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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids ist der Antrag der Be-schwerdefthrerin
auf Ertellung der aufschiebenden Wirkung.

E.11

Gegen den Zuschlag in einem Vergabeverfahren ist im Anwendungsbereich des
Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BoB, SR
172.056.1) unter Berticksichtigung der einschlagigen Schwellenwerte die Beschwerde an
das Bundesverwaltungsgericht zulassig (Art. 53 Abs. 1 Bst. e und Bst. h BoB). Das
Bundesverwal tungsgericht entscheidet auch Uber Gesuche um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung (vgl. Art. 54 Abs. 2 BOB).

E.12

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-4086/2018 vom 30. August 2018 E. 2.2
"Produkte zur Innenreinigung I1"; vgl. dazu auch Galli/ Moser/ Lang/ Steiner, Praxis des
Offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 1340 mit Hinweisen).

E.13

Fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind die Vorschriften des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021) massgebend, soweit das BoB und das Bundesgesetz Uber das
Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni 2005 (V erwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR
173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 55 B6B und Art. 37 VGG). Gemass Art. 56 Abs. 3
B0OB kann die Unangemessenheit vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht gertigt werden.

E.21

Nach Art. 1 BOB findet das Gesetz auf die Vergabe offentlicher Auftréage durch unterstellte
Auftraggeberinnen innerhalb und ausserhalb des Staatsvertragsbereichs Anwendung. Der
subjektive Geltungsbereich ist Gegenstand von Art. 4 BoB und der objektive von Art. 8.
BoB, wobei Art. 8 BoB eine Legaldefinition der offentlichen Beschaffung enthélt. Die
Ausnahmen zum Geltungsbereich sind in Art. 10 BB geregelt.

E.22



Innerhalb des Anwendungsbereichs des Gesetzes definiert Art. 52 BOB die
Voraussetzungen fur den Rechtsschutz. Dabel werden der Rechtsschutz innerhalb des
Staatsvertragsbereichs und derjenige, der ab den Rechtsschutzschwellenwerten gemass Art.
52 Abs. 1 BOB ausserhalb des Staatsvertragsbereichs gilt, unterschieden. Ein Begehren um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist indessen nur im Staatsvertragsbereich zulassig
(Art. 52 Abs. 2 B6B). Demnach gilt im Staatsvertragsbereich wie nach altem Recht
Primérrechtsschutz, wogegen fir die neu rechtsschutzunterstellten V ergaben nur
Sekundérrechtsschutz zur Verfiigung steht (Botschaft zur Totalrevision des BB vom 15.
Februar 2017, BBl 2017 1851 ff., [im Folgenden: Botschaft BOB], S. 1977 zu Art. 52 Abs. 2
B6B).

E.23

Mit dem Inkrafttreten des bilateralen Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft und der Européi schen Gemeinschaft Gber bestimmte
Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens (Bilaterales Abkommen Schweiz-EG, SR
0.172.052.68) auf den 1. Juni 2002 wurden die Anbieter von Dienstleistungen des
Schienenverkehrs den Regeln tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen unterstellt (vgl. Art.
3 Abs. 2 Bst. d und Abs. 3 Bilaterales Abkommen Schweiz-EG sowie Anhang |1 B). Im
Sektorenbereich Eisenbahnen (Bereitstellen oder Betreiben von Eisenbahnen einschliesslich
des darauf durchgefthrten Verkehrs) sind die Schweizerischen Bundesbahnen (SBB AG)
dem BOB unterstellt (Art. 4 Abs. 2 Bst. f BoB). Ausgenommen sind die Tétigkeiten, die
nicht unmittelbar etwas mit dem Bahnbetrieb zu tun haben (Art. 4 Abs. 3 B6B). Dabei
genugt es, wenn die Leistungen dem Bahnbetrieb funktionell dienen, wobei der Begriff
"unmittelbar" dabei nicht zu eng, sondern im Lichte des Ubergeordneten
Staatsvertragsrechts auszulegen ist (Urteil des BV Ger B-4958/2013 vom 30. April 2013 E.
1.5.4 "Projektcontrollingsystem AlpTransit"; vgl. auch GALLI/MOSER/LANG/ STEINER,
aa.0., Rz. 158; Daniel Zimmerli, in: Hans Rudolf Trieb [Hrsg.], Handkommentar zum
Schwei zerischen Beschaffungsrecht [nachfolgend: Handkommentar B6B], 2020, Art. 4 Rz.
54 1.; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheide des BV Ger B-3374/2023 vom 28. August
2023 E. 2.7, B-4959/2021 vom 18. Mai 2022 E. 2.3 "Weichenschleifmaschinen”,
B-4019/2021 vom 25. November 2021 E. 3.2.1 "Produkte zur Aussenreinigung I11").

E.24

Die zu beurteilende Vergabe dient der Auftragsvergabe fir die Dienstleistung der
Holzschwellensanierung und fur die Dienstleistung der Behandlung von Holzschwellen
gegen Pilzbefall in verschiedenen Regionen der Schweiz. Der Vertrag hat eine Laufzeit
vom 1. Juli 2024 bis 30. Juni 2026. Die Vergabestelle hat zudem die Option, den Vertrag
dreimal um ein Jahr zu verlangern (Ziff. 2.4 der Ausschreibung). Die das
Beschaffungsobjekt umfassenden Tétigkeiten weisen einen unmittel baren Zusammenhang
mit dem Bereich Verkehr der SBB auf. Entsprechend féllt die zu beurteilende Vergabe auch
unter diesem Gesichtspunkt primafacie in den Anwendungsbereich des BoB (Art. 4 Abs. 2
Bst. f BOB i.V.m. Art. 4 Abs. 3 B6B).

E.25

Gemass Ziff. 1.8 der Ausschreibung wird vorliegend ein Dienstleistungsauftrag
ausgeschrieben. Ein solcher fallt geméss Art. 8 Abs. 4 BOB in den Staatsvertragsbereich,
soweit er von Annex 5 GPA 2012 bzw. Anhang 3 zu Art. 8 Abs. 4 BOB erfasst wird.
Massgebend ist insoweit die zentrale Produkteklassifikation der V ereinten Nationen



(CPCprov; BVGE 2011/17 E. 5.2.2 "Personalverleih”). In Ziffer 2.5 der Ausschreibung
wird von Bauarbeiten und Uberholungs- und Sanierungsarbeiten gesprochen, was fur
Bauarbeiten im Sinne der CPC-Gruppe 531 spricht. Ob die in Frage stehenden Leistungen
als Gleisbauarbeiten oder a's Dienstleistung zu beurteilen sind, kann im vorliegenden
Zusammenhang offenbleiben. Im Bereich der Dienstleistungskategorien gemass der
provisorischen Produkteklassifikation der Vereinten Nationen gibt esim Unterschied etwa
zu Maschinen (Referenznummer 886) jedenfalls keine "maintenance” oder "repair services'
fur Schwellen. Demnach erscheint jedenfalls primafacie plausibel, dass die Klassifikation -
wovon offenbar auch die Vergabestelle ausgeht (Ziffer 1.9 der Ausschreibung) -
systematisch interpretiert so zu verstehen ist, dass Holzschwellensani erungen so oder
anders in den Staatsvertragsbereich falen (vgl. Zwischenentscheide des BV Ger
B-3374/2023 vom 28. August 2023 E. 2.4 und B-4959/2021 vom 18. Mai 2022 E. 2.4
"Weichenschleifmaschinen™). Im Ubrigen wird denn auch weder seitens der Vergabestelle
noch der Beschwerdegegnerin geltend gemacht, die vorliegende Beschaffung falle nicht in
den Staatsvertragsbereich.

E.26

Der Schwellenwert fur Beschaffungen von Dienstlei stungen durch eine Auftraggeberin
nach Art. 4 Bst. f BOB betragt Fr. 640'000.- (Ziff. 1.2 Anhang 4 zum B6B). In der
vorliegenden Ausschreibung betragt die Zuschlagssumme fir die 18 Lose mehr as Fr. 40
Mio., weshalb der Wert des in Frage stehenden Auftrags Gber dem Schwellenwert fir
Dienstleistungen liegt (Art. 8 Abs. 4 BOB i.V.m. Anhang 4 Ziff. 1.2 zum B6B). Zugleich
ware aber auch der fur Bauleistungen geltende Schwellenwert von Fr. 8'000'000.- erreicht
(Art. 8 Abs. 4 B6B i.V.m. Anhang 4 Ziff. 1.2 zum B6B).

E.2.7

Eine Ausnahme vom Geltungsbereich im Sinne von Art. 10 BAB liegt nicht vor. Auch
handelt es sich beim vorliegenden Auftrag nicht um eine 6ffentliche Beschaffung geméss
Anhang 5 Ziff. 1 Bst. c und d B6B, bei welchen kein Rechtsschutz besteht (Art. 52 Abs. 5
BOB).

E.28

Nach dem Gesagten liegt eine geméass Art. 53 Abs. 1 BOB anfechtbare Verfiigung vor und
die in Frage stehende Vergabe fallt prima facie sowohl in den Anwendungsbereich des BoB
alsauch in den Staatsvertragsbereich. Entsprechend ist das Bundesverwaltungsgericht fir
die Beurteilung der vorliegenden Streitsache primafacie zustandig. Ausserdem ist das
Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung zuldssig (Art. 52 Abs. 21.V.m. 54
Abs. 2 B6B).

E.31

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
BOB).

E.3.2

Das revidierte BB nennt die Kriterien, welche fur die Frage der Gewahrung oder
Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu berticksichtigen sind: Das
Bundesverwal tungsgericht kann einer Beschwerde bel einem Auftrag im



Staatsvertragsbereich auf Gesuch hin die aufschiebende Wirkung gewahren, wenn die
Beschwerde a's ausreichend begriindet erscheint und keine tiberwiegenden 6ffentlichen
Interessen entgegenstehen (Art. 54 Abs. 2 BOB). Gemass der Praxis des

Bundesverwal tungsgerichts konnen die Grundsétze tbernommen werden, die
Rechtsprechung und Lehre zur Anwendung von Art. 55 VwV G entwickelt haben. Danach
ist anhand einer Interessenabwagung zu prufen, ob die Griinde, die fir eine sofortige
Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fur die gegenteilige Losung
angefuhrt werden kdnnen (BGE 129 Il 286 E. 3; Zwischenentscheide des BV Ger
B-4959/2021 vom 18. Mai 2022 E. 3.2 "Weichenschleifmaschinen™; B-6837/2010 vom 16.
November 2010 E. 2.1 m.H. "Luftung Belchentunnel"). Dass der Gesetzgeber im BOB den
Suspensiveffekt in Abweichung zum VwV G nicht von Gesetzes wegen gewahrte, 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"; Zwischenentscheid des BV Ger B-3580/2021 vom 30. November 2021 E. 4
"Identity and Access Management”). In der Botschaft zum BOB (BBI 2017 1851 ff., insb. S.
1981 f.) wird festgehalten, dass weder nach altem noch nach neuem Recht ein
automatischer Suspensiveffekt vorgesehen ist und im Ubrigen auf die Rechtsprechung des
Bundesverwal tungsgerichts verwiesen.

E.33

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
unbegriindet ist. Ist dies der Fall, ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu
gewahren. Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen
dartiber Zweifel, soist Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der
erwahnten | nteressenabwagung zu befinden. In die Abwagung einzubeziehen sind einerseits
die Interessen der Beschwerdefuhrerin an der Aufrechterhaltung der M 6glichkeit, den
Zuschlag zu erhalten, wobei zugleich ein gewichtiges offentliches Interesse an der
Gewadhrung effektiven Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des BV Ger
B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 2 "Horgeréte"). Diesen gegenlber stehen die
offentlichen Interessen, die die Vergabestelle wahrzunehmen hat. So wird in der Botschaft
zum B6B namentlich festgehalten, gegen den automatischen Suspensiveffekt spreche die
Gefahr von Verzogerungen und erheblichen Mehrkosten (Botschaft BB, BBI 2017 1851
ff., insb. S. 1982; 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 (1V6B
1994/2001) - heute Art. 54 Abs. 2 der revidierten VOB vom 15. November 2019 - fest, dass
dem offentlichen Interesse an einer madglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheides
von vornherein ein erhebliches Gewicht zukommt (Urteil 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 alfallige Interessen Dritter, namentlich der tbrigen an
einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten, sind nach der standigen Praxis zu berticksichtigen.
Ausgangspunkt muss dabei - insbesondere auch in Anbetracht der Zielsetzung von Art.
XVIII ziff. 1 und Ziff. 7 Bst. a GPA 2012 - die Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes



und die Verhinderung von Zusténden sein, welche das Rechtsmittel illusorisch werden
lassen (BVGE 2007/13 E. 2.2 m.H. "Vermessung Durchmesserlinie”; BVGE 2017 IV/3 E.
3.3 "Mobile Warnanlagen"; Zwischenentscheide des BV Ger 5341/2024 vom 19. Dezember
2024 E. 3.3, B-4959/2021 vom 18. Mai 2022 E. 3.2 "Weichenschleifmaschinen”; Galli/
Moser/ Lang/ Steiner, aa.O., Rz. 1341).

E.41

Das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist nicht nur abzuweisen, wenn sich
die Beschwerde materiell als offensichtlich unbegriindet erweist. Vielmehr dringt die
Beschwerdefihrerin mit ihren prozessualen Antrégen auch dann von vornherein nicht
durch, wenn auf die Beschwerde primafacie aller Voraussicht nach mangels Legitimation
nicht eingetreten werden kann (Zwischenentscheide des BV Ger B-5488/2021 vom 29. Juli
2022 E. 5.1 "Tunnelfunkanlagen I und B-3580/2021 vom 30. November 2021 E. 4
"Identity and Access Management”; Galli/ Moser/ Lang/ Steiner, aa.O., Rz. 1342 mit
Hinweisen).

E.42

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gentigt der Umstand, dass jemand am
Offertverfahren teilgenommen hat und nicht berlicksichtigt worden ist, nicht, um die

L egitimation 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 11 14 E. 4 ff. "Monte Ceneri").

E. 421

Die BeschwerdefUhrerin macht in der Beschwerde beziiglich ihrer Legitimation geltend,
dass die Beschwerdegegnerin und die weiteren Anbieterinnen vom Vergabeverfahren
auszuschliessen seien und der Zuschlag ihr zu erteilen sei. Als Begriindung bringt sie vor,
das Gleisbau-Harz der anderen Anbieterinnen erfille zwingende Spezifikationen nicht. Die
Vergabestelle beantragt demgegeniber, dass auf die Beschwerde der Beschwerdefihrerin
nicht einzutreten seli, da sie als drittplatzierte Beschwerdefiihrerin keine reelle Chance auf
den Zuschlag habe. Gemessen an den Anforderungen, die die Beschwerdefthrerin an die
technischen Spezifikationen zum Gleisbau-Harz stelle, hétte auch ihr eigenes Angebot
ausgeschl ossen werden miissen.

E.4.22

Die Frage, ob die beschwerdefiihrende Anbieterin eine reelle Chance gehabt hétte, den
Zuschlag selber zu erhalten, ist aufgrund der von ihr gestellten Antrage und vorgebrachten
RUgen zu beantworten. Ob die entsprechenden Ruigen begriindet sind, ist insofern sowohl
Gegenstand der materiellen Beurtellung al's auch bereits vorfragewei se von Bedeutung fir
das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen (vgl. BGE 141 11 14 E. 5.1; 13711 313 E. 3.3.3).
Fir derartige doppelrelevante Sachverhalte gilt, dass esim Stadium der Prifung der
Eintretensvoraussetzungen gentigt, wenn die Beschwerdefthrerin glaubhaft macht (" mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit geltend macht”, "rendre vraisemblable™), dassihre
Aussichten, nach einer Aufhebung der angefochtenen Verfligung den Zuschlag zu erhalten,
intakt sind und nicht einer der vor ihr platzierten Mitbewerber den Zuschlag erhalten wirde
(vgl. BGE 14111 14 E. 5.1, m.w.H.). Zu berticksichtigen ist dabei auch die
Beweiserschwernis, die sich fir die nicht berticksichtigte Anbieterin aufgrund einer
fehlenden Einsicht in die Verfahrensakten zum Zeitpunkt der Beschwerde ergeben kann
(vgl. zum Ganzen die Urteile des BV Ger B-7463/2016 vom 31. Oktober 2017 E. 4.8;



B-3596/2015 vom 3. September 2015 E. 4.1).

E.43

Die Beschwerdeftihrerin war in mehreren der hier interessierenden Losen zweltplatzierte, in
anderen Losen drittplatzierte und in einem Los viertplatzierte Anbieterin. Wirde der
Argumentation der Beschwerdefhrerin gefolgt, und die Beschwerdegegnerin sowie die
zweit- bzw. drittplatzierten Anbieterinnen wirden vom V ergabeverfahren ausgeschl ossen,
dann wéren die Zuschlage der BeschwerdefUhrerin zu erteilen. Die BeschwerdefUhrerin
kann somit mit ihren Antrégen und entsprechender Begriindung prima facie glaubhaft
machen, dass ihre Aussichten auf die Erteilung des Zuschlags in mehreren Losen nach
Aufhebung der angefochtenen Verfligung bzw. nach Ausschluss der vor ihr liegenden
Mitanbieterinnen zumindest bei der diesbeziiglichen Uberpriifung im Stadium der
Eintretensvoraussetzungen intakt sind. Das bedeutet, dass der Beschwerdefiihrerin prima
facie aufgrund der Rugen die Legitimation zuzuerkennen ist.

E. 44

Im Ubrigen wurde die Beschwerde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 56 Abs. 1 B6B
und Art. 52 Abs. 1 VwVG). Ebenso wurde der Kostenvorschuss fristgerecht bezahit (Art.
63 Abs. 4 VWVG).

E.45

Primafacie ist nach dem Gesagten davon auszugehen, dass die Eintretensvoraussetzungen
gegeben sind.

E.5

In materieller Hinsicht riigt die Beschwerdefihrerin, das Gleisbau-Harz der
Beschwerdegegnerin und der weiteren Anbieterinnen gentige den zwingend
vorgeschriebenen Spezifikationen nicht. Zudem erfiille die Beschwerdegegnerin die
Anforderungen an die Kapazitdten nicht. Schliesslich sei das Angebot der
Beschwerdegegnerin ungewohnlich niedrig. Sowohl die Vergabestelle als auch die
Beschwerdegegnerin schliessen auf Abweisung der Beschwerde und des Gesuchs um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung, da das Angebot der Beschwerdegegnerin ale
technischen Spezifikationen erfiille und auch nicht ungewdohnlich niedrig sai.

E.51

Die Vergabebehdrde ist grundsétzlich an die Ausschreibung und die
Ausschreibungsunterlagen gebunden. Diese Bindung ergibt sich insbesondere aus dem
Transparenzgebot und aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz (vgl. Art. 2 Bst. b und ¢ B6B).
So ist esder Vergabebehotrde untersagt, die den Anbietenden bekanntgegebenen
Vergabekriterien nachtréglich zu andern (Zwischenentscheid des BV Ger B-4958/2013 vom
23. Oktober 2013 E. 4.6.1 "Projektcontrollingsystem AlpTransit"). Wenn sie
bekanntgegebene Kriterien ausser Acht 18sst, ihre Bedeutungsfolge umstellt, andere
Gewichtungen vornimmt oder Kriterien heranzieht, die sie nicht bekanntgegeben hat,
handelt sie vergaberechtswidrig (Urteile des BV Ger B-4457/2020 vom 8. Dezember 2020
E. 5.3 "Prégualifikation Ittigen" und B-6837/2010 vom 15. Marz 2011 E. 3.2 "L Uftung
Belchentunnel™).

E.5.2



Gemass Art. 27 Abs. 1 BOB legt die Vergabestelle in der Ausschreibung oder in den
Ausschreibungsunterlagen die Kriterien zur Eignung der Anbieterin abschliessend fest. Die
Kriterien miussen im Hinblick auf das Beschaffungsvorhaben objektiv erforderlich und
Uberprifbar sein. Die Eignungskriterien kdnnen insbesondere die fachliche, finanzielle,
wirtschaftliche, technische und organisatorische L eistungsfahigkeit sowie die Erfahrung der
Anbieterin betreffen (Art. 27 Abs. 2 B6B). Diese Bestimmung wird durch Art. 4 Abs. 4
V6B konkretisiert, wonach die Auftraggeberin fiir die Uberpriifung der Eignung der
Anbieter die in Anhang 3 der V6B genannten Unterlagen oder Nachwel se erheben und
einsehen kann. Das Bundesverwaltungsgericht leitet in stdndiger Rechtsprechung daraus ab,
dass die Eignungskriterien auftragsspezifisch beziehungsweise leistungsbezogen sein
mussen (vgl. dazu grundlegend das Urteil des BV Ger B-1470/2010 vom 29. September
2010 "Privatisierung Alcosuisse 1", auszugsweise publiziert als BVGE 2010/58, E. 2.1 mit
Hinweisen). Die Eignungskriterien konnen insbesondere die Erfahrung der Anbietenden
betreffen (vgl. Art. 27 Abs. 2 B6B sowie den Zwischenentscheid des BV Ger B-4703/2021
vom 19. April 2022 E. 5.1 "2TG Materia bewirtschaftung und -logistik™). Als Nachweise
gelten Referenzen, bei welchen die Auftraggeberin in Erfahrung bringen kann, ob die
Anbieterin ihre bisherigen Leistungen ordnungsgemass erbracht hat (vgl. Art. 27 B6B und
Anhang 3 Ziff. 12 VOB sowie den Zwischenentscheid des BV Ger B-4703/2021 vom 19.
April 2022 E. 5.3 und E. 5.4 "2TG Materialbewirtschaftung und -logistik").

E.53

Demgegentiber pruft die Vergabestelle die Angebote der geeigneten Anbieter anhand
leistungsbezogener Zuschlagskriterien (Art. 29 Abs. 1 B6B). Gemass Art. 40 Abs. 1 BoB
werden die Angebote, sofern die Eignungskriterien und die technischen Spezifikationen
erflillt sind, nach Massgabe der Zuschlagskriterien objektiv, einheitlich und nachvollziehbar
geprift und bewertet. Indessen hat die Rechtsprechung bereits unter altem Recht die
Beriicksichtigung der sogenannten M ehreignung insbesondere in Bezug auf

Schltissel personen als rechtskonform anerkannt (BGE 139 |1 489 E. 4.2.2 "Mehreignung’”;
BVGE 2011/58 E. 12.2 "Baustellensicherheit Cornavin/Annemasse”; Urteil des BV Ger
B-5601/2018 vom 24. April 2019, auszugsweise publiziert als BVGE 2019 1V/2, E. 5.8.5
"Mehreignung"). Das gilt nach neuem Recht umso mehr, als nach Art. 41 BOB das
vorteilhafteste Angebot den Zuschlag erhélt, was die Bedeutung der Qualitét betont. Wird
den Vergabestellen die Moglichkeit ertffnet, die Mehreignung zu berticksichtigen,
verringert dasim Ergebnis die Bedeutung des Preises (Marc Steiner, Die Berticksichtigung
der Mehreignung aus beschaffungsrechtlicher Sicht - ein Beitrag aus der Schweiz, in:
European Law Reporter 2010, S. 189 ff., insh. S. 192 mit Hinweisin Fn. 49). Bei dieser

V orgehenswel se handelt es sich nicht um eine (unzul&ssige) Doppel prifung, sondern um
eine Prufung unter verschiedenen Aspekten (BGE 139 11 489 E. 2.2 4 "Mehreignung” mit
Hinweis auf Martin Beyeler, Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und Schadenersatz,
Zurich 2004, S. 208 f.; vgl. zur Doppel prifung auch Locher/Oechdlin, in: Handkommentar
BOB, Art. 29 BB Rz. 14 f.).

E.54

Ferner ist bei der Auslegung von Anforderungen bzw. der Wirdigung entsprechender
Eignungsnachweise zu beachten, dass das V ergaberecht unter anderem den wirksamen,
fairen Wettbewerb unter den Anbieterinnen stérken soll (Art. 2 Bst. d B6B) und daher nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts etwa bei der Festsetzung von
technischen Spezifikationen die Auswirkungen auf den Anbieterwettbewerb zu



berticksichtigen sind, so dass ein hinreichender Restwettbewerb verbleibt (BV GE 2017
IV/3 E. 4.7.3 mit Hinweisen "Mobile Warnanlagen"). Dassel be gilt auch fur
Eignungskriterien. Es liegt zwar in der Natur der Sache, dass durch restriktiv formulierte
Eignungskriterien der Anbietermarkt enger wird. Insbesondere fiihrt das Betonen der
Bedeutung von Referenzprojekten dazu, dass sich neue Anbieter, die auf den Markt
drangen, nicht beteiligen kénnen. Auch im Rahmen der Festsetzung der
Eignungsanforderungen ist indessen darauf zu achten, dass ein hinreichender
Restwettbewerb verbleibt (BV GE 2010/58 E. 6.1 "Privatisierung Alcosuisse I"; Urteil des
BV Ger B-4637/2016 vom 17. Marz 2017 E. 3.12.4 "Tunnelreinigung Gotthard
Basistunnel”; siehe zum Ganzen den Zwischenentscheid des BV Ger B-4703/2021 vom 19.
April 2022 E. 6.2.3"2TG Materialbewirtschaftung und -logistik™).

E.55

Im vorliegenden Fall wurden in der SIMAP-Ausschreibung vom 12. Mérz 2024 in Ziff. 3.7
die Eignungskriterien und unter Ziff. 2.4, soweit hier dieLose 1, 2, 3,5, 6, 8, 9, 11, 12, 13,
14, 15, 16 interessierend, die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung festgehalten. In den
Ausschreibungsunterlagen (Dokument 1. Ausschreibungsbedingungen) fanden sich sodann
die Eignungskriterien sowie die zu erfullenden Mindestanforderungen (MA) jeweils mit
den zu erbringenden Nachweisen. Sowohl bei den Eignungskriterien als auch bei den
geforderten Mindestanforderungen wurde angedroht, dass das Angebot im Fall der nicht
vollstandigen Erfullung nicht in die Bewertung einbezogen werde (Ziff. 2.10.2 und Ziff.
2.10.3 der Ausschreibungsbedingungen).

E.6.1
Technische Spezifikation / Gleisbau-Harz

E.6.1.1

Die BeschwerdefUhrerin rgt, dass das von der Beschwerdegegnerin und weiteren
Anbieterinnen verwendete Gleisbau-Harz zwingende Spezifikationen nicht erfille. Denn
das nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin von der Beschwerdegegnerin in der Offerte
angegebene Harz "[...]" oder "[...]" kdnne nur bei Temperaturen von +10°C bis +30°C
sowie lediglich bei Anwendungsbedingungen "trocken bis feucht”, aber nicht "nass’
verarbeitet werden.

E.6.1.2

Die Vergabestelle hdlt dem entgegen, die Beschwerdefiihrerin verkenne, dass das
Lastenheft Anforderungen an das Verfahren und nicht an das verwendete Materia stelle.
Zudem werde das angebotene Harz seit Jahren im Schienennetz der SBB verwendet.
Schliesslich habe auch die Beschwerdefiihrerin a's bisherige Leistungserbringerin genau
diese Harze verwendet, welche sie jetzt beméngle. Auch hétten bei Minustemperaturen bis
-6.6° bereits Holzschwellensanierungen inkl. Verfllung der Schraublcher mit dem
erwahnten Harz "[...]" durchgefihrt werden kénnen.

E.6.1.3

Die Beschwerdegegnerin weist ebenfalls darauf hin, dass das bei der Auftragserfillung
verwendete Harz die zwingenden Spezifikationen der Ausschreibung erfille. Auch gehe aus
dem aktuellen Produktdatenblatt hervor, dass der Hersteller garantiere, dass das Harz "[...]"
bei einer Oberflachentemperatur von +2°C bis +35°C angewendet werden kénne. Der
Hersteller bestétige zudem, dass das eingesetzte Harz auch bei Temperaturen unter -2°C



eingesetzt werden kdnne, wenn geeignete Massnahmen, wie z.B. Vorwéarmen der
Oberflache mittels Brenner, ergriffen wirden.

E.6.14

Gemass den Ausschreibungsunterlagen wurde unter der Mindestanforderung MA1 die
Erfallung und vollumfangliche Einhaltung der technischen Spezifikationen und Vorgaben
der SBB verlangt. Dabei hatte die Anbieterin zu bestétigen, samtliche technischen
Spezifikationen (L astenheft, Zeichnungen, Reglemente, weitere) und V orgaben der SBB
verstanden zu haben, diese vollumfanglich einzuhalten und zu erfillen. Als Nachweis
mussten die Anbieterinnen die Spezifikationen (Lastenheft) und VVorgaben der SBB AG
rechtsgiltig unterzeichnen (Dokument 1. Ausschreibungsbedingungen, Ziff. 2.10.3.1). Im
Zusammenhang mit der Schraubenlochsanierung wurde an die Verfahren zur
Gewdhrleistung der Anwendbarkeit unter anderem gefordert, dass die Schadensbehebung
bei trockener oder nasser Witterung (ausgenommen Schnee und Hagel) im
Temperaturbereich von -5°C bis +30°C vorgenommen werden kann (Ziff. 4.2 des

L astenhefts). Damit soll sichergestellt werden, dass die Sanierungsarbeiten ganzjahrig
durchgefuihrt werden kénnen.

E.6.1.5

Die im Rahmen der Ausschreibung formulierten Eignungs- und Zuschlagskriterien 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 es nicht an (vgl. BGE 14111 14 E. 7.1 "Monte Ceneri"; Urteil des BGer
2C 1101/2012 vom 24. Januar 2013 E. 2.4.1 "L eitsystem und Netzwerk A9"; Urteil des
BVGer B-1606/2020 vom 11. Februar 2022 E. 7.5.3.2 "Mediamonitoring ETH-Bereich 11";
Galli/ Moser/ Lang/ Steiner, a.a.0., Rz. 566 ff.). Doch verfigt die Vergabestelle bei der
Formulierung und Anwendung der Eignungs- und Zuschlagskriterien Gber einen grossen
Ermessens- oder Beurteilungsspielraum (Zwischenentscheid des BV Ger B-6327/2016 vom
21. November 2016 E. 4.3 "Erneuerung Videoanlage I"; Urteil des BV Ger B-1470/2010
vom 29. September 2010 E. 2.2 "Privatisierung Alcosuisse "), den die
Beschwerdeinstanzen - im Rahmen der Sachverhalts- und Rechtskontrolle - nicht unter dem
Titel der Auslegung Uberspielen dirfen (Art. 56 Abs. 3 BOB; vgl. in Bezug auf Art. 16
V6B (2001) das Urteil des BGer 2D_52/2011 vom 10. Februar 2012 E. 3.2 mit Hinweisen
"piscine publique" und zum Ganzen Galli/ Moser/ Lang/ Steiner, a.a.0., Rz. 557, Rz. 564 f.
mit Hinweisen). Bei technisch gepragten Begriffen ist zudem dem Verstéandnis Rechnung
zu tragen, wie esin der Fachwelt verbreitet ist oder im Zusammenhang mit dem konkreten
Projekt von den Betelligten verstanden worden ist (BGE 141 11 14 E. 7.1 "Monte Ceneri";
Urteile des BV Ger B-6506/2020 vom 6. April 2021 E. 3.5.2"A1/ Weiningen" und
B-3875/2016 vom 12. Oktober 2016 E. 3.2 "Umnutzung Bundesarchiv"; siehe zum Ganzen
Zwischenentscheid des BV Ger B-4703/2021 vom 19. April 2022 E. 6.2.1 und E. 6.2.2
"2TG Materia bewirtschaftung und -logistik™). Je mehr sich die Ausschreibungsunterlagen
als auslegungsbedrftig erweisen, desto eher stellt sich auch die Frage, ob die Bedeutung
der entsprechenden Anforderungen erkennbar war im Sinne von Art. 53 Abs. 2 BoB.

E.6.1.6

Wie die Vergabestelle und die Beschwerdegegnerinnen primafacie zu Recht geltend
machen, enthalt das L astenheft keine technischen Spezifikationen an das zu verwendende
Gleisbau-Harz, sondern stellt Anforderungen an das Verfahren zur Hol zschwellensanierung



als Ganzes auf. Dies ergibt sich klar aus dem Wortlaut im Lastenheft, wo im Titel von Ziff.
4.2 die"Anforderungen an die Verfahren zur Schadensbehebung” aufgefihrt sind. Auch in
den Tabellenspalten wird zwischen dem "einfachen™ und dem "kompletten” Verfahren
unterschieden (Ziff. 4.2 des Lastenhefts). Auch Sinn und Zweck dieser technischen
Spezifikation lassen nicht darauf schliessen, dass die Gewahrleistung der Anwendbarkeit
bei trockener oder nasser Witterung sowie im Temperaturbereich von -5°C bis +30°C
explizit fur jedes eingesetzte Produkt erfuillt werden muss. Die Anbieterinnen haben
vielmehr mit einem geeigneten Verfahren sicherzustellen, dass die Durchfihrung der
Sanierungsarbeiten auch in den Witterungs- und Temperaturverhéltnissen gemass
Ausschreibung gewahrleistet sind.

E.6.1.7

Das Angebot der Zuschlagsempfangerin sieht die Verwendung des Produkts "[...]" des
Herstellers|...] vor. Gemass eingereichtem Produktdatenblatt betrégt die Mindesthartungs-
bzw. Objekttemperatur zwar +10°C und die maximale Verarbeitungs- bzw.
Objekttemperatur +30°C. Die Beschwerdegegnerin bestétigte jedoch mit der
Unterzeichnung des Pflichtenhefts, dass Sanierungsarbeiten auch bei Minustemperaturen
(bis zu -5°C) und nasser Witterung durchgeftihrt werden konnen. Die Beschwerdegegnerin
fuhrt zur Vorgehensweise bel kiihleren, unter die im alten Datenblatt empfohlenen + 10°C,
Temperaturen aus, dass sich in diesem Falle die Oberflachentemperatur beispielsweise mit
einem Propanbrenner erwarmen lasse. Dieses seit Jahren angewandte praxisibliche
Vorgehen sei weder den Holzschwellen, noch dem Harz oder sonstig eingesetzten
Materialien abtraglich. Auch die Herstellerin des hier interessierenden Harzes bestétigt im
Schreiben vom 21. August 2024 (Beilage 3 der Beschwerdeantwort), dass das Harz bei
geeigneten Massnahmen (vorwarmen der Oberflache mittels Brenner) auch bei
Temperaturen unter -2 Grad eingesetzt werden kénne. Es sal ein standardisiertes Verfahren,
das auch schon in der Vergangenheit von der [,,,] und den [...] eingesetzt worden sei und zu
keinerlel Qualitdtsmangeln gefuhrt habe.

E.6.1.8

Die BeschwerdefUhrerin rlgt weiter, dass das Harz der Beschwerdegegnerin die
Anforderungen an die Witterungsbedingungen nicht erfllle, da dieses nicht - wieim
Lastenheft gefordert - bei nasser Witterung verarbeitet werden kénne. Dem
Produktedatenblatt zum eingesetzten Harz der Beschwerdegegnerin (Beschwerdebeilage 6)
lasst sich entnehmen, dass dieses von trockener bis feuchter Umgebung eingesetzt werden
kann. Eine Verarbeitung scheint somit selbst bei Regen maoglich. Selbst wenn der
Argumentation der Beschwerdefihrerin gefolgt wirde, wonach "feucht" nicht mit "nass"
gleichzusetzen wére, besteht ohne Weiteres die Méglichkeit, die Holzschwellen vor dem
Ausgiessen abzudecken und zu trocknen. Zudem vermag die Beschwerdegegnerin mit der
aufgezeigten Einbauanleitung glaubhaft darzulegen, dass das vorgesehene Verfahren zur
Schadensbehebung auch bei regnerischen Bedingungen gewahrleistet werden kann. Dies
auch weil die Bohrldcher (Durchmesser zwischen 19 bis 23 mm) eher klein sind. Auch die
von der Beschwerdegegnerin aufgezei gten moglichen Zusatzmassnahmen, wie das
Warmhalten des Harzes, Erhdhung der Oberflachentemperatur mittels Gasflamme und das
Ausblasen der Ldcher bevor das Harz eingefillt wird, kdnnen primafacie als probate Mittel
angesehen werden, um die Arbeiten auch bei Regen und bei Minustemperaturen
durchzufihren. Schliesslich verwendet die Beschwerdegegnerin das offerierte Harz und das
Verfahren schon seit mehreren Jahren im Raum [...]. Auch der Einwand der



Beschwerdefiihrerin, dass die von der Beschwerdegegnerin vorgesehenen
"Behelfsmethoden™ die notwendige vorgangige Planung der Baustellen fir die
Holzschwellensanierung verhindere, erscheint nicht stichhaltig. Wie die Vergabestelle
zurecht erwidert, gehtren die zur Erwéarmung oder Trocknung des Harzes oder der
Oberflache bendtigten Materialien zum Standardrepertoire der Baustellenausriistung,
weshalb nicht einsehbar ist, inwiefern durch deren Einsatz die Durchfiihrung der
Sanierungsarbeiten verzogert werden konnte.

E.6.1.9

Schliesslich hat die Beschwerdegegnerin mit der Unterzeichnung des L astenhefts bestétigt,
dass die Sanierungsarbeiten auch bel Minustemperaturen (bis zu -5°C) méglich sein sollen.
Die Vergabestelle fuhrt in der Vernehmlassung dazu unter anderem aus, dass sie keinen
Anlass gesehen habe, an der Selbstdeklaration der Beschwerdegegnerin zu zweifeln, dasich
das angebotene Harz seit Jahren im Schienennetz der SBB im Einsatz befinde. Auch die
bisherige Leistungserbringerin habe die von der Beschwerdeftihrerin beméngelten Harze
eingesetzt. Die Vergabestelle hat die Angebote zwar zu prifen, d.h. diese zumindest einer
Plausi bilitatstiberprifung zu unterziehen. Ohne konkrete Hinwelise kann aber
vernunftigerweise nicht verlangt werden, dass die Selbstdeklarationen in den Offerten in
jedem Detailpunkt durch aussenstehende Experten verifiziert werden missen, insbesondere
dann nicht, wenn es sich um Deklarationen handelt, die sich auf die Eigenschaften des
Produkts selber beziehen (Urteil des BGer 2C_346/2013 vom 20. Januar 2014 E. 1.3.3;
Urtell des BV Ger B-1714/2022 vom 19. September 2023 E. 11.3 ff.). Denn esist zu
beachten, dass ein Angebot immerhin eine verbindliche Vertragsofferte darstellt, und sich
der Anbieter damit - sofern der Vertrag zustande kommt - verpflichtet, die verlangte
Leistung zu erbringen. Sollte sich erweisen, dass die Leistung nicht dem Angebotenen bzw.
vertraglich Vereinbarten entspricht, stehen der Vergabestelle die kauf- oder
werkvertraglichen Rechtsbehelfe sowie die vorgesehenen Sanktionen des offentlichen
Beschaffungsrechts zur Verfiigung. Die Vergabestelle darf sich deshalb bis zu einem
gewissen Grad darauf verlassen, dass der Anbieter seinen V ertragspflichten nachkommt,
solange keine konkreten Hinwelse darauf bestehen, dass dies nicht der Fall ist (BGE 141 |1
14 E. 10.3, Urteil desBGer 2C_346/2013 E. 1.3.3; Urteil B-1714/2022 E. 11.3 ff.).
Vorliegend hat die Vergabestelle bereits Erfahrungen mit dem Einsatz der hier
interessierenden Harze gemacht, da diese seit Jahren im Schienennetz der SBB eingesetzt
werden. Schliesslich kann das angebotene Harz nach Angaben der Herstellerin auch bel
Minustemperaturen eingesetzt werden, wenn z.B. die Oberflachen vorgewarmt werden.
Entsprechend ist prima facie nicht zu beanstanden, wenn die Vergabestelle auf die
Selbstdeklaration der Beschwerdegegnerin vertraut und keine weiteren Abklarungen
vorgenommen hat.

E.6.1.10

Gestitzt auf diese Ausfihrungen ist primafacie nicht ersichtlich, inwiefern das von der
Beschwerdegegnerin eingesetzte Gleisbauharz bzw. das fir die Schraubenlochsanierung
vorgesehene V erfahren im Widerspruch zu den geforderten technischen Spezifikationen
stehen sollte. Dies wird schliesslich auch durch die Aussage der Vergabestelle gestiitzt,
wonach das fragliche Harz seit mehreren Jahren bei ganz unterschiedlicher Witterung bei
Instandsetzungsarbeiten auf dem Schienennetz der SBB eingesetzt werde.

E.6.2



Mindestanforderung MA1 im Hinblick auf die Kapazitéten

E.6.2.1

Die Beschwerdefuhrerin rugt weiter, es sei fraglich, dass die Beschwerdegegnerin Uber die
verlangte Anzahl an ausgebildetem Fachpersonal verflige, da die Beschwerdegegnerin bis
anhin fur die Vergabestelle lediglich in zwel Losen Holzschwellensanierungsl ei stungen
erbracht habe. Die Beschwerdegegnerin dirfe daher abhéngig von ihren tatséchlichen
personellen Kapazitéten somit lediglich ein Los oder zwei bis funf Lose (bei Kapazitéten
zur Abwicklung zweler paralleler Baustellen) erhalten. Fir die weiteren Lose seien die
Angebote der Beschwerdegegnerin vom Verfahren auszuschliessen.

E.6.2.2

Als Mindestanforderung an die zu erbringende L eistung und an die eingesetzten Produkte
wurde unter MA1 die Erfiillung und vollumfangliche Einhaltung der technischen
Spezifikationen und Vorgaben der SBB gefordert. Jede Anbieterin hatte zu bestétigen,
samtliche technischen Spezifikationen (L astenheft, Zeichnungen, Reglemente, weitere) und
Vorgaben der SBB verstanden zu haben, diese vollumfénglich einzuhalten und zu erfillen
(ziff. 2.10.3.1 der Ausschreibungsbedingungen). In Bezug auf die Kapazitdten und die
Verfugbarkeit wurde weiter verlangt, dass ein Leistungserbringer Uber gentigend personelle
Kapazitéaten verfligen musse, so dass die nachfolgend aufgefihrte Anzahl Baustellen
parallel/zeitgleich abgewickelt werden kénnten. Pro Baustelle waren 1 Arbeitdeiter (mit
Mindestqualifikation "V orarbeiter") und 4 Gleisbauer gefordert. Bel einem Los muss 1
Baustelle abgewickelt werden, bei 2 bis5 Losen 2 Baustellen parallel und bei mehr als 5
Losen 3 Baustellen parallel (Ziff. 4.4 des Lastenhefts).

E.6.2.3

Esist unbestritten, dass die Beschwerdegegnerin den Zuschlag in 13 von 17 Losen der
Holzschwellensanierung erhalten hat. Die Beschwerdegegnerin bendtigt daher die
Kapazitaten fir die parallele Betreuung von drei Baustellen. Fir die Abwicklung dieser drei
Baustellen sind drei Arbeitsleiter (Vorarbeiter) sowie 12 Gleisbauer sowie das
entsprechende Werkzeug und Material gefordert. Gemass ihren Ausfihrungen beschéftigt
die Beschwerdegegnerin rund [...] Mitarbeitende und ist schwergewichtig in der Schweiz
tétig und verflge Uber gentigend Poliere, Vorarbeiter und Gleisbauer, um die geforderten
Arbeiten zu verrichten. Auch unter den derzeit laufenden Vertrdgen mit der Vergabestelle
und Privatbahnen im Bereich Holzschwellensanierung seien derzeit mehrere Teamsim
Einsatz. Mit der Unterzeichnung des L astenhefts bestétigte die Beschwerdegegnerin die
Einhaltung dieser Anforderung. Wie die Vergabestelle zu Recht geltend macht, durfte sie
mangels gegenteiliger Anhaltspunkte auf die Selbstdeklaration und Angaben zur Erfillung
der Mindestvoraussetzungen vertrauen und war nicht verpflichtet, diese nachzuprifen
(BGE 14111 14 E. 10.3; Urteil B-1714/2022 E. 11.3 ff.). Im Rahmen der
Angebotsbereinigung hat die Beschwerdegegnerin zudem auf entsprechende Nachfrage der
Vergabestelle noch einmal bestétig, dass siein der Lage sei, sémtliche L ose abzudecken.

E.6.24

Da sich aktenmassig keine Anhaltspunkte ergeben, dass die Beschwerdegegnerin nicht in
der Lage wére, die notwendigen Kapazitéten bereitzustellen, erfillt sie im Ergebnis prima
facie auch die Mindestanforderung MA1 im Hinblick auf die Kapazitéten.

E.6.3



Rige eines ungewohnlich tiefen Angebots

E.6.3.1

Die Beschwerdeftihrerin macht gestitzt auf Art. 38 Abs. 3i.V.m. Art. 44 Abs. 2 Bst. ¢ BoB
geltend, dass das Angebot der Beschwerdegegnerin hétte ausgeschl ossen werden missen.
Zur Begruindung fuhrt sie an, dass der Preis des Angebots der Beschwerdegegnerin
ungewohnlich tief sel und die Vergabestelle diesbeziiglich ihrer Nachfragepflicht nicht
nachgekommen sei.

E.6.3.11

Das BB definiert den Begriff des ungewdhnlich niedrigen Angebots bzw. des
ungewdohnlich niedrigen Preises nicht. Es handelt sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff (Urteile des BV Ger B-2117/2024 vom 19. Dezember 2024 E. 4.3.1 und
B-6973/2023 vom 14. Mai 2024 E. 5.1.2), der sich in verschiedenen Bestimmungen des
BOB, so u.a. in Art. 38 Abs. 3 BOB findet.

E.6.3.1.2

Nach Art. 38 Abs. 3 B6B hat die Vergabestelle, die ein Angebot erhalt, dessen Gesamtpreis
im Vergleich zu den Preisen der anderen Angebote ungewdhnlich niedrig ist, bei der
Anbieterin zweckdienliche Erkundigungen dartber einzuholen, ob die
Teilnahmebedingungen eingehalten sind und die weiteren Anforderungen der
Ausschreibung verstanden wurden.

E.6.3.1.3

Die Bestimmung von Art. 38 Abs. 3 BOB ist in Verbindung mit Art. 44 Abs. 2 Bst. c B6B
zu lesen. Art. 44 Abs. 2 Bst. ¢ BOB sieht vor, dass die Vergabestelle eine Anbieterin, dieein
ungewohnlich niedriges Angebot einreicht, von einem Vergabeverfahren ausschliessen
kann, wenn diese nicht in der Lage ist, nachzuweisen, dass die Tellnahmebedingungen
eingehalten werden, sowie keine Gewahr bietet, die ausgeschriebenen Leistungen
vertragskonform erbringen zu kénnen. Das heisst, der Preis stellt zwar einen Indikator fir
Ausschlussgrinde dar, bildet fur sich selbst jedoch keinen Ausschlussgrund. Auch in der
Botschaft des Bundesrates zur Totalrevision des Bundesgesetzes Uber das tffentliche
Beschaffungswesen vom 15. Februar 2017 wird erklart, dass ein Angebot, dessen Preis
ungewohnlich niedrig ist, an sich kein vergaberechtliches Problem darstellt, es sei denn es
handle sich um unlautere Angebote im Sinne des Bundesgesetzes vom 19. Dezember 1986
gegen den unlauteren Wettbewerb (Botschaft Totalrevision BB, BBI 2017 1851,1953).
Unlauter ist ein Angebot, wenn ein Unternehmen die Differenz zu kostendeckenden Preisen
mit illegalen Mitteln deckt, etwa durch Verletzung von Gesamtarbeitsvertréagen oder durch
die Verwendung von Einsparungen, die aus Steuer- und Abgabehinterziehungen resultieren
(Urtell B-2117/2024 E. 4.3.4 m.H.).

E.6.3.14

Demnach sind die Anbieterinnen bei der Kalkulation ihrer Offertpreise grundsétzlich frei
(BGE 143 11 553 E. 7.1 «Seewasserwerk Moos»; Urteile des BV Ger B-6973/2023 E. 5.1.3
«KFMS 2.0 - KundenFrequenz-MessSystem»; B-2686/2022 E. 3.2 «NEB Contournement
LeLocle»).

E.6.3.15



Die Rechtsfolge eines ungewohnlich niedrigen Angebots besteht in der Verpflichtung der
Vergabestelle, die Zuldssigkeit dieses Angebots im Rahmen des Vergabeverfahrens zu
prufen. Das heisst, es sind von der betreffenden Anbieterin Nachweise einzuholen, dass die
Teilnahmebedingungen eingehalten sind und dass die L eistungen vertragsgemass erbracht
werden. In Bezug auf die Tellnahmebedingungen mussen die Anbieterin und ihre
Subunternehmen namentlich die V oraussetzungen nach Art. 12 BoB erfillen, diefalligen
Steuern und Sozialversicherungsbeitrage bezahlt haben und auf unzuléssige
Wettbewerbsabreden verzichten (Art. 26 Abs. 1 BOB).

E.6.3.1.6

Ist nach den Uberprifungen durch die V ergabestelle verniinftigerwei se davon auszugehen,
dass der Auftrag korrekt ausgefuhrt wird, verbietet das offentliche Beschaffungsrecht die
Vergabe eines Auftrags zu einem Preis unterhalb der Gestehungskosten der Leistung nicht
(Urteile B-2117/2024 E.4.3.7 und B-6973/2023 E. 5.1.3). Nur wenn die Uberpriifungen
nicht ausreichen, um den Verdacht der Unregelméssigkeit des betreffenden Angebots zu
zerstreuen, d.h. wenn es dem Anbieter nicht gelingt, die von Art. 44 Abs. 2 Bst. c BOB
verlangten Nachweise zu erbringen, ist ein Ausschluss des Angebotes vom Verfahren
gerechtfertigt (Art. 44 Abs. 2 Bst. ¢ BOB).

E.6.3.1.7

Art. 38 Abs. 3 BOB sieht fur die Bestimmung, ob ein ungewdhnlich tiefer Preis vorliegt, die
Vornahme eines Vergleiches mit den anderen Angeboten vor. Dabei legt das Gesetz
alerdings weder fest, wie dieser Vergleich durchzufhren ist, noch wie gross die mogliche
Differenz zwischen den verglichenen Preisen sein darf. Gemass Praxis des

Bundesverwal tungsgerichts kann ein ungewdohnlich niedriges Angebot a's eine Offerte
aufgefasst werden, die das Vorliegen eines Unterangebots vermuten lasst (vgl. BVGE 2017
IV/4 E. 3.2 "Publicom"). In der kantonalen Rechtsprechung wird regel méssig anhand einer
prozentual festgel egten Schwelle bestimmt, ob ein ungewdéhnlich niedriges Angebot zu
vermuten ist. So wird teilweise ab einer Abweichung von 30% des konkreten Angebots
vom Durchschnitt der Angebote angenommen, dass Uberpriifungen vorzunehmen sind
(Urteil des Kantonsgerichts Genf ATA/1389/2019 vom 17. September 2019 E. 7, Urteile
des Kantonsgerichts Waadt MPU.2020.0002 vom 31. Juli 2020 E. 5, MPU.2020.0019 vom
11. Dezember 2020 E. 3 und MPU.2019.0003 vom 19. Juni 2019 E. 2). Teilswird davon
ausgegangen, dass zusétzliche Abklérungen bel einem Angebot, das rund 20 Prozent unter
der preisich zweitniedrigsten Offerte liegt, gerechtfertigt sind (Prasidialverfiigung des
Verwaltungsgerichts St. Gallen B 2017/145 vom 2. August 2017 E. 5.2; GVP 2002 Nr. 33).
Die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs verlangt, dass die Vergabestelle die
Seriositét des zweifelhaften Angebots unter Prifung aller Gesichtspunkte, die sich auf die
betreffende Ausschreibung und die Angebotsbedingungen beziehen, festzustellen hat, ohne
dass auf ein arithmetisches Kriterium abgestellt wird (vgl. Urteile des EUGH vom 15.
September 2022 C-669/20 Veridos, Rn. 34 ff. m.w.H. sowie vom 27. November 2001
C-285/99 und C-286/99 Lombardini und Mantovani, Rn. 67 ff.; vgl. zum Ganzen: Urteil
B-6973/2023 E. 5.1.5 «<KFMS 2.0 - KundenFreguenzM essSystem»).

E.6.3.1.8

Im vorliegenden Verfahren ist die besondere Konstellation zu berticksichtigen, dassin zehn
von dreizehn Losen nur drei Angebote bewertet wurden und damit nur zwel andere
preisliche Referenzpunkte bestehen, die gegenseitig und vergleichend abzuwégen wéren



und der Identifikation eines ungewohnlich niedrigen Angebots dienlich sein kénnten. Bei
den restlichen drei Losen sind jewells vier Angebote eingegangen.

E.6.3.21

Zur Begriindung des behaupteten ungewoéhnlich niedrigen Preises fuhrt die
Beschwerdefihrerin an, dass die Angebote der Beschwerdegegnerin rund 30-50% niedriger
seien as jene der BeschwerdefUhrerin. Da es sich bel den Angebotspreisen der
Beschwerdefuhrerin um markttbliche, kompetitive Preise handle, seien die Preise der
Beschwerdegegnerin folglich ungewdhnlich niedrig. Auch die Vergabestelle erachte eine
solche Preisdifferenz als ungewohnlich, dasie die Preisbewertung in den

Ausschrel bungsbedingungen auf 40% festgelegt habe. Das bedeute, dass Angebote, die
40% Uber dem tiefsten Preis liegen, null Punkte erhalten wirden. Bel ihren niedrigen
Preisen sai davon auszugehen, dass die Beschwerdegegnerin keine Gewahr fir die
vertragskonforme Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen bringen konne.

E.6.3.2.2

Die Vergabestelle fuhrt in diesem Zusammenhang aus, dass in zehn der dreizehn
streitbetroffenen Losen jeweils lediglich drei bereinigte und damit vergleichbare Angebote
eingereicht worden seien, welche insgesamt eine grosse Preisspanne aufweisen wirden. Bei
nur zwel weiteren Angeboten verliere eine Differenz an statistischer Aussagekraft. Die
Angebote der BeschwerdefUhrerin wirden als Referenzwert ausscheiden, dadieseim
Vergleich zu den anderen Angeboten oft am oberen Ende Iagen. Schliesslich habe das
Angebot der Beschwerdegegnerin im Vergleich zur Vorperiode (Ausschreibung 2017) eine
K ostensteigerung von rund 12% erfahren. Dies lasse sich mit der allgemeinen Teuerung
erklaren. Demgegentiber hétten die Angebote der Beschwerdeflhrerin, welche ca. 43% bis
97% Uber den Angebotspreisen der Beschwerdegegnerin l1&gen, eine regelrechte

K ostenexplosion erfahren.

E.6.3.2.3

Die Beschwerdegegnerin stellt sich auf den Standpunkt, dass ihre angebotenen Offertpreise
marktublich seien. Diesim Gegensatz zu den Preisen der Beschwerdefihrerin, welche sich
als stark Uberteuert darstellen wirden. Die Beschwerdegegnerin halte alle
Ausschreibungsbedingungen ein. Entsprechend handle es sich nicht um ein Billig-Angebot,
das nur zulasten der Qualitét oder der Nichterfillung der Ausschreibungsbedingungen
madglich sai.

E.6.3.24

Bei der Frage, ob ein Angebotspreis ungewohnlich niedrig erscheint, ist der Vergabestelle
ein gewisser fachtechnischer Beurteilungsspielraum einzurdumen (vgl. Urteile des BV Ger
B-6973/2023 E. 5.1.2 «<KFM S 2.0 - KundenFrequenzM essSystem»; B-2686/2022 E. 3.2
«NEB Contournement Le Locle»; B-4117/2023 vom 3. April 2024 E. 6.12 «LSVA Il -
Erfassungssystem Strasse [ESTR]»). Ausgehend von den Parteistandpunkten ist somit mit
der entsprechenden Zurtckhaltung zu prifen, ob die Einschéatzung der Vergabestelle,
wonach der Angebotspreis der Offerte der Beschwerdegegnerin nicht ungewohnlich niedrig
erscheint, vertretbar ist, womit eine Nachfragepflicht entfiele und auch keine Grundlage fur
einen (fakultativen) Ausschluss des Angebots der Beschwerdegegnerin bestiinde.

E.6.3.25



Gemass den Angebotsunterlagen war der Preis das gewichtigste Zuschlagskriterium mit
einer Gewichtung von 65% in den hier interessierenden Losen (Ziff. 2.10.4.1
Ausschreibungsbedingungen). Dabel sollte das Angebot mit dem niedrigsten Preisdie
maximale Punktzahl und Angebote, die 40% Uber dem tiefsten Preis lagen, O Punkte
erhalten. Die Punktvergabe innerhalb dieser Bandbreite sollte linear erfolgen (Ziff. 2.10.4.2
Ausschreibungsbedingungen). Die Preisspanne von 40% zeigt unbestrittenermassen auf,
dass die Vergabestelle mit grosseren Preisunterschieden gerechnet hat.

E.6.3.2.6

Der Preisunterschied zwischen den Angeboten der Beschwerdegegnerin und der
Beschwerdefuhrerin ist recht gross. Die Offerten der Beschwerdegegnerin waren zwischen
30 und 49% tiefer als digenigen der BeschwerdefUhrerin. Trotzdem kann nicht allein
deshalb automatisch von einem ungewohnlich niedrigen Preis des Angebots der
Beschwerdegegnerin ausgegangen werden. In den hier interessierenden ausgeschriebenen
13 Losen gingenin 10 Losen nur drei Angebotspreise ein. Lediglich in drel Losen gab es
vier Angebote, weshalb ein Vergleich aufgrund der geringen Anzahl preislicher
Referenzpunkte prima facie wenig aussagekréaftig sein durfte. Bei den drel Losen mit vier
Angeboten, war die Offerte der BeschwerdefUhrerin jeweils hdher als mindestens zwei der
welteren Angebote. Insoweit taugen die Angebote der BeschwerdefUhrerin primafacie
nicht ohne Weliteres als Referenzwerte. Ein Blick auf die Gesamtheit der elngegangenen
Angebote zeigt primafacie eher auf, dass die Angebote der Beschwerdefthrerin im
Vergleich eher hoch anzusiedeln sind, as dassim Vergleich dazu die Angebote der
Beschwerdegegnerin as ungewoéhnlich tief zu bezeichnen wéren.

E.6.3.2.7

Schliesslich Gberzeugt prima facie auch der Einwand der Vergabestelle, dasssieim
Rahmen der Angebotsauswertung die K ostenentwicklung im Vergleich zur Offerte der
Beschwerdegegnerin fir die Vorperiode (Ausschreibung 2017) ermittelt habe. Ein direkter
Vergleich gestalte sich zwar aufgrund der angepassten Rahmenbedingungen
(Abweichungen im Leistungsumfang, in den Kalkulationsgrundlagen und im
Mengengerust) als schwierig. Um den Abweichungen Rechnung zu tragen, seien die
durchschnittlichen Ausgaben der letzten drei Jahre ohne Materiakosten und Mengenoption
kalkuliert worden und diese der aktuellen Vergabesumme der Lose 1 - 17, ebenfalls ohne
Materialkosten und Mengenoptionen, gegentibergestel It worden. Nach dieser Berechnung
seien die Preise der Beschwerdegegnerin gegentiber der Vorperiode um 12% gestiegen.
Diese Kostensteigerung lasse sich mit der allgemeinen Teuerung, insbesondere bei den
Personal- und Transportkosten, erkléren. Das bestétigt im Ubrigen auch die
Beschwerdegegnerin in ihrer Beschwerdeantwort. Mit dieser leistungs- und
teuerungsbereinigten Kalkulationsgrundlage hat die Beschwerdegegnerin denn offenbar
auch schon die Holzschwellensanierungen in der Vorperiode in zwei Losen - gemass
Ausfihrungen der Vergabestelle - vertragskonform ausgefhrt.

E.6.3.3

Im Ergebnisist der von der Vergabestelle gezogene Schluss, dass es sich bel den von der
Beschwerdegegnerin offerierten Preise um keine ungewohnlich niedrigen Angebote
handelt, primafacie nicht zu beanstanden. Dies gilt umso mehr alsihr beziglich der Frage,
ob ein Angebotspreis ungewohnlich niedrig erscheint, ein gewisser fachtechnischer
Beurteilungsspielraum einzurdumen ist (vgl. E. 6.3.2.4 hiervor). Die Vergabestelle traf



somit prima facie keine Nachfragepflicht, womit bereits deshalb eine Grundlage fir einen
Ausschluss nach Art. 44 Abs. 2 Bst. ¢ BOB entfdllt.

E.7

Zusammenfassend erweisen sich die Rigen der Beschwerdefiihrerin, die Angebote der
Beschwerdegegnerin wirden nicht alle technischen Spezifikationen und
Mindestanforderungen erflllen bzw. es handle sich hierbei um ungewoéhnlich niedrige
Angebote, prima facie als offensichtlich unbegrindet. Die Beschwerde erweist sich
demnach prima facie als offensichtlich unbegrindet.

E.8

Nach dem Gesagten ergibt sich, dass der Antrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung
abzuweisen ist, ohne dass eine I nteressenabwagung vorgenommen werden muss (vgl. E. 3.3
hiervor). Damit fallen auch die superprovisorischen Anordnungen der Zwischenverfiigung
vom 16. Juli 2024 betreffend das Unterbleiben aller Vollzugsvorkehrungen, welche den
Ausgang des hangigen Beschwerdeverfahrens prajudizieren konnen, namentlich der
Abschluss des Vertrags mit der Beschwerdegegnerin, dahin.

E.9

Schliesslich verlangt die Beschwerdefiihrerin vollumfangliche Einsicht in die Akten der
Vergabestelle. Mit Blick auf das bis zum Ergehen des Zwischenentscheids tber die
aufschiebende Wirkung geltende qualifizierte Beschleunigungsgebot ist die Gewadhrung der
Akteneinsicht teilweise ins Hauptverfahren zu verschieben (vgl. Zwischenentscheide des
BV Ger B-1606/2020 vom 11. Juni 2020 E. 9 "Mediamonitoring ETH-Bereich I1" und
B-3644/2017 vom 23. August 2017 E. 7.2 "Tunnel orientierungsbel euchtung”). Dies
rechtfertigt sich vorliegend umso mehr, da der Beschwerdefihrerin im Rahmen der
Zustellung der Vernehmlassung der Vergabestelle sowie der Zustellung weiterer Vorakten
bereits verschiedene Aktenstiicke, wenn auch teilweise in geschwérzter Form, zugestellt
wurden. Aufgrund der erhaltenen Unterlagen kann sich die Beschwerdeftihrerin demnach
ohne Weiteres ein Bild von der Ausgangslage machen, namentlich mit Blick auf die
Anfechtung des vorliegenden Entscheids (vgl. Zwischenentscheid des BV Ger B-5941/2019
vom 16. Dezember 2019 E. 5.3 "Larmschutzwéande NO3/76 und N13/28 I" sowie die
Zwischenverfligung des BV Ger B-3526/2013 vom 16. August 2013 E. 6 "HP-Monitore").
Ein weitergehendes Akteneinsichtsbegehren ist demzufolge einstweilen abzuweisen, soweit
diesem im Rahmen der Instruktion nicht bereits entsprochen worden ist. Die Anordnungen
betreffend die Akteneinsicht und den Schriftenwechsel im Hauptverfahren erfolgen mit
separater Verflgung.

E. 10

Uber die Kosten fiir den vorliegenden Zwischenentscheid wird mit dem Entscheid in der
Hauptsache zu befinden sein.

E. 11

Dieser Zwischenentscheid ergeht am gleichen Tag und mit dem gleichen Spruchkoérper wie
der Zwischenentscheid im Parallelverfahren mit der Verfahrensnummer B-4450/2024.
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