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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids ist der Antrag der Beschwerdefuhrerin
auf Ertellung der aufschiebenden Wirkung.

E.2

Die Zustandigkeit zum Entscheid Uber ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung richtet sich nach der Zustandigkeit in der Hauptsache (Art. 28 Abs. 2 des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 (ber das 6ffentliche Beschaffungswesen [BOB,
SR 172.056.1]). Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig fur die Beurteilung von
Beschwerden gegen die Erteilung eines Zuschlages, der in den Anwen-dungsbereich des
BoB fallt (Art. 29 Bst. ai.V.m. Art. 27 Abs. 1 BoB). Das BoB erfasst nur Beschaffungen,
welche dem GATT/WTO-Uberein-kommen vom 15. April 1994 tiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement [GPA, SR 0.632.231.422])
unter-stellt sind (BV GE 2008/48 E. 2.1 mit Hinweisen "Areal- und Gebaudeiiberwachung
PSI"). Esist anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1
B6B), wenn der Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst wird (Art. 5 B6B), der geschétzte
Wert des zu vergebenden 6ffentlichen Auftrages den entsprechenden Schwellenwert von
Art. 6 Abs. 1 BOB erreicht und keiner der Ausnahmetatbesténde von Art. 3 BOB gegeben
ist. In Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ B6B ist ausdrticklich festgehalten, dass die Eidgendssi schen
Technischen Hochschulen und ihre Forschungsanstalten diesem Gesetz als
Auftraggeberinnen unterstehen. Die Vergabestelle geht in Ziffer 1.8 der Ausschreibung
vom 20. Mé&rz 2017 von einem Bauauftrag aus. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ BoB bedeutet der
Begriff "Bauauftrag" einen Vertrag tber die Durchfiihrung von Hoch- und Tiefbauarbeiten
im Sinne von Ziffer 51 der zentralen Produkteklassifikation (CPC-Liste) nach Anhang 1
Annex 5 des GPA. Die ausgeschriebenen Leistungen des Auftrags Neubau Labor- und
Forschungsgebaude BSS beinhalten die Erstellung des Hauptgebaudes mit dem Rohbau
1+2, den gesamten Haustechnik-Grundausbau fur den Labor-Innenausbau sowie die
Bereiche Reinraum und GMP, den Innenausbau 1+2 sowie die Umgebung. Es handelt sich
demnach offensichtlich und unbestrittenermassen um einen Bauauftrag, der in den
Anwendungsbereich des BB féllt. Die Beschaffung fallt damit geméass Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢
und Abs. 2 B6B in den Anwendungsbereich des BoB. Vorliegend liegt der Preis des
berticksichtigten Angebots bei Fr. 106'928'408.10 (exkl. MWST) und Ubersteigt damit
zweifelsfrel den Schwellenwert fir Bauwerke von 8.7 Mio. Fr. gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢
BOB bzw. Art. 6 Abs. 2 B6B i.V.m. Art. 1 Bst. ¢ der Verordnung des Eidgentssischen
Departements fur Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) vom 23. November 2015 Uber



die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fur die Jahre 2016
und 2017 (SR 172.056.12). Da auch kein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 3 BoB
vorliegt, fallt die vorliegend angefochtene Beschaffung in den Anwendungsbereich des
Bundesgesetzes Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen. Das Bundesverwaltungsgericht ist
daher fur die Beurteilung der vorliegen-den Streitsache und damit auch fir den Entscheid
uber das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung zustandig.

E.3

Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rahmen der Anfechtung
eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwaltungsgericht geméass standiger Praxisin
Dreierbesetzung (Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009
"Microsoft", auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19 E. 1.2, mit Hinweisen; vgl. dazu
Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 1340, mit Hinweisen).

E.4

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), soweit das
B6B und das Verwaltungsgerichtsgesetz 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 dem Bundesverwaltungsgericht nicht gerligt werden.

E.5

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids bildet der Antrag auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung. Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VwVG sieht Art. 28 Abs. 1
BOB vor, dass der Beschwerde von Gesetzes wegen kel ne aufschiebende Wirkung
zukommt. Demnach kann diese vom Bundesverwaltungsgericht nur auf Gesuch hin erteilt
werden (Art. 28 Abs. 2 BOB). Vorliegend enthélt die Beschwerde ein entsprechendes
Begehren. Das BB nennt keine Kriterien, welche fir die Frage der Gewéahrung oder
Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu berticksichtigen sind. Es kdnnen indes die
Grundsétze Ubernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zur Anwendung von Art.
55 VwV G entwickelt haben. Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prufen, ob die
Griunde, die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fur
die gegenteilige L 6sung angefuihrt werden konnen (BGE 129 11 286 E. 3;
Zwischenentscheid des BV Ger B-6837/2010 vom 16. November 2010 E. 2.1 mit Hinweis
"Luftung Belchentunnel™). Dass der Gesetzgeber im BOB den Suspensiveffekt in
Abweichung zum VwV G nicht von Gesetzes wegen ge-wahrte, zeigt, dass er sich der
Bedeutung dieser Anordnung im Submissi-onsrecht bewusst war und eine individuelle
Prufung dieser Frage als not-wendig 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 "Microsoft", auszugsweise publiziert in BV GE 2009/19 E.
2.1 mit Hinweis). Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, soistim
Sinne einer prima facie-Wirdigung der materiellen Rechtslage in einem ersten Schritt zu
prufen, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon auszu-gehen ist, dass die Beschwerde
offensichtlich unbegrindet ist. Ist dies der Fall, ist die aufschiebende Wirkung von
vornherein nicht zu gewahren. Dasselbe gilt fur den Fall, dass auf die Beschwerde aller

V oraussicht nach nicht eingetreten werden kann (Zwischenentscheid des BV Ger
B-5293/2015 vom 4. November 2015 "E-Mail-Services fur Ratsmitglieder” E. 3.1). Werden



der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen dariiber Zweifel, so ist
Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der erwadhnten
Interessenabwagung zu befinden. In die Abwagung einzubeziehen sind nach der standigen
Praxis der Eidgendssi-schen Rekurskommission fir das offentliche Beschaffungswesen
(BRK), die sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid BV GE 2007/13 (E. 2.2)
"Vermessung Durchmesserlinie” im Grundsatz zu eigen gemacht hat, einerseits die
Interessen der BeschwerdefUhrerin an der Aufrechter-haltung der Moglichkeit, den
Zuschlag zu erhalten, wobei zugleich ein ge-wichtiges offentliches Interesse an der
Gewahrung effektiven Rechtsschut-zes besteht (Zwischenentscheid des BV Ger
B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 2 "Horgeréte™). Diesen gegentiber stehen die
Offentlichen Interes-sen, die die Auftraggeberin wahrzunehmen hat. So wird in der
GATT-Bot-schaft 2 vom 19. September 1994 namentlich festgehalten, gegen den
au-tomatischen Suspensiveffekt spreche die Gefahr von Verzégerungen und erheblichen
Mehrkosten (BBl 1994 1V 950 ff., insbes. S. 1197; vgl. auch S. 1199; zum Ganzen den
Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 "Microsoft”, auszugsweise
publiziert in BV GE 2009/19 E. 2.1). Entsprechend hélt das Bundesgericht im Rahmen der
Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen Vereinbarung tiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. Méarz 2001 (1V6B) fest, dass dem oOffentlichen Interesse an
einer moglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheides von vornherein ein erhebliches
Gewicht zukommt (Urteil des BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 mit Hinwels;
in diesem Sinne auch BV GE 2008/7 E. 3.3 "Prestations de planification a Grolley/FR™).
Auch alféllige Interessen Dritter, namentlich der tbrigen an eéinem Beschaffungsgeschéft
Beteiligten, sind nach der standigen Praxis zu berticks chtigen. Ausgangspunkt muss dabei -
insbesondere auch in Anbetracht der Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2und 7 Bst. aGPA - die
Gewdhrung eines effektiven Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zustanden sein,
welche das Rechtsmittel illusorisch werden lassen (BV GE 2007/13 E. 2.2 mit Hinweis
"Vermessung Durchmesserlinie”; zum Ganzen BVGE 2017 IV/3 E. 3 "Mobile
Warnanlagen").

E.6

Die Vergabestelle bestreitet vorab die Beschwerdel egitimation der Beschwerdefuhrerin. Ihr
Angebot sai im dritten Rang eingestuft worden. Sie habe aber weder die Eignung noch die
Rangierung des Angebots der zweitplatzierten Anbieterin in Zweifel gezogen. Nach der
Rechtsprechung seien hinten Rangierte nicht zur Beschwerde legitimiert, solange sie nicht
die Rangierung aller Vorangehenden anfechten wirden. Die BeschwerdefUhrerin hétte
daher in ihrer Beschwerde zumindest glaubhaft machen miissen, dass die Rangierung beider
vor ihr liegenden Mitanbietenden vergaberechtswidrig sei. Die Begriindung der
Beschwerdefuhrerin, sie selbst sollte die hdchste Punktzahl und als beste Anbieterin den
Zuschlag erhalten, sei mit Bezug auf die behauptete Erstrangierung zu allgemein. Die
Beschwerdefihrerin liefere keine Anhaltspunkte dafir, inwiefern ihr Angebot nur schon
hoher als dagenige der Zweitplatzierten einzustufen sei.

E.6.1

Zur Beschwerde ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat
oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfligung
besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (Art. 48 Abs. 1 VWVG).



E.6.2

Nach der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 141 11 14 E. 4 ff.) genligt der
Umstand, dass jemand am Offertverfahren teilge-nommen hat und nicht berticksichtigt
worden ist, nicht, um die Legitimation zu bejahen. Der unterlegene Anbieter ist zur
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht nur legitimiert, wenn er eine reelle Chance
besitzt, den Zuschlag selber zu erhalten. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass, sofern die
Beschwerde gutgeheissen und der Zuschlag aufgehoben wiirde, die Wir-kung dieses
Entscheides nicht auf die Anfechtenden beschrankt wére. Fihrt ein Anbieter, der nicht auf
dem zweiten Platz platziert wurde, Beschwerde, hangt seine L egitimation daher davon ab,
ob bei einer Aufhebung des angefochtenen Entscheids méoglicherweise er selbst oder
vielmehr die vor ihm Rangierten zum Zuge kamen. Diese Frage ist aufgrund der vom
Beschwerdefiihrer gestellten Antréage und vorgebrachten Riigen zu beantworten. In der
Regel rigt der weiter hinten platzierte Anbieter daher, dass nicht nur der
Zuschlagsempfanger, sondern auch die Ubrigen vor ihm platzierten Mitbewerber
auszuschliessen oder schlechter als er selbst zu bewerten gewesen wéren oder aber dass ein
derart gravierender Verfahrensmangel vorliege, dass das Verfahren ganz oder teilweise neu
durchgefihrt werden misse. Ob die entsprechen-den Riigen begriindet sind, ist insofern
sowohl Gegenstand der materiellen Beurteilung als auch bereits vorfrageweise von
Bedeutung fur das Vorlie-gen der Prozessvoraussetzungen (BGE 14111 14 E. 5.1; BGE 137
Il 313 E. 3.3.3). Fur derartige doppelrelevante Sachverhalte gilt, dass esim Stadium der
Prufung der Eintretensvoraussetzungen gentigt, wenn der Beschwerdefuhrer glaubhaft
macht ("mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit geltend macht”, "rende vraisemblable"),
dass seine Aussichten, nach einer Aufhebung der angefochtenen Verfligung den Zuschlag
zu erhalten, intakt sind und nicht einer der vor ihm platzierten Mitbewerber den Zuschlag
erhalten wirde (BGE 141 11 14 E. 5.1, mit Hinweisen).

E.6.3

Die Beschwerdefuhrerin ist formell beschwert, denn sie hat am Verfahren vor der
Vergabestelle teilgenommen, und sie ist durch die angefochtene Verfligung auch
offensichtlich besonders berthrt, weil der Zuschlag nicht ihr erteilt wurde. Sie beantragt,
der Zuschlag sei aufzuheben und ihr selbst zu erteilen. Sie riigt dabel, die Vergabestelle
habe ihr Angebot mit Bezug auf verschiedene Elemente zu tief bewertet, namentlich mit
Bezug auf ZK 3.1 (Referenzobjekte) und ZK 3.2 (Schliissel personen). Bei richtiger
Bewertung schon nur dieser Punkte im Rahmen des Zuschlagskriteriums 3 (Referenzen)
stelle ihr Angebot das wirtschaftlich guinstigste dar, weshalb ihr direkt der Zuschlag zu
erteilen sei. Wirde der Auffassung der Beschwerdefiihrerin gefolgt, dass die Vergabestelle
bei der Bewertung dieser Kriterien des Angebots der BeschwerdefUhrerin rechtsfehl erhaft
vorgegangen sei und dass das Angebot mit den von der Beschwerdefuhrerin beantragten
zusétzlichen Punkten zu bewerten sei, wirde das Angebot der Beschwerdeftihrerin mehr
Punkte erzielen al's dagenige der Beschwerdegegnerin, womit die Beschwerdefihrerin
offensichtlich reelle Chancen hétte, selbst den Zuschlag zu erhalten.

E.64

Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 30 B6B und Art. 52 Abs. 1
VwVG), der Rechtsvertreter hat sich rechtméssig ausgewiesen (Art. 11 VwVG) und der
Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG).

E.65



Soweit die Vergabestelle geltend macht, die Eintretensvoraussetzungen seien im
vorliegenden Fall offensichtlich nicht erflllt, kann ihr daher nicht gefolgt werden.

E.7

In materieller Hinsicht macht die BeschwerdefUhrerin zum einen geltend, die Vergabestelle
habe ihr Angebot unter dem Zuschlagskriterium 3.1 (Referenzobjekte) zu niedrig bewertet.
Die Beschwerdefuhrerin habe mit der Erganzung ihres Angebots vom 28. Juli 2017 das
Referenzobjekt "Klinik A. " und eine Referenzperson fir dieses Referenzobj ekt
angegeben. In der Bewertung ihres Angebots sei dieses Referenzobjekt mit Bezug auf beide
Elemente "Bewaéltigung der Komplexitat" (ZK3.1.1) und "Kundenzufriedenheit" (ZK3.1.2)
mit O Punkten bewertet worden, da die V ergabestelle die angegebene Referenzperson
telefonisch nicht habe erreichen kénnen. Aus den V ergabeakten ergebe sich, dass die
Vergabestelle am 30. und 31. August sowie am 1. September 2017 und damit nur gerade an
drei aufeinanderfolgenden Tagen versucht habe, die Referenzperson zu erreichen. Auch sal
nicht ersichtlich, weshalb die Vergabestelle erst einen Monat nach Angabe der
Referenzperson am 28. Juli 2017 den Versuch unternommen habe, die Referenz telefonisch
einzuholen. Die Vergabestelle habe in der zweiten Verhandlungsrunde vom 7. September
2017 dargelegt, dass die Prifung der Referenzobjekte abgeschlossen sei und bel
Nichterreichung der jewells angegebenen Referenzperson eine Bewertung mit O Punkten
erfolgt sei. Sie habe aber ausdriicklich darauf hingewiesen, dass dies die
Beschwerdefuhrerin nicht betreffe. Erst mit Schreiben vom 19. Oktober 2017, und damit
nach erfolgtem Zuschlag an die Beschwerdegegnerin, habe die Vergabestelle bestétigt, dass
diese Angabe falsch gewesen sal ("Ihnen wurde anlésslich dieses Bereinigungsgespréchs
versehentlich mitgeteilt, dass dieser Hinwels Sie nicht betreffe."). Andere Offertstellerinnen
seien dagegen korrekt Uber die fehlende Erreichbarkeit ihrer Referenzpersonen informiert
worden. Mit der falschen Angabe habe die V ergabestelle die Beschwerdefuhrerin im
Glauben gelassen, dass die Referenzen ordnungsgemass eingeholt worden seien. Der
Beschwerdefiihrerin sei damit verunmdglicht worden, ihrerseits Vorkehrungen zu treffen,
um eine Einholung der Referenzen noch vor dem Entscheld der Vergabestelle zu
ermoglichen. Dieses Verhalten der Vergabestelle verstosse gegen das Verbot
widersprtchlichen Verhatens und das Gle chbehandlungsgebot. Das Referenzproj ekt
"Klinik A. " musste in Bezug auf die ZK3.1.1 (Bewadltigung der Komplexitét) und
3.1.2 (Zufriedenheit Kosten, Termine und Qualitéat) mit "gut erflllt" bewertet werden. Eine
solche Bewertung hétte in der Einzelbewertung 4 zusétzliche Punkte zur Folge. Dies
entspreche 2.5 zusétzlichen Punkten im Rahmen des ZK 3.1 und somit zusétzlichen 0.25
gewichteten Punkten. Die Vergabestelle stellt sich inihrer Stellungnahme vom 15.
November 2017 auf den Standpunkt, sie habe der BeschwerdefUhrerin zwar irrtimlich
mitgeteilt, dass sie von der genannten Regelung nicht betroffen sei, wonach
Referenzprojekte, deren Referenzpersonen bis zum Abschluss der Offertprifung nicht
erreicht werden konnten, mit O Punkten bewertet wirden. Indessen sei diese Mitteilung
zeitlich erst nach erfolgtem Prifungsabschluss erfolgt. Entsprechend sal die
Beschwerdefihrerin durch diese unrichtige Mitteilung nicht in die Irre gefthrt worden.
Selbst wenn die Referenzperson hétte befragt werden konnen, stehe keineswegs fest, dass
die Beschwerdefthrerin fUr dieses Objekt die Maximalnote erhalten hétte. Und selbst wenn
das zweite Referenzprojekt die Maximalnote erhalten hétte, konnte die Beschwerdeftihrerin
damit die Punktedifferenz zur Zuschlagsempfangerin nicht ausgleichen.

E.71



Die Zuschlagskriterien konkretisieren den Begriff des wirtschaftlich guinstigsten Angebots.
Dieses wird ermittelt, indem verschiedene Kriterien berticksichtigt werden, insbesondere
Termin, Qualitét, Preis, Wirtschaft-lichkeit, Betriebskosten, Kundendienst,
Zweckmassigkeit der Leistung, As-thetik, Umweltvertraglichkeit, technischer Wert. Das
wirtschaftlich guins-tigste Angebot erhélt in der Folge den Zuschlag (Art. 21 Abs. 1 BGB).
Die Vergabebehdrde hat daher fur jedes Beschaffungsgeschéaft einen Katalog von
Zuschlagskriterien festzulegen (Art. 21 Abs. 2 B6B und Art. 27 Abs. 1 Satz 1 der
Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen [V6B, SR
172.056.11]; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0O., Rz. 831). Bel den
Zuschlagskriterien handelt es sich um Merkmale, die ein Angebot in mehr oder minder
hohem Mass besitzt und die ein Abwégen des wirtschaftlichen Werts ermdglichen; man
spricht diesbeziiglich auch von der relativen Natur der Zuschlagskriterien (vgl.
ELISABETH LANG, Der Grundsatz der Transparenz im Offentlichen Beschaffungsrecht,
Festschrift 100 Jahre Aargauischer Anwaltsverband, 2005, S. 124). Als Beurteilungsmatrix
wird in der Praxis das Gesamtsystem von Zuschlags- und Unterkriterien inklusive der fr
jedes Kriterium festgel egten Gewichtung bezeichnet (Urtell des BV Ger B-891/2009 vom 5.
November 2009 E. 3.1 "Kurierdienst BAG I"; zum Ganzen Zwischenentscheid des BV Ger
B-7216/2014 vom 24. Februar 2015 E. 4.1 "Casermettatunnel").

E.7.2

Bei der Auswahl und Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien ver-fugt die

V ergabebehdrde Uber einen breiten Ermessensspielraum, in wel-chen das
Bundesverwaltungsgericht nur unter qualifizierten V oraussetzun-gen eingreift (Urteile des
BV Ger B-4288/2014 vom 25. Méarz 2015 E. 4.2 " Strombeschaffung fir die Post”,
B-6742/2011 vom 2. September 2013 E. 2.2 "6-Streifen-Ausbau Hérkingen-Wiggertal" und
B-6082/2011 vom 8. Mal 2012 E. 2.2 "Kontrollsystem LSVA"). Im Rahmen der
Offertbewertung kommt der Vergabestelle ebenfalls ein grosser Ermessensspielraum zu, in
wel chen das Bundesverwaltungsgericht nicht eingreift (Art. 31 BOB). Eine Korrektur der
Noten- bzw. Punktgebung kommt daher nur in Betracht, soweit sich diese nicht nur als
unangemessen, sondern vielmehr al's rechtsfehlerhaft erweist (vgl. Zwischenentscheide des
BV Ger B-6762/ 2011 vom 26. Januar 2012 E. 4.1 "Nachtrége fur die Systematische
Sammlung des Bundesrechts' und B-4621/2008 vom 6. Oktober 2008 E. 6.3 mit Hinweisen
"GIS-Software fur Rail Geo System”; Urteil des BV Ger B-6082/2011 vom 8. Mai 2012
E.2.3"Kontrollsystem LSVA"; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a0., Rz. 1388). Stellt
sich indessen die Frage, ob das tatséchlich angewandte Bewertungsschema mit Blick auf
das Transparenzgebot den kommunizierten Zuschlagskriterien bzw. den seitens der

V ergabestelle gemachten Angaben zur Bewertung entspricht, oder ob das
Bewertungsschema im Ergebnis die angektindigte Gewichtung der Zuschlagskriterien in
Frage stellt, geht es nicht mehr um die Angemessenheit, sondern um die Rechtskonformitat
der vorgenommenen Bewertung (Entscheid der BRK 2001-003 vom 5. Juli 2001, in: VPB
65.94, E. 3di.V.m E. 5a/lee; MARC STEINER, Das Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht in Vergabesachen, in: Michael Leupold et al. [Hrsg.], Der Weg
zum Recht, Festschrift fur Alfred Buhler, 2008, S. 410).

E.7.3
Vorliegend sehen die Ausschreibungsunterlagen die folgenden Zuschlagskriterien und

Gewichtungen zur Bewertung der GU-Angebote vor: ZK1 Werkpreisinkl.
GU-Zuschlagb0% ZK 1.1Werkpreis inkl. GU-Zuschlage40% ZK 1.2Minder- und



M ehrkostenoptionen10% ZK 2GU-Zuschlag auf Nachtrdgel0% ZK 3Referenzen20%

ZK 3.1Referenzobjektel10% ZK 3.2Schl lissel personen10% ZK4Technischer Bericht10%
ZK5Terminel0% Total 100% Weiter sehen die Ausschreibungsunterlagen vor, dass die
gultigen Angebote, deren Anbieter die Grundsétze fur die Vergabe und die
Eignungskriterien erflllen, pro Zuschlagskriterium mittels einer Punkteskalavon O bis 5
bewertet werden. Die Gesamtbewertung der Angebote erfolgt anschliessend durch
Ermittlung der Gesamtpunkte aus der Bewertung der einzelnen Zuschlagskriterien. Die
Gesamtpunkte werden berechnet, indem die pro Zuschlagskriterium erzielten Punkte je mit
dem Gewicht des dazugehdrigen Kriteriums multipliziert und dann addiert werden. Das
wirtschaftlich gunstigste Angebot ist dasjenige mit der hochsten Gesamtpunktzahl.

E.74

Die Ausschreibungsunterlagen sehen vor, dass zu ZK 3.1 (Referenzobjekte) zwei
Referenzobjekte bewertet werden, die unter den Eignungskriterien eingegeben wurden.
Nachzuweisen sind Referenzprojekte mit Fertigstellung seit 2006 im Forschungs- /
Laborbereich oder Spital- / komplexen Pflegebereich mit Auftragssumme je Projekt von
mindestens 50 Mio. Fr. inkl. MWST Zu den Referenzen sind mindestens die vollsténdigen
Angaben geméass Formblatt Referenzen Telil 111-08 sowie Angaben des Bauherrn und deren
Ansprechperson mit Adresse und Telefonnummer verlangt. Weiter sahen die
Ausschreibungsunterlagen vor, dass die Bauherrschaft der Referenzobjekte angefragt
werde, und zwar beztiglich der folgenden Unterkriterien: - Wie wurde die Komplexitét der
Aufgabenstellung bewdltigt? - Wieist die Kundenzufriedenheit bezliglich Kosten, Termine
und Ausfuhrungsqualitdt? Gemass den Ausschreibungsunterlagen wird ZK3.1.1
(Bewdltigung der Komplexitéat) und ZK 3.1.2 (Zufriedenheit Kosten, Termine und Qualitat)
wie folgt bewertet: Wie wurde die Komplexitét der Aufgabenstellung bei der Umsetzung
des Objektes bewdltigt? 0 Punkte fir nicht erfullt 1 Punkt fur erfillt 2 Punkte fur gut erfullt
Wiewar der Kunde (Bauherr) zufrieden mit der Leistung des GU's beztiglich den Kosten,
Termine und Qualitdt? 0 Punkte fur nicht erflllt 1 Punkt fur erflllt 2 Punkte flr gut erfallt

E.75
Die BeschwerdefUhrerin hatte mit ihrem Angebot zum ZK3.1 die Referenz 1 "B. !
und die Referenz 2"C. " eingereicht. Die Vergabestelle forderte in der Folge eine

weitere Referenz an, mit der Begriindung, dass die Referenz 2 nicht aus dem geforderten
Nutzungsbereich stamme. In der Folge reichte die Beschwerdefihrerin die Referenz "Klinik
A. "en.

E.7.6

Die Vergabestelle hat die von ihr getétigten Anrufe bei Referenzgebern in der "Anrufliste
Telefonnotizen Referenzen” (im Folgenden: Anrufliste) notiert. Aus dieser Anrufliste geht
hervor, dass sieim Zeitraum vom 19. Juli bis 1. September 2017 an insgesamt acht Tagen
Anrufe getétigt hat. Was die Anrufe bei der von der Beschwerdefihrerin zum
Referenzprojekt 3 "Klinik A. " angegebenen Referenzperson angeht, |asst sich der
Anrufliste der Vergabestelle entnehmen, dass die Vergabestelle diese am 30. August 2017,
am 31. August 2017 und am 1. September 2017 angerufen und bei den jeweiligen Daten
den Hinweis "Nicht erreicht” eingetragen hat. Die V ergabestelle bewertete das betreffende
Referenzprojekt in der Folge mit O Punkten.

E.7.7




Aus den Akten ergibt sich, dass die Vergabestelle anlasslich der zweiten
Vergabeverhandlung vom 7. September 2017 die Frage der Folgen der Nichterreichbarkeit
eines Referenzgebers (die Erteilung von O Punkten fir das betreffende Referenzprojekt)
thematisiert hat, doch teilte sie der Beschwerdefuhrerin - unzutreffenderweise - mit, von
dieser Frage sai sie nicht betroffen. So ist im Protokoll dieser Vergabeverhandlung beim
Hinweis "Telil 111-08 Firmenreferenzen: Prifung ist mit Nachforderung abgeschl ossen.
Referenzen deren Referenzgeber bis zum Abschluss der Wertung telefonisch nicht
erreichbar waren, werden mit Null Punkten bewertet" handschriftlich vermerkt "z.K.
Betrifft Bieter nicht”.

E.7.8

Im vorliegenden Fall stellt sich somit grundsétzlich die Frage, ob eine Vergabestelle, wenn
esihr nicht gelingt, die angegebene Referenzperson telefonisch zu erreichen, nach Treu und
Glauben verpflichtet ist, dies dem Anbieter umgehend mitzuteilen, damit dieser
Gelegenheit erhdlt, ihr behilflich zu sein, den Kontakt zur Referenzperson herzustellen.

E.7.9

Hinzu kommt, dass im vorliegenden Fall aus den Akten hervorgeht, dass die Vergabestelle
anlasslich der Verhandlung vom 6. September 2017 zwel anderen Mitbewerberinnen eine
Nachfrist eingerdumt hat, um fehlende Referenzpersonen bzw. deren Telefonnummern
nachzureichen. Die entsprechenden Aktenstellen wurden der Beschwerdefhrerin nicht
offen gelegt und sind daher von Amtes wegen durch das Gericht zu berlicksichtigen. Zwar
scheint keiner dieser Mitanbieter von dieser Gelegenheit erfolgreich Gebrauch gemacht zu
haben. Dennoch ist primafacie nicht offensichtlich auszuschliessen, dass sich im
vorliegenden Fall die Frage stellen konnte, ob die Vergabestelle nicht bereits aus Grinden
der Gleichbehandlung der Anbieter auch der Beschwerdeflhrerin eine derartige Nachfrist
hétte einrdumen muissen.

E.7.10

Auch im Hinblick auf die Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes konnte sich die Frage
stellen, ob eine Vergabestelle die Bewertung einer objektiv tauglichen Referenz allein mit
der nachtraglichen Behauptung verweigern darf, es sei ihr nicht gelungen, die angegebene
Referenzperson telefonisch zu erreichen, obwohl der Anbieter die korrekte Person und
deren Telefonnummer angegeben hatte.

E.711

Diese Fragen wurden in der Rechtsprechung - sowelit ersichtlich - bisher nicht entschieden.
Unter diesen Umstanden erscheint die Rlge der Beschwerdefihrerin, die Vergabestelle sei
im Zusammenhang mit der Einholung dieser Referenz und der Bewertung des

Referenzobjektes "Klinik A. " rechtsfehlerhaft vorgegangen, primafacie nicht als
offensichtlich unbegrindet.

E.7.12

Zwar ist, wie die Vergabestelle richtig ausfuhrt, nicht erstellt, dass die Beschwerdefiihrerin
fUr das Referenzobjekt "Klinik A. " Anspruch auf die Maximal punktzahl von 4

Punkten (statt O Punkten) hat. Wirde indessen das Vorgehen der Vergabestelle als
rechtsfehlerhaft eingestuft - was, wie dargelegt, primafacie nicht a's offensichtlich
ausgeschlossen erscheint - so ist zur Zeit offen, wie viele Punkte die Beschwerdefihrerinim
Falle einer Ruckweisung zu neuer Bewertung erhalten wirde. Fest steht lediglich, dass fir



dieses Referenzobjekt maximal 4 Punkte moglich wéren, was gewichtet zusétzlichen 0.250
Punkten entsprechen wirde (5:8x4, davon 10% = 0.250). Ob es wahrscheinlich ist, dass das
Referenzobjekt der Beschwerdefihrerin mit diesen maximalen 4 Punkten bewertet wiirde,
ist nicht relevant; relevant ist im Hinblick auf die vorliegende Hauptsachenprognose einzig,
dass eine derartige Bewertung im Falle einer Rlckweisung zur Zeit nicht offensichtlich
ausgeschl ossen werden kann.

E.8

Die Beschwerdefuhrerin wirft der Vergabestelle weiter vor, eine fehlerhafte Bewertung des
Zuschlagskriteriums 3.2 (Schllissel personen) vorgenommen zu haben. Sowohl die
Bewertung der Schllssel person "Beauftragter fur Nachhaltigkeit” als auch die Bewertung
der Schliissel person "Kontaktperson fr Arbeitssicherheit” seien zu niedrig. Das Verhalten
der Vergabestelle verstosse gegen das Verbot widerspriichlichen Verhaltens und das
Gleichbehandlungsgebot. Die Beschwerdefihrerin habe in dem von der Vergabestelle
vorgegebenen Formular dargelegt, in welcher Funktion die jeweilige Person bei der
Beschwerdefihrerin tétig sel und seit wann sie diese Funktion bei der Beschwerdefihrerin
innehabe. Die Vergabestelle habe in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehen, dass die
fUr die Bewertung relevante Berufserfahrung der Schliissel personen sowohl bei der
Offertstellerin as auch bei einem friheren Arbeitgeber angeeignet worden sein kénnte. Im
vorgegebenen Formular habe die Vergabestelle aber nicht nach der relevanten
Berufserfahrung gefragt, sondern nach der gegenwartigen Funktion und dem Zeitpunkt, seit
welchem diese Funktion ausgelibt werde. Die relevante Berufserfahrung in anderer
Funktion bei der Anbieterin oder einem friheren Arbeitgeber misse daher aufgrund
zusétzlicher Unterlagen neben dem Formular beurteilt werden. Die Vergabestelle habe
diese Lebendaufe zu Unrecht nicht beachtet und die Berufserfahrung der Schilissel personen
"Beauftragter fir Nachhaltigkeit" und "Kontaktperson fur Arbeitssicherheit” zu Unrecht mit
weniger als funf Jahren bewertet. Aus den Lebendlaufen der Schllissel personen, welche die
Beschwerdefihrerin zusétzlich zum Formular eingereicht habe, ergebe sich, dassihre
Schltisselperson "Beauftragter fir Nachhaltigkeit" von 2009-2012 Projektleiter Energie und
Umwelt bel elner anderen Arbeitgeberin gewesen sei, was als relevante Berufserfahrung zu
werten sei. Danach sel die Schitissel person von 2012-2015 bei der Beschwerdefihrerin as
Projektleiter Nachhaltigkeit tétig gewesen, bevor sie 2015 Leiter der
Nachhaltigkeitsabteilung geworden sei. Sie verflige somit Uber mehr als funf Jahre
relevante Berufserfahrung. Die SchlUssel person "Kontaktperson fur Arbeitssicherheit”
wiederum sei von 2008-2014 als Manager fur "Quality, Health, Safety and Environment"
tatig gewesen. Safety stehe dabel fUr Sicherheit auf der Baustelle bzw. Arbeitssicherheit. Es
handle sich damit ebenfalls um relevante Berufserfahrung. Zusammen mit der Téatigkeit als
Beauftragter fir Qualitéat, Umwelt und Arbeitssicherheit seit 2014 verflige diese

Schltissel person somit tber mehr als funf Jahre relevante Berufserfahrung. Zudem habe die
Vergabestelle in der zweiten Verhandlungsrunde vom 7. September 2017 die
Beschwerdefuhrerin dahingehend informiert, dass die Prifung abgeschlossen sei und offene
oder unklare Punkte mit O Punkten bewertet wirden, was aber die Beschwerdefuhrerin
nicht betreffe. Die Beschwerdefihrerin habe daher keinen Anlass gehabt anzunehmen, dass
die Vergabestelle als fur die Beurteilung der Dauer relevante Berufserfahrung nur digjenige
in der gegenwartigen Funktion bel der Beschwerdefuhrerin gemass Angaben auf dem
Formular berticksichtigen werde. Wirden bel den beiden Schltissel personen "Beauftragter
fur Nachhaltigkeit" und "Kontaktperson fur Arbeitssicherheit" korrekterweise 5 bis 10
Jahren Berufserfahrung beriicksichtigt, héatte dies unter dem Bewertungsaspekt "Erfahrung



der SchlUsselpersonen” je 1 zusétzlichen Punkt bzw. je zusétzliche 0.03125 gewichtete
Punkte bzw. gesamthaft zusétzliche 0.0625 gewichtete Punkte zur Folge. Die Vergabestelle
bestreitet, dass die Bewertung der beiden Schlissel personen fehlerhaft sei. Massgebend fiir
die Bewertung der Schliissel personen seien die Angaben der Anbieter in dem dafir in den
Ausschreibungsunterlagen fir jede Schltissel person enthaltenen Formular der
Vergabestelle. Weitere Unterlagen hétten die Anbieter im Zusammenhang mit ihren
SchlUissel personen nicht einzureichen gehabt. Wére die BeschwerdefUhrerin der Auffassung
gewesen, das Formular sei mangel haft, hétte sie dies schon wahrend des Vergabeverfahrens
umgehend rigen missen. Da sie dies nicht getan habe, sai ihr diesbeziigliches Vorbringen
schon aus formellen Griinden zurtickzuweisen. Die Beschwerdefiihrerin habe in den
Formularen sowohl fir die Schitissel person "Beauftragter flr Nachhaltigkeit" als auch fur
die Schltissel person "Kontaktperson fir Arbeitssicherheit” erklart, dass diese weniger as
funf Jahre Erfahrung in der geforderten Funktion vorweisen kdnnten, was gemass dem
Bewertungsschltissel zu einer Bewertung mit O Punkten gefihrt habe. Die Vergabestelle
bestreitet zudem, dass aus den Lebenslaufen der beiden Schitissel personen eine langere
Téatigkeit in den geforderten Funktionen ausgewiesen werde.

E.81

Als Schlissel personen werden in den Ausschreibungsunterlagen unter anderem die
"Fachperson Nachhaltigkeit" (ZK3.2.4 ) und die "Fachperson KOPAS' (Kontaktperson
Arbeitssicherheit) (ZK3.2.5) aufgefihrt. Diese beiden Schllissel personen werden anhand
der Erfahrung "in der geforderten Funktion" bewertet. Eine Erfahrung von weniger als finf
Jahren wird mit O Punkten benotet, eine Erfahrung von funf bis zehn Jahren mit 1 Punkt und
eine Erfahrung von tber zehn Jahren mit 2 Punkten. Die Ausschreibungsunterlagen sehen
Uberdies ausdriicklich vor, dass die Erfahrung der Schllissel personen sowohl beim
Offertsteller selber als auch bel einem frilheren Arbeitgeber gewonnen worden sein kann.
Vor dem Hintergrund, dass fir die Bewertung der Schltissel personen die Erfahrung in der
geforderten Funktion massgebend ist, hatten die fraglichen Schllissel personen demnach
Erfahrung in der Funktion als "Beauftragter fir Nachhaltigkeit" (ZK3.2.4) bzw. in der
Funktion as"Kontaktperson fur Arbeitssicherheit” (ZK3.2.5) nachzuwei sen.

E.82

In den Ausschreibungsunterlagen steht, dass die vorgegebenen Formblatter zu verwenden
sind und sich der Anbieter fir sein Angebot auf das Ausfillen der leeren Felder und auf das
Unterzeichnen zu beschrénken hat. Zur Schllssel person "Kontaktperson Arbeitssicherheit”
ist zudem das Dokument " Stell enbeschreibung fir K ontaktpersonen Arbeitssicherheit” der
SUV A ausgefiillt beizulegen. Ansonsten sehen die Ausschreibungsunterlagen nicht vor,
dass zusétzliche Unterlagen wie Lebend dufe der Schitissel personen hétten eingereicht
werden sollen.

E.83

Auf dem von der Vergabestelle vorgegebenen Formular hatten die Anbieter unter anderem
die Rubrik "Funktion im Unternehmen, Verantwortung, vorgestellte Person” sowie die
Rubrik "Funktion/in dieser Funktion seit" auszuftllen. M 6glicherweise beabsichtigte die
Vergabestelle, mit der Frage nach der "Funktion" nicht nach der gegenwaértigen Funktion
beim Anbieter, sondern nach der fir die "geforderte Funktion" relevanten Berufserfahrung
zu fragen. Diesist indessen nicht klar. Insbesondere aber 1&sst die Art der Fragestellung
("Funktion/in dieser Funktion seit") keinen Raum fur Berufserfahrung, die nicht



ununterbrochen seit einem bestimmten Daum erworben wurde. Die Riige der
Beschwerdefuhrerin, die Vergabestelle habe im vorgegebenen Formular nicht nach der
gemass Ausschreibungsunterlagen relevanten Berufserfahrung gefragt, weshalb sie auch die
eingereichten L ebens ufe hatte mitberliicksi chtigen mussen, erscheint daher primafacie
nicht als offensichtlich haltlos.

E.84

Aus dem Formular zur Schliissel person "Beauftragter fur Nachhaltigkeit" geht hervor, dass
diese Schltisselperson ihr Diplom als"LEED Green Associate” im Jahr 2012 erhalten hat.
Gemass den Ausfuhrungen der Vergabestelle in ihrer Stellungnahme vom 15. November
2017 entspricht das Diplom "LEED Green Associate” dem Diplom Fachperson
Nachhaltigkeit. Die Schliissel person ist somit unbestrittenermassen seit funf Jahren as
Fachperson Nachhaltigkeit qualifiziert. Die BeschwerdefUhrerin hatte die Formulare zu den
Schliissel personen sowohl im Rahmen des Angebots al's auch nochmals im Rahmen der
Nachforderung der Vergabestelle eingereicht. In Bezug auf die Schiiisselperson
"Beauftragter fir Nachhaltigkeit" hatte die Beschwerdefthrerin sowohl im Angebot vom 3.
Juli 2017 als auch in der Erganzung vom 28. Juli 2017 angegeben, ihre Funktion sel
"Projektleiter Nachhaltigkeit". Im Angebot vom 3. Juli 2017 trug die Beschwerdefihrerinin
Bezug auf diese Schllisselperson in der Rubrik "Funktion/in dieser Funktion" die Angabe
"2009" ein, in dem am 28. Juli 2017 nachgereichten Formular dagegen die Angabe "Leiter
der Nachhaltigkeitsabteilung/2015". Aus dem von der Beschwerdefuhrerin ebenfalls
eingereichten Lebenslauf geht hervor, dass die Schltissel person "Beauftragter fir
Nachhaltigkeit" von 2009-2012 als Projektleiter Energie und Umwelt tétig war, und dass er
ab 2012 in der Funktion Projektleiter Nachhaltigkeit, ab 2015 Leiter Nachhaltigkeit a.i. und
seit 2016 Leiter Nachhaltigkeit bel der Beschwerdefthrerin ist.

E.85

Warum die Tétigkeit als Projektleiter Nachhaltigkeit qualitativ nicht der geforderten
Berufserfahrung entsprechen sollte, hat die Vergabestelle nicht dargelegt. Vielmehr
argumentiert sie primar damit, dass sie nur auf den Eintrag im am 28. Juli 2017
nachgereichten Formular mit der Angabe "L eiter Nachhaltigkeitsabteilung/2015" habe
abstellen und davon ausgehen dirfen, dass die betreffende Schllissel person erst seit 2015
relevante Berufserfahrung aufzuwei sen habe. Da prima facie nicht ausgeschlossen ist, dass
die Vergabestelle auch die eingereichten L ebensldufe hétte mitberiicksi chtigen missen,
erscheint auch die Riige der Beschwerdefuhrerin, die Vergabestelle hétte dieser

SchlUissel person richtigerwei se eine relevante berufliche Erfahrung in der geforderten
Funktion von mindestens funf Jahren anrechnen miissen, nicht als haltlos. Geméss den
Ausschreibungsunterlagen ist eine Erfahrung von 5 bis 10 Jahren in der geforderten
Funktion mit einem Punkt zu bewerten. Esist somit im Ergebnis prima facie nicht
auszuschliessen, dass der Beschwerdefuhrerin fur diese Schllisselperson 1 Punkt hétte
erteilt werden missen, was zusétzlichen 0.031 Punkten gewichtet entsprechen wirde.

E. 8.6

Aus dem von der Beschwerdefuhrerin eingereichten Formular zur Schitissel person
"Kontaktperson fur Arbeitssicherheit” geht sodann hervor, dass diese Schlilisselperson ihr
Diplom als Fachkraft fir Arbeitssicherheit im Jahr 2013 erlangt hat und seit 2014
Sicherheitsbeauftragter/HSE-Manager ist. Die Schltissel person hat damit offensichtlich
weniger asfinf Jahre Erfahrung in der geforderten Funktion. Aus dem Lebenslauf ist zwar



ersichtlich, dass die Schllissel person bereits in den Jahren 2008-2014 als QHSE (Quality,
Health, Safety & Environment) Manager tétig gewesen war. Indessen ist nicht zu
beanstanden, wenn die V ergabestelle Berufserfahrung, die vor der Erlangung des relevanten
Diploms als Fachkraft fur Arbeitssicherheit erworben wurde, nicht angerechnet hat.
Insgesamt betrégt daher die Erfahrung der Schitissel person "K ontaktperson fir
Arbeitssicherheit” in der geforderten Funktion weniger als funf Jahre. Primafacie ist daher
die diesbeziigliche Bewertung mit O Punkten nicht zu beanstanden und die entsprechende
Rige der Beschwerdefuhrerin offensichtlich unbegrindet.

E.8.7

Als Zwischenergebnis erweist sich die Ruige, diese Schltissel personen seien nicht korrekt
bewertet worden, primafacie jedenfallsin Bezug auf die Schllissel person "Beauftragter fur
Nachhaltigkeit" nicht als unbegrtindet. Davon betroffen sind weitere 0.031 Punkte.

E.9

Die BeschwerdefUhrerin rigt weiter, ihr Angebot habe unter dem ZK5 zu wenig Punkte
erhalten. Die Ausschreibungsunterlagen hétten urspriinglich vorgesehen, dass fir eine
Terminverkirzung um funf Monate 5 Punkte vergeben wirden. In der zweiten
Verhandlungsrunde habe die V ergabestelle aber mitgeteilt, dass neu eine Terminverkirzung
von maximal drei statt fiinf Monaten gefordert werde, vermutlich, weil die Vergabestelle
den geplanten Baustart um zwei Monate nach hinten verschoben habe. Daneu eine
Terminverkirzung von maximal drei Monaten gefordert gewesen sei, hétten die Anbieter
davon ausgehen durfen, dass die Erreichung dieser maximalen Terminverkirzung auch mit
der maximalen Punktzahl von 5 Punkten bewertet werden wirde. Die Beschwerdefihrerin
habe in der Folge in ihrem finalen Angebot vom 22. September 2017 einen um gut drei
Monate friheren Fertigstellungstermin offeriert. Dennoch habe die Vergabestelle dieses
Angebot nur mit 3 Punkten bewertet. Die Vergabestelle entgegnet, es treffe nicht zu, dass
sie fur die Bewertung des ZK5 (Termine) die Terminverkirzung auf maximal drei Monate
begrenzt habe. Die Bepunktung des ZK5 sei im Sinne der urspriinglichen Vorgaben der
Ausschreibungsunterlagen bestehen geblieben bzw. sei nie abgedndert worden. Fir das
ZK5 habe die Vergabestelle das Formular Teil 111-12 Terminbestétigung zur Verfligung
gestellt. Ein Mitbieter habe einen um funf Monate friheren Fertigstellungstermin per 26.
Oktober 2020 anstelle des Fertigstellungstermins gemass dem Grobterminplan per 26. Méarz
2021 angeboten und sei dafiir beim ZK5 mit 5 Punkten benotet worden. Die Behauptung
der Beschwerdefuhrerin, wonach die Vergabestelle eine Terminverkirzung von "maximal
drei Monaten” gefordert habe, betreffe nicht die Bewertung des ZK5 (Termine), sondern die
Frage, in welchem Umfang ein angebotener Mehr- oder Minderpreis fur eine
Terminverkirzung anrechenbar sei. Da das Terminprogramm der Beschwerdefhrerin
gegen zwingende Meilensteine verstossen habe, sei fraglich, ob der Beschwerdefiihrerin
unter dem Zuschlagskriterium 5 (Termine) nicht sogar statt der gewdahrten 3 Punkte
Uberhaupt keine Punkte hétten gewahrt werden miissen.

E.91

Gemass den Ausschreibungsunterlagen war die Fertigstellung des Gesamtgebaudes bis zum
26. Mérz 2021 vorgesehen. Die Vergabestelle wies darauf hin, dass vom Bieter (in Zeile B)
ein Termin vor dem 26. Méarz 2021 angeboten werden konne. Fir jeden Monat fruherer
Vollendung bis zu 5 Monaten war 1 Punkt moglich, hochstens aber 5 Punkte.

E.9.2



Dass die Vergabestelle diese Regel gedndert hétte, kann den von der Beschwerdefiihrerin
angefuhrten Protokollstellen nicht entnommen werden. Auch geht aus den Akten hervor,
dass der andere Mitbewerber, der unter diesem Zuschlagskriterium die Maximal punktzahl
erhalten hat, eine um funf Monate frihere Fertigstellung angeboten hat. Die
Beschwerdefuhrerin fuhrte selbst im Begleitschreiben zu ihrem finalen Angebot vom 22.
September 2017 aus: "Wir méchten darauf hinweisen, dass wir bei der ersten Abgabe eine
Bauzeitverkirzung von 5 Monaten angeboten haben. Diese kdnnen wir aufgrund des
gednderten Baubeginns nicht mehr einhalten. Die neue Option Terminverkirzung um 3
Monate bestdtigen wir hiermit.” Die Behauptung der Beschwerdefihrerin, die Vergabestelle
selbst habe eine Anderung der Bewertungsweise von ZK 5 gegentiiber der in den
Ausschreibungsunterlagen dargel egten Methode kommuniziert, ist damit primafacie nicht
nur nicht erstellt, sondern steht vielmehr im Widerspruch zur eigenen Erkl&rung der
Beschwerdefihrerin, warum sie nur noch 3 Monate Terminverkirzung angeboten hatte.

E.93

Primafacie erscheint die Ruge der Beschwerdefihrerin, ihr Angebot habe unter dem ZK5
zu wenig Punkte erhalten, daher als offensichtlich unbegriindet.

E. 10

Die BeschwerdefUhrerin rlgt weiter, sie habe in ihrem finalen Angebot fir die "Option
Terminverkirzung" Minderkosten von Fr. 60'000.- pro Monat Terminverkiirzung
angegeben. Bei der Bewertung von Minder- und Mehrkosten sei dieser Betrag von der
Vergabestelle aber fal schlicherweise als Mehrkosten kalkuliert worden. Eine korrekte
Berticksichtigung als Minderkosten hétte gesamthaft Minderkosten von Fr. 321'620.- anstatt
von Fr. 201'620.- und damit eine Punktzahl von 2.99 unter dem ZK 1.2 bzw. zusétzlich
0.299 gewichtete Punkte zur Folge gehabt. Selbst wenn man der Argumentation der
Vergabestelle folgen und die Minderkosten von Fr. 60'000.- weder als Mehr- noch als
Minderkosten berlicksichtigt wirde, ergébe dies zusétzlich 0.15 gewichtete Punkte fir ihr
Angebot.

E.10.1

Die Vergabestelle entgegnet, aus dem von der Beschwerdefthrerin ausgefillten Formular
"Option Terminverkirzung" gehe klar hervor, dass sie fur die Option Terminverkirzung
nicht einen Preis von minus Fr. 60'000.-, sondern einen solchen von Fr. 60'000.- offeriert
habe. Zwar sei an der Vergabeverhandlung Uber einen Minderpreis fir diese Option
gesprochen worden, doch sei dieser Minderpreis nur unter der Bedingung in Aussicht
gestellt worden, dass "die Ausbauarbeiten Los 3 seitens BH gem. unserem Terminvorschlag
beendet sind", was von der Vergabestelle nicht akzeptiert worden sai. Dieser seinerzeitige
Vorschlag der Beschwerdefthrerin fir einen Minderpreis wegen Terminverkiirzung beruhe
auf der Missachtung verschiedener Meilensteintermine der Vergabestelle. Beispielsweise
werde im Terminprogramm der BeschwerdefUhrerin die bauseitige Fertigstellung der
Laboreinrichtung um mehr as zwel Monate friiher gefordert, als dies vom Bauherrn
vorgegeben sei. Gemaéss Ausschreibungsunterlagen Tell 111-12 Terminbestétigung dirften
die vorgegebenen Ubergabetermine des Auftraggebers nicht vorgezogen werden. Die
Beschaffung der Labormdbel kénne nicht vorverschoben werden. Die Vergabestelle habe
diese Option daher nicht in die Bewertung einbezogen. Die BeschwerdefUhrerin habe daher
auch aus dieser Position keine Zusatzpunkte zugute.

E. 10.2



Gemass den Ausschreibungsunterlagen war die Fertigstellung des Gesamtgebaudes bis zum
26. Mérz 2021 vorgesehen. Die Vergabestelle wies darauf hin, dass vom Bieter (in Zeile B)
ein Termin vor dem 26. Marz 2021 angeboten werden konne. Diein Teil 111-02 Erganzung
zum Angebot angebotenen Preise wirden jedoch in Verbindung mit dem vom Bauherrn (in
Zeile A) angegebenen Termin gelten. Ein hoherer oder niedrigerer Preisin Verbindung mit
einem friiheren Termin gemass Zeile B kénne als Option angeboten werden. Die
Vergabestelle wies sodann darauf hin, dass die vom Auftraggeber gemass Teil V-34
Grobterminplan und geméss Teil V-01 Planlieferprogramm vorgegebenen Ubergabetermine
durch den Auftraggeber vom Bieter zu berticksichtigen seien und gegentiber den dort
angegebenen Terminen nicht vorgezogen wirden. Den Hinweis, dass die vom Auftraggeber
zu gewahrleistenden Termine gemass Formular Teil V-34 Grobterminplan und geméss Teil
V-01 Planlieferprogramm unverschieblich und vom Bieter zu berticksichtigen seien,
enthielt auch das Formular in Tell 11-05 Option Terminverkirzung.

E.10.3

In ihrem ersten Angebot vom 3. Juli 2017 offerierte die Beschwerdefiihrerin einen
Minderpreis von Fr. 300'000.- mit der Beschreibung: "Wenn der in unserem Angebot
vorgeschlagene frilhere Ubergabetermin 23.10.2020 seitens Bauherrschaft genehmigt wird,
ergibt sich ein Minderpreis unter der Bedingung, dass die Ausbauarbeiten Los 3 seitens BH
gem. unserem Terminvorschlag beendet sind.” Anlésslich der ersten Verhandlung zwischen
der Vergabestelle und der Beschwerdefthrerin vom 16. August 2017 wurde diese Passage
zitiert und die Beschwerdefuhrerin prazisierte, dass der Minderpreis sich als Fr. 300'000.-
fur 5 Monate bzw. Fr. 60'000.- pro Monat verstehe. Seitens der Vergabestelle wurde
gefragt, ob auch der in der Terminbestatigung zugesagte frihere Fertigstellungstermin und
der Minderpreis an diese Bedingung geknuipft sei, was die Beschwerdefihrerin bejahte.

E. 104

In ihrem finalen Angebot vom 22. September 2017 erklarte die BeschwerdefUhrerin, sie
konne das Gebaude drei Monate friher, das heisst bis zum 18. Dezember 2020,
fertigstellen. Weiter reichte sie das Formular Teil [1-05 Option Terminverkiirzung ein mit
folgendem Eintrag: ETH-BKP Bezeichnung/Kurztext (Uni Basel) OPTIONEN Informative
Menge Einheit Betrag (psch) CHF netto 139.10 OPTION TERMINVERKURZUNG
Verkiirzung des Gesamtfertigstellungs- und Ubergabetermins je Monat frither alsinV-34
GROBTERMINPLAN angegeben. je Monat CHF 60'000.- Zusétzlich reichte die
Beschwerdefhrerin ihren Gesamtterminplan ein, aus welchem hervor geht, dass die
Fertigstellung der bauseitigen Laboreinrichtung Ebene D bis K neu bis am 23. Juni 2020
erfolgen solle.

E. 10.5

Aus diesen Akten geht hervor, dass die Beschwerdefthrerin in der Tat in ihrem finalen
Angebot keinen Minder-, sondern einen Mehrpreis angeboten hat. Nachdem die
Beschwerdefiihrerin bereits vorher den genau gleichen Betrag als Minderpreis angeboten
hatte, stellt sich naturlich die Frage, ob die Beschwerdefiihrerin lediglich versehentlich kein
Minuszei chen gesetzt hatte und ob die Vergabestelle hétte erkennen miissten, dass es sich
dabei um ein Versehen handelt. Immerhin geht auch aus dem beigelegten
Gesamtterminplan hervor, dass die Beschwerdefiihrerin an der von ihr vorher as
Bedingung fur den Minderpreis geforderten friiheren bauseitigen Fertigstellung der
Laboreinrichtung immer noch festhielt. Soweit die Beschwerdefiihrerin sinngemass geltend



macht, die Vergabestelle hatte erkennen missen, dass es sich dabei um einen Minderpreis
hétte handeln sollen, erscheint ihre Auffassung nicht als offensichtlich unbegrindet.

E. 10.6

Die Ausschreibungsunterlagen sehen vor, dass die bauseitige Einbringung und Montage der
L aborausstattung und -geréte durch eine Nebenunternehmerin erfolge, die den Zuschlag fur
Los 3 erhalten hat. Dafir stehe der Nebenunternehmerin ein Zeitraum von 12 Monaten zur
Verflgung. In Bezug auf die Koordination und Unterstiitzung dieser Arbeiten obliegen der
Unternehmerin GU2 verschiedene Aufgaben. Das Gesamtterminprogramm der
Vergabestelle sieht fur diese Arbeiten der Nebenunternehmerin den Zeitraum vom 8.
November 2019 respektive 27. September 2019 (Baufreiheit fur Einbau bauseitige
Laboreinrichtung) bis zum 11. September 2020 bzw. 30. Oktober 2020 (Fertigstellung
bauseitige Laboreinrichtung) vor. In den Ausschreibungsunterlagen und im
Angebotsformular steht ausdrticklich, dass die geméass Formular Teil V-34 Grobterminplan
und Formular Teil V-01 Planlieferprogramm vom Auftraggeber vorgegebenen
Ubergabetermine vom Bieter entsprechend zu beriicksichtigen seien und nicht vorgezogen
waurden.

E. 10.7

Aus den Vergabeakten ergibt sich, dass die Vergabestelle anlasslich der Bewertung der
durch die Beschwerdefiihrerin angebotenen Varianten zum Schluss kam, aufgrund der von
der Beschwerdefiihrerin an der Verhandlung bestétigten Bedingung werde ihre Variante
nicht in die Auswertung eingestellt. Wie dargelegt, ergibt sich aus dem der finalen Offerte
der Beschwerdefihrerin beigel egten Gesamtterminplan, dass die Beschwerdeftihrerin an
der vonihr bereits vorher gestellten Bedingung einer friiheren bauseitigen Fertigstellung der
Laboreinrichtung fur die zusétzliche Terminverkirzung festhielt. Angesichts der von der
Vergabestelle vorgangig klargestellten Regel, dass die von ihr festgesetzten Termine nicht
vorgezogen werden dirften, ist nicht zu beanstanden, wenn die Vergabestelle eine Variante,
die gegen diese Regel verstiess, nicht in die Bewertung einbeziehen wollte.

E. 10.8

Eine andere Frage ist indessen, weshalb die Vergabestelle fir diese Variante, die sie doch
nicht in die Bewertung einbeziehen wollte, einen Mehrpreis von Fr. 60'000.- in die
Berechnung des Preises fur die Minder- und Mehrkostenoptionen unter dem ZK1.2
einbezogen hat. Die Ausschreibungsunterlagen enthalten diesbeztiglich die klare Vorgabe,
dass nur Kostenpositionen berticksichtigt werden, welche die Bauherrschaft zur Umsetzung
auswahlt. Auch wenn nach dem Dargelegten der Beschwerdefihrerin nicht zu folgenist, die
eine Anrechnung eines Minderpreises von Fr. 60'000.- verlangt, erscheint die Anrechnung
eines Mehrpreises von Fr. 60'000.- zu Ungunsten der BeschwerdefUhrerin flr eine Option,
welche die Vergabestelle ausdriicklich nicht in die Bewertung einbeziehen wollte, doch als
widersprichlich. Eine Korrektur dieser Anrechnung wirde die Gesamtpunktzahl der
Beschwerdefuhrerin um gewichtete 0.116 Punkte verbessern. Primafacie erscheint die
diesbeziigliche Ruige der Beschwerdefhrerin daher nicht as vollstandig unbegriindet.

E.11

Die Beschwerdefuhrerin Kkritisiert weiter, ihr Technischer Bericht (ZK4) sel zu Unrecht nur
mit 5 von madglichen 10 Punkten bewertet worden. Die Vergabestelle habe in der
Bewertung des Technischen Berichts 3 (Bauablauf) von der Beschwerdefthrerin am 7.
August 2017 nachgereichte Unterlagen tbersehen. Anhand dieser nachgereichten



Dokumente seien die Unterkriterien "Personal einsatzplan”, " Schnittstellenbeschreibung zu
NU-Anlagen” und " Schnittstellenbeschreibung zu NU-Freianlagen™ je mit "erfullt" und 1
Punkt bewertet worden. Die Nachfiihrung dieser Punkte sei in der Ubersicht dann vergessen
gegangen. Es wirden sich daraus 1.65 zusétzliche Punkte fir den Technischen Bericht
ergeben. Eine Summe von mehr als 1.5 Punkten fuhre fur den Technischen Bericht 3 zur
Bewertung "gut erflllt" mit 2 Punkten. Es resultiere daraus ein zusétzlicher Punkt im
Vergleich zur fehlerhaft vorgenommenen Bewertung der Vergabestelle mit 1 Punkt. Zudem
sei im Technischen Bericht 5 (Umsetzung Nachhaltigkeit) die Bewertung des
Unterkriteriums "Integration der Anforderungen in die Ausschreibung" bloss mit "erflllt =
1 Punkt" bewertet worden. Da die Beschwerdefuhrerin in ihrem
"Projektqualitatssicherungskonzept Nachhaltigkeit” vom 2. Juli 2017 genau diesen Aspekt
explizit aufgezeigt habe, hétte das erwahnte Unterkriterium richtigerweise mit "gut erfallt”
und 2 Punkten bewertet werden miissen. Demnach sei im Technischen Bericht 5 die Summe
der Punkte aller Unterkriterien 1.75, was zur Bewertung "gut erfallt" mit 2 Punkten fuhre.
Im Vergleich zur fehlerhaft vorgenommenen Bewertung des Technischen Berichts 5
resultiere ein zusétzlicher Punkt. Fir das ZK4 resultierten daraus zusétzlich 0.1 gewichtete
Punkte. Die Vergabestelle rdumt ein, dass ihr beziiglich der Technischen Berichte der
Beschwerdefiihrerin tatsichlich ein Ubertragungsfehler unterlaufen sei. Beziiglich Bericht 3
sei ein Punkt irrtimlich nicht in die Gesamtzusammenfassung der Punkte Ubertragen
worden. Die Korrektur desselben bringe der BeschwerdefUhrerin aber bloss ein
Mehrbetreffnis von 0.05 gewichteten Punkten. Was die Bewertung des Technischen
Berichts 5 angehe, sei der Nachhaltigkeitsexperte der Vergabestelle, die besonders
qualifizierte Fachplanerin, zum Schluss gelangt, dass das Kriterium zwar erfiillt (=1 Punkt),
nicht aber gut erfillt worden sei. Die Beschwerdefuhrerin trage keine materiellen Einwénde
gegen diese Bewertung vor. Nachdem die Vergabestelle zugestanden hat, dass die
Bewertung des Technischen Berichts 3 fehlerhaft erfolgte und in Bezug auf das Angebot
der Beschwerdefiihrerin eine Korrektur von zusétzlichen 0.05 gewichteten Punkten
vorzunehmen ist, ist nur noch die Bewertung des Technischen Berichts 5 umstritten. Die
Beschwerdefihrerin macht geltend, sie habe in ihrem " Projektqualitatssicherungskonzept
Nachhaltigkeit" vom 2. Juli 2017 genau den Aspekt der Integration der Anforderungen in
die Ausschreibung aufgezeigt und ausfihrlich erlautert. Zwar steht der Vergabestelleim
Rahmen der Offertbewertung ein grosser Ermessensspielraum zu, in welchen das
Bundesverwaltungsgericht nicht eingreift (Art. 31 B6B). Nachdem die Vergabestelle
indessen weder in den Vergabeakten noch bisher im Rechtsmittelverfahren eine
nachvollziehbare Begriindung fur ihre Bewertung dieses Unterkriteriums mit nur 1 Punkt
geliefert hat, kann die sinngemésse Rlige der Beschwerdefuhrerin, diese Bewertung sei
rechtsfehlerhaft, prima facie nicht als offensichtlich unbegriindet angesehen werden. Als
Zwischenergebnis lasst sich demnach festhalten, dass die Beschwerdefthrerin in Bezug auf
das ZK4 unbestrittenermassen zusétzliche 0.05 gewichtete Punkte zugute hat und dass ihre
Ruge, sie sollte noch weitere 0.05 gewichtete Punkte erhalten, primafacie nicht als
offensichtlich unbegriindet erscheint.

E.12

Aufgrund der dargelegten, nicht offensichtlich unbegriindeten Riigen wére die Offerte der
Beschwerdefuhrerin moglicherwel se zusétzlich mit 0.497 Punkten zu bewerten. Damit
wiurde die Beschwerdeftihrerin ein Gesamtergebnis von 3.594 Punkten gewichtet erzielen
und damit die Beschwerdegegnerin, welche 3.372 Punkte gewichtet erreichte, Uberrunden.
Primafacie erweist sich ihre Beschwerde daher nicht als offensichtlich unbegrindet.



E. 13

Erweist sich eine Beschwerde primafacie nicht a's offensichtlich unbegriindet, soist im
Prinzip in einem néchsten Schritt abzuwagen, ob die Interessen der Vergabestelle - und der
Zuschlagsempfangerin - an einer sofortigen Vollstreckung gewichtiger sind a's das
Interesse der BeschwerdefUihrerin, dass ihre Chance auf einen Zuschlag durch die
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung gewahrt werde. Grundsétzlich gilt, dass eine
Vergabestelle den Umstand, dass gegen den Zuschlag ein Rechtsmittel ergriffen werden
kann, welchem gegebenenfalls die aufschiebende Wirkung erteilt wird, bei sorgféltiger
Disponierung bereitsin ihre Planung einzubeziehen und die Termine, die eingehalten
werden missen, entsprechend anzusetzen hat (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1328
und Rz. 1346 f.). Dementsprechend hat etwa auch das Bundesgericht mit Urteil

2C 339/2010 vom 11. Juni 2010 (E. 3.2) erkannt, dass der Dringlichkeit im zu
beurteilenden Fall nur ein beschrénktes Gewicht zukomme, da die Kantonsregierung den
Zuschlag erst spét erteilt habe. Auch das Bundesverwaltungsgericht hat einer Vergabestelle
mit Zwischenentscheid B-891/2009 vom 23. Mé&rz 2009 (E. 4.1) "Kurierdienst BAG |"
vorgehalten, sie habe einen allfélligen zeitlichen Engpass selbst zu vertreten.

E.14

Die Vergabestelle macht diesbezliglich geltend, das vorliegende Beschaffungsgeschéft sel
ausserordentlich dringlich, und im Falle von Verzégerungen drohe der Vergabestelle ein
unzumutbarer Schaden. Bei einer Verzégerung des Vertragsabschlusses mit dem GU um
sechs Monate sei mit einem Schaden von rund Fr. 10'204'000.-, bei neun Monaten mit
einem Schaden von rund Fr. 12'110'000.- und bei 20 Monaten mit einem Schaden von Fr.
27'068'000.- zu rechnen. Die Vergabestelle misste spétestens auf Ende Dezember 2017
beziiglich der Arbeiten an der Baugrube einen Baustopp verfigen, wenn bis zu jenem
Zeitpunkt noch nicht feststehe, dass der Beschwerde keine aufschiebende Wirkung gewahrt
werde. Zugleich musste ein Planungsstopp verfugt werden. Auch misste die
Investitionsplanung der ETH Uber Jahre neu angepasst werden, sollte esinfolge der
Gewdhrung der aufschiebenden Wirkung zu Verzdgerungen im Baufortschritt kommen.
Der Bedarf nach dem Neubau BSS sei dringlich, namentlich deshalb, weil das Departement
an den aktuell angemieteten Raumlichkeiten aus allen Nahten platze und der bestehende
Mietvertrag der Vergabestelle fir das D-BSSE befristet resp. auf den bevorstehenden
Umzug in den Neubau 2021 abgestimmt sei. Vorliegend habe weder mit dem
Submissionsverfahren friiher begonnen werden kénnen, noch hétten gréssere Zeitreserven
fr eine spétere V ergabe beriicksichtigt werden konnen. Die Vergabestelle habe im Rahmen
desihr zur Verfugung gestandenen zeitlich engen Rahmensihre Sorgfaltspflicht fir die
Durchfiihrung des Beschaffungsgeschéfts vollumfanglich wahrgenommen. Die
Beschwerdefiihrerin erachtet den geltend gemachten V erzogerungsschaden al's nicht
nachvollziehbar, da die Vergabestelle ihr gegentiber die Dokumente, auf diesieihre
Berechnung stiitzt, nicht offengelegt habe. Sie bestreitet daher sowohl die Dringlichkeit wie
auch Bestand und Hohe des geltend gemachten V erzogerungsschadens. I nsbesondere macht
sie geltend, die von der Vergabestelle dargel egten Schatzungen sttinden in Widerspruch zu
der im Vertragsentwurf vorgesehenen Konventionalstrafe von Fr. 50'000.- pro Woche.

E.14.1

Nicht jedes Beschleunigungsinteresse der Vergabestelle ist als so dringend einzustufen,
dass es zur Abweisung der aufschiebenden Wirkung fuhren misste. Vielmehr hat die
Auftraggeberin den Umstand, dass gegen den Zuschlag ein Rechtsmittel ergriffen werden



kann, dem gegebenenfalls die aufschiebende Wirkung erteilt wird, bel sorgfaltiger
Disponierung bereitsin ihre Planung einzubeziehen und die Termine, die eingehalten
werden miissen, entsprechend anzusetzen. Beschaffungsgeschéfte samt Durchfihrung des
eigentlichen Submissionsverfahrens und eines allfalligen Rechtsmittel verfahrens sind
demnach nach Mdglichkeit so langfristig zu planen, dass grundsétzlich keine Dringlichkeit
eintreten kann (Urteil des BGer 2C_339/2010 vom 11. Juni 2010 E. 3.2;
Zwischenentscheide des BV Ger B-4958/2013 vom 23. Oktober 2013 E. 5.3
"Projektcontrollingsystem AlpTransit" und B-891/2009 vom 23. M&z 2009 E. 4.1
"Kurierdienst BAG I"). Aber auch eine selbstverschuldete Dringlichkeit kann nicht dazu
fUhren, dass sich der Richter daran gehindert sieht, einer Beschwerde zur Vermeidung
substantiiert dargelegter gravierender Folgen einer Verzégerung im Einzelfall nicht
gleichwohl die aufschiebende Wirkung zu versagen (zum Ganzen
GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1328 mit Hinweisen). Dabei ist es
grundsétzlich Sache der Vergabestelle, allfallige gravierende Folgen einer Verzogerung,
welche die Nichterteilung der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde begriinden sollen,
substantiiert darzulegen (Zwischenentscheid des BV Ger B-998/2014 vom 26. Oktober 2014
E. 7.2 "Datentransport BIT").

E.14.2

Im vorliegenden Fall ist offensichtlich, dass die von der Vergabestelle geltend gemachte
Dringlichkeit selbstverschuldet ist, hat sie doch in ihrer Planung keine Zeit fir ein
Rechtsmittel verfahren vorgesehen.

E.14.3

Aus den durch die Vergabestelle eingerei chten Unterlagen geht hervor, dass die
Aushubarbeiten bereits weit fortgeschritten seien. Es sei vorgesehen, den gegen
Wassereinfluss sehr empfindlichen Molassefels ab Januar 2018 mit einer 20 cm dicken
Betonschutzschicht zu schiitzen. Ein derartiger Zustand kénne 3 Monate gut Uberdauern.
Wenn das Rechtsmittel verfahren aber 6 bis 9 Monate dauern sollte, dann wachse die Gefahr
drastisch, dass durch Regenwasser und eindringendes Grundwasser der Fels aufgeweicht
werde und seine Tragkraft verliere. In diesem Fall misste dann die eingebrachte
Betonschutzschicht mit der aufgewei chten Felsschicht abgetragen und verdichtetes
Ersatzmaterial eingebracht werden, um das Niveau der vorgesehenen Aushubkote wieder zu
erreichen. Um im Falle eines 6 bis 9 Monate dauernden Rechtsmittel verfahrens einen solch
massiven Eingriff zu vermeiden, musste die Baugrubensohle vorerst einen Meter hoher
geplant und erst spéter ausgehoben werden. Fir die Mehrkosten, welche die Vergabestelle
im Falle eines Baustopps von Februar 2018 bis Ende August 2018 fir das Vorhalten und
Unterhalten der Baugrube und die spétere Wiederaufnahme der Arbeiten dem fir die
Baugrube verantwortlichen Unternehmer bezahlen misste, veranschlagt sie Fr. 1'935'185.-.
Weitere Kosten fur die Aufwendungen der Bauherrschaft fir die Baugrube, wie
beispielsweise die Verlangerung der Miete der Trafostation und der
Erschitterungsmessgerate und nicht weiter substantiierte geol ogische und
ingenieurtechnische Abklarungen mit Behérden und das Einholen von Bewilligungen
schétzt die Vergabestelle auf Fr. 75'873.- bei einer Dauer des Rechtsmittelverfahrens bis
Ende August 2018. Die weiteren Schadensschatzungen der Vergabestelle betreffen Kosten
aufgrund eines gegentiber der Planung um 6 Monate verspéteten Bezugs des Gebaudes, wie
die Erstellung eines Provisoriums, die Verlangerung des bestehenden Mietverhaltnisses und
die Miete zusatzlicher Flachen von insgesamt Fr. 4'970'000.- sowie fur den Abbau und den



Wiederaufbau des Planungsteams beim General planer von Fr. 3'393'776.-.

E.144

Diese geltend gemachten Kosten sind einerseits in Beziehung zu setzen zum in Frage
stehenden Wert von Los 2. Sowohl die Beschwerdefuhrerin als auch die
Zuschlagsempfangerin haben diesbeziiglich Offerten mit einem Pauschalpreis von tber 100
Mio. Franken eingereicht. Auch weist die Beschwerdefihrerin zu Recht darauf hin, dassein
gewisses Missverhdltnis besteht zwischen den geltend gemachten Kosten fir eine
Verspatung und der von der Vergabestelle selbst vorgesehenen Konventionalstrafe von Fr.
50'000.- pro Woche fir eine Verspéatung der Baufreiheit fir den Einbau der bauseitigen
Laboreinrichtung bzw. von 1 bzw. 2% der Werkvertragssumme bei einer Nichteinhaltung
des Abgabetermins. Dies gilt - wenn auch nicht unbedingt fur die Kosten, die in Bezug auf
einen alfaligen Unterbruch der Aushubarbeiten anfallen kénnten - doch jedenfalls fur alle
anderen von der Vergabestelle geltend gemachten Kosten. Vor allem aber kann der
Vergabestelle nicht gefolgt werden, soweit sie davon ausgeht, dass eine Erteilung der
aufschiebenden Wirkung im gegenwaértigen Verfahrensstadium notwendigerweise eine
Verzdégerung um mindestens 6, wenn nicht gar 9 Monate zur Folge hétte.

Rechtsmittel verfahren in Beschaffungssachen unterliegen dem Beschleunigungsgebot. Im
vorliegenden Fall zeichnet sich zur Zeit ab, dass das Beschwerdeverfahren innert einer
wesentlich kirzeren Zeit entschieden werden konnte. Zwar hat die Vergabestelle noch
keine eigentliche Vernehmlassung eingereicht, und es kann auch nicht ausgeschlossen
werden, dass sie noch einzelne Noven einreichen kdnnte, welche vom
Bundesverwaltungsgericht zu berticksichtigen wéren. Auch hat sich die
Zuschlagsempfangerin bisher noch nicht zur Argumentation der Beschwerdefthrerin
geaussert, weder im Rahmen einer Beschwerdeantwort oder noch auch nur in einer
Stellungnahme zur aufschiebenden Wirkung. Weliter sind zur Zeit noch
Akteneinsichtsgesuche der Beschwerdefihrerin und der Zuschlagsempfangerin offen. Da
dieim vorliegenden Fall umstrittenen Fragen praktisch ausschliesslich die Bewertung der
Offerte der Beschwerdefuihrerin betreffen, erscheint esindessen nicht als sehr
wahrscheinlich, dass die Zuschlagsempfangerin, der praxisgemass keine detaillierte
Einsicht in die Konkurrenzofferte und deren Bewertung gewdahrt wurde oder werden wird,
dazu viel Relevantes beitragen konnen wird. Wenn sich das Verfahren indessen wider
Erwarten komplexer entwickeln sollte und eine langere Verfahrensdauer absehbar wirde
oder wenn sich neue Aspekte im Hinblick auf die Interessenabwéagung ergeben sollten,

bei spiel sweise aufgrund einer - bisher nicht erfolgten Stellungnahme durch die
Zuschlagsempfangerin - so kdnnte die I nteressenabwagung gegebenenfalls neu beurteilt
werden.

E. 145
Dem Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung ist daher zur Zeit statt zu geben.

E. 15

Unter diesen Umsténden kann die weitergehende Behandlung der Akteneinsichtsgesuche
der Beschwerdefiihrerin und der Beschwerdegegnerin auf das Hauptverfahren verschoben
werden.

E. 16

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