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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und auf eine Beschwerde einzutreten ist, priift
das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition (Urteil des

BV Ger B-6177/2008 vom 25. November 2008 beziehungsweise BV GE 2008/61, nicht
publizierte E. 2.1, mit Hinweisen). Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig fur die
Beurteilung von Beschwerden gegen die Erteilung eines Zuschlages, der in den
Anwen-dungsbereich des BoB fdlt (vgl. Art. 29 Bst. ai.V.m. Art. 27 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [B6B,
SR 172.056.1]). Das BOB erfasst nur Beschaffungen, welche dem
GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche
Beschaffungs-wesen (Government Procurement Agreement [GPA, SR 0.632.231.422))
unterstellt sind (BV GE 2008/48 E. 2.1, mit Hinweisen). Es ist anwendbar, wenn die
Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1 B6B), wenn der
Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst wird (Art. 5 BoB), der geschétzte Wert des zu
vergebenden offentlichen Auftrages den entsprechenden Schwellenwert von Art. 6 Abs. 1
BOB erreicht und keiner der Ausnahmetatbestande von Art. 3 BB gegeben ist. Die
Vergabestelle ist al's Bundesamt Teil der allgemeinen Bundesverwaltung und untersteht
damit dem BB (Art. 2 Abs. 1 Bst. aB0B; vgl. Anhang 1 Annex 1 zum GPA). Die
Vergabestelle geht in Ziffer 1.8 der Ausschreibung vom 3. November 2014 von einem
Bauauftrag aus. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ BOB bedeutet der Begriff "Bauauftrag”" einen
Vertrag Uber die Durchfthrung von Hoch- und Tiefbauarbeiten im Sinne von Ziffer 51 der
zentralen Produkteklassifikation (CPC-Liste) nach Anhang 1 Annex 5 des
GATT-Ubereinkommens. Die ausgeschriebenen Leistungen des Auftrags BK P 244

L Gftungs- und Klimaanlagen werden im Rahmen des Um- und Neubaus eines
Verwaltungszentrums, 1. Etappe, erbracht. Es handelt sich demnach offensichtlich und
unbestrittenermassen um einen Bauauftrag, der in den Anwendungsbereich des B6B féllt.
Die Beschaffung fallt damit geméss Art. 5 Abs. 1 Bst. c und Abs. 2 B6B in den
Anwendungsbereich des BoB. Gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢ BoB bzw. Art. 6 Abs. 2 B6B
I.V.m. Art. 1 Bst. ¢ der Verordnung des WBF vom 2. Dezember 2013 Uiber die Anpassung
der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fir die Jahre 2014 und 2015 (SR
172.056.12) betragt der Schwellenwert fur Bauwerke 8,7 Mio. CHF. Bei der Vergabe von
mehreren Bauauftrégen im Zusammenhang mit der Realisierung eines Bauwerks ist
grundsétzlich ihr Gesamtwert massgebend. Der Bundesrat legt den Wert der einzelnen
Bauauftrage fest, die auf jeden Fall den Bestimmungen des BoB unterstehen (vgl. Art. 7



Abs. 2 BoB). Entscheidend ist, ob im Gegenstand eines Bauauftrags ein isoliertes eigenes
Bauwerk oder ein Teil eines grosseren Bauvorhabens (Neubau oder Sanierung) zu sehen ist.
Vergibt eine Auftraggeberin im Rahmen der Realisierung eines Bauwerks mehrere
Bauauftrage, so unterstehen diese auf jeden Fall dem B6B, wenn ihr Wert je einzeln 2 Mio.
CHF erreicht oder ihr Wert insgesamt mehr al's 20 Prozent des Gesamtwertes des
Bauwerkes ausmacht (vgl. PETER GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC
STEINER, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Auflage, 2013, Rz 309; Art. 14
der Verordnung vom 11. Dezember 1995 (ber das 6ffentliche Beschaffungswesen [V 0B,
SR 172.056.11]). Der Auftrag BKP 244 L (iftungs- und Klimaanlagen wurden im Rahmen
eines Gesamtwerks, namlich des Um- und Neubaus eines V erwaltungszentrums, 1. Etappe,
vergeben, dessen Entstehungskosten die Vergabestelle auf rund 325 Mio. CHF beziffert hat
(vgl. Ziffer 2.5 der Ausschreibung). Der Wert des Gesamtwerks erreicht somit
offensichtlich den fr Bauwerke massgeblichen Schwellenwert; auch Ubersteigt der Wert
des Auftrags BKP 244 den Betrag von 2 Mio. CHF. Die vorliegend angefochtene
Zuschlagsverfiigung fallt demnach auch vom Beschaffungsgegenstand her in den
Anwendungsbereich des Bundesgesetzes tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen, wovon
im Ubrigen auch die Vergabestelle ausgeht. Ausnahmen im Sinne von Art. 3 B6B sind nicht
gegeben. Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fir die Beurteilung der vorliegenden
Streitsache zustandig.

E.2

Gemass der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesgerichts
koénnen Mitglieder eines nicht berticksi chtigten Konsortiums nur gemeinschaftlich gegen
den Vergabeentscheid Beschwerde fuhren (BVGE 2008/7 E. 2.2.2; BGE 131 | 153 E. 5;
Galli/Moser/ Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1307 f.). Vorliegend haben die beiden
Beschwerdefiihrerinnen, welche die Arbeitsgemeinschaft X. AG/Y. AG
bilden, gemeinsam Beschwerde erhoben.

E.3

Die BeschwerdefUhrerinnen haben am Verfahren vor der Vergabestelle teilgenommen (vgl.
Art. 48 Abs. 1 Bst. ades Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 [VWV G,
SR 172.021]) und sind durch die angefochtene Verfligung - der Zuschlag wurde nicht ihnen
erteilt - besonders bertihrt (vgl. Art. 48 Abs. 1 Bst. b VwVG). Diese formelle Beschwer und
das besondere Berthrtsein sind zwar (in der Regel) notwendige, aber nicht hinreichende

V oraussetzungen fur die Legitimation. Zusétzlich ist auch ein schutzwirdiges Interesse
erforderlich (vgl. Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWV G): Dieses besteht im praktischen Nutzen, der
sich ergibt, wenn ein Beschwerdefiihrer mit seinem Anliegen obsiegt und dadurch seine
tatsachliche oder rechtliche Situation unmittelbar beeinflusst werden kann.

E.4

Im vorliegenden Fall ist umstritten, ob die Beschwerdefiihrerinnen ein derartiges
schutzwirdiges I nteresse aufweisen.

E.41

Nach der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. BGE 141 |1 14 E. 4 ff.) genlgt
der Umstand, dass jemand am Offertverfahren teilgenommen hat und nicht berticksichtigt
worden ist, entgegen der bisherigen Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts nicht, um
die Legitimation zu begjahen. Der unterlegene Anbieter ist zur Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht nur legitimiert, wenn er eine reelle Chance besitzt, den Zuschlag



selber zu erhalten. Dabel ist zu berticksichtigen, dass, sofern die Beschwerde gutgeheissen
und der Zuschlag aufgehoben wiirde, die Wirkung dieses Entscheides nicht auf die
Anfechtenden beschrankt wére. Fihrt ein Anbieter, der nicht im zweiten Platz platziert
wurde, Beschwerde, héngt seine Legitimation daher davon ab, ob bei einer Aufhebung des
angefochtenen Entscheids mdglicherweise er selbst oder vielmehr die vor ihm Rangierten
zum Zuge k&men. Diese Frage ist aufgrund der vom Beschwerdefiihrer gestellten Antrage
und vorgebrachten Rugen zu beantworten. In der Regel rlgt der weiter hinten platzierte
Anbieter daher, dass nicht nur der Zuschlagsempfanger, sondern auch die Ubrigen vor ihm
platzierten Mitbewerber auszuschliessen oder schlechter als er selbst zu bewerten gewesen
wéren oder aber dass ein derart gravierender Verfahrensmangel vorliege, dass das
Verfahren ganz oder teilweise neu durchgefiihrt werden misse. Ob die entsprechenden
Riigen begrundet sind, ist insofern sowohl Gegenstand der materiellen Beurteilung als auch
bereits vorfragewei se von Bedeutung fur das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen (vgl.
BGE 14111 14 E. 5.1; BGE 137 Il 313 E. 3.3.3). Fur derartige doppelrel evante Sachverhalte
gilt, dass esim Stadium der Prifung der Eintretensvoraussetzungen gentigt, wenn der
Beschwerdefiihrer glaubhaft macht ("mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit geltend
macht”, "rende vraisemblable"), dass seine Aussichten, nach einer Aufhebung der
angefochtenen Verfligung den Zuschlag zu erhaten, intakt sind und nicht einer der vor ihm
platzierten Mitbewerber den Zuschlag erhalten wirde (vgl. BGE 141 11 14 E. 5.1, mit
Hinweisen). In einem Vergabeverfahren wird einem nicht beriicksichtigten Anbieter in der
Regel keine Einsicht in die Vergabeakten gewahrt, bevor er in seiner Beschwerde seine
Legitimation darzulegen hat (vgl. Art. 26 BoB, Galli/ Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz.
1363). Hinzu kommt, dass die Vergabestelle anlasslich der Begriindung des Zuschlags dem
nicht berticksichtigten Anbieter zwar die wesentlichen Grinde fur die
Nichtberiicksichtigung, den Namen des berticksichtigten Anbieters sowie die
ausschlaggebenden Merkmale und Vorteile von dessen Angebot bekanntzugeben hat (vgl.
Art. 23 Abs. 2 BOB), im Gesetz jedoch nicht vorgesehen ist, dass sie analoge Informationen
Uber die Gbrigen vorrangig platzierten Anbieter abgibt. Diese Beweiserschwernisist zu
berticksichtigen bei der Frage, welche Anforderungen an die Glaubhaftmachung der fur die
L egitimation massgeblichen Sachverhaltsumstande zu stellen sind.

E.4.2

Im vorliegenden V ergabeverfahren kam die Vergabestelle zum Schluss, dass sowohl die
Beschwerdegegnerin a's auch die BeschwerdefUhrerinnen sowie die zwelitplatzierte
Anbieterin die Eignungskriterien erfllten. Im Rahmen der Prifung der Zuschlagskriterien
erhielten die BeschwerdefUhrerinnen dann aber von gesamthaft 500 méglichen Punkten nur
413, wogegen die Beschwerdeflhrerin 470 Punkte und die zweltplatzierte Offerentin 463
Punkte erzielten. Die BeschwerdefUhrerinnen erreichten damit nur den dritten Rang.

E.43

In ihrer Beschwerde beziehen sich die Beschwerdef Uihrerinnen ausdriicklich auf die
erwahnte bundesgerichtliche Rechtsprechung und machen in Bezug auf die

L egitimationsfrage geltend, sowohl die erst- als auch die zweitplatzierte Offerentin hétten
dasin der Ausschreibung verlangte Eignungskriterium E1.2 " Ausreichende personelle
Ressourcen” nicht erflllt, weshalb sie vom Vergabeverfahren hétten ausgeschlossen werden
miissen.

E.43.1



Im Rahmen eines Submissionsverfahrensist die Beféhigung jedes einzelnen Bewerbers zur
Ausfuhrung des Auftrags zu prifen. Die Eignung ist gegeben, wenn sichergestellt ist, dass
der konkrete Anbietende den Auftrag in finanzieller, wirtschaftlicher und technischer
Hinsicht erfillen kann (vgl. Art. 9 Abs. 1 BOB). Fehlende Eignung bzw. das Nichterfullen
der Eignungskriterien fihrt zum Ausschluss vom Verfahren. Art. 9 Abs. 1 BB lautet: "Die
Auftraggeberin kann die Anbieter und Anbieterinnen auffordern, einen Nachweis ihrer
finanziellen, wirtschaftlichen und technischen Leistungsfahigkeit zu erbringen. Sie stellt
dazu Eignungskriterien auf." Als Nachweise in diesem Sinn gelten die Erklarung tber
Anzahl und Funktion der in den drei Jahren vor der Ausschreibung im Unternehmen
beschéftigten Personen (V6B, Anhang 3, Ziffer 4), sowie die Erklarung betreffend
einsetzbare Personalkapazitat und Ausstattung im Hinblick auf die Erbringung des zu
vergebenden Auftrags (VOB, Anhang 3, Ziffer 4).

E.43.2

Eignungskriterien dienen somit dazu, den Nachweis der finanziellen, wirtschaftlichen und
technischen Leistungsféhigkeit der Anbieter zu erbringen. Die Nichterfillung der
Eignungskriterien flhrt zum Ausschluss des Anbieters; ein fehlendes Eignungskriterium
kann daher nicht durch Ubererfiillung anderer Eignungskriterien kompensiert werden (vgl.
BGE139 11 489 E. 2.2.4; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz.580).

E.4.33

Im vorliegenden Fall hatte die Vergabestelle in Ziff. 3.8 der Ausschreibung zwei
Eignungskriterien festgelegt: E1: Technische Leistungsfahigkeit E2: Wirtschaftliche /
finanzielle Leistungsfahigkeit Hinsichtlich des Eignungskriteriums 1 " Technische
Leistungsfahigkeit" mussten gemass Ziffer 3.8 der Ausschreibung mit Bezug auf den
Auftrag BKP 244 L iiftungs- und Klimaanlagen die folgenden Eignungsnachweise erbracht
werden: "E1.1: Referenzen (...) Uber die Ausfiihrung von 2 mit der vorgesehenen Aufgabe
vergleichbaren realisierten Projekten (...) in den letzten ca. 5 Jahren. (...). E1.2:
Ausreichende personelle Ressourcen zur termingerechten Realisierung des Bauvorhabens.
Der Nachwelsist auf dem Formular 1 zu erbringen. Erganzend zum Formular 1 muss der
Ressourcenplan des Anbieters beigel egt werden. Der vom Anbieter ausgefiilite
Ressourcenplan wird zur Plausibilisierung der ausreichenden Ressourcen hinzugezogen.
E1.3: Angebotssumme dividiert durch 2.5 30% des Jahresumsatzes des Anbieters (...). E1.4:
Eine Sicherheitserklarung (PSP) ohne Auflagen betreffend samtlicher an der Ausfiihrung
der sicherheitsrelevanten Teile des Auftrages beteiligten Mitarbeiter. (...). E1.5: Nachweis
Uber gentigende berufliche Qualifizierung der Schllissel personen: (...)."

E.434

Das Formular 1 ("Angaben zum Anbieter") sah vor, dass die Anbieter unter dem Titel "Der
Anbieter verfugt Uber folgende Ressourcen in der anbietenden Geschéftseinheit/Filiale” das
Total der beschéftigten Mitarbeiter anzugeben und, nach den verschiedenen Funktionen
aufgeschlisselt, die Anzahl der Mitarbeiter einzutragen hatten, die sie fir den Auftrag
einsetzen wirden.

E.4.35

Die Beschwerdeftihrerinnen riigen nun, die von der Vergabestelle im Formular 1 " Angaben
zum Anbieter" geforderten Angaben beztgen sich ausdriicklich auf die Ressourcen in der
anbietenden Geschéftseinheit bzw. Filiale. Im Raum Bern verfiige aber kein Anbieter Uber
die personellen Ressourcen, um einen Auftrag von der Gréssenordnung des vorliegenden



auszufihren. Aus diesem Grund hétten sich die Beschwerdefuhrerin 1 und die
Beschwerdefuhrerin 2 zu einer ARGE zusammengeschl ossen. Namentlich vermdchten
weder die Zuschlagsempfangerin noch die mutmasslich zweitplatzierte Offerentin die
erforderlichen personellen Ressourcen (alleine) mit der anbietenden
Geschéftseinheit/Filiale zu stemmen. Die Vergabestelle sei daher offensichtlich von den
Ausschreibungsvorgaben abgewichen und habe die gesamte Holding, und nicht nur die
Geschéftseinheit/Filiale Bern als massgebend bewertet, was unzuldssig sei. Bei korrekter
Auslegung hétten sowohl die Zuschlagsempfangerin wie auch die mutmasslich
zwelitplatzierte Offerentin vom weiteren Vergabeverfahren ausgeschl ossen werden miissen.
Die Vergabestelle bestreitet, dass die Beschwerdegegnerin und die zweitplatzierte
Anbieterin das Eignungskriterium E1.2 " Ausreichende personelle Ressourcen” nicht
erfullen wirden. In der Ausschreibung finde sich keine Vorgabe, wonach die
"Geschéftseinheit/Filiale” im Raum Bern angesiedelt sein misse. Eine solche Lokalisierung
des Anbieterkrei ses wére ohnehin unzuléssig. Sinn und Zweck des Formulars 1 sei, dass
digjenigen personellen Ressourcen nachgewiesen wirden, die konkret fir die Ausfihrung
des Auftrags zur Verfligung stehen wirden. Die Zuschlagsempfangerin sei eine AG mit Sitz
in (...) und zehn Zweigniederlassungen, eine davon in Bern. Sie sei vorliegend nicht einmal
angehalten gewesen, sich auf ihre Einheit Region Bern Mitte einzuschranken, sondern hétte
ausschreibungskonform auch mit der gesamten Unternehmung anbieten kénnen. Die
Argumentation der Beschwerdefiihrerinnen verfange umso weniger, as
ausschreibungskonform auch Subunternehmer zugelassen gewesen seien. Konnten sich die
Beschwerdefuhrerinnen zu einer ARGE zusammenschliessen, konne eine schweizweite
Unternehmung ihrerseits auch mit mehreren Filialen oder Geschéftseinheiten anbieten.
Wesentlich bleibe einzig die Sicherstellung der Ressourcen fur den konkreten Auftrag.
Auch die Beschwerdegegnerin argumentiert, weder aus der Ausschreibung noch aus den
Ausschreibungsunterlagen ergebe sich, dass nur Anbieterinnen mit Sitz in Bern zugel assen
seien. Die Beschwerdegegnerin habe ihren Sitz in (...) und habe das Angebot Uber ihre
Zweigniederlassung Bern eingereicht. Sie habe auf dem Formular 1 zulassigerweise die
Ressourcen der Zweigniederlassung Bern, erganzt um digjenigen der Gbrigen Standorte der
Gebietseinheit Region Mitte, ausgewiesen.

E.4.3.6

Dieim Rahmen der Ausschreibung formulierten Eignungskriterien sind so auszulegen und
anzuwenden, wie sie von den Anbietern in guten Treuen verstanden werden konnten und
mussten. Auf den subjektiven Willen der Vergabestelle bzw. der dort tétigen Personen
kommt esnicht an (vgl. BGE 14111 14 E. 7.1, mit Hinweisen). In Bezug auf die
Formulierung der Eignungskriterien duirfen die Anbieter grundsétzlich darauf vertrauen,
dass die Vergabestelle die ausgewahlten Beurtellungskriterien im herkémmlichen Sinn
versteht, andernfalls muss sie das betreffende Kriterium in den Ausschreibungsunterlagen
moglichst detailliert zu umschreiben, damit die Anbieter erkennen kénnen, welchen
Anforderungen sie gentigen mussen (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0. Rz. 566, mit
Hinweisen). Im vorliegenden Fall enthielten die im Rahmen der Ausschreibung
formulierten Eignungskriterien keinerlei Vorgabe, dass die fur den Auftrag eingesetzten
Mitarbeiter bei einer Geschéftseinheit oder Filiale im Raum Bern angestellt sein missten.
Eine derartige Bedingung lasst sich auch dem Formular 1 nicht enthehmen. Wie die
Vergabestelle zu Recht darlegt, wirde eine solche Einschrankung auch offensichtlich Art.
VIl GPA und Art. 8 Art. 1 Bst. aB6B widersprechen.



E.4.37

Inihrer Stellungnahme vom 29. Juli 2015 machen die Beschwerdeflihrerinnen geltend, es
gehe gar nicht darum, dass eine Offerentin in Bern ansdssig sein miisse, sondern darum,
dass die anbietende Geschéaftseinheit bzw. Filiale selbst die Anforderungen an die
personellen Ressourcen erfillen misse. Diese Frage kdnnte sich dann stellen, wenn eine
anbietende Filiale ein juristisch selbsténdiges Unternehmen ist, welches Ressourcen einer
Konzernschwester oder -mutter einsetzen will, obwohl in den

Ausschrei bungsbestimmungen vorgesehen ist, dass unternehmensfremde personelle
Ressourcen nicht oder nur in bestimmtem Umfang und nach offizieller Deklaration
eingesetzt werden dirfen (vgl. Zwischenentscheid des BV Ger B-1600/2014 vom 2. Juni
2014 E. 4.4). Diese V oraussetzungen sind indessen vorliegend offensichtlich nicht gegeben,
daessich bel den Zweigniederlassungen der Beschwerdegegnerin nicht um rechtlich

sel bstandige Unternehmen handelt. Insbesondere aber machen die Beschwerdefihrerinnen
selbst nicht geltend, dass sich diese Frage in Bezug auf die zweitplatzierte Anbieterin stelle.
Diese - den Beschwerdefuhrerinnen im Beschwerdeverfahren bekannt gegebene
zweitplatzierte Anbieterin - hat ihren Hauptsitz in (...) und damit weniger als eine halbe
Stunde Fahrzeit von der Baustelle entfernt, so dass dem Einsatz der dort angestellten
Mitarbeiter offensichtlich nichts entgegengestanden hétte.

E.4.3.8

Soweit die Beschwerdeflihrerinnen argumentieren, die zweitplatzierte Anbieterin erfille
das Eignungskriterium 1.2 nicht, ist ihre Argumentation daher offensichtlich haltlos.

E.44

In materieller Hinsicht riigen die Beschwerdeflihrerinnen, die Vergabebehorde habe inihren
Ausschreibungsunterlagen, namentlich in den Ziffern 6.2 und 19.2.1 der Fachbezogenen
Bedingungen BBL und Fachplaner, Ventilatorenantriebe einzig und allein mit Flach- und
Kellriemen vorgesehen. Die Beschwerdegegnerin habe indessen ausschreibungswidrig
keinen Flachriemenantrieb offeriert. Ihre Offerte sei daher nicht konform mit den
Ausschreibungsunterlagen, weshalb der Zuschlag rechtswidrig sei. Esist unbestritten, dass
die zweitplatzierte Anbieterin - wie die Beschwerdefihrerinnen - in ihrem Angebot
Flachriemen vorgesehen hatte. Diese Ruge ist daher in Bezug auf die Frage, ob die
Beschwerdefiihrerinnen zur Beschwerde legitimiert sind oder nicht, irrelevant. Selbst wenn
sie sich als begriindet erweisen wirde, wirde dadurch héchstens das Angebot der
Zuschlagsempfangerin ausgeschlossen, nicht auch das Angebot der Zweltplatzierten. Die
Beschwerdefuhrerinnen haben diese Rige denn auch nicht im Kontext der

L egitimationsfrage erwahnt.

E.45

Die Beschwerdefhrerinnen erachten auch das Verfahren zur Offertbereinigung und die von
der Vergabestelle durchgefiihrte Abgebotsrunde als rechtswidrig. Sie vertreten die
Auffassung, es ware Pflicht der V erga-bebehtrde gewesen, samtliche Offerentinnen auf die
Moglichkeit, Direktantriebe zu offerieren, aufmerksam zu machen, und ihnen eine Frist
anzusetzen zur Einreichung von mit dem Angebot der Zuschlagsempfangerin
vergleichbaren Offerten. Die Vergabebehtrde habe auf unzulassige Weise die
Verfahrensschritte der technischen Bereinigung einerseits und der Abgebotsrunden
vermischt. Verhandlungsrunden durften erst gefiihrt werden, wenn bereinigte Angebote
vorlagen. Die Vergabebehdrde hétte im Rahmen der Bereinigung der eingegangenen



Offerten erkennen miissen, dass diese nicht vergleichbar seien, da die Kosten fir den
Unterhalt der direktangetriebenen Ventilatoren der Zuschlagsempfangerin markant héher
seien als digienigen der Ventilatoren mit Riemenantrieb. Anstatt schon die Abgebotsrunde
einzuleiten, hétte die Vergabebehdrde vielmehr die technische Bereinigung an die Hand
nehmen miissen. Die Vergabestelle habe im Rahmen dieser Abgebotsrunde auch
rechtswidrig neue Angebote zugel assen. Mutmasslich sei das Angebot der
Beschwerdefihrerinnen erst nach der Abgebotsrunde noch von zwei Offerentinnen Gberholt
worden, welche im Rahmen der Abgebotsrunde unzuldssige Anderungen an der Offerte
vorgenommen hétten. Die Vergabestelle bestreitet diese Vorwirfe, insbesondere bestreitet
sie, im Rahmen der Abgebotsrunde eine unzul &ssige technische Bereinigung bzw.
inhaltliche Anderung einer Offerte zugelassen zu haben.

E. 451

Die Beschwerdeftihrerinnen haben erstmalsin ihrer Eingabe vom 29. Juli 2015 geltend
gemacht, die von ihnen behaupteten Verfahrensfehler im Zusammenhang mit der
Offertbereiniung bzw. der Abgebotsrunde seien in Bezug auf die Legitimationsfrage
relevant. Diesbeziiglich fUhren sie indessen lediglich aus, die Rechtswidrigkeit des
Vorgehens der Vergabestelle betreffe neben der Zuschlagsempféangerin auch die
Zweitplatzierte, weshalb ihre Legitimation gegeben sai.

E.45.2

Sie haben indessen nicht dargetan, aufgrund welcher Anhaltspunkte sie mutmassen, dass
die Zweitplatzierte im Rahmen der Abgebotsrunde unzulssige Anderungen an ihrer Offerte
vorgenommen habe. Die Vergabestelle bestreitet derartige Anderungen ausdriicklich, und
auch die Beschwerdefuhrerinnen vertreten die Auffassung, dass dies geméass der Einladung
der Vergabestelle zu einem allfélligen Abgebot nicht zulassig gewesen war. Die
Argumente, welche die Beschwerdefthrerinnen anfiihren um darzulegen, dass das Angebot
der Zweitplatzierten auszuschliessen gewesen ware, erweisen sich somit als offensichtlich
unbegrindet. Wie dargelegt (vgl. E. 4.1), verfligt ein nicht berlicksichtigter Anbieter unter
Umstanden Uber fast keine Informationen Uber die vor ihm platzierten, aber ebenfalls nicht
berticksichtigten Angebote. Soweit er daher in Bezug auf seine Legitimation glaubhaft zu
machen hat, dass nicht nur der Zuschlag, sondern auch diese schlechtere Platzierung
unzul8ssig gewesen sei, kann daher im Zeitpunkt der Beschwerdeeinreichung offensichtlich
kein voller Beweis aler fur diese Frage massgeblichen Sachverhaltsumsténde verlangt
werden. Auch unter Berticksichtigung dieser Erschwernisist aber von einem
Beschwerdefiihrer zu verlangen, dass er seine L egitimation zumindest anhand von
konkreten Anhaltspunkten glaubhaft bzw. "mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit geltend
macht" ("rende vraisemblable™). Eine reine "Mutmassung", fir welche keinerlel konkrete
Belege oder Indizien angefihrt werden, kann dafUr nicht ausreichen.

E. 453

Die BeschwerdefUhrerinnen machen auch nicht geltend, die von ihnen behaupteten
Verfahrensfehler seien derart gravierend, dass deswegen das Vergabeverfahren ganz oder
teilwei se wiederholt werden musste. So stellen sie insbesondere kein entsprechendes
Rechtsbegehren, sondern beantragen eine reformatorische Gutheissung im Sinne eines
direkten Zuschlags an sie selbst bzw., eventualiter, eine Riickweisung zur Neubeurteilung
im Sinne der Erwégungen.

E.4.6



Insgesamt gelingt es den Beschwerdefuhrerinnen somit nicht, glaubhaft zu machen, dass
ihre Aussichten, nach einer Aufhebung der angefochtenen Verfligung den Zuschlag zu
erhalten, intakt sind und dass, sofern ihre Riigen in Bezug auf den Zuschlag an die
Beschwerdegegnerin begriindet wéren, sie, und nicht die vor ihnen im zweiten Rang
platzierte Mitbewerberin den Zuschlag erhalten wirde. Sie sind daher zur
Beschwerdeerhebung nicht legitimiert.

E.5

Die Beschwerdefuhrerinnen haben Einsicht in "sémtliche entschei dwesentlichen
Unterlagen” beantragt, samtliche Unterlagen betreffend direktangetriebene Ventilatoren der
Zuschlagsempfangerin, namentlich alle diesbezliglichen K ostenrechnungen, die Rangierung
der Offerierenden vor Durchfihrung der Abgebotsrunden, eingeholte Referenzen betreffend
die Beschwerdefihrenden und in das Aktenverzeichnis zuhanden der Beschwerdeinstanz.

E.51

Inwieweit bzw. in welchem Ausmass ein Beschwerdefihrer in eéinem Beschwerdeverfahren
gegen eine Zuschlag Anspruch auf Akteneinsicht hat, wenn seine Legitimation bestritten ist
und ein moglicher Nichteintretensentscheid sich abzeichnet, ist differenziert zu beurteilen.
Einerseits gilt der allgemeine Grundsatz, dass das Akteneinsichtsrecht an die Parteistellung
gebunden ist (vgl. Art. 26 ff. VWV G; Alfred Kolz/Isabelle Haner/Martin Bertschi,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 503).
Die Beschwerdel egitimation ist insofern eine Voraussetzung fur den Anspruch auf
Akteneinsicht. Andererseits ist zu berticksichtigen, dass, wie dargelegt, in
Vergabeverfahren die Akteneinsicht Uberhaupt erst im Rechtsmittel verfahren stattfinden
kann, da ein entsprechendes Recht im erstinstanzlichen Verfahren ausdriicklich
ausgeschlossenist (vgl. Art. 26 B6B, Galli/ Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1363). Das
Bundesverwaltungsgericht hat daher in einem anderen Verfahren entschieden, einem
Beschwerdefiihrer sei in dieser Situation jedenfalls Einsicht in digenigen Akten zu
gewahren, welche in Bezug auf die Legitimationsfrage relevant seien (vgl.
Zwischenentscheid des BV Ger B-2197/2011 vom 19. Mai 2011 E. 5;
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1368).

E.5.2

Im vorliegenden Fall wurde den BeschwerdefUhrerinnen Einsicht in digjenigen Akten
gewahrt, die angesichts ihrer Argumentation fur die Legitimationsfrage relevant erscheinen
konnten, soweit ihre Rigen konkrete Anhaltspunkte enthielten und die Einsicht unter
Wahrung der Geschéftsgeheimnisse der zweitplatzierten Anbieterin als zuléssig erschien.
So wurde ihnen der Name der zweitplatzierten Anbieterin mitgeteilt und sie erhielten
Einsicht in die teilweise abgedeckten E-Mails vom 16. Februar 2015, mit welchen die
Vergabestelle die Beschwerdegegnerin und die spéter zweitplatzierte Anbieterin zur
technischen Bereinigung und einem allfalligen Abgebot eingeladen hatte. Bezuglich ihrer
Behauptung, dass die zweitplatzierte Anbieterin ihre Offerte im Abgebotsverfahren
gedndert haben konnte, haben die Beschwerdef iihrerinnen indessen, wie dargel egt, keinerlei
konkrete Anhaltspunkte angefuhrt, welche sie zu dieser "Mutmassung” veranlasst haben
konnten, weshalb ein Anspruch auf Einsicht in die Offerte der zwelitplatzierten Anbieterin
Zu verneinen ist.

E.53



Die Frage, inwieweit den Beschwerdefihrerinnen Einsicht in weitere Akten, insbesondere
in die Offerte der Zuschlagsempféngerin oder in deren Bewertung gewdahrt werden kdnnte,
hétte sich nur gestellt, wenn auf ihre Beschwerde einzutreten gewesen wére. Dasie
indessen, wie dargelegt, nicht beschwerdelegitimiert sind, sind diese Akten offensichtlich
nicht entscheidrelevant, und es besteht kein Anspruch auf Einsicht.

E.6
Auf die Beschwerde der Beschwerdefiihrerinnen ist daher nicht einzutreten.

E.7

Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die Beschwerdeflhrerinnen die
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWVG).

E.8

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei von Amtes wegen
oder auf Begehren eine Parteientschadigung fir ihr erwachsene notwendige und
verhaltnismassig hohe Kosten zusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G und Art. 7 Abs. 2 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320]). Die Parteientschadigung umfasst die
Kosten der Vertretung sowie allfélige weitere notwendige Auslagen der Partei (Art. 8
VGKE). Die Beschwerdegegnerin war im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
anwaltlich vertreten, hat indessen keine Kostennote eingereicht. Die der
Beschwerdegegnerin zuzusprechende Parteientschadigung (inkl. Auslagen und
Mehrwertsteuer) ist daher ermessensweise und aufgrund der Akten auf CHF 1'500.-
festzusetzen (Art. 14 Abs. 2 Satz 2 VGKE).
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