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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.111

Mit dem Inkrafttreten des bilateralen Abkommens zwischen der Schwelzerischen
Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemeinschaft Uber bestimmte Aspekte des
offentlichen Beschaffungswesens (Bilaterales Abkommen Schweiz-EG, SR 0.172.052.68)
am 1. Juni 2002 wurden die Anbieter von Dienstlei stungen des Schienenverkehrs den
Regeln Uber das offentliche Beschaffungswesen unterstellt (Art. 3 Abs. 2 Bst. d und Abs. 3
Bilaterales Abkommen Schweiz-EG sowie Anhang Il 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 Bundesgesetz vom 16.
Dezember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BoeB, SR 172.056.1) direkt
unterstellt. Ausgenommen sind alle Tétigkeiten dieser Unternehmen, die nicht unmittel bar
etwas mit dem Bereich Verkehr zu tun haben (Art. 2a Abs. 2 Bst. b der Verordnung vom
11. Dezember 1995 Uber das offentliche Beschaffungswesen [V oeB, SR 172.056.11];
Zwischenverfugung im Verfahren BRK 2006-011 vom 22. August 2006, E. 1a mit
Hinweisen). Die Matterhorn Gotthard Infrastruktur AG (im Folgenden: Die Vergabestelle)
Ist gemass dem von ihr ins Recht gelegten Auszug aus dem Handel sregister
Oberwallis-Hauptregister Eigentiimerin der Bahninfrastruktur der ehemaligen
Furka-Oberal p-Bahn, umfassend namentlich Fahrbahn, Fahrleitung, Sicherungsanlagen und
Bahnhdofe sowie der entsprechenden Infrastrukturanlagen der ehemaligen
Eisenbahngesellschaft Brig-Visp-Zermatt. Damit eignet sie die Infrastrukturanlagen der
Bahn auf der Strecke Zermatt-Disentis, sowie Andermatt - Goschenen und ist Inhaberin der
Eisenbahn-Infrastrukturkonzession auf diesen Strecken. Sie stellt insbesondere
Instandhaltung, Erneuerung, Neubau und Betriebsbereitschaft der Infrastrukturanlagen der
Matterhorn Gotthard Bahn Gruppe sicher. Ihr Aufgabenbereich ist den strategischen und
operativen Interessen der Matterhorn Gotthard Bahn Gruppe und damit der einheitlichen
Flhrung der integrierten Bahnunternehmung durch die Aktiengesell schaft Matterhorn
Gotthard Bahn unterstellt. Die Aktienmehrheit wird vom Bund gehalten (Beilage zur
Eingabe der Vergabestelle vom 22. Oktober 2007).

E.112

Art. 2aAbs. 2 VoeB unterstellt die Vergabestelle - sofern gewisse Schwellenwerte
Uberschritten sind - zwar dem BoeB, aber nicht weitergehend als die tibrigen
Auftraggeberinnen des Bundes. Dies bedeutet, dass der Anwendungsbereich auf
Dienstleistungen im Sinne von Anhang 1 Annex 4 des GATT/WTO-Ubereinkommens vom



15. April 1994 tber das 6ffentliche Beschaffungswesen (UoeB, SR 0.632.231.422) bzw.
Anhang 1 zu Art. 3 Abs. 1 VoeB beschrankt ist (vgl. Zwischenentscheide des
Bundesverwal tungsgerichts B-93/2007 vom 8. Juni 2007 E. 4.1 sowie B-1774/2006 vom
13. Mérz 2007 [auszugsweise veroffentlicht in BV GE 2007/13] nicht publizierte E. 1.1).
Massgebend ist diesbeziiglich die provisorische Produkteklassifikation der Vereinten
Nationen (CPC; VPB 69.32 E. 1c/bb mit Hinweisen). Gemass den
Ausschreibungsunterlagen ging esim vorliegend zu beurteilenden Verfahren darum, einen
Generalunternehmer zu evaluieren, der in der Lage ist, das Gesamtfunksystem fir die
Matterhorn Gotthard Bahn (MGB) zu liefern, in Betrieb zu setzen und wahrend der
Nutzungsdauer die Wartung und den Unterhalt zu gewahrleisten; der Auftrag umfasst auch
samtliche fur die Ausfuhrung notwendigen Dienstleistungen (inkl. Schulungen, Erstellen
der Dokumentationsunterlagen, Schnittstellenspezifikationen und Entsorgung der
bestehenden Systeme). Im Falle des Zuschlags ist mit dem Anbieter ein Werkvertrag
abzuschliessen (Ausschreibungsunterlagen Teil A Ziff. 1.2.1). Entgegen den Ausfuhrungen
der Vergabestelle liegt hier somit von vornherein nicht ein reiner Dienstleistungs-, sondern
ein sowohl Dienstleistungen als auch Lieferungen umfassender gemischter Auftrag vor. Der
nach Art. 2a Abs. 3 Bst. b VoeB in Verbindung mit Art. 1 der Verordnung des EVD vom
30. November 2006 tber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen
Beschaffungswesen fir das Jahr 2007 (SR 172.056.12) sowohl fur Lieferungen als auch fur
Dienstlei stungen massgebende Schwellenwert ist in beiden Féllen offensichtlich erreicht,
wobel der auf die Lieferungen entfallende Anteil der Offertsumme klar Gberwiegt. Damit
sind die Regeln des BoeB auf die in Frage stehende V ergabe anzuwenden. Die von der
Vergabestelle ins Blickfeld geriickte Frage, welcher dem Gesetz unterstehenden
Dienstleistung die hier zu erbringenden L eistungen entsprechen bzw. wo diese in der
provisorischen Produkteklassifikation der Vereinten Nationen einzuordnen wéren, kann
daher offen bleiben.

E.121

Gegen Verfligungen betreffend den Zuschlag ist die Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht zuléssig (Art. 29 Bst. ai.V.m. Art. 27 Abs. 1 BoeB in der
Fassung vom 17. Juni 2005). Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet auch tber Gesuche
um Erteilung der aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 BoeB in der Fassung vom 17.
Juni 2005). Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach dem
Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021), soweit das BoeB und das V erwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (V GG,
SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 BoeB und Art. 37 VGG).

E.1.22

Das Bundesverwaltungsgericht bzw. nach Art. 39 Abs. 1 VGG der zustandige
Instruktionsrichter bzw. die zustandige Instruktionsrichterin hat Gber das Begehren um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung sowie tUber das Gesuch um Akteneinsicht zu
befinden (vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 21. Februar 2001,
BBI 2001 4393). Aus den Materialien ist nicht ersichtlich, dass Art. 39 Abs. 1 VGG alslex
specialis zu Art. 55 Abs. 3 VwV G die dort vorgesehene Alternative des Entscheides durch
den Spruchkdrper ausschliessen will. Angesichts der herausragenden Bedeutung des
Entscheides betreffend die aufschiebende Wirkung in Beschaffungssachen (vgl. Art. 22
Abs. 1 BoeB) wird die Beurteilung durch den Spruchkorper in der Hauptsache dem
Grundgedanken der hinreichenden L egitimationsbasis von Entscheiden oft besser gerecht



(Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 13. Méarz 2007 [auszugsweise
verdffentlicht in BV GE 2007/13], a.a.O., nicht publizierte E. 1.3.2; siehe dazu zustimmend
MARTIN BEYELER, Baurecht 2/2007, S. 86, Anmerkung zu S24). Dies trifft auch auf den
vorliegenden Fall zu.

E.13

Die Beschwerdefthrerin ist as nichtberticksichtigte Bewerberin ohne Weiteresim Sinne
von Art. 48 VWV G zur Beschwerde legitimiert. Die Prozessvoraussetzungen sind somit hier
erflillt; auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde bzw. die gestellten
prozesseitenden Antrége ist daher einzutreten. Gegenstand des vorliegenden
Zwischenentscheids bilden allein die Fragen der aufschiebenden Wirkung und der
Akteneinsicht.

E.2

Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VwWVG 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, die fir die Frage der Gewahrung oder V erweigerung
der aufschiebenden Wirkung zu beriicksichtigen sind. Es kénnen indes jene Grundsétze
ubernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zu Art. 55 VwV G entwickelt haben.
Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Grinde, die fir eine
sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fir die gegenteilige

L 6sung angefihrt werden konnen (BGE 117 V 185 E. 2b, BGE 110V 40 E. 5b, BGE 106
Ib 115 E. 2a, BGE 105V 266 E. 2; ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX
UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Zirich 2006, Rz. 1802 ff.;
PIERRE MOOR, Droit administratif, Band 11, 2. Auflage, Bern 2002, S. 680 f.). Dem
Offentlichen Interesse ist dabel nicht von vornherein ein stérkeres Gewicht beizumessen.
Dass der Gesetzgeber im BoeB den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwV G nicht von
Gesetzes wegen gewahrte, zeigt namlich, dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im
Submissionsrecht bewusst war und eine individuelle Prifung dieser Frage a's notwendig
erachtete, nicht aber, dass er diesen nur ausnahmsweise gewahrt haben wollte (BVGE
2007/13 E. 2.1; Entscheide der BRK vom 6. Februar 1998, verdffentlicht in VPB 62.79 E.
2amit Hinweisen, und vom 16. November 2001, verdffentlicht in VPB 66.37 E. 2c;
EVELYNE CLERC, L' ouverture des marchés publics. Effectivité et protection juridique,
Fribourg 1997, S. 545; PETER GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, Zirich 2003, Rz. 658; MARTIN BEYELER, Die
Rechtsprechung zum Vergaberecht, 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
unbegriindet ist. In vergleichbarer Weise berticksichtigt die Verwaltungspraxis auch in
anderem Zusammenhang die mangelnden Erfolgsaussichten der Beschwerde, wenn diese
klar zu Tage treten (vgl. etwa die Zwischenverfiigung der Schweizerischen



Asylrekurskommission vom 12. Februar 1997, auszugsweise veroffentlicht in VPB 62.8).
Ist diesder Fall, so ist die anbegehrte aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu
gewahren. Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen
darlber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der
erwahnten Interessenabwagung zu befinden. Einzubeziehen sind nach sténdiger Praxisdie
Interessen der Beschwerdefiihrerin, die 6ffentlichen Interessen der Auftraggeberin sowie
allféllige private I nteressen Dritter, insbesondere der Ubrigen an einem
Beschaffungsgeschéft Beteiligten. Ausgangspunkt muss dabei - 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; Zwischenverfligung im
Verfahren BRK 2006-011 vom 22. August 2006, a.a.O, E. 2b; Zwischenentscheid der BRK
vom 16. November 2001, a.a.O., E. 2c; ANDRE MOSER, Uberblick tber die
Rechtsprechung 1998/99 zum 6ffentlichen Beschaffungswesen, Aktuelle Juristische Praxis
[AJP] 2000, S. 685 mit Hinweisen; ANDRE MOSER/PETER UEBERSAX, Prozessieren
vor eidgendssischen Rekurskommissionen, Basel und Frankfurt am Main 1998, Rz. 3.21).

E.31

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Zuschlagsempfangerin sai in verschiedener
Hinsicht von den Vorgaben in der Ausschreibung abgewichen, weshalb die Vergabestelle
sie vom Verfahren hétte ausschliessen missen: Im Einzelnen sei davon auszugehen, dass
die Zuschlagsempféngerin ein Kabel offeriert habe, das die Ausschreibungsbedingungen
nicht erfllle, statt der in der Ausschreibung verlangten 16 nur 12 Verstérkeranlagen und
auch eine falsche Anzahl an Endgeréaten angeboten habe. Zu prifen sei ferner auch, ob die
Zuschlagsempfangerin die gemass Ausschreibung Teil A, Ziff. 1.7.1. in sprachlicher
Hinsicht an die Offerte gestellten Anforderungen erflllt habe.

E.311

Nach Art. 19 Abs. 1 BoeB muissen die Anbieter ihre Antrage auf Teilnahme und ihr
Angebot schriftlich, vollsténdig und fristgerecht einreichen. Dieser Regel liegt der Gedanke
zugrunde, dass die Vergabestelle aufgrund der eingereichten Offerten direkt zur Vergabe
des Auftrags schreiten kdnnen soll (Urteil des Bundesgerichts 2P.164/2002 vom 27.
November 2002, E. 3.3). Die Entgegennahme eines Angebots, das den Vorschriften der
Ausschreibung und der Unterlagen nicht entspricht, ist im Hinblick auf das Gebot der
Gleichbehandlung der Anbieter wie auch dasjenige der Transparenz problematisch (BV GE
2007/13 E. 3.1 mit Verweis auf den Entscheid der BRK vom 23. Dezember 2005,
veroffentlicht in VPB 70.33 E. 2a/aa). Die Auftraggeberin schliesst Angebote mit
wesentlichen Formfehlern vom weiteren Verfahren aus (Art. 19 Abs. 3 BoeB).

E.3.12

Der Offerent ist indessen nicht schon wegen unbedeutender Méangel der Offerte oder eines
Verhatens mit Bagatellcharakter auszuschliessen (GALLI/MOSER/LANG, a.a.O., Rz. 238
f. mit Hinweisen). Vielmehr kann das Verbot des tiberspitzten Formalismus (Art. 29 Abs. 1
der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR
101]; sowie etwa BGE 128 |1 139 E. 2a) es nach der Rechtsprechung der BRK unter
Umstanden verlangen, dass dem Anbieter Gelegenheit gegeben wird, den ihm
vorgehaltenen Formmangel zu beheben (Entscheid der BRK vom 23. Dezember 2005,
aa0., E. 3b/cc).



E.3.13

Ein Ausschluss aus formellen Griinden ist namentlich wegen eines unvollsténdigen
Angebots oder wegen eigenméachtiger Anderung der Angebotsbedingungen vorgesehen.
Dies auch dann, wenn in der Folge das wirtschaftlich ginstigste Angebot nicht
berticksichtigt werden kann (vgl. BVGE 2007/13 E. 3.3 mit Verweis auf Aargauische
Gerichts- und Verwaltungsentscheide [AGVE] 1999 S. 341 ff. E. 3c/cc). Gemaéss Art. 22
Abs. 2 VoeB steht es den Anbietern aber frei, zusétzlich zum Gesamtangebot Angebote fir
Varianten einzureichen. Die Auftraggeberin kann diese Mdglichkeit jedoch beschréanken
oder ausschliessen. Als Unternehmervariante wird Ublicherweise jeder Offertvorschlag
bezeichnet, der inhaltlich von der ausgeschriebenen Leistung (Amtsldsung) abweicht
(Entscheid der BRK vom 13. Februar 2006, vertffentlicht in VPB 70.51 E. 4b/cc mit
Hinweis). Die sich aus dem Wortlaut von Art. 22 Abs. 2 VoeB ergebende Pflicht zur
Einreichung einer dem Amtsvorschlag entsprechenden Grundofferte wird neben der
Aufgabe der Vergabestelle, ale Offerten vergleichbar zu machen, auch damit begriindet,
diese Pflicht der Anbieter solle sicherstellen, dass sich der Anbieter mit der Gesamtheit der
Probleme des konkreten Beschaffungsgeschéfts auseinandersetzt. Eine ohne der

Amtd dsung entsprechendes Grundangebot eingereichte Variante fihrt zur
Unvollstandigkeit der Offerte und damit grundsétzlich zu deren Ausschluss (vgl. BVGE
2007/13 E. 5.1; Entscheid der BRK vom 22. Januar 2001, vertffentlicht in VPB 65.78 E.
3a; GALLI/MOSER/LANG, aa.0., Rz. 362).

E.321

In der Ausschreibung (Teil A, Ziff. 1.7.4.) wird zur Zulassigkeit von Varianten das
Folgende festgehalten: "Varianten zugelassen: JA, gemass Pflichtenheft. Angebote zu
Varianten unterliegen folgenden Bedingungen: Dass die ausgeschriebene Ausfihrungsart
mit allen verlangten Unterlagen und vollstandig ausgefiilltem L eistungsverzeichnis
angeboten wird. Die Variante muss alle Angaben enthalten, die zur technischen und
finanziellen Beurteilung erforderlich sind. Esist ein separates L el stungsverzeichnis mit
vollstéandigem Positionstext mit eigener Nummerierung mit Mengen- und Preisangaben
einzureichen. Die Rahmenbedingungen und Vorschriften der MGB geméss den Beilagen
A.2 sind einzuhalten. Ein genauer technischer Beschrieb der Variante ist einzureichen und
die wichtigsten Plane sind beizulegen. Im Pflichtenheft (Submissionsunterlagen Teil C)
werden die technischen und betrieblichen Anforderungen an das neue System formuliert
inkl. der Anforderungen an die Realisierungsphase und die Mengengeruste fr die zu
beschaffenden Komponenten (Einleitung Ziff. 1). Die zukunftige Ldsung wird unter
anderem anhand eines Schemas (Ziff. 3, Abbildung 1) dargestellt. Detailliert festgehalten
werden schliesslich die an den Beschaffungsgegenstand gestellten Anforderungen ("Anf-")
sowie auf einzelne dieser Anforderungen Bezug nehmende, gemass
Ausschreibungsunterlagen Teil A Ziff. 1.9.2.7 von den Anbietern zu beantwortende Fragen
("Frg-"). Was unter einer "Variante" "gemass Pflichtenheft" (Ausschreibungsunterlagen
Teil A, Ziff. 1.7.4.) zu verstehen ist, wird nicht umschrieben. Indessen wird zu den im
Pflichtheft vorgesehenen Anforderungenin Teil A der Ausschreibung (Ziff. 1.9.1, Abs. 2)
das Folgende festgehalten: " Sollten Anforderungen in den Submissionsunterlagen aus der
Sicht des Anbieters nicht sinnvoll erscheinen, ist er aufgefordert, zusétzlich alternative

L dsungen mit entsprechender, detaillierter Kostenzusammenstellung anzubieten.”

E.3.22



Im vorliegenden Fall ist damit davon auszugehen, dass Unternehmervarianten (siehe dazu
E. 3.1.3) grundséizlich zugelassen sind, allerdings nur zusétzlich
(Ausschreibungsunterlagen Teil A Ziff. 1.9.1 Abs. 2) respektive nebst einem vollstandigen
Angebot, der ausgeschriebenen Ausfihrungsart (Ausschreibungsunterlagen Teil A, Ziff.
1.7.4.). Dass gemass Ausschreibungsunterlagen Teil A Ziff. 1.9.2.7, S. 21, der
Erfullungsgrad jeder Anforderung mittels einer Ziff. von O (nicht erfllt) bis 2 (vollstandig
erfullt) anzugeben ist und eine Anforderung nur dann als erfillt bzw. teilweise erfillt (Ziff.
1) bezeichnet werden darf, wenn sie im Rahmen der offerierten Hard- und Software
abgedeckt werden kann, vermag daran nichts zu andern.

E.33

Ausgehend von den Vorbringen der Beschwerdefihrerin ist somit im Rahmen einer prima
facie Wirdigung vorab zu prifen, ob effektiv davon auszugehen ist, dass die
Zuschlagsempfangerin eine oder mehrere Unternehmervarianten einreichte, ohne auch ein
der Amtsl6sung entsprechendes Angebot zu machen. Auf Grund der Untersuchungsmaxime
und des Prinzips der Rechtsanwendung von Amtes wegen (Art. 62 Abs. 4 VWV G) ist das
Bundesverwaltungsgericht, wie schon seine Vorgangerorganisation, dabei an die rechtliche
Begrundung der Begehren nicht gebunden und berechtigt, auch Fragen nachzugehen, die
von der Beschwerdefiihrerin nicht aufgeworfen wurden, zu deren Beantwortung aber
aufgrund der Parteivorbringen in Kombination mit den Akten Anlass besteht (Entscheid der
BRK vom 11. Mérz 2005, verdffentlicht in VPB 69.79 E. 1d und 3).

E.331

Die Beschwerdefhrerin macht geltend, auf Grund des Vergleichs des Angebotes der
Zuschlagsempfangerin fir die Variante Furka 1 (Investitionen im Betrag von Fr.
3'386'732.-) mit demjenigen der Beschwerdefthrerin (Investitionen im Betrag von Fr.
3'926'674.-) sei davon auszugehen, dass die Zuschlagsempfangerin statt desin der
Ausschreibung geforderten 1 5/8-Zoll-Kabels ein der Ausschreibung nicht entsprechendes,
billiger erhdltliches Kabel von 7/8-Zoll angeboten habe, das den Frequenzbereich tber ca.
1000 MHz nicht mehr abdecke. Ein verninftiges Zugfunksystem sei zwar auch mit dem
diinneren Kabel zu betreiben, GSM-Telefonie im 1800 MHz-Bereich oder gar
UMTS-Telefonie, wie gemass Teil C Anf-4.4.3.4 der Ausschreibung verlangt, wéare damit
aber nicht moglich. Die Zuschlagsempfangerin bestreitet nicht, dass sie in ihrer Offerte
anstelle des in der Ausschreibung genannten 1 5/8" Kabels ein 7/8" Kabel angeboten hat.
Wie sich aus den Akten der Vergabestelle ergebe, sei dies aber fir alle Anbieter akzeptiert
worden (Stellungnahme vom 17. August 2007 S. 2). Die Vergabestelle hdlt inihrer
Vernehmlassung vom 17. August 2007 fest, aus der Ausschreibung sei, nicht zuletzt, well
auch ein System mit Antennen hétte angeboten werden kénnen, klar erkennbar, dass das
dort genannte Kabel einem Wunsch entsprochen habe, aber nicht zwingend
beziehungswei se nicht einzig zu offerieren war, speziell wenn der Anbieter dieses als
ungeeignet beurteile. Dabei sei auch die Wirtschaftlichkeit al's Eignung zu betrachten. Die
Zuschlagsempfangerin habe die "Nichteignung” in ihrem Angebot klar ausgewiesen und
daher ein alternatives Kabel als Angebot eingereicht. Die Anbieter hétten auf Grund der
Ausschreibung (Ausschreibungsunterlagen Teil A 1.7.4.) die Moglichkeit gehabt,
Alternativen aufzuzeigen und anzubieten. Die BeschwerdefUihrerin habe dies aber
offensichtlich unterlassen. Dass ein 7/8" Kabel denselben Frequenzbereich abdeckt, resp.
dieselben Eigenschaften aufweist, wie das in der Ausschreibung erwahnte 1 5/8" Kabel
wird indessen weder von der Zuschlagsempféngerin noch von der Vergabestelle geltend



gemacht. Nicht bestritten wird aber auch, dass ein 7/8" Kabel grundsétzlich ausreicht, um
diein der Variante Furka 1 geforderten Dienstleistungen (Zugfunk-, Arbeits- &
Rangierkanal und Tunnelrettung sowie UKW und DRS1 [vgl. Anf-4.5.2.2] resp. als Option
zwei weitere UKW-Sender sowie DAB [vgl. Anf-4.5.2.7 ff.] zu gewéahrleisten. Nicht
auszuschliessen ist zudem auch, dass sich fir diese Dienstleistungen ein 7/8" Kabel
allenfalls sogar besser eignet als das 1 5/8" Kabel, dasin den Anforderungen der
Ausschreibung erwahnt wird (vgl. dazu unter anderem die Beilagen zum Mail der
Zuschlagsempféangerin an die Vergabestelle vom 20. Juni 2007 sowie die Antwort der
Beschwerdefihrerin zu Frage 4.4.3.1).

E.3.3.2

Zu den Ausfuhrungen der Vergabestelle ist vorweg auf diein E. 3.2 gemachten
Ausfuhrungen, somit darauf hinzuweisen, dass ein Abweichen von einer Anforderung, das
damit begrindet wird, dass diese sich nicht eignet, grundsétzlich eine Variante darstellt, die
nur dann zul&ssig ist, wenn gleichzeitig auch ein der sog. Amtsldsung entsprechendes
Grundangebot eingereicht wird. Das V orgehen der Zuschlagsempfangerin, die
unbestrittenermassen nicht das in der Ausschreibung vorgesehene Kabel angeboten hat
(siehe dazu nachfolgende E. 3.3.3), wére daher nur dann zulassig, wenn sich zeigen wiirde,
dass die Amtsl6sung ungeachtet dessen, dass ein 1 5/8" Kabel erwdhnt ist, auch eine

L 6ésung mit einem 7/8" Kabel zul asst.

E.3.33

Beziglich des anzubietenden Kabelsist in Tell C Ziff. 4.4.3. der Ausschreibung unter dem
Titel Abstrahlsystem fir ale zu realisierenden Tunnelfunksysteme (Furka, Oberalp,
Schéllenen und verschiedene Einzeltunnel) Folgendes festgehalten: "Anf-4.4.3.1 Als
Abstrahlsystem fur die Versorgung der Tunnel/ Gallerie- strecken ist von einem strahlenden
Kabel auszugehen. Anf-4.4.3.2 Wo nétig und sinnvoll (z.B. Portalversorgung) kénnen auch
geeignete Antennen eingesetzt werden. [...] Anf-4.4.3.4 Die MGB sieht (wie die SBB) den
Einsatz folgender Kabel- typen (strahlendes Kabel) der Firma Z. vor: [...],
Fregquenzbereich 70-2'600 MHz. Frg-4.4.3.1 Der Anbieter soll die Eignung des
vorgesehenen Kabels fur den Einsatz fur die Tunnelfunklésungen bei der MGB fir jedes
seiner Tunnelfunksysteme beurteilen und dessen Vor- und Nachteile kommentieren.
Frg-4.4.3.2 Welcher Kabeltyp kann aus Sicht des Anbieters alternativ zu dem vorgesehenen
Typ eingesetzt werden? Frg-4.4.3.3 Der Anbieter legt das Datenblatt des/der von ihm
aternativ angefUhrten strahlenden Kabels/n bei. Frg-4.4.3.4 Der Anbieter legt das/die
Datenbl&tter der von ihm vorge sehenen Antennen bel." Auch fur die Variante Furka 2, bei
der neben den fur die Variante Furka 1 sicherzustellenden Dienste und Optionen (vgl.
E.3.3.1) grundsétzlich (ausser UKW DRS 1) als Option auch die Dienste aller relevanten
offentlichen Mobilfunkanbieter (GSM900: 3 Betreiber, GSM1800: 3 Betreiber, UMTS: 4
Betreiber) Ubertragen werden kénnen missen (vgl. dazu Anf-4.5.3.4 ff.; sowie generell
Anf-4.4.2.1; Tabelle 5), sieht Anf-4.5.3.24 vor, dass alle Dienste tiber dasselbe
Strahlungskabel abgestrahlt werden. Gemass Frage 4.5.3.1 haben sich die Anbieter aber
auch dartiber zu @ussern, welche Vor-/Nachteile sie "bei der Abstrahlung aller Dienste Uber
das selbe strahlende Kabel" sehen und "alternativ die Vor- und Nachteile einer Lésung mit
zwei strahlenden Kabeln (Trennung betriebliche Dienste / ¢ffentliche Mobilfunkdienste)”
aufzuzeigen (Frg-4.5.3.2). Aus dem konsolidierten "Fragen & Antworten-" Katalog, |8sst
sich zur hier interessierenden, das Kabel betreffenden Diskussion einzig entnehmen, dass
sich in Bezug auf oberwahnte Frage 4.5.3.2 ("Der Anbieter zeigt altenativ die Vor- und



Nachteile einer Losung mit zwei strahlenden Kabeln.") die Frage stellte, ob bei einer
alfélligen Trennung der betrieblichen Dienste /6ff. Mobilfunkdienste zwingend zwei
Strahlungskabel fur die Frequenzbereiche 70-2600 MHz eingesetzt werden mussen (Nr.
45). Die Frage wurde wie folgt beantwortet: " Grundsétzlich méchten wir nur ein
strahlendes Kabel haben. Trotzdem soll der Anbieter die VVor- und Nachteile von zwei
Kabeln zeigen. Dabei sind diese jedoch so zu wahlen, dass sie fir die unterschiedlichen
Dienste (Frequenzbéander) optimiert sind, d.h. es gibt dann héchstwahrscheinlich zwei
unterschiedliche strahlende Kabeltypen.”

E.334

Aufgrund der soeben geschilderten Unterlagen darf davon ausgegangen werden, dass - wie
die Vergabestelle zu Recht festhdlt - die sog. Amtsldsung es den Anbietern frel stellte, as
Alternative somit as eine von zwei Moglichkeiten (vgl. dazu Duden, Das grosse
Worterbuch der deutschen Sprache, Band 1, 2. Auflage, 1993) Antennen oder Kabel zu
wahlen. Das in den vorangehend geschilderten Fragen verwendete Wort "aternativ" resp.
"Alternative" hat indessen nicht nur die Bedeutung der freien, aber unabdingbaren
Entscheidung zwischen zwei M oglichkeiten (das "Entweder-Oder"), sondern auch digjenige
der zweiten, anderen Moglichkeit, der Mdglichkeit des Wahlens zwischen zwei oder
mehreren Dingen (vgl. dazu Duden, a.a.O.). Damit wird es gleichsam anstelle des Wortes
"Variante" verwendet, geméass Duden "leicht veranderte Form von etw.; Abwandlung,
Abart, Spielart" (vgl. Duden, Das grosse Woérterbuch der deutschen Sprache, Band 8, 3.
Auflage, 1996). Zu prufen ist daher, ob aufgrund der oberwadhnten Fragen resp. allenfalls
auch der im Rahmen des konsolidierten Fragekatal ogs abgegebenen Antworten der

V ergabestelle davon ausgegangen werden darf, dass hier, im Fall des Kabels abweichend
vom vorangehenden Grundsatz (vgl. E. 3.1.3) eine Variante auch ohne ein der Amtslésung
entsprechendes Grundangebot offeriert werden durfte.

E.3.35

Zu den Fragen halt die Ausschreibung einzig fest, dass der Anbieter die gestellten Fragen
maoglichst prazis zu beantworten hat und dass die Antworten zu den Fragen helfen sollen,
das Angebot qualitativ besser zu verstehen (Teile A & B, Ziff. 1.9.2.7). Dasin Bezug auf
das Kabel grundsétzlich zu offerierende Angebot wird soweit ersichtlich in Anf-4.4.3.4
umschrieben: Anzubieten war demnach ein 1 5/8" Kabel, das einen sehr weiten
Fregquenzbereich umfasste (70-2'600 MHz), somit grundsétzlich ale, sowohl in der Variante
Furka 1 als auch in der Variante Furka 2 vorgesehenen Dienstleistungen erméglichen sollte.
Da die technischen Spezifikationen nicht derart eng umschrieben werden durfen, dass nur
ein ganz bestimmtes Produkt in Frage kommt (Entscheid der BRK vom 8. Januar 2004,
veroffentlicht in VPB 68.66 E. 2b/cc), ist indessen hier von vornherein davon auszugehen,
dass wohl auch ein den Ubrigen soeben dargestellten Anforderungen entsprechendes Kabel
einer anderen Firma als der in der Anf-4.4.3.4 erwahnten Z. hétte angeboten
werden kdnnen. Davon scheint zumindest im Grundsatz auch die Vergabestelle
auszugehen, wenn siein der Einleitung zu Teil C, Ziff. 1, festhélt: "Die in den Abbildungen
zum Teil dargestellten Gerate implizieren keine bestimmten Losungen, Produkte oder
Hersteller." Bezlglich der Eigenschaften des Kabels |asst aber eine prima- facie-Wirdigung
nicht denselben Schluss zu: Ausgehend davon, dass die Fragen gemass der Ausschreibung
dazu dienen sollen, das Angebot besser zu verstehen, lassen sich die im Anschluss an
Anf-4.4.3.4 gestellten Fragen namlich wohl nur dahingehend interpretieren, dass die
Anbieter zum besseren Verstéandnis des soeben umschriebenen Angebots, somit die Vor-



und Nachteile eines, einen weiten Frequenzbereich umfassenden 1 5/8" Kabels darzulegen
hatten (Frg-4.4.3.1). Anzugeben war zudem in der Folge auch, ob ein anderes und wenn ja,
welches Kabel eingesetzt werden konnte (Frg-4.4.3.2). Falls diese Frage bejaht wurde, war
schliesslich das Datenblatt des angefihrten Kabels beizulegen (Frg-4.4.3.3). Dass und
inwiefern es aufgrund der Fragen 4.4.3.1 ff. zulassig sein sollte, alternativ verstanden as
anstelle desin Frage 4.4.3.3 angefUhrten Kabels ein 7/8" Kabel anzubieten, ist indessen
nicht offensichtlich. Die hier gestellten Fragen zielen so verstanden wohl nur darauf hin,
dass eine mogliche Variante aufgezeigt wird. Dass sie Anbieter, die sich entschliessen,
diese Variante effektiv anzubieten, davon entbinden wiirden, auch ein den Anforderungen
4.4.3.4 entsprechendes Grundangebot einzureichen, liegt indessen nicht auf der Hand.
Etwas anderes 18sst sich auch aus der im "Fragen & Antworten-" Katalog festgehaltenen
Antwort Nr. 45 kaum ableiten. Auch sie kann wohl nur dahingehend interpretiert werden,
dass eine Variante aufzuzeigen ist.

E.34

Die Ruge der Beschwerdefihrerin, die Zuschlagsempfangerin habe in ihrer Offerte
bezlglich des strahlenden Kabels eine V ariante angeboten, ohne auch ein der Amtsldsung
entsprechendes Grundangebot zu offerieren, erweist sich unter diesen Umsténden nach
einer primafacie Prifung nicht als offensichtlich unbegriindet. Unter diesen Umsténden ist
anhand einer Interessenabwagung zu priufen, ob die Grinde, die fir eine sofortige
Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fUr die gegenteilige L 6sung
angefiihrt werden kénnen (siehe dazu vorangehende E. 2.2). Uber die sich aus dem
Vorliegen elner dlenfalls unzulassigen Variante ergebenden Rechtsfolgen ist indessen, erst
nach Einholen entsprechender Stellungnahmen im Rahmen einer eingehenden materiellen
Prufung der angefochtenen Verfligung zu entscheiden. Dasselbe gilt auch fir die Prifung
der weiteren, von der Beschwerdeftihrerin geltend gemachten Rigen. Bereits an dieser
Stelle ist indessen darauf hinzuweisen, dass das Bundesverwaltungsgericht in mittelbarem
Zusammenhang mit diesen Rigen, sich unter Umstanden auch mit der Frage beschéftigen
wird, ob der Zuschlagsempféangerin nicht ein weiteres, allenfalls auch as unzuléssige
Variante zu betrachtendes Abweichen von der Ausschreibung vorzuhalten ist, was auf
Grund von zwel Sétzen im von ihr eingereichten Systembeschrieb nicht ausgeschl ossen
werden kann (Systembeschreibung, K onzeptionsvorschlag Zugfunk, S. 6, erster und zweiter
Satz).

E.4

Beziglich der Frage der aufschiebenden Wirkung respektive der in diesem Zusammenhang
abzuwéagenden Interessen macht die Vergabestelle geltend, die Erneuerung durfe nicht
weiter hinausgezogert werden, da das heutige Tunnelfunksystem bereits 24-jahrig sei und
sich in einem kritischen Zustand befinde. Dabei weist sie auf diverse Mangel des heutigen
Systems und die damit verbundenen Gefahren hin, die fir Menschen und Sachen eintreten
konnten. Dass das heutige System grundsatzlich nicht oder nicht mehr funktionieren wirde,
wird aber nicht geltend gemacht. Aus den Ausschreibungsunterlagen ergibt sich auch, dass
ein ziemlich enger Zeitplan einzuhalten und mit einer Fertigstellung des Projektes bisim
November 2008 gerechnet wird (Ausschreibung Teile A & B, Ziff. 1.2.5und 1.2.6). Dass
das Vorhaben der Vergabestelle durch ein weiteres Hinauszogern dartiber hinaus
beeintrachtigt wird, ist aber nicht ersichtlich. Die Interessen der Beschwerdeflhrerin sind
demgegeniber, selbst ungeachtet dessen, dass es sich, wie sie zu Recht geltend macht, um
einen Auftrag in der Hohe von Fr. 5 Mio. handelt, als gewichtig zu bezeichnen. Wird der



Vertrag mit der berticksichtigten Firma abgeschlossen, so kann das
Bundesverwaltungsgericht namlich, selbst wenn es die Beschwerde gutheissen sollte, den
Zuschlag nicht mehr aufheben, sondern lediglich noch feststellen, inwiefern die
angefochtene Verfligung Bundesrecht verletzt (Art. 32 Abs. 2 BoeB). Die Abwagung der
sich gegentiberstehenden I nteressen muss daher zugunsten der Beschwerdefihrerin
ausfallen. Angesichts dieses Ergebnisses kann offen bleiben, ob im vorliegenden Fall bei
der Interessenabwagung auch die Prozessprognosen zu berticksichtigen wéren (vgl. den
Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-743/2007 vom 31. Juli 2007 E.
2.3.2).

E.5

Zusammenfassend ergibt sich, dass dem Gesuch der Beschwerdefiihrerin um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung zu entsprechen ist. Damit fallt die Verfligung des
Kammerprasidenten der Abteilung Il des Bundesverwaltungsgerichts vom 27. Juli 2007,
mit welcher der Beschwerde superprovisorisch die aufschiebende Wirkung erteilt worden
ist, dahin.

E.6

Die Beschwerdefhrerin beantragt weiter den Beizug der V orakten und die Gewahrung
umfassender Akteneinsicht, sofern und soweit dem nicht Uberwiegende Interessen
entgegenstinden.

E.6.1

In den Art. 26 ff. VWV G haben die allgemeinen, aus Art. 29 Abs. 2 BV abgeleiteten
Grundsétze zum Akteneinsichtsrecht Ausdruck gefunden (BGE 115V 297 E. 2d). Die
Gewdhrung der Akteneinsicht ist der Grundsatz, deren Verweigerung die Ausnahme. Diese
Prinzipien gelten auch im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht (Art. 37 VGG).
Gemass Art. 26 Abs. 1 Bst. b VwVG hat die Beschwerdefihrerin Anspruch darauf, alle als
Beweismittel dienenden Aktenstiicke einzusehen. Vom allgemeinen Einsichtsrecht
ausgenommen bleiben freilich jene Akten, bezliglich derer ein Gberwiegendes
Geheimhaltungsinteresse vorliegt (Art. 27 Abs. 1 Bst. b VwVG; vgl. zum Ganzen den
Zwischenentscheid der BRK vom 17. Februar 1997, vertffentlicht in VPB 61.24 E. 3a). So
bestand fur das Verfahren vor der BRK ohne Zustimmung der Betroffenen insbesondere
kein allgemeiner Anspruch auf Einsichtnahme in Konkurrenzofferten (Entscheid der BRK
vom 15. Juni 2004, verdffentlicht in VPB 68.120 E. 1 f.; GALLI/MOSER/LANG, a.a.O.,
Rz. 671). In diesem Sinne hat auch das Bundesgericht mit Urteil 2P.274/1999 vom 2. Mé&rz
2000, E. 2c, festgehalten, dass das in anderen Bereichen bliche allgemeine
Akteneinsichtsrecht bei Submissionsverfahren gegentiber dem Interesse der Anbieter an der
vertraulichen Behandlung ihrer Geschéftsgeheimnisse sowie des in den Offertunterlagen
zum Ausdruck kommenden unternehmerischen Know-hows zuriickzutreten habe (vgl. zum
Ganzen die Zwischenverfiigung im Verfahren BRK 2006-011 vom 22. August 2006, a.a.0.,
E. 5a mit Hinweisen).

E.6.2

V om Akteneinsichtsrecht ausgeschl ossen sind vorliegend daher alle Akten und Unterlagen,
welche fur den hier zu treffenden Entscheid nicht wesentlich sind. Damit kommt
insbesondere beziglich der Offerten der Mitkonkurrenten Uberhaupt nur insoweit ein Recht
auf Akteneinsicht in Betracht, als die dort enthaltenen Angaben hier zur Begriindung
dienen. Dasselbe gilt auch in Bezug auf die Akten der Vergabestelle, zumindest insowelt as



diese nicht bereits, weil sie der Beschwerdedefiihrerin selber oder allen Anbietern zugestellt
wurden, a's bekannt vorausgesetzt werden dirfen.

E.6.3

Der BeschwerdefUhrerin ist demnach Einsicht in folgende Akten zu gewéhren (die
entsprechenden Aktenstiicke resp. Auszlige, werden, soweit nicht davon auszugehen ist,
dass sie die Beschwerdefthrerin bereits in Handen hdlt, der Beschwerdefiihrerin mit
separater Post zugestellt): Submissionsunterlagen, Ausschreibung/Publikation im Amtsblatt
und im Handelsamtsblatt vom 27. April 2007, konsolidierter Fragekatalog vom 31. Mai
2007; Offertoffnungsprotokoll vom 12. Juni 2007, Mitteilung der Auftragsvergabe an die
Beschwerdefihrerin sowie Mitteilung des Zuschlags an die Zuschlagsempfangerin vom 5.
Juli 2007; Mails der Vergabestelle an die Anbieter vom 18. Juni 2007; Mail der
Beschwerdefiihrerin an die Vergabestelle vom 20. Juni 2007 (inkl. Beilagen); Mail der
Zuschlagsempfangerin vom 20. Juni 2007 (inkl. Beilagen); Mail der Beschwerdefiihrerin an
die Vergabestelle vom 22. Juni 2007; Mail der Beschwerdefiihrerin vom 27. Juni 2007 und
ein zwel Sétze betreffender Auszug aus dem von der Zuschlagsempfangerin mit ihrer
Offerte eingereichten Systembeschrieb (Systembeschreibung, Konzeptionsvorschlag
Zugfunk, S. 6).

E.7

Uber die Kostenfolgen des vorliegenden Zwischenentscheides ist mit dem Endentscheid zu
befinden.
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