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In der Beschwerdesache

Parteien X. ,

vertreten durch Riccardo Schuhmacher, avvocato,
Studio 1896 SA,

Via Pretorio 7, casella postale 1869, 6901 Lugano,
Beschwerdeflihrerin,

gegen

SBB AG Einkauf Infrastruktur,

Hilfikerstrasse 3, 3000 Bern 65 SBB,

vertreten durch Prof. Dr. iur. Hans Rudolf Trleb,
Rechtsanwalt LL.M., Walder Wyss AG,
Seefeldstrasse 123, Postfach, 8034 Zirich,
Vergabestelle,

Gegenstand Offentliches Beschaffungswesen — Ausschluss des Angebots
betreffend das Projekt "23-493-1 Gleisbaumaschinen-
leistungen Stopfen_Planieren_Verdichten®, Lose 1.3 und 1.4
«Stopfen» (SIMAP-Meldungsnummern 1423723 und
1431009; Projekt-ID 282269),
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stellt das Bundesverwaltungsgericht fest:

A.

Am 31. Mai 2024 schrieben die Schweizerischen Bundesbahnen SBB,
Infrastruktur/Einkauf, Supply Chain und Produktion (im Folgenden:
Vergabestelle), auf der Internetplattform SIMAP (Informationssystem uber
das offentliche Beschaffungswesen in der Schweiz) unter dem Projekttitel
"23-493-1 Gleisbaumaschinenleistungen Stopfen_Planieren_Verdichten"
einen Bauauftrag im offenen Verfahren aus (SIMAP-Meldungsnummer
1423723, berichtigt durch Meldungsnummer 1431009; Projekt-ID 282269).

Gemass Ziffer 1.9 dieser Ausschreibung handelt es sich um eine Auftrags-
vergabe im Staatsvertragsbereich betreffend eine Bauleistung in Form von
Gleisbauarbeiten (CPV-Nummer 45234116). In Ziffer 4.4 der Aus-
schreibung halt die Vergabestelle fest, dass die Auftraggeberin den
Beschaffungsauftrag nur an Anbieter vergibt, welche die in den
Ausschreibungsunterlagen und der Gesetzgebung festgelegten
Teilnahmebedingungen einhalten, insbesondere die Arbeitsschutz-
bestimmungen, die Arbeitsbedingungen, die Lohngleichheit, das
Umweltrecht sowie das wettbewerbskonforme und korruptionsfreie
Verhalten.

Die nachgefragten Stopfarbeiten sind in finf Lose aufgeteilt (Ziffer 2.4 der
Ausschreibung) und die Laufzeit des Vertrags wird wie folgt beschreiben:

"Beginn: 01.01.2026, Ende: 31.12.2029. Dieser Auftrag kann verlangert
werden: Ja, 3 x 2 Jahre. Mogliche Gesamtvertragslaufzeit 10 Jahre"

B.

Die X. mit Sitz in [Mitgliedstaat der EU] (im Folgenden:
Beschwerdefuhrerin) reichte am 27. September 2024 jeweils ein Angebot
fur das Los 1.3 und das Los 1.4 ein.

C.

Nach der Einreichung der Angebote schloss die Vergabestelle mit
Verfigung vom 17. Januar 2025 die Beschwerdefuhrerin gestitzt auf
Art. 44 Abs. 1 Bst. h, Art. 44 Abs. 2 Bst. b, Art. 44 Abs. 2 Bst. d sowie Art. 44
Abs. 2 Bst. f B6B von diesem Vergabeverfahren aus.

D.
Die Vergabestelle begriindete diesen Ausschluss damit, dass gegen die
Beschwerdeflihrerin  hangige Strafverfahnren im In- und Ausland,
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namentlich zu Wettbewerbsabreden im Zusammenhang mit der Vergabe
von Auftragen in [Mitgliedstaat der EU] und Verwicklungen der
Beschwerdeflihrerin in organisierte Kriminalitat, vorliegen wirden, die
derart schwer wogen, dass der Vergabestelle bis zum Vorliegen
entlastender Beweise kein erneuter \Vertragsschluss mit der
Beschwerdeflihrerin zugemutet werden kdnne.

E.

Mit Eingabe vom 12. Februar 2025 erhob die Beschwerdeflihrerin beim
Bundesverwaltungsgericht gegen die Ausschlussverfliigung der Vergabe-
stelle vom 17. Januar 2025 Beschwerde. Dabei stellte die Beschwerde-
fuhrerin den prozessualen Antrag, der Beschwerde sei die aufschiebende
Wirkung zuzuerkennen.

Die Beschwerdefiihrerin beanstandet die Ausschlussgriinde der Vergabe-
stelle, namentlich die behauptete Verletzung von Vorschriften Gber den
Arbeitnehmerschutz  und die Arbeitssicherheit, die behaupteten
Wettbewerbsabreden im Beschaffungswesen in [Mitgliedstaat der EU] und
die Verwicklung der Beschwerdefuhrerin in die organisierte Kriminalitat, als
— soweit relevant — nicht stichhaltig und riigt insbesondere auch die
Unverhaltnismassigkeit der angefochtenen Verfigung.

F.

Das Bundesverwaltungsgericht ordnete mit Zwischenverfigung vom
14. Februar 2025 superprovisorisch an, bis zu seinem Entscheid Uber den
Antrag betreffend Erteilung der aufschiebenden Wirkung bzw. bis zum
Urteil hatten alle Vollzugsvorkehrungen, welche den Ausgang des
hangigen Beschwerdeverfahrens prajudizieren konnten, namentlich der
Zuschlag, zu unterbleiben, wobei der Vergabestelle gestattet wurde — mit
dem Risiko, die Beschwerdefuhrerin spater in die Offertbewertung
miteinbeziehen zu missen — mit derselben fortzufahren.

G.

Mit Stellungnahme vom 27. Februar 2025 ausserte sich die Vergabestelle
dahingehend, dass sie den Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung
dem Gericht Uberlasst und sich ein eventuelles Gesuch um Erteilung einer
Vorabbezugsbewilligung zur Deckung besonders dringenden Bedarfs
vorbehalt.
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H.
Mit Verfligung vom 4. Marz 2024 wurden der Beschwerdefihrerin die fur
sie von der Vergabestelle vorbereiteten Verfahrensakten zugestellt.

L.

Mit Zwischenverfigung vom 17. Marz 2025 hat das Bundesverwal-
tungsgericht den Antrag der Beschwerdefihrerin auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung gutgeheissen. Im vorliegenden Fall war davon
auszugehen, dass sich die Vergabestelle im Ergebnis der Erteilung der
aufschiebenden Wirkung nicht widersetzt. Demnach wurde dem Antrag der
Beschwerdeflihrerin auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung ohne
Prifung der Prozessprognose einzelrichterlich entsprochen.

J.
Mit Verfugung vom 3. April 2025 verlangte das Gericht von der
Vergabestelle die Einreichung des Offertéffnungsprotokolls.

K.

Mit Zwischenverfugung vom 11. April 2025 hat das Bundesverwal-
tungsgericht das Akteneinsichtsgesuch der Beschwerdeflhrerin vom
21. Marz 2025 in die gesamten Verfahrensakten zumindest einstweilen
abgewiesen, soweit die Akten nicht bereits von der Vergabestelle
eingereicht worden sind. Dem Antrag auf Aktenbeizug bzw. Einsicht in ein
Dossier, welches die fir die SBB ausgeflhrten Arbeiten im Zeitraum von
2016 bis 2025 dokumentiere, wurde teilweise dahingehend entsprochen,
dass die Vergabestelle bis zum 17. April 2025 eine Liste mit den von der
Beschwerdeflhrerin erbrachten Leistungen jeweils unter Angabe von
Projekt, Ausfihrungszeitraum und Volumen einzureichen hatte. Mit
derselben Zwischenverfigung vom 11. April 2025 wurde von Amtes wegen
die im Sachverhalt der angefochtenen Verfigung erwahnte, vom vorlie-
genden Beschaffungsverfahren unabhangige Korrespondenz zwischen
Vergabestelle und Beschwerdeflhrerin betreffend eine eigentliche
Auftragssperre ebenfalls mit Frist bis zum 17. April 2025 von der
Vergabestelle einverlangt. Im Ubrigen wurde das Akteneinsichtsgesuch der
Beschwerdeflhrerin vom 17. Marz 2025 abgewiesen, soweit diesem nicht
bereits im Rahmen der Instruktion entsprochen worden war.

L.

Die Vergabestelle begehrte mit ihrer Beschwerdeantwort im
Hauptverfahren vom 17. April 2025, die Beschwerde sei abzuweisen. Sie
stellte insbesondere den prozessualen Antrag, ihr sei zu erlauben, fir den
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Zeitraum vom 1. Januar 2026 bis 31. Dezember 2026, fur den Fall, dass
der Zuschlag bis 1. Mai 2025, eventualiter 1. Juli 2025, nicht in Rechtskraft
erwachsen sei, die unter den Losen 1.3 und 1.4 ausgeschriebenen
Stopfleistungen in Hohe von 30 Millionen Franken vorab zu beziehen. Das
Gesuch um teilweisen Vorabbezug begriindet die Vergabestelle im
Wesentlichen mit der Gewahrleistung der Sicherheit im Schweizer
Zugverkehr.

M.

Mit Eingabe vom 30. April 2025 reichte die Beschwerdefihrerin eine
Stellungnahme zum prozessualen Antrag der Vergabestelle um einen
teilweisen Vorabbezug vom 17. April 2025 ein.

Die Beschwerdeflihrerin beantragt im Wesentlichen die Abweisung des
Gesuchs um Vorabbezug (Stellungnahme der Beschwerdefihrerin vom
30. April 2025, Rz. 5) und verlangt eventualiter, dass nur eine Tranche fur
das erste Halbjahr 2026 freigegeben werde (vgl. Stellungnahme der
Beschwerdeflhrerin vom 30. April 2025, insb. Rz. 4.3).

Die Beschwerdefiihrerin beantragt im Falle einer Gutheissung eventualiter,
dass ihr Angebot im Rahmen des Vorabbezugs berucksichtigt werde (vgl.
Stellungnahme der Beschwerdeflihrerin vom 30. April 2025, Rz. 1.3 i.V.m.
Rz. 4.7). Die Beschwerdefiihrerin beanstandet insbesondere, dass die
Vergabestelle nicht nachvollziehbar darlegt, an wen und in welchem
Verfahren die Leistungen vergeben werden sollen, die Gegenstand der
Vorabbezugsbewilligung bilden sollen (vgl. Stellungnahme der Beschwer-
defuhrerin vom 30. April 2025, Rz. 1.2).

N.

Mit Verfugung vom 1. Mai 2025 ersuchte das Bundesverwaltungsgericht
die Vergabestelle um eine Stellungnahme zur Eingabe der
Beschwerdeflhrerin vom 30. April 2025 mit Blick auf die Frage, in welchem
Verfahren die Leistungen vergeben werden sollen, die Gegenstand der
Vorabbezugsbewilligung bilden sollen, und stellte ihr eine daruber
hinausgehende Stellungnahme frei.

0.

Am 7. Mai 2025 reichte die Vergabestelle eine Stellungnahme zur Eingabe
der der Beschwerdeflhrerin vom 30. April 2025 (insbesondere zu Rz. 1.2
der Stellungnahme der Beschwerdefuhrerin vom 30. April 2025) ein, in der
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sie sich namentlich zur Bestimmung der Auftragnehmerinnen fur die
Leistungen aussert, die Gegenstand des Vorabbezugs bilden sollen.

Dabei fiihrt die Vergabestelle insbesondere aus, dass sie an ihren in der
Beschwerdeantwort vom 17. April 2025 gestellten Rechtsbegehren und
prozessualen Antragen festhalt, und prazisiert, dass sie mit diesen
Antragen implizit einen Vorabbezug ohne Nebenbindungen und Auflagen
zur Wahl der Auftragnehmer beantrage. Sie konkretisiert jedoch, dass sie
beabsichtige, ihren Bedarf fiir den Vorabbezug im Jahr 2026 von allen nicht
ausgeschlossenen bzw. auszuschliessenden Anbieterinnen zu decken, da
sie vor allem — im Vergleich zu friheren Ausschreibungen von Stopf-
leistungen — dieses Mal grossere Stopfmaschinen zum Stopfen einsetzen
wolle, die leistungsfahiger seien (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle
vom 7. Mai 2025, Rz. 19).

P.

Mit Verfugung vom 8. Mai 2025 stellte das Bundesverwaltungsgericht fest,
dass damit aus Sicht des Gerichts der mit Blick auf die Ziffer 2.1 der
Verfigung vom 1. Mai 2025, also in Bezug auf die Frage, an wen die
Leistungen vergeben werden sollen, relevante Sachverhalt erstellt ist. Auf
entsprechendes Begehren hin wurde der Beschwerdefuhrerin mit Ver-
fugung vom 12. Mai 2025 eine nicht erstreckbare 7-tagige Frist fur eine
abschliessende Stellungnahme zum Gesuch um Vorabbezug angesetzt.

Q.

Mit Verfigung und Aktennotiz vom 14. Mai 2025 wurde der Vergabestelle
die Mdoglichkeit zur Stellungnahme betreffend Offenlegung von
Informationen aus dem vertraulichen Offertéffnungsprotokoll  zur
Kalkulation der Hohe des zu bewilligenden Vorabbezugs gegeben. Die
darauffolgende Eingabe der Vergabestelle vom 15. Mai 2025 enthielt einen
angepassten Vorschlag zur Offenlegung. Letzterer wurde der
Beschwerdeflhrerin mit Verfugung vom 16. Mai 2025 im Sinne von Art. 28
VwWVG mit der Mdglichkeit zur Stellungnahme offengelegt.

R.

Mit Eingabe vom 19. Mai 2025 reichte die Beschwerdefuhrerin eine
abschliessende Stellungnahme zur Eingabe der Vergabestelle vom
7. Mai 2025 betreffend den Vorabbezug ein. Sie hielt dabei an den von ihr
mit Eingabe vom 30. April 2025 gestellten Antragen fest und dusserte sich
zur offengelegten Kalkulation der Héhe des zu bewilligenden Vorabbezugs.
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S.

Mit Verfligung vom 20. Mai 2025 wurde der Schriftenwechsel zum Gesuch
um Vorabbezug geschlossen und darauf hingewiesen, dass praxisgemass
die Internetpublikation der Zwischenverfigung zum Gesuch um
Vorabbezug ins Auge gefasst werde.

T.

Der Beschwerdeflihrerin wurde mit Verfligung vom 27. Mai 2025 Gelegen-
heit gegeben, zu einer unaufgeforderten Eingabe der Vergabestelle vom
26. Mai 2025 umgehend Stellung zu nehmen.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Gegenstand der vorliegenden Zwischenverfugung bildet das Gesuch
der Vergabestelle vom 17. April 2025 um Bewilligung des teilweisen Vorab-
bezugs der ausgeschriebenen Stopfleistungen.

Die Vergabebestelle beantragt die Bewilligung, die ausgeschriebenen
Stopfleistungen der Lose 1.3 und 1.4 fir den Zeitraum vom 1. Januar 2026
bis 31. Dezember 2026 in Héhe von 30 Millionen Franken vorab zu
beziehen, falls der Zuschlag bis 1. Mai 2025 oder eventuell bis 1. Juli 2025
nicht endgultig werde.

1.2 Gegen den Ausschluss einer Anbieterin durch die Vergabestelle ist
gemass Art. 53 des Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019 Uber das o6ffent-
liche Beschaffungswesen [B6B; SR 172.056.1]) ab den einschlagigen
Rechtsschutzschwellenwerten die Beschwerde an das Bundesverwal-
tungsgericht zulassig (Art. 52 Abs. 1 B6B). Soweit im Staatsvertrags-
bereich der Primarrechtsschutz greift (vgl. Art. 52 Abs. 2 B6B), entscheidet
das Gericht auch Uber Gesuche um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
und vorsorgliche Massnahmen (Art. 54 B6B; vgl. zum Ganzen den
Zwischenentscheid des BVGer B-5341/2024 vom 19. Dezember 2024
E. 2.3 "Kleiderlogistik").

1.3 Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bildet die
Vergabe von Bauleistungen mit der CPV-Klassifikation 45234116 fir
Gleisbauarbeiten. Konkret betrifft das Beschwerdeverfahren das Los 1.3
und das Los 1.4, welche Teil des Loses 1 "Stopfen Universal R < 150m,
Einzelfehlerbehebung" der Ausschreibung vom 31. Mai 2024 (SIMAP-
Meldungsnummern 1423723 und 1431009 [Berichtigung]; Projekt-ID
282269) sind. Somit fallt der 6ffentliche Auftrag insoweit sachlich gemass
Art. 8 Abs. 4 B6B i.V.m. Anhang 1 Ziffer 1 zum B6B prima facie in den
Staatsvertragsbereich.

Die Laufzeit des Vertrages wurde mit Beginn auf 1. Januar 2026 und mit
Ende auf 31. Dezember 2029 gesetzt, mit der Option dreimal fir zwei Jahre
zu verlangern, woraus sich eine mogliche Gesamtlaufzeit von insgesamt
10 Jahren ergibt (vgl. Ausschreibungs-Ziffer 2.4). Dabei sieht die Vergabe-
stelle einen Mehrfachzuschlag fir die beiden strittigen Lose vor (Stellung-
nahme der Vergabestelle vom 7. Mai 2025, Rz. 20). Der Schwellenwert fur
Beschaffungen von Bauleistungen durch eine Auftraggeberin nach
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Art. 4 Abs. 2 Bst. f BOB gemass Ziff. 1.2 Anhang 4 zum B6B betragt
Fr. 8'000'000.—, welcher im vorliegenden Fall unbestrittenermassen
deutlich Uberschritten wird.

1.4 Im Ergebnis ist prima facie davon auszugehen, dass die vorliegende
Beschaffung sowohl in den Anwendungsbereich des Bundesgesetzes lber
das offentliche Beschaffungswesen als auch in den Staatsvertragsbereich
fallt. Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach
dem Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungs-
verfahren (VwWVG, SR 172.021), soweit das B6B und das Verwaltungs-
gerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts anderes
bestimmen (Art. 55 B6B und Art. 37 VGG).

2.

2.1 Zunachst ist grundsatzlich festzuhalten, dass im &ffentlichen
Beschaffungswesen bei der Prifung eines Gesuchs um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung eine Interessenabwagung vorzunehmen ist,
wenn keine offensichtlich unbegrindete Beschwerde vorliegt (BVGE 2017
IV/3 E. 3.2 "Mobile Warnanlagen"). Die Vergabestelle hat im vorliegenden
Fall keinen Antrag gestellt, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung mit
der Begrindung zu verweigern, sie sei offensichtlich unbegrindet (vgl.
mutatis mutandis Zwischenverfligung des BVGer B-3526/2013 vom
5. Dezember 2013 E. 2.3 "HP-Monitore"). Sie hat "nur" einen Vorabbezug
wegen besonderer Dringlichkeit vorbehalten. Dementsprechend ist der
Beschwerde mit Verfiigung vom 17. Marz 2025 die aufschiebende Wirkung
unter Vorbehalt eines allfélligen Vorabbezugs erteilt worden. Diese ist
unangefochten in Rechtskraft erwachsen.

2.2 |st ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ganz oder
teilweise wegen Dringlichkeit abzuweisen, kann insoweit offenbleiben, ob
die Beschwerde offensichtlich unbegriindet ist (Zwischenverfigung des
BVGer B-4959/2021 vom 27. Januar 2022 S. 5 mit Hinweisen "Weichen-
schleifarbeiten"). Das Konzept einer Vorabbezugsbewilligung baut
dementsprechend darauf auf, dass Uber dieses ohne Prozessprognose
entschieden werden kann (vgl. dazu E. 2.6 hiernach).

Vorsorgliche Massnahmen konnen dabei auch in der Form ergehen, dass
sie faktisch zu einer teilweisen Gewahrung bzw. Nichtgewahrung der
aufschiebenden Wirkung fuhren (Zwischenverfigung des BVGer
B-3526/2013 vom 16. August 2013 E. 3.3 "HP-Monitore"; vgl. E. 3.3.4
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hiernach). Dabei kann offen bleiben, ob im vorliegenden Fall in einer allfal-
ligen Bewilligung eines Vorabbezugs nach Ergehen des Zwischen-
entscheides zur aufschiebenden Wirkung eine teilweise Wiedererwagung
desselben zu sehen ist, nachdem im Zwischenentscheid vom 17. Marz
2025 das damals seitens der Vergabestelle bereits angeklindigte Gesuch
um Bewilligung eines Vorabbezugs schon ausdriicklich vorbehalten
worden ist.

2.3 Nach Art. 39 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG; SR 173.32) wird das Verfahren bis zum Endentscheid durch den
Abteilungsprasidenten oder den Instruktionsrichter geleitet. Die Verfah-
rensleitung durch den Instruktionsrichter ist die Regel (vgl. zur Unter-
zeichnung der entsprechenden Verfliigungen Art. 29 Abs. 3 i.V.m. Art. 35
Abs. 3 des Geschaftsreglements fir das Bundesverwaltungsgericht vom
17. April 2008 [VGR; SR 173.320.1]).

2.4 Uber ein Gesuch um aufschiebende Wirkung entscheidet in
Vergabesachen im Rahmen der Anfechtung einer Zuschlagsverfigung der
zustandige Spruchkdrper praxisgemass in Dreierbesetzung, da dem
Entscheid prajudizielle Wirkung flr das Hauptverfahren zukommt
(Zwischenentscheid des BVGer B-7753/2016 vom 1. Februar 2017,
auszugsweise publiziert als BVGE 2017 IV/3, E. 1.5 "Mobile Warnanlagen";
vgl. zum Ganzen PETER GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC
STEINER, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Auflage, Zirich
2013, Rz. 1340 mit Hinweisen). Demgegenuber ist im Rahmen der
Anfechtung von Ausschreibungen, Abbruch- oder vor dem Zuschlag
ergangenen separaten Ausschlussverfigungen der Instruktionsrichter
zustandig, da der Vertragsschluss mit einer Konkurrentin nicht unmittelbar
bevorsteht (Zwischenentscheid des BVGer B-4355/2024 vom 9. Septem-
ber 2024, E. 2.2 "Schliessanlagen Gebietseinheiten 1 und 3").

2.5 So oder anders liegt es in der Kompetenz des Instruktionsrichters, tber
Begehren der Vergabestelle betreffend einen teilweisen Vorabbezug der
ausgeschriebenen Leistungen zu befinden. Dies unter der Voraussetzung,
dass Dringlichkeit geltend gemacht wird, die betroffenen Leistungen teilbar
sind und der beantragte Leistungsbezug nur einen vergleichsweise
kleinen, nicht Gbermassig prajudizierenden Teil des Beschaffungsgegen-
stands betrifft (vgl. dazu die Zwischenverfugung des BVGer B-5488/2021
vom 6. April 2022 E. 2.2 "Mobilfunk in Bahntunneln I"; GALLI/MOSER/LANG/
STEINER, a.a.0., Rz. 1342 mit Fn. 3117). Gemessen am Gesamtauftrag der
bedeutendste Vorabbezug war bisher derjenige zugunsten der SBB flr
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infrastrukturrelevante Arbeiten im Umfang eines Sechstels der Auftrags-
summe (Zwischenverfligung des BVGer B-3374/2023 vom 3. August 2023,
S. 7 "Widerruf SBB"). Dabei wird keine Hauptsachenprognose gemacht, da
diese (bei Anfechtung eines Zuschlags) praxisgemass dem Dreier-
spruchkdrper vorbehalten ist (vgl. E. 2.4 hiervor), sondern es wird lediglich
eine Interessenabwagung vorgenommen (vgl. Zwischenverfligungen des
BVGer B-4959/2021 vom 27. Januar 2022, S.6 “Weichenschleif-
maschinen”, B-3238/2021 vom 20. September 2021 S. 5 "Google / Public
Cloud" und B-3580/2021 vom 8. September 2021 S. 3 "Identity and Access
Management [IAM]").

2.6 Namentlich Dienstleistungen, in Bezug auf welche dauernder oder
regelmassiger Bedarf besteht, sind fir die Vergabestelle oft unverzichtbar,
weshalb es sich mit Blick auf das Verhaltnismassigkeitsgebot rechtfertigen
kann, eine Teilmenge zur Beschaffung freizugeben (Zwischenverfigungen
des BVGer B-5488/2021 vom 6. April 2022 E. 4.1 "Mobilfunk in Bahn-
tunneln 1", B-3238/2021 vom 20. September 2021 S. 5 "Google / Public
Cloud" und B-3526/2013 vom 16. August 2013 E. 4.1 "HP-Monitore"; vgl.
zum Ganzen MANUEL KREIS, Etablierung sog. Teilfreigaben in Vergabe-
verfahren, in: dRSK, publiziert am 11. Marz 2022, Rz. 12).

3.

Im Zusammenhang mit dem zu beurteilenden Gesuch um teilweisen
Vorabbezug stellt sich zunachst die grundsatzliche Frage, ob im Rahmen
der Anfechtung einer Ausschlussverfugung — mithin vor Erlass einer
Zuschlagsverfugung — eine Vorabbezugsbewilligung erteilt werden kann.

3.1 Die Beschwerdefihrerin macht in ihrer Stellungnahme vom
30. April 2025 zum Vorabbezugsgesuch der Vergabestelle geltend, dass
Vorabbezugsbewilligungen durch das Bundesverwaltungsgericht in der
bisherigen Praxis ausschliesslich im Rahmen von Beschwerden gegen
Zuschlagsverfugungen erteilt wurden, und fuhrt folgende Verfahren des
Bundesverwaltungsgerichts an: B-5488/2021; B-4959/2021; B-5500/2021;
B-3374/2023; B-5500/2023; B-6985/2023; B-4450/2024; B-4460/2024;
B-486/2025. In keinem dieser Falle sei das Anfechtungsobjekt der
Ausschluss eines Teilnehmers durch eine Verfigung der Vergabestelle,
wie es vorliegend der Fall sei (vgl. Stellungnahme der Beschwerdefuhrerin
vom 30. April 2025, Rz. 1.2).

3.2 Die Vergabestelle widerspricht in ihrer Eingabe vom 7. Mai 2025 der
Rechtsauffassung der Beschwerdefiihrerin, dass ein Vorabbezug nur
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zulassig sein solle, wenn sich das erstinstanzliche Vergabeverfahren nach
dem Zuschlag befinde (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai
2025, Rz. 14). Dabei fuhrt sie als Argument an, dass es schliesslich im
Ermessen der Vergabestelle liege, ob sie eine Anbieterin implizit mit der
Zuschlagsverfigung oder bereits zuvor — mittels gesonderter Verfligung —
ausschliesse. Es sei daher nicht nachvollziehbar, dass sie bei einer
separaten Eréffnung der Ausschlussverfiigung auf ungewisse Zeit blockiert
werden solle (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai 2025,
Rz. 15).

3.3

3.3.1 Die Beschwerdefuhrerin weist zunachst zutreffenderweise darauf
hin, dass Vorabbezugsbewilligungen durch das Bundesverwaltungsgericht
in der bisherigen Praxis ausschliesslich im Rahmen von Beschwerden
gegen Zuschlagsverfugungen erteilt worden sind. Daraus leitet sie ab,
dass Vorabbezugsbewilligungen nur nach Erteilung des Zuschlags in
Frage kommen. Die im Verfahren B-3526/2013 "HP-Monitore" (siehe die
Zwischenverfugungen des BVGer vom 16. August 2013 und vom
5. Dezember 2013) erstmals dogmatisch grob eingeordnete Praxis der
Vorabbezugsbewilligung ist eine sich am Verhaltnismassigkeitsgrundsatz
orientierende Reaktion auf die typische Ausgangslage, in der nach erfolgter
Zuschlagserteilung durch die Vergabestelle der effektive Vertragsvollzug
aufgeschoben wird, solange die aufschiebende Wirkung einer allfalligen
Beschwerde fortbesteht (vgl. GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1342
mit Hinweisen). Eine solche vorsorgliche Massnahme in Form eines
Vorabbezugs erweist sich im Speziellen als sinnvoll, um den Effekt einer
Anordnung betreffend die aufschiebende Wirkung einzelfallgerecht zu
differenzieren (vgl. REGINA KIENER, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], VWVG
— Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren Kommentar, 2. Aufl.,
2019, Art. 56 Rz. 3). Dogmatisch ist die Bewilligung eines teilweisen Vorab-
bezugs auch als Eventualbegehren zum Antrag der Vergabestelle auf
Nichterteilung der aufschiebenden Wirkung moglich (Zwischenverfiigung
des BVGer B-3374/2023 vom 3. August 2023, S. 7 f. "Widerruf SBB").

3.3.2 Entgegen der Rechtsauffassung der Beschwerdefuhrerin lasst sich
aus der bisherigen Praxis nicht ableiten, dass das Instrument der Vorab-
bezugsbewilligung ausschliesslich im Rahmen der Anfechtung einer
Zuschlagsverfiugung denkbar ist. Vielmehr handelt es sich hierbei um eine
vorsorgliche Massnahme gemass Art. 56 VwVG, die als solche grund-

Seite 12



B-948/2025

satzlich nicht auf Zuschlagsverfigungen im Sinne von Art. 53 Bst. e B6B
beschrankt ist.

3.3.3 Ziel der Massnahmen des einstweiligen Rechtsschutzes ist es, die
Effektivitat des Rechtsschutzes zu gewahrleisten. Primar missen sie somit
Entscheidungsfreiheit des Gerichts in der Hauptsache offenhalten
(Sicherungsfunktion). Unter Vorbehalt der Sicherungsfunktion ist sodann
eine angemessene Ubergangslosung (modus vivendi) zu finden, die
(insbesondere prohibitive) Harten mildert (vgl. BENJAMIN MARKLI, Die
aufschiebende Wirkung im offentlichen Recht des Bundes und der
Kantone, 2022, Rz. 150 f., 311 ff. und 329 ff.). In Bezug auf die aufschie-
bende Wirkung in Beschaffungssachen geht die Rechtsprechung davon
aus, dass einerseits dem offentlichen Interesse an einer moglichst raschen
Umsetzung des Vergabeentscheids von vornherein ein erhebliches
Gewicht zukommt (vgl. Urteile des BGer 2D_2010 vom 20. Mai 2010 E. 2.2
und 2P.103/2006 29. Mai 2006 E. 4.2.1; BVGE 2017 1V/3 E. 3.3 "Mobile
Warnanlagen"). Andererseits sollen Zustande verhindert werden, die das
Rechtsmittel illusorisch werden lassen (BVGE 2017 1V/3 E. 3.3 in fine
"Mobile Warnanlagen"). Auch diese Uberlegungen sind nicht auf die
Anfechtung von Zuschlagsverfigungen beschrankt.

3.3.4 Ziel des Instruments der Vorabbezugsbewilligung als vorsorgliche
Massnahme gemass Art. 56 VwVG ist es also, der Vergabestelle in
Situationen mit Uberwiegendem o&ffentlichem Interesse zu ermdglichen,
vorab dringenden Bedarf zu decken, wenn eine Beschwerde andernfalls
zu unverhaltnismassigen Verzdgerungen oder schwerwiegenden Nach-
teilen fur die offentliche Hand flhren wirde. Dies gilt namentlich bei
dauerndem oder regelmassigem Bedarf (Zwischenverfligung des BVGer
B-3238/2021 vom 20. September 2021 "Google / Public Cloud"; vgl. E. 2.6
hiervor). Darum gilt auch insoweit, dass selbstverschuldete Dringlichkeit
nicht dazu fihren kann, dass sich das Gericht daran gehindert sieht, einer
Beschwerde zur Vermeidung substantiiert dargelegter gravierender Folgen
einer Verzdgerung im Einzelfall nicht gleichwohl die aufschiebende
Wirkung zu versagen (Zwischenverfugung des BVGer B-3374/2023 vom
3. August 2023 S. 6 "Widerruf SBB"; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0.,
Rz. 1328 in fine). Die Vorabbezugsbewilligung ist zeitlich begrenzt und
steht — soweit mdglich und umsetzbar — unter dem Vorbehalt einer ander-
weitigen Entscheidung in der Hauptsache. Im Falle der Erteilung darf die
Vorabbezugsbewilligung also nicht Gber Geblhr prajudizierend sein.
Anordnungen betreffend die aufschiebende Wirkung und vorsorgliche
Massnahmen gehen in diesen Fallen im Ergebnis ineinander Uber
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(Zwischenverfiigung des BVGer B-3526/2013 vom 16. August 2013 E. 3.3.
mit Hinweisen "HP-Monitore"; vgl. MARTIN ZOBL, in: Trteb [Hrsg.], Hand-
kommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020, Rz. 9 zu
Art. 54 B6B; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1342 mit Fn. 3120;
vgl. auch E. 2.2 hiervor).

Daraus ergibt sich, dass es bei der Vorabbezugsbewilligung nicht in erster
Linie auf die Art des beschaffungsrechtlichen Anfechtungsobjekts nach
Art. 53 Abs. 1 BoB ankommt, sondern vielmehr auf den konkreten Bedarf
bzw. die konkrete Interessenlage, welche — unter gewissen Voraus-
setzungen auch unabhangig von der Frage, ob der Zuschlag schon erteilt
ist oder nicht — Anlass geben kann, als vorsorgliche Massnahme gemass
Art. 56 VWVG einen Vorabbezug zu bewilligen. Damit ist nicht weiter auf
die Frage einzugehen, inwieweit eine anders lautende Konzeption im
Interesse einer Beschwerdefuhrerin ist, welche den Ausschluss anficht. Es
wurde sich insoweit die Frage stellen, ob die bisher geltende instruktions-
richterliche Anordnung, wonach der Zuschlag einstweilen nicht erteilt
werden darf, aufzuheben ware, um der Vergabestelle eine Vorabbezugs-
bewilligung erteilen zu kdnnen. Dass eine Vorabbezugsbewilligung auch
bei Anfechtung eines Ausschlusses sinnvoll umgesetzt werden kann, gilt
jedenfalls fur den vorliegenden Fall, der dadurch gekennzeichnet ist, dass
die Ausschreibung selbst nicht angefochten ist und die Offerten der
Anbietenden unbestrittenermassen bereits eingegangen sind. Damit
erscheint es moglich, den Kreis der in Frage kommenden Anbietenden
sachgerecht zu begrenzen. Auch ist der Vergabestelle dahingehend
beizupflichten, dass sie es — jedenfalls im offenen Verfahren — in der Hand
hat, ob sie den Ausschluss im Rahmen des Zuschlags oder mit einer
separat anfechtbaren Verfligung anordnet (vgl. dazu grundlegend den
Zwischenentscheid des BVGer B-504/2009 vom 3. Marz 2009 E. 3.2
"Verkehrsbeeinflussung Nordumfahrung Zurich"; GALLI/MOSER/LANG/
STEINER, a.a.0., Rz. 449 f.; ZoBL, a.a.0., Rz. 17 zu Art. 53 B6B). Damit
schliesst der Umstand, dass eine Ausschlussverfigung im Sinne von
Art. 53 Bst. h B6B angefochten ist, ein Begehren um die Bewilligung eines
Vorabbezugs prima facie nicht aus.

4.

4.1 Im Zusammenhang mit dem Gesuch um teilweisen Vorabbezug stellt
sich weiter die Frage, ob die Vergabestelle im Rahmen einer Vorabbezugs-
bewilligung nicht nur den Umfang des Vorabbezugs beziffern muss (vgl.
dazu die Zwischenverfigung des BVGer B-486/2025 vom 26. Marz 2025
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S. 9 "Digitalisierung ESTV"), sondern auch die Anbieterin bzw. den Kreis
der Anbietenden beschreiben muss, der berticksichtigt werden soll.

4.2 Die Vergabestelle stellt sich in diesem Zusammenhang auf den
Standpunkt, sie sei grundsatzlich frei bei der Wahl der Anbieterinnen, von
denen sie Leistungen vorab bezieht. Dies sofern der Rechtsschutz der
Beschwerdeflihrerin nicht (meint: in einer den Endentscheid im vorlie-
genden Verfahren aufgrund des Umfangs des Vorabbezugs uber Gebuhr
prajudizierender Weise) beeintrachtigt wird (vgl. Stellungnahme der
Vergabestelle vom 7. Mai 2025, Rz. 4). Nur der guten Ordnung halber
erlautere die Vergabestelle (impliziert: auf instruktionsrichterliche
Aufforderung hin) daher, dass sie ihren Bedarf fiir Stopfleistungen fiir das
Jahr 2026 bei allen nicht ausgeschlossenen bzw. auszuschliessenden
Anbieterinnen des laufenden Beschaffungsverfahrens zu decken beab-
sichtige (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai 2025, Rz. 19).

4.3 Die Beschwerdeflhrerin rigt demgegeniber in ihrer Stellungnahme
vom 30. April 2025 zum Gesuch um Vorabbezug (Rz. 1.2 f.), dass die
Vergabestelle im vorliegenden Fall nicht begriinde, an wen und in welchem
Verfahren die — Gegenstand der Vorabbezugsbewilligung bildenden —
Leistungen vergeben werden sollen. Die Beschwerdefuhrerin fuhrt dazu
aus, dass im aktuellen Stadium eine véllige Wabhlfreit im Sinne einer "carte
blanche" in Bezug auf die Aufragnehmerin fur den Vorabbezug nicht
verhaltnismassig erscheine. Wirden seitens der Vergabestelle in der
Situation, dass noch keine Zuschlagsempfangerin bestimmt ist, keine
naheren Angaben gemacht zum Anbieterkreis, der im Rahmen des
Vorabbezugs berlcksichtigt werden soll, wirde gegen den Grundsatz des
Beschaffungsgesetzes mit Blick auf die Wahl des vorteilhaftesten Angebots
und damit gegen das Legalitatsprinzip verstossen (vgl. Stellungnahme der
Beschwerdeflhrerin vom 30. April 2025, Rz. 1.2). Der Auffassung der
Beschwerdeflihrerin nach muss das Gesuch um teilweisen Vorabbezug
eines laufenden Vergabeverfahrens als Teilzuschlag gesehen werden, was
bedeutet, dass die Wahl des Vertragspartners fiir den Vorabbezug nach
denselben Modalitdten erfolgen muss, die fir die ganze Beschaffung
vorgesehen sind (vgl. Stellungnahme der Beschwerdefihrerin vom
30. April 2025, Rz. 1.2).

4.4 Die Vergabestelle repliziert darauf in ihrer Stellungnahme vom
7. Mai 2025, dass der Antrag der Beschwerdefiihrerin, die Gewahrung von
Notbedarfsleistungen an die Bedingung zu knlpfen, dass der 6ffentliche
Auftraggeber das von der ausgeschlossenen Beschwerdefihrerin
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eingereichte Angebot zu berlcksichtigen und zu bewerten habe, finde
weder im Recht noch in der Praxis eine Grundlage und sei abzulehnen (vgl.
Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai 2025, Rz. 8). Dabei stellt die
Vergabestelle insbesondere fest, dass sie mit ihren Antragen aus ihrer
Beschwerdeantwort vom 17. April 2025 implizit einen Vorabbezug ohne
Nebenbindungen und Auflagen zur Wahl der Auftragnehmerin beantragt
habe (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai 2025, Rz. 8).

Der Auffassung der Vergabestelle nach widersprache eine solche
Anforderung dem Sinn und Zweck des Vorabbezugs. Misse die
Vergabestelle das Angebot der Beschwerdeflihrerin bericksichtigen und
bewerten, ware mit dieser zuerst eine umfangreiche Bereinigung des
Angebots durchzufiihren, die voraussichtlich mindestens zwei Monate in
Anspruch nehmen wurde. Mit dieser Verzdgerung sei es der Vergabestelle
nicht madglich, die Instandhaltungsintervalle so frihzeitig wie erforderlich zu
planen und die Sicherheit der Reisenden sicherzustellen (vgl.
Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai 2025, Rz. 9).

4.5 Soweit die Beschwerdefuhrerin in diesem Zusammenhang auf die
Argumentation zurickkommt, dass vor Ergehen des Zuschlags kein
Vorabbezug mdglich ist, kann auf Erwagung 3.4 hiervor verwiesen werden.
Im vorliegenden Zusammenhang ist demgegeniber die Frage zu
beantworten, ob die Vergabestelle — um bei ihrer Terminologie zu bleiben
— eine Vorabbezugsbewilligung "ohne Nebenbindungen und Auflagen zur
Wahl der Auftragnehmerin" zu beantragen befugt ist. Dabei ist sachver-
haltlich unbestritten, dass die Evaluation der Anbietenden im vorliegenden
Fall noch nicht vollstéandig erfolgt ist, womit auch nach der Darstellung der
Vergabestelle noch keine Zuschlagsempfangerinnen fir die Lose 1.3 und
1.4 designiert sind. Separat zu prifen ist wiederum die Frage, ob die
Vergabestelle verpflichtet ist, im Rahmen des Vorabbezugs das Angebot
der Beschwerdefuhrerin zu bertcksichtigen (vgl. E. 5 hiernach).

4.6 Die Vergabestelle weist zutreffend darauf hin, dass es verschiedene
Maoglichkeiten gibt, dringenden Bedarf zu decken. Eine Mdglichkeit besteht
beispielsweise darin, die nachgefragten Leistungen bei der bestehenden
Vertragspartnerin bzw. bisherigen Zuschlagsempfangerin zu beziehen (vgl.
Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai 2025, Rz. 17 mit Hinweis auf
die Zwischenverfiigung des BVGer B-5488/2021 vom 6. April 2022 E. 6.3
"Mobilfunk in Bahntunneln I"). Entgegen der Auffassung der Beschwerde-
fuhrerin muss die Vergabestelle das Vergabeverfahren bzw. die Evaluation
aber nicht zu Ende fuhren, um unter den Anbietenden des laufenden
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Beschaffungsverfahrens eine geeignete Anbieterin zu bestimmen.
Vielmehr ist die Vergabestelle prima facie befugt, auch ohne Abschluss das
Verfahrens unter denjenigen Anbietenden, die eine Offerte eingereicht
haben, mehrere zu bestimmten, die die im Rahmen des Vorabbezugs
bendtigten Leistungen erbringen, wie dies die Vergabestelle im
vorliegenden Fall ins Auge fasst. Die Vergabestelle weist in diesem
Zusammenhang richtigerweise darauf hin, dass sie auch im strittigen
Vergabeverfahren selbst mit dem Konzept des Mehrfachzuschlags operiert
(vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai 2025, Rz. 20). Dabei
darf sie jedenfalls grundsatzlich auch bertcksichtigen, ob Anbietende aus
dem Verfahren ausgeschlossen werden missen. Ahnlich wie bei der
freihandigen Vergabe wegen Dringlichkeit gestitzt auf Art. 21
Abs. 2 Bst. d BOB ruckt auch im Rahmen einer Vorabbezugsbewilligung
die Wirtschaftlichkeit gegeniber anderen Zielsetzungen des Beschaf-
fungsrechts in den Vordergrund (vgl. diesbeziiglich zu freihandigen
Vergaben generell die Zwischenentscheide des BVGer B-3402/2009 vom
2. Juli 2009, auszugsweise publiziert als BVGE 2009/19, E. 4.1 "Microsoft"
und B-5729/2009 vom 15. Oktober 2009 E. 4.1 "Projekt openCONTROL+";
siehe dazu auch RUTH AESCHBACHER/REBEKKA KREBS, in: Triieb [Hrsg.],
Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020, Rz. 4 zu
Art. 21 BOB). Der Wirtschaftlichkeitsbegriff ist dabei weiter gefasst als die
Frage nach dem vorteilhaftesten Angebot im Sinne von Art. 41 B6B (Urtell
des BVGer B-4086/2018 vom 12. August 2019 E. 4.4; MARCO FETZ/MARC
STEINER, Offentliches Beschaffungsrecht des Bundes, in: Cottier/Oesch
[Hrsg.], Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band XI: Allgemeines
Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, 3. Auflage, Basel 2020,
S. 560 ff., Rz. 46). Das erhellt etwa aus dem Umstand, dass nach den
Vergabekriterien des laufenden Beschaffungsverfahrens, die die
BeschwerdefUhrerin als massgebend verstanden wissen will, die Frage,
wie schnell welche Maschinen zur Verfugung stehen, wohl nicht die
Bedeutung zugemessen wird, die der Zielsetzung der Vorabbezugs-
bewilligung entspricht. Damit geht die Beschwerdefuhrerin fehl in der
Annahme, dass die Vergabestelle durch das geplante Vorgehen
rechtswidrig handelt. Insbesondere muss sie nicht das Vergabeverfahren
zu Ende fihren, um zum Vorabbezug zugelassen zu sein. Zudem wird
durch umfassendere Wirtschaftlichkeitsabwagungen im Rahmen eines
Vorabbezugs Art. 41 B6B (und damit auch das Legalitatsprinzip) nicht
verletzt.

4.7 Mit dem Gesagten ist indessen die zweite Ruge der Beschwerde-
fUhrerin, wonach die Vergabestelle, indem sie die Angaben zur Frage, nach
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welchen Gesichtspunkten sie bei welchen Anbietenden Leistungen
beziehen will, gegenliber dem Gericht flir nicht erforderlich halt, Anspruch
auf eine eigentliche "carte blanche" erhebt, noch nicht abgehandelt.
Gerade in einer solchen Konstellation ist darauf zu achten, dass Miss-
brauche vermieden werden. Die Vorgabe eines Hochstbetrags (vgl. dazu
Zwischenverfigung des BVGer B-486/2025 vom 26. Marz 2025 S. 9
"Digitalisierung ESTV" und E. 4.1 hiervor) und die zeitliche Limitierung
eines Vorabbezugs (vgl. insoweit zur freihdndigen Vergabe wegen
Dringlichkeit etwa ROBERT WOLF, Freihandige Beschaffungen -
Handlungsfreiheiten und ihre Grenzen, in: Zufferey/Stockli [Hrsg.],
Aktuelles Vergaberecht 2010, Zurich 2010, S. 127 ff,, insb. S. 140) dienen
entgegen der Rechtsauffassung der Vergabestelle nicht nur der
Verhinderung einer unerwinschten Prajudizierung des Beschwerde-
verfahrens, sondern sind auch Ausfluss des Governanceverstiandnisses
des Vergaberechts (vgl. dazu allgemein FETZ/STEINER, a.a.0., Rz. 46a).
Dementsprechend wird auch bei Dringlichkeitsfreihandern erwartet, dass
sowohl die Angaben zur berlcksichtigten Anbieterin publiziert werden
(Art. 48 Abs. 6 Bst. e BoB) als auch eine entsprechende Dokumentation
erstellt wird (Art. 21 Abs. 4 B6B). Der Beschwerdeflhrerin ist somit dahin-
gehend beizupflichten, dass eine eigentliche "carte blanche", wie sie sich
die Vergabestelle im Ergebnis winscht, nicht dem Konzept der Bewilligung
eines Vorabbezuges entspricht.

4.8 Zusammenfassend ergibt sich, dass der Beschwerdeflhrerin nicht zu
folgen ist, soweit sie geltend macht, dass die Vorabbezugsbewilligung als
Teilzuschlag aufzufassen ist, soweit damit die Erwartung formuliert ist, dass
ein Vorabbezug erst nach durchgeflhrter Evaluation anhand der fir die
definitive Vergabe des gesamten Auftrags massgebenden Zuschlags-
kriterien bewilligt werden kann. Eine Verletzung von Art. 41 B6B, wonach
der Zuschlag an das vorteilhafteste Angebot zu erteilen ist, liegt nicht vor.
Hingegen ist der Beschwerdefuhrerin dahingehend beizupflichten, dass die
Vergabestelle nicht bloss "der guten Ordnung halber" bzw. aus Kulanz mit-
geteilt hat, dass sie beabsichtigt, ihren Bedarf an Stopfleistungen fur das
Jahr 2026 bei allen nicht ausgeschlossenen bzw. auszuschliessenden
Anbieterinnen zu decken (siehe die Stellungnahme der Vergabestelle vom
7. Mai 2025, Rz. 19, und E. 4.2 hiervor).

5.

5.1 Die Beschwerdeflhrerin macht weiter geltend, dass die Vergabestelle
selbst unter der Annahme, dass sie nicht das ganze Vergabeverfahren zu
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Ende fliihren muss, was das Gericht soeben festgestellt hat, jedenfalls nicht
sie selbst von vornherein ausschliessen diirfe, weil darin ebenfalls eine
unerwlnschte Prajudizierung des Beschwerdeverfahrens zu sehen sei
(vgl. Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 30. April 2025,
Rz. 1.2 f.). Ausserdem sei in der Nichtberiicksichtigung des Angebots der
Beschwerdefiihrerin im Rahmen des Vorabbezugs auch eine Verletzung
des Verhaltnismassigkeitsgebots zu sehen (vgl. Stellungnahme der
Beschwerdefihrerin vom 30. April 2025, Rz.4.7; siehe auch die
Stellungnahme der Beschwerdeflihrerin vom 19. Mai 2025, S. 6 f.).

5.2 Die Vergabestelle fihrt dazu aus, der Eventualantrag der Beschwerde-
fuhrerin, eine allfallige "Notbedarfsgenehmigung" sei an die Bedingung zu
knipfen, das Angebot der Beschwerdeflihrerin fir den Notbedarf in
Betracht zu ziehen, sei abzulehnen (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle
vom 7. Mai 2025, Rz. 22). Die von der Beschwerdeflihrerin beantragte
"formale Bedingung" kdme mit Blick auf die in mehreren Punkten
erforderliche aufwendige Offertbereinigung im Ergebnis einer Ablehnung
des Notbedarfs gleich (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai
2025, Rz. 24). Auch kénne die Beschwerdefihrerin aus der Tatsache, dass
sie bereits Leistungen fur die Vergabestelle erbracht habe, im vorliegenden
Zusammenhang nichts zu ihren Gunsten ableiten (vgl. Stellungnahme der
Vergabestelle vom 7. Mai 2025, Rz. 25).

5.3

5.3.1 Der Beschwerdeflihrerin ist zunachst zuzubilligen, dass auch die
Berlcksichtigung oder Nichtbertcksichtigung eines bestimmten Unter-
nehmens prima facie geeignet sein kann, den Ausgang des Haupt-
verfahrens in unerwinschter Weise zu prajudizieren. In diesem Sinne hat
das Bundesverwaltungsgericht etwa bei einem Rahmenvertrag mit
mehreren Zuschlagsempfangerinnen im Zuge der Bewilligung eines
Vorabbezugs dem Eventualbegehren der Beschwerdeflihrerin stattge-
geben, wonach diejenige Konkurrentin, die nach der Argumentation der
Beschwerde den Zuschlag verliert, einstweilen ebenso wenig zum Zuge
kommen soll wie die Beschwerdeflhrerin selbst (Zwischenverfiigung des
BVGer B-486/2025 vom 26. Marz 2025 S. 9 f. "Digitalisierung ESTV"). Es
kann sich auch die Frage stellen, ob der Vorabbezug bei der bisherigen
Anbieterin, die nicht zugleich Zuschlagsempfangerin fir die Neuvergabe
ist, weniger prajudizierend ist als der Vorabbezug bei der neuen
Zuschlagsempfangerin. Das bedeutet aber in der Regel nicht, dass die
Vergabestelle Uiber die angefochtene Verfligung hinausgehend gesondert
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begriinden muss, warum sie die Beschwerdefihrerin bzw. ihre Offerte nicht
bertcksichtigen will (Zwischenverfigung des BVGer B-3374/2023 vom
3. August 2023, S. 7 "Widerruf SBB"). Da die Vergabestelle indessen dazu
Ausflihrungen macht, ist auf diese im Folgenden kurz einzugehen.

5.4 Soweit sich die Vergabestelle zur Begrindung der Nichtbertck-
sichtigung der Beschwerdefiihrerin — in den Worten derselben — auf die ihr
angeblich zustehenden "carte blanche" stitzt, hat das Gericht bereits fest-
gestellt, dass die Vergabestelle mit ihrer Argumentation nicht durchdringt
(vgl. E. 4.7 hiervor). Die Vergabestelle macht indessen sachverhaltlich
geltend, die Offerte der Beschwerdeflhrerin sei bereinigungsbedurftig,
womit deren Berucksichtigung den Vorabbezug im Ergebnis verhindere.
Soweit sie jede Form des Bereinigungs- und Evaluationsbedarfs zu ihren
Gunsten in die Waagschale werfen will, setzt sich die Vergabestelle prima
facie in einen gewissen Widerspruch zu ihrem Argument, wonach die
Durchfiihrung des ganzen Vergabeverfahrens nicht Voraussetzung ist flr
die Bewilligung eines Vorabbezugs (vgl. E. 4.6 hiervor). In Bezug auf die
Offerte der Beschwerdefiihrerin erscheint indessen prima facie nachvoll-
ziehbar, dass insoweit schon aufgrund des niedrigen Preises ein erhdhter
Aufwand im Rahmen der Offertbereinigung anfallt (vgl. zum Offertpreis
E. 6.1 hiernach). Damit ist die Nichtbertcksichtigung der Beschwerde-
fuhrerin im Rahmen des beantragten Vorabbezugs jedenfalls nicht zu
beanstanden. Eine Verletzung des Gleichbehandlungsgebots, wie von der
Beschwerdefihrerin  geltend gemacht (vgl. Stellungnahme der
Beschwerdefihrerin vom 19. Mai 2025, S. 8), ist prima facie nicht
ersichtlich. Vielmehr wird insoweit Ungleiches nach Massgabe seiner
Ungleichheit ungleich behandelt.

5.5 Nach dem Gesagten ist nicht weiter auf den Umstand einzugehen,
dass die Vergabestelle in lhrer Beschwerdeantwort vom 17. April 2025
(S. 5) geltend macht, ihr sei eine weitere Zusammenarbeit mit der
Beschwerdeflhrerin (meint: insbesondere aufgrund von Korruptions- und
Kollusionsvorwiirfen nebst der Nichteinhaltung von Arbeitsbedingungen
etc.) nicht mehr zuzumuten. Immerhin sei am Rande erwahnt, dass die
erhobenen Vorwiirfe prima facie schwer wiegen, dass die Beschwerde-
fuhrerin zur Beurteilung notwendige Dokumente im Rahmen der Korres-
pondenz mit der Vergabestelle dusserst zuriickhaltend vorgelegt hat und
dass auch im vorliegenden Beschwerdeverfahren wichtige Unterlagen wie
etwa ein Urteil aus Danemark nach wie vor ausstehend sind. Schliesslich
bemerkt die Vergabestelle dazu, dass es auffallend erscheint, dass die
Beschwerdeflihrerin als europaische Unternehmerin in ihrer Beschwerde
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auf keine sogenannten Selbstreinigungsbemihungen hinweist (vgl.
Beschwerdeantwort vom 17. April 2025, S. 41 ff. i.V.m. S. 44), die nach
europaischem Recht gemass Art. 57 Abs. 6 der Richtlinie 2014/24 allenfalls
den Ausschluss abzuwenden vermogen.

6.

Nachdem aufgrund des Gesagten feststeht, dass ein Antrag auf Erteilung
einer Vorabbezugsbewilligung grundsatzlich zulassig ist, ist im Folgenden
Uber die Dringlichkeit zu befinden und gegebenenfalls der Umfang des
Vorabbezugs zu bestimmen. Diesbezliglich wirft die Beschwerdeflhrerin
die Frage auf, ob die Hohe des Bedarfs flir das Jahr 2026 mit 30 Millionen
Franken richtig berechnet ist. Auf diese Frage ist vorab einzugehen.

6.1 Die Beschwerdefuhrerin beanstandet in ihrer Stellungnahme vom
7. Mai 2025 den von der Vergabestelle eingesetzten Betrag mit Blick auf
den Umstand, dass ihre eigene Offerte sowohl fir das Los 1.3 als auch fir
das Los 1.4 sehr deutlich glnstiger sei. Die Vergabestelle kdnne die
Differenz zwischen diesen Zahlen nicht erklaren (vgl. Stellungnahme der
Beschwerdefuhrerin vom 7. Mai 2025, Rz. 4.2).

6.2 Die Vergabestelle macht zur Berechnungsgrundlage des Vorabbezugs
geltend, das Angebot der ausgeschlossenen Beschwerdefiihrerin sei als
Referenzpunkt flr die Verhaltnismassigkeit ungeeignet. Massgebend sei
die Vergutung, die an alle Unternehmen (die Ausschreibung erlaubt ein
Mehrfachzuschlag) zu zahlen ware, welche von der Vergabestelle fur die
Erbringung der vorab zu erbringenden Leistungen ausgewahlt werden.
Eine Anbieterin allein ware — schon aufgrund des begrenzten Maschinen-
parks — nicht in der Lage, alle erforderlichen Stopfarbeiten durchzuflhren.
Auch seien in der Berechnung der Beschwerdefuhrerin die Zuschlage und
Zusatzleistungen nicht miteinkalkuliert (vgl. Stellungnahme der Vergabe-
stelle vom 7. Mai 2025, Rz. 49).

6.3 Auf instruktionsrichterliche Nachfrage zum Offertéffnungsprotokoll hin
erklarte sich die Vergabestelle bereit, der Beschwerdefihrerin gestitzt auf
Art. 28 VwVG folgenden Text offenzulegen:

«In Los 1.3 entfallt auf die potenziellen Zuschlagsempfangerinnen fliir das Jahr
2026 eine Zuschlagssumme von CHF 20.3 Millionen, in Los 1.4 von CHF 8.8
Millionen. Daraus ergibt sich prima facie ein Gesamtbetrag in H6he von CHF
30 Millionen, der als maximal méglicher Umfang des Vorabbezugs fiir die Lose
1.3 und 1.4 betrachtet werden kénnte.»
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Daraus ergibt sich nach der Schatzung der Vergabestelle der fir den
Vorabbezug massgebende Betrag. In ihrer Stellungahme vom
19. Mai 2025 (S. 8) diskutiert die Beschwerdeflihrerin diese Angaben nicht
mehr, betont indessen, die Zahlen betreffend ihre eigene Offerte entgegen
anders lautender Behauptung der Vergabestelle korrekt berechnet zu
haben. Aufgrund der offen gelegten Daten ergibt sich, dass es im
Ermessensspielraum der Vergabestelle liegt, sich an den Offerten der
potenziellen Zuschlagsempfangerinnen zu orientieren, nachdem bereits
gerichtlich festgestellt worden ist, dass die Vergabestelle nicht verpflichtet
ist, die Beschwerdefuhrerin im Rahmen des Vorabbezugs zu berlicksich-
tigen (vgl. E. 5.4 hiervor). Auch darin ist weder eine Verletzung von
Art. 2 Bst. a BOB noch von Art. 41 BOB zu sehen.

7.

Nachdem nun die Berechnungsgrundlage fiir den Vorabbezug ausser
Streit gestellt ist, ist die Dringlichkeit zu beurteilen. Des Weiteren stellt sich
die Frage, ob der Vorabbezug dem Eventualantrag der Beschwerde-
fuhrerin zu halbieren ist, indem zumindest einstweilen nur eine Halbjahres-
tranche freigegeben wird.

7.1 Dass die in Frage stehenden Stopfarbeiten einem regelmassigen
Bedarf der Vergabestelle entsprechen (vgl. E. 2.6 hiervor), erscheint
offensichtlich. Das Stopfen ist eine Methode zur Instandhaltung der Gleise,
dank welcher Unebenheiten in der H6he und horizontale Verschiebungen
der Gleisanlage durch Anheben oder Verschieben des Gleises sowie
Unterfuttern der Bahnschwellen mit Schotter beseitigt werden (vgl.
Beschwerdeantwort vom 17. April 2025, Rz. 194). Die Vergabestelle beruft
sich insoweit unwidersprochen auf die Fachliteratur, in welcher ausgefuhrt
wird, dass eine gleichmassige Altersverteilung bei den Gleisen mit einer
Restlebensdauer von 50 % lediglich durch jahrliche Stopfleistungen zu
erreichen ist (vgl. Beschwerdeantwort vom 17. April 2025, Rz. 40 mit
Hinweis auf HOLZFEIND/MARSCHNIG/RENGGLI, Netzweite Investitions- und
Instandhaltungsstrategien, ETR 06/2012). Es stellt sich im Folgenden
demnach "nur" die Frage, wie lange mit den anstehenden Stopfleistungen
zugewartet werden kann.

7.2

7.2.1 Die Vergabebestelle beantragt in ihrer Beschwerdeantwort vom
17. April 2025 die Bewilligung, die ausgeschriebenen Stopfleistungen der
Lose 1.3 und 1.4 fur den Zeitraum vom 1. Januar 2026 bis 31. De-
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zember 2026 in Hohe von 30 Millionen Franken vorab zu beziehen, falls
der Zuschlag bis 1. Mai 2025 oder eventuell bis 1. Juli 2025 nicht endguiltig
wird.

7.2.2 Nach dem Konzept der Vergabestelle sollen mit den streitgegen-
standlichen Losen 1.3 (Weichen und Weichenbereiche) und 1.4 (offene
Strecke) Stopfmaschinenleistungen beschafft werden, die ein effizientes
Arbeiten in nachtlichen Intervallen ermoéglichen, ohne den Bahnbetrieb
wahrend des Tages zu beeintrachtigen. Die Instandhaltungsintervalle
mussten gemass Art. 11b der Eisenbahn-Netzzugangsverordnung vom
25. November 1998 (NZV; SR 174.122) friihzeitig geplant werden, da diese
zu Kapazitatseinschrankungen fihren kénnten. Solche Beschrankungen
seien den betroffenen Eisenbahnverkehrsunternehmungen gemass
Art. 11b Abs. 3 NZV mindestens sechs Monate im Voraus bekannt-
zugeben. Die Vergabestelle sei daher darauf angewiesen, bereits im Mai
2025 die Intervalle fir das Jahr 2026 zu planen (vgl. Beschwerdeantwort
vom 17. April 2025, Rz. 195).

7.2.3 Die Vergabestelle macht ausserdem geltend, dass mit den Stopf-
arbeiten angesichts der erforderlichen Regelmassigkeit auch nicht bis
Ende des nachsten Jahres zugewartet werden koénne. Die Gleislagen-
qualitat, die durch regelmassiges Stopfen sichergestellt werde, reduziere
die dynamischen Krafte auf Zug sowie Gleis und halte den Fahrkomfort fir
die Reisenden hoch. Die Regelmassigkeit von Stopfarbeiten sei zentral fur
die Gleisqualitat, da nur so kurzfristige und teure Reparaturen (verbunden
mit Streckensperrungen und langeren Ausfallzeiten) vermieden werden
kénnten. Daruber hinaus koénnten auch weitere Unterhaltsarbeiten
(z.B. Schleifen) nur durchgefuhrt werden, wenn die Gleislage stabil sei (vgl.
Beschwerdeantwort vom 17. April 2025, Rz. 197). Wurde auf regel-
massiges Stopfen verzichtet, kdnnten im Extremfall Gleisverwerfungen
auftreten, die auch zu Entgleisungen flhren kénnten (so z.B. in Eschenz
am 7. Méarz 2025; vgl. Beschwerdeantwort vom 17. April 2025, Rz. 198).

7.3

7.3.1 Mit Blick auf die H6he des Vorabbezugs bringt die Beschwerde-
fUhrerin in ihrer Stellungnahme vom 30. April 2025 vor, dass gemass
Art. 11b Abs. 3 der Eisenbahn-Netzzugangsverordnung genige, Kapa-
zitatsbeschrankungen sechs Monate im Voraus bekanntzugeben. Ausser-
dem sehe diese Bestimmung (meint: im letzten Halbsatz) die Moglichkeit
vor, die Planung drei Monate vor der vorgesehenen Ausfiihrung der
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Arbeiten zu "aktualisieren". Folglich misse ein eventueller Vorabbezug
unter dem Aspekt der Verhaltnismassigkeit zeitlich auf das unbedingt
Notwendige beschrankt werden, d. h. hdchstens auf das erste Halbjahr des
Jahres 2026 (1.1.2026 — 30.06.2026). Fur den Fall, dass die Beschwerde
gegen die Ausschlussverfiigung bis Ende des laufenden Jahres (2025)
noch nicht behandelt worden sein sollte, kénne die Vergabebehodrde zu
gegebener Zeit ein neues Gesuch um Vorabbezug stellen (vgl.
Stellungnahme der Beschwerdeflihrerin vom 30. April 2025, Rz. 4.3 f.).

7.3.2 Mit Blick auf die Notwendigkeit des Vorabbezugs macht die
Beschwerdefiihrerin in Rz. 4.4 ihrer Stellungnahme vom 30. April 2025
geltend, dass die Tatsache, dass die organisatorische Leistungsfahigkeit
die Ausfuihrung der Arbeiten trotzdem ermdgliche, wenn auch mit einem
reduzierten Zeitfenster (1,5 — 4 Stunden statt 8), zeige, dass die Unterhalts-
arbeiten ohne bzw. bei limitiertem Vorabbezug nicht unmdglich waren,
sondern nur komplexer aus organisatorischer Sicht. Folglich erscheine ein
Vorabbezug nicht als notwendig, weil auf alternative Lésungen zurlck-
gegriffen werden konne, die die Ausflihrung der vorgesehenen Arbeiten
dennoch zulassen, wenn auch mit einem organisatorischen Mehraufwand.
Ein solcher organisatorischer und logistischer Aufwand solle zudem in Kauf
genommen werden, wenn die "Notwendigkeit", die nun zur Untermauerung
der eigenen Antrage geltend gemacht werde, von der Vergabebehdrde
selbst verursacht worden sei.

7.3.3 Mit Blick auf die "Verhaltnismassigkeit im engen Sinn" nach dem
Verstandnis der Beschwerdefuhrerin fuhrt diese in Rz. 4.6 ihrer Stellung-
nahme vom 30. April 2025 aus, dass die Konkurrenten im Vergabe-
verfahren ein betrachtliches Interesse daran hatten, den Zuschlag fir das
ganze Los zu erhalten, ohne dass dieses durch einen Vorabbezug eines
Teils der Leistungen reduziert wurde. Es sei namlich zu bericksichtigen,
dass in den ersten vier Jahren bedeutende Abschreibungskosten fur die
Maschinen vorgesehen seien. Genau aus diesem Grund seien die
Betrage, die fir diesen Zeitraum angeboten wirden, erheblich hdher als
die Betrage, die fur die darauffolgenden Jahre vorgesehen seien. In diesem
Sinn wirden die Preise, die von den Konkurrenten im Vergabeverfahren
angeboten wirden, in der Erwartung einer vorbestimmten Vertragsdauer
berechnet (4 Jahre + 3 Jahre + 3 Jahre), so dass ein Vorbezug eines Teils
des Auftrags die Tragfahigkeit des ganzen Angebots beeinflussen wirde.
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7.4

7.4.1 Replizierend argumentiert die Vergabestelle in ihrer Stellungnahme
vom 7. Mai 2025 (Rz. 33 ff.) zur geltend gemachten Dringlichkeit des
beantragten Vorabbezugs, die betreffenden Stopfleistungen seien flr
Gleisabschnitte vorgesehen, bei denen die Toleranz- und sicherheits-
relevanten Grenzwerte gemass Regelung [-22070 Uberschritten seien.
Dabei legt sie die aktuellen Messdaten der Gleisgeometrie durch
Diagnosefahrzeuge im Rahmen der Uberwachungssoftware swissTAMP
vor, die Stopfempfehlungen abgeben. Es seien tber 2000 Defekte/Abwei-
chungen in Gleisanlagen detektiert worden, die im Jahr 2026 behoben
werden miussten (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai 2025,
Rz. 36). Ausserdem legt die Vergabestelle einen vertraulichen Netz-
zustandsbericht vor, aus dem sich ihrer Auffassung nach ergibt, dass auch
bei sonstigen Gleisinstandsetzungen immer Stopfleistungen notwendig
waren, damit minimale Kundeneinschrankungen, d.h. eine Strecken-
freigabe mit 80 km/h, erreicht werden kénnen (vgl. Stellungnahme der
Vergabestelle vom 7. Mai 2025, Rz. 37). Zudem bringt die Vergabestelle
vor, dass Stopfleistungen nicht nur kurativ (Wartung), sondern auch
praventiv (Pflege) eingesetzt werden mussten (vgl. Stellungnahme der
Vergabestelle vom 7. Mai 2025, Rz. 39 u. 42). Werde das Stopfen der
Gleise vernachlassigt (und sei es auch nur fur ein Jahr), steige die Gefahr
von Betriebseinschrankungen steil an. Zudem wirden kurzfristig kost-
spielige Sofortmassnahmen sowie langfristig hohere Investitionen anfallen,
da die Gleisanlage schneller ersetzt werden musse. Wurde hingegen mehr
gestopft werden, mussten in Zukunft weniger Schienen ersetzt werden.
Dies erganzt die Ausfuhrungen in der Beschwerdeantwort vom 17. April
2025 (Rz. 198), wonach unterlassene Stopfleistungen im schlimmsten Fall
zu Entgleisungen von Zigen fuhren kdnnten.

7.4.2 Zur Teilbarkeit der Leistungen und zur Verhaltnismassigkeit des
Vorabbezugs bringt die Vergabestelle in ihrer Stellungnahme vom 7. Mai
2025 vor, dass sie beabsichtige, mit ihrem entsprechenden Antrag lediglich
11 Prozent des Volumens und 1/10 der Vertragslaufzeit zu beanspruchen,
wodurch die zu beschaffenden Leistungen unstrittig teilbar seien (vgl.
Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai 2025, Rz. 46 f.). Der
beantragte Notbedarf habe nur einen kleinen, die Anordnungen in Bezug
auf die gesamte Leistung nicht prajudizierenden Anteil der Beschaffung
zum Gegenstand (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai 2025,
Rz. 47 unter Verweis auf Rz. 46). Zudem entgegnet sie der Beschwerde-
fUhrerin mit Blick auf die Teilbarkeit des Vorabbezugs in Raten, dass die
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zum Unterhalt erforderlichen Stopfarbeiten in einem reduzierten Zeitfenster
von 1.5 bis 4 Stunden, die nach der Netzzugangsverordnung erst noch
kurzfristig angekiindigt werden muissen, unzutreffend seien. Das gelte
insbesondere aufgrund des Umstands, dass die SBB die durchschnittlich
héchste Anzahl an Ziigen pro Strecke und Tag in Europa verzeichne. Dies
fUhre einerseits zu einem erhéhten Wartungsaufwand und andererseits zu
wenigen verfligbaren Zeitfenstern ohne Zugverkehr. Selbst wahrend der
sogenannten Zugpausen der Personenziige flhren in vielen Gleisen
weiterhin  Glterziige (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom
7. Mai 2025, Rz. 54).

Zudem gabe es auch eine zeitliche Verhaltnismassigkeit fir den
beantragten Vorabbezug, weil die Instandhaltungsarbeiten bei der
Vergabestelle immer jahrlich definiert geplant und definiert wirden. Dies
sei notwendig, da weitere Ressourcen und Gleisbaumaschinenleistungen
in gegenseitiger Abhangigkeit stlinden und diese immer im Zusammenspiel
geplant werden mussen. Zudem wird die Schwierigkeit geltend gemacht,
aus dem Stopfbedarf und weiteren erforderlichen Unterhaltsarbeiten
Arbeitszyklen abzuleiten (HOLZFEIND/MARSCHNIG/RENGGLI, Netzweite
Investitions- und Instandhaltungsstrategien, ETR 06/2012), weswegen mit
der Planung von Stopfarbeiten im zweiten Halbjahr 2026 nicht weiter
zugewartet werden kdnne (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom
7. Mai 2025, Rz. 53).

Schliesslich sei der von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachte
Vorabbezug "in Raten" in einem reduzierten Zeitfenster von 1,5 bis
4 Stunden, die nach der Netzzugangsverordnung lediglich kurzfristig
angekindigt werden miussten, nicht ausreichend, um die erforderlichen
Stopfarbeiten durchzuflihren. Ausserdem wirde dies zu einem erhohten
Wartungsaufwand sowie zu wenigen verfluigbaren Zeitfenstern ohne
Zugverkehr flihren (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom
7. Mai 2025, Rz. 54 ff.)

7.5

7.5.1 Die dargelegte Dringlichkeit erscheint — der Vergabestelle folgend —
prima facie grundsatzlich geeignet, einen teilweisen Vorabbezug zu
rechtfertigen, insbesondere um die Funktionsfahigkeit und Sicherheit des
Eisenbahnverkehrs aufrechtzuerhalten. Die Sicherheit des Schienen-
verkehrs setzt rechtzeitig planbare Stopfarbeiten voraus. Das Uber-
schreiten der Grenzwerte gemass Regelung 1-22070 verlangt dringend
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nach den von der Vergabestelle geplanten Massnahmen. Eine vollstandige
Ablehnung des Gesuchs um eine Vorabbezugsbewilligung wirde dieser
Zielsetzung jedenfalls widersprechen.

7.5.2 Zu bericksichtigen ist allerdings auch, dass eine geltend gemachte
Dringlichkeit grundsatzlich selbstverschuldet sein kann, was zulasten der
Vergabestelle zu berticksichtigen ist (Urteil des BGer 2C_339/2010 vom
11. Juni 2020 E. 3.2 "IT fir Umstrukturierung des Kantons Glarus";
Zwischenentscheid des BVGer B-4991/2020 vom 16. Januar 2021 E. 9.1
"Weissensteintunnel |").

7.5.3 Die Beschwerdeflhrerin bringt in ihrer Stellungnahme vom
30. April 2025 dazu vor, dass die Vergabestelle die Dringlichkeit selbst
verschuldet habe (vgl. Rz. 4.5). Dem entgegnet die Vergabestelle in ihrer
Stellungnahme vom 7. Mai 2025, dass sich aus dem Planungszyklus der
Vergabestelle (vgl. Stellungnahme der Beschwerdefihrerin  vom
30. April 2025, Rz. 52) ergebe, dass die Vergabestelle die Ausfiihrung der
fraglichen Arbeiten angemessen und rechtzeitig geplant habe (vgl.
Stellungnahme der Beschwerdeflhrerin vom 30. April 2025, Rz. 57). Die
Vergabestelle fuhrt zudem aus, dass die Kommunikation mit der
Beschwerdeflhrerin Uber ihre allfalligen [Kontakte zur organisierten
Kriminalitat] — entgegen der Auffassung der Beschwerdefuhrerin in Rz. 4.5
ihrer Stellungnahme vom 30. April 2025 — insoweit unerheblich seien (vgl.
Stellungnahme der Beschwerdefihrerin vom 30. April 2025, Rz. 58).

7.5.4 Zunachst ist im vorliegenden Fall nicht naher auf die Frage
einzugehen, warum die Vergabestelle das Gesuch um Bewilligung eines
durchaus nicht unbedeutenden Vorabbezugs erst mit der Beschwerde-
antwort und nicht bereits im Rahmen ihrer Stellungnahme zur Erteilung der
aufschiebenden Wirkung gestellt hat. Auch ist entgegen der Argumentation
der Vergabestelle nicht nur das richtige Takten der Arbeiten, sondern auch
die Schnittstelle mit der Korrespondenz mit der Beschwerdefihrerin
betreffend eine auftragsunabhangige Auftragssperre sehr wohl relevant.
Die Frage, warum die Vergabestelle im Rahmen dieser Korrespondenz mit
der Beschwerdeflhrerin nicht friher und energischer auf der Herausgabe
der nun im Beschwerdeverfahren nach und nach produzierten Aktenstlicke
bestanden hat, soweit die in Frage stehenden Entscheide und Verfl-
gungen bereits ergangen waren, lasst sich stellen. Soweit darin eine
vermeidbare Dringlichkeit zu sehen ware, hatte daran indessen auch die
Beschwerdeflhrerin ihren Anteil. Sie hat durch ihre teilweise dilatorischen
Antworten auf die entsprechenden Schreiben der Vergabestelle insoweit
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die Dringlichkeit prima facie ebenfalls mitverschuldet, womit es in gewisser
Weise widersprichlich erscheint, wenn sie der Vergabestelle selbst-
verschuldete Dringlichkeit vorwirft. Indessen weist die Beschwerdefihrerin
zu Recht darauf hin, dass absehbar gewesen ist, dass sie den Ausschluss
mit der seitens der Vergabestelle ins Auge gefassten Begriindung nicht
hinnehmen wirde. Erstens ist es fir die Vergabestelle nach ihren
bisherigen Erfahrungen nicht tberraschend, dass die Beschwerdeflihrerin
mit niedrigen Preisen offeriert und sich damit Chancen auf den Zuschlag
ausrechnet. Und zweitens ist es auch nicht uberraschend, dass sie eine
Begrindung des Ausschlusses nicht hinnimmt, der ihr allenfalls auch im
Rahmen anderer Vergabeverfahren schadet (vgl. dazu die Stellungnahme
der Beschwerdefiihrerin vom 19. Mai 2025, S. 9). Indessen wirde selbst
eine selbstverschuldete Dringlichkeit nicht ohne Weiteres dazu fihren,
dass einem Gesuch um aufschiebende Wirkung nicht stattzugeben ware,
sofern substantiiert dargelegt ist, dass eine Verzdgerung gravierende
Folgen zeitigen wirde (Zwischenentscheid des BVGer B-5266/2020 vom
17. Marz 2021 E. 9.1 "2TG Bauabwasserbehandlungsanlage Nord"; GALLI/
MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1328 in fine; vgl. E. 3.3.4 hiervor). Damit
kann im vorliegenden Zusammenhang offen bleiben, ob die Dringlichkeit
selbstverschuldet ist, solange hinreichend dargetan ist, dass die Bewil-
ligung des Vorabbezugs zum Abwenden gravierender Folgen notwendig
erscheint.

7.6 Im vorliegenden Fall ist ausserdem die Rige der Beschwerdefluhrerin,
wonach die Vergabestelle die behaupteten gravierenden Folgen nicht
hinreichend belegt, prima facie insoweit als unbegrindet zu erachten (vgl.
zur Substantiierungspflicht in Bezug auf die Dringlichkeit etwa den
Zwischenentscheid des BVGer B-5937/2020 vom 26. Februar 2021 E. 9
"MELS Kerenzerbergtunnel 1"), als die Vergabestelle ihre diesbezlglichen
Vorbringen durch die Stellungnahme vom 7. Mai 2025 erganzt hat. Soweit
sich auch danach in Bezug auf die Substantiierung noch Fragen stellen
sollten, erscheint jedenfalls der Kern der Argumentation hinreichend
plausibel.

7.7

7.7.1 Die Beurteilung der Vergabestelle, wonach der beantragte Vorab-
bezug mit Blick auf die Sicherstellung der Funktionsfahigkeit und der
Sicherheit im Eisenbahnverkehrsnetz zur Vermeidung gravierender
Schaden notwendig ist, erscheint prima facie insgesamt nachvollziehbar in
dem Sinne, dass mit dem Zuwarten der Vergabe der Stopfarbeiten bis zum
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Abschluss des vorliegenden Beschwerdeverfahrens nicht verantwortbare
Risiken in Kauf genommen wirden. Die Beschwerdefihrerin fihrt dazu
aus, dass nur in Bezug auf die Planung eine Dringlichkeit bestehe, nicht
aber in Bezug auf den "Zuschlag" im Rahmen des Vorabbezugs (so die
Stellungnahme der Beschwerdeflihrerin vom 19. Mai 2025, S. 2 ff. und
S. 7). Dieser Auffassung kann nicht beigepflichtet werden. Insoweit
vergleichbar mit dem Schleifen von Weichen (vgl. dazu die Verfliigung
B-4959/2021 vom 27. Januar 2022 "Weichenschleifmaschinen") ist das
Disponieren der einzusetzenden Maschinen ein komplexer Vorgang, der
genugend Vorlauf voraussetzt. Dies erscheint ohne das Bestimmen der
Unternehmen, die die Leistung erbringen sollen, nicht praktikabel.

7.7.2 Jedoch ergibt sich aus Art. 11b Abs. 3 der Netzzugangsverordnung,
dass eine Bekanntgabe der Arbeitseinsatze "lediglich" sechs Monate im
Voraus gesetzlich notwendig ist, wenngleich die Vergabestelle ihre
Instandhaltungszyklen abhangig von den Stopfeinsatzen fiir ein gesamtes
Jahr im Voraus plant. Unter dem Blickwinkel des Vermeidens einer zu
starken Prajudizierung des Beschwerdeverfahrens bleibt vor allem
betreffend die Notwendigkeit eines Vorabbezugs fir das gesamte Jahr
2026 festzuhalten, dass es entgegen dem Antrag der Vergabestelle
angezeigt erscheint, jedenfalls einstweilen nur einen Vorabbezug fir die
ersten 6 Monate des Jahres 2026 freizugeben (vgl. zu zwei Vorabbe-
zugsbewilligungen im gleichen Verfahren etwa das Verfahren des BVGer
B-3526/2013 "HP-Monitore" und die Zwischenverfigung des BVGer
B-486/2025 vom 26. Marz 2025 S. 9 "Digitalisierung ESTV"). Der dadurch
entstehende finanzielle und organisatorische Mehraufwand im Vergleich zu
einer Vorabbezugsbewilligung fir das ganze Jahr 2026 ist in Kauf zu
nehmen. Indessen kann der Vergabestelle prima facie nicht zugemutet
werden, nach dem Konzept der Beschwerdefuhrerin (vgl. E. 7.3.1 hiervor)
regelmassig auf "Aktualisierungen" im Sinne von Art. 11b Abs. 3 NZV
(letzter Halbsatz) zurlickzugreifen, die nur drei Monate vorher angekindigt
werden mussen. Diese sollen nach dem klaren Konzept des
Verordnungsgebers die Ausnahme bleiben. Ebenfalls entgegen dem
entsprechenden Vorbringen der Beschwerdefuhrerin vom 19. Mai 2025
(Rz. 2.1 und S. 7) ist der zu bewilligende Vorabbezug nicht auf korrektive
Stopfarbeiten beschrankt, sondern umfasst — soweit im Rahmen der
zuzusprechenden Summe maoglich — ausdrtcklich auch praventive Stopf-
arbeiten im Sinne der Stellungnahme der Vergabestelle vom 7. Mai 2025
(Rz. 39). Eine teilweise Gutheissung des Gesuchs um Vorabbezug im
Umfang von 15 Millionen Franken prajudiziert das Endurteil mit Blick auf
das Gesamtvolumen des Beschaffungsgegenstands von ca. 270 Millionen

Seite 29



B-948/2025

Franken MWST fiir Los 1.3 und 1.4 jedenfalls nicht Gber Gebihr (vgl. E. 2.6
hiervor). Das wére im Ubrigen auch dann nicht anders, wenn entgegen der
Darstellung der Vergabestelle (vgl. dazu E. 7.4.2 hiervor) nicht samtliche
Verlangerungsmaoglichkeiten, sondern nur der Grundauftrag mit einer
Vertragsdauer von drei Jahren massgebend ware. Damit (iberwiegen im
vorliegenden Fall insoweit die 6ffentlichen Interessen der Vergabestelle am
teilweisen Vorabbezug die privaten Interessen der Beschwerdefiihrerin
und das offentliche Interesse am ungeschmalerten effektiven Rechts-
schutz. Auf Grundlage der vorliegenden Verfigung waren im Rahmen
eines allfalligen zweiten Vorabbezugs gewisse Fragen bereits geklart und
ein entsprechendes Gesuch prima facie mit weniger Aufwand verbunden.

7.8 Zusammenfassend ergibt sich, dass dem Gesuch der Vergabestelle
teilweise stattzugeben istim Sinne der Bewilligung eines Vorabbezugs vom
1. Januar 2026 bis 30. Juni 2026 in Héhe von 15 Millionen Franken (exKkKl.
MWST) von den nicht auszuschliessenden bzw. ausgeschlossenen
Anbieterinnen. Der Vergabestelle bleibt es unbenommen, ein weiteres
Gesuch um Bewilligung eines Vorabbezugs zu stellen (vgl. E. 7.7.2
hiervor). Der Eventualantrag der Beschwerdefihrerin, wonach ihr Angebot
in diesem Zusammenhang zu berticksichtigen ist, ist abzuweisen (vgl. E. 5
hiervor).

8.
Uber die Kostenfolgen der vorliegenden Zwischenverfligung wird mit dem
Endentscheid zu befinden sein.

Seite 30



B-948/2025

Demnach verfiigt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Der Vergabestelle wird erlaubt, flir den Zeitraum vom 1. Januar 2026 bis
30. Juni 2026, die unter den Losen 1.3 und 1.4 ausgeschriebenen
Stopfleistungen in H6he von 15 Millionen Franken (exkl. MWST) von den
nicht ausgeschlossenen bzw. nicht auszuschliessenden Anbieterinnen zu
beziehen.

2,

Der Eventualantrag der Beschwerdefuhrerin, wonach ihr Angebot im
Rahmen dieses Vorabbezugs bericksichtigt werden muss, wird abge-
wiesen.

3.
Uber die Kosten der vorliegenden Zwischenverfigung wird mit dem
Endentscheid befunden.

4.
Diese Verfugung geht an die Beschwerdefuhrerin und die Vergabestelle.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der Instruktionsrichter: Die Gerichtsschreiberin:

Marc Steiner Iryna Sauca
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten geflihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG), soweit
er einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kann (Art. 93
Abs. 1 Bst. a BGG) und sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung stellt (Art. 83 Bst. f Ziff. 2 BGG). Die Frist ist gewahrt, wenn die
Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim Bundesgericht
eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen Post oder einer
schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung uUber-
geben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in einer
Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung mit
Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der
angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die
beschwerdeflihrende Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: — in elektronischer Form: 2. Juni 2025
— Postversand: 3. Juni 2025
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