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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.11

Am 1. Januar 2021 traten das totalrevidierte Bundesgesetz vom 21. Juni 2019 Uber das
offentliche Beschaffungswesen (BB, SR 172.056.1) und die dazugehdrende Verordnung
vom 12. Februar 2020 Uber das offentliche Beschaffungswesen (V6B, SR 172.056.11) in
Kraft. Geméss der in Art. 62 BoB enthaltenen Ubergangsbestimmung werden
Vergabeverfahren, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes eingeleitet wurden, nach
bisherigem Recht zu Ende gefiihrt. Die im vorliegenden V erfahren massgebliche
Ausschreibung datiert vom 26. Juni 2021. Damit richtet sich das V erfahren nach neuem
Recht.

E.12

Ob die Prozessvoraussetzungen erfullt sind bzw. ob auf eine Beschwerde einzutreten ist,
prift das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition (vgl.
BVGE 2007/6 E. 1). Das neue BOB erfasst nunmehr nicht bloss Beschaffungen, die dem
GPA 2012 unterstellt sind. Es findet vielmehr Anwendung auf die Vergabe 6ffentlicher
Auftrage durch unterstellte Auftraggeberinnen innerhalb und ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs (Art. 1 BOB; vgl. das Urteil des BV Ger B-4157/2021 vom 24. Januar
2022 E. 1 "Gare de Gruyeéres").

E.13

Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig fir Beschwerden gegen Verfligungen der
Auftraggeberinnen tiber Bauleistungen, wenn der Auftrag den Schwellenwert fur das offene
oder selektive Verfahren erreicht (Art. 52 Abs. 1 Bst. b BOB).

E.14

Vorliegend angefochten ist die Zuschlagsverfiigung, die durch Beschwerde anfechtbar ist
(Art. 53 Abs. 1 Bst. e BOB). Die Vergabestelle ist eine eldgentssische offentlich-rechtliche
Anstalt (Art. 1 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 4. Oktober 1991 Uber die Eidgentssischen
Technischen Hochschulen [ETH-Gesetz, ETHG, SR 414.110]) und damit als Teil der
dezentralen Bundesverwaltung eine dem BOB unterstellte Anbieterin (Art. 4 Abs. 1 Bst. a
BOB i.V.m. Art. 2 Abs. 3RVOG). Der Auftrag ist eine Bauleistung (Art. 8 Abs. 2 Bst. a
B0OB), die gemass Ziffer 3 des Anhangs 1 BoB grundsétzlich in den Staatsvertrag fallt, und
wird von keiner Ausnahme gemass Art. 10 oder Anhang 5 Ziffer 1 BB erfasst. Insoweit ist
die Beschwerde ohne Weiteres und unbestrittenermassen zulassig.

E.15



Die Beschwerdegegnerin bestreitet, dass der Schwellenwert erreicht werde. Falls dies
zutréfe, wére die Beschwerde unzulssig (Art. 52 Abs. 1 Bst. b B6B), wenn der
Schwellenwert fir Verfahren ausserhalb des Staatsvertragsbereichs unterschritten ist, der
bei Bauleistungen 2 Mio. Fr. betragt (Anhang 4 Ziff. 2 B6B). Wird dieser Schwellenwert
erreicht, nicht aber derjenige fir den Staatsvertragsbereich, ist zwar die Beschwerde
zulassig, es steht aber nur Sekundéarrechtsschutz zur Verfugung (Art. 52 Abs. 2 BoB). Der
Schwellenwert fir den Staatsvertragsbereich betrégt bei der Beschaffung von
Bauleistungen durch eine Auftraggeberin nach Art. 4 Abs. 1 B6B 8,7 Mio. Fr. (Anhang 4
Ziff. 1.1 B6B). Dabeil sind nach der sogenannten Bauwerksregel mehrere Bauleistungen
zusammenzurechnen, und es ist von deren Gesamtwert auszugehen, wenn diese Teil des
gleichen zusammenhangenden Gesamtbauvorhabens sind und nicht die Bagatellklausel
greift (Art. 16 Abs. 4 BoB). Massgebend fur die Frage, ob der Schwellenwert erreicht ist, ist
die Schétzung des Auftragswerts durch die Vergabestelle (Art. 15 BOB; vgl. Urteile des
BVGer B-4157/2021 E. 1.1.4.1 "Gare de Gruyéres'; B-985/2015 vom 12. Juli 2015 E. 2.4.1
"Studie Schienengiterverkehr” m.w.H.).

E.151

Die Beschwerdegegnerin begrindet ihre Auffassung, der Schwellenwert werde nicht
erreicht, in erster Linie damit, dass die Bauwerksregel vorliegend nicht zur Anwendung
gelange. Bel der Sanierung der Garage und des sich auf deren Dach befindlichen Vorplatzes
handle es sich in Tat und Wahrheit um zwel verschiedene Bauwerke. Daher unterschreite
der vorliegende Auftrag mit ca. 1,8 Mio. Fr. den Schwellenwert fir den
Staatsvertragsbereich deutlich. In zweiter Linie macht die Beschwerdegegnerin geltend,
selbst bel Anwendung der Bauwerksregel werde der massgebliche Schwellenwert
unterschritten. Die Vergabestelle, die im Zusammenhang mit der Schatzung des
Auftragswerts besonders sorgfaltig sein muisse, habe den Gesamtauftrag auf 8,5 Mio. Fr.
geschétzt und damit den Schwellenwert vom 8,7 Mio. Fr. unterschritten. Weder der
Verpflichtungskredit in Hohe von 11 Mio. Fr. noch die Gesamtprojektkosten von 12,4 Mio.
Fr. seien massgeblich. Auch die von der Vergabestelle im vorliegenden Verfahren
abgegebene Schatzung sel nicht massgeblich, dasie erst nach der Ausschreibung erfolgte.

E.152

Die Vergabestelle und die Beschwerdefiihrerin sind dagegen der Meinung, dass die
Bauwerksregel zur Anwendung komme und dass dann der Schwellenwert erreicht wiirde.
Die Anwendbarkeit der Bauwerksregel begriindet die Beschwerdefihrerin damit, dass sich
der Vorplatz auf dem Dach der Tiefgarage befinde und somit die Sanierung beider Teile das
gleiche Gebaude betreffe. Das gesamte Dach mit dem Vorplatz werde abgebrochen und neu
aufgebaut. Die Gesamtkosten seien als héher als 8,5 Mio. Fr. zu betrachten, wie der deutlich
hoher liegende Verpflichtungskredit und die hohere Schéatzung der Gesamtkosten im
Budgetbericht zeigten. Es spreche nichts daftr, der tieferen Schétzung per se den Vorzug
vor den beiden héheren Schatzungen, die ebenfalls vor der Ausschreibung erfolgten, zu
geben. Die Vergabestelle geht in ihrer Stellungnahme zur Verfahrensart ebenfalls von der
Anwendbarkeit der Bauwerksregel aus und davon, dass die Projektkosten ca. 10,2 Mio. Fr.
betragen.

E. 153

Nach der Bauwerksregel von Art. 16 Abs. 4 BOB ist entscheidend, ob im Gegenstand eines
Bauauftrags ein isoliertes eigenes Bauwerk oder ein Teil eines grosseren Bauvorhabens zu



sehen ist, eine Fragestellung, welche letztlich nur anhand der gegebenen Umstande im
konkreten Einzelfall beurteilt werden kann (vgl. ausfihrlich das Urteil des BV Ger
B-3156/2021 vom 29. September 2021 E. 3.2.1 f. mw.H. "MULS Tunnel Schiund und
Spier [A2 Luzern]"). Vorliegend spricht die Tatsache, dass das verfahrensgegensténdliche
Projekt sich auf dem "Dach" der Garage befindet und dieses abgerissen werden soll,
deutlich fur einen engen Zusammenhang, der die Anwendung der Bauwerksregel nahelegt.
Wird das Dach abgerissen, zieht dies notwendigerwei se eine Erneuerung des sich darauf
befindlichen Vorplatzes nach sich, so dass von einem einzigen Bauwerk auszugehen ist.

E.154

Ist die Bauwerksregel anzuwenden, so stellt sich die Frage, auf welchen Schéatzwert
abzustellen ist. Die Beschwerdegegnerin beruft sich auf den von der Vergabestelle auf ihrer
Website publizierten Wert von 8,5 Mio. Fr., die Beschwerdefthrerin und die Vergabestelle
demgegentiber auf die hoheren Schatzwerte, die sich im Geschéftsbericht und im
Budgetbericht finden (vorstehend E. 1.5.2). Wie das Bundesverwaltungsgericht im von der
Beschwerdegegnerin selbst angeftihrten Zwischenentscheid B-4657/2009 vom 6. August
2009 E. 4.6.3 "Travaux de réfection N9" erkannt hat, kbnnen Schéatzungen des
Auftragswerts mitunter schwierig sein. Daher muss die Vergabestelle besondere Sorgfalt an
den Tag legen, wobel diese besondere Sorgfalt sich darin dussert, dassim Zweifelsfall eher
ein hoherer Schétzwert anzuwenden ist. Damit soll verhindert werden, dass sich der
Schétzwert nachtraglich als zu tief erweist und das Projekt in einem anderen Verfahren
auszuschreiben gewesen wére. Entsprechend soll der Vergabestelle eine solche vorsichtige
Schétzung auch nicht zum Vorwurf gemacht werden. Im Ubrigen ging die Vergabestellein
der Ausschreibung auf SIMAP von Anfang an davon aus, der Schwellenwert sel erreicht.
Dies spricht nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts dafUr, dass die Vergabestelle
schon urspringlich von einem héheren Schétzwert ausgegangen ist und diesen nicht bloss
nachgeschoben hat.

E.155

Demnach ist die Einschdtzung der Vergabestelle in der Ausschreibung, dass der
Schwellenwert erreicht werde, entgegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin nicht zu
beanstanden. Deren Antrag, auf die Beschwerde wegen Unterschreitung des
Schwellenwerts nicht einzutreten, erweist sich daher a's unbegriindet.

E.16

Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fur die Beurteilung der vorliegenden Streitsache
zustandig und es liegt ein zulassiges Anfechtungsobj ekt vor.

E.17

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach dem Bundesgesetz
vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz,
VWVG, SR 172.021), soweit das BB und das Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das
Verwaltungsverfahren (Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32) nichts anderes
bestimmen (Art. 55 BAB und Art. 37 VGG). Die Angemessenheit einer Verfigung kann im
Rahmen eines Beschwerdeverfahrens vor Bundesverwaltungsgericht nicht Uberprift
werden (Art. 56 Abs. 3 BOB).

E.18



Das BOB enthdlt keine spezielle submissionsrechtliche Regelung zur

Beschwerdel egitimation, weshalb diese grundsétzlich nach dem allgemeinen
Verfahrensrecht des Bundes zu beurteilen ist (vgl. Urteil des BV Ger B-5266/2020 vom 25.
August 2021 E. 4.1 "2TG Bauabwasserbehandlungsanlage Nord"). Danach ist zur
Beschwerde berechtigt, wer vor der Vergabestelle am Verfahren teilgenommen hat oder
keine Mdglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. aVwVG), durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VwWVG) und ein
schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢
VwWVG).

E. 181

Die Beschwerdefthrerin ist formell beschwert. Sie hat am Verfahren vor der Vergabestelle
teilgenommen und ist durch die Verfiigung besonders berthrt.

E. 182

Eine unterlegene Anbieterin hat jedoch nur dann ein schutzwirdiges Interesse, wenn sie
eine reelle Chance besitzt, den Zuschlag selber zu erhalten (BGE 141 11 14 E. 4 ff. "Monte
Ceneri"). Diese Frageist vorab aufgrund der von der Beschwerdefuhrerin gestellten
Antrége sowie der vorgebrachten Riigen zu beantworten. Die BeschwerdefUhrerin rangiert
auf dem dritten Platz; eine reelle Chance auf den Zuschlag besitzt sie demnach nur, wenn
die Gutheissung der Beschwerde neben der Beschwerdegegnerin al's Zuschlagsempféngerin
auch die zweitplatzierte Anbieterin aus dem Verfahren beseitigen wiirde, da ansonsten
aufgrund deren hoherer Bewertung der Zuschlag an diese ginge. Vorliegend beantragt die
Beschwerdeftihrerin denn auch, sowohl die Beschwerdegegnerin als auch die
Zweitplatzierte wegen Nichterfullung der Eignungskriterien vom Verfahren
auszuschliessen, was sie zudem in nicht aussichtsloser Weise begriindet. Wirde das
Bundesverwaltungsgericht der Argumentation der Beschwerdefihrerin folgen und die
tbrigen Anbieterinnen antragsgemass vom V erfahren ausschliessen, so wére der Zuschlag
der Beschwerdefihrerin als einzig verbleibender Anbieterin zu erteilen. Damit hat die
Beschwerdefiihrerin eine reelle Chance, den Zuschlag zu erhalten. Ihr ist demnach die
Beschwerdel egitimation grundsétzlich zuzusprechen.

E. 183

Allerdings wendet die Beschwerdegegnerin dagegen ein, die Beschwerdefihrerin unterlasse
es, nachvollziehbar darzulegen, inwiefern deren eigene Referenzprojekte die
Eignungskriterien erfillten. Daher habe sie ihre Beschwerdel egitimation nicht ausreichend
dargetan und das Bundesverwaltungsgericht habe auf die Beschwerde nicht einzutreten.
Diesist unzutreffend. Die Beschwerdefihrerin hat am Verfahren vor der Vergabestelle
teilgenommen, welche sdmtliche der eingereichten Referenzprojekte als konform mit der
Ausschreibung beurteilt hat. Wenn die BeschwerdefUhrerin diese Beurteilung bezlglich der
Referenzprojekte der Beschwerdegegnerin und der Zweitplatzierten in Frage stellt, beseitigt
sie damit nicht gleichzeitig auch die eigene Eignung. Auch die Vergabestelle ist wahrend
des gesamten Verfahrens nicht von ihrer Beurteilung abgewichen, wonach die
Referenzprojekte der Beschwerdefhrerin die Kriterien erfullten. Es bestand demnach kein
Anlass fur die BeschwerdefUhrerin, sich zu ihren eigenen Referenzprojekten zu aussern.

E.1.84

Gegen diese positive Beurteilung durch die Vergabestelle sprechen keinerlei Hinwelse. Es
besteht insofern auch kein Anlass, die Legitimation der Beschwerdefthrerin von Amtes



wegen in Zweifel zu ziehen oder weitere Beweise zu erheben. Die Beschwerdegegnerin
beantragt die Abweisung der Beschwerde sowelt darauf einzutreten sei, und begriindet
auch, dass und weshalb sie die Eintretensvoraussetzungen fur nicht gegeben erachtet. Damit
stellt sie wie zur Thematik um den Schwellenwert einen eigensténdigen Antrag auf
Nichteintreten. Nach dem bisher Gesagten erweist sich dieser al's unbegrindet.

E.19

Die Beschwerde wurde frist- (Art. 56 Abs. 1 B6B) und formgerecht (Art. 52 Abs. 1 VwVG)
eingereicht, die Rechtsvertreter haben sich rechtsgentglich ausgewiesen (Art. 11 VwWVG)
und der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G). Auf die
Beschwerde ist einzutreten.

E.2

Die BeschwerdefUhrerin beantragt in der Sache, den Zuschlag aufzuheben, die
Beschwerdegegnerin und die Zweitplatzierte wegen Nichterfullung der Eignungskriterien
vom Verfahren auszuschliessen und ihr den Zuschlag zu erteilen. Zundchst ist in
allgemeiner Hinsicht zu beurteilen, ob die von der BeschwerdefUhrerin angestrebte enge
Auslegung der ausgeschriebenen Eignungskriterien zutrifft (E. 3). Vor diesem Hintergrund
lassen sich danach die Ruigen der Beschwerdefiihrerin zur Beschwerdegegnerin allgemein
(E. 4.2) sowie zu ihren Referenzprojekten (E. 4.3) beantworten.

E.31

Das offentliche Beschaffungsrecht bezweckt unter anderem den wirtschaftlichen und
nachhaltigen Einsatz offentlicher Mittel (Art. 2 Bst. aB6B). Dem entsprechend muss es
sicherstellen, dass nur Anbieterinnen zugel assen werden, die Gberhaupt in der Lage sind,
den Auftrag zu erfillen. Im Rahmen eines Submissionsverfahrensist deswegen die
Befahigung jeder einzelnen Bewerberin zur Ausfihrung des Auftrags zu prifen. Art. 27
Abs. 1 BOB verlangt daher, dass die Auftraggeberin in der Ausschreibung oder in den
Ausschreibungsunterlagen objektiv erforderliche und Uberprifbare Eignungskriterien
festlegt, die insbesondere die fachliche, finanzielle, wirtschaftliche, technische und
organisatorische Leistungsfahigkeit der Anbieterinnen zur Erfullung des konkreten Projekts
betreffen. Dies galt schon unter dem bis Ende 2020 geltenden Beschaffungsrecht (vgl.
Urtell des BV Ger B-6506/2020 vom 6. April 2021 E. 2.1 "A1/ Weiningen";
Zwischenentscheid des BV Ger B-82/2017 vom 24. April 2017 E. 8.2
"Bahnstromversorgungsanlagen”; Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 555 f.). An der bisherigen Praxis zu den
Eignungskriterien ist auch unter neuem Recht festzuhalten.

E.32

Eignungskriterien dienen dazu, den Kreis der Anbieterinnen auf digjenigen Unternehmen
einzugrenzen, welche in der Lage sind, den Auftrag in der gewiinschten Qualitat zu erfillen
(vgl. BVGE 2017 IV/3 E. 4.3.1 "Mobile Warnanlagen"; 2010/58 E. 6.1 "Privatisierung
Alcosuisse |"; Urteil B-6506/2020 E. 2.2 "A1/ Weiningen"). Die Nichterfullung der
Eignungskriterien flhrt notwendigerwei se zum Ausschluss der Anbieterin (vgl. BGE 139 11
489 E. 2.2.4; Urteil des BV Ger B-3875/2016 vom 12. Oktober 2016 E. 3.1 "Umnutzung
Bundesarchiv"; Galli/Moser/Lang/Steiner, aa.O., Rz. 580), sofern sich der Ausschluss nicht
als unverhaltnismassig oder Uberspitzt formalistisch erweist (vgl. Urteile des BGer
2C_665/2015 vom 26. Januar 2016 E. 1.3.3; 2C_346/2013 vom 20. Januar 2014 E.3.3;
Zwischenentscheid B-82/2017 E. 11.10.5 "Bahnstromversorgungsanlagen™).



E.33

Der Vergabestelle kommt bel der Wahl der Eignungskriterien und der einzureichenden
Eignungsnachweise ein grosses Ermessen zu (vgl. Zwischenentscheid B-82/2017 E. 8.3
"Bahnstromversorgungsanlagen”; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0O., Rz. 557). Die
Beschwerdefuhrerin ficht die Eignungskriterien a's solche nicht an, wie sie zu Recht selbst
ausfuhrt. Allerdings bezeichnet die Beschwerdefihrerin die Eignungskriterien als
"bescheiden” und leitet daraus ab, dass sie deshalb streng handzuhaben seien, um nicht die
Zwecke der Eignungsprifung zu unterwandern. Vergleichbare Projekte missten sowohl in
qualitativer als auch quantitativer Hinsicht &hnlich sein, was auch im Verhaltnis zu
alféligen Dritten gelten musse, die durch die Formulierung von einer Offerte abgehalten
worden seien.

E.33.1

Die Ausschreibung fuhrt vorliegend keine Eignungskriterien auf, sondern verweist
diesbeziiglich auf die Ausschreibungsunterlagen (vgl. Ziff. 3.7 der Ausschreibung:
"Aufgrund der in den Unterlagen genannten Kriterien"). Demnach ergeben sich die
eigentlichen Eignungskriterien ausschliesslich aus den Ausschreibungsunterlagen. Diesen
gemass sind die Eignungskriterien einerseits "Referenzen Uber die Ausfihrung von 2 mit
der vorgesehenen Aufgabe vergleichbaren realisierten Projekten in den letzten 5 Jahren”,
andererseits " Ausreichende personelle Ressourcen zur termingerechten Realisierung des
Bauvorhabens'. Weitere Anforderungen werden nicht genannt; insbesondere hinsichtlich
des Kriteriums der Vergleichbarkeit sind den Ausschreibungsunterlagen keine naheren
Konkretisierungen zu entnehmen. In der Fragerunde blieben die Eignungskriterien
unerwahnt.

E.3.3.2

Die Eignungskriterien sind im vorliegenden Fall offen formuliert, was den (ohnehin schon)
grossen Spielraum der Vergabestelle tendenziell noch ausweitet. Esist zwar nicht
undenkbar, dass (in den Worten der Beschwerdefthrerin) "die Eignungsprifung géanzlich
ihres Sinnes entleert" (abschliessende Stellungnahme, Rz. 9) und das Ziel einer
sachgerechten Beschaffung (Art. 2 Bst. a B6B) verhindert wiirde. Im Ubrigen konnte fiir
potentielle Anbieterinnen die Handhabung von sehr offen formulierten Eignungskriterien
durch die Vergabestelle kaum noch objektiv und im Voraus eingeschétzt werden, womit
eine solche Ausschreibung im Widerspruch zum Transparenzgebot stiinde. Auf die damit
angesprochene Frage nach der Zuldssigkeit der in casu verwendeten, offen formulierten
Eignungskriterien hat das Bundesverwaltungsgericht jedoch aus den nachfolgend
dargelegten Griinden nicht einzugehen.

E.333

Dass die Vergabestelle in der Ausschreibung fur die Eignungskriterien auf die
Ausschreibungsunterlagen verweist, ist nicht zu beanstanden (Art. 27 Abs. 1 BoB). Dass die
Ausschreibungsunterlagen in Bezug auf die verlangte Vergleichbarkeit der
Referenzprojekte keine weiteren Kriterien bzw. keine Konkretisierungen auffihren und
dass sich die Vergabestelle damit einen relativ grossen Beurteilungsspielraum vorbehielt,
war fur die Anbieterinnen ohne weiteres erkennbar. Unter Beriicksichtigung von Artikel 53
Absatz 2 BoB hétte die BeschwerdefUhrerin die vorliegend verlangte, aber nicht weiter
konkretisierte Vergleichbarkeit im Rahmen einer Beschwerde gegen die Ausschreibung
beanstanden kdnnen (Art. 53 Abs. 1 BoB) bzw. missen, was die Vergabestelle zu Recht



anmerkt und die Beschwerdefihrerin auch nicht bestreitet. Mangels Anfechtung der
Ausschreibung sind die in den Ausschreibungsunterlagen genannten Anforderungen
rechtskraftig geworden und kdnnen nicht mehr erfolgreich mit Beschwerde gegen den
Zuschlag beanstandet werden (vgl. Urteil B-6261/2020 vom 18. Mai 2021 E. 6.6.2;
Zwischenentscheid B-82/2017 E. 10.1 "Bahnstromversorgungsanlagen"). Inhalt,
Formulierung und Genauigkeit der von der Vergabestelle verlangten Eignungskriterien sind
vorliegend aso nicht zu tGberprufen. Es stellt sich vielmehr einzig die Frage nach der
Auslegung und Anwendung der Eignungskriterien, wozu bereits eine gefestigte Praxis
besteht.

E.3.34

Dieim Rahmen der Ausschreibung formulierten Anforderungen und Kriterien 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 (BGE 141 11 14 E. 7.1 "Monte Ceneri"; Urteil des BGer
2C_1101/2012 vom 24. Januar 2013 E. 2.4.1 "L eitsystem A9"; Urteil des BV Ger
B-1606/2020 vom 11. Februar 2022 E. 7.5.3.2 "Mediamonitoring ETH-Bereich 11"
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz. 566 ff.). Bel technisch gepragten Begriffen ist zudem
dem Verstandnis Rechnung zu tragen, wie esin der Fachwelt verbreitet ist oder im
Zusammenhang mit dem konkreten Projekt von den Beteiligten verstanden worden ist
(BGE 14111 14 E. 7.1 "Monte Ceneri"; Urteile B-6506/2020 E. 3.5.2"A1/ Weiningen" und
B-3875/2016 E. 3.2 "Umnutzung Bundesarchiv"). Vergleichbare Leistungen oder Arbeiten
mussen zwar nicht mit der ausgeschriebenen Leistung identisch, aber dieser doch dhnlich
sein und nahekommen (vgl. Urteile des BV Ger B-4941/2020 vom 6. April 2021 E. 3.8
"2TG Bauherrenvermesser”'; B-4637/2016 vom 17. Mérz 2017 E. 3.10.1 "Tunnelreinigung
Gotthard-Basistunnel" und Zwischenentscheide des BV Ger B-6332/2016 vom 21.
November 2016 E. 5.7.1 "Erneuerung Videoanlage 11"; B-82/2017 E. 11.6.6
"Bahnstromversorgungsanlagen"). Die Vergabestelle verfugt alerdings nicht nur bei der
Formulierung, sondern auch bel der Anwendung der Eignungskriterien Gber einen grossen
Ermessens- oder Beurteilungsspielraum, den die Beschwerdeinstanzen - im Rahmen der
Sachverhalts- und Rechtskontrolle - nicht unter dem Titel der Auslegung tberspielen durfen
(vgl. BGE 14111 14 E. 7.1 "Monte Ceneri"; Urteil des BGer 2D_52/2011 vom 10. Februar
2012 E. 3.2; des BV Ger B-3875/2016 E. 3.2 "Umnutzung Bundesarchiv";
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 557 und 564 f.). Von mehreren mdglichen
Auslegungen hat die gerichtliche Beschwerdeinstanz nicht die ihr zweckmassig scheinende
auszuwahlen, sondern die Grenzen des rechtlich Zuléssigen abzustecken (vgl. BGE 141 11
14 E. 7.1 "Monte Ceneri"; Urteile B-6506/2020 E. 3.5.2 "A1 / Weiningen"; B-3875/2016 E.
3.2 "Umnutzung Bundesarchiv"). Das Bundesverwaltungsgericht greift nur ein, wenn ein
qualifizierter Ermessensfehler vorliegt. Dies gilt insbesondere in Bezug auf den Entscheid
der Vergabestelle, welche als Referenz ausgewéhlten Arbeiten sie mit der ausgeschriebenen
Leistung als vergleichbar erachtet. Namentlich umfasst das Ermessen der Vergabestelle die
Beurteilung, ob eine Referenz ausreichend belege, dass eine Unternehmung den
ausgeschriebenen Auftrag zu erfllen in der Lage sei (Urteile B-6506/2020 E. 2.3 "A1/
Weiningen"; B-3875/2016 E. 3.2 u. 3.7 "Umnutzung Bundesarchiv"; Zwischenentscheid
B-82/2017 E. 11.6.5 "Bahnstromversorgungsanlagen”; Galli/M oser/Lang/Steiner, a.a.O.,
Rz. 565, je m.H.).

E.335



Die Bindung der Vergabestelle an die in der Ausschreibung und den
Ausschreibungsunterlagen bekannt gegebenen V ergabekriterien bezweckt einerseits die
Transparenz des Verfahrens im 6ffentlichen Interesse an einem wirtschaftlichen Einsatz der
Mittel des Gemeinwesens und andererseits den Schutz des Vertrauens der Anbieterinnen in
die ihnen gegentiber bekanntgegeben " Spielregeln des Verfahrens'. Der insofern
spezialgesetzlich konkretisierte, aber auch verfassungsmassige Anspruch (vgl. Art. 5 Abs. 3
und 9 BV) schiitzt die Anbieterin, dieihr Angebot so verfasst und digjenigen Nachweise
beigebracht hat, von denen sie aufgrund der Ausschreibungsunterlagen annehmen durfte,
dass sie ausreichend seien, in diesem Vertrauen. Eine unterliegende Anbieterin, die geltend
macht, die Vergabebehorde habe bel der obsiegenden Konkurrentin ein Eignungskriterium
weniger streng gehandhabt, als esin der Ausschreibung festgel egt worden ist, kann sich mit
diesen Riuigen dagegen nicht auf den Vertrauensgrundsatz berufen (vgl. Claudia Schneider
Heusl, Referenzen, Labels, Zertifikate, in: Zufferey/Beyeler/Scherler [Hrsg.], Aktuelles
Vergaberecht 2016, Rz. 33, mit Hinweisen auf die Urtelle des Verwaltungsgerichts Zarich
VB.2012.00243 vom 21. September 2012 E. 3.5 und VVB.2012.00176 vom 5. Oktober 2012
E. 3.1.1). Bei unklar formulierten Eignungskriterien ist es daher nicht unzuldssig, wenn die
Vergabestelle zu Gunsten jedes Anbieters alle nach Treu und Glauben mdglichen
Auslegungsvarianten gelten lasst und die entsprechend nachgewiesene Eignung des
jeweiligen Anbieters bejaht (vgl. Urteil des BV Ger B-8115/2015 vom 6. Oktober 2016 E.
3.8.4 "Gewdl bearbeiten im Furkatunnel").

E.3.3.6

Grundsétzlich ist demnach der Vergabestelle zuzustimmen, wenn sie sich auf ihren weiten
Ermessensspielraum beruft. Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass der
Vergabestelle sehr weitgehende Freiheit bel der Beurteilung der Eignungskriterien
zukommt. Die Vergabestelle ist aber an das V ergaberecht und den Inhalt ihrer
Ausschreibung gebunden und muss ihr Ermessen rechtmassig austiben. Aus dem
Transparenzgebot (Art. 2 Bst. b und Art. 11 Bst. aB6B) und dem
Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 2 Bst. ¢ BOB) ergibt sich nach der Praxis, dass die
Vergabestelle nicht die bekanntgegebenen Kriterien ausser Acht lassen, ihre
Bedeutungsfolge umstellen, andere Gewichtungen vornehmen oder Kriterien heranziehen
darf, die sie nicht bekanntgegeben hat (BV GE 2017 IV/3 E. 4.3.5 "Mobile Warnanlagen").

E.3.3.7

Wenn jedes Referenzprojekt in jeder oder in mehreren Dimensionen (beispielsweise
Auftragsvolumen, Denkmal schutz, Zeitdruck, Frequentierung des Betriebs, Beschaffenheit
und Groésse des verwendeten Materials, Auslegeordnung der Platten, Beschaffenheit des
Untergrunds, Verhéltnis von Belagsarbeiten zu [Ubrigen] Umgebungsarten etc.) einzeln
vergleichbar oder gar identisch mit dem vorliegenden Projekt sein misste, wirden im
Ergebnis anstelle des publizierten Eignungskriteriums der Vergleichbarkeit der
Referenzprojekte eine Reihe eigenstéandiger Vergleichbarkeiten gefordert. Aufgrund der in
E. 3.3.5 erwahnten Rechtsprechung dirften solche nicht publizierten Kriterien aber nicht
zur Beurteilung der Eignung der potentiellen Anbieterinnen beigezogen werden. Entgegen
der beschwerdeflihrerischen Ansicht 18sst sich aus der offenen Formulierung von
Eignungskriterien nicht entnehmen, dass sie besonders eng auszulegen wére. Eine weite
(aber hinzunehmende, vgl. E. 3.4) Formulierung der Eignungskriterien kann nicht so
verstanden werden, dass die V ergabestelle vergle chsweise hohe Anforderungen an die
Eignung stellt.



E.3.38

Eine akzessorische Uberpriifung der Eignungskriterien im Rahmen der Anfechtung eines
Zuschlags kéme bei der gegebenen Konstellation héchstens noch dort in Betracht, wo die
Eignungskriterien der Vergabestelle schlechterdings verunmdglichen wirden, eine
ungeeignete Anbieterin vom Verfahren auszuschliessen - insbesondere im Sinne einer
(Teil-)Nichtigkeit (vgl. in &hnlichem Zusammenhang den Zwischenentscheid des BV Ger
B-3238/2021 vom 18. Oktober 2021 E. 5 "Google / Public Cloud"). Diese V oraussetzung
ist im vorliegenden Fall nicht gegeben, denn die verlangte Vergleichbarkeit erfahrt
aufgrund der Tatsache, dass sie sich auf das ausgeschriebene Projekt beziehen muss, eine
gewisse implizite Prézisierung. Damit kann die von der Vergabestelle gewéhlte
Formulierung jedenfalls nicht dahingehend aufgefasst werden, dass sie keine Prognose Uber
die Leistungsfahigkeit der Anbieterin zur Realisierung des zu vergebenden Auftrags (vgl.
dazu Urteil B-4941/2020 E. 3.8 "2TG Bauherrenvermesser") ermoglichte. Die geforderte
Vergleichbarkeit gibt der Vergabestelle durchaus eine Handhabe, eine ungeeignete
Anbieterin auszuschliessen.

E.34

Nach dem Gesagten ist die unterlassene Aufschltisselung des Kriteriums der
Vergleichbarkeit in den Ausschreibungsunterlagen hinzunehmen. Die Beschwerdefihrerin
muss es sich gefallen lassen, dass die Vergabestelle die Vergleichbarkeit mit entsprechend
weitem Ermessen und anhand eines eigenen Prifprogramms beurteilt. Da dem
Bundesverwaltungsgericht keine Ermessenskontrolle zusteht (vorstehend E. 3.3.4), greift es
in diese Anwendung durch die Vergabestelle nur im Falle rechtsfehlerhafter
Ermessensausiibung ein.

E.34.1

Vorliegend fuhrt die Vergabestelle aus, sie habe unter diesem Eignungskriterium die
grundsétzliche fachliche und technische Leistungsfahigkeit der Anbieterinnen gepriift und
beurteilt, ob sie das Projekt erfolgreich abschliessen konnen. Anders as bei technischen
Spezifikationen gebe es keine prazisen technischen Details, die eingehaten werden mussten
und im Unterschied zu den Zuschlagskriterien stehe nicht die ausdifferenzierte Abstufung
der einzelnen Anbieterinnen zur Diskussion. Es sei daher nicht beabsichtigt gewesen, die
Referenzprojekte eng zu definieren, und in der Ausschreibung sei bewusst keine
deckungsgleiche Referenz zum vorliegenden Projekt verlangt worden. Vergleichbar
bedeute nicht identisch, sondern sei relativ zu verstehen; gewiinscht seien Hinweise, um die
fachliche und technische Eignung der Anbieterinnen fir das Projekt abschédtzen zu kénnen.
Dabei habe die Vergabestelle insbesondere auf folgende Kriterien geachtet: Erfahrung beim
Verlegen von Natursteinplatten und -blécken nach bestimmten V orgaben, Erfahrung mit
historischen Anlagen und Denkmal pflege, Umgang mit 6ffentlich zuganglichen Flachen im
Aussenraum, Erfahrung in Baustellenlogistik und mit Termindruck. Alle Referenzprojekte
seien vor diesem Hintergrund als geeignet beurteilt worden.

E.34.2

Diese Ausiibung ihres Ermessens durch die Vergabestelle Uberschreitet offensichtlich nicht
den von der Formulierung in den Ausschreibungsunterlagen eingeraumten Spielraum: Eine
Beurteilung der Vergleichbarkeit der Referenzprojekte entsprechend diesen von der
Vergabestelle angestel Iten Uberlegungen steht nach Ansicht des Gerichts durchwegsin
einem objektiven Zusammenhang mit der fUr die Referenzobjekte verlangten



Vergleichbarkeit und erméglicht der Vergabestelle, sich ein Bild Uber die grundsétzliche
Eignung der Offerenten zu machen. Anhaltspunkte, wonach die Geeignetheitsprifung bzw.
die Frage der Vergleichbarkeit der eingereichten Referenzobjekte rechtsungleich oder
anderweitig willkdrlich erfolgte, sind nicht ersichtlich. Vielmehr entspricht die Prifung der
Vergleichbarkeit der Referenzprojekte dem, was potentielle Anbieterinnen nach der
Ausschreibung in guten Treuen verstehen kdnnen und miissen (vorstehend E. 3.3.4). Die
Ruge der Beschwerdefuhrerin, die Prifung der Vergleichbarkeit sei fehlerhaft erfolgt,
erweist sich nach dem Gesagten al's unbegriindet, weil die Uberlegungen, von denen die
Vergabestelle sich leiten liess, durchaus einen Vergleich der Projekte - wie von der
Beschwerdefihrerin gefordert - in qualitativer und quantitativer Hinsicht erlauben.

E.35

Gesamthaft gesehen erweist sich die Auffassung der Vergabestelle als zutreffend, wonach
ihr ein weites Ermessen betreffend Beurteilung der Eignungskriterien zukommt. Eine
besonders enge Auslegung der Eignungskriterien, wie sie der Beschwerdefuhrerin
vorschwebt, wird vom Vergaberecht nicht gefordert. Der Bezug zum ausgeschriebenen
Projekt lasst eine zumindest minimale Einschétzung der Eignungskriterien selbst durch
Aussenstehende (namentlich potentielle Anbieterinnen) zu. Auch die von der Vergabestelle
konkret zur Beurteilung der Vergleichbarkeit beigezogenen Kriterien fallen ohne Weliteres
in den in den Ausschrelbungsunterlagen abgesteckten Rahmen. Da die Ermessensausiibung
durch die Vergabestelle einer vertretbaren Konkretisierung des Kriteriums
"Vergleichbarkeit" Rechnung trégt, ist sie zu respektieren.

E. 41

Die BeschwerdefUhrerin behauptet allerdings sinngemass, die Ausiibung des Ermessens
durch die Vergabestelle sei auch im Konkreten rechtsfehl erhaft.

E.4.2

Zunéchst bringt die Beschwerdefihrerin vor, die Beschwerdegegnerin sei ganz generell
nicht geeignet, den Auftrag zu erfillen. Diese sai vor allem im Gartenbau tétig und habe vor
allem in diesem Bereich Erfahrung. Dies zeige sich am im Handel sregister eingetragenen
Gesellschaftszweck und an den Zuschlagen, die sie bislang erhalten habe. Diese
Ausfihrungen gehen an der Sache vorbei. Die Bindung der Vergabestelle an ihre
Ausschreibung bedeutet, dass sie die Eignung der Anbieterinnen gestiitzt auf die
publizierten Eignungskriterien zu prifen hat (vorstehend E. 3.3.5f.). Demnach wére es
nicht moglich, die Eignung der Beschwerdegegnerin gestiitzt auf die von der
Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Elemente zu verneinen. Vielmehr ist die Eignung
lediglich anhand der Vergleichbarkeit und diese anhand der konkret genannten Kriterien zu
Uberprifen.

E.43

Das erste von der Beschwerdegegnerin eingerei chte Referenzprojekt betrifft das Projekt
"(...)". Geméss dem im Angebot eingereichten Formular handelt es sich dabei um die
Sanierung der historischen Natursteinpflasterung mit Flusswacken auf Uber 1000 m2. Das
Projekt hatte ein Auftragsvolumen von ca. Fr. 400 000.- und der Zeitpunkt der
Inbetriebnahme sei der September 2016.

E. 431



Die BeschwerdefUhrerin bringt zu diesem Projekt vor, es entspreche nicht einmal
ansatzwei se dem ausgeschriebenen Auftragsvolumen und sei entsprechend nicht
vergleichbar. Ausserdem seien die zu verlegenden Steine kleiner und entsprechend
einfacher handzuhaben gewesen und seien nicht so prézise wie beim vorliegenden Projekt
zu verlegen gewesen. Auch der Untergrund unter dem Belag sei beim Referenzprojekt, das
auf natrlichem Grund liege, verschieden vom ausgeschriebenen Projekt, wo der Belag auf
der "Decke" der Tiefgarage gebaut werden misse. Zudem liege das Projekt ausserhalb des
Referenzzeitrahmens, da es bereits 2015 fertiggestel It worden sei.

E.43.2

Die Vergabestelle beurteilt das Projekt as vergleichbar. Es sei eine historische
Natursteinpfl&sterung im denkmal geschiitzten Bereich. Das Verlegemuster sei
anspruchsvoll gewesen und die Flache sai vergleichbar mit derjenigen im ausgeschriebenen
Projekt. Nicht nur die Grosse der Steine sai relevant, sondern auch die Einbindeart und der
Umgang mit den Fugen. Die Fertigstellung des Projekts Ende 2016 liege innerhalb des
Referenzzeitrahmens.

E. 433

Die Beschwerdegegnerin fuhrt aus, bel diesem Projekt handle es sich um eine
denkmalgeschiitzte Parkanlage, die im September 2016 (und nicht schon 2015) in Betrieb
genommen worden sei. Sie habe unter laufendem Betrieb tber 1000 m2 Pfl&sterung
verlegen missen. Eine Vergleichbarkeit der Projekte setze nicht voraus, dass die
Auftragsvolumina der Projekte sich entsprechen miissten; ausserdem sei der Unterschied
hauptséchlich auf unterschiedliche Materialkosten und unterschiedlich bearbeitete
Steinelemente zuriickzufiihren. Uberdies habe sich aus der Ausschreibung keine besonders
strenge Handhabung der Eignungskriterien ergeben. Massgeblich kénne nur sein, dass die
Referenzen auf die Fachkompetenz der Anbieterin schliessen liessen. Auch sei keine
identische Dimensionierung der Einzelplatten gefordert gewesen, sondern allgemeine
Erfahrung beim Verlegen solcher Platten in vergleichbarem Umfeld. Dies werde durch das
Projekt erflllt. Bel diesem Referenzprojekt seien die Platten im Interesse der gewiinschten
denkmal pflegerischen Wirkung sehr préazise zu verlegen gewesen. Das Projekt habe
vergleichbare Anforderungen an Baustellenlogistik und Terminierung gestellt.

E.434

Nach dem Gesagten wurden die von der Vergabestelle aufgestellten Eignungskriterien nicht
mit Beschwerde gegen die Ausschreibung angefochten und sind vorliegend nicht zu
beurteilen (vorstehend E. 3.3.3). Bel der Anwendung der Kriterien kommt der
Vergabestelle ein weiter Ermessensspielraum zu, in den das Bundesverwaltungsgericht
nicht eingreifen darf (vorstehend E. 3.3.4). Zudem hat die Vergabestelle ausfuhrlich und
nachvollziehbar dargelegt, gestiitzt auf welche Uberlegungen sie die Vergleichbarkeit
generell gepruft hat (vorstehend E. 3.4.1). Auch im Konkreten gelangt sie nachvollziehbar
zum Schluss, das Projekt sei al's historische Naturstei npflasterung aufgrund dhnlicher
Flache, Einbindeart der Steine und Denkmal schutzes vergleichbar mit dem
ausgeschriebenen Projekt. Vor diesem Hintergrund, zumal bel Respektierung des weiten
Ermessensspielraums der Vergabestelle, erscheint die Beurteilung des Referenzprojekts
jedenfalls als haltbar, so dass keine missbrauchliche Austibung des Ermessens erkennbar
ist. Die Annahme der Beschwerdefiihrerin, die Vergleichbarkeit der Projekte wére zu
verneinen gewesen, geht daher fehl.



E. 435

In ihrer Beschwerdeschrift hat die Beschwerdefihrerin - noch in Unkenntnis der von der
Beschwerdegegnerin konkret eingereichten Referenzprojekte - auch auf das Projekt "(...)"
Bezug genommen und dazu ausgefiihrt, das Projekt sei bereits 2015 - und damit ausserhalb
des Zeitrahmens fUr die Referenzprojekte - fertiggestellt worden. Sie hat diese Behauptung
beweismassig aber nicht weiter unterlegt. In den durch die Vergabestelle eingereichten
Akten zeigt sich, dass die Beschwerdegegnerin auf dem entsprechenden Formular as
Zeitpunkt der Inbetriebnahme den September 2016 angegeben hat. Sowohl die
Vergabestelle al's auch die Beschwerdegegnerin weisen in ihren Eingaben darauf hin, das
Bauwerk sei im September 2016 in Betrieb genommen worden. Es féllt auf, dassdie
Anforderungen an die moglichen Referenzprojekte in den Ausschreibungsunterlagen
unterschiedlich formuliert sind: Im Punkt 3.1 Eignungskriterien” verlangen diese, soweit
hier interessierend, Referenzen zur "Ausfuhrung von [...] realisierten Projekten in den
letzten 5 Jahren”, wobel sie flr die Angaben auf das "Formular 3" verweisen; dieses
verlangt dagegen explizit die Angabe zum "Zeitpunkt der Inbetriebnahme”. Damit blieb
unklar, auf welchen Zeitpunkt - Fertigstellung oder Inbetriebnahme - abzustellen ist.
Entsprechend hat das Bundesverwaltungsgericht instruktionswel se ndhere Angaben sowohl
zur Fertigstellung al's auch zur Inbetriebnahme verlangt (Sachverhalt Bst. L).

E.4.351

Im Rahmen dieser Instruktion vertritt die Vergabestelle die Auffassung, sie habe als
massgebenden Zeitpunkt jenen der Inbetriebnahme beabsichtigt, wieim "Formular 3"
aufgefuhrt. Diese sai erst nach Abschluss der Arbeiten moglich und der letzte Akt im
Bauprozess, zudem sei dieser Zeitpunkt einfacher zu bestimmen, wahrend der Begriff
"redlisiert” gemass Unterlagen unklar bleibe. Dieser Begriff solle nicht einen massgeblichen
Zeitpunkt definieren, sondern lediglich zum Ausdruck bringen, dass die Projekte bereits
abgeschlossen sein missten. Wie bereitsin den friiheren Eingaben bekréftigt die
Vergabestelle zudem, dass sie zur Berechnung der Frist praxisgeméss auf ganze
Kalenderjahre abstelle und nicht von einem Datum her funf Jahre zuriickrechne. Zum
konkreten Projekt aussert sie sich nicht, sondern verweist darauf, dass sie sich im Rahmen
des Vergabeverfahrens auf den Wahrheitsgehalt der Angaben der Anbieterinnen miisse
verlassen kdnnen. Im vorliegenden Verfahren seien die Angaben plausibel gewesen und
mangels begrindetem Anlass fur Zweifel habe sie keine weiteren Abkl&rungen
vorgenommen. Ihr 1&gen demnach auch keine weiteren Unterlagen zum Referenzproj ekt
vor.

E.4.35.2

Die Beschwerdegegnerin fuhrt aus, die Unterlagen spréchen von "redlisiert”, wahrend das
"Formular 3" auf die "Inbetriebnahme" abstelle. Vor diesem Hintergrund sel es unklar,
welcher Zeitpunkt gemeint sei und unklar sei Uberdies auch, wie diese jeweiligen
Zeitpunkte zu verstehen seien. Daher sei nach dem Vertrauensgrundsatz zum Schutz der
Anbieterinnen auf die Auffassung abzustellen, die diese dem Kriterium beimassen. Zum
konkret streitigen Projekt fuhrt sie aus, sie habe die Gértner- und Belagsarbeiten im Jahr
2016 abgeschlossen und auch die Inbetriebnahme sel 2016 erfolgt; dazu verweist sie auf
ihre Schlussabrechnungen vom 7. Juni 2016. Uberdies habe sie auch noch im Jahr 2017
verschiedene Zusatz- und Garantiearbeiten ausgefuhrt, wozu sie auf die eingereichte
Aufstellung dieser Arbeiten vom 19. Ma 2017 verweist. Sie hétte sich daher auch auf das
Jahr 2017 as Zeitpunkt der Fertigstellung berufen konnen. Gegen eine Fertigstellung vor



2016 spreche schliesslich auch die Tatsache, dass sie Uber mehrere jingere alternative
Referenzprojekte verfuge, die sie hétte einreichen kdnnen, wenn sie nicht von der
Rechtzeitigkeit des gegenstandlichen Referenzprojekts ausgegangen wére.

E. 4353

Die Beschwerdefuhrerin beruft sich im Wesentlichen auf die Sachgerechtigkeit und den
Grundsatz der Gleichbehandlung und schliesst daraus, es sei im Allgemeinen auf den
Zeitpunkt der Fertigstellung im Sinne des Abschlusses der Arbeiten (der betreffenden
Anbieterin) abzustellen; die Inbetriebnahme sei kein geeignetes Kriterium, um die
Aktualitéat elnes Referenzprojektes zu belegen. Dies sel aber der Sinn der entsprechenden
Frist in den Eignungskriterien. Das Abstellen auf den Zeitpunkt der Inbetriebnahme kénne
eine erhebliche Ungleichbehandlung der verschiedenen Anbieterinnen mit sich bringen,
obwohl der konkrete Beitrag gar nicht unterschiedlich sei. Was die Berechnung der Frist
angeht, verweist die BeschwerdefUhrerin auf die Ausfihrungen in ihren friheren Eingaben,
wonach das Abstellen auf ganze Kaenderjahre zu einer markanten Verlangerung der Frist
fuhren kdnnte. Betreffend das konkrete Projekt stellt sie sich auf den Standpunkt, die
Beschwerdegegnerin habe wissen missen, dass die Aktualitdt des Referenzprojekts sich nur
aus ihrer eigenen Leistung und nicht aus der Inbetriebnahme ergebe, weshalb auch im
Konkreten vom Fertigstellungszeitpunkt auszugehen sei. Sie, die Beschwerdefihrerin, gehe
davon aus, dass die Fertigstellung bereits 2015 erfolgt sei: In beiden Schlussabrechnungen
der Beschwerdegegnerin sei zu lesen, dass Versicherungsgarantien per 1. August 2015
eingeholt worden selen, was auf eine Gewahrleistungsgarantie ab dem Zeitpunkt der
Abnahme schliessen lasse, welcher demnach im Jahr 2015 liege. Dies ergebe sich auch aus
der Broschure des Baumanagements des gegensténdlichen Referenzprojekts, das ebenfalls
eine Ausfuhrung in den Jahren 2014 - 2015 nenne. Auch die Zusatz- und Garantiearbeiten
hiulfen der Beschwerdegegnerin nicht. Schon der Begriff der Zusatzarbeit belege, dass die
Arbeiten nicht innerhalb vom, sondern zusatzlich zum eigentlichen Projekt geleistet worden
seien; auch Garantiearbeiten setzten ein bereits abgenommenes Werk voraus. Zudem deute
auch das SIA-Abnahmeprotokoll von 2017 aufgrund der zweijdhrigen SIA-RUgefrist auf
eine Fertigstellung bereits 2015 hin. Unbehelflich sei schliesslich der Verwels auf andere
mogliche aber nicht eingerei chte Referenzprojekte.

E. 4354

Zur Berechnung der Frist darf entgegen den Ausfihrungen der Vergabestelle nicht auf
ganze Kalenderjahre abgestellt werden. Die Wendung "in den letzten 5 Jahren” in Ziffer 3.1
des Kapitels B der Ausschreibungsunterlagen muss nach dem gewdhnlichen
Sprachgebrauch klarerweise so aufgefasst werden, dass die Frist vom Stichtag an
zurlickzurechnen ist und kann sich sprachlich nicht auf die vorangehenden ganzen
Zeitrdume (im vorliegenden Fall die finf vorangehenden Kalenderjahre) beziehen. Daher
ist vom Einreichungstermin fr die Offerten an zuriickzurechnen; demnach ergibt sich der
6. August 2016 as frihester zuldssiger Zeitpunkt eines Referenzprojekts, wobei sich - wie
sich zeigen wird - im Ergebnis auch nichts andern wirde, wenn als Stichtag der Tag der
Ausschreibung massgebend wére. Hétte die Vergabestelle eine Berechnungsweise im
gegenteiligen Sinn angestrebt, hétte esihr freigestanden, in Ziffer 3.1 des Kapitels B der
Ausschreibungsunterlagen explizit einen Ausdruck wie "der vorangegangenen ganzen
Jahre" oder "der letzten funf Kalenderjahre" zu benutzen oder im "Formular 3" im Kapitel
C der Ausschreibungsunterlagen nach dem "Jahr", nicht nach dem "Zeitpunkt" der
Inbetriebnahme zu fragen. Ohne entsprechende Ausfihrungen ist indessen nach Treu und



Glauben davon auszugehen, dass die Frist vom Stichtag an zurtickzurechnen ist. Demnach
durfte die Vergabestelle ohne Uberschreitung ihres Ermessens keine Referenzprojekte
berticksichtigen, die vor August 2016 fertiggestellt worden waren. Zudem kann sich auch
die Beschwerdegegnerin nicht darauf berufen, sie sei von ganzen Jahren ausgegangen, denn
sie selbst hat in ihrem "Formular 3" nicht nur das Jahr, sondern einen Monat angegeben.
Dies zeigt, dass auch sie nicht von ganzen Jahren ausgegangen ist.

E. 4355

In Bezug auf den fristausl6senden Vorgang (Realisierung im Sinne von Fertigstellung oder
Inbetriebnahme) kann entgegen der Vergabestelle und der Beschwerdegegnerin nicht auf
die Inbetriebnahme abgestellt werden. Die Ziffer 3.1 im Kapitel B der
Ausschreibungsunterlagen verlangt den folgenden Nachwels: "Referenzen tber die
Ausfuhrung von 2 mit der vorgesehenen Aufgabe vergleichbaren realisierten Projektenin
den letzten 5 Jahren. Fur die Angaben ist das Formular 3 zu verwenden." Nach tblichem
Sprachversténdnisist unter der Realisierung die Ausfihrung des Projekts gemeint; diese
endet mit der Fertigstellung, nicht mit der Inbetriebnahme. Daran é@ndert der Verwels auf
das"Formular 3" in Kapitel C der Ausschreibungsunterlagen nichts. Denn zwischen der
Ziffer 3.1 im Kapitel B der Ausschreibungsunterlagen und dem "Formular 3" im Kapitel C
der Ausschreibungsunterlagen ergibt sich aus einer systematischen Betrachtungsweise eine
hierarchische Abstufung zu Gunsten der ersteren. Zwar darf aufgrund des Verweises das
Formular im Rahmen einer systematischen Auslegung der Eignungskriterien beriicksichtigt
werden, doch muss zwischen dem Vertrauen der Anbieterinnen in die
Ausschreibungsunterlagen und der Bindung der V ergabestelle an ihre Ausschreibung eine
Balance gefunden werden (vgl. zum Ganzen das Urteil des BGer 2C_1078/2019 vom 22.
Juni 2021 E. 5.2.3). Esist in diesem Fall nicht gerechtfertigt, den Wortlaut der Anforderung
in Ziffer 3.1 im Kapitel B der Ausschreibungsunterlagen durch den Begriff
"Inbetriebnahme” im "Formular 3" im Kapitel C der Ausschreibungsunterlagen zu
Ubersteuern, denn das Formular dient nur der Beschaffung der zur Beurteilung der
Referenzprojekte notwendigen Informationen. Auch die Anbieterinnen - insbesondere die
Beschwerdegegnerin - durften sich aso nicht auf die Ausfihrung im Formular verlassen.

E.4356

Im Rahmen der Instruktion sollte eruiert werden, wann die Fertigstellung und/oder die
Inbetriebnahme des vorliegenden Referenzprojekts stattfanden. Klar ist, dass jedenfalls eine
Fertigstellung oder Inbetriebnahme im Jahr 2015 zu frih wéare, mithin die Anforderungen
gemass Ziffer 3.1 des Kapitels B der Ausschreibungsunterlagen nicht erflllt. Auch im
Vergabeverfahren gilt die Untersuchungsmaxime; esist die Aufgabe der Vergabestelle, den
Sachverhalt zu erstellen, wobei sie sich nétigenfalls im Rahmen einer weitgehenden
Mitwirkungspflicht auf die verschiedenen Anbieterinnen, fir das vorliegende Projekt also
die Beschwerdegegnerin, abstitzen kann (vgl. BGE 143 Il 425 E. 5.1 "Publicom”). Aus den
vorstehenden Erwéagungen ergibt sich, dass nunmehr zu prifen wére, ob mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit feststeht, dass das in Frage stehende Referenzprojekt der
Beschwerdegegnerin effektiv im massgebenden Zeitraum (vgl. E. 4.3.5.4) fertiggestelIt
(vgl. E. 4.3.5.5) worden ist. Doch weder im Vergabeverfahren noch im

verwal tungsgerichtlichen Verfahren haben die Vergabestelle oder die Beschwerdegegnerin
bel astbare Bewei se flr eine Fertigstellung im massgebenden Zeitraum zwischen dem 6.
August 2016 und dem 6. August 2021 vorgelegt. Auch der Beizug der
Schlussabrechnungen der Beschwerdegegnerin aus dem Jahr 2016 sowie der Auflistung



von im Jahr 2017 durchgefihrten Zusatz- und Garantiearbeiten l&sst nicht hinreichend auf
eine Fertigstellung im Jahr 2016 schliessen. Die Schlussabrechnungen weisen einen
Garantiebeginn im August 2015 aus, womit fur die Fertigstellung von diesem Zeitpunkt
auszugehen ware. Auch dass die Schlussabrechnungen selbst aus dem Jahr 2016 datieren,
legt eine Fertigstellung ab August 2016 oder spéter nicht nahe, kbnnen doch die
Rechnungen auch geraume Zeit nach Abschluss der Arbeiten versandt werden (was
aufgrund des Datums des Garantiebeginns auch plausibel erschiene). Zudem findet sich,
wie auch die BeschwerdefUhrerin zutreffend ausfuhrt, in der Broschire der Bauherrschaft
des vorliegenden Referenzprojekts der Hinweis darauf, dass das Projekt von "2014-2015"
gedauert habe. Die Indizienlage legt demnach eine Fertigstellung im Jahr 2015 nahe. Der
erforderliche volle Bewels (vgl. Urteil des BV Ger B-2675/2012 vom 21. Oktober 2020 E.
3.3.2 "Ersatzbeschaffung SBB-Billetautomaten”) ist weder fir eine Fertigstellung nach dem
6. August 2016 noch nach dem 26. Juni 2016 (wenn man als Stichtag das
Ausschreibungsdatum nehmen wollte) erbracht. Nach der bestehenden Beweislage kann das
Bundesverwal tungsgericht nicht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit von der
Rechtzeitigkeit des vorliegenden Referenzprojekts ausgehen. Im Ubrigen wére selbst fiir die
Inbetriebnahme, wenn auf diese abgestellt werden kdnnte, nicht hinreichend nachgewiesen,
dass diese nach dem 6. August 2016 stattfand.

E.4.3.5.7

Der eben erwdhnten Auffassung stand eine Minderheitsmeinung gegentiber, die sichim
Spruchkdrper nicht durchsetzen konnte. Nach dieser Ansicht ist es nicht am
Bundesverwaltungsgericht, ohne Not in das Ermessen der Vergabestelle einzugreifen. Die
Minderheit weicht daher in allen drel Punkten von der Mehrheitsmeinung ab: Sie hétte das
Abstellen auf ganze Jahre aufgrund der Formulierung in den Ausschreibungsunterlagen
"Referenzen zur Ausfuhrung von [...] realisierten Projekten in den letzten 5 Jahren” sowie
den fristausldsenden Vorgang der Inbetriebnahme zugel assen, da eine Hierarchie zwischen
den einzelnen Teilen der Ausschreibungsunterlagen zu verneinen sei. Sprachlich wére auch
diese Auffassung vom Ausschreibungstext abgedeckt und daher das mdgliche Vertrauen
der Anbieterinnen in die Angaben auf dem "Formular 3" zu schiitzen, solange sich hieraus
keine rechtsungleiche Benachteiligung einer Anbieterin oder elne anders gelagerte
Vergaberechtswidrigkeit ergébe. Schliesslich hétte nach der Minderheitsmeinung mangels
substantiierter Bestreitung des rechtzeitigen I nbetriebnahmedatums die Inbetriebnahme im
Jahr 2016 plausibel erscheinen kénnen.

E.4.3.6

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beurteilung der Vergabestelle, das Referenzprojekt
"(...)" sei mit der vorgesehenen Aufgabe vergleichbar, vor dem Hintergrund ihres weiten
Ermessens nicht zu beanstanden ist. Allerdings gelingt der Beschwerdegegnerin und der
Vergabestelle der Nachwels nicht, dass das Referenzprojekt innerhalb des zuldssigen
Zeitrahmens liegt. Demnach erfiillt das Referenzprojekt die Anforderungen nicht und die
Beschwerdegegnerin ware auszuschliessen gewesen (vorstehend E. 3.2).

E.44

Bei dieser Sachlageist der Zuschlag aufzuheben. Das Bundesverwaltungsgericht
entscheidet in der Sache selbst oder kann diese an die V ergabestelle zuriickweisen, wobei es
verbindliche Anweisungen zu erteilen hat (Art. 58 Abs. 1 BOB). Ersteres wére vorliegend
nur dann angezeigt, wenn die Sache nach Aufhebung des angefochtenen Urtells



offenkundig spruchreif erschiene (vgl. Urteil des BV Ger B-1185/2020 vom 1. Dezember
2020 E. 7.2 "Vollzug Zielvereinbarungen post 2020"). Fur die Neuzuteilung des Zuschlags
fehlen dem Bundesverwaltungsgericht allerdings auch betreffend die Fertigstellung der
Referenzprojekte der Zweitplatzierten belastbare Informationen. Daher ist die
Zuschlagsverfiigung gemass Eventua begehren der Beschwerdefuhrerin aufzuheben und
das Verfahren zur vertieften Abkl&rung des Sachverhalts an die Vergabestelle
zurickzuweisen. Sie wird - etwa durch Nachfrage bei den Bauherrschaften - nach den
Vorgaben der vorstehenden Erwagungen festzustellen haben, ob und inwiefern die
Referenzprojekte der Zwelitplatzierten die Eignungskriterien erfillen, ob also deren
Realiserung im Sinne der Fertigstellung in den Zeitraum ab August 2016 fallt.
Entsprechend dem Ergebnis dieser Abkl&rungen wird sie zu entscheiden haben, wem der
Zuschlag neu zu ertellenist.

E.5

Es haben bereits zwei Schriftenwechsel stattgefunden, in denen sich die Beteiligten
ausfuhrlich zur Hauptsache gedussert haben. Damit und nach dem V orstehenden erscheint
ein direkter Entscheid in der Hauptsache moglich. Deshalb ist es nicht erforderlich, zuerst
gesondert Uber den Antrag auf aufschiebende Wirkung zu entscheiden (vgl. Urtell des

BV Ger B-2709/2019 vom 25. November 2019 E. 5 "L iftungs- und Klimaanlagen ETH").
Vielmehr kann das Verfahren bereits jetzt mit einem Endurteil abgeschlossen werden,
weshalb die superprovisorisch erteilte aufschiebende Wirkung dahinféllt und das Gesuch
der BeschwerdefUhrerin um Erteillung der aufschiebenden Wirkung gegenstandslos wird.

E.6.1

Die Verfahrenskosten sind den Parteien nach Massgabe ihres Unterliegens aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 1 VWVG, Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die K osten
und Entschéadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2)).
Vorliegend entspricht das Bundesgericht dem Antrag der BeschwerdefUhrerin, den
Zuschlag aufzuheben. Nur teilweise gutgeheissen wird der Antrag, es seien die
Beschwerdegegnerin und die Zweitplatzierte vom Verfahren auszuschliessen sowie der
Eventualantrag, es sei die Sachein diesem Sinne an die Vergabestelle zuriickzuwei sen, da
die Zweitplatzierte nicht vom Verfahren ausgeschlossen wird. Die Beschwerdefthrerin ist
bei diesem Verfahrensausgang al's teilweise obsiegend zu betrachten. Eine Rickweisung
mit offenem Ausgang ist im Kostenpunkt allerdings wie eine vollstéandige Gutheissung zu
behandeln (vgl. Urteil B-5266/2020 E. 8.1 "2TG Bauabwasserbehandlungsanlage Nord").
Die Gerichtsgebihr bestimmt sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfiihrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bis VWV G; Art. 2 Abs. 1
VGKE). Fur Streitigkeiten mit Vermogensinteresse legt Art. 4 VGKE den Gebuhrenrahmen
aufgrund des Streitwertes fest. Im vorliegenden Fall werden die Verfahrenskosten auf Fr. 4
400.- festgelegt.

E.6.2

Als unterliegend gelten demnach - zu gleichen Tellen - die sich am Prozess beteiligende
Beschwerdegegnerin, die den Zuschlag verliert und vom Verfahren ausgeschlossen wird,
sowie die Vergabestelle. Die nicht anwaltlich vertretene Zweitplatzierte hat zwar erklart,
sich am Verfahren beteiligen zu wollen, hat in der Folge aber weder Antrége gestellt noch
sich inhaltlich gedussert. Unter diesen Umstanden hat sie sich nicht als Verfahrenspartei
konstituiert und fallt bei der Verteilung der Kosten ausser Betracht. Die Kosten wéren also



grundsétzlich nach gleichen Teilen der Vergabestelle und der Beschwerdegegnerin
aufzuerlegen. Die Vergabestelle tritt, wenn sie im Rahmen einer Ausschreibung ihren
Bedarf deckt, nicht als (hoheitlich regulierende) Vorinstanz auf, sondern ist selbst eine
regulierungsbedirftige Akteurin (vgl. Urtell des BV Ger B-3797/2015 vom 13. April 2016
E. 5.3, nicht publiziert in BVGE 2017 1V/4 "Publicom"). In Bezug auf die Kosten ist sie
allerdings wie eine Vorinstanz zu behandeln, weshalb ihr keine Verfahrenskosten
aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 2 VwVG). Demnach verbleibt es bei der Halfte der
Verfahrenskosten, Fr. 2 200.-, die von der Beschwerdegegnerin zu tragen sind.

E.6.3

Bei diesem Verfahrensausgang ist der anwaltlich vertretenen Beschwerdefihrerin eine
Partel entschadigung zuzusprechen (Art. 7 Abs. 2 VGKE). Die Beschwerdegegnerin ist mit
keinem ihrer Begehren durchgedrungen, weshalb ihr keine Parteientschéadigung
auszurichten ist; Gleiches gilt fur die Vergabestelle, die als Bundesbehérde schon
grundsétzlich keinen Anspruch auf Parteientschadigung hat (Art. 7 Abs. 3 VGKE).

E.6.3.1

Die Beschwerdefihrerin hat keine Honorarnote eingereicht, obwohl das
Bundesverwaltungsgericht (auch) auf einen bevorstehenden moglichen Entscheid in der
Hauptsache hingewiesen hat. Demnach ist die Parteientschédigung aufgrund der Akten
festzusetzen. In Anbetracht des Umfangs und der Komplexitét des Falls erschient eine
Parteientschadigung von Fr. 5 000.- fur die BeschwerdefUhrerin als angemessen.

E.6.3.2

Wird diese Parteientschadigung nach Massgabe des Unterliegens verteilt (Art. 7 Abs. 2
VGKE), haben die Vergabestelle und die Beschwerdegegnerin die Beschwerdef ihrerin mit
je Fr. 2 500.- zu entschadigen.
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