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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids ist der Antrag der Beschwerdefuhrerin
auf Ertellung der aufschiebenden Wirkung.

E.11

Am 1. Januar 2021 traten das totalrevidierte Bundesgesetz vom 21. Juni 2019 Uber das
offentliche Beschaffungswesen (B6B, SR 172.056.1), die dazugehdrende Verordnung vom
12. Februar 2020 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (V6B, SR 172.056.11) sowie das
revidierte WTO-Ubereinkommen Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. April
1994 (Government Procurement Agreement [GPA; SR 0.632.231.422], Fassung gemass
Ziff. 1 des Protokolls vom 30. M&rz 2012 [im Folgenden: GPA 2012], BBI 2017 2175 ff.)
in Kraft. Gemass der in Art. 62 BOB enthaltenen Ubergangsbestimmung werden
Vergabeverfahren, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes eingel eitet wurden, nach
bisherigem Recht zu Ende gefhrt. Vorliegend wurde das V ergabeverfahren mit
Ausschreibung vom 8. Juli 2021 eingeleitet, weshalb das revidierte Beschaffungsrecht
anzuwenden ist.

E.12

Ist das Bundesverwaltungsgericht fir die Beurteilung der anhangig gemachten Beschwerde
zustandig, so entscheidet es auch Gber Gesuche um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
(vgl. Art. 54 BoB). Das Bundesverwaltungsgericht ist zusténdig fur die Beurteilung von
Beschwerden gegen die Erteilung eines Zuschlags, der in den Anwendungsbereich des B6B
falt (vgl. Art. 52 Abs. 1i.V.m. Art. 53 Abs. 1 Bst. e BOB). Das BOB erfasst nur
Beschaffungen, welche dem GPA 2012 unterstellt sind (BV GE 2008/48 E. 2.1 mit
Hinweisen "Areal- und Gebaudeliberwachung PSI"). Das BOB ist anwendbar, wenn die
Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 4 BoB), wenn der Beschaffungsgegenstand
sachlich erfasst ist (Art. 8 BOB), der geschétzte Wert des zu vergebenden offentlichen
Auftrages den entsprechenden Schwellenwert von Art. 8 Abs. 4 B6B i.V.m. Art. 16 BOB
i.V.m. Anhang 4 erreicht und keiner der Ausnahmetatbesténde von Art. 10 BB gegeben
ist.

E. 121

Die Vergabestelle untersteht als Teileinheit der allgemeinen Bundesverwaltung dem B6B
(Art. 4 Abs. 1 Bst. aB06B).

E.1.22



Die Vergabestelle geht in Ziffer 1.8 der Ausschreibung vom 8. Juli 2021 von einem
"Bauauftrag" aus. Art. 8 Abs. 4 BOB sieht vor, dassim Staatsvertragsbereich die Leistungen
nach Massgabe der Anhange 1-3 dem BOB unterstehen, soweit sie den Schwellenwert nach
Anhang 4 Ziffer 1 erreichen. Der Schwellenwert fir Bauleistungen (Gesamtwert) betragt
8.7 Mio. Fr. (Ziff. 1.1 Anhang 4 zum B6B). Gemischte Auftrage setzen sich aus
unterschiedlichen Leistungen zusammen und bilden ein Gesamtgeschéft. Die Qualifikation
des Gesamtgeschéfts folgt der finanziell Gberwiegenden Leistung. Leistungen dirfen nicht
mit der Absicht oder Wirkung gemischt oder gebiindelt werden, die Bestimmungen dieses
Gesetzes zu umgehen (Art. 8 Abs. 3 B6B). Erreicht der Gesamtwert mehrerer
Bauleistungen nach Anhang 1 Ziffer 1 fur die Realisierung eines Bauwerks den
Schwellenwert des Staatsvertragsbereichs, so finden die Bestimmungen dieses Gesetzes fir
Beschaffungen im Staatsvertragsbereich Anwendung. Erreichen jedoch die Werte der
einzelnen Leistungen nicht zwel Millionen Franken und Uberschreitet der Wert dieser

L eistungen zusammengerechnet nicht 20 Prozent des Gesamtwerts des Bauwerks, so finden
fur diese Leistungen die Bestimmungen fur Beschaffungen ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs Anwendung (Bagatellklausel) (Art. 16 Abs. 4 B6B). Im
vorliegenden Fall betragt der Zuschlagspreis Fr. 1'505'851.25 (exkl. MWST), weshalb
davon auszugehen ist, dass der geschétzte Wert des in Frage stehenden Auftrags unter dem
Schwellenwert fir Bauleistungen (8.7 Mio. Fr.), aber Uber dem Schwellenwert fur
Lieferauftrage (Fr. 230'000.-) liegt (Art. 8 Abs. 4 B6B i.V.m. Anhang 4 Ziff. 1.1 zum BGB).
Die Beschwerdefhrerin stellt sich auf den Standpunkt, bei gemischten Auftragen gelte,
dass derjenige Schwellenwert einschlégig sei, der den gewichtigsten Auftragsteil betreffe.
Die vorliegende Beschaffung misse daher wegen der Lieferung der Elementwénde al's
Lieferauftrag qualifiziert werden. Gemass den Ausfihrungen der Vergabestelle liegen die
Gesamtprojektkosten bei rund 16 Mio. Fr., verteilt auf total 30 Submissionen mit Werten
von Fr. 20'000.- bis 1.6 Mio. Fr. Die Frage, ob die vorliegende Beschaffung als Lieferung
oder als Bauleistung einzustufen ist, kann daher offengelassen werden, da der massgebliche
Schwellenwert auf jeden Fall erreicht ist.

E. 123

Daauch kein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 10 BOB vorliegt, falt die vorliegend
angefochtene Beschaffung in den sachlichen Anwendungsbereich des BoB.

E.1.24

Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fr die Beurteilung der vorliegenden Streitsache
zustandig.

E.2

Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rahmen der Anfechtung
eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwaltungsgericht gemass sténdiger Praxisin
Dreierbesetzung (Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009,
auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19 E. 1.2, m.H.; dazu Peter Galli/André
Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl.
2013, Rz. 1340 m.H.).

E.3

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), soweit das
BOB und das Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts



anderes bestimmen (Art. 55 BOB und Art. 37 VGG).

E.4

Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VWV G sieht Art. 54 Abs. 1 BOB vor, dass der
Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zukommt. Demnach kann
diese vom Bundesverwaltungsgericht nur auf Gesuch hin erteilt werden (Art. 54 Abs. 2
B0OB). Das revidierte BOB nennt die Kriterien, welche fir die Frage der Gewahrung oder
Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu berticksichtigen sind: Das
Bundesverwaltungsgericht kann einer Beschwerde bei einem Auftrag im
Staatsvertragsbereich auf Gesuch hin die aufschiebende Wirkung gewéhren, wenn die
Beschwerde als ausreichend begriindet erscheint und keine Uberwiegenden offentlichen
Interessen entgegenstehen (Art. 54 Abs. 2 BoB). Gemass der Praxis des
Bundesverwaltungsgerichts zum aB6B kdnnen die Grundsatze tbernommen werden, die
Rechtsprechung und Lehre zur Anwendung von Art. 55 VwV G entwickelt haben. Danach
ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Grinde, die fr eine sofortige
Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fUr die gegenteilige L 6sung
angefihrt werden konnen (BGE 129 Il 286 E. 3; Zwischenentscheid des BV Ger
B-6837/2010 vom 16. November 2010 E. 2.1 m.H. "L iftung Belchentunnel"). Dass der
Gesetzgeber im BOB den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwV G nicht von Gesetzes
wegen gewdhrte, zeigt, dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im Submissionsrecht
bewusst war und eine individuelle Prifung dieser Frage als notwendig erachtete, nicht aber,
dass er diesen nur ausnahmswei se gewahrt haben wollte (vgl. zum Ganzen den
Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, auszugsweise publiziert in
BVGE 2009/19 E. 2.1 m.H. "Microsoft"). Liegt ein Gesuch um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung vor, so ist im Sinne einer prima-facie-Wurdigung der materiellen
Rechtslage in einem ersten Schritt zu prifen, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon
auszugehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich unbegrindet ist. Ist diesder Fall, ist die
aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewdahren. Werden der Beschwerde
hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen dartber Zweifel, so ist Uber das
Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der erwahnten I nteressenabwagung zu
befinden. In die Abwé&gung einzubeziehen sind nach der standigen Praxis der
Eidgendssischen Rekurskommission fir das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK), die
sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid BV GE 2007/13 "V ermessung
Durchmesserlinie” (E. 2.2) im Grundsatz zu eigen gemacht hat, einerseits die Interessen der
Beschwerdefiihrerin an der Aufrechterhaltung der Mdglichkeit, den Zuschlag zu erhalten,
wobel zugleich ein gewichtiges offentliches Interesse an der Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des BV Ger B-6177/2008 vom 20. Oktober
2008 E. 2 "Horgerédte"). Diesen gegenuber stehen die 6ffentlichen Interessen, die die
Auftraggeberin wahrzunehmen hat. So wird in der GATT-Botschaft 2 vom 19. September
1994 namentlich festgehalten, gegen den automatischen Suspensiveffekt spreche die Gefahr
von Verzogerungen und erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 1V 950 ff., insbes. S. 1197; vgl.
auch S. 1199; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2.
Juli 2009, auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19 E. 2.1 "Microsoft"). Entsprechend halt
das Bundesgericht im Rahmen der Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. Mérz 2001 (al V6B) - heute
Art. 54 Abs. 2 der revidierten VOB vom 15. November 2019 (in Kraft seit 1. Juli 2021) -
fest, dass dem dffentlichen Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung des

V ergabeentscheides von vornherein ein erhebliches Gewicht zukommt (Urtell des BGer



2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 m.H.; in diesem Sinne auch BV GE 2008/7 E. 3.3
"Prestations de planification a Grolley/FR"). Auch alféllige Interessen Dritter, namentlich
der Ubrigen an einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten, sind nach der standigen Praxis zu
berticksichtigen. Ausgangspunkt muss dabel - insbesondere auch in Anbetracht der
Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a GPA 1994 beziehungsweise von Art. XV 11
Ziff. 1 und Ziff. 7 Bst. a GPA 2012 - die Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes und
die Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel illusorisch werden lassen
(BVGE 2007/13 E. 2.2 m.H. "Vermessung Durchmesserlinie"; Galli/M oser/Lang/Steiner,
aa0., Rz. 1341). Ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist nicht nur dann
abzuweisen, wenn die Beschwerde materiell als offensichtlich unbegriindet erscheint,
sondern auch, wenn die Beschwerde prima facie deshalb keine Erfolgsaussichten hat, weil
aller Voraussicht nach darauf nicht eingetreten werden kann (Zwischenentscheid des

BV Ger B-562/2015 vom 21. April 2015 E. 4.1 " Support Software ORMA™").

E.5

Die Vergabestelle macht zu Recht nicht geltend, dass auf die Beschwerde aller V oraussicht
nach nicht eingetreten werden kénne:

E.51

Zur Beschwerde ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder
keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfiigung
besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (Art. 48 Abs. 1 VWVG).

E.511

Die BeschwerdefUhrerin ist formell beschwert, denn sie hat am Verfahren vor der
Vergabestelle teilgenommen, und sie ist durch die angefochtene Verfligung auch
offensichtlich besonders berhrt, weil der Zuschlag nicht ihr erteilt wurde.

E.51.2

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gentigt der Umstand, dass jemand am
Offertverfahren teilgenommen hat und nicht berticksichtigt worden ist, nicht, um die
Legitimation zu bejahen. Der unterlegene Anbieter ist zur Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht nur legitimiert, wenn er eine reelle Chance besitzt, den Zuschlag
selber zu erhalten (BGE 141 |1 14 E. 4 ff. "Monte Ceneri"). Die Frage, ob der
Beschwerdefiihrer eine derartige reelle Chance besitzt, ist aufgrund der von ihm gestellten
Antrage und vorgebrachten Rugen zu beantworten. Ob die entsprechenden Riigen
begriindet sind, ist insofern sowohl Gegenstand der materiellen Beurteilung als auch bereits
vorfrageweise von Bedeutung fr das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen (BGE 141 |1
14 E. 5.1 "Monte Ceneri"; 137 Il 313 E. 3.3.3 "Microsoft"). Fir derartige doppelrelevante
Sachverhalte gilt, dass esim Stadium der Prifung der Eintretensvoraussetzungen gentgt,
wenn der Beschwerdefthrer glaubhaft macht ("mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
geltend macht”, "rende vraisemblable"), dass seine Aussichten, nach einer Aufhebung der
angefochtenen Verflgung den Zuschlag zu erhalten, intakt sind (BGE 14111 14 E. 5.1 m.H.
"Monte Ceneri").

E.5.13

Im vorliegenden Fall macht die BeschwerdefUhrerin geltend, der Ausschluss ihrer Offerte,
weil sie bei Position 1.3 (Elementwand Vollwand) eine Wandstérke von 100 mm anstelle



der ausgeschriebenen 125 mm angeboten habe, sei unverhéltnisméssig gewesen. Dadie
Vergabestelle ihr Angebot nicht bewertet hat, ist die Punktzahl, die ihre Offerte erhalten
hétte, nicht bekannt. Die Beschwerdefhrerin weist indessen darauf hin, dass die
Zuschlagsempféangerin zu einem Preisvon Fr. 1'505'851.25 (exkl. MSWT) offeriert habe,
die Beschwerdefuhrerin dagegen zu einem Preisvon Fr. 1'488'553 (exkl. MWST). Der Preis
werde bei den Zuschlagskriterien mit 70 % gewichtet. Wirde das Gericht der Auffassung
der Beschwerdefuhrerin folgen, dass ihre Offerte zu Unrecht ausgeschl ossen worden sei,
waére daher primafacie nicht auszuschliessen, dass sie reelle Chancen auf einen Zuschlag
hétte.

E.514

Hinzu kommt, dass auch ein ausgeschlossener Anbieter legitimiert sein kann, einen
Zuschlag anzufechten. Dies gilt jedenfalls dann, wenn er die Eignung des
Zuschlagsempfangers und einzigen anderen Anbieters bestreitet, weil bei einem Ausschluss
auch dieser Offerte die Aufhebung des ganzen Verfahrens und eine Neuausschreibung des
Auftrags erfolgen kénnte, was ihm allenfalls die M 6glichkeit eines neuen Angebots
eroffnen wirde. Auch wenn der ausgeschlossene Anbieter keinen direkten Zuschlag an sich
selbst, sondern lediglich eine Neuausschreibung erwirken konnte, gilt dieses Interesse as
schutzwiirdig. Der Anspruch eines ausgeschlossenen Anbieters auf gerichtliche Prifung der
Frage, ob nicht auch der einzige andere Anbieter hétte ausgeschl ossen werden missen, darf
daher nicht vereitelt werden, indem ihm die Legitimation abgesprochen wird (BGE 141 |1
14 E. 4.7 "Monte Ceneri", vgl. auch Urteile des EUGH vom 4. Juli 2013 C-100/12 Fastweb
und vom 5. April 2016 C-689/13 PFE; Urteile des BV Ger B-4637/2016 vom 17. Mérz 2017
E. 1.2 "Tunnelreinigung Gotthard-Basistunnel” und B-6366/2020 vom 9. Juni 2021 E. 1.5.4
"Erneuerung Weissensteintunnel™). Im vorliegenden Fall liegt in Bezug auf die
Eventualvorbringen der Beschwerdefihrerin eine derartige Konstellation vor. Die
Beschwerdefuhrerin rugt, auch das Angebot der Zuschlagsempfangerin weiche vom

L eistungsverzeichnis ab. Gemass L eistungsverzeichnis dirfe bel der Elementwand Position
1.2 und Position 1.3 eine Stossfuge von hochstens 2-3 mm sichtbar sein, doch weise die
Systemwand der Zuschlagsempféngerin eine Fugenausbildung von 6 mm auf. Es sel
rechtswidrig, das Angebot der Beschwerdeftihrerin auszuschliessen, nicht aber dasjenige
der Zuschlagsempfangerin, obschon auch deren Angebot vom Leistungsverzeichnis
beziehungsweise Baubeschrieb abweiche. Wirde die BeschwerdefUhrerin mit ihrer Riige
durchdringen, dass die V ergabestelle gegen das Glei chbehandlungsgebot verstossen habe,
indem sie die Offerte der Beschwerdefuhrerin, nicht aber digjenige der
Zuschlagsempfangerin ausgeschlossen habe, obwohl auch Letztere nicht alle technischen
Spezifikationen eingehalten habe, so konnte sie zumindest einen Abbruch und eine
mogliche Neuausschreibung erwirken.

E.5.15

Primafacie sind daher keine Grinde ersichtlich, die gegen die L egitimation der
BeschwerdefUhrerin sprechen wirden.

E.5.2

Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 56 Abs. 1 B6B und Art. 52
Abs. 1 VwVG) und der Kostenvorschuss wurde rechtzeitig bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwWVG).
E.53

Primafacie ist daher davon auszugehen, dass die Eintretensvoraussetzungen gegeben sind.



E.6

Die Beschwerdefhrerin rlgt, die Vergabestelle habe ihr Angebot zu Unrecht als
unzuldssige Variante eingestuft und vom Verfahren ausgeschlossen. Angesichts von
Widerspriichen in der Ausschreibung und den Ausschreibungsunterlagen und mit Blick auf
den Grundsatz der Nichtdiskriminierung von Anbietenden kénne es nicht angehen, eine
geringfugige funktional beziehungsweise technisch begriindete Abweichung vom
Baubeschrieb als unzulassige Variante zu qualifizieren. Mit einer Ausnahme entspreche das
Angebot der BeschwerdefUhrerin vollumfanglich dem Leistungsverzeichnis
beziehungswei se Baubeschrieb. Der Wanddicke komme keine eigensténdige Funktion zu,
weshalb es widersinnig sei, fur die drei Elementwande gemass den Positionen 1.1-1.3
unterschiedliche Wanddicken zu verlangen. Aus technischer Sicht gebe es bezliglich
Anschlusswerke keinen Grund, zwel verschiedene Wandstérken auszuschreiben. Vielmehr
werde dadurch die fir Elementwande typische vollumféangliche Flexibilitét unterlaufen. Sie
habe in ihrem Angebot das System SP 100 mit einer einheitlichen Wandstérke von 100 mm
offeriert, da diese Elementwand den verlangten Schallddmmwert von 51dB aufweise. Es
handle sich daher nicht um eine Variante, sondern um ein technisch, funktional und optisch
optimales Angebot, in welchem von den Anforderungen in der Ausschreibung in keiner
Wei se abgewichen werde. Die Beschwerdefuhrerin rigt, auch das Angebot der
Zuschlagsempfangerin weiche vom Leistungsverzeichnis bzw. Baubeschrieb ab. Bel der
Elementwand Position 1.2 und Position 1.3 dirfe eine Stossfuge von 2-3 mm sichtbar sein.
Die Systemwand der Zuschlagsempfangerin weise indessen eine Fugenausbildung von 6
mm auf. Die Vergabestelle verstosse gegen das Gle chbehandlungsgebot und das
spezifische vergaberechtliche Diskriminierungsverbot, wenn sie das Angebot der
Beschwerdefihrerin aufgrund einer Abweichung vom L eistungsverzeichnis ausschliesse,
nicht aber dagjenige der Zuschlagsempfangerin, das ebenfalls davon abweiche. Die
Vergabestelle macht dagegen geltend, im Leistungsverzeichnis sei explizit vermerkt
gewesen, dass der Ausschreibungstext und samtliche auf den beiliegenden Planen
dargestellten Abmessungen und Ausfthrungsdetails zwingend einzuhalten seien. Das
Angebot der Beschwerdefihrerin enthalte eine Abweichung von diesen Abmessungen.
Gemass den technischen Spezifikationen sei vorgesehen gewesen, dass die Trennwande
zwischen zwei Blros eine Wandstéarke von 125 mm aufweisen missten (LV Pos. 1.3),
digienigen zum Korridor und offener Biroflache dagegen eine Wandstérke von 100 mm
(LV Pos. 1.1 und 1.2). Die Beschwerdefuhrerin habe indessen auch fir die Position 1.3 eine
Wandstéarke von 100 mm anstelle der verlangten 125 mm vorgesehen. Diese Abweichung in
den Abmessungen entspreche nicht der technischen Spezifikation der Ausschreibung,
weshalb sie gezwungen gewesen sei, das Angebot der BeschwerdefUhrerin vom Verfahren
auszuschliessen. Sie habe das Angebot auch nicht als Unternehmervariante
entgegennehmen konnen, da Varianten gemass Ausschreibung nicht zuldssig seien und die
Beschwerdefiihrerin kein ausschreibungskonformes Grundangebot mit 125 mm Wandstérke
eingereicht habe. Daher sei auch eine Bereinigung des Angebots mit der
Beschwerdefihrerin von vornherein nicht moglich und eine Nachfrage bei der
Beschwerdefiihrerin wére nicht zulassig gewesen. Was die Stossfugen betreffe, so weiche
auch die Offerte der Beschwerdefihrerin diesbeziiglich vom Leistungsverzeichnis ab, denn
sie biete eine Stossfuge von 5 mm an. Die ausgeschriebenen Stossfugen seien aber rein
asthetische Zielvorgaben und kénnten bei tberwiegenden konstruktiven Begrindungen
angepasst werden. Gegen das Gleichbehandlungsgebot wirde die Vergabestelle nur
verstossen, wenn sie die technische Vorgabe von 125 mm Wandstérke nicht



berticksichtigen und das Angebot der Beschwerdeftihrerin mit 200 mm Wandstérke
zulassen wiirde, denn eine diinnere Wand sel gunstiger und auch die Zuschlagsempfangerin
hétte eine dinnere Wand zu einem gunstigeren Preis al's dem Zuschlagspreis anbieten
konnen.

E.6.1

Die Auftraggeberin bezeichnet in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen
die erforderlichen technischen Spezifikationen. Diese legen die Merkmale des
Beschaffungsgegenstands wie Funktion, Leistung, Qualitét, Sicherheit und Abmessungen
oder Produktionsverfahren fest und regeln die Anforderungen an Kennzeichnung und
Verpackung (Art. 30 Abs. 1 BoB). Die Ausschreibungsunterlagen haben unter anderem
Aufschluss tber den Gegenstand der Beschaffung, einschliesslich technischer
Spezifikationen und Konformitatsbescheinigungen, Plane, Zeichnungen und notwendige
Instruktionen sowie Angaben zur nachgefragten Menge zu geben (Art. 36 Bst. b BoB). Die
Auftraggeberin beschreibt die Anforderungen an die Leistung, insbesondere deren
technische Spezifikationen nach Art. 30 BOB so ausfuhrlich und klar wie nétig (Art. 7 Abs.
1V0B). Der Leistungsbeschrieb (Beschreibung des Beschaffungsgegenstandes) enthdlt ale
notwendigen Anforderungen an den L eistungsgegenstand und bildet zusammen mit den
technischen Spezifikationen (Formulierung der Detailanforderungen) das Kernstiick der
Ausschreibung (Hans Rudolf Trueb, in: Oesch/Weber/Zach [Hrsg.], Wettbewerbsrecht 11,
Kommentar, 2011, Art. 12 B6B N. 1f., Art. 18 BOB N. 13 f.; Barbara Oechslin/Thomas
Locher, in: Trieb [Hrsg.], Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020,
Art. 30 BoB N. 7 f.). Produktanforderungen sind - soweit sich aus der Ausschreibung nichts
anderes ergibt - absolute Kriterien. Ihre Nichterfullung fUhrt grundsétzlich zur
Nichtbertcksichtigung des Angebots (Zwischenentscheid des BV Ger B-6295/2017 vom 18.
Juni 2018 E. 4.7 "Produkte zur Aussenreinigung”; Oechslin/Locher, in: Trieb [Hrsg.],
Handkommentar 2020, a.a.O., Art. 30N. 7 f.).

E.6.2

Im vorliegenden Fall verwies die Ausschreibung beziglich aler Zuschlagskriterien
pauschal auf die Ausschreibungsunterlagen (Ziff. 2.10). Die Ausschreibungsunterlagen
enthalten eine allgemeine V orgabe, dass der Ausschreibungstext wie sdmtliche auf den
beiliegenden Planen dargestellten Abmessungen und Ausfihrungsdetails etc. zwingend
einzuhalten seien. Es sei die exakt beschriebene Ausfihrung anzubieten. Auf allféllige
Anderungen und Ergénzungen dazu sei ausdrticklich hinzuweisen. Abweichende Angebote
mussten nicht berticksichtigt werden (Leistungsverzeichnis, S. 2 "Allgemein”).

E.6.3

Die umstrittene Position 1 ist im Leistungsverzeichnis " Gewerk: 377.1
Element-Trennwande" wie folgt definiert: "Pos. 1 Elementwand System Pos. 1.1
Elementwand Doppelverglasung Glas-Systemwand, Wanddicke 100 mm; (...)
Schallddmmwert mind. (Rw+C) >=44dB (Laborwert); (...) Pos. 1.2 Elementwand Vollwand
Systemwand, Wanddicke 100 mm; (...) Stossfuge sichtbar 2-3 mm; Schalldammwert mind.
(Rw+C) >=44dB (Laborwert); (...) Pos. 1.3 Elementwand Vollwand Systemwand,
Wanddicke 125 mm; (...) Stossfuge sichtbar 2-3 mm; Schalldammwert mind. (Rw+C)
>=50dB (Laborwert); (...)"

E.6.4



Esist unbestritten, dass die Beschwerdefiihrerin bel der Position 1.3 eine Wandstéarke von
100 mm angeboten hat und nicht von 125 mm, wie es gefordert war (vgl. Offerte der
Beschwerdefihrerin, Leistungsverzeichnis vom 16. August 2021). Unbestritten ist aber
auch, dass sowohl die Beschwerdefihrerin wie auch die Zuschlagsempfangerin diein
Position 1.2 und 1.3 verlangte Anforderung " Stossfuge sichtbar 2-3 mm" nicht eingehalten
haben.

E.6.5

Die Vergabestelle vertritt die Auffassung, sie sei aufgrund der Abweichung zur technischen
Spezifikation gezwungen gewesen, die Offerte der Beschwerdeftihrerin vom Verfahren
auszuschliessen. Die massgebliche Formulierung in den Ausschreibungsunterlagen lautet
Indessen dahingehend, dass abwei chende Angebote nicht berlicksichtigt werden "mussten”.
Wenn die BeschwerdefUhrerin daher sinngemass argumentiert, die Vergabestelle sei
keineswegs gezwungen gewesen, wegen jeder Abweichung vom Leistungsverzeichnis eine
Offerte auszuschliessen, so erscheint ihre Auffassung primafacie nicht als offensichtlich
haltlos.

E.6.6

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, dass dem Kriterium der Wandstérke aus
funktionaler Sicht keine selbstéandige Bedeutung zukomme, solange der Schalldammwert
eingehalten sei. Die Vergabestelle fhrt diesbezlglich lediglich aus, in der Ausschreibung
sei bei Wanden mit akustisch hoheren Anforderungen eine Konstruktionsstarke von 125
mm geplant gewesen. Bereits in der Phase Bauprojekt seien fur alle Wandtypen spezifische
Schalldammwerte vorgegeben worden. Die Wande zwischen zwei Blros missten den
besseren Schallschutz erfillen al's beispielsweise Wéande vom Biro zum Korridor.
Prufberichte beziehungswei se Schalldammwertkurven verschiedener Hersteller hétten
gezeigt, dass die Wandstarke 125 mm deutlich bessere Werte als die Wandstérke 100 mm
erziele. Insbesondere bei hohen Frequenzen schneide die diinnere Wand schlechter ab. Die
gegeniber 100 mm Wandstérke zusétzlichen 25 mm Dammstoff seien hier eine
entscheidende V erbesserung. Dass die Beschwerdeflhrerin auch mit ihrer diinneren Wand
den verlangten Schalldammwert effektiv einhalt, bestreitet die Vergabestelle indessen nicht.

E.6.7

Bezuglich der durch beide Anbieter nicht eingehaltenen Vorgabe beziiglich der Stossfugen
macht die Vergabestelle geltend, dabei handle es sich um rein asthetische Zielvorgaben, die
bei Uberwiegenden konstruktiven Begrindungen angepasst werden kénnten. Sie legt
indessen nicht dar, dass die Zuschlagsempfangerin derartige Uberwiegende konstruktive
Begruindungen vorgebracht habe.

E.6.8

Die Vergabestelle hat somit bisher nicht nachvollziehbar dargelegt, dass sie aus sachlichen
Grinden bezlglich der Wandstérke auf der Einhaltung des L ei stungsverzeichnisses
insistiert, im Fall der Stossfugen aber darauf verzichtet hat.

E.6.9

Primafacie erscheint die Rige der Beschwerdeflhrerin, die Vergabestelle habe mit dem
Ausschlussihrer Offerte und dem Nichtausschluss der Offerte der Zuschlagsempféngerin
den Grundsatz der Gleichbehandlung verletzt, daher nicht zum vorneherein als haltlos.



E.7
Zusammenfassend erscheint demnach die Beschwerde nicht als offensichtlich unbegriindet.

E.8

Erweist sich eine Beschwerde primafacie nicht a's offensichtlich unbegriindet, soist im
Prinzip in einem néchsten Schritt abzuwagen, ob die Interessen der Vergabestelle an einer
sofortigen Vollstreckung gewichtiger sind als das I nteresse der Beschwerdefihrerin, dass
ihre Chance auf einen Zu-schlag durch die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung
gewahrt werde. Dabei ist es grundsétzlich Sache der Vergabestelle, allfédlige gravierende
Folgen einer Verzégerung, welche die Nichterteilung der aufschiebenden Wirkung einer
Beschwerde begriinden sollen, substantiiert darzulegen (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner,
aa0., Rz. 1328; Zwischenentscheid des BV Ger B-998/2014 vom 26. Oktober 2014 E. 7.2
"Datentransport BIT I").

E.9

Im vorliegenden Fall macht die Vergabestelle geltend, sie bezahle fir die Mietflache seit
dem 1. Februar 2020 einen monatlichen Bruttomietzins von rund Fr. 260'000.-. Mit einem
Verzug durch die Beschwerde konnten weitere bauliche L e stungen an den Nebengewerken
nicht ausgefuhrt, sondern missten hinausgeschoben werden, was dazu fihre, dass gewisse
L eistungen zeitlich zusammen erfolgen wirden. Es werde einen "Stau" von gleichzeitig
auszufuhrenden L eistungen wie Montage Elementwande, integrierte Elektroinstallationen,
AV-Technik, Folierung von Glaswanden etc. geben. Die Beschwerdefiihrerin stellt sich
dagegen auf den Standpunkt, es seien keine 6ffentlichen Interessen ersichtlich, welche der
Erteilung der aufschiebenden Wirkung entgegenstehen kdnnten, namentlich bestehe keine
zeitliche Dringlichkeit. Bei einer primafacie-Beurteilung misse von einer ausreichenden
Begrundetheit der Beschwerde ausgegangen werden. Der rechtswidrige Ausschluss der
Beschwerdefihrerin habe zur Folge, dass die Vergabestelle nicht das preisglnstigste
Angebot berticksichtige, obschon der Preis mit 70% gewichtet werde.

E.91

Grundsétzlich gilt, dass eine Vergabestelle den Umstand, dass gegen den Zuschlag ein
Rechtsmittel ergriffen werden kann, welchem gegebenenfalls die aufschiebende Wirkung
ertellt wird, bei sorgféltiger Disponierung bereits in ihre Planung einzubeziehen und die
Termine, die eingehalten werden missen, entsprechend anzusetzen hat
(Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1328 und Rz. 1346 f.). Dementsprechend hat etwa
auch das Bundesgericht mit Urteil 2C_339/2010 vom 11. Juni 2010 (E. 3.2) erkannt, dass
der Dringlichkeit im zu beurteilenden Fall nur ein beschrénktes Gewicht zukomme, dadie
Kantonsregierung den Zuschlag erst spét erteilt habe. Auch das Bundesverwaltungsgericht
hat einer V ergabestelle mit Zwischenentscheid B-891/2009 vom 23. Mé&rz 2009 (E. 4.1)
"Kurierdienst BAG I" vorgehalten, sie habe einen allfélligen zeitlichen Engpass selbst zu
vertreten.

E.9.2

Nicht jedes Beschleunigungsinteresse der Vergabestelle ist al's so dringend einzustufen,
dass es zur Abweisung der aufschiebenden Wirkung fuhren misste. Vielmehr hat die
Auftraggeberin den Umstand, dass gegen den Zuschlag ein Rechtsmittel ergriffen werden
kann, dem gegebenenfalls die aufschiebende Wirkung erteilt wird, bel sorgfaltiger
Disponierung bereitsin ihre Planung einzubeziehen und die Termine, die eingehalten



werden miissen, entsprechend anzusetzen. Beschaffungsgeschéfte samt Durchfiihrung des
eigentlichen Submissionsverfahrens und eines allfalligen Rechtsmittel verfahrens sind
demnach nach Mdglichkeit so langfristig zu planen, dass grundsétzlich keine Dringlichkeit
eintreten kann (Urteil des BGer 2C_339/2010 vom 11. Juni 2010 E. 3.2;
Zwischenentscheide des BV Ger B-4958/2013 vom 23. Oktober 2013 E. 5.3
"Projektcontrollingsystem AlpTransit" und B-891/2009 vom 23. M&z 2009 E. 4.1
"Kurierdienst BAG I"). Aber auch eine selbstverschuldete Dringlichkeit kann nicht dazu
fuhren, dass sich der Richter daran gehindert sieht, einer Beschwerde zur Vermeidung
substantiiert dargelegter gravierender Folgen einer Verzégerung im Einzelfall nicht
gleichwonhl die aufschiebende Wirkung zu versagen (zum Ganzen
GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1328 mit Hinweisen). Dabei ist es
grundsétzlich Sache der Vergabestelle, allfallige gravierende Folgen einer Verzogerung,
welche die Nichterteilung der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde begriinden sollen,
substantiiert darzulegen (Zwischenentscheid des BV Ger B-998/2014 vom 26. Oktober 2014
E. 7.2 "Datentransport BIT").

E.93

Im vorliegenden Fall weist die Vergabestelle zwar darauf hin, dassim Falle, dass die
beantragte auf schiebende Wirkung gewahrt wirde, infolge des verzégerten Einbaus der
Elementwande auch weitere bauliche Leistungen wie die Elektroinstallationen oder die
Folierung von Glaswanden hinausgeschoben werden mussten und es diesfalls zu einem
Stau kommen wiirde. Dieses Problem ist indessen al's selbstverschul det einzustufen, dadie
V ergabestelle unbestrittenermassen den Ablauf ohne Zeitreserven fur ein mogliches
Rechtsmittel verfahren geplant hat. Besonders gravierende Auswirkungen der Verzogerung,
welche es aus Grunden des 6ffentlichen Interessens rechtfertigen wiirden, trotz
Selbstverschuldens der Vergabestelle die aufschiebende Wirkung nicht zu gewéhren, sind
nicht ersichtlich.

E.94

Das offentliche Interesse an einer sofortigen Vollstreckung der Zuschlagsverfiigung
erscheint daher nicht als gewichtiger as das Interesse der Beschwerdefiihrerin, dassihre
Chance auf einen Zuschlag durch die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung gewahrt
werde.

E. 10
Dem Gesuch um Gewéhrung der aufschiebenden Wirkung ist daher stattzugeben.

E.11
Die weitergehende Behandlung des Akteneinsichtsgesuchs der BeschwerdefUhrerin kann

daher auf das Hauptverfahren verschoben werden.

E.12

Uber die Kosten des vorliegenden Zwischenentscheides wird mit dem Endentscheid zu
befinden sein.
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