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B-1191/2020

stellt das Bundesverwaltungsgericht fest:
A.

A.a Am 21. Oktober 2019 schrieb das Bundesamt fur Strassen ASTRA
(nachfolgend: Vergabestelle) auf der Internetplattform SIMAP einen Bau-
auftrag im offenen Verfahren aus mit dem Projekttitel "100133 Hochbauar-
beiten inkl. Vorbereitungsarbeiten und bendtigter Baustelleneinrichtung fur
eine einwandfreie Ausfiihrung; der Auftrag beinhaltet die Kap. ‘Bohren
[und] Trennen’ sowie ‘[Spezielle] Dichtungen [und] DAmmungen’im Sockel-
bereich gegen das Erdreich" (SIMAP-Projekt-ID [Nr.] 194887; SIMAP-Mel-
dungs-Nr. 1100945). Dieser — einzeln ausgeschriebene — Auftrag betref-
fend Hochbauarbeiten bildet Teil des Gesamtprojekts "(100133) NO7/76
Stutzpunkt Mullheim, Ersatz Siegershausen”, welches den Bau eines
neuen Nationalstrassenstitzpunkts zum Gegenstand hat.

A.b In der Folge gingen zwei Angebote ein, darunter dasjenige der
X. AG (nachfolgend: Beschwerdefuhrerin). Die Offertéffnung
erfolgte am 16. Dezember 2019.

A.c Am 7. Februar 2020 (publiziert auf SIMAP am 11. Februar 2020;
SIMAP-Meldungs-Nr. 1119485) erteilte die Vergabestelle der A.

AG (nachfolgend: Zuschlagsempfangerin) den Zuschlag flr das Projekt
Nr. 194887 zum Preis von Fr. 1'948'390.25 (ohne MwsSt.). Die Vergabe-
stelle begriindete den Zuschlagsentscheid damit, dass nach Beurteilung
der Zuschlagskriterien die Zuschlagsempfangerin die héchste Punktzahl
unter den — allesamt als geeignet und leistungsfahig qualifizierenden — An-
bietern erreicht habe, weshalb ihre Offerte in ihrer Gesamtheit die wirt-
schaftlich gunstigste sei (Ziff. 3.3 der Zuschlagsverfigung vom 11. Februar
2020). Dem an die Beschwerdeflihrerin gerichteten Absageschreiben vom
11. Februar 2020 legte die Vergabestelle eine Evaluationslibersicht bei,
woraus folgende Bewertung der Angebote hervorgeht:
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A B
Anbieter [Zuschlags- [Beschwerde-
empfangerin] fuhrerin]
P Gewich- max.
Zuschlagskriterien tung Pkt Note Pkt. Note Pkt.

ZK 1 Preis (bereinigter

Angebotspreis) 90 % 450 4.88 439 5.00 450

ZK 2 Qualitat / Plausi-
bilitat der eingereich- 10 % 50 4.00 40 2.00 20
ten Unterlagen
Total 100 % 500 479 470
Rang 1 2

A.d Am 19. Februar 2020 fand eine Besprechung (Debriefing) zwischen
Vertretern der Vergabestelle und der Beschwerdefiihrerin statt.

B.

Mit Beschwerde vom 28. Februar 2020 (Eingangsdatum: 2. Marz 2020)
wandte sich die Beschwerdefuhrerin an das Bundesverwaltungsgericht. In
der Sache beantragt sie, die Zuschlagsverfigung vom 11. Februar 2020
sei aufzuheben und der Beschwerdeflhrerin sei der Zuschlag fir das Pro-
jekt Nr. 194887 zu erteilen (Antrag Ziff. 1). Eventualiter sei die Zuschlags-
verfigung aufzuheben und die Vergabestelle sei anzuweisen, das streitbe-
troffene Submissionsverfahren zu wiederholen (Antrag Ziff. 2). In pro-
zessualer Hinsicht wird beantragt, der Beschwerde sei die aufschiebende
Wirkung zuzuerkennen (Antrag Ziff. 3) und der Beschwerdefuhrerin seien
samtliche Verfahrensakten zur Einsicht zuzustellen, wobei nach gewahrter
Akteneinsicht ein zweiter Schriftenwechsel durchzuflihren sei.

C.

Mit Zwischenverfigung vom 2. Marz 2020 ordnete der Instruktionsrichter
an, dass bis zum Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts Uber den An-
trag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung alle Vollzugsvorkehrungen,
welche den Ausgang des hangigen Beschwerdeverfahrens prajudizieren
koénnten, namentlich der Vertragsabschluss mit der Zuschlagsempfangerin,
zu unterbleiben hatten. Gleichzeitig wurde die Vergabestelle eingeladen,
zusammen mit den Vergabeakten eine Vernehmlassung einzureichen.

D.
Mit Eingabe vom 12. Marz 2020 (Eingangsdatum: 13. Marz 2020) teilte die
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Zuschlagsempfangerin mit, dass sie auf eine Konstituierung als Verfahren-
spartei verzichte.

E.

Mit (innert erstreckter Frist erstatteter) Vernehmlassung vom 20. April 2020
(Eingangsdatum: 21. April 2020) beantragt die Vergabestelle, die Be-
schwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten sei. In prozessualer Hin-
sicht beantragt sie, das Gesuch der Beschwerdefiihrerin um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung sei abzuweisen und es sei der Beschwerdefiih-
rerin nur Einsicht in das als "6ffentlich" bezeichnete Aktendossier (mit par-
tiellen Abdeckungen und ohne die aus Sicht der Vergabestelle vom Akten-
einsichtsrecht auszunehmenden Dokumente) zu gewahren.

F.

Mit Instruktionsverfigung vom 28. April 2020 wurden der Beschwerdeflih-
rerin die von der Vergabestelle als offentlich bezeichneten Vergabeakten
(Vernehmlassungsbeilagen Nr. 1, 3—-12 und 14; Dossier 1, Teil Nr. 3, 5
und 6) zugestellt. Gleichzeitig teilte der Instruktionsrichter den Parteien mit,
dass bis zum Zwischenentscheid Uber den Antrag auf Erteilung der auf-
schiebenden Wirkung kein weiterer Schriftenwechsel vorgesehen sei.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Die Zustandigkeit zum Entscheid Uber ein Gesuch um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung richtet sich nach der Zustandigkeit in der Haupt-
sache (Art. 28 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 (ber
das offentliche Beschaffungswesen [B6B, SR 172.056.1]). Das Bundesver-
waltungsgericht ist zustandig fur die Beurteilung von Beschwerden gegen
die Erteilung eines Zuschlags in einem Vergabeverfahren im Anwendungs-
bereich des BOB (Art. 29 Bst. ai.V.m. Art. 27 Abs. 1 BGB).

1.2 Das BB erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Uberein-
kommen vom 15. April 1994 Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen
(Government Procurement Agreement [GPA, SR 0.632.231.422]) unter-
stellt sind (BVGE 2008/48 E. 2.1 mit Hinweisen "Areal- und Gebaudeuber-
wachung PSI"). Es ist anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz
untersteht (Art. 2 Abs. 1 B6B), wenn der Beschaffungsgegenstand sachlich
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erfasst wird (Art. 5 B6B), der geschatzte Wert des zu vergebenden éffent-
lichen Auftrages den entsprechenden Schwellenwert von Art. 6 Abs. 1 B6B
erreicht und keiner der Ausnahmetatbestande von Art. 3 BOB gegeben ist.

1.2.1 Die Vergabestelle ist Teil der allgemeinen Bundesverwaltung und un-
tersteht damit dem B6B (Art. 2 Abs. 1 Bst. a BOB).

1.2.2 Laut Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ BOB bedeutet der Begriff "Bauauftrag” einen
Vertrag Uber die Durchfihrung von Hoch- und Tiefbauarbeiten im Sinne
von Ziffer 51 der zentralen Produkteklassifikation (CPC-Liste) nach Anhang
1 Annex 5 des GPA. Entsprechend der Zuordnung in Ziff. 1.8 der Aus-
schreibung vom 21. Oktober 2019 handelt es sich bei den vorliegend streit-
betroffenen Hochbauarbeiten um einen Bauauftrag im Sinn von Art. 5
Abs. 1 Bst. ¢ B6B. Der Beschaffungsgegenstand fallt somit in den sachli-
chen Anwendungsbereich des BOB.

1.2.3 Gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢ B6B (i.V.m. Art. 6 Abs. 2 B6B und Art. 1
Bst. ¢ der Verordnung des WBF Uber die Anpassung der Schwellenwerte
im offentlichen Beschaffungswesen [in der hier anwendbaren Fassung vom
22. November 2017 fur die Jahre 2018 und 2019; SR 172.056.12]) gilt fur
Bauwerke ein Schwellenwert von 8.7 Mio. Fr. Vergibt die Auftraggeberin fir
die Realisierung eines Bauwerks mehrere (einzelne) Bauauftrage, so ist fur
die Frage, ob der Schwellenwert erreicht wird, deren Gesamtwert massge-
bend (vgl. Art. 7 Abs. 2 B6B). Entscheidend ist dabei, ob im Gegenstand
eines Bauauftrags ein isoliertes eigenes Bauwerk oder ein Teil eines gros-
seren Bauvorhabens (Neubau oder Sanierung) zu sehen ist (vgl. Urteile
des BVGer B-1662/2020 vom 8. Juni 2020 E. 1.3 und B-913/2012 vom
28. Marz 2012 E. 4.2.1; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des offentli-
chen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 309). Erreicht der Gesamtwert
des in mehrere (Einzel-)Auftrage aufgeteilten Bauprojekts den Schwellen-
wert, so braucht die Auftraggeberin nach der sog. Bagatellklausel diese
Auftrage nicht nach den Bestimmungen des B6B zu vergeben, wenn der
Wert jedes einzelnen Auftrags 2 Mio. Fr. nicht erreicht und der Wert dieser
Auftrage zusammengerechnet hdchstens 20 Prozent des Gesamtwerts
des Bauwerks ausmacht (Art. 14 der Verordnung vom 11. Dezember 1995
Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen [V6B, SR 172.056.11]i.V.m. Art. 7
Abs. 2 B6B). Die Auftraggeberin hat in diesem Fall grundsatzlich die Frei-
heit zu entscheiden, ob sie den Einzelauftrag den Verfahrensregeln des
B6B unterstellen will oder nicht (vgl. Urteil des BVGer B-1662/2020 vom
8. Juni 2020 E. 1.3; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 311 m.w.H.).
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Die vorliegende Einzelbeschaffung der Baumeisterarbeiten ist unbestritte-
nermassen Teil des Gesamtbauprojekts "(100133) NO7/76 Stutzpunkt Mull-
heim, Ersatz Siegershausen". Die Vergabestelle hat den Gesamtwert des
zu realisierenden Neubaus des Nationalstrassenstitzpunkts Mullheim
schatzungsweise auf Fr. 13'998'143.— beziffert, womit der massgebliche
Schwellenwert von 8.7 Mio. Fr. erreicht wird. Der Preis des berlicksichtig-
ten Angebots fir den streitbetroffenen Einzelbauauftrag betragt
Fr. 1'948'390.25 (ohne MwSt.) und liegt damit unter dem Betrag von
2 Mio. Fr. gemass der Bagatellklausel im Sinn von Art. 14 V6B. Dadurch,
dass sich die Vergabestelle dazu entschieden hat, diesen Auftrag 6ffentlich
auszuschreiben und den Verfahrensregeln des BOB zu unterstellen, bleibt
fur die Anwendung der Bagatellklausel kein Raum (vgl. Urteil des BVGer
B-1662/2020 vom 8. Juni 2020 E. 1.3).

Die Beschaffung fallt somit in den Anwendungsbereich des B6B. Ausnah-
men im Sinn von Art. 3 B6B sind nicht gegeben.

1.2.4 Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fir die Beurteilung der vor-
liegenden Streitsache und damit auch fir den Entscheid Uber das Gesuch
um Erteilung der aufschiebenden Wirkung zustandig.

1.3 Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach
dem Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VwVG,
SR 172.021), soweit das B6B und das Verwaltungsgerichtsgesetz vom
17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1
B6B und Art. 37 VGG). Gemass Art. 31 B6B kann die Unangemessenheit
vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht gertigt werden.

1.4 Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rah-
men der Anfechtung eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwaltungs-
gericht gemass standiger Praxis in Dreierbesetzung (Zwischenentscheid
des BVGer B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 "Microsoft", auszugsweise publi-
ziert in BVGE 2009/19 E. 1.2, mit Hinweisen; Zwischenentscheid des
BVGer B-2955/2018 vom 4. Oktober 2018 E. 2.4; vgl. dazu GALLI/Mo-
SER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1340, mit Hinweisen).

2,

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids ist der Antrag der Be-
schwerdefuhrerin auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung. Im Unter-
schied zu Art. 55 Abs. 1 VWVG sieht Art. 28 Abs. 1 BAB vor, dass der Be-
schwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zukommt.

Seite 6



B-1191/2020

Sie kann aber durch das Bundesverwaltungsgericht auf Gesuch hin erteilt
werden (Art. 28 Abs. 2 B6B).

2.1 Das B6B nennt keine Kriterien, welche fir die Frage der Gewahrung
oder Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu berlcksichtigen sind.
Es kénnen indes die Grundsatze tUbernommen werden, die Rechtspre-
chung und Lehre zur Anwendung von Art. 55 VwWVG entwickelt haben. Da-
nach ist anhand einer Interessenabwagung zu prufen, ob die Griinde, die
fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die
fur die gegenteilige Lésung angeflihrt werden kénnen (BGE 12911 286 E. 3;
Zwischenentscheid des BVGer B-6837/2010 vom 16. November 2010
E. 2.1 mit Hinweis "Luftung Belchentunnel"). Dass der Gesetzgeberim B6B
den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwVG nicht von Gesetzes wegen
gewahrte, zeigt, dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im Submis-
sionsrecht bewusst war und eine individuelle Prifung dieser Frage als not-
wendig erachtete, nicht aber, dass er diesen nur ausnahmsweise gewahrt
haben wollte (vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des BVGer
B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 "Microsoft", auszugsweise publiziert in
BVGE 2009/19 E. 2.1 mit Hinweis).

2.2 Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist
im Sinne einer prima facie-Wirdigung der materiellen Rechtslage in einem
ersten Schritt zu prifen, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon auszu-
gehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich unbegrindet ist. Ist dies der
Fall, ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewahren.
Dasselbe gilt flir den Fall, dass auf die Beschwerde aller Voraussicht nach
nicht eingetreten werden kann (Zwischenentscheid des BVGer
B-5293/2015 vom 4. November 2015 "E-Mail-Services flir Ratsmitglieder"
E. 3.1). Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder
bestehen dartber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschiebende
Wirkung aufgrund der erwahnten Interessenabwagung zu befinden. In die
Abwagung einzubeziehen sind nach der standigen Praxis der Eidgendssi-
schen Rekurskommission fur das offentliche Beschaffungswesen (BRK),
die sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid BVGE 2007/13
(E. 2.2) "Vermessung Durchmesserlinie" im Grundsatz zu eigen gemacht
hat, einerseits die Interessen der Beschwerdeflihrerin an der Aufrechter-
haltung der Méglichkeit, den Zuschlag zu erhalten, wobei zugleich ein ge-
wichtiges o6ffentliches Interesse an der Gewahrung effektiven Rechtsschut-
zes besteht (Zwischenentscheid des BVGer B-6177/2008 vom 20. Oktober
2008 E. 2 "Horgerate"). Diesen gegenuber stehen die offentlichen Interes-
sen, welche die Auftraggeberin wahrzunehmen hat. So wird in der GATT-
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Botschaft 2 vom 19. September 1994 namentlich festgehalten, gegen den
automatischen Suspensiveffekt spreche die Gefahr von Verzégerungen
und erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 1V 950 ff., insbes. S. 1197; vgl. auch
S. 1199; zum Ganzen den Zwischenentscheid des BVGer B-3402/2009
vom 2. Juli 2009 "Microsoft", auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19
E. 2.1). Entsprechend halt das Bundesgericht im Rahmen der Auslegung
von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen Vereinbarung Uber das offentliche
Beschaffungswesen vom 15. Marz 2001 (IV6B) fest, dass dem o6ffentlichen
Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung des Vergabeentscheides
von vornherein ein erhebliches Gewicht zukommt (Urteil des BGer
2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 mit Hinweis; in diesem Sinne auch
BVGE 2008/7 E. 3.3 "Prestations de planification Grolley/FR"). Auch allfal-
lige Interessen Dritter, namentlich der Gibrigen an einem Beschaffungsge-
schaft Beteiligten, sind nach der standigen Praxis zu berticksichtigen. Aus-
gangspunkt muss dabei — insbesondere auch in Anbetracht der Zielset-
zung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a GPA — die Gewahrung eines effektiven
Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zustadnden sein, welche das
Rechtsmittel illusorisch werden lassen (BVGE 2007/13 E. 2.2 mit Hinweis
"Vermessung Durchmesserlinie"; zum Ganzen BVGE 2017 IV/3 E. 3 "Mo-
bile Warnanlagen").

3.

Das B6B enthalt keine spezielle submissionsrechtliche Regelung zur Be-
schwerdelegitimation, weshalb diese nach dem allgemeinen Verfahrens-
recht des Bundes zu beurteilen ist (Art. 26 Abs. 1 B6B bzw. Art. 37 VGG in
Verbindung mit Art. 48 VWVG; BGE 137 Il 313 E. 3.2 "Microsoft"; Urteil des
BVGer B-1772/2014 vom 21. Oktober 2014 E. 1.2.1 "Geo-Agrardaten").
Danach ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor der Vergabestelle am Ver-
fahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten
hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. a VwWVG), durch die angefochtene Verfliigung be-
sonders beruhrt ist (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWVG) und ein schutzwurdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢
VwVG).

3.1 Die Beschwerdeflihrerin ist formell beschwert, denn sie hat als Offe-
rentin am Verfahren vor der Vergabestelle teilgenommen. Auch ist sie
durch die angefochtene Verfligung, mit welcher der Zuschlag nicht ihr, son-
dern einer Mitbewerberin erteilt wurde, besonders bertihrt.

3.2 Ein schutzwirdiges Interesse hat ein unterlegener Anbieter praxisge-
mass nur dann, wenn er bei Gutheissung seiner Antrage eine reelle
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Chance besitzt, selbst den Zuschlag zu erhalten (BGE 141 |l 14 E. 4 ff.
m.w.H. "Monte Ceneri"; Urteile des BVGer B-6295/2017 vom 25. Februar
2020 E. 3.2 und B-7133/2014 vom 26. Mai 2015 E. 1.2). Diese Frage ist
aufgrund der vom Beschwerdeflhrer gestellten Antrage und vorgebrachten
Rigen zu beantworten.

Die zweitplatzierte Beschwerdeflhrerin verlangt als Hauptbegehren die
Aufhebung der Zuschlagsverfigung vom 11. Februar 2020 sowie die Ertei-
lung des Zuschlags flr das Projekt Nr. 194887. Sie macht u.a. geltend, die
Bewertung ihrer Offerte mit der Note 2 ("schlechte Erfullung" [20 Punkte])
beim Zuschlagskriterium ZK 2 ("Qualitat / Plausibilitdat der eingereichten
Unterlagen") sei rechtsfehlerhaft. Ihr Angebot sei mindestens mit der
Note 3 ("normale, durchschnittliche Erfullung" [30 Punkte]) zu bewerten.
Trifft die Rige zu — was Gegenstand der materiellen Beurteilung ist —, so
wirde die Beschwerdeflhrerin in der Gesamtbewertung (480 statt 470
Punkte; Zuschlagsempfangerin: 479 Punkte) den ersten Rang erreichen,
womit sie reelle Chancen auf die Zuschlagserteilung hat. Demgemass ist
die Beschwerdeflihrerin prima facie zur Beschwerde legitimiert.

3.3 Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 30 B6B
und Art. 52 Abs. 1 VWVG) und der Kostenvorschuss wurde fristgemass be-
zahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG).

3.4 Nach dem Gesagten ist mithin nicht davon auszugehen, dass auf die
Beschwerde aller Voraussicht nach nicht eingetreten werden kann.

4.
Die Beschwerdefuhrerin rligt zundchst eine Verletzung der Ausstands-
pflicht gemass Art. 10 VwWVG (i.V.m. Art. 26 B6B).

4.1 Sie bringt (sinngemass) vor, das vom 11. Februar 2020 datierende Ab-
sageschreiben der Vergabestelle sei von B. (bereichsleitender
Mitarbeiter der Vergabestelle) unterzeichnet worden, woraus zu schliessen
sei, dass er am vorliegenden Vergabeverfahren beteiligt gewesen sei.
B. , handelnd fir das ASTRA, habe in einem frilheren Verfahren
(zwischen 2012 und 2015) im Zusammenhang mit dem von der Beschwer-
defuhrerin geplanten Anschluss eines Grundstlicks an den Zubringer der
Nationalstrasse eine ablehnende Haltung eingenommen, was damals zu
"sehr schwierigen Gesprachen" und "heftigen Diskussionen" zwischen ihm
und Vertretern der Beschwerdefuhrerin gefihrt habe. Es sei vor dem Hin-
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tergrund dieser Ereignisse, die sicherlich einen Eindruck hinterlassen hat-
ten, evident, dass B. im vorliegenden Vergabeverfahren gegen-
Uber der Beschwerdefiihrerin nicht objektiv auftreten kénne. Daher hatte er
wegen Befangenheit in den Ausstand treten muissen. Insofern sei das
Vergabeverfahren mit einem schweren Verfahrensfehler behaftet, weshalb
die angefochtene Zuschlagsverfigung vom 11. Februar 2020 aufzuheben
sei.

4.2 Die Vergabestelle fuhrt aus, zwar figuriere B. als unterzeich-
nende Person auf den Schreiben vom 16. Dezember 2019 ("Eingangsbe-
statigung") und 10. Februar 2020 [recte: 11. Februar 2020] ("Absage"), well
hierfir — u.a. um eine allfallige Kontaktaufnahme mit den Projektverant-
wortlichen im laufenden Submissionsverfahren zu vermeiden — vorgefer-
tigte Korrespondenzvorlagen verwendet worden seien, die standardmassig
in der Signaturzeile den Namen des Bereichsleiters [...] enthielten. Tat-
sachlich sei B. indessen weder Teil des Evaluationsteams gewe-
sen (vgl. in Bezug auf dessen Zusammensetzung Ziff. 1.4 des Evalua-
tionsberichts) noch habe er am vorliegenden Vergabeverfahren mitgewirkt,
was sich anhand der im Verlaufsblatt aufgefiihrten Personenkirzel ergebe.
Auch seien die betreffenden Schreiben vom 16. Dezember 2019 und
11. Februar 2020 nicht durch ihn, sondern durch den — flir die fachliche
Betreuung des Vergabedossiers verantwortlichen — Filialjuristen
C. gepruft und unterzeichnet worden. Die — unbelegten — Vorbrin-
gen der Beschwerdeflhrerin hinsichtlich einer angeblichen Befangenheit
von B. seien daher nicht relevant. Hinzu komme, dass die Be-
schwerdeflhrerin diese — erst im Beschwerdeverfahren vorgebrachten —
Einwande im Rahmen des Debriefings vom 19. Februar 2020 mit keinem
Wort erwahnt habe, was den Anschein erwecke, dass sie diesbezlglich
nach einem Beschwerdegrund "suche".

4.3 Die Anbieter haben im Vergabeverfahren Anspruch auf Beurteilung
ihrer Offerten und Durchfiihrung des gesamten Submissionsverfahrens in-
klusive Zuschlagserteilung durch eine unabhangige und unvoreingenom-
mene Vergabebehdrde. Dieser Anspruch ist verfassungsrechtlicher Natur
(Art. 29 Abs. 1 BV) und beschlagt jede Verwaltungstatigkeit. Fir die Verga-
begeschafte des Bundes gelangt bezliglich der Ausstandspflicht Art. 10
VWVG zur Anwendung durch Verweis von Art. 26 BOB auf das allgemeine
Verwaltungsverfahrensrecht des Bundes (Urteil des BVGer B-5452/2015
vom 19. Juni 2018 E. 4.1.1 m.w.H.; Zwischenentscheid B-6588/2018 vom
4. Februar 2019 E. 11.2).

Seite 10



B-1191/2020

4.3.1 Der Anspruch auf eine unbefangene Entscheidinstanz ist formeller
Natur. Ein in Missachtung der Ausstandsvorschriften getroffener Entscheid
ist daher anfechtbar und aufzuheben, und zwar ohne dass der Anfechtende
nachzuweisen hatte, dass der Entscheid ohne Mitwirkung der befangenen
Person anders ausgefallen ware (Urteil des BVGer B-5452/2015 vom
19. Juni 2018 E. 4.1.2; BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Waldmann/Weis-
senberger [Hrsg.], Praxiskommentar VWVG, 2. Aufl. 2016, Art. 10 VwVG
N. 109 m.w.H.). Nach konstanter Rechtsprechung gentgt es fir die An-
nahme von Zweifeln an der Unbefangenheit einer Person, wenn Umstande
genannt und glaubhaft gemacht werden (BGE 137 11 431 E. 5.2; Urteil des
BVGer B-5452/2015 vom 19. Juni 2018 E. 4.1.2), welche objektiv geeignet
sind, den Anschein der Befangenheit oder der Gefahr einer Interessenkol-
lision aufkommen zu lassen (vgl. BGE 140 1 326 E. 5.1; 140 Il 221 E. 4.1;
136 | 207 E. 3.1; Urteil des BVGer B-5452/2015 vom 19. Juni 2018
E. 4.1.3; BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, a.a.0., Art. 10 VWVG N. 2 m.w.H.).
Auf das subjektive Empfinden der Partei, welche die Befangenheit behaup-
tet, kommt es dabei ebenso wenig an wie darauf, ob die betroffene Person
tatsachlich befangen ist (BGE 137 11 431 E. 5.2). Entscheidend ist, wie ein
unbefangener und verninftiger Dritter in der Lage der Verfahrensparteien
die Situation einschatzen wirde (BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, a.a.O.,
Art. 10 VWVG N. 2).

4.3.2 Gemass Art. 10 Abs. 1 VWVG haben Personen, die eine Verfligung
zu treffen oder vorzubereiten haben, dann in den Ausstand zu treten, wenn
sie in der Sache ein personliches Interesse haben (Bst. a), mit einer Partei
partnerschaftlich (Bst. b) bzw. verwandtschaftlich (Bst. b") verbunden
sind, fur eine Partei in der gleichen Sache tatig waren (Bst. c) oder — im
Sinn eines Auffangtatbestands — "aus anderen Grinden" in der Sache be-
fangen sein kénnten (Bst. d). Praxisgemass ist nicht nur ausstandspflichtig,
wer selber verflgt oder (mit-)entscheidet, sondern das Mitwirkungsverbot
bezieht sich auf alle Personen, die auf das Zustandekommen des Verwal-
tungsakts Einfluss nehmen kdnnen (vgl. Zwischenentscheide des BVGer
B-5452/2015 vom 3. Februar 2016 E. 4.1.5 und B-4852/2012 vom 15. No-
vember 2012 E. 5.4).

4.3.3 Nach konstanter Praxis ist ein entsprechendes Ausstandsbegehren
zu stellen, sobald der Antragsteller vom Ausstandsgrund Kenntnis erhalt.
Das verspatete Geltendmachen von Ausstandsgriinden verstésst gegen
den Grundsatz von Treu und Glauben und flhrt zu einer Verwirkung des
Anspruchs (BGE 132 Il 485 E. 4.3; Urteil des BVGer B-5452/2015 vom
19. Juni 2018 E. 4.1.3; Zwischenentscheid des BVGer B-6588/2018 vom
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4. Februar 2019 E. 11.5). Als treuwidrig gilt dabei insbesondere, ein Ver-
fahren trotz Kenntnis eines moglichen Ausstandsgrunds seinen Fortgang
nehmen zu lassen, um dann im Fall eines unglinstigen Entscheids — nach-
traglich — eine Aufhebung aus formellen Grinden zu verlangen (BREITEN-
MOSER/SPORI FEDAIL, a.a.0., Art. 10 VWVG N. 104). Ist der anbegehrte
Ausstand streitig, so entscheidet darlber die Aufsichtsbehérde oder, wenn
es sich um den Ausstand eines Mitglieds einer Kollegialbehdrde handelt,
diese Behdrde unter Ausschluss des betreffenden Mitglieds (Art. 10 Abs. 2
VwWVG). Im Beschwerdeverfahren gegen den Hauptsacheentscheid sind
erstmals erhobene Ausstandsrigen im Zusammenhang mit Personen der
Vorinstanz in der Regel nur noch dann zu héren, wenn der Beschwerde-
fuhrer im vorinstanzlichen Verfahren keine Kenntnis von den Ausstands-
grinden hatte bzw. wenn deren Geltendmachung nicht moglich oder zu-
mutbar war (vgl. Urteile des BVGer B-5452/2015 vom 19. Juni 2018
E. 4.1.3; Zwischenentscheid des BVGer B-6588/2018 vom 4. Februar
2019 E. 11.6).

4.4 Davon ausgehend, dass der Name von B. bereits im Schrei-
ben vom 16. Dezember 2019 ("Eingangsbestatigung") erschien, womit an-
zunehmen ist, dass die Beschwerdeflhrerin schon vor Beginn der Evalua-
tionsphase vom prasumierten Ausstandsgrund Kenntnis hatte, ist die vor-
liegend erst im Beschwerdeverfahren erhobene Ausstandsrige prima facie
als verspatet einzustufen. Hinzu kommt, dass die Beschwerdeflhrerin ihre
Ablehnung gegenuber B. — in unsubstantiierter Weise — damit be-
grundet, B. habe in einem friiheren Gesuchsverfahren betreffend
den Anschluss eines Grundstticks an den Zubringer der Nationalstrasse an
einer Entscheidung gegen die Beschwerdeflhrerin mitgewirkt, weshalb er
im vorliegenden Vergabeverfahren befangen sei. Nach konstanter Recht-
sprechung kann eine Verfahrenspartei die Befangenheit und Ausstands-
pflicht eines Entscheidtragers nicht allein damit begriinden, dieser habe in
einem fruheren Verfahren entgegen ihren Rechtsbegehren entschieden
oder in einem Entscheid gegen sie mitgewirkt; es mussten vielmehr zu-
satzliche Ausschlussgrunde vorgebracht und im Einzelnen begrindet wer-
den (vgl. BGE 114 la 278 E. 1; 105 Ib 301 E. 1c; BREITENMOSER/SPORI
FEDAIL, a.a.0., Art. 10 VWVG N. 95 m.w.H.). Anhaltspunkte fur allfallige zu-
satzliche Ausschlussgrinde, namentlich wegen persénlicher Feindschaft,
ergeben sich jedoch weder aus den Akten noch aus den unsubstantiierten
Vorbringen der Beschwerdefuhrerin, die damaligen Gesprache mit
B. seien intensiv gefuhrt worden, zumal darin fur sich allein ohne-
hin keine auf fehlender Distanz und Sachlichkeit beruhende Haltung zu er-
blicken ware.
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4.5 Prima facie erweist sich somit die Rige der Beschwerdeflihrerin, die
Vergabestelle habe in Bezug auf B. die Ausstandspflicht gemass
Art. 10 VWVG (i.V.m. Art. 26 BOB) missachtet, als offensichtlich unbe-
grindet.

5.
Weiter riigt die Beschwerdefiihrerin eine Verletzung ihres Anspruchs auf
rechtliches Gehdr (Art. 29 Abs. 2 BV).

5.1 Sie macht geltend, die Vergabestelle habe den Zuschlagsentscheid
vom 11. Februar 2020 ungentigend begriindet, da sie der Beschwerdefih-
rerin lediglich die im Rahmen der Angebotsbewertung erteilten Noten und
Punktzahlen mitgeteilt habe. Wie "effektiv" bewertet worden sei, ergebe
sich daraus nicht. Der verwendete Textbaustein, wonach der Anbieter mit
dem wirtschaftlich gunstigsten Angebot den Zuschlag erhalten habe, reiche
als Begrindung offensichtlich nicht aus.

5.2 Gemass Art. 35 Abs. 1 VWVG sind schriftliche Verfugungen zu begrin-
den. Um dem in Art. 29 Abs. 2 BV verankerten Anspruch auf rechtliches
Gehor zu gentigen, muss die Begriindung einer Verfligung dem Betroffe-
nen ermoglichen, die Tragweite derselben zu beurteilen und sie in voller
Kenntnis der Umstande an eine hdhere Instanz weiterzuziehen (BGE 138
| 232 E. 5.1; Urteil des BVGer B-536/2013 vom 29. Mai 2013 E. 2.2.1 "Ab-
bruch IT-Dienste"). Hinsichtlich der Begrindung von Zuschlagsverfugun-
gen im Sinne von Art. 29 Bst. a BOB enthalt Art. 23 BB eine lex specialis
zu Art. 35 Abs. 1 (und 3) VWVG (Urteil des BVGer B-3526/2013 vom
20. Marz 2014 E. 3.2 "HP-Monitore"). Art. 23 Abs. 1 BOB Iasst in einem
ersten Schritt eine summarische Begriindung gentigen. Erst auf Gesuch
hin muss die Vergabestelle den nicht berlcksichtigten Anbietern umge-
hend weitergehende Informationen bekanntgeben (vgl. Art. 23 Abs. 2 BOB;
Zwischenentscheide des BVGer B-5601/2018 vom 24. April 2019 E. 3.3
und B-3644/2017 vom 23. August 2017 E. 5.2 "Tunnelorientierungsbe-
leuchtung"; vgl. GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1243 f.).

5.3 Vorliegend legte die Vergabestelle ihrem Absageschreiben vom
11. Februar 2020 eine tabellarische Evaluationsiibersicht bei, welcher die
Beschwerdeflhrerin u.a. entnehmen konnte, dass ihr Angebot beim Zu-
schlagskriterium ZK 2 ("Qualitat / Plausibilitdat der eingereichten Unterla-
gen") mit der Note 2 ("schlechte Erflllung; Angaben ohne ausreichenden
Projektbezug") bewertet worden war. Wie die Beschwerdefihrerin selbst
erklart, wurde ihr diesbeziglich im Rahmen des am 19. Februar 2020
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durchgefiihrten Debriefings mitgeteilt, dass in den eingereichten Unterla-
gen die Aspekte der Baustellenlogistik (Installationsplan) sowie des Bau-
programms nicht ausreichend kommentiert worden seien. Es ist prima facie
davon auszugehen, dass die Vergabestelle mit diesen Informationen der
Begriundungspflicht insgesamt Genlge getan hat.

5.4 Prima facie erscheint demnach die Rlige der Gehdrsverletzung als
offensichtlich unbegriindet.

6.

Sodann wirft die Beschwerdeflihrerin der Vergabestelle eine rechtsfehler-
hafte, willkirliche Bewertung ihrer Offerte hinsichtlich des Zuschlagskrite-
riums ZK 2 vor.

6.1 Die Ausschreibung vom 21. Oktober 2019 sieht folgende Zuschlagskri-
terien vor: "[ZK 1] Preis (Gewichtung 90 %)" und "[ZK 2] Qualitat / Plausi-
bilitdt der eingereichten Unterlagen (Gewichtung 10 %)". Das Zuschlags-
kriterium ZK 2 ist in den Ausschreibungsunterlagen wie folgt definiert
(vgl. Beilage Nr. 10 zur Vernehmlassung vom 20. April 2020):

"[Ziff. 5.2] Der Technische Bericht des Unternehmers [...] hat mindestens
folgende Angaben zu umfassen:

- Analyse der Aufgabenstellung aus Sicht des Unternehmers
- Beschrieb Konzept Vorgehen, insbesondere fiir
> Einrichtung
> Belagseinbaukonzept, inkl. Beurteilung des Etappierungsvorschlags
- Vertragsbezogener Terminplan / Bauprogramm
> Optimierungen Bauvorgang
- Erlauterungen zum Angebot aus Sicht des Unternehmers
- Technische Vorbehalte und offene Fragen"

Das Angebot der Beschwerdefuhrerin erhielt beim Zuschlagskriterium ZK 2
20 Punkte (von maximal 50 Punkten) bzw. die Note 2 (von maximal 5), was
gemass der in der Ausschreibung (Ziff. 2.10) publizierten Bewertungsskala
einer "schlechte[n] Erfullung [mit] Angaben ohne ausreichenden Projektbe-
zug" entspricht. Die tiefe Bewertung ihres Angebots beim Zuschlagskrite-
rium ZK 2 ist ausschlaggebend flr den Rickstand der Beschwerdeflihrerin
von 9 Punkten auf die Zuschlagsempfangerin (vgl. Beilage Nr. 5 zur Ver-
nehmlassung vom 20. April 2020 [Evaluationsibersicht]; Sachverhaltsab-
schnitt A.c.).
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6.2 Bei der Auswahl und Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien
steht der Vergabebehorde ein weiter Ermessensspielraum zu, in welchen
das Bundesverwaltungsgericht nicht eingreift (vgl. Art. 31 B6B; Urteil des
BVGer B-2584/2016 vom 30. Juni 2017 E. 3.1; Zwischenentscheide des
BVGer B-620/2018 vom 13. Juni 2018 E. 8.2 und B-7479/2016 vom 8. Mai
2017 E. 6.1 m.w.H.; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 976). Eine
Korrektur der Noten- bzw. Punktegebung kommt daher nur in Betracht, so-
weit sich diese nicht nur als unangemessen, sondern vielmehr als rechts-
fehlerhaft, namentlich als mit einem qualifizierten Ermessensfehler behaf-
tet, erweist (vgl. Zwischenentscheide des BVGer B-7479/2016 vom 8. Mai
2017 E. 6.1, B-6762/2011 vom 26. Januar 2012 E. 4.1 “Nachtrage fur die
Systematische Sammlung des Bundesrechts“ und B-4621/2008 vom
6. Oktober 2008 E. 6.3 “GIS-Software fur Rail Geo System*; Urteil des
BVGer B-6082/2011 vom 8. Mai 2012 E. 2.3 “Kontrollsystem LSVA®). Er-
messensmissbrauch liegt lediglich dann vor, wenn die Behdrde zwar im
Rahmen des ihr vom Gesetz eingeraumten Ermessens handelt, sich aber
von unsachlichen, dem Zweck der massgebenden Vorschriften fremden
Erwagungen leiten Iasst und insbesondere allgemeine Rechtsprinzipien,
wie das Verbot von Willkir oder rechtsungleicher Behandlung, das Gebot
von Treu und Glauben sowie den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, ver-
letzt (Urteil des BVGer B-2584/2016 vom 30.Juni 2017 E. 3.1;
MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungs-
gericht, 2. Aufl. 2013, Rz. 2.184 m.wH.).

6.3 Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, es sei ihr im Rahmen des am
19. Februar 2020 durchgefiuhrten Debriefings mitgeteilt worden, dass beim
Zuschlagskriterium ZK 2 die Bewertung ihres Angebots mit der Note 2 im
Wesentlichen darauf zurickzufiuihren sei, dass die eingereichten Unterla-
gen keine ausreichende Auseinandersetzung mit den Punkten der Baustel-
lenlogistik und des Bauprogramms enthielten. Diese Einschatzung sei in-
dessen nicht nachvollziehbar: So habe die Beschwerdefihrerin in Ziff. 3.5
des eingereichten Technischen Berichts explizit darauf hingewiesen, dass
sie das Bauprogramm gepruft habe und mit den Terminen einverstanden
sei. Da der effektive Baubeginn erfahrungsgemass selten mit dem geplan-
ten Programm Ubereinstimme, habe die Beschwerdeflhrerin erganzend
darauf hingewiesen, dass das definitive Programm mit der Bauleitung fest-
gelegt werden solle. Weshalb dieses Vorgehen, welches in der Praxis ub-
lich sei, eine "schlechte Erflllung" darstelle, sei nicht erkennbar. Im Zusam-
menhang mit der Baustelleninstallation habe die Beschwerdeflihrerin im
Technischen Bericht mehrfach auf den Logistikplan gemass Ausschreibung
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verwiesen und dabei u.a. festgehalten, dass auch ein kleinerer Kran ver-
wendet werden konne. Insofern sei die Bewertung der Vergabestelle will-
kurlich. Die Unterlagen der Beschwerdefihrerin seien mit der Note 3 oder
der Note 4 zu bewerten, da diese — gemass Bewertungsskala — einer "nor-
malen, durchschnittlichen" (Note 3) bzw. "qualitativ guten" (Note 4) Erfll-
lung entsprachen.

6.4 Die Vergabestelle fihrt aus, aus den Ausschreibungsunterlagen
(vgl. vorn E. 5.1) gehe klar hervor, dass im Zusammenhang mit dem ein-
zureichenden Technischen Bericht ein "vertragsbezogener Terminplan
bzw. Bauprogramm mit Optimierung des Bauvorgangs" verlangt werde.
Wie der Evaluationstabelle zu entnehmen sei, habe die Beschwerdefihre-
rin in ihrer Offerte jedoch weder den gesamten Bauablauf aufgezeigt noch
entsprechende Optimierungen vorgeschlagen. lhre diesbezliglichen Aus-
fuhrungen wirden sich im Wesentlichen auf den Hinweis beschranken,
dass sie mit den angegebenen Terminen einverstanden sei und dass das
definitive Bauprogramm und der Installationsplan nach Abschluss des Ver-
trages mit der Bauherrschaft erstellt wirden. Auch weise ihre Offerte hin-
sichtlich weiterer Aspekte keine bzw. lediglich marginale Bezugspunkte
zum konkreten Projekt auf. So seien samtliche qualitativen Aspekte in
einem lapidaren Stil auf nur funf Seiten dargestellt worden, wobei
mehrheitlich nur die Angaben in den Ausschreibungsunterlagen bestatigt
worden seien. Abgesehen von einem konkreten Hinweis betreffend die ge-
ologischen Gegebenheiten bestehe ihre Offerte aus allgemeinen, weitge-
hend austauschbaren Standardhinweisen, die fur praktisch jedes Bauvor-
haben verwendet werden konnten. Dadurch, dass sich die Beschwerde-
fuhrerin ungenidgend mit den geforderten Inhalten auseinandergesetzt
habe und ihre Offerte daher einer projektbezogenen Auftragsanalyse er-
mangle, sei die Bewertung mit der Note 2 beim Zuschlagskriterium ZK 2
gerechtfertigt.

6.5

6.5.1 Die Vergabestelle hat das Zuschlagskriterium ZK 2 ("Qualitat / Plau-
sibilitdt der eingereichten Unterlagen") in den Ausschreibungsunterlagen
naher umschrieben und dabei klar zum Ausdruck gebracht, dass die
Offerte eine auf das konkrete Projekt bezogene Aufgabenanalyse inklusive
allfalliger Optimierungsvorschlage zu enthalten habe (vgl. die Formulierung
"vertragsbezogener Terminplan" bzw. "Optimierung des Bauvorgangs";
vgl. vorn E. 5.1). Die einzelnen Bewertungsstufen hat die Vergabestelle in
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der Ausschreibung vom 21. Oktober 2019 (Ziff. 2.10) bekanntgegeben. Da-
raus geht hervor, dass ein "ausreichender Projektbezug" Voraussetzung ist
fur eine Bewertung mit einer genigenden Note (ab Note 3) (vgl. Note 2:
"schlechte Erfiillung; Angaben ohne ausreichenden Projektbezug"). Die
Vergabestelle hat sowohl in der Evaluationstabelle als auch ihrer Vernehm-
lassung in nachvollziehbarer Weise dargelegt, dass die von der Beschwer-
deflihrerin im Technischen Bericht angebrachten Hinweise, dass sie mit
den Terminen einverstanden sei bzw. dass das definitive Bauprogramm mit
der Bauleitung erstellt werde (vgl. Ziff. 3.5 des Technischen Berichts), so-
wie die von ihr angefliihrten Verweise auf den Logistikplan insgesamt zu
allgemein gehalten und zu wenig aussagekraftig sind, um darin einen aus-
reichenden Projektbezug erkennen zu kdnnen. In dieser Einschatzung, die
sich insofern auf transparent bekanntgegebene sachliche Beurteilungskri-
terien stutzt und im Rahmen des der Vergabestelle zustehenden Ermes-
sens liegt, ist prima facie kein rechtsverletzender Ermessensfehler bzw. ein
Verstoss gegen das Willktrverbot zu erblicken.

6.5.2 Soweit sich die Beschwerdefiihrerin im Ubrigen in genereller und un-
substantiierter Weise auf den Standpunkt stellt, die Qualitat der von ihr ein-
gereichten Unterlagen entspreche mindestens der Note 3, laufen ihre Vor-
bringen auf eine blosse Uberprifung der Angemessenheit der Bewertung
hinaus. Im Beschwerdeverfahren ist die Rige der Unangemessenheit un-
zulassig (Art. 31 BoB).

6.6 Prima facie erweist sich daher die Rige der Beschwerdeflihrerin, die
Vergabestelle habe ihre Offerte beim Zuschlagskriterium ZK 2 rechtsfeh-
lerhaft bzw. willkirlich bewertet, als offensichtlich unbegriindet.

7.
Nach dem Gesagten erscheint die Beschwerde somit prima facie als offen-
sichtlich unbegriindet.

Das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist mithin abzuwei-
sen, ohne dass eine Interessenabwagung erforderlich ware.

8.
Die Beschwerdefuhrerin hat umfassende Einsicht in die Akten des Verga-
beverfahrens beantragt.

8.1 Dem Akteneinsichtsbegehren der Beschwerdefuhrerin wurde teilweise
entsprochen. Mit Verfigung vom 28. April 2020 erhielt sie Einsicht in die
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von der Vergabestelle als "6ffentlich" bezeichneten Vergabeakten (Ver-
nehmlassungsbeilagen Nr. 1, 3-12 und 14; Dossier 1, Teil Nr. 3, 5 und 6).

8.2 Auch in submissionsrechtlichen Beschwerdeverfahren gilt, dass die
Gewahrung der Akteneinsicht der Grundsatz, deren Verweigerung die Aus-
nahme darstellt (Art. 26 ff. VWVG). Vom Einsichtsrecht ausgenommen blei-
ben freilich jene Akten, bezlglich derer ein Uberwiegendes Geheimhal-
tungsinteresse besteht (Art. 27 Abs. 1 Bst. b VwWVG; vgl. auch GALLI/Mo-
SER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1363 ff.). Das Recht auf Akteneinsicht be-
zieht sich grundsatzlich auf alle fur den Entscheid erheblichen Akten. Im
Kontext eines Zwischenentscheids Uber die Gewahrung oder Verweige-
rung der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde bedeutet dies, dass
die im Hinblick auf diese Frage unterliegende Partei Einsicht in diejenigen
Akten erhalten muss, welche fir eine allfallige Anfechtung des Zwi-
schenentscheids relevant sein kdnnten. Die betreffende Partei soll sich auf-
grund der ihr zur Verfliigung stehenden Unterlagen ein Bild von der Aus-
gangslage machen kénnen, um ihre Erfolgschancen abschatzen und ge-
gebenenfalls den Zwischenentscheid fristgerecht anfechten zu kdnnen
(Zwischenentscheide des BVGer B-7062/2017 vom 16. Februar 2018
E. 13.1 und B-6762/2011 vom 26. Januar 2012 E. 8).

8.3 Im Hinblick auf eine allfallige Anfechtung des vorliegenden Zwi-
schenentscheids sind vorliegend im Wesentlichen diejenigen Akten rele-
vant, welche sich auf eine allfallige Mitwirkung von B. sowie auf
die vorgenommene Bewertung des Zuschlagskriteriums ZK 2 beziehen.
Dies sind in erster Linie Akten, die der Beschwerdeflhrerin (teilweise in
einer anonymisierten Version) bereits zugestellt worden sind (Vernehmlas-
sungsbeilagen Nr. 3-8 und 14) oder die sie selbst eingereicht hat (Offerte
der Beschwerdefuhrerin). Es ist daher davon auszugehen, dass die Be-
schwerdefuhrerin damit GUber die in diesem Verfahrensstadium fur eine all-
fallige Anfechtung dieses Zwischenentscheids relevanten Informationen
verfugt. Inwieweit der Beschwerdefuhrerin weitere Akteneinsicht in die Ub-
rigen Akten des Vergabeverfahrens zu gewahren ist, wird im Hauptverfah-
ren zu entscheiden sein.

8.4 Insofern ist das Akteneinsichtsbegehren der Beschwerdeflihrerin, so-
weit diesem nicht bereits entsprochen worden ist, einstweilen abzuweisen.

9.
Uber die Kosten dieses Zwischenentscheids ist mit dem Entscheid in der
Hauptsache zu befinden.
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Demnach verfiigt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Das Gesuch der Beschwerdeflhrerin um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung der Beschwerde wird abgewiesen.

2,
Das Akteneinsichtsbegehren der Beschwerdefuhrerin wird, soweit diesem
nicht bereits entsprochen worden ist, einstweilen abgewiesen.

3.
Uber die Kostenfolgen des vorliegenden Zwischenentscheids wird mit dem
Entscheid in der Hauptsache befunden.

4.
Dieser Zwischenentscheid geht an:

— die Beschwerdeflihrerin (Gerichtsurkunde);

— die Vergabestelle (Ref.-Nr.: [...]; Gerichtsurkunde);

— die Zuschlagsempfangerin A. AG (auszugsweise [Dispositiv];
Einschreiben).

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Ronald Flury Davide Giampaolo
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Zwischenentscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung
beim Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-
rechtlichen Angelegenheiten gefiihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]), sofern er
einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kann (Art. 93 Abs. 1
Bst. a BGG) und sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung
stellt (Art. 83 Bst. f Ziff. 2 BGG). Die Frist ist gewahrt, wenn die
Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim Bundesgericht ein-
gereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen Post oder einer
schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung Uberge-
ben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift hat die Begehren,
deren Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu
enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit
sie die beschwerdefiihrende Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42
BGG).

Versand: 26. Oktober 2020
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