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stellt das Bundesverwaltungsgericht fest:

A.

A.a Am 24. Oktober 2014 schrieb das Bundesamt fur Verkehr (im Folgen-
den: Vergabestelle) auf der Internetplattform SIMAP (Informationssystem
Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz) unter dem Pro-
jekttitel "Studie Uber die Erleichterung des Grenzibertritts im Schienengu-
terverkehr zwischen der Schweiz und ltalien" einen Dienstleistungsauftrag
im offenen Verfahren aus (Meldungsnummer: 840703). Gemass Ziffer 2.5
der Ausschreibung umfasst der Auftrag die Erarbeitung der Grundlagen zur
Erstellung des Berichts des Bundesrats zur Erleichterung des Grenzuber-
tritts im Schienenguterverkehr zwischen der Schweiz und Italien in beiden
Richtungen. Es gelte festzuhalten, wie die Abldufe des Schienenguterver-
kehrs an den Grenzibergangen erfolgen und welche allfalligen Verbesse-
rungsmassnahmen angebracht sein wurden.

A.b In der Folge gingen fristgerecht sieben Angebote ein, darunter diejeni-
gen derA. GmbH und der B. SA.

A.c Der Zuschlag vom 27. Januar 2015 an die B.____ SA (im Folgenden:
Zuschlagsempfangerin) wurde am 27. Januar 2015 auf der Internetplatt-
form SIMAP (Meldungsnummer: 852857) publiziert. Der Dienstleistungs-
auftrag wurde zu einem Preis von Fr. 185'045.— vergeben. Mit Schreiben
vom 28. Januar 2015 teilte die Vergabestelle der A.__ GmbH mit, ihre
Offerte sei nicht berticksichtigt worden, weil die Nachweise fiir die Erflllung
der Eignungskriterien 1, 2, 5,6 und 7 gefehlt hatten.

B.

Gegen die Zuschlagsverfugung vom 27. Januar 2015 erhob die A.___
GmbH (im Folgenden: Beschwerdefuhrerin) am 13. Februar 2015 Be-
schwerde ans Bundesverwaltungsgericht. Sie beantragt, es sei die Zu-
schlagsverfugung vom 27. Januar 2015 aufzuheben und der Zuschlag der
Beschwerdeflhrerin zu erteilen. Eventualiter sei die Beschwerdesache zur
Neubeurteilung an die Vergabestelle zuriickzuweisen; subeventualiter sei
die Rechtswidrigkeit des Entscheids festzustellen und der Beschwerdefiih-
rerin eine angemessene Entschadigung als Schadenersatz zuzusprechen.
In prozessualer Hinsicht beantragt die Beschwerdefiihrerin, es sei der Be-
schwerde superprovisorisch und alsdann definitiv die aufschiebende Wir-
kung zu erteilen. Die Vergabestelle sei ausserdem zu verpflichten, die voll-
standigen Akten einzureichen und es sei ihr vollstandige Akteneinsicht zu
gewahren. Zudem beantragt die Beschwerdeflihrerin, es sei ein zweiter
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Schriftenwechsel anzuordnen und ihr sei Gelegenheit zu geben, zur Be-
schwerdeantwort sowie zu den Vorakten Stellung zu nehmen. Zur Begriin-
dung bringt die Beschwerdefihrerin in formeller Hinsicht vor, dass fir die
Frage, ob auf die Beschwerde einzutreten ist, der geschatzte Schwellen-
wert massgebend sei. Im Pflichtenheft sei mehrmals erwahnt worden, dass
die Ausschreibung nach dem Bundesgesetz liber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (BoB) erfolge. Sie habe deshalb darauf vertrauen durfen, dass
der von der Vergabestelle geschatzte Auftragswert den Schwellenwert fir
Dienstleistungen von Fr. 230'000.— erreicht. In materieller Hinsicht flhrt die
Beschwerdeflihrerin aus, sie habe am 4. Dezember 2014 ihr Angebot ein-
gereicht mit den von der Vergabestelle verlangten Unterlagen. Mit Schrei-
ben vom 28. Januar 2015 habe ihr die Vergabestelle mitgeteilt, dass ihre
Offerte mangels Erfiillung der Eignungskriterien nicht habe beriicksichtigt
werden konnen; sie — die Beschwerdeflihrerin — habe Nachweise zu ein-
zelnen Eignungskriterien nicht eingereicht. Dies entspreche jedoch nicht
den Tatsachen. Gemass Kopie der eingereichten Offerten (33 Seiten) habe
sie samtliche Nachweise eingereicht. Selbst wenn sie das Offertformular
und die Selbstdeklaration nicht eingereicht hatte, ware die Vergabestelle in
Anwendung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit und des Verbots
des Uberspitzten Formalismus verpflichtet gewesen, der Beschwerdefiih-
rerin das Nachreichen der strittigen Nachweise zu ermoglichen. Demnach
hatte die Vergabestelle sie nicht aus dem Verfahren ausschliessen durfen.
Weiter bezweifelt die Beschwerdefihrerin, dass das Angebot der Zu-
schlagsempfangerin zu Recht als das wirtschaftlich guinstigste qualifiziert
worden ist. In Bezug auf die Interessenabwagung macht die Beschwerde-
fuhrerin geltend, indem die Vergabestelle den Zuschlag erst im Januar
2015 erteilt habe, hinke sie selbst bereits einen Monat nach. Das Interesse
der Beschwerdeflhrerin an einem effektiven Rechtsschutz sei héher zu
werten als das Interesse der Vergabestelle an einer raschen Vergabe.

C.

Mit superprovisorischer Anordnung vom 17. Februar 2015 untersagte der
Instruktionsrichter bis zum Entscheid betreffend die Erteilung der aufschie-
benden Wirkung alle Vollzugsvorkehrungen, namentlich den Vertrags-
schluss mit der Zuschlagsempfangerin. Die Vergabestelle wurde gleichzei-
tig ersucht, die vollstdndigen Akten betreffend das in Frage stehende
Vergabeverfahren einzureichen und zu den prozessualen Antragen der Be-
schwerdefuhrerin Stellung zu nehmen. Der Vergabestelle wurden die Bei-
lagen der Beschwerde, einstweilen ohne die Beilage 4, zugestellt. Der Zu-
schlagsempfangerin wurde mit Hinweis auf die Kostenfolgen freigestellt,
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ebenfalls eine Stellungnahme zu den prozessualen Antragen einzureichen,
wobei ihr die Beschwerde einstweilen ohne Beilagen zugestellt wurde.

D.

D.a Die Vergabestelle beantragt mit Eingabe vom 3. Marz 2015 die Abwei-
sung des Antrags der Beschwerdeflhrerin auf Erteilung der aufschieben-
den Wirkung. Die Prozessvoraussetzungen zur Anfechtung der Zuschlags-
verfugung werden von der Vergabestelle nicht bestritten. In materieller Hin-
sicht macht das Bundesamt fur Verkehr (BAV) geltend, der Ausschluss der
Beschwerdeflhrerin wegen wesentlichen Formfehlern sei zu Recht erfolgt,
weil diese die Offerte unvollstandig eingereicht habe. Das Pflichtenheft
habe klar vorgesehen, welche Nachweise zu welchen Eignungskriterien
einzureichen sind, wobei dem Pflichtenheft diesbezlglich ein Formular bei-
gelegt worden sei. Die durch nicht involvierte Personen durchgeflihrte Of-
fertéffnung sei protokolliert worden; zum Angebot der Beschwerdeflhrerin
sei festgehalten worden, dass ein Angebotsdokument mit Begleitbrief und
ein USB-Stick eingereicht worden sei. Die separaten und in der Be-
schwerde als Beilage bezeichneten Dokumente zum Nachweis der Eig-
nungskriterien seien, wie das Offfertéffnungsprotokoll belege, bei der
Vergabestelle nie eingegangen. Die Kopien des Nachweisformulars seien
kein Beweis dafiir, dass die Originale abgeschickt worden seien. Die
Vergabestelle weist zudem darauf hin, dass eine Nachfrist flir die Be-
schwerdefuhrerin eine Ungleichbehandlung gegenlber den anderen An-
bietern zur Folge gehabt hatte. Bei der Frage, inwieweit sie Mangel behe-
ben lasse, verflige sie ausserdem Uber einen gewissen Ermessensspiel-
raum, wobei der Ausschluss eines Anbieters aus dem Vergabeverfahren
nur bei wesentlichen Mangeln gerechtfertigt sei. Das Angebot der Be-
schwerdefuhrerin habe unter solchen Mangeln gelitten, weil folgende
Nachweise betreffend Eignungskriterien (EK) nicht eingereicht worden
seien: Angaben zur Einhaltung der AGB des Bundes (EK 1), Zusicherung
der Vertraulichkeit (EK 2), Angaben zur Einhaltung von Arbeitsbedingun-
gen, von Arbeitsschutzbedingungen, von Lohngleichheit von Frau und
Mann (EK 5), Angaben zur wirtschaftlichen und finanziellen Leistungsfa-
higkeit (EK 6), Angaben zur Akzeptanz wesentlicher Vertragselemente (EK
7). Die Beschwerdefuhrerin habe die Verfugbarkeit der personellen Res-
sourcen (Schliisselpersonen, EK 3) nicht in der Selbstdeklaration bestatigt,
sondern in einer Fussnote erwahnt. Dieses Kriterium habe die Vergabe-
stelle als knapp erflllt erachtet. Zusammenfassend habe es sich bei den
Mangeln nicht um zu vernachlassigende Kanzleifehler gehandelt, sondern
um wesentliche formelle Mangel. Nach Angabe der Vergabestelle spreche
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die Dringlichkeit der Beschaffung gegen die Erteilung der aufschiebenden
Wirkung. Der Bundesrat sei aufgrund eines vom Nationalrat am 10. Marz
2014 angenommenen Postulats verpflichtet, einen Bericht zu verfassen zur
Frage, ob mit Italien Verhandlungen zur Vereinfachung der Zollverfahren
und zur Verbesserung der Zusammenarbeit in der Verkehrsabwicklung und
der Betriebsablaufe aufzunehmen seien. Die Frist fur die Erflllung eines
Postulats und die Abgabe des Berichts betrage zwei Jahre. Die verblei-
bende Zeit bis zum Ablauf der gesetzlichen Frist misse daflir genutzt wer-
den, die Studie durchzuflihren und den Bericht zu verfassen. Bei Erteilung
der aufschiebenden Wirkung kénne der Bericht nicht innert Frist vorgelegt
werden, womit zusatzlicher Arbeitsaufwand verbunden sei. Auch dem Inte-
resse der Zuschlagsempfangerin, den Auftrag gemass dem von ihr einge-
gebenen Zeitplan durchzufiihren, sei Rechnung zu tragen.

D.b Gleichzeitig mit der Stellungnahme vom 3. Marz 2015 reichte die
Vergabestelle die Verfahrensakten ein.

E.

E.a Mit Verfugung vom 4. Marz 2015 wurde die Vergabestelle ersucht, dem
Gericht betreffend die Beilagen 4, 5 und 8 zu ihrer Stellungnahme vom 3.
Méarz 2015 Abdeckungsvorschlage zu unterbreiten sowie die Offerten der
Ubrigen Anbieter nachzureichen. Die Beilagen 1 bis 3, 6, 7, 9 und 10 wur-
den der Beschwerdeflihrerin zugestellt und ihr wurde Gelegenheit gege-
ben, zur Frage der Dringlichkeit Stellung zu nehmen.

E.b Die Vergabestelle reichte am 5. Marz 2015 eine geschwarzte Version
der Beilagen 4 und 5 ein sowie die Offerten der Ubrigen Anbieter. Sie be-
antragte gleichzeitig, dass die Beilagen 4 und 5 der Beschwerdeflhrerin in
der von ihr eingereichten Form zuzustellen seien, wobei die Beilage 8 (in-
terne E-Mails) sowie die Offerten der Anbieter von der Akteneinsicht aus-
zunehmen seien.

E.c Mit Verfligung vom 5. Marz 2015 wurden die Beilagen 4 und 5 der Be-
schwerdeflhrerin auszugsweise und in teilweise geschwarzter Form zuge-
stellt.

F.

Die Beschwerdeflhrerin nahm am 11. Marz 2015 Stellung zur Frage der
Dringlichkeit und reichte das Offertformular sowie die Selbstdeklaration ein,
welche die unvollstandige Beschwerdebeilage 8 ersetzen solle.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Gegen Verfigungen tber den Zuschlag oder den Ausschluss in Verga-
beverfahren steht die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht offen
(Art. 27 Abs. 1i. V. m. Art. 29 Bst. a und d des Bundesgesetzes vom 16.
Dezember 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen, BoB, SR
172.056.1). Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet auch tUber Gesu-
che um Erteilung der aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 BGB).

1.2 Fur das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind die Vor-
schriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
(VWVG, SR 172.021) massgebend, soweit das BOB und das Verwaltungs-
gerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts anderes be-
stimmen (Art. 26 Abs. 1 B6B und Art. 37 VGG). Gemass Art. 31 B6B kann
die Unangemessenheit vor Bundesverwaltungsgericht nicht gerlgt wer-
den.

1.3 Die Beschwerdefihrerin hat am Verfahren vor der Vergabestelle teilge-
nommen (Art. 48 Abs. 1 Bst. a VWVG) und ist durch die angefochtene Ver-
figung — der Zuschlag wurde einer Mitbewerberin erteilt — besonders be-
ruhrt (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWVG). Die Beschwerdeflhrerin beantragt, es
sei der am 27. Januar 2015 publizierte Zuschlag aufzuheben und ihr selbst
zu erteilen; eventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an die Vergabe-
stelle zurickzuweisen. Die Vergabestelle hat der Beschwerdeflihrerin am
28. Februar 2015 mitgeteilt, dass ihre Offerte nicht habe berlcksichtigt wer-
den kdnnen, da "sie die Eignungskriterien nicht erfullt" habe. Im Schreiben
vom 28. Februar 2015 machte die Vergabestelle die Beschwerdeflihrerin
auf die Veroffentlichung des Zuschlags auf der Internetplattform simap.ch
aufmerksam und verwies fur die Rechtsmittelbelehrung auf die elektroni-
sche Publikation. Folglich Iasst sich das genannte Schreiben nicht als Ver-
fugung, sondern als Orientierungsschreiben der Vergabestelle qualifizieren
(vgl. dazu in Bezug auf den Fristenlauf PETER GALLI/ANDRE MOSER/ELISA-
BETH LANG/MARC STEINER, Praxis des Offentlichen Beschaffungsrechts, 3.
Auflage, Zurich 2013, Rz. 1271). Die Vergabestelle hat die Beschwerde-
fuhrerin demnach mit der Publikation des Zuschlags implizit aus dem Ver-
fahren ausgeschlossen, womit die Beschwerdefuhrerin zu Recht nur die
am 27. Januar 2015 publizierte Zuschlagsverfuigung angefochten hat
(BVGE 2007/13 E. 3.1 in fine). Die Aufhebung der Zuschlagsverfigung und

Seite 6



B-985/2015

damit implizit auch die Aufhebung des Ausschlusses aus dem Vergabever-
fahren bzw. die Rickweisung der Sache zur Neubeurteilung an die Verga-
bestelle wirde dazu flihren, dass die Vergabestelle die Offerte der Be-
schwerdeflhrerin zu evaluieren hatte (vgl. zum Ausschluss im offenen Ver-
fahren den Zwischenentscheid des BVGer B-504/2009 vom 3. Marz 2009
E.3.2). Ausserdem ist der Offertpreis der Beschwerdeflihrerin
(Fr. 115'000.— exkl. MwSt.) im Vergleich zum Preis der Zuschlagsempfan-
gerin (Fr. 185'045.— inkl. MwSt.) besonders gunstig. Damit kann im vorlie-
genden Fall offen bleiben, ob die neue bundesgerichtliche Rechtsprechung
(vgl. zum Ganzen das zur Publikation vorgesehene Urteil des BGer
2C _380/2014 vom 15. September 2014 E. 4.4) so zu verstehen ist, dass
die im offenen Verfahren im Rahmen des Zuschlags ausgeschlossene An-
bieterin geltend machen muss, dass sie flir den Fall, dass ihre Offerte in
die Bewertung einbezogen wird, eine reelle Chance auf den Zuschlag hat.
Indessen ist im Rahmen der Anfechtung eines Ausschlusses das von der
Beschwerdeflihrerin gestellte Begehren, es sei ihr der Zuschlag direkt zu
erteilen, jedenfalls nicht zielfiihrend, da die Evaluation durch die Vergabe-
stelle gegebenenfalls erst noch erfolgen muss. Die Beschwerdeflihrerin hat
ausserdem keine Mdglichkeit, den Zuschlag in Frage zu stellen, soweit sich
der Ausschluss als rechtskonform erweist (Urteil des BVGer B-1875/2014
vom 16. Juli 2014 E. 1.3).

1.4 Frist (Art. 30 B6B) und Form (Art. 52 Abs. 1 VwVG) der Beschwerde
sind gewahrt. Der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs.
4 VWVG).

1.5 Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rah-
men der Anfechtung eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwaltungs-
gericht gemass standiger Praxis in Dreierbesetzung (Zwischenentscheid
des BVGer B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, auszugsweise publiziert in
BVGE 2009/19, E. 1.2 mit Hinweisen).

2.

2.1 Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids bildet der Antrag
auf aufschiebende Wirkung. Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VWVG sieht
Art. 28 Abs. 1 B6B vor, dass der Beschwerde von Gesetzes wegen keine
aufschiebende Wirkung zukommt. Demnach kann diese vom Bundesver-
waltungsgericht nur auf Gesuch hin erteilt werden (Art. 28 Abs. 2 BGB).
Vorliegend enthalt die Beschwerde ein entsprechendes Begehren.
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2.2 Das B6B nennt keine Kriterien, welche fir die Frage der Gewahrung
oder Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu berlcksichtigen sind.
Es kénnen indes die Grundsatze tUbernommen werden, die Rechtspre-
chung und Lehre zur Anwendung von Art. 55 VwWVG entwickelt haben. Da-
nach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Griinde, die
fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die
fur die gegenteilige Lésung angefiihrt werden kénnen (BGE 129 Il 286
E. 3; Zwischenentscheid des BVGer B-6837/2010 vom 16. November 2010
E. 2.1 mit Hinweisen). Dass der Gesetzgeber im B6B den Suspensiveffekt
in Abweichung zum VwVG nicht von Gesetzes wegen gewahrte, zeigt,
dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im Submissionsrecht be-
wusst war und eine individuelle Prifung dieser Frage als notwendig erach-
tete, nicht aber, dass er diesen nur ausnahmsweise gewahrt haben wollte
(vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des BVGer B-3402/2009 vom 2.
Juli 2009, auszugsweise publiziertin BVGE 2009/19, E. 2.1 mit Hinweisen).

2.3 Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist
im Sinne einer prima facie-Wirdigung der materiellen Rechtslage in einem
ersten Schritt zu prifen, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon auszu-
gehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich unbegriindet ist. Ist dies der
Fall, ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewahren.
Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder beste-
hen darliber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung
aufgrund der erwahnten Interessenabwagung zu befinden. In die Abwa-
gung einzubeziehen sind nach der standigen Praxis der Eidgendssischen
Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK), die sich
das Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid BVGE 2007/13 (E. 2.2)
im Grundsatz zu eigen gemacht hat, einerseits die Interessen der Be-
schwerdefuhrerin an der Aufrechterhaltung der Mdglichkeit, den Zuschlag
zu erhalten, wobei zugleich ein gewichtiges oOffentliches Interesse an der
Gewahrung effektiven Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des
BVGer B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 2). Diesen gegenuber ste-
hen die 6ffentlichen Interessen, die die Auftraggeberin wahrzunehmen hat.
So wird in der GATT-Botschaft 2 vom 19. September 1994 namentlich fest-
gehalten, gegen den automatischen Suspensiveffekt spreche die Gefahr
von Verzogerungen und erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 IV 950 ff., ins-
bes. S. 1197; vgl. auch S. 1199; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid
des BVGer B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, auszugsweise publiziert in
BVGE 2009/19, E. 2.1). Entsprechend halt das Bundesgericht im Rahmen
der Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen Vereinbarung Uber
das offentliche Beschaffungswesen vom 15. Marz 2001 (IV6B) fest, dass
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dem offentlichen Interesse an einer mdglichst raschen Umsetzung des
Vergabeentscheides von vornherein ein erhebliches Gewicht zukommt (Ur-
teil des BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 mit Hinweisen; in
diesem Sinne auch BVGE 2008/7 E. 3.3). Auch allfallige Interessen Drritter,
namentlich der Gbrigen an einem Beschaffungsgeschaft Beteiligten, sind
nach der standigen Praxis zu bertcksichtigen. Ausgangspunkt muss dabei
— insbesondere auch in Anbetracht der Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2 und
7 Bst. a GPA — die Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes und die
Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel illusorisch wer-
den lassen (BVGE 2007/13 E. 2.2 mit Hinweisen).

3.

3.1 Das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist nicht nur ab-
zuweisen, wenn sich die Beschwerde materiell als offensichtlich unbegriin-
det erweist. Vielmehr dringt die Beschwerdefuhrerin mit ihren prozessualen
Antragen auch dann von vornherein nicht durch, wenn auf die Beschwerde
prima facie aller Voraussicht nach nicht eingetreten werden kann. Diesfalls
erubrigt sich eine Interessenabwagung (Zwischenverfliigung des BVGer B-
1470/2010 vom 24. Marz 2010 E. 3.1 mit Hinweisen). Ob die Prozessvo-
raussetzungen erflillt sind und ob auf eine Beschwerde 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).
Die Begrundung der Zustandigkeit durch Einverstandnis zwischen Be-
hérde und Partei ist ausgeschlossen (Art. 7 Abs. 2 VwWVG; vgl. Urteil des
BVGer B-1687/2010 vom 21. Juni 2011, auszugsweise publiziert als BVGE
2011/17, E. 1.2).

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

3.3 Die Vergabestelle ist als Bundesamt Teil der allgemeinen Bundesver-

waltung und untersteht damit dem B6B (Art. 2 Abs. 1 Bst. a B6B; vgl. An-
hang 1 Annex 1 zum GPA).
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3.4

3.4.1 Die Vergabestelle geht gemass Ziffer 2.1 der Ausschreibung von ei-
nem Dienstleistungsauftrag aus. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. b B6B bedeutet
der Begriff "Dienstleistungsauftrag" einen Vertrag zwischen der Auftragge-
berin und einem Anbieter Uber die Erbringung einer Dienstleistung nach
Anhang 1 Annex 4 GPA bzw. Anhang 1a zur VOB. Hierflr wiederum mass-
geblich ist die Zentrale Produkteklassifikation der Vereinten Nationen
(CPCprov; Urteil des BVGer B-1773/2006 vom 25. September 2008, aus-
zugsweise publiziert in BVGE 2008/48, E. 3).

3.4.2 Die Ausschreibung ordnet die Beschaffung den Common Procure-
ment Vocabulary-Referenznummern 60210000 "Offentlicher Schienen-
transport/6ffentliche Schienenbeférderung”, 73100000 "Dienstleistungen
im Bereich Forschung und experimentelle Entwicklung", 71311200 "Bera-
tung fur Transportsysteme”, 98110000 "Juristische Beratung und Entwick-
lung", 63521000 "Dienstleistungen von Gutertransportagenturen”,
79223000 "Zollagentendiensten" und 71311230 "Dienstleistungen im Ei-
senbahnbau" zu, die gemass Ziffer 2.1 der Ausschreibung der CPC-Kate-
gorie "Eisenbahnen" (ohne Angabe einer Gruppe) zugeordnet wird, wobei
nicht klar wird, ob damit "Transport services by railway" im Sinne der
CPCprov-Gruppe 711 gemeint sind. Die CPV-Nummer 60210000 ent-
spricht prima facie einer der Gruppe 711 zuzuordnenden Dienstleistung,
welche nicht vom Anhang 1 Annex 4 GPA erfasst wird. Auch die CPV-Num-
mern 73100000, 63521000, 79223000 bzw. die diesen entsprechenden
CPC-Gruppen 851, 748 und 863 fallen nicht unter die Positivliste. Indessen
entsprechen die CPV-Nummern 71311200 und 71311230 Dienstleistungen
der CPCprov-Gruppe 867, welche von der Positivliste erfasst werden.
Demnach waren diese Bestandteile der Beschaffung nach Ansicht der
Vergabestelle der als "Architectural, engineering and other technical ser-
vices" zu beschreiben. Dies erscheint indessen prima facie nicht selbstver-
standlich, weil unter der Gruppe 867 zwar Dienstleistungen im Bereich der
Beratung und Entwicklung von Transportsystemen erfasst werden, aber
aus der "explanatory note" betreffend Dienstleistungen wie "Advisory and
consultative engineering services" (Referenznummer 86721), "Engineering
design services for the construction of civil engineering works" (Referenz-
nummer 86724) sowie "Integrated engineering services for transportation
infrastructure turnkey projects" (Referenznummer 86731) auch abgeleitet
werden kdnnte, dass es hier um Dienstleistungen im Zusammenhang mit
der Erstellung eines Bauwerks bzw. von Transportsystemen in einem wei-
ten Sinne geht (vgl. auch den Zwischenentscheid des BVGer B-4288/2014
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vom 25. September 2014 E. 3.6.2). Das ware prima facie dann der Fall,
wenn die aufgrund der Studie ins Auge zu fassenden "Verbesserungs-
massnahmen" gemass Ziffer 2.5 der Ausschreibung primar baulicher Natur
waren. Laut Pflichtenheft soll die Studie die aktuelle Situation an den drei
Eisenbahniubergangen nach ltalien aufzeigen und untereinander verglei-
chen. Es sei jedoch nicht das Ziel, allgemeine Probleme des Zolls und As-
pekte der Schieneninfrastruktur zu beleuchten (Ziffer 2.c des Pflichten-
hefts). Die Vergabestelle unterteilt die Studie in verschiedene Fragestellun-
gen: Analyse der Grenzlbertritte im Schienenguterverkehr, Beurteilung der
Grenzlbertritte, Vergleich der Grenzlbertritte sowie Verbesserungsmog-
lichkeiten (Ziffer 2.d des Pflichtenhefts). Nach einer prima facie-Betrach-
tung der mit dem Ausschreibungsgegenstand verbundenen Aufgaben stellt
sich die Frage, ob die ausgeschriebene Dienstleistung nicht zumindest teil-
weise auch den in der Positivliste aufgefiuihrten CPCprov-Gruppen 865 o-
der 866 "Unternehmungsberatung und verbundene Tatigkeiten" zuzuord-
nen ist. Demnach fallt prima facie zumindest ein nicht unwesentlicher Teil
der Dienstleistung in den sachlichen Anwendungsbereich des BoB (vgl.
zum Ganzen MARTIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts,
Zurich/Basel/Genf 2012, Rz. 1059 und 1131 ff.), womit jedenfalls nicht ge-
sagt werden kann, dass auf die Beschwerde aller Wahrscheinlichkeit nach
mangels Anwendbarkeit des BOB nicht eingetreten werden kann. Die
Vergabestelle macht denn auch nicht geltend, dass die nachgefragte
Dienstleistung dem B6B nicht untersteht. Damit kann auch offen bleiben,
welche Bedeutung in diesem Zusammenhang allenfalls dem bilateralen
Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft und der Europaischen Gemeinschaft Gber bestimmte Aspekte
des offentlichen Beschaffungswesens (Bilaterales Abkommen Schweiz-
EG, SR 0.172.052.68) zukommt (vgl. etwa das Urteil des BVGer
B-4958/2013 vom 30. April 2014 E. 1.4.1).

3.5 Massgebend fur die Frage, ob der Schwellenwert erreicht ist, ist nach
Art. 6 Abs. 1 BOB die Schatzung des Auftragswerts durch die Vergabestelle
(vgl. Urteil des BVGer B-2778/2008 vom 20. Mai 2009 E. 2.4; Zwischen-
entscheid des BVGer B-3311/2009 vom 16. Juli 2009 E. 3.5). Die Zu-
schlagsempfangerin hat die Dienstleistung zu einem Preis von
Fr. 185'045.— inkl. MwSt. von 8% angeboten. Der fir Dienstleistungen mas-
sgebende Schwellenwert von Fr. 230'000.— (Art. 6 Abs. 1 Bst. a und b B6B
in Verbindung mit Art. 1 Bst. a und b der Verordnung des WBF uber die
Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fur die
Jahre 2014 und 2015 vom 2. Dezember 2013 [AS 2013 4395]) ist mit dem
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Zuschlag nicht erreicht. Da jedoch die Vergabestelle keine Einwande ge-
gen die Ausflihrungen der Beschwerdeflihrerin betreffend das Erreichen
des Schwellenwerts vorbringt, kann zumindest prima facie nicht ohne Wei-
teres davon ausgegangen werden, dass die Vergabestelle den Auftrags-
wert unterhalb des Schwellenwerts von Fr. 230'000.— geschéatzt hat. Im Ub-
rigen hat eine Anbieterin eine Offerte mit einem Preis oberhalb des Schwel-
lenwerts eingereicht.

3.6 Zusammenfassend kann in Bezug auf den Geltungsbereich des GPA
bzw. des B6B nicht gesagt werden, dass auf die Beschwerde aller Voraus-
sicht nach nicht eingetreten werden kann. Dabei ist unerheblich, dass auf
das eventualiter gestellte Schadenersatzbegehren im vorliegenden Verfah-
ren mit Blick auf das spezielle Verfahren gemass Art. 35 B6B jedenfalls
nicht eingetreten werden kann (GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.O., Rz.
1414).

4.

4.1 In Bezug auf die materiellen Vorbringen der Beschwerdefuhrerin ist
vorab prima facie zu prifen, ob die Beschwerdeflihrerin die in Frage ste-
henden Nachweise betreffend die Erfillung der Eignungskriterien tatsach-
lich nicht eingereicht hat.

4.2 Die Beschwerdefihrerin gibt an, sie habe die Offerte, das Gesuchsfor-
mular (Modulo di Offerta) mit Handelsregisterauszug sowie die Selbstde-
klaration "Einhaltung der Arbeitsbedingungen, der Arbeitsschutzbestim-
mungen sowie der Lohngleichheit von Frau und Mann: Erklarung der An-
bieterin oder des Anbieters"; im Folgenden: Selbstdeklaration) mit Begleit-
schreiben vom 4. Dezember 2014 eingereicht. Die entsprechenden Kopien
hat die Beschwerdefuhrerin der Beschwerde beigelegt (Beilagen 3, 6, 7
und 8). Ein Mitarbeiter der Beschwerdefuhrerin bestatige, dass er die un-
terzeichneten Offertunterlagen in den an die Vergabestelle adressierten
Briefumschlag getan habe. Die Originale wirden der Beschwerdeflihrerin
nicht mehr vorliegen, weshalb sie diese der Vergabestelle eingereicht ha-
ben misse. Im Offertformular sei die Rubrik der Anzahl Mitarbeiter nicht
ausgefillt worden, weil die Beschwerdefihrerin die Mitarbeiter in der Of-
ferte von Seite 5 bis 11 ausflihrlich beschrieben habe.

4.3 Die Vergabestelle fuhrt dazu aus, dass nach Ablauf der Abgabefrist in

das Vergabeverfahren nicht involvierte Personen die Offerten gedffnet und
protokolliert hatten. Zum Angebot der Beschwerdeflhrerin sei festgehalten
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worden, dass ein Angebotsdokument mit Begleitbrief und ein USB-Stick
eingereicht worden seien. Im Angebotsdokument seien jedoch die gefor-
derten Nachweise weder enthalten noch erwahnt. Im Begleitbrief werde
nur auf das Angebotsdokument als Beilage hingewiesen, welches sich
auch auf dem USB-Stick befinde. Das nach Angabe der Beschwerdeflihre-
rin separat zusammengeheftete Dokument betreffend die Eignungskrite-
rien, welches dem eigentlichen Angebot beigelegt worden sei, sei bei der
Vergabestelle demnach nie eingegangen. Die Kopien der Nachweisformu-
lare seien ausserdem kein Beweis dafilir, dass diese auch tatsachlich ein-
gereicht worden sind.

4.4 Das Begleitschreiben vom 4. Dezember 2014 der Beschwerdeflihrerin
zur Offerte enthalt den Vermerk "Accluso: Proposta". Demnach wird auf die
Offerte als Ganzes Bezug genommen; Das Offertformular (Modulo di Of-
ferta) mit Handelsregisterauszug und die Selbstdeklaration werden im Be-
gleitschreiben jedoch nicht separat als Beilage aufgelistet. Zwar ware es
sinnvoll gewesen, die einzelnen Beilagen im Begleitbrief zu erwahnen, so
etwa auch den USB-Stick, doch fuhrt der Umstand allein, dass die Be-
schwerdeflhrerin nur auf die "Offerte" als Beilage verwiesen hat, nicht
ohne Weiteres zur Annahme, dass die genannten Unterlagen nicht einge-
reicht worden sind. Die Beschwerdeflihrerin hat zwar Kopien der fraglichen
Dokumente (Beschwerdebeilage 8) eingereicht. Das von der Vergabestelle
eingereichte Offert6ffnungsprotokoll vom 9. Dezember 2014, erstellt durch
Mitarbeiterinnen der Vergabestelle, enthalt zur Beschwerdeflhrerin die An-
gaben, dass eine Offerte, ein Begleitbrief sowie ein Stick eingereicht wor-
den sind. Die Felder "Offertformular" und "Selbstdeklaration(en)" wurden
indessen nicht angekreuzt und fehlten demnach. Auch auf dem USB-Stick
der Beschwerdefuhrerin befindet sich nur die eigentliche Offerte.

4.5 Da im Zwischenverfahren zur Frage der Erteilung der aufschiebenden
Wirkung keine Zeugen oder Auskunftspersonen einvernommen werden
(vgl. Zwischenentscheid des BVGer B-2675/2012 vom 23. Juli 2012
E. 4.3.4.2), ist der aufgrund der Akten festgestellte Sachverhalt massge-
bend. Die von der Beschwerdeflhrerin gestellten Antrage betreffend Befra-
gung von Auskunftspersonen zur Ermittlung der Frage, ob die Beschwer-
defuhrerin die Offerte vollstandig eingereicht hat, sind allenfalls im Rahmen
des Hauptverfahrens zu beurteilen.

4.6 Angesichts der dargestellten Aktenlage kann prima facie nicht davon
ausgegangen werden, dass die Beschwerdefiihrerin neben dem Begleit-
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schreiben, der Offerte und dem USB-Stick auch das Gesuchsformular (Mo-
dulo di Offerta) mit Handelsregisterauszug und die Selbstdeklaration (dichi-
arazione dell'offerente) eingereicht hat. Insbesondere das Offert-6ffnungs-
protokoll der Vergabestelle vom 9. Dezember 2014 Iasst darauf schliessen,
dass die Beschwerdefihrerin die genannten Dokumente nicht eingereicht
hat. Die Kopien der Nachweise zeigen zwar auf, dass der Geschaftsfuhrer
der Beschwerdeflhrerin diese ausgeflillt und unterzeichnet hat; sie bewei-
sen hingegen — worauf die Vergabestelle zu Recht hinweist — nicht, dass
sie diese der Vergabestelle auch eingereicht hat. Auch der USB-Stick ent-
halt das fragliche Dokument nicht. Somit bestehen in Wirdigung der Akten
erhebliche Zweifel am von der Beschwerdefihrerin dargestellten Sachver-
halt. Die Beschwerde erscheint demnach als offensichtlich unbegriindet,
soweit die Beschwerdeflhrerin behauptet, sie hatte die Offerte der Verga-
bestelle vollstandig eingereicht.

5.

5.1 Die Beschwerdeflhrerin macht weiter geltend, dass, sollten in ihrem
Angebot tatsachlich einzelne Unterlagen gefehlt haben, die Vergabestelle
aufgrund des Verbots des uUberspitzten Formalismus und des Grundsatzes
der Verhaltnismassigkeit verpflichtet gewesen ware, ihr das Nachreichen
der strittigen Nachweise zu ermdglichen.

5.2 Die Vergabestelle widerspricht dieser Ansicht: Eine der Beschwerde-
fuhrerin gewahrte Nachfrist fur die Einreichung der fehlenden Dokumente
hatte eine Ungleichbehandlung gegeniber den Ubrigen Anbietern zur
Folge gehabt. Bei den fehlenden Nachweisen habe es sich nicht um einen
Kanzleifehler gehandelt, sondern um wesentliche Mangel, weshalb der
Ausschluss der Beschwerdefuhrerin gerechtfertigt sei.

5.3

5.3.1 Nach Art. 19 Abs. 1 BoB missen die Anbieter inre Offerte schriftlich,
vollstandig und fristgerecht einreichen. Dieser Regel liegt der Gedanke zu-
grunde, dass die Vergabestelle anhand der eingereichten Offerten direkt
zur Vergabe des Auftrags schreiten kénnen soll (Zwischenentscheid des
BVGer B-5084/2007 vom 8. November 2007 E. 3.1.1 mit Verweis auf das
Urteil des BGer 2P.164/2002 vom 27. November 2002 E. 3.3). Die Entge-
gennahme eines Angebots, welches den Vorgaben der Ausschreibung
bzw. der Ausschreibungsunterlagen nicht entspricht, istim Hinblick auf das
Gebot der Gleichbehandlung der Anbieter und dasjenige der Transparenz
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problematisch (BVGE 2007/13 E. 3.1 mit Verweis auf den Entscheid der
BRK 2005-017 vom 23. Dezember 2005, publiziertin VPB 70.33, E. 2a/aa).
Deshalb ist ein solches Angebot unter dem Vorbehalt des Verbots des
Uberspitzten Formalismus grundsatzlich auszuschliessen (vgl. GALLI/MoO-
SER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 456 f.). Dies auch dann, wenn in der Folge
das wirtschaftlich glinstigste Angebot nicht berlicksichtigt werden kann
(BVGE 2007/13 E. 3.3).

5.3.2 Gemass Art. 29 Abs. 1 BV liegt ein Uberspitzter Formalismus vor,
wenn flur ein Verfahren rigorose Formvorschriften aufgestellt werden, oh-
ne dass die Strenge sachlich gerechtfertigt ware, oder wenn die Behdrde
formelle Vorschriften mit Gbertriebener Scharfe handhabt. Durch ein der-
artiges Vorgehen wird die Formstrenge zum blossen Selbstzweck, womit
die Verwirklichung des materiellen Rechts in unhaltbarer Weise erschwert
oder gar verhindert werden kann (BGE 13516 E. 2.1, 132 | 249 E. 5). Aus
dem Verbot des Uberspitzten Formalismus wie auch aus Art. 9 BV kann die
Verpflichtung der Behorde abgeleitet werden, den Privaten in gewissen Si-
tuationen von Amtes wegen auf Verfahrensfehler hinzuweisen, die er be-
gangen hat oder im Begriffe ist zu begehen (vgl. zum Ganzen BVGE
2007/13 E. 3.2 mit Hinweisen). Dies unter der Voraussetzung, dass der
Fehler leicht zu erkennen ist und rechtzeitig behoben werden kann (BGE
1251 166 E. 3a mit Hinweisen, vgl. Entscheid der BRK 2005-017 vom 23.
Dezember 2005, publiziert in VPB 70.33, E. 2b mit Hinweisen).

5.3.3 Die Vergabestelle schliesst Angebote und Antrage auf Teilnahme mit
wesentlichen Formfehlern vom weiteren Verfahren aus (vgl. Art. 19 Abs. 3
BoB). Der Offerent ist nicht schon wegen unbedeutender Mangel seines
Angebots oder wegen eines Verhaltens mit Bagatellcharakter auszu-
schliessen (GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 444 mit Hinweisen).
Vielmehr kann das Verbot des Uberspitzten Formalismus unter Umstanden
verlangen, dass dem Anbieter Gelegenheit gegeben wird, den ihm vorge-
haltenen Formmangel zu beheben (Entscheid der BRK 2005-017 vom 23.
Dezember 2005, publiziert in VPB 70.33 E. 3b./cc). Der Ausschluss kann
namentlich als unverhaltnismassig erscheinen, wenn lediglich Bescheini-
gungen fehlen, deren Nachreichung sich nicht auf das Preis-Leistungsver-
haltnis der Offerte auswirkt (vgl. BVGE 2007/13 E. 3.3 mit Hinweisen). Die
BRK hat den Ausschluss von Anbietern wegen nicht fristgerecht einge-
reichter Eignungsnachweise im selektiven Verfahren nicht beanstandet
(Entscheid der BRK 2002-011 vom 8. Oktober 2002, publiziert in VPB 76.5
insbes. E. 2b). Das Verwaltungsgericht des Kantons Aargau hingegen hat
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die Zulassigkeit eines Ausschlusses trotz fehlender Selbstdeklaration ver-
neint. Die Formvorschriften seien zwar streng auszulegen, indessen
drange sich im Hinblick auf einen Ausschluss bei untergeordneten Mangeln
eine gewisse Zurltickhaltung auf. Demnach sei die Frage, ob ein mit Man-
geln behaftetes Angebot vom Wettbewerb auszuschliessen ist, im Einzel-
fall zu prufen (Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide [AGVE]
2005 S. 255 E. 2.1.2). Im zu beurteilenden Fall ging das Verwaltungsge-
richt des Kantons Aargau davon aus, dass die Vergabestelle hatte erken-
nen mussen, dass die teilweise Unvollstandigkeit der Offerte von der Be-
schwerdeflhrerin nicht beabsichtigt war, sondern auf einem offensichtli-
chem Versehen beruhte und die Angaben rasch und ohne Aufwand hatten
nachgereicht werden kénnen (AGVE 2005 S. 256 E. 2.2.2).

5.3.4 Zusammenfassend unterscheidet die Praxis bei nicht den Anforde-
rungen entsprechenden Offerten drei Kategorien: Eine erste Kategorie um-
fasst Angebote, welche die Vergabestelle aufgrund ihrer Mangel nicht ohne
Verletzung des Transparenz- und Gleichbehandlungsgebots in die Bewer-
tung einbeziehen kann, also ausschliessen muss. Dabei ist an jene Falle
zu denken, in welchen die Unvollstandigkeit wesentliche Punkte des Ange-
bots betrifft und der Ausschlussgrund ein gewisses Gewicht aufweist
(BVGE 2007/13 E. 6.2; AGVE 2005 S. 254 E. 2.1.1 sowie AGVE 1999
S. 341 ff. E. 3b/ee). Eine zweite Kategorie von Offerten ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass die Vergabestelle sie durch Rickfragen auf den verlangten
Stand bringen darf, aber nicht muss; die Vergabestelle verfligt demnach in
diesem Rahmen Uber einen gewissen Ermessensspielraum (BVGE
2007/13 E. 6.2). Die dritte und letzte Kategorie lasst sich so umschreiben,
dass die Mangel des Angebots derart geringfligig sind, dass die Vergabe-
stelle zur Bereinigung derselben Hand bieten muss (vgl. zum Ganzen
BVGE 2007/13 E. 3.3 sowie den Zwischenentscheid des BVGer
B-7393/2008 vom 14. Januar 2009 E. 3.1 und das Urteil des BVGer
B-8061/2010 vom 18. April 2011 E. 6.1).

5.4 Im Rahmen eines Submissionsverfahrens ist die Befahigung jedes ein-
zelnen Bewerbers zur Ausfuhrung des Auftrags zu prufen. Die Eignung ist
gegeben, wenn sichergestellt ist, dass der konkrete Anbietende den Auf-
trag in finanzieller, wirtschaftlicher und technischer Hinsicht erflllen kann
(val. Art. 9 Abs. 1 B6B). Die Vergabestelle kann die Anbieter auffordern,
entsprechende Nachweise zu erbringen (Urteil des BVGer B-1470/2010
vom 29. September 2010 E. 2.1 mit Hinweisen). Fehlende Eignung bzw.
das Nichterflillen der Eignungskriterien fihrt gemass Art. 11 Bst. a BoB
zum Ausschluss vom Verfahren (Zwischenentscheid des BVGer B-
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504/2009 vom 3. Marz 2009 E. 3.1 mit Hinweisen). Im vorliegenden Fall
beruft sich die Vergabestelle im Rahmen ihrer Stellungnahme vom 3. Marz
2015 nicht mehr auf Nichterfillung der Eignungskriterien, sondern auf "we-
sentliche formelle Mangel" der Offerte (Stellungnahme, S. 6).

5.5 Nachfolgend ist prima facie zu prifen, ob die Vergabestelle aufgrund
des Verbots des Uberspitzten Formalismus und des Art. 9 BV verpflichtet
gewesen ware, die Beschwerdefiihrerin auf das Fehlen des Offert-formu-
lars und der Selbstdeklaration bzw. auf die Unvollstandigkeit der Offerte
hinzuweisen.

5.5.1 Gemass Ziffer 3a des Pflichtenhefts hatten die Anbieter folgende Eig-
nungskriterien zu erfullen:

"EK 1: Einhaltung der AGB; Bestatigung der Einhaltung der Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen des Bundes 2011(AGB) fur Dienstleistungsver-
trage.

EK 2: Vertraulichkeit; Der Anbieter bestétigt, dass er wahrend und nach der
Beendigung des Auftrags alle im Rahmen des Auftrages erhaltenen In-
formationen vertraulich behandelt.

EK 3: Verflgbarkeit der Schlisselpersonen; Der Anbieter verflgt Uber die
noétigen personellen Ressourcen um den Auftrag, wie im Pflichtenheft
umschrieben, erfllen zu kénnen.

EK 4: Sprachkompetenz; Der Anbieter ist bereit, Schlusselpersonen einzu-
setzen, die den Auftrag in italienischer Sprache erarbeiten kdnnen und
gut (mundlich und schriftlich) auf Deutsch kommunizieren kénnen.

EK 5: Einhaltung von Arbeitsbedingungen, der Arbeitsschutzbestim-
mungen sowie der Lohngleichheit von Frau und Mann; Der Anbie-
ter bestatigt, dass er selber sowie die von ihm beigezogenen Dritten
(Partnerfirmen) die genannten Grundsétze einhalten.

EK 6: Wirtschaftliche/finanzielle Leistungsfahigkeit; Der Anbieter verflgt
Uber eine genligende wirtschaftliche/finanzielle Leistungsfahigkeit, um
den Auftrag erfillen zu kénnen.

EK 7: Akzeptanz wesentlicher Vertragselemente; Der Anbieter ist bereit,
die in Kapitel 5 "Besondere Bestimmungen" des Pflichtenhefts aufge-
fuhrten wesentlichen Vertragselemente vorbehaltlos zu akzeptieren."

Der Nachweis der Eignungskriterien 1, 2, 3, 6 und 7 hatte mittels schriftli-
cher Erklarung bzw. Bestatigung auf dem beiliegenden Offertformular zu
erfolgen. Beim Eignungskriterium 3 verlangte die Vergabestelle zusatzlich
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eine nachvollziehbare Dokumentation der personellen Ressourcen, wah-
rend beim Eignungskriterium 6 ein Handelsregister- und Betreibungsregis-
terauszug einzureichen waren, wobei der Betreibungsregisterauszug erst
auf Anforderung der Vergabestelle eingereicht werden musste. Das Eig-
nungskriterium 4 erforderte die Einreichung von Zeugnissen oder den
Nachweis relevanter Erfahrungen. Schliesslich hatte der Anbieter das Eig-
nungskriterium 5 mittels Unterzeichnung der dem Pflichtenheft beiliegen-
der Selbstdeklaration bzw. Erklarung nachzuweisen.

5.5.2 Die Vergabestelle hat die Beschwerdeflihrerin aus dem Vergabever-
fahren ausgeschlossen, weil diese die Eignungskriterien 1, 2, 5, 6 und 7
"nicht erflullt" habe. Das Eignungskriterium 3 hat die Vergabestelle als
knapp erflllt erachtet, obwohl das Offertformular nicht vorlag. Nach Angabe
der Vergabestelle hat die Beschwerdeflinrerin die Verfugbarkeit der
Schlisselpersonen jedoch in einer Fussnote erwahnt.

5.5.3 Die fehlenden Angaben der Beschwerdeflhrerin betreffen Eignungs-
kriterien, die mittels schriftlicher Erklarung bzw. Bestatigung auf dem Of-
fertformular (mit Einreichung des Handelsregisterauszugs; Eignungskrite-
rien 1, 2, 6 und 7) sowie durch Unterzeichnung der Selbstdeklaration (Eig-
nungskriterium 5) nachgewiesen werden mussen. Der Sache nach ist zwar
beispielsweise die Einhaltung der Mindestarbeitsbedingungen wie auch die
Mindestanforderung in Bezug auf die Lohngleichheit von Mann und Frau
kein Eignungskriterium, sondern ein (nicht eignungsrelevanter) Aus-
schlussgrund, was aber im vorliegenden Zusammenhang nichts andert.
Das Offertformular besteht aus zwei Seiten: die Anbieter hatten einerseits
personliche Daten (Adresse, Telefonnummer, Rechtsform etc.) anzugeben,
andererseits mussten sie unter "B — Autodichiarazione" funf Felder entwe-
der mit "Si" oder "No" ankreuzen (vgl. Abbildung unten). Bei der Selbstde-
klaration mussten die Anbieter den Titel des Projekts sowie die als Ge-
schéaftsleitungsmitglied unterzeichnende Person angeben, welche diese
sodann unter Angabe von Ort und Datum zu unterschreiben hatte. Die feh-
lenden Unterlagen enthalten demnach lediglich Erklarungen, welche von
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der Beschwerdeflhrerin zu bestatigen sind. Nicht betroffen sind Eignungs-
kriterien, welche die Einreichung verschiedener Dokumente wie etwa
Zeugnisse oder Referenzen erfordern.

B — Autodichiarazione
(criteri d'idoneita secondo il capitolato d'oneri)

- Accettiamo senza riserve le Condizioni generali della Confederazione. OS5 OMo

- Con la presente dichiariamo che a carico della nostra impresa non &incorso OS1 O No
nessuna procedura di esecuzione, di fallimento o di conciliazione, che non
sussistono fatti tall da mettere in dubbie la nostra solvibilita e che la nostra
impresa ha versato le imposte e i contribub social dovuti.

- Confermiamo che tratteremo le informazioni ncevute nelfambito della com- OSi O MNao
messa in modo confidenziale, sia durante che dopo lesecuzione della com-
messa

= Confermiamo che disponiamo delle nsorse umane necessane per eseguire la OS5 O No
commessa conformemente al capitolato d'oneri.

- Accettiamo senza nserve gl elementi contrattuali fondamental di cui al nume- OS5I O No
ro 5 eDisposizioni particolars del capitolato d'oneri.

5.6 Die von der Vergabestelle zu definierenden Eignungskriterien sind von
den Anbietern zwingend zu erflllen (Art. 9 i.V.m Art. 11 Bst. a B6B; vgl. E.
5.4 hiervor). Die Androhung des Ausschlusses mangels Erfullung der ge-
forderten Eignungskriterien unterstreicht bereits deren wesentliche Bedeu-
tung im Vergabeverfahren. Ausserdem hat die Vergabestelle selbst im
Pflichtenheft festgehalten, dass alle vollstandigen, frist- und formgerecht
eingegangenen Angebote anhand der Eignungs- und Zuschlagskriterien
gepruft werden (Ziffer 3 Pflichtenheft). Vorliegend sind indessen von der
Unvollstandigkeit der Offerte Eignungskriterien (und Ausschlussgrinde)
betroffen, welche lediglich durch ein Ankreuzen bzw. durch die Unterzeich-
nung des Dokuments nachgewiesen werden mussen. Folglich sind fur die
Frage, ob diese Anforderungen erfillt sind, keine vertieften Abklarungen
erforderlich. Es sind vorliegend insbesondere keine Referenzen betroffen,
deren Fehlen einen Ausschluss vom Verfahren rechtfertigen kann (vgl.
dazu das Urteil des BVGer B-4366/2009 vom 24. Februar 2010 E. 7 und
den Entscheid der BRK 2002-011 vom 8. Oktober 2002, publiziert in VPB
67.5 E. 2a f.). Je nach Vergabe koénnte auch der finanziellen Leistungsfa-
higkeit eine Bedeutung zukommen, welche Uber die hier zu beurteilende
sehr formale Prifung deutlich hinausgeht; dann wirden aber ganz andere
Nachweise einverlangt werden. Die Nachreichung des Offertformulars und
der Selbstdeklaration hatte ausserdem prima facie keinen Einfluss auf das

Seite 19



B-985/2015

Preis-Leistungsverhaltnis der Offerte gehabt (vgl. Urteil des BVGer B-
5563/2012 vom 28. Februar 2013 E. 2.2 und 3.2.3). Das Fehlen der fragli-
chen Unterlagen war im Ubrigen fiir die Vergabestelle leicht zu erkennen.
Zudem hatte die Beschwerdefuhrerin diese Dokumente innert kirzester
Frist nachreichen kénnen (vgl. BVGE 2007/13 E. 3.2).

5.7 Nach dem Gesagten kann somit prima facie nicht ausgeschlossen wer-
den, dass der Ausschluss der Beschwerdefuhrerin aus dem Vergabever-
fahren gegen das Verbot des Uiberspitzten Formalismus verstdsst und die
Vergabestelle verpflichtet gewesen ware, der Beschwerdefiihrerin die
Méglichkeit zu geben, die fehlenden Dokumente nachzureichen. Damit
braucht nicht naher auf den Umstand eingegangen zu werden, dass laut
Offertoéffnungsprotokoll neben der Beschwerdefihrerin auch weitere Anbie-
ter weder das Offertformular noch die Selbstdeklaration eingereicht haben.
Ein Mitarbeiter des BAV wirft denn auch die Frage auf, warum 5 von 8 Of-
ferten mangelhaft seien (elektronische Mitteilung vom 14. Januar 2015;
Beilage 8c zur Stellungnahme der Vergabestelle vom 3. Marz 2015). Es
wird im Rahmen des Hauptverfahrens zu prifen sein, inwieweit die Anbie-
ter in Bezug auf die Moglichkeit der Verbesserung ihrer Offerte gleich be-
handelt worden sind.

6.1 Nachdem festgestellt wurde, dass die Beschwerde nicht offensichtlich
unbegriindet ist, sind die sich gegenlberstehenden Interessen der Be-
schwerdefuhrerin und der Vergabestelle sowie der Zuschlagsempfangerin
abzuwagen (vgl. dazu E. 2.2 hiervor).

6.2 Die Vergabestelle macht geltend, die Kommission fur Verkehr und
Fernmeldewesen des Nationalrats habe am 11. November 2013 ein Pos-
tulat eingereicht, das den Bundesrat beauftrage, zu prifen, ob mit Italien
Verhandlungen zur Vereinfachung der Zollverfahren und zur Verbesserung
der Zusammenarbeit in der Verkehrsabwicklung und der Betriebsablaufe
aufzunehmen seien. Der Nationalrat habe das Postulat am 14. Marz 2014
angenommen. Die Frist fUr die Erflllung des Postulats und die Abgabe des
Berichts betrage zwei Jahre. Die verbleibende Zeit fur die Erfullung des
Auftrags misse nun daflr genutzt werden, die Studie durchzuflihren und
den Bericht zu verfassen. Sollte das Postulat nach zwei Jahren nicht erfuillt
sein, misste der Bundesrat der Bundesversammlung darlber berichten,
was er zur Erflllung des Auftrags unternommen hat und wie er den Auftrag
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zu erfillen beabsichtigt. Flr die Durchflihrung der Studie wurde im Pflich-
tenheft eine Frist von neun Monaten vorgesehen, welche ausserst knapp
bemessen sei. Mit dem Verzug der geplanten Arbeiten kdnne der Bundes-
rat den Bericht nicht innert Frist vorlegen. Zudem entstehe ein zusatzlicher
Arbeits- und Koordinationsaufwand fur die Behorden. Letztlich habe auch
die ein Interesse daran, den Auftrag gemass dem ihr vorgegebenen Zeit-
plan durchzufihren.

6.3 Die Beschwerdeflihrerin bringt dagegen vor, der Umstand, dass die
Vergabestelle das Postulat nicht innert Frist erfillen kénne, rechtfertige
nicht, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu verweigern. Die
Vergabestelle habe nicht geltend gemacht, dass Sanktionen oder nachtei-
lige Konsequenzen zu erwarten seien, wenn das Postulat nicht innert Frist
erfullt sei. Ausserdem funktioniere der Grenzubertritt auch ohne die Ver-
besserungsvorschlage, welche die Studie zu erarbeiten hatte. Die Verga-
bestelle habe weiter nicht substantiiert dargelegt, inwiefern der Verzug der
Arbeiten einen zusatzlichen Arbeits- und Koordinationsaufwand nach sich
Ziehe.

6.4 Die Vergabestelle macht Dringlichkeit geltend und stitzt sich vor allem
auf die Frist von zwei Jahren fur die Erfullung des Postulats, welche am 14.
Méarz 2016 ablaufen wird. Der politischen Planung allein kommt hingegen,
ohne dass etwa nicht hinnehmbare finanzielle Folgeschaden geltend ge-
macht wirden, regelmassig nicht der Gehalt eines Uberwiegenden o6ffent-
lichen Interesses zu (Zwischenentscheid des BVGer B-1600/2014 vom 2.
Juni 2014 E. 6.2). Die Vergabestelle weist zwar auf einen zusatzlichen Ar-
beits- und Koordinationsaufwand hin; doch dass mit einer Verzégerung der
Arbeiten auch erhebliche finanzielle Folgeschaden zusammenhangen,
macht sie nicht geltend. Die Vergabestelle hat ausserdem eine Be-
schwerde gegen die Ausschreibung oder den Zuschlag in die Planung ein-
zubeziehen (Zwischenentscheide des BVGer B-4825/2012 vom 15. No-
vember 2012 E 7.4 und B-1470/2010 vom 18. Mai 2010 E. 6.3; GALLI/Mo-
SER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1328 mit Hinweisen). Zudem hatte die
Vergabestelle die Beschwerdeflihrerin bereits zu einem friiheren Zeitpunkt
aus dem Vergabeverfahren ausschliessen kénnen. Deshalb kann sie nun
— nachdem sie auf einen sofortigen Ausschluss wegen formeller Mangel
der Offerte verzichtet hat — nicht mehr geltend machen, die Umsetzung der
Studie sei derart dringlich, dass die aufschiebende Wirkung im Rahmen
der Anfechtung des Zuschlags nicht zu gewahren ist (vgl. dazu den Zwi-
schenentscheid des BVGer B-4958/2014 vom 23. Oktober 2013 E. 5.4).
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Demgegentber liegt die Gewahrung des effektiven Rechtsschutzes na-
mentlich mit Blick auf Art. XX GPA einerseits im 6ffentlichen Interesse (vgl.
E. 2.2 hiervor). Andererseits hat die Beschwerdeflhrerin ein erhebliches
Interesse daran, den Vertragsschluss zwischen der Vergabestelle und der
Zuschlagsempfangerin zu verhindern. Wird der Vertrag geschlossen, hat
die Beschwerdeflhrerin lediglich die Mdglichkeit, Schadenersatz flir die in
Zusammenhang mit dem Vergabeverfahren getatigten Aufwendungen zu
verlangen (Zwischenentscheid des BVGer B-4852/2012 vom 15. Novem-
ber 2012 E. 7.4; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1325). Gegen
dieses Interesse hat auch das nachvollziehbare Interesse der Zuschlags-
empfangerin an der Durchfliihrung der Studie gemass der Planung der
Vergabestelle zurtickzutreten.

6.5 Die Interessenabwagung fallt nach dem Gesagten zugunsten der Be-
schwerdeflhrerin aus, sodass ihrem Gesuch um Erteilung der aufschie-
bende Wirkung zu entsprechen ist.

7.

In Bezug auf die Akteneinsicht ist festzuhalten, dass dem Akteneinsichts-
begehren der Beschwerdefuhrerin vom 13. Februar 2015 mit Verfigungen
vom 4. Marz 2015 und vom 5. Marz 2015 bereits teilweise entsprochen
worden ist. Am 4. Marz 2015 wurden die Beilagen 1 (Postulat 13.4014), 2
(SIMAP-Publikation vom 24. Oktober 2014). 3 (Fragen und Antworten aus
dem SIMAP-Forum), 6 (Zuschlagsverfugung; SIMAP-Publikation vom 27.
Januar 2015), 7 (Ausdruck des USB-Stick mit Offerte), 9 (Pflichtenheft vom
24. Oktober 2014) und 10 (Offertformular mit Selbstdeklaration) zugestellt.
Am 5. Marz 2015 wurden der Beschwerdefiihrerin sodann die Beilage 4
(Offertéffnungsprotokoll vom 9. Dezember 2014) sowie die Beilage 5 (Be-
wertung der bertcksichtigten Offerten) in teilweise geschwarzter Form und
auszugsweise zugestellt. Da die Beschwerdefuihrerin mit dem Antrag auf
Erteilung der aufschiebenden Wirkung obsiegt, kann ihrem Begehren — so-
weit weitergehend — mit Blick auf das bis zum Ergehen des Zwischenent-
scheides Uber die aufschiebende Wirkung geltende qualifizierte Beschleu-
nigungsgebot einstweilen nicht entsprochen werden (Zwischenentscheid
des BVGer B-1600/2014 vom 2. Juni 2014 E. 7.3; GALLI/MOSER/LANG/STEI-
NER, a.a.0., Rz. 1371). Zur Akteneinsicht im Hauptverfahren werden mit
separater Verfugung instruktionsrichterliche Anordnungen getroffen wer-
den.
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8.
Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen dieses Zwischenentscheids
ist mit dem Entscheid in der Hauptsache zu befinden.

Seite 23



B-985/2015

Demnach verfiigt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Der Beschwerde vom 13. Februar 2015 wird antragsgemass die aufschie-
bende Wirkung gewahrt.

2.

2.1 Die Akteneinsichtsantrage der Beschwerdefuhrerin werden einstweilen
abgewiesen, soweit ihnen nicht bereits im Rahmen der Instruktion entspro-
chen worden ist.

2.2 Weitere Anordnungen betreffend die Akteneinsicht im Hauptverfahren
bleiben vorbehalten.

3.
Die Instruktion des Schriftenwechsels im Hauptverfahren erfolgt mit sepa-
rater Verfliigung.

4.
Uber die Kostenfolgen des vorliegenden Zwischenentscheids wird mit dem
Endentscheid befunden.

5.
Dieser Entscheid geht an:

— die Beschwerdeflihrerin (Rechtsvertreterin; Gerichtsurkunde)
— die Vergabestelle (Ref-Nr. SIMAP-Projekt-ID 118357; Gerichtsurkunde)
— die Zuschlagsempfangerin (Einschreiben)

Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin:

Marc Steiner Beatrice Rohner
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten geflihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Rechts-
schrift ist in einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren
Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten.
Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie der Be-
schwerdeflhrer in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 25. Marz 2015
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