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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Erscheint eine Beschwerde prima facie nicht offensichtlich unbegrtindet und fehlt es nicht
aler Voraussicht nach an den Eintretensvoraussetzungen, so hat eine Beurteilung des
Gesuchs um auf schiebende Wirkung mittels Interessenabwagung zu erfolgen (E. 3.3).

E.2

Esist zu unterscheiden zwischen anbieterbezogenen Eignungskriterien und
produktbezogenen technischen Spezifikationen, im vorliegenden Falle betreffend ein
akustisches Warnsignal (E. 4.3.1).

E.3

Bei der Festlegung der technischen Spezifikationen verfligt die Vergabebehdrde Uber einen
breiten Ermessensspielraum, wobei jene im Regelfall nicht derart eng umschrieben werden
durfen, dass nur ein ganz bestimmtes Produkt beziehungsweise nur wenige Anbieter in
Frage kommen (E. 4.3.31.).

E.31

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids bildet der Antrag auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung. Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VWV G sieht Art. 28 Abs. 1
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 BOB). Vorliegend enthélt die Beschwerde ein
entsprechendes Begehren.

E.3.2

Das B6B nennt keine Kriterien, welche fr die Frage der Gewahrung oder V erweigerung
der aufschiebenden Wirkung zu beriicksichtigen sind. Es kénnen indes die Grundsétze
tbernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zur Anwendung von Art. 55 VwV G
entwickelt haben. Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prufen, ob die Griinde,
die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fir die
gegenteilige Ldsung angefihrt werden kénnen (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 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 a's notwendig



erachtete, nicht aber, dass er diesen nur ausnahmswei se gewahrt haben wollte (vgl. zum
Ganzen den Zwischenentscheid des BV Ger B—3402/2009 vom 2. Juli 2009 E. 2.1 — m.H.
" Microsoft ", nicht publ. in: BV GE 2009/19).

E.33

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. Dasselbe gilt fur den Fall, dass auf die Beschwerde aller Voraussicht nach nicht
eingetreten werden kann (Zwischenentscheid des BV Ger B—5293/2015 vom 4. November
2015 E. 3.1 " E-Mail-Services fur Ratsmitglieder "). Werden der Beschwerde hingegen
Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen dartiber Zweifel, so ist Uber das Begehren um
aufschiebende Wirkung aufgrund der erwéhnten I nteressenabwagung zu befinden. In die
Abwagung einzubeziehen sind nach der standigen Praxis der Eidgentssischen
Rekurskommission fur das 6ffentliche 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,
wobel zugleich ein gewichtiges offentliches Interesse an der Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des BV Ger B—6177/2008 vom 20. Oktober
2008 E. 2" Horgeréte "). Diesen gegenuber 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 |V 950, 1197, 1199; vgl. zum
Ganzen den Zwischenentscheid B—3402/2009 E. 2.1 " Microsoft ", nicht publ. in: BVGE
2009/19). Entsprechend hélt das Bundesgericht im Rahmen der Auslegung von Art. 17 Abs.
2 der Interkantonalen Vereinbarung vom 15. Méarz 2001 Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (IVOB, AS 2003 196) fest, dass dem offentlichen Interesse an einer
moglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheids von vornherein ein erhebliches
Gewicht zukommt (Urtell des BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 m.H.; in
diesem Sinne auch BVGE 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 dabei -
insbesondere auch in Anbetracht der Zielsetzung von Art. XX Ziffer 2 und 7 Bst. ades
Ubereinkommens vom 15. April 1994 tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (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").

E.4

Qual ora dalla documentazione del bando di concorso non risulti chiaramente se un segnale
d'alarme di due secondi costituiva una condizione imperativa, non si puo rimproverare
all'autorita aggiudicatrice, nell'ottica dell'obbiettivo di rafforzare la concorrenzain materia
di acquisti pubblici, di avere interpretato tale esigenza nel senso di non restringere
ulteriormente un mercato giadi per sé limitato (consid. 4.7.3). Die Schweizerischen
Bundesbahnen SBB (nachfolgend: Vergabestelle) schrieben am 17. Juni 2016 auf der
Internetplattform SIMAP (Informationssystem tber das 6ffentliche Beschaffungswesen in



der Schweiz) unter dem Projekttitel " 16—431 Miete mobile Warnanlagen " einen
Dienstleistungsauftrag im offenen Verfahren aus. Gemass Ziffer 2.5 der Ausschreibung
umfasst die Vergabe die Projektierung, Lieferung, Montage, Miete und Stérungsbehebung
von mobilen Warnanlagen bei Bauarbeiten im Gleisbereich. In der Folge gingen drei
Angebote ein, darunter dasjenige der X. und der Z. In der Zuschlagsverfiigung vom 16.
November 2016 wurde die Z. (nachfolgend: Zuschlagsempfangerin) als beriicksichtigte
Anbieterin mit der Bemerkung " Rang 1 in sdmtlichen Losen " und die X. as
berticksichtigte Anbieterin mit der Bemerkung " Rang 2 in samtlichen Losen " aufgefihrt.
Gegen die Zuschlagsverfiigung erhob die X. (nachfolgend: BeschwerdefUhrerin) mit
Eingabe vom 14. Dezember 2016 beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde. Sie
beantragt, es sei der angefochtene Vergabeentscheid aufzuheben und " der Zuschlag fir
Rang 1" in sdmtlichen Losen der BeschwerdefUhrerin zu erteilen; eventualiter sel die
Vorinstanz zu verpflichten, die Ausschreibung zu wiederholen. In prozessualer Hinsicht sei
der Beschwerde, vorab superprovisorisch, die aufschiebende Wirkung zu erteilen. Als
Begriindung fuhrt die Beschwerdefihrerin namentlich an, dass die Zuschlagsempfangerin
die Eignungskriterien nicht eingehalten habe. Die Zuschlagsempfangerin biete mobile
Warnanlagen an, welche von der Beschwerdefuhrerin entwickelt und hergestellt wirden.
Das bis anhin produzierte automatische Warnsystem verfige tiber ein akustisches Signal
von drei Sekunden, welche jedoch fir die Einhaltung der Sicherheitsanforderungen der
vorliegenden Ausschreibung nicht geeignet seien. Weiter habe die Beschwerdefuhrerin das
wirtschaftlich gunstigste Angebot eingereicht. In Bezug auf die Erteillung der
aufschiebenden Wirkung macht die Beschwerdefihrerin geltend, sie sei wegen der
geltenden Vertragssituation aus der friheren Submission der bevorzugte V ertragspartner
und habe ein erhebliches Interesse daran, dass der bestehende Zustand aufrechterhalten
bleibe. Mit superprovisorischer Anordnung vom 15. Dezember 2016 untersagte der
Instruktionsrichter bis zum Entscheid betreffend die Erteilung der aufschiebenden Wirkung
alle Vollzugsvorkehrungen, namentlich den Vertragsschluss mit der Zuschlagsempféangerin.
Mit Vernehmlassung vom 28. Dezember 2016 beantragt die Vergabestelle die Abweisung
der Beschwerde sowie die Abweisung des Antrags auf Erteilung der aufschiebenden
Wirkung. Der Beschwerde sei die superprovisorisch gewéhrte aufschiebende Wirkung mit
Blick auf die offensichtlich unbegriindete Beschwerde, aber auch wegen der Dringlichkeit
der Beschaffung zu entziehen. Zur Riige der Beschwerdefuhrerin, die
Zuschlagsempféangerin erfille die Anforderung an die Lange des Warntons nicht und hétte
deshalb keinen Zuschlag erhalten dirfen, fuhrt die Vergabestelle aus, dass die Lange des
Warntons nicht a's Eignungskriterium bestimmt worden sei. Nicht zutreffend sei weiter,
dass die Vergabestelle die Anforderung betreffend Lange des Warntonsim Vergleich zur
fruheren Ausschreibung gedndert habe. Bei den angegebenen zwei Sekunden handle es sich
um einen Richtwert im Sinne einer Mindestanforderung. Mit Verfligung vom 29. Dezember
2016 wurde der Vergabestelle vorbehdltlich anders lautender Antrége der
Beschwerdefuhrerin gestattet, bis zum Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung diein
Frage stehenden Leistungen von der bisherigen Leistungserbringerin weiter zu beziehen.
Mit Eingabe vom 5. Januar 2017 modifiziert die Beschwerdefuhrerin den Antrag auf
Erteilung der aufschiebenden Wirkung dahingehend, dass es der Vergabestelle zu gestatten
sei, bis zum rechtskraftigen Entscheid Uber die Beschwerde die in Frage stehenden
Leistungen von der bisherigen Leistungserbringerin weiter zu beziehen. Mit Verfligung
vom 6. Januar 2017 wurde festgehalten, dass die Vergabestelle ausdriicklich auf eine
weitere Stellungnahme verzichtet. Am 10. Januar 2017 reichte die Vergabestelle sdmtliche



Akten des vorliegenden Vergabeverfahrens ein. Mit Zwischenentscheid vom 1. Februar
2017 weist das Bundesverwaltungsgericht den Antrag der Beschwerdefthrerin auf
Erteilung der aufschiebenden Wirkung ab. Aus den Erwéagungen: 3.

E.41

Die Beschwerdeftihrerin macht in erster Linie geltend, dass die Zuschlagsempfangerin die
Eignungskriterien nicht erfillt habe. Gemass Pflichtenheft habe die Vergabestelle ein
akustisches Warnsignal von zwei Sekunden verlangt. Die Zuschlagsempfangerin setze
mobile Warnanlagen ein, welche von der BeschwerdefUhrerin entwickelt und hergestel It
wurden. Dieses bis anhin produzierte automatische Warnsystem verfige Uber ein
akustisches Signal von drei Sekunden, welches jedoch fir die Einhaltung der
Sicherheitsanforderungen der vorliegenden Ausschreibung nicht geeignet sel. Sie, die
Beschwerdefiihrerin, sel sich der verlangten sicherheitsrelevanten Anpassung bewusst
gewesen und habe deshalb die Kosten fir die erforderlichen Softwareanpassungen und
Entwicklungstétigkeiten bestimmt und in die Berechnung des Angebots miteinbezogen. Da
Anpassungen an der Software ausschliesslich von der Beschwerdeftihrerin vorgenommen
werden durfen und die Zuschlagsempfangerin keine entsprechende Anfrage gestellt habe,
sel davon auszugehen, dass die Zuschlagsempfangerin diese Kosten wohl nicht
einberechnet habe. Die von ihr eingereichten Preise selen nicht gemass
Ausschrelbungsbedingungen ermittelt worden ([...]).

E.42

Dagegen fuhrt die Vergabestelle aus, dass die Lange des Warntons nicht als
Eignungskriterium bestimmt worden sei und al's solches auch nicht zulassig wére, weil es
sich nicht auf die Anbieter beziehe. Nicht zutreffend sei weiter, dass die Vergabestelle die
Anforderung betreffend Lange des Warntons im Vergleich zur friheren Ausschreibung
geandert habe. Bereits im Pflichtenheft aus dem Jahr 2011 sei die Lange des Warntons mit
zwei Sekunden abgegeben worden. Bei den angegebenen zwei Sekunden handle es sich um
einen Richtwert im Sinne einer Mindestanforderung. Eine langere Dauer sei zuléssig, dasie
der Sicherheit diene ([...]). Die Beschwerdefihrerin habe ausserdem von der
Fragemdglichkeit keinen Gebrauch gemacht. Es sei treuwidrig, mit Beschwerde zu riigen,
was bisher von alen Partnern als gangige Praxis und damit als Mindestanforderung
akzeptiert worden sei. Dabei sei zu erwahnen, dass die BeschwerdefUhrerin flr die
Entwicklung und Herstellung der mobilen Warnanlagen faktisch eine Monopolstellung
innehabe; weltweit gebe es nur zwei weitere Entwickler, von welchen nur einer erst seit
kurzem Uber die notwendige Zulassung verfuge ([...]).

E. 431

Mittels Eignungskriterien wird ein Nachweis der finanziellen, wirtschaftlichen und
technischen Leistungsfahigkeit der Anbieter erbracht (Art. 9 Abs. 1 BOB). Die
Eignungskriterien beziehen sich somit auf die Anbieterin. Die technischen Spezifikationen
beziehen sich dagegen auf die nachgefragte Leistung (vgl. Art. 12 B6B und Art. 16aAbs. 1
VOB [SR 172.056.11]). Die Beschwerdefuhrerin geht also fehl in der Annahme, dass die
Vorgaben in Bezug auf ein akustisches Signal als Eignungskriterium zu qualifizieren sind.

E.4.3.2

Gemass Art. 12 Abs. 1 BB bezeichnet die Auftraggeberin die erforderlichen technischen
Spezifikationen in den Ausschreibungs-, den Vergabe- und den Vertragsunterlagen.
Produktanforderungen sind - soweit sich aus der Ausschreibung nichts anderes ergibt -



absolute Kriterien; ihre Nichterfillung fihrt unabhangig vom Vergleich mit den anderen
Angeboten zur Nichtberiicksichtigung des Angebots (Urteil des BV Ger B—3526/2013 vom
20. Mérz 2014 E. 6.2 m.H. " HP-Monitore "; Hans Rudolf Trieb, in: BOB-Kommentar,
Wettbewerbsrecht 11, 2011, Rz. 2 zu Art. 12 B6B). Gemass Art. 16a V0B beschreibt die
Auftraggeberin die Anforderungen an die geforderte Leistung (insb. deren technische
Spezifikationen) in hinreichender Klarheit und Ausfuhrlichkeit (Art. 16a Abs. 1 V6B) und
teilt in jedem Fall mit, welche Anforderungen zwingend zu erfillen sind (Art. 16a Abs. 3
V6B).

E.4.33

Bei der Auswahl und Gewichtung der einzelnen Vergabekriterien verflgt die

V ergabebehdrde Uber einen breiten Ermessensspielraum, in welchen das
Bundesverwaltungsgericht nur unter qualifizierten V oraussetzungen eingreift. Dies gilt
namentlich fur die Festlegung der technischen Spezifikationen (Zwischenverfiigung des
BV Ger B—822/2010 vom 10. M&rz 2010 E. 4.2 f. m.H. " Rohre fur Kthlwasser ") und
entspricht dem spezialgesetzlichen Ausschluss der Ermessenskontrolle gemass Art. 31 BB
(vgl. dazu Peter Galli et a., Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz.
1286i.V.m. Rz. 1388). Die Lehre spricht insoweit von trotz VVergaberecht " gesicherten
Handlungsspielraumen " (Urtell des BV Ger B—3526/2013 E. 6.3 " HP-Monitore" m.H.
auf Hubert Stockli, Urtellsanmerkung S9 zum Urteil des BGer 2P.282/1999 vom 2. Mérz
2000, in: Baurecht 2001, S. 65).

E.434

V ergabebehdrden dirfen technische Spezifikationen im Regelfall nicht derart eng
umschreiben, dass nur ein ganz bestimmtes Produkt oder nur ein einzelner Anbieter
beziehungswei se nur wenige Anbieter fir die Zuschlagserteilung in Frage kommen (Urtell
des BV Ger B—4958/2013 vom 30. April 2014 E. 2.5.3 m.H. " Projektcontrollingsystem
AlpTransit"; Galli et d., aa.0., Rz. 405 ff., insh. Rz. 409). Demgegenuber ist die eher

lei stungsorientierte Umschreibung (anstelle der Definition der Konzeption oder
beschreibender Produkteigenschaften), wie sie Art. VI Ziffer 2 Bst. a GPA favorisiert, zwar
erwinscht, aber nicht zwingend (Entscheid des V erwaltungsgerichts des Kantons Zirich
VB.2008.00347 vom 10. Dezember 2008 E. 7.2 m.H.).

E.4.35

Die Vergabebehotrde ist grundsétzlich an die Ausschreibung und die
Ausschreibungsunterlagen gebunden. Diese Bindung ergibt sich insbesondere aus dem
Transparenzgebot und aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 1 Abs. 2 BoB). Soist es
der Vergabebehorde untersagt, die den Anbietenden bekanntgegebenen Vergabekriterien
nachtraglich zu &ndern (vgl. Urteil des BV Ger B—4958/2013 E. 2.5.2 m.H. "
Projektcontrollingsystem AlpTransit ). 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. Urteil
des BV Ger B—6837/2010 vom 15. Mé&rz 2011 E. 3.2 m.w.H. " Luftung Belchentunnel ").

E.44

Nachfolgend ist zu prifen, wie die seitens der Vergabestelle formulierte Anforderung an die
L énge des Warntons zu verstehen war, insbesondere ob es sich dabei um eine prézis
einzuhaltende V orgabe handelt, deren Nichteinhaltung dazu fuhrt, dass das in Frage
stehende Angebot nicht in die Bewertung einbezogen wird.



E. 45

Im Rahmen der Ausschreibung formulierte Beurteilungskriterien sind so auszulegen, wie
sie von den Anbietern in guten Treuen verstanden werden konnten und mussten; auf den
subjektiven Willen der Vergabestelle beziehungsweise der dort tétigen Personen kommt es
nicht an (BGE 141 11 14 E. 7.1 m.H.). Die Anbietenden dirfen grundsétzlich darauf
vertrauen, dass die Vergabestelle die ausgewahlten Beurteilungskriterien im
herkdbmmlichen Sinn versteht. Tut sie dies nicht, muss das betreffende Kriterium
entsprechend (moglichst detailliert) umschrieben werden, damit die Anbieter erkennen
konnen, welchen Anforderungen sie beziehungsweise ihre Offerten gentigen miissen (Urtell
des BV Ger B—4958/2013 E. 2.6.1 m.H. " Projektcontrollingsystem AlpTransit *).

E.4.6

Gemass Ziffer 2.2.8 " Akustische Alarmmittel " des Pflichtenhefts vom 15. Juni 2016 gibt
die Vergabestelle Folgendes an: " Akustische Alarmmittel sollen eine Alarmausgabe
gemass der heute bei den SBB gebrauchlichen akustischen Alarmmitteln erlauben, welche
den Empfehlungen ORE A 124 entsprechen. Die akustischen Alarmsignale sind von den
SBB wiefolgt definiert: "

E. 471

Die Vergabestelle formuliert die Anforderung gemass Ziffer 2.2.8 des Pflichtenhefts vom
15. Juni 2016 dahingehend, dass die akustischen Alarmmittel eine Alarmausgabe geméss
den heute bei den SBB gebrauchlichen akustischen Alarmmitteln " erlauben sollen . Die
Lénge der akustischen Warnsignale " definiert " sie mittels einer Darstellung mit zwei
Sekunden. Auch wenn die Vergabestelle die akustischen Alarmsignale " definiert ",
verlangt sie gemass Wortlaut des Pflichtenhefts nicht ausdrticklich, dass die Anforderungen
an die Lange des Warntons zwingend einzuhalten sind. Sie kiindigt sodann auch nicht an,
dass das Nichteinhalten dieser Angabe elnen Ausschluss des Angebots aus dem
Vergabeverfahren zur Folge hat. Ausserdem entspricht die VVorgabe geméss Ziffer 2.2.8 des
Pflichtenhefts vom 15. Juni 2016 im Wesentlichen der Vorgabe gemass Ziffer 2.2.7 des
Pflichtenhefts vom 21. April 2011 zum Projekt " Miete Mobile Warnanlagen " ([...]). Das
spricht eher dagegen, dass neu eine andere Vorgabe in Bezug auf die Lange des Warntons
im Vergleich zur letzten Ausschreibung im Sinne einer Verscharfung der technischen
Spezifikationen gemacht werden sollte. Hinzu kommt, dass auf die gebrauchlichen
akustischen Alarmmittel verwiesen wird, was eher gegen neue strengere technische
Spezifikationen spricht.

E.4.7.2

Welter ist der Sicherheitsaspekt fur die Vergabestelle ein wesentliches Ziel. So hélt sieim
Pflichtenheft fest, dass auf einer Arbeitsstelle die erforderlichen Sicherheitsvorschriften
einzuhalten seien; bel Arbeiten im Gleisbereich und bei elektrischen Anlagen befolge die
Firma strikt ale sie betreffenden Sicherheitsbestimmungen sowie Weisungen der
Fachdienste, die von der Sicherheitdeitung bestimmt werden (vgl. Pflichtenheft vom 15.
Juni 2016, Ziff. 2.2.1 " Sicherheit "). Der Warnton soll Personen auf der Baustelle auf einen
sich nahenden Zug aufmerksam machen. Ein langerer Warnton als von der Vergabestelle
vorgeschrieben dient - worauf die Vergabestelle zutreffend hinweist ([...]) - demnach
grundsétzlich der Sicherheit der Bauarbeiter und anderer beteiligter Personen auf der
Baustelle und damit dem klaren Ziel der Vergabestelle. Vor diesem Hintergrund ist folglich
davon auszugehen, dass die Vergabestelle mit ihrem Versténdnis, bel der Lange des



Warntons von zwei Sekunden handle es sich um eine Mindestlange und nicht um eine
prézise Vorgabe, jedenfalls eine mogliche Auslegung vornimmt. Entscheidend ist aber in
diesem Zusammenhang die systematische Auslegung des Pflichtenhefts mit Blick auf die
Ausschreibungsbedingungen. Vorliegend wird geméass den Ausschreibungsbedingungen
zwischen Eignungskriterien einerseits (von Sicherheitsleitbild bis zu Auditprozess,
Qualitdtsmanagementsystem und Selbstdeklaration Arbeitsschutz) und "
Mindestanforderungen an die zu erbringende Leistung " andererseits unterschieden. Zu
diesen " Mindestanforderungen " wird ausdrticklich festgehalten, dass das Angebot diese
zwingend erfullen muss, ansonsten dieses " nicht in die Bewertung einbezogen " werde
(Ausschreibungsbedingungen Version Nr. 1.0 vom 25. Mai 2016, Ziff. 2.6.3, Vergabeakten
Nr. 1). Die entsprechende V orgabe betrifft die maximale Interventionszeit bei Stérungen
der Anlagen. Wer schneller intervenieren kann, wird dafir im Rahmen des
Zuschlagskriteriums 2" Interventionszeit " belohnt. Im Gegensatz dazu wird im
Pflichtenheft nicht darauf hingewiesen, dass die V orgabe betreffend Lange des Warntons
zwingend einzuhalten ist beziehungsweise das Angebot im Fall der Nichteinhaltung nicht in
die Bewertung einbezogen wird. Das spricht dafr, dass auch der auszulegende Abschnitt
im Pflichtenheft nicht im Sinne einer prazisen Vorgabe des Warntons zu interpretieren ist.
Zwar kann davon ausgegangen werden, dass ein Warnton von einer Sekunde al's
ungentgend anzusehen wére. Aufgrund der fehlenden Angabe der Vergabestelle, dass es
sich um eine préazis einzuhatende V orgabe handelt, liegt jedoch mit Blick auf die
systematische Auslegung des Pflichtenhefts nahe, dass ein Warnton von drei Sekunden
nicht zum Ausschluss des Angebots fuhrt.

E.4.7.3

Die Beschwerdeftihrerin hat gemass Ausfiihrung der Vergabestelle fur die Entwicklung und
Herstellung der mobilen Warnanlagen faktisch eine Monopol stellung inne. Weltweit gebe
es nur zwel weitere Entwickler, von welchen nur einer erst seit kurzem tber die notwendige
Zulassung des Bundesamts fur Verkehr verfige ([...]). Die Beschwerdefthrerin fahrt im
Ergebnis damit Ubereinstimmend aus, dass die Zuschlagsempfangerin die von ihr
entwickelten und hergestellten Systeme verwende und fir die Softwareanpassungen nicht
berechtigt sei. Nur sie kénne demnach den Alarmton so anpassen, dass dessen Lénge zwei
statt wie bisher drei Sekunden betrage ([...]). Das Vergaberecht soll unter anderem den
Wettbewerb unter den Anbieterinnen stérken (Art. 1 Abs. 1 Bst. b B6B). Wie erwéhnt sind
nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts bel der Festsetzung von
technischen Spezifikationen die Auswirkungen auf den Anbieterwettbewerb zu
berilicksichtigen, sodass ein hinreichender Restwettbewerb verbleibt (vgl. E. 4.3.4; vgl. dazu
auch BVGE 2010/58 E. 6.1 " Privatisierung Alcosuisse " in Bezug auf Eignungskriterien
und in Bezug auf technische Spezifikationen die Zwischenverfiigung des BV Ger
B—822/2010 E. 5.1 f. " Rohre fur Kuhlwasser " und das Urtell B—4743/2015 vom 9.
Dezember 2015 E. 4.1 " Signalisation " beziehungsweise in Bezug auf Zuschlagskriterien
das Urteil des BV Ger B—4288/2014 vom 25. Mé&rz 2015 E. 4.6 und 4.8 "
Strombeschaffung fir die Post ). Die Auslegung der Anforderung an die Lange des
Warntons ist auch unter diesem Gesichtspunkt zu prifen. Esist unbestritten, dass fur den in
Frage stehenden Markt nur wenige Hersteller in Frage kommen und die
Beschwerdefihrerin das von der Zuschlagsempféngerin verwendete Produkt der
Warnanlage an mdgliche Anbieter liefert. Dementsprechend fuhrt sie in der Beschwerde
aus, sie sei sich der verlangten sicherheitsrelevanten Anpassung des Warnsystems bewusst
gewesen ([...]). Es sei wahrend des Ausschreibungsverfahrens aber keine Anfrage der



Verfahrensbeteiligten dartiber eingegangen, zu welchen Konditionen die Anpassungen an
den Warngeraten ausgefuhrt werden konnen ([...]). Indem die Vergabestelle davon ausgeht,
dass es sich bei der Lénge des Warntons um eine Mindestangabe handelt, womit auch ein
Warnton von drei Sekunden dem Pflichtenheft entspricht, war im vorliegenden Fall
namentlich die Zuschlagsempfangerin in der Lage, ein konkurrenzfahiges Angebot
einzureichen. Besteht - wie festgestellt (E. 4.7.1 f.) - aufgrund des Pflichtenhefts alein
keine vollsténdige Klarheit in Bezug auf die Frage, ob ein Warnton von zwei Sekunden
zwingend vorgegeben war, kann der Vergabestelle kein Vorwurf gemacht werden, dasssie
mit Blick auf die Wettbewerbsziel setzung des V ergaberechts die VVorgabe so interpretiert
hat, dass ein ohnehin schon beschrankter Markt nicht noch enger wird (vgl. E. 4.3.3).
Daraus ergibt sich primafacie, dass die Vergabestelle, indem sie das Angebot der
Zuschlagsempfangerin nicht aus dem Vergabeverfahren ausgeschlossen hat, in Einklang
mit grundlegenden Zwecken des V ergaberechts - die Stérkung des Wettbewerbs sowie die
Forderung des wirtschaftlichen Einsatzes der offentlichen Mittel - gehandelt hat.

E.474

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Vergabestelle, indem sie die Anforderung an
die Lange des Warntons von zwei Sekunden als Mindestanforderung, welcher ein solcher
von drei Sekunden auch gentigt, nicht aber als prézise Vorgabe unter Ausschlussfolge bei
Nichterflllung angesehen hat, entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrerin primafacie
nicht vergaberechtswidrig gehandelt hat. Wahrend in einem Anbietermarkt mit vielen
Anbietern die Frage nach der Auslegung von Ausschreibungsbedingungen und
Pflichtenheft aufgrund der Akten mit Blick auf die Prozessprognose moglicherweise als
relativ offen hétte beschrieben werden missen, erweist sich die vorliegende Beschwerde
vor dem Hintergrund des hier zu beurteilenden Anbietermarkts als offensichtlich
unbegriindet. Die Vergabestelle hat vielmehr in Ubereinstimmung mit Zielen des
anzuwendenden Gesetzes gehandelt. Sie war jedenfalls entgegen der Auffassung der
Beschwerdefihrerin befugt, auf den Ausschluss der Zuschlagsempfangerin zu verzichten.

E.475

(...) Zusammenfassend erweist sich die Beschwerde demnach in Bezug auf die technische
Spezifikation beziehungsweise das in diesem Zusammenhang zu beurteilende V orgehen der
Vergabestelle als offensichtlich unbegriindet.
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