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Sachverhalt:

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 Y. AG und der Z. AG

(nachfolgend: Beschwerdefiihrerinnen).

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

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

D.

Gegen diese Zuschlagsverfigung 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 fihrten die Beschwerdefiihrerinnen im Wesentlichen aus,
die Zuschlagsempfangerinnen wirden das Eignungskriterium EK 1 (Fir-
menerfahrung/-referenz) nicht erfillen, 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:
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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 fuhrte die Vergabestelle im Wesentlichen aus, das von
den Zuschlagsempfangerinnen genannte Referenzprojekt erflille sehr wohl
das Eignungskriterium EK 1 (Firmenerfahrung/-referenz), insbesondere
kénne davon ausgegangen werden, dass auch das erforderliche Auftrags-
volumen von mindestens 10 Mio. Franken Ubertroffen sei.

Zudem hatten die Angaben zu den Referenzprojekten samtlicher 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 Beschwerdefiihrerinnen korrekt bewertet
worden. Die Thematik "Ammonium™" habe nicht schliissig beantwortet wer-
den kénnen. 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.
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L.

Mit Eingabe vom 30. November 2020 brachten die Beschwerdeflihrerinnen
vor, dass die teilweise offengelegten Akten, in Ubereinstimmung mit den
offentlich verfligbaren Referenzen der Zuschlagsempfangerinnen, zusatz-
lich deutlich machen wiirden, dass die Zuschlagsempfangerinnen das Eig-
nungskriterium EK 1 nicht erflllen wirden. Die C. 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 Ausfuhrungen der Vergabestelle, wonach es fraglich sei, ob die Be-
schwerdeflhrerinnen ihrerseits das Eignungskriterium EK 1 erfiillten, seien
in aller Form zuriickzuweisen 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 misse der Zu-
schlag den zweitplatzierten Beschwerdefuhrerinnen erteilt werden, auch
ohne Neubewertung ihres Angebots.

J.
In ihrer zweiten Stellungnahme vom 11. Dezember 2020 erganzte die
Vergabestelle, es gebe weiterhin keinen Grund, an der angegebenen Re-

ferenz der Zuschlagsempfangerinnen bzw. der C. AG zu zweifeln.
Die 1.5 Mio. Franken des (Teil-)Projektes hatten sich auf die Planung, In-
stallation und Inbetriebnahme bezogen. Die C. AG habe sich aber

auch am Betrieb und Unterhalt beteiligt. Angesichts des Gesamtbauvolu-
mens von 326 Mio. Franken des Referenzprojektes und der Dauer und des
Umfangs der geleisteten Arbeit sei ein Gesamtvolumen von mindestens 10
Mio. Franken der C. AG plausibel und nachvollziehbar.

Im Ubrigen sei das Angebot der Zuschlagsempfiangerinnen, welches zu-
satzlich die D. 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 Beschwerdeflihrerinnen in diesem Verfahren ertbrige.

K.

Am 21. Dezember 2020 reichten die Beschwerdeflihrerinnen unaufgefor-
dert eine Stellungnahme ein und wiesen zusatzlich darauf hin, dass der
Beizug einer Subunternehmerin gemass Ziff. 3.6 der Ausschreibung nur bis
maximal 25 % zulassig sei. Sollte das Angebot der Zuschlagsempfangerin-
nen vorsehen, dass die D. AG den Betrieb und den Unterhalt der
Bauabwasserbehandlungsanlage Ubernehme, verstosse das gegen die
Ausschreibung.

L.

Mit Zwischenentscheid vom 17. Marz 2021 hiess das Bundesverwaltungs-
gericht das Gesuch der Beschwerdeflihrerinnen, der Beschwerde sei die
aufschiebende Wirkung zu erteilen, gut.

M.

Mit der Vernehmlassung vom 1. Juni 2021 beantragte die Vergabestelle
weiterhin die Abweisung der Beschwerde und stellte neu das Eventualbe-
gehren, die Beschwerdefiuhrerinnen seien vom Verfahren auszuschliessen
und die Sache sei an die Vergabestelle zwecks erneuter Evaluation zurtick-
zuweisen.

Zur Begrindung flhrte sie erneut aus, die Zuschlagsempfangerinnen wir-
den das Eignungskriterium EK 1 (Firmenerfahrung/-referenz) erfullen. Er-
ganzend zu den bisherigen Ausflhrungen sei festzuhalten, dass die
C. AG bzw. ihre Schllisselperson seit 2016 insbesondere auch flr
den Betrieb und Unterhalt der Referenzanlage zustandig sei.

Hinsichtlich des notwendigen Auftragsvolumens machte die Vergabestelle
erstmals geltend, das Bauvolumen des Referenzprojektes der Zuschlags-
empfangerinnen bzw. der C. AG habe 10.3 Mio. Euro betragen.
Die Zahl sei durch einen Vergleich mit dem ahnlichen Projekt "Belchen"
plausibilisiert worden. Eine weitergehende Prufung der Werkvertrags- oder
Schlussrechnungssumme sei vorliegend auch nicht méglich gewesen, weil
die Weitergabe einer Werkvertragssumme "Wirtschaftsgeheimnisse" ver-
letzen und die Schlussrechnung noch nicht vorliegen wiirde. Im Ubrigen
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habe die Kontaktperson der Bauherrschaft des Referenzprojekts bestatigt,
dass das Auftragsvolumen mehr als 10 Mio. Franken betragen habe.

Ihren Eventualantrag begriindete die Vergabestelle damit, sie habe die drei
eingegangen Offerten im Rahmen ihres Ermessens "grosszligig" evaluiert.
Nur deshalb habe sie darauf verzichtet, die Offerte der Beschwerdeflihre-
rinnen auszuschliessen. So hatten die Beschwerdeflhrerinnen das Leis-
tungsverzeichnis ohne ausreichende Begriindung an zahlreichen Stellen
verandert. Auch fehlten Tabellen und Rechnungen, weswegen das Ange-
bot teilweise nicht nachvollziehbar sei. Zudem hatten die Beschwerdefih-
rerinnen nicht in Schichten, sondern — in Abweichung der Anforderungen
der Ausschreibungsunterlagen — nach Lohngruppen offeriert, weshalb die
Offerte ohne weitere Abklarungen auch nicht vergleichbar gewesen sei.
Weiter falle auf, dass die offerierten Preise systematisch tiefer ausfallen
wurden, als jene gemass den Ansatzen aus den Kalkulationsschemen, was
die Frage nach einer Spekulationsabsicht aufwerfe. Schlussendlich seien
preisrelevante Berechnungen, eine Inventarliste sowie die Ersatzteilvorhal-
tung nicht eingereicht worden.

Dem Angebot der Beschwerdefiihrerinnen kénne im Ubrigen auch nicht
entnommen werden, ob ihr Referenzprojekt von ihnen selbst oder aber
durch andere Mitglieder der damaligen ARGE ausgeflihrt worden sei.

Weil das Angebot der Beschwerdeflhrerinnen formelle Anforderungen
nicht erfille und es auch fraglich sei, ob die Beschwerdeflihrerinnen im
Sinne von EK 1 (Firmenerfahrung/-referenz) geeignet seien, kdnne der Zu-
schlag den Beschwerdefihrerinnen nicht erteilt werden. Vielmehr seien sie
vom Verfahren auszuschliessen. Sollte der angefochtene Zuschlag nicht
bestatigt werden, sei das Geschaft der Vergabestelle zur erneuten Evalu-
ation zurtickzuweisen.

N.

In ihrer Replik vom 25. Juni 2021 wiesen die Beschwerdefuhrerinnen da-
rauf hin, dass die von der Vergabestelle zusatzlich eingereichten Doku-
mente ihrer Meinung nach weiterhin nicht die Eignung der Zuschlagsemp-
fangerinnen beweisen wirden. Die vorgenommene Schatzung bzw. Plau-
sibilisierung sei nicht nachvollziehbar und widerspreche sowohl dem
Transparenz- wie auch dem Gleichbehandlungsgebot. Die Zuschlagsver-
fugung sei deshalb aufzuheben und die Zuschlagsempfangerinnen seien
vom Verfahren auszuschliessen.
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Im Ubrigen rechtfertige sich im vorliegenden Fall keine Riickweisung an
die Vergabestelle. Als Zweitplatzierte wiirden die Beschwerdefiuhrerinnen
nach dem Ausschluss der Zuschlagsempfangerinnen gleichsam automa-
tisch an deren Stelle treten. |hr Angebot erflille im Rahmen einer funktio-
nalen Auslegung samtliche formellen Anforderungen, was von der Verga-
bestelle im Verlauf der Evaluation auch festgestellt worden sei.

Entgegen der erst nachtraglich vorgetragenen Ansicht der Vergabestelle
bestiinden keine Zweifel dartiber, dass die Beschwerdeflihrerinnen die An-
forderungen von EK 1 (Firmenerfahrung/-referenz) erflllten und die erfor-
derlichen Nachweise erbracht hatten.

Eine Rickweisung an die Vergabestelle sei im Ubrigen auch deshalb prob-
lematisch, weil diese nach den Ausfihrungen im Beschwerdeverfahren of-
fensichtlich nicht mehr in der Lage sei, eine Wiederholung der Evaluation
unabhangig und ergebnisoffen durchzufihren.

O.

Am 14. Juli 2021 reichte die Vergabestelle ihre Duplik ein und erganzte, zu
keinem Zeitpunkt die formelle Richtigkeit der Offerte gegentiber den Be-
schwerdeflhrerinnen bestatigt zu haben. An ihrer Schlussfolgerung, wo-
nach die Zuschlagsempfangerinnen das EK 1 erfillen wirden, halte sie
weiterhin fest. Die Kosten fur die Installation beim Tunnelbau wurden sich
erfahrungsgemass im Bereich von 25 bis 35 % der Gesamtkosten bewe-
gen. Fur das Referenzprojekt sei deshalb von Kosten in der Héhe von rund
100 Mio. Euro fir Installationen auszugehen, wobei mindestens 10 Mio.
Euro fur die Planung, den Bau, den Betrieb und den Unterhalt der Abwas-
serreinigungsanlage anfalle. Auch mit dieser Schatzung bzw. Plausibilisie-
rung sei rechtsgenigend nachgewiesen, dass das Referenzprojekt der Zu-
schlagsempfangerinnen das erforderliche Bauvolumen erreicht hatten.

Aufgrund einer vertieften Prifung im Rahmen des Beschwerdeverfahrens
wirde sich zudem die Frage stellen, ob die Beschwerdeflihrerinnen tber-
haupt in der Lage seien, die angebotene Leistung selber zu erfillen. In
diesem Zusammenhang sei nicht abschliessend geklart, ob die Offerte der
Beschwerdeflhrerinnen die Vorgabe von Ziff. 3.6 der Ausschreibung, wo-
nach der Anteil der Subunternehmer maximal 25 % betragen durfe, erflle.

P.
Mit unaufgeforderter Stellungnahme vom 26. Juli 2021 verwiesen die Be-
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schwerdeflhrerinnen schliesslich auf die Beschaffungspraxis der Vergabe-
stelle, wonach bei der Prifung der Angebote keine Annahmen getroffen
werden durften und machten deutlich, dass die angeblichen formellen
Mangel des von ihnen selbst eingereichten Angebots ihrer Meinung nach
nur vorgeschoben seien.

Auf die weiteren Ausfiihrungen der Verfahrensbeteiligten wird, soweit er-
forderlich, in den nachfolgenden Erwagungen Bezug genommen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Am 1. Januar 2021 traten das totalrevidierte Bundesgesetz vom 21. Juni
2019 Uber das offentliche Beschaffungswesen (B6B, SR 172.056.1) und
die dazugehoérende Verordnung vom 12. Februar 2020 Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (VOB, SR 172.056.11) in Kraft. Gemass der in Art. 62
B6B enthaltenen Ubergangsbestimmung werden Vergabeverfahren, die
vor Inkrafttreten dieses Gesetzes eingeleitet wurden, nach bisherigem
Recht zu Ende gefiihrt. Die im vorliegenden Verfahren massgebliche Aus-
schreibung datiert vom 24. Juni 2020. Damit sind grundsatzlich die in je-
nem Zeitraum geltenden Rechtssatze anwendbar, namlich insbesondere
das Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 iber 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).

2.

2.1 Ob die Prozessvoraussetzungen erfullt 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/IV/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 aBGB).

2.3 Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach
dem Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VwVG,
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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 aB6B kann die Unange-
messenheit vor Bundesverwaltungsgericht nicht gerligt 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 aBéB), wenn der Beschaffungsge-
genstand sachlich erfasst wird (Art. 5 aB6B), der geschatzte Wert des zu
vergebenden offentlichen Auftrages den entsprechenden Schwellenwert
von Art. 6 Abs. 1 aB&B erreicht und keiner der Ausnahmetatbestande von
Art. 3 aBdB 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 Die vorliegende Beschaffung wurde als Bauauftrag ausgeschrieben
(vgl. Ziff. 1.8 der Ausschreibung). Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. c aB6B bedeutet
der Begriff "Bauauftrag" einen Vertrag zwischen der Auftraggeberin und
einem Anbieter oder einer Anbieterin Gber die Durchflihrung von Hoch- und
Tiefbauarbeiten im Sinne von Ziffer 51 der zentralen Produkteklassifikation
(CPC-Liste) nach Anhang | Annex 5 des GPA 1994. Die Ausschreibung
verlangt die Planung und Ausfuhrung der Bauabwasserbehandlungsan-
lage Nord der zweiten Gotthardréhre. Dabei handelt es sich um einen "Bau-
auftrag", was auch unter den Verfahrensbeteiligen unbestritten blieb.

3.4 Gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. c aBoB bzw. Art. 6 Abs. 2 aB6B in Verbin-
dung mit Art. 1 Bst. ¢ der Verordnung des WBF vom 19. November 2019
uber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungs-
wesen flr die Jahre 2020 und 2021 (AS 2019 4101) betragt der Schwel-
lenwert fur Bauwerke 8.7 Mio. Franken. Der Zuschlag im vorliegenden Ver-
fahren wurde zu einem Preis von 20'554'965.45 Franken ohne MwSt. er-
teilt. Der Schwellenwert fir Bauwerke wurde somit erreicht.

3.5 Ein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 3 aB6B liegt nicht vor. Die
vorliegend angefochtene Ausschreibung fallt daher in den Anwendungsbe-
reich des aBoB.
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3.6 Das Bundesverwaltungsgericht ist somit fiir die Beurteilung der vorlie-
genden Streitsache zustandig.

4,

4.1 Das aBdB 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 in Verbindung mit Art. 48 VwWVG; BGE 137 1l 313 E. 3.2 "Microsoft").
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 VWVG), durch die angefochtene Verfligung be-
sonders beruhrt ist (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWVG) und ein schutzwtrdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢
VwVG).

4.2 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gentgt der Umstand,
dass jemand am Offertverfahren teilgenommen hat und nicht bertcksich-
tigt worden ist, jedoch nicht, um die Legitimation zu bejahen. Der unterle-
gene Anbieter ist zur Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht nur
legitimiert, wenn er eine reelle Chance besitzt, den Zuschlag selber zu er-
halten (BGE 141 1l 14 E. 4 ff. "Monte Ceneri").

4.3 Die Beschwerdeflihrerinnen haben am Verfahren vor der Vergabestelle
teilgenommen und sind durch die angefochtene Zuschlagsverfliigung — der
Zuschlag wurde an Mitbewerberinnern erteilt — besonders berthrt. Die Be-
schwerdeflhrerinnen beantragen, die Zuschlagsverfligung sei aufzuheben
und der Zuschlag sei ihnen zu erteilen. Wirde das Gericht diesen Antragen
folgen, so hatten die zweitplatzierten Beschwerdeflhrerinnen eine reelle
Chance, den Zuschlag selber zu erhalten. Sie haben daher ein schutzwur-
diges Interesse an der Aufhebung der angefochtenen Verfligung, weshalb
sie zur Beschwerde legitimiert sind (BGE 141 1l 14 E. 4.4 und 4.6 m.H.
"Monte Ceneri", Urteile des BVGer B-6261/2020 vom 18. Mai 2021 E. 4.3
und B-4637/2016 vom 17. Marz 2017 E. 1.2 "Tunnelreinigung 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.
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5.1 Die Beschwerdeflihrerinnen riigen, die Zuschlagsempfangerinnen wir-
den mit dem von ihnen genannten Referenzprojekt das Eignungskriterium
EK 1 (Firmenreferenz/-eignung) nicht erfillen. Aus der teilweise ge-
schwarzten Angebotsbereinigung sowie aus den offentlich verfiigbaren An-
gaben der C. AG gehe hervor, dass die C. AG beim ge-
nannten Referenzprojekt hauptsachlich konzeptuelle Tatigkeiten Gbernom-
men habe und nicht auch — wie in den Ausschreibungsunterlagen gefordert
— fUir den Betrieb und den Unterhalt der Anlage verantwortlich gewesen sei.
Die Bausumme fir 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 ausflihre, dass
die D. AG als Subunternehmerin vorgesehen sei, werde das be-
stritten, zumal es aus den bisher offen gelegten Akten nicht hervorgehe. Im
Ubrigen sei darauf hinzuweisen, dass Subunternehmer gemass der Aus-
schreibung ohnehin nur bis zu maximal 25 % beigezogen werden durften.

5.2 Die Vergabestelle fihrte aus, es gabe keinen Grund, an der Eignung
der Zuschlagsempfangerinnen bzw. der C. AG zu zweifeln, weil es
angesichts der Gesamtauftragssumme von 326 Mio. Franken fur das Re-
ferenzprojekt und der Dauer sowie des Umfangs der geleisteten Arbeit
nachvollziehbar sei, dass die von der C. AG als Subunternehmerin
geleistete Arbeit einen Gesamtwert von mehr als 10 Mio. Franken aufge-
wiesen habe. Die C. 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 Zu-
schlagsempfangerinnen und ihrer Subunternehmer, unter anderem der
D. 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.

5.3

5.3.1 Im Rahmen eines Vergabeverfahrens ist die Befahigung jedes ein-
zelnen Anbieters zu prifen. 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
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1994) und gibt diese und die erforderlichen Nachweise in der Ausschrei-
bung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt (Art. 9 Abs. 2 aB6B).
Dabei kommt der Vergabestelle sowohl bei der Festlegung als auch bei der
Bewertung bzw. Beurteilung der Anbietenden anhand der ausgewahlten
Eignungskriterien grundsatzlich ein grosses Ermessen zu (GALLI/MoO-
SER/LANG/STEINER, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl.
2013, Rz. 564 ff.). Die Nichterflllung der Eignungskriterien flihrt zum Aus-
schluss des Anbieters; ein fehlendes Eignungskriterium kann nicht durch
Ubererfiillung anderer Eignungskriterien kompensiert werden (BGE 139 |
489 E. 2.2.4; Zwischenentscheid des BVGer B-7479/2016 vom 8. Mai
2017 E. 10.2 "Gittermasten"; vgl. auch GALLI/MOSER/LANG/STEINER,
a.a.0., Rz. 580).

5.3.2 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 Zurich VB.2008.00194 vom 8. April 2009 E. 4.1, GALLI/MoO-
SER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 648). Ahnliches gilt auch fiir 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 gewohnliche 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.).

5.4

5.4.1 Die Vergabestelle gab 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 erfillt:
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a) Art der Infrastruktur: Autobahn, Kantonsstrasse, Bahn oder Serviceinfrastruktur;

b) Art des 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) Téatigkeiten: Konzept, Ausfiihrung, 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.

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 gultig, wenn die gleiche (Firma
oder einzelnes ARGE-Mitglied) die in der Ausschreibung verlangten Arbeiten tatsach-

lich ausgefiihrt hat.

5.4.2 In Ziff. 3.6 der Ausschreibung wies 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.

5.5 Mit Zwischenentscheid vom 17. Marz 2021 machte das Bundesverwal-
tungsgericht in E. 7.6 die Vergabestelle darauf aufmerksam, dass dem Ge-
richt bisher keine Unterlagen vorliegen, welche insbesondere das nétige
Bauvolumen des Referenzprojekts der Zuschlagsempfangerinnen ausrei-
chend dokumentieren. Mit Vernehmlassung vom 1. Juni 2021 reichte die
Vergabestelle weitere Beweismittel ein, unter anderem die bereinigte Of-
ferte der Zuschlagsempfangerinnen, eine DIN A4-Handnotiz mit dem Titel
"Grobherleitung STB" sowie ein Bestatigungsschreiben einer Kontaktper-
son der Bauherrschaft des Referenzprojekts der Zuschlagsempfangerin-
nen.

5.5.1 In Bezug auf das erforderliche Bauvolumen ist unter den Verfahrens-

beteiligten einzig die Summe von 1.5 Mio. Franken flr die Projektierung
und Erstellung der Berg- und Brauchwasseranlage unbestritten geblieben.
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Diese Angaben decken sich auch mit den urspringlichen Angaben der Zu-
schlagsempfangerinnen selbst. Flr den restlichen Betrag von mindestens
8.5 Mio. Franken fiihrt die Vergabestelle sinngemass aus, dieser sei durch
den Betrieb und Unterhalt der Anlage seit 2016 angefallen, wie eine ent-
sprechende Schatzung bzw. Plausibilisierung mit dem vergleichbaren Pro-
jekt "Belchen" ergeben habe (Vernehmlassung vom 1. Juni 2021, Rz. 17).
Die Vergabestelle verweist dafiir auf die kopierte handschriftliche DIN A4-
Seite "Grobherleitung STB", welche — undatiert, kaum lesbar, ohne Zeitan-
gaben und ohne Unterschrift — ein Bauvolumen von ca. 13 Mio. Euro nennt
(Beilage 14). Eine Herleitung oder eine Erlauterung der einzelnen Positio-
nen fehlt, so dass die Berechnung nicht nachvollzogen werden kann.

5.5.2 Der Betrag von ca. 13 Mio. Euro steht auch im Widerspruch zu den
Angaben der Vergabestelle in derselben Eingabe, wonach das relevante
Bauvolumen des Referenzprojektes 10.3 Mio. Euro betragen hatte. Auch
dieser Betrag ist indes weder belegt noch erlautert (Vernehmlassung vom
1. Juni 2021, Rz. 15).

5.5.3 Die von der Vergabestelle eingereichte Bestatigung einer Kontaktper-
son der Bauherrschaft des Referenzprojektes ist ebenfalls ungeeignet, das
erforderliche Bauvolumen nachzuweisen (Beilage 15). Anders als die
Vergabestelle es ausfihrt, bestatigt die Kontaktperson eben gerade nicht
das nétigte Bauvolumen von mindestens 10 Mio. Franken der Zuschlags-
empfangerinnen bzw. der C. AG. Stattdessen bestétigt sie einzig,
dass ihr allein zur Bauabwasserreinigungsanlage keine genauen Zahlen
vorliegen wirden, die Gesamtsumme des fraglichen Tunnelbau-Loses fiir
die damalige ARGE aber tGiber 300 Mio. Euro betragen habe, was unter den
Verfahrensbeteiligten unbestritten war.

5.5.4 In ihrer Duplik vom 14. Juli 2021 trug die Vergabestelle sodann erst-
mals vor, erfahrungsgemass falle im Tunnelbau 25 bis 35 % des Auftrags-
volumens flr Installationen an. Basierend auf diesem Erfahrungswert sei
bei einem Gesamtauftragsvolumen von 326 Mio. Euro von einem Installa-
tionsvolumen von 100 Mio. Euro auszugehen. Dabei wirden 90 Mio. Euro
fur Installationen wie Betonanlagen, Krananlagen, Bohrgerate, Pumpen,
etc. verwendet. Der restliche Betrag von rund 10 Mio. Euro werde demnach
fur die Planung, den Bau, den Betrieb und den Unterhalt der Bauabwas-
serreinigungsanlage verwendet, weshalb das Referenzprojekt das nétige
Bauvolumen erreicht habe (Duplik vom 14. Juli 2021, Ziff. 1V). Allerdings
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reicht auch diese sehr grobe Plausibilisierung fiir eine vergaberechtskon-
forme Prifung des von der Vergabestelle festgesetzten Mindestbauvolu-
mens gemass EK 1 bei Weitem nicht aus.

5.5.5 Die Vergabestelle fliihrte sodann mehrfach aus, eine genauere Pri-
fung gemass dem klaren Wortlaut von Ziff. 3.8 Bst. d zu EK 1 der Aus-
schreibung, wonach das Bauvolumen mit einer "Werkvertrags- oder
Schlussrechnungssumme" nachgewiesen werden misse, sei auch des-
halb nicht mdglich gewesen, weil die entsprechenden Summen nicht ver-
fugbar gewesen seien. Die Werkvertrage wirden Geschaftsgeheimnisse
enthalten, weshalb sie nicht eingesehen werden kénnten, und die Schluss-
rechnungen l&gen noch nicht vor. Auch diese Argumentation ist unbehilf-
lich: Die Vergabestelle hat die von den Anbieterinnen und Anbietern ge-
machten Angaben vertraulich zu behandeln, so dass die Weitergabe von
vertraglich festgehaltenen Angaben zum Bauvolumen an die Vergabestelle
selbst keine Verletzung von Geschaftsgeheimnissen zur Folge gehabt
hatte (Art. 8 Abs. 1 Bst. d a B6B). Sodann hatte es der Vergabestelle auch
freigestanden, sich Belege ohne Geschaftsgeheimnisse zur Priifung vorle-
gen zu lassen, wie beispielsweise Rechnungen oder Kontoauszlge.

5.5.6 Die Vornahme einer sehr groben Schatzung bzw. Plausibilisierung
wiegt umso schwerer, als die Vergabestelle selbst gleichzeitig sinngemass
ausfuihrte, dass fragliche Bauvolumen des Referenzprojektes habe die An-
forderungen mit 13, 10.3 bzw. 10 Mio. Euro nur sehr knapp erflillt. Entspre-
chend hatte auch die Prifung angepasst werden missen. Nicht von Belang
ist der in diesem Zusammenhang mehrfach von der Vergabestelle wieder-
holte Hinweis, die Referenzanlage laufe zur vollsten Zufriedenheit der Bau-
herrschaft, was, soweit ersichtlich, unbestritten geblieben ist. Zu prifen war
vorliegend einzig, ob die von der Vergabestelle im Rahmen ihres Ermes-
sens festgesetzten, moglicherweise zu hohen Anforderungen an das Bau-
volumen des Referenzprojekts erreicht waren.

5.6 Zusammenfassend hat die Vergabestelle im Beschwerdeverfahren
nicht hinreichend darlegen kénnen, dass das Referenzprojekt der Zu-
schlagsempfangerinnen das erforderliche Bauvolumen von 10 Mio. Fran-
ken gemass EK 1 erflllt. Die weitere Priifung der Anforderungen an das
Referenzprojekt, insbesondere an die Art des Werkes, ist damit hinfallig
geworden. Die entsprechende Ruge der Beschwerdeflhrerinnen ist in die-
sem Punkt gutzuheissen. Der Zuschlag vom 6. Oktober 2020 ist folglich
aufzuheben und das Angebot der Zuschlagsempfangerinnen ist aus dem
Verfahren auszuschliessen.
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6.1 Die Vergabestelle fuhrte im Beschwerdeverfahren mehrfach aus, das
Angebot der Beschwerdeflhrerinnen erfiille seinerseits die Eignung nicht
und leide zusatzlich an formellen Mangeln. Insbesondere hatten die
Beschwerdeflihrerinnen die Erfillung des EK 1 nicht ausreichend belegt.
In ihrem Angebot bleibe unklar, ob sie selbst oder andere Teilnehmer der
damaligen ARGE die Arbeiten am Referenzprojekt geplant und
durchgefiihrt hatten. Darlber hinaus seien die Ausschreibungsunterlagen
nicht vollstdndig ausgefillt (fehlende Kalkulationsschemen und BIV-
Ansatze gemass Beilage 19, fehlende Berechnungen gemass Beilage 20,
fehlende Gerate- und Maschinenliste gemass Beilage 24) und mehrfach
abgeandert worden (Auflistungen in Beilagen 17 und 20). Zusatzlich hatten
die Beschwerdeflihrerinnen Vorgaben nicht beachtet (Lohngruppen statt
Schichtarbeit gemass Beilage 22) und widersprichliche Angaben gemacht
(offerierte Ansatze der Preisanalyse gemass Beilage 23 fallen teilweise
tiefer aus als diejenigen der Kalkulationstabelle gemass Beilage 22).

6.2 Die Beschwerdeflihrerinnen hielten dem entgegen, die Sache sei
spruchreif. Es lagen keine objektiven Griinde fir eine Rickweisung und/
oder einen Ausschluss der Beschwerdeflihrerinnen vor. Das Angebot er-
fulle im Rahmen der funktionalen Auslegung samtliche Anforderungen.
Wenn die Vergabestelle nun erstmals im Beschwerdeverfahren formelle
Mangel des Angebots und eine fehlende Eignung der Beschwerdefiihrerin-
nen geltend machen wuirde, seien das nur vorgeschobene Argumente, um
den direkten Zuschlag an die Beschwerdeflhrerinnen zu verhindern. Die
Vergabestelle sei auf ihre urspriingliche Feststellung im Evaluationsbe-
richt, wonach samtliche Anforderungen erflllt seien, zu behaften.

6.3 Die Vergabestelle kann einen Anbieter, der die geforderten Eignungs-
kriterien nicht erflllt, vom Verfahren ausschliessen (vgl. Art. 11 Bst. a aB6B
i.V.m. Art. 9 aB6B; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 580). Ebenfalls
zulassig kann ein Ausschluss sein, wenn ein Angebot an einem formellen
Mangel leidet, beispielsweise, wenn wichtige Angaben oder Unterlagen
fehlen oder Ausschreibungsunterlagen eigenmachtig verandert wurden
(BVGE 2007/13 E. 3.3 "Vermessung Durchmesserlinie"). Der Ausschluss
kann durch gesonderte Verfliigung, aber auch bloss implizit durch Zu-
schlagserteilung an einen anderen Submittenten erfolgen (vgl. GALLI/MoO-
SER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 450). Eine Pflicht dazu, samtliche Anbieter,
welche die Eignungskriterien nicht erfullen, in jedem Fall formell vom Ver-
fahren auszuschliessen, auch wenn die Frage insofern in Bezug auf den
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Zuschlag nicht relevant ist, weil ein anderer Anbieter, der seinerseits die
Eignungskriterien erfillt, das wirtschaftlich glinstigste Angebot eingereicht
hat, ergibt sich weder direkt noch indirekt aus dem Gesetz, noch wird eine
derartige Pflicht in Lehre oder Rechtsprechung propagiert (Urteil BVGer
B-3875/2016 vom 12. Oktober 2016 E. 2.2 "Umnutzung Bundesarchiv").

6.4 Die Vergabestelle begriindete die Tatsache, ihre Vorbehalte gegentiber
den Beschwerdefiuihrerinnen erst im Beschwerdeverfahren vorgetragen zu
haben damit, sie habe die Offerten "grosszligig" evaluiert, weil es ihr ein
Anliegen gewesen sei, ein Maximum an Offerten im Verfahren zu halten,
um den Wettbewerb zu férdern. Deshalb habe sie auch auf allfallige Aus-
schliusse von Angeboten verzichtet. Wenn aber nun die Eignung der Zu-
schlagsempfangerinnen in Frage stehe, so sei, um dem Grundsatz der
Gleichbehandlung gerecht zu werden, derselbe Massstab auch fur die bei-
den anderen Angebote anzuwenden, weshalb die Sache zur erneuten Eva-
luation an die Vergabestelle zurliickzuweisen sei.

6.5 In Ubereinstimmung mit den Beschwerdefiihrerinnen hatte hier der
Wettbewerb insbesondere auch durch die Formulierung von offeneren Eig-
nungskriterien bzw. niedrigeren Auftragsvolumen gefoérdert werden kon-
nen. Das von der Vergabestelle gewahlte Vorgehen ware zusatzlich dann
problematisch, wenn ungeeignete Anbieter zu (kostenintensiven) Verhand-
lungen geladen wirden (vgl. dazu Urteil des BVGer B-3875/2016 vom
12. Oktober 2016 E. 2.3 "Umnutzung Bundesarchiv"; MARTIN BEYELER,
Ziele und Instrumente des Vergaberechts, 2008, Rz. 211).

6.6 Anhaltspunkte dafir, dass die Vergabestelle nun im Beschwerdever-
fahren Uberspitzte formelle Mangel bzw. Eignungsanforderungen geltend
gemacht hat, sind aber nicht zu erkennen, dies trotz gewisser Widerspru-
che im Evaluationsbericht: Einerseits halt der Bericht fest, dass alle drei
Angebote die Eignungskriterien erfullt haben (vgl. dazu Ziff. 3.3 des Evalu-
ationsberichts sowie der entsprechende Vermerk in der rechten Spalte der
Evaluationstibersicht zu EK 1, Beilagen 3 und 3E). Andererseits hat die
Vergabestelle mehrere Vorbehalte gegeniber dem Angebot der Beschwer-
deflihrerinnen im selben Bericht festgehalten. So flhrte sie zur administra-
tiven Prufung der Angebote aus, die Beschwerdefuhrerinnen hatten das
Leistungsverzeichnis angepasst, ohne die ergénzte Position zu begriinden
(Ziff. 3.2 des Evaluationsberichts). Auch wirden Inventarlisten und Ersatz-
teilvorhaltungen fehlen (Beilage 3D). Zusatzlich seien Kalkulationssche-
men nicht eingereicht worden (Beilage 3D). Die Vergabestelle erkannte
und benannte somit bereits wahrend der Evaluation mehrere Vorbehalte
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im Angebot der Beschwerdefiihrerinnen, die ihrer Ansicht nach problema-
tisch waren. In der Folge verzichtete sie aber offensichtlich auf einen allfal-
ligen Ausschluss, auch weil das Angebot ihrer Ansicht nach nicht das wirt-
schaftlich glinstigste war. Dieses Vorgehen ist grundsatzlich nachvollzieh-
bar und in diesem Punkt nicht zu beanstanden.

6.7 Nicht stichhaltig ist in diesem Zusammenhang insbesondere das Argu-
ment der Beschwerdeflihrerinnen, die Vergabestelle sei auf ihre Einschat-
zung, die Beschwerdeflihrerinnen nicht ausgeschlossen zu haben, zu be-
haften, die im Beschwerdeverfahren vorgetragenen Vorbehalte seien nicht
mehr zu héren. Anfechtungs- und Streitgegenstand im vorliegenden Ver-
fahren ist der Zuschlag an die Zuschlagsempfangerinnen und die darin im-
plizit mitverfigte Nichtberlcksichtigung der Offerte der Beschwerdeflihre-
rinnen. Ob diese Nichtbertcksichtigung der Beschwerdefuhrerinnen darauf
zurtickzufuhren ist, dass die Zuschlagsempfangerinnen das wirtschaftlich
glnstigere Angebot eingereicht haben, oder darauf, dass das Angebot der
Beschwerdeflihrerinnen wegen formeller Mangel bzw. fehlender Eignung
ausgeschlossen werden konnte (vgl. E. 6.3 hiervor), stellt demgegentiber
eine reine Begriindungsfrage dar (vgl. dazu auch das Urteil des BVGer
B-3875/2016 vom 12. Oktober 2016 E. 2.7 "Umnutzung Bundesarchiv").

6.8 Grundsatzlich kann die Beschwerdeinstanz gemass Art. 32 Abs. 1
aBoB einen reformatorischen Entscheid fallen, sofern die Umstande aus-
reichend klar sind (vgl. Urteil des BVGer B-4991/2020 vom 20. April 2021
E. 4 "Erneuerung Weissensteintunnel"). In Anbetracht des grossen Ermes-
sensspielraums der Vergabestelle hat die Aufhebung der Zuschlagsverfu-
gung (vgl. E. 5.6 hiervor) aber regelmassig die Rickweisung der Sache an
die Vergabestelle zur Folge, allenfalls verbunden mit verbindlichen Wei-
sungen fur die erneute Evaluation (BGE 146 Il 276 E. 6.2.1; GALLI/MoO-
SER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1396). Die vorliegende Konstellation ist
nicht ausreichend geklart. Die formelle Prifung sowie die Prifung der Eig-
nung, unter Berlcksichtigung des neuen Prifmassstabes gemass E. 5.5
hiervor, muss wiederholt werden, wobei die Wiederholung dieser Prifung
fur sédmtliche noch flr den Zuschlag in Frage kommenden Angebote vor-
zunehmen ist (zur erga omnes Wirkung der Aufhebung der Zuschlagsver-
fuigung vgl. BGE 146 11 276 E. 6.3.1).

6.9 Zusammenfassend ist deshalb die Beschwerde — in Bezug auf den

Eventualantrag — teilweise gutzuheissen und die Sache zur erneuten Pru-
fung der formellen Anforderungen und der Eignung der fur den Zuschlag in
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Frage kommenden Angebote an die Vergabestelle zuriickzuweisen. Im Ub-
rigen ist die Beschwerde abzuweisen.

7.

7.1 Sowohl die Beschwerdefuihrerinnen wie auch die Vergabestelle wiesen
bereits vor dem Entscheid zur aufschiebenden Wirkung darauf hin, dass
die Ruge der unrechtmassigen bzw. zu tiefen Bewertung des Angebots fur
den Ausgang des vorliegenden Verfahrens im Ergebnis nicht von Belang
sei.

7.2 Daran hat sich mit dem vorliegenden Entscheid nichts geandert. Das
Angebot der Zuschlagsempfangerinnen ist aufgrund der fehlenden Eig-
nung auszuschliessen, die Sache zur erneuten Prifung der formellen An-
forderungen und der Eignung an die Vergabestelle zuriickgewiesen. Die
Beschwerdeflhrerinnen hatten urspriinglich das zweitplatzierte Angebot
eingereicht. Nach dem Ausschluss der Zuschlagsempfangerinnen ware ihr
Angebot das wirtschaftlich giinstigste, auch ohne erneute (und allenfalls
bessere) Bewertung, weshalb die Frage, ob das Angebot der Beschwerde-
fuhrerinnen zu tief bewertet wurde, offenbleiben kann.

8.

8.1 Bei diesem Verfahrensausgang gelten die Beschwerdefihrerinnen pra-
xisgemass als Uberwiegend obsiegend, auch in Bezug auf den Zwischen-
entscheid Uber die aufschiebende Wirkung, weshalb ihr keine Verfahrens-
kosten aufzuerlegen sind (vgl. Art. 63 Abs. 1 VWVG). Vergabestellen kon-
nen keine Verfahrenskosten auferlegt werden (vgl. Art. 63 Abs. 2 VWVG).

8.2 Eine ganz oder teilweise obsiegende Partei hat Anspruch auf eine Par-
teientschadigung fur die ihr erwachsenen notwendigen und verhaltnismas-
sig hohen Kosten, welcher der Vergabestelle aufzuerlegen sind (vgl. Art. 64
Abs. 1 und Abs. 2 VWVG; Art. 7 des Reglements vom 21. Februar 2008
uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2]). Die Parteientschadigung umfasst die Kosten der
Vertretung sowie allféllige weitere notwendige Auslagen der Partei (vgl.
Art. 8 VGKE).

Die Beschwerdefuhrerinnen haben keine Kostennote eingereicht, weshalb

das Gericht die Entschadigung aufgrund der Akten festlegt (Art. 14 Abs. 2
VGKE). Mit heutigem Urteil ergeht ein Entscheid nach abgeschlossenem
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Hauptverfahren, in dem die Beschwerdeflhrerinnen neben der Be-
schwerde in einem doppelten Schriftenwechsel mehrfach Stellung genom-
men haben, vorab auch zur Stellungnahme der Vergabestelle zur aufschie-
benden Wirkung. Es erscheint deshalb eine Parteientschadigung in der
Hoéhe von Fr. 10'000.— als angemessen.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird — in Bezug auf den Eventualantrag — teilweise gutge-
heissen. Der angefochtene Zuschlag vom 6. Oktober 2020 wird aufgeho-
ben und das Angebot der Zuschlagsempfangerinnen wird ausgeschlossen.

2.

Die Sache wird zur erneuten Prifung der formellen Anforderungen und der
Eignung der dbrigen Angebote im Sinne der Erwagungen an die Vergabe-
stelle zurlickgewiesen. Im Ubrigen wird die Beschwerde abgewiesen.

3.

Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. Der Kostenvorschuss von
Fr. 16°000.— wird den Beschwerdefiihrerinnen nach Eintritt der Rechtskraft
dieses Urteils aus der Gerichtskasse zurlickerstattet.

4,
Den Beschwerdeflhrerinnen wird zu Lasten der Vergabestelle eine Partei-
entschadigung von Fr. 10°000.— zugesprochen.
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5.
Dieses Urteil geht an:

— die Beschwerdeflihrerinnen (Rechtsvertreter; Gerichtsurkunde;
Beilage: Rickerstattungsformular)

— die Vergabestelle (Ref-Nr. SIMAP-Projekt-ID 204934;
Gerichtsurkunde)

— die Zuschlagsempfangerinnen (Gerichtsurkunde)

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Christian Winiger Reto Finger

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten geflhrt 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 uberge-
ben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in einer
Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung mit An-
gabe 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: 30. August 2021
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