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Urteil vom 3. September 2015

Besetzung Richterin Eva Schneeberger (Vorsitz),
Richter Hans Urech, Richter Marc Steiner,
Gerichtsschreiberin Beatrice Grubenmann.

Parteien Arbeitsgemeinschaft X. AG/Y. AG,
bestehend aus:
1. X. AG,
2. Y. AG,
beide vertreten durch Christian Zuberbihler, Rechtsanwalt,
Steinerstrasse 34, Postfach 6, 3000 Bern 6,
Beschwerdefiihrerinnen,

gegen

Bundesamt fir Bauten und Logistik BBL,

KBB / Rechtsdienst,

Fellerstrasse 21, 3003 Bern,

vertreten durch Rechtsanwalte Dr. Stefan Scherler
und lic. iur. Patrick Schutz,

Marktgasse 1, Postfach 2276, 8401 Winterthur,
Vergabestelle,

und



Gegenstand

Z. AG,

vertreten durch lic. iur. JUrg Bereuter, Rechtsanwalt,
Vadianstrasse 44, Postfach 262, 9001 St. Gallen,
Beschwerdegegnerin.

Offentliches Beschaffungswesen,

Projekt "(b9124) Umbau und Neubau eines Verwaltungs-
zentrums (VWZ) auf dem Areal am Guisanplatz 1 (G1) in
Bern, 1. Etappe", SIMAP-Meldungsnummer 868015,
SIMAP-Projekt-ID 118751.
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Sachverhalt:
A.

A.a Auf dem Areal des ehemaligen Eidgendssischen Zeughauses am
Guisanplatz 1 in Bern soll in mehreren Etappen ein Verwaltungszentrum
mit rund 4'700 Arbeitsplatzen entstehen. Fur die Um- und Neubauten der
ersten Etappe, umfassend rund 3'200 Arbeitsplatze, sind Entstehungs-
kosten von rund CHF 325 Mio. veranschlagt. Die Um- und Neubauten
dieser ersten Etappe erfolgen unter Fiihrung des Bundesamts fir Bauten
und Logistik (im Folgenden: Vergabestelle).

A.b Am 3. November 2014 schrieb die Vergabestelle auf der Internetplatt-
form SIMAP betreffend das Projekt "(b9124) Umbau und Neubau eines
Verwaltungszentrums (VWZ) auf dem Areal am Guisanplatz 1 (G1) in
Bern, 1. Etappe"”, die Auftrage BKP (Baukostenplannummer) 23 Elektro-
anlagen, BKP 24 Heizungs- und Kalteanlagen, BKP 244 Liftungsanlagen
und BKP 25 Sanitaranlagen im offenen Verfahren aus (SIMAP-Projekt-ID
118751; SIMAP-Meldungsnummer 841991). Der Auftrag BKP 244 um-
fasste die Lieferung und Installation der Liftung und Klimatisierung fur
das Gebaude "Morgarten", bestehend aus Hauptgebdude (mehrheitlich
Bestand) und zwei neuen Annexbauten Ost und West sowie weitere Vor-
bereitungsarbeiten hinsichtlich der gebaudeilbergreifenden Technikzent-
ralen. Die Angebote waren bis zum 18. Dezember 2014 einzureichen.

A.c In der Folge gingen fristgerecht sechs Angebote ein, darunter dasje-

nige der Arbeitsgemeinschaft X. AG /Y. AG, bestehend
aus der X. AG und der Y. AG (im Folgenden: Beschwer-
defuhrerinnen), dasjenige der Z. AG (im Folgenden: Zuschlags-

empfangerin oder Beschwerdegegnerin) sowie dasjenige der zweitplat-
zZierten Anbieterin.

B.

Am 15. Mai 2015 publizierte die Vergabestelle auf SIMAP (Meldungs-
nummer 868015), dass sie den Zuschlag fur BKP 244 Luftungs- und Kili-
maanlagen an die Beschwerdegegnerin zum Preis von CHF 6'867'171.60
(exkl. MWSt.) erteilt habe. Zur Begrindung des Zuschlagsentscheids
fuhrt die Vergabestelle an, dass es sich um die beste Erfillung der Zu-
schlagskriterien gemass Ausschreibungsunterlagen handle.
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Mit elektronischer Mitteilung vom gleichen Tag informierte die Vergabe-
stelle die Beschwerdefiihrerinnen dartber, dass ihr Angebot fir den Zu-
schlag nicht habe beriicksichtigt werden kénnen.

Die Beschwerdegegnerin erhielt insgesamt 470 von maximal 500 Punk-
ten, wahrend das Angebot der zweitplatzierten Anbieterin mit 463 und das
Angebot der Beschwerdefuhrerinnen mit 413 Punkten bewertet wurden.

C.

Gegen diesen Zuschlag erhoben die Beschwerdeflihrerinnen mit Eingabe
vom 4. Juni 2015 beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde. Sie bean-
tragen, die Zuschlagsverfigung vom 15. Mai 2015 sei im Umfang von
BKP 244 aufzuheben und der Zuschlag fir BKP 244 sei den Beschwerde-
fuhrerinnen zu erteilen. Eventualiter beantragen sie, es sei die Zu-
schlagsverfigung vom 15. Mai 2015 im Umfang von BKP 244 vollumfang-
lich aufzuheben, und die Sache sei zur Neubeurteilung im Sinne der Er-
wagungen an die Vergabebehoérde zuriickzuweisen. In prozessualer Hin-
sicht beantragen die Beschwerdefihrerinnen insbesondere, es sei der
Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

Die Beschwerdefiihrerinnen riigen, die Vergabestelle habe sich nicht an
die von ihr definierten Eignungskriterien gehalten. Dies sei willkirlich und
verletze den Grundsatz der Gleichbehandlung der Anbietenden sowie
denjenigen der Rechtsgleichheit. Sowohl die erst- als auch die zweitplat-
zierte Offerentin seien mangels Erfullung der Eignungskriterien vom Ver-
fahren auszuschliessen.

Die Beschwerdefiihrerinnen machen einerseits geltend, die Vergabestelle
habe im Formular 1 "Angaben zum Anbieter" Angaben zu den personli-
chen Ressourcen verlangt, ndmlich die Anzahl beschéftigter Mitarbeiter,
welche fir den Auftrag eingesetzt wirden. Die geforderten Angaben wiir-
den sich ausdrucklich auf die Ressourcen in der anbietenden Geschéfts-
einheit / Filiale beziehen. Indessen verfuge im Raum Bern kein Anbieter
Uber die personellen Ressourcen, um einen Auftrag von der Grossenord-
nung des vorliegenden auszufihren. Namentlich kdonnten weder die Zu-
schlagsempfangerin noch die mutmasslich zweitplatzierte Offerentin die
erforderlichen personellen Ressourcen (alleine) mit der anbietenden Ge-
schéftseinheit/Filiale stemmen. Die Beschwerdefiihrerin 1 und die Be-
schwerdefuhrerin 2 hétten sich aus diesem Grund zu einer ARGE zu-
sammengeschlossen.
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Die Beschwerdefuhrerinnen bringen im Weiteren vor, die Vergabebehédrde
habe in ihren Ausschreibungsunterlagen, namentlich in Ziffern 6.2 und
19.2.1 der Fachbezogenen Bedingungen BBL und Fachplaner, Ventilato-
renantriebe einzig und allein mit Flach- und Keilriemen vorgesehen. An-
dere Antriebsarten seien nicht vorgesehen, namentlich wirden Direktlau-
fer nirgends erwéahnt. Entsprechend habe die Offerte der Beschwerdefiih-
rerinnen den Seven-Air Flachriemenantrieb enthalten. Demgegenuber
habe die Beschwerdegegnerin ausschreibungswidrig keinen Flachrie-
menantrieb offeriert. Die Offerte der Zuschlagsempféangerin sei nicht kon-
form mit den Ausschreibungsunterlagen, das Angebot der Beschwerde-
gegnerin sei als unzulassige Variante einzustufen. Der Zuschlag sei infol-
gedessen rechtswidrig; die Beschwerdegegnerin sei vom Vergabeverfah-
ren auszuschliessen. Durch die Entgegennahme der Offerte der Zu-
schlagsempfangerin habe die Vergabestelle das in Art. 1 Abs. 2 und Art. 8
Abs. 1 Bst. a BOB verankerte Gebot der Gleichbehandlung der Anbieten-
den verletzt.

Die Beschwerdefiihrerinnen kritisieren Uberdies eine rechtswidrige Offert-
bereinigung. Es ware Pflicht der Vergabebehdrde gewesen, samtliche Of-
ferentinnen auf die Mdglichkeit, Direktantriebe zu offerieren, aufmerksam
zu machen, und ihnen eine Frist anzusetzen zur Einreichung von mit dem
Angebot der Zuschlagsempfangerin vergleichbaren Offerten. Die Verga-
bebehdrde habe dies nicht gemacht und damit ihre Pflicht im Sinne von
Art. 25 Abs. 1 VOB verletzt. Damit habe sie auch den Grundsatz der Fair-
ness und Transparenz der Vergleichbarmachung verletzt. Weiter habe die
Vergabebehdrde auf unzulassige Weise die Verfahrensschritte der tech-
nischen Bereinigung einerseits und der Abgebotsrunden vermischt. Ver-
handlungsrunden durften erst gefiihrt werden, wenn bereinigte Angebote
vorlagen. Die Vergabebehorde hatte im Rahmen der Bereinigung der ein-
gegangenen Offerten erkennen mussen, dass diese nicht vergleichbar
seien, da die Kosten fur den Unterhalt der direktangetriebenen Ventilato-
ren der Zuschlagsempfangerin markant hoher seien als diejenigen der
Ventilatoren mit Riemenantrieb. Anstatt schon die Abgebotsrunde einzu-
leiten, hatte die Vergabebehdrde daher zuerst die technische Bereinigung
an die Hand nehmen missen. Sodann seien zwischen dem Zeitpunkt der
Einreichung der urspriinglichen Offerten und der darauf folgenden Abge-
botsrunde verschiedentlich Unterofferten abgeandert worden, mutmass-
lich seitens von Unterlieferanten zuhanden mehrerer Offerenten. Die Be-
schwerdefuhrerinnen gingen davon aus, dass ihr Angebot erst nach der
Abgebotsrunde von zwei Offerentinnen, die im Rahmen der Abgebotsrun-
de unzulassige Anderungen an der Offerte vorgenommen hétten, tiberholt
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worden sei. Dies habe die Vergabebehtrde ohne Weiteres zugelassen.
Auch dieses Verhalten sei krass rechtswidrig. Der Gleichbehandlungs-
grundsatz (Art. 20 Abs. 2 BOB) verbiete, dass ein Submittent im Rahmen
der Offertbereinigung ein Angebot ergénze oder éndere.

Das wirtschaftliche Interesse der Beschwerdefiihrerinnen sei evident. Als
Verfigungsadressatinnen und Offerentinnen in bisherigen und kinftigen
Verfahren seien sie darauf angewiesen, dass Vergabeverfahren rechts-
staatlich ablaufen wirden und namentlich den Geboten der Gleichbe-
handlung und Transparenz Genlige getan werde. Die Interessen der Be-
schwerdefiihrerinnen gingen insoweit mit dem o6ffentlichen Interesse an
der Gewahrung eines rechtlich einwandfreien Verfahrens und eines effek-
tiven Rechtsschutzes Hand in Hand. Entgegenstehende o6ffentliche oder
private Interessen seien nicht ersichtlich. Der Beschwerde sei daher die
aufschiebende Wirkung zu erteilen.

D.

Mit superprovisorischer Verfigung vom 8. Juni 2015 ordnete die Instrukti-
onsrichterin an, dass bis zum Entscheid tGber den Antrag betreffend die
Erteilung der aufschiebenden Wirkung alle Vollzugsvorkehren, namentlich
der Vertragsabschluss mit der Zuschlagsempfangerin, zu unterbleiben
hatten.

E.

Die Vergabestelle beantragt mit Vernehmlassung vom 22. Juni 2015, das
Gesuch um aufschiebende Wirkung sei abzuweisen und die Beschwerde
sei ohne weiteren Schriftenwechsel abzuweisen, soweit darauf einzutre-
ten sei. Eventualiter sei im Fall eines Eintretens auf die Beschwerde der
Vergabestelle Frist anzusetzen, um zur Beschwerde inhaltlich Stellung zu
nehmen, sowie, eventualiter, sei, ebenfalls im Sinn des Eintretens auf die
Beschwerde, das Begehren um Akteneinsicht gutzuheissen, soweit keine
Uberwiegenden Geheimhaltungsinteressen Dritten entgegenstinden.

Entgegen den Ausfihrungen der Beschwerdefihrerinnen sei die vorlie-
gende Beschwerde offensichtlich unbegriindet. Dies im Wesentlichen
deshalb, weil es den Beschwerdeflihrerinnen nicht gelinge, die zweitplat-
zierte Anbieterin zu Uberholen. Die Beschwerdegegnerin habe 470 Punk-
te, die Zweitplatzierte 463 Punkte und die Beschwerdefuhrerinnen 413
Punkte erzielt. Das Angebot der Beschwerdefuhrerinnen sei im Ergebnis
rund eine halbe Million Franken teurer gewesen als dasjenige der Zu-
schlagsempféangerin und CHF 600'000.— teurer als dasjenige der Zweit-
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platzierten. Allein die Preisdifferenz mache 40 Punkte zwischen der
Zweitplatzierten und den Beschwerdeflhrerinnen aus.

Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts wie auch des Bundes-
verwaltungsgerichts sei nur zur Beschwerde legitimiert, wer im Fall der
Aufhebung des Zuschlags die Chance habe, selbst den Zuschlag zu er-
halten. Auch eine Neuevaluation wirde nichts weiter zu Tage fordern, als
dass der Zuschlag wiederum der heutigen Zuschlagsempfangerin erteilt
wuirde, allenfalls der Zweitplatzierten. Selbst mit einem neuen Angebot
mit Direktantrieben koénnten die Beschwerdefiihrerinnen die Licke zur
Zweitplatzierten, die wie die Beschwerdeflihrerinnen Riemenantriebe an-
geboten habe, nicht schliessen.

Die Vergabestelle erachtet die von den Beschwerdefuihrerinnen vorge-
brachte Riige betreffend die Frage der personellen Ressourcen als nicht
nachvollziehbar. Sie bestreitet auch, dass geméss den Fachbezogenen
Bedingungen BBL und Fachplaner der Einbau bzw. die Offerierung eines
Flachriemenantriebs ein zwingendes Ausschreibungskriterium sei. Uber-
dies beschlage die Frage, mit welchem Antrieb ein Luftungsmonoblock
(Einheit) arbeite, eine Antriebseinheit, die rund CHF 3'000.— koste. Jeder
Monoblock koste zwischen rund CHF 100'000.— bis CHF 130'000.—. Be-
zuglich des Beschaffungswerts von rund 7,4 Mio. CHF handle es sich
demnach um einen Aspekt von absolut untergeordneter Natur. Die
Vergabestelle bestreitet ferner, im Rahmen der Abgebotsrunde eine unzu-
lassige technische Bereinigung einer Offerte zugelassen zu haben. Ab-
schliessend weist die Vergabestelle darauf hin, dass das allfallige Eintre-
ten auf die Beschwerde erhebliche Auswirkungen auf das Einhalten der
Meilensteine im Projekt- bzw. Gesamtprojektterminplan haben werde. Der
vorliegende Auftrag BKP 244/245 bilde Teil eines Bauprojekts im Rahmen
von 325 Mio. CHF. Als Baubeginn sei der 1. Januar 2016 geplant. Mit der
notigen Vorlaufzeit sollte der Vertrag im September 2015 abgeschlossen
werden. Es bestiinden Abhangigkeiten zu den weiteren, unangefochten
gebliebenen Auftrdgen. Wenn die Luftungsleistungen nicht termingerecht
erbracht werden konnten, fihre dies zu einer gesamthaften Verzégerung,
und aus der Verzégerung des Endtermins entstiinden Kosten.

F.

Die Beschwerdegegnerin beantragt mit Beschwerdeantwort vom 7. Juli
2015 die Abweisung des Gesuchs um aufschiebende Wirkung der Be-
schwerde sowie die Abweisung der Beschwerde ohne weiteren Schrif-
tenwechsel, soweit darauf einzutreten sei. Zur Begriindung fuhrt sie aus,
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dass sie sich der Beurteilung der Sach- und Rechtslage durch die Verga-
bestelle in deren Vernehmlassung vollumféanglich anschliesse. Selbst bei
einem nachtraglichen Ausschluss der Beschwerdegegnerin musste die
zweitrangierte Anbieterin den Zuschlag erhalten. Auf die Beschwerde sei
daher nicht einzutreten. Die Beschwerdefuhrerinnen hétten demnach so
oder so keine reelle Aussicht, den Zuschlag zu erhalten. Es ergebe sich
weder aus der Ausschreibung noch aus den Ausschreibungsunterlagen,
dass nur Anbieterinnen mit Sitz in Bern zugelassen seien. Die Beschwer-
degegnerin mit Sitz in (...) habe das Angebot Uber ihre Zweigniederlas-
sung Bern eingereicht. Die der Beschwerdegegnerin zur Verfiigung ste-
henden personellen Ressourcen wirden fir die Realisierung des Auftrags
fur die LOftungs- und Klimaanlagen (BKP 244) vollauf genligen. Sodann
sei die Behauptung der Beschwerdeflhrerinnen, die Ausschreibung ma-
che eine verbindliche Vorgabe, welche Fabrikate flr die Monoblocs und
fur die darin vom Dritthersteller verbauten Ventilatoren mit welcher An-
triebsart angeboten werden missten, unzutreffend. Da auf die Beschwer-
de nicht eingetreten werden kénne, eriibrige sich eine Interessenabwa-
gung, und das Gesuch um aufschiebende Wirkung sei abzuweisen.

G.
Mit Eingabe vom 29. Juli 2015 halten die Beschwerdefiihrerinnen an ih-
ren Rechtsbegehren fest.

H.

Mit Verfiigung vom 19. August 2015 erhielten die Beschwerdefuhrerinnen
Einsicht in die teilweise abgedeckten E-Mails vom 16. Februar 2015, mit
welcher die Vergabestelle die Beschwerdegegnerin und die spater zweit-
platzierte Anbieterin zur technischen Bereinigung und einem allfélligen
Abgebot eingeladen hatte, und es wurde ihnen der Name der zweitplat-
zierten Anbieterin mitgeteilt.

l.
Die Beschwerdefihrerinnen halten mit Stellungnahme vom 28. August
2015 an ihren Standpunkten fest.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwégung:

1.

Ob die Prozessvoraussetzungen erfillt sind und auf eine Beschwerde
einzutreten ist, pruft das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen
und mit freier Kognition (Urteil des BVGer B-6177/2008 vom 25. Novem-
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ber 2008 beziehungsweise BVGE 2008/61, nicht publizierte E. 2.1, mit
Hinweisen).

Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig fur die Beurteilung von Be-
schwerden gegen die Erteilung eines Zuschlages, der in den Anwen-
dungsbereich des BOB fallt (vgl. Art. 29 Bst. a i.V.m. Art. 27 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 Uber das offentliche Beschaf-
fungswesen [BOB, SR 172.056.1]).

Das BOB erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-
Ubereinkommen vom 15. April 1994 uber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (Government Procurement Agreement [GPA, SR 0.632.231.422])
unterstellt 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 B6B), der
geschéatzte Wert des zu vergebenden offentlichen Auftrages den entspre-
chenden Schwellenwert von Art. 6 Abs. 1 BOB erreicht und keiner der
Ausnahmetatbestande von Art. 3 BOB gegeben ist.

Die Vergabestelle ist als Bundesamt Teil der allgemeinen Bundesverwal-
tung und untersteht damit dem B6B (Art. 2 Abs. 1 Bst. a BOB; vgl. Anhang
1 Annex 1 zum GPA).

Die Vergabestelle geht in Ziffer 1.8 der Ausschreibung vom 3. November
2014 von einem Bauauftrag aus. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ BOB bedeutet
der Begriff "Bauauftrag” einen Vertrag tber die Durchfiihrung von Hoch-
und Tiefbauarbeiten im Sinne von Ziffer 51 der zentralen Produkteklassifi-
kation (CPC-Liste) nach Anhang 1 Annex 5 des GATT-Ubereinkommens.

Die ausgeschriebenen Leistungen des Auftrags BKP 244 Liftungs- und
Klimaanlagen werden im Rahmen des Um- und Neubaus eines Verwal-
tungszentrums, 1. Etappe, erbracht. Es handelt sich demnach offensicht-
lich und unbestrittenermassen um einen Bauauftrag, der in den Anwen-
dungsbereich des BOB fallt. Die Beschaffung féallt damit gemass Art. 5
Abs. 1 Bst. ¢ und Abs. 2 B4B in den Anwendungsbereich des B6B.

Gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢ BOB bzw. Art. 6 Abs. 2 BOB i.V.m. Art. 1 Bst. ¢
der Verordnung des WBF vom 2. Dezember 2013 Uber die Anpassung
der Schwellenwerte im offentlichen Beschaffungswesen fur die Jahre
2014 und 2015 (SR 172.056.12) betragt der Schwellenwert fir Bauwerke
8,7 Mio. CHF. Bei der Vergabe von mehreren Bauauftrdgen im Zusam-
menhang mit der Realisierung eines Bauwerks ist grundséatzlich ihr Ge-
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samtwert massgebend. Der Bundesrat legt den Wert der einzelnen Bau-
auftrage fest, die auf jeden Fall den Bestimmungen des BOB unterstehen
(val. Art. 7 Abs. 2 B6B). Entscheidend ist, ob im Gegenstand eines Bau-
auftrags ein isoliertes eigenes Bauwerk oder ein Teil eines grésseren
Bauvorhabens (Neubau oder Sanierung) zu sehen ist. Vergibt eine Auf-
traggeberin im Rahmen der Realisierung eines Bauwerks mehrere Bau-
auftrage, so unterstehen diese auf jeden Fall dem B6B, wenn ihr Wert je
einzeln 2 Mio. CHF erreicht oder ihr Wert insgesamt mehr als 20 Prozent
des Gesamtwertes des Bauwerkes ausmacht (vgl. PETER GALLI/ANDRE
MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis des 6ffentlichen Beschaf-
fungsrechts, 3. Auflage, 2013, Rz 309; Art. 14 der Verordnung vom
11. Dezember 1995 Uber das offentliche Beschaffungswesen [VOB, SR
172.056.11]). Der Auftrag BKP 244 Luftungs- und Klimaanlagen wurden
im Rahmen eines Gesamtwerks, namlich des Um- und Neubaus eines
Verwaltungszentrums, 1. Etappe, vergeben, dessen Entstehungskosten
die Vergabestelle auf rund 325 Mio. CHF beziffert hat (vgl. Ziffer 2.5 der
Ausschreibung). Der Wert des Gesamtwerks erreicht somit offensichtlich
den fur Bauwerke massgeblichen Schwellenwert; auch Ubersteigt der
Wert des Auftrags BKP 244 den Betrag von 2 Mio. CHF.

Die vorliegend angefochtene Zuschlagsverfigung fallt demnach auch
vom Beschaffungsgegenstand her in den Anwendungsbereich des Bun-
desgesetzes iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen, wovon im Ubrigen
auch die Vergabestelle ausgeht.

Ausnahmen im Sinne von Art. 3 B6B sind nicht gegeben.

Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fir die Beurteilung der vorlie-
genden Streitsache zustandig.

2.

Gemass der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und des
Bundesgerichts konnen Mitglieder eines nicht bertcksichtigten Konsorti-
ums nur gemeinschaftlich gegen den Vergabeentscheid Beschwerde fiih-
ren (BVGE 2008/7 E. 2.2.2; BGE 131 | 159 E. 5; GALLI/MOSER/
LANG/STEINER, a.a.O., Rz. 1307 f.). Vorliegend haben die beiden Be-

schwerdefuhrerinnen, welche die Arbeitsgemeinschaft X. AG /
Y. AG bilden, gemeinsam Beschwerde erhoben.
3.

Die Beschwerdefuhrerinnen haben am Verfahren vor der Vergabestelle

Seite 10



B-3596/2015

teilgenommen (vgl. Art. 48 Abs. 1 Bst. a des Verwaltungsverfahrensge-
setzes vom 20. Dezember 1968 [VWVG, SR 172.021]) und sind durch die
angefochtene Verfigung — der Zuschlag wurde nicht ihnen erteilt — be-
sonders beruhrt (vgl. Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWVG).

Diese formelle Beschwer und das besondere Berthrtsein sind zwar (in
der Regel) notwendige, aber nicht hinreichende Voraussetzungen fir die
Legitimation. Zusatzlich ist auch ein schutzwuirdiges Interesse erforderlich
(vgl. Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWVG): Dieses besteht im praktischen Nutzen,
der sich ergibt, wenn ein Beschwerdefiihrer mit seinem Anliegen obsiegt
und dadurch seine tatsachliche oder rechtliche Situation unmittelbar be-
einflusst werden kann.

4.
Im vorliegenden Fall ist umstritten, ob die Beschwerdefihrerinnen ein
derartiges schutzwirdiges Interesse aufweisen.

4.1 Nach der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. BGE
141 11 14 E. 4 ff.) genugt der Umstand, dass jemand am Offertverfahren
teilgenommen hat und nicht bericksichtigt worden ist, entgegen der bis-
herigen Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts nicht, um die Legiti-
mation zu bejahen. Der unterlegene Anbieter ist zur Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht nur legitimiert, wenn er eine reelle Chance be-
sitzt, den Zuschlag selber zu erhalten. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass,
sofern die Beschwerde gutgeheissen und der Zuschlag aufgehoben wir-
de, die Wirkung dieses Entscheides nicht auf die Anfechtenden be-
schrankt wére. Fuhrt ein Anbieter, der nicht im zweiten Platz platziert
wurde, Beschwerde, hangt seine Legitimation daher davon ab, ob bei ei-
ner Aufhebung des angefochtenen Entscheids moglicherweise er selbst
oder vielmehr die vor ihm Rangierten zum Zuge kamen.

Diese Frage ist aufgrund der vom Beschwerdefiihrer gestellten Antrage
und vorgebrachten Rigen zu beantworten. In der Regel rigt der weiter
hinten platzierte Anbieter daher, dass nicht nur der Zuschlagsempfanger,
sondern auch die tbrigen vor ihm platzierten Mitbewerber auszuschlies-
sen oder schlechter als er selbst zu bewerten gewesen waren oder aber
dass ein derart gravierender Verfahrensmangel vorliege, dass das Ver-
fahren ganz oder teilweise neu durchgefuhrt werden misse. Ob die ent-
sprechenden Rigen begriindet sind, ist insofern sowohl Gegenstand der
materiellen Beurteilung als auch bereits vorfrageweise von Bedeutung fur
das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen (vgl. BGE 141 Il 14 E. 5.1;
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BGE 137 1l 313 E. 3.3.3). Fir derartige doppelrelevante Sachverhalte gilt,
dass es im Stadium der Priifung der Eintretensvoraussetzungen genugt,
wenn der Beschwerdeflhrer glaubhaft macht ("mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit geltend macht", "rende vraisemblable"), dass seine Aus-
sichten, nach einer Aufhebung der angefochtenen Verfligung den Zu-
schlag zu erhalten, intakt sind und nicht einer der vor ihm platzierten Mit-
bewerber den Zuschlag erhalten wirde (vgl. BGE 141 Il 14 E. 5.1, mit

Hinweisen).

In einem Vergabeverfahren wird einem nicht berlcksichtigten Anbieter in
der Regel keine Einsicht in die Vergabeakten gewahrt, bevor er in seiner
Beschwerde seine Legitimation darzulegen hat (vgl. Art. 26 B6B, GALLI/
MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1363). Hinzu kommt, dass die Verga-
bestelle anlasslich der Begriindung des Zuschlags dem nicht bertcksich-
tigten Anbieter zwar die wesentlichen Griinde fur die Nichtbertcksichti-
gung, den Namen des bertcksichtigten Anbieters sowie die ausschlagge-
benden Merkmale und Vorteile von dessen Angebot bekanntzugeben hat
(val. Art. 23 Abs. 2 B6B), im Gesetz jedoch nicht vorgesehen ist, dass sie
analoge Informationen tber die Ubrigen vorrangig platzierten Anbieter ab-
gibt. Diese Beweiserschwernis ist zu bertcksichtigen bei der Frage, wel-
che Anforderungen an die Glaubhaftmachung der fir die Legitimation
massgeblichen Sachverhaltsumstande zu stellen sind.

4.2 Im vorliegenden Vergabeverfahren kam die Vergabestelle zum
Schluss, dass sowohl die Beschwerdegegnerin als auch die Beschwerde-
fuhrerinnen sowie die zweitplatzierte Anbieterin die Eignungskriterien er-
fullten. Im Rahmen der Prifung der Zuschlagskriterien erhielten die Be-
schwerdefuhrerinnen dann aber von gesamthaft 500 mdglichen Punkten
nur 413, wogegen die Beschwerdefiihrerin 470 Punkte und die zweitplat-
zierte Offerentin 463 Punkte erzielten. Die Beschwerdefiihrerinnen er-
reichten damit nur den dritten Rang.

4.3 In ihrer Beschwerde beziehen sich die Beschwerdefiihrerinnen aus-
dricklich auf die erwahnte bundesgerichtliche Rechtsprechung und ma-
chen in Bezug auf die Legitimationsfrage geltend, sowohl die erst- als
auch die zweitplatzierte Offerentin hétten das in der Ausschreibung ver-
langte Eignungskriterium E1.2 "Ausreichende personelle Ressourcen"
nicht erftllt, weshalb sie vom Vergabeverfahren hatten ausgeschlossen
werden mussen.
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4.3.1 Im Rahmen eines Submissionsverfahrens ist die Befahigung jedes
einzelnen Bewerbers zur Ausfiihrung des Auftrags zu prifen. Die Eighung
ist gegeben, wenn sichergestellt ist, dass der konkrete Anbietende den
Auftrag in finanzieller, wirtschaftlicher und technischer Hinsicht erflllen
kann (vgl. Art. 9 Abs. 1 B6B). Fehlende Eignung bzw. das Nichterfillen
der Eignungskriterien fihrt zum Ausschluss vom Verfahren.

Art. 9 Abs. 1 BOB lautet:

"Die Auftraggeberin kann die Anbieter und Anbieterinnen auffordern, einen
Nachweis ihrer finanziellen, wirtschaftlichen und technischen Leistungsfahig-
keit zu erbringen. Sie stellt dazu Eignungskriterien auf.”

Als Nachweise in diesem Sinn gelten die Erklarung Uber Anzahl und
Funktion der in den drei Jahren vor der Ausschreibung im Unternehmen
beschaftigten Personen (V6B, Anhang 3, Ziffer 4), sowie die Erklarung
betreffend einsetzbare Personalkapazitat und Ausstattung im Hinblick auf
die Erbringung des zu vergebenden Auftrags (V6B, Anhang 3, Ziffer 4).

4.3.2 Eignungskriterien dienen somit dazu, den Nachweis der finanziel-
len, wirtschaftlichen und technischen Leistungsfahigkeit der Anbieter zu
erbringen. Die Nichterfillung der Eignungskriterien fihrt zum Ausschluss
des Anbieters; ein fehlendes Eignungskriterium kann daher nicht durch
Ubererfilllung anderer Eignungskriterien kompensiert werden (vgl.
BGE139 Il 489 E. 2.2.4; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz.580).

4.3.3 Im vorliegenden Fall hatte die Vergabestelle in Ziff. 3.8 der Aus-
schreibung zwei Eignungskriterien festgelegt:

E1: Technische Leistungsfahigkeit
E2: Wirtschaftliche / finanzielle Leistungsfahigkeit

Hinsichtlich des Eignungskriteriums 1 "Technische Leistungsfahigkeit”
mussten gemass Ziffer 3.8 der Ausschreibung mit Bezug auf den Auftrag
BKP 244 Liftungs- und Klimaanlagen die folgenden Eignungsnhachweise
erbracht werden:

"E1.1: Referenzen (...) Uber die Ausfihrung von 2 mit der vorgesehenen
Aufgabe vergleichbaren realisierten Projekten (...) in den letzten ca. 5 Jah-
ren. (...).

E1l.2: Ausreichende personelle Ressourcen zur termingerechten Realisie-
rung des Bauvorhabens. Der Nachweis ist auf dem Formular 1 zu erbringen.
Ergdnzend zum Formular 1 muss der Ressourcenplan des Anbieters beige-
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legt werden. Der vom Anbieter ausgefiillte Ressourcenplan wird zur Plausibi-
lisierung der ausreichenden Ressourcen hinzugezogen.

E1.3: Angebotssumme dividiert durch 2.5 < 30% des Jahresumsatzes des
Anbieters (...).

El.4: Eine Sicherheitserklarung (PSP) ohne Auflagen betreffend samtlicher
an der Ausfuhrung der sicherheitsrelevanten Teile des Auftrages beteiligten
Mitarbeiter. (...).

E1.5: Nachweis Uber genlgende berufliche Qualifizierung der Schlisselper-
sonen: (...)."

4.3.4 Das Formular 1 ("Angaben zum Anbieter") sah vor, dass die Anbie-
ter unter dem Titel "Der Anbieter verfugt tiber folgende Ressourcen in der
anbietenden Geschaftseinheit/Filiale" das Total der beschéftigten Mitar-
beiter anzugeben und, nach den verschiedenen Funktionen aufgeschlis-
selt, die Anzahl der Mitarbeiter einzutragen hatten, die sie fur den Auftrag
einsetzen wirden.

4.3.5 Die Beschwerdefiihrerinnen riigen nun, die von der Vergabestelle
im Formular 1 "Angaben zum Anbieter" geforderten Angaben bezdgen
sich ausdricklich auf die Ressourcen in der anbietenden Geschéftsein-
heit bzw. Filiale. Im Raum Bern verflige aber kein Anbieter Uber die per-
sonellen Ressourcen, um einen Auftrag von der Grdssenordnung des vor-
liegenden auszufiihren. Aus diesem Grund hétten sich die Beschwerde-
fuhrerin 1 und die Beschwerdefiihrerin 2 zu einer ARGE zusammenge-
schlossen. Namentlich vermdchten weder die Zuschlagsempfangerin
noch die mutmasslich zweitplatzierte Offerentin die erforderlichen perso-
nellen Ressourcen (alleine) mit der anbietenden Geschéftseinheit/Filiale
zu stemmen. Die Vergabestelle sei daher offensichtlich von den Aus-
schreibungsvorgaben abgewichen und habe die gesamte Holding, und
nicht nur die Geschéftseinheit/Filiale Bern als massgebend bewertet, was
unzuléssig sei. Bei korrekter Auslegung hatten sowohl die Zuschlagsemp-
fangerin wie auch die mutmasslich zweitplatzierte Offerentin vom weite-
ren Vergabeverfahren ausgeschlossen werden missen.

Die Vergabestelle bestreitet, dass die Beschwerdegegnerin und die
zweitplatzierte Anbieterin das Eignungskriterium E1.2 "Ausreichende per-
sonelle Ressourcen" nicht erfillen wirden. In der Ausschreibung finde
sich keine Vorgabe, wonach die "Geschéftseinheit/Filiale” im Raum Bern
angesiedelt sein miusse. Eine solche Lokalisierung des Anbieterkreises
ware ohnehin unzulassig. Sinn und Zweck des Formulars 1 sei, dass die-
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jenigen personellen Ressourcen nachgewiesen wurden, die konkret fir
die Ausfihrung des Auftrags zur Verfligung stehen wirden. Die Zu-
schlagsempfangerin sei eine AG mit Sitz in (...) und zehn Zweignieder-
lassungen, eine davon in Bern. Sie sei vorliegend nicht einmal angehal-
ten gewesen, sich auf ihre Einheit Region Bern Mitte einzuschranken,
sondern hatte ausschreibungskonform auch mit der gesamten Unterneh-
mung anbieten kénnen. Die Argumentation der Beschwerdeflhrerinnen
verfange umso weniger, als ausschreibungskonform auch Subunterneh-
mer zugelassen gewesen seien. Konnten sich die Beschwerdeflihrerin-
nen zu einer ARGE zusammenschliessen, kdnne eine schweizweite Un-
ternehmung ihrerseits auch mit mehreren Filialen oder Geschéaftseinhei-
ten anbieten. Wesentlich bleibe einzig die Sicherstellung der Ressourcen
fur den konkreten Auftrag.

Auch die Beschwerdegegnerin argumentiert, weder aus der Ausschrei-
bung noch aus den Ausschreibungsunterlagen ergebe sich, dass nur An-
bieterinnen mit Sitz in Bern zugelassen seien. Die Beschwerdegegnerin
habe ihren Sitz in (...) und habe das Angebot lber ihre Zweigniederlas-
sung Bern eingereicht. Sie habe auf dem Formular 1 zulassigerweise die
Ressourcen der Zweigniederlassung Bern, erganzt um diejenigen der ib-
rigen Standorte der Gebietseinheit Region Mitte, ausgewiesen.

4.3.6 Die im Rahmen der Ausschreibung formulierten Eignungskriterien
sind so auszulegen und anzuwenden, wie sie von den Anbietern in guten
Treuen verstanden werden konnten und mussten. Auf den subjektiven
Willen der Vergabestelle bzw. der dort tatigen Personen kommt es nicht
an (vgl. BGE 141 1l 14 E. 7.1, mit Hinweisen). In Bezug auf die Formulie-
rung der Eignungskriterien dirfen die Anbieter grundséatzlich darauf ver-
trauen, dass die Vergabestelle die ausgewahlten Beurteilungskriterien im
herkémmlichen Sinn versteht, andernfalls muss sie das betreffende Krite-
rium in den Ausschreibungsunterlagen mdoglichst detailliert zu umschrei-
ben, damit die Anbieter erkennen kdnnen, welchen Anforderungen sie
genigen mussen (vgl. GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0. Rz. 566, mit
Hinweisen).

Im vorliegenden Fall enthielten die im Rahmen der Ausschreibung formu-
lierten Eignungskriterien keinerlei Vorgabe, dass die fur den Auftrag ein-
gesetzten Mitarbeiter bei einer Geschaftseinheit oder Filiale im Raum
Bern angestellt sein missten. Eine derartige Bedingung lasst sich auch
dem Formular 1 nicht entnehmen. Wie die Vergabestelle zu Recht dar-
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legt, wirde eine solche Einschrankung auch offensichtlich Art. VII GPA
und Art. 8 Art. 1 Bst. a BOB widersprechen.

4.3.7 In ihrer Stellungnahme vom 29. Juli 2015 machen die Beschwerde-
fuhrerinnen geltend, es gehe gar nicht darum, dass eine Offerentin in
Bern ansassig sein misse, sondern darum, dass die anbietende Ge-
schéftseinheit bzw. Filiale selbst die Anforderungen an die personellen
Ressourcen erfullen musse.

Diese Frage konnte sich dann stellen, wenn eine anbietende Filiale ein ju-
ristisch selbstandiges Unternehmen ist, welches Ressourcen einer Kon-
zernschwester oder —mutter einsetzen will, obwohl in den Ausschrei-
bungsbestimmungen vorgesehen ist, dass unternehmensfremde perso-
nelle Ressourcen nicht oder nur in bestimmtem Umfang und nach offiziel-
ler Deklaration eingesetzt werden dirfen (vgl. Zwischenentscheid des
BVGer B-1600/2014 vom 2. Juni 2014 E. 4.4). Diese Voraussetzungen
sind indessen vorliegend offensichtlich nicht gegeben, da es sich bei den
Zweigniederlassungen der Beschwerdegegnerin nicht um rechtlich selb-
stadndige Unternehmen handelt. Insbesondere aber machen die Be-
schwerdefuhrerinnen selbst nicht geltend, dass sich diese Frage in Bezug
auf die zweitplatzierte Anbieterin stelle. Diese — den Beschwerdefiihrerin-
nen im Beschwerdeverfahren bekannt gegebene zweitplatzierte Anbiete-
rin — hat ihren Hauptsitz in (...) und damit weniger als eine halbe Stunde
Fahrzeit von der Baustelle entfernt, so dass dem Einsatz der dort ange-
stellten Mitarbeiter offensichtlich nichts entgegengestanden hatte.

4.3.8 Soweit die Beschwerdefiihrerinnen argumentieren, die zweitplatzier-
te Anbieterin erfiille das Eignungskriterium 1.2 nicht, ist ihre Argumentati-
on daher offensichtlich haltlos.

4.4 In materieller Hinsicht rigen die Beschwerdefiihrerinnen, die Vergab-
ebehorde habe in ihren Ausschreibungsunterlagen, namentlich in den Zif-
fern 6.2 und 19.2.1 der Fachbezogenen Bedingungen BBL und Fachpla-
ner, Ventilatorenantriebe einzig und allein mit Flach- und Keilriemen vor-
gesehen. Die Beschwerdegegnerin habe indessen ausschreibungswidrig
keinen Flachriemenantrieb offeriert. lhre Offerte sei daher nicht konform
mit den Ausschreibungsunterlagen, weshalb der Zuschlag rechtswidrig
sei.

Es ist unbestritten, dass die zweitplatzierte Anbieterin — wie die Be-
schwerdefuhrerinnen — in ihrem Angebot Flachriemen vorgesehen hatte.
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Diese Ruge ist daher in Bezug auf die Frage, ob die Beschwerdefuhrerin-
nen zur Beschwerde legitimiert sind oder nicht, irrelevant. Selbst wenn sie
sich als begrindet erweisen wirde, wirde dadurch héchstens das Ange-
bot der Zuschlagsempfangerin ausgeschlossen, nicht auch das Angebot
der Zweitplatzierten. Die Beschwerdefiihrerinnen haben diese Riige denn
auch nicht im Kontext der Legitimationsfrage erwahnt.

4.5 Die Beschwerdefuhrerinnen erachten auch das Verfahren zur Offert-
bereinigung und die von der Vergabestelle durchgefihrte Abgebotsrunde
als rechtswidrig. Sie vertreten die Auffassung, es ware Pflicht der Verga-
bebehdrde gewesen, samtliche Offerentinnen auf die Moglichkeit, Direkt-
antriebe zu offerieren, aufmerksam zu machen, und ihnen eine Frist an-
zusetzen zur Einreichung von mit dem Angebot der Zuschlagsempfange-
rin vergleichbaren Offerten. Die Vergabebehorde habe auf unzulassige
Weise die Verfahrensschritte der technischen Bereinigung einerseits und
der Abgebotsrunden vermischt. Verhandlungsrunden dirften erst gefihrt
werden, wenn bereinigte Angebote vorlagen. Die Vergabebehotrde hatte
im Rahmen der Bereinigung der eingegangenen Offerten erkennen mds-
sen, dass diese nicht vergleichbar seien, da die Kosten fir den Unterhalt
der direktangetriebenen Ventilatoren der Zuschlagsempfangerin markant
hoher seien als diejenigen der Ventilatoren mit Riemenantrieb. Anstatt
schon die Abgebotsrunde einzuleiten, hatte die Vergabebehorde vielmehr
die technische Bereinigung an die Hand nehmen missen. Die Vergabe-
stelle habe im Rahmen dieser Abgebotsrunde auch rechtswidrig neue
Angebote zugelassen. Mutmasslich sei das Angebot der Beschwerdefih-
rerinnen erst nach der Abgebotsrunde noch von zwei Offerentinnen Uber-
holt worden, welche im Rahmen der Abgebotsrunde unzuldssige Ande-
rungen an der Offerte vorgenommen hatten.

Die Vergabestelle bestreitet diese Vorwurfe, insbesondere bestreitet sie,
im Rahmen der Abgebotsrunde eine unzulassige technische Bereinigung
bzw. inhaltliche Anderung einer Offerte zugelassen zu haben.

4.5.1 Die Beschwerdeflihrerinnen haben erstmals in ihrer Eingabe vom
29. Juli 2015 geltend gemacht, die von ihnen behaupteten Verfahrensfeh-
ler im Zusammenhang mit der Offertbereiniung bzw. der Abgebotsrunde
seien in Bezug auf die Legitimationsfrage relevant. Diesbeziiglich fihren
sie indessen lediglich aus, die Rechtswidrigkeit des Vorgehens der
Vergabestelle betreffe neben der Zuschlagsempfangerin auch die Zweit-
platzierte, weshalb ihre Legitimation gegeben sei.
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4.5.2 Sie haben indessen nicht dargetan, aufgrund welcher Anhaltspunkte
sie mutmassen, dass die Zweitplatzierte im Rahmen der Abgebotsrunde
unzulassige Anderungen an ihrer Offerte vorgenommen habe. Die Verga-
bestelle bestreitet derartige Anderungen ausdriicklich, und auch die Be-
schwerdefuhrerinnen vertreten die Auffassung, dass dies gemass der Ein-
ladung der Vergabestelle zu einem allfalligen Abgebot nicht zulassig ge-
wesen war.

Die Argumente, welche die Beschwerdeflihrerinnen anfiihren um darzu-
legen, dass das Angebot der Zweitplatzierten auszuschliessen gewesen
ware, erweisen sich somit als offensichtlich unbegriindet.

Wie dargelegt (vgl. E. 4.1), verfugt ein nicht bertcksichtigter Anbieter un-
ter Umstanden uber fast keine Informationen tber die vor ihm platzierten,
aber ebenfalls nicht berticksichtigten Angebote. Soweit er daher in Bezug
auf seine Legitimation glaubhaft zu machen hat, dass nicht nur der Zu-
schlag, sondern auch diese schlechtere Platzierung unzuléassig gewesen
sei, kann daher im Zeitpunkt der Beschwerdeeinreichung offensichtlich
kein voller Beweis aller fir diese Frage massgeblichen Sachverhaltsum-
stande verlangt werden. Auch unter Beriicksichtigung dieser Erschwernis
ist aber von einem Beschwerdefihrer zu verlangen, dass er seine Legiti-
mation zumindest anhand von konkreten Anhaltspunkten glaubhaft bzw.
"mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit geltend macht" ("rende vrai-
semblable"). Eine reine "Mutmassung”, fur welche keinerlei konkrete Be-
lege oder Indizien angefihrt werden, kann dafiir nicht ausreichen.

4.5.3 Die Beschwerdefihrerinnen machen auch nicht geltend, die von
ihnen behaupteten Verfahrensfehler seien derart gravierend, dass des-
wegen das Vergabeverfahren ganz oder teilweise wiederholt werden
musste. So stellen sie insbesondere kein entsprechendes Rechtsbegeh-
ren, sondern beantragen eine reformatorische Gutheissung im Sinne ei-
nes direkten Zuschlags an sie selbst bzw., eventualiter, eine Rickwei-
sung zur Neubeurteilung im Sinne der Erwagungen.

4.6 Insgesamt gelingt es den Beschwerdefiihrerinnen somit nicht, glaub-
haft zu machen, dass ihre Aussichten, nach einer Aufhebung der ange-
fochtenen Verfigung den Zuschlag zu erhalten, intakt sind und dass, so-
fern ihre Rigen in Bezug auf den Zuschlag an die Beschwerdegegnerin
begrindet waren, sie, und nicht die vor ihnen im zweiten Rang platzierte
Mitbewerberin den Zuschlag erhalten wirde. Sie sind daher zur Be-
schwerdeerhebung nicht legitimiert.
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5.

Die Beschwerdefiihrerinnen haben Einsicht in "samtliche entscheidwe-
sentlichen Unterlagen" beantragt, samtliche Unterlagen betreffend direkt-
angetriebene Ventilatoren der Zuschlagsempfangerin, namentlich alle
diesbezlglichen Kostenrechnungen, die Rangierung der Offerierenden
vor Durchflhrung der Abgebotsrunden, eingeholte Referenzen betreffend
die Beschwerdefiihrenden und in das Aktenverzeichnis zuhanden der Be-
schwerdeinstanz.

5.1 Inwieweit bzw. in welchem Ausmass ein Beschwerdefiihrer in einem
Beschwerdeverfahren gegen eine Zuschlag Anspruch auf Akteneinsicht
hat, wenn seine Legitimation bestritten ist und ein mdglicher Nichteintre-
tensentscheid sich abzeichnet, ist differenziert zu beurteilen.

Einerseits gilt der allgemeine Grundsatz, dass das Akteneinsichtsrecht an
die Parteistellung gebunden ist (vgl. Art. 26 ff. VwVG; ALFRED
KOLz/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 503). Die Beschwer-
delegitimation ist insofern eine Voraussetzung fir den Anspruch auf Ak-
teneinsicht. Andererseits ist zu berucksichtigen, dass, wie dargelegt, in
Vergabeverfahren die Akteneinsicht Gberhaupt erst im Rechtsmittelverfah-
ren stattfinden kann, da ein entsprechendes Recht im erstinstanzlichen
Verfahren ausdricklich ausgeschlossen ist (vgl. Art. 26 B6B, GALLI/
MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1363). Das Bundesverwaltungsgericht
hat daher in einem anderen Verfahren entschieden, einem Beschwerde-
fuhrer sei in dieser Situation jedenfalls Einsicht in diejenigen Akten zu
gewahren, welche in Bezug auf die Legitimationsfrage relevant seien (vgl.
Zwischenentscheid des BVGer B-2197/2011 vom 19. Mai 2011 E. 5;
GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1368).

5.2 Im vorliegenden Fall wurde den Beschwerdeflihrerinnen Einsicht in
diejenigen Akten gewahrt, die angesichts ihrer Argumentation fur die Legi-
timationsfrage relevant erscheinen kénnten, soweit ihre Rigen konkrete
Anhaltspunkte enthielten und die Einsicht unter Wahrung der Geschéfts-
geheimnisse der zweitplatzierten Anbieterin als zulassig erschien.

So wurde ihnen der Name der zweitplatzierten Anbieterin mitgeteilt und
sie erhielten Einsicht in die teilweise abgedeckten E-Mails vom 16. Feb-
ruar 2015, mit welchen die Vergabestelle die Beschwerdegegnerin und
die spéater zweitplatzierte Anbieterin zur technischen Bereinigung und ei-
nem allfalligen Abgebot eingeladen hatte.
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Bezlglich ihrer Behauptung, dass die zweitplatzierte Anbieterin ihre Offer-
te im Abgebotsverfahren geédndert haben kdnnte, haben die Beschwerde-
fuhrerinnen indessen, wie dargelegt, keinerlei konkrete Anhaltspunkte
angefluhrt, welche sie zu dieser "Mutmassung" veranlasst haben kénnten,
weshalb ein Anspruch auf Einsicht in die Offerte der zweitplatzierten An-
bieterin zu verneinen ist.

5.3 Die Frage, inwieweit den Beschwerdeflhrerinnen Einsicht in weitere
Akten, insbesondere in die Offerte der Zuschlagsempfangerin oder in de-
ren Bewertung gewahrt werden kénnte, hatte sich nur gestellt, wenn auf
ihre Beschwerde einzutreten gewesen ware. Da sie indessen, wie darge-
legt, nicht beschwerdelegitimiert sind, sind diese Akten offensichtlich nicht
entscheidrelevant, und es besteht kein Anspruch auf Einsicht.

6.
Auf die Beschwerde der Beschwerdefihrerinnen ist daher nicht einzutre-
ten.

7.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die Beschwerdefiihrerinnen
die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWVG).

8.

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise obsiegenden Partei
von Amtes wegen oder auf Begehren eine Parteientschadigung fur ihr
erwachsene notwendige und verhaltnismassig hohe Kosten zusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWVG und Art. 7 Abs. 2 des Reglements vom 21. Februar
2008 uUber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwal-
tungsgericht [VGKE, SR 173.320]). Die Parteientschadigung umfasst die
Kosten der Vertretung sowie allféllige weitere notwendige Auslagen der
Partei (Art. 8 VGKE). Die Beschwerdegegnerin war im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht anwaltlich vertreten, hat indessen keine Kos-
tennote eingereicht. Die der Beschwerdegegnerin zuzusprechende Par-
teientschadigung (inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer) ist daher ermes-
sensweise und aufgrund der Akten auf CHF 1'500.— festzusetzen (Art. 14
Abs. 2 Satz 2 VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2.

Die Verfahrenskosten von CHF 3'000.— werden den Beschwerdefiihrerin-
nen auferlegt. Dieser Betrag wird nach Eintritt der Rechtskraft des vorlie-
genden Urteils dem geleisteten Kostenvorschuss von CHF 10'000.— ent-
nommen, und den Beschwerdefihrerinnen wird der Betrag von
CHF 7'000.— zurickerstattet.

3.

Die Beschwerdefiihrerinnen haben die Beschwerdegegnerin unter solida-
rischer Haftung fir das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht mit
CHF 1'500.- zu entschéadigen.

4.
Dieses Urteil geht an:

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

— die Vergabestelle (Ref-Nr. SIMAP-Projekt-ID 118751; Rechtsvertreter;
Gerichtsurkunde)

— die Beschwerdegegnerin (Rechtsvertreter; Gerichtsurkunde)

Fur die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Die Gerichtsschreiberin:

Eva Schneeberger Beatrice Grubenmann
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die
Rechtsschrift 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 Beschwerdeflhrer in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 4. September 2015
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