrag fur
Ingenieurarbeiten, Betriebs- und Sicherheitsanlagen erhalten habe (Projekt-1D 46865).
Richtig sal, dass die Beschwerdefthrerin im Organigramm der Y. AG flr dieseam
5. Oktober 2010 zugeschlagene Vergabe als Subplanerin aufgeftihrt worden sei. Allerdings
beinhalte der mit Zuschlag vom 5. Oktober 2010 erteilte Auftrag in keiner Art und Weise
die Vorbereitung und Durchfihrung der dem jetzt beanstandeten Zuschlag
zugrundeliegenden Ausschreibung. Ferner sei in den damaligen Ausschreibungsunterlagen
fUr das Projekt 46865 explizit festgehalten worden, dass ein alfaliger Zuschlag nicht zum
Ausschluss hinsichtlich der spéter zu submittierenden und zu vergebenden
Ingenieurarbeiten fuhre. Einzig beziiglich der mit Zuschlag vom 5. Oktober 2010
vergebenen Arbeiten sei die BeschwerdefUhrerin ein Subplaner-Verhdtnis mit der

Y. AG eingegangen. Im Rahmen dieser Zusammenarbeit habe die Y. AG
die Beschwerdeftihrerin wissen lassen, dass abgeklart werde, ob die Arbeiten des
Verkehrsingenieurs allenfalls vom erhaltenen Auftrag abgekoppelt und separat
ausgeschrieben werden sollten. Im Zusammenhang mit diesen Abkl&rungen habe die

Y. AG die Beschwerdefuhrerin aufgefordert, ein allgemeines Leistungsverzeichnis
fur Verkehrsingenieurarbeiten zu erstellen. Dieser Aufforderung sei die
Beschwerdefuhrerin nachgekommen und habe fur die Y. AGen
Leistungsverzeichnisin allgemeiner Art und Weise erstellt. Es habe dabei weder konkrete
Projektierungsarbeit zu erledigen gegeben, noch sei der konkrete Projektierungsumfang
bekannt gewesen. Die Y. AG sa offenbar einzig deshalb vom vorliegenden
Verfahren ausgeschlossen worden, well sie die Ausschreibung selber erstellt habe. Im
Rahmen eines solchen Auftrages sei die Beschwerdefuhrerin aber nie Subunternehmerin
derY. AG gewesen. Der Beschwerdefthrerin sel nicht bekannt, dass die

Y. AG als Bauherrenunterstiitzerin tber die Mitwirkung bel der Ausarbeitung und
Erstellung der Ausschreibungsunterlagen hinaus auch im Evaluationsteam der Submission
Einsitz genommen habe. lhr sei nicht einmal bekannt, dassdie Y. AG Uberhaupt
Auftrége zur Ausschreibung von Verkehrsingenieurarbeiten erhalten habe. Die
Beschwerdefiihrerin sei beim vorliegend beanstandeten Submissionsverfahren (Projekt-1D
80987) weder als Beraterin noch als Subunternehmerin der Y. AG bei der



Ausarbeitung der Vergabeunterlagen aufgetreten. Eine enge vertragliche Bindung mit der
Bauherrenunterstiitzung durch die Y. AG sei demnach schlicht nicht gegeben. Das
in der Vernehmlassung des ASTRA angefiihrte Organigramm sei ebenso unbehelflich, sei
esdoch lediglich fur den am 5. Oktober 2010 erfolgten Zuschlag im Projekt 46865
massgebend gewesen.

E.6
Mit Eingabe vom 2. August 2012 duplizierte das ASTRA, es habe keinen weiteren Vertrag
mit der Y. AG abgeschlossen. Weder dem Angebot noch dem Vertrag lasse sich

entnehmen, dass im Arbeitsumfang auch die Erstellung der Submissionsunterlagen
enthalten sei. Aufgrund der Ausschreibung zum Planerauftrag Ingenieur BSA - welcher der
Y. AG, mit der Beschwerdefthrerin as Subunternehmerin, am 8. Oktober 2010
erteilt worden sai - habe das ASTRA auch nicht jede der kinftig zu erbringenden
Leistungen explizit und im Detail auffiihren kénnen und missen. Weil bel solchen
Planervertrdgen viele verschiedene Projektteil schritte und -einfllisse den effektiven
Arbeitsumfang bei der Ausfiihrung mitbestimmten, hétten die Unternehmen selber auch
keine Kostenkalkulation erstellen missen. Aus den Angebotsunterlagen werde ersichtlich,
dass die Abrechnung nach tatséchlich erbrachtem Zeitaufwand mit K ostendach erfolgen
werde. Den Arbeitsrapporten lasse sich eindeutig entnehmen, dass die BeschwerdefUhrerin
vom 8. September bis zum 12. Dezember 2010 im Rahmen der Erstellung des

L eistungsverzeichnisses fur die Submission Verkehrsingenieur im vorliegenden Projekt
tatig gewesen sai. Aus den Projektleitungsprotokollen werde ersichtlich, dass die

Y. AG im Rahmen ihres Vertrages als Ingenieur BSA im Projekt NO1/46, 48
UPIaNS Effretikon - Winterthur-Ohringen neben anderen Projektierungsarbeiten BSA auch
mit der Submission Verkehrsingenieur befasst gewesen sei. Dass die Beschwerdefihrerin
far dieY. AG a's Subunternehmerin fir die vorliegende Ausschreibung tétig
geworden sei, lasse sich auch aus dem Quervergleich der verschiedenen Dokumente
ableiten. Vergleiche man ndmlich die Protokolle bzw. die darin enthaltenen Aussagen zur
Submission Verkehrsingenieur mit den Rechnungen bzw. den Arbeitsrapporten der
Beschwerdefuhrerin, so stimmten diese bezlglich zeitlichem Ablauf und ausgefiihrten
Téatigkeiten absolut Uberein. Dem der Vergabestelle zugekommenen E-Mail-Verkehr lasse
sich eindeutig entnehmen, dass B. asim Projekt vonder Y. AG
eingesetzter Subunternehmervertreter der Beschwerdefihrerin fir zwei " Submissionen
Verkehrsingenieur" tétig geworden sei, ndmlich fir den 1. Tell "Anschluss Effretikon -
Anschluss Ohringen inkl. Option Anschluss Ohringen - Verzweigung NO1/NO7"
(vorliegendes Verfahren) und den 2. Teil "Verzweigung Winterthur Nord -
Kleinandelfingen". Im zeitlichen Ablauf decke sich der Mailverkehr sowohl mit den
Aussagen in den Leistungsverzeichnissen der BeschwerdefUhrerin und der Y. AG
als auch mit den Aussagen zum Stand des Submissionsverfahrensin den
Projektierungsprotokollen. Der E-Mail-Verkehr verdeutliche zudem eindriicklich, dass die
Beschwerdefihrerin ab Anfang September 2011 in die Submission involviert gewesen sei
und ein Austausch von Informationen, Daten und Planen zwischen ihr und der Y.

AG stattgefunden habe. Diese Informationen und Daten bildeten die wichtigsten
Grundlagen fur die Ausschreibung; ohne sie hétte das L eistungsverzeichnis durch die
Beschwerdefuhrerin nicht erstellt werden konnen. Der Y. AG habe im Bereich

V erkehrstechnik/V erkehrsmanagement das bendtigte Spezialwissen gefehlt. Weil sich die
Parteien personlich kennten und weil dieY. AG um die Spezialisierung der
Beschwerdefihrerin bzw. von B. gewusst habe, habe sie diese as Subplanerin fr



das Projekt NO1/46, 48 Effretikon - Ohringen beigezogen. Als Speziaistin im vorliegenden
Aufgabengebiet habe die Beschwerdefiihrerin die Ausschreibungsunterlagen verfassen und
zugleich im Rahmen ihres Angebotes quasi die "Antworten” auf die Fragestellungen,
Analysen und die Organisation liefern kdnnen. Dafur habe die Beschwerdefihrerin auch
geniigend Zeit gehabt, habe sie doch mindestens ab dem 6. September 2011 von der fir den
Januar 2012 geplanten Submission gewusst und ihr wéhrend der Erstellung des

L eistungsverzei chnisses angeeignetes Wissen vollumfanglich in das Angebot einfliessen
lassen konnen. Abweichend von der Vernehmlassung vom 29. Juni 2012 bezeichnete das
ASTRA nun nicht mehr dieY. AG, sondern die ebenfalls mit der Ausschreibung
vom 10. Januar 2012 wegen V orbefassung ausgeschlossene Q. AGas
Bauherrenunterstitzerin (BHU). Diesbezuglich hielt esin der Duplik vom 2. August 2012
fest, innerhalb des vorliegenden Projekts unterstiitze bzw. vertrete die Q. AGdie
Vergabestelle und nehme damit als " Stab Bauherrenunterstiitzung in den Phasen der
Projektstudie, des Generellen Projekts (GP) / Globalen Erhaltungskonzeptes (EK), des
Ausfuhrungsprojektes (AP) / Massnahmenkonzeptes (MK) und des Detail projektes (DP) /
Massnahmenprojektes (MP) umfassende Flhrungs- und K oordinationsaufgaben™ wahr.
Demgegenuliber stelledie Y. AG "as Ingenieur Betriebs- und Sicherheitsanlagen
(BSA) im vorliegenden Projekt" aufgrund des Vertrages vom 20. Dezember 2010 die
umfassende Bearbeitung aller Aspekte fir die Instandstellung oder den Ersatz bzw. Ausbau
aller BSA-Einrichtungen sicher und sei demnach "der eigentliche Projektverfasser BSA",
d.h. sie zeichne damit auch fur die vorliegend zur Diskussion stehende Ausschreibung
verantwortlich.

E.7

Im vorliegenden Rechtsmittel verfahren hat das Bundesverwaltungsgericht zu entscheiden,
ob der Ausschluss der Beschwerdefiihrerin von der Vergabe der

V erkehrsingenieursdienstl ei stungen anlasslich der Ausschreibung vom 10. Januar 2012
gesetzeskonform war. Ziff. 5 von Ziff. 4.5 der Ausschreibung vom 24. Juni 2010, wonach
"ein Zuschlag im vorliegenden Submissionsverfahren nicht zum Ausschluss in den spéter
zu submittierenden und zu vergebenden Ingenieurarbeiten” fuhrt, vermag diese gerichtliche
Beurteilung nicht vorwegzunehmen. Vielmehr hat das Bundesverwaltungsgericht selbst,
gestitzt auf Art. 21a V6B, dartiber zu befinden, ob die Beschwerdefihrerinim
Vergabeverfahren mit der Projekt-ID 80987 in unzuléssiger Weise vorbefasst war, nachdem
sie im vorangegangenen (Projekt-I1D 46865) als Subunternehmerin der damaligen
Zuschlagsempfangerin aufgetreten war. Bel dieser Beurteilung sind insbesondere
oOffentliche und Drittinteressen, wie sie namentlich in den in Art. 1 BOB verankerten
Prinzipien zum Ausdruck kommen, in Betracht zu ziehen. Angesichts dessen spielt es auch
keine Rolle, ob die Beschwerdefuhrerin al's Subunternenmerin der Y. AG um deren
genaue Funktion in der spateren Ausschreibung der Dienstleistungen des
Verkehrsingenieurs wusste. Massgebend ist alein, ob sie, aus dem Blickwinkel der
Ausschreibung vom 10. Januar 2012 betrachtet, in unzul&ssiger Weise vorbefasst war.

E.81

Bestandteil der Offerteder Y. AG vom 28. Juli 2010 bildet die von der
Koordinationskonferenz der Bau- und Liegenschaftsorgane der 6ffentlichen Bauherren
(KBOB) herausgegebene, durch die Bieterin erganzte "V ertragsurkunde fur
Planerleistungen”, auf deren erster Seite die Beschwerdefthrerin as Subplanerin der
Beauftragten erwahnt wird. Als Mitarbeiter, den die Subplanerin fir diesen Auftrag



freistellt, wird auf der zweiten Seite B. , "Spezialist fur Verkehrstechnik auf NS'
mit dem Fachgebiet "V erkehrswesen™, genannt, dessen Funktion im Projekt mit "Experte
Verkehr, Einsatz 5 - 10 %" umschrieben wird. Weiter enthalt die Offerte vom 28. Juli 2010
ein Organigramm, das B. ganz unten in einem dem Kastchen "Los E BSA,
Projektleitung Y. AG" angehéangten Kastchen "Experten Verkehr (Sub-Planer, bei
Bedarf)" zusammen mit einem anderen Verkehrsexperten zeigt. Schliesslich wird

B. in einer Tabelle "Kapazitéten des Schllsselpersonals’ als "Experte Dynamische
Signalisation (Subplaner)" aufgefuhrt. Unter Ziff. 3 der Vertragsurkunde findet sich eine
Auflistung der "Ubertragenen Teilphasen”, in welcher die in der nachfolgenden Tabelle
dargestellten Punkte angekreuzt bzw. fett gedruckt sind (lUbereinstimmend mit dem
zwischen der Vergabestelleund der Y. AG geschlossen Vertrag fr
Planerleistungen vom 13./20. Dezember 2010): LM SIA 112, resp. LHO SIA 102, 103, 108
ASTRA-Richtlinie "Bau der Nationalstrassen" ASTRA-Richtlinie "Unterhalt der
Nationalstrassen” 21 Definition des Vorhabens/ Projektdefinition, Machbarkeitsstudie
Projektstudie globales Erhaltungskonzept 31 Vorprojekt generelles Projekt Massnahmen-
konzept 32 Bauprojekt Detail projekt Massnahmen- projekt 33 Bewilligungsverfahren /
Auflageprojekt Ausfuhrungsprojekt Nicht angekreuzt oder hervorgehoben wurden
insbesondere die Teilphasen 41 "Ausschreibung, Offertvergleich, Vergabeantrag" sowie 51
"Ausfuhrungsprojekt”.

E.82

Inihrer Duplik vom 2. August 2012 fuhrte die Vergabestelle unter Hinweis auf die S. 2 ff.
des Vertrages vom 13./20. Dezember 2010 aus, weder die Offerte vom 5. August 2010 noch
der Vertrag gebe in allen Einzelheiten wieder, welche L e stungen im Rahmen dieses
Mandates von der Unternehmung zu erbringen seien. Somit lasse sich weder dem Angebot
noch dem Vertrag entnehmen, dass im Arbeitsumfang auch die Erstellung der
Submissionsunterlagen enthalten sai. Die S. 2 ff. des Vertrages vom 13./20. Dezember 2010
enthalten namentlich die im Folgenden zitierten Passagen. Ziff. 1.3.1 definiert den
Vertragsgegenstand: "V ertragsgegenstand fur die Planerarbeiten Ingenieur BSA ist die
umfassende Bearbeitung aller planerischen Aspekte fur die Instandstellung oder den Ersatz
resp. Ausbau aller BSA im vorliegenden Projekt. Die Zusammenarbeit mit den Ubrigen am
Projekt beteiligten Planern gehort ebenfalls dazu.” In Ziff. 1.3.2 wird die
Aufgabenumschreibung abgesteckt: "Nachfolgende Umschreibung enthalt die wichtigsten
Punkte. Es sind alle auch nicht explizit erwahnten Arbeiten fir ein umfassendes, den
Anforderungen gerecht werdendes Projekt zu leisten! Die Planungsarbeiten umfassen
gemaéss SIA vollumfanglich die Teilphasen 21 bis 33." Ziff. 1.3.2.3 dussert sich zur
Projektierung: "Die Teilphasen 31 bis 33 umfassen unter anderem die Umsetzung der
gewahlten Varianten / Szenarien in ein detailliertes Projekt mit allen notwendigen Angaben,
welche fur die spatere Ausschreibung und Realisierung notwendig sind. Resultat ist ein
umfassendes Massnahmenprojekt (Detail projekt) mit Kostenschdtzung sowie die
Uberfiihrung in das Ausfiihrungsprojekt."

E.83

Eine Gegenuberstellung der beiden Ausschreibungen préasentiert sich wie folgt:
Ausschreibung vom 24. Juni 2010 Ausschreibung vom

E.84.1



Mit E-Mail vom 7. September 2011 (Betreff: "Verzweigung Winterthur Nord: Submission
Verkehrsingenieur) schickte C. , Mitarbeiter der Y. AG und im Projekt Nr.
80427 fur " Steuerungen Signalisation” verantwortlich, unter anderem einen Plan
"1.021_projektperimeter_5000" zum "NO1 Anschluss Effretikon - Anschluss Ohringen” an

B. , wobei er einleitend festhielt: "Anschliessend die Infos zur Erstellung des
Leistungsverzeichnisses." Am 28. September 2011 schrieb B. ein E-Mail an
C. (Betreff "Verzweigung Winterthur Nord: Submission Verkehrsingenieur"), in

welchem er einleitend bemerkte: "Fir das Erstellen des LV Verkehrsingenieur habeich
noch folgende grundsétzliche Fragen, welche Du an der morgigen Sitzung nach
Moglichkeit kldren konntest (wie telefonisch abgemacht) [...]." Das Deckblatt eines vom
ASTRA eingereichten Protokollauszuges tragt die Uberschrift "Projektleitungs-Sitzung 08 /
2011 NO1 - 080427 - UPIaNS Effretikon - Winterthur-Ohringen"; als Sitzungsdatum wird
der 29. September 2011 genannt, und als Teillnehmer wird namentlich C. von der
Y. AG (mit dem Vermerk "BSA") aufgefiihrt. Unter Ziff. 7 ("BSA") des Protokolls
findet sich insbesondere die folgende Bemerkung: "Dienstleistungen fir Verkehrstechnik
und die verkehrslenkenden Massnahmen (dynamische Signalisation) werden seitens
Auftraggeber noch beschafft. Fir den UPIaNS der NO1 ist eine 6ffentliche Beschaffung, fir
den UPlaNS der NO4 eine[...] vorgesehen. Zurzeit werden seitens'Y . AG
Pflichtenhefte fUr die zu beschaffenden Dienstleistungen (Phasen 32, 33) erarbeitet.” In
einem E-Mail vom 29. September 2011 an B. (Betreff: "Verzweigung Winterthur
Nord, Submission Verkehrsingenieur") erklarte C. , der Titel fUr das"LV" solle"VI
fir VM-Ausristung” heissen. Diese Bezeichnung entspricht dem Projekttitel der vorliegend
zu beurteilenden Beschaffung vom 10. Januar 2012 ("Verkehrsingenieur fir
VM-Ausristung"). "VM" steht offensichtlich fir "V erkehrsmanagement”. In einem E-Mail
vom 10. Oktober 2011 an C. (Y. AG) mit dem Betreff "Verzweigung
Winterthur Nord: Submission Verkehrsingenieur” schrieb B. unter anderem: "Im
Anhang dasLV Submission Verkehrsingenieur. [...] DasLV istin zwei Teile eingeteilt
(separate Tabellen-Blétter): 1. Teil: Anschluss Effretikon - Anschluss Ohringen inkl.
Option Anschluss Ohringen - Verzweigung NO1/07 2. Tell: Verzweigung Winterthur Nord
- Kleinandelfingen [...]."

E.84.2
Aus dieser Korrespondenz, insbesondere aus dem zuletzt zitierten E-Mail vom 10. Oktober
2011, muss geschlossen werden, dass B. , Vertreter der Beschwerdefuhrerin und

Schlisselperson im Projekt Nr. 080427, d.h. sowohl in der Vergabe vom 5. Oktober 2010
(al's Subplaner) als auch in derjenigen vom 10. Mai 2012 (als Projektleiter), bewusst das
Leistungsverzeichnis fr die hier zu beurteillende Beschaffung verfasste. Angesichts dessen
erscheint die Darstellung der Beschwerdeflhrerin, sie sei im vorliegend beanstandeten

Submissionsverfahren weder als Beraterin noch als Subunternehmerin der Y. AG
bei der Ausarbeitung der Vergabeunterlagen aufgetreten, wenig plausibel. Immerhin fertigte
siezuHandender VY. AG das"LV Submission Verkehrsingenieur" an. Die

Funktion des Verkehrsingenieurs (fir VM-Ausristung) wurde aber gerade durch die
Ausschreibung vom 10. Januar 2012 vergeben, was schon deren Projekttitel zeigt. Laut
Offerte der Beschwerdefiihrerin vom 17. Februar 2012 wirde B. (ebenso wie sein
Stellvertreter) bei diesem Auftrag neben der Projektleitung zu einem grossen Teil auch die
Bearbeitung der einzelnen L eistungspakete Ubernehmen. Letztere jedoch formulierte er als
Spezidist und Verfasser des Leistungsverzei chnisses weitgehend selbst. Mit dem

L elstungsverzeichnis erarbeitete die Beschwerdeftihrerin ein wesentliches Element der



Ausschreibung, fur die sie selbst offerierte. Ihre oben auszugswei se wiedergegebene
Korrespondenz mit der Y. AG vom Herbst 2011 dokumentiert den Austausch
spezifischer Informationen betreffend die Vergabe der Dienstleistungen des
Verkehrsingenieurs. Zudem erhielt die Beschwerdefuhrerin frihzeitig einen Plan des
Projektperimeters. Dass die Arbeit, wie es die Beschwerdefhrerin formuliert, "im
Handumdrehen™ erledigt werden konnte, erscheint angesichtsihrer detaillierten Rickfragen

andasASTRA viaY. AG (sieheinsbesondere das E-Mail von B. an
C. vom 28. September 2011) unplausibel.
E.85

Unter diesen Umstanden gilt die BeschwerdefUhrerin hinsichtlich der Ausschreibung vom
10. Januar 2012 als vorbefasst im Sinne von Art. 21a V6B bzw. der oben dargestellten
Rechtsprechung (E. 3.6 f.; vgl. auch Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-1172/2011 vom 31. Mérz 2011 E. 5.3.1). Zu prifen bleibt, ob sie sich dennoch am
Vergabeverfahren beteiligen darf. Der Beweis, dass ausihrer Mitwirkung kein
Wettbewerbsvorteil resultiert, obliegt dabel der Beschwerdefthrerin (vgl. oben E. 3.6). 9.
9.1 Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, sie habe dadurch, dass sieim Rahmen desam 5.
Oktober 2010 der Y. AG erteilten Zuschlags als deren Subplanerin aufgetreten sai,
keinen Wettbewerbsvorteil gehabt; sie habe aufgrund dieser Téatigkeit kein Speziawissen
erhalten. Ihr Tun habe sich auf die Lieferung eines L e stungsverzeichnisses fr
Verkehrsingenieure in allgemeiner Art und Weise beschrankt. Die dabel gemachten
Angaben hétten alle anderen Verkehrsingenieurbiros ebenfalls "im Handumdrehen”
erledigen kdnnen. Die Y. AG habe am 5. Oktober 2010 den Zuschlag zum Preis
von Fr. 1'144'595.- (inkl. MWST und Nebenkosten) erhalten. In diesem Auftrag habe die
Beschwerdefiihrerin gegentiber der Y. AG Aufwendungen in Hohe von gerade
einmal Fr. 1'912.50 (exkl. MWST und Auslagen) in Rechnung gestellt; von einer
massgebenden Betelligung der Beschwerdefhrerin an irgendeinem Projekt konne wohl
nicht ernsthaft die Rede sein. Der Ausschluss der Beschwerdeflhrerin im jetzigen
Verfahren erscheine daher auch aufgrund der Geringfuigigkeit ihrer Arbeiten (anlésslich der
friheren Ausschreibung) al's unverhaltnismassig und geradezu stossend. 9.2 Hierauf
entgegnet die Vergabestelle, weil die Vergutung gemass Vertrag nach effektivem Aufwand
erfolge, habeauch dieY. AG ein Arbeitgourna gefuhrt. Fur die Erstellung der
Submissionsunterlagen bis und mit Publikation und Beantwortung der Fragen in der Zeit
vom 1. September 2011 bis zum 31. Januar 2012 habe die Y. AG selber 28.75
Stunden abgerechnet. Stelle man diesen die von der BeschwerdefUihrerin abgerechneten
15.00 Stunden gegentiber, so relativierten sich deren Aussagen, worin sie die
Zuschlagssumme von Fr. 1'144'595.- (inkl. MWST und Nebenkosten) mit ihren
abgerechneten Aufwendungen von Fr. 1'912.50 (exkl. MWST und NK; Fr. 2'078.90 inkl.
MWST und Nebenkosten) vergleiche, sehr stark. Tatséchlich gingen von den fir das
Ausarbeiten und Erstellen des L eistungsverzei chnisses gesamthaft abgerechneten 43.75
Stunden zwei Drittel zu Lasten der BeschwerdefUhrerin, ohne dass diese - im Gegensatz zur
Y. AG - dlgemeine Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Ausschreibung
vorgenommen hétte. Zwar seien das Pflichtenheft und sémtliche anderen Unterlagen auf
simap.ch allen Interessierten zur Verflgung gestellt worden. Die Offertbearbeitungszeit
habe jedoch nicht ausgereicht, damit die tbrigen Bieterinnen das projektspezifische Wissen,
dassichdieY. AG und ihre Subunternehmer im Rahmen der Ausarbeitung des
Pflichtenheftes angeeignet hétten, ebenfalls hétten erwerben konnen. Zum anderen habe die
Beschwerdefuhrerin im Zuge ihrer Gber mindestens vier Monate dauernden intensiven



V orbefassung mannigfache Wettbewerbsvorteile gewonnen, welche in den Pflichtenheften
und in den Grundlagen nicht zum Ausdruck kamen und daher durch Uberlassung derselben
von vornherein nicht hétten allgemein zugénglich gemacht werden konnen. 9.3 9.3.1 Ob die
festgestellte Vorbefassung unzuléssig ist, mussin erster Linie mit Blick auf die
Ausschreibung vom 10. Januar 2012 beurteilt werden. Es mag zwar zutreffen, dass die
Beschwerdefiihrerin im Rahmen der Vergabe vom 5. Oktober 2010 nur fir einen
verhdltnismassig kleinen Tell der Auftragssumme verantwortlich zeichnete. Massgebend
kann jedoch nicht allein eine rein rechnerische Betrachtung ihres Beitrages zum
vorangegangenen, die Vorbefassung begriindenden Auftrag sein. Vielmehr gilt es, die
Implikationen ihres dort gewonnenen Wissens fur ihre Stellung als Offerentin bei der
anschliessenden Beschaffung der Dienstleistungen eines Verkehrsingenieurs zu wirdigen.
Nur den anteiligen betragsméssigen Aufwand der Beschwerdefihrerin zu werten wére
besonders deshalb inadaquat, weil es um die Bedeutung von Informationen, Planen und
projektbezogenen Kenntnissen geht, also nicht um zahlenméssig erfassbare Parameter.
9.3.2 Nach Art. 18 Abs. 1 Bst. b VOB missen die Ausschreibungsunterlagen einen
umfassenden Produkte- oder Aufgabenbeschrieb oder - wieim vorliegenden Fall - ein
detailliertes L eistungsverzeichnis enthalten. Dieses bestimmt unmittelbar den Inhalt des mit
dem Zuschlagsempfénger abzuschliessenden Vertrages; ein davon abweichender
Vertragsinhalt darf nicht vereinbart werden (Galli/Moser/Lang/Clerc, N. 225). Folglich
bildet das Leistungsverzeichnis ein Kernelement der Ausschreibung. Auf ihm beruhen
insbesondere auch die einzelnen Offerten. Gemass Begriffsdefinition des Bundesamtes fur
Bauten und Logistik (BBL) soll ein Leistungsverzeichnis "so angewendet werden kdnnen,
dass der Offerent lediglich die von ihm angebotenen Preise einsetzen kann”
(gimap.admin.ch/praxis/glossar/d/lvz.htm). Dementsprechend weist das
Leistungsverzeichnis jedenfalls vorliegend einen verhatnismassig hohen
Detaillierungsgrad auf, was wiederum auf einen frihzeitigen vertieften Einblick des
Verfassers dieses Verzeichnisses in die Einzelheiten der zu beschaffenden

V erkehrsingenieursleistungen schliessen lasst. 9.3.3 Ziff. 4 des " Pflichtenheft[es]
Verkehrsingenieur fir VM-Ausrustung” der Ausschreibung vom 10. Januar 2012 bestimmt
den Leistungsumfang im Detail, untergliedert in Ziff. 4.1 "Massnahmenkonzept"
(SIA-Phase 31: "Vorprojekt") und Ziff. 4.2 "Massnahmenprojekt” (SIA-Phase 32:
"Bauprojekt"). Ziff. 4.1 und 4.2 listen den jeweiligen Leistungsumfang in tabellarischer
Form mit je mehreren Einzelmassnahmen, welche ihrerseits in stichwortartig dargestellte
Teilaktivitaten gegliedert sind, auf. So setzt sich das Massnahmenkonzept aus folgenden
einzelnen Massnahmen zusammen: - Projektgrundlagen - Vorgaben an Signalisation und
Betriebszustande ermitteln - Festlegung dynamische Signalisation - Option:
Pannenstreifenumnutzung - Option: Rampenbewirtschaftung - Verkehrszéhler -
Verkehrszustandsanalyse - Betriebszusténde - Schnittstellen - Dossier Massnahmenkonzept
VM-Ausristungen Anschluss Effretikon - Anschluss Ohringen; Option bis Verzweigung
NO1/NO7 - Projektleitung. Die Massnahme "Festlegung dynamische Signalisation”

bei spiel swei se besteht aus folgenden Schritten: - Festlegung Signalisation
Geschwindigkeitsharmonisierung und Gefahrenwarnung gemass Ausriistungsgrad "Mittel”
(RL VM-CH) - Festlegung Wegweisung (v.a. Wechselwegweisung) und
Wechseltaxanzeigen (WTA) geméss nationale und lokale VMP - Erstellen
Signalisationsplane 1:2000 inkl. schematische Darstellung Signalportale - Erstellen
Mengengerust Signalisations- und Betriebsmittel - Abstimmen der Signalisationsstandorte
mit PV Trasse und PV BSA. 9.3.4 Die Beschwerdeflhrerin bestreitet nicht, das



Leistungsverzeichnis erstellt zu haben. Allerdings relativiert sie ihren Beitrag, indem sie
vorbringt, ihr Tun habe sich auf die Lieferung eines L eistungsverzeichnisses fur
Verkehrsingenieure "in allgemeiner Art und Weise" beschréankt. Aufgrund der zitierten
E-Mail-Korrespondenz ist jedoch davon auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerin beide
Teile des detaillierten Leistungsverzei chnisses - Massnahmenkonzept und
Massnahmenprojekt - Uberwiegend selbst erarbeitete. Bestétigt wird dieser Befund durch
das Argument des ASTRA, von den fur das Ausarbeiten und Erstellen des

L eistungsverzeichnisses gesamthaft abgerechneten 43.75 Stunden gingen zwei Drittel zu
Lasten der Beschwerdefhrerin. Dagegen, dassdie Y. AG den Inhalt des

L eistungsverzei chnisses zu einem wesentlichen Tell selbst bestimmt haben kénnte, spricht
auch die Tatsache, dass sie zahlreiche Fragen der BeschwerdefUhrerin nicht beantworten
konnte, sondern zuerst an der Projektleitungssitzung vom 29. September 2011 kléren
musste (vgl. E-Mail von B. anC. vom 28. September 2011: "Fir das
Erstellen des LV Verkehrsingenieur habe ich noch folgende grundsétzliche Fragen, welche
Du an der morgigen Sitzung nach Moglichkeit kldren kdnntest [wie telefonisch abgemacht]
[...].")- In einem E-Mail an B. vom 7. Oktober 2011 schrieb C. : "Bitte
schicke mir mit dem LV auch gleich Deine Rapporte fir die Erstellung. Wir missen Deine
Stunden zur Leistungskontrollein einem speziellen Tool des Bauherrn eingeben.” Am 10.
Oktober 2011 sandte B. ein E-Mail andieY. AG (C. ), in
welchem er einleitend bemerkte: "Im Anhang das LV Submission Verkehrsingenieur.”
Abschliessend hielt er dort Folgendes fest: "Ich bitte um Priifung der ersten Version desLV
V1. Sobald das LV bereinigt ist, werde ich auch die entsprechenden Stunden liefern.” Diese
beiden Mails deuten ebenfalls darauf hin, dass esim Wesentlichen die Beschwerdefuhrerin
war, die das Leistungsverzeichnis verfasste. 9.4 Demzufolge brachte die Ausarbeitung des
detaillierten L eistungsverzeichnisses einen bedeutenden, nicht mehr als geringfigig zu
bezei chnenden Wissensvorsprung fir die Beschwerdefihrerin mit sich, und ihre
Mitwirkung war keineswegs von untergeordneter Natur; der Beweis, dass daraus kein
Wettbewerbsvorteil resultierte, gelingt der Beschwerdefthrerin nicht (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 2P.164/2004 vom 25. Januar 2004 E. 3.3 und Trieb, Art. 11 BOB N. 14).
Bereitsim Herbst 2011, d.h. schon einige Monate vor der Publikation der Ausschreibung,
kannte sie die Einzelheiten der zu vergebenden Dienstleistung des Verkehrsingenieurs,
hatte sie diese als Spezialistin doch selbst formuliert. Sie hatte deshalb auch die
Maoglichkeit, sich frihzeitig, vor allen anderen Bietern, etwamit der Kalkulation sowie dem
erforderlichen Ressourceneinsatz zu befassen und entsprechende Planungen in die Wege zu
leiten. Mit anderen Worten konnte die Beschwerdefihrerin von einem erheblichen
Wissensvorsprung profitieren, welcher den weiteren Bewerbern gegentiber nicht
offengelegt oder ausgeglichen wurde (vgl. oben E. 3.5). Sie macht auch nicht geltend, aus
Grinden des Wettbewerbs hétte im Sinne von Art. 21a Abs. 1 Bst. b V6B auf den
Ausschluss verzichtet werden missen (vgl. oben E. 3.4), und die Vergabestelle wandte
diese Norm nicht an, zumal insgesamt neun Offerten eingereicht wurden.

E. 10

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Beschwerdefihrerin zu Recht wegen
Vorbefassung vom Verfahren zur Vergabe der Dienstleistungen des "V erkehrsingenieurs
fur VM-Ausristung" ausgeschlossen wurde (vgl. auch Galli/Moser/Lang/Clerc, N. 681,
wonach die Ausarbeitung eines L ei stungsbeschriebs durch einen Unternehmer
grundsétzlich zur Folge hat, dass dieser als Anbieter in der betreffenden Submission wegen
Vorbefassung keine Offerte einreichen darf). Der Antrag der Beschwerdefthrerin auf




Aufhebung des Vergabeentscheides vom 10. Mai 2012 und Riickweisung der Sache an die
Vergabestelle ist daher abzuweisen. In Anbetracht dessen sind auch die Gbrigen
prozessualen Antrége hinfallig.

E.11

Vor diesem Hintergrund kann die Frage, ob infolge der Mitwirkung der Y. AG bel
der Evaluation eine - wie es die Vergabestelle ausdriickt - "gravierende
Gleichbehandlungsproblematik” gegeben sei, offengel assen werden.

E.12

Abschliessend ist noch Uber die Verfahrenskosten und allféllige Parteientschadigungen zu
befinden.

E. 121

Die Gerichtsgebihr bestimmt sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfuhrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bisVwWVG; Art. 2 Abs. 1
des Reglementes Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
vom 21. Februar 2008, VGKE, SR 173.320.2). Fir Streitigkeiten mit Vermogensinteresse
legt Art. 4 VGKE den Gebuihrenrahmen aufgrund des Streitwertes fest. Im vorliegenden
Fall ist die Gerichtsgebihr aufgrund des Streitwertes auf Fr. 2'400.- festzusetzen (vgl. oben
E. 2.5, wonach sich eine Reduktion nicht rechtfertigt). Sieist der unterliegenden
Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VwVG) und mit dem von ihr geleisteten
Kostenvorschuss von Fr. 3'000.- zu verrechnen.

E.12.2

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen
oder auf Begehren eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und verhdltnisméassig
hohe Kosten zusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G). Als Bundesbehdrde hat die obsiegende
Vergabestelle jedoch keinen Anspruch auf Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE).
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