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Erwagungen

E. 1

Offentliche Beschaffung im offenen Vergabeverfahren. Dienstleistungsauftrag fiir
Wagenprufungen und Gefahrgutkontrolle im 6ffentlichen Verkehr. Eignungskriterien.
Zuschlagskriterien. Eignungsprifung. Art. 6 Abs. 1 Bst. b, Art. 9 Abs. 2, Art. 21 BoeB. Art.
15 Bst. b VoeB. Art. |1 Ziff. 5 Bst. b UoeB. - Schwellenwert. Bei einem Auftrag mit
unbeschrankter Laufzeit ohne Angabe eines Gesamtpreises wird im Sinnevon Art. |1 Ziff. 5
Bst. b UoeB fur die Berechnung des Auftragswerts die jahrliche Rate auf vier Jahre
aufgerechnet (E. 1a). - Bei dem in der Ausschreibung al's Zuschlagskriterium bezei chneten
Kriterium der Unabhangigkeit des Anbieters zu Eisenbahnverkehrsunternehmungen handelt
es sich richtigerweise um ein Eignungskriterium, denn es bezieht sich auf eine Eigenschaft,
die der Offerent aufweisen soll. Die Unabhangigkeit ist kein Merkmal des Angebots und
kein Kriterium zur Ermittlung des guinstigsten Angebots, mithin kein Zuschlagskriterium
(E. 3alce). - Eignungsprifung. Die Schweizerischen Bundesbahnen SBB (SBB) as
Zuschlagsempfangerin erfllen das Unabhéangigkeitskriterium nicht. Es besteht keine
Unabhangigkeit zwischen den SBB und deren Tochtergesellschaft, der SBB Cargo AG,
welche im Rahmen des ausgeschriebenen Auftrages ebenfalls kontrolliert werden muss. Der
Zuschlag an die SBB ist aufzuheben (E. 3b). Acquisto pubblico nella procedura di
aggiudicazione aperta. Appalto per esami di vagoni e controllo di merci pericolose nel
trasporto pubblico. Criteri di idoneita. Criteri di aggiudicazione. Esame dell’idoneita. Art. 6
cpv. 1 lett. b, art. 9 cpv. 2, art. 21 LAPub. Art. 15 lett. b OAPub. Art. Il n. 5 lett. b AAPub. -
Vaore soglia. Nel caso di un appalto di durata indeterminata senzaindicazione del prezzo
totale, per il calcolo del valore dell’ appalto ai sensi dell’art. I n. 5 lett. b AAPub si
considera |’ acconto annuale moltiplicato per quattro anni (consid. 1a). - Per quanto riguarda
il criterio dell’indipendenza dell’ offerente da aziende ferroviarie, definito come criterio di
aggiudicazione nel bando di concorso, si trattain realtadi un criterio di idoneita, poiché s
riferisce ad una qualita dell’ offerente. L’ indipendenza non e una caratteristica dell’ offertae
nemmeno un criterio per la determinazione dell’ offerta pit vantaggiosa, per cui non € un
criterio di aggiudicazione (consid. 3a/cc). - Esame dell’ idoneita. Le Ferrovie federali
svizzere FFS (FFS), che si sono aggiudicate |’ appalto, non soddisfano la condizione di
indipendenza. Non vi e indipendenzafrale FFS elaloro societafiglia, laFFS Cargo SA,
che deve pure essere controllata nel quadro dell’ appalto messo a concorso (consid. 3b).
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Zusammenfassung des Sachverhalts: A. Das Bundesamt fur Verkehr (BAV) publizierteim
Schwei zerischen Handel samtsblatt (SHAB) unter dem Projekttitel «Experten fur
Wagenprifungen und Gefahrgutkontrolle im 6ffentlichen Verkehrs» einen
Dienstleistungsauftrag im offenen Verfahren. Gemass detailliertem Aufgabenbeschrieb
wurden Experten fur die fachliche Unterstiitzung der behordlichen Uberwachung von



Gefahrguttransporten im offentlichen Verkehr (insbesondere technische
Eisenbahnwagenkontrollen und Wagenprifungen nach UIC[1] 741-3) gesucht. Neben zwel
weiteren Offerenten reichte die Arbeitsgemeinschaft SV TICON, bestehend aus dem
Schwei zerischen Verein fir technische Inspektionen (SVTI) und der X. AG, fristgerecht ihr
Angebot ein. Das BAV erteilte den Zuschlag fur den fraglichen Dienstleistungsauftrag an
die «Schweizerischen Bundesbahnen AG, Infrastruktur (SBB)» und andieY. AG. B. Mit
Eingabe vom 17. Januar 2005 fuhrt der SVTI (im Folgenden: Beschwerdefihrer)
Beschwerde bei der Eidgentssischen Rekurskommission fir das 6ffentliche
Beschaffungswesen (Rekurskommission, BRK). Der Beschwerdefuhrer beantragt die
Aufhebung der angefochtenen Zuschlagsverfiigung und die Erteilung des Zuschlags an die
SVTICON, eventuadliter die Rlickweisung der Sache an die Vorinstanz. Weiter wird unter
anderem beantragt, es sei Akteneinsicht zu gewéhren, der Beschwerde sei die
aufschiebende Wirkung zu erteilen und es sei eine partei 6ffentliche Verhandlung
durchzufihren. C. Mit Prasidialverfigung vom 20. Januar 2005 wird der Beschwerde
superprovisorisch die aufschiebende Wirkung erteilt. D. Mit Vernehmlassung vom 8.
Februar 2005 stellt das BAV den Antrag, die Beschwerde sei abzuweisen und die
Verfahrenskosten dem BeschwerdefUhrer aufzuerlegen. Im Zusammenhang mit dem
Begehren um aufschiebende Wirkung schlagt das BAV eine Ubergangs 6sung vor, indem
das BAV im freihandigen Verfahren einen Vertrag unterhalb des Schwellenwerts von Fr.
50’ 000.- abschliesst, welcher auf den Zeitpunkt des Entscheides der Rekurskommission
uber die vorliegende Beschwerde befristet wird. (...) E. Mit Zwischenverfiigung der BRK
vom 15. Februar 2005 wird das BAV im Sinne einer vorsorglichen Massnahme erméchtigt,
mit den Schwei zerischen Bundesbahnen SBB (SBB) und der Y. AG einen mit Bezug auf
den Auftragswert Fr. 50° 000.- nicht Ubersteigenden und auf den Zeitpunkt des
Sachentscheides im vorliegenden Beschwerdeverfahren befristeten Vertrag abzuschliessen.
Im Ubrigen wird der Beschwerde die aufschiebende Wirkung erteilt und
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dem BeschwerdefUhrer das Akteneinsichtsrecht in dem Sinn gewahrt, al'sihm sowie den
SBB und der Y. AG je eine Kopie der Unterlagen betreffend Auswertung der Offerten
durch das BAV zugestellt wird. (...) F. Anlasslich der Verhandlung vom 20. Mai 2005
machen die Parteien erganzende Ausfuhrungen zum Sachverhalt und wiederholen ihre
Antrage. Aus den Erwagungen: 1.a. Die objektiven Voraussetzungen gemass Art. 2 ff. des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BoeB,
SR 172.056.1), unter denen die Rechtsschutzbestimmungen dieses Gesetzes Anwendung
finden (zustandige Bundesstelle, Art und Umfang des Auftrages bzw. Auftragswert), sind
hier unbestrittenermassen erfillt. Esliegt ein Dienstleistungsauftrag vor nach Art. 5 Abs. 1
Bst. b BoeB (vgl. Ziff. 14 der Positivliste in Anhang 1 zu Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Gber
das offentliche Beschaffungswesen vom 11. Dezember 1995 [V0eB], SR 172.056.11 bzw.
Anhang 1 Annex 4 des GATT/WTO-Ubereinkommens vom 15. April 1994 iiber das
offentliche Beschaffungswesen [UoeB], SR 0.632.231.422). Der fiir eine Unterstellung von
Dienstleistungsauftrégen unter das BoeB massgebende Schwellenwert betrégt Fr. 248’ 950.-
(vgl. Art. 6 Abs. 1 Bst. b BoeB und AS 2003 4257). Auszugehen ist dabel von den von der
Vergabestelle geschatzten K osten (vgl. Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, Zurich 2003, Rz. 142). Zur Berechnung des
Auftragswertes mehrjahriger Vertrage bestimmt Art. 11 Ziff. 5 UoeB: Bei Beschaffungen
von Waren oder Dienstleistungen in Form von Leasing, Miete oder Miet-Kauf oder bel
Beschaffungen ohne Angabe eines Gesamtpreises gilt als Grundlage fur die Berechnung des



Auftragswertes. @) im Falle von Fixzeitvertragen der gesamte Vertragswert bei einer
Laufzeit von hdchstens zwdlf Monaten, oder bei einer Laufzeit von mehr als zwolf Monaten
der Gesamtwert, einschliesslich des geschétzten Restwertes; b) im Falle von Auftrégen mit
unbeschrénkter Zeitdauer die monatliche Rate, multipliziert mit 48 (vgl. auch Art. 15 VoeB
sowie Entscheid der BRK vom 3. November 2000, vertffentlicht in VPB 65.41 E. 3b). Laut
Ausschreibungsunterlagen (Ziff. 1.6) steht fur den vorliegenden Auftrag jéhrlich ein
Kostendach von Fr. 80'000.- zur Verfiigung und der abzuschliessende Vertrag geht auf
unbegrenzte L aufzeit. Gemass Art. |1 Ziff. 5 Bst. b UoeB ist dieser Betrag auf vier Jahre
aufzurechnen und es ergibt sich somit ein geschétzter Auftragswert von Fr. 320’ 000.- (vgl.
auch Publikation des Zuschlagsim SHAB vom (...), wonach der Auftrag zu einem Preisvon
Fr. 320" 000.- zugeschlagen worden ist), womit der massgebliche Schwellenwert erreicht ist.
Betreffend die Preise der konkreten Angebote sind nur die Stundenansétze, nicht aber der
(jé@hrliche) Zeitaufwand bekannt, womit die Gesamtpreise nicht eruiert werden kdnnen. Die
Zustandigkeit der BRK bzw. die Geltung des BoeB sind jedoch nicht bestritten und esist
davon auszugehen, dass die V ergabebehdrde die Schéatzung des Auftragswertesrichtig
vorgenommen hat.
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Eignungskriterien: Alle wirtschaftlich und technisch leistungsféhigen Firmen, welche die
folgenden Kriterien erfillen, sind aufgerufen, ein Angebot in CHF zu unterbreiten: -
Erfahrung als Experte bei Wagenprifungen im Bahnbereich - Kenntnisse im Bereich
Transport gefahrlicher Giter fur die Verkehrstréager Schiene und Strasse

E.3.7

Zuschlagskriterien: Prioritat 30: Qualifikation der Experten (gleiche Gewichtung der drei
Bereiche: Wagenprifungen nach UIC 471-3, technische Wagenprifungen, Kontrollen von
Gefahrgutprozessen) Prioritét 20: Unabhangigkeit der Anbieterin oder des Anbieters zu
Eisenbahnverkehrsunternehmungen Prioritét 20: Kenntnisse der Bahnlandschaft im Bereich
Transport gefahrlicher Giter Prioritét 20: V orgesehene Auftragserledigung und
Verfugbarkeit der Experten Prioritét 10: Preise und Konditionen, Honorarangebot In Ziff.
1.6 der Ausschreibungsunterlagen wurde das Kriterium der Unabhangigkeit wie folgt
erlautert: Zur Erflllung des Mandates ist el ne weitgehende Unabhéangigkeit der Anbieterin
oder des Anbieters zu Eisenbahnverkehrsunternehmungen, welche in der Schweiz
gefahrliche Guter befordern, erforderlich. Es durfen keine Interessenbindungen bestehen,
welche die unabhangige Expertenhaltung in Frage stellt. Mit Vertragsabschluss verpflichtet
sich der Auftragnehmer, wahrend der gesamten Vertragsdauer kein Mandat zu Ubernehmen
und keine Tétigkeit auszutiben, welche die geforderte Unabhangigkeit in Frage stellen
konnte. Zur Uberpriifung dieser Unabhéngigkeit im Offertverfahren sind dem BAV alle
durch die Firma und durch die Experten in den letzten finf Jahren bearbeiteten Tétigkeiten
offen zu legen. a. Der BeschwerdefUhrer ist vorab der Auffassung, dass es sich bei dem
Erfordernis der Unabhangigkeit entgegen dem Wortlaut der Ausschreibung nicht um ein
Zuschlagskriterium, sondern um ein Eignungskriterium handle. Dieses Eignungskriterium
werde durch die SBB Infrastruktur nicht erfllt und der Zuschlag hétte nicht an diese erteilt
werden dirfen. aa. Das fragliche Unabhangigkeitserfordernis figurierte bereits in der
Ausschreibung unter den Zuschlagskriterien. Es stellt sich vorab die Frage, ob der
Beschwerdefiihrer diese Riige mit einer Beschwerde gegen die Ausschreibung hétte
vorbringen mussen. Nach der Rechtsprechung der BRK miissen digjenigen Anordnungen in
der offentlichen Ausschreibung unmittelbar angefochten werden, die bereits aus sich heraus



alsrechtswidrig erscheinen und deren Bedeutung und Tragweite
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Ein Ausnahmetatbestand geméss Art. 3 BoeB ist nicht gegeben. Die streitige Beschaffung
untersteht somit dem BoeB und die Rekurskommission ist zur Behandlung der vorliegenden
Beschwerde zustandig. 1.b.-d. (...) 2.a-b. (...) 3. Mit dem vorliegenden
Dienstleistungsauftrag suchte das BAV Experten fur Wagenprifungen und
Gefahrgutkontrolle im 6ffentlichen Verkehr zur fachlichen Unterstiitzung der behdrdlichen
Uberwachung von Gefahrguttransporten (insbesondere technische
Eisenbahnwagenkontrollen und Wagenprifungen; ...). Zur Ausgangslage der
Ausschreibung des BAV ist den Vergabeakten das Folgende zu entnehmen: Die SBB
(Infrastruktur) Uberwachen auf ihrem eigenen Infrastrukturnetz im Rahmen der
Eigenverantwortung und aufgrund von Selbstkontrollen die Sicherheit der
Gefahrguttransporte entsprechend der Ordnung fir die international e Eisenbahnbefrderung
geféahrlicher Guter (RID; Anlage | zu den Einheitlichen Rechtsvorschriften fir den Vertrag
Uber die international e Eisenbahnbefdrderung von Giitern [CIM] des Ubereinkommens vom
9. Mai 1980 Uber den internationalen Eisenbahnverkehr [COTIF], SR 0.742.403.1) und dem
UIC Merkblatt 471-3 (welches nur fur UIC-Mitglieder verbindlich ist). Fur diese Aufgabe
betreiben die SBB Infrastruktur die Mobile Gefahrgutequipe (im Folgenden: MGE). Die
MGE kontrolliert jahrlich ungefahr 1000 Gefahrgutwagen aller Netzbenutzer auf
Konformité mit den anwendbaren Normen (RID, UIC usw.) und auditiert
Gefahrgutprozesse. Auf dem Netz der Privatbahnen hingegen fehlen systematische
Prufungen. Zur Erfassung des gesamten Bahnnetzes der Schweiz missen zusétzlich zu den
von den SBB durchgefihrten jahrlich noch ungeféahr 100-150 weitere Wagenprufungen
vorgenommen werden. Das BAV bendtigt fir diese behordliche Uberwachung externe
fachliche Unterstiitzung durch ein Expertenteam. Das Prifprogramm umfasst technische
Wagenkontrollen und die vollstandige Prifung der RID Vorgaben geméss UIC 471-3 sowie
die Kontrolle von Gefahrgutprozessen bei Bahnbefdrderern und vor- oder nachgel agerten
Betrieben. Das Prifteam steht unter der Leitung eines BAV-Mitarbeiters und arbeitet nach
den Vorgaben des BAYV (...). Zusammengefasst besorgen die SBB (Infrastruktur) bzw. die
MGE auf ihrem eigenen Netz die nétigen Kontrollen im Gefahrgutbereich im Rahmen der
vorgeschriebenen Selbstkontrolle (vorgegeben durch RID, UIC-Merkblatt, welches fur die
SBB verbindlich ist). Der ausgeschriebene Auftrag zur Unterstiitzung der behdrdlichen
Uberwachung durch das BAV betrifft hauptsichlich das Netz der Privatbahnen (ungefahr
100-150 weitere Wagenprifungen), auf welchem systematische Prifungen fehlen. Nach
Angaben eines Vertreters des BAV anlésslich der Verhandlung vom 20. Mai 2005 tangiert
die Ausschreibung aber auch Uberprifungen auf dem Infrastrukturnetz der SBB; auf
diesem wurden durch das BAV stichprobenartige Kontrollen durchgefthrt (...). Der
Zuschlagsempfanger fur den vorliegenden Auftrag hat somit die Benutzer des
Infrastrukturnetzes der Privatbahnen und teilweise auch die Benutzer des Netzes der SBB
zu Uberprtfen, aso namentlich verschiedene Privatbahnen sowie die SBB Cargo AG.
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In der Ausschreibung vom 27. August 2004 sowie in den Ausschreibungsunterlagen (...)
wurden die Eignungs- und Zuschlagskriterien wie folgt umschrieben:

E.©6



fur die Interessenten ohne weiteres erkennbar sind. Als Beispiele kénnen Anordnungen
betreffend V erfahrensart, Eingabefristen, Zul&ssigkeit und Rechtsformen von
Bietergemeinschaften, Teilangeboten und Varianten, Losbildung oder Verfahrenssprache
genannt werden. Die Verpflichtung zur sofortigen Anfechtung des erkannten Mangels der
Offentlichen Ausschreibung ergibt sich nicht nur aufgrund von Art. 29 BoeB, sondern auch
aus dem Grundsatz von Treu und Glauben, nach dem sich auch die Anbietenden zu
verhalten haben (zu diesem Grundsatz vgl. auch BGE 130 | 245 E. 4.3). Soweit die
offentliche Ausschreibung hingegen Anordnungen enthélt, deren volle Bedeutung und
Tragweite auch bel objektiver Betrachtungsweise noch wenig klar sind und sich fir die
Interessenten erst im Verlaufe des weiteren Verfahrens mit gentigender Eindeutigkeit
ergeben, bleibt die Anfechtungsmdglichkeit in einem spéteren Verfahrensabschnitt,
gegebenenfalls sogar erst im Rahmen der Zuschlagsverfiigung, jedenfalls erhalten. Dabel
kann es sich insbesondere um Regelungen betreffend den Gegenstand der Beschaffung oder
die Eignungs- und Zuschlagskriterien bzw. Teile davon handeln. Solche fir das
Vergabeverfahren grundlegende Punkte werden in der 6ffentlichen Ausschreibung haufig
nur rudimentér und stichwortartig aufgefihrt und ihre tatséchliche Bedeutung wird erst
zusammen mit den Ausschreibungsunterlagen (L eistungsbeschriebe und m verzeichnisse,
Pflichtenhefte usw.) vollumfénglich erkenn- und beurteilbar. Daraus darf den Interessenten
kein Rechtsverlust erwachsen (Entscheide der BRK vom 16. November 2001, veroffentlicht
in VPB 66.38 E. 3d/cc mit Hinweisen, vom 8. Oktober 1998, vertffentlicht in VPB 63.16 E.
4 und vom 8. Januar 2004, veroffentlicht in VPB 68.66 E. 1f). Vorliegend handelt es sich
beim in Frage stehenden Unabhangigkeitskriterium nicht um eine Anordnung, die bereits
aus sich heraus al's rechtswidrig erscheint und deren Bedeutung und Tragweite im Zeitpunkt
der Ausschreibung bereits gentigend erkennbar waren. Die Bedeutung dieses
Unabhangigkeitskriteriums hat sich fur den Beschwerdefiihrer erst im Verlaufe des
Verfahrens ergeben, mithin durch den Zuschlag an die SBB, deren Unabhangigkeit der
Beschwerdefuhrer anzweifelt. Zudem wurde dieses Kriterium in den
Ausschreibungsunterlagen (...) noch prazisiert. Die (allféllige) Rechtswidrigkeit der
Einordnung der Unabhangigkeit unter die Zuschlagskriterien in der Ausschreibung war
nicht ohne weiteres erkennbar. Die genannte Rige ist folglich im vorliegenden Verfahren
zuldssig und von der BRK zu prufen. bb. Gesetzliche Grundlagen der behordlichen
Uberwachung im Bereich Transporte gefahrlicher Giiter, fiir welche mit vorliegender
Ausschreibung fachliche Unterstiitzung gesucht wird, sind Art. 43 Abs. 2 der
Transportverordnung vom 5. November 1986 (TV, SR 742.401), die Verordnung vom 3.
Dezember 1996 Uber die Beforderung gefahrlicher Guter mit der Eisenbahn (RSD, SR
742.401.6) und die RID. Zustandige Behorde, Priifstelle oder anerkannter Sachversténdiger
im Sinne der RID ist laut Art. 2 RSD das Eidgendssi sche Gefahrgutinspektorat (EGI) unter
Aufsicht desBAV. Anstatt des EGI kann auch ein von ihm im Einvernehmen mit dem BAV
bezeichneter Experte die Aufgabe wahrnehmen. In den einschlégigen gesetzlichen
Vorschriften wird somit nicht prézisiert, welche Qualitdten die in Art. 2 RSD vorgesehenen
und mit in Frage stehender Ausschreibung gesuchten «Experten fir Wagenprifungen und
Gefahrgutkontrollen im offentlichen
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Verkehr» aufzuwel sen haben. Es besteht folglich keine Gesetzesgrundlage fir ein
Unabhéngigkeitserfordernis. Die Qualifizierung dieses Kriteriums sowie die allféllige
Uberpriifung, ob die Anbieter dieses erfiillen, hat somit allein aufgrund der Formulierung
dieses Kriteriums durch das BAV in der Ausschreibung und den Ausschreibungsunterlagen



zu geschehen. cc. Es gilt abzukléren, ob es sich bel dem Kriterium der «Unabhéngigkeit der
Anbieter zu Eisenbahnverkehrsunternehmungen (EVU)» um ein Eignungs- oder ein
Zuschlagskriterium handelt. Das BAV réaumt ein, dass das Unabhangigkeitskriterium
gemass Ausschreibung zwel verschiedene Aspekte beinhalte, der eine Aspekt kdnne als
Eignungskriterium gewertet werden, beim anderen handle es sich um ein
Zuschlagskriterium. Bel der «weitgehenden Unabhangigkeit von
Eisenbahnverkehrsunternehmungen, welche in der Schweiz geféhrliche Giter befordern»,
wie sie in den Ausschreibungsunterlagen umschrieben worden sei, handle es sich
tatséchlich um ein Eignungskriterium. Eine «weitergehende Unabhéngigkeit» hingegen,
welche Uber die Mitarbeit in einer EVU, welche in der Schweiz Gefahrgut beférdert,
hinausgehe, sei nur als Zuschlagskriterium anzusehen. Korrekt wére es gewesen, je ein
entsprechendes Eignungskriterium und Zuschlagskriterium zu bezeichnen. Dasiin Ziff. 3.7
der Ausschreibung festgelegte Kriterium der Unabhéngigkeit von Anbietern zu EVU
bezieht sich auf eine Eigenschaft, die der Offerent aufweisen soll. Die Unabhangigkeit von
den zu kontrollierenden Unternehmen soll die allgemeine Beféhigung des Bewerbers zur
Ausfihrung des Auftrages sicherstellen. In solchen Fallen liegt prinzipiell ein
Eignungskriterium vor (...; vgl. auch Entscheid der BRK vom 26. Mérz 2001, verotffentlicht
in VPB 65.80 E. 2a, b: wirtschaftliche Unabhangigkeit als Eignungskriterium). Die
Unabhangigkeit im Sinne der Ausschreibung ist ein Merkmal des Anbieters und nicht des
Angebots bzw. der konkret offerierten Leistung. Sieist kein Kriterium zur Ermittlung des
gunstigsten Angebotsim Sinne von Art. 21 Abs. 1 BoeB und eignet sich nicht zur Prifung
des wirtschaftlichen Wertes des Angebots (...). Es handelt sich somit nicht um ein
Zuschlagskriterium; liegt die Unabhangigkeit vor, fihrt dies nicht zur Erh6hung des
wirtschaftlichen Werts des Angebots (das Angebot der SBB wére grundsétzlich mit oder
ohne Unabhangigkeit wirtschaftlich gleich interessant), sondern es wird damit ausgewiesen,
dass der Auftrag erfillt werden kann. Somit ist dem BeschwerdefUhrer und auch dem BAV
inihrer Ansicht beizupflichten, dass die in der Ausschreibung und den
Ausschreibungsunterlagen al's Zuschlagskriterium deklarierte weitgehende Unabhangigkeit
von Eisenbahnverkehrsunternehmungen, welche in der Schweiz gefahrliche Gter
befordern, a's Eignungskriterium zu qualifizieren ist. b. Der Beschwerdefiihrer macht
geltend, dass der Zuschlag zufolge Fehlens des Eignungskriteriums der Unabhangigkeit
nicht den SBB hétte erteilt werden durfen. Es konne nicht angehen, dass al's Experten fir
die Unterstiitzung der behordlichen Uberwachung von Gefahrguttransporten ausgerechnet
das enige Bahnunternehmen beigezogen werde, dessen eigene Gefahrgut transportierenden
Eisenbahnwagen mit Abstand den grossten Anteil der zu Gberprifenden Eisenbahnwagen
ausmachten. Die Division SBB Infrastruktur sei nicht unabhangig vom zu kontrollierenden
Unternehmen SBB Cargo AG. Das BAV ist demgegeniber der Ansicht, dass die SBB das
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Eignungskriterium erfullen. Die SBB Infrastruktur verfligen als eigensténdig gefiihrte
Division innerhalb der SBB Uber eine weitgehende Unabhangigkeit vom zu
kontrollierenden Unternehmen SBB Cargo AG. aa. Zur Organisation der SBB ist das
Folgende festzustellen: Unter der Firma Schwei zerische Bundesbahnen SBB besteht eine
spezialgesetzliche Aktiengesellschaft mit Sitz in Bern (Art. 2 Abs. 1 des Bundesgesetzes
Uber die Schweizerischen Bundesbahnen vom 20. Mé&rz 1998 [SBBG], SR 742.31), welche
als Kernaufgabe Dienstleistungen im 6ffentlichen Verkehr, namentlich in der Bereitstellung
der Infrastruktur, im Personenverkehr und im Guterverkehr sowie in den damit
zusammenhangenden Bereichen, erbringt (Art. 3 Abs. 1 SBBG). Bei den SBB handelt es



sich um einen Konzern, zu welchem auch die «Schweizerische Bundesbahnen SBB Cargo
AG» (mit Sitz in Basel) gehort; diese ist eine 100-Prozent-Tochtergesellschaft der SBB,
also eine selbstandige juristische Person. Die SBB Cargo AG wird jedoch laut
Geschéftsbericht der SBB aus dem Jahre 2004 wie eine Division gefuhrt (vgl. S. 79 des auf
dem Internet publizierten Geschaftsberichts 2004 der SBB[2], welcher zudem gleichzeitig
Geschéaftsbericht der SBB Cargo AG ist). Ansonsten sind die SBB in die drel Divisionen
Personenverkehr, Infrastruktur und Immobilien eingeteilt. Die Division SBB Infrastruktur
kimmert sich um die Infrastruktur der SBB, in dieser Division ist namentlich die Mobile
Gefahrgutequipe (MGE), welche fr die Erflllung des vorliegenden Auftrages vorgesehen
ist, angesiedelt. Den Verkehr betreiben die Division Personenverkehr und die SBB Cargo
AG (Guterverkehr). bb. Das Kriterium der Unabhéngigkeit verlangt «Unabhangigkeit der
Anbieterin oder des Anbieters zu Eisenbahnverkehrsunternehmungen» (...) bzw.
«weitgehende Unabhéangigkeit der Anbieterin oder des Anbieters zu EVU, welchein der
Schweiz gefahrliche Guter beférdern». Es dirfen keine Interessenbindungen bestehen,
welche die unabhangige Expertenhaltung in Frage stellen (...). Zu untersuchen ist aso, ob
die SBB bzw. deren Division Infrastruktur und die MGE unabhangig sind von den im
Rahmen des ausgeschriebenen Auftrags zu kontrollierenden EVU, die selbst gefahrliche
Gter befordern. Die Darstellung des BAYV (...), wonach es alein darum gehe, ob die
Division Infrastruktur der SBB selbst gefahrliche Giiter transportiere, ist im Ubrigen
unzutreffend und widerspricht schon dem Wortlaut des von ihm formulierten Kriteriums
«Unabhangigkeit von einer EVU [...]». Eine der genannten zu kontrollierenden EVU ist
namentlich die SBB Cargo AG (vgl. auch oben E. 3 Einleitung). Auch wenn die Division
Infrastruktur der SBB und die Tochtergesellschaft der SBB, die SBB Cargo AG,
«organisatorisch und rechnerisch» getrennt sind (vgl. auch Art. 62 des Eisenbahngesetzes
vom 20. Dezember 1957 [EBG], SR 742.101), gehdren sie doch zum selben Konzern und
unterstehen derselben Konzernleitung (vgl. auch S. 82 Geschéftsbericht SBB, wonach dem
Verwaltungsrat der SBB auch Zustandigkeiten im Bereich Giterverkehr zukommen). Die
SBB Infrastruktur (und die MGE) ist eine blosse Division der SBB und hat somit weder
juristisch noch organisatorisch eine effektive Selbstandigkeit. Die SBB Cargo AG hingegen
ist juristisch gesehen eine Tochtergesellschaft der SBB. Dass sie damit in rechtlicher
Hinsicht verselbstandigt worden ist, &ndert jedoch nichts daran, dass sie von der
Muttergesellschaft nicht unabhangig ist; dies umso mehr as sie - wie bemerkt - geleitet
wird wie eine Division der SBB (Geschéaftsbericht 2004 der SBB S. 79). Von
Unabhangigkeit der Division SBB Infrastruktur von der SBB
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Cargo AG kann also nicht die Rede sein (vgl. auch dhnliche Konstellation mit
Konzernstrukturen im Entscheid der BRK vom 26. Méarz 2001, vertffentlicht in VPB 65.80
E. 2b/bb). Es bestehen infol gedessen sehr wohl I nteressenbindungen der SBB
(Infrastruktur), welche die unabhangige Expertenhaltung in Frage stellen (...). Ein Zuschlag
an die SBB waére unter zwei Aspekten helkel und kdnnte zu Interessenkonflikten im Sinne
des Unabhangigkeitskriteriums filhren. Einerseits miissten die SBB bei der Uberwachung
der eigenen Tochtergesellschaft (SBB Cargo AG) mitarbeiten und andererseits wéare sie an
der Kontrolle ihrer eigenen Konkurrenten (allerdings den Bereich Personenverkehr
betreffend, welcher von der Ausschreibung ja nicht bertihrt wird) sowie namentlich jener
der Tochtergesellschaft SBB Cargo AG (Bereich Guterverkehr) betelligt. Letzterer
Problematik, wo namentlich auch Geschaftsgeheimnisse tangiert wéren, war sich auch das
BAV bewusst. Es wurde betreffend die SBB bzw. die MGE als kritisch angesehen, dass



Mitarbeiter der MGE bei einem direkten Konkurrenten der SBB (z. B. Berner
Alpenbahn-Gesellschaft Bern-L 6tschberg-Simplon [BLS]) Einblick in die Prozessablaufe
erlangen kdnnten. An der Verhandlung vom 20. Mai 2005 réaumten die Vertreter des BAV
denn auch ein, dass im Bereich der Themenaudits die Unabhangigkeit der SBB in Frage
gestellt und klar sei, dass die Themenaudits nicht mit den Mitarbeitern der SBB
durchgefihrt werden kénnten (...). Aus diesem Grund wurde neben den SBB beim Zuschlag
eine zweite Firma berticksichtigt. Damit werde auch eine zusétzliche Kontrolle von Wagen
der SBB Cargo AG ermdglicht, die tiber jeglichen Anschein von Befangenheit erhaben sei
(...). c. Esergibt sich, dass die SBB (Infrastruktur) das Eignungskriterium der
Unabhangigkeit nicht erfillen und den SBB mangels Erfillung eines Eignungskriteriums
der Auftrag nicht hétte zugeschlagen werden dirfen. Die Beschwerde ist gutzuheissen und
die angefochtene Zuschlagsverfiigung aufzuheben. Die Sache ist an die Auftraggeberin
zuriickzuweisen (Art. 32 Abs. 2 BoeB). Unter diesen Umsténden kann die Frage offen
gelassen werden, ob bereits die fehlerhafte Ausschreibung - die Bezeichnung eines
Eignungskriteriums al's Zuschlagskriterium (...) - zur Konsegquenz hétte, dass der Zuschlag
aufgehoben werden musste. Nachdem die SBB das Eignungskriterium ohnehin nicht
erfillen, kommen sie al's Zuschlagsempfangerin nicht in Frage und der Zuschlag ist schon
aus diesem Grund aufzuheben. d. Das BAV vertritt in seiner Vernehmlassung die Ansicht,
das Kriterium der Unabhangigkeit sei richtigerweise in ein Eignungs- und ein
Zuschlagskriterium zu unterteilen. Dieser Vorschlag des BAV ist aber fiir die Uberpriifung
der Evaluation durch die BRK bzw. eine nochmalige Evaluation durch das BAV nach
Ruckweisung an dieses von vornherein nicht tauglich, da eine solche Zweiteilung den
Anbietern vor Offertoffnung hétte zur Kenntnis gebracht werden miissen, damit sie dann
bei der Bewertung berticksichtigt werden darf (...). Nachdem nur ein
Unabhangigkeitskriterium in der Ausschreibung und den Ausschreibungsunterlagen
enthalten war, kann nur diesesin die Evaluation einfliessen - vorliegend nach dem Gesagten
als Eignungskriterium. Unter diesen Umstéanden muss nicht gepriift werden, ob die
vorgeschlagene Zweiteilung Uberhaupt zuléssig wére. Esist jedoch darauf hinzuweisen,
dass
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August 2005).
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