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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids ist der Antrag der
Beschwerdefuhrerinnen auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung. Ist das
Bundesverwaltungsgericht fur die Beurteilung der anhéngig ge-machten Beschwerde
zustandig, so entscheidet es auch Uber Gesuche um Ertellung der aufschiebenden Wirkung
(vgl. Art. 28 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 ber das 6ffentliche
Beschaffungswesen [BoB, SR 172.056.1]).

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig fur die Beurteilung von Beschwerden gegen
die Erteilung eines Zuschlages, der in den Anwen-dungsbereich des BoB fallt (vgl. Art. 29
Bst. ai.V.m. Art. 27 Abs. 1 B6B). Das BB erfasst nur Beschaffungen, welche dem
GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(Government Procurement Agreement [GPA, SR 0.632.231.422]) unterstellt sind (BVGE
2008/48 E. 2.1, mit Hinweisen). Es ist anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz
untersteht (Art. 2 BoB), wenn der Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst wird (Art. 5
BOB), der geschétzte Wert des zu vergebenden 6ffentlichen Auftrages den entsprechenden
Schwellenwert von Art. 6 Abs. 1 B6B erreicht und keiner der Ausnahmetatbesténde von
Art. 3 BOB gegeben ist.

E.111

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

Schwei zerischen Eidgenossenschaft und der Européi schen Gemeinschaft Uber bestimmte
Aspekte des offentlichen Beschaffungswe-sens (Bilaterales Abkommen Schweiz-EG, SR
0.172.052.68) auf den 1. Juni 2002 wurden die Anbieter von Dienstleistungen des
Schienenver-kehrs den Regeln Uber das Offentliche Beschaffungswesen unterstellt (vgl. Art.
3 Abs. 2 Bst. d und Abs. 3 Bilaterales Abkommen Schweiz-EG sowie Anhang Il B). Fur
den Bund bezeichnet der Bundesrat gemass Art. 2 Abs. 2 BoB die offentlich-rechtlichen
und die privatrechtlichen Organisationen, die in der Schweiz Téatigkeiten unter anderem im
Bereich der Verkehrsversorgung austiben und fir diese Tétigkeiten nach dem GPA und
anderen volkerrechtlichen Vertréagen auch unter das BoB fallen. Der Bundesrat hat diese
Kompetenz in Art. 2a Abs. 1 der Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (V0B, SR 172.056.11) umgesetzt und unter anderem
oOffentlich-rechtliche oder privatrechtliche Organisationen, die unter dem beherrschenden
Einfluss des Bundes stehen, insbesondere, wenn der Bund die Kapital- oder Aktienmehrheit



besitzt oder wenn er Uber die Hafte der Mitglieder der Geschaftsleitung oder des
Kontrollorgans stellt, dem BOB unterstellt (vgl. Art. 2aAbs. 1 Bst. aV6B). Diese
Auftraggeberinnen unterstehen dem Gesetz aber nur fir diein Art. 2a Abs. 2 Bst. a-c V6B
ausdriicklich genannten Tétigkeiten, und wenn die Schwellenwerte gemass Art. 2a Abs. 3
VOB Uberschritten werden (vgl. Art. 2aAbs. 1 V6B, Peter Galli/André Moser/Elisabeth
Lang/Marc Steiner, Praxis des Offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl., 2013, Rz. 156 f.).
Im Sektorenbereich Eisenbahnen (Bau und Betrieb von Eisenbahnanlagen) sind geméass Art.
2aAbs. 2 Bst. b V6B die SBB AG, die Unternehmen, bei denen diese die Aktienmehrheit
besitzen, und die anderen Betreiber von Eisenbahnanlagen, die unter dem beherrschenden
Einfluss des Bundes stehen, dem B6B direkt unterstellt. Ausgenommen sind alle
Téatigkeiten dieser Unternehmen, die nicht unmittelbar etwas mit dem Bereich Verkehr zu
tun haben (vgl. Art. 2 Abs. 2 BOB i.V.m. Art. 2a Abs. 2 Bst. b VOB,;
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 158). Die Vergabestelle ist gemass dem von ihr ins
Recht gelegten Auszug aus dem Handelsregister Oberwallis Eigentiimerin der
Bahninfrastruktur der ehemaligen Furka Oberalp Bahn, umfassend namentlich Fahrbahn,
Fahrleitung, Sicherungsanlagen und Bahnhofe sowie die entsprechenden
Infrastrukturanlagen der ehemaligen BVZ Zermatt-Bahn. Die Aktienmehrheit wird vom
Bund gehalten. Die Vergabestelle ist daher eine Auftraggeberin im Sinn von Art. 2a Abs. 1
Bst. aVOB.

E.11.2

Bei denin der vorliegenden Submission zugeschlagenen Baumeisterarbeiten handelt es sich
offensichtlich und unbestrittenermassen um einen Bauauftrag, der in den
Anwendungsbereich des BOB féallt. Der Preis des beriicksichtigten Angebots von CHF
15'665'406.- (ohne MWSt.) Uberschreitet zweifelsfrei den fur Bauauftrdge geltenden
Schwellenwert geméass Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢ BOB bzw. Art. 6 Abs. 2 BB in Verbindung mit
Art. 1 Bst. ¢ der Verordnung des WBF vom 2. Dezember 2013 Uber die Anpassung der
Schwellenwerte im offentlichen Beschaffungswesen fir die Jahre 2014 und 2015 (AS 2013
4395).

E.1.13

Da auch kein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 3 BoB vorliegt, félt die vorliegend
angefochtene Beschaffung in den Anwendungsbereich des Bundesgesetzes Uber das
offentliche Beschaffungswesen, wovon im Ubrigen auch die Vergabestelle ausgeht.

E.12
Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fur die Beurteilung der vorliegenden Streitsache
zustandig.

E.13

Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rahmen der Anfechtung
eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwaltungsgericht geméss standiger Praxisin
Dreierbesetzung (vgl. Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009,
auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19 E. 1.2, mit Hinweisen;
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz. 1340, mit Hinweisen).

E.2

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), soweit das



BOB und das Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (V GG, SR 173.32) nichts
anderes bestimmen (vgl. Art. 26 Abs. 1 B6B und Art. 37 VGG). Gemass Art. 31 BOB kann
die Unangemessenheit vor Bundesverwaltungsgericht nicht gertigt werden.

E.3

Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VWV G sieht Art. 28 Abs. 1 BOB vor, dass der
Beschwerde von Gesetzes wegen kel ne aufschiebende Wirkung zu-kommt. Demnach kann
diese vom Bundesverwaltungsgericht nur auf Ge-such hin erteilt werden (vgl. Art. 28 Abs.
2 B6B). Das B6B nennt keine Kriterien, welche fur die Frage der Gewéahrung oder
Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu berticksichtigen sind. Es kdnnen indes die
Grundsétze tbernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zur Anwendung von Art.
55 VwV G entwickelt haben. Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die
Grunde, die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fur
die gegenteilige L 6sung angeftihrt werden konnen (vgl. BGE 12911 286 E. 3;
Zwischenentscheid des BV Ger B-6837/2010 vom 16. November 2010 E. 2.1, mit
Hinweisen). Dass der Gesetzgeber im B6B den Suspensiveffekt in Abweichung zum
VwV G nicht von Gesetzes wegen gewahrte, zeigt, dass er sich der Bedeutung dieser
Anordnung im Submissionsrecht bewusst war und eine individuelle Prifung dieser Frage
as notwendig erachtete, nicht aber, dass er diesen nur ausnahmswel se gewahrt haben wollte
(vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009,
auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19 E. 2.1, mit Hinweisen). 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 gewéhren. Werden der
Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen dartber Zweifel, so ist Uber
das Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der erwéhnten I nteressenabwagung zu
befinden. In die Abwé&gung einzubeziehen sind nach der standigen Praxis der
Eidgendssischen Rekurskommission fir das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK), die
sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid BV GE 2007/13 (E. 2.2) im
Grundsatz zu eigen gemacht hat, einerseits die Interessen der Beschwerdeflhrerin an der
Aufrechterhaltung der M 6glichkeit, den Zuschlag zu erhalten, wobel zugleich ein
gewichtiges offentliches Interesse an der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes besteht
(vgl. Zwischenentscheid des BV Ger B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 2). Diesen
gegentber stehen die 6ffentlichen 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 BV Ger 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 V ereinbarung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. Méarz 2001 (1V6B) fest, dass dem o6ffentlichen Interesse an
einer maglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheides von vornherein ein erhebliches
Gewicht zukommt (vgl. Urteil des BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 mit
Hinweisen; in diesem Sinne auch BV GE 2008/7 E. 3.3). Auch alféllige Interessen Dritter,
namentlich der Gbrigen an einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten, sind nach der standigen
Praxis zu beriicksichtigen. Ausgangspunkt muss dabei - insbesondere auch in Anbetracht
der Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a GPA - die Gewéhrung eines effektiven



Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel
illusorisch werden lassen (vgl. BVGE 2007/13 E. 2.2 mit Hinweisen,
Galli/Moser/Lang/Steiner, aa.O., Rz. 1341).

E.4

Abgesehen von der Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts sind auch die tbrigen
Prozessvoraussetzungen offensichtlich gegeben. Die Beschwerdefiihrerinnen haben als
Anbieterinnen am Verfahren vor der Vergabestelle teilgenommen und sind durch die
angefochtene Zuschlagsverfiigung, mit der der Zuschlag einer Mitbewerberin erteilt wurde,
besonders bertihrt (vgl. Art. 48 Abs. 1 Bst. aund b VwVG). Die Beschwerdefihrerinnen
beantragen, es sel der am 24. November 2015 publizierte Zuschlag aufzuheben und ihnen
selbst zu erteilen. Sie rligen dabel unter anderem, die Zuschlagsempfangerinnen wéren
auszuschliessen gewesen, weil sie nicht alle Eignungskriterien erfullten. Wirde das Gericht
ihrer Argumentation Folge leisten, so hétten die BeschwerdefUhrerinnen als an zweiter
Stelle rangierte Anbieterinnen eine reelle Chance, den Zuschlag zu erhalten, falls die
Zuschlagsverfiigung aufgehoben wirde. Aufgrund dessen haben die
Beschwerdefihrerinnen ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung der angefochtenen
Verfligung (vgl. Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWV G), welches nach wie vor aktuell und praktisch
ist (vgl. zum Ganzen BGE 141 |l 14 E. 4.4). Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht
eingereicht (vgl. Art. 30 B6B und Art. 52 Abs. 1 VWV G), der Rechtsvertreter hat sich
rechtmassig ausgewiesen (vgl. Art. 11 VwVG) und der Kostenvorschuss wurde fristgerecht
bezahlt (vgl. Art. 63 Abs. 4 VWV G). Die Eintretensvoraussetzungen sind daher im
vorliegenden Fall erflillt.

E.5

In materieller Hinsicht machen die Beschwerdeflihrerinnen unter anderem geltend, die
Zuschlagsempfangerinnen erfillten das in der Ausschreibung verlangte dritte
Eignungskriterium eines hinreichenden Qualitdtsmanagements nicht. Konkret beanstanden
sie, dass nicht alle Gesell schaften der Zuschlagsempfangerinnen tber die notwendigen
Qualitatszertifikate (1SO-Zertifikat oder gleichwertiges Zertifikat) verfligten. Die
Vergabestelle erachtet diese Riige al's unbegriindet. Entgegen den Behauptungen der
BeschwerdefUihrerinnen habe die Offerte der Zuschlagsempfangerinnen fir beide
Mitglieder die von den Ausschreibungsunterlagen verlangten Nachweise zur Erfillung des
Eignungskriteriums 3 enthalten. Bezlglich der C. AG hétten die
Zuschlagsempfangerinnen mit ihrer Offerte deren | SO-Zertifikat eingereicht, und bezilglich
der D. AG enthalte die Offerte ein Schreiben der Zertifizierungsstelle Z.

AG vom 27. August 2015 mit Bestétigung des Auftrags fr die Zertifizierung im Oktober
2015. DieD. AG sei erst am (...) 2014 gegrindet worden. Die Vergabestelle habe
die Bestétigung der Zertifizierungsstelle im Vergleich mit dem effektiven Vorliegen des

| SO-Zertifikats als gleichwertigen Auswels betrachtet. Es sei hoch vor dem Datum der in
Aussicht genommenen Zuschlagserteilung mit dem Vorliegen des 1 SO-Zertifikats zu
rechnen gewesen, und das betreffende | SO-Zertifikat habe vor der Zuschlagserteilung denn
auch tatsachlich vorgelegen. Der Ausweisfir dieD. AG sei am 14. Oktober 2015
ausgestellt worden, wahrend die Zuschlagserteilung am 20. November 2015 erfolgt sei. Ein
Ausschluss der Zuschlagsempfangerinnen wére unter diesen Umstanden
unverhaltnismassig gewesen.

E.51



Im Rahmen eines Submissionsverfahrensist die Beféhigung jedes einzelnen Bewerbers zur
Ausfihrung des Auftrags zu prifen. Das BOB bestimmit, dass die Auftraggeberin die
Anbieter und Anbieterinnen auffordern kann, einen Nachweis ihrer finanziellen,
wirtschaftlichen und technischen Leistungsfahigkeit zu erbringen. Sie stellt dazu
Eignungskriterien auf und gibt diese sowie die erforderlichen Nachweise in der
Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt (vgl. Art. 9 Abs. 1 und 2
B6B).

E.5.2

Im vorliegenden Fall hatte die Vergabestelle in Ziff. 3.7 der Ausschreibung drel
Eignungskriterien festgelegt: "NE 1. Hinreichende Beféhigung zur Auftragserfillung NE 2:
Hinreichende Leistungsfahigkeit NE 3: Hinreichendes Qualitétsmanagement”

E.53

Die Vergabestelle definierte den Nachwels fir das Eignungskriterium "NE 3:
Hinreichendes Qualitétsmanagement” wie folgt (vgl. Ausschreibung, Ziff. 3.8): "Nachweis
eines funktionierenden unternehmensbezogenen Qualitétsmanagements (zum Zeitpunkt der
Offerteingabe gultiges | SO-Zertifikat oder gleichwertiges Zertifikat). Im Falle einer
Arbeitsgemeinschaft ist die | SO-Zertifizierung (oder ein gleichwertiges Zertifikat) fur alle
Mitglieder zu erbringen.” Eine (nahezu) identische Definition findet sich in den
Ausschreibungsunterlagen (Teil A: Allgemeines Los 12, Ziff. 4.1.2, S. 16). Die
Ausschreibungsunterlagen sahen Uberdies vor, dass Angebote, welche eines der genannten
Kriterien nicht erfiillten (fehlende oder nicht beurteilbare Nachweise) vom weiteren
Verfahren ausgeschlossen wiirden (vgl. Ausschreibungsunterlagen, Teil A: Allgemeines
Los 12, Ziff. 4.1.2, S. 16).

E.54

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 nachtraglich zu éndern
(vgl. Entscheid der BRK 2005-024 vom 6. Juni 2006 E. 3b). Wenn sie bekanntgegebene
Kriterien ausser Acht lasst, ihre Bedeutungsfolge umstellt, andere Gewichtungen vornimmt
oder Kriterien heranzieht, die sie nicht bekanntgegeben hat, handelt sie vergaberechtswidrig
(vgl. Urtelle des BV Ger B-4958/2013 vom 30. April 2014 E. 2.5.2 und B-891/2009 vom 5.
November 2009 E. 3.4). Dieim Rahmen der Ausschreibung formulierten Eignungskriterien
sind dabei so auszulegen und anzuwenden, wie sie von den Anbietern in guten Treuen
verstanden werden konnten und mussten. Auf den subjektiven Willen der Vergabestelle
bzw. der dort tatigen Personen kommt es nicht an (vgl. BGE 14111 14 E. 7.1; Urteil des
BGer 2C_1101/2012 vom 24. Januar 2013 E. 2.4.1; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz.
566 f.). Doch verfligt die Vergabestelle bei der Formulierung und Anwendung der
Eignungskriterien Uber einen grossen Ermessens- oder Beurtellungsspielraum, den die
Beschwerdeinstanzen - im Rahmen der Sachverhalts- und Rechtskontrolle - nicht unter dem
Titel der Auslegung Uberspielen dirfen (vgl. Urteil des BGer 2D_52/2011 vom 10. Februar
2012 E. 3.2, mit Hinweis; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 557, Rz. 564 f., mit
Hinweis auf die Praxis des Bundesverwaltungsgerichts). Von mehreren moglichen
Auslegungen hat die gerichtliche Beschwerdeinstanz nicht die ihr zweckmassig scheinende
auszuwahlen, sondern die Grenzen des rechtlich Zul&ssigen abzustecken (vgl. BGE 141 11



14 E. 7.1; Urteil desBGer 2C_1101/2012 vom 24. Januar 2013 E. 2.4.1).

E.55

Im vorliegenden Fall ist der Wortlaut der entsprechenden Ausschrei bungsbestimmung klar.
Die Vergabestelle hatte die Eignung eines Anbieters explizit unter anderem davon abhangig
gemacht, dass im Zeitpunkt der Offerteingabe fur jedes Mitglied der Arbeitsgruppe der
Nachweis eines funktionierenden unternehmensbezogenen Qualitdtsmanagements anhand
eines gultigen Zertifikats erbracht werde. In sachverhaltlicher Hinsicht ist aktenkundig und
unbestritten, dass das | SO-Zertifikat der Zuschlagsempfangerin 2 erst am 14. Oktober 2015
und damit nach Ablauf der Eingabefrist am 28. August 2015 ausgestellt wurde. Im
Zeitpunkt der Offerteingabe reichte die Zuschlagsempfangerin 2 lediglich ein

Bestétigungsschreiben der Zertifizierungsstelle Z. AG vom 27. August 2015 ein, in
welcher diese den Auftrag fir die Zertifizierung im Oktober 2015 bestétigte.
E.5.6

Die Vergabestelle argumentiert, dass bereits aufgrund des beigelegten
Zertifizierungsauftrags die Gleichwertigkeit gegeben gewesen sei. Zwar kommt der
Vergabestelle ein grosser Ermessenspielraum beziiglich der Frage zu, inwieweit die

bei gebrachten Eignungsnachweise die in den Ausschrei bungsbestimmungen vorgegebenen
Anforderungen erfillen. Diesbeziigliche Ermessensentscheide der V ergabestelle Uberprift
die Rechtsmittelinstanz nur auf Rechtsfehler hin (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz.
564 ff., mit Hinweisen). Offensichtlich kann aber ein Auftrag zur Zertifizierung allein
nichts dartiber aussagen, ob das betreffende Unternehmen die Zertifizierung spater
tatséchlich erhalten wird oder nicht, genauso wenig, wie eine Anmeldung zur Prifung etwas
darUber aussagen wirde, ob der Kandidat die Priifung bestehen wird oder nicht. Primafacie
kann daher nicht ausgeschl ossen werden, dass die Vergabestelle ihr Ermessen
rechtsfehlerhaft ausgelibt hat, wenn sie bereits aufgrund des im Offertzeitpunkt beigelegten
Zertifizierungsauftrags die Gleichwertigkeit als gegeben erachtet hat.

E.5.7

Die Vergabestelle argumentiert weiter, da noch vor dem Datum der in Aussicht
genommenen Zuschlagserteilung mit dem Vorliegen des 1SO-Zertifikats zu rechnen
gewesen sei und das betreffende 1SO-Zertifikat denn auch tatséchlich vor der
Zuschlagserteilung eingereicht worden sei, wére ein Ausschluss der
Zuschlagsempfangerinnen unverhaltnismassig gewesen.

E.5.7.1

Nach Art. 19 Abs. 1 B6B miissen die Anbieter ihre Offerte schriftlich, vollsténdig und
fristgerecht einreichen. Dieser Regel liegt der Gedanke zugrunde, dass die Vergabestelle
anhand der eingereichten Offerten direkt zur Vergabe des Auftrags schreiten kdnnen soll
(vgl. Urtell des BGer 2C_241/2012 vom 28. Juni 2012 E. 4.1; BVGE 2007/13 E. 3.1 und
Zwischenentscheid des BV Ger B-5084/2007 vom 8. November 2007 E. 3.1.1, je mit
Verweis auf das Urtell des BGer 2P.164/2002 vom 27. November 2002 E. 3.3).
Dementsprechend sind denn auch sowohl die Eignung der Anbieter als auch die Offerten
grundsétzlich aufgrund der innert Frist eingereichten Angaben und Nachweise zu prifen
(vgl. Urteil des BV Ger B-4366/2009 vom 24. Februar 2010 E. 7.3; Entscheid der BRK
2003-015 vom 1. September 2003, veroffentlicht in VPB 68.10 E. 3c/aa; Entscheld der
BRK 2002-011 vom 8. Oktober 2002, vertffentlicht in VPB 67.5 E. 2b). Fehlen
wesentliche Angaben oder Belege und weist der betreffende Ausschlussgrund ein gewisses



Gewicht auf, so muss die Vergabestelle die Offerte ausschliessen, andernfalls wiirde sie
gegen das Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot verstossen. Handelt es sich dagegen
lediglich um unbedeutende Mangel, so verfigt die Vergabestelle Giber einen gewissen
Ermessensspielraum, ob sie die Offerte durch Riickfragen auf den verlangten Stand bringen
will. Unter Umstanden, insbesondere, wenn der Fehler leicht zu erkennen ist und rechtzeitig
behoben werden kann, ist die Vergabestelle sogar, aufgrund des Verbots des Uberspitzten
Formalismus bzw. nach dem Grundsatz von Treu und Glauben, dazu verpflichtet (vgl.
Urtell des BV Ger B-985/2015 vom 12. Juli 2015 E. 4.3.5, mit Hinweisen). In der Literatur
wird teilweise die Auffassung vertreten, Eignungsnachweise, welche erst nach Ablauf der
Antragsfrist beigebracht wirden, durften als verspéatet nicht mehr berticksichtigt werden
(vgl. Hans Rudolf Trueb, in: Oesch/Weber/Z&ch [Hrsg.], Wettbewerbsrecht 11, 2011, N. 1
zu Art. 19 BOB). Teilweise wird diese Rechtsfolge dagegen lediglich fur das selektive
Verfahren beflrwortet, im offenen Verfahren dagegen kénne sich aus dem
Verhaltnismassigkeitsprinzip eine Ruckfragepflicht der Vergabestelle ergeben. So misse es
mit Blick auf das Wirtschaftlichkeitsgebot wohl zuldssig sein, eine zum Zeitpunkt der
Offerteinreichung gegebene Eignung durch das nachtrégliche Einreichen von Nachweisen
zu belegen. Entsprechend habe die Vergabestelle, die ein Fehlen oder Ungeniigen von
Nachweisen feststelle, nachzufragen, bevor sie einen Anbieter mangels Eignung
ausschliesse (vgl. Galli/M oser/Lang/Steiner, aa.0O., Rz. 572 und Rz. 575; Martin Beyeler,
Eignung und technische Spezifikation, Baurecht 2010, S. 93).

E.5.7.2

Die Grenzziehung zwischen einer (zuldssigen bzw. sogar gebotenen) nachtréglichen
Behebung von unbedeutenden Formmangeln einerseits und einer (unzulassigen)
Nachbesserung wesentlicher inhaltlicher Mangel einer Offerte andererseitsist zwar nicht
einfach zu ziehen. Zu beriicksichtigen ist aber, dass diein der Literatur und Rechtsprechung
genannten Beispiele, in denen die nachtrégliche Einreichung von Belegen als zuléssig
erachtet wurde, Falle betrafen, in denen der zu belegende Sachverhaltsumstand im
Zeitpunkt der Offerteinreichung bereits bestand. Beziiglich der Frage, ob in Bezug auf die
Eignung eines Anbieters positive Tatsachen, die sich erst nach Ablauf des Eingabetermins
fUr die Angebote ereignet haben, berticksichtigt werden dirfen, finden sich in der
Rechtsprechung und Literatur verschiedene negative Meinungsausserungen, aber jedenfalls
keine herrschende positive Auffassung.

E.573

Hinzu kommt, dass die Nachreichung eines Zertifizierungsbel egs, der erst nach dem
Eingabetermin ausgestellt wurde, weil die betreffende Anbieterin im Eingabetermin noch
gar nicht zertifiziert war, im vorliegenden Fall offensichtlich gegen den klaren Wortlaut der
Ausschreibungsbestimmungen verstiess.

E.574

Primafacie erscheint es daher nicht als ausgeschlossen, dass die Vergabestelle sich
vergaberechtswidrig verhalten hat, soweit sie den von der Zuschlagsempféngerin 2
nachgereichten Zertifizierungsbeleg berticksichtigt hat.

E.58

Die Ruge der Beschwerdefiihrerinnen, die Vergabestelle sei zu Unrecht davon
ausgegangen, dass die Zuschlagsempféangerin 2 den Nachweis erbracht habe, dass sie das
Eignungskriterium NE 3 (Hinreichendes Qualitdtsmanagement) erfille, erscheint daher



primafacie nicht als offensichtlich unbegriindet. Fehlende Eignung bzw. das Nichterfillen
der Eignungskriterien fuhrt zum Ausschluss vom Verfahren (vgl. BGE 13911 489 E. 2.2.4;
Galli/Moser/Lang/Steiner, aa.O., Rz. 580). Esist daher im jetzigen Zeitpunkt nicht
erforderlich, auch die weiteren von den Beschwerdef iihrerinnen erhobenen Riigen zu
prufen.

E.59

Als Zwischenergebnis ist daher davon auszugehen, dass die Beschwerde aufgrund einer
prima-facie-Wurdigung nicht als offensichtlich unbegriindet erscheint.

E.6

Erweist sich eine Beschwerde primafacie nicht a's offensichtlich unbegriindet, soist im
Prinzip in einem néchsten Schritt abzuwagen, ob die Interessen der Vergabestelle an einer
sofortigen Vollstreckung gewichtiger sind als das Interesse der Beschwerdefuhrerinnen,
dassihre Chance auf einen Zuschlag durch die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung
gewahrt werde. Dabei ist es grundsétzlich Sache der Vergabestelle, allfédlige gravierende
Folgen einer Verzégerung, welche die Nichterteilung der aufschiebenden Wirkung einer
Beschwerde begriinden sollen, substantiiert darzulegen (vgl.
GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1328; Zwischenentscheid des BV Ger
B-998/2014 vom 26. Oktober 2014 E. 7.2). Dadie Vergabestelle im vorliegenden Fall
indessen lediglich ausgefihrt hat, da die Beschwerde aussichtslos und unbegriindet sei,
muUsse in casu keine I nteressenabwagung vorgenommen werden, ist sie dieser Behauptungs-
und Substantiierungslast nicht nachgekommen. Es ist daher nicht davon auszugehen, dass
dem Interesse der Beschwerdefihrerinnen, dass ihre Chance auf einen Zuschlag durch die
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung gewahrt werde, gewichtige offentliche Interessen
entgegenstinden.

E.7

Im Ergebnisist daher der Antrag der BeschwerdefUhrerinnen um Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung gutzuheissen.

E.8

Damit dem vorliegenden Zwischenentscheid dem Gesuch der Beschwerdefuhrerinnen
entsprochen wird, stellt sich die Frage der Ergreifung eines Rechtsmittels bzw. der dafir
bendtigten Akteneinsicht fiir sie nicht. Uber den Antrag der Beschwerdefiihrerinnen auf
Akteneinsicht wird daher zu einem spateren Zeitpunkt zu entscheiden sein.

E.9

Uber die Kosten fiir den vorliegenden Zwischenentscheid ist mit dem Entscheid tiber die
Hauptsache zu befinden.
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