Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale

Tribunal administrativ federal

! ! Abteilung Il

Postfach

CH-3000 Bern 14

Telefon +41 (0)58 705 25 60

Fax +41 (0)58 705 29 80
www.bundesverwaltungsgericht.ch

Geschafts-Nr. B-3604/2007
stm/laa
{T 0/2}

Zwischenverfigung vom 16.
November 2007

Beschwerdesache

Konsortium X. ,

vertreten durch Rechtsanwalt Tomas Poledna,
Muhlebachstrasse 32, Postfach 769, 8024 Zirich,
Beschwerdefiihrerinnen,

gegen

AlpTransit Gotthard AG, Zentralstrasse 5, 6003 Luzern,
vertreten durch Rechtsanwalt Peter Rechsteiner,
Weissensteinstrasse 15, Postfach 130, 4500 Solothurn,
Vergabestelle,

und

ARGEY. ,

vertreten durch Rechtsanwaltin Daniela Lutz, und/oder
Rechtsanwalt Matthias Hauser, Klausstrasse 43,
Postfach 664, 8034 Ziirich,

Beschwerdegegnerinnen,



B-3604/2007

Gegenstand Beschaffungswesen (Ausfihrung Bahntechnik NBS GBT)

Seite 2



B-3604/2007

Das Bundesverwaltungsgericht stellt fest:

A.

Im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) Nr. 216 vom 7. Novem-
ber 2005 schrieb die AlpTransit Gotthard AG (ATG) unter dem Projekt-
titel "Ausfihrung Bahntechnik NBS GBT" einen Projektierungs- und
Bauauftrag im offenen Verfahren aus. Der detaillierte Projektbeschrieb
lautete: Planung, Entwicklung, Fabrikation, Lieferung und Montage der
Gesamtheit der bahntechnischen Ausriistung des Gotthard-Basistun-
nels (GBT) inklusive die offenen Neubaustrecken Nord und Sud, die
Integration, die Inbetriebsetzung und die Erhaltung bis zur Abnahme
des Werkes. Gemass Ausschreibung umfasst der Auftrag die folgen-
den Bereiche: Fahrbahn, Stromversorgung 50 Hz und Kabelanlagen,
Fahrstrom 16.7 Hz, Telecom Festnetz, Telecom Funk, Sicherungsanla-
gen sowie alle hierfur notwendigen Ubergeordneten Leistungen und
temporéaren Leistungen bis zur Inbetriebnahme des Werkes.

B.

Nachdem die Eingabefrist vom 21. August 2006 abgelaufen war, fand
am 28. August 2006 die Offert6ffnung statt. Es wurde festgestellt, dass
das Konsortium X. und die ARGE Y. fristgerecht je
ein Grundangebot nebst neun bzw. zwei Varianten eingereicht hatten.

C.

Beide Angebote wurden nach der Offertéffnung formell auf ihre Voll-
standigkeit Uberpruft. Weder aufgrund der formellen Prifung der Offer-
ten noch der Eignungsprifung wurde eine Offerte bzw. eine Anbieterin
ausgeschlossen. Es folgte die Zuschlagsbewertung in technischer und
finanzieller Hinsicht. In diesem Zusammenhang wurden beiden Anbie-
tern im Rahmen von vier Fragerunden Hunderte von Fragen zu techni-
schen und finanziellen Belangen gestellt. Am 6. Dezember 2006 wurde
der bereinigte Entwurf der Gesamtbewertung durch das Evaluations-
gremium Bahntechnik verabschiedet. Nach Durchfiihrung von zwei Un-
ternehmergesprachen mit beiden Anbietern am 30. bzw. 31. Januar
2007 (Schwergewicht Vorbehalte der Anbieter) sowie am 26. bzw.
27. Februar 2007 (Schwergewicht Verschiebung des Bauprogramms)
lag am 19. April 2007 die definitive Gesamtbewertung vor. Laut dieser

war in der Variante 1.1 der ARGE Y. das wirtschaftlich
gunstigste Angebot zu sehen. Dementsprechend wurde der ARGE
Y. mit Beschluss des Verwaltungsrates der ATG vom 4. Mai

2007 der Zuschlag zum Preis von Fr. 1'692'634'351.00 erteilt.
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D.
Die Publikation des Zuschlags erfolgte im SHAB Nr. 89 vom 9. Mai
2007. Am 15. Mai 2007 wurde dem Konsortium X. der

Entscheid der Vergabestelle erlautert. Nachdem die nicht
berlcksichtigte Anbieterin mit Schreiben vom 14. Mai 2007 ein Akten-
einsichtsgesuch gestellt hatte, wurden dem Konsortium X.

diverse Unterlagen Ubergeben, wogegen dem Akteneinsichtsgesuch in
anderen Punkten nicht entsprochen wurde. Auch der ARGE Y.

wurden gewisse Dokumente ausgehandigt. Die den Parteien
Uberlassenen Akten waren zur Wahrung der Geschéaftsgeheimnisse
teilweise abgedeckt.

E.

Am 24. Mai 2007 erhoben die Mitglieder des Konsortiums X.

(im Folgenden:  Beschwerdeflhrerinnen) Beschwerde  beim
Bundesverwaltungsgericht. In der Hauptsache beantragen sie nebst
der Aufhebung des Zuschlags unter anderem, es sei ihnen der
Zuschlag direkt zu erteilen. In formeller Hinsicht lautete der Antrag auf
Erteilung der aufschiebenden Wirkung unter superprovisorischer Ertei-
lung derselben. Des Weiteren seien die Akten der Vergabestelle
beizuziehen und es sei den Beschwerdefuhrerinnen umfassende
Akteneinsicht zu gewahren, sofern und soweit dem nicht tGberwiegen-
de Interessen entgegenstehen. Nach der Akteneinsicht sei den Be-
schwerdefuhrerinnen Gelegenheit zur erganzenden Begriindung und
Antragstellung zu geben bzw. es sei ein zweiter Schriftenwechsel an-
zuordnen. Zur Begrindung des Antrags auf Erteilung einer umfassen-
den Akteneinsicht bringen die Beschwerdefiihrerinnen vor, ihnen sei
trotz Akteneinsichtsgesuch vom 14. Mai 2007 mit Schreiben der Verga-
bestelle vom 16. Mai 2007 nur beschrankt Akteneinsicht gewahrt wor-
den. Insbesondere hatten sie in die Protokolle der Verhandlungen zwi-
schen der Vergabestelle und der ARGE Y. nur teilweise
Einsicht erhalten. Dasselbe gelte fur die technischen und finanziellen
Fragen der Vergabestelle und die entsprechenden Antworten der
Zuschlagsempfangerin. Den Beschwerdefuhrerinnen sei es aufgrund
der ihnen zur Verfigung stehenden Akten nicht mdéglich gewesen, die
geltend gemachten Beschwerdegrinde umfassend zu belegen; sie
seien gezwungen, mit Vermutungen zu operieren. Demzufolge musse
die Akteneinsicht mit der Mdglichkeit verbunden werden, gestiitzt auf
die neuen Akten die Beschwerde zu erganzen. Auf die weiteren
Ausfihrungen der Beschwerdeflihrerinnen wie auch der anderen
Verfahrensbeteiligten wird, soweit notwendig, im Rahmen der Erwa-
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gungen eingegangen. Die Prozessgeschichte wird teilweise in dem
Sinne gekirzt, dass auf die Darstellung einzelner, fir die Frage der
Akteneinsicht nicht relevanter Eingaben und Begehren, nicht einge-
gangen wird.

F.

Am 29. Mai 2007 erteilte der Instruktionsrichter der Beschwerde su-
perprovisorisch die aufschiebende Wirkung und untersagte der Verga-
bestelle bis zum Entscheid tUber den Antrag auf Erteilung der aufschie-
benden Wirkung alle Vollzugsvorkehrungen, namentlich den Vertrags-
abschluss mit der ARGE Y. . Die Beschwerdefuhrerinnen
wurden aufgefordert, bis zum 15. Juni 2007 einen Kostenvorschuss in
Ho6he von Fr. 50'000.-- zu Uberweisen, was fristgerecht geschah.

G.
Die Vergabestelle Gibergab dem Gericht am 19. Juni 2007 die Vergabe-
akten. Am selben Tage wurde den Beschwerdefuhrerinnen und der

ARGEY. die Kurzfassung des Aktenverzeichnisses zugestellt.
H.

Mit Eingabe vom 20. Juni 2007 teilten die Gesellschafter der ARGE
Y. (im Folgenden: Beschwerdegegnerinnen) mit, dass die

Arbeitsgemeinschaft als Zuschlagsempfangerin mit formellen Antrdgen
in das Verfahren eintreten werde.

l.

Mit Eingabe vom 21. Juni 2007 (Posteingang: 25. Juni 2007) beantrag-
ten die Beschwerdegegnerinnen die vollumfangliche Abweisung des
Akteneinsichtsbegehrens der Beschwerdefiihrerinnen in Bezug auf die
Offerte der Zuschlagsempfangerin. Im Ubrigen sei das Akteneinsichts-
begehren nur teilweise gutzuheissen, unter Beachtung der von der Zu-
schlagsempféangerin geltend gemachten Geheimhaltungsinteressen.
Diese seien eventualiter auch bei allfalliger Gewéhrung der Aktenein-
sicht in die Offerte zu beachten. Zudem sei den Beschwerdegegnerin-
nen die Frist fur die Stellungnahme zum Gesuch um aufschiebende
Wirkung abzunehmen. Es sei ihnen fir die Erstattung der Stellungnah-
me zum Gesuch der Beschwerdefihrerinnen um aufschiebende Wir-
kung umfassende Einsicht in die Akten der Vergabestelle zu gewah-
ren.

J.
Mit Eingabe vom 21. Juni 2007 (Posteingang: 26. Juni 2007) nahm die
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Vergabestelle Stellung zu den prozessualen Antradgen der Beschwer-
defuhrerinnen. Darin beantragte sie insbesondere die Abweisung des
Gesuches um Erteilung der aufschiebenden Wirkung, um das in Frage
stehende Jahrhundert-Projekt nicht zu gefédhrden, sowie die Abwei-
sung des Gesuches der Beschwerdefuhrerinnen betreffend erweiterte
Akteneinsicht. Eventualiter sei den Beschwerdeflhrerinnen nur mit
ausdrucklicher Zustimmung der Beschwerdegegnerinnen Einsicht in
die Vergabeakten zu gewéhren. Zur Begrindung ihres Antrages fuhrte
die Vergabestelle aus, angesichts des ausserordentlich grossen Um-
fangs der Dokumente und der Komplexitat des zur Diskussion stehen-
den Auftrages sei es nicht mdglich, im Einzelnen zu begrinden, wel-
che Geschaftsgeheimnisse der Zuschlagsempfangerin direkt oder indi-
rekt diesen Unterlagen entnommen werden konnten. Demzufolge sei
das Akteneinsichtsrecht der Beschwerdefuhrerinnen auf die ihnen am
16. Mai 2007 bereits zugestellten, umfangreichen Unterlagen zu be-
schranken (Stellungnahme vom 21. Juni 2007, S. 22).

K.

Am 28. Juni 2007 wies der Instruktionsrichter den Antrag der Be-
schwerdegegnerinnen, es sei ihnen die Frist fir die Stellunghahme
zum Gesuch um aufschiebende Wirkung abzunehmen, ab und setzte
ihnen hierfir letztmals Frist bis zum 9. Juli 2007. In der Folge wurde
die Stellungnahme der Beschwerdegegnerinnen zur Frage der auf-
schiebenden Wirkung fristgerecht erstattet.

L.

Am 17. Juli 2007 beantragten die Beschwerdefiihrerinnen unter ande-
rem die Vervollstandigung der von der Vergabestelle beigezogenen Ak-
ten. Zudem sei die AlpTransit Gotthard AG aufzufordern, eine Erkla-
rung abzugeben, dass sie ausnahmslos alle Akten aus dem beschwer-
debetroffenen Verfahren dem Bundesverwaltungsgericht zugestellt
habe. Aus der Eingabe der Beschwerdegegnerinnen vom 9. Juli 2007
gehe unter anderem hervor, dass umfangreiche und von beigezogenen
Spezialisten durchgefuhrte Auswertungsarbeiten vorgenommen wor-
den seien. Zudem bestehe eine Sensitivitdtsanalyse. Zusatzlich hatten
auch die Schweizerischen Bundesbahnen (SBB) offenbar Stellungnah-
men zu den Angeboten der Anbieter erstattet.

M.
Mit Verfigung vom 18. Juli 2007 ersuchte der Instruktionsrichter die
Vergabestelle und die Beschwerdegegnerinnen um Stellungnahme zu
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den Antragen der Beschwerdefiihrerinnen betreffend die Vervollstandi-
gung der Akten.

N.

Am 25. Juli 2007 erstattete die Vergabestelle ihre Stellungnahme. Als
Beilagen zu derselben wurden unter anderem eine Sensitivitatsanaly-
se betreffend die Evaluation Bahntechnik (Beilage 1), der Prifbericht
des Sachverstandigen Bahntechnik betreffend die Unternehmervarian-
ten vom 1. Februar 2007 mit den dazugehérigen Reviewberichten, ein
Bericht der SBB betreffend die Uberpriifung der LCC (Life Cycle
Costs)-Angebote Bahntechnik GBT durch Fachexperten SBB (Beila-
ge 3), sowie ein ATG-Bericht zu den Angaben der Anbieter zu den Le-
benszykluskosten LCC (Beilage 4), verurkundet. Damit sei der Antrag
der Beschwerdefuhrerinnen auf Vervollstandigung der Akten gegen-
standslos. Ebenso beantragten die Beschwerdegegnerinnen mit Ein-
gabe vom 26. Juli 2007 die Abweisung der Antrage der Beschwerde-
fuhrerinnen betreffend Vervollstandigung der Akten.

0.

Nachdem der Instruktionsrichter mit Verfigung vom 30. August 2007
die Zusammensetzung des Spruchkérpers mitgeteilt hatte, wurde mit
Verfigung vom 3. September 2007 zu einer auf die Akteneinsichtsbe-
gehren beschrankten Instruktionsverhandlung am 17. September 2007
vorgeladen. Anlasslich derselben wurden Kurzvortréage der Verfahrens-
beteiligten abgenommen und verschiedene Akten, unter teilweiser Ab-
deckung gemass den gerichtlich bereinigten Antragen des jeweiligen,
an der Wahrung seiner Geschéftsgeheimnisse interessierten Anbie-
ters, abgegeben. Die Beschwerdeflhrerinnen reichten eine Liste mit
konkreten Akteneinsichtsbegehren ein.

P.

Mit Verfigung vom 18. September 2007 wurde die Vergabestelle er-
sucht, dem Bundesverwaltungsgericht samtliche das Beschaffungspro-
jekt Bahntechnik NBS GBT betreffenden Protokollauszige der Sitzun-
gen des Gesamtverwaltungsrates ATG, des Ausschusses Technik des
Verwaltungsrates ATG sowie der Begleitkommission Bahntechnik ein-
zureichen. Die Beschwerdefiihrerinnen wurden zugleich ersucht, die
gestellten Akteneinsichtsbegehren den erhobenen Rigen zuzuordnen.

Q.
Mit Schreiben vom 26. September 2007 reichten die Beschwerdefih-
rerinnen eine Liste mit den gemass der Verfiigung vom 18. September
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2007 begrindeten Akteneinsichtsbegehren ein. Gegenstand dieser
Akteneinsichtsbegehren waren unter anderem das Protokoll der Ver-
handlung Nr. 2 der Vergabestelle mit den Beschwerdegegnerinnen
vom 27. Februar 2007 als Beilage zur Korrespondenz zwischen der
Vergabestelle und den Beschwerdegegnerinnen (Punkt 7 der Liste)
und die Antwort auf die Frage T 1001 der zweiten Fragerunde
(Punkt 51 der Liste).

R.

Die Instruktionsverhandlung vom 17. September 2007 betreffend die
Akteneinsicht wurde am 1. und 2. Oktober 2007 fortgesetzt. Am 1. Ok-
tober 2007 wurde unter anderem die Frage T 1001 behandelt. Diese
lautet: "Die Planleistungen uber alle Fachbereiche sind detailliert zu
beschreiben, in einem Projektierungsprogramm aufzuzeigen und im
Terminplan zu integrieren." Nach eingehender Erdrterung bestimmter
Antwortpassagen unter Ausschluss der Beschwerdefuhrerseite, insbe-
sondere zum Unterpunkt "Planungsschritte" (S. 2/5), schlug die Be-
schwerdegegnerseite eine teilweise Abdeckung vor, weigerte sich aber
insbesondere, den ersten Satz nach dem Zwischentitel "Planungs-
schritte" offen zu legen. Anlasslich der Verhandlung vom 2. Oktober
2007 (Protokoll, S. 140 f.) wurden die Protokolle der Verhandlungen
zwischen der Vergabestelle und den Anbietern erértert.

S.

Mit Verfigung vom 4. Oktober 2007 wurden die Beschwerdegegnerin-
nen unter anderem ersucht, in Bezug auf die Protokolle der Verhand-
lungen mit der Vergabestelle Abdeckungsvorschlage einzureichen. Zu-
gleich wurde die Vergabestelle ersucht, eine Liste derjenigen Fragen
an die Anbieter zu erstellen, die dazu gedient haben, offene oder ver-
deckte Vorbehalte beider Anbieter in Bezug auf die Ausschreibungsbe-
dingungen (inkl. Werkvertragsentwurf) zu bereinigen. Dabei war anzu-
geben, welche Offertpassage mit der jeweiligen Frage bereinigt wer-
den sollte.

T.

Mit Eingabe vom 12. Oktober 2007 reichten die Beschwerdegegnerin-
nen Abdeckungsvorschlage zu den genannten Verhandlungsprotokol-
len ein. Im Protokoll der zweiten Verhandlung vom 27. Februar 2007
wurde der Text zum Zwischentitel 6.4 "Verantwortungsabgrenzung bei
in Obhutnahme (Vorbehalt Pos. 29, Frage T 1338)" abgedeckt. Die
Fragestellungen und die Antworten zu T 1338 aus der dritten Frage-
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runde und die Folgefrage T 1409 aus der vierten Fragerunde waren
auf der den Beschwerdefuhrerinnen zugénglich gemachten Frageliste
abgedeckt.

u.

Der letzte Verhandlungstag betreffend die Instruktion zur Akteneinsicht
fand am 16. Oktober 2007 statt. Auf die am 12. Oktober 2007 einge-
reichte Abdeckung des Textes zu Uberschrift 6.4 im Protokoll der zwei-
ten Verhandlung vom 27. Februar 2007 angesprochen (Protokoll S. 17
f.), fuhrte die Rechtsvertreterin der Beschwerdegegnerinnen aus, dass
es sich um einen heiklen Punkt und eine sogar unaufgedeckte Frage
und Antwort (T 1338) handle. Sie beantragte, mit der Behandlung des
Punktes zu warten, bis die Auflistung der Vergabestelle zu den Vorbe-
halten in beiden Angeboten vorliege. Ausserdem vertrat sie die Mei-
nung, dass der Text einen Teil der Offerte und damit mindestens eine
strategische Uberlegung darstelle, die offenzulegen ihre Klientschaft
nicht gewillt sei. Das Gericht behielt sich vor, mit einem begrindeten
Entscheid die Offenlegung des Textes zu verfiigen.

V.

Mit Verfigung vom 17. Oktober 2007 wurde die Vergabestelle ersucht,
dem Gericht weitere Dokumente betreffend das Vergabeverfahren ein-
zureichen. Insbesondere sollte abgeklart werden, ob es sich beim als
Entwurf bezeichneten LCC-Bericht der SBB (Beilage 3 zur Eingabe
der Vergabestelle vom 25. Juli 2007) um die definitive Fassung han-
delt. Entsprechend reichte die Vergabestelle mit Eingabe vom 19. Ok-
tober 2007 insbesondere eine tabellarische Darstellung ein, welche
nach dem Vorliegen des Entwurfes gestellte Fragen der ATG und Ant-
worten der SBB AG enthalt.

W.

Mit Verflgung vom vom 24. Oktober 2007 wurde den Beschwerdefih-
rerinnen das Protokoll der zweiten Verhandlung vom 27. Februar 2007
zugestellt. Bis auf den strittigen Punkt 6.4 konnte dieses offen gelegt
werden. Der Instruktionsrichter wiederholte den Vorbehalt weiterge-
hender Gewéahrung der Akteneinsicht in Bezug auf den Punkt 6.4.

X.

Am 26. Oktober 2007 unterbreitete der Instruktionsrichter den Be-
schwerdegegnerinnen unter anderem einen Abdeckungsvorschlag zur
Antwort auf die Frage T 1001. Der Abdeckungsvorschlag sah die Of-
fenlegung des ersten auf den Zwischentitel "Planungsschritte" folgen-
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den Satzes vor. Mit Stellungnahme vom 29. Oktober 2007 beantragten
die Beschwerdegegnerinnen, dass der in Frage stehende Satz abzu-
decken sei. Entsprechend wurde das strittige Dokument den Be-
schwerdefuhrerinnen mit Verfigung vom 29. Oktober 2007 in der von
den Beschwerdegegnerinnen beantragten Form zugestellt, allerdings
unter dem Vorbehalt, in Bezug auf den ersten Satz nach dem Zwi-
schentitel "Planungsschritte” ebenfalls Akteneinsicht zu gewéhren.

Y.

Nachdem alle Ubrigen Fragen zur Akteneinsicht, jedenfalls soweit die-
se vor bzw. mit dem Zwischenentscheid gewahrt werden sollte, berei-
nigt worden waren, unter Einschluss von teilweise abgedeckten Versio-
nen der einschlagigen Protokolle des Verwaltungsrates ATG, des Aus-
schusses Technik des Verwaltungsrates ATG sowie der Begleitkommis-
sion Bahntechnik, wurde am 16. November 2007 die vorliegende Ver-
figung im Dispositiv ertffnet.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwéagung:
1.

1.1 Mit dem Inkrafttreten des bilateralen Abkommens zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europadischen Gemein-
schaft Gber bestimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens
(Bilaterales Abkommen Schweiz-EG, SR 0.172.052.68) am 1. Juni
2002 wurden die Anbieter von Dienstleistungen des Schienenverkehrs
den Regeln Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen unterstellt (Art. 3
Abs. 2 Bst. d und Abs. 3 Bilaterales Abkommen Schweiz-EG sowie An-
hang Il B). Im Sektorenbereich Eisenbahnen (Bau und Betrieb von Ei-
senbahnanlagen) sind die SBB AG, die Unternehmen, bei denen diese
die Aktienmehrheit besitzen, und die anderen Betreiber von Eisen-
bahnanlagen, die unter dem beherrschenden Einfluss des Bundes ste-
hen, dem Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (BoeB, SR 172.056.1) direkt unterstellt. Ausge-
nommen sind alle Tatigkeiten dieser Unternehmen, die nicht unmittel-
bar etwas mit dem Bereich Verkehr zu tun haben (Art. 2a Abs. 2 Bst. b
der Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das dffentliche Beschaf-
fungswesen [VoeB, SR 172.056.11]; Zwischenverfligung im Verfahren
vor der Eidgendssischen Rekurskommission fur das offentliche Be-
schaffungswesen [BRK] 2006-011 vom 22. August 2006, E. 1a mit Hin-
weisen). Das Aktienpaket der AlpTransit Gotthard AG wird zu hundert
Prozent von der SBB AG gehalten. Demnach féllt sie gestiutzt auf
Art. 2 Abs. 2 BoeB i.V.m. Art. 2a Abs. 2 Bst. b VoeB in den Anwen-
dungsbereich des BoeB (vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid im
Verfahren B-743/2007 vom 31. Juli 2007, E. 1.1 mit Hinweisen).

Ausserdem sind die NEAT-Ersteller aufgrund des in Art. 13 Abs. 1 des
Bundesbeschlusses uber den Bau der schweizerischen Eisenbahn-
Alpentransversale vom 4. Oktober 1991 (Alpentransit-Beschluss;
SR 742.104) enthaltenen und durch Art. 4 der Verordnung des
Bundesrates vom 28. Februar 2001 tber den Bau der schweizerischen
Eisenbahn-Alpentransversale (Alpentransit-Verordnung, AtraV,
SR 742.104.1) konkretisierten Verweises dem Beschaffungsrecht des
Bundes ebenfalls unterstellt. Gemass Art. 4 AtraV unterstehen die
Vergaben der Ersteller von Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftragen
im Rahmen des Alpentransit-Beschlusses wie die entsprechenden Be-
schaffungen der SBB der Bundesgesetzgebung Uber das offentliche
Beschaffungswesen. Auch daraus folgt, dass die AlpTransit Gotthard
AG eine dem BoeB unterstellte Vergabestelle ist (Zwischenentscheid
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im Verfahren B-743/2007 vom 31. Juli 2007, E. 1.1 mit Hinweisen;
Peter GaLu/AnpRée Moser/ELisasetH  Lang, Praxis des offentlichen
Beschaffungsrechts, Zirich 2003, Rz. 25).

1.2

1.2.1 Art. 2a Abs. 2 VoeB unterstellt die SBB AG sofern gewisse
Schwellenwerte Uberschritten sind  zwar dem BoeB, aber nicht wei-
tergehend als die Ubrigen Auftraggeberinnen des Bundes. Dies
bedeutet, dass der Anwendungsbereich auf Dienstleistungen im Sinne
von Anhang 1 Annex 4 des GATT/WTO-Ubereinkommens vom
15. April 1994 ber das offentliche Beschaffungswesen (UoeB,
SR 0.632.231.422) bzw. Anhang 1 zu Art. 3 Abs. 1 VoeB beschrankt ist
(Zwischenentscheid im Verfahren B-1774/2006 vom 13. Marz 2007,
BVGE 13/2007, nicht publizierte E. 1.1.2; Entscheid der BRK vom
30. November 2004, verdffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbe-
horden [VPB] 69.32 E. 1c). Auch in Bezug auf Bauauftrage ist der An-
wendungsbereich auf die im Anhang 1 Annex 5 zum UoeB bzw. An-
hang 2 zu Art. 3 Abs. 2 VoeB aufgefihrten Leistungen beschrénkt
(Zwischenentscheid im Verfahren B-743/2007 vom 31. Juli 2007, E. 1.1
mit Hinweisen). Massgebend ist diesbeziiglich die provisorische Pro-
dukteklassifikation der Vereinten Nationen (BVGE 13/2007, nicht publi-
Zierte E. 1.1.2; VPB 69.32 E. 1c/bb mit Hinweisen).

1.2.2 Gemass Ziffer 2.1 der Ausschreibung vom 7. November 2005
handelt es sich im vorliegenden Fall um Leistungen, die nach den Ka-
tegorien der provisorischen Produkteklassifikation den Gruppen 876
("Architectural, engineering and other technical services") und 513
("Construction work for civil engineering"”). Diese Zuordnung ist richtig.
In der Klasse 5132 bzw. der erklarenden Anmerkung zur Unterklasse
51320 wird ausdricklich auf "railway tunnels" hingewiesen. Gemass
Anhang 1 Annex 4 zum UoeB fallt die Gruppe 867 in den Anwen-
dungsbereich des UoeB und damit auch denjenigen des BoeB (vgl.
Art. 5 Abs. 1 Bst. b BoeB). Dasselbe gilt geméss Anhang 1 Annex 5
zum UoeB fiir die Gruppe 513 (vgl. Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ BoeB) Da der
Schwellenwert sowohl fir Dienstleistungen als auch fur Bauauftrage
bei weitem uberschritten ist, ertbrigt sich die Prufung der Frage, ob
der Dienstleistungscharakter oder der Bauauftragscharakter tiberwiegt.
So oder anders sind die Regeln des BoeB auf den in Frage stehenden
Auftrag anzuwenden.
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1.3 Gegen Verfugungen betreffend den Zuschlag ist die Beschwerde
an das Bundesverwaltungsgericht zulassig (Art. 29 Bst. a i.V.m. Art. 27
Abs. 1 BoeB in der Fassung vom 17. Juni 2005). Das Bundesverwal-
tungsgericht entscheidet auch Uber Gesuche um Erteilung der auf-
schiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 BoeB in der Fassung vom
17. Juni 2005). Dasselbe muss fir den Entscheid in Bezug auf die
Akteneinsicht gelten (vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundes-
rechtspflege vom 21. Februar 2001, BBI 2001 4393), welcher nach der
Praxis der BRK regelmassig zugleich mit dem Entscheid tber die auf-
schiebende Wirkung getroffen worden ist. Vorliegend rechtfertigt es
sich allerdings, den Entscheid betreffend die Akteneinsicht teilweise
vorzuziehen, damit die Beschwerdefiuihrerinnen vor Ablauf der Rechts-
mittelfrist nach Zustellung des begriindeten Entscheides betreffend die
aufschiebende Wirkung in Kenntnis der in Frage stehenden Aktenstu-
cke sind. Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt
sich nach dem Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 uber das Ver-
waltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021), soweit das BoeB und das
Bundesgesetz Uber das Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 BoeB und
Art. 37 VGG).

1.4 Das Bundesverwaltungsgericht bzw. nach Art. 39 Abs. 1 VGG der
zustandige Instruktionsrichter hat iber das Begehren um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung sowie tber das Gesuch um Akteneinsicht zu
befinden (vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom
21. Februar 2001, BBI 2001 4393). Aus den Materialien ist nicht er-
sichtlich, dass Art. 39 Abs. 1 VGG als lex specialis zu Art. 55 Abs. 3
VWVG die dort vorgesehene Alternative des Entscheides durch den
Spruchkoérper ausschliessen will. Angesichts der herausragenden Be-
deutung des Entscheides betreffend die aufschiebende Wirkung in Be-
schaffungssachen (vgl. Art. 22 Abs. 1 BoeB) wird die Beurteilung
durch den Spruchkdrper in der Hauptsache dem Grundgedanken der
hinreichenden Legitimationsbasis von Entscheiden oft besser gerecht
(BVGE 2007/13, nicht publizierte E. 1.3.2; Zwischenentscheid im Ver-
fahren B-743/2007 vom 31. Juli 2007, E. 1.4.2). In Bezug auf vorgezo-
gene Entscheide betreffend die Akteneinsicht erscheint es demgegen-
Uber sachgerecht, keine Ausnahme zur instruktionsrichterlichen Zu-
standigkeit gemass Art. 39 Abs. 1 VGG zu machen.

1.5 Die Beschwerdeflhrerinnen bilden gemeinsam das Konsortium
X. und sind als Gesellschafter der nicht bertcksichtigten
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Anbieterin ohne weiteres im Sinne von Art. 48 VwVG zur Beschwerde
legitimiert. Zudem st festzustellen, dass die Gesellschafter der
Zuschlagsempfangerin mit Eingabe vom 20. Juni 2007 ihre Beteiligung
am Verfahren als Partei erklart haben.

1.6 Da die Prozessvoraussetzungen erflllt sind, ist auf die frist- und
formgerecht eingereichte Beschwerde bzw. die gestellten prozesslei-
tenden Antrage einzutreten.

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids bildet allein die
Akteneinsicht und auch dies nur im Sinne einer vorgezogenen Beur-
teilung strittiger Punkte, soweit das Protokoll der Verhandlung Nr. 2
der Vergabestelle mit den Beschwerdegegnerinnen vom 27. Februar
2007 und die Antwort der Zuschlagsempfangerin auf die Frage T 1001
der Vergabestelle in Frage stehen.

2.

Die Beschwerdeflihrerinnen haben mit Beschwerde vom 24. Mai 2007
vollumfangliche Akteneinsicht beantragt. Sie weisen namentlich darauf
hin, dass ihnen in die Protokolle der Verhandlungen zwischen der Ver-
gabestelle und den Beschwerdegegnerinnen nur teilweise Aktenein-
sicht gewahrt worden sei. Dasselbe gelte fir die technischen und fi-
nanziellen Fragen der Vergabestelle und die entsprechenden Antwor-
ten der Zuschlagsempféangerinnen.

2.1 In den Art. 26 ff. VWVG haben die allgemeinen, aus Art. 29 Abs. 2
der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV, SR 101) abgeleiteten Grundsatze zum Aktenein-
sichtsrecht Ausdruck gefunden (BGE 115 V 297 E. 2d S. 301 f.). Die
Gewahrung der Akteneinsicht ist der Grundsatz, deren Verweigerung
die Ausnahme. Diese Prinzipien gelten auch im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht (Art. 37 VGG). Gemass Art. 26 Abs. 1 Bst. b
VwWVG hat die Beschwerdefiihrerin Anspruch darauf, alle als Beweis-
mittel dienenden Aktenstiicke einzusehen. Vom allgemeinen Einsichts-
recht ausgenommen bleiben freilich jene Akten, beziglich derer ein
Uberwiegendes Geheimhaltungsinteresse vorliegt (Art. 27 Abs. 1 Bst. b
VwWVG; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid der BRK vom
17. Februar 1997, vertffentlicht in VPB 61.24 E. 3a). So besteht fir
das Verfahren vor der BRK ohne Zustimmung der Betroffenen insbe-
sondere kein allgemeiner Anspruch auf Einsichtnahme in Konkur-
renzofferten (Entscheid der BRK vom 15. Juni 2004, vero6ffentlicht in
VPB 68.120 E. 1 f.; Gaw/Moser/Lang, a.a.0., Rz. 671). In diesem Sinne
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hat auch das Bundesgericht mit Urteil 2P.274/1999 vom 2. Marz 2000,
veroffentlicht in Praxis des Schweizerischen Bundesgerichts [Pra]
89/2000 Nr. 134, E. 2c, festgehalten, dass das in anderen Bereichen
Ubliche allgemeine Akteneinsichtsrecht bei Submissionsverfahren
gegeniber dem Interesse der Anbieter an der vertraulichen Behand-
lung ihrer Geschéaftsgeheimnisse sowie des in den Offertunterlagen
zum Ausdruck kommenden unternehmerischen Know-hows zuriickzu-
treten habe (bestatigt mit Entscheid 2P.226/2002 vom 20. Februar
2003, E. 2.2; vgl. zum Ganzen BVGE 2007/13, nicht publizierte E. 7.1
mit Hinweisen, sowie die Zwischenverfigung im Verfahren BRK
2006-011 vom 22. August 2006, E. 5a mit Hinweisen).

2.2 Die Beschwerdefuhrerinnen vertreten die Auffassung, es bestehe
ein umfassender Anspruch der Beschwerdefluhrerinnen auf Einsicht-
nahme in die (beweiserheblichen) Akten des Submissionsverfahrens.
Es sei dann Sache der Vergabestelle und insbesondere der Beschwer-
degegnerinnen zu begrinden, warum in einzelne Akten keine Einsicht
zu gewahren sei (z.B. keine Entscheidrelevanz, Ubergeordnete Ge-
heimhaltungsinteressen; vgl. dazu nebst der Beschwerde etwa die Ein-
gabe der Beschwerdefiihrerinnen vom 26. September 2007, S. 2). Die
Beschwerdegegnerinnen stellen dazu mit Stellungnahme vom 21. Juni
2007 (S. 11) fest, es sei nicht klar, in welchem Umfang die Gegenseite
effektiv Akteneinsicht verlange und in welchem Umfang sie entgegen-
stehende Uberwiegende Interessen anerkenne. Ausserdem seien die
Ausfuhrungen in BVGE 2007/13, nicht publizierte Erwagungen 7.2 und
7.5, so zu verstehen, dass Akteneinsicht nur insoweit zu gewéhren sei,
als ein Bezug zu den Rugen der Beschwerdeflihrerinnen bestehe. Wel-
che Aktenstiicke bzw. welche durch die ATG bei der Einsichtsgewah-
rung abgedeckten Passagen aus Dokumenten einen Bezug zu ihren
Riugen haben, hatten die Beschwerdeflhrerinnen darzutun, soweit sie
eine weitergehende Akteneinsicht als bisher durch die Vergabestelle
gewahrt beantragen (Stellungnahme vom 21. Juni 2007, S. 16). Hier-
gegen wehren sich wiederum die Beschwerdeflihrerinnen: Nicht der
Anspruch auf Akteneinsicht sei darzulegen und zu beweisen, sondern
das Geheimhaltungsinteresse. Woher solle die Beschwerdefihrerseite
wissen, wo die Fehler sind, bevor sie die Akten gesehen habe (Proto-
koll der Verhandlung vom 17. September 2007, S. 10). Die Vergabe-
stelle weist auf die heikle Situation hin, welche sich dadurch ergebe,
dass im vorliegenden Verfahren zwei den Bereich Bahntechnik wohl
auch europaweit dominierende Firmen im Streit liegen. Anders als in
Teilmarkten, in welchen eine Vielzahl von Wettbewerbern auf dem
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Markt seien, kbnne das Offenlegen von Geschéftsgeheimnissen der
beiden Anbieter tUber das vorliegende Verfahren hinaus erhebliche
Konsequenzen auf einen grossen, durch die zwei Firmen haupt-
sachlich dominierten Markt haben. Die Vergabestelle sei deshalb bei
der Akteneinsicht vorsichtig gewesen, um den Eindruck zu vermeiden,
dass in unter ihrer Verantwortung durchgefihrten Submissionsverfah-
ren leichtsinnig Akteneinsicht gewahrt werde und damit Know-how und
Geschéaftsgeheimnisse aufs Spiel gesetzt werden kdnnten (Protokoll
der Verhandlung vom 17. September 2007, S. 17).

Nachdem die Beschwerdeflhrerinnen anlasslich der Verhandlung vom
17. September 2007 eine Liste mit konkreten Akteneinsichtsbegehren
eingereicht hatten (Protokoll, S. 14 f.), fihrte die Beschwerdegegner-
seite zunachst aus, auch diese Liste kdnne nicht als ausreichende
Substanziierung betrachtet werden. Zugleich bekraftigten die Be-
schwerdegegnerinnen ihren Standpunkt, wonach ihnen ein analoges
Einsichtsrecht in die das Angebot des Konsortiums X. betref-
fenden Dokumente zu gewdahren sei (Protokoll, S. 26). Spater ergab
sich indessen eine Einigung dahingehend, dass den Beschwerdefiih-
rerinnen eine Frist gesetzt werden sollte, um ihre Akteneinsichtsbe-
gehren den erhobenen Rigen zuzuordnen (Protokoll, S. 81 f.; vgl. Ver-
figung vom 18. September 2007, Ziffer 1). Damit kann offen bleiben,
ob die Begehren der Beschwerdeflhrerinnen im Sinne der Rechts-
auffassung der Beschwerdegegnerinnen hinreichend substanziiert
sind.

2.3 Zu prifen ist vorab die Frage, ob den Beschwerdefuhrerinnen, wie
die Beschwerdegegnerinnen ausfihren (Protokoll der Verhandlung
vom 1. Oktober 2007, S. 66), keine Akteneinsicht gewahrt werden
kann, soweit sich das allenfalls offen zu legende Aktenstiick nicht auf
die seitens der Beschwerdefiihrerinnen erhobene Riige bezieht. Diese
Frage stellt sich zwar nicht in Bezug auf das Protokoll der zweiten Ver-
handlung zwischen der Vergabestelle und der Zuschlagsempféangerin
vom 27. Februar 2007, da die Rige der Ungleichbehandlung der An-
bieter ausdrticklich als Grund fir das Akteneinsichtsbegehren genannt
wird (Liste der Beschwerdefuhrerinnen vom 26. September 2007,
Punkt 7). Hingegen ist das Begehren um Einsicht in die Antwort auf
die Frage T 1001 anlasslich der Verhandlung vom 1. Oktober 2007 da-
hingehend begrindet worden, dass offen und zu prifen sei, ob die Be-
schwerdegegnerinnen Uber die notwendigen Genehmigungen verfu-
gen (Protokoll der Verhandlung vom 1. Oktober 2007, S. 63). Es hat
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sich dann herausgestellt, dass Gegenstand der Antwort auf die Frage
T 1001 unter anderem Genehmigungen des Bundesamtes flr Verkehr
(BAV) waren, was sich aus der teilweise abgedeckten Version, wie sie
den Beschwerdefuhrerinnen mit Verfigung vom 29. Oktober 2007
zugestellt worden ist, ohne weiteres ergibt. Indessen ist den
Beschwerdegegnerinnen zuzugestehen, dass der Umstand, der sich
aus dem offen zu legenden Satz ergibt, von dem seitens der
Beschwerdeflhrerinnen genannten Grund fir die Akteneinsicht nicht
umfasst wird. Da die Beschwerdefihrerinnen aufgrund der ihnen zur
Verfligung stehenden Akten indessen nicht haben erkennen kdénnen,
wonach sie hatten fragen miissen, ginge es selbst unter der hier nicht
weiter zu erdrternden Annahme der Beschwerdegegnerinnen, wonach
das Akteneinsichtsrecht im Umfang durch die Rigen der Beschwerde-
fuhrerinnen beschrankt wird und nur aufgrund umfassend substanziier-
ter Begehren zu gewahren ist, nicht an, den Beschwerdefiihrerinnen
dieses Argument in Bezug auf Sachverhaltselemente entgegenzuhal-
ten, die ihnen ohne Aktenkenntnis gar nicht bekannt sein, ja die sie
nicht einmal vermuten kénnen. Damit muss jedenfalls gentigen, dass
die Antwort auf die Frage T 1001 Gegenstand der Liste der Beschwer-
defuhrerinnen vom 26. September 2007 ist. Demnach ist im Folgenden
sowohl in Bezug auf den Punkt 6.4 der Verhandlung Nr. 2 zwischen
der Vergabestelle und der Zuschlagsempfangerin vom 27. Februar
2007 als auch in Bezug auf den in der Antwort der Beschwerdegeg-
nerinnen auf die Frage T 1001 enthaltenen strittigen Satz zu prifen, ob
die Akteneinsicht angesichts der geltend gemachten Geheimhaltungs-
interessen der Beschwerdegegnerinnen gewéhrt werden kann.

2.4 Im vorliegenden Fall stehen keine Offertdokumente in Frage. Da-
mit ist der absolute Ausschluss der Akteneinsicht in die Konkurrenzof-
ferten ohne Einwilligung der betroffenen Anbieter, wie ihn das Bundes-
gericht annimmt (Pra 89/2000 Nr. 134, E. 2c; vgl. dazu kritisch Rosert
Wolr, Die Beschwerde gegen Vergabeentscheide Eine Ubersicht
Uber die Rechtsprechung zu den neuen Rechtsmitteln, in: Schweizeri-
sches Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht [ZBI] 104/2003,
S. 1 ff., insb. S. 23 f.), auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar. Rich-
tig ist indessen, dass aufgrund der in Frage stehenden Passagen
Ruckschlisse auf den Inhalt der Offerte méglich sind. Das Hauptge-
wicht liegt demgegeniber auf der Interaktion zwischen Anbieter und
Vergabestelle. Demnach ist in Bezug auf die fraglichen Dokumente zu
prifen, ob sie geschaftsgeheime Angaben etwa zur eingesetzten Tech-
nik, zum Ineinandergreifen der einzelnen Schritte im Rahmen der Pla-
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nung oder zur Kalkulation enthalten (vgl. zum Begriff des Geschéftsge-
heimnisses GaLu/Moser/Lang, a.a.0., Rz. 673). Anschliessend ist die
Frage, ob sich eine Beschrankung des Akteneinsichtsrechts rechtfer-
tigt, aufgrund einer umfassenden Abwagung der entgegenstehenden
Interessen zu beurteilen (Art. 27 Abs. 1 Bst. b VWVG; Zwischenent-
scheid der BRK vom 17. Februar 1997, publiziert in VPB 61.24, E. 3a;
THomas MerkLI/ARTHUR AescHLIMANN/RuTH HErzog, Kommentar zum Gesetz
Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, Art. 23
Rz. 1). Dabei soll vermieden werden, dass Wirtschaftsoperatoren in
ihren Interessen wirtschaftlicher Natur Gbermassig getroffen werden
(MicveLe ALeerTini, Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches
Gehor im Verwaltungsverfahren des modernen Staates, Bern 2000,
S. 233 f. mit Hinweisen). In diesem Zusammenhang ist vorab verfah-
rensrechtlich sicherzustellen, dass die Zuschlagsempféangerin, ubri-
gens selbst wenn sie am Verfahren nicht beteiligt ist (vgl. nur VPB
61.24, E. 3c), vor Gewahrung der Akteneinsicht angehért wird. Vorlie-
gend ist dies anlasslich der Verhandlung vom 1. Oktober 2007 (Proto-
koll, S. 65 ff.) bzw. vom 16. Oktober 2007 (Protokoll, S. 18) teilveise
unter Ausschluss der Beschwerdefiuihrerinnen  geschehen.

2.5 In Bezug auf das Protokoll der Verhandlung Nr. 2 zwischen der
Vergabestelle und der Zuschlagsempfangerin vom 27. Februar 2007
kann festgehalten werden, dass die strittige Stelle (Punkt 6.4 mit dem
Titel "Verantwortungsabgrenzung bei in Obhutnahme [Vorbehalt
Pos. 29, Frage T 1338]") die versuchte oder erfolgreiche Klarung eines
in der Offerte der Zuschlagsempfangerin enthaltenen Vorbehalts zum
Gegenstand hat (vgl. Angebot Bahntechnik GBT, Amtsvorschlag Be-
standteil Ill, Leistungspakete 10-83, Zusammenfassender Bericht,
S. 56). Es handelt sich also um einen Versuch des Anbieters, die
Vergabestelle durch das Anbringen entsprechender Vorbehalte zu
veranlassen, die technischen Rahmenbedingungen oder werkvertrag-
lichen Abreden zu préazisieren oder zu seinen Gunsten abweichend zu
regeln. Der diesem Verhalten zugrunde liegenden Verhandlungsstra-
tegie wie auch den allfalligen diesbezlglichen Erfolgen der Anbieter
kommt indessen, soweit von einer geheimhaltungsbedurftigen Tat-
sache auszugehen ist, nicht dieselbe Bedeutung zu wie dem Schutz
etwa von technischem Know-how oder der Kalkulation im Rahmen der
Offerte. Zudem stellen sich in diesem Zusammenhang Fragen in
Bezug auf die Vergleichbarkeit der Offerten bzw. die Gleichbehandlung
der Anbieter. Entsprechend ist seitens des Gerichts im vorliegenden
Fall betont worden, dass die Bereinigung der werkvertraglichen
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Klauseln ("Werkvertragsmanagement”) und die Abreden in Bezug auf
die technischen Rahmenbedingungen Gegenstand besonderer Auf-
merksamkeit der richterlichen Prifung sind (vgl. dazu etwa die Instruk-
tionsverfigung vom 4. Oktober 2007, mit welcher die Vergabestelle
ersucht worden ist, eine Liste derjenigen Fragen an die Anbieter zu
erstellen, die dazu gedient haben, offene oder verdeckte Vorbehalten
in Bezug auf die Ausschreibungsbedingungen (inkl. Werkvertrags-
entwurf) zu bereinigen, sowie das an die Beschwerdegegnerinnen
gerichtete Schreiben des Instruktionsrichters vom 26. Oktober 2007).
In der Folge ist beiden Seiten Einsicht in entsprechende Unterlagen
gewahrt worden. Zusammenfassend Uberwiegen im vorliegenden Fall
die Interessen der Beschwerdefuhrerinnen an der Akteneinsicht.
Anders wéare die Frage, ob ein Geheimhaltungsbedirfnis hoher zu
gewichten ist, zu beurteilen, soweit die in Frage stehenden Dokumente
auch eine schitzenswerte technische oder kaufmannische Begrin-
dung fur die entsprechenden Vorschlage enthalten. Derartige
Besonderheiten sind indessen im vorliegenden Fall nicht ersichtlich. In
Bezug auf den Punkt 6.4 der Verhandlung Nr. 2 mit der ARGE
Y. vom 27. Februar 2007 ist bereits aufgrund des nicht
abgedeckten Zwischentitels "Verantwortungsabgrenzung bei in Obhut-
nahme (Vorbehalt Pos. 29, Frage T 1338)" klar, dass es um die ver-
suchte Prazisierung oder Abanderung von werkvertraglichen Abreden
zugunsten der Zuschlagsempfangerin geht. Aus der abgedeckten Text-
passage ergeben sich teilweise Aufschlisse, in welcher Weise mit
dem seitens der Beschwerdegegnerinnen gemachten Vorbehalt umge-
gangen werden soll, dies unter Hinweis auf weitere relevante
Aktenstiicke. Darin ist jedenfalls kein wesentliches privates Interesse
im Sinne von Art. 27 Abs. 1 Bst. b VWVG zu sehen, welches das
Interesse an der Gewdahrung der Akteneinsicht Gberwiegen kodnnte.
Demnach ist die strittige Passage entsprechend dem mit Verfligung
vom 24. Oktober 2007 gemachten Vorbehalt offen zu legen. Da der
zweiten und letzten Verhandlung zwischen der Vergabestelle und der
Zuschlagsempfangerin eine besondere Bedeutung zukommt, ist die
Offenlegung der strittigen Passage noch vor der Er6ffnung des be-
grindeten Entscheids betreffend die aufschiebende Wirkung zu verfu-
gen.

2.6 Die zweite strittige Passage ist in einer der den Beschwerdegeg-
nerinnen gestellten Fragen zu technischen und finanziellen Aspekten
ihres Angebots enthalten. Die entsprechende Frage bzw. Aufforderung
der Vergabestelle (T 1001) lautet: "Die Planungsleistungen Uber alle
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Fachbereiche sind detailliert zu beschreiben, in einem Projektierungs-
programm aufzuzeigen und im Terminplan zu integrieren." Auch hier
sind aufgrund der strittigen Passagen Rickschlusse auf den Inhalt der
Offerte moglich. Entscheidend ist indessen der sich aus der Beantwor-
tung der Frage ergebende Umstand, dass das von der Zuschlagsemp-
fangerin vorgeschlagene Vorgehen die Mitwirkung der Vergabestelle in
gewissen Punkten voraussetzt. Das gewéhlte Vorgehen und dieses Zu-
sammenspiel ist fur die Dogmatik der aufschiebenden Wirkung von ei-
ner gewissen Bedeutung. Des Weiteren ist festzuhalten, dass im stritti-
gen Satz jedenfalls keine Betriebsgeheimnisse etwa in Form von An-
gaben zur eingesetzten Technik, zum Ineinandergreifen der einzelnen
Schritte im Rahmen der Planung oder zur Kalkulation enthalten sind.
Im vorliegenden Fall geht es nicht um (bei anderen Anbietern nicht
vorhandenes) Know-how, sondern lediglich um den strategischen Ent-
scheid, ob man eine entsprechendes Vorgehen wéhlt. Darin ist, soweit
Uberhaupt von einer geheimhaltungsbedirftigen Tatsache die Rede
sein kann, jedenfalls kein wesentliches, das Akteneinsichtsrecht tber-
wiegendes Interesse nach Art. 27 Abs. 1 Bst. b VWVG zu sehen. Der-
selbe Schluss, namlich dass die Akteneinsicht zu gewahren ist, ergibt
sich im Ubrigen auch aus dem Sinngehalt, der Art. 28 VWVG zugrunde
liegt (vgl. dazu grundlegend BGE 115 V 297 ff., E. 2d, S. 301 f., und
E. 2g/bb S. 304). Im vorliegenden Fall kann der Sachverhalt nicht noch
summarischer als durch die Aufdeckung des in Frage stehenden Sat-
zes umschrieben werden. Wirde die Akteneinsicht verweigert, liefe
dies darauf hinaus, dass das Gericht den beschriebenen Sachverhalt
im Zwischenentscheid zur aufschiebenden Wirkung Uberhaupt nicht
umschreiben und wurdigen dirfte, ohne sich aus der Sicht der Be-
schwerdegegnerinnen eine Geheimnisverletzung vorhalten lassen zu
mussen. Der Verzicht auf die Erérterung des in Frage stehenden Vor-
gehens wirde indessen vor der verfassungsrechtlichen Garantie des
rechtlichen Gehdors nicht standhalten, weil somit auf ein wesentliches
Begriindungselement verzichtet werden musste. Dies wirde es den
Beschwerdeflhrerinnen im Falle des Unterliegens nicht erlauben, sich
ein Bild vom Gang des Vergabeverfahrens zu machen, was wiederum
erforderlich ist, um sich gegen den Zwischenentscheid betreffend auf-
schiebende Wirkung allenfalls vor Bundesgericht zur Wehr setzen zu
kénnen (vgl. zum in diesem Sinne verstandenen Informationsanspruch
etwa AieerTini, a.a.0., S. 225 mit Hinweisen). Damit ist der strittige
Satz nach dem Zwischentitel "Planungsschritte” des Antwortbeiblattes
zur Frage T 1001 (S. 2/5) ebenfalls offen zu legen.
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3.

In Bezug auf die Frage der Vollstreckung der vorliegenden Verfliigung
wird der Zielkonflikt zwischen dem Beschleunigungsgebot und der
Wahrung des Rechtsschutzes bzw. der gesetzlichen Rechtsmittelfrist
gemass Art. 100 Abs. 1 BGG offensichtlich. Dazu ist zunéchst festzu-
halten, dass die auch fur die Anfechtung von Zwischenentscheiden
geltende 30-tagige Frist merkwirdigerweise langer ist als die in Art. 30
BoeB statuierte 20-tdgige Beschwerdefrist fir die Anfechtung einer
Verflgung gemass Art. 29 BoeB vor Bundesverwaltungsgericht.
Gleichwohl ist es mit Art. 100 Abs. 1 BGG nicht vereinbar, die Be-
schwerdegegnerinnen im Dispositiv bei ihrer anlasslich der Verhand-
lung vom 17. September 2007 bekundeten Bereitschaft, vorgezogende
Entscheide betreffend die Akteneinsicht gegebenenfalls innert 14 Ta-
gen anzufechten (Protokoll der Verhandlung vom 17. September 2007,
S. 21 und S. 27), zu behaften.

4,
Uber die Kostenfolgen des vorliegenden Zwischenentscheides ist mit
dem Endentscheid zu befinden.
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Das Bundesverwaltungsgericht verflgt:

1.

Den Beschwerdefihrerinnen wird Akteneinsicht gewéhrt in den Punkt
6.4 der Verhandlung Nr. 2 der Vergabestelle mit der ARGE Y.

vom 27. Februar 2007 betreffend die Verantwortungsabgrenzung bei
der Obhutnahme (Vorbehalt Pos. 29, Frage T 1338).

2.

Den Beschwerdeflhrerinnen wird Akteneinsicht gewéhrt in den ersten
Satz nach dem Zwischentitel "Planungsschritte” des Antwortbeiblattes
zur Frage T 1001 (S. 2/5).

3.

Die Vollstreckung, d.h. die tatsadchliche Gewé&hrung der Akteneinsicht,
erfolgt nach Rechtskraft bzw. der Mitteilung der Beschwerdegegnerin-
nen zur Frage, ob die vorliegende Verfiigung angefochten wird.

4.
Diese Verfiigung wird eroffnet:

- den Beschwerdefuhrerinnen (Rechtsvertreter; eingeschrieben, vor-
ab per Fax)

- die Beschwerdegegnerinnen (Rechtsvertreterin; Gerichtsurkunde,
vorab per Fax)

- die Vergabestelle (Rechtsvertreter; eingeschrieben, vorab per Fax)

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der Instruktionsrichter: Der Gerichtsschreiber:

Marc Steiner Alain Lasser
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Rechtsmittelbelehrung

Dieser Zwischenentscheid kann, soweit davon auszugehen ist, dass er einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann (Art. 93 Abs. 1 Bst. a
BGG) und dass sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt
(Art. 83 Bst. f Ziff. 2 BGG), geméass Art.100 Abs. 1 BGG innert dreissig Tagen
seit Erdffnung beim Schweizerischen Bundesgericht in Lausanne angefochten
werden.

Versand am: 30. November 2007
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