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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.11

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

E.12

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

E.13

Das BoB erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15.
April 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement
[GPA, SR 0.632.231.422]) unterstellt sind (BV GE 2008/48 E. 2.1 mit Hinweisen). Esist
anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1 BOB), 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
B6B erreicht und keiner der Ausnahmetatbestande von Art. 3 BOB gegeben ist.

E.14

Die Vergabestelle ist a's Bundesamt Teil der allgemeinen Bundesverwaltung und untersteht
damit dem BB (Art. 2 Abs. 1 Bst. aB6B; vgl. Anhang 1 Annex 1 zum GPA).

E.15

Die Vergabestelle geht in Ziffer 1.8 der Ausschreibung vom 4. September 2014 von einem
Bauauftrag aus. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ BB bedeutet der Begriff "Bauauftrag” einen
Vertrag Uber die Durchfthrung von Hoch- und Tiefbauarbeiten im Sinne von Ziffer 51 der
zentralen Produkteklassifikation (CPC-Liste) nach Anhang 1 Annex 5 des
GATT-Ubereinkommens. Bei der Sanierung des Abschnitts " Zwischbergen
Casermettatunnel” handelt es sich offensichtlich und unbestrittenermassen um einen
Bauauftrag, der in den Anwendungsbereich des BoB fallt. Der Preis des berlicksichtigten



Angebots von CHF 32'806'470.05 (exkl. MwSt.) Uberschreitet zweifelsfrei den fir
Bauauftrage geltenden Schwellenwert geméass Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢ B6B bzw. Art. 6 Abs. 2
BO6B i.V.m. Art. 1 Bst. ¢ der Verordnung des WBF vom 2. Dezember 2013 Uber die
Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fiir die Jahre 2014 und
2015 (AS 2013 4395). Demnach félt die Beschaffung in casu in den Anwendungsbereich
des Bundesgesetzes liber das 6ffentliche Beschaffungswesen, wovon im Ubrigen auch die
Vergabestelle ausgeht. Ausnahmen im Sinne von Art. 3 B6B sind nicht gegeben.

E.16

Die Beschwerdefuihrerinnen haben am Verfahren vor der Vergabestelle tellgenommen (Art.
48 Abs. 1 Bst. aVwVG) und sind durch die angefochtene Verfligung - der Zuschlag wurde
einer Mitbewerberin ertellt - besonders bertihrt (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWVG). Die
Beschwerdeflihrerinnen beantragen, es sei der am 21. November 2014 publizierte Zuschlag
aufzuheben und ihnen selbst zu erteilen. Die Beschwerdefihrerinnen sind an zweiter Stelle
rangiert. Demnach wirde ihnen die Aufhebung der Zuschlagsverfiigung die Moglichkeit
geben, selbst den Zuschlag zu erhalten. Aufgrund dessen haben die Beschwerdefihrerinnen
ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung der angefochtenen Verfiigung (Art. 48 Abs.
1 Bst. c VWV G), welches nach wie vor aktuell und praktisch ist (vgl. zum Ganzen das zur
Publikation vorgesehene Urteil des Bundesgerichts 2C_380/2014 vom 15. September 2014
E. 4.4). Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung genligt der Umstand, dass jemand
am Offertverfahren teilgenommen hat und nicht berticksichtigt worden ist, entgegen der
bisherigen Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts nicht, um die Legitimation zu
bejahen. Dieser Unterschied zwischen der urspriinglichen Rechtsprechung der
Eidgenossischen Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK) wie
auch des Bundesverwaltungsgerichts einerseits und des Bundesgerichts andererseits wirkt
sich indessen nur auf reine Bewertungsriigen aus (Urtell des Bundesverwaltungsgerichts
B-364/2014 vom 16. Januar 2015 E. 3.3; Robert Wolf, Die Beschwerde gegen
Vergabeentscheide - Eine Ubersicht tiber die Rechtsprechung zu den neuen Rechtsmitteln,
ZBI 104 (2003), S. 11 f.; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Auflage, Zurich 2013, Rz. 1302).

E.17

Frist (Art. 30 BoB) und Form (Art. 52 Abs. 1 VwVG) der Beschwerde sind gewahrt. Der
K ostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G).

E.21

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 keine 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.

E.22

Das BOB nennt keine Kriterien, welche fir die Frage der Gewéhrung oder V erweigerung
der aufschiebenden Wirkung zu beriicksichtigen sind. Es kénnen indes die Grundsétze
Ubernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zur Anwendung von Art. 55 VwV G
entwickelt haben. Danach ist anhand einer | nteressenabwagung zu prifen, ob die Griinde,
die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind alsje-ne, die fur die



gegenteilige Losung angefuhrt werden konnen (BGE 129 11 286 E. 3; Zwischenentscheid
des Bundesverwaltungsgerichts B 6837/2010 vom 16. November 2010 E. 2.1 mit
Hinweisen). Dass der Gesetzgeber im BOB den Suspensiveffekt in Abweichung zum
VwV G nicht von Gesetzes wegen 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 Bundesverwaltungsgerichts B-3402/2009
vom 2. Juli 2009, auszugsweise publiziert in BV GE 2009/19, E. 2.1 mit Hinweisen).

E.23

Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist im Sinne einer
prima-facie-Wurdigung der materiellen Rechtslage in einem ersten Schritt zu prifen, ob
aufgrund der vorliegenden Akten davon auszugehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich
unbegriindet ist. Ist dies der Fall, ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu
gewahren. Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen
dartiber Zweifel, soist Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der
erwahnten | nteressenabwagung zu befinden. In die Abwégung einzubeziehen sind nach der
stéandigen Praxis der Eidgentssischen Rekurskommission fir das 6ffentliche
Beschaffungswesen (BRK), die sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid
BVGE 2007/13 (E. 2.2) im Grundsatz zu eigen gemacht hat, einerseits die Interessen der
Beschwerdefihrerin an der Aufrechterhaltung der Mdglichkeit, den Zuschlag zu erhalten,
wobel zugleich ein gewichtiges offentliches Interesse an der Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-6177/2008
vom 20. Oktober 2008 E. 2). Diesen gegentber 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 Verzogerungen und erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 1V 950 ff., insbes. S. 1197; vgl.
auch S. 1199; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, 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 offentliche Beschaffungswesen vom 15. Mérz 2001
(IV6B) fest, dass dem offentlichen Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung des

V ergabeentscheides von vornherein ein erhebliches Gewicht zu-kommt (Urtell des
Bundesgerichts 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 mit Hinweisen; in diesem Sinne
auch BVGE 2008/7 E. 3.3). Auch allfdlige Interessen Dritter, namentlich der Ubrigen an
einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten, sind nach der standigen Praxis zu berticksichtigen.
Ausgangspunkt muss dabei - insbesondere auch in Anbetracht der Zielsetzung von Art. XX
Ziff. 2und 7 Bst. a GPA - die Gewdahrung eines effektiven Rechtsschutzes und die
Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel illusorisch werden lassen
(BVGE 2007/13 E. 2.2 mit Hinweisen).

E.31

Die BeschwerdefUhrerinnen riigen unter anderem, die Vergabestelle sei vom
Bewertungssystem geméass Ausschreibung abgewichen. Als Begriindung bringen sie vor,
die Vergabestelle habe ihnen am Debriefing vom 3. Dezember 2014 erklért, wie siedie
Punktevergabe vorgenommen hétte. Demnach entspreche die Note 3 (Maximalnote 5) dem
Attribut "erfullt". Nur wenn ein Mehrwert vorliege, hétte sie - die Vergabestelle - mehr
Punkte vergeben. Ein Anbieter, der die Anforderungen der Ausschreibung erfillt, konne



demnach nie die Punktezahl erreichen, die ihm einen Vorteil tUber den Mitbewerber
verschaffen wirde. Unter "Mehrwert" verstehe die Vergabestelle Vorschldge der Anbieter,
die zu Kosteneinsparungen oder zu besseren Nutzungsmaglichkeiten fuhren. Als konkretes
Beispiel habe die Vergabestelle die zweispurige Nutzung der Strasse wahrend der
Sommerzeit genannt. Demnach habe die Vergabestelle solche Vorschlage nicht als Variante
(Unternehmervariante), sondern mittels einer nicht nachvollziehbaren Punktebewertung
beurteilt. Die Vergabestelle habe ausserdem nicht geprift, ob der angebotene Mehrwert
Uberhaupt umsetzbar ist. Sie verstosse gegen die Grundsétze der Transparenz und der
Gleichbehandlung, indem sie Subkriterien einfihre, die nicht in der Ausschreibung
vorgeschrieben worden seien.

E.3.2

Die Vergabestelle macht geltend, sie habe die Punktevergabe bzw. den Bewertungsrahmen
offen und transparent mitgeteilt. Der Ausschreibung sei eindeutig zu entnehmen, dass die
Note 3 vergeben wird, wenn ein Angebot den Anforderungen des betreffenden Kriteriums
bzw. Subkriteriums der Ausschreibung entspricht. Wirden bessere und ausfihrlichere oder
schlechtere bzw. sparlichere Ausfihrungen gemacht, konnten auch bessere bzw. schlechtere
Noten erreicht werden. Das Argument der fehlenden bzw. ad hoc gebildeten Subkriterien
greife nicht; sédmtliche Zuschlagskriterien sowie die Prazisierungen zu den Bewertungen
seien auf der Internetplattform SIMAP publiziert worden. Die Bewertung der Angebote sei
anhand der Zuschlagskriterien in Verbindung mit den Ausfihrungen im Dokument F
(Dossier 3; Ziffer 6 bis 9, S. 14 ff.) erfolgt. Das unter dem Zuschlagskriterium 2 (ZK 2)
beurteilte Bauprogramm der Beschwerdef Gihrerinnen entspreche genau dem, was die
Vergabestelle verlangt habe, aber nicht mehr. Die Zuschlagsempfangerinnen hingegen
hétten wahrend den Sommerferien jewells eine 2-wochige doppel spurige Verkehrsfiihrung
ohne Behinderung ausdriicklich vorgesehen. Das Angebot der Zuschlagsempfangerinnen
enthalte auch eine Zeitreserve von 12 Wochen, was gerade auf Strassen in Bergregionen
eine grosse Bedeutung zukomme sowie die Moglichkeit eines 2-Schichtbetriebs. Die
Plausibilisierung der Leistungen sei anhand von Taktbauablaufen pro Hauptarbeit und Jahr
mit Zeitachsen in Wochen und Tagen dargestellt worden. Angesichts dessen sei das
Angebot der Zuschlagsempfangerinnen zum ZK 2 mit der Note 4 bewertet worden. Zwar
hétten die Zuschlagsempfangerinnen zwei Varianten eingereicht, doch sei der Zuschlag
aufgrund der Amtsvariante erfolgt.

E.33

Im Folgenden ist summarisch zu priifen, ob die Vergabestelle im Rahmen der Evaluation
prima facie von ihrem in der Ausschreibung mitgeteilten Bewertungssystem abgewichen
ist, indem sie - wie seitens der Beschwerdef Uhrerinnen behauptet - eine tber dem
Durchschnitt liegende Note nur erteilt hat, wenn das Angebot einen "Mehrwert" im Sinne
von Uber die Vorgaben der Ausschreibungsunterlagen hinausgehende L eistungen enthielt,
nicht aber, wenn die Anbieter eine Offerte eingereicht haben, welche die Zuschlagskriterien
"gut erfallt". Damit wird zugleich die Frage aufgeworfen, ob sich die Vergabestelle im
Rahmen der Bewertung im Sinne des Transparenzgebots an die kommunizierten
Spielregeln gehalten hat. Ausserdem stellt sich in diesem Zusammenhang auch die Frage,
ob die von den Zuschlagsempfangerinnen angebotene V erkehrsfiihrung der Sache nach
nicht eher eine Variante als eine mit der Note 4 zu bewertende Erfullung des
Amtsvorschlages darstellt. Schliesslich bleibt allenfalls zu prifen, ob die Vergabestelle die
Rahmenbedingungen nicht so definiert hat, dass eine Variante im beschriebenen Sinne



diesen nicht mehr entsprechen wirde.

E.41

Die Zuschlagskriterien konkretisieren den Begriff des wirtschaftlich glnstigsten Angebots.
Dieses wird ermittelt, indem verschiedene Kriterien beriicksichtigt werden, insbesondere
Termin, Qualitat, Preis, Wirtschaftlichkeit, Betriebskosten, Kundendienst,
Zweckméssigkeit der Leistung, Asthetik, Umweltvertraglichkeit, technischer Wert. Das
wirtschaftlich gunstigste Angebot erhdt in der Folge den Zuschlag (vgl. Art. 21 Abs. 1
B0OB). Die Vergabebehdrde hat daher fir jedes Beschaffungsgeschéft einen Katalog von
Zuschlagskriterien festzulegen (vgl. Art. 21 Abs. 2 BoB und Art. 27 Abs. 1 Satz 1 der
Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [V 6B, SR
172.056.11]; GALLI/MOSER/ LANG/STEINER, a.a.O., Rz. 831). Bei 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 diesbeztiglich auch von der relativen Natur der Zuschlagskriterien (vgl.
ELISABETH LANG, Der Grundsatz der Transparenz im 6ffentlichen Beschaffungsrecht,
Festschrift 100 Jahre Aargauischer Anwaltsverband, Zirich 2005, S. 124). Als
Beurteilungsmatrix wird in der Praxis das Gesamtsystem von Zuschlags- und Unterkriterien
inklusive der fur jedes Kriterium festgel egten Gewichtung bezeichnet (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-891/2009 vom 5. November 2009 E. 3.1).

E.42

Der Grundsatz, das Vergabeverfahren transparent zu gestalten, wird in Art. 1 Abs. 1lit. a
B6B ausdricklich festgehalten. Auch die Préambel des GPA (1994) betont, es sei fir die
Transparenz der Gesetze, Vorschriften, Verfahren und Praktiken auf dem Gebiet des
offentlichen Beschaffungswesens zu sorgen. Das revidierte GPA 2012 hebt den Grundsatz
der Transparenz in Art. IV Abs. 4 ausdriicklich hervor (vgl. Hermann Plnder,

V olkerrechtliche Vorgaben fur das 6ffentliche Beschaffungswesen, insbesondere im
Government Procurement Agreement, in: Malte Miller-Wrede (Hrsg.), Kompendium
Vergaberecht, 2. Auflage, Koln 2013, S. 71 ff., insb. S. 77 f.). Das Transparenzgebot wirkt
sich in alen Phasen des Vergabeverfahrens aus, wobei zwischen der Transparenz ex ante -
Klarheit im Voraus - und der Transparenz ex post - Versténdlichkeit im Nachhinein -
unterschieden wird (Martin Beyeler, Ziele und Instrumente des V ergaberechts,
Zurich/Basel/Genf 2008, Rz. 23 ff.). Die Ex-ante-Transparenz verlangt, dass die Regelnim
Wettbewerb um den Beschaffungsvertrag allen Verfahrensteilnehmern bekannt sind. In
diesem Zusammenhang steht auch das Verbot der Anderung von Leistungs- und
Verfahrensparametern im laufenden Verfahren (vgl. dazu ausfuhrlich E. 4.4 hiernach).

E.43

Nach dem Transparenzgebot hat die Vergabestelle samtliche Zuschlagskriterien, die sie bei
der Evaluation der Angebote in Betracht zu ziehen beabsichtigt, vorgéngig in ihrer
Reihenfolge bekannt zu geben und zu gewichten (Art. 21 Abs. 2 B6B sowie Ziff. 6 Anhang
5 zur VOB, Art. 27 Abs. 1 V6B). Sind Ldsungen, L ésungswege oder Vorgehensweisen
Gegenstand der Beschaffung, so kann die Vergabestelle auf die Gewichtung verzichten.
Indessen ist aus Grunden der Transparenz auch bel solchen Beschaffungen zumindest die
Reihenfolge der Kriterien in der Ausschreibung festzulegen (vgl. Erlauternder Bericht zur
Anderung der Verordnung iber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 1. Januar 2010, S.
18 f.; http://www.news.admin.ch/NSB Subscriber/message/attachments/17793.ppf, besucht



am 23. Februar 2015). Konnte die Vergabestelle die relative Gewichtung der einzelnen
Zuschlagskriterien namlich erst nachtréglich, in Kenntnis der eingegangenen Offerten
festsetzen, so bestiinde die Gefahr der Manipulation bzw. der Begiinstigung eines
bestimmten Anbieters (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-6837/2010 vom 15. Mérz
2011 E.3.1).

E.44

Die Vergabestelle ist grundsétzlich an die Ausschreibung und die
Ausschreibungsunterlagen gebunden. Diese Bindung ergibt sich insbesondere aus dem
Transparenzgebot und aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz. So ist es der Vergabebehorde
untersagt, die den Anbietenden bekanntgegebenen V ergabekriterien nachtréglich zu &ndern
(Entscheid der BRK vom 6. Juni 2006, BRK 2005-024, E. 3b). Wenn sie bekanntgegebene
Kriterien ausser Acht l&sst, ihre Bedeutungsfolge umstellt, andere Gewichtungen vornimmt
oder Kriterien heranzieht, die sie nicht bekanntgegeben hat, handelt sie vergaberechtswidrig
(Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-4958/2013 vom 30. April 2014 E. 2.5.2 und
B-891/2009 vom 5. November 2009 E. 3.4).

E. 45

Das Transparenzgebot gilt als Regel formeller Natur; wurde es verletzt, so ist der
angefochtene Entscheid grundsétzlich auch dann aufzuheben, wenn eine K ausal beziehung
zwischen Verfahrensfehler und Zuschlagserteilung fehlt bzw. nicht dargetan ist (Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts B-891/2009 vom 5. November 2009 E. 6.1; Entscheid der BRK
vom 18. Mai 2006, BRK 2005-025, E. 3a/aa mit Hinweisen; vgl. Urteil des Bundesgerichts
2P.299/2000 vom 24. August 2001 E. 4). Dass die Missachtung des Transparenzgebots
Konsequenzen haben muss, ist unbestritten (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B
6837/2010 vom 11. M@z 2011 E. 3.6 und 5.1.7; Urteil des Bundesgerichts 2P.299/2000
vom 24. August 2001 E. 4; vgl. auch Elisabeth Lang, a.a.O., S. 110). In der eben zitierten
Erwagung fuhrt das Bundesgericht aus, dass es sich beim Gebot, dass Ausschreibungs-
bzw. Zuschlagsverfahren transparent zu gestalten seien, um eine Regel formeller Natur
handle, deren Missachtung K onsequenzen haben misse und "unter Umstéanden™ auch zur
Aufhebung des Zuschlages fuihre, was nach der Praxis der BRK die Regel sei. Die Frage, ob
alenfalls dann davon abzuweichen sei, wenn die Zuschlagsbehdrde darlegen kdnne, dass
die Verletzung des Transparenzgebots den Zuschlagsentscheid nicht zu beeinflussen
vermocht habe, liess das Bundesgericht in der Folge ausdrticklich offen mit dem Hinweis
darauf, dass der Zuschlagsentscheid regel massig dann nicht aufrechterhalten werden kdnne,
wenn den Bewerbern entscheidende Zuschlagskriterien vorenthalten bzw. wenn solche
nachtraglich (wahrend des hangigen Verfahrens) massgeblich verandert worden seien. Die
vom Bundesgericht aufgeworfene, aber nicht beantwortete Frage, ob andernfalls
abweichend von der Praxis der BRK zu entscheiden wére, kann - wie noch zu zeigen sein
wird (vgl. E. 5.2.9 f. hiernach) - vorliegend ebenfalls offen bleiben. Die fehlende Kausalitét
fuhrt jedenfalls in Bezug auf das Gesuch auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung zu
einer Abweisung, solange diese offensichtlich ist und die gewahiten Kriterien jedenfalls
unter die Oberkriterien subsumierbar sind (Zwischenentscheid des

Bundesverwal tungsgerichts B-2960/2014 vom 28. Oktober 2014 E. 4.2.7).

E.4.6

Bel der Auswahl und Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien verfigt die
V ergabebehdrde Uber einen breiten Ermessensspielraum, in welchen das



Bundesverwaltungsgericht nur unter qualifizierten Voraussetzungen eingreift (Urteile des
Bundesverwal tungsgerichts B-6742/2011 vom 2. September 2013 E. 2.2 und B-6082/2011
vom 8. Mai 2012 E. 2.2). Im Rahmen der Offertbewertung kommt der Vergabestelle
ebenfalls ein grosser Ermessensspielraum zu, in welchen das Bundesverwal tungsgericht
nicht eingreift (Art. 31 B6B). Eine Korrektur der Noten- bzw. Punktgebung kommt daher
nur in Betracht, soweit sich diese nicht nur als unangemessen, sondern vielmehr als
rechtsfehlerhaft erweist (Zwischen-entscheide des Bundesverwal tungsgerichts B-6762/
2011 vom 26. Januar 2012 E. 4.1, B-4621/2008 vom 6. Oktober 2008 E. 6.3, mit
Hinweisen; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-6082/2012 vom 8. Mai 2012 E.2.3;
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1388). Stellt sich indessen die Frage, ob das
tatséchlich angewandte Bewertungsschema mit Blick auf das Transparenzgebot den
kommunizierten Zuschlagskriterien bzw. den seitens der Vergabestelle gemachten Angaben
zur Bewertung entspricht, oder ob das Bewertungsschema im Ergebnis die angekindigte
Gewichtung der Zuschlagskriterien in Frage stellt, geht es nicht mehr um die
Angemessenheit, sondern um die Rechtskonformitét der vorgenommenen Bewertung
(Entscheid BRK 2001-003 vom 5. Juli 2001, Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden
[VPB] 65.94, E. 3di.V.m E. 5alee; Marc Steiner, Das Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht in Vergabesachen, in: Michael Leupold et al. (Hrsg.), Der Weg
zum Recht, Festschrift fir Alfred Buhler, Zarich 2008, S. 410).

E.4.7

Gemass Art. 22a Abs. 1 VOB steht es den Anbietern frei, zusétzlich zum Gesamtangebot
Angebote fUr Varianten einzureichen. Die Auftraggeberin kann diese Moglichkeit jedoch
beschranken oder ausschliessen. Als Unternehmervariante wird tblicherweise jeder
Offertvorschlag bezeichnet, der inhaltlich von der ausgeschriebenen Leistung (Amtsldsung;
Amtsvorschlag) abweicht (Entscheid der BRK vom 13. Februar 2006, veroffentlicht in VPB
70.51 E. 4b/cc mit Hinweis). Indessen hat auch eine Variante die von der Vergabestelle
vorgegebenen, zu garantierenden und daher zwingend einzuhaltenden Rahmenbedingungen
zu beachten (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B 5084/2007 vom 28. Januar 2008
E. 2.4.4). Die sich aus dem Wortlaut von Art. 22a Abs. 1 VOB ergebende Pflicht zur
Einreichung einer dem Amtsvorschlag entsprechenden Grundofferte wird neben der
Aufgabe der Vergabestelle, alle Offerten vergleichbar zu machen, auch damit begriindet,
diese Pflicht der Anbieter solle sicherstellen, dass sich der Anbieter mit der Gesamtheit der
Probleme des konkreten Beschaffungsgeschéafts auseinandersetzt (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-5084/2007 vom 28. Januar 2008 E. 2.1). Eine ohne
Amtsl6sung eingereichte Variante fuhrt zur Unvollstéandigkeit der Offerte und damit
grundsétzlich zu deren Ausschluss (vgl. BVGE 2007/13 E. 5.1; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-5084/2007 vom 28. Januar 2008 E. 2.1,
Galli/Moser/Lang/Steiner, aa.O., Rz. 751).

E.5

= sehr gute Erfullung; qualitativ ausgezeichnet, sehr grosser Beitrag zur Zielerreichung
Sofern ein Hauptkriterium aus Subkriterien besteht, werden diese benotet. Die Punktzahl
des Hauptkriteriums ergibt sich aus der Summe der Noten der Subkriterien multipliziert mit
ihrer Gewichtung. Punktberechnung: Summe aller Noten multipliziert mit ihrer Gewichtung
(Maximalpunktzahl: Note 5 x 100 = 500 Punkte). Fur die Multiplikation mit dem Gewicht
des Kriteriums ist die Zehntelstelle mit zu beriicksichtigen, beim Preis die
Hundertstelstelle." Vorliegend fuhrt die Vergabestelle die Beurteilung der



Zuschlagskriterien mittels des sogenannten Matrixsystems durch. Dabei werden fur die
Kriterien Punkte vergeben, die anschliessend mit deren Gewichtung multipliziert werden
(vgl. Daniela Lutz, Die fachgerechte Auswertung von Offerten - Spielraume, Rezepte und
Fallstricke, in: Jean-Baptiste Zufferey und Hubert Stockli (Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht
2008, S. 237). Das Benotungssystem der Vergabestelle folgt einer Methode, welches dem
Schulnotensystem gleicht: Die jeweiligen Angebote werden je mit einer Note zwischen O
und 5 bewertet, die den Attributen "nicht beurteilbar” bis "sehr gute Erfullung” entsprechen.
Damit folgt die Vergabestelle mit dem kommunizierten Bewertungssystem den V orgaben
des Handbuchs fiir die Beschaffung von National strassen (vgl. Handbuch Beschaffung
Nationalstrasse ASTRA, 7. Aufl., 1. Februar 2014, S. 45; http://www.astra.ad-
min.ch/dokumentation/04139/04143/index.htmlAang=de, besucht am 23. Februar 2015).
Mit einer durchschnittlichen Erfllung der Zuschlagskriterien sollte demnach die
Durchschnittsnote 3 erreicht werden; bei einer guten oder sehr guten Erfullung der Kriterien
entsprechend eine gute oder sehr gute Note (Note 4 oder 5).

E.51

Die Beschwerdeftihrerinnen machen wie erwéhnt geltend (vgl. E. 3.1 hiervor), die
Vergabestelle sel von ihrem in der Ausschreibung kommunizierten Bewertungssystem
abgewichen. Diese Rige stutzen die Beschwerdefiihrerinnen auf die Aussage der
Vergabestelle, wonach erst ein Mehrwert, bei spiel sweise durch die doppel spurige
Verkehrsfihrung im Sommer, zu einer Uberdurchschnittlich guten Note (Note 4 oder 5)
fuhre. Das Angebot der Zuschlagsempféngerinnen sel im Ergebnis als Variante zu
qualifizieren, da sogenannte Mehrwerte gerade nicht in eine Amtsldsung ("Amtsvariante”)
gehorten. Im Folgenden ist demnach zu prifen, nach welchem Bewertungssystem die

V ergabestelle geméss Ausschreibung vorgehen wollte und ob bzw. wie sie diesesim
Rahmen der Evaluation entsprechend umgesetzt hat. Ausserdem stellt sich die Frage, ob es
sich bei der seitens der Zuschlagsempfangerinnen angebotenen Verkehrsfihrung der Sache
nach allenfalls um eine Variante handelt.

E.521

Die Vergabestelle definierte die Zuschlagskriterien in Ziffer 3.9 der Ausschreibung wie
folgt: "Die Bewertung der Angebote erfolgt gemass der nachfolgenden Zuschlagskriterien:
ZK1: Preis; Gewichtung 50% Vollstandig ausgefllte und unterzeichnete
Leistungsverzeichnisseim Volltext in Papier und auf CD (SIA-Schnittstelle) ZK2:
Detailliertes Bauprogramme inkl. allen Objekten, Meilensteine, Personal; Gewichtung 20%
Die Anforderungen an Inhalt und Darstellung sind im Teil F der Ausschreibungsunterlagen
zu entnehmen. ZK 3: Inhalt und Qualitét der eingereichten Unterlagen; Gewichtung 20%
davon: Technischer Bericht: 10% QM-Konzept: 3% Risikoanalyse: 7% [...] ZK4: Qualitét,
Plausibilitét des Bauprogramms; Gewichtung 10% im Gesamten [...]."

E.522

Nach Ziffer 3.9 der Ausschreibung "Benotung der Ubrigen Zuschlagskriterien” erfolgt die
Bewertung immer mit Noten von O bis 5 nach folgendem Schema: "0 = nicht beurteilbar;
keine Angabe 1 = sehr schlechte Erfiillung; ungentigende, unvollsténdige Angaben 2 =
schlechte Erfullung; Angaben ohne ausreichenden Projektbezug 3 = normale,
durchschnittliche Erfullung; durchschnittliche Qualitét, den Anforderungen der
Ausschreibung entsprechend 4 = gute Erfillung; qualitativ sehr gut

E.523



Varianten werden gemass Ziffer 2.8 der Ausschreibung zugel assen, wobei folgende
Bedingungen einzuhalten sind. "Die Amtsvariante ist in jedem Falle vollsténdig
einzureichen. Es werden keine Projektvarianten akzeptiert. Als Projektvariante wird
insbesondere eine V ariante angesehen, bei welcher das Ergebnis des ausgef iihrten
Bauwerkes nicht mit dem Detailprojekt resp. Massnahmenprojekt identisch ist, inklusive
verwendeter Baustoffe. Es konnen hingegen Ausfihrungsvarianten vorgeschlagen werden.
In diesem Fall sind diese Gegenstand eines separaten Angebots, wobei folgendes gilt: - [...].
- Die besonderen Bestimmungen sind vollstandig einzuhalten. - [...]. Die den
Offertunterlagen beigefligten Varianten des Unternehmers miissen alle Angaben enthalten,
welche erforderlich sind, um sie unter technischen und finanziellen Gesichtspunkten zu
beurteilen. [...]." Das Einreichen von Varianten ist vorliegend laut Ausschreibung unter den
Bedingungen von Art. 22a Abs. 2 V6B somit zuldssig. Nach Angabe der Vergabestelle darf
eine Variante nur eingereicht werden, wenn die Amtslosung ("Amtsvariante”) vollstandig
vorliegt.

E.524

Gemass dem Dokument B1 "Besondere Bestimmungen Bau" vom 29. August 2014
(Dossier 3) wird unter dem Titel "Bauvorgang, Ablaufplanung, Bauphasen, Bauprogramm®
(Ziffer 623.200; Verkehrsfuhrung) aufgefihrt, dass die Anbieter unter anderem folgende
Randbedingung einzuhalten haben: "1 Spur fur Bauarbeiten belegt, 1 Spur fur Verkehr
(Gegenverkehr) offen”. Dasselbe Dokument enthélt in Ziffer 832.130 auch, dass auf
Anweisung der Vergabestelle in Notféllen der Fahrraum innert 48 h zu réumen und
zweispurig fur den Verkehr freizugeben ist. Die Vergabestelle stellt in Ziffer 621.100
sodann klar, dass der Unternehmer sein Bauprogramm derart zu gestalten hat, dass der
Grundsatz "Verkehr vor Bau" jederzeit berlicksichtigt wird. Der Bauherr lege grossten Wert
auf eine moglichst flissige Verkehrsfihrung (Dokument B1, Dossier 3). Die Vergabestelle
schreibt ausserdem im Dokument F1 "Angaben des Anbieters' (Dossier 3) vor, dassdie
Anbieter die Bauablaufe des Bauabschnitts 1 und die Abhangigkeiten infolge der
einstreifigen Verkehrsfihrung und der erschwerten Zuganglichkeiten darzustellen haben
(Ziffer 7.2). Auch der Plan der Vergabestelle zum "Tunnel / Geotechnik” zeigt wahrend der
Bauphase eine einspurige Verkehrsftihrung auf. Erst in der Winterpause soll die Strasse laut
Plan zweispurig befahren werden kénnen (Dokument E 07.12, Dossier 3). Angesichts der
Angaben der Vergabestelle in der Ausschreibung und den Ausschreibungsunterlagen
scheint es demnach, dass diese eine zweispurige V erkehrsfihrung lediglich wahrend der
Wintermonate explizit gefordert hat, wahrend sieim Sommer eine zweispurige Fahrbahn
nur fUr den Notfall vorgesehen hat. Zwar spricht sich die Vergabestelle fur den Grundsatz
"Verkehr vor Bau" aus, doch kann daraus nicht ohne Weiteres geschlossen werden, dass die
Vergabestelle damit grundsétzlich eine doppel spurige Fahrbahn in Betracht zieht. Es kann
im Rahmen einer Gesamtbetrachtung prima facie somit zumindest nicht ausgeschlossen
werden, dass die Vergabestelle zwar die Wichtigkeit einer flissigen Verkehrsfihrung
verdeutlichen wollte, dass sie indessen wahrend der Sommermonate eine einspurige
Verkehrsfihrung als Amtsl6sung definiert hat.

E.525

Die Zuschlagsempfangerinnen haben als einzige Anbieterin Varianten (Variante B1 und
B2) eingereicht. Diese beziehen sich auf den Spritzmdrtel, wobei die Varianten aufgrund
der Wahl des Spritzmdrtelsin finanzieller Hinsicht leicht glnstiger ausfallen (vgl. Offerte
der Zuschlagsempfangerinnen, Dok. F, Register-Nr. 12). Eine Variante betreffend die



Verkehrsfiihrung haben die Zuschlagsempféangerinnen nicht eingereicht. Die
Zuschlagsempféngerinnen definieren in ihrer Offerte das Bauprogramm namentlich anhand
einer Schemasituation; danach planen sie in den Jahren 2016, 2017 und 2018 jeweilsin den
Wochen 31 und 32 eine doppel spurige Verkehrsfiihrung ohne Behinderungen ein (vgl.
Technisches Angebot der Zuschlagsempfangerinnen vom 15. Oktober 2014, Register-Nr.
7.1). Auch im Dokument F1 "Angaben des Anbieters’ geben die Zuschlagsempfangerinnen
an, dass mit ihrem Angebot im Jahr 2015 ab der Woche 34 und in den Jahren 2016 bis 2018
in den Wochen 31 und 32 eine doppel spurige Verkehrsfiihrung erméglicht werde
(Technisches Angebot der Zuschlagsempfangerinnen vom 15. Oktober 2014, Register 7.1,
S. 31.).

E.5.26

Gemass Evaluationsbericht (Dossier 1) erhielt das Angebot der BeschwerdefGihrerinnen fir
das Zuschlagskriterium ZK 2.1 "Bauprogramm™ die Note 3 und damit 60 von maximal 100
Punkten. Das Angebot der Zuschlagsempfangerinnen wurde im Rahmen der Bewertung des
ZK 2.1 mit der Note 4 bewertet und erhielt entsprechend 80 Punkte. Die Vergabestelle
fUhrte im Evaluationsbericht aus, dass die Zuschlagsempfangerinnen eine zweispurige
Verkehrsfihrung wahrend den Sommerferien vorsehe. Demgegentiber merkte sie beim
Angebot der Beschwerdefthrerinnen an, dass der Verkehr im Winter freigegeben werde;
dass jedoch keine zweispurige Freigabe im Sommer vorgesehen sei. Auch bei den
Anbieterinnen A und C vermerkte die Vergabestelle, ob eine doppel spurige
Verkehrsfiihrung wahrend des Sommersin der Offerte eingeplant war (vgl. Dossier 1).

E.5.27

Laut dem Evaluationsbericht hat die Vergabestelle somit den Umstand, ob ein Angebot die
Moglichkeit einer zweispurig gefihrten Fahrbahn wahrend des Sommers enthélt, prima
facie in die Bewertung einfliessen lassen. Da die Zuschlagsempféngerin moglicherweise ein
Angebot eingereicht hat, welches tber die Amtslosung - eine einspurige V erkehrsfihrung
im Sommer - hinausgeht und damit der Sache nach einer Variante entspricht, kann nicht
ausgeschl ossen werden, dass die Vergabestelle von ihrem in der Ausschreibung
kommunizierten Bewertungssystem abgewichen ist. Ausgehend von dieser
Bewertungslogik konnte sich eine Anbieterin nicht mit einem guten Angebot von den
Ubrigen Anbieterinnen absetzen, sondern erst wenn sie fir die Vergabestelle mittels
Einreichung von Varianten sogenannte "Mehrwerte" schafft. Eine daraus resultierende
flache Qualitatskurve wiirde - der Sache nach ahnlich wie eine die publizierte Gewichtung
relativierende Preiskurve - dem von der Vergabestelle in der Ausschreibung erklérten
Bewertungssystem im Ergebnis widersprechen, womit ein Verstoss gegen das
Transparenzgebot prima facie nicht ausgeschl ossen werden kann. Zudem ist zumindest
fraglich, ob die Zuschlagsempfangerinnen in Bezug auf die Verkehrsfihrung der Sache
nach nicht eine Variante eingereicht haben, indem sie Uber die seitens der Vergabestelle
beschriebene V erkehrsfiihrung hinausgehend im Sommer wahrend zwei Wochen eine
doppel spurige Fahrbahn angeboten haben. Dabel kann offen bleiben, inwiewelt zugleich
von zwingend einzuhaltenden Rahmenbedingungen abgewichen worden ist oder inwieweit
eine Variante ohne Grundangebot vorliegt.

E.5.28

Die Vergabestelle hat den Umstand, ob eine doppel spurige V erkehrsfiihrung wéhrend des
Sommers angeboten wurde oder nicht im Rahmen des Zuschlagskriteriums 2



"Bauprogramm” bewertet. Zwar wird in Ziffer 7.1 des Dokuments F1 "Angaben der
Anbieter" gefordert, dass die Anbieter ein detailliertes Gesamtbauprogramm einreichen und
darin unter anderem die Hauptarbeiten pro Objekt bis zur Abnahme und Freigabe an den
Verkehr darstellen. Indessen wird das Thema Verkehr auch beim Zuschlagskriterium 3
"Inhalt und Qualitédt der eingereichten Unterlagen” im Sinne der Verkehrssicherheit sowie
im Rahmen des Zuschlagskriteriums 4 "Qualitét, Plausibilitét des Bauprogramms® erwahnt,
indem die Vergabestelle von "Darstellen der Bauablaufe und Abhéngigkeiten infolge der
einstreifigen Verkehrsfihrung” spricht (vgl. Ziffer 3.9 der Ausschreibung). Folglichist
neben dem Umstand, dass die V ergabestelle moglicherweise nicht in Betracht gezogen hat,
den Verkehr auch wahrend der Sommermonate zweispurig zu fihren, auch nicht vaollig klar,
welchem Zuschlagskriterium dieser Umstand zuzuordnen wére.

E.529

Nach dem Gesagten ist zusammenfassend festzuhalten, dass die Vergabestelle als
Amtsl6sung prima facie moglicherweise lediglich vorgesehen hat, dass wahrend der
Wintermonate die Fahrbahn zwei spurig befahrbar sein soll, wobei im Sommer nur
sichergestellt werden musste, dass der Verkehr fur den Notfall innert 48 Stunden
zweispurig gefuhrt werden kann. Die Vergabestelle legt zwar dar, das Angebot der
Beschwerdefiihrerinnen sei in einigen Punkten zu wenig ausfuhrlich, weshalb es zu Recht
mit der Note 3 bewertet worden sei. Das Ermessen der Vergabestelle im Rahmen der
Offertevaluation steht indessen vorliegend nicht in Frage (vgl. E. 4.5 hiervor). Vielmehr ist
mit Blick auf das Transparenzprinzip fraglich, ob die Vergabestelle nicht vom
kommunizierten " Schulnotenbewertungssystem™ abgewichen ist, indem sie eine Note Uber
der Note 3 ("normale, durchschnittliche Erfullung”) nur erteilt hat, wenn die Anbieter
mittels Varianten zusétzliche K osteneinsparungen oder bessere Nutzungsmaoglichkeiten und
damit einen sogenannten "Mehrwert" angeboten haben. Demnach bestehen zumindest
Zweifel, dass die Vergabestelle einerseits die Bewertung nicht nach dem in der
Ausschreibung angekiindigten System durchgefihrt hat und andererseits Offertaussagen zur
Verkehrsfihrung bewertet hat, dieim Rahmen der Amtsldsung ("Amtsvariante") nicht
vorgesehen waren. Jedenfalls erweisen sich die Riigen der Beschwerdefiihrerinnen, die

V ergabestelle habe gegen den Grundsatz der Transparenz verstossen, und beim Angebot
der Zuschlagsempfangerinnen handle es sich um eine Variante, als nicht offensichtlich
unbegriindet. Demnach kann offen bleiben, ob die Vergabestelle zugleich ein Uber die
zwingend einzuhaltenden Rahmenbedingungen hinausgehendes Angebot berticksichtigt hat.
Dagegen spricht indessen prima facie immerhin der Umstand, dass die seitens der
Zuschlagsempfangerinnen angebotene zweispurige Verkehrsfihrung offensichtlich im
Interesse der Vergabestelleist.

E.5.2.10

Indessen ist darauf hinzuweisen, dass mit Blick auf die Frage der Kausalitét zwischen dem
in Frage stehenden Verstoss gegen das Transparenzprinzip und der Rechtswidrigkeit des
Zuschlags (vgl. E. 4.5 hiervor) eine bessere Benotung des Zuschlagskriteriums 2
"Bauprogramm” - auch in Verbindung mit einer Schlechterbewertung der
Zuschlagsempfangerinnen - fUr die Beschwerdeflhrerinnen méglicherweise keine
Rangverbesserung zur Folge hétte (vgl. den Zwischenentscheid B 4719/2007 vom 20.
September 2007 E. 6 f.). Allerdings stellt sich auch die Frage, ob die von den
BeschwerdefUihrerinnen vorgebrachte Riige in Zusammenhang mit dem angewandten
Bewertungssystem der Vergabestelle nicht auch Auswirkungen auf das Zuschlagskriterium



4 "Qualitédt, Plausibilitét des Bauprogramms mit den Bauabléufen™ hat, was seitens der
Beschwerdefiihrerinnen ausdriicklich geltend gemacht wird. Diese Uberlegung ist umso
weniger von der Hand zu weisen, alsin Erwéagung 2.5.8 hiervor ausgefuhrt worden ist, die
Zuordnung der Teilaspekte der bewerteten Qualitét der Angebote zu den publizierten
Zuschlagskriterien sai nicht restlos klar. Ausserdem konnte die Bewertung ohne
Berticksichtigung der zweispurigen Verkehrsfiihrung im Sommer auch zu einer
schlechteren Benotung fir die Zuschlagsempfangerinnen fiihren, sodass nicht gesagt
werden kann, es bestehe offensichtlich kein Kausalzusammenhang zwischen der in Frage
stehenden V erletzung des Transparenzgebots und dem V ergabeergebnis.

E.53

Nach dem Gesagten brauchen die von den Beschwerdef Uihrerinnen vorgebrachten Riigen
betreffend die in den Leistungsverzeichnissen in Frage stehenden Mengen und dadurch
mogliche Umlagen im Angebot der Zuschlagsempfangerinnen (vgl. zum Ganzen Martin
Beyeler, Umgelagert, gemischt und offeriert - Thesen zur Preisspekulation, in:

Schwel zerische Baurechtstagung 2011, S. 125 ff.) sowie die Plausibilitdt der von den
Zuschlagsempfangerinnen eingesetzten Anzahl Bauarbeiter nicht geprift zu werden (vgl.
dazu das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1332/2013 vom 12. Februar 2014 E. 3.3).

E.6.1

Zusammenfassend erweist sich die Beschwerde prima facie nicht als offensichtlich
unbegrindet, weshalb auf die Priifung der weiteren Rigen der Beschwerdefiihrerinnen
grundsétzlich verzichtet werden kann.

E.6.2

An dieser Stelleist indessen darauf hinzuweisen, dass die Rige der
BeschwerdefUihrerinnen, die Zuschlagsempfangerinnen hétten das Eignungskriterium
"SchlUsselpersonen” nicht erflllt, primafacie als offensichtlich unbegrindet erscheint. Die
Beschwerdefuhrerinnen machen geltend, der Baustellenleiter der Zuschlagsempfangerinnen
sei entgegen der Vorgabe der Vergabestelle, wonach die Schllissel personen wahrend
mindestens zwei Jahren zu 100% zur Verfligung stehen missten, nur zu 25% verfugbar.
Das Eignungskriterium EK 4.2 ist laut der Ausschreibung erfullt, wenn der Anbieter mit der
Abgabe des Angebots bestétigt, dass die unter EK 4.1 genannten Schitissel personen fir die
ersten 2 Jahre des vorliegenden Projekts zur Verfligung stehen. Dieses Kriterium durfte und
musste von den Anbietern nach guten Treuen nicht dahingehend verstanden werden, dass
die Schltissel personen zu 100% zur Verfiigung stehen miissen (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-364/2014 vom 16. Januar 2015 E. 5.6;
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 566). Die Beschwerdefihrerinnen werden sich im
Hauptverfahren auch mit der sich zu ihren Ungunsten auswirkenden hohen Gewichtung des
Preises mit 50 Prozent konfrontiert sehen. Die Gewichtung ist in der Ausschreibung selbst
bekannt gegeben worden und kann im Rahmen der Anfechtung des Zuschlags nicht mehr in
Frage gestellt werden (BVGE 2014/14 E. 4.4).

E.71

Nachdem sich erwiesen hat, dass die Beschwerde nicht offensichtlich unbegrindet ist, sind
die sich gegentberstehenden Interessen der Beschwerdeftihrerinnen und der Vergabestelle
sowie der Zuschlagsempfangerinnen abzuwagen (vgl. dazu E. 2.3 hiervor).

E.7.2



Die BeschwerdefUhrerinnen machen in Bezug auf die relevanten Interessen geltend, ihre
Rechte wiirden sich nur dann in ihrer Gesamtheit wahren lassen, wenn der Beschwerde die
aufschiebende Wirkung zuerkannt werde. Zur Zeit seien noch keine Installationen auf dem
Bauplatz gemacht worden, sodass die Aufhebung und Neuzuteilung bzw. die neuerliche
Ausschreibung nicht durch faktische Notwendigkeiten beeinflusst werde. Ein
Uberwiegendes 6ffentliches Interesse sei nicht ersichtlich.

E.73

Die Vergabestelle nimmt zur Frage der Interessensabwagung keine Stellung, sondern
beschrankt sich auf Ausfiihrungen zur Frage der offensichtlichen Unbegriindetheit der
Beschwerde. Die Vergabestelle macht insbesondere weder Dringlichkeit geltend, noch dass
eine sofortige Sanierung aufgrund allfélliger Sicherheitsrisiken unerlésslich sei.

E.74

Die Gewahrung des effektiven Rechtsschutzes liegt einerseits im 6ffentlichen Interesse
(vgl. E. 2.3 hiervor). Andererseits haben die Beschwerdefiihrerinnen ein erhebliches
Interesse daran, den V ertragsschluss zwischen der Vergabestelle und den
Zuschlagsempfangerinnen zu verhindern. Wird der V ertrag geschlossen, haben die
Beschwerdefihrerinnen lediglich die Moglichkeit, Schadenersatz fir die in Zusammenhang
mit dem V ergabeverfahren getétigten Aufwendungen zu verlangen (Zwischenentscheide
des Bundesverwaltungsgerichts B-4852/2012 vom 15. November 2012 E. 7.4 und
B-1600/2014 vom 2. Juni 2014 E. 6.3; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1325).
Nachdem die Vergabestelle keine Interessen geltend macht, welche einen unverziglichen
Vertragsschluss erfordern (vgl. dazu namentlich in Bezug auf den Strassenzustand den
Zwischenentscheid des Bundesverwal tungsgerichts B 4657/2009 vom 6. August 2009 E.
5.2) und auch sonst keine Uberwiegenden 6ffentliche Interessen ersichtlich sind, rechtfertigt
das Interesse der Beschwerdefthrerinnen an der Gewahrung des effektiven Rechtsschutzes
die Erteilung der aufschiebenden Wirkung.

E.81

Die Beschwerdefuhrerinnen verlangen mit Beschwerde vom 11. Dezember 2014 die
Edition verschiedener Urkunden. Neben den Beilagen der Vernehmlassung vom 19. Januar
2015 wurden den Beschwerdef Uhrerinnen mit Verfigung vom 26. Januar 2015 auch die
Dossiers 1, 2 und 8 in teilweise abgedeckter Form einstweilen zugestellt.

E.82

Das Akteneinsichtsbegehren ist einstwellen abzuweisen, soweit diesem im Rahmen der
Instruktion nicht bereits entsprochen worden ist. Da die BeschwerdefUhrerinnen mit dem
Antrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung obsiegen, rechtfertigt es sich, dem
Akteneinsichtsbegehren mit Blick auf das bis zum Ergehen des Zwischenentschel des Uber
die aufschiebende Wirkung geltende qualifizierte Beschleunigungsgebot einstweilen nicht
zu entsprechen (Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B 1600/2014 vom 2.
Juni 2014 E. 7.3; GALLI/MOSER/ LANG/STEINER, a.a.O., Rz. 1371). Die Anordnungen
betreffend die Akteneinsicht und den Schriftenwechsel im Hauptverfahren erfolgen mit
separater Verflgung.

E.9

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