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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.11

Gegen Verfligungen Uber den Zuschlag in Vergabeverfahren steht die Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht offen (Art. 27 Abs. 1i.V.m. Art. 29 Bst. a des Bundesgesetzes
vom 16. Dezember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [BOB], SR 172.056.1).
Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet auch tber Gesuche um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 BOB).

E.12

Fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind die Vorschriften des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021)
massgebend, soweit das BoB und das V erwal tungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (V GG,
SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 B6B und Art. 37 VGG). Gemass Art.
31 B6B kann die Unangemessenheit vor Bundesverwaltungsgericht nicht gertigt werden.

E.13

Das BoB erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15.
April 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement
[GPA], SR 0.632.231.422) unterstellt sind (BVGE 2008/48 E. 2.1 mit Hinweisen). Das B6B
ist anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1 B6B), der
Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst wird (Art. 5 BoB), der geschétzte Wert des zu
vergebenden dffentlichen Auftrages den entsprechenden Schwellenwert von Art. 6 Abs. 1
B6B erreicht und keiner der Ausnahmetatbestande von Art. 3 BOB gegeben ist.

E.14

Mit dem Inkrafttreten des bilateralen Abkommens zwischen der Schwelzerischen
Eidgenossenschaft und der Europai schen 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 - die vorliegende V ergabestelle -,
digenigen Unternehmen, bei denen die SBB AG die Aktienmehrheit besitzt, sowie die
anderen Betreiber von Eisenbahnanlagen, welche unter dem beherrschenden Einfluss des
Bundes stehen, dem BOB direkt unterstellt (vgl. Zwischenentscheid des BV Ger
B-4958/2013 vom 23. Oktober 2013 E. 1.4.2).



E.15

Die Vergabestelle geht in Ziffer 2.1 der Ausschreibung vom 13. Januar 2015 von einem
Lieferauftrag in Form eines Werkvertrags aus. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. a BoB bedeutet der
Begriff "Lieferauftrag” einen Vertrag zwischen der Auftraggeberin und einem Anbieter
Uber die Beschaffung beweglicher Guter, namentlich durch Kauf, Leasing, Miete, Pacht
oder Mietkauf. Der Preis des berticksichtigten Angebots Uberschreitet zweifelsfrel die fur
Lieferungen der Vergabestelle im vorliegenden Sektorenbereich geltende Schwelle von Fr.
700'000.- (Art. 6 Abs. 1 Bst. d Ziff. 1 BOB).

E.16

Die BeschwerdefUhrerin hat am Verfahren vor der Vergabestelle teilgenommen (Art. 48
Abs. 1 Bst. aVwVG) und ist durch die angefochtene Verfligung - der Zuschlag wurde einer
Mitbewerberin erteilt - besonders berihrt (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VwWVG). Ein
schutzwirdiges Interesse ist ebenfalls zu bejahen: Die Beschwerdefthrerin beantragt, es sel
der am 18. August 2015 publizierte Zuschlag aufzuheben und ihr zu erteilen. Sieist an
zweiter Stelle rangiert. Demnach wirde die Aufhebung der Zuschlagsverfiigung der
Beschwerdefuhrerin die Méglichkeit geben, selbst den Zuschlag zu erhalten. Aufgrund
dessen hat die BeschwerdefUhrerin ein schutzwrdiges Interesse an der Aufhebung der
angefochtenen Verfigung (Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWV G), welches nach wie vor aktuell und
praktisch ist (vgl. zum Ganzen BGE 141 11 14 E. 4.4).

E.17

Die Anfechtung der am 18. August 2015 publizierten Zuschlagsverfligung ist fristgerecht
erfolgt (Art. 50 Abs. 1 VWV G). Die Form der Beschwerde ist gewahrt (Art. 52 Abs. 1
VwVG) und der Kostenvorschuss fristgerecht bezahlt worden (Art. 63 Abs. 4 VwVG). Auf
das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist somit grundsétzlich einzugehen.
Nicht eingegangen werden kann nur auf das Schadenersatzbegehren der
Beschwerdefuhrerin. Dieses kann erst nach Feststellung der Rechtswidrigkeit im
vorliegenden Verfahren eingereicht werden (vgl. Art. 35 Abs. 1 und 3 B6B;
Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz.
1414).

E.18

Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rahmen der Anfechtung
eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwaltungsgericht gemass sténdiger Praxisin
Dreierbesetzung (Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009,
auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19 E. 1.2 mit Hinweisen).

E.21

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheides bildet allein der Antrag der
Beschwerdefuhrerin auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung. Im Unterschied zu Art. 55
Abs. 1 VWV G sieht Art. 28 Abs. 1 BOB vor, dass der Beschwerde von Gesetzes wegen
keine aufschiebende Wirkung zukommt. Diese kann vom Bundesverwaltungsgericht nicht
von Amtes wegen, sondern nur auf Gesuch hin erteilt werden (Art. 28 Abs. 2 BOB;
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1339i.V.m. Rz. 1331). Vorliegend enthdlt die
Beschwerde ein entsprechendes Begehren.

E.22



Das BoB nennt keine Kriterien, welche fur die Frage der Gewahrung oder Verweigerung
der aufschiebenden Wirkung zu beriicksichtigen sind. Es kénnen indes die Grundsétze
ubernommen werden, welche Rechtsprechung und Lehre zur Anwendung von Art. 55
VwV G entwickelt haben. Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die
Griunde, die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fur
die gegenteilige Ldsung angefuhrt werden kénnen (BGE 129 11 286 E. 3 und
Zwischenentscheid des BV Ger B-6837/2010 vom 16. November 2010 E. 2.1 mit
Hinweisen). Dass der Gesetzgeber im BOB den Suspensiveffekt in Abweichung zum
VwV G nicht von Gesetzes wegen gewahrte, zeigt, dass sich der Gesetzgeber der Bedeutung
dieser Anordnung im Submissionsrecht bewusst war und eine individuelle Prifung dieser
Frage a's notwendig erachtete, nicht aber, dass er diesen nur ausnahmswei se gewahrt haben
wollte (vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli
2009, auszugsweise publiziert in BV GE 2009/19, E. 2.1 mit Hinweisen).

E.23

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. Trifft dies zu, ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu
gewahren. Dasselbe gilt fur den Fall, dass die Zusténdigkeit des Bundesverwaltungsgerichts
primafacie aller Voraussicht nach nicht gegeben ist (Zwischenverfiigung des BV Ger
B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 3.1). Werden der Beschwerde hingegen
Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen dartiber Zweifel, so ist Uber das Begehren um
aufschiebende Wirkung aufgrund der erwéhnten I nteressenabwagung zu befinden. In die
Abwagung einzubeziehen sind - nach der standigen Praxis der Eidgenossischen
Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK), die sich das
Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid BV GE 2007/13 (E. 2.2) im Grundsatz zu
eigen gemacht hat - einerseits die Interessen der BeschwerdefUhrerin an der
Aufrechterhaltung der M 6glichkeit, den Zuschlag zu erhalten, wobel zugleich ein
gewichtiges offentliches Interesse an der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes besteht
(Zwischenentscheid des BV Ger B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 2). Diesen
gegentber stehen die 6ffentlichen Interessen, welche die Auftraggeberin wahrzunehmen
hat. So wird in der GATT-Botschaft 2 vom 19. September 1994 namentlich festgehalten,
gegen den automatischen Suspensiveffekt spreche die Gefahr von Verzdgerungen und
erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 1V 950 ff., insbesondere S. 1197 und - vergleichbar -
auch S. 1199; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2.
Juli 2009, auszugsweise publiziert in BV GE 2009/19 E. 2.1). Entsprechend hdlt das
Bundesgericht im Rahmen der Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 25. November 1994 / 15. Méarz
2001 (IV6B, SR 172.056.4) fest, dass dem offentlichen Interesse an einer moglichst raschen
Umesetzung des V ergabeentscheids von vornherein ein erhebliches Gewicht zukommt
(Urteil des BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 mit Hinweisen; in diesem Sinne
auch BVGE 2008/7 E. 3.3). Auch alfdlige Interessen Dritter, namentlich der Ubrigen an
einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten, sind nach der standigen Praxis zu berticksichtigen.
Ausgangspunkt muss dabei - insbesondere auch in Anbetracht der Zielsetzung von Art. XX
Ziff. 2 und Ziff. 7 Bst. a GPA - die Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes und die
Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel illusorisch werden lassen
(BVGE 2007/13 E. 2.2 mit Hinweisen).



E.3

Die Rugen der Beschwerdefuhrerin betreffen im Wesentlichen drel Themen: Vorbefassung
der Zuschlagsempféangerin als bisherige Lieferantin, zwingender Bezug von Komponenten
des Beschaffungsgegenstands bei ihr sowie Veranderung ihres preislichen Angebotsim
Rahmen der zweiten Verhandlungsrunde.

E.311

Die Beschwerdefuhrerin bringt in ihrer Beschwerde zum ThemaVorbefassung vor, die
Zuschlagsempfangerin sei bereits an der Vorbereitung der Ausschreibung beteiligt
gewesen. Sie habe als bisherige Lieferantin des ausgeschriebenen Produkts tber
Information Uber bestimmte technische Spezifikationen des zu beschaffenden Gutes
verflgt. Sie habe Preisinformationen gehabt. Einzelne Stiicklistenpositionen seien nicht
korrekt aufgefiihrt worden bzw. bei den aufgefiihrten Lieferanten nicht beschaffbar
gewesen. Als bestehende Lieferantin habe sie als einzige Anbieterin tber diese
Informationen verfugt. Well die Konkurrenten bei ihr die Preise fir einzelne Komponenten
hétten anfragen muissen, habe sie auch die Information erhalten, welche Konkurrenten sich
an der Ausschreibung beteiligten. Bereits diese Tatsachen hétten zu einem Ausschluss der
Zuschlagsempfangerin vom Verfahren fihren missen, da dieser Wettbewerbsvorteil nicht
mit geeigneten Mitteln ausgeglichen worden sei. Sie habe einen betréchtlichen
Informationsvorsprung gehabt, was im Lichte des Gleichbehandlungsgrundsatzes
unzuléssig sai. Die Offenlegung ihres Wissensvorsprungs habe man pflichtwidrig
unterlassen (S. 5). Als bisherige Lieferantin der ausgeschriebenen Produkte habe die
Zuschlagsempféngerin insbesondere exakte Informationen tber die Mengen zum
Ersatzteilgeschaft und die jahrlichen Aufwendungen fir Regiearbeiten gehabt, welche den
anderen Anbietern bei der Ausschreibung nicht bekannt gemacht worden seien. Dadurch
habe sie von einem unzuléssigen Informationsvorsprung profitiert, was gegen den
Grundsatz der Wettbewerbsgleichheit bzw. Gleichbehandlung verstosse (S. 6).

E.312

Inihrer Stellungnahme vom 21. September 2015 wendet die Vergabestelle ein, ein
alfaliges Wissen darum, ob sich die potenziellen Anbieter an der Ausschreibung
beteiligten oder nicht, stelle keinen unzul 8ssigen Wettbewerbsvorteil der
Zuschlagsempfangerin dar (S. 8 Rz. 16). Zu einem friheren Zeitpunkt habe auch die
Beschwerdefihrerin die Vergabestelle mit Weichenhel zungssteuerungen beliefert und sich
somit analog der Zuschlagsempfangerin spezifisches Know-How angeeignet. Demzufolge
musste sie selbst al's vorbefasst aus dem Verfahren gewiesen werden (S. 8 Rz. 17). Die
Zuschlagsempfangerin sei zu keinem Zeitpunkt bel der Erarbeitung der
Ausschreibungsunterlagen beigezogen worden (S. 10 Rz. 20). Wenn die
Beschwerdefuhrerin behaupte, dass gewisse Stiicklistenpositionen nicht korrekt aufgefihrt
worden seien, handle sie wider besseres Wissen und entgegen der eigenen Ausfihrungen
gemaéss Riuckmeldung auf die Pendenzenliste vom 28. April 2015 (S. 11 Rz. 21). Die
Zuschlagsempfangerin sel nicht in rechtswidriger Weise mit der Beschaffung vorbefasst
gewesen. Als bisherige Lieferantin sei sie bewusst nicht in die Erarbeitung der
Ausschreibungsunterlagen miteinbezogen worden (S. 11 Rz. 22). Dass sie as bisherige
Lieferantin aufgrund der langjahrigen Erfahrung gegentiber den anderen Mitbewerbern
einen faktischen Vortell aufweisen konne, dirfe ihr nicht angelastet werden (S. 12 Rz. 22).
Das spezifische Know-How, das sie sich als bisherige Lieferantin fir die ausgeschriebenen
Produkte angeeignet habe, konne ihr nicht als unzulassiger Vorteil vorgehaten werden (S.



12 f. Rz. 23). Die Tatsache alleine, bisherige Lieferantin gewesen zu sein, fuhre nicht zu
einem unzuléssigen Wettbewerbsvorteil (Stellungnahme vom 15. Oktober 2015, S. 4 Rz. 9).

E.3.13

Gemass Art. VI Ziff. 4 GPA durfen die Beschaffungsstellen nicht auf eine den Wettbewerb
ausschaltende Art und Weise von einer Firma, die ein geschéftliches Interesse an der
Beschaffung haben konnte, Ratschl&ge einholen oder annehmen, welche bei der
Ausarbeitung der Spezifikationen fir eine bestimmte Beschaffung verwendet werden
koénnen. Wéhrend das B6B die Vorbefassung nicht regelt, ist in die Verordnung tber das
offentliche Beschaffungswesen mit Anderung vom 18. November 2009 per 1. Januar 2010
(AS 2009 6149) eine einschldgige Bestimmung aufgenommen worden. Nach Art. 21a Abs.
1 Bst. aV0OB schliesst die Vergabestelle Anbieterinnen aus einem Verfahren aus, wenn
diese an der Vorbereitung der Beschaffung beteiligt waren und der ihnen dadurch
entstandene Wettbewerbsvorteil nicht mit geeigneten Mitteln ausgeglichen werden kann.
Eine Ausnahme st fur den Fall vorgesehen, dass dieser Ausschluss den wirksamen
Wettbewerb unter den Anbietern geféhrdet (Art. 21a Abs. 1 Bst. b V6B). Auf den
Ausnahmecharakter dieser Konstellation wird im Erlauternden Bericht zur Anderung der
Verordnung Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 18. November 2009 (im
Folgenden: Erlauternder Bericht) ausdricklich hingewiesen (S. 14). Art. 21 Abs. 2 V6B
enthalt eine beispielhafte Aufzahlung von "Mdoglichkeiten", "wie die Auftraggeberin den
Wettbewerbsvorteil der vorbefassten Anbieterin ausgleichen kann™" (Erléuternder Bericht,
S. 14; siehe hierzu das Urteil des BV Ger B-1358/2013 vom 23. Juli 2013 E. 4.2).

E.314

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Zwischenentscheid B-4621/2008 vom 6. Oktober
2008 E. 5.1 erwogen, dass sich die im Bundesbeschaffungsrecht geltenden Grundsétze zur
Vorbefassung direkt ausdem in E. 3.1.3 hiervor erwahnten Art. VI Ziff. 4 GPA ergeben.
Weiter ist unter Hinweis auf den Entscheid der Rekurskommission Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen BRK 2006-004 (auszugsweise publiziert in: BR 2006, S. 190)
festgehalten worden, es gehe bei den Regeln der Vorbefassung um eine spezielle Form der
Anwendung des Gl e chbehandlungsgebotes seitens der V ergabestelle gegeniiber den
Anbietenden, welche sich auf Art. 8 Abs. 1 Bst. a B6B stlitze. Davon ist im Folgenden
auszugehen.

E.3.15

Eine Vorbefassung liegt vor, wenn ein Anbieter bel der VVorbereitung 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
(Zwischenentscheid des BV Ger B-4621/2001 vom 6. Oktober 2008 E. 5.2 mit Verweis auf
das Urteil des BGer 2P.164/2004 vom 25. Januar 2005 E. 3.1). Indem die
Zuschlagsempféngerin das zu beschaffende Gut bisher der Vergabestelle lieferte, dieses so
bereits vor der Ausschreibung der Beschaffung im technischen und preislichen Detail genau
kannte und sich die Vergabestelle daher von ihr Gber bestimmte technische Spezifikationen
informieren lassen musste, ist sie alsin diesem Sinne vorbefasst anzusehen, was die
Vergabestelle nicht bestreitet. Hingegen wurde die Zuschlagsempféngerin nicht in die
Erarbeitung der Ausschreibungsunterlagen al's solche miteinbezogen. Aus den Akten ist
jedenfalls nichts Gegenteiliges ersichtlich. Die Vorbefassung der Zuschlagsempfangerin



ergibt sich vorliegend allein aus der Tatsache, dass es sich bei ihr um die bisherige
Lieferantin des Beschaffungsguts handelt.

E.3.16

Vorab ist klarzustellen, dass die Vergabestelle nicht unter Berufung auf Art. 21a Abs. 1 Bst.
b VOB (vgl. dazu E. 3.1.3 hiervor) geltend macht, ein Ausschluss der
Zuschlagsempfangerin sei nicht moglich gewesen, weil sonst zu wenig potenzielle Anbieter
ubrig geblieben waren.

E.3.17

Im vorliegenden Fall ist zu prifen, ob die Vergabestelle mit hinreichenden Massnahmen
dafUr gesorgt hat, dass der aus der V orbefassung resultierende Wettbewerbsvorteil der
Zuschlagsempfangerin ausgeglichen werden konnte. Wiein E. 3.2 hiernach gezeigt werden
wird, waren allen Anbieterinnen die Hersteller aller einzelnen technischen Komponenten
gleichermassen bekannt und konnten deren Preise direkt bei den Herstellern erfragt werden.
Weitere Informationen, insbesondere zur Erhéltlichkeit und zu allfélligen Ersatzprodukten,
konnten ebenfalls bei ihnen selbst eingeholt werden. Die Zustellungsempfangerin war in
einigen Fallen als Lieferantin aufgefihrt, doch es war keine der anderen Anbieterinnen
darauf angewiesen, sich inirgendeiner Weise bei ihr Gber Preise, technische Details oder
anderes zu informieren. Die Beschwerdefthrerin vereinbarte mit der Vergabestelle
anlasslich der ersten Verhandlungsrunde sogar, bel einer Abkiindigung von Komponenten
bzw. Material Informationen Uber alfallige Alternativen einzuholen und die Vergabestelle
aktiv beim Entscheid zu unterstiitzen, welche Alternativen Sinn machen wirden. Zuvor
hatte die Beschwerdefihrerin der Vergabestelle mitgeteilt, dass die Zuschlagsempfangerin
nicht als Lieferantin vorgesehen sei (Vergabeverfahrensakten 7, Anhang Anbieterfragen des
Protokolls vom 29. April 2015 betreffend die Beschwerdefiihrerin, S. 2). Die
Beschwerdefiihrerin hatte mithin bereits damals eine Strategie, wie sie ohne die
Zuschlagsempfangerin und bel nicht mehr erhdtlichen Komponenten oder Materialien ohne
Nachfragen bel dieser vorgehe. Dies zeigt, dass die Anbieterinnen insofern einander
gleichgestellt waren. Sie konnten ihre Angebote unabhangig voneinander erstellen. Esist
daher auch nicht davon auszugehen, dass die Zuschlagsempfangerin zu genauen
Informationen gelangte, welche anderen Firmen ebenfalls der Vergabestelle ein Angebot
vorbereiteten. Hatte sie dennoch solche Informationen gehabt, wéren diese nicht vollsténdig
gewesen, da die Anbieterinnen ihre Offerte ohne jegliche Konsultation der
Zuschlagsempfangerin erstellen konnten. Die fur die Offertstellung erforderlichen
Informationen, welche der Zuschlagsempfangerin als vormalige Lieferantin bereits bekannt
waren, konnten die anderen Anbieterinnen mittels Nachfrage bei den jeweiligen Herstellern
erlangen. Die Zuschlagsempfangerin hatte insoweit keinen relevanten
Informationsvorsprung gegeniiber den anderen Anbieterinnen, wobei prima facie auch zu
berticksichtigen ist, dass die Zuschlagsempféngerin nicht an der Erarbeitung der
Ausschreibung beteiligt war (vgl. dazu ausfuhrlich E. 3.1.9 hiernach). Die Vergabestelle
hatte dazu folglich auch nichts offenzulegen oder auszugleichen. Der
Gleichbehandlungsgrundsatz war nicht verletzt. Ein Ausschluss der Zuschlagsempfangerin
aus dem Verfahren hétte sich demzufolge nicht rechtfertigen lassen.

E.3.18

Wiein E. 3.4 hiernach einl&sslich dargelegt werden wird, kann aus der abschliessenden
Offerte der Zuschlagsempféngerin in Bezug auf das Ersatzteilgeschéft und die



Regiearbeiten nicht geschlossen werden, dass sie hier als bisherige Lieferantin einen Vorteil
gehabt hétte. Ihre Offerte zeigt auf, dass sie keine exakten Informationen tber die Mengen
im Ersatzteilgeschéft und die jahrlichen Aufwendungen fir Regiearbeiten zu ihrem Vortell
nutzen konnte. Vielmehr handelt es sich um einen neuen Auftrag, bei welchem das
zukinftige Geschaft mit Ersatzteilen und Regiearbeiten fur alle Anbieterinnen nicht genau
abschétzbar ist. Wie ihre abschliessende Offerte zeigt, war dieses Geschéft jedenfalls selbst
fur die Zuschlagsempfangerin als bisherige Lieferantin nicht solchermassen berechenbar,
alsdassihr diesbezugliches Wissen zu einem relevanten Wissensvorsprung verholfen hétte.
Ein Wettbewerbsvorteil der Zuschlagsempfangerin, der von der Vergabestelle offenzulegen
oder auszugleichen gewesen ware, ist demzufolge nicht ersichtlich. Ebenso wenig bestand
hinsichtlich des Geschaftes mit Ersatzteilen und Regiearbeiten ein Grund fir den Anschluss
der Zuschlagsempfangerin. Als friherer Lieferantin des Beschaffungsguts hétte der
Beschwerdefuihrerin Gberdies selbst vorgeworfen konnen, dieses Geschéft weitgehend
vorausberechnen zu kdnnen.

E.3.19

Gemass eigenen Angaben der BeschwerdefUhrerin fertigte sie vor mehr als 15 Jahren
ebenfalls Weichenheizungen (V ergabeverfahrensakten 7, Anhang Anbieterfragen des
Protokolls vom 29. April 2015 betreffend die Beschwerdefihrerin, S. 5). Sie wéare insofern
selbst vorbefasst. Aus der Tatsache allein, dass eine Anbieterin bereits einmal Lieferantin
des Beschaffungsguts war, kann jedoch zur Bejahung einer unzulassigen V orbefassung
nicht gentigen. So anerkennt bei spielswelise das Zircher Verwaltungsgericht - zu Recht - als
eine Ausnahme vom Grundsatz des Ausschlusses von vorbefassten Anbietern vom
Vergabeverfahren den Fall der Neuausschreibung eines Dauerauftrags, wo der bisherige
Auftragsinhaber trotz seines Wissensvorsprungs wieder mitbieten darf (Galli/Mo-
ser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1053 mit Hinweisen unter anderem auf VB.2009.00393 E. 5.1,
VB.2009.00151 E. 2.3, VB.2004.00304 E. 3.3.2, VB.2003.00161 E. 2a und VB.2000.00068
E. 4c/cc). Wirde man ale bisherigen Auftragsinhaber von einem Submissionsverfahren
ausschliessen, wirde insbesondere auf deren Know-How und ihre Fahigkeit zu einem
wirtschaftlich vorteilhaften Angebot verzichtet werden miissen, welches sie zuvor
gegenuber den anderen Anbieterinnen ausgezeichnet hat. Das Vergaberecht will den
Wettbewerb unter den Anbietern stérken und den wirtschaftlichen Einsatz der 6ffentlichen
Mittel fordern (Art. 1 Abs. 1 Bst. b und ¢ BoB). Dass der Wirtschaftlichkeit bel einem
Zielkonflikt ein die Wettbewerbsziel setzung relativierendes Gewicht eingeraumt wird, ist
zulssig (vgl. Marco Fetz, Offentliches Beschaffungsrecht des Bundes, in: Koller/Mil-
ler/Tanquerel/Zimmerli [Hrsg.], Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band XI:
Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, 2007, S. 477 ff, S. 498 Rz. 48).
Davon, dass die bisherigen Auftragsinhaber allein deswegen, weil sie schon einmal
beauftragt wurden, nicht vom V ergabeverfahren auszuschliessen sind, musste die
Beschwerdefiihrerin selbst ausgehen. Damit ist nicht weiter darauf einzugehen, ob die
Beschwerdefihrerin selbst auf die Einreichung eines Angebots hétte verzichten missen.
Insofern kann in der Offertstellung der bisherigen Lieferantin allein jedenfalls kein
Wettbewerbsvorteil gesehen werden, der von der Vergabestelle offenzulegen und
auszugleichen gewesen wére. Mit der Offertstellung bisheriger Lieferanten mussten die
ubrigen Anbieterinnen rechnen.

E.3.1.10



Die Ruge, die Zuschlagsempfangerin sei vorliegend in unzulassiger Weise vorbefasst
gewesen, erweist sich damit aufgrund der Akten primafacie als offensichtlich unbegriindet.

E.321

Die Beschwerdeftihrerin legt ferner in ihrer Beschwerde dar, die Zuschlagsempféngerin sel
im Lastenheft der Ausschreibungsunterlagen bei einzelnen Positionen als einzige
Bezugsquelle aufgefiinrt gewesen. Alle Anbieter hétten diese einzelnen Komponenten bei
ihr als vorgegebener Lieferantin offerieren lassen. Mit Uberhdhten Preisen sei siein der
Lage gewesen, die Situation der Konkurrenten zu schwéchen. Dieser Wettbewerbsvorteil
sel nicht mit geeigneten Mitteln ausgeglichen worden (S. 5). In ihrer Stellungnahme vom 5.
Oktober 2015 ergénzt die Beschwerdefuhrerin, dass die Zuschlagsempfangerin in den
Ausschreibungsunterlagen bel wesentlichen Komponenten sowohl als Lieferantin als auch
als Herstellerin aufgefihrt worden sei. Mangels weiterer bekannter Bezugsguellen sei sie
faktisch als Lieferantin vorgegeben gewesen. Sie sei damit faktisch als Herstellerin und
Lieferantin bzw. Bezugsquelle zu betrachten. Dadurch sei ein unzulassiger
Wettbewerbsvorteil geschaffen worden. Die Vergabestelle habe Massnahmen zur
Vermeidung dieses Vorteils unterlassen (S. 2).

E.3.22

Laut der Stellungnahme der Vergabestelle vom 21. September 2015 ist die
Zuschlagsempfangerin nie als Bezugsguelle fir einzelne Komponenten vorgegeben
gewesen. In den Ausschreibungsunterlagen sei nie auf die Zuschlagsempfangerin als
Herstellerin und vorgegebene Bezugsquelle verwiesen worden. Es sei jederzeit
gewahrleistet worden, dass kein Anbieter mit der Zuschlagsempfangerin al's bisheriger
Lieferantin habe in Kontakt treten mussen und die Produktion alen Mitbewerbern aleine
maoglich sei (S. 9 Rz. 19). Bei der Zuschlagsempfangerin hétten keine Preise fur
Komponenten nachgefragt werden miissen (S. 10 Rz. 20). In den Ausschreibungsunterlagen
sowie in der Simap-Publikation 01/15 sei explizit darauf hingewiesen worden, dass es keine
Vorgaben zum Bezug von Komponenten bei der bisherigen Lieferantin gebe (S. 11 f. Rz.
22). Inihrer Stellungnahme vom 15. Oktober 2015 erganzt die Vergabestelle, es sei keine
Anbieterin verpflichtet oder gar gezwungen gewesen, einzelne Komponenten bei der
Zuschlagsempfangerin zu beziehen (S. 3 Rz. 4 und S. 4 Rz. 6). Selbst auf Einzelteilebene
wurden in den jeweiligen Zeichnungen, die Bestandteile der Ausschreibungsunterlagen
seien, keine Hinweise auf die Zuschlagsempfangerin als Herstellerin bzw. Bezugsquelle
gemacht (S. 3 Rz. 5).

E.3.23

Bei den Bestandteilen "DRM45 DIN Rail Adapter”, "Patchkabel 1m", acht Heizkabeln,
einem "Heizkabel Ex", finf Verbindungskabeln, zehn Schaltern, drei
Schienentemperaturfuhlern, drei Magnetventilen, drel Wetterstationen, eine Klemmdose,
vier Steckern und einem Ventilstecker war die Zuschlagsempfangerin von der
Vergabestelle as Lieferantin, nicht aber als Herstellerin angegeben worden. Bel funf
Verbindungskabeln war alerdingsin der Rubrik "Hersteller” der Verweis "siehe Schemata
S. 76" und in der Rubrik "Nummer/Typ" der Hinweis " Spezialanfertigung SBB" vermerkt.
Bei funf Schaltern stand in diesen Rubriken "siehe Beilage B49" und "spezia”, bei drei
Schienentemperaturfiihlern "siehe Beilage B36" und " Spezialanfertigung”, bel einer
Klemmdose "siehe Beilage B12" und "Basis' sowie bel einer Wetterstation "siehe Beilage
B37" und "Spezialanfertigung” (Beilage 11 der Vergabestelle). S. 76 der Schemata



beinhaltet einen Bauplan fur das 15polige Kabel D-Sub, ohne jede Nennung irgendeines
Herstellers (Beilage 11 der Vergabestelle). Die Beilagen B49 ("Produktion

Wei chenhei zungssteuerung Beilage B49 - OP Schalter ZSK"), B36 (" Produktion

Wei chenhei zungssteuerung Beilage B36 - Schienentemperaturfihler GWH"), B12
("Produktion Weichenheizungssteuerung Beilage B12 - Wetterstation B. ") und
B37 ("Produktion Weichenheizungssteuerung Beilage B37 - Wetterstation C. )
enthalten den technischen Bauplan des betreffenden Bestandteils sowie Angaben zu den
Herstellern von dessen einzelnen Teilen. Hier war die Zuschlagsempfangerin ebenfalls
nicht als Herstellerin genannt (Beilage 12 der Vergabestelle).

E.3.24

Die Zuschlagsempféngerin wurde in den Ausschreibungsunterlagen Uberhaupt nirgends als
Herstellerin genannt, sondern lediglich in einigen Féllen as Lieferantin. In den
Ausschrelbungsunterlagen wurde wiederholt darauf hingewiesen, dass ausschliesslich die
von der Vergabestelle angegebenen Komponenten der aufgefthrten Hersteller zu
verwenden seien (vgl. Pflichtenheft der Ausschreibung, S. 10, 13, 14, 16, 17, 20, 21 und
22). Bereits wahrend des Vergabeverfahrens war im Frageforum, das allen Anbietern
zuganglich war, die Frage gestellt worden, ob die Lieferanten der aufgeftihrten
Komponenten geméass Beilagen verbindlich seien. Darauf antwortete die Vergabestelle
wortlich: "Wie im Pflichtenheft vermerkt ist, sind ausschliesslich die von der SBB
angegebenen Komponenten der aufgefUhrten Hersteller gemass Bellagen zu verwenden.
Die aufgefuhrten Lieferanten dazu sind nicht massgebend. Bel welchen Lieferanten die
Komponenten bestellt werden, ist Sache des Hardwarelieferanten” (Beilage 9 der
Vergabestelle). Es trifft damit nicht zu, dass die BeschwerdefUhrerin einzelne Bestandtelle
nur bei der Zuschlagsempfangerin beziehen konnte. Dagegen spricht auch die Aussage der
Beschwerdefihrerin anldsslich der ersten Verhandlungsrunde am 28. April 2015, wonach
bel ihr die Zuschlagsempfangerin nicht als Lieferantin vorgesehen sei, was bereitsim
Angebot berticksichtigt sei (vgl. Protokoll dieser Durchsprache, Vergabeverfahrensakten 7,
S. 2 der Anbieterfragen). Wenn die Beschwerdeftihrerin nun vorbringt, gezwungen gewesen
Zu sein, einzelne Bestandtelle bei der Zuschlagsempfangerin zu beziehen, setzt siesich zu
threm Verhaten in Widerspruch. Bel alen Komponenten waren andere Hersteller alsdie
Zuschlagsempfangerin dokumentiert, so dass die Preise unabhangig von ihr unmittelbar bei
den Herstellern nachgefragt werden konnten. Es war der Zuschlagsempféngerin damit auch
nicht moglich, as Lieferantin selbst die Preise fUr die anderen Anbieterinnen zu erhéhen
und sich so einen Wettbewerbsvorteil zu schaffen. Eine bevorzugte Behandlung der
Zuschlagsempfangerin seitens eines Herstellers oder einer Unterlieferantin kann aufgrund
dieser Angaben ausgeschlossen werden. Aus diesen Gegebenheiten ist jedenfalls prima
facie keine Ungleichbehandlung der anderen Anbieterinnen zugunsten der
Zuschlagsempfangerin ersichtlich. Vielmehr hat sich die Vergabestelle primafacie in einer
Weise, die von Standardverfahren abweicht, bemtht, den Marktgegebenheiten Rechnung zu
tragen. Damit kann offen bleiben, inwieweit es der Beschwerdefiihrerin schadet, dass sie
das von der Vergabestelle skizzierte Vorgehen nicht friher beanstandet hat.

E.33

Die Vergabestelle hat sich in den Ausschreibungsbedingungen vom 18. Januar 2015
(Vergabeverfahrensakten 1) in Ziff. 2.10 (mehrere) Verhandlungen wahrend des Ver-
gabeverfahrens vorbehalten. Sollten alle geforderten Kriterien erflllt sein, wirden die drei
Anbieter mit dem wirtschaftlich glinstigsten Angebot zur Verhandlung eingel aden.



E. 331

Die BeschwerdefUhrerin dussert in ihrer Beschwerde, es drange sich die Vermutung auf,
dass zwei Male lediglich zu Gunsten der Zuschlagsempféngerin die Moglichkeit angesetzt
worden sei, die Preise zu korrigieren, damit diese die bestehenden preisglinstigeren
Angebote unterbieten kdnne. Spatestens nach der ersten Verhandlungsrunde bzw.
Preisanpassung wére die Vergabestelle verpflichtet gewesen, die Anbieterreihenfolge al's
Entscheidungsgrundlage fur den Zuschlag heranzuziehen. Die Vergabestelle habe durch die
Einleitung einer weiteren Verhandlungsrunde in rechtswidriger Weise ihr Ermessen zu
Gunsten der Zuschlagsempféngerin Uberschritten (S. 6). Diese sei im Zeitpunkt der
Angebotsoffnung im Preis mit deutlichem Rickstand zu den Ubrigen drei Anbietern an
vierter Stelle gelegen, weshalb sie nicht zu Verhandlungen hétte eingeladen werden diirfen
bzw. ihr keine Moglichkeit zur Nachbesserung ihres Angebots hétte gegeben werden dirfen
(S. 7). Es erscheine augenscheinlich, dass die Zuschlagsempfangerin vertrauliche
Informationen Uber die Konkurrenzangebote zugegangen seien, worauf sie nach der zweiten
V erhandlungsrunde die Angebotspreise so massiv nach unten korrigiert habe. Der
unzuldssige Informationsfluss zwischen der Vergabestelle und der Zuschlagsempféngerin
lasse sich aus der Entwicklung der abgegebenen Preise ableiten. Nach der zweiten Runde
sei die Zuschlagsempfangerin pl6tzlich an erster Stelle gelegen und hétte mit einer enorm
aggressiven Preisanpassung alle Gbrigen Anbieter unterboten. Die einzige plausible
Erklérung fur diese massive Preisreduktion seitens der Zuschlagsempfangerin sei, dass
dieser in unzuldssiger Weise Informationen Uber die Konkurrenzangebote bzw. deren
Preisofferten zugegangen seien (S. 7). Als bisherige Lieferantin habe die
Zuschlagsempfangerin alle Informationen gehabt, um ihre Preise bereits im Zeitpunkt der
Offert6ffnung korrekt zu bestimmen. Sie habe keinerlel V eranlassung gehabt, ihre Preise
dermassen zu senken. Sie habe Uber vertrauliche Informationen bezlglich der
Konkurrenzangebote verfligen missen. Ansonsten hétte sie keinen pl6tzlichen
Preisabschlag im Rahmen von ungefahr 15-25 % eingegeben (S. 7 f.). Ein Verstoss gegen
das Verbot der Information Uber Konkurrenzangebote sei offensichtlich (S. 8). Inihrer
Stellungnahme vom 5. Oktober 2015 erganzt die Beschwerdefhrerin, die
Zuschlagsempfangerin habe die Preise nach der technischen Bereinigung massiv gesenkt.
Diese Korrektur sei nicht anders erklérbar, al's dass Informationen Uber die Preise der
Mitbewerber seitens der Vergabestelle an die Zuschlagsempféangerin Gbermittelt worden
seien. Sdmtliche plausiblen Erklarungsversuche, was die Zuschlagsempféngerin zu einem
solchen Schritt bewogen habe, hétten fehlgeschlagen. Insbesondere der vorgebrachte Anlass
einer technischen Anpassung zur Preisanpassung vermoge nicht zu Uberzeugen, dadie
Zuschlagsempfangerin als einzige Anbieterin den genauen Lieferumfang gekannt habe (S.
3).

E.3.32

Die Vergabestelle hdt demgegeniber in ihrer Stellungnahme vom 21. September 2015 fest,
von insgesamt 34 durchgesprochenen Punkten seien acht Punkte - die Positionen 27-33 und
35 - preisrelevant gewesen, welche die Unterbreitung eines tiberarbeiteten Angebots hétten
nach sich ziehen sollen (S. 5 Rz. 8). Der Verfahrensablauf zeige, dass weder eine
willkdrliche Anzahl von kommerziellen Verhandlungsrunden stattgefunden habe noch dass
die durchgefuhrten Verhandlungsrunden zugunsten eines Anbieters durchgefiihrt worden
seien. Vielmehr seien beide Verhandlungsrunden notwendig gewesen, um ein
aussagekréftiges Resultat und eine sachliche Entscheidungsgrundlage fir den Zuschlag zu



erhalten. Es sai auch nicht ersichtlich, worauf die Beschwerdefthrerin ihren Anspruch
stitze, dass die Reihenfolge nach lediglich der technischen Bereinigungsrunde al's
Entscheidungsgrundlage fir den Zuschlag hétte herbeigezogen werden miissen (S. 16 Rz.
30). Die Reihenfolge der Angebote habe sich nach der technischen Bereinigung nicht mehr
verandert. Die Rangierung der Beschwerdefihrerin und der Zuschlagsempféngerin sei
aufgrund der kommerziellen Verhandlungen gleich geblieben (S. 17 Rz. 31). Weder habe
die Zuschlagsempfangerin nach dem urspriinglichen Angebot auf dem vierten Rang gelegen
noch habe sie ihr Angebot erst nach der letzten Verhandlungsrunde derart massiv korrigiert,
dass sie schliesslich auf den ersten Rang zu stehen gekommen sei. Die Behauptung, der
Zuschlagsempféangerin seien augenscheinlich vertrauliche Informationen zugegangen, sei
ziemlich kiihn (S. 18 Rz. 35). Noch kiihner sei die Unterstellung, diese Informationen seien
der Zuschlagsempféangerin von Seiten der Vergabestelle zugetragen worden. Der Vorwurf,
sie habe der Zuschlagsempfangerin vertrauliche Informationen zukommen lassen, entbehre
jeglicher Grundlage (S. 19 Rz. 36). Gemass der Stellungnahme der Vergabestelle vom 15.
Oktober 2015 haben sdmtliche Anbieterinnen die gleichen Mdglichkeiten gehabt, ihre
preislichen Angebote sowohl nach der technischen als auch nach der kommerziellen
Durchsprache anzupassen (S. 5 Rz. 10). Keine der Anbieterinnen kenne den genauen
Lieferumfang oder habe ihn gekannt. Alle Anbieterinnen hétten die gleichen Informationen
und Ausgangsl age gehabt und ihre Preise entsprechend kalkulieren kénnen (S. 5 Rz. 11).

E.3.33

Laut den bereinigten Preisangeboten (Abgeboten) vom 30. Juni 2015 war die Uberarbeitete
Offerte der Zuschlagsempfangerin fir Elektroweichenheizungen 16.7 Hz rund 33 %, fir
Elektrowei chenheizungen 50 Hz rund 31 % und fir Gasweichenheizungen rund 31 % tiefer
asdie urspruingliche Offerte zum Zeitpunkt des Offertoffnungsprotokoll vom 26. Februar
2015 (vgl. Beilage 2 und 10 der Vergabestelle). Es handelt sich somit um eine
zwischenzeitliche Preisreduktion von insgesamt rund einem Drittel.

E.3.34

Nach der urspriinglichen Offerte lag die Zuschlagsempfangerin in wirtschaftlicher Hinsicht
auf dem dritten Rang (vgl. Vergabeverfahrensakten 3), nach der Verhandlungsrunde vom
30. April 2015 auf dem ersten Rang (vgl. Vergabeverfahrensakten 8). Nach der
Verhandlungsrunde vom 8. Juni 2015 blieb die Zuschlagsempfangerin auf dem ersten Rang
(vgl. Vergabeverfahrensakten 11). Demnach muss die markante Preisreduktion in der Zeit
zwischen dem 30. April 2015 und der weiteren Verhandlungsrunde vom 8. Juni 2015
erfolgt sein. Die Vergabestelle kann damit diese zweite Runde nicht zum Zweck, die
Zuschlagsempfangerin zu bevorteilen, einberufen haben.

E.3.35

Im Protokoll der ersten Verhandlungsrunde vom 30. April 2015 zwischen der
Zuschlagsempféangerin und der Vergabestelle sind keine Aussagen der letzteren
festgehalten, welche zu einer wirtschaftlichen Besserstellung der Zuschlagsempfangerin
hétten fuhren kénnen. Das Angebot der Beschwerdefiihrerin war vorgangig am 28. April
2015 in gleicher Weise besprochen worden. Die Vergabestelle wies bel der
Zuschlagsempféngerin wie der Beschwerdefuhrerin darauf hin, dass nach dieser
technischen Durchsprache ein revidiertes Preisblatt eingereicht werden konne. Die
Verhandlungsrunde war technischen Inhalts (vgl. Vergabeverfahrensakten 7). Es bestehen
prima facie keine Anzeichen dafir, dass die deutliche Preissenkung seitens der



Zuschlagsempféangerin auf entsprechende besondere Informationen in dieser
Verhandlungsrunde zurtickzuf ihren ist. Vielmehr wurde bereitsin den
Ausschreibungsbedingungen vom 8. Januar 2015 (V ergabeverfahrensakten 1) ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass von den Angeboten, welche die erforderlichen Mindestwerte und
den verlangten Zielwert erreichen, dasenige mit dem gunstigsten Angebotspreis den
Zuschlag erhdt (Ziff. 2.7.3.1). So war von Beginn weg bekannt, dass der Angebotspreis
hoher als die Qualitét des Angebots gewichtet wird. Die Verhandlungsrunde, die zwischen
der Vergabestelle und der Zuschlagsempfangerin am 8. Juni 2015 stattfand und den
kommerziellen und juristischen Teil der Ausschreibung zum Gegenstand hatte, war
aufgrund ihres Zeitpunkts fir die markante Preisreduktion hingegen offensichtlich nicht
ausschlaggebend. In dieser Runde gab die Vergabestelle der Zuschlagsempfangerin zwar
die Moglichkeit, ihr Angebot aufgrund der Erkenntnisse, die in der Verhandlungsrunde
gewonnen wurden, nochmals zu tiberarbeiten. Zudem wurde die Zuschlagsempféngerin
darauf hingewiesen, dass der Auftrag demjenigen Anbieter erteilt werde, welcher das
wirtschaftlich gunstigste Angebot einreiche, wobel der Auftrag nur an einen Anbieter erteilt
werden konne, welcher die Eignungskriterien erfiille (Beilage 5 der Vergabestelle, S. 11
dieses Protokolls). Zu den konkreten anderen Angeboten dusserte sich die Vergabestelle
alerdings nicht. Es gibt keine Hinweise fir eine bevorzugte Behandlung der Zuschlagsem-
pfangerin. Es handelt sich bei den Mitteilungen der Vergabestelle um die gleichen
Aussagen, welche sie bereits am 1. Juni 2015 gegeniber der Beschwerdefuhrerin gemacht
hatte (vgl. Beilage 5 der Vergabestelle, S. 10-11 dieses Protokolls). Tatsache ist, dass bei
Verhandlungen hohe Anforderungen an die Integritét aller Betelligten gestellt werden (vgl.
Galli/Moser/Lang/Steiner, aa.O., Rz. 1024, Fn. 2438 zu Rz. 1143 und Rz. 1150). Die
Reduktion des Angebotspreises allein ist aber noch kein Indiz fur Missstande. Eine
Verbesserung der Rangierung der Zuschlagsempfangerin wére Uberdies nicht mehr mdglich
gewesen. Im Laufe des Vergabeverfahrens wurden nur zwei Verhandlungsrunden
durchgefihrt, so dass eine andere solche Runde a's Grund fiir die Preissenkung seitens der
Zuschlagsempfangerin von vornherein entfallt.

E.34.1

Die Beschwerdefuhrerin weist zudem darauf hin, das Umsatzvolumen des mit der

V ergabeauftrag direkt zusammenhangenden Ersatzteil- und Regiegeschéfts sel dermassen
gross, dass das Wissen der Zuschlagsempfangerin um dessen Umfang eine andere
Preispolitik bei der ausgeschriebenen Hardware erlaubt habe. Die Tatsache, dass die
absoluten Margen aus dem Ersatzteil- und Regiegeschéft die Margen aus den
Hardwarelieferungen massiv Ubertrafen, habe das Anbieterangebot der
Zuschlagsempfangerin fir die Hardware beeinflusst, da die Zusatzmargen aus dem
Ersatzteil- und Regiegeschéft in die Kalkulation hétten einbezogen werden kdnnen. Das
Wissen um die in den vergangenen Jahren direkt mit der Vergabe zusammenhangenden
Jahresumsétze mit dem Ersatztell- und Regiegeschéft hdtte man allen Anbietern zukommen
lassen mussen. Dies hétte es den anderen Anbietern erméglicht, eine angemessene (tiefere)
Preiskalkulation vorzunehmen und ihre Leistungen markant gtinstiger zu offerieren. Die
Zuschlagsempfangerin habe einen unzuléssigen Informationsvorsprung gehabt, der zum
Ausschluss hétte fuhren missen (Stellungnahme vom 5. Oktober 2015, S. 2).

E.34.2

Inihrer Stellungnahme vom 15. Oktober 2015 legt die Vergabestelle demgegentber dar, die
Preisblatter zeigten, dass die von der Beschwerdefihrerin und der Zuschlagsempfangerin



angebotenen Stundensétze fir Regiearbeiten nur wenig differenzierten. Es konne kaum
sein, dass die Zuschlagsempféngerin eine solche hohe Marge beim Stundenansatz fur
Regiearbeiten eingerechnet habe, um damit die Preise fur die Lieferung der Hardware
dricken zu kénnen. Weiter differiere auch die Summe der Komponenten der Hardware von
Beschwerdefihrerin und Zuschlagsempfangerin nicht dermassen, dass davon auszugehen
waére, dass |etztere die Hardware mittel s hoheren Regiestundensdtzen quersubventioniert
hétte (S. 4 Rz. 8).

E. 343

Die Preisdifferenzen zwischen den Ansétzen fir die Regiearbeiten in den abschliessenden
Angeboten der Zuschlagsempfangerin und der Beschwerdefthrerin sind in der Tat zu
geringfugig (vgl. Vergabeverfahrensakten 19), um begriindet davon ausgehen zu kdnnen,
dass die Zuschlagsempféngerin mittels dieser Ansatze moglicherweise die Hardware
indirekt zu subventionieren vermag. Die Summe der Hardwarekomponenten unterscheidet
sich ebenfalls nicht bedeutend. Primafacie ist demgemass nicht erkennbar, wie die
Zuschlagsempfangerin mittels ihrer Regiestundensétze die Mindereinnahmen aus dem
Hardwarepreis kompensieren konnte. Selbst wenn das Umsatzvolumen des Ersatzteil- und
Regiegeschéfts sehr gross wére, kdnnte nicht von einer Quersubventionierung ausgegangen
werden. Die Preisdifferenzen wéren hierfur klarerweise zu klein. Von der Ausnutzung eines
kalkulatorischen Informationsvorsprungs seitens der Zuschlagsempféngerin kann nicht
gesprochen werden. Vielmehr ist fraglich, ob sie einen solchen tberhaupt hatte, handelt es
sich doch um ein neues Projekt.

E.4

Zusammenfassend ergibt sich, dass sich die Beschwerde insgesamt aufgrund einer prima
facie-Wurdigung a's offensichtlich unbegrtindet erweist. Deshalb ist das Ersuchen um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung abzuwei sen, ohne dass eine I nteressensabwagung
vorzunehmen wére.

E.51

In Bezug auf die Akteneinsicht ist festzuhalten, dass die Beschwerdefhrerin keinen Antrag
auf Akteneinsicht gestellt hat. Die Vergabestelle hat dem Bundesverwaltungsgericht
trotzdem die vollstandigen Akten des Vergabeverfahrens einzureichen
(Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1364). Mit Stellungnahmen vom 21. September
2015 und 15. Oktober 2015 sowie auf gerichtliches Ersuchen hin mit Stellungnahme vom 9.
November 2015 ist die Vergabestelle dieser Pflicht in wesentlichen Punkten
nachgekommen. Die Ergénzung der Akten im Hauptverfahren bleibt vorbehalten. Der
Beschwerdefihrerin ist bisher in gewissem Umfang von Amtes wegen Akteneinsicht
gewahrt worden.

E.5.2

Ihr wurde am 24. September 2015 der Ordner "Beschwerdeverfahren 'Produktion
Weichenheizungssteuerung Hardware"' /" geschwarzt" zugestellt, welcher die Akten 1-21
des Verfahrens vor der Vergabestelle in geschwérzter Form enthdlt. Die Vergabestelle hat
ferner folgende Dokumente eingereicht, welche der BeschwerdefUhrerin am 19. Oktober
2015 offengelegt wurden: zusétzliche Zeichnungen der Vergabestelle zu den Beilagen 13,
14, 15, 16, 20 und 21 der Beschwerdefuhrerin sowie die Beilagen B12, B36, B37 und B49
zu den Ausschreibungsunterlagen der Vergabestelle vom 8. Januar 2015.



E.53

Die BeschwerdefUhrerin beantragt in ihrer Stellungnahme vom 5. Oktober 2015
sinngemass, dass ihr Gelegenheit zu einem zweiten Schriftenwechsel zu geben sei, um ihr
das rechtliche Gehér zu gewahren. So kénne sie auf die Vorbringen der Vergabestelle
angemessen Stellung nehmen. Dain casu faktisch bereits ein zweiter Schriftenwechsel
erfolgtist, ein Teil der Akteneinsicht mit Blick auf das Beschleunigungsgebot grundsétzlich
ins Hauptverfahren verschoben werden kann (Galli/M oser/Lang/Steiner, a.a.0O., Rz. 1371)
und tblicherweise nur ein Schriftenwechsel vor dem Entscheid tiber die aufschiebende
Wirkung stattfindet, hat die Beschwerdefhrerin jedoch keinen Rechtsanspruch darauf, ihre
Replik (in casu: Stellungnahme vom 5. Oktober 2015) vor Ergehen des Zwischenentscheids
betreffend die aufschiebende Wirkung gestiitzt auf die ihr zugestellten Akten noch einmal
zu erganzen. Das Beschleunigungsgebot fihrt insoweit naturgemass zur Einschrankung des
rechtlichen Gehors (dazu naher in BV GE 2012/6 E. 3.5, mit Hinweisen, sowie
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1205 und 1340, ebenfalls mit Hinweisen). Somit ist
der Beschwerdefhrerin erst im Hauptverfahren Gelegenheit zur Erganzung ihrer
Stellungnahme vom 5. Oktober 2015 zu geben.

E.54

Zur Akteneinsicht im Hauptverfahren werden mit separater Verfligung
I nstruktionsanordnungen getroffen.

E.6

Uber die Kosten- und Entschadigungsfol gen dieses Zwischenentscheids ist mit dem
Entscheid in der Hauptsache zu befinden.
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