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A.

Das Bundesamt fur Strassen ASTRA (nachfolgend: Vergabestelle) hat in
den vergangenen Jahren erhebliche Anstrengungen unternommen, die be-
stehende Infrastruktur der Nationalstrassen effizienter nutzen zu kénnen.
Es hat deshalb ein strategisches Programm aufgelegt, das die Automati-
sierung und die einheitliche Bedienung der Verkehrsmanagement-Anlagen
vorantreiben soll.

In diesem Zusammenhang schrieb die Vergabestelle am 2. Dezem-
ber 2020 einen Lieferauftrag mit dem Projekttitel "Fachapplikation fir die
Steuerung der Verkehrsmanagement-Anlagen der Nationalstrassen" im
selektiven Verfahren aus (SIMAP-Meldungsnummer 1117281, Projekt-
ID 199375).

B.

Am 5. Februar 2021 reichten insgesamt vier Anbieterinnen fristgerecht ihre
Teilnahmeantrage ein. Am 12. Marz 2021 hiess die Vergabestelle drei der
vier Teilnahmeantrage gut, unter anderem denjenigen der X. AG
(nachfolgend: Beschwerdefiihrerin).

C.

Nach der darauffolgenden Dialogphase von April bis November 2021 gin-
gen am 15. Dezember 2021 drei Angebote ein, unter anderem dasjenige
der Beschwerdeflhrerin.

D.
Am 17. Februar 2022 publizierte die Vergabestelle den Zuschlag an die
Y. AG (nachfolgend: Zuschlagsempfangerin) auf der Internetplatt-

form SIMAP (Meldungsnummer 1244743, Projekt-ID 199375).

E.

Gegen diese Zuschlagsverfugung erhob die Beschwerdeflhrerin am
8. Marz 2022 Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht mit folgenden
Rechtsbegehren:

1. Der Entscheid Giber den Zuschlag vom 17. Februar 2022 im Vergabe-
verfahren Projekt Verkehrslenkung Schweiz (VL-CH), SIMAP Mel-
dungsnummer 1244743, Projekt-ID 199375, sei aufzuheben und der
Zuschlag sei der X. AG zu erteilen.

2. Eventualiter sei der Entscheid uUber den Zuschlag vom 17. Feb-
ruar 2022 im Vergabeverfahren Projekt Verkehrslenkung Schweiz
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(VL-CH), SIMAP Meldungsnummer 1244743, Projekt-ID 199375, auf-
zuheben und zur Neubeurteilung an die Vergabestelle zuriickzuwei-
sen.

3. Dem vorliegenden Rechtsmittel sei die aufschiebende Wirkung zuzu-
erkennen.

4. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zzgl. Mehrwertsteuer
zulasten der Beschwerdegegnerin.

Zur Begrindung fuhrte die Beschwerdefuhrerin im Wesentlichen aus, die
Zuschlagsempfangerin erfulle die Eignungskriterien BEKO4 und BEKO0S
nicht, weil es nach der Einladung zum Dialogverfahren zu einem Wechsel
des Rechtstragers gekommen sei, ohne dass die Unternehmensreferen-
zen und die Referenzen der Schllisselpersonen auf den neuen Rechtstra-
ger Ubergegangen seien.

Weiter verstosse die gewahlte Systemarchitektur der Software gegen die
Vorgaben der Richtlinien 13031 und 15019, welche insbesondere einen
Monoblock ausgeschlossen hatten. Zudem seien die verschiedenen Pro-
totypen willkirlich bewertet worden.

Schliesslich machte die Beschwerdeflihrerin geltend, die Vergabestelle
habe nachtréglich in vergaberechtswidriger Weise das Bewertungsmodell
fur die qualitatsrelevanten Zuschlagskriterien ZK03 und ZK04 verandert.

F.

Mit Zwischenverfigung vom 10. Marz 2022 erteilte das Bundesverwal-
tungsgericht der Beschwerde superprovisorisch die aufschiebende Wir-
kung und forderte die Vergabestelle auf, zur Hauptsache und zu den pro-
zessualen Antragen der Beschwerdefuhrerin Stellung zu nehmen. Weiter
lud es die Zuschlagsempfangerin ein, innert Frist bekannt zu geben, ob sie
am vorliegenden Verfahren als Beschwerdegegnerin teilnehmen méochte.

G.

Mit Schreiben vom 15. Marz 2022 verzichtete die Zuschlagsempfangerin
schriftlich auf die Teilnahme als Beschwerdegegnerin am vorliegenden Ver-
fahren.

H.
Die Vergabestelle reichte am 31. Marz 2022 ihre Vernehmlassung mit
nachfolgenden Rechtsbegehren ein:
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1. Das Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung sei abzu-
weisen.

2. Uber das Gesuch sei ohne weiteren Schriftenwechsel und ohne Ver-
zug zu entscheiden.

3. Die Beschwerde sei abzuweisen.

Die Vergabestelle begriindete ihre Rechtsbegehren im Wesentlichen da-
mit, dass die Zuschlagsempfangerin zwar tatsachlich erst im Verlauf des
vorliegenden Verfahrens ins Handelsregister eingetragen worden sei.
Durch die Ubernahme der entsprechenden Sparte seien aber sdmtliche
Referenzen von der urspriinglichen auf die neue Gesellschaft tibergegan-
gen. Die einzige wesentliche Anderung habe den vorgesehenen stellver-
tretenden Projektleiter betroffen, der aber durch eine vergleichbar qualifi-
zierte Person ersetzt worden sei.

Hinsichtlich der Systemarchitektur misse zwischen den bewerteten Eig-
nungskriterien fur die Praqualifikation und den Zuschlagskriterien unter-
schieden werden. Die vollstandige Umsetzung der vorgegebenen System-
architektur bzw. die Einhaltung der Architekturprinzipien musse erst durch
das vollstandig entwickelte Projekt VL-CH gegeben sein. Im Ubrigen sei
der Prototyp entlang der ursprunglich bekannt gegebenen Kriterien bewer-
tet worden.

Soweit die Beschwerdefuhrerin hinsichtlich der Zuschlagskriterien ZK03
und ZKO4 ruge, das Bewertungsmodell sei nachtraglich und vergabe-
rechtswidrig angepasst worden, sei festzuhalten, dass diese Anderungen
sachlich begriindet gewesen seien. Die Anbieterinnen seien uber die An-
passungen wahrend des Dialogverfahrens informiert worden, unter Einhal-
tung des Transparenz- und Gleichbehandlungsgebots.

.

Auf die weiteren Ausfliihrungen der Verfahrensbeteiligten und die einge-
reichten Akten wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwdgungen Be-
zug genommen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.
Am 1. Januar 2021 traten das totalrevidierte Bundesgesetz vom 21. Juni
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2019 Uber das offentliche Beschaffungswesen (B6B, SR 172.056.1) und
die dazugehoérende Verordnung vom 12. Februar 2020 Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (V6B, SR 172.056.11) in Kraft. Gemass der in
Art. 62 BoB enthaltenen Ubergangsbestimmung werden Vergabeverfah-
ren, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes eingeleitet wurden, nach bishe-
rigem Recht zu Ende geflihrt. Die fur die Einleitung des vorliegenden Ver-
fahrens massgebliche Ausschreibung datiert vom 2. Dezember 2020. Da-
mit sind die in jenem Zeitraum geltenden Rechtssatze anwendbar, namlich
insbesondere das Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 Uiber das 6ffent-
liche Beschaffungswesen (im Folgenden: aB6B, AS 1996 508) und die Ver-
ordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(im Folgenden: aVoB, AS 1996 518).

2.

2.1 Ob die Prozessvoraussetzungen erflllt sind bzw. ob auf eine Be-
schwerde einzutreten ist, pruft das Bundesverwaltungsgericht von Amtes
wegen und mit freier Kognition (Urteil des BVGer B-3797/2015 vom 13. Ap-
ril 2016, auszugsweise publiziert als BVGE 2017/1V/4 E. 1.1, mit Hinweisen
"Publicom").

2.2 Der Zuschlag im Vergabeverfahren gilt als durch Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht anfechtbare Verfugung (vgl. Art. 29 Bst. ai.V.m.
Art. 27 Abs. 1 aBoB).

2.3 Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach
dem Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWVG, SR
172.021), soweit das aBOB und das Verwaltungsgerichtsgesetz vom
17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (vgl. Art. 26
Abs. 1 aB6B und Art. 37 VGG). Gemass Art. 31 aBo6B kann die Unange-
messenheit vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht gerigt werden.

3.

3.1 Das aB6B erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Uber-
einkommen vom 15. April 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(Government Procurement Agreement [GPA 1994, AS 1996 609]) unter-
stellt sind (BVGE 2008/48 E. 2.1 m.H.). Es ist anwendbar, wenn die Verga-
bestelle dem Gesetz untersteht (Art. 2 aB6B), wenn der Beschaffungsge-
genstand sachlich erfasst wird (Art. 5 aB6B), der geschatzte Wert des zu
vergebenden offentlichen Auftrages den entsprechenden Schwellenwert
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von Art. 6 Abs. 1 aB6B erreicht und keiner der Ausnahmetatbestande von
Art. 3 aB6B gegeben ist.

3.2 Die Vergabestelle ist als Bundesamt Teil der allgemeinen Bundes-
verwaltung und untersteht damit dem aBoB (Art. 2 Abs. 1 Bst. a aBoB; vgl.
Anhang | Annex 1 GPA 1994).

3.3 Gemass Ziff. 1.8 der Ausschreibung wurde vorliegend ein Lieferauftrag
ausgeschrieben, der in sachlicher Hinsicht grundsatzlich dem
staatsvertraglichen Vergaberecht und damit auch dem aB&B unterstellt ist
(Art. | Ziff. 2 GPA 1994).

3.4 Gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. a aBoB bzw. Art. 6 Abs. 2 aBéB i.V.m. Art. 1
Bst. a der Verordnung des WBF vom 19. November 2019 Uber die Anpas-
sung der Schwellenwerte im offentlichen Beschaffungswesen fur die Jahre
2020 und 2021 (AS 2019 4101) betragt der Schwellenwert fir Lieferungen
Fr. 230'000. Der Zuschlag im vorliegenden Verfahren wurde zum Preis von
Fr. 30'648'094.-- mit MwSt. erteilt. Der Schwellenwert wurde somit erreicht.

3.5 Ein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 3 aBoB liegt nicht vor. Die
vorliegend angefochtene Ausschreibung fallt daher in den Anwendungsbe-
reich des aBoB.

3.6 Das Bundesverwaltungsgericht ist somit fiir die Beurteilung der vorlie-
genden Streitsache zustandig.

4,

4.1 Das aBoOB enthalt keine spezielle submissionsrechtliche Regelung zur
Beschwerdelegitimation, weshalb diese nach dem allgemeinen Verfah-
rensrecht des Bundes zu beurteilen ist (Art. 26 Abs. 1 aB6B bzw. Art. 37
VGG i.V.m. Art. 48 VwWVG; BGE 137 Il 313 E. 3.2 "Microsoft"). Danach ist
zur Beschwerde berechtigt, wer vor der Vergabestelle am Verfahren teilge-
nommen hat oder keine Mdglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Art. 48
Abs. 1 Bst. a VwWVG), durch die angefochtene Verfigung besonders berthrt
ist (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWVG) und ein schutzwiirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWVG).

4.2 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung genigt der Umstand,
dass jemand am Offertverfahren teilgenommen hat und nicht bertcksich-
tigt worden ist, jedoch nicht, um die Legitimation zu bejahen. Die unterle-
gene Anbieterin ist nur zur Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
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legitimiert, wenn sie eine reelle Chance besitzt, den Zuschlag selber zu
erhalten (BGE 141 Il 14 E. 4 ff. "Monte Ceneri").

4.3 Die Beschwerdefuhrerin hat an beiden Phasen des selektiven Verfah-
rens (Praqualifikation und Qualifikation) teilgenommen und ist durch die
angefochtene Zuschlagsverfigung — der Zuschlag wurde an eine Mitbe-
werberin erteilt — besonders berlhrt. Die Beschwerdeflihrerin beantragt,
die Zuschlagsverfigungen sei aufzuheben und der Zuschlag sei ihr zu er-
teilen. Sie begriindet ihre Antrage unter anderem damit, dass die Zu-
schlagsempfangerin die Eignungskriterien nicht erfiille, weshalb sie als
Zweitplatzierte den Zuschlag erhalten musse. Wirde das Gericht dieser
Argumentation folgen, hatte die Beschwerdefiihrerin eine reelle Chance,
den Zuschlag selber zu erhalten. Sie hat daher ein schutzwirdiges Inte-
resse an der Aufthebung der angefochtenen Verfliigungen, weshalb sie zur
Beschwerde legitimiert ist (BGE 141 Il 14 E. 4.4 und 4.6 m.H. "Monte Ce-
neri", Urteil des BVGer B-4637/2016 vom 17. Marz 2017 E. 1.2 "Tunnelrei-
nigung Gotthard-Basistunnel").

4.4 Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht eingereicht (vgl. Art. 30
aBOB und Art. 52 Abs. 1 VWVG) und der Kostenvorschuss wurde fristge-
recht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG).

4.5 Auf die Beschwerde ist deshalb einzutreten.

5.1 Die Beschwerdefuhrerin rugt, die Zuschlagsempfangerin erfllle die
Mindestanforderungen an die Eignungskriterien BEK04 (Personelle Res-
sourcen [Schlisselpersonen]) und BEKO5 (Erfahrung und Referenzen zum
Standardprodukt [Unternehmensreferenzen]) nicht.

Die Einladung zur Teilnahme an der Dialogphase sei mutmasslich an die
Z. AG und nicht an die Zuschlagsempfangerin erfolgt. Gemass
Ziff. 3.8 [recte: Ziff. 3.7] der Ausschreibung mussten aber Anbieterinnen,
die nicht zur Dialogphase eingeladen worden seien, aus dem Verfahren
ausgeschlossen werden, weshalb der Zuschlag bereits aus formalen Griin-
den vergaberechtswidrig erfolgt sei (Beschwerde Rz. 41 ff.).

Zudem musse davon ausgegangen werden, dass die Vergabestelle nicht
weiter abgeklart habe, ob die Zuschlagsempfangerin selbst die Unterneh-
mensreferenzen nach der Ubernahme des Geschaftsbereiches "Intelligent
Traffic Systems" von Z. AG erfille. Auch sei offengeblieben, ob die
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ursprunglich genannten Schllsselpersonen der Zuschlagsempfangerin
noch zur Verfigung stinden. Ohne diese Schllisselpersonen kénne sich
die Zuschlagsempfangerin nicht auf die entsprechenden Referenzprojekte
der friheren Mitarbeiter beziehen (Beschwerde Rz. 50).

5.2 Die Vergabestelle halt dem entgegen, die Beschwerdeflihrerin habe zu
Recht darauf hingewiesen, dass die Zuschlagsempfangerin erst im Verlauf
des vorliegenden Verfahrens gegriindet und in das Handelsregister einge-
tragen worden sei. Richtig sei ebenfalls, dass die Vorgangergesellschaft
den Teilnahmeantrag eingereicht habe (Vernehmlassung Rz. 4).

Wahrend der Dialogphase sei der Vergabestelle mitgeteilt worden, dass
der Geschéaftsbereich "Intelligent Traffic Systems" von der Z. AG
an die Zuschlagsempfangerin ausgegliedert worden sei. Damit seien die
entsprechenden Referenzen der alten Gesellschaft auf die neue Gesell-
schaft Gbergegangen (Vernehmlassung Rz. 7).

Zusatzlich habe auch der vorgesehene stellvertretende Projektleiter ge-
wechselt. Allerdings sei dieser Wechsel bereits vor der Dialogphase erfolgt.
Der neue stellvertretende Projektleiter sei vergleichbar qualifiziert und
habe bereits an der Dialogphase teilgenommen, so dass sich die Vergabe-
stelle auch im direkten Austausch von dessen Eignung habe Uberzeugen
kénnen (Vernehmlassung Rz. 6).

Es stehe deshalb ausser Frage, dass die Zuschlagsempfangerin die Min-
destanforderungen an BEKQ04 (Personelle Ressourcen [Schliisselperso-
nen]) und BEKOS (Erfahrung und Referenz zum Standardprodukt [Unter-
nehmensreferenzen)) erfulle.

5.3

5.3.1 Im Rahmen eines Vergabeverfahrens ist die Befahigung jeder einzel-
nen Anbieterin zu prifen. Die Eignung ist gegeben, wenn sichergestellt ist,
dass die konkrete Anbieterin den Auftrag in fachlicher, wirtschaftlicher und
finanzieller Hinsicht erfillen kann. Die Auftraggeberin stellt dazu Eignungs-
kriterien auf (Art. 9 Abs. 1 aB6B; vgl. dazu auch Art. VIII Bst. b GPA 1994)
und gibt diese und die erforderlichen Nachweise in der Ausschreibung oder
in den Ausschreibungsunterlagen bekannt (Art. 9 Abs. 2 aB6B). Dabei
kommt der Vergabestelle sowohl bei der Festlegung als auch bei der Be-
wertung bzw. Beurteilung der Anbietenden anhand der ausgewahlten Eig-
nungskriterien grundsatzlich ein grosses Ermessen zu (BGE 141 Il 14
E. 8.3 "Monte Ceneri"; Urteile des BVGer B-4704/2021 vom 18. Mai 2022
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E. 6.1 "Einstéckige Standardtriebzlige"; B-5266/2020 vom 25. August 2021
E. 5.5 "2TG Bauabwasserbehandlungsanlage Nord"; ROMANA WYSS, in:
Hans Rudolf Trieb [Hrsg.], Handkommentar zum Schweizerischen Be-
schaffungsrecht [Handkommentar B6B], 2020, Art. 27 Rz. 16). Das gilt ins-
besondere auch in Bezug auf die Bewertung von Referenzen (BGE 141 Il
14 E. 8.3 "Monte Ceneri"; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des o6ffentli-
chen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 565). Dabei handelt es sich
bei der Frage, ob ein Eignungskriterium erfullt ist oder nicht, nicht um eine
Ermessens-, sondern um eine Tat- und Rechtsfrage, was allerdings einen
Beurteilungsspielraum, in welchem eine gerichtliche Instanz die Beurtei-
lung durch die fachkundigen Stellen nur mit Zurickhaltung Gberprift, nicht
ausschliesst (Urteil des BGer 2C_346/2013 vom 20. Januar 2014 E. 2.2).

5.3.2 Fir Unternehmensreferenzen gilt, dass sie an dasjenige
Unternehmen gebunden sind, welches den Referenzauftrag ausgefiihrt
hat. Sie bleiben grundsatzlich auch nach einem Weggang bestimmter
Schlisselpersonen erhalten und kdnnen dadurch Gbertragen werden, dass
das Unternehmen als solches oder zumindest die betreffende
Unternehmenseinheit insgesamt Ubertragen wird, wobei sich hernach das
frohere Unternehmen nicht mehr auf diese Referenz berufen kann,
sondern ausschliesslich das neue (Urteil des BVGer B-7208/2014 vom
13. Marz 2016 E. 5.3 "Gotthard Strassentunnel Uri Hochspannungs-
anlagen"; Zwischenentscheide des BVGer B-5488/2021 vom 29. Juli 2022
E. 7.44.2; B-4703/2021 vom 19. April 2022 E. 7.5 "2TG Materialbe-
wirtschaftung und -logistik"; MARTIN BEYELER, Angebote und Varianten, in:
Baurecht 4/2013 S. 208, mit Anmerkungen zum Urteil 52.2012.386 des
Verwaltungsgerichts des Kantons Tessin vom 6. Dezember 2012). Ob die
Vergabestelle die Unternehmensreferenzen eines Anbieters akzeptieren
kann und wie sie zu bewerten sind, hangt sodann wesentlich von deren
konkretem Inhalt, dem Zeitablauf und den seither eingetretenen
Veranderungen ab (Urteil des BGer 2C_994/2016 vom 9. Marz 2018
E. 1.3.7, auszugsweise publiziert in BGE 144 11 177).

5.3.3 Personliche Referenzen hingegen sind an ihre Trager gebunden und
kbnnen nur solange geltend gemacht werden, wie der Trager der
Anbieterin dient (Urteil des BVGer B-4457/2020 vom 8. Dezember 2020
E. 5.5 "Praqualifikation Ittigen" mit Hinweis auf das Urteil 52.2012.386 des
Verwaltungsgerichts des Kantons Tessin vom 6. Dezember 2012;
Zwischenentscheid des BVGer B-5488/2021 vom 29. Juli 2022 E. 7.4.4.2;
MARTIN BEYELER, Angebote und Varianten, a.a.O., S. 208). Kommt es
jedoch zu einem Mitarbeiterwechsel, ist der Anbieterin eine angemessene
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Frist zur Schaffung von Abhilfe anzusetzen, also zur umgehenden
Wiederherstellung des geforderten Zustandes und zur Prasentation eines
gleichwertigen Ersatzes des Schllisselpersonals, weil ein sofortiger
Ausschluss unverhaltnismassig und unwirtschaftlich ware (MARTIN
BEYELER, Der Gestaltungsanspruch des Vergaberechts, 2012, Rz. 1687).

5.4

5.4.1 Soweit die Beschwerdeflihrerin ausfihrt, die Zuschlagsempfangerin
musse bereits deshalb aus dem Verfahren ausgeschlossen werden, weil
die Vorgangergesellschaft Z. AG zur Dialogphase eingeladen wor-
den sei, verkennt sie, dass es wahrend eines Vergabeverfahrens ohne
Weiteres zu Veranderungen bei den Anbieterinnen kommen kann. Dabei
ist vom Grundsatz auszugehen, dass es nicht auf die Form und die Firma
der Anbieterin ankommt, die sich gegebenenfalls verandern kann, sondern
auf den Inhalt des Betriebs der jeweiligen Anbieterin (MARTIN BEYELER, Der
Gestaltungsanspruch des Vergaberechts, a.a.0., Rz. 1686). Dabei muss
die Eignung einer Anbieterin wahrend der gesamten Verfahrensdauer ge-
geben sein (DENZLER/HEMPEL, Fusioniert, gespalten und Ubertragen —
wenn Anbieter ihr Rechtskleid wechseln, in Baurecht 2006 [Sonderheft] S.
25). Nachfolgend ist deshalb zu prifen, ob die entsprechenden Referenzen
der urspriinglichen Gesellschaft auf die Zuschlagsempfangerin Gibergegan-
gen sind bzw. auch von dieser erflllt werden.

5.4.2 Die Vergabestelle hat am 12. Marz 2021 insgesamt drei Anbieterin-
nen zur Dialogphase eingeladen, unter anderem die Z. AG. Dem
Handelsregister des Kantons Zirich kann entnommen werden, dass die
Zuschlagsempfangerin nach ihrer Eintragung am 25. Februar 2021 den
Geschéftsbereich "Intelligent Traffic Systems" von Z. AG durch
eine Sachubernahme mit allen Aktiven und Passiven Gbernommen hat. Auf
entsprechende Ruckfrage der Vergabestelle hat sie zudem bestatigt, auch
die Inhaberin samtlicher Rechte des offerierten Standardproduktes zu sein
(Vernehmlassungsbeilagen 4 und 5). Entgegen der Vermutung der Be-
schwerdeflhrerin ist somit die fragliche Unternehmensreferenz durch eine
entsprechende Ausgliederung der Z. AG auf die Zuschlagsemp-
fangerin Ubergegangen (vgl. auch Zwischenentscheid des BVGer B-
4703/2021 vom 19. April 2022 E. 7.6 "2TG Materialbewirtschaftung und -
logistik").
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5.4.3 Im Zusammenhang mit den Referenzen der Schllisselpersonen hat
die Beschwerdefihrerin die Frage gestellt, ob die urspringlich bekannt ge-
gebenen Schlisselpersonen auch der Zuschlagempfangerin zur Verfu-
gung stiinden. Aus den Vorakten geht hervor, dass die Z. AG in
einer Sitzung vom 22. Marz 2021 daruber informiert hatte, dass ihr Stv.
Projektleiter das Unternehmen per Ende April 2021 verlassen wird. Gleich-
zeitig wurde der neue Stv. Projektleiter vorgestellt, welcher fir die Zu-
schlagsempfangerin tatig ist. Aus den beiden Lebenslaufen, dem Teilnah-
meantrag der Z. AG vom 5. Februar 2021 sowie dem definitiven
Angebot der Zuschlagsempfangerin vom 15. Dezember 2021 wird deutlich,
dass die beiden Mitarbeiter hinsichtlich ihrer Ausbildung, Erfahrung und
Verfugbarkeit gleichwertig qualifiziert sind. Auch ihre personlichen Refe-
renzprojekte sind vergleichbar und erfiillen beide die Anforderungen an die
ausgeulbte Funktion und das entsprechende Investitionsvolumen. Es
kommt hinzu, dass der neue Stv. Projektleiter bereits die Dialogphase mit-
begleitet hat und die Vergabestelle zusatzlich von seinen Fahigkeiten tUber-
zeugen konnte. Der ausgeschiedene Stv. Projektleiter der urspriinglichen
Gesellschaft wurde somit durch einen gleichwertig qualifizierten Mitarbeiter
der Zuschlagsempfangerin ersetzt.

5.5 Die Zuschlagsempfangerin erflllt somit offensichtlich die Mindestanfor-
derungen an die Eignungskriterien BEKO04 (Personelle Ressourcen
[Schlisselpersonen]) und BEKO5 (Erfahrung und Referenzen zum Stan-
dardprodukt [Unternehmensreferenzen)). Die diesbezlgliche Rige der Be-
schwerdeflhrerin erweist sich als unbegrindet.

6.

6.1 Mit ihrer zweiten Ruge macht die Beschwerdefuhrerin zusammenfas-
send geltend, die Zuschlagsempfangerin habe bei ihrem Prototyp die
Richtlinie 13031 "Systemarchitektur Leit- und Steuersysteme der Betriebs-
und Sicherheitsausristungen" sowie die Richtlinie 15019 "Verkehrstechni-
schen Regelungslogik" zu wenig beachtet. In den Richtlinien stehe Klar,
dass die Anlagen fir die Geschwindigkeitsharmonisierung und die Gefah-
renwarnung auf regionaler Ebene und nicht auf der Management-Ebene
angesiedelt sein missten. Im Pflichtenheft 2 und im Konzept zum Prototyp
vom 19. Marz 2021 seien die einzelnen Anforderungen definiert worden.
Aus beiden Dokumenten gehe hervor, dass der Einhaltung der Richtlinien
ein grosses Gewicht beigemessen werde (Beschwerde Rz. 67). Dement-

Seite 11



B-1112/2022

sprechend gentige ein funktionaler "Monoblock" auf Stufe der Manage-
ment-Ebene nicht, um das Eignungskriterium BEKO03 "Einhaltung der Ar-
chitekturprinzipien" zu erflllen (Beschwerde Rz. 56 ff.).

Die Beschwerdeflhrerin sei derzeit die einzige Anbieterin, die mit ihren
Produkten bereits heute die Richtlinie 15019 erfulle. Vor diesem Hinter-
grund habe sie wahrend der Dialogphase ihren Lésungsvorschlag sowie
den Prototyp konsequent mit ihnrem Knowhow aufgebaut. Im Ergebnis habe
das zu einem zwar komplexen, aber im Gegenzug bereits sehr weit entwi-
ckelten Prototyp geflihrt. Demgegenuber habe die Zuschlagsempfangerin
bloss einen verhaltnismassig einfachen Prototyp mit "Monoblock-Architek-
tur" prasentiert (Beschwerde Rz. 72).

Es komme hinzu, dass die Vergabestelle das Zuschlagskriterium ZK02
(Gesamtbewertung des Prototyps, Gewichtung 10 %) nicht gemass den
ursprunglich bekannt gegebenen, detaillierten Anforderungen, sondern nur
noch pauschal und damit willkurlich bewertet habe (Rz. 78, 81).

6.2 Die Vergabestelle halt dem entgegen, die erwahnte Systemarchitektur
sei als Referenz aufgefihrt worden und habe dem besseren Verstandnis
der Grundlogik gedient. Ausgeschrieben worden sei ein Standardsoftware-
produkt mit Individualisierungsmaoglichkeiten und keine individuelle Soft-
ware. Entsprechend hatten die Anbieterinnen auch gewisse Freirdume ge-
habt (Vernehmlassung Rz. 12 f.). Die vollstandige Umsetzung der System-
architektur werde im Ubrigen erst zum Abschluss des Projektes VL-CH ver-
langt, weshalb sie fir die Bewertung des Prototyps (ZK02) nicht von ent-
scheidender Bedeutung gewesen sei (Vernehmlassung Rz. 15).

Im Ubrigen sei den beiden Richtlinien 13031 und 15019 niemals ein sol-
ches Gewicht beigemessen worden, wie das die Beschwerdefiihrerin aus-
gefuhrt habe (Vernehmlassung Rz. 19). Im Konzept zum Prototyp VL-CH
werde auf die Richtlinie 15019 lediglich in zwei von insgesamt 23 Anforde-
rungen Bezug genommen. Die Richtlinie 13031 werde nicht einmal er-
wahnt. Gestutzt auf die Ausfihrungen in der Beschwerde sei davon auszu-
gehen, dass die Beschwerdeflhrerin bei der Entwicklung des Prototyps zu
sehr auf die Erflllung der Richtlinien fokussiert habe (Vernehmlassung Rz.
21).

Soweit die Beschwerdeflihrerin der Vergabestelle vorwerfe, das Zu-
schlagskriterium ZK02 (Prototyp) falsch bewertet zu haben, konkretisiere
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sie ihre Rige nicht. Aus der Beschreibung der relevanten Kriterien zur Be-
wertung des Prototyps ergebe sich, dass sich die Beurteilung aus verschie-
denen Elementen zusammensetze und nicht auf die beiden Richtlinien fo-
kussiere (Vernehmlassung Rz. 18).

6.3 Die Vergabestelle gab in Ziff. 3.7 ihrer Ausschreibung folgende bewer-
tete Eignungskriterien bekannt:

"3.7 Eignungskriterien

Bewertete EK (BEK): Bei allen bewerteten Eignungskriterien (BEK) muss eine Mindestanforderung
gemass der Beschreibung im Pflichtenheft 1 (A002) erfiillt werden. Bewertet werden jeweils die ge-
nannten Eigenschaften oder Ubererfilllung der Mindestanforderungen. Fiir jedes der bewerteten Eig-
nungskriterien werden 0-5 [recte: 0,1, 3 oder 5] Punkte vergeben. Alle bewerteten Eignungskriterien
sind gleich gewichtet. Wird ein Kriterium mit 0 Punkten bewertet, gilt dieses Eignungskriterium als nicht

erflllt und flhrt zum Ausschluss aus der Praqualifikation.
BEKO1: Systemanforderungen

BEKO02: Aufgabenanalyse

BEKO3: Einhaltung der Architekturprinzipien

BEKO04: Personelle Ressourcen

BEKO05: Erfahrung und Referenz zum Standardprodukt

0 = nicht beurteilbar; keine Angabe; schlechte Erfiillung; ungeniigende oder unvollstandige Angaben;
geringer Projektbezug. 1 = Normale, durchschnittliche Erfillung; durchschnittliche Qualitat, den Anfor-
derungen der Ausschreibung entsprechend. 3 = Gute Erfiillung, qualitativ gut. 5 = Sehr gute Erflllung;

qualitativ ausgezeichnet, sehr grosser Beitrag zur Zielerreichung.

Wahl der Dialogpartner: Die Qualifikation und die Wahl zu einem der max. 3 Dialogpartner ist an
folgende Bedingungen geknipft: Alle EKs mussen erfiillt sein. Der Anbieter muss in der Rangfolge
nach Punkten unter den drei héchstbewerteten qualifizierten Anbietern sein. Anbieter, die nicht als

Dialogpartner gewahlt werden, sind nicht qualifiziert und scheiden aus dem Verfahren aus.

6.4 Die Vergabestelle kann im selektiven Verfahren die Zahl der Angebote
fur die Dialogphase im Rahmen der Praqualifikation ausnahmsweise be-
schranken, sofern sie dies, unter Einhaltung des Transparenzgebots, be-
reits in der Ausschreibung bekannt gibt und durch die Einschrankung ein
wirksamer Wettbewerb nicht verhindert wird (GALLI/MOSER/LANG/STEINER,
a.a.0.; Rz. 286 und 576; zum Shortlisting [nach dem revidierten B6B] vgl.
auch ROMANA WYsS, a.a.0., Art. 27 Rz. 6). Die Vergabestelle hat in Ziff.
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3.7 ihrer Ausschreibung "bewertete Eignungskriterien" als Kriterien fur die
Praqualifikation bekannt gegeben. Demnach wird ein Angebot ausge-
schlossen, sofern die bewerteten Eignungskriterien nicht mindestens die
Note 1 erhalten. Das in der Ausschreibung umschriebene Verfahren der
Praqualifikation blieb unter den Verfahrensbeteiligten unbestritten und
hatte, wenn Uberhaupt, bereits mit der Ausschreibung angefochten werden
mussen.

6.5 Aus dem Teilnahmeantrag und den Angebotsunterlagen geht hervor,
dass die Anbieterinnen als Nachweis flir BEKO3 (Einhaltung der Architek-
turprinzipien) auf maximal funf A4-Seiten den von ihnen préaferierten L6-
sungsweg umschreiben mussten, unter Bezugnahme auf die Referenzar-
chitektur. Zusatzlich hatten die Anbieterinnen grob aufzuzeichnen, welche
Technologien bzw. technischen Plattformen und welche Schnittstellentech-
nologien bei der Losung zum Einsatz kommen sollten und wie die Skalier-
barkeit des Systems gewahrleistet werden kénne. Die Zuschlagsempfan-
gerin erlauterte dabei ausfihrlich das Zusammenspiel zwischen der zu be-
schaffenden VL-CH und den dezentralen VM-Anlagen. Zur Umsetzung ver-
wendet sie regionale und abschnittsbezogene Subsysteme. Die Vergabe-
stelle erachtet diesen Losungsansatz als zulassige Umsetzungsmaglich-
keit und bewertete folgerichtig BEKO3 des Angebots der Zuschlagsemp-
fangerin mit einer Note von mindestens 1 (Vernehmlassung Rz. 14).

6.6 Die Vergabestelle hat zu Recht darauf hingewiesen, dass die vollstan-
dige Umsetzung der Systemarchitektur erst mit dem Endprodukt VL-CH
und nicht bereits mit dem Prototyp verlangt sei und dass die Richtlinien
13031 und 15019 hinsichtlich der Systemarchitektur als Referenzen dienen
wirden, die den Anbieterinnen weiterhin gewisse Freirdume gewahrten. In
diesem Zusammenhang verwies sie hochmals auf das Konzept zum Pro-
totyp VL-CH vom 19. Marz 2021, Ziff. 3.1, S. 6 und 8, in dem die Richtlinie
15019 als Referenz einzig betreffend die automatisierte Steuerung und be-
treffend den Einblick in den Steuerungskern erwahnt und auf die Richtlinie
13031 gar nicht eingegangen werde. Diesen Ausfuhrungen der Vergabe-
stelle ist zuzustimmen. Es entspricht auch dem Konzept eines Prototyps,
dass nicht bereits eine vollstandige Umsetzung der Systemarchitektur ver-
langt wird. Das gilt umso mehr, als die Beschwerdeflhrerin selbst ausge-
fuhrt hat, sie sei im Moment die einzige Anbieterin, deren Losung die Richt-
linie 15019 erfllle (Beschwerde Rz. 70). Wenn die Vergabestelle in dieser
Situation die Richtlinien 13031 und 15019 als Referenzen und nicht als
strikte Vorgaben vorsieht und den Anbieterinnen weiterhin gewisse Frei-
raume bei der Umsetzung zubilligt, kommt sie damit insbesondere auch
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ihrer vergaberechtlichen Verpflichtung nach, eine Ausschreibung so aus-
zugestalten, dass ein gewisser Restwettbewerb gewahrt bleibt (BVGE
2010/58 E. 6.3).

6.7 Soweit die Beschwerdeflhrerin zusatzlich geltend macht, die
Vergabestelle habe das Zuschlagskriterium ZK02 (Gesamtbewertung des
Prototyps) willklrlich bewertet, kann ihr auch in diesem Punkt nicht gefolgt
werden. Im Pflichtenheft 2 vom 19. Marz 2021, S. 158, hat die
Vergabestelle vier Haupt- sowie vier Unterkriterien fir die Bewertung des
Prototyps (ZK02) bekannt gegeben. Diese Kriterien und Unterkriterien sind
genauso so auch im Evaluationsbericht (Projekt VL-CH [Verkehrslenkung
Schweiz], Evaluation des Prototyps [ZK02]), aufgefiihrt. Inwiefern die
Prifung von ZKO02 nicht die im Voraus bekannt gegebenen Kriterien
berlcksichtigt haben soll, ist nicht ersichtlich und wurde auch nicht weiter
ausgefuhrt.

6.8 Die Zuschlagsempfangerin hat fir ihre Beschreibungen betreffend das
bewertete Eignungskriterium BEKO03 (Einhaltung der Architekturprinzipien)
mindestens die Note 1 erhalten. FUr die Bewertung des Zuschlagskriteri-
ums ZK02 wurden sodann die im Vorfeld bekannt gegebenen Kriterien her-
angezogen. Bei diesem Ergebnis erlbrigt sich die Einvernahme von Per-
sonen, welche am Debriefing mit der Beschwerdefiihrerin teilgenommen
hatten (vgl. Beschwerde Rz. 72). Die Riige der Beschwerdeflihrerin erweist
sich auch in diesem Punkt als offensichtlich unbegriindet.

7.

7.1 Abschliessend riugt die Beschwerdeflhrerin, die Vergabestelle habe
die Formel zur Bewertung der Zuschlagskriterien nachtraglich in vergabe-
rechtswidriger Weise verandert. In der Ausschreibung sei einzig fur ZK06
(Angebotspreis) ein Bewertungsmodell mit einer asymptotischen/degressi-
ven Kurve vorgesehen gewesen:

Punktemaximum x (Gesamtpreis des gunstigsten Angebots/Gesamtpreis des
Angebots)?

Die qualitatsorientierten ZK01 bis ZK05 hatten jedoch linear bewertet wer-
den sollen. Nach Abschluss des Dialogs habe die Vergabestelle aber neu
auch fir die Zuschlagskriterien ZK03 (Einhaltung der Anforderungen
1. Prio) und ZK04 (Einhaltung der Anforderungen 2. Prio) ein asymptoti-
sches Bewertungsmodell bevorzugt:
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5 x (Punktezahl des Angebotes / héchste erreichte Punktezahl)?

Diese nachtragliche Veranderung des Bewertungsmodells habe den Aus-
gang des Verfahrens wesentlich beeinflusst. Ware das urspriingliche Be-
wertungsmodell angewandt worden, hatte die Beschwerdefiihrerin den Zu-
schlag erhalten (Beschwerde Rz. 82 f.). Der Preis, welcher bei der Aus-
schreibung mit 30 % gewichtet worden sei, dirfe nicht nachtraglich durch
eine asymptotische Bewertung der Zuschlagskriterien ZK03 und ZK04
noch weiter in den Hintergrund gedrangt werden (Beschwerde Rz. 94).

Die Neubewertung verstosse im Ubrigen auch gegen das Handbuch der
Vergabestelle zum Beschaffungswesen. Darin sei eine asymptotische Be-
wertungskurve fur den Preis, nicht aber fur qualitatsbezogene Kriterien vor-
gesehen (Beschwerde Rz. 98).

Auch bleibe nicht nachvollziehbar, warum das neue Bewertungsmodell nur
auf die Zuschlagskriterien ZK03 und ZK04 angewendet worden sei (Be-
schwerde Rz. 99), nicht aber auch auf die ebenfalls qualitatsrelevanten Zu-
schlagskriterien ZK01 (Gesamtbewertung des Losungsvorschlags), ZK02
(Gesamtbewertung des Prototyps) und ZK05 (Vorgehenskonzept mit Fo-
kus auf Integrationskonzept VM-Anlagen / Architektur, Geschaftsorganisa-
tion).

7.2 Die Vergabestelle widerspricht dieser Darstellung. Aufgrund der ur-
springlich gewahlten Bewertungsmethode mittels einer Note pro Unterkri-
terium und dem daraus berechneten Mittelwert sei es kaum maoglich, fur
das qualitativ beste Angebot auch die maximale Punktzahl zu erreichen.
Es habe deshalb die Befiirchtung bestanden, dass die Qualitat des Ange-
bots durch die schlechtere Ausnutzung der theoretischen Bandbreite ein
faktisch zu geringes Gewicht erhalten wirde. Mit der neuen Bewertungs-
methode sei einerseits sichergestellt worden, dass das qualitativ beste An-
gebot auch die maximale Punktzahl fur die Qualitat erhalte, unabhangig
vom entsprechenden Mittelwert (Vernehmlassung Rz. 25 f.). Andererseits
sei durch die Wahl einer asymptotischen Kurve sichergestellt worden, dass
weniger gute Angebote fur ZK03 und ZK04 mit deutlich abgestuften Punkit-
zahlen bewertet wirden, wie das auch beim Preis vorgesehen sei (Ver-
nehmlassung Rz. 27).

Die Vergabestelle habe die geanderte Bewertungsmethode drei Monate

vor der Angebotsabgabe mit den Anbieterinnen besprochen. Alle Anbiete-
rinnen hatten die Formel verstanden und keine grundsatzlichen Einwande
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dagegen gehabt. Es sei daher stossend, wenn sich die Beschwerdefihre-
rin nun auf den Standpunkt stelle, sie sei davon Uberrascht worden (Ver-
nehmlassung Rz. 29 f.).

Soweit die Beschwerdeflihrerin dartiber hinaus geltend mache, die Verga-
bestelle habe sich nicht an ihr eigenes Beschaffungshandbuch gehalten,
sei anzumerken, dass sich dieses Handbuch insbesondere an die Abtei-
lung Strasseninfrastruktur richte, welche mehrheitlich standardisierte Be-
schaffungen durchflihre. Flir andere Abteilungen wiirden andere Vorgaben
gelten (Beschwerde Rz. 37).

7.3 Die Vergabestelle gab in Ziff. 2.10 ihrer Ausschreibung folgende Ge-
wichtung der Zuschlagskriterien bekannt:

"2.10 Zuschlagskriterien

Zuschlagskriterien Gewichtung
ZKO01 Gesamtbewertung des Lésungsvorschlages 5%
ZK02 Gesamtbewertung des Prototyps 10 %
ZKO03 Einhaltung der Anforderungen 1. Prio 20 %
ZK04 Einhaltung der Anforderungen 2. Prio 10 %
ZKO05 Vorgehenskonzept mit Fokus auf Integrationskonzept VM- | 25 %
Anlagen / Architektur, Geschéftsorganisation
ZKO06 Angebotspreis 30 %
Erlauterung: [...] Weiterfiihrende Detaillierung der Zuschlagskriterien werden in den Ausschreibungs-

unterlagen der Phase 2 (Offertphase) des Verfahrens bekannt gegeben.

Preisbewertung (ZK6): [...] Im Vergleich aller Anbieter erhalt das jeweils tiefste Angebot die maximale

Punktzahl. Die Punktevergabe erfolgt gemass der folgenden Formel:
Punktemaximum x (Gesamtpreis des glinstigsten Angebots/Gesamtpreis des Angebots)?

Benotung der ubrigen Zuschlagskriterien: Die Bewertung erfolgt immer mit Noten von 0 bis 5 [recte: 0,
1, 3 oder 5]. 0 = nicht beurteilbar; keine Angabe; schlechte Erflillung; ungentigende oder unvollstandige
Angaben; geringer Projektbezug. 1 = Normale, durchschnittliche Erfiillung; durchschnittliche Qualitat,
den Anforderungen der Ausschreibung entsprechend. 3 = Gute Erfiillung, qualitativ gut. 5 = Sehr gute

Erfillung; qualitativ ausgezeichnet, sehr grosser Beitrag zur Zielerreichung."

7.4 Die Vergabestelle hat sich somit bereits in der Ausschreibung eine wei-
terflhrende Detaillierung der Zuschlagskriterien wahrend der Dialogphase
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vorbehalten (vgl. Ziff. 2.10 der Ausschreibung). Unter Bezugnahme auf die-
sen Vorbehalt fand am 16. September 2021 eine Besprechung mit samtli-
chen verbleibenden Anbieterinnen statt, in der die Vergabestelle das neue
Bewertungsmodell von ZK03 und ZK04 vorstellte, begriindete und kritische
Nachfragen beantwortete, ohne dass eine Anbieterin grundsatzliche Be-
denken dagegen geaussert hatte (Vernehmlassungsbeilagen 14 bis 16).
Nach der Bekanntgabe der neuen Bewertungsmethode verblieben den An-
bieterinnen weitere drei Monate, um ihre Angebote entsprechend anzupas-
sen. Vorab ist deshalb festzuhalten, dass die Anpassung des Bewertungs-
modells von ZK03 und ZK04 unter Einhaltung des Transparenz- und
Gleichbehandlungsgebots erfolgte (BVGE 2018 IV/2 E. 7.6; Urteil des
BVGer B-4704/2021 vom 18. Mai 2022 E. 5.2.2 "Einstockige Standardtrieb-
zige"; vgl. auch GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 972 f.).

7.5 Die Beschwerdeflhrerin rigt jedoch, durch die Anpassung sei es zu
einer rechtswidrigen Diskrepanz zwischen der bekannt gegebenen Ge-
wichtung und der ,effektiven Gewichtung“ [des Preises] gekommen. Eine
solche kann sich nicht nur in Bezug auf das Zuschlagskriterium ,Preis” er-
geben, sondern auch in Bezug auf das Zuschlagskriterium "Qualitat" (BGE
130 |1 241 E. 6; BVGE 2018 1V/2 E. 7.4; Urteile des BVGer B-2457/2020
vom 23. August 2021 E. 8.4.2.1 "Zielvereinbarungen post 2020 Los 1";
B-879/2020 vom 8. Marz 2021 E. 5.2 "Produkte zur Aussenreinigung II";
DANIELA LuTz, Die fachgerechte Auswertung von Offerten — Spielraume,
Rezepte und Fallstricke, in: Zufferey/Stockli [Hrsg.], Aktuelles Vergabe-
recht 2008, Zirich 2008, S. 215 ff., S. 237). Die Bewertungsmatrix soll dazu
dienen, die einzelnen Zuschlagskriterien differenziert zu beurteilen (BVGE
2018 1V/2 E. 7.4; Zwischenentscheid des BVGer B-7216/2014 vom 7. Juli
2016 E. 10.10 "Casermettatunnel"; Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons St. Gallen B 2016/116 vom 24. November 2016 E. 5.2). Nachfol-
gend ist deshalb zu prifen, ob die nachtragliche Veranderung des Bewer-
tungsmodells fir ZK03 und ZK04 zu einer Verwasserung der urspringlich
bekannt gegebenen Gewichtung fihrte.

7.5.1 Die moglichen Bewertungsmodelle von Zuschlagskriterien sind ge-
setzlich nicht geregelt. Umso wichtiger sind die in der Praxis entwickelten
Lésungsansatze fur Preis und Qualitat und die dazu gehdrende Rechtspre-
chung (statt vieler: BGE 143 [I 553 E. 6.4; 130 1 241 E. 6.1; Urteil des BGer
2C_412/2007 vom 4. Dezember 2007 E. 3; BVGE 2018 IV/2 E. 7.5; Urteile
des BVGer B-1185/2020 vom 1. Dezember 2020 E. 5.6 "Zielvereinbarun-
gen post 2020 Los 2 I"; Zwischenentscheid des BVGer B-7216/2014 vom
7. Juli 2016 E. 10.10 "Casermettatunnel"; Urteil des Verwaltungsgerichts
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des Kantons Zirich VB2016.00615 E. 3.3). Dabei kdnnen die verschiede-
nen Bewertungsmodelle grundsatzlich in lineare und asymptotische unter-
teilt werden. Mit einem asymptotischen Bewertungsmodell findet unter den
ahnlichen Angeboten im Vergleich zur einer linearen Bewertung einerseits
eine grossere Differenzierung statt, anderseits erhalten auch Angebote mit
hohem Preis (bzw. niedriger Qualitat) noch immer Punkte (CLAUDIA SCHNEI-
DER HEuUsI, Die Bewertung des Preises, Baurecht 2018, S. 327 f., 344 Rz.
48 und 57; vgl. zu den Unterschieden zwischen linearen und asymptoti-
schen Bewertungsmodellen auch CROMP, Westschweizer Leitfaden fir
die Vergabe oOffentlicher Auftrage, Anhang T2 und T3,
<https://www.vd.ch/themes/etat-droit-finances/marches-publics/guide-ro-
mand/westschweizer-leitfaden-fuer-die-vergabe-oeffentlicher-auftraege/>,
abgerufen am 12. August 2022).

7.5.2 Urspriinglich waren fir ZK03 (Einhaltung der Anforderungen der
ersten Prioritat, mit insgesamt 283 Unterkriterien) und ZK04 (Einhaltung
der Anforderungen der zweiten Prioritat, mit insgesamt 122 Unterkriterien)
lineare Bewertungen vorgesehen. Dabei hatten die einzelnen Unterkri-
terien je mit den Noten 0, 1, 3 oder 5 bewertet werden sollen. Die Ge-
samtnote hatte sich sodann aus dem Mittelwert der jeweiligen Noten
ergeben. Die Vergabestelle fuhrte dazu aus, wahrend der Dialogphase sei
die Befurchtung aufgekommen, dass die Qualitat gegenuber dem Preis ein
zu geringes Gewicht erhalte. Durch die lineare Bewertung der Qualitat und
die asymptotische Bewertung des Preises einerseits sowie anderseits
durch die Tatsache, dass fur das qualitativ beste Angebot durch die
Verwendung des Mittelwerts kaum jemals — im Gegensatz zum Preis — die
maximale Punktzahl fur Qualitat vergeben werde, ware es unweigerlich zu
einem Preiswettbewerb gekommen, der der urspringlich bekannt gegeben
Gewichtung Preis (30 %) und Qualitat (70 %) faktisch nicht entsprochen
hatte.

7.5.3 Diese Begrundung der Vergabestelle ist mit Blick auf die vorliegend
zu beurteilende Beschaffung nachvollziehbar. Die veranderte Formel fir
die Bewertung von ZK03 und ZK04 sieht nun ebenfalls ein asymptotisches
Bewertungsmodel vor:

5 x (Punktezahl des Angebotes / hochste erreichte Punktezahl)2.

Méogliche Differenzen bei der Qualitat der verschiedenen Angebote folgen
nun derselben (asymptotischen) Bewertungsmethode, wie mogliche Diffe-
renzen beim Preis. Weiter sorgt die Anpassung daflr, dass das qualitativ
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beste Angebot — in jedem Fall und trotz Mittelwertmethode — auch die ma-
ximale Punktzahl von 5 erreicht. Die Vergabestelle hat einen vergleichba-
ren Mechanismus von Anfang an auch fir das Bewertungsmodell des Prei-
ses bekannt gegeben:

Punktemaximum x (Gesamtpreis des gunstigsten Angebots/Gesamtpreis des
Angebots)?.

In diesem Zusammenhang wies die Vergabestelle insbesondere zu Recht
darauf hin, dass eine maximale Punktzahl fUr die qualitatsorientierten ZK03
und ZK04 — anders als beim Preis — im vorliegenden Fall mit insgesamt
405 Unterkriterien ohne die entsprechende Anpassung kaum je von einem
Angebot erreicht worden ware, weil daflir jedes einzelne Unterkriterium mit
der Bestnote hatte bewertet werden mussen (vgl. auch E. 7.5.2 hiervor).

7.5.4 Die Vergabestelle wahlte das selektive Verfahren und entschied sich
fur die Gewichtung der Qualitat mit 70 %. Damit hat sie von Anfang an
deutlich gemacht, dass es sich um ein komplexes Beschaffungsprojekt
handelt. Anders als die Beschwerdeflihrerin dies ausfuhrt, wurde dabei
durch die nachtragliche Anpassung des Bewertungsmodells von ZK03 und
ZKO04 im vorliegenden Fall keine Diskrepanz zwischen der urspriinglich be-
kannt gegebenen und der "effektiven" Gewichtung geschaffen; womdglich
wurde sogar erst durch diese Anderung eine solche verhindert. Insbeson-
dere der Umstand, dass nun auch fur die maximal offerierte Qualitat das
Punktemaximum vergeben wird — selbst wenn nicht fur samtliche 405 Un-
terkriterien die jeweils héchste Note erreicht werden sollte — ist dabei von
zentraler Bedeutung. Entsprechend ist namentlich mit Blick auf die fur die
Bewertung des Preises gewahlte, hinreichend differenzierte Methode auch
nicht erkennbar, dass das neue fir die Qualitdt gewahlte Bewertungsmo-
dell zu einer geringeren als der urspriinglich bekannt gegebenen Gewich-
tung des Preises von 30 % gefuhrt hat (vgl. BGE 143 |l 553 E. 6.4).

7.5.5 Es kann im vorliegenden Fall deshalb offen gelassen werden, ob die
Beschwerdefiihrerin die nachtragliche Anderung des Bewertungsmodells
von ZK03 und ZK04 im Rahmen der Anfechtung des Zuschlags und damit
im vorliegenden Verfahren nach Treu und Glauben tberhaupt noch hatte
geltend machen kdnnen (vgl. Urteil BVGer B-3526/2013 vom 20. Marz
2014 E. 5.5 "HP-Monitore"), zumal die Anderungen drei Monate vor Ab-
gabe der Angebote bekannt gemacht und mit den Anbieterinnen bespro-
chen wurden und die Beschwerdeflhrerin zu diesem Zeitpunkt keine
grundsatzlichen Einwéande gegen die Anderungen erhoben hatte.

Seite 20



B-1112/2022

7.5.6 Die Beschwerdefihrerin weist allerdings zu Recht darauf hin, dass
die ebenfalls qualitatsorientierten Zuschlagskriterien ZK01, ZK02 und
ZKO05 auch nach der Anpassung des Modells fir ZK03 und ZK04 weiterhin
linear bewertet wurden. Die Vergabestelle fuhrt dazu aus, dass eine Ande-
rung wahrend der Dialogphase nur fir diejenigen Angebotsbestandteile
madglich gewesen sei, die zu diesem Zeitpunkt noch nicht bekannt gegeben
worden seien, da ansonsten eine Ungleichbehandlung der Anbieterinnen
gedroht habe (Vernehmlassung Rz. 32). Auch diese Begriindung ist nach-
vollziehbar. Zusatzlich ist darauf hinzuweisen, dass die Zuschlagsempfan-
gerin fur die Zuschlagskriterien ZK01, ZK02 und ZK 05 die besseren Be-
wertungen als die Beschwerdefiihrerin erhalten hat, weshalb die Frage
nach einem linearen oder asymptotischen Bewertungsmodell fiir den Ver-
fahrensausgang unbedeutend blieb, weil die Zuschlagsempfangerin so
oder anders mehr Punkte erhalten hatte.

7.6 Soweit die Beschwerdefiihrerin ganz grundsatzlich ein asymptotisch
(progressives) Bewertungsmodell fur qualitatsorientierte Merkmale fiir un-
geeignet bzw. unzulassig halt, ist darauf hinzuweisen, dass sich die ent-
sprechenden Ausflihrungen im Handbuch an die Abteilung Strasseninfra-
struktur richten, welche gemass Angaben der Vergabestelle hauptsachlich
standardisierte Beschaffungen durchfiihrt (vgl. das Handbuch des Be-
schaffungswesen Nationalstrassen ASTRA, 10. Auflage, 31. Mai 2022,
<https://www.astra.admin.ch/dam/astra/de/dokumente/vorlagen_infra-
strukturprojekte/beschaffung-vertragswesen/handbuch_beschaffungswe-
sennationalstrassenastra.pdf.download.pdf/Handbuch%20Beschaffungs-
wesen%20Nationalstrassen%20ASTRA%20-%2010.%20Auflage.pdf>,
abgerufen am 12. August 2022). Das komplexe Beschaffungsprojekt wurde
im selektiven Verfahren und in der Form des Dialogs im Sinne von Art. 26a
aV6B durchgefuhrt. Die Vorinstanz hat die Anpassungen der Bewertungs-
methode vorgenommen, um sicherzustellen, dass die Qualitat im Vergleich
zu der in der Ausschreibung bekannt gegebenen Gewichtung von 70 %
ausreichend berucksichtigt werde (vgl. E. 7.5.2 hiervor). Die Begrindung
liegt im Ermessen der Vergabestelle, weshalb die Abweichung vom Hand-
buch jedenfalls nicht zu beanstanden ist.

7.7 Die Riuge der Beschwerdefihrerin, durch die Anpassung des Bewer-
tungsmodells von ZK03 und ZK04 wahrend der Dialogphase sei es zu einer
Diskrepanz zwischen der urspriinglich bekannt gegebenen und der tat-
sachlichen Gewichtung der Zuschlagskriterien gekommen, erweist sich so-
mit ebenfalls als offensichtlich unbegrindet.

Seite 21



B-1112/2022

8.

Nach dem Dargelegten ist die angefochtene Verfigung nicht zu beanstan-
den, weshalb die Beschwerde abzuweisen ist. Mit Erlass des vorliegenden
Urteils wird das Gesuch der Beschwerdeflihrerin um Erteilung der auf-
schiebenden Wirkung gegenstandslos.

9.

9.1 Die Verfahrenskosten, welche sich aus der Gerichtsgebihr und den
Auslagen zusammensetzen, werden in der Regel der unterliegenden Par-
tei auferlegt (Art. 63 Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 des Reglements Uber
die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom
21. Februar 2008 [VGKE, SR 173.320.2]). Die Gerichtsgeblhr ist nach Um-
fang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfuhrung und finan-
zieller Lage der Parteien festzulegen (Art. 63 Abs. 4% VwWVG, Art. 2 Abs. 1
VGKE). Unter Berucksichtigung des Aufwands und der Schwierigkeit der
sich hier stellenden Sach- und Rechtsfragen rechtfertigt es sich, die Ver-
fahrenskosten auf Fr. 23'000.- festzusetzen.

Da die Beschwerde abgewiesen wird, gilt die Beschwerdefihrerin als un-
terliegende Partei und es sind ihr die Verfahrenskosten aufzuerlegen (Art.
63 Abs. 1 VWVG). Der von ihr einbezahlte Kostenvorschuss in gleicher
Hohe wird zur Bezahlung der Verfahrenskosten verwendet.

9.2 Als unterliegende Partei hat die Beschwerdefuhrerin keinen Anspruch
auf Parteientschadigung fur die ihr erwachsenen Kosten (Art. 64 Abs. 1
VWVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 und 2 VGKE). Der Vorinstanz ist aufgrund von
Art. 7 Abs. 3 VGKE ebenfalls keine Parteientschadigung zuzusprechen.
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Das Gesuch der Beschwerdefuhrerin um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung wird als gegenstandslos geworden abgeschrieben.

3.

Die Verfahrenskosten von Fr. 23'000.— werden der Beschwerdeflhrerin
auferlegt. Dieser Betrag wird dem geleisteten Kostenvorschuss in gleicher
Hoéhe entnommen.

4.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

5.
Dieses Urteil geht an die Beschwerdefihrerin, die Zuschlagsempfangerin
und die Vergabestelle.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Christian Winiger Reto Finger
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten geflihrt werden, sofern die Voraussetzungen gemass
Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG gegeben sind. Die Frist ist gewahrt, wenn
die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim Bundesgericht
eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen Post oder einer
schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung Gberge-
ben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in einer
Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begrindung mit An-
gabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene
Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdefuhrende
Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 3. Oktober 2022
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflhrerin (Rechtsvertreter; Gerichtsurkunde)

— die Zuschlagsempfangerin (Gerichtsurkunde)

— die Vergabestelle (Ref-Nr. SIMAP-Projekt-ID 199375; Gerichtsur-
kunde)
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