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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 (vgl.
BVGE 2007/6 E. 1 m. H.).

E.11

Fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind die Vorschriften des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021)
massgebend, soweit das Bundesgesetz Uiber das offentliche Beschaffungswesen vom 16.
Dezember 1994 (B6B, SR 172.056.1) und das V erwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni
2005 (VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 BB und Art. 37 VGG).

E.12

Gegen Verfugungen Uber die Auswahl der Teilnehmer und Teilnehmerinnen und deren
Ausschlussim selektiven Verfahren ist im Anwendungsbereich des BoB die Beschwerde an
das Bundesverwaltungsgericht zulassig (Art. 29 Bst. cund di.V.m. Art. 27 Abs. 1 BOB).
Gemass Art. 31 BoB kann die Unangemessenheit vor Bundesverwaltungsgericht nicht
gerlgt werden.

E.13

Das B6B erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Uberein-kommen vom 15.
April 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement
[GPA, SR 0.632.231.422]) unterstellt sind (BVGE 2008/48 E. 2.1 m. H.). Esist 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 Ausnahmetatbestdnde von Art. 3 BOB gegebenist.

E. 131

Die Vergabestelleist als Bundesamt Teil der allgemeinen Bundesverwaltung und daher
nach Art. 2 Abs. 1 Bst. a BOB diesem Gesetz unterstellt. Die Vergabestelle geht geméss
Ziffer 2.1 der Ausschreibung von einem Dienstleistungsauftrag aus. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst.
b BOB bedeutet der Begriff " Dienstleistungsauftrag” einen Vertrag zwischen der
Auftraggeberin und einem Anbieter Uber die Erbringung einer Dienstleistung nach Anhang
1 Annex 4 GPA bzw. Anhang 1a zur Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das



Offentliche Beschaffungswesen (VOB, SR 172.056.11). Hierfur wiederum massgeblich ist
die Zentrale Produkteklassifikation der Vereinten Nationen (CPCprov; Urteil des BV Ger
B-1773/2006 vom 25. September 2008, auszugsweise publiziert in BV GE 2008/48 E. 3).
Die Ausschreibung ordnet die Beschaffung der CPV-Nummer 71000000, Dienstleistungen
von Architektur-, Konstruktions- und Ingenieurbiros und Prifstellen ein, die geméss Ziffer
2.1 der Ausschreibung der CPC-Kategorie "[12] Architektur; technische Beratung und
Planung und integrierte technische L eistungen; Stadt- und Landschaftsplanung; zugehérige
wissenschaftliche und technische Beratung" zugeordnet wird. Die CPV-Nummer 71000000
entspricht vorliegend einer der CPCprov-Gruppe 867 zugeordneten Dienstleistung, welche
vom Anhang 1 Annex 4 GPA bzw. vom Anhang 1a des VOB erfasst wird. Der geschétzte
Angebotswert der ausgeschriebenen Dienstleistung liegt geméass Vergabestelle bei CHF [...]
(exkl. MWST). Gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. b BB bzw. Art. 6 Abs. 2 BB in Verbindung mit
Art. 1 Bst. b der Verordnung des Eidgendssi schen Departements fur Wirtschaft, Bildung
und Forschung (WBF) vom 19. November 2019 Uber die Anpassung der Schwellenwerte
im offentlichen Beschaffungswesen fr die Jahre 2020 und 2021 (SR 172.056.12) betragt
der Schwellenwert fir Dienstleistungen CHF 230'000.-. Demzufolge ist der Schwellenwert
erreicht.

E.13.2

Zusammenfassend ergibt sich, dass die vorliegende Beschaffung in den
Anwendungsbereich des BB féallt. Ausnahmen im Sinne von Art. 3 BB sind nicht
gegeben. Somit ist das Bundesverwaltungsgericht fir die Beurteilung der vorliegenden
Streitsache zustandig.

E.14

Ein schutzwirdiges Interesse an der Beschwerdefiihrung hat ein unterlegener Anbieter im
offenen Verfahren praxisgemass nur dann, wenn er bel Gutheissung seiner Antrége eine
reelle Chance besitzt, selbst den Zuschlag zu erhalten (BGE 141 11 14 E. 4 ff. mw.H.;
Urteile des BV Ger B-6295/2017 vom 25. Februar 2020 E. 3.2 und B-7133/2014 vom 26.
Mai 2015 E. 1.2). Diese Frage ist aufgrund der vom Beschwerdefhrer gestellten Antrége
und vorgebrachten Rugen zu beantworten. Analoges muss im Hinblick auf eine Anfechtung
des Ausschlusses eines Teilnahmeantrags im Rahmen der ersten Stufe des selektiven
Verfahrens gelten: Im Stadium der Prifung der Eintretensvoraussetzungen gentigt es, wenn
der Beschwerdefihrer glaubhaft macht, dass seine Aussichten, nach einer Aufhebung der
angefochtenen Verfligung an der zweiten Stufe des selektiven Verfahrens teilnehmen zu
konnen, intakt sind.

E.15

Die BeschwerdefUhrerin hat an der ersten Phase des selektiven Verfahrens teilgenommen
(Art. 48 Abs. 1 Bst. aVwVG) und ist durch die angefochtene Verfiigung - den Ausschluss
ihres Teilnahmeantrags fir das Projekt "Umbau und Sanierung V erwaltungsgebaude,
Muhlestrasse 2, Ittigen” - besonders bertihrt (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VwWVG). Soweit die
Beschwerdefuhrerin den Antrag stellt, der Ausschluss ihres Teilnahmeantrags sei
aufzuheben, ist das Vorliegen eines schutzwirdigen Interesses zu priifen (Art. 48 Abs. 1
Bst. c VWV G): Aus dem Evaluationsbericht zur Praqualifikation ergibt sich, dass der
Teilnahmeantrag der Beschwerdefihrerin trotz Ausschlusses zu Informationszwecken
ausgewertet worden ist. Mit der erreichten Punktezahl wére die Beschwerdefihrerin auf
dem 4. Rang und damit unter den ersten 5 Teilnehmern klassiert, welche zur



Angebotsabgabe in der zweiten Phase des selektiven Verfahrens eingeladen worden sind,
wobei gemass Ziff. 3.10 der Ausschreibung ohnehin sogar maximal 7 Teilnehmer und
Teilnehmerinnen zur zweiten Phase des sel ektiven Verfahrens zugel assen wéren. Wére der
Teilnahmeantrag der Beschwerdefihrerin nicht ausgeschlossen worden, hétte sie al'so
aufgrund der punktemassigen Bewertung ihres Teilnahmeantrags an der zweiten Phase des
selektiven Verfahrens teilnehmen konnen. Mit anderen Worten trifft im vorliegenden Fall
die Konstellation nicht zu, dass die Beschwerdefthrerin keine Chance gehabt hétte, die
zweite Phase des selektiven Verfahrens zu erreichen. Aufgrund dieser Ausgangslage hat die
Beschwerdefuhrerin von der Aufhebung des Ausschlusses ihres Teilnahmeantrags einen
praktischen Nutzen (vgl. BGE 141 11 14 E. 4.4 m. H.; Urteil des BV Ger B-3596/2015 vom
3. September 2015 E. 3).

E.16

Es spielt hierbei keine Rolle, ob die auf der Internetplattform SIMAP publizierte Verfligung
vom 31. August 2020 betreffend Tellnehmerauswahl, wie dies die Vergabestelle behauptet,
in Rechtskraft erwachsen ist, oder, ob diese Verfligung vom 31. August 2020 aufgrund der
Anfechtung der Verfiigung vom 18. August 2020 betreffend Ausschluss der
Beschwerdefuhrerin as mitangefochten zu gelten hat. Mit einer Gutheissung ihres Antrags
auf Aufhebung des Ausschlusses des Teilnahmeantrags verméchte die Beschwerdefthrerin
in beiden Fallen ihre tatséchliche Stellung im vorliegenden selektiven Verfahren zu
beeinflussen. Esist grundsétzlich damit zu rechnen, dass eine erfolgreiche Beschwerde
gegen den Ausschluss zu einer Korrektur der Teilnehmerauswahl fuhren kann. In Analogie
zur Situation, in der bel einem zuschlagsnahen Ausschluss nicht davon ausgegangen wird,
dass das Rechtsschutzinteresse verloren geht, wenn neben dem Ausschluss nicht explizit
auch der Zuschlag angefochten wurde, ist auch vorliegend davon auszugehen, dass dies bel
einem angefochtenen Ausschluss hinsichtlich des Entscheides Uber die Teilnehmerauswahl
im selektiven Verfahren ebenfalls gilt, zumal der Konnex zwischen Ausschluss und
Auswirkung auf den Pragualifikationsentscheid offensichtlich besteht. Damit steht fest,
dass der Beschwerde gegen den Ausschluss nicht das aktuelle Rechtsschutzinteresse
abgesprochen werden konnte, nur weil der Entscheid Uber die Teilnehmerauswahl separat
bzw. nachtraglich erfolgte und dieser nicht auch noch angefochten wurde. Wie es sich
damit genau verhalt, mussim Rahmen der Priifung der Legitimation hinsichtlich intakter
Chancen fur eine Teilnahme am Prégualifikationsverfahren, welche lediglich glaubhaft zu
machen sind, nicht beurteilt werden und kann vorliegend offen bleiben. Nach dem Gesagten
ist der Antrag der Beschwerdeftihrerin um Aufhebung des Ausschlussesihres
Teilnahmeantrags materiell zu beurteilen und die BeschwerdefUhrerin insowelt zur
Beschwerde legitimiert. Die von der Beschwerdeflhrerin in der Erganzung zur
Beschwerdebegriindung gestellten Begehren, namentlich die Zulassung zur zweiten Phase
des selektiven Verfahrens und die Publikation und Richtigstellung auf der Internetplattform
SIMAP, sind vom Antrag um Aufhebung des Ausschlusses des Tellnahmeantrags als
moglicherwel se daraus resultierende Folgen ohne weiteres mitumfasst (vgl. Robert Wolf,
Die Beschwerde gegen V ergabeentscheide - Eine Ubersicht tiber die Rechtsprechung zu
den neuen Rechtsmitteln, ZBI 104/2003, S. 1 ff., S. 25).

E.17

Mit der Ergénzung der Beschwerdebegrindung stellt die BeschwerdefUhrerin zusétzlich das
Begehren um Entschéadigung des Aufwands zur Erstellung der Praqualifikation, falls eine
Teilnahme an der zweiten Phase des selektiven Verfahrens nicht mdglich sei, und sie



verlangt ausserdem eine Entschadigung wegen der entstandenen Rufschédigung innerhalb
der Baubranche. Der Gesetzgeber sieht fur die Geltendmachung von Schadenersatz ein
zweistufiges Verfahren vor (Art. 32 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 35 BOB; vgl. Peter
Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 1414 ff.). Auf der ersten Stufe des Verfahrens hat
das Bundesverwaltungsgericht lediglich festzustellen, ob die angefochtene Verfligung
rechtswidrig erfolgt ist, weshalb auf die Schadenersatzbegehren im vorliegenden Verfahren
nicht einzutreten ist. Im Ubrigen wére ohnehin nicht klar, inwiefern der
Beschwerdefuhrerin einen Rufschaden in der Baubranche hétte, denn ihre Teilnahme am
Verfahren und ihr Ausschluss sind nur der Vergabestelle und dem Gericht bekannt. Nach
Ansicht des Gerichts macht dieses Begehren nur dann Sinn, falls die Beschwerde mit dem
entsprechenden Aufhebungsbegehren wegen inzwischen erfolgtem Entscheid Uber die
Pragualifikation nicht mehr zugel assen wiirde, was nach dem Gesagten nicht zutrifft. Wird
die Beschwerde nach materieller Prifung abgewiesen, ware die Zusprechung eines
Schadenersatzes sowieso nicht denkbar.

E.18

Frist (Art. 30 B6B) und Form (Art. 52 Abs. 1 VwVG) der Beschwerde sind gewahrt. Der
Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG).

E.19
Auf die Beschwerde ist daher im Umfang des Gesagten einzutreten.

E.2

Die Vergabestelle kann einen geplanten Auftrag nach Art. 15 Abs. 1 und 2 B6B im
selektiven Verfahren offentlich ausschreiben, wobel alle Anbieter und Anbieterinnen einen
Antrag auf Teilnahme einreichen konnen. Indessen darf die Vergabestelle die Zahl der zur
Angebotsabgabe Einzuladenden beschranken (sog. Pragualifikation), wenn sonst die
Auftragsvergabe nicht effizient abgewickelt werden kann, wobei ein wirksamer
Wettbewerb zu gewéhrleistenist (vgl. Art. 15 Abs. 4 BOB sowie zu den Voraussetzungen
im Einzelnen Galli/Moser/Lang/Steiner, aa.O., Rz. 285 ff.). Die Auswahl unter den als
geeignet erachteten Bewerbern mussin einer objektiven, den Grundsétzen der
Gleichbehandlung und Transparenz verpflichteten Weise erfolgen, wobei es grundsétzlich
der Vergabestelle Gberlassen ist, wie sie im Einzelnen vorgehen will
(Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 287). Das Verfahren zur Auswahl der
teilnahmeberechtigten Anbieter ist gesetzlich nicht geregelt, sondern steht im Ermessen der
Vergabestelle, wobel sich diese an die vergaberechtlichen Prinzipien der Transparenz und
der Gleichbehandlung zu halten hat, weshalb fir das Pragualifikationsverfahren ein
Evaluationsbericht zu erstellen ist (Hans Rudolf Trieb, BoB-Kommentar, in:
Oesch/Weber/Zach [Hrsg.], Wettbewerbsrecht |1, Zarich 2011, Rz. 9 zu Art. 15 B6B). In
jedem Fall hat die Vergabestelle eine individuelle Beurteilung der Eignung der einzelnen
Anbieter vorzunehmen (Galli/Moser/Lang/ Steiner, a.a.0., Rz. 287; Trieb, aa.O., Rz. 10 zu
Art. 15 B6B). Nach Art. 12 Abs. 1 V6B muss die Vergabestelle mindestens drei Anbieter
und Anbieterinnen zur Angebotsabgabe einladen, sofern so viele fur die Teilnahme
qualifiziert sind.

E.3

In sachverhaltlicher Hinsicht steht fest, dass das von der Beschwerdefiihrerin unter dem
Eignungskriterium "EK 2 Erfahrung der Unternehmung Architekt (Federfihrung)”



eingereichte Referenzprojekt " Q. " as"Architekt/Generalplaner” die C.

AG ausweist und unter deren "Team" unter anderem B. nennt. B. ist
unterdessen nicht mehr fur die C. AG tétig, sondern er ist auf der Internetseite der
Beschwerdefihrerin as Partner aufgefiihrt und er ist gemass Handel sregisterauszug
Delegierter des Verwaltungsrats der Beschwerdefthrerin mit Einzelunterschrift. Ferner ist
unbestritten und sowohl in der SIMAP-Publikation vom 22. Mai 2020 als auch in den
Ausschreibungsunterlagen festgehalten, dass die Nichterfullung des Eignungskriteriums
"EK2 Erfahrung der Unternehmung Architekt (Federfihrung)" zum Ausschluss aus dem
Verfahren fuhrt. Ebenfalls unbestritten ist, dass das von der Beschwerdefuhrerin unter dem
Eignungskriterium EK2 eingereichte Projekt "Q. " grundsétzlich as
Referenzprojekt zugel assen werden konnte; die Vergabestelle hat das genannte
Referenzprojekt der Beschwerdefiihrerin zu "Informationszwecken" bewertet. Umstritten
und zu beurteilen ist hingegen, ob die Beschwerdefthrerin aufgrund des Projekts

"Q. " bzw. der damaligen Mitwirkung von B. im Team der C. AG
das Eignungskriterium "EK2 Erfahrung der Unternehmung Architekt (Federfuhrung)”
erfullt und damit, ob der Ausschlussihres Teilnahmeantrags - vorbehaltlich der geltend
gemachten Befangenheit eines Mitglieds des Beurteilungsgremiums (vgl. E. 4) - zu Recht
erfolgt ist. Es mussen insbesondere zwei Fragen beantwortet werden, die zum Teil
voneinander abhéngen. Erstens, wie das Eignungskriterium "EK2 Erfahrung der
Unternehmung Architekt (Federfihrung)” zu verstehen ist, konkret ob es zwingend die
Referenz einer Unternehmung vorschreibt, oder ob auch die Referenz einer einzelnen
Schllissel person zuléssig ist (vgl. E. 5.4). Zweitens, ob das Projekt " Q. " aufgrund
der Mitwirkung von B. im Rahmen seiner friheren Tétigkeit bei der C.

AG unter dem Eignungskriterium EK 2 as Unternehmensreferenz der Beschwerdefiihrerin
zurechenbar ist (vgl. E. 5.5).

E.4

Zunéchst ist das von der Beschwerdefuhrerin in der Ergénzung der Beschwerdebegriindung
gestellte Ausstandsbegehren zu beurteilen.

E. 41

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, gemass dem Evaluationsbericht zur
Pragualifikation vom 25. August 2020, welcher ihr mit den Vorakten am 19. Oktober 2020
in einer teilweisen geschwérzten Version zugestellt wurde, habe sich niemand aus dem
Beurteilungsgremium als befangen gemeldet. Allerdings sei ein Mitglied des
Beurteilungsgremiums, namlich Frau D. , al's befangen zu betrachten. Sie sei friher
bei der E. AG, einer Schwesterfirmader C. AG mit identischer
Inhaberstruktur, Herrn B. direkt unterstellt gewesen. Die Vergabestelle stellt sich
im Wesentlichen auf den Standpunkt, Frau D. sei von April 2008 bis Juni 2009 bel
der E. AG tétig gewesen. Dort sei sie nicht Herrn B. , sondern dem
damaligen Bereichdleiter, einem Mitglied der Geschaftdeitung, direkt unterstellt gewesen.
Seit Juli 2009 sei Frau D. zudem ausschliesslich bei der 6ffentlichen Hand tétig.

E. 4.2

Nach Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.
April 1999 (BV, SR 101) hat jede Person in Verfahren vor Gerichts- und
Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung sowie auf
Beurteilung innert angemessener Frist. Insofern haben im Rahmen von



Submissionsverfahren auch Anbieter einen Anspruch darauf, dass ihre Offerten durch eine
unabhéangige und unvoreingenommene V ergabebehdrde beurteilt werden
(Galli/Moser/Lang/ Steiner, a.a.0., Rz. 1071). Dabei gelten nach Art. 26 BOB die
Ausstandsgrinde von Art. 10 VwVG. Nach Art. 10 Abs. 1 VwV G haben Personen, die eine
Verfligung zu treffen oder diese vorzubereiten haben, in den Ausstand zu treten, wenn siein
der Sache ein personliches Interesse haben (Bst. @), mit einer Partei durch Ehe oder
eingetragene Partnerschaft verbunden sind oder mit ihr eine faktische L ebensgemei nschaft
fuhren (Bst. b), mit einer Partel in gerader Linie oder bis zum dritten Grade in der
Seitenlinie verwandt oder verschwagert sind (Bst. b bis), Vertreter einer Partei sind oder fir
eine Partei in der gleichen Sachetétig waren (Bst. ¢) oder aus anderen Griinden in der Sache
befangen sein kdnnten (Bst. d). Ein personliches Interesse nach dem vorliegend
madglicherweise in Frage kommenden Bst. avon Art. 10 Abs. 1 VWV G liegt vor, wenn das
mit der Sache befasste Behdrdenmitglied entweder direkt oder indirekt betroffen ist
(Stephan Breitenmoser/Marion Spori Fedail, in: Waldmann/Weissenberger, VWV G,
Praxiskommentar, 2016., Art. 10 N. 39 ff.). Der Bst. d von Art. 10 Abs. 1 VwVG ist als
Auffangtatbestand konzipiert, weshalb die dort erwéahnten "anderen Griinde" je nach den
konkreten Umsténden des Einzelfalls zu bestimmen sind. Auf das subjektive Empfinden der
Partei, welche die Befangenheit behauptet, kommt es ebenso wenig an wie darauf, ob der
Betroffene tatséchlich befangen ist (BGE 137 |1 431 E. 5.2 m. H.). Es genligt, wenn
Umsténde vorliegen, die bel objektiver Betrachtung den Anschein der Befangenheit zu
begrinden vermogen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1B_234/2007 vom 31. Januar 2008 E.
4.3). Insbesondere wirtschaftliche Interessen, in Form wirtschaftlicher Beziehungsndhe
(z.B. eines Arbeitsverhdltnisses oder sonstiger Geschaftsbeziehungen) oder im Rahmen
eines Konkurrenzverhatnisses, kénnen den Anschein von Befangenheit wecken, wobel
objektive Grinde auf eine gewisse Intensitét hindeuten mussen. Ausstandsbegrindende
Umsténde liegen umso eher vor, jeintensiver und aktueller das geschéftliche Verhdtnis
oder die Konkurrenz ist (Breitenmoser/Spori Fedail, aa.O., Art. 10 N. 87). Angesichts der
Vielzahl moglicher Formen wirtschaftlicher Interessenverflechtungen hangt esim Kontext
von Ausstandsfragen, bei denen ein friiherer Arbeitgeber vom Verfahren betroffen ist, von
der Dauer der Anstellung, der Zeitspanne seit Auflésung des Arbeitsverhaltnisses sowie der
Position des ehemaligen Arbeitnehmers ab, ob die Besorgnis der Befangenheit begriindet ist
(vgl. Zwischenentscheid des BV Ger B-4852/2012 vom 15. November 2012 E. 5.3.2). Nach
fester Gerichtspraxis wird gestitzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben und das
Verbot des Rechtsmissbrauchs (Art. 5 Abs. 3 BV) verlangt, dass ein echter oder
vermeintlicher Mangel so frih wie mdglich, d.h. nach dessen Kenntnis bel erster
Gelegenheit, geltend gemacht wird. Denn es verstosst gegen Treu und Glauben, Einwande
dieser Art erst im Rechtsmittelverfahren vorzubringen, wenn der Mangel schon vorher hétte
festgestellt und gertigt werden kénnen. Wer den Mangel nicht unverziglich vorbringt, wenn
er davon Kenntnis erhélt, sondern sich stillschweigend auf ein Verfahren einlsst, verwirkt
den Anspruch auf spétere Anrufung der vermeintlich verletzten Ausstandsbestimmungen
(BGE 13211 485 E. 4.3; Urteil des BV Ger A-6210/2011 vom 5. September 2012 E. 4.2.2).
Insofern sind Ausstandsgriinde im Beschwerdeverfahren gegen den Entscheid in der
Hauptsache nur noch zu hdren, wenn der Beschwerdefiihrer vorher keine Kenntnis von
ihnen hatte oder deren Geltendmachung aus anderen Griinden nicht moglich war (Urteil des
BV Ger B-4632/2010 vom 21. April 2011 E. 3.5).

E.43



In ihrer Begriindung zum Ausstandsbegehren, das gegen Frau D. gerichtet ist,
verwei st die Beschwerdefiihrerin, wie bereits erwahnt, auf den Evaluationsbericht zur
Pragualifikation, welcher ihr mit den Vorakten am 19. Oktober 2020 in einer teilweisen
geschwarzten Version zugestellt wurde. Dass Frau D. Einsitzim
Beurteilungsgremium nahm, war der Beschwerdefihrerin alerdings bereits aufgrund der
Ausschreibungsunterlagen vom 14. Mai 2020 bekannt. Dort heisst es unter "A3.
Allgemeine Informationen”, dass der "Teilnahmeantrag Pragualifikation und die Angebote
der pragualifizierten Anbieter" durch ein Beurteilungsgremium beurteilt wirden, zu
welchemu.a " D. , Projektleiterin Bauherr" gehore. Die Beschwerdefihrerin
vertritt den Standpunkt, erst mit Kenntnisnahme des Evaluationsberichts zur
Pragualifikation habe sie erfahren, dass Frau D. nicht von sich ausin den Ausstand
getreten sai. Indes war die Beschwerdefuihrerin aufgrund der klaren Ankiindigung in den
Ausschreibungsunterlagen tber den Einsitz von Frau D. im Beurteilungsgremium
bereits seit langerer Zeit im Bilde. Der BeschwerdefUhrerin musste bereits mit
Kenntnisnahme der Ausschreibungsunterlagen klar sein, dass Frau D. bei der
Beurteilung ihres Teilnahmeantrags im vorliegenden selektiven Verfahren mitwirkte.
Zudem waren der BeschwerdefUhrerin die von ihr geltend gemachten angeblich
ausstandsbegriundenden Tatsachen, namlich, dass Frau D. bei der E. AG,
einer Schwesterfirmader C. AG, Herrn B. direkt unterstellt gewesen sei,
schon seit jeher bekannt. Diese Kenntnis der angeblich ausstandsbegriindenden Tatsachen
und der Rolle von Frau D. im vorliegenden selektiven Verfahren haben zur Folge,
dass die Beschwerdefihrerin nicht den weiteren Verlauf des Verfahrens abwarten durfte,
bevor sie sich Rechenschaft dariiber ablegte, ob Frau D. ihrer Ansicht nach in den
Ausstand zu treten habe. Das Versaumnis der Beschwerdeftihrerin, den Ausstand nicht nach
dessen Kenntnis bei erster Gelegenheit, spatestens mit der Abgabe ihres Teilnahmeantrags,
zu verlangen, kann nicht damit entschuldigt werden, dass zuerst habe Klarheit bestehen
mussen, ob sich Frau D. moglicherweise selber a's befangen erklare. Ein solches
Zuwarten widerspricht dem Grundsatz von Treu und Glauben und ist rechtsmissbrauchlich,
dadie angeblich bestehende Befangenheit schon vorher hétte festgestellt und gertigt werden
konnen. Nach dem Gesagten hat sich die Beschwerdefihrerin trotz Kenntnis der angeblich
ausstandbegrindenden Tatsachen stillschweigend auf ein Verfahren eingelassen, womit sie
den Anspruch auf Anrufung der vermeintlich verletzten Ausstandsbestimmungen verwirkt
hat und die entsprechende Riige nicht zu héren ist. Selbst wenn das geltend gemachte
Ausstandsbegehren nicht verspétet gestellt worden wére, [age - wie sich aus den
nachfolgenden Ausfihrungen zeigt - kein Ausstandsgrund vor. Frau D. war vor gut
10 Jahren etwas langer als ein Jahr bei der E. AG tétig. Das entsprechende
Arbeitszeugnis, das bei den Akten liegt, ist nicht von B. unterschrieben. Im
Arbeitszeugnis sind auch keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass B. im Rahmen
seiner Tétigkeit bei der E. AG der direkte Vorgesetzte von D. gewesen ist.
Selbst wenn die nicht weiter bel egte Behauptung der BeschwerdefUhrerin zutreffen wiirde,
dass B. der direkte Vorgesetzte von Frau D. gewesen sei, ware der nach
einem Stellenwechsel alenfalls bestehende Anschein der Befangenheit vorliegend
entkréftet, weil die Dauer der Zusammenarbeit von etwas mehr as einem Jahr relativ kurz
war und weil die Zusammenarbeit bereits mehr als 10 Jahre zurtickliegt. Dies bestétigt sich
auch dadurch, weil die Beschwerdefthrerin keine anderen Hinweise auf eine enge Bindung
zwischen D. und B. oder gemeinsame Aktivitéten geltend macht.
Ebenfalls sind keine Indizien ersichtlich oder geltend gemacht, die auf tangierte personliche




Interessen von D. schliessen lassen. Im Ergebnis |&sst sich festhalten, dass die

Beschwerdefuhrerin keine Ausstandspflicht von D. zu begriinden vermag. Die
Ruge, D. sei befangen, erweist sich demnach al's unbegriindet.
E.51

Die Vorinstanz begriindet die von ihr vertretene Auffassung der Nichterftillung des
Eignungskriteriums "EK 2 Erfahrung der Unternehmung Architekt (Federfiihrung)", wie
bereits erwdhnt, damit, dass die Beschwerdefiihrerin ein Referenzprojekt eingereicht habe,
welches nicht von ihr, sondern von der C. AG erbracht worden sel. Im
vorliegenden Verfahren, so die Vergabestelle, sei mit der "Referenz der Unternehmung
Architekt" explizit eine Unternehmensreferenz verlangt worden. Eine solche sal im
Gegensatz zu personlichen Referenzen (beispielsweise einer Referenz der Schllissel person)
an die offerierende / teilnehmende Unternehmung gebunden. Es gehe darum, die Eignung
anhand der Unternehmung als Ganzes zu prufen. Da die von der Beschwerdefthrerin
eingereichte Referenz "Q. " von der Unternehmung C. AGals
Architekt/Generalplaner erstellt worden sei, konne einzig die C. AG diese
Referenz als Unternehmensreferenz einreichen. Die BeschwerdefUhrerin kdnne sich daher
nicht auf diese Referenz stuitzen, auch wenn ihre Schltissel person friher bei der C.

AG fir dieses Referenzprojekt mitverantwortlich gewesen sei. Sowohl der Begriff
"Firmenreferenz" als auch der Begriff "Referenz der Unternehmung” wirden eine Referenz
mit Bezug auf eine bestimmte Unternehmung bezeichnen. Alleine daraus, dass das Wort
"Firma' in der Ausschreibung nicht erwdhnt worden sei, konne nicht geschl ossen werden,
dass Referenzen einer Schllissel person gefordert und zugel assen gewesen waren. Vielmehr
sel esdie Absicht der Vergabestelle gewesen, die Eignung anhand der Unternehmung als
Ganzes zu prifen. Dies widerspiegele sich im eindeutigen Wortlaut des
Eignungskriteriums. Was die von der Beschwerdeftihrerin erwahnten Autorenrechte von

B. betreffe, so sei es vorliegend nicht von Relevanz, wer die Autorenrechte am
Referenzprojekt halte, da die Erfahrung der Unternehmung als Ganzes bewertet worden sei.

E.5.2

Die Beschwerdefhrerin bringt vor, B. sei als Partner der C. AG
Hauptverantwortlicher fir das Projekt " Q. " gewesen. Zudem sei in der
Ausschreibung nicht explizit definiert gewesen, dass beim Eignungskriterium EK 2
ausschliesdslich Firmenreferenzen eingereicht werden durften. Der Begriff "Firma* habe in
der Ausschreibung gefehlt, weshalb die BeschwerdefUhrerin davon ausgegangen sei, dass
sie das Eignungskriterium aufgrund der zur Verfiigung stehenden Schllissel personen
erfulle. Ausserdem ergebe sich aus den Ausschreibungsunterlagen, dass vor alem die
Kompetenz und Erfahrung der Schliissel personen fir das ausgeschriebene Projekt gefragt
sei. Die Kompetenz einer Unternehmung besttinden sowohl aus dem Knowhow der
SchlUissel person al's auch aus den Erfahrungen der Unternehmung. Ausserdem verweist die
Beschwerdefuhrerin auf das Urheberrecht, wonach mehreren Personen, die as Urheber
oder Urheberinnen an der Schaffung eines Werks mitgewirkt hétten, diesen das
Urheberrecht gemeinschaftlich zustehe. Demnach hétte sowohl sie als auch die C.

AG die Projektreferenz " Q. " verwenden durfen.

E.53

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 (Art. 9 Abs. 1 BOB). Art. 9 Abs. 1 BOB lautet: "Die Auftraggeberin
kann die Anbieter und Anbieterinnen auffordern, einen Nachweisihrer finanziellen,
wirtschaftlichen und technischen Leistungsfahigkeit zu erbringen. Sie stellt dazu
Eignungskriterien auf.” Die Vergabestelle gibt die Eignungskriterien und die erforderlichen
Nachweise in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt (Art. 9
Abs. 2 BOB). Als Nachweis in diesem Sinn gelten Referenzen, bel welchen die
Auftraggeberin die ordnungsgemasse Erbringung dieser L eistungen tberprifen und
insbesondere folgende Auskiinfte einholen kann: Wert der Leistung; Zeit und Ort der

L eistungserbringung; Stellungnahme (der damaligen Auftraggeberin), ob die Leistung den
anerkannten Regeln der Technik entsprach und ob sie ordnungsgemass erbracht wurde (vgl.
Anhang 3 Ziff. 8 V6B). 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
t&tigen Personen kommt es nicht an (vgl. BGE 141 11 14 E. 7.1; Urteil des BGer

2C _1101/2012 vom 24. Januar 2013 E. 2.4.1; Galli/Moser/Lang/ Steiner, a.a.O., Rz. 566 f.).
Doch verfugt die Vergabestelle bei der Formulierung und Anwendung der
Eignungskriterien Uber einen grossen Ermessens- oder Beurteilungsspielraum, den die
Beschwerdeinstanzen - im Rahmen der Sachverhalts- und Rechtskontrolle - nicht unter dem
Titel der Auslegung Uberspielen dirfen (vgl. Urteil des BGer 2D_52/2011 vom 10. Februar
2012 E. 3.2, m.H.; Galli/Moser/Lang/ Steiner, a.a.0O., Rz. 557, Rz. 564 f., m. H. auf die
Praxis des BV Ger). Von mehreren moglichen Auslegungen hat die gerichtliche
Beschwerdeinstanz nicht die ihr zweckméssig scheinende auszuwahlen, sondern die
Grenzen des rechtlich Zulassigen abzustecken (vgl. BGE 141 |1 14 E. 7.1; Urteil des BGer
2C 1101/2012 vom 24. Januar 2013 E. 2.4.1). Die Vergabebehdrde ist grundsétzlich an die
Ausschreibung und die Ausschreibungsunterlagen gebunden. Diese Bindung ergibt sich
insbesondere aus dem Transparenzgebot und aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 1
Abs. 2 BOB). So ist es der Vergabebehdrde untersagt, die den Anbietenden
bekanntgegebenen V ergabekriterien nachtraglich zu andern (vgl. Zwischenentscheid des
BV Ger B-4958/2013 vom 23. Oktober 2013 E. 4.6.1 m. H.). Wenn sie bekanntgegebene
Kriterien ausser Acht lasst, ihre Bedeutungsfolge umstellt, andere Gewichtungen vornimmt
oder Kriterien heranzieht, die sie nicht bekanntgegeben hat, handelt sie vergaberechtswidrig
(vgl. Urtell des BV Ger B-6837/2010 vom 15. Mé&rz 2011 E. 3.2 m. H.). Die Nichterfillung
der Eignungskriterien fihrt zum Ausschluss des Anbieters; ein fehlendes
Eignungskriterium kann daher nicht durch Ubererfiillung anderer Eignungskriterien
kompensiert werden (vgl. BGE 139 11 489 E. 2.2.4; Galli/Moser/Lang/ Steiner, a.a.0., Rz.
580).

E.54

Im vorliegenden Fall hatte die Vergabestelle, wie bereits erwahnt, in Ziff. 3.8 der
Ausschreibung und identisch in den Ausschreibungsunterlagen (Tell A,
Verfahrensbestimmungen, S. 13) folgendes Eignungskriterium festgelegt: "EK 2 Erfahrung
der Unternehmung Architekt (Federfihrung) (Gewichtung 40 %) Referenz 1 Eine Referenz
der Unternehmung Architekt (Federfihrung) Uber die Ausfiihrung eines mit der
vorgesehenen Aufgabe vergleichbaren, in den letzten 15 Jahren redlisierten Projekts. Die
Referenz muss die Qualitét und Relevanz zur vorgesehenen Aufgabe aufzeigen.
Insbesondere beztiglich der Umsetzung von offenen Arbeitsplatzmodellen und der Umbau-
und Sanierungsmassnahmen. Die Referenz muss die architektonischen und réumlichen



Qualitaten der baulichen Verdnderungen aufzeigen. Die beteiligten Planer und deren
Fachgebiete sind anzugeben. Der Eignungsnachweisist anhand von Fotos, Skizzen, Text
und Planen auf einer Seite (einseitig) im Format DIN A3 as Beilage zum Formular 5, im
Tell B zu erbringen. Der fehlende Nachweis fihrt zum Ausschluss.” Unter dem
Eignungskriterium EK2 wird die "Erfahrung der Unternehmung Architekt" beurteilt.
Verlangt wird "eine Referenz der Unternehmung Architekt", also eine Referenz des
anbietenden Architekturbirosin einem mit der vorgesehenen Aufgabe vergleichbaren
Projekt. Mit anderen Worten hat die Vergabestelle die Eignung eines Anbieters explizit
unter anderem davon abhangig gemacht, dass das anbietenden Architekturbiro ein
vergleichbares Projekt vorzeigen kann. Es spielt dabei entgegen der Ansicht der
Beschwerdefuhrerin nicht nur keine Rolle, dass die Vergabestelle den Begriff
"Unternehmung"” und nicht den Begriff "Firma" verwendet hat, sondern der Begriff
"Unternehmung” ist genauer. Der Begriff "Unternehmung™ bezeichnet entweder
Einzelunternehmen oder Gesellschaften, sprich eine wirtschaftlich selbstandige
Organisationseinheit. Umgangssprachlich vermag der Begriff "Firma' zwar ebenfalls eine
Gesellschaft zu bezeichnen, doch rechtlich wird damit lediglich auf den Namen eines
kaufmannisch gefihrten Unternehmens verwiesen (vgl. Art. 944 ff. des Bundesgesetzes
vom 30. Mé&rz 1911 betreffend die Ergénzung des Schwei zerischen Zivilgesetzbuches
[FUnfter Teil: Obligationenrecht, OR, SR 220]). Der Begriff "Unternehmung” deutet
demgegeniber darauf hin, dass der Anbieter als wirtschaftlich selbstandige
Organisationseinheit ein vergleichbares Referenzprojekt vorwei sen muss und nicht etwa
lediglich einzelne Schillissel personen. Auf dem im Zusammenhang mit Eignungskriteriums
EK 2 einzureichenden Formular (Formular 5 "Referenz der Unternehmung Architekt
[Federfihrung])" wurde von den Teilnehmern explizit verlangt, "Ausgefihrte Arbeiten /
Leistungen des Anbieters’ zu beschreiben. Auch darausist erkennbar, dass die Erfahrung
der Unternehmung, die selber als"Anbieter” auftritt, fur die Eignungsprifung unter dem
Eignungskriterium EK2 relevant ist und auf dem entsprechenden Formular nicht nur nach
der Erfahrung einzelner Schliissel personen gefragt worden ist. Im Ubrigen hat die
Beschwerdefuhrerin in den Eignungskriterien EK3 und EK4, welche gleichlautend wie das
Eignungskriterium EK 2 die "Erfahrung der Unternehmung Holzbauingenieur” und die
"Erfahrung der Unternehmung HLKK-Ingenieur" zum Gegenstand haben, jeweils
(korrekterweise) eine Referenz der entsprechenden Unternehmung und nicht etwa die
Referenz einer Schliissel person eingereicht. In diesem Verhalten der Beschwerdeflhrerin
zeigt sich, dass auch sie ein Eignungskriterium, das die "Erfahrung der Unternehmung”
abfragt, grundsétzlich so versteht, dass eine Referenz der Unternehmung und nicht einer
Schllissel person verlangt ist. Dies bestétigt sich auch dadurch, dass bei allen drei
Eignungskriterien EK2, EK3 und EK4, welche die "Erfahrung der Unternehmung”
beurteilen, von der Vergabestelle explizit eine "Referenz der Unternehmung” gefordert
wurde. Im Rahmen der ersten Frage-Antwortrunde wurde eine Frage zum
Eignungskriterium EK2 gestellt, namlich, ob im Falle einer Bietergemeinschaft beide
Architekten je eine eigene Referenz abgeben konnten. Die Antwort der Vergabestelle, dass
nur eine Referenz abgegeben werden kdnne, welche von der federfihrenden Partel stammen
musse, wurde mit Schreiben vom 18. Juni 2020 sdmtlichen Interessenten zuganglich
gemacht. Die Antwort der Vergabestelle bestétigt ebenfalls, dass die unter dem
Eignungskriterium EK 2 einzureichende Referenz von der federfiihrenden Partei, also von
einer Unternehmung, und nicht von einer Schltissel person stammen muss.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Eignungskriterium EK2 "Erfahrung der



Unternehmung Architekt (Federfihrung)” nach Treu und Glauben so zu verstehen ist, dass
die Unternehmung die Referenz vorzulegen hat und nicht die Referenz einer

Schiissel person gefragt ist. Im Ubrigen kann das Bundesverwal tungsgericht nach
Durchsicht der Vorakten entgegen den Befirchtungen der Beschwerdefiihrerin bestétigen,
dass die von der BeschwerdefUhrerin a's Projektmanagementbiros bezeichneten zwei
Anbieter das Eignungskriterium EK2 ebenfalls in diesem Sinne verstanden und
entsprechend eine Referenz ihrer Unternehmung eingereicht haben.

E.55

Zu prufen bleibt, ob das eingereichte Projekt "Q. " unter dem Eignungskriterium
EK?2 als Unternehmensreferenz der Beschwerdefihrerin zu berticksichtigen ist, weil

B. im Team der C. AG beim fraglichen Projekt mitgewirkt hat und gemass
Beschwerdefiihrerin sogar Hauptverantwortlicher gewesen ist. Die Beschwerdefihrerin
geht davon aus, dassihr die von B. friher bel der C. AG gesammelte
Erfahrung bzw. das besagte Referenzprojekt zuzurechnen ist. In der Tat ist die Auffassung
der BeschwerdefUhrerin insofern nachvollziehbar, as dass die Kompetenz einer
Unternehmung unter anderem vom Wissen der dort tétigen Arbeitskréfte abhangt. Zudem
ist die Beschreibung des Eignungskriteriums EK 2, im Gegensatz zu dessen Uberschrift
"Erfahrung der Unternehmung Architekt (Federftihrung)" und zum ersten Satz "Eine
Referenz der Unternehmung Architekt (Federfthrung)”, so formuliert, als dass durchaus die
Kompetenz einer Schltissel person mitgefragt sein konnte. Beachtlich ist insbesondere der
Hinweisin der Beschreibung des Eignungskriteriums EK 2, wonach das Referenzprojekt die
Umsetzung von offenen Arbeitsplatzmodellen sowie die architektonischen und réumlichen
Qualitéaten der baulichen Veranderungen aufzeigen solle. Ein solches Kriterium, das ein
starkes Gewicht auf die Gestaltung des Referenzprojekts legt, schliesst nicht ganzlich aus,
dass die entsprechenden Anforderungen des Eignungskriteriums EK2 durch eine
Schltisselperson erfiillt werden kénnten. Mit der Vergabestelle ist jedoch festzuhalten, dass
im Gegensatz zu personlichen Referenzen mit einer Unternehmensreferenz die Eignung
anhand der Unternehmung als Ganzes beurteilt werden soll. Esist daher zwischen
personlichen Referenzen und Unternehmensreferenzen zu differenzieren, wie dies
folgendermassen vom Verwaltungsgericht Tessin mit Entscheid 52.2012.386 vom 6.
12.2012 dargelegt wurde: " Sodann unterscheidet das Gericht personliche und
Unternehmensreferenzen. a. Personliche Referenzen (Schllssel personen-Referenzen) sind
an ihren Trager gebunden und kénnen nur geltend gemacht werden, solange der Trager dem
Anbieter dient. b. Unternehmensreferenzen hingegen héngen an der ganzen Unternehmung
beziehungsweise Abtellung, welche den Referenzauftrag ausgeftihrt hat, und sie bleiben
grundsétzlich auch nach einem Weggang bestimmter SchlUissel personen erhalten (deutsche
Zusammenfassung von Beyeler Martin/Scherler Stefan/Zufferey Jean-Baptiste,
Anmerkungen zu Entscheid des Verwaltungsgerichts Tessin vom 6.12.2012 [Tl
52.2012.386], BR/DC 4/2013, S. 205 ff., 207 f.)." Das Bundesgericht halt ebenfalls fest,
dass Unternehmensreferenzen Auskunft Gber den Anbieter selber geben wirden, wahrend
Personenreferenzen Aussagen Uber die bel einem Anbieter tétigen Personen tréfen (vgl.
Urtell des BGer 2C_994/2016 vom 9. Marz 2018 E. 1.3.7). Dass zwischen personlichen
Referenzen und Unternehmensreferenzen differenziert werden kann, bestétigt auch die
Beschwerdefiihrerin. Sie halt fest, dass sich die Kompetenz einer Unternehmung sowohl
aus dem Knowhow der Schltissel personen a's auch aus den Erfahrungen der Unternehmung
zusammensetze. Selbst wenn das Bundesverwaltungsgericht die Auffassung vertreten
wiurde, dass die gestalterischen Anforderungen des Eignungskriteriums EK2 im hier



vorliegenden Fall durch eine Schltissel person erfiillt werden kdnnten, ist im Vorgehen der
Vergabestelle keine Unzuldssigkeit zu erkennen. Die Beweggrinde, welche die
Vergabestelle dazu bringt, die Referenz einer Unternehmung und nicht die Referenz einer
Schllissel person zu verlangen, sind namlich nachvollziehbar und nicht zu beanstanden. Die
Vergabestelle will aufgrund des verlangten Referenzprojekts feststellen, ob die
Unternehmung als wirtschaftlich selbsténdige Organisationseinheit in der Lageist, das
ausgeschriebene Projekt zu einem erfolgreichen Abschluss zu bringen. Der Standpunkt der
Vergabestelleist legitim, dass das Eignungskriterium EK2 der Beurteilung dienen solle, ob
die Unternehmung al's solche geeignet sei, den Auftrag zu stemmen und den unbestritten
hohen Qualitétsanforderungen, auch in gestalterischer Hinsicht, gerecht zu werden. Mit
anderen Worten zeigt die Beurteilung des Referenzprojekts " Q. ", welchedie
Vergabestelle zu Informationszwecken trotz Ausschlusses des Teilnahmeantrags der
Beschwerdefihrerin vorgenommen hat, zwar die Benotung des besagten Projekts durch die
Vergabestelle auf. Damit hat die Vergabestelle aber nur eine Bewertung eines Projekts der
C. AG vorgenommen, in deren Team damals unter anderem B. war. Sie
hat nicht eine Leistung der Beschwerdefiihrerin bewertet. Selbst wenn B. der
Hauptverantwortliche des Projekts war, bleibt offen, ob und wie stark die Strukturen, die
Arbeitsablaufe, das Ubrige Personal und die weiteren Einflussfaktoren der C. AG
das besagte Referenzprojekt beeinflusst haben. Ohne Frage kdnnte moglicherweise auch
eine gegenteilige Argumentation zutreffen, ndmlich, dass die C. AG ohne

B. ein solches Referenzprojekt nicht hatte abliefern konnen, was die Folge haben
konnte, dass das genannte Projekt nicht als Referenz der C. AG zu beriicksichtigen
waére. Dieser Problematik, dass eine Schllisselperson nach Erstellung eines
Referenzprojekts den Arbeitgeber wechseln kénnte, war sich die Vergabestelle allem
Anschein nach Bewusst. Sieist dem Zielkonflikt, ahnlich wie im zitierten Entscheid des
Kantons Tessin, namlich damit begegnet, dass sie explizit eine Referenz der Unternehmung
verlangt hat. Damit gewichtet die Vergabestelle im gegenstandlichen selektiven Verfahren
offensichtlich die Einflussfaktoren, diein der Sphére der Unternehmung liegen (z.B. deren
Struktur oder die durch die Unternehmung vorgegebenen Arbeitsablaufe), hoher als den
individuellen Beitrag einer Schliisselperson. Was den Verweis der Beschwerdef ihrerin auf
das Urheberrecht bzw. auf die Autorenrechte von B. am besagten Projekt angeht,
gilt Folgendes: Das Projekt "Q. " zeigt, wie bereits erwéhnt, die Eignung der
Beschwerdefuhrerin als wirtschaftlich selbstandige Organisationseinheit nicht auf, sondern
referenziert "bloss' auf die Leistungen von B. im Kontext seiner Tétigkeit bel der
C. AG. Auf der anderen Seite kann der von der Vergabestelle unter dem
Eignungskriterium EK 2 verlangte L eistungsnachweis der Unternehmung unabhangig von
der Austibung des mit dem gegenstandlichen Referenzprojekt verbundenen Urheberrechts
beurteilt und bewertet werden. Die urheberrechtlichen V orgaben vermégen daher nicht
auszuschliessen, dass die Vergabestelle die von der Beschwerdefihrerin unter dem
Eignungskriterium EK 2 eingereichte Referenz nicht berticksichtigt, selbst wenn B.

die Autorenrechte am besagten Projekt "Q. " hétte und das Urheberrecht
gemeinschaftlich auszuiiben wére. Zusammenfassend ist das Vorgehen der Vergabestelle,
insbesondere, dass sie im Eignungskriterium EK2 eine Unternehmensreferenz verlangt, von
ihrem grossen Beurteilungsspielraum abgedeckt, der ihr bei der Formulierung und
Anwendung der Eignungskriterien zusteht. Zudem ist die Vergabestelle an die
Ausschreibung gebunden, welche im Eignungskriterium EK 2, wie bereits erwahnt, die
Referenz einer Unternehmung und nicht die Referenz einer Schilissel person voraussetzt



(vgl. E. 5.4). Nach dem Gesagten ist es daher nicht unzul&ssig, dass die Vergabestelle das
von der Beschwerdeflhrerin unter dem Eignungskriterium EK2 eingereichte Projekt

"Q. ", das unter der (hauptverantwortlichen) Mitwirkung von B. durch die
C. AG erstellt worden ist, nicht al's eigene Unternehmensreferenz der
Beschwerdefihrerin beriicksichtigt.

E.6

Mit der Nicht-Berlicksichtigung des von der Beschwerdefuhrerin unter dem
Eignungskriterium "EK 2 Erfahrung der Unternehmung Architekt (Federfihrung)”
eingereichten Referenzprojekts " Q. " geht die Nichterflllung des genannten
Eignungskriteriums einher. Die Nichterfullung eines Eignungskriteriums fuhrt zum
Ausschluss aus dem Verfahren. Es ertibrigt sich daher die weiteren Vorbringen der
Beschwerdefuihrerin zu beurteilen, namentlich, dass die Vergabestelle unzuléssigerweise
eine Bewertung der Lichtplanung vorgenommen habe sowie dass die Vergabestelle das
Kriterium Lichtplanung und die Eignungskriterien EK1 und EK 2 falsch bewertet habe.
Diese Rugen betreffend die konkreten Bewertungen einzelner Kriterien vermdgen den
Ausschluss des Teillnahmeantrags der BeschwerdefUhrerin nicht umzustossen. Ebenfalls
erdbrigt sich die Beurteilung der von der Beschwerdefiihrerin verlangten Einsicht in die
Bewertung der funf ausgewdahlten Teams: Auch mit einer weitergehenden Einsicht in die
Bewertung der ausgewahlten Teams konnte die BeschwerdefUhrerin ihre eigene
Nichterflllung des Eignungskriteriums "EK 2 Erfahrung der Unternehmung Architekt
(Federfuihrung)" nicht umstossen, zumal die beiden ausgewahlten von der
Beschwerdefihrerin a's Projektmanagementblros bezeichneten Anbieter, wie bereits
erwahnt, unter dem Eignungskriterium EK2 Referenzen ihrer Unternehmung eingereicht
haben. Insgesamt hat die Beschwerdefihrerin Einsicht in alle relevanten Dokumente
erhalten, um den Ausschlussihres Teilnahmeantrags und das vorliegende Urteil zu
verstehen und sachgerecht anzufechten. Eine weitergehende Akteneinsicht ertibrigt sich
damit. Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde insgesamt als unbegriindet und ist
abzuweisen, soweit darauf eingetreten wird.

E.7

Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat die BeschwerdefUhrerin die Verfahrenskosten zu
tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G, Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 tber die
Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]).
Die Gerichtsgebihr bestimmt sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfuhrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bis VWV G; Art. 2 Abs. 1
VGKE). Die Verfahrenskosten werden im vorliegenden Fall auf Fr. 3'000.- festgesetzt. Bei
diesem Verfahrensausgang ist der Beschwerdefihrerin keine Partei entschédigung
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG). Die unter das BOB fallende Vergabestelle hat
praxisgemass keinen Anspruch auf Parteientschadigung (vgl. Galli/M oser/Lang/Steiner,
aaO., Rz. 1443; vgl. Art. 7 Abs. 3 VGKE).
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