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B-6837/2010

stellt das Bundesverwaltungsgericht fest:

A.

Die Filiale Zofingen des Bundesamtes flir Strassen (ASTRA, Vergabe-
stelle, Vergabebehoérde) schrieb am 12. April 2010 unter dem Projekt-
titel "NO2, 070037, Tunnel Belchen (BTB), TP4.1 Fahrraumliftung BSA
/ Laftungssteuerung + MCC" im offenen Verfahren ein als Bauauf-
trag gemass Gemeinschaftsvokabular CPV 31000000 ("Elektrische Ma-
schinen, Gerate, Ausstattung und Verbrauchsartikel; Beleuchtung") be-
zeichnetes Vorhaben auf simap.ch aus. Dazu publizierte sie am 14. Mai
2010 auf simap.ch eine Berichtigung, worin sie die Frist fur die Einrei-
chung der Angebote vom 24. auf den 31. Mai 2010 erstreckte, was
sie mit den vielen eingegangenen Fragen und dem entsprechenden
Mehraufwand fir die Ausarbeitung der Angebotsunterlagen begrin-
dete.

Laut ASTRA ist das ausgeschriebene Projekt Teil der Realisierung ei-
nes Bauwerkes, welches einen Gesamtwert von ca. 120 Mio. Franken
aufweise. Bei den Leistungen des zu vergebenden Auftrages handle
es sich, grob umschrieben, um die Lieferung von Betriebs- und Sicher-
heitsanlagen (BSA), deren Einbau im ganzen Tunnel, Umbauarbeiten
an bestehenden Anlagen und die Inbetriebnahme der Anlagen, insge-
samt um Einrichtungsarbeiten von Installationen.

B.

Am 1. September 2010 veréffentlichte die Vergabestelle den Zuschlag
auf simap.ch, wobei sie folgende Begriindung anfihrte: "Aufgrund der
Bewertung der Zuschlagskriterien ergibt sich ein Angebot mit bester
Erflllung der Zuschlagskriterien und somit bestem Preis-/Leistungsan-
gebot." In einem Schreiben gleichen Datums teilte sie der Beschwerde-
fhrerin mit, aufgrund der Bewertung samtlicher Zuschlagskriterien mit
einer Punktzahl von 422 (bei maximal 500) sei der Zuschlag an die
Z. zum Preis von CHF 1'604'268.85 erteilt worden. Das An-
gebot der Beschwerdeflihrerin habe die Punktzahl 419 erreicht.

Zudem liess die Vergabestelle der Beschwerdefuhrerin eine anonymi-
sierte Ubersicht der Auswertung zukommen. Diese enthielt ein Dia-
gramm und eine Tabelle, die nebst dem Total der von jedem Anbieter
erreichten Punkte und dessen Rang bezlglich der Kriterien "Preis",
"Qualifikation Schlisselpersonen" (Projektleiter und Bauleiter), "techni-
sche Leistungsfahigkeit" (Auftragsanalyse und Systembeschreibung)
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und "Terminprogramm" deren Gewichtung sowie pro Anbieter die Be-
wertung und die Anzahl der erzielten Punkte festhielt.

C.

Mit Eingabe vom 21. September 2010 focht die Beschwerdeflihrerin
den am 1. September 2010 veréffentlichten Zuschlagsentscheid vom
23. August 2010 beim Bundesverwaltungsgericht an. Sie stellt folgende
Rechtsbegehren:

"1.Der Zuschlag vom 1. September 2010 betreffend N0O2, 070037,
Tunnel Belchen (BTB), TP4.1 Fahrraumliftung BS/Luftungssteuerung
+ MCC an die Firma Z. sei aufzuheben.

2. Der vorgenannte Zuschlag sei der Beschwerdefihrerin zu erteilen.

3. Eventuell: Der Zuschlag sei aufzuheben und die Angelegenheit zur
Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen.

4. Der vorliegenden Beschwerde sei superprovisorisch und definitiv die
aufschiebende Wirkung zu erteilen.

5. Der Beschwerdefiihrerin sei — soweit gesetzlich zulassig — Einsicht
in die Akten der Vorinstanz zu gewéahren und es sei ihr nach Akten-
einsicht eine Frist zur Erganzung der vorliegenden Beschwerde anzu-
setzen.

unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten des Beschwerdegeg-
ners."

Zur Begrundung bringt die Beschwerdefihrerin insbesondere vor, die
Vergabestelle habe eine vom Ausschreibungstext abweichende Aus-
schreibungsunterlage verfasst, was die Beschwerdefihrerin erst an-
Iasslich des Debriefings und in dessen Nachgang bemerkt habe. Zudem
habe sich die Vergabestelle nicht an die Bewertungsmethode gemass
Ausschreibungstext, aber auch nicht an den Text der Ausschreibungs-
unterlage gehalten. Eine Korrektur der Bewertung gemass der im
Ausschreibungstext beschriebenen Bewertungsmethode ergabe, dass
der Zuschlagsempfangerin weniger Punkte zustinden als der Be-
schwerdefuhrerin. Ferner habe die Vergabestelle der Beschwerdefuh-
rerin nicht alle Informationen zukommen lassen, welche ihr gemass Art.
23 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber das offentliche Beschaffungswe-
sen vom 16. Dezember 1994 (B6B, SR 172.056.1) zustinden.
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D.

Durch Zwischenverfigung vom 22. September 2010 ordnete das Bun-
desverwaltungsgericht an, dass bis zu seinem Entscheid tber den An-
trag betreffend Erteilung der aufschiebenden Wirkung alle Vollzugs-
vorkehrungen, welche den Ausgang des hangigen Beschwerdeverfah-
rens prajudizieren kénnen, namentlich der Vertragsschluss mit der Zu-
schlagsempfangerin, zu unterbleiben haben.

Gleichzeitig ersuchte es die Vergabebehoérde, bis zum 8. Oktober 2010
zum Antrag der Beschwerdefihrerin, der Beschwerde sei die aufschie-
bende Wirkung zu erteilen, Stellung zu nehmen und sich zur Frage zu
aussern, inwiefern es sich ihrer Auffassung nach bei dem zu verge-
benden Auftrag um einen "Bauauftrag" handle bzw. inwiefern dieser
Auftrag den massgeblichen Schwellenwert erreiche.

Schliesslich gab das Bundesverwaltungsgericht in derselben Verfligung
auch der Zuschlagsempfangerin Gelegenheit, bis zum 8. Oktober
2010 ebenfalls zum Antrag der Beschwerdefuhrerin auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung Stellung zu nehmen. Dabei wies es die Zu-
schlagsempfangerin darauf hin, dass sie, insbesondere in Bezug
auf das mit der Parteistellung verbundene Kostenrisiko, als eigentliche
Gegenpartei behandelt werde, sofern sie im vorliegenden Verfahren
formelle Antrage stelle.

E.

Mit Schreiben vom 27. September 2010 an das Bundesverwaltungsge-
richt erklarte die Zuschlagsempfangerin, in der Sache selbst verzichte
sie auf Antrage oder eine schlichte Stellungnahme, da insbesondere
der weitreichende Ermessensspielraum der Vergabestelle im Vorder-
grund stehe. Allerdings verlange sie, dass der Beschwerdefuhrerin tat-
sachlich nur Auskunft im Rahmen von Art. 23 Abs. 2 B6B gewahrt
werde. Dabei handle es sich in Bezug auf ihr Angebot lediglich um die
Auskunft bezlglich der ausschlaggebenden Merkmale und Vorteile des-
selben, was die Beschwerdegegnerin aufgrund ihrer eigenen Beurtei-
lungsmatrix der eingegangenen Offerten mindlich oder schriftlich vor-
nehmen koénne. Eine Auskunftsgewahrung schliesse allerdings eine
Einsichtnahme in das Angebot der Zuschlagsempfangerin gerade aus,
weshalb diese sich dagegen verwahre. Unter Bezugnahme auf Rechts-
begehren 5 der Beschwerdefiihrerin sei das komplette Angebot der Zu-
schlagsempfangerin folglich von der Akteneinsicht auszunehmen.
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F.

Das ASTRA ausserte sich mit Vernehmlassung vom 5. Oktober 2010
zum prozessualen Begehren der Beschwerdeflhrerin, es sei der Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen, wobei es dessen
Abweisung unter Kostenfolge beantragte. Gleichzeitig reichte es dem
Bundesverwaltungsgericht die vollstandigen Akten des Vergabeverfah-
rens ein und nahm zum Akteneinsichtsbegehren der Beschwerdefih-
rerin Stellung.

Durch Verfigung vom 7. Oktober 2010 gewahrte das Bundesverwal-
tungsgericht der Beschwerdefihrerin vorerst Einsicht in die von der
Vergabestelle als Beilagen 1-5 mit deren Vernehmlassung eingereich-
ten Akten. Uberdies forderte es die Vergabestelle auf, die Beilage 6,
die eine tabellarische Ubersicht iber die Evaluation der Zuschlagskrite-
rien enthalt (im Folgenden etwa auch Tabelle 6), so zu anonymisieren,
dass diese — insbesondere in Bezug auf die behauptete Bewertung mit
ganzen Noten — gegentber der Beschwerdeflihrerin offengelegt werden
kénne. Schliesslich verfligte es, dass Uber eine weitergehende Akten-
einsicht zu einem spateren Zeitpunkt entschieden werde.

G.

Am 12. bzw. 14. Oktober 2010 reichte die Vergabestelle eine anonymi-
sierte Fassung der Beilage 6 zur Vernehmlassung vom 5. Oktober 2010
ein. Mit Schreiben vom 19. Oktober 2010 hielt die Zuschlagsempfange-
rin fest, dass sie gegen eine Offenlegung der Bewertung ihres Angebo-
tes keine Einwande habe.

Der Beschwerdefihrerin wurde am 20. Oktober 2010 sowohl eine Kopie
der Vernehmlassung der Vergabestelle vom 14. Oktober 2010 (inkl. Bei-
lage 6) als auch eine Kopie der Eingabe der Zuschlagsempfangerin vom
19. Oktober 2010 zugestellt. Gleichzeitig erhielt sie Gelegenheit, bis am
26. Oktober 2010 eine Stellungnahme zur Vernehmlassung einzu-
reichen.

Mit Schreiben vom 26. Oktober 2010 bestatigte die Beschwerdefihrerin
die in der Beschwerde vom 21. September 2010 gestellten Rechtsbe-
gehren vollumfanglich, soweit sie nicht gegenstandslos geworden
seien. Zusatzlich beantragt sie:

1. Der Beschwerdefiihrerin sei Einsicht in die Akten der Eignungs-
prufung zu gewahren, soweit gesetzlich zulassig.
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2. Es sei im Bestreitungsfalle gerichtlich eine Expertise anzuordnen zur
Frage der Hoherwertigkeit der Unterstation S400 zu S300.

Zur Begrundung verweist sie im Wesentlichen auf die bereits in der Be-
schwerde geltend gemachten Mangel der Er6ffnung bzw. Begrindung
der Zuschlagsverfigung und sehr detailliert auf die ihrer Ansicht nach
bestehenden Ungereimtheiten bzw. Versdumnisse der Vergabestelle
in Bezug auf die Bewertung der eingereichten Angebote.

H.

Am 28. Oktober 2010 wurde das Schreiben der Beschwerdeflihrerin
vom 26. Oktober 2010 der Vergabebehoérde zur Kenntnisnahme zuge-
stellt, wobei ihr Gelegenheit gegeben wurde, bis zum 2. November
2010 eine allfallige Stellungnahme einzureichen. Sie tat dies durch Ver-
nehmlassung vom 2. November 2010.

l.

Auf die dargelegten und weitere Vorbringen der Parteien wird, soweit
sie fur den Entscheid wesentlich sind, in den nachfolgenden Erwagun-
gen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Gegen Verfugungen uber den Zuschlag in Vergabeverfahren steht
die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht offen (Art. 27 Abs.
1i.V.m. Art. 29 lit. a B6B). Dabei entscheidet das Bundesverwaltungs-
gericht auch Uber Gesuche um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
(Art. 28 Abs. 2 BOB). Fur das Verfahren vor dem Bundesverwaltungs-
gericht sind die Vorschriften des Bundesgesetzes vom 20. Dezember
1968 uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021) massge-
bend, soweit das B6B und das Bundesgesetz Uber das Bundesverwal-
tungsgericht vom 17. Juni 2005 (Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR
173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 B6B und Art. 37
VGG). Gemass Art. 31 B6B kann die Unangemessenheit vor Bundes-
verwaltungsgericht nicht gertgt werden.

1.2 Nach Art. 39 Abs. 1 VGG entscheidet der zustandige Instruktions-
richter grundsatzlich selbstandig uber das Begehren um Erteilung der
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aufschiebenden Wirkung (vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundes-
rechtspflege vom 28. Februar 2001, BBI 2001 4393). Aus den Materi-
alien ist indessen nicht ersichtlich, dass Art. 39 Abs. 1 VGG als lex
specialis zu Art. 55 Abs. 3 VWVG die dort vorgesehene Alternative des
Entscheides durch den Spruchkorper ausschliessen will (BVGE
2007/13, nicht publizierte E. 1.3.2). Dies ist umso weniger anzunehmen,
als die Beurteilung der aufschiebenden Wirkung in Dreierbesetzung
keinen Rechtsnachteil fir die Rechtsunterworfenen zur Folge hat (Zwi-
schenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-7393/2008 vom 14.
Januar 2009 E. 1.3 mit Hinweisen). Angesichts der in der Regel
herausragenden Bedeutung des Entscheides Uber die aufschiebende
Wirkung in Beschaffungssachen, insbesondere im Rahmen der An-
fechtung eines Zuschlages (Art. 22 Abs. 1 B6B; Peter GaLui/Anpore Mo-
ser/Eusasetn Lana/Evewvne CLerc, Praxis des offentlichen Beschaffungs-
rechts, 1. Bd., Zirich/Basel/Genf 2007, S. 413; Jean-BapTisTe ZurFe-
rev/Corinne MaiLLaro/Nicoras MicHel, Droit des marchés publics, Fribourg
2002, S. 131), wird die Beurteilung durch den Spruchkérper in der
Hauptsache dem Grundgedanken der hinreichenden Legitimationsba-
sis von Entscheiden oft besser gerecht (BVGE 2007/13, nicht publizierte
E. 1.3.2, Zwischenentscheide des Bundesverwaltungsgerichts B-
504/2009 vom 3. Marz 2009 E. 1.3 und B-743/2007 vom 31. Juli 2007
E. 1.4.2; grundsatzlich zustimmend: Martin Beveler, Baurecht 2/2007,
S. 86 ff.). Auch im vorliegenden Verfahren ist nach dem Gesagten der
Antrag um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung durch den Spruch-
korper zu beurteilen.

2.

Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VwVG sieht Art. 28 Abs. 1 B6B vor,
dass der Beschwerde keine aufschiebende Wirkung zukommt. Das
Bundesverwaltungsgericht kann diese jedoch auf Gesuch hin erteilen
(Art. 28 Abs. 2 B6B).

2.1 Das B6B selbst nennt die Kriterien, welche beim Entscheid Uber
die aufschiebende Wirkung zu bertcksichtigen sind, nicht. Es kénnen
jedoch diejenigen Grundsatze Gibernommen werden, welche Rechtspre-
chung und Lehre zu Art. 55 VwVG entwickelt haben. Danach ist
aufgrund einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Griinde, die fir
sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, welche
fur die gegenteilige L6sung angefuhrt werden kénnen (BGE 117 V 185
E. 2b, 110 V 40 E. 5b, 106 Ib 115 E. 2a, 105 V 266 E. 2; ULricH
HareLin/Geore MuLLer/Feuix Unimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6.
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Aufl., Zurich/St. Gallen 2010, N. 1802 f.; Pierre Moor, Droit admi-
nistratif, Bd. I, 2. Aufl., Bern 2002, S. 680 f.). Die Behotrde be-
schrankt sich dabei auf eine prima-facie-Beurteilung. Diese Uberle-
gungen sind grundsatzlich auch im Bereich des 6ffentlichen Beschaf-
fungswesens massgebend. Dass der Suspensiveffekt im BB, anders
als im VwVG, nicht von Gesetzes wegen gewahrt wird, zeigt, dass sich
der Gesetzgeber der Bedeutung dieser Anordnung im Submissions-
recht bewusst war und eine individuelle Prifung flr notwendig erach-
tete (BVGE2007/13 E. 2.1, Zwischenentscheid des Bundesverwal-
tungsgerichts B-7393/2008 vom 14. Januar 2009 E. 2.1, je mit Hinwei-
sen).

2.2 Im Falle eines Gesuchs um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
muss in einem ersten Schritt mittels einer prima-facie-Wurdigung der
materiellen Rechtslage geprift werden, ob die Beschwerde aufgrund
der vorhandenen Akten als offensichtlich unbegriindet erscheint. Trifft
dies zu, so ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu ge-
wahren. Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt
oder bestehen diesbezliglich Zweifel, so ist aufgrund der erwahnten In-
teressenabwagung zu entscheiden. Dem 6ffentlichen Interesse an einer
maoglichst raschen Umsetzung des Vergabeentscheids kommt dabei er-
hebliches Gewicht zu (Zwischenentscheide des Bundesverwaltungs-
gerichts B-7393/2008 vom 14. Januar 2009 E. 2.2, B-7252/2007 vom
6. Februar 2008 E. 2.2 und B-5838/2007 vom 6. Dezember 2007 E.
3.3 mit Hinweisen). Einzubeziehen sind nach standiger Praxis auch die
Interessen der BeschwerdefUhrer sowie allfallige private Interessen Drrit-
ter, insbesondere der Ubrigen an einem Beschaffungsgeschaft Beteilig-
ten. Ausgangspunkt muss dabei die Gewahrung wirksamen Rechts-
schutzes und die Verhinderung von Zustdnden sein, welche das
Rechtsmittel illusorisch werden lassen (BVGE 2007/13 E. 2.2 mit Hin-
weisen; Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-
3803/2010 vom 23. Juni 2010 E. 2 mit Hinweisen).

3.

3.1 Ob die Prozessvoraussetzungen erflllt sind und ob auf eine Be-
schwerde (bzw. vorliegend auf einen prozessualen Antrag) einzutreten
ist, prift das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit
freier Kognition (BVGE 2007/6 E. 1 mit Hinweisen; BVGE 2008/48, nicht
publizierte E. 1.2). Ist prima facie davon auszugehen, dass auf die Be-
schwerde aller Voraussicht nach nicht eingetreten werden kann, dringt
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die Beschwerdeflihrerin mit prozessualen Antragen von vornherein
nicht durch (Zwischenentscheide des Bundesverwaltungsgerichts B-
4860/2010 vom 30. Juli 2010 E. 2 und B-6177/2008 vom 20. Oktober
2008 E. 2.2i.V.m. E. 3.1).

3.2 Das BoB erfasst nur Beschaffungen, welche dem U6B unterstellt
sind. Alle Ubrigen Beschaffungen sind in der Verordnung vom 11. De-
zember 1995 Uber das offentliche Beschaffungswesen (V6B, SR
172.056.11) geregelt. Die Beschwerde an das Bundesverwaltungsge-
richt gemass dem 5. Abschnitt des BOB ist nach der Konzeption dieses
Gesetzes nur zuldssig gegen Beschaffungen, die in den Geltungsbe-
reich des BOB fallen (e contrario Art. 2 Abs. 3 Satz 4 B6B, vgl. auch
Art. 39 V6B; BVGE 2008/61 E. 3.1, 2008/48 E. 2.1; Entscheid der BRK
vom 11. Oktober 2001, veroffentlicht in VPB 66.4, E. 1b mit Hinwei-
sen).

3.3 Gemass Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ B6B i.V.m. Art. 1 lit. ¢ der Verordnung
des EVD Uber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Be-
schaffungswesen fur das zweite Semester des Jahres 2010 und das
Jahr 2011 vom 11. Juni 2010 (SR 172.056.12) ist das B6B anwendbar,
wenn der geschatzte Wert des zu vergebenden Bauauftrags den
Schwellenwert von 8.7 Millionen Franken erreicht. Das Angebot der
Zuschlagsempfangerin von rund 1.6 Mio. Franken sowie die Ubrigen
eingereichten Angebote liegen nominell unter diesem Wert. Bei Liefe-
rungen betragt der Schwellenwert dagegen nur 230'000 Franken (Art.
1 lit. a der im vorangehenden Abschnitt genannten Verordnung des
EVD Uber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen fur das zweite Semester des Jahres 2010 und das Jahr
2011).

Ein Bauauftrag wird in Art. 5 Abs. 1 lit. ¢ B6B umschrieben als Vertrag
zwischen der Auftraggeberin und einem Anbieter tber die Durchfiih-
rung von Hoch- und Tiefbauarbeiten im Sinne von Ziffer 51 der zentralen
Produkteklassifikation (CPC-Liste) nach Anhang 1 Annex 5 des U6B.
Nur solche Bauauftrage fallen in den Anwendungsbereich des Geset-
zes. Nach dem in E. 3.2 hiervor Gesagten steht der Rechtsweg nur fur
dem Gesetz unterstehende Bauauftrdge offen (vgl. in Bezug auf
Dienstleistungen BVGE 2008/48 E. 2.3 und E. 4.9 mit Hinweisen sowie
den Entscheid der BRK vom 30. November 2004, veroffentlicht in
VPB 69.32, E. 1c/ee; GaL/Moser/Lanc/CLerc, a.a.0., N. 165).
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3.4 Massgebend fir die Frage, ob der Schwellenwert erreicht ist, ist
nach Art. 6 Abs. 1 B6B die Schatzung des Auftragswerts durch die
Vergabestelle (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-2778/2008 vom
20. Mai 2009 E. 2.4). Vergibt die Auftraggeberin fir die Realisierung
eines Bauwerkes mehrere Bauauftrage, so ist nach Art. 7 Abs. 2 B6B
deren (geschatzter) Gesamtwert massgebend.

3.5 Nach Art. 7 Abs. 2 B6B ist fur die Frage, ob der Schwellenwert flr
Bauauftrage erreicht wird, nicht der Wert des einzelnen Auftrages, son-
dern der Gesamtwert eines Bauwerkes massgebend, wenn die Auftrag-
geberin flr dessen Realisierung mehrere Bauauftrage vergibt (siehe
auch GaLu/Moser/Lana/CiLerc, a.a.0., N. 168). Entscheidend ist damit,
ob im Gegenstand eines Bauauftrags ein isoliertes eigenes Bauwerk o-
der ein Teil eines grosseren Bauvorhabens zu sehen ist (Martin BeveLer,
Bausubmissionen: Schwellenwerte, Bauwerkregel und Bagatellklausel,
in: Anwaltsrevue 2008, S. 263 ff., insb. S. 265). Das Bundesverwal-
tungsgericht wies im Urteil B-2778/2008 vom 20. Mai 2009 (E. 2.4.1)
diesbezliglich auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europai-
schen Gemeinschaften (EuGH) hin, wonach fir die Beurteilung, ob ein
Bauwerk vorliege, die wirtschaftliche und technische Gesamtfunktion
eines Vorhabens zu betrachten sei (vgl. Urteil des EuGH vom 5.
Oktober 2000 in der Rechtssache C-16/98 Kommission gegen Frank-
reich, N. 36), musste die Frage dort aber nicht weiter erortern.

3.6 Die Vergabestelle erklarte in ihrer Vernehmlassung vom 5. Okto-
ber 2010 (Ziff. 2), dass der vorliegende Bauauftrag Teil der Realisierung
eines Bauwerkes sei, welches einen Gesamtwert gemass Art. 7 Abs.
2 B6B von ca. 120 Mio. Franken aufweise. Bei den Leistungen des
zu vergebenden Auftrages handle es sich — grob umschrieben —um
die Lieferung von Betriebs- und Sicherheitsanlagen (BSA), deren Ein-
bau im ganzen Tunnel, Umbauarbeiten an bestehenden Anlagen
und die Inbetriebnahme der Anlagen, insgesamt um Einrichtungsarbei-
ten von Installationen.

Ware anstelle des Schwellenwertes fur Bauwerke derjenige fur Liefe-
rungen anwendbar, ware dieser in jedem Fall erreicht. Somit kann, un-
abhangig davon, ob bei der hier zu beurteilenden Vergabe effektiv ein
Bau- oder angesichts dessen, dass sie auch eine nicht ganz unbetracht-
liche Lieferung einschliesst, ein gemischter Auftrag zur Diskussion
steht, nicht mit hinreichender Sicherheit ausgeschlossen werden, dass
auf die Beschwerde nach Art. 27 Abs. 1 BOB einzutreten sein wird.
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Die prozessualen Antrage der Beschwerdefihrerin, die zumindest
prima facie die Voraussetzungen zur Beschwerdeflihrung (Art. 48 Abs.
1, 50 Abs. 1, 52 Abs. 1 und 63 Abs. 4 VwWVG) erfillt, kbnnen daher
nicht bereits mit Blick auf die Eintretensfrage abgewiesen werden.

4.

Die Beschwerdeflhrerin rigt in ihrer Beschwerdeschrift bzw. in ihrer
Stellungnahme zur Vernehmlassung der Vergabestelle namentlich eine
Verletzung des Transparenzgebotes. Sie argumentiert, die Vergabe-
stelle habe mehrfach gegen dieses Gebot verstossen, indem sie (a)
sich nicht an die durch sie selbst bekanntgegebenen Bewertungsregeln
gehalten, (b) im Rahmen der Bewertung neue und unterschiedliche Ge-
wichtungen der Subsubkriterien sowie (c¢) im Rahmen der Tabelle "Be-
wertungskriterien" neue Anforderungen eingefiihrt habe.

4.1 Zur Untermauerung ihrer Rige bringt die Beschwerdeflihrerin ins-
besondere vor, die Bewertungsregel des simap-Ausschreibungstextes,
nach der die Subkriterien ganzzahlig hatten bewertet werden muissen,
sei missachtet worden. Die in der Ubersicht tber die Auswertung ent-
haltenen Bewertungen der Subkriterien mussten zundchst auf ganze
Zahlen gerundet und dann gewichtet werden, was zur Folge habe,
dass ihr aufgrund der daraus resultierenden héheren Punktzahl der Zu-
schlag zu erteilen sei.

Die Vergabestelle fihre im Auswertungsbogen (Beilage 6 zur Vernehm-
lassung vom 14. Oktober 2010) auf den einzelnen Seiten jeweils unten
links eine Tabelle "Bewertungskriterien" auf. Sie erkldre damit offen-
sichtlich, nach welchen Gesichtspunkten sie die Noten verteilt habe.
Eine solche Tabelle sei bereits im simap-Ausschreibungstext enthalten
gewesen. Ein Vergleich der Tabellen zeige nun, dass die Vergabestelle
sich die Freiheit genommen habe, die Gesichtspunkte, welche den No-
ten zugrunde gelegen hatten, gegenlber der Tabelle in der simap-Aus-
schreibung teilweise zu andern. Die Gesichtspunkte anderten von
Hauptkriterium zu Hauptkriterium in munterer Folge, und es wirden
neue Anforderungen eingefihrt.

Das Hauptkriterium "Terminprogramm" enthalte zwar drei Subkriterien;
diese seien in der simap-Ausschreibung jedoch nicht gewichtet worden;
eine — ungleiche — Gewichtung (5 %, 3 %, 2 %) habe die Vergabestelle
erst wahrend des Bewertungsverfahrens eingefihrt, wie sich aus Ta-
belle 6 ergebe.
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Schliesslich fiihre der simap-Ausschreibungstext teilweise eine dritte
Ebene von Zuschlagskriterien ein, ndmlich Subsubkriterien; der simap-
Ausschreibungstext bezeichne diese dritte Kriterienebene beim Haupt-
kriterium "Qualifikation Schlisselpersonen” als "Bewertungskriterien".
Eine Ausnahme mache wiederum das Hauptkriterium "Terminpro-
gramm"; dieses weise Uberhaupt keine Subsubkriterien auf.

Die Tabelle 6 flihre aber Uberhaupt keine Noten zu den Subkriterien
auf. Mit ganzen Noten bewertet wirden gemass dieser Tabelle viel-
mehr die Subsubkriterien, entgegen der anwendbaren Bewertungsre-
gel. Die tatsachliche, gewichtete Benotung der Subkriterien ergebe sich
hingegen aus der den Anbieterinnen zusammen mit dem Zuschlags-
entscheid am 1. Oktober 2010 abgegebenen "Ubersicht der Auswer-
tung". Diese enthalte entgegen den Behauptungen der Vergabestelle
keinen Fehler, sondern gebe das Resultat der tatsachlich erfolgten
Bewertung wieder, das aufgrund der (teilweise neu und unterschiedlich)
gewichteten ganzzahligen Benotung der Subsubkriterien zu einer Be-
notung der Subkriterien mit Dezimalstellen gefiihrt habe.

Beim Subkriterium "Auftragsanalyse" unter dem Hauptkriterium "techni-
sche Leistungsfahigkeit" habe die Vergabestelle eine ungleiche Gewich-
tung der vier Subsubkriterien eingefihrt (5 %, 5 %, 3 % und 2 %).
Weder die Gewichtung an sich noch deren Ungleichheit seien in der
simap-Ausschreibung enthalten gewesen. Hatte die Beschwerdeflhre-
rin davon Kenntnis gehabt, hatte sie ihre Offerte gezielt darauf ausrich-
ten kdnnen. Ferner erreiche bei diesem Kriterium gemass Tabelle "Be-
wertungskriterien" dasjenige Angebot die Note funf, welches unter an-
derem "neue Kernpunkte aufzeigt, die flr das Projekt von grosser Be-
deutung sind". Dies sei eine unzulassige neue Anforderung, die aus
der simap-Ausschreibung nicht ersichtlich gewesen sei.

Der durch die Vergabestelle eingefiihrte Begriff der "detailreichen Be-
schreibung" sei im simap-Ausschreibungstext nicht gefordert gewesen.
Die entsprechende Anforderung habe die Vergabestelle in der Tabelle
"Bewertungskriterien" neu formuliert. Die Vergabestelle habe sich nicht
einmal an die von ihr neu eingefihrte Bewertungsskala gehalten. Sie
habe den Grundsatz der Transparenz massiv verletzt. Qualitdten des
Angebots der Zuschlagsempfangerin seien zu neuen Anforderungen
im Rahmen der "Bewertungskriterien" fir die Notengebung formuliert,
und der Zuschlagsempfangerin seien die Hochstnoten und -punktzahlen
zugesprochen worden.
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Das Subsubkriterium "vergleichbare Technologie" des Hauptkriteriums
"Referenz Schlisselpersonal” fihre zwei im simap-Ausschreibungstext
nicht enthaltene Subsubsubkriterien auf. Interessant sei dabei, dass
die "Lieferung, Montage und Parametrisierung von FU (Frequenzum-
richter)" gefordert werde. Zumindest diese Anforderung stamme aus
den Ausschreibungsunterlagen, welche die Vergabestelle als nicht mas-
sgebend qualifiziere, aber im Bewertungsverfahren offenbar dennoch
bertcksichtigt habe.

Beim Hauptkriterium "Terminprogramm" habe die Vergabestelle erneut
eine im simap-Ausschreibungstext nicht enthaltene Gewichtung, dies-
mal auf der Ebene der drei Subkriterien, eingefiihrt; ausserdem sei
diese Gewichtung ungleich (5 %, 3 %, 2 %). Es falle ferner auf, dass
die Tabelle "Bewertungskriterien" hier vorsehe, dass die Note 4 dasje-
nige Angebot erhalte, welches unter anderem einen hohen "Detaillie-
rungsgrad bei der Aktivitatenplanung" enthalte. Diese Anforderung sei
im simap-Ausschreibungstext nicht vorgesehen.

4.2 Die Vergabestelle widerspricht in ihren Vernehmlassungen den Vor-
bringen der Beschwerdefuhrerin vollumfanglich.

Dabei erklart sie, die in der Vernehmlassung vom 5. Oktober 2010 zi-
tierte Beurteilungsmatrix (Beilage 6) zeige deutlich auf, dass die Bewer-
tung immer mit Noten zwischen 0 und 5 erfolgt sei. Mogliche Auswir-
kungen dieser Regel wirden im Schlusssatz beschrieben, welchem
auch zu entnehmen sei, wie mit allfélligen Dezimalstellen, sollte es sie
denn geben, umgegangen werde. Die Bewertung sei deshalb ihrer An-
sicht nach auf die publizierte Art und Weise erfolgt.

Selbst wenn sie auf eine detaillierte Bewertung der Subkriterien ver-
zichtet hatte, wirde das entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin
nicht zu Aufrundungen, sondern wieder zu ganzen Noten und im
Ergebnis zum gleichen Resultat fuhren. Die Beschwerdeflhrerin kdme
nicht auf den ersten Rang, sondern wirde verglichen mit der Zuschlags-
empfangerin noch schlechter dastehen, weil eine grébere Prifung gros-
sere Punkteunterschiede zur Folge habe.

Selbst wenn man der Meinung sei, es handle sich hier um Subsubkrite-
rien, sei festzuhalten, dass aus dem Schlusssatz der publizierten Be-
wertungskriterien nicht geschlossen werden konne, dass die Vergabe-
stelle nur Subkriterien und nicht auch Subsubkriterien habe aufstellen
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dirfen. Kernaussage dieses Schlusssatzes sei vielmehr, dass die
Hauptkriterien trotz grundsatzlicher Notengebung von 0 bis 5 mit Dezi-
malstellen benotet werden konnten, wobei auf die erste Dezimalstelle
nach dem Komma gerundet werde.

Die Beschwerdeflihrerin sei der Ansicht, dass die in der anonymisierten
Ubersicht (ber die Auswertung enthaltenen Bewertungen Noten
seien, dass diese auf ganze Zahlen zu runden und dann zu gewichten
seien. Sie, die Vergabestelle, teile diese Auffassung nicht. Die referen-
zierten Bewertungen seien Punkte; die Dezimalzahl sei nichts anderes
als eine Umrechnung der 48 Punkte, damit die Tabelle bei einer
Gewichtung von 10 % auf dem Saulendiagramm auch tatsachlich die
48 Punkte erzeuge.

Exemplarisch fUr alle Gbrigen Zuschlagskriterien sei am Beispiel des
Subkriteriums "Projektleiter" aufgezeigt, dass es sich nicht wie von der
Beschwerdeflhrerin angenommen ("Teilnoten 4+5+5+5+5 = 24 (Ge-
samtnote) : 5 (Anzahl der Subsubkriterien) = 4.8 (gewichteter Noten-
durchschnitt ...") verhalte. Vielmehr habe sie jede Note mit der Gewich-
tung multipliziert, was bei der Offerte der Beschwerdefihrerin vier Mal
zu 10 Punkten und ein Mal zu 8 Punkten, insgesamt zu 48 Punkten,
geflhrt habe. Fir eine Aufrundung bestehe somit kein Grund, da ganze
Noten verteilt worden seien.

Zum Vorwurf der Einflhrung neuer Bewertungskriterien sei angefiigt,
dass die Vergabestelle bei der Beurteilung der Offerten aufgrund der
Zuschlagskriterien ein grosses Ermessen geniesse, in welches das Ge-
richt nur mit grésster Zurtickhaltung eingreife. Die Bewertungskriterien
in Beilage 6 (jeweils links unten auf der Seite) seien, wie dies die Be-
schwerdeflhrerin richtig erkenne, Gesichtspunkte, wie die Noten zu
verteilen seien. Die Vergabestelle habe diese Kriterien mit Blick auf
die Evaluation erstellt, logischerweise unterschiedlich je nach Zu-
schlagskriterium ausgestaltet. Es kdnne deshalb nicht von neuen An-
forderungen gesprochen werden.

Schliesslich weist die Vergabestelle darauf hin, dass sie nach Art.
21 Abs. 2 B6B zwar gehalten sei, die Zuschlagskriterien in der Reihen-
folge ihrer Bedeutung aufzuflihren, dass sie aber nicht verpflichtet sei,
samtliche Gewichtungen im Einzelnen und detailliert zu publizieren.
Soweit sie zudem flr die Beurteilung der eingegangenen Offerten (in-
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terne) Bewertungskriterien anwende, dienten solche lediglich der Si-
cherstellung der Gleichbehandlung der Angebote durch die verschie-
denen am Evaluationsprozess beteiligten Personen und mussten eben-
falls nicht publiziert werden.

4.3 Gemass Art. 1 Abs. 1 lit. a BoB will der Bund mit diesem Gesetz
das Verfahren zur Vergabe von o6ffentlichen Liefer-, Dienstleistungs-
und Bauauftragen transparent gestalten.

4.3.1 Nach dem Transparenzgebot hat die Vergabestelle samtliche Zu-
schlagskriterien, die sie bei der Evaluation der Angebote in Betracht zu
ziehen beabsichtigt, vorgangig in der Reihenfolge ihrer Bedeutung auf-
zufihren (vgl. Art. 21 Abs. 2 BOB sowie Ziff. 6 des Anhangs 5 zur
V6B); zumindest muss sie das relative Gewicht, welches sie jedem die-
ser Kriterien beimisst, zum Voraus deutlich prazisieren und bekanntge-
ben (BGE 130 | 241 E. 5.1; Entscheid der BRK vom 18. Mai 2006,
BRK 2005-025, E. 3a/aa, unter Hinweis auf BGE 125 Il 86 (E. 7¢)
sowie den Entscheid der BRK vom 15. Juni 2004, BRK 2003-032, E.
3a). Kénnte die Vergabestelle die relative Gewichtung der einzelnen Zu-
schlagskriterien namlich erst nachtraglich, in Kenntnis der eingegange-
nen Offerten, festsetzen, so bestiinde die Gefahr der Manipulation bzw.
der Begunstigung eines bestimmten Anbieters (Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts B-891/2009 vom 5. November 2009 E. 3.3 mit Hinwei-
sen).

4.3.2 Die Vergabebehdrde ist grundsatzlich an die Ausschreibung und
die Ausschreibungsunterlagen gebunden. Diese Bindung ergibt sich
insbesondere aus dem Transparenzgebot und aus dem Gleichbehand-
lungsgrundsatz (Art. 1 Abs. 2 B6B). So ist es der Vergabebehdrde un-
tersagt, die den Anbietenden bekanntgegebenen Vergabekriterien
nachtraglich zu verandern (Entscheid der BRK vom 6. Juni 2006, BRK
2005-024, E. 3b). Wenn sie bekanntgegebene Kriterien ausser Acht
I&sst, ihre Bedeutungsfolge umstellt, andere Gewichtungen vornimmt o-
der Kriterien heranzieht, die sie nicht bekanntgegeben hat, handelt
sie vergaberechtswidrig (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-
891/2009 vom 5. November 2009 E. 3.4; Zwischenentscheid des Bun-
desverwaltungsgerichts B-3311/2009 vom 16. Juli 2009 E. 5.2, mit Hin-
weis auf den Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-
4621/2008 vom 6. Oktober 2008 E. 4.1; Entscheid der BRK vom 18. Mai
2006, BRK 2005-025, E. 3a/aa, unter Hinweis auf den Entscheid der
BRK vom 3. September 1999, BRK 1999-006, veroffentlicht in VPB
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64.30, E. 3c; Entscheid der BRK vom 5. Juli 2001, BRK 2001-003, ver-
offentlicht in VPB 65.94, E. 6a).

4.3.3 Die Auftraggeberin bricht das Verfahren ab, wenn sie das Pro-
jekt nicht verwirklicht (Art. 30 Abs. 1 V6B). Sie kann das Vergabever-
fahren abbrechen oder wiederholen, wenn (a) kein Angebot die Krite-
rien und technischen Anforderungen erflllt, die in der Ausschreibung
und in den Ausschreibungsunterlagen aufgefuhrt sind bzw. (b) glnsti-
gere Angebote zu erwarten sind, weil technische Rahmenbedingungen
andern oder Wettbewerbsverzerrungen wegfallen (Art. 30 Abs. 2 V6B).
Sie kann ein neues Vergabeverfahren durchflihren, wenn sie das Pro-
jekt wesentlich andert (Art. 30 Abs. 3 V6B).

4.3.4 Wenn die Vergabestelle Subkriterien festlegt, welche sie zu ver-
wenden gedenkt, muss sie diese unter Nennung ihrer jeweiligen Ge-
wichtung den Offerenten ebenfalls im Voraus mitteilen. In jedem Fall
verbietet es das Transparenzprinzip, die Zuschlagskriterien nach der
Einreichung der Angebote wesentlich zu andern. Allerdings verlangt es
grundsatzlich nicht auch die vorgangige Bekanntgabe von Unterkrite-
rien oder Kategorien, welche einzig dazu dienen, ein publiziertes Krite-
rium zu konkretisieren, jedenfalls soweit sie nicht Gber das hinaus-
gehen, was gemeinhin zur Definition des betreffenden Hauptkriteriums
angefuhrt wird oder soweit ihnen die Vergabestelle nicht eine Uber-
ragende Bedeutung verleiht und ihnen eine Rolle zuschreibt, welche
derjenigen eines Hauptkriteriums entspricht (BGE 130 | 241 E. 5.1).
Ebensowenig missen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
ein einfaches Evaluationsraster oder andere Hilfsmittel, welche dazu
bestimmt sind, die verwendeten Kriterien und Subkriterien festzuhalten
(beispielsweise eine Notenskala oder eine Kalkulationsmatrix), den An-
bietenden notwendigerweise im Voraus bekanntgegeben werden, unter
Vorbehalt des Missbrauchs oder der Uberschreitung des Ermessens.
Ob die im konkreten Fall angewandten Kriterien einem publizierten Kri-
terium inharent sind oder aus einem Evaluationsraster hervorgehen, so
dass das Transparenzprinzip nach bundesgerichtlicher Praxis keine
vorgangige Bekanntgabe verlangt, ergibt sich aus der Gesamtheit der
Umstande, welche die betreffende Vergabe charakterisieren, darunter
die Ausschreibungsdokumentation, insbesondere das Pflichtenheft und
die Vergabebedingungen (BGE 130 | 241 E. 5.1). Im Ubrigen sind die
Zuschlagskriterien — ebenso wie die Eignungskriterien — laut Doktrin
nach dem Vertrauensprinzip auszulegen (Gacu/Moser/Lane/ClLerc,
a.a.0., N. 534).
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Hinsichtlich der Vorgaben zur Publikation von Sub- und Teilkriterien,
Evaluationsrastern und Hilfsmitteln zur Darstellung der verwendeten
Kriterien bzw. Subkriterien lasst die Rechtsprechung der BRK und je-
denfalls partiell auch diejenige des Bundesverwaltungsgerichts eine
strengere Auffassung erkennen (siehe etwa das Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts B-891/2009 vom 5. November 2009 E. 3.1 mit Hinwei-
sen; Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-4860/2010
vom 30. Juli 2010 E. 4.2 mit Hinweisen).

4.3.5 Entsprechend dem Grundsatz der Transparenz muss ferner die
Prifung der Offerten aufgrund der Zuschlagskriterien (Art. 25 VOB)
durch die Vergabestelle dokumentiert werden und nachvollziehbar sein
(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-891/2009 vom 5. November
2009 E. 3.5; Entscheid der BRK vom 15. Juni 2004, BRK 2003-032, E.
3b mit Hinweisen).

4.3.6 Bei der Auswahl und Gewichtung der einzelnen Zuschlagskrite-
rien verflgt die Vergabebehdrde Uber einen breiten Ermessensspiel-
raum, in welchen das Bundesverwaltungsgericht nur unter qualifizierten
Voraussetzungen eingreift (Zwischenentscheid des Bundesverwal-
tungsgerichts B-4717/2010 vom 23. September 2010 E. 6.2; vgl. Zwi-
schenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-3311/2009 vom 16.
Juli 2009 E. 6.2 mit Hinweisen). Dies entspricht einerseits dem Zweck
von Art. 31 BAB (vgl. dazu E. 1.1 hiervor) und andererseits dem Begriff
des wirtschaftlich glinstigsten Angebots, wie er in Art. 21 Abs. 1 B6B
als massgebend bezeichnet wird.

4.3.7 Das Transparenzgebot ist formeller Natur; wurde es verletzt, so
ist der angefochtene Entscheid grundsatzlich auch dann aufzuheben,
wenn eine Kausalbeziehung zwischen Verfahrensfehler und Zu-
schlagserteilung fehlt bzw. nicht dargetan ist (Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-891/2009 vom 5. November 2009 E. 6.1; Entscheid
der BRK vom 18. Mai 2006, BRK 2005-025, E. 3a/aa mit Hinweisen;
vgl. Urteil des Bundesgerichts 2P.299/2000 vom 24. August 2001 E. 4,
wonach der Zuschlagsentscheid regelmassig dann nicht aufrechterhal-
ten werden kann, wenn den Bewerbern entscheidende Zuschlagskrite-
rien vorenthalten bzw. wenn solche nachtraglich, d.h. wahrend des han-
gigen Verfahrens, massgeblich verandert worden sind).

4.4
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4.4.1 Gemass Ausschreibung vom 12. April 2010 galten fir die
Vergabe die nachfolgend zitierten Zuschlagskriterien, Gewichtungen
und Bewertungsregeln:

PREIS: Gewichtung 40 %

QUALIFIKATION SCHLUSSELPERSONEN (Gewichtung 20 %),
unterteilt in:

- Projektleiter Gewichtung 10 %
- Bauleiter Gewichtung 10 %
Bewertungskriterien fur beide Schllusselpersonen:

Person hat in der Funktion, in den letzten 5 Jahren, Projekterfahrung
in Projekten, die folgende Merkmale aufweisen:

- vergleichbare Technologie

- vergleichbares Anlagekonzept
- vergleichbarer Umfang

- vergleichbare Dauer

- Deutschkenntnis in Sprache und Schrift

TECHNISCHE LEISTUNGSFAHIGKEIT (Gewichtung 30 %), unterteilt
in:

Auftragsanalyse (Gewichtung 15 %):

- Beschrieb des Umfanges des Projektes inkl. organisatorische Naht-
stellen zu Drittlosen, vergleichbare Technologie

- technische Lésungsansatze mit Systemarchitekturplanen, vergleich-
barer Umfang

- vollumfanglicher Beschrieb der Funktionalitdt des offerierten Sys-
tems

- Beschrieb von Projektrisiken

Systembeschreibung (Gewichtung 15 %)
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- Beschrieb der verwendeten Produkte

- alle technischen Datenblatter und Plane sind in deutscher Sprache,
wo mdglich

- vollumfanglich ausgefullte Anforderungsliste

TERMINPROGRAMM (Gewichtung 10 %)

- Einhaltung der zwingenden Meilensteine FAT, SAT und Probebetrieb
- Bauablauf, Ressourcenplanung und Logistikkonzept

- flankierende Massnahmen zur Risikominimierung
PREISBEWERTUNG

Das tiefste bereinigte Angebot erhalt die maximale Punktzahl von 5
Punkten. Angebote, deren Preis 50 % oder mehr Uber dem tiefsten
Angebot liegen, erhalten 0 Punkte. Dazwischen erfolgt die Bewertung
linear.

BEWERTUNG DER UBRIGEN ZUSCHLAGSKRITERIEN

0 =nicht beurteilbar; keine Angabe

1 =sehr schlechte Erfullung; ungeniugende, unvollstandige Angaben
2 =schlechte Erfullung; Angaben ohne ausreichenden Projektbezug

3 =normale, durchschnittliche Erfullung; durchschnittliche Qualitat, den
Anforderungen der Ausschreibung entsprechend

4 =gute Erflllung; qualitativ sehr gut

5 =sehr gute Erflllung; qualitativ ausgezeichnet, sehr grosser Beitrag
zur Zielerreichung

Sofern ein Hauptkriterium aus Subkriterien besteht, ermittelt sich die

Gesamtpunktzahl des Hauptkriteriums aus dem gewichteten Durch-
schnitt der einzelnen Subkriterien. Dies kann bei einem Hauptkriterium
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zu einer Benotung mit Dezimalstellen flihren, wobei auf die erste Dezi-
malstelle nach dem Komma gerundet wird.

4.4.2 Die Ausschreibungsunterlagen ("Bestimmungen zum Vergabe-
verfahren fur Bauauftrage") lassen in mehrfacher Hinsicht Abweichun-
gen vom soeben dargestellten simap-Ausschreibungstext erkennen. So
werden die Gewichtungen der Subkriterien unter den Hauptkriterien
"Qualifikation Schlisselpersonen" sowie "technische Leistungsfahig-
keit" in den Ausschreibungsbedingungen mit je 50 % angegeben, im
Ausschreibungstext aber beim Hauptkriterium "Qualifikation Schlissel-
personen" mit je 10 % und beim Hauptkriterium "technische Leis-
tungsfahigkeit" mit je 15 %. Ferner zeigen sich Abweichungen beim
Stichwort "Bewertung". Im Unterschied zur Ausschreibung ("Die Bewer-
tung erfolgt immer mit Noten von 0 bis 5"), halten die Ausschrei-
bungsbedingungen fest: "Die Bewertung erfolgt immer mit ganzen
Punkten von 0 bis 5". Ubereinstimmend definiert wird in der Folge nur
die Note 0. Die Note 1 wird in der Ausschreibung mit "sehr schlechte
Erflllung" definiert, in den Ausschreibungsbedingungen hingegen, wie-
derum bezogen auf die Erfillung, mit "schlecht". Bei der Note 2
halt die Ausschreibung "schlechte Erfullung; Angaben ohne ausrei-
chenden Projektbezug" fest, die Ausschreibungsbedingungen aber "un-
genugend; Angaben ohne Bezug zum Projekt / lickenhafte Erfullung
der Anforderungen". Die Note 3 bedeutet gemass Ausschreibung "nor-
male, durchschnittliche Erfillung; durchschnittliche Qualitat, den Anfor-
derungen der Ausschreibung entsprechend”, gemass Ausschrei-
bungsbedingungen dagegen "genlgend, erfillt Minimalanforde-
rungen". Mit der Note 4 bezeichnet die Vergabestelle laut Ausschrei-
bung eine "gute Erflillung; qualitativ sehr gut", laut Ausschreibungsbe-
dingungen jedoch ein Angebot, das "gut, Uber Minimalanforderungen"
ist. Die Note 5 schliesslich meint der Ausschreibung zufolge "sehr
gute Erfullung; qualitativ ausgezeichnet, sehr grosser Beitragzur Ziel-
erreichung”, gemass Ausschreibungsbedingungen "sehr gut, qualitativ
ausgezeichnet, hohe Innovation™.

Die Ausschreibungsunterlagen bzw. Ausschreibungsbedingungen wei-
chen auch hinsichtlich der Formulierung des ersten Satzes der Bewer-
tungsregel vom simap-Ausschreibungstext ab, indem sie Folgendes
festhalten: "Sofern ein Hauptkriterium aus Subkriterien besteht, ermittelt
sich die Gesamtnote des Hauptkriteriums aus dem Durchschnitt der
Bewertung der einzelnen Subkriterien." Demgegenlber lautet die ent-
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sprechende Regel gemass Ausschreibung wie folgt: "Sofern ein Haupt-
kriterium aus Subkriterien besteht, ermittelt sich die Gesamtpunktzahl
des Hauptkriteriums aus dem gewichteten Durchschnitt der einzelnen
Subkriterien." Wahrend die Ausschreibung also von "Gesamtpunkt-
zahl" spricht, findet sich in den Ausschreibungsbedingungen der Aus-
druck "Gesamtnote". Darlber hinaus ist in der Ausschreibung mit Be-
zug auf die einzelnen Subkriterien vom "gewichteten Durchschnitt", in
den Ausschreibungsunterlagen aber vom "Durchschnitt der Bewertun-
gen" die Rede. Weitere Divergenzen offenbaren sich in der Formulie-
rung der Preisbewertungsregel. Hier fallt namentlich ins Auge, dass die
Ausschreibung bestimmt, "Angebote, deren Preis 50 % oder mehr
Uber dem tiefsten Angebot liegen" erhielten 0 Punkte, wogegen die
Ausschreibungsunterlagen statuieren, dass ein "Angebot > 50 %
Uber dem tiefsten Angebot" 0 Punkte erhalte. Nach der Ausschreibung
wurde also schon eine geringere Preisdifferenz zu einer Punktzahl von
0 fuhren.

4.4.3 Im Vergleich zur Ausschreibung enthalt auch die Evaluationsta-
belle (Beilage 6 zur Vernehmlassung der Vergabestelle vom 5. Ok-
tober 2010) Abweichungen. Zunachst einmal operiert sie mit Punkt-
zahlen, nicht mit Noten. Sodann fuhrt sie bei den (Haupt-) Zuschlags-
kriterien "technische Leistungsfahigkeit" sowie "Terminprogramm" Ge-
wichtungen flr die Sub- bzw. Subsubkriterien ein, welche weder in der
Ausschreibung enthalten noch einheitlich sind. Fur die vier Subsubkri-
terien des Subkriteriums "Auftragsanalyse" unter dem Hauptkriterium
"technische Leistungsfahigkeit" etwa nennt sie Gewichtungen von zwei-
mal 5 %, einmal 3 % und einmal 2 % (in dieser Reihenfolge). Beim
Hauptkriterium "Terminprogramm" finden sich in der Evaluationstabelle
Gewichtungen der Subkriterien von 5 %, 3 % und 2 %. Auf der anderen
Seite wurden in dieser Tabelle wiederum ohne entsprechende Nennung
in der Ausschreibung — auch Gewichtungen von Subsubkriterien ver-
wendet, welche fur alle dieser Kriterien gleich sind, beispielsweise je 2
% far die funf Subsubkriterien des Subkriteriums "Projektleiter" des
Hauptkriteriums "Referenz Schlisselpersonal" oder je 5 % fur die
drei Subsubkriterien des Subkriteriums "Systembeschreibung" beim
Hauptkriterium "technische Leistungsfahigkeit". Ausserdem werden in
der Evaluationstabelle bei den einzelnen Zuschlagskriterien (Haupt- o-
der Subkriterien) unten links jeweils Bewertungskriterien fir die Vergabe
von Punktzahlen von 0 bis 5 angefuhrt. Die entsprechenden Erlaute-
rungen stimmen allerdings nicht mit denjenigen der Ausschreibung
bzw. der Ausschreibungsunterlagen uberein.
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4.4.4 In der Tabelle "Anonymisierte Ubersicht der Auswertung”, wel-
che das ASTRA den Offerenten mit Begleitschreiben vom 1. Septem-
ber 2010 zustellte, prasentiert sich die Auswertung der Angebote der
Beschwerdefuhrerin und der Zuschlagsempfangerin folgendermas-
sen:
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Gew. Beschwerde- Zuschlags-
in  fdhrerin empfangerin
% |Bewert. Pkte. Bewert. |Pkte.
Preis 40 200 172
berein. Ang. 40 5 200 4.3 172
Qualifikation 20 96 92
Schlissel- _ _
personen Projektleiter 10 4.8 48 4.8 48
Bauleiter 10 4.8 48 4.4 44
technische 30 88 110
Leistungs-
fahigkeit Auftrags- 15 2.9 43 4.3 65
analyse
Systembe- 15 3 45 3 45
schreibung
Termin- 10 35 48
programm 10 35 35 48 48
Punkte Total 419 422
Rang 2 1

4.5 Aus den Akten ergibt sich, wie vorangehend dargelegt, dass be-
zuglich der Zuschlagskriterien, der Umschreibung der Bewertung der-
selben sowie der Angaben zu deren Gewichtung zwischen der Aus-
schreibung auf simap.ch, den Ausschreibungsunterlagen und den An-
gaben in der Tabelle 6 effektiv gewisse Unterschiede bestehen. Bei
erster, vorlaufiger Beurteilung lasst sich nicht ausschliessen, dass
diese uber eine (blosse) Konkretisierung der tbergeordneten bzw. aus-
geschriebenen Kriterien hinausgehen.

So erscheint es etwa prima facie unklar, was das ASTRA mit dem Aus-
druck "neue Kernpunkte, die flr das Projekt von grosser Bedeutung
sind" in den Bewertungskriterien beim Subkriterium "Auftragsanalyse"
des Hauptzuschlagskriteriums "technische Leistungsfahigkeit" genau
meint. Méchte die Vergabestelle namlich effektiv neue "Kernpunkte,
die fur das Projekt von grosser Bedeutung sind" und die das Projekt
wesentlich andern, berucksichtigen, musste sie sich Uberlegen, ob sie
das Verfahren — sofern die Voraussetzungen dafur erfillt sind — nicht
abbrechen und ein neues Vergabeverfahren durchfihren sollte (vgl.
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Art. 30 Abs. 3 V6B). Vorliegend galte dies umso eher, als die Verga-
bestelle in ihrer Ausschreibung Varianten ausdricklich ausschloss.

Ob prima facie davon auszugehen ist, dass die weiteren vorangehend
dargestellten Unterschiede, flr sich allein betrachtet, ebenfalls zu
einer Gutheissung der Beschwerde flihren kdnnten, kann indessen
ebenso offen gelassen werden wie die Frage, ob dies allein auf Grund
der zumindest auf den ersten Blick unterschiedlichen und dadurch nicht
ohne Weiteres nachvollziehbaren Bewertung in der anonymisierten
Ubersicht der Auswertung und der Tabelle 6 geschehen miisste. Un-
terzieht man die erwahnten Auffalligkeiten einer Gesamtbetrachtung,
so kann im vorliegenden Fall namlich prima facie nicht ausgeschlossen
werden, dass die verschiedenen, jedenfalls auf den ersten Blick beste-
henden Unterschiede und Unstimmigkeiten insgesamt zur Annahme ei-
ner Verletzung des Transparenzgebotes fiihren konnten.

Die Beschwerdefuhrerin weist, wie vorangehend erwahnt, weiter und
zu Recht auch auf die unterschiedlichen Gewichtungen innerhalb der
Sub- und Subsubkriterien bei den (Haupt-) Zuschlagskriterien "techni-
sche Leistungsfahigkeit" sowie "Terminprogramm" hin. Diese Gewich-
tungen finden sich in der detaillierten Evaluationstabelle (Beilage 6 zur
Vernehmlassung der Vergabestelle vom 5. Oktober 2010), nicht
jedoch in der Ausschreibung vom 12. April 2010 oder in den abgege-
benen Ausschreibungsunterlagen. Auch das Subkriterium "Systembe-
schreibung" unter dem Hauptkriterium "technische Leistungsfahigkeit"
enthalt gemass Ausschreibung drei dort nicht (ausdriicklich) gewichtete
Subsubkriterien, welche erst in der Evaluationstabelle mit Gewichtun-
gen, hier allerdings einheitlichen (je 5 %), versehen wurden. Analoges
gilt fur die funf "Merkmale" bzw. "Bewertungskriterien" fir beide
Schliisselpersonen beim Hauptkriterium "Qualifikation Schllsselperso-
nen", welche (erst) im Rahmen der Evaluation mit je 2 % gewichtet
wurden.

Dass die Vergabestelle mit dieser uneinheitlichen Gewichtung der Sub-
und Subsubkriterien, welche bei vorlaufiger W irdigung nach dem Ver-
trauensprinzip kaum zu erahnen war, gegen das Transparenzgebot
verstossen hat, lasst sich daher, zumindest wenn der eher strengen
Rechtsprechung der ehemaligen Rekurskommission gefolgt wird (vgl.
vorangehende E. 4.3.3.), prima facie ebenfalls nicht ausschliessen.
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In Anbetracht dessen erscheint die Beschwerde bei erster, vorlaufiger
Beurteilung aufgrund der vorhandenen Akten nicht als offensichtlich un-
begriindet.

Daher ist nun mittels einer Interessenabwagung uber die Gewahrung
der aufschiebenden Wirkung zu befinden.

5.

Zur Interessenabwagung ausserte sich im Beschwerdeverfahren we-
der die Vergabestelle noch die Beschwerdeflhrerin. Unter Ziff. 2.5 ("de-
taillierter Projektbeschrieb") der Ausschreibung vom 12. April 2010
hatte die Vergabestelle Folgendes festgehalten: "Im Rahmen der Sa-
nierungsarbeiten Tunnelsicherheit BTB muss die bestehende Luftungs-
steuerung vollstandig abgelést werden, der Support der bestehenden
Laftungssteuerung ist aufgrund des Alters und teilweise fehlenden
Ersatzteilen nicht mehr vollstdndig gewahrleistet." Zur bestehenden
LiOftungssteuerung flhrte sie in den Ausschreibungsunterlagen (5.3.0
"Lastenheft-02, Projektbeschrieb und allgemeine Anforderungen", Ziff.
1.3.1.2) aus: "Auf Grund fehlender Ersatzteile (auf dem Markt nicht mehr
erhaltliche) und dem Umstand, dass weder von der Herstellerfirma noch
von anderen Steuerungslieferanten Wartungsarbeiten gemacht werden
kénnen (fehlendes Material und fehlendes Know-how), ist die Betriebs-
sicherheit der gesamten SPS-Anlage in einem absolut kritischen Zu-
stand."

In ihren Vernehmlassungen an das Bundesverwaltungsgericht macht
die Vergabestelle jedoch keine Dringlichkeit des hier zu beurteilenden
Beschaffungsvorhabens geltend. Weder behauptet sie eine solche,
noch fuhrt sie konkrete Anhaltspunkte ins Feld, welche dahingehend
verstanden werden kdnnten. Gegen Dringlichkeit spricht insbesondere
auch der Ablauf des Ausschreibungsverfahrens. Die Ausschreibung
des auf simap.ch erfolgte am 12. April 2010, wobei die Frist fur die
Einreichung der Angebote auf den 24. Mai 2010 festgesetzt wurde. Am
14. Mai 2010 publizierte die Vergabestelle auf simap.ch eine Berichti-
gung, worin sie diese Frist bis zum 31. Mai 2010 erstreckte. Zwischen
dem Ablauf der Offerteinreichungsfrist und der Veréffentlichung des
Zuschlagsentscheids vom 23. August 2010 am 1. September 2010 ver-
strichen drei Monate. Uberdies musste die Vergabestelle auch die Mog-
lichkeit einkalkulieren, dass gegen ihren Zuschlagsentscheid ein
Rechtsmittel ergriffen werden konnte, was weitere Zeit bis zum Beginn
der Projektausfiihrung in Anspruch nehmen wiirde.
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Vor diesem Hintergrund sowie auch in Anbetracht dessen, dass flr
das Bundesverwaltungsgericht aufgrund der Parteivorbringen prima fa-
cie nicht ersichtlich ist, inwiefern hier das Postulat der Gewahrung wirk-
samen Rechtsschutzes hintan zu stellen wére, ist der Beschwerde die
von der Beschwerdeflihrerin beantragte aufschiebende Wirkung zu er-
teilen.

6.

Uber das ergdnzende Akteneinsichtsbegehren der Beschwerdefiihrerin
vom 26. Oktober 2010 und Uber das weitere Vorgehen ist zu einem
spateren Zeitpunkt zu entscheiden.

7.
Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen dieses Zwischenentschei-
des ist mit dem Entscheid in der Hauptsache zu befinden.

Demnach verfugt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Das Gesuch der Beschwerdefihrerin um  Erteilung der
aufschiebenden Wirkung wird gutgeheissen und der Beschwerde
antragsgemass die aufschiebende Wirkung erteilt.

2.

Uber das erganzende Akteneinsichtsbegehren der
Beschwerdeflihrerin vom 26. Oktober 2010 sowie Uber das weitere
Vorgehen wird zu einem spéateren Zeitpunkt entschieden.

3.
Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen dieses
Zwischenentscheids wird im Endentscheid befunden.

4.
Dieser Zwischenentscheid geht (vorab per Fax) an:

- die Beschwerdefihrerin (Einschreiben mit Riickschein)
- die Vergabestelle (Ref-Nr. 40762; Einschreiben mit Ruickschein)
- die Zuschlagsempfangerin (A-Post, auszugsweise).
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Fur die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite
verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Der Gerichtsschreiber:

Vera Marantelli Urs Kupfer

Rechtsmittelbelehrung:

Dieser Zwischenentscheid kann, soweit davon auszugehen ist, dass
er einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann
(Art. 93 Abs. 1 lit. a des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005, BGG, SR 173.110), gemass Art. 100 Abs. 1 BGG innerhalb
von dreissig Tagen seit Er6ffnung beim Bundesgericht, 1000
Lausanne 14, angefochten werden, wenn der geschatzte Wert des
zu vergebenden Auftrags den massgebenden Schwellenwert
erreicht und sich eine Rechtsfrage von grundséatzlicher Bedeutung
stellt (Art. 83 lit. f Ziff. 1 und 2 BGG).

Versand: 16. November 2010
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