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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und ob auf eine Beschwerde einzutreten ist,
pruft das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition (BVGE
2007/6 E. 1, mit Hinweisen).

E.11

Beim angefochtenen Akt handelt es sich um eine Zuschlagsverfiigung. Es gilt zu prifen, ob
diese Verfiigung unter den Anwendungsbereich des Bundesgesetzes vom 16. Dezember
1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BoeB, SR 172.056.1) fallt.

E.111

Das BoeB erfasste bis zum 1. Juni 2002 nur Beschaffungen, welche dem
GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(UoeB, SR 0.632.231.422) unterstellt sind; alle tbrigen Beschaffungen des Bundes waren
in der Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(VoeB, SR 172.056.11; Art. 1 Bst. b) geregelt. Die dem UoeB unterstehenden
Beschaffungsstellen des Bundes sind in Anhang | Annex 1 UoeB explizit aufgefuhrt. Die
Schwei zerischen Bundesbahnen (SBB) werden vom UoeB nicht erfasst.

E.112

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 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen unterstellt (Art. 3
Abs. 2 Bst. d und Abs. 3 Bilaterales Abkommen Schweiz-EG sowie Anhang |1 B). Im
Sektorenbereich Eisenbahnen (Bau und Betrieb von Eisenbahnanlagen) sind die SBB AG,
die Unternehmen, bei denen diese die Aktienmehrheit besitzen, und die anderen Betreiber
von Eisenbahnanlagen, die unter dem beherrschenden Einfluss des Bundes stehen, dem
BoeB direkt unterstellt. Ausgenommen sind alle Tétigkeiten dieser Unternehmen, die nicht
unmittelbar etwas mit dem Bereich Verkehr zu tun haben (Art. 2 Abs. 2 BoeB i.V.m. Art.
2aAbs. 2 Bst. b VoeB; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des
Bundesverwaltungsgerichts im Verfahren B-1774/2006 vom 13. Mérz 2007 [auszugsweise
veroffentlicht in BV GE 2007/13] nicht publizierte E. 1.1.1 ff.).

E.1121



Der vorliegend zu beurteilende Auftrag wurde im Rahmen der drei Ausschreibungen
beziiglich des Projekts "RGS' (Rail Geo System) erteilt. Unter der Bezeichnung "RGS"
sind eine Weiterentwicklung (Migration von Daten und Applikationen) der bisherigen Geo
Informationssystem L6sung DfA und der Aufbau einer Basis Inventar-Datenbank zu
verstehen. Die SBB ist auf prazise Informationen beziiglich des Netzes, wie insbesondere
Gleis- und Perronanlagen, Sicherungsanlagen, Fahrstromversorgung, Werkleitungen,
Tunnel und Briicken, Kunstbauten usw., angewiesen. Bisher konnten diese Informationen
der "Datenbank feste Anlagen” (DfA) entnommen werden (vgl. Vorankindigung im SHAB
Nr. 137 vom 18. Juli 2007).

E. 1122

Der Aufbau der aufgezeigten Inventar-Datenbank ist in direktem Zusammenhang mit dem
Bahnbetrieb bzw. der fir den Personen- und Guterverkehr genutzten Infrastruktur zu sehen.
Von den Parteien nicht bestritten, fallen entsprechende Aufwendungen mit VVorbehalt der
nachfolgenden Erwégungen unter den Anwendungsbereich von Art. 2a Abs. 2 Bst. b VoeB
und damit unter das BoeB.

E.1.13

Unter einem Dienstleistungsauftrag im Sinne des BoeB ist ein Vertrag zwischen der
Auftraggeberin und einem Anbieter oder einer Anbieterin Uber die Erbringung einer
Dienstleistung nach Anhang 1 Annex 4 des GATT-Ubereinkommens zu verstehen (Art. 5
Abs. 1 Bst. b BoeB). Art. 2a Abs. 2 VoeB unterstellt die Vergabestelle - sofern gewisse
Schwellenwerte Uberschritten sind - zwar dem BoeB, aber nicht weitergehend als die
ubrigen Auftraggeberinnen des Bundes. Dies bedeutet, dass der Anwendungsbereich auf
Dienstleistungen im Sinne von Anhang 1 Annex 4 des UoeB bzw. Anhang 1 zu Art. 3 Abs.
1 VoeB beschrankt ist (vgl. Zwischenentscheide des Bundesverwal tungsgerichts
B-5084/2007 vom 8. November 2007 E. 1.1.2, B-93/2007 vom 8. Juni 2007 E. 4.1 ff., sowie
B-1774/2006 vom 13. Méarz 2007 [auszugsweise vertffentlicht in BV GE 2007/13] nicht
publizierte E. 1.1.1 ff.). Massgebend ist diesbeziiglich die provisorische
Produkteklassifikation der Vereinten Nationen (CPC; VPB 69.32 E. 1¢/bb, mit Hinweisen).
Gemass den Ausschreibungsunterlagen qualifizierte die Vergabestelle die vorliegend zu
beurteilende Dienstleistung als "Datenverarbeitung und verbundene Tétigkeiten" gemass
CPC. Die Zuordnung des vorliegend zu beurteilenden Auftrags (vgl. Ziff. 1.1.2.1 dieses
Zwischenentscheids) zu Ziff. 7 des Anhangs 1 der VoeB "Informatik und verbundene
Tatigkeiten" und somit zu Ziff. 84 CPC-Referenz-Nr. "Computer and related services' ist
nach summarischer Prifung nicht zu beanstanden.

E.114

Das BoeB ist jedoch nur anwendbar, wenn der geschétzte Wert des zu vergebenden
oOffentlichen Auftrages den massgebenden Schwellenwert ohne Mehrwertsteuer erreicht
(Art. 6 Abs. 1 BoeB). Bei Dienstleistungen betragt der Schwellenwert fir das Jahr 2008 Fr.
248 950.- (Art. 1 Bst. b der Verordnung des EVD vom 26. November 2007 Uber die
Anpassung der Schwellenwerte im offentlichen Beschaffungswesen fur das Jahr 2008, AS
2007 6627). Die Preisspanne fur den hier massgebenden Auftrag reicht von CHF -
bis CHF .- und Uberschreitet den fir die Anwendbarkeit des BoeB massgebenden
Schwellenwert von Fr. 248 950.- deutlich.

E. 115



Dazudem keiner der Ausnahmetatbestande des Art. 3 BoeB gegeben ist, ist das BoeB im
vorliegenden Fall anwendbar.

E.12

Gegen Verfligungen betreffend den Zuschlag ist die Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht zuléssig (Art. 29 Bst. ai.V.m. Art. 27 Abs. 1 BoeB). Das
Bundesverwaltungsgericht entscheidet auch Uber Gesuche um Ertellung der aufschiebenden
Wirkung (Art. 28 Abs. 2 BoeB). Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
bestimmt sich nach dem VwV G, soweit das BoeB und das V erwaltungsgerichtsgesetz vom
17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 BoeB und Art.
37 VGG).

E.13

Das Bundesverwaltungsgericht bzw. nach Art. 39 Abs. 1 VGG der zustandige
Instruktionsrichter hat Gber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung sowie
Uber das Gesuch um Akteneinsicht zu befinden (vgl. Botschaft zur Totalrevision der
Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BBI 2001 4393). Nach der Praxis der
Rekurskommission fr das 6ffentliche Beschaffungswesen hatte je nach Bedeutung des
Falles deren Prasident oder der Spruchkdrper in Dreier- oder gar Flnferbesetzung tber
Gesuche um Erteilung der aufschiebenden Wirkung befunden (vgl. nur die
Zwischenentscheide in den Verfahren 008/06 vom 17. Februar 1997 und BRK 2001-014
vom 16. November 2001, publiziert in: VPB 61.24 bzw. 66.37). Aus den Materialien ist
nicht ersichtlich, ob Art. 39 Abs. 1 VGG alslex specialis zu Art. 55 Abs. 3 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR
172.021) die dort vorgesehene Alternative des Entscheides durch den Spruchkérper
ausschliessen will. Ebenso wenig ist davon auszugehen, dass Art. 39 Abs. 2 VGG verletzt
wird, wenn ausnahmsweise nicht nur zwei, sondern alle drel Richter des Spruchkdrpersim
Rahmen der Erhebung von Beweisen mitwirken. Angesichts der herausragenden Bedeutung
des Entscheides betreffend die aufschiebende Wirkung in Beschaffungssachen (vgl. Art. 22
Abs. 1 BoeB; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Evelyne Clerc, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, 1. Band, Zurich/Basel/Genf 2007, Rz. 874, Jean-Baptiste
Zufferey/ Corinne Maillard/Nicolas Michel, Droit des marchés publics, Fribourg 2002, S.
131: Hier wird die aufschiebende Wirkung als "'é ément déterminant de la procédure”
beschrieben) wird die Beurteilung durch den Spruchkoérper in der Hauptsache dem
Grundgedanken der hinreichenden L egitimationsbasis von Entscheiden oft besser gerecht
(BVGE 2007/13, nicht publizierte E. 1.3.2; Zwischenentscheid im Verfahren B-743/2007
vom 31. Juli 2007, E. 1.4.2; grundsétzlich zustimmend: Martin Beyeler, Baurecht 2/2007, S.
86). Insbesondere wollte der Gesetzgeber damit auch nicht den Rechtsunterworfenen vor
einer moglichen Dreier-Besetzung schiitzen. Vor dem Bundesverwaltungsgericht
entscheidet somit der Instruktionsrichter in der Regel allein Gber die aufschiebende
Wirkung und Uber vorsorgliche Massnahmen. Erfordern es jedoch die aussergewohnlichen
Umsténde des Falles, kann er diese Fragen ausnahmsweise dem Spruchkérper zum
Entscheid unterbreiten, sofern es die Dringlichkeit des Falles zulasst. Vorliegend
rechtfertigt es sich, die Frage der aufschiebenden Wirkung dem Spruchkdrper vorzulegen,
dadie Prifung der Erfolgsaussichten im vorliegenden Fall eine prima-facie-Wirdigung
erfordern.

E.14



Die BeschwerdefUhrerin ist als beim Zuschlag nicht berlicksichtigte Anbieterin ohne
weiteresim Sinne von Art. 48 Abs. 1 VwV G zur Beschwerde legitimiert (vgl. den
Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-5084/2007 vom 8. November 2007
E. 1.3, BGE 12511 86 E. 4). Die Prozessvoraussetzungen sind somit hier erfillt; auf die
frist- und formgerecht eingerei chte Beschwerde bzw. die gestellten prozessleitenden
Antrége ist daher einzutreten. Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids bildet
allein die Frage der aufschiebenden Wirkung. Uber das Akteneinsichtsgesuch und eine
alfalige Nachfristansetzung zur Beschwerdeergénzung wird zu einem spéteren Zeitpunkt
zu entscheiden sein.

E.2

Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VWV G sieht Art. 28 Abs. 1 BoeB vor, dass der
Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zukommt. Die
aufschiebende Wirkung kann vom Bundesverwaltungsgericht auf Gesuch hin erteilt werden
(Art. 28 Abs. 2 BoeB). Im vorliegenden Fall enthélt die Beschwerde ein solches Begehren.

E.21

Das BoeB selbst nennt keine Kriterien, welche fir die Frage der Gewahrung oder
Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu berticksichtigen sind. Es kdnnen indes jene
Grundsétze Ubernommen werden, welche die Rechtsprechung und Lehre zu Art. 55 VwV G
ent-wickelt haben. Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu pri-fen, ob die Griinde,
die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fir die
gegenteilige Ldsung angefihrt werden kénnen (BGE 117V 185 E. 2b, BGE 110V 40 E.
5b, BGE 106 1b 115 E. 23, BGE 105 V 266 E. 2; ULRICH HAFELIN/GEORG
MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Ziirich 2006, Rz.
1802 ff.; PIERRE MOOR, Droit administratif, Band I, 2. Aufl., Bern 2002, S. 680 f.). Die
Behorde beschrénkt sich auf eine "prima-facie" Beurteilung. Diese Uberlegungen sind
grundsétzlich auch im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesens massgeblich. Dass der
Gesetzgeber im BoeB 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 (BV GE
2007/13 E. 2.1, Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-5865/2007 vom 3.
Dezember 2007 E. 2.1; Entscheide der BRK vom 6. Februar 1998, verdffentlicht in: VPB
62.79 E. 2a, mit Hinweisen, und vom 16. November 2001, veroffentlicht in: VPB 66.37 E.
2c; Evelyne Clerc, L' ouverture des marchés publics: Effectivité et protection juridique,
Fribourg 1997, S. 545; Galli/Moser/Lang/Clerc, a.a.0., Rz. 884; Martin Beyeler, Die
Rechtsprechung zum V ergaberecht, Baurecht Sonderheft 2006, S. 68 ff., insbes. S. 90, mit
Hinweisen).

E.22

Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist im Sinne einer prima
facie-Wurdigung der materiellen Rechtslage in einem ersten Schritt zu prifen, ob aufgrund
der vorliegenden Akten davon auszugehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich
unbegrindet ist. Ist diesder Fall, so ist die anbegehrte aufschiebende Wirkung von
vornherein nicht zu gewahren. Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt
oder bestehen dartiber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung
aufgrund der erwadhnten I nteressenabwagung zu befinden. Dem 6ffentlichen Interesse an
einer moglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheids kommt dabel zum Vornherein



ein erhebliches Gewicht zu (Zwischenentscheide des Bundesverwaltungsgerichts
B-5838/2007 vom 6. Dezember 2007 E. 3.3, mit Hinweisen, sowie B-7252/2007 vom 6.
Februar 2008 E. 2.2). Einzubeziehen sind nach stdndiger Praxis auch die Interessen der
Beschwerdefiihrerin sowie allfélige private Interessen Dritter, insbesondere der Ubrigen an
einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten. Ausgangspunkt muss dabel - insbesondere auch in
Anbetracht der Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. aUoeB - die Gewahrung eines
effektiven Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zusténden sein, welche das
Rechtsmittel illusorisch werden lassen (BV GE 2007/13 E. 2.2, mit Hinweisen).

E.3

Die Beschwerdefthrerin rigt zundchst eine Verletzung des Transparenzgebotes, indem es
die Vergabestelle unterlassen habe, die genaue Punkteverteilung bel der Bewertung des
Preises rechtzeitig bekannt zu geben. Die Vergabestelle habe in den Angebotsunterlagen
lediglich darauf hingewiesen, dass die Punkteverteilung bei den offerierten Preisen linear
erfolge. Der Begriff "linear" sei unbestimmt und auslegungsbediirftig, weshalb er den
Anforderungen an das Transparenzgebot nicht gentige. Die genaue
Preisbewertungsmethode sel der Beschwerdefiihrerin erst anlasslich des Debriefings vom
30. Juni 2008 ertffnet worden.

E.31

Um dem Transparenzprinzip (Art. 1 Abs. 1 Bst. aBoeB) zu gentigen, sind alle
Zuschlagskriterien vorgangig und in der Reihenfolge ihrer Bedeutung in den
Ausschreibungsunterlagen aufzuftihren. Die Zuschlagskriterien einschliesslich aler
sonstigen Gesichtspunkte, die bei der Beurteilung der Angebote in Betracht gezogen
werden, miissen aus den Ausschreibungsunterlagen ersichtlich sein (Anhang 5 Ziff. 6
VoeB). Dabei ist die Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien klar zum Ausdruck zu
bringen (vgl. Gali/Moser/Lang/Clerc, aa.O., Rz. 611 ff., mit Hinweisen auf die
bundesgerichtliche und kantonal e Recht-sprechung).

E.3.2

Die Vergabestelle fuhrt in den Angebotsunterlagen zu RGS Nr. 1 (Beschwerdebeilage 8, S.
7; nachfolgend: Angebotsunterlagen) aus, dass sich die Zuschlagskriterien und deren
Gewichtung sowie die der SBB AG zuzustellenden Nachweise aus dem Anhang 2
(Beschwerdebeilage 9) zu diesem Dokument ergeben. Aus diesem Anhang 2 ist die
prozentuale Gewichtung sowohl der Haupt- als auch der Sub- und der
Sub-Sub-Zuschlagskriterien ersichtlich. Der Grad der Erfullung der einzelnen
Zuschlagskriterien ergibt sich wiederum aus Ziff. 2.1.2 der Angebotsunterlagen, wonach
folgende Skala gelten soll: Sehr gut erfullt (3 Punkte), gut erflllt (2 Punkte), gentigend
erflllt (1 Punkt), ungentgend erfillt (O Punkte). Hinsichtlich der Bewertung des offerierten
Preiseswird in Ziff. 2.1.3 der Angebotsunterlagen ausgefihrt, dass Angebote, die mehr als
50 % teurer sind a's das gunstigste Angebot, 0 Punkte fir das entsprechende preisliche
Zuschlagskriterium erhalten. Ansonsten erfolge die Punktverteilung bel den offerierten
Preisen linear.

E.33

Mit diesen Angaben hat die Vergabestelle bereits in den Ausschreibungsunterlagen
aufgezeigt, wie sie die Punkteverteilung bel der Bewertung der Preise vorzunehmen
gedenkt. Entgegen der Auffassung der BeschwerdefUhrerin handelt es sich beim Begriff
"linear" nicht um einen auslegungsbedurftigen Begriff. Denn die allgemeine Definition von



Linearitdt (u.a. in der Mathematik) ist die Eigenschaft eines Systems, auf die Verénderung
eines Parameters stets mit einer dazu proportionalen Anderung eines anderen Parameters zu
reagieren (u.a www.wikipedia.de). Ist somit das "gunstigste Angebot” mit 3 Punkten und
"das gunstigste Angebot + 50%" mit O Punkten zu bewerten, |&sst sich die Punktzahl jedes
dazwischen liegenden Angebots, wie die Vergabestelle in ihrer Vernehmlassung vom 18.
August 2008 graphisch aufzeigt, prézise berechnen. Die Formel, die bei der Bewertung der
Preise zur Anwendung gelangen sollte, wurde somit der Beschwerdefihrerin nicht erst
anlé&sslich des Debriefings vom 30. Juni 2008, sondern bereits mit den
Ausschreibungsunterlagen und damit in Ubereinstimmung mit Anhang 5 Ziff. 6 VoeB
bekannt gegeben. Eine Verletzung des Transparenzgebotes kann im geltend gemachten
Zusammenhang nicht gesehen werden. Zudem hat es die Beschwerdeflhrerin auch
unterlassen, wahrend des Ausschreibungsverfahrens um Klarung des Begriffs "linear”
nachzusuchen, obwohl siein Ziff. 1.6 der Angebotsunterlagen aufgefordert wurde, allfallige
Fragen hierzu bis 12. M&rz 2008 an die Vergabestelle zu richten.

E.4

Die Beschwerdefuhrerin rigt des Weiteren eine Verletzung des Grundsatzes der Ermittlung
des wirtschaftlich guinstigsten Angebotes. Sie habe mit einem offerierten Preis von CHF

.- das billigste, die Zuschlagsempfangerin mit einem Preis von CHF
demgegentiber das teuerste Angebot eingereicht. Trotz einer erheblichen Preisdifferenz von
CHF -- (26%) habe die Offerte der Beschwerdefiihrerin lediglich 120 von 150
Punkten bei der Bewertung des Preises erhalten. Die von der Vergabestelle angewandte
Bewertungsmethode habe dazu gefiihrt, dass die Beschwerdefuhrerin aufgrund der geringen
Punktdifferenz zur Zuschlagsempféngerin (15.22 gewichtete Punkte), nicht den Zuschlag
erhalten habe.

E. 41

Gemass Art. 21 Abs. 1 BoeB erhdlt das wirtschaftlich ginstigste Angebot den Zuschlag.
Dieses wird ermittelt, indem verschiedene Kriterien wie Termin, Qualitét, Preis,
Wirtschaftlichkeit, Betriebskosten, Kundendienst, Zweckmassigkeit der Leistung, Asthetik,
Umweltvertréglichkeit, technischer Wert, berticksichtigt werden. Die Vergabebehdrde hat
die fur die konkrete V ergabe massgeblichen Zuschlagskriterien in der Reihenfolge ihrer
Bedeutung (Art. 21 Abs. 2 BoeB) und unter Bekanntgabe aller sonstigen Gesichtspunkte,
die bel der Beurteilung der Angebote in Betracht gezogen werden (Ziff. 6 Anhang 5 zur
VoeB), in der Ausschreibung bzw. in den Ausschreibungsunterlagen aufzufthren.
Insbesondere der Grundsatz der Transparenz gebietet es, dass aus der Bekanntgabe der
Zuschlagskriterien ersichtlich sein muss, welches Gewicht die Vergabebehdrde den
einzelnen Kriterien beimisst. Werden bekannt gegebene Kriterien ausser Acht gelassen, die
Bedeutungsfolge umgestellt, andere Gewichtungen vorgenommen oder zusétzliche
Kriterien herangezogen, die nicht bekannt gegeben worden sind, handelt die Auftraggeberin
vergaberechtswidrig (Entscheid der BRK vom 3. September 1999, verdffentlicht in: VPB
64.30 E. 3c). Die Pflicht zur vorgangigen Bekanntgabe aler fir den Zuschlagsentscheid
massgebenden Kriterien und deren Gewichtung ist gemass Galli/Moser/Lang/Clerc
formeller Natur, weshalb der angefochtene Entscheid bei Verletzung dieser Regel
grundsétzlich aufzuheben sei (a.a.O., Rz. 525).

E.4.2



Die Vergabestelle hat sowohl in der Ausschreibung vom 7. September 2007 (SHAB Nr.
173) asauch in den Praqualifikationsunterlagen zur Ausschreibung der SBB AG (RGS Nr.
1; Ziff. 5.14) darauf hingewiesen, dass sich die Zuschlagskriterien aus den
Angebotsunterlagen ergeben. Im Dokument " Zuschlagskriterien der Ausschreibung RGS 1"
(Beschwerdebeilage 9) werden folgende Hauptzuschlagskriterien genannt: - ZK 1: Hohe
der offerierten Preise (Gewichtung: 50%); - ZK 2: Qualitativ hochwertige Konzepte,
Planungen, Qualitétssiche- rung und Datenmodel lierung (Gewichtung: 10%); - ZK 3:
Qualitdt der Pflegeleistungen sowie des Incident-, Problem- und Change-Managements
(Gewichtung: 10%); - ZK 4: Gute Dokumentation betreffend die zu verwendenden Soft-
ware und Abweichung von den Standardprodukten der SBB (Ge- wichtung: 30%). Die

V ergabebehdrde hat gleichzeitig mit den Zuschlagskriterien die von ihr definierten
Unterkriterien (Sub- und Sub-Sub-Zuschlagskriterien) mit der jeweiligen Gewichtung
bekannt gegeben. Es handelt sich in Bezug auf den Preis (Totalgewichtung: 50%) um die
Sub-Sub-Kriterien "Preis Detailkonzept” (Gewichtung: 10%), "Preis tbrige
Projektleistungen” (Gewichtung: 30%) und "Preis Betrieb" (Gewichtung: 10%). Die
Vergabestelle hat alle fir den Zuschlagsentscheid massgebenden Kriterien und deren
Gewichtung bereits in den Ausschreibungsunterlagen und somit rechtzeitig bekannt
gegeben. Anhand dieser Angaben wére es der BeschwerdefUhrerin unter Beachtung der
notwendigen Sorgfalt moglich gewesen, die von der Vergabestelle vorgesehene
Gewichtung und Punktverteilung nachzuvollziehen. Auch hétte sie der Vergabestelle
allféllige Fragen zu den Angebotsunterlagen im Allgemeinen und zu der
Bewertungsmethode im Speziellen bis zum 12. Mé&rz 2008 unterbreiten konnen (vgl. Ziff
1.6 der Angebotsunterlagen zu RGS Nr. 1). Wie die Vergabestelle in ihrer Vernehmlassung
zu Recht ausfuihrt, liegt eine Gewichtung des Haupt-Zuschlagskriteriums Nr. 1 "Hohe der
offerierten Preise”" von 50% fur nicht-standardisierte Leistungen im tblichen und somit
zuléssigen Bereich (HUBERT STOCKLI, Das Vergaberecht der Schweiz, 7. Aufl.,
Zurich/Basel/Genf 2008, Rz. 252 ff.; Galli/Moser/Lang/Clerc, a.aO., Rz. 527). Zu beachten
ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Beschwerdefhrerin fir das Zuschlagskriterium
"Preis" 120 von mdglichen 150 Punkten erhalten hat. Die Zuschlagsempfangerin erhielt
demgegeniber lediglich 59.54 Punkte. Keine Punkte erhielt die Beschwerdefihrerin
beziiglich des Preises "Detailkonzept”. Daihr Angebot aber in diesem Bereich tiber 50%
hoher lag als dagenige der Zuschlagsempféngerin, ist gemass der vorgangig bekannt
gegebenen Berechnungsmethode nicht zu beanstanden, dass die Beschwerdefihrerin hierfur
keine Punkte erhalten hat.

E.43

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass im Rahmen einer prima
facie-WUrdigung sowohl die verwendeten Zuschlagskriterien sowie deren Gewichtung as
auch die angewendete Preisbewertungsmethode den vergaberechtlichen Anforderungen
gentigen, und dass deshalb den in diesem Zusammenhang vorgebrachten Riigen keine
Erfolgsaussichten zuerkannt werden kénnen.

E.5

Die BeschwerdefUhrerin rlgt weiter, es liege eine vergaberechtswidrige V orbefassung der
Zuschlagsempfangerin und dadurch eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebots vor,
indem die Zuschlagsempféangerin, zusammen mit der Z. AG, bei der Ausarbeitung
der Angebotsunterlagen massgeblich, ndmlich bei der Beschreibung des heutigen Systems,
mitgewirkt habe. Die Zuschlagsempféngerin sei zudem Lieferantin und Entwicklerin der



heutigen Datenbank fester Anlagen (DfA), die durch das vorliegend zu beschaffende

System abgel 6st werden solle. Schliesslich bestehe zwischen der Z. AG und der
Zuschlagsempfangerin eine enge wirtschaftliche und personliche Verbindung.
E.5.1

Gemass Art. VI Ziff. 4 des UoeB diirfen die Beschaffungsstellen nicht auf eine den
Wettbewerb ausschaltende Art und Weise von einer Firma, die ein geschéftliches Interesse
an der Beschaffung haben konnte, Ratschlage einholen oder annehmen, welche bel der
Ausarbeitung der Spezifikationen fir eine bestimmte Beschaffung verwendet werden
koénnen. Demgegenlber enthalten weder das BoeB noch die VoeB Regelungen, die
ausdriicklich auf das Problem der Vorbefassung Bezug nehmen. Dieim
Bundesbeschaffungsrecht geltenden Grundsétze mit Bezug auf die Vorbefassung sind
direkt aus der erwahnten Bestimmung des UoeB zu entnehmen. Die Bestimmung kann
somit direkt im Einzelfall angewendet werden. Wie die Rekurskommission fir das
offentliche Beschafffungswesen im Entscheid BRK 2006-004 (auszugsweise publiziert in:
BR 2006, S. 190) zutreffend ausfihrt, geht es bei den Regeln der Vorbefassung um eine
spezielle Form der Anwendung des Gleichbehandlungsgebotes seitens der Vergabestelle
gegenuber den Anbietenden (Art. 8 Abs. 1 Bst. aBoeB).

E.5.2

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt eine Vorbefassung vor, wenn ein Anbieter
bei der Vorbereitung eines Submissionsverfahrens mitgewirkt hat, sei es durch das
Verfassen von Projektgrundlagen, durch das Erstellen von Ausschreibungsunterlagen oder
durch das Informieren der Beschaffungsstelle Uber bestimmte technische Spezifikationen
des zu beschaffenden Gutes (Urteil des Bundesgerichts 2P.164/2004 vom 25. Januar 2005
E. 3.1, mit Hinweis auf Res Nyffenegger/Ulrich Kobel, Vorbefassung im
Submissionsverfahren, in: BVR 2004, Heft 2, S. 49 ff.). Eine solche V orbefassung kann mit
dem Gebot der Gleichbehandlung der Anbieter kollidieren. Das Bundesgericht erachtet eine
Beteiligung am Submissionsverfahren trotz Vorbefassung unter anderem dann als zuléssig,
wenn der bestehende Wissensvorsprung gegentiber den anderen Anbietern nur geringfligig
ist oder wenn die Mitwirkung des vorbefassten Anbieters bei der Vorbereitung des
Submissionsverfahrens nur untergeordneter Natur ist, ferner auch dann, wenn die
ausgeschriebene Leistung nur von wenigen Anbietern erbracht werden kann oder wenn die
Mitwirkung des vorbefassten Anbieters sowie dessen Wissensvorsprung gegentber den
tbrigen Anbietern im Hinblick auf die Herstellung von Transparenz offen gelegt wird.
Keine bloss untergeordnete Mitwirkung liegt aber nach Auffassung des Bundesgerichts vor,
wenn ein Anbieter mit der Planung oder Projektierung beauftragt worden ist, wenn er zur
gesamten Submission Studien oder Vorprojekte erstellt und zu diesem Zweck die konkreten
Verhdltnisse vertieft studiert oder wenn er wesentliche Telle oder gar die gesamten
Ausschreibungsunterlagen ausgearbeitet hat.

E.53

Wie bereits die Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK 2006-004,
a.a0.), erachtet es das Bundesverwaltungsgericht als sachgerecht, die Praxis des
Bundesgerichts, nach welcher nur eine qualifizierte Vorbefassung zum Verbot der
Teilnahme am Submissionsverfahren fuhrt, auch fir das Bundessubmissionsrecht zu
ubernehmen. Die Beweidlast fir das Vorliegen eines behaupteten Wettbewerbsvorteils aus
der geltend gemachten V orbefassung obliegt dabei nicht dem vorbefassten Anbieter,



sondern dem Konkurrenten, der sich vom Ausschluss des vorbefassten Anbieters bessere
Aussichten auf den Zuschlag verspricht (Nyffenegger/Ulrich Kobel, a.aO., S. 70f1.).

E.54

Die Beschwerdefthrerin rigt, die Zuschlagsempfangerin sei submissionsrechtlich als
vorbefasst anzusehen, da sie bel der Ausarbeitung eines wesentlichen Bestandteils der
Angebotsunterlagen, ndmlich bel der Beschreibung des heutigen Systems, mitgewirkt habe.
Tatsachlich wird im "Technischen Pflichtenheft 23 Gesamtsystem” (S. 7) unter
Beschreibung des "I st-Zustands" darauf hingewiesen, dass die vollstandigen Informationen
der Systemdokumentation, den Benutzerhandbiichern und dem Data Dictionary
(Ist-Datenmodell) sowie den weiteren Beilagen entnommen werden mussen. Die
Vergabestelle wendet hierzu ein, Anhang 7 zu den Ausschrelbungsunterlagen umfasse
insbesondere die Benutzerhandblcher bzw. Systemdokumentationen, welche den

| ST-Zustand der bestehenden DfA beschreiben wirden. Die A. AG halte seit
19990/91 die Benutzerhandblcher sowie die Systemdokumentation auf dem aktuellen
Stand. Diese Dokumente seien zwar zwecks Dokumentation des |ST-Zustands in die
Ausschreibungsunterlagen mit eingebunden, aber nicht im Rahmen der
Ausschreibungsunterlagen in Auftrag gegeben worden. Die Zuschlagsempfangerin, welche

nur noch eine unwesentliche Restbeteiligung an der A. halte, sei dabei as
Subunternehmen der A. tatig gewesen.
E.55

Unbestrittenermassen hat die Zuschlagsempfangerin als Subunternehmerin der A.

an der Beschreibung des | ST-Zustands der heute bestehenden DfA mitgewirkt. Die
Beschwerdefihrerin behauptet nicht, dass die Zuschlagsempféngerin ebenfalls an anderen
Ausschreibungsunterlagen, insbesondere am detaillierten Leistungsbeschrieb zu RGS bzw.
den Teilpflichtenheften, mitgewirkt hétte. Dass bei Ausschreibungen im Bereich Software
und Aufbau von Datenbanken die Beschreibung des I ST-Zustandes, nicht zuletzt mit Blick
auf eine alfallige Datenmigration, dokumentiert werden muss, erscheint ohne weiteres
nachvollziehbar. Ebenso einleuchtend ist, dass dies am besten mittels der bestehenden
Systemdokumentation und den bisherigen Benutzerhandblichern beschrieben werden kann.
Es kann auch nicht angehen und wirde dem Gle chbehandlungsprinzip widersprechen,
wenn die bisherigen Leistungserbringer generell von periodisch neu auszuschreibenden

L eistungen ausgeschlossen wirden. Selbst ein Wissensvorsprung aufgrund der bisherigen
L eistungserbringung kann zulassig sein (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2P.146/2006 vom 8.
November 2006 E. 2.2.2 und 3). Massgebend ist in diesem Zusammenhang, dass der
Auftraggeber diese speziellen Kenntnisse des bisherigen Leistungserbringers auch den
anderen Bewerbern zuganglich macht, um so die Chancengleichheit zu wahren. Das
Bundesverwal tungsgericht erachtet die Mitwirkung der Zuschlagsempfangerin bei der
Dokumentation des | ST-Zustands der bestehenden DfA als untergeordneter Natur. Zudem
fUhrte der Umstand, dass die Vergabestelle diese Beschreibungen des | ST-Zustands in den
Anhang 7 Ubernommen dazu, dass selbst ein alfaliger geringfigiger Wissensvorsprung der
Zuschlagsempfangerin gegentiber den Gbrigen Anbietern im Hinblick auf die Herstellung
von Transparenz offen gelegt wurde. Ein unzulassiger Wettbewerbsvorteil der
Zuschlagsempfangerin ist nicht ersichtlich.

E.5.6



Deshalb kann offen gelassen werden, ob es der Grundsatz von Treu und Glauben nicht
geboten hétte, die Rige der unzul ssigen V orbefassung umgehend vorzubringen, d.h. zu
dem Zeitpunkt, an welchem der Betroffene Kenntnis von den fir die Vorbefassung
sprechenden Tatsachen erhélt. Dies hétte zur Folge, dass die entsprechende Rige as
verspétet erhoben und damit als verwirkt anzusehen wére (BGE 1301 241 E. 4.3;
Galli/Moser/Lang/Clerc, aa.O., Rz. 420 und 683; Hubert Stockli, aaO. Rz. 501). Die
Beschwerdefihrerin hat bereits mit Zustellung der Praqualifikationsverfigung im
Dezember 2007 Kenntnis erhalten, dass auch die Zuschlagsempfangerin zur Abgabe eines
Angebots eingeladen wurde. Vom Inhalt der Ausschreibungsunterlagen erhielt sie sodann
im Februar 2008 Kenntnis. Die Beschwerdefiihrerin hat sich im Wissen um die erwéhnten
Sachumsténde auf das Verfahren eingelassen und bringt nun erst im Rahmen des
vorliegenden Beschwerdeverfahrens den Einwand der unzuldssigen Vorbefassung vor.

E.6

von moglichen 18; - ZK 4.3.2 GIS-Standardsoftware fur Plandarstellung etc.: 3 von
moglichen 9; - ZK 4.4.1 Skalierbarkeit des zu realisierenden Systems. 2 von moglichen 6; -
ZK 4.4.2 Datensicherung: 4 von mdglichen 12. Der Evaluationsbericht enthélt selber zwar
keine detaillierten Angaben zu den Bewertungen, sondern nennt lediglich die bei den
Zuschlags- kriterien (Haupt- und Tellkriterien) maximal zu erreichende Punktzahl und die
effektiv der Beschwerdefthrerin und der Zuschlagsempfangerin zugeteilten Punkte. Die
Vergabestelle hat indessen im Dokument "Bewertung Zuschlagskriterien RGS 1" die
Grunde, welche zu der jeweiligen (guten oder schlechten) Bewertung der Angebote sowohl
der BeschwerdefUhrerin als auch der Zuschlagsempfangerin gefihrt haben, kurz aufgefihrt.
Die angegebenen Begrindungen sind inhaltlich nachvollziehbar, auch wenn sie teilweise
recht kurz ausgefallen sind.

E.6.1

Die Grunde fur die Abzuge, unter anderem in Bezug auf die gertigten Haupt- und
Teilzuschlagskriterien, wurden der Beschwerdefihrerin anl&sslich des Debriefings vom 30.
Juni 2008 von der Vergabestelle mindlich erlautert. Gemass Angaben der Vergabestellein
ihrer Vernehmlassung vom 18. August 2008 wurden der Beschwerdefhrerin auf ihr
Ersuchen hin die massgeblichen Grinde fur die Nichtberiicksichtigung auch anhand des
Dokuments "Bewertung Zuschlagskriterien" eingehender dargelegt. Dass dies so geschehen
ist, wird von der Beschwerdefiihrerin einerseits nicht bestritten, ergibt sich aber auch aus
der Beschwerdeschrift, in welcher die Beschwerdeflhrerin jeweils die Begrindung der
Vergabestelle fir deren "negative Bewertung” auffhrt.

E.6.2

Das Angebot der Beschwerdefiihrerin hat hinsichtlich der gerligten Zuschlagskriterien
folgende Punktzahlen erhalten: - ZK 2.2.1 Ablauf Datenmodellierung: O von moglichen 3; -
ZK 3.1.1 Pflege Fachschalen: 0 von mdglichen 3; - ZK 3.2.1 Incident- Problem- und
Changemanagement: 1 von méglichen 3; - ZK 4.1.1 Dokumentation betreffend die zu
verwendende Software: 0 von moglichen 12; - ZK 4.3.1 Funktionalitéten der

Gl S-Standardsoftware:

E.6.3

Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, dass die bel der Bewertung der gertigten
Zuschlagskriterien erfolgten Abzlige vorwiegend mit technischen Aspekten der
Beschaffung bzw. des Angebots begriindet werden, bel deren Beurtellung der



Vergabebehdrde ein grosser Ermessensspielraum zukommt und die von der ehemaligen
Rekurskommission fir das 6ffentliche Beschaffungswesen wie nun auch vom
Bundesverwal tungsgericht nur mit grosser Zurtickhaltung tberprift werden
(Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-7252/2007 vom 6. Februar 2008 E.
8.2; BRK 2006-003, Zwischenentscheid vom 20. Juni 2006, E. 3d;
GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 919). Die Kontrolle der Angemessenheit steht
ihr ohnehin nicht zu (Art. 31 BoeB). Eine Korrektur der Noten- bzw. Punktgebung kommt
daher von Vornherein nur bei einer rechtswidrigen Austibung des Ermessens durch die
Vergabebehdrde in Betracht, nicht aber bei blosser Unangemessenheit der Bewertung.
Daflr, dass die Vergabebehdrde das ihr bei der Bewertung der Angebote zukommende
Ermessen tiberschritten oder sogar missbraucht bzw. die Anbietenden rechtsungleich
behandelt hétte, bestehen vorliegend aber keine Anhaltspunkte.

E.7

Schliesslich macht die BeschwerdefUhrerin geltend, die Vergabestelle habe ihre Pflicht zur
Bereinigung und Prifung der Angebote gemass Art. 25 VoeB verletzt. Geméss dieser
Bestimmung hat die Auftraggeberin die Angebote in technischer und rechnerischer Hinsicht
SO zu bereinigen, dass sie objektiv vergleichbar sind, und sie priift diese aufgrund der
Zuschlagskriterien. Die Offertbereinigung ist grundsétzlich ein rein verwaltungsinterner
Vorgang. Dabei verbietet es der Gleichbehandlungsgrundsatz, dass die V ergabebehorde
oder ein Submittent im Rahmen der Offertbereinigung ein Angebot ergénzt oder &ndert.
Vorbehalten ist die Korrektur von unbeabsichtigten Fehlern, wie Rechen- oder
Schreibfehler, soweit darin keine Benachteiligung der Mitbewerber liegt
(GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 425 ff.). Ausden Akten ist nicht ersichtlich,
dass das Angebot der Beschwerdefihrerin offensichtliche Fehler wie Irrttimer oder
Rechnungsfehler enthalten hétte, welche im Rahmen einer Offertbereinigung zu berichtigen
waren. Von weitergehenden Bereinigungen vor allem in technischer Hinsicht ist ohnehin
nur sehr zuriickhaltend Gebrauch zu machen, da diese eine erhdhte Gefahr einer
Wettbewerbsverfalschung oder die Begunstigung einzelner Bewerber in sich bergen
(GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 450). Der Vorwurf, dass die Vergabestelle
nach den Verhandlungen mit den Bewerberinnen zu Unrecht von einer geniligenden
Vergleichbarkeit der Angebote ausgegangen sai, ist weder aktenmassig erstellt noch 18sst er
sich nach vorlaufiger Prifung erhérten.

E.8

Nach dem Gesagten kommt das Bundesverwaltungsgericht im Rahmen einer
prima-facie-Wirdigung aufgrund der Aktenlage zum Schluss, dass die Riigen der
Beschwerdefihrerin unbegrindet sind und dass insbesondere keine Anhaltspunkte
ersichtlich sind, wonach die Vergabestelle den Anspruch der Anbieterinnen auf
Gleichbehandlung oder das Transparenzgebot verletzt hétte. Angesichts der
vorgenommenen vorlaufigen Prifung der materiellen Rechtslage kdnnen hinsichtlich der
von der Beschwerdefihrerin gestellten Antrége auf Aufhebung der Zuschlagsverfiigung und
eventuelle Rickweisung der Sache an die Vergabestelle, damit diese gestitzt auf
verbindliche Weisungen die Sache neu beurteile, keine Erfolgschancen zuerkannt werden.
Bei dieser im Rahmen der aufschiebenden Wirkung vorgenommenen summarischen
Prufung der Erfolgsaussichten der Beschwerde ist in aller Regel, wie auch im vorliegenden
Fall, auf das Einholen eines Sachverstandigengutachtens zu verzichten. Eine Abwéagung der
auf dem Spiele stehenden Interessen eriibrigt sich bei diesem Stand der Dinge. Dem Gesuch



um Erteilung der aufschiebenden Wirkung kann deshalb nicht stattgegeben werden. Damit
falt die Zwischenverfliigung vom 14. Juli 2008 dahin, mit welcher der Beschwerde
superprovisorisch die aufschiebende Wirkung erteilt worden war.

E.9

Uber die Kosten- und Entschadigungsfol gen des vorliegenden Zwischenentscheids ist mit
dem Endentscheid zu befinden.
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