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In der Beschwerdesache

ARGE X. , bestehend aus:
1. A AG,
2.B. AG,

vertreten durch die Rechtsanwalte
Mario Strebel und Fabian Koch,
CORE Rechtsanwalte AG,
Dufourstrasse 105, 8008 Zirich,
Beschwerdefiihrerinnen,

gegen

Ufficio federale delle strade USTRA,
Filiale di Bellinzona,

Via C. Pellandini 2, 6500 Bellinzona,
Vergabestelle,



Gegenstand

Offentliches Beschaffungswesen -

Zuschlag "NO2 Secondo tubo San Gottardo — Los 204 —
Bauabwasserbehandlungsanlage Nord" - SIMAP-
Meldungsnummer 1157713 und 1157719

(Projekt-ID 204934),



B-5266/2020

stellt das Bundesverwaltungsgericht fest:

A.

Am 28. Mai 2020 schrieb das Bundesamt flir Strassen ASTRA (nachfol-
gend: Vergabestelle) einen Bauauftrag mit dem Projekttitel "NO2 Secondo
tubo San Gottardo — Los 204 — Bauabwasserbehandlungsanlage Nord" im
offenen Verfahren aus (SIMAP-Meldungsnummer 1137271, Projekt-ID
204934).

B.
In der Folge gingen drei Angebote ein, darunter dasjenige der ARGE
X. , bestehend aus der A. AG und der B. AG

(nachfolgend: Beschwerdefiihrerinnen).

C.
Am 6. Oktober 2020 publizierte die Vergabestelle den Zuschlag an die
ARGE Y. , bestehend aus der C. AG und der D.

AG, auf der Internetplattform SIMAP (Meldungsnummer 1157713 und
1157719, Projekt-ID 204934).

D.

Gegen diese Zuschlagsverfiigung erhoben die Beschwerdefiihrerinnen am
26. Oktober 2020 mit folgenden Rechtsbegehren Beschwerde an das Bun-
desverwaltungsgericht:

Antrage:

1. Die Zuschlagsverfligung der Vorinstanz sei aufzuheben und der Zu-
schlag sei der ARGE X. zu erteilen.

2. Eventualiter sei die Zuschlagsverfuigung der Vorinstanz aufzuheben
und die Sache der Vorinstanz zur Neubeurteilung zuriickzuweisen.

3. Subeventualiter sei festzustellen, dass die Zuschlagsverfligung der
Vorinstanz rechtswidrig war.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (inklusive Mehrwertsteuer)
zulasten der Schweizerischen Eidgenossenschaft bzw. ggf. der Zu-
schlagsempfangerinnen.
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Verfahrensantrage:

1. Der Beschwerde sei — zunachst superprovisorisch und dann vorsorg-
lich — umgehend die aufschiebende Wirkung zu erteilen und der Vor-
instanz sei zu untersagen, den Vertrag mit den Zuschlagsempfange-
rinnen zu schliessen.

2. Den Beschwerdefihrerinnen sei vollstdndige Akteneinsicht zu gewah-
ren, soweit keine berechtigten Geheimhaltungsinteressen entgegen-
stehen.

3. Nach gewahrter Akteneinsicht sei den Beschwerdefiihrerinnen Gele-
genheit zur Beschwerdeerganzung zu geben und hierzu eine ange-
messene Frist anzusetzen.

Zur Begriindung fuhren die Beschwerdefiihrerinnen im Wesentlichen aus,
die Zuschlagsempfangerinnen wirden das Eignungskriterium EK 1 (Fir-
menerfahrung/-referenz) nicht erfiillen, insbesondere sei das Bauvolumen
von mindestens 10 Mio. Franken nicht erfiillt. Die Zuschlagsempfangerin-
nen seien deshalb auszuschliessen.

Zusatzlich sei die Vergabestelle bei der Bewertung des Angebotes der Be-
schwerdeflhrerinnen in Bezug auf das Zuschlagskriterium ZK 2 (Qualitat,
Plausibilitdt des Bauprogramms und der Bauablaufe) von falschen Tatsa-
chen ausgegangen und habe die Bewertung — zumindest teilweise — will-
kurlich sowie unter Missachtung des Transparenzgebots vorgenommen.

E.

Mit Zwischenverfugung vom 27. Oktober 2020 erteilte das Bundesverwal-
tungsgericht der Beschwerde vorerst superprovisorisch die aufschiebende
Wirkung und forderte die Vergabestelle auf, zu den prozessualen Antragen
der Beschwerdeflhrerinnen Stellung zu nehmen. Weiter lud es die Zu-
schlagsempfangerinnen ein, innert Frist bekannt zu geben, ob sie am vor-
liegenden Verfahren als Beschwerdegegnerinnen teilnehmen méchten.

F.
Am 9. November 2020 verzichteten die Zuschlagsempfangerinnen schrift-
lich auf die Teilnahme am vorliegenden Verfahren.

G.
Die Vergabestelle reichte am 16. November 2020 ihre Stellungnahme mit
nachfolgenden Rechtsbegehren ein:

Seite 4



B-5266/2020

1. Das Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung sei ab-
zuweisen.

2. Uber das Gesuch sei ohne weiteren Schriftenwechsel und ohne
Verzug zu entscheiden.

3. Die Beschwerde sei abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist.

Unter Kostenfolge [zu Lasten] der Beschwerdefiihrerinnen.

Zur Begrundung fuhrt die Vergabestelle im Wesentlichen aus, das von den
Zuschlagsempfangerinnen genannte Referenzprojekt erfulle sehr wohl das
Eignungskriterium EK 1 (Firmenerfahrung/-referenz), insbesondere kénne
davon ausgegangen werden, dass auch das erforderliche Auftragsvolumen
von mindestens 10 Mio. Franken Ubertroffen sei.

Zudem hatten die Angaben zu den Referenzprojekten séamtlicher Anbieter
bereinigt werden missen. Das habe damit zu tun gehabt, dass bei grossen
Tunnelbauvorhaben Ublicherweise die Behandlung von Bauabwasser di-
rekt mit der Realisierung eines Tunnelbauloses ausgeschrieben werde. Im
vorliegenden Fall habe sich die Vergabestelle jedoch entschlossen, ein se-
parates Los "Bauabwasser" auszuschreiben, weshalb auch Anbieter zuge-
lassen worden seien, die beim Referenzprojekt als Subunternehmer tétig
gewesen seien. Wenn das Angebot der Zuschlagsempfangerinnen nun
ausgeschlossen werde, musse konsequenterweise auch das Angebot der
Beschwerdeflihrerinnen ausgeschlossen werden; auch dieses sei namlich
unvollstandig gewesen.

Im Ubrigen sei das Angebot der Beschwerdeflhrerinnen korrekt bewertet
worden. Die Thematik "Ammonium™" habe nicht schliissig beantwortet wer-
den kdnnen. Der Detaillierungsgrad des Bauprogramms sei gering ausge-
fallen, dem technischen Bericht wiirden wesentliche Angaben fehlen und
die Risikoanalyse habe keinen tieferen Projektbezug.

H.

Mit Verfigung vom 18. November 2020 wies der Instruktionsrichter den
Antrag der Vergabestelle, es sei ohne weiteren Schriftenwechsel Gber das
Gesuch um die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung zu entscheiden,
ab. Gleichzeitig erhielten die Beschwerdefuhrerinnen Gelegenheit zur Ein-
reichung einer weiteren Stellungnahme.

Seite 5



B-5266/2020

L.

Mit Eingabe vom 30. November 2020 bringen die Beschwerdeflihrerinnen
vor, dass die teilweise offen gelegten Akten, in Ubereinstimmung mit den
offentlich verfligbaren Referenzen der Zuschlagsempfangerinnen, zusatz-
lich deutlich machen wirden, dass die Zuschlagsempfangerinnen das Eig-
nungskriterium EK 1 nicht erflllen wirden. Die D. AG habe beim
genannten Referenzprojekt als Subunternehmerin hauptsachlich konzepti-
onelle Tatigkeiten geleistet, nicht aber — wie von der Ausschreibung ver-
langt — die Anlage zur Behandlung von Bauabwasser auch betrieben und
unterhalten. Zudem habe die Bausumme fir dieses (Teil)-Projekt auch
nicht mindestens 10 Mio. Franken, sondern 1.5 Mio. Franken betragen.

Die Ausfihrungen der Vergabestelle, wonach es fraglich sei, ob die Be-
schwerdeflhrerinnen ihrerseits das Eignungskriterium EK 1 erflillten, seien
in aller Form zurlickzuweisen und stiinden im Ubrigen auch im Wider-
spruch zum Evaluationsbericht.

Auch die Erlauterungen der Vergabestelle zur Bewertung des Angebotes
der Beschwerdefuhrerinnen seien nicht stichhaltig und gingen von teil-
weise falschen Tatsachen aus. Allerdings ertbrige sich eine genauere Aus-
einandersetzung mit der Bewertung ihres Angebotes: Nach Ausschluss der
Zuschlagsempfangerinnen aufgrund der fehlenden Eignung musse der Zu-
schlag den zweitplatzierten Beschwerdefuhrerinnen erteilt werden, auch
ohne Neubewertung ihres Angebots.

J.
In ihrer zweiten Stellungnahme vom 11. Dezember 2020 erganzt die Verga-
bestelle, es gebe weiterhin keinen Grund, an der angegebenen Referenz

der Zuschlagsempfangerinnen bzw. der D. AG zu zweifeln. Die 1.5
Mio. Franken des (Teil)-Projektes hatten sich auf die Planung, Installation
und Inbetriebnahme bezogen. Die D. AG habe sich aber auch am

Betrieb und Unterhalt beteiligt. Angesichts des Gesamtbauvolumens von
326 Mio. Franken des Referenzprojektes und der Dauer und des Umfangs
der geleisteten Arbeit sei ein Gesamtvolumen von mindestens 10 Mio.
Franken der D. AG plausibel und nachvollziehbar.

Im Ubrigen sei das Angebot der Zuschlagsempfiangerinnen, welches zu-
satzlich die E. AG als Subunternehmerin einbinde, vom Aufbau
her gleich organisiert wie das Referenzprojekt und sei auch aus diesem
Grund besonders Uiberzeugend.
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Des Weiteren halte sie daran fest, dass die Bewertung des Angebotes der
Beschwerdeflihrerinnen im Rahmen ihres Ermessens rechtmassig vorge-
nommen worden sei. In Ubereinstimmung mit den Beschwerdefiihrerinnen
gehe aber auch sie davon aus, dass sich eine erneute Bewertung des An-
gebotes der Zuschlagsempfangerinnen in diesem Verfahren ertbrige.

K.

Mit unaufgeforderter Stellungnahme vom 21. Dezember 2020 weisen die
Beschwerdeflihrerinnen abschliessend darauf hin, dass der Beizug einer
Subunternehmerin gemass Ziff. 3.6 der Ausschreibung nur bis maximal
25 % zulassig sei. Sollte das Angebot der Zuschlagsempfangerinnen vor-
sehen, dass die E. AG den Betrieb und den Unterhalt der Bauab-
wasserbehandlungsanlage Ubernehme, verstosse das gegen die Aus-
schreibung.

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

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.
Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids ist der Antrag der Be-
schwerdefuhrerinnen auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung.

2,

Am 1. Januar 2021 traten das totalrevidierte Bundesgesetz vom 21. Juni
2019 uber das offentliche Beschaffungswesen (B6B, SR 172.056.1) und
die dazugehdrende Verordnung vom 12. Februar 2020 Uber das o6ffentliche
Beschaffungswesen (V6B, SR 172.056.11) in Kraft. Gemass der in Art. 62
BoB enthaltenen Ubergangsbestimmung werden Vergabeverfahren, die
vor Inkrafttreten dieses Gesetzes eingeleitet wurden, nach bisherigem
Recht zu Ende gefluhrt. Die im vorliegenden Verfahren massgebliche Aus-
schreibung datiert vom 31. Januar 2020. Damit sind grundsatzlich die in
jenem Zeitraum geltenden Rechtssatze anwendbar, namlich insbesondere
das Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 ber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (im Folgenden: aB6B, AS 1996 508) und die Verordnung vom
11. Dezember 1995 uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (im Folgen-
den: aV6B, AS 1996 518).
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3.

Ist das Bundesverwaltungsgericht fir die Beurteilung der anhangig ge-
machten Beschwerde zustandig, so entscheidet es auch tiber Gesuche um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 aBdB).

3.1 Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig fir die Beurteilung von
Beschwerden gegen die Erteilung eines Zuschlages, der in den Anwen-
dungsbereich des aBo6B fallt (Art. 29 Bst. ai.V.m. Art. 27 Abs. 1 aB6B).

3.2 Das aB&B erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Uber-
einkommen vom 15. April 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(Government Procurement Agreement [GPA 1994, SR 0.632.231.422]) un-
terstellt sind (BVGE 2008/48 E. 2.1 m.H.). Es ist anwendbar, wenn die Auf-
traggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 aB6B), wenn der Beschaffungs-
gegenstand sachlich erfasst wird (Art. 5 aBOB), der geschatzte Wert des
zu vergebenden o6ffentlichen Auftrages den entsprechenden Schwellen-
wert von Art. 6 Abs. 1 aB6B erreicht und keiner der Ausnahmetatbestande
von Art. 3 aBOB gegeben ist.

3.2.1 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).

3.2.2 Die Vergabestelle hat die vorliegende Beschaffung als Bauauftrag
ausgeschrieben (vgl. Ziff. 1.8 der Ausschreibung). Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢
aBOB bedeutet der Begriff "Bauauftrag" einen Vertrag zwischen der Auf-
traggeberin und einem Anbieter oder einer Anbieterin Uber die Durchfih-
rung von Hoch- und Tiefbauarbeiten im Sinne von Ziffer 51 der zentralen
Produkteklassifikation (CPC-Liste) nach Anhang 1 Annex 5 des GPA 1994,
Die Ausschreibung verlangt die Erarbeitung eines funktionalen Anlagekon-
zeptes, den Bau sowie den Betrieb und Unterhalt der Bauabwasserbe-
handlungsanlage Nord fur den Strassentunnel der zweiten Gotthard-Rdhre
in Géschenen. Dabei handelt es sich zweifelsohne um einen "Bauauftrag”,
was unter den Verfahrensbeteiligten auch unbestritten blieb.

3.2.3 Gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢ aB6B beziehungsweise Art. 6 Abs. 2
aBoB in Verbindung mit Art. 1 Bst. ¢ der Verordnung des WBF vom 19. No-
vember 2019 Uber die Anpassung der Schwellenwerte im o&ffentlichen
Beschaffungswesen fur die Jahre 2020 und 2021 (AS 2019 4101) betragt
der Schwellenwert fur Bauwerke 8.7 Mio. Franken. Angesichts des Preises
des bertcksichtigten Angebots von 20'554'965.45 Franken (ohne MwSt.)
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ist der Schwellenwert fiir Bauwerke von 8.7 Mio. Franken zweifelsfrei Uber-
schritten.

3.2.4 Da auch kein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 3 aB&B vorliegt,
fallt die vorliegend angefochtene Beschaffung in den Anwendungsbereich
des aBoB.

3.3 Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fur die Beurteilung der vorlie-
genden Streitsache prima facie zustandig.

4.

4.1 Fur das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind die Vor-
schriften des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwal-
tungsverfahren (VWVG, SR 172.021) massgebend, soweit das aBéB und
das Bundesgesetz Uber das Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni 2005
(Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen
(Art. 26 Abs. 1 aB6B und Art. 37 VGG). Gemass Art. 31 aBoB kann die
Unangemessenheit vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht gerigt wer-
den.

4.2 Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rah-
men der Anfechtung eines Zuschlags durch das Bundesverwaltungsgericht
ist gemass standiger Praxis in Dreierbesetzung zu entscheiden (vgl. Zwi-
schenentscheide des BVGer B-4086/2018 vom 30. August 2018 E. 2.2
"Produkte zur Innenreinigung 11", B-3644/2017 vom 23. August 2017 E. 1.5
"Tunnelorientierungsbeleuchtung " und B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, aus-
zugsweise publiziert in BVGE 2009/19, nicht publizierte E. 1.2 mit Hinwei-
sen "Microsoft").

5.

5.1 Zur Beschwerde ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren
teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch
die angefochtene Verfugung besonders berlhrt ist und ein schutzwurdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (vgl. Art. 48 Abs. 1
VwWVG).

5.2 Die Beschwerdeflihrerinnen haben am Verfahren vor der Vergabestelle

teilgenommen (Art. 48 Abs. 1 Bst. a VWVG) und sind durch die angefoch-
tene Verfigung — der Zuschlag wurde Mitbewerberinnen erteilt — beson-
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ders berthrt (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWVG). Nach der neueren bundesge-
richtlichen Rechtsprechung genugt der Umstand, dass jemand am Offert-
verfahren teilgenommen hat und nicht bertcksichtigt worden ist, nicht, um
die Legitimation zu bejahen. Der unterlegene Anbieter ist zur Beschwerde
an das Bundesverwaltungsgericht nur legitimiert, wenn er eine reelle
Chance besitzt, den Zuschlag selber zu erhalten (vgl. BGE 141 Il 14 E. 4
ff. "Monte Ceneri").

5.3 Die Beschwerdeflihrerinnen beantragen, es sei die angefochtene Ver-
fugung aufzuheben, die Zuschlagsempfangerinnen seien aufgrund fehlen-
der Eignung auszuschliessen und der Zuschlag sei ihnen als Zweitplat-
zierte zu erteilen. Mit diesen Antragen haben die Beschwerdefihrerinnen
eine reelle Chance auf den Zuschlag, weshalb sie zur Beschwerde legiti-
miert sind.

5.4

5.4.1 Die Vergabestelle fihrt mehrfach aus, samtliche Angebote hatten hin-
sichtlich des Eignungskriteriums EK 1 (Firmenerfahrung/-referenz) berei-
nigt und prazisiert werden missen. Der Vergabestelle sei es ein Anliegen
gewesen, im vorliegenden Vergabeverfahren ein Maximum an Offerten zu-
zulassen, um den Wettbewerb zu fordern. Sollten nun aber die Zuschlags-
empfangerinnen wegen der erfolgten Bereinigung ausgeschlossen wer-
den, missten samtliche Anbieter aus dem Verfahren ausgeschlossen wer-
den.

5.4.2 Die Beschwerdefuhrerinnen bestreiten, das Eignungskriterium EK 1
nicht zu erfullen und verweisen dazu auch auf den Evaluationsbericht, der
die Erfullung der Eignung ebenfalls festgehalten habe.

5.4.3 Der Streitgegenstand vor dem Bundesverwaltungsgericht umfasst
das durch den vorinstanzlichen Entscheid geregelte Rechtsverhaltnis, so-
weit dieses angefochten wird. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens
kann grundsatzlich nur sein, was Gegenstand des erstinstanzlichen Ver-
fahrens war oder nach richtiger Gesetzesauslegung hatte sein sollen
(KOLZ/HANER, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des
Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 686 f.). Im vorliegenden Verfahren richtet sich
die Beschwerde gegen die Zuschlagsverfugung vom 6. Oktober 2020 an
die ARGE Y. . Soweit die Vergabestelle geltend macht, die Be-
schwerdeflihrerinnen seien aus dem Verfahren auszuschliessen, wird da-
rauf im vorliegenden Verfahren prima facie nicht naher einzugehen sein.
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5.5 Die Beschwerde wurde im Ubrigen frist- und formgerecht eingereicht
(vgl. Art. 30 aB6B und Art. 52 Abs. 1 VWVG) und auch der Kostenvorschuss
wurde innerhalb der gesetzten Frist bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG).

6.

6.1 Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids bildet wie bereits
erwahnt der Antrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung. Im Unter-
schied zu Art. 55 Abs. 1 VWVG sieht Art. 28 Abs. 1 aB6B vor, dass der Be-
schwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zukommt.
Demnach kann diese vom Bundesverwaltungsgericht nur auf Gesuch hin
erteilt werden (Art. 28 Abs. 2 aB&B). Vorliegend enthalt die Beschwerde ein
entsprechendes Begehren.

6.2 Das aB6B nennt keine Kriterien, welche flir die Frage der Gewahrung
oder Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu berlcksichtigen sind.
Es kdnnen indes die Grundsatze Gbernommen werden, die die Rechtspre-
chung und Lehre zur Anwendung von Art. 55 VwWVG entwickelt haben. Da-
nach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Grinde, die
fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die
fur die gegenteilige Losung angefuhrt werden konnen (BGE 12911 286 E. 3;
Zwischenentscheid des BVGer B-6837/2010 vom 16. November 2010
E. 2.1 mit Hinweisen "Luftung Belchentunnel"). Dass der Gesetzgeber im
aBOB den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwVG nicht von Gesetzes
wegen gewahrte, zeigt, dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im
Submissionsrecht bewusst war und eine individuelle Prifung dieser Frage
als notwendig erachtete, nicht aber, dass er diesen nur ausnahmsweise
gewahrt haben wollte (vgl. zum Ganzen Urteil des BVGer B-3402/2009
vom 2. Juli 2009 "Microsoft", auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19
E. 2.1 mit Hinweisen; Zwischenentscheid des BVGer B-4086/2018 vom
30. August 2018 E. 4.2 "Produkte zur Innenreinigung II").

6.3 Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist
im Sinne einer prima facie-Wurdigung der materiellen Rechtslage in einem
ersten Schritt zu prifen, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon auszu-
gehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich unbegrindet ist. Ist dies der
Fall, ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewahren.
Dasselbe gilt flr den Fall, dass auf die Beschwerde aller Voraussicht nach
nicht eingetreten werden kann (Zwischenentscheid des BVGer
B-5293/2015 vom 4. November 2015 E. 3.1, "E-Mail-Services fiir Ratsmit-
glieder"). Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt
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oder bestehen darlber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschie-
bende Wirkung aufgrund der erwahnten Interessenabwagung zu befinden.
In die Abwagung einzubeziehen sind praxisgemass einerseits die Interes-
sen der Beschwerdeflhrerin an der Aufrechterhaltung der Méglichkeit, den
Zuschlag zu erhalten, wobei zugleich ein gewichtiges offentliches Interesse
an der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes besteht (BVGE 2007/13
E. 2.2 "Vermessung Durchmesserlinie"; Zwischenentscheid des BVGer
B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 2 "Hoérgerate"). Diesen gegeniber
stehen die offentlichen Interessen, die die Auftraggeberin wahrzunehmen
hat. So wird in der GATT-Botschaft 2 vom 19. September 1994 namentlich
festgehalten, gegen den automatischen Suspensiveffekt spreche die Ge-
fahr von Verzégerungen und erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 1V 950 ff.,
insbes. S. 1197; vgl. auch S. 1199; vgl. zum Ganzen den Zwischenent-
scheid des BVGer B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 "Microsoft", auszugs-
weise publiziert in BVGE 2009/19 E. 2.1). Entsprechend halt das Bundes-
gericht im Rahmen der Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. Marz 2001
(IV6B) fest, dass dem offentlichen Interesse an einer moglichst raschen
Umsetzung des Vergabeentscheides von vornherein ein erhebliches Ge-
wicht zukommt (Urteil des BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1
mit Hinweisen; in diesem Sinne auch BVGE 2008/7 E. 3.3 "Prestations de
planification a Grolley/FR"). Auch allféllige Interessen Dritter, namentlich
der ubrigen an einem Beschaffungsgeschaft Beteiligten, sind nach der
standigen Praxis zu berucksichtigen. Ausgangspunkt muss dabei — insbe-
sondere auch in Anbetracht der Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a
GPA 1994 - die Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes und die Ver-
hinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel illusorisch werden
lassen (BVGE 2017 1V/3 E. 3.3 "Mobile Warnanlagen" und 2007/13 E. 2.2
"Vermessung Durchmesserlinie", je mit Hinweisen; Zwischenentscheid des
BVGer B-4086/2018 vom 30. August 2018 E. 4.3 "Produkte zur Innenreini-

gung II").
7.

7.1 Die Beschwerdeflihrerinnen riigen, die Zuschlagsempfangerinnen wiir-
den mit dem von ihnen genannten Referenzprojekt das Eignungskriterium
EK 1 (Firmenreferenz/-eignung) nicht erfullen. Aus der teilweise ge-
schwarzten Angebotsbereinigung sowie aus den &ffentlich verfiigbaren An-
gaben derD. AG zu ihren eigenen Referenzprojekten gehe hervor,
dass die D. AG beim genannten Referenzprojekt hauptsachlich
konzeptuelle Tatigkeiten Gbernommen habe und nicht auch — wie in den
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Ausschreibungsunterlagen gefordert — flr den Betrieb und den Unterhalt
der Anlage verantwortlich gewesen sei. Die Bausumme flr dieses (Teil)-
Projekt habe sich mutmasslich auf 1.5 Mio. Franken beschrankt, weshalb
das geforderte Volumen von mindestens 10 Mio. Franken nicht erreicht
worden sei. Soweit die Vergabestelle in ihrer zweiten Stellungnahme vom
11. Dezember 2020 erstmals ausfiihre, dass die E. AG als Subun-
ternehmerin vorgesehen sei, werde das bestritten, zumal es aus den bisher
offen gelegten Akten nicht hervorgehe. Im Ubrigen sei darauf hinzuweisen,
dass Subunternehmer gemass der Ausschreibung ohnehin nur bis zu ma-
ximal 25 % beigezogen werden durften.

7.2 Die Vergabestelle flihrt aus, es gabe keinen Grund, an der Eignung der
Zuschlagsempfangerinnen bzw. der D. AG zu zweifeln, weil es an-
gesichts der Gesamtauftragssumme von 326 Mio. Franken flr das Refe-
renzprojekt und der Dauer sowie des Umfangs der geleisteten Arbeit nach-
vollziehbar sei, dass die von der D. AG als Subunternehmerin ge-
leistete Arbeit einen Gesamtwert von mehr als 10 Mio. Franken aufgewie-
sen habe. Die D. AG sei nicht nur mit der Planung, Installation und
Inbetriebnahme der Anlage betraut gewesen, sondern habe sich auch noch
am Betrieb und Unterhalt beteiligt. Zudem sei das Angebot der Zuschlags-
empfangerinnen und ihrer Subunternehmer, unter anderem der
E. AG, ahnlich organisiert wie das Referenzprojekt und stelle des-
halb eine eingespielte und bewahrte Organisationseinheit dar. Auch aus
diesem Grund sei das Angebot der Zuschlagsempfangerinnen besonders
Uberzeugend.

7.3

7.3.1 Im Rahmen eines Vergabeverfahrens ist die Befahigung jedes ein-
zelnen Anbieters zu prufen. Die Eignung ist gegeben, wenn sichergestellt
ist, dass der konkrete Anbieter den Auftrag in fachlicher, wirtschaftlicher
und finanzieller Hinsicht erflllen kann. Die Auftraggeberin stellt dazu Eig-
nungskriterien auf (Art. 9 Abs. 1 aBéB; vgl. dazu auch Art. VIII Bst. b GPA
1994) und gibt diese und die erforderlichen Nachweise in der Ausschrei-
bung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt (Art. 9 Abs. 2 aB4B).
Die Nichterfullung der Eignungskriterien fuhrt zum Ausschluss des Anbie-
ters; ein fehlendes Eignungskriterium kann nicht durch Ubererfiillung an-
derer Eignungskriterien kompensiert werden (BGE 139 11 489 E. 2.2.4; Zwi-
schenentscheid des BVGer B-7479/2016 vom 8. Mai 2017 E. 10.2 "Gitter-
masten"; vgl. auch GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des offentlichen
Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 580).

Seite 13



B-5266/2020

7.3.2 Ein Anbieter kann sich allerdings hinsichtlich der Eignung grundsatz-
lich auch auf die fachliche, wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit
eines Subunternehmers berufen, wenn der Nachweis erbracht wird, dass
der Anbieter tatsachlich tber die entsprechenden Mittel des Subunterneh-
mers verfugt bzw. sich diese Mittel hat zusichern lassen. Ein bloss allge-
meiner Hinweis reicht daflir nicht aus (Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Zirich VB.2008.00194 vom 8. April 2009 E. 4.1, GALLI/Mo-
SER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 648). Ahnliches gilt auch fir die Eignung
innerhalb eines Konzerns: Will sich ein Anbieter auf Tatsachen oder
Rechtspositionen einer Konzerngesellschaft stitzen, muss er die fragliche
Konzerngesellschaft als Konsortialpartner, als Subunternehmer oder Lie-
ferant konkret in seine Offerte einbinden. Steht die Konzerngesellschaft
hingegen auf keine dieser Arten in rechtlicher Nahe der konkreten Vergabe,
bleibt sie gewdhnliche Dritte ohne Relevanz im fraglichen Verfahren (Zwi-
schenentscheid des BVGer B-1600/2014 vom 2. Juni 2014 E. 4.4.3 "ERP
alcosuisse"; Urteil des BVGer B-5563/2012 vom 28. Februar 2013 E. 3.3.3
"Galgenbucktunnel"; je mit Hinweisen; vgl. auch MARTIN BEYELER, Der Gel-
tungsanspruch des Vergaberechts, 2012, Rz. 1374 ff.).

7.4
7.4.1 Die Vergabestelle gibt in Ziff. 3.8 der Ausschreibung zum Eignungs-
kriterium EK 1 (Firmenerfahrung/-referenz) nachfolgende Anforderungen
und Nachweise vor:
Vergleichbare Referenz
Bei der Beurteilung der Eignung wird eine Referenz als vergleichbar anerkannt, wenn
sie mindestens folgende Bedingungen erfullt:

a) Art der Infrastruktur: Autobahn, Kantonsstrasse, Bahn oder Serviceinfrastruktur;

b) Artdes Werkes: Bauabwasserreinigungsanlage mit mindestens 2 Linien mit 50 I/s
je Linie, Schnittstellen mit Nebenunternehmern, funktionale Umsetzung der An-

lage, inkl. Flachenherrichtung, Betrieb und Unterhalt;

c) Tatigkeiten: Konzept, Ausfihrung, Installation, Betrieb und Unterhalt einer Bauab-

wasserreinigungsanlage;
d) Werkvertrags- oder Schlussrechnungssumme > 10 Mio. Franken exkl. MwSt.;

e) Die Anlage muss seit mindestens einem Jahr in Betrieb sein.
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Im Fall von Arbeitsgemeinschaften kann die Referenz auch von einem einzelnen
ARGE-Mitglied sein. Die von einer Firma oder von einem ARGE-Mitglied einer vorher-
gehenden ARGE dargelegten Referenz ist nur dann giltig, wenn die gleiche (Firma
oder einzelnes ARGE-Mitglied) die in der Ausschreibung verlangten Arbeiten tatsach-

lich ausgefiihrt hat.

7.4.2 In Ziff. 3.6 der Ausschreibung weist die Vergabestelle zusatzlich da-
rauf hin, dass Subunternehmer nur in beschranktem Umfang zugelassen
sind:

Subunternehmer kénnen zu max. 25 % beigezogen werden. Sie sind in den Angebots-
unterlagen entsprechend aufzufiihren. Angaben betreffend Subunternehmer werden
mitbewertet.

7.5 In Ubereinstimmung mit den Beschwerdefiihrerinnen ist vorab festzu-
halten, dass die von der Vergabestelle teilweise geschwarzten Unterlagen
der Angebotsbereinigung sowie die 6ffentlich verfigbaren Angaben, die die
D. AG selbst zum angegebenen Referenzprojekt F.

macht, nahe legen, dass der von der D. AG Ubernommene Anteil
als Subunternehmerin nicht das fur die Eignung erforderliche Bauvolumen
erreichte, die Bauzeit kirzer ausfiel, als von der Vergabestelle ausgeflihrt
und auch die geleisteten Tatigkeiten nicht den Anforderungen der Aus-
schreibung entsprechen. Die auf der Firmenhomepage der D. AG
verfugbaren Angaben ([...], abgerufen am 15. Marz 2021) sprechen in die-
sem Zusammenhang von einer Bausumme von 1.5 Mio. statt mindestens
10 Mio. Franken. Die Vergabestelle geht sodann von einer Bauzeit von
neun Jahren aus, obwohl die D. AG selbst in diesem Zusammen-
hang von wenigen Monaten spricht (November 2016 bis Marz 2017). So-
dann scheint die D. AG gemass eigenen Angaben zwar das Ent-
wasserungskonzept erstellt, die Bemessung und Ausfuhrungsplanung
Ubernommen sowie die Installation, Inbetriebnahme und Betreuung der
Bauabwasserbehandlungsanlage geleistet zu haben, jedoch nicht fir den
Betrieb und Unterhalt verantwortlich gewesen zu sein (vgl. Ziff. 3.8 Bst. c
der Ausschreibung).

7.6 Auch aufgrund dieser Widerspriiche vermag die Argumentation der
Vergabestelle, es gabe — allein aufgrund einer Schatzung Uber die mut-
massliche Hohe des Auftragsvolumens — keinen Grund, an der Eignung
der Zuschlagsempfangerinnen zu zweifeln, deshalb prima facie nicht zu
Uberzeugen. Die Vergabestelle selbst gibt in Ziff. 3.8 Bst. d ihrer Ausschrei-
bung vor, dass das Auftragsvolumen nicht geschatzt, stattdessen gemass
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der Werkvertrags- oder Schlussrechnungssumme zu prifen sei. Eine sol-
che Prifung hat bisher, soweit aus den Akten ersichtlich, nicht stattgefun-
den und wird im Hauptverfahren nachzuholen sein. Soweit die Vergabe-
stelle zusatzlich ausfuhrt, die von der D. AG geleisteten Arbeiten
hatten sodann Uber das Jahr 2017 hinaus gedauert und auch den Betreib
und den Unterhalt der Bauabwasserbehandlungsanlage umfasst, hat sie
dies bisher keinesfalls ausreichend belegt, was im Hauptverfahren eben-
falls nachzuholen sein wird.

7.7 In ihrer zweiten Stellungnahme vom 11. Dezember 2020 weist die
Vergabestelle sodann erstmals darauf hin, dass das Angebot der Zu-
schlagsempfangerinnen auch die Subunternehmerin E. AG ein-
binde. Das Angebot Uberzeuge auch deshalb, weil sich die Zusammenar-
beit mit der E. AG und der D. AG bereits im angegebenen
Referenzprojekt bewahrt habe. Die Vergabestelle hat bisher jedoch nicht
geltend gemacht, dass die fragliche Eignung EK 1 (Firmenerfahrung/-refe-
renz) durch die Subunternehmerin bzw. die Konzerngesellschaft erbracht
werde, was — fir das Auftragsvolumen von mindestens 10. Mio. Franken —
prima facie auch nur bis zum Umfang von 25 % zulassig ware (vgl. Ziff. 3.6
der Ausschreibung). Auch wurde bisher nicht ausgefihrt, dass sich die Zu-
schlagsempfangerinnen die entsprechende charakteristische Leistung in
ihrem Angebot hatten zusichern lassen, wobei auch hier auf den maximal
zulassigen Umfang von 25 % (vgl. Ziff. 3.6 der Ausschreibung) hinzuweisen
ware (Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich VB.2015.00702
vom 2. Marz 2016 E. 5.3.2; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 648).

7.8 Zusammenfassend kann die Ruige der Beschwerdeflihrerinnen, die Zu-
schlagsempfangerinnen wurden das Eignungskriterium EK 1 nicht erflllen,
prima facie nicht als offensichtlich aussichtslos beurteilt werden.

8.

Die Beschwerdeflihrerinnen rligen sodann weiter, bei der Bewertung ihres
Angebotes sei die Vergabestelle in Bezug auf das Zuschlagskriterium ZK
2 (Qualitat, Plausibilitdt des Bauprogramms und der Bauablaufe) von fal-
schen Tatsachen ausgegangen. Die Bewertung sei zumindest teilweise
willklrlich und unter Missachtung des Transparenzgebotes erfolgt. Die
Vergabestelle halt dem entgegen, die Bewertung sei korrekt und im Rah-
men ihres Ermessens erfolgt.

8.1 Sowohl die Beschwerdefiihrerinnen wie auch die Vergabestelle halten
jedoch gemeinsam fest, dass die Riige der unrechtmassigen Bewertung
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des Angebotes fiir den Ausgang des vorliegenden Verfahrens im Ergebnis
nicht von Belang sei: Die Beschwerdefiuihrerinnen begriinden dies damit,
dass ihnen nach einer allfalligen Gutheissung der Beschwerde als Zweit-
platzierte der Zuschlag auch ohne Neubewertung ihres Angebotes zu er-
teilen sei. Die Vergabestelle halt dem entgegen, dass bei einem allfalligen
Ausschluss der Zuschlagsempfangerinnen wegen fehlender Eignung das-
selbe auch fir die Beschwerdefiihrerinnen gelten musse.

8.2 Soweit die Vergabestelle eine fehlende Eignung der Beschwerdeflihre-
rinnen vorbringt, wird darauf im vorliegenden Verfahren prima facie nicht
naher einzugehen sein (vgl. E. 5.4.3 hiervor). In Ubereinstimmung mit den
Verfahrensbeteiligten ist aber auch die Rige der rechtswidrigen Bewertung
des Angebots — zum jetzigen Zeitpunkt des Verfahrens — nicht zu behan-
deln, zumal bereits die Riige betreffend die Eignung als nicht offensichtlich
aussichtslos erscheint (vgl. E. 7.8 hiervor).

9.

Erweist sich eine Beschwerde prima facie nicht als offensichtlich unbegrin-
det, so ist in einem nachsten Schritt abzuwagen, ob die Interessen der
Vergabestelle — und der Zuschlagsempfangerinnen — an einer sofortigen
Vollstreckung gewichtiger sind als das Interesse der Beschwerdeflhrerin-
nen, dass ihre Chance auf einen Zuschlag durch die Gewahrung der auf-
schiebenden Wirkung gewahrt werde (vgl. E. 6.3 hiervor).

9.1 Nicht jedes Beschleunigungsinteresse der Vergabestelle ist als so drin-
gend einzustufen, dass es zur Abweisung der aufschiebenden Wirkung
fuhren misste. Vielmehr hat die Auftraggeberin den Umstand, dass gegen
den Zuschlag ein Rechtsmittel ergriffen werden kann, dem gegebenenfalls
die aufschiebende Wirkung erteilt wird, bei sorgfaltiger Disponierung be-
reits in ihre Planung einzubeziehen und die Termine, die eingehalten wer-
den missen, entsprechend anzusetzen. Beschaffungsgeschafte samt
Durchflihrung des eigentlichen Submissionsverfahrens und eines allfalli-
gen Rechtsmittelverfahrens sind demnach nach Mdglichkeit so langfristig
zu planen, dass grundsatzlich keine Dringlichkeit eintreten kann (Urteil des
BGer 2C_339/2010 vom 11. Juni 2010 E. 3.2; Zwischenentscheide des
BVGer B-4958/2013 vom 23. Oktober 2013 E. 5.3 "Projektcontrollingsys-
tem AlpTransit" und B-891/2009 vom 23. Marz 2009 E. 4.1 "Kurierdienst
BAG 1"). Aber auch eine selbstverschuldete Dringlichkeit kann nicht dazu
fuhren, dass sich das Gericht daran gehindert sieht, einer Beschwerde zur
Vermeidung substantiiert dargelegter gravierender Folgen einer Verzoge-
rung im Einzelfall nicht gleichwohl die aufschiebende Wirkung zu versagen
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(vgl. zum Ganzen GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1328 mit Hin-
weisen). Dabei ist es grundsatzlich Sache der Vergabestelle, allfallige gra-
vierende Folgen einer Verzdogerung, welche die Nichterteilung der auf-
schiebenden Wirkung einer Beschwerde begriinden sollen, substantiiert
darzulegen (Zwischenentscheide des BVGer B-6160/2017 vom 18. De-
zember 2017 E.14.1 "Laborneubau ETH Basel" und B-998/2014 vom
26. Oktober 2014 E. 7.2 "Datentransport BIT").

9.2 Die Vergabestelle legt in ihren bisherigen Stellungnahmen dar, dass sie
die Beschwerde in materieller Hinsicht fur offensichtlich unbegriindet halt,
verzichtet aber auf weiterfihrende Ausfiihrungen zum 6ffentlichen Inte-
resse der sofortigen Vollstreckbarkeit.

9.3 Demgegeniber stehen die wirtschaftlichen Interessen der Beschwer-
defuhrerinnen an der Aufrechterhaltung der Mdglichkeit, den Zuschlag zu
erhalten. Da es um einen Leistungsbezug Uber mehrere Jahre geht, sind
die Interessen der Beschwerdeflhrerinnen als gewichtig zu beurteilen.
Demnach fallt die Abwagung der sich gegeniberstehenden Interessen zu-
gunsten der Beschwerdefuhrerinnen aus (vgl. zur Interessenabwagung in
Bezug auf wiederkehrende Leistungen den Zwischenentscheid
B-3644/2017 vom 23. August 2017 E. 6.8.3 "Tunnelorientierungsbeleuch-
tung").

9.4 Zusammenfassend ergibt sich, dass dem Gesuch um Erteilung der auf-
schiebenden Wirkung stattzugeben ist.

10.
Uber die Kostenfolgen dieses Zwischenentscheids wird mit dem Entscheid
Uber die Hauptsache zu befinden sein.
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Demnach verfiigt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Das Gesuch der Beschwerdefiihrerinnen um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung wird gutgeheissen.

2.
Die Instruktion des Schriftenwechsels im Hauptverfahren erfolgt mit sepa-
rater Verfugung.

3.
Uber die Kosten des vorliegenden Zwischenentscheides wird mit dem End-
entscheid befunden.

4.
Diese Verfliigung geht an:

— die Beschwerdeflihrerinnen (Rechtsvertreter; Gerichtsurkunde,
vorab in elektronischer Form)

— die Vergabestelle (Ref-Nr. SIMAP-Projekt-ID 204934; Gerichturkunde,
vorab in elektronischer Form)

— die Zuschlagsempfangerin (auszugsweise [Dispositiv]; A-Post)

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 ¢ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefiihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des Bundesgerichts-
gesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]), soweit 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 eingereicht oder
zu dessen Handen der Schweizerischen Post oder einer schweizerischen
diplomatischen oder konsularischen Vertretung Ubergeben worden ist
(Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in einer Amtssprache abzufas-
sen und hat die Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel
und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Be-
weismittel sind, soweit sie die beschwerdefiinrende Partei in Handen hat,
beizulegen (vgl. Art. 42 BGG).

Versand: 22. Marz 2021
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