[T Eidgendssische Rekurskommission fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen
\/ Commission fédérale de recours en matiere de marchés publics
Commissione federale di ricorso in materia di acquisti pubblici

Avenue Tissot 8
1006 Lausanne
Tel. 021/342 03 50

Der Président: André Moser
Die Gerichtsschreiberin: Sonja Bossart

Zwischenverfigung vom 22. Auqgust 2006

in Sachen

X. AG, ..., Beschwerdefiihrerin, vertreten durch ...

gegen

AlpTransit Gotthard AG, Zentralstrasse 5, 6003 Luzern

betreffend

offentliches Beschaffungswesen
(Nichtberucksichtigung im offenen Verfahren;
aufschiebende Wirkung; Akteneinsicht)

BRK 2006-011

A.- Im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) vom ... schrieb die AlpTransit Gott-
hard AG (ATG) unter dem Projekttitel ,,A“ einen Auftrag betreffend ... im offenen Verfahren

offentlich aus.

Neben anderen Anbietern reichte auch die X. AG eine Offerte ein. Am ... (Publikation
im SHAB vom ...) wurde der Zuschlag von der AlpTransit Gotthard AG an die Arbeitsgemein-

schaft (ARGE) Y. AG vergeben.

B.- Die X. AG (nachfolgend Beschwerdeftihrerin) lasst mit Eingabe vom ... Beschwerde
bei der Eidgendssischen Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen (Rekurs-



kommission, BRK) fuhren. Sie beantragt im Wesentlichen, die Zuschlagsverfligung sei aufzuhe-
ben und es sei der Zuschlag an sie zu erteilen. Eventualiter sei der Zuschlag aufzuheben und die
Sache zum Entscheid an die Vorinstanz zurtickzuweisen. Der Beschwerde sei die aufschiebende
Wirkung zu erteilen. Es seien die Vorakten beizuziehen und es sei der Beschwerdefthrerin um-
fassende Akteneinsicht zu gewéhren, namentlich in die die Eignung der Mitbeteiligten betreffen-
den Dokumente und Evaluationen. Der Beschwerdefiihrerin sei nach der Akteneinsicht und Zu-
stellung der Beschwerdeantwort der AlpTransit Gotthard AG, aber vor dem Entscheid ber die
Frage der Erteilung der aufschiebenden Wirkung das rechtliche Gehor im Sinne der Ergédnzung
von Begrindung und Antragstellung zu gewahren. Sollte die aufschiebende Wirkung nicht erteilt
werden und die Beschwerdegegnerin im Zeitpunkt des Entscheids den Vertrag mit der ausge-
wahlten Anbieterin abgeschlossen haben, sei die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Entscheids
und die Haftung der Beschwerdegegnerin fiir den rechtswidrig verursachten Schaden festzustel-
len.

Die Beschwerde wird damit begriindet, dass die ARGE Y. AG (Zuschlagsempfangerin-
nen) die Eignungskriterien nicht erfullt und vom Verfahren hétten ausgeschlossen werden ms-
sen. Die fir das Kriterium ,,Erfahrung mit grossflachigen Kulturerdarbeiten* erfragten Referen-
zen konnten diese nicht vorweisen. Die von diesen durchgefuihrten Referenzprojekte, welche der
Beschwerdefuhrerin bekannt seien, seien allesamt von wesentlich geringerer Dimension, als dies
die ausgeschriebenen Arbeiten voraussetzten. Weiter verlange die Ausschreibung ,,Erfahrung im
Tief- und Werkleitungsbau®. Es bestlinden aber Zweifel daran, ob die Zuschlagsempfangerinnen
den Eignungsnachweis fir den Rohrvortrieb, fir die Baugrubenabschlisse und Aussteifungen
sowie die zu erbringenden Belagsarbeiten im erforderlichen Umfang erbracht hatten.

C.- Mit Prasidialverfugung vom ... wird der Beschwerde superprovisorisch die aufschie-
bende Wirkung erteilt.

D.- Die AlpTransit Gotthard AG lasst in ihrer Vernehmlassung vom 26. Juli 2006 bean-
tragen, der Beschwerde sei keine aufschiebende Wirkung zu erteilen. Zur Begrindung wird na-
mentlich erldutert, entgegen der Behauptung der Beschwerdeftihrerin sei das Eignungskriterium
»grossflachige Kulturerdarbeiten” in der Ausschreibung nirgends zahlenméssig konkretisiert
worden. Es liege im Ermessen der Vergabebehdrde zu bestimmen, was grossflachig genug sei,
damit die Eignung des Anbieters gegeben sei. Die Zuschlagsempfangerinnen hatten die verlang-
ten Referenzen geliefert, welche genlgten, deren Eignung zu belegen. Auch das Eignungskrite-
rium ,,Erfahrung mit Tief- und Werkleitungsbauarbeiten* sei erfullt und die nétigen Nachweise
geliefert worden. Eignungsnachweise fur den Rohrvortrieb, fur die zu erstellenden Baugrubenab-
schlusse und Aussteiffungen sowie die Belagsarbeiten seien gar nicht gefordert worden. Die Be-
schwerde sei unbegriindet und dieser sei schon aus diesem Grund die aufschiebende Wirkung
nicht zu erteilen. Uberdies sei auch das 6ffentliche Interesse am Vertragsschluss tiberwiegend.
Weitere Verzdgerungen beim Gotthard-Basistunnel wirden zu erheblichen Mehrkosten flhren.
Die Akteneinsicht in Akten, fir welche die Anbieter Gberwiegende Geheimhaltungsinteressen
geltend machen, sei zu verweigern.



E.- Mit - unaufgefordert eingereichter - Eingabe vom 16. August 2006 lasst die Be-
schwerdeflhrerin unter anderem ergénzen, dass die Zuschlagsbehorde in ihrer Vernehmlassung
die Vermutung der Beschwerdefuhrerin bestatigt habe, dass die Zuschlagsempfangerinnen keine
Referenzen fir grossflachige Kulturarbeiten hatten vorlegen kdnnen. Es bleibe damit die Frage,
ob eine Eignungsprifung unter Einforderung von Referenzen fiir grossflachige Kulturerdarbeiten
ohne Beachtung der effektiv referenziert bearbeiteten Flachen erfolgen kdonne. Weiter sei auch
bei Erteilung der aufschiebenden Wirkung nicht mit einer massgeblichen - nicht bereits in die
Planung des Vergabeverfahrens einberechneten - Verzdgerung der Arbeiten zu rechnen.

Auf die Begriindung der Eingaben an die Rekurskommission wird - soweit erforderlich -
im Rahmen der nachfolgenden Erwédgungen eingegangen.

Erwagungen:

1.- a) Mit dem Inkrafttreten des bilateralen Abkommens zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Européischen Gemeinschaft tiber bestimmte Aspekte des dffentlichen
Beschaffungswesens (Bilaterales Abkommen Schweiz-EG; SR.0.172.052.68) am 1. Juni 2002
wurden die Anbieter von Dienstleistungen des Schienenverkehrs den Regeln tber das 6ffentliche
Beschaffungswesen unterstellt (Art. 3 Abs. 2 Bst. d und Abs. 3 Bilaterales Abkommen Schweiz-
EG sowie Anhang Il B). Im Sektorenbereich Eisenbahnen (Bau und Betrieb von Eisenbahnanla-
gen) sind die Schweizerischen Bundesbahnen SBB (SBB), die Unternehmen, bei denen sie die
Aktienmehrheit besitzen, sowie die anderen Betreiber von Eisenbahnanlagen, die unter dem be-
herrschenden Einfluss des Bundes stehen, dem Bundesgesetz tiber das Offentliche Beschaf-
fungswesen vom 16. Dezember 1994 (BoeB; SR 172.056.1) direkt unterstellt. Ausgenommen
sind alle Téatigkeiten dieser Unternehmen, die nicht unmittelbar etwas mit dem Bereich Verkehr
zu tun haben (Art. 2a Abs. 2 Bst. b der Verordnung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom
11. Dezember 1995 [VoeB; SR 172.056.11]). Die am 12. Mai 1998 gegrundete AlpTransit Gott-
hard AG ist eine 100-prozentige Tochtergesellschaft der SBB und ist daher gestitzt auf Art. 2
Abs. 2 BoeB in Verbindung mit Art. 2a Abs. 2 Bst. b VoeB ebenfalls direkt dem BoeB unter-
stellt.

Ausserdem sind die NEAT-Ersteller aufgrund des in Art. 13 Abs. 1 des Bundesbeschlus-
ses Uber den Bau der schweizerischen Eisenbahn-Alpentransversale vom 4. Oktober 1991 (Al-
pentransit-Beschluss; SR 742.104) enthaltenen und durch Art. 4 der Verordnung des Bundesrats
vom 28. Februar 2001 uber den Bau der schweizerischen Eisenbahn-Alpentransversale (Alpen-
transit-Verordnung, AtraV; SR 742.104.1) konkretisierten VVerweises dem Beschaffungsrecht des
Bundes ebenfalls - indes indirekt - unterstellt. Geméss Art. 4 AtraV unterstehen die Vergaben
der Ersteller von Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrdgen im Rahmen des Alpentransit-
Beschlusses wie die entsprechenden Beschaffungen der SBB der Bundesgesetzgebung tber das
offentliche Beschaffungswesen. Auch daraus folgt, dass die AlpTransit Gotthard AG eine dem



BoeB unterstellte VVergabestelle ist (vgl. auch Entscheid der Rekurskommission vom 9. Oktober
2002, veroffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [VPB] 67.6, E. 4c).

Der vorliegend zu vergebende Auftrag umfasst ,,A“ bzw. .... Diese Arbeiten betreffen Ei-
senbahnanlagen und stehen somit in direktem Zusammenhang mit dem Bahnbetrieb bzw. der fir
den Personen- und Guterverkehr genutzten Infrastruktur. Der fiir eine Unterstellung von Bau-
werken gemass Art. 2a Abs. 2 Bst. b VVoeB unter das BoeB massgebende Schwellenwert von 8
Millionen Franken (Art. 2a Abs. 3 Bst. d VoeB) ist Uberschritten (siehe die in Ziff. 3.4 der Zu-
schlagspublikation im SHAB angegebene Preisspanne ...).

Gegen Zuschlagsverfugungen der Auftraggeberin ist die Beschwerde an die Rekurskom-
mission zul&ssig; diese entscheidet endgultig (vgl. Art. 27 Abs. 1, Art. 29 Bst. a und Art. 36
BoeB sowie Art. 100 Abs. 1 Bst. x des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1943 ber die Orga-
nisation der Bundesrechtspflege [OG; SR 173.110]). Da auch keiner der Ausnahmetatbestédnde
von Art. 3 BoeB gegeben ist, ist die Rekurskommission fir die Behandlung der vorliegenden
Beschwerde zustandig. Damit hat sie auch Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung sowie tber das Gesuch um Akteneinsicht zu befinden (Art. 28 Abs. 2 BoeB).

Als fur den Zuschlag unberticksichtigt gebliebene Anbieterin ist die Beschwerdefiihrerin
ohne weiteres zur Beschwerde legitimiert (vgl. Entscheid der BRK vom 22. Januar 2001, verof-
fentlicht in VPB 65.68, E. 1b). Auf ihre frist- und formgerecht eingereichte Eingabe ist einzutre-
ten.

b) Das Verfahren vor der Rekurskommission richtet sich nach den Bestimmungen des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG; SR 172.021),
soweit das BoeB nichts anderes bestimmt (vgl. Art. 26 Abs. 1 BoeB und Art. 71a Abs. 2
VWVG).

Mit Beschwerde an die BRK kann die Verletzung von Bundesrecht einschliesslich
Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens (Art. 49 Bst. a VWVG) sowie die unrichtige
oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VwWVG) ge-
rigt werden. Der Beschwerdegrund der Unangemessenheit gemass Art. 49 Bst. ¢ VWVG steht
dagegen nicht offen (Art. 31 BoeB).

2.- ) Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VwVG sieht Art. 28 Abs. 1 BoeB vor, dass der
Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zukommt. Die aufschiebende
Wirkung kann von der Rekurskommission auf Gesuch hin erteilt werden (Art. 28 Abs. 2 BoeB).
Im vorliegenden Fall enthélt die Beschwerde ein solches Begehren.

b) Das BoeB selbst nennt keine Kriterien, die fur die Frage der Gewahrung oder Verwei-
gerung der aufschiebenden Wirkung zu bericksichtigen sind. Es kénnen indes jene Grundsétze
ubernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zu Art. 55 VwVG entwickelt haben. Da-



nach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Griinde, die flr eine sofortige Voll-
streckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die flr die gegenteilige LGsung angefuhrt wer-
den koénnen (BGE 117 V 191 E. 2b, 110 V 45 E. 5b, 106 Ib E. 2a, 105 V 268 E. 2; Ulrich Héafe-
lin/Georg Muller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Zurich 2002, Rz. 1800 ff.; Pierre
Moor, Droit administratif, Band Il, Bern 1991, S. 443). Dem offentlichen Interesse ist dabei
nicht von vornherein ein starkeres Gewicht beizumessen. Dass der Gesetzgeber im BoeB den
Suspensiveffekt in Abweichung zum VwVG nicht von Gesetzes wegen gewabhrte, zeigt ndmlich
bloss, dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im Submissionsrecht bewusst war und eine
individuelle Prufung dieser Frage als notwendig erachtete, nicht aber, dass er diesen nur aus-
nahmsweise gewahrt haben wollte (Zwischenentscheide der BRK vom 6. Februar 1998, verof-
fentlicht in VPB 62.79, E. 2a mit Hinweisen; vom 16. November 2001, veréffentlicht in VPB
66.37, E. 2c; Evelyne Clerc, L' ouverture des marchés publics: Effectivité et protection juridique,
Fribourg 1997, S. 545; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang, Praxis des offentlichen Be-
schaffungsrechts, Zirich 2003, Rz. 658).

c) Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist im Sinne einer
prima-facie-Wirdigung der materiellen Rechtslage zu priifen, ob aufgrund der vorliegenden Ak-
ten davon auszugehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich unbegriindet ist. Ist dies der Fall,
so ist die anbegehrte aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewahren. Werden der
Beschwerde Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen daruiber Zweifel, so ist Gber das Begehren
um aufschiebende Wirkung aufgrund der erwéhnten Interessenabwagung zu befinden. In diese
sind die Interessen der Beschwerdefihrerin, die 6ffentlichen Interessen der Auftraggeberin sowie
allfallige private Interessen Dritter, insbesondere der tbrigen an einem Beschaffungsgeschaft
Beteiligten, einzubeziehen. Ausgangspunkt muss dabei - insbesondere auch in Anbetracht der
Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a des GATT/WTO-Ubereinkommens vom 15. April
1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen (UoeB; SR 0.632.231.422) - die Gewahrung eines
effektiven Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel
illusorisch werden lassen (Zwischenentscheid der BRK vom 16. November 2001, a.a.O., E. 2c;
André Moser, Uberblick iiber die Rechtsprechung 1998/99 zum &ffentlichen Beschaffungswesen
[Uberblick], in: Aktuelle Juristische Praxis [AJP], S. 685 mit Hinweisen; André Moser, in: Mo-
ser/Uebersax, Prozessieren vor eidgendssischen Rekurskommissionen [Prozessieren], Basel und
Frankfurt am Main 1998, Rz. 3.21).

3.- Bei der Eignung stellt sich die Frage nach der Befahigung jedes einzelnen Bewerbers
zur Ausfuhrung des Auftrags. Eignung liegt dann vor, wenn sichergestellt ist, dass der konkrete
Anbietende den Auftrag in finanzieller, wirtschaftlicher und technischer Hinsicht erfiillen kann.
Eignungskriterien beziehen sich auf die Person des Anbieters, auf dessen Organisation, das Per-
sonal und allgemein auf dessen Leistungsfahigkeit (Art. 9 Abs. 1 BoeB; Art. VIII Bst. b UoeB;
BGE 129 | 324 E. 8.1; Entscheid der BRK vom 11. Mérz 2005, verdffentlicht in VPB 69.56, E.
2c; Galli/Moser/Lang, a.a.0., Rz. 284 ff.). Die Vergabestelle gibt die Eignungskriterien und die
erforderlichen Nachweise in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt
(Art. 9 Abs. 2 BoeB). Sie kann gemass Art. 9 Abs. 1 VoeB fiir die Uberpriifung der Eignung der




Anbietenden insbesondere die in Anhang 3 zur VoeB genannten Unterlagen erheben und einse-
hen. Die Auflistung in Anhang 3 ist nicht abschliessend; es kdnnen auch andere Eignungsnach-
weise verlangt werden.

Obschon sich die Eignungskriterien auf die Person des Anbieters beziehen, missen sie
dessen ungeachtet in einem direkten und konkreten Bezug stehen zur Leistung, die zu erbringen
ist, und zwar in dem Sinn, dass sie sich auf die zur erfolgreichen Erbringung dieser Leistung
notwendigen Qualifikationen beziehen missen (BGE 129 | 324 E. 8.1). Es sind auftragsspezifi-
sche Eignungskriterien zu wahlen sowie diejenigen Eignungsnachweise einzuverlangen, die we-
sentlich sind, um sicherzustellen, dass die Anbieter den konkreten Auftrag in spezifischer Art
und Umfang erfiillen kénnen (Art. 9 Abs. 2 VoeB; Art. VIII lit. b UoeB; Entscheid der BRK
vom 13. Juni 1997 i.S. M. [BRK 1997-007], 5b/cc; Galli/Moser/Lang, a.a.0., Rz. 284).

4.- Vorab ist Stellung zu nehmen zum Antrag der Beschwerdefiihrerin, ihr sei nach der
Akteneinsicht und Zustellung der Beschwerdeantwort der ATG, aber vor dem Entscheid Uber die
Frage der Erteilung der aufschiebenden Wirkung das rechtliche Gehor zu gewahren und Gele-
genheit zur Beschwerdeergénzung zu geben.

a) aa) Ein Anspruch auf eine Nachfrist zur Beschwerdeergdnzung (nach Ablauf der
Rechtsmittelfrist) kann etwa bejaht werden, wenn die Anbieterin die Auftraggeberin gemaéss Art.
23 Abs. 2 BoeB um Begriindung der Verfiigung ersucht hat, diese Begriindung aber nach Ablauf
der Rechtsmittelfrist fir die Beschwerde an die BRK bei der nicht berlicksichtigten Anbieterin
eintrifft (Galli/Moser/Lang, a.a.0., Rz. 599).

bb) Die Beschwerdefuhrerin hat die ATG mit Schreiben vom 27. Juni 2006 um eine Be-
grindung des negativen Entscheides ersucht, indem sie konkrete Fragen stellte (Beschwerdebei-
lage 6). Diese beantwortete die Vergabestelle mit Schreiben vom .... So wurde die erhaltene
Note bekannt gegeben und aus welchen Griinden sich Abziige von der Maximalnote ergeben
haben (Frage 1). Weiter erl&uterte sie, der Preis des berticksichtigten Angebotes sei flr die Bes-
serbewertung ausschlaggebend gewesen und die Zuschlagsempfangerinnen hatten die gewichtete
Note 2,5 erhalten, wéhrend die Beschwerdefiihrerin 2,26 Punkte erzielte (Frage 2). Die Be-
schwerdefiihrerin habe insgesamt mit 4,07 Punkten (gewichtet) an dritter Stelle gelegen (Frage
3). Diese Begrundung genlgt - namentlich vor dem Hintergrund, dass die Beschwerdefiihrerin
konkrete Fragen gestellt hat, die die VVergabestelle allesamt beantwortet hat - grundsétzlich den
Anforderungen von Art. 23 Abs. 2 BoeB. Wann die Begriindung vom ... bei der Beschwerdefih-
rerin eingegangen ist, ist nicht bekannt; es ist aber davon auszugehen, dass dies noch vor Ablauf
der Beschwerdefrist (am ...; Publikation des Zuschlags am ...) geschah. Obwohl nicht viel Zeit
verblieb, hatte die Beschwerdefuhrerin diese Begriindung in die Beschwerde an die BRK vom ...
(oder eine allféllige Ergédnzung hierzu bis zum ...) einbeziehen koénnen, falls sie dagegen Ein-
wande gehabt hatte (was vermutlich nicht der Fall war, da sie lediglich die Eignung der
Zuschlagsempfangerinnen anzweifelt). Eine Nachfrist zur Erganzung der Beschwerde war damit
nicht zu gewéhren.



b) Auch die allgemein geltenden Voraussetzungen fir eine Beschwerdeergdnzung gemass
Art. 53 VWVG lagen nicht vor. Eine Rechtsmittelfrist ist nicht erstreckbar. Die Gewéhrung einer
Nachfrist zur Beschwerdeerganzung im Sinne von Art. 53 VwWVG ist auf Ausnahmefélle be-
schrankt und setzt jedenfalls voraus, dass die Beschwerdesache einen aussergewohnlichen Um-
fang oder eine besondere Schwierigkeit aufweist (Moser, Prozessieren, a.a.0., Rz. 2.98). Diese
Voraussetzungen sind vorliegend nicht erflllt und eine Ausnahmesituation ist nicht ersichtlich.

c¢) Die Argumente der Beschwerdefuhrerin zur Begriindung ihres Antrags, wonach sie zur
Wahrung des rechtlichen Gehdors vor dem Entscheid der BRK zur aufschiebenden Wirkung Gele-
genheit zur Stellungnahme zur Beschwerdeantwort und zur Akteneinsicht erhalten sollte, sind
nicht stichhaltig. Abgesehen von einer ausnahmsweise zu gewahrenden Nachfrist zur Erganzung
der Beschwerde fallt die BRK den Entscheid zur aufschiebenden Wirkung in aller Regel einzig
aufgrund der Beschwerde, der Vernehmlassung zur aufschiebenden Wirkung und der Vergabe-
akten. Der vorliegende Entscheid uber die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung wurde ent-
sprechend der Praxis der BRK (oben E. 2¢) auf Grund der Akten und im Sinne einer prima-facie-
Wirdigung der materiellen Rechtslage gefallt. Die fur den Entscheid (ber die aufschiebende
Wirkung erforderlichen Akten lagen der BRK vor. Ein zweiter Schriftenwechsel zur Frage der
aufschiebenden Wirkung wird nach der Praxis der BRK nicht durchgefiihrt. Uberdies nahm die
ATG in ihrer Vernehmlassung zur aufschiebenden Wirkung lediglich Stellung zu den Ausfih-
rungen der Beschwerdefihrerin und warf keine neuen Aspekte auf, zu denen die Beschwerdefiih-
rerin zwingend hatte Stellung nehmen mussen. Ausserdem gelten der Grundsatz der Rechtsan-
wendung von Amtes wegen sowie die Untersuchungsmaxime, so dass es der BRK unabhéngig
von den Vorbringen der Parteien obliegt - immer im Rahmen der prima-facie-Wurdigung und
unter Berucksichtigung der Mitwirkungspflicht der Parteien im Hinblick auf die aufgeworfenen
Riigen - den Sachverhalt und die Rechtslage von Amtes wegen zu untersuchen. Eine Beschwer-
deerganzung bzw. eine Gelegenheit zur Stellungnahme zur Vernehmlassung zur aufschiebenden
Wirkung war der Beschwerdefiihrerin damit vor dem vorliegenden Entscheid nicht zu gewahren.
Abgesehen davon hat die Beschwerdefuhrerin am 16. August 2006 unaufgefordert Stellung ge-
nommen zur Vernehmlassung vom 26. Juli 2006 und die BRK hat diese Eingabe zur Kenntnis
genommen. Vorbehalten bleibt die Durchfiihrung eines zweiten Schriftenwechsels nach Eingang
der Vernehmlassung der Vergabestelle in materieller Hinsicht.

5.- Die Beschwerdefthrerin begrindet ihre Beschwerde einzig mit der mangelnden Eig-
nung der Zuschlagsempfangerinnen. Andere Einwénde gegen den Zuschlag werden nicht erho-
ben, namentlich nicht betreffend Beurteilung und Bewertung der Offerten im Hinblick auf die
Zuschlagskriterien. Es ist damit im Rahmen der folgenden prima-facie-Prufung der Erfolgschan-
cen der Beschwerde einzig auf die Problematik der Eignung der Zuschlagsempfangerinnen und
der Eignungspriifung der ATG einzugehen.

a) Vorliegend waren ,,...“ Gegenstand der Ausschreibung. In den Ausschreibungsunter-
lagen (Vernehmlassungsbeilage 1, Teil VB Il A) wurde das Bauvorhaben genauer beschrieben.



Es galt Werkleitungen neu zu bauen oder temporar umzulegen (S. 15, 47), so eine Pumpleitung
der Kanalisation, Versickerungsleitung, Wasserleitungen, Elektrizitatsleitungen usw. Weiter wa-
ren Erdbauarbeiten (Abtrag Ober- und Unterboden; ,,Abhumusieren®) auszufiihren und Bau- und
Transportpisten zu erstellen (S. 16, 48). Ferner waren Gebéuderickbauten vorgesehen (S. 49).

In der Ausschreibung vom ... hat die VVergabestelle folgende Eignungskriterien (Ziff. 3.4;
siehe auch Ausschreibungsunterlagen VB 11l A, S. 4 f.) bekannt gegeben:
— Nachweis der Verfugbarkeit von ausgewiesenem Personal und Geréten Stand neuester Tech-
nik
— Nachweis gentigender finanzieller Leistungsfahigkeit fur die Ausfiihrung der Arbeiten
— Erfahrung im Tief- und Werkleitungsbau
— Erfahrung mit grossflachigen Kulturerdarbeiten.

Als Nachweise wurden gefordert (Ziff. 3.5 Ausschreibung):

— Organisation der Unternehmung / Arbeitsgemeinschaft

— Gerdteliste fur Tief- und Werkleitungsbauarbeiten sowie fur grossflachige Kulturerdarbeiten

— Anzahl Mitarbeiter der Unternehmung / Arbeitsgemeinschaft gegliedert nach Sparten

— Beibringen des jahrlichen, projektrelevanten Umsatzes der vergangenen 3 Jahre

— Nachweis Bonitat (Bilanz oder Bilanzausziige fur die letzten drei Geschéftsjahre)

— Je 2 Referenzen fur Tief- und Werkleitungsbauarbeiten sowie fur grossflachige Kulturerdar-
beiten.

b) Vorab ist festzuhalten, dass der Vergabebehdrde sowohl bei der Wahl der Eignungskri-
terien und der einzureichenden Eignungsnachweise als auch bei der Bewertung der Eignungskri-
terien ein grosses Ermessen zukommt, in welches die BRK nicht eingreifen darf (Entscheide der
BKR vom 30. Mai 2005 [BRK 2005-002], teilw. vertffentlicht in VPB 69.105, E. 2b/aa; vom
22. Mérz 2004, veroffentlicht in VPB 68.88, E. 4b; Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons
Aargau vom 29. Oktober 2002, AGVE 2002 S. 332 E. 3c; Galli/Moser/Lang, a.a.0., Rz. 284).

Die festgelegten Eignungskriterien bzw. verlangten Eignungsnachweise werden von der
Beschwerdefihrerin grundsétzlich nicht beanstandet. Zu prifen ist im Folgenden die Beurteilung
der Eignungskriterien durch die Vergabebehorde. Hierzu geht aus dem Vergabeantrag (Ver-
nehmlassungsbeilage 2) hervor, dass sémtliche Anbieter auf ihre Eignung tberprift worden sind.
Von neun Anbietern wurden acht als geeignet erachtet, so auch die Zuschlagsempfangerinnen
und die Beschwerdeflhrerin (S. 6, 12). Bei beiden wurden namentlich die Erfahrungen im Tief-
und Werkleitungsbau und mit grossflachigen Kulturerdarbeiten als erfullt betrachtet; die not-
wendigen Nachweise seien vorhanden (Anhang A4 zum Vergabeantrag). Aus den Akten ergeben
sich insgesamt keine Anhaltspunkte, dass die VVergabebehorde die Eignungskriterien nicht sorg-
faltig gepriift haben sollte. Der allgemeine Hinweis der Beschwerdeflhrerin (zusatzlich zu ihren
spezifischen Riigen, hierzu sogleich), es sei nicht ausgeschlossen, dass die Vergabebehérde auch
bezuglich weiterer einverlangter Eignungsnachweise nicht die erforderliche Konsequenz gezeigt
habe, ist damit aufgrund der prima-facie-Wirdigung und unter Berticksichtigung des Ermessens-



spielraums der Vergabebehdrde im Zusammenhang mit der Bewertung der Eignungskriterien als
offensichtlich unbegriindet anzusehen.

c) Die Beschwerde wird hauptsachlich damit begriindet, dass die Zuschlagsempfangerin-
nen die flr die grossflachigen Kulturerdarbeiten erfragten Referenzen nicht vorweisen kénne.

aa) Die Beschwerdefiihrerin fihrt hierzu aus, aus den Ausschreibungsunterlagen (VB 111
A, S. 27 1) sei ersichtlich, welcher Mengenbereich zu bewéltigen sei. Mittels dieser Mengenan-
gaben konne das Eignungskriterium der ,,Erfahrung mit grossflachigen Kulturerdarbeiten* kon-
kretisiert werden. Unter ,,grossflachig” sei somit eine Flache zu verstehen, innerhalb welcher ca.
110'000 m* Material (Ober- und Unterboden) abgetragen und deponiert worden ist, Schiittungen
im Umfang von ca. 50'000 m® erfolgten usw. Die von den Zuschlagsempfangerinnen durchge-
fihrten Referenzprojekte, welche der Beschwerdefiihrerin aufgrund ihrer Branchenkenntnis be-
kannt seien, seien allesamt von wesentlich geringerer Dimension, als dies die ausgeschriebenen
Arbeiten voraussetzten. Damit sei es den Zuschlagsempféngerinnen nicht moglich, dieses Eig-
nungskriterium mit zwei Referenzen nachzuweisen und deren Eignung sei nicht gegeben.

Die Vergabebehotrde hélt dem entgegen, das Eignungskriterium ,,Erfahrung mit grossfla-
chigen Kulturerdarbeiten sei in der Ausschreibung mitnichten zahlenméssig konkretisiert wor-
den. Es wére bei einer technisch weniger anspruchsvollen Arbeit geradezu widersinnig, den
Nachweis von zu grossen Flachen, und schon gar nicht im Umfang der ausgeschriebenen Arbei-
ten, zu fordern. Dies wiirde den Wettbewerb unnétig einschréanken. Die als Nachweis geforderte
Flache misse sich vielmehr von eigentlichen kleinflachigen Arbeiten abheben. Es misse aus der
Referenz abgeleitet werden kénnen, dass die Eignung fiur die Bearbeitung der ausgeschriebenen
Flachen gegeben ist. Es liege im Ermessen der Vergabebehorde zu bestimmen, was grossflachig
genug sei, damit die Eignung des Anbieters gegeben sei.

bb) Diesen Ausfuhrungen der ATG ist zuzustimmen. Der Begriff ,,grossflachig” wurde in
der Ausschreibung oder den Ausschreibungsunterlagen nicht naher definiert. Entgegen der An-
sicht der Beschwerdefiihrerin kann das publizierte Eignungskriterium bzw. der verlangte Nach-
weis nicht so verstanden werden, dass die Referenzen zwingend eine dem ausgeschriebenen Pro-
jekt entsprechende Grossenordnung (siehe Vertragsbestandteil 111 A S. 17 f.) aufzuweisen hatten.
Die Vergabebehorde durfte sich durchaus mit Referenzen begniigen, welche einen kleineren
Umfang aufwiesen. Ebenfalls ist mit der Vergabebehérde einig zu gehen, dass es wohl ange-
sichts des Ziels des Vergaberechts der Starkung des Wettbewerbs (Art. 1 Abs. 1 Bst. b BoeB)
fragwirdig wére zu verlangen, dass die Bewerber bereits Arbeiten in einer gleichen oder doch
ahnlichen Dimension durchgefiihrt haben, wie fir das ausgeschriebene Grossprojekt zu erbrin-
gen. Massgeblich ist vorliegend, dass aus den Referenzen geschlossen werden konnte, dass die
Bewerberin fahig ist, Arbeiten im ausgeschriebenen Mengenbereich auszufiihren. Bloss klein-
raumige Abhumusierungsarbeiten wirden zwar - schon nach dem Wortlaut des Eignungskriteri-
ums - hierzu nicht gentigen. Es liegt aber im Ermessen der Vergabebehtrde dartiber zu befinden,
wie gross der Bereich der in den Referenzprojekten ausgefuhrten Kulturerdarbeiten sein muss,
damit eine Referenz dem von ihr verlangten Nachweis gendigt, mithin wie sie den Begriff ,,gross-
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flachig” auslegen wollte. In dieses Ermessen der Vergabestelle hat die BRK nicht einzugreifen,
und es ist namentlich nicht an der BRK zu definieren, welche Kriterien eine Referenz genau zu
erfillen hat.

cc) Auch die konkrete Bewertung dieses Eignungskriteriums anhand der eingereichten
Referenzen kann nicht beméngelt werden.

Die Zuschlagsempféngerinnen haben eine umfangreiche Referenzenliste eingereicht (An-
hang zum technischen Bericht, Vernehmlassungsbeilage 3). Wie die Vergabebehdrde in der Ver-
nehmlassung ausflhrt, seien davon insbesondere zwei Referenzen fir die Kulturerdarbeiten (so-
wie fur den Bau von Werkleitungen) massgebend gewesen:

1.(...)

2.(..)

Die ATG verweist zudem auf weitere Referenzen, welche die die Zuschlagsempféangerin-
nen zum Nachweis der Qualifikationen fiir das Schliisselpersonal angegeben haben, welche hier
ebenfalls herbeigezogen werden kénnen (vier Referenzen, davon drei mit Abhumusierungen von
mehreren Tausend Quadratmeter). Weiter bestehe ein Vertrag zwischen den Zuschlagsempfan-
gerinnen und der ATG (...), bei dem Abhumusierungsarbeiten von mehr als 22'000 m? zur vollen
Zufriedenheit der ATG ausgefiihrt worden seien, welcher allerdings nicht auf der Referenzenliste
stehe.

Diese Beurteilung der Referenzen durch die Vergabebehorde ist nicht zu beanstanden.
Die zitierten Referenzen umfassen zwar - nach den nicht in Zweifel zu ziehenden Angaben der
Vergabebehorde in der Vernehmlassung zur Grossenordnung der Referenzprojekte - Kulturerd-
arbeiten geringeren Ausmasses, als sie fir das Ausschreibungsprojekt zu bewaéltigen sind, aber
doch auch nicht bloss kleinrdumige Arbeiten. Wie dargelegt, liegt es im Ermessen der Vergabe-
behorde, zu bestimmen, ob eine Referenz ausreicht, um darzutun, dass eine Unternehmung auch
in der Lage ist, den ausgeschriebenen Auftrag zu erfillen. Eine Ermessensiiberschreitung der
ATG bei der Anwendung des Kriteriums ,,Erfahrung mit grossflachigen Kulturerdarbeiten* ist
demnach in keiner Weise festzustellen.

d) Weiter legt die Beschwerdefiihrerin betreffend das Eignungskriterium ,,Erfahrung im
Tief- und Werkleitungsbau* dar, es missten fur die Bewaltigung des Auftrags 2'500 m Werklei-
tungen umgelegt werden, Baugrubenabschlisse und Aussteifungen, Belagsarbeiten etc. ausge-
fuhrt werden. Es bestlinden aber Zweifel daran, ob die Zuschlagsempfangerinnen den Eignungs-
nachweis fir den Rohrvortrieb, flir die Baugrubenabschliisse und Aussteifungen sowie die zu
erbringenden Belagsarbeiten im erforderlichen Umfang erbringen konnten.

Aus der Referenzenliste der Zuschlagsempfangerinnen zitiert die ATG in der Vernehm-
lassung als Nachweise fur Erfahrungen im Bau von Werkleitungen neben den beiden oben er-
wahnten Referenzen (E. 5c¢/cc) zwei weitere ihrer Ansicht nach relevante Referenzen:

1.(..)
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2.(...)

Zum Einwand der Beschwerdefiihrerin, sie zweifle an Eignungsnachweisen fir den
Rohrvortrieb, fur die Baugrubenabschlisse und Aussteifungen sowie die zu erbringenden Be-
lagsarbeiten, bringt die Vergabebehorde vor, solche Eignungsnachweise seien gar nicht gefordert
worden.

Auch die Anforderung ,,Referenzen fiir Tief- und Werkleitungsbauarbeiten“ wurde nicht
néher definiert und die ATG hat sich betreffend die nétigen Referenzen einen relativ grossen
Interpretationsspielraum offen gelassen. Dies ist nicht zu beanstanden, nachdem der Vergabebe-
horde bei der Formulierung und Bewertung von Eignungskriterien bzw. -nachweisen ein be-
trachtlicher Ermessensspielraum zukommt (E. 5b). Von der BRK ist namentlich nicht zu uber-
prifen, ob dieses in der Ausschreibung definierte Kriterium auch Nachweise Uber die von der
Beschwerdefiihrerin genannten Punkte (Rohrvortrieb, Baugrubenabschliisse, Aussteifungen, Be-
lagsarbeiten) erfordert (welche immerhin Elemente des Leistungsbeschriebs waren, siehe S. 56
ff., 77 ff., 102 ff.). Anzumerken bleibt, dass es den Rahmen einer Eignungsprufung - welche sich
auf die Person des Anbieters und dessen Leistungsfahigkeit und nicht dessen konkrete Offerte
bezieht (oben E. 3) - wohl sprengen wirde, wenn Referenzen tber Erfahrungen fur jeglichen
(allenfalls untergeordneten) Teilbereich der ausgeschriebenen Arbeiten verlangt und verifiziert
wirden (dies wurde denn auch verunmdglichen, dass uberhaupt Subunternehmer beigezogen
werden konnen). Jedenfalls bleibt die Beurteilung, ob die Referenzen den Nachweis erbringen,
dass der effektiv ausgeschriebene Auftrag ausgefuhrt werden kann, in erster Linie der Vergabe-
behorde Gberlassen. Kommt diese zum Schluss, dass die zitierten vier Referenzen der Zuschlag-
sempfangerinnen - welche offensichtlich die Erledigung von Werkleitungsbauarbeiten belegen -
zur Erfullung des Eignungskriteriums ,,Erfahrungen im Tief- und Werkleitungsbau®“ gentigen,
kann dies von der BRK - abgesehen von vorliegend aus den Akten nicht ersichtlichen Bundes-
rechtsverletzungen - nicht beanstandet werden.

e) Die prima-facie-Wirdigung fuhrt somit zum Schluss, dass die Beschwerde offensicht-
lich unbegrundet ist. Eine Abwagung der auf dem Spiele stehenden Interessen erubrigt sich bei
diesem Stand der Dinge (vgl. vorne E. 2c). Dem Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wir-
kung kann nicht stattgegeben werden. Damit fallt die Verfiigung vom ..., mit welcher der Be-
schwerde superprovisorisch die aufschiebende Wirkung erteilt worden ist, dahin.

6.- a) Flr das Verfahren vor der Rekurskommission gelangen die Art. 26 — 28 VwVG zur
Anwendung. In den Art. 26 ff. VwVG haben die allgemeinen, aus Art. 29 Abs. 2 der Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101) abgeleiteten
Grundsatze zum Akteneinsichtsrecht Ausdruck gefunden (BGE 115 IV 301). Die Gewéhrung der
Akteneinsicht ist der Grundsatz, deren Verweigerung die Ausnahme (BGE 117 Ib 494). Gemass
Art. 26 Abs. 1 Bst. b VwWVG hat der Vertreter der Beschwerdefiihrerin Anspruch darauf, alle als
Beweismittel dienenden Aktenstiicke einzusehen. Vom allgemeinen Einsichtsrecht ausgenom-
men bleiben freilich jene Akten, bezliglich derer ein iberwiegendes Geheimhaltungsinteresse
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vorliegt (Art. 27 Abs. 1 Bst. b VWVG; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid der BRK vom
17. Februar 1997, veréffentlicht in VPB 61.24, E. 3a). So besteht fur das Verfahren vor der Re-
kurskommission ohne Zustimmung der Betroffenen insbesondere kein allgemeiner Anspruch auf
Einsichtnahme in Konkurrenzofferten (vgl. Moser, Uberblick, a.a.0., S. 686 mit Hinweisen;
André Moser, Rechtsprechung: Entschiedenes und Unentschiedenes, in Baurecht [BR], Sonder-
heft Vergaberecht 2004, S. 85). In diesem Sinne hat auch das Bundesgericht in einem Entscheid
vom 2. Mérz 2000 (2P.274/1999) festgehalten, dass das in anderen Bereichen ubliche allgemeine
Akteneinsichtsrecht bei Submissionsverfahren gegenuber dem Interesse der Anbieter an der ver-
traulichen Behandlung ihrer Geschaftsgeheimnisse sowie des in den Offertunterlagen zum Aus-
druck kommenden unternehmerischen Know-hows zurtickzutreten habe. Nicht zu verkennen sei
zwar, dass eine solche Einsichtsbeschrankung dem unterlegenen Konkurrenten die Mdoglichkeit
erschwere, vermutete Mangel des Vergabeentscheids auf dem Rechtsmittelweg geltend zu ma-
chen. Schutzlos seien die Gibergangenen Anbieter jedoch nicht. Sie kénnten von der Vergabebe-
horde eine Begrundung fur die Nichtbertcksichtigung ihres Angebots verlangen, deren Stichhal-
tigkeit dann von der Rechtsmittelinstanz - gestutzt auf einen vollumféanglichen Einblick in die
Konkurrenzofferten - Uberprift werde (vgl. auch Zwischenentscheid der BRK vom 16. Novem-
ber 2001, veroffentlicht in VPB 66.37, E. 3a).

b) Die Beschwerdefihrerin verlangt den Beizug der Vorakten und die umfassende Akten-
einsicht, namentlich in die die Eignung der Mitbeteiligten betreffenden Dokumente und Evalua-
tionen. Die ATG halt dafir, dass die Akteneinsicht in Akten, fiir welche die Anbieter Uberwie-
gende Geheimhaltungsinteressen geltend machen, zu verweigern sei; dies betreffe mindestens
das Angebot der Zuschlagsempféngerinnen bestehend aus Leistungsverzeichnis, technischem
Bericht und Referenzangaben, soweit sie nicht in der Vernehmlassung erwéhnt seien. Ebenso sei
die Einsicht zu verweigern in die Teile des Vergabeantrags, welche die technische Bewertung
und die Bewertung der finanziellen Leistungsfahigkeit umfassten.

Die Vergabebehorde hat der BRK die vollstdndigen Akten des Ausschreibungsverfahrens
eingereicht.

Was den Vergabeantrag anbelangt, ist angesichts des Themas des vorliegenden Be-
schwerdeverfahrens (Eignung der Zuschlagsempféngerinnen), der Beschwerdefiihrerin eine Ein-
sicht nur insofern zu gewéhren, als er die Eignungsprifung betrifft, nicht aber in Bezug auf die
Bewertung der Zuschlagskriterien. Die Beschwerdefihrerin verlangt denn auch Einsicht haupt-
séchlich in die Akten, welche die Eignung betreffen. Der Vergabeantrag (Vernehmlassungsbei-
lage 2) enthélt - abgesehen von den oben in E. 5b wiedergegebenen - keine relevanten Ausfiih-
rungen zur Eignungsprifung. Die interessierenden Angaben zur Eignung der Zuschlagsempfan-
gerinnen und der Beschwerdeflhrerin befinden sich im Anhang A4 zum Vergabeantrag; diesbe-
ziglich ist die Einsicht zu gewahren.

Aufgrund von Uberwiegenden Geheimhaltungsinteressen besteht kein Anspruch auf Ein-
sicht in die Konkurrenzofferte (oben E. 6a) und in die Referenzenliste der Zuschlagsempféange-
rinnen. Die relevanten und fir den vorliegenden Entscheid bendétigten Referenzen wurden ohne-
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hin in der Vernehmlassung der ATG (und vorstehend unter E. 5c¢/cc und d) explizit aufgelistet,
so dass sich eine Einsicht in die Referenzen eriibrigt.

Aus diesen Griinden hat der Prasident der Eidgendssischen Rekurskommission fur das 6f-
fentliche Beschaffungswesen

verfugt:

1. Das Gesuch der X. AG um Erteilung der aufschiebenden Wirkung wird ab-
gewiesen. Damit féllt die Verfugung vom ..., mit welcher der Beschwerde
vom ... superprovisorisch die aufschiebende Wirkung erteilt worden ist,
dahin.

2. Der Beschwerdefuhrerin wird mit Frist bis zum 15. September 2006 Ein-
sicht in die in E. 6b genannten Akten gewahrt.

3. Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen wird im Rahmen des Endent-
scheides befunden.

4. Dieser Zwischenentscheid wird der Vertreterin der Beschwerdefiihrerin
und der AlpTransit Gotthard AG schriftlich er6ffnet sowie der Arbeitsge-
meinschaft Y. AG (c/o Z. AG) mitgeteilt.

Eidgendssische Rekurskommission
fur das Offentliche Beschaffungswesen

Der Préasident: Die Gerichtsschreiberin:

André Moser Sonja Bossart
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