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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids bildet der Antrag auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung.

E.11

Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember
1968 (VWVG, SR 172.021) sieht Art. 28 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember
1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [BoB, SR 172.056.1] vor, dass der
Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zukommt. Demnach kann
diese vom Bundesverwaltungsgericht nur auf Gesuch hin erteilt werden (Art. 28 Abs. 2
B6B). Vorliegend enthélt die Beschwerde ein entsprechendes Begehren.

E.12

Das BoB nennt keine Kriterien, welche fur die Frage der Gewahrung oder Verweigerung
der aufschiebenden Wirkung zu berticksichtigen sind. Es kdnnen indes die Grundsétze
ubernommen werden, die die Rechtsprechung und L ehre 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 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 m.H. "L {ftung
Belchentunnel"). Dass der Gesetzgeber im BOB den Suspensiveffekt in Abweichung zum
VwV G nicht von Gesetzes wegen gewdhrte, zeigt, dass er sich der Bedeutung dieser
Anordnung im Submissionsrecht bewusst war und eine individuelle Prifung dieser Frage
als notwendig erachtete, nicht aber, dass er diesen nur ausnahmsweise gewahrt haben wollte
(vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009
"Microsoft", auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19 E. 2.1 m.H.). Liegt ein Gesuch um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist im Sinne einer primafacie-Wardigung in
einem ersten Schritt zu prifen, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon auszugehen ist,
ob aller Voraussicht nach auf die Beschwerde nicht eingetreten werden kann oder ob die
Beschwerde offensichtlich unbegriindet ist. Ist dies der Fall, ist die aufschiebende Wirkung
von vornherein nicht zu gewdahren (Zwischenentscheid des BV Ger B-5293/2015 vom 4.
November 2015 E.3.1 "E-Mail-Services fir Ratsmitglieder"). Werden der Beschwerde
hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen dartiber Zweifel, so ist Gber das
Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der erwahnten Interessenabwagung zu
befinden. In die Abwégung einzubeziehen sind nach der standigen Praxis der



Eidgendssischen Rekurskommission fur 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 Beschwerdefiihrerin an der Aufrechterhaltung der Mdglichkeit, den Zuschlag
zu erhalten, wobei zugleich ein gewichtiges offentliches Interesse an der Gewahrung
effektiven Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des BV Ger B-6177/2008 vom 20.
Oktober 2008 E. 2 "Horgeréte"). Diesen gegeniiber stehen die offentlichen Interessen, die
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 Verzégerungen und erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 1V 950 ff., insbes.
S. 1197; vgl. auch S. 1199; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid B-3402/2009
"Microsoft", auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19 E. 2.1). Entsprechend hélt das
Bundesgericht im Rahmen der Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. Méarz 2001 (1V6B) fest,
dass dem offentlichen 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 m.H.; in diesem Sinne auch BV GE 2008/7 E. 3.3
"Prestations de planification a Grolley/FR"). Auch alféllige Interessen Dritter, namentlich
der Gbrigen an einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten, sind nach der standigen Praxis zu
berticksichtigen. Ausgangspunkt muss dabel - insbesondere auch in Anbetracht der
Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a des GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15.
April 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement
[GPA, SR 0.632.231.422]) - die Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes und die
Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel illusorisch werden lassen
(BVGE 2007/13 E. 2.2 m.H. "Vermessung Durchmesserlinie”; vgl. zum Ganzen BVGE
2017 1IV/3 E. 3.3 "Mobile Warnanlagen").

E.2

Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rahmen der Anfechtung
eines Zuschlags durch das Bundesverwaltungsgericht ist gemass standiger Praxisin
Dreierbesetzung, Uber entsprechende Begehren bei der Anfechtung einer Ausschreibung
oder eines Abbruchs dagegen einzelrichterlich zu entschelden (Zwischenentschelde des
BV Ger B-3644/2017 vom 23. August 2017 E. 1.5 "Tunnel orientierungsbel euchtung” und
B-3402/2009, auszugsweise publiziert in BV GE 2009/19, nicht publizierte E. 1.2 m.H.
"Microsoft").

E.3

Fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind die Vorschriften des VwV G
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 dem Bundesverwaltungsgericht nicht geriigt
werden.

E.41

Gegen Verfugungen betreffend die Ausschreibung steht im Anwendungsbereich des BoB
die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht offen (Art. 27 Abs. 1i.V.m. Art. 29 Bst.
b BoB).

E.4.2



Das B6B erfasst nur Beschaffungen, welche dem GPA unterstellt sind (BV GE 2008/48 E.
2.1 m.H. "Area- und Gebaudeliberwachung PSI"). Esist anwendbar, wenn die
Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1 B6B), wenn der
Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst wird (Art. 5 BoB), der geschétzte Wert des zu
vergebenden dffentlichen Auftrages den entsprechenden Schwellenwert von Art. 6 Abs. 1
BOB erreicht und keiner der Ausnahmetatbesténde von Art. 3 BOB gegeben ist.

E.43

Mit dem Inkrafttreten des bilateralen Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft und der Européi schen Gemeinschaft Gber bestimmte
Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens (Bilaterales Abkommen Schweiz-EU, SR
0.172.052.68) auf den 1. Juni 2002 wurden die Anbieter von Dienstleistungen des
Schienenverkehrs den Regeln Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen unterstellt (Art. 3
Abs. 2 Bst. d und Abs. 3 Bilaterales Abkommen Schweiz-EU sowie Anhang |1 B). Im
Sektorenbereich Eisenbahnen (Bau und Betrieb von Eisenbahnanlagen) sind die

Schwei zerischen Bundesbahnen SBB, digjenigen Unternehmen, bel denen die SBB die
Aktienmehrheit besitzen, sowie die anderen Betreiber von Eisenbahnanlagen, welche unter
dem beherrschenden Einfluss des Bundes stehen, dem B6B direkt unterstellt (Urtell des

BV Ger B-6350/2015 vom 23. Februar 2016 E. 3.1 "Sanierung Geldwechsel SBB").
Ausgenommen sind die Téatigkeiten dieser Unternehmen, die nicht unmittelbar etwas mit
dem Bereich Verkehr zu tun haben (Art. 2 Abs. 2 B6B i.V.m. Art. 2a Abs. 2 Bst. b der
Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [V 6B, SR
172.056.11]), wobel an das Erfordernis des "unmittelbaren” Zusammenhangs keine zu
hohen Anforderungen zu stellen sind (Urteil des BV Ger B-4958/2013 vom 30. April 2013
E. 1.5.4 "Projektcontrollingsystem Alptransit”; vgl. auch Peter Galli/André Moser/Elisabeth
Lang/Marc Steiner, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Auflage, 2013, Rz. 158).
Vorliegend ist offensichtlich und unbestritten, dass der ausgeschriebene Projektwettbewerb

fUr die Erweiterung des Bahnhofs A. mit dem Bereich Verkehr zu tun hat. Die
Beschaffung ist demnach nicht vom Anwendungsbereich des B6B ausgenommen.
E.44

Die Vergabestelle geht in Ziffer 2.4 der Ausschreibung von einer Dienstleistung von
Architektur-, Konstruktions- und Ingenieurbirros und Prifstellen aus. Nach Art. 5 Abs. 1
Bst. b BOB bedeutet der Begriff "Dienstleistungsauftrag” einen Vertrag zwischen der
Auftraggeberin und einem Anbieter Uber die Erbringung einer Dienstleistung nach Anhang
1 Annex 4 GPA. Anders als Bauleistungen und Lieferungen, die in sachlicher Hinsicht
grundsétzlich alesamt dem staatsvertraglichen Vergaberecht und damit auch dem BB
unterstellt sind, gilt fir Dienstleistungen nach GPA (vgl. Anhang | Annex 4) eine
sogenannte Positivliste (so auch der Anhang 1aV6B). Entsprechend verweist Art. 5 Abs. 1
Bst. b B6B auf den Anhang | Annex 4 GPA. Nur Dienstleistungen, die auf dieser
Positivliste aufgefuhrt sind, unterstehen den Staatsvertragen und damit dem B6B. Die
Vergabestelle wies die Beschaffung der CPV ("Common Procurement
Vocabulary")-Kategorie 71000000 "Dienstleistungen von Architektur-, Konstruktions- und
Ingenieurbiros und Prifstellen” zu (Ausschreibung, Ziff. 2.4). Die Angabe CPV: 71000000
"Dienstleistungen von Architektur-, Konstruktions- und Ingenieurbiros und Prifstellen”
entspricht der Sache nach einer Dienstleistung der CPC ("Central Product
Classification")-Referenznummer 867, welche unter anderem im Anhang 1 Annex 4 GPA
aufgefihrt und wie folgt umschrieben ist: " Services d'architecture; services d'ingénierie et



services intégrés d'ingénierie; services d'aménagement urbain et d'architecture paysagere;
services connexes de consultations scientifiques et techniques; services d'essais et
d'analyses techniques®. Der Beschaffungsgegenstand fallt damit in den sachlichen
Anwendungsbereich des BOB.

E.45

Massgeblich ist vorliegend der Schwellenwert fir Lieferungen und Dienstleistungen von Fr.
700'000.- (Art. 2a Abs. 3 Bst. bund Abs. 4 V6B i.V.m. Art. 1 Bst. d Ziff. 1 der Verordnung
des Eidgenossischen Departements fir Wirtschaft, Bildung und Forschung [WBF] vom 22.
November 2017 Uber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen
Beschaffungswesen fur die Jahre 2018 und 2019; Urteil des BV Ger B-4387/2017 vom 8.
Februar 2018, auszugsweise publiziert als BVGE 2018 IV/2, nicht publizierte E. 1.2
"Produkte Innenreinigung 1), wovon auch die Vergabestelle ausgeht. Die
Gesamtpreissumme, die die Auftraggeberin festgesetzt hat (Art. 44 Abs. 2 V6B), betragt Fr.
400'000.- (Ausschreibung, Ziff. 4.3). Die Gesamtprei ssumme entspricht allerdings noch
nicht dem Wettbewerbswert, vielmehr beinhaltet dieser bei Projektwettbewerben auch noch
den geschétzten Wert der im Wettbewerbsprogramm definierten weiteren planerischen
Leistung (Art. 44 Abs. 1 Bst. b VOB). Ferner ist in Fallen, in welchen ein Auftrag die
Option auf Folgeauftrage enthalt, der Gesamtwert massgebend (Art. 7 Abs. 4 BoB; Art. 11
Ziff. 6 GPA). Entscheidend fir die Berechnung des Werts eines Auftrags ist somit nicht
nur, was sicher vergeben werden soll, sondern auch, was lediglich mdglicherweise -
gestltzt auf das Optionsrecht - vergeben wird (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz. 314).
Vorliegend beinhaltet der Projektwettbewerb die Option auf einen Folgeauftrag. Die
Vergabestelle geht in ihrer Vernehmlassung vom 4. Dezember 2018 von einem geschétzten
Auftragswert von 20 bis 25 Mio. Fr. aus. Dadieser von der Vergabestelle genannte
Auftragswert des Projekts "Erweiterung Bahnhof A. " den Schwellenwert von Fr.
700'000.- Klar Uberschreitet, fallt die Dienstleistung in den sachlichen Anwendungsbereich
des BOB.

E.4.6

Ein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 3 B6B liegt nicht vor. Die vorliegend
angefochtene Ausschreibung fallt daher in den Anwendungsbereich des Bundesgesetzes
Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen, wovon im Ubrigen auch die Vergabestelle ausgeht
(zum Ganzen BV GE 2018 1V/2, nicht publizierte E. 1.2 "Produkte Innenreinigung 1").

E.4.7

Primafacie erscheint das Bundesverwaltungsgericht daher als fir die Beurteilung der
vorliegenden Streitsache und damit auch fir den Entscheid tber das Gesuch um Erteilung
der aufschiebenden Wirkung zusténdig.

E.5
Die Vergabestelle bestreitet vorab die Beschwerdel egitimation des Beschwerdefihrers 1.

E.51

Das B6B enthalt keine speziell submissionsrechtliche Regelung zur

Beschwerdel egitimation, weshalb diese nach dem allgemeinen Verfahrensrecht des Bundes
Zu beurteilenist (Art. 26 Abs. 1 B6B bzw. Art. 37 VGG i.V.m. Art. 48 VWV G; BGE 137 11
313 E. 3.2 "Microsoft"; Urteil des BV Ger B-1772/2014 vom 21. Oktober 2014 E. 1.2.1
"Geo-Agrardaten”; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1296). Danach ist zur Beschwerde



berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine Méglichkeit
zur Teilnahme erhalten hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. aVwV G), durch die angefochtene
Verfligung besonders bertihrt ist (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VwVG) und ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWVG).

E.52

Das Erfordernis der formellen Beschwer (Art. 48 Abs. 1 Bst. aVwVG) spielt im Rahmen
der Anfechtung einer Ausschreibung von vornherein keine Rolle, da die Ausschreibung das
Beschaffungsverfahren erst initiiert (BVGE 2009/17 E. 2 m.H. "Horgeréte").

E.53

Im Gegensatz zur Beschwerdefhrerin 2 macht der Beschwerdefthrer 1 weder ausdrticklich
noch sinngeméass geltend, er beabsichtige, bei in seinem Sinn angepassten
Ausschreibungsbedingungen selbst eine Offerte einzureichen. Er behauptet einzig, das von
der Vergabestelle beabsichtigte Bauprojekt verletze seine Urheberrechte. Mit einer
Ausschreibung wird das Vergabeverfahren eingeleitet; sieist die Basis des gegebenenfalls
gestitzt darauf erfolgten Zuschlags. Durch einen rechtskréftigen Zuschlag wird die
Vergabestelle berechtigt, einen der Ausschreibung entsprechenden Vertrag mit der
Zuschlagsempfangerin zu schliessen. Weitere Rechtswirkungen, insbesondere gegentiber
Dritten, kommen weder der Ausschreibung noch dem Zuschlag zu. Ob die Vergabestelle
nach dem Zuschlag und V ertragsabschluss das von ihr gewiinschte Projekt auch ausfihren
lassen kann oder ob der Ausfiihrung allenfalls urheberrechtliche, zonenplanerische,
nachbarrechtliche oder andere Griinde entgegenstehen, ist eine Frage, Uber welche
gegebenenfalls der Zivilrichter oder die Baubehdrden zu entscheiden haben werden.
Andererseits haben die Ausschreibung und der Zuschlag, in denen die vergaberechtlichen
Fragen entschieden wurden, ob und zu welchen Bedingungen die Vergabestelle berechtigt
war, mit der Zuschlagsempfangerin den Vertrag zu schliessen, in einem derartigen
Verfahren vor dem Zivilrichter oder den Baubehtrden keinerlei Bedeutung. Es ist daher
nicht ersichtlich, inwiefern der Beschwerdefthrer 1 durch die angefochtene Ausschreibung
in seiner tatsachlichen oder rechtlichen Situation direkt und unmittelbar betroffen sein
sollte, weshalb aler Voraussicht nach seine Beschwerdel egitimation zu verneinen sein
wird.

E.54

Die BeschwerdefUhrerin 2 beantragt, die Ausschreibung sei aufzuheben, eventualiter sel sie
aufzuheben und "nach Vornahme der notwendigen V erbesserungen™ erneut zu publizieren.
Aus der Begruindung der Beschwerde und der weiteren Eingabe vom 14. Januar 2019 geht
hervor, dass sie den Auftrag erhalten moéchte, vorzugsweise im Rahmen einer freihandigen
Direktvergabe gestiitzt auf Art. 13 Abs. 1 Bst. ¢ VOB. Als potentielle Anbieterin ist die
Beschwerdefiihrerin 2 durch sie benachteiligende oder anderweitig vergaberechtswidrige
Ausschreibungsbestimmungen betroffen und hat ein schutzwiirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung (vgl. Urteil des BGer 2P.157/2001 vom 8. September 2001 E.
1b; BVGE 2009/17 E. 3.2 "Hérgeréte").

E.55

Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 30 B6B und Art. 52 Abs. 1
VwV G) und auch der Kostenvorschuss wurde innerhalb der gesetzten Frist bezahlt (Art. 63
Abs. 4 VWVG).



E.5.6

Primafacie ist daher davon auszugehen, dass die Eintretensvoraussetzungen in Bezug auf
die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin 2 voraussichtlich gegeben sind, jedenfalls
zumindest tellweise. Auf die Beschwerde des Beschwerdeflihrers 1 dagegen wird aller
Voraussicht nach nicht einzutreten sein.

E.©6

Die vorliegend angefochtene Ausschreibung hat einen Wettbewerb zum Gegenstand. Die
Vergabestelle sucht damit sowohl ein Projekt als auch einen Anbieter fur die Projektierung
und Umsetzung des Bauvorhabens "Erweiterung Bahnhof A. " (Ausschreibung,
Ziff. 4.6). In den Ausschreibungsunterlagen fuhrt die Vergabestelle prazisierend aus, das
Planerteam solle eine Gesamtl6sung erarbeiten. Es solle aus Architekten, Ingenieuren und
weiteren Fachplanern bestehen und sowohl architektonische als auch
ingenieurbautechnische L dsungen erarbeiten (Dokument B.02-01 Programm
Pragualifikation, Projektwettbewerb, Erweiterung Bahnhof A. vom 24. Oktober
2018 [im Folgenden: Dokument B.02-01 Programm Préqualifikation], Ziff. 1.2). Ein
Planungs- oder Gestaltungswettbewerb ist selber kein formliches Vergabeverfahren. Der
eigentliche Wettbewerb endet mit der Empfehlung des Preisgerichts, die dann Grundlage
fur eine freihandige Vergabe bildet (Stefan Scherler/Claudia Schneider Heusi, Wettbewerbe
und Studienauftrége - Die neuen Regeln / I. Grundlagen, Aktuelles Vergaberecht 2010, Rz.
30 S. 221 m.H.; Stefan Scherler, Der Wettbewerb nach der SIA-Ordnung 142, in:
Stockli/Siegenthaler [Hrsg.], Die Planervertrége, 2013, Rz. 3.22). Das GPA sieht in Art. XV
Ziff. 1 Bst. ] vor, dass eine frethandige Vergabe an den Gewinner eines Wettbewerbs
zulassig ist, vorausgesetzt, die Organisation des Wettbewerbs entspricht den Grundsétzen
des Ubereinkommens, besonders hinsichtlich der Veroffentlichung der Ausschreibung.
Erforderlich ist zudem, dass eine unabhangige Jury eingesetzt wird, und den Gewinnern
Vertrége in Aussicht gestellt werden (Scherler, a.a.O., Rz. 3.24). Mit der Aufnahme von
Buchstabe |l in die Liste der Tatbestande fir vergabefreie Verfahren wurden in Art. 13 Abs.
1 V0B die Wettbewerbsverfahren auf Stufe Bund den V orgaben des GPA angeglichen
(Scherler/Schneider Heusl, a.a 0., S. 214 Rz. 19). Die vorliegende Ausschreibung sieht in
diesem Sinn vor, dass die Vergabestelle gestiitzt auf Art. 13 Abs. 1 Bst. | V6B den Zuschlag
(Folgeauftrag) an den Anbieter des vom Preisgericht empfohlenen Siegerprojekts
freithéndig erteilen soll (Ausschreibung, Ziff. 4.6).

E.7

Die Beschwerdeftihrerin 2 riigt, das ausgeschriebene Erweiterungsprojekt greife
mannigfaltig in die bestehende Bausubstanz des Bahnhofs Stadel-hofen ein. Eine den
Anforderungen gentigende Projekteingabe habe unweigerlich entstellenden Charakter und
wrde entsprechend die unlbertragbaren und unverzichtbaren Urheberpersonlichkeitsrechte
des Beschwerdefiihrers 1 verletzen. Am Beispiel der vom BeschwerdefUhrer 1 entworfenen
L adenpassage des Bahnhofs A. legt sie ndher dar, inwiefern ein den
Ausschreibungsvorgaben entsprechendes Projekt unabhangig von der gestalterischen
Umsetzung durch die einzelnen Anbieter zwangslaufig in eine Entstellung miinden wirde.
Die Vergabestelle bestreitet, dass ihre Vorgaben zwangslaufig zu einer Entstellung der

L adenpassage fuihren wirden. Bei den zu erweiternden Anlagen handle es sich um
Zweckbauten, bei denen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts bauliche
Anderungen aus betriebs- und entwicklungsbedingten Griinden zuléssig seien. Die
Durchbriche fur den Zugang zum 4. Gleis seien durch die Entwicklungen des



Passagieraufkommens bedingt und erfolgten nicht aus asthetischen Griinden.

E.71

Der Urheber eines Werks hat das ausschliessliche Recht zu bestimmen, ob, wann und wie
das Werk geandert werden darf (Art. 11 Abs. 1 Bst. ades Urheberrechtsgesetzes vom 9.
Oktober 1992 [URG, SR 231.1]), ob, wann und wie das Werk zur Schaffung eines Werks
zweiter Hand verwendet oder in ein Sammelwerk aufgenommen werden darf (Art. 11 Abs.
1 Bst. b URG). Selbst wenn eine Drittperson vertraglich oder gesetzlich befugt ist, das
Werk zu andern oder es zur Schaffung eines Werkes zweiter Hand zu verwenden, kann sich
der Urheber jeder Entstellung des Werks widersetzen, die ihn in der Personlichkeit verletzt
(Art. 11 Abs. 2 URG). Ausgeftihrte Werke der Baukunst dirfen vom Eigentlimer geéndert
werden; vorbehalten bleibt Artikel 11 Absatz 2 (Art. 12 Abs. 3 URG). Bei ausgefihrten
Werken der Baukunst sieht die Spezialregelung von Art. 12 Abs. 3 URG somit eine
Ausnahme vom Grundsatz des Anspruchs des Urhebers auf ungeschmaerte Integritéat
seines Werks zugunsten eines Anderungsrechts des sachenrechtlichen Eigentiimers vor
(Sibylle Wenger Berger, Architektur und immaterielle Rechte, 2010, § 6 Ziff. VI1.2.3.aS. 69
f.). Solange die Urheberpersonlichkeitsrechte des Architekten gewahrt und die Grenzen des
Rechtsmissbrauchsverbots beachtet werden, ist der Erwerber eines Werks der Baukunst frei
damit zu verfahren, wie ihm beliebt. Es kann dies ein Abbruch sein, und es konnen dies
Umbauten, Erweiterungen, Sanierungen oder dergleichen sein; ohne anderslautende
Vereinbarung gehen die Interessen der Eigentiimer, die mit dem Erwerb des betreffenden
Bauwerks ein umfassendes Anderungsrecht erhalten, denjenigen des Architekten vor. Der
Eigentimer ist nicht verpflichtet, den Charakter des betreffenden Bauwerks, wie immer
dieser definiert wirde, zu wahren. Der Architekt kann sich letztlich lediglich gegen
eigentliche Entstellungen oder Verstimmelungen zur Wehr setzen. Mit dem
Urheberpersonlichkeitsrecht wird nicht die Integritét des Bauwerks, sondern das berufliche
Ansehen und die Ehre des Urhebers geschiitzt. Eine urheberpersonlichkeitsverletzende
Entstellung ist eine besonders schwerwiegende Form der Beeintréchtigung, eine krasse
Verfdschung desin der Werkform zu Tage tretenden geistigen Ausdrucksgehalts als
Entfaltung der eigenen Personlichkeit (BGE 120 11 65 E. 8b m.w.H. "ETH Honggerberg";
BGE 117 11 466 E. 5.b "Rapperswil Jona'; Herbert Pfortmaller, in: Muller/Oertli [Hrsg.],
Urheberrechtsgesetz [URG], 2. Aufl. 2012, Art. 12 N. 20 S. 117 ff.; Wenger Berger, a.a.0.,
86 Ziff. VI.24 S. 72 ff. m.H.). Im Gegensatz zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung
vertritt ein Tell der Lehre die Auffassung, dass der Grundsatz von Treu und Glauben den
Erwerber eines Bauwerks verpflichte, sein Anderungsrecht so auszuiiben, dass das Interesse
des Urhebers auf Schutz der Werkintegritdt moglichst wenig bertihrt werde (Pfortmiller,
aaO., Art. 12 N. 21 S. 117 f; Wenger Berger, aa.O., 8 6 Ziff. VI.2.3.c S. 71 f.; Martin J.
Lutz, Der Erhaltungsanspruch des Architekten am Bauwerk ist dem Nutzungsinteresse des
Eigentimers grundsatzlich unterzuordnen, in: Kurer/Sangiorgio/Ritscher/Aschmann
[Hrsg.], Binsenwahrheiten des |mmaterialguterrechts, Festschrift fir Lucas David, 1996, S.
235 ff.; Francois Dessemontet, Inhalt des Urheberrechts, in: von Buren/David [Hrsg.],
Schwel zerisches Immaterial guiter- und Wettbewerbsrecht, Band 11/1, 3. Aufl. 2014, Rz. 596
ff.; Jacques Dubey, Le concours en droit des marchés publics, 2005, Rz. 921 ff.).

E.7.2

Wer in seinem Urheberrecht verletzt oder gefahrdet wird, kann vom Gericht verlangen, eine
drohende Verletzung zu verbieten (Art. 62 Abs. 1 Bst. a URG). Zustandig fUr eine derartige
Klageist der Zivilrichter (Art. 5 Abs. 1 Bst. ader Schweizerischen Zivil prozessordnung



vom 19. Dezember 2008 [ZPO, SR 272)).

E.73

Ob das ausgeschriebene Erweiterungsproj ekt die Urheberpersonlichkeitsrechte des
Beschwerdefiihrers 1 verletzen wirde oder nicht, ist somit eine Frage, die sachlich in die
Zustandigkeit des kantonalen Zivilrichters falt. Das Bundesverwaltungsgericht as
Rechtsmittelinstanz in Vergabesachen ist zum Entscheid dartiber nicht zusténdig, auch nicht
vorfrageweise (vgl. Martin Beyeler, Fokus Nr. 2, Baurecht 2009 S. 195). Zwar ist nicht in
jedem Fall ausgeschlossen, dass das Bundesverwaltungsgericht in einem Vergabefall
vorfragewei se urheberrechtliche Fragen prufen dirfte und misste. Zu denken ist
diesbeztiglich insbesondere an den Fall, dass eine freihdndige Vergabe, die unter Berufung
auf Art. 13 Abs. 1 Bst. ¢ BoB erfolgt wére, angefochten wirde und der potentielle
Mitbewerber riigen wirde, dass die V oraussetzungen dafUr nicht gegeben seien. In einem
derartigen Fall wére die urheberrechtliche Frage, ob wegen dem Schutz des geistigen
Eigentums nur ein Anbieter in Frage kommt, von entscheidender vergaberechtlicher
Relevanz und daher vorfrageweise zu prifen (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons St. Gallen B 2008/70 vom 14. Oktober 2008). Im Gegensatz dazu ist die sichim
vorliegenden Fall stellende Frage, mit welcher Wahrscheinlichkeit der zustandige
Zivilrichter auf eine alfalige Unterlassungsklage des Beschwerdeftihrers 1 hin die
Ausfuhrung des ausgeschriebenen Erweiterungsprojekts verbieten wirde, nicht von
vergaberechtlicher Relevanz. Einer Vergabestelle ist es - jedenfalls aus vergaberechtlicher
Sicht - grundsétzlich unbenommen, einen Projektwettbewerb durchzufiihren, gestiitzt
darauf einen Auftrag zu vergeben und einen entsprechenden Vertrag abzuschliessen fur ein
Projekt, das aufgrund der in der Ausschreibung vorgegebenen Bedingungen in der Folge
aus zivilrechtlichen oder anderen, bei spiel sweise baurechtlichen oder politischen, Griinden
so nicht realisiert werden kann. Zwar wére die V ergabestelle dann nicht einfach frei, wiesie
mit dieser Situation umgehen mdchte, und wenn ihr der Vorwurf gemacht werden misste,
dass die Unmdglichkeit, das Projekt so wie ausgeschrieben zu realisieren, von Anfang an
abzusehen gewesen war, konnte dies vergaberechtliche Konsequenzen haben (vgl. BRK
2001-005, VPB 66.39). Dies andert indessen nichts daran, dass die Frage, ob das Projekt
gpéter allenfalls nicht so wie ausgeschrieben realisiert werden kann, keine vergaberechtliche
Frageist. Die Moglichkelt, dass es diesbeziiglich Schwierigkeiten geben konnte, kann daher
keinen Rechtsfehler der Ausschreibung begriinden, weshalb es auch nicht Sache der
Rechtsmittelinstanz sein kann, vorfragewei se die Wahrscheinlichkeit derartiger potentieller
vergabefremder Schwierigkeiten zu beurteilen.

E.74

Auf die Ruge der Beschwerdefthrerin 2, eine den Anforderungen gentigende
Projekteingabe habe unweigerlich entstellenden Charakter und wirde entsprechend die
unibertragbaren und unverzichtbaren Urheberpersonlichkeitsrechte des Beschwerdeftihrers
1 verletzen, wird daher aller Voraussicht nach nicht eingetreten werden.

E.8

Die Beschwerdefuhrerin 2 rugt weiter, die Ausschreibung sei in sich widersprtichlich.
Einerseits wirde jede den Anforderungen geniligende Projekteingabe die
Urheberpersonlichkeitsrechte des Beschwerdefuhrers 1 verletzen. Andererseits sai in Ziffer
11.3 des Entwurfs des General planervertrags vorgesehen, dass die Auftragnehmerin
zusichern misse, dass die unter diesem Vertrag geschuldeten Arbeitsergebnisse



beziehungswei se Werke "keine Rechte Dritter, insbesondere Immaterial guiterrechte und
lauterkeitsrechtliche Anspriiche” verletzten, und gegeniiber der Vergabestelle
ersatzpflichtig werde fur allféllige Kosten, falls die VVergabestelle wegen Verletzung von
Immaterialglterrechten belangt werde. Die Vergabestelle wendet dagegen ein, die
Beschwerdefuhrerin 2 gehe von der falschen Pramisse aus, die Anbieter missten die
Nicht-Verletzung von Urheberrechten des Beschwerdefuhrers 1 vertraglich zusichern. Mit
der in Ziffer 11.3 des Entwurfs des General planervertrags erwdhnten Zusicherung der
Nicht-Verletzung von Rechten Dritter seien nicht die Urheberpersonlichkeitsrechte des
Beschwerdefuhrers gemeint, sondern urheberrechtliche Verwendungsrechte Dritter. Die
Vergabestelle versuche sich nur gegen Anbieter abzusichern, die in ihren Projekteingaben
urheberrechtlich geschiitzte Elemente Dritter verwendeten, wie beispielsweise die
unerlaubte Kopie von Stilelementen eines urheberrechtlich geschiitzten Werks eines
anderen Architekten. Dies ergebe sich nicht direkt aus der zitierten Vertragspassage, doch
folge es aus der Verbindung mit dem ersten Satz der Ziffer 11.3, wonach sich die
Arbeitsgemeinschaft verpflichte, "zum Zeitpunkt der Abgabe ihrer Arbeitsergebnisse bzw.
bei der Abgabe ihrer Werke tiber samtliche Immaterial guterrechte an sémtlichen,
vertraglich geschuldeten Werken zu verfiigen”. Auch bel einer teleologischen Betrachtung
dieser Bestimmung drénge sich der gleiche Schluss auf: Die Vergabestelle sei as Bauherrin
und Eigentimerin der bestehenden Bahnanlagen dafir verantwortlich, dass das
Siegerprojekt nicht entstellend in die bestehenden Bauwerksteile des Bahnhofes eingreife.
Mit der Auswahl des Siegerprojektes verzichte die Vergabestelle zumindest implizit - aber
selbstverstandlich - auf einen Rickgriff auf den Anbieter, sollte sie vom Beschwerdeftihrer
1in einem Zivilverfahren erfolgreich wegen einer Verletzung seiner
Urheberpersonlichkeitsrechte belangt werden. Es verstehe sich von selbst, dass die
Vergabestelle in diesem Fall nicht Regress auf den von ihr ausgewahlten Anbieter nehmen
konne. Als Bauherrin und Eigentiimerin der bestehenden Bahnanlagen liege esim
Verantwortungsbereich der Vergabestelle, sicherzustellen, dass das Siegerprojekt keine
Urheberpersonlichkeitsrechte des BeschwerdefUihrers 1 verletze. Folglich verlange die
Ausschreibung von den Anbietern nicht, dass sie sich vertraglich verpflichteten, keine
Urheberpersonlichkeitsrechte des Beschwerdefuhrers 1 zu verletzen.

E.81

Die von der Beschwerdefuhrerin 2 beanstandeten Projektvorgaben und der von ihr erwéhnte
Vertragsentwurf sind nicht Teil der Ausschreibung selbst, sondern lediglich der
Ausschreibungsunterlagen.

E.82

Einwande, welche die Ausschreibung betreffen, kdnnen im Rahmen eines
Beschwerdeverfahrens gegen einen spéteren Verfligungsgegenstand grundsétzlich nicht
mehr vorgebracht werden, soweit Bedeutung und Tragweite der getroffenen Anordnungen
ohne weiteres erkennbar waren (Zwischenentscheid des BV Ger B-738/2012 vom 14. Juni
2012 E. 3.1 m.H. "Abfallentsorgung"). Dagegen sind behauptete Mangel in den
Ausschreibungsunterlagen nach geltender Praxis des Bundesverwal tungsgerichts
grundsétzlich nicht selbstandig, sondern mit dem néchstfolgenden Verfahrensschritt, in der
Regel dem Zuschlag, anzufechten (BV GE 2014/14 E.4.4 m.H. "Suchsystem Bund"). Die
V erfahrensdkonomie gebietet es aber, im Rahmen der Beschwerde gegen die
Ausschreibung auch geriigte Mangel gegen die gleichzeitig zur Verfligung stehenden
Ausschreibungsunterlagen zu héren, welche zwar aus der Ausschreibung selbst nicht



ersichtlich sind, aber zentrale Punkte des nachfolgenden Vergabeverfahrens betreffen
(BVGE 2018 1V/2 E. 1.1 m.H. "Produkte zur Innenreinigung 1").

E.83

Ausschreibung und Ausschreibungsunterlagen sind so zu gestalten, dass die Anbieter
ordnungsgemass offerieren konnen. Unklarheiten oder Widersprtiche kdnnen diesbezliglich
problematisch sein, weil unterschiedliche Interpretationen durch die Anbieter die
Vergleichbarkeit der Offerten beeintrachtigen oder verunmaglichen kénnen. Inwieweit dem
Anbieter, der eine derartige Unklarheit entdeckt, eine eigentliche Fragepflicht obliegt, wird
in Lehre und Rechtsprechung nicht einheitlich beurteilt und kann vorliegend offen gelassen
werden. Klar ist aber jedenfalls, dass es Sache der Vergabestelle ist, alféllige Unklarheiten
und Widerspriiche in den Ausschreibungsunterlagen zu beheben, wenn ein Anbieter sie
darauf hinweist und vor der Offerteingabe um Kl&rung ersucht (vgl.
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 383, 387 ff).

E.84

Der in den Ausschreibungsunterlagen enthaltene Entwurf des General planervertrags enthélt
zum Thema "Immaterial giterrechte und lauterkeitsrechtliche Anspriiche" die folgende
Bestimmung (Ziff. 11.3): "Die Firmaverpflichtet sich, zum Zeitpunkt der Abgabe ihrer
Arbeitsergebnisse bzw. bei der Abgabe ihrer Werke Uber sémtliche Immaterialgiterrechte
an samtlichen, vertraglich geschuldeten Werken zu verfiigen. Sie sichert zu, dass keine
Rechte Dritter, insbesondere Immaterialgiterrechte und lauterkeitsrechtliche Anspriiche
Dritter, verletzt werden. Wird die SBB AG nach Abgabe des Werkes von Dritten
insbesondere wegen V erletzung von immaterial guterrechtlichen und/oder
lauterkeitsrechtlichen Anspriichen belangt, so verpflichtet sich die Firma, die SBB AG von
hiermit verbundenen Kosten zu befreien und die SBB AG vollumfanglich schadlos zu
halten. [...]"

E.85

Ob diese Bestimmung Klar ist in dem Sinn, wie die Vergabestelle sie auslegt, oder unklar,
so dass daraus auch eine Zusicherung des Generaplaners, die Vergabestelle fur Folgen aus
einer allfélligen Verletzung von Urheberpersonlichkeitsrechten des Beschwerdefiihrers 1
schadlos zu halten, gelesen werden koénnte, kann im vorliegenden Verfahren offen gelassen
werden: Wie dargelegt, hat die Vergabestelle in ihrer Stellungnahme ausgefihrt, wie diese
Bestimmung zu verstehen sai. Auf diese Erkl&rung kann sie durch die Beschwerdefuhrerin
2 behaftet werden, und zwar gegebenenfalls auch in einem alfalligen spéteren
zivilrechtlichen Verfahren zwischen Auftraggeberin und Auftragsnehmerin, in dem die
Frage der Tragweite dieser Bestimmung zu beantworten ware.

E.8.6

Primafacieist daher davon auszugehen, dass mit dieser verbindlichen Kl&rung der gertigte
Widerspruch beseitigt und damit die Rige gegenstandsl os geworden ist.

E.9

Die BeschwerdefUhrerin 2 rugt weiter, die Vergabestelle fordere in Ziff. 2.10 des
Dokuments B.02-01 Programm Prégualifikation, dass die Anbieter alle Rechte an den
Arbeitsergebnissen an die Vergabestelle abtreten wirden, vorbehaltlich der
Urheberpersonlichkeitsrechte. Diese Forderung stehe im Widerspruch zu Art. 54 V6B, der
vorsehe, dass das Urheberrecht an den Wettbewerbsarbeiten in allen Wettbewerbsverfahren



bei den Teilnehmern verbleibe und die eingereichten Unterlagen der mit Preisen und
Ankaufen ausgezei chneten Wettbewerbsarbeiten ins Eigentum der Auftraggeberin
Ubergingen. Die Vergabestelle bringe keine sachlichen Griinde vor fur die Abweichung von
diesem Grundsatz. Es seien auch keine sachlichen Griinde ersichtlich, welche diese
Schlechterstellung der potentiellen Anbieter rechtfertigen, geschweige denn einer
Verhaltnismassigkeitsprifung standhalten wirden. Die Vergabestelle bestreitet, dassdiein
Frage stehende Passage unstatthafte VVorgaben in Bezug auf die Abtretung von Rechten
enthalte. Die Beschwerdefuhrerin gebe Ziffer 2.10 verkirzt wieder und unterschlage eine
wichtige Einschrankung. Die Bestimmung sehe vor, dass sich "die Anbieter im Falle einer
weiteren Bearbeitung zur Ubertragung samtlicher Rechte an den Arbeitsergebnissen auf die
SBB [verpflichten]". Mit der Einschrénkung auf den "Fall einer weiteren Bearbeitung” sei
Klar, dass nur die Urheberrechte am Siegerprojekt an die Vergabestelle tbergingen, und
zwar erst mit Abschluss des Vertrags. Damit stiinden die Ausschreibungsunterlagen
vollumfanglich mit Art. 54 VOB in Einklang. Die Urheberrechte an den
Wettbewerbsarbeiten verblieben dagegen bei den Teilnehmern. Art. 54 VOB &ussere sich
nicht zur Frage, ob die Urheberrechte am Siegerprojekt auf die Vergabestelle Ubertragen
werden dirften. Dies sei klarer- und notwendigerweise zu bejahen, da die Auftraggeber
darauf angewiesen seien, sich die Urheberrechte am Siegerprojekt zu verschaffen.

E.91

Die Ausschreibungsunterlagen enthalten in Ziffer 2.10 des Dokuments B.02-01 Programm
Praqualifikation die folgenden Regelung: "Immaterialglterrechte und lauterkeitsrechtliche
Anspriiche Das Urheberpersonlichkeitsrecht bleibt in jedem Fall bei den Verfassenden. Im
Ubrigen verpflichten sich die Anbieter im Falle einer weiteren Bearbeitung zur Ubertragung
séamtlicher Rechte an den Arbeitsergebnissen auf die SBB. Die Abgeltung fir diese
Ubertragung ist in der Entschadigung fir die weitere Bearbeitung enthalten. Mit
Zustimmung der SBB sind die Anbieter berechtigt, ihre Arbeitsergebnisse auf ihrer Website
oder in der Fachpresse zu verdffentlichen. Bei Unklarheiten oder Widerspriichen gelten die
Inhalte des Dokuments A.00 Entwurf Genera planervertrag.”

E.9.2

Art. 54 VOB lautet: "In alen Wettbewerbsverfahren verbleibt das Urheberrecht an den
Wettbewerbsarbeiten bei den Teilnehmern und Teilnehmerinnen. Die eingereichten
Unterlagen der mit Preisen und Anké&ufen ausgezeichneten Wettbewerbsarbeiten gehen ins
Eigentum der Auftraggeberin tber." In der Lehre wird dazu ausgefihrt, Wettbewerbe
fUhrten regelméassig dazu, dass urheberrechtlich geschitzte Werke geschaffen wirden. Der
Urheber eines Wettbewerbsbeitrags sei indessen ausschliesslich berechtigt, Gber die weitere
Bearbeitung und Realisierung des geschaffenen Werks zu entscheiden. Art. 54 V6B halte
diese Rechtdage fest (Beat Messerli, Der Planungs- und Gesamtlei stungswettbewerb im
offentlichen Beschaffungsrecht, 2. Aufl. 2007, S. 171). Die V ergabebehdrde habe daher
kein Recht, ein Wettbewerbsprojekt durch einen anderen Architekten als den
Projektverfasser ausfihren zu lassen. Das urheberrechtliche Recht am Bauplan umfasse das
ausschliessliche Recht, diesen auszufihren (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1195, mit
Hinweis auf Peter Gauch/Pierre Tercier, Das Architektenrecht, 2. Aufl. 1995, Rz. 264).
Ferner wird dargelegt, dass die Formulierung in Art. 54 V6B, wonach das Urheberrecht bei
den Teillnehmern "verbleibe", missverstandlich sei, indem sie den Eindruck erwecke, die
Abtretung der Rechte sei nicht statthaft oder zumindest nicht tblich. Indessen treffe das
Gegenteil zu, dennin aller Regel sei die Auftraggeberin darauf angewiesen, sich die



Urheberrechte zu verschaffen. Es wéare mit dem Gebot eines wirtschaftlichen Einsatzes der
offentlichen Mittel nicht vereinbar, wenn der Wettbewerbsteilnehmer im Besitz der
Urheberrechte verbliebe und sich einer Bearbeitung oder Realisierung widersetzen kénnte
(Messerli, aaO,, S. 171).

E.93

Wie sich aus dem eindeutigen Wortlaut von Art. 54 V6B ergibt, wird in dieser Bestimmung
lediglich geregelt, dass die Urheberrechte nicht durch die Tellnahme am Wettbewerb an
sich Ubertragen werden. Hingegen sagt Art. 54 V6B nichts dartiber aus, ob der Urheber
diese Rechte in der Folge, nach einem allfalligen Zuschlag und anléasslich des
Vertragsabschlusses mit der Vergabestelle, auf die Vergabestelle Ubertragen kann, darf oder
muss. Diese letzteren Fragen sind nicht Gegenstand von Art. 54 V6B.

E.94

Wie die Vergabestelle zutreffend darlegt, wird in Ziffer 2.10 des Dokuments B.02-01
Programm Praqualifikation eine Ubertragung der Urheberrechte an den Arbeitsergebnissen
nur vorgesehen in Bezug auf digjenigen Projekte, die weiter bearbeitet werden. Da geméss
Wortlaut die Abgeltung fir die Ubertragung in der Entschadigung fir die weitere
Bearbeitung inbegriffen sein soll, ist ebenfalls klar, dass der Urheber mit dem weiteren
Bearbeiter identisch sein muss. Die Bestimmung korrespondiert insofern mit Ziffer 11.3
Abs. 2 des Entwurfs des General planervertrags. Dieser Absatz lautet: "Die
Urheberpersonlichkeitsrechte verbleiben bei der Firma. Sdmtliche Ubrigen Rechte an den
eigensfir die SBB AG erbrachten Arbeitsergebnissen des Projektwettbewerbs gehen mit
Abschluss des vorliegenden Vertrags auf die SBB AG uiber. Die Ubertragung ist in der
vereinbarten Vergitung enthalten. Eine zusétzliche Entschadigung ist nicht geschuldet.”
Die Tragweite von Ziffer 2.10 des Dokuments B.02-01 beschrankt sich somit darauf, diese
von ihr verlangte Ubertragung von Urheberrechten anlasslich des V ertragsabschl usses mit
dem Zuschlagsempfénger zu thematisieren.

E.95

Warum diese Bestimmung in Widerspruch mit Art. 54 VOB stehen sollte, ist nicht
nachvollziehbar. Wie dargelegt, sagt Art. 54 V6B nichts darliber aus, ob ein Urheber seine
Rechte nach dem Wettbewerb und einem alfélligen Zuschlag anlasslich des
Vertragsabschlusses auf die Vergabestelle Gibertragen kann, darf oder muss. Urheberrechte
sind grundsétzlich Ubertragbar (Art. 16 Abs. 1 URG), weshalb nicht ersichtlich ist, warum
die Vergabestelle nicht verlangen dirfte, dassihr die Urheberrechte fur das Projekt, das
Gegenstand des Vertrags mit dem Zuschlagsempfanger ist, Ubertragen werden, zumal die
Urheberpersonlichkeitsrechte davon ausdriicklich ausgenommen sind.

E.9.6

Primafacie erweist sich demnach die Ruge, die Ausschreibungsunterlagen enthielten eine
Vorgabe, wonach die Anbieter ale Rechte an den Arbeitsergebnissen, vorbehdltlich der
Urheberpersonlichkeitsrechte, an die Vergabestelle abtreten miissten, was im Widerspruch
zu Art. 54 V6B stehe, als offensichtlich unbegriindet.

E. 10
Die Beschwerdefhrerin 2 rugt schliesslich, die Vergabestelle habe die von ihr erstellte
Studie Uber die Erweiterung des Bahnhofs A. aus dem Jahr 2016 zu Unrecht in den

Ausschreibungsunterlagen nicht offen gelegt. Art und Umfang der V orbefassung der



Beschwerdefiihrerin 2 als Anbieterin mit der Absicht, die Erweiterung des Bahnhofs

A. selber zu Gbernehmen, wirden den Ubrigen Anbietern vorenthalten, obschon
diese Informationen grundsétzlich geeignet wéren, den Entscheid fir oder gegen eine
Wettbewerbsteilnahme zu beeinflussen. Damit bestehe eine unzul&ssige
Informationsasymmetrie gegentiber alen Anbietern als Adressaten der Publikation. Dies
konnte im Falle eines Zuschlags an die Beschwerdefihrerin 2 zu einem erhéhten Risiko von
Anfechtungen wegen V orbefassung und Schadenersatzanspriichen der anderen Teillnehmer
gegen die Vergabestelle fuhren. Die Beschwerdefihrerin 2 fihrt aus, die Vergabestelle habe
anléasslich des ersten Kontakts zwischen den Parteien betreffend die Erweiterung des
Bahnhofes A. kommuniziert, dass es fur die Anpassungen im Kernbereich des
heutigen Bahnhofes aus urheberrechtlichen Grinden keine andere Option als eine
Direktvergabe an die Beschwerdefiihrerin 2 geben kénne. In der Folge sei vereinbart
worden, dass die Beschwerdefihrerin 2 eine Studie Uber die Erweiterung des Bahnhofs
erstellen werde. Die Beschwerdefiihrerin 2 habe diese Machbarkeitsstudie Uber die
Erweiterung des Bahnhofs A. im September 2016 fertig gestellt. Sie habe in der
knapp 70-seitigen Studie mit mehr als einem Dutzend Planunterlagen nicht bloss die
Erweiterung der Kommerzflachen, sondern die Erweiterung des Bahnhofs A. um
das vierte Gleis insgesamt behandelt. Diese Studie hétte in die Objektstudie der SBB
Infrastruktur, welche am 21. Dezember 2016 vorgel egen habe, einbezogen werden kdnnen
und muissen. Mit der Falschangabe in Ziffer 1.6.2 der Objektstudie vom 21. Dezember 2016
wrden wesentliche Tatsachen unterdriickt. Auch wirden Umfang und Inhalt der Studie der
Beschwerdefuhrerin 2 sowie Art und Umfang der Vorbefassung der Beschwerdefuhrerin 2
als Anbieterin mit der Absicht, die Erweiterung des Bahnhofs A. selber zu
Ubernehmen, allen potentiellen Anbietern fir diesen Wettbewerb vorenthalten. Die
genannten Informationen seien geeignet, den Entscheid fur oder gegen die
Wettbewerbsteilnahme zu beeinflussen. Die Vergabestelle legt dar, die historische
Verbundenheit der Beschwerdeftihrenden mit dem Wettbewerbsobjekt sei notorisch, und es
sei sowieso davon auszugehen, dass sie sich am Wettbewerbsverfahren beteiligen wirden.
Die BeschwerdefUhrerin 2 sei nicht an der Vorbereitung der Beschaffung beteiligt gewesen
und habe sich aufgrund der veranderten Rahmenbedingungen keinen Wettbewerbsvortell
verschaffen konnen. Sie verfuige tber kein Vorwissen, das sich auf den Anbieterwettbewerb
auswirke und mit Blick auf das Gebot der Gleichbehandlung der Anbieter problematisch
sein kdnne. Demnach sei die Beschwerdefihrerin 2 nicht im Sinne von Art. 21aVoB
vorbefasst. Die Vergabestelle sei nicht verpflichtet gewesen, die Beschwerdefihrerin 2 vom
Verfahren auszuschliessen oder die Studie der Beschwerdefiihrerin 2 im Rahmen der
Ausschreibung zu veroffentlichen. Die Beschwerdefiihrerin 2 sei von der Vergabestelle
bloss beauftragt worden, eine Studie zur Erweiterung der Kommerzfl&chen am Bahnhof

A. zu erarbeiten. Die Studie habe dann aber auch zahlreiche Ausfihrungen zu
Fragen enthalten, die nicht Studiengegenstand gewesen seien und insofern ungebeten
eingereicht worden seien. Die Vergabestelle sei as Auftraggeberin einer Konzeptstudie
grundsétzlich nicht verpflichtet, die Ergebnisse der Studie zu verwenden und habe dies den
Beschwerdefiihrenden auch nie versprochen. Weil die Studien parallel erstellt worden
seien, sai eine Einarbeitung in die Objektstudie auch nicht moglich gewesen. Schliesslich
wurden sich die dem Wettbewerb zugrunde liegenden bautechnischen Vorgaben in
grundsétzlicher Hinsicht von den Pramissen unterscheiden, auf die sich die
Beschwerdefiihrerin 2 bei der fraglichen Studie stiitzte, weshalb die Existenz, der Inhalt und
der Umfang der Studie der Beschwerdefiihrerin 2 fur die vorliegende Ausschreibung



irrelevant sei. Die Vergabestelle habe die Ende 2015 verfolgte Variante Z, bel der das vierte
Gleis direkt hinter dem bestehenden Gleis 3 auf dem Niveau der unterirdischen

L adenpassage geplant worden sai, im Juli 2018 aufgrund neuer Erkenntnisse zugunsten der
Variante A1+ verworfen. Bei der Variante A1+ liege das neue vierte Gleisum ca. 35 m
versetzt im Berg, und die Bereiche entlang der Zugangstunnel kénnten fir neue
Kommerzflachen genutzt werden. Diese M 6glichkeiten sollten im Zug des
Projektwettbewerbs durch die praqualifizierten Teilnehmer untersucht und dargestellt
werden. Mit der Variante A1+ seien die Uberlegungen der Beschwerdefiihrerin 2 inihrer
Studie vom September 2016 vollumfanglich hinféllig geworden. Folglich sei die
Beschwerdefiihrerin 2 in keiner Weise vorbefasst und habe fir die Vergabestelle keine
Veranlassung bestanden, in der Ausschreibung auf die Studie hinzuweisen.

E.10.1

Das GPA regelt die Vorbefassung in Art. VI Ziffer 4 wie folgt: "Die Beschaffungsstellen
durfen nicht auf eine den Wettbewerb ausschalten-de Art und Weise von einer Firma, die
ein geschéftliches Interesse an der Beschaffung haben kénnte, Ratschl&ge einholen oder
annehmen, welche bei der Ausarbeitung der Spezifikationen fir eine bestimmte
Beschaffung verwendet werden kdonnen." Das BOB enthélt keine explizite Regelung der
Vorbefassung. Art. 1 BoB, der den Zweck des Gesetzes nennt, halt jedoch Folgendes fest:
"1 Der Bund will mit diesem Gesetz: a. das Verfahren zur Vergabe von offentlichen Liefer-,
Dienstleistungs- und Bauauftragen regeln und transparent gestalten; b. den Wettbewerb
unter den Anbietern und Anbieterinnen stérken; c. den wirtschaftlichen Einsatz der
offentlichen Mittel férdern. 2 Er will auch die Gleichbehandlung aller Anbieter und
Anbieterinnen gewéhrleisten.”

E. 10.2

Ausgehend von diesen Prinzipien regelt die VOB die Vorbefassung seit dem 1. Januar 2010
(Anderung vom 18. November 2009 [AS 2009 6149]) in Art. 21awie folgt: "1 Die
Auftraggeberin schliesst Anbieter und Anbieterinnen aus einem Verfahren aus, wenn: a.
diese an der Vorbereitung der Beschaffung beteiligt waren und der ihnen dadurch
entstandene Wettbewerbsvorteil nicht mit geeigneten Mitteln ausgeglichen werden kann;
und b. dieser Ausschluss den wirksamen Wettbewerb unter den Anbietern und
Anbieterinnen nicht gefahrdet. 2 Geeignete Mittel, um den Wettbewerbsvorteil
auszugleichen, sind insbesondere: a. die Weitergabe aller wesentlichen Angaben Uber die
Vorarbeiten; b. die Bekanntgabe der an der Vorbereitung Beteiligten; c. die Verlangerung
der Mindestfristen.”

E. 103

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt eine V orbefassung vor, wenn ein
Anbieter bel der Vorbereitung eines Submissionsverfahrens mitgewirkt hat, sei es durch das
Verfassen von Projektgrundlagen, durch das Erstellen von Ausschreibungsunterlagen oder
durch das Informieren der Beschaffungsstelle tiber bestimmte technische Spezifikationen
des zu beschaffenden Gutes. Eine solche V orbefassung kann mit dem Gebot der
Gleichbehandlung der Anbieter kollidieren. Der vorbefasste Anbieter kann versucht sein,
die bevorstehende Beschaffung auf das von ihm angebotene Produkt beziehungsweise die
von ihm angebotene Dienstleistung auszurichten oder er kann die im Rahmen der
Vorbereitung des Submissionsverfahrens gewonnenen Kenntnisse bei der Erstellung der
Offerte einsetzen (Wissensvorsprung). Ferner besteht die Gefahr der Beeinflussung der



V ergabebehdrde durch den vorgangigen personlichen Kontakt (Urteil des BGer
2P.164/2004 vom 25. Januar 2005 E. 3.1 "Tunnel Riedberg"; Zwischenentscheid des
BVGer B-1172/2011 vom 31. Mé&z 2011 E. 5 "Kommunikationsnetzwerk
Nationalstrassen™; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1043 ff.; Christoph Jéager, Die
Vorbefassung des Anbieters im 6ffentlichen Beschaffungsrecht, Diss. 2009, S. 122 ff.; Res
Nyffenegger/Hans Ulrich Kobel, Vorbefassung im Submissionsverfahren, BVR 2004 Heft
2, S. 55).

E.10.4

Eine Vorbefassung hat im Grundsatz den Ausschluss aus dem Submissionsverfahren zur
Folge, es sei denn, dass der bestehende Wissensvorsprung gegentiber den anderen
Anbietern nur geringfligig ist oder wenn die Mitwirkung des vorbefassten Anbieters bel der
Vorbereitung des Submissionsverfahrens nur untergeordneter Natur ist. Zuldssig kann die
V orbefassung auch dann sein, wenn die ausgeschriebene Leistung nur von wenigen
Anbietern erbracht werden kann oder wenn die Mitwirkung des vorbefassten Anbieters
sowie dessen Wissensvorsprung gegenuber den Ubrigen Anbietern offen gelegt werden.
Keine bloss untergeordnete Mitwirkung liegt vor, wenn ein Anbieter bei Bauvorhaben mit
der Planung oder Projektierung beauftragt worden ist, wenn er zur gesamten Submission
Studien oder Vorprojekte erstellt und zu diesem Zweck die konkreten Verhéltnisse vertieft
studiert oder wenn er wesentliche Teile oder gar die gesamten Ausschreibungsunterlagen
ausgearbeitet hat (Urteil 2P.164/2004 E. 3.3 "Tunnel Riedberg"). Ob eine Vorbefassung
durch geeignete Mittel ausgeglichen werden kann oder ob sie zum Ausschluss fihren muss,
héngt somit von ihrer Intensitdt ab. Insbesondere etwa die Ausarbeitung des

L el stungsbeschriebs durch einen Unternehmer muss grundsétzlich zur Folge haben, dass
dieser als Anbieter in der betreffenden Submission infolge V orbefassung keine Offerte
einreichen darf (Galli/ Moser/ Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1048).

E. 105

Beziglich der Beweidlastverteilung bei behaupteten Wettbewerbsvorteilen aus geltend
gemachter Vorbefassung gibt es unterschiedliche Auffassungen (Galli/Moser/Lang/Steiner,
aa0., Rz. 1049 m.H.). Ausgehend von der allgemeinen Beweidlastregel, dass derjenige das
Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen hat, der aus ihr Rechte ableiten will
(Art. 8 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 [ZGB, SR 210]),
hat im Fall der Anfechtung eines Zuschlags der Konkurrent, der sich vom Ausschluss des
vorbefassten Anbieters bessere Aussichten auf den Zuschlag verspricht, die Vorbefassung
sowie deren Art und Intensitét zu beweisen. Dass aus einer Vorbefassung im Sinne von Art.
21aAbs. 1 Bst. aV0OB ein Wettbewerbsvortell resultiert, ist eine gesetzliche Vermutung.
Der Nachwels dafUr, dass im konkreten Fall kein derartiger Vorteil resultierte oder dass der
Wissensvorsprung angemessen ausgeglichen worden ist, obliegt - je nach Konstellation -
der Vergabestelle oder dem vorbefassten Anbieter, aber jedenfalls nicht dem Konkurrenten
(vgl. Urteil 2P.164/2004 E. 3.3 und E. 3.7.5 "Tunnel Riedberg"; Zwischenentscheid des
BGVer B-7062/2017 vom 16. Februar 2018 E. 10.5 "I T-Dienste ASALfutur";
Galli/Moser/Lang/Steiner, aa.0., Rz. 1049; HANS RUDOLF TRUERB, in:
Oesch/Weber/Zach (Hrsg.): Wettbewerbsrecht 11, Kommentar, 2011, Art. 11 B6B N. 13).

E. 10.6

Im vorliegenden Fall ist zwischen den Parteien umstritten, ob die von der
Beschwerdefthrerin 2 erstellte Studie der Beschwerdefiihrerin 2 enen derart relevanten



Wettbewerbsvorteil verschafft hat, dass ein Fall von Vorbefassung vorliegt. Die
Beschwerdefiihrerin 2 scheint dies zu behaupten, wahrend die Vergabestelle in der
fraglichen Studie weder eine Vorbefassung noch einen relevanten Wettbewerbsvorteil sieht.
Konsequenterweise sieht die Vergabestelle auch keinen Anlass, die Beschwerdefihrerin 2
wegen V orbefassung vom Wettbewerb auszuschliessen.

E. 10.7

Esist zwar nachvollziehbar, dass die Beschwerdeflihrerin 2 daran interessiert ist, ihre
Rechtsposition im Hinblick auf eine mogliche spétere Anfechtung eines alfalligen
Zuschlags an sie durch rechtzeitige Transparenz zu verbessern. Dieses Interesse erscheint
indessen bereits deshalb al's nicht gentigend schutzwrdig, um die angefochtene
Ausschreibung deswegen aufzuheben, weil im vorliegenden Verfahren nicht verbindlich
geklart werden konnte, ob die Beschwerdefihrerin 2 tber einen relevanten
Wettbewerbsvorteil verfiigt und ob die Bekanntgabe der Studie an die Ubrigen Teillnehmer
ausreichend wére, um diesen Wettbewerbsvorteil auszugleichen. Denn selbst wenn diese
Fragen im vorliegenden Rechtsmittel verfahren vorfragewei se beantwortet und insofern
implizit entschieden wirden, wirde das Urteil nur materielle Rechtskraft inter partes
erlangen, so dass die Beschwerdefiihrerin 2 in einem allfélligen Rechtsmittelverfahren
gegen einen Zuschlag an sich selbst daraus keinen Vorteil ziehen konnte.

E.10.8

Ein schutzwirdiges Interesse der BeschwerdefUhrerin 2 daran, dass im vorliegenden
Verfahren dartber entschieden wirde, ob beziehungsweise inwieweit die von ihr erstellte
Studie ihr einen relevanten Wettbewerbsvorteil verschafft hat und ob deswegen eine
Bekanntgabe dieses Umstandes an die Ubrigen Teillnehmer eine erforderliche und geeignete
Ausgleichsmassnahme darstellen wiirde, ist daher weder ersichtlich noch von der
Beschwerdefiihrerin 2 dargetan. Prima facie ist somit davon auszugehen, dass auf diese
Ruge der Beschwerdeflhrerin 2 aller Voraussicht nach nicht einzutreten sein wird.

E.11

Die BeschwerdefUhrerin 2 rugt weiter, beim Organisator Z. , der zugleich als einer
von vier Sachpreisrichtern SBB amte, handle es sich um einen ehemaligen Mitarbeiter von
ihr. Sie laufe auch hier durch mangelnde Transparenz Gefahr, bei einem Zuschlag
begrindete Anfechtungen gewértigen zu mussen. Die Beschwerdefiihrerin 2 behalte sich
ein Ausstandsbegehren direkt an die Vergabestelle vor. Die Vergabestel lte bestreitet, dass

in Bezug auf Z. ein Ausstandsgrund bestehe. Ein solcher werde von der
Beschwerdefihrerin 2 weder begriindet noch geltend gemacht.
E.111

In Ziffer 4.1 der Ausschreibung fuhrt die Vergabestelle die Namen der finf unabhangigen
Fachpreisrichter (sowie von zwel unabhangigen Ersatz-Fachpreisrichtern), des
Fachpreisrichters SBB und der vier Sachpreisrichter SBB (sowie des Ersatz-Fach- und
-Sachpreisrichters SBB), welche dle je einer Stimme besitzen, auf. DarUber hinaus
bestimmt die Vergabestelle 24 Expertinnen und Experten ohne Stimmrecht. In diesem
Zusammenhang nannte die Vergabestelle a's einen der Sachpreisrichter SBB Herrn

Z. . Die Vergabestelle bestreitet nicht, dass Z. in einer friheren Anstellung
bel der BeschwerdefUhrerin 2 tétig gewesen sai.

E.11.2



Die Anbieter haben im Vergabeverfahren Anspruch auf Beurteilung ihrer Offerten und
Durchfiihrung des gesamten Submissionsverfahrens inklusive Zuschlagserteilung durch
eine unabhangige und unvoreingenommene V ergabebehdrde. Dieser Anspruch ist
verfassungsrechtlicher Natur und beschlégt jede Verwaltungstétigkeit. Fur die

V ergabegeschéfte des Bundes gelangt beziiglich der Ausstandspflicht Art. 10 VWV G zur
Anwendung durch Verweis von Art. 26 BoB auf das allgemeine
Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes. Dabel ist aus verfassungsrechtlicher Sicht mit
Blick auf Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schwelzerischen Eidgenossenschaft
vom 18. April 1999 (BV, SR 101) nicht derselbe Massstab anzulegen wiein Bezug auf die
richterliche Unabhangigkeit im Sinne von Art. 30 Abs. 1 BV; vielmehr bedient sich das
Bundesgericht insowelit einer differenzierten Betrachtungsweise. Im Lichte dieser
Differenzierung ist auch zu entscheiden, welche Standards fur Angehérige eines
Preisgerichtsim Sinne von Art. 50 VOB gelten. Der in Art. 50 Abs. 4 VOB enthaltene
Verweis auf Art. 22 f. des Bundesrechtspflegegesetzes vom 16. Dezember 1943 (OG,;
heute: Art. 34 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]) geht
implizit davon aus, dass die Jury insoweit die Stellung eines Gutachters hat
(Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1071).

E.11.3

Art. 50 Abs. 4 V6B beinhaltet eine spezifische Regelung in Bezug auf die Unabhangigkeit
der Mitglieder des Preisgerichts von den am Wettbewerb teilnehmenden Anbietern, lautend:
"Die Mitglieder des Preisgerichts sowie die belgezogenen Sachverstandigen miissen von
den am Wettbewerb teilnehmenden Anbietern und Anbieterinnen unabhangig sein. Die
Ausstandsgriinde nach den Artikeln 22 und 23 des Bundesrechtspflegegesetzes vom 16.
Dezember 1943 gelten analog. Mindestens die Halfte der Fachpreisrichter und

Fachprei srichterinnen muss zudem von der Auftraggeberin unabhangig sein.”

E. 114

Auch die Ordnung SIA 142 2009 (Ordnung fr Architektur- und I ngenieurwettbewerbe)
regelt die Frage nicht zulassiger Verbindungen zwischen Auftraggebern, Mitgliedern der
Jury und Teilnehmern. Art. 12 Abs. 2 enthdlt eine VVorschrift zur diesbeziglichen
Verantwortung der Teilnehmenden und Art. 10 Abs. 5 eine Vorschrift zur Verantwortung
der Jurymitglieder mit dem folgenden Wortlaut: "Die Preisrichter sind zu Objektivitat und
zur Einhaltung der vorliegenden Ordnung, des Wettbewerbsprogramms sowie der
Fragebeantwortung verpflichtet. Sie haben alle Tatsachen offenzulegen, dieihre
Objektivitdt beeintrachtigen konnten.” Die SIA erlauterte in ihrer Wegleitung
"Befangenheit und Ausstandsgriinde” zu den Ordnungen SIA 142 und SIA 143 (im
Folgenden: Wegleitung Befangenheit und Ausstandsgriinde) die Regelungen betreffend
Befangenheit und Ausstandsgriinde und prazisiert deren Anwendungsbereich (Publikation:
August 2005, aktuelle Version vom November 2013). Sie erkléart, dassin der Schweiz die
Wettbewerbsszene kleinrédumig sei und nur wenige Hochschulen fir Architekten- oder
Ingenieurausbildung bestiinden. Das Beziehungsgeflecht werde dadurch verstérkt, dass
Fachjuroren ihre Qualifikation Uber die erfolgreiche Teilnahme an Wettbewerben oder
Studienauftragen erhielten, also gleichermassen Teillnehmer und Jurymitglieder seien.
Daher wirden ein gemeinsames Studium, eine friihere Anstellung im gleichen Buro, die
Mitgliedschaft im gleichen Verein, die Zusammenarbeit in Gremien wie beispielsweise
Standes- und Baukommissionen, fur sich alein und auch bei alféaliger Kumulation, keinen
Ausstandsgrund bedeuten (Ziffer 7.5 und 13 Wegleitung Befangenheit und



Ausstandsgrinde).

E.115

Auch wenn Art. 50 Abs. 4 VOB in Bezug auf die moglichen Ausstandsgrinde auf Art. 22 f.
OG (heute: Art. 34 BGG) verwelst, so sind in Bezug auf das Verfahren zu ihrer
Geltendmachung die allgemeinen Vorschriften von Art. 10 VwV G anwendbar.
Ausstandsbegehren sind zu stellen, sobald der Antragsteller von einem Ausstandsgrund
Kenntnis erhdlt. Ein verspatetes Geltendmachen verstosst gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben (zum Ganzen BGE 132 Il 485 E. 4.3; Stephan Breitenmoser/Marion Spori
Fedail, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar
Verwaltungsverfahrensgesetz, 2. Aufl. 2016, Art. 10 N. 104 m.H.; Reto Feller/Pandora
Kunz-Notter, in: Auer/Mller/Schindler [Hrsg.], VWV G, Kommentar zum Bundesgesetz
Uber das Verwaltungsverfahren, 2. Aufl. 2019, Art. 10 N. 37). Ist der Ausstand streitig, so
entscheidet die Aufsichtsbehdrde oder, wenn es sich um den Ausstand eines Mitgliedes
einer Kollegialbehorde handelt, diese Behdrde unter Ausschluss des betreffenden
Mitgliedes (Art. 10 Abs. 2 VWVG).

E. 116
Im vorliegenden Fall ist unklar, ob die Beschwerdefihrerin 2 geltend machen will, es
bestiinden Ausstandsgriinde gegen Z. . Konkret behauptet hat sie dies nicht, und sie

fUhrt sogar aus, sie behalte sich ein Ausstandsbegehren bei der Vergabestelle vor. Klar ist
jedenfalls, dass ein derartiges Ausstandsbegehren, sofern die Griinde dafir, wieim
vorliegenden Fall, der Beschwerdefhrerin 2 bereits vor dem Entscheid der
Wettbewerbsjury bekannt sind, unverziiglich bei der Vergabestelle einzureichen (gewesen)
ware. Esist nicht Sache der Rechtsmittelinstanz, in einer derartigen Situation als erste
Instanz Uber ein Ausstandsbegehren zu entscheiden.

E.117
Auch auf diese Ruge wird daher aller Voraussicht nach nicht eingetreten werden.

E.12

Aufgrund einer primafacie-Wirdigung erweist sich die Beschwerde der
Beschwerdefiihrerin 2 somit als offensichtlich unbegriindet, soweit auf ihre Riigen
Uberhaupt einzutreten ware. Das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist
daher abzuweisen, ohne dass eine Interessenabwagung erforderlich ist.

E. 13

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