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Sachverhalt:

A.

Die Schweizerischen Bundesbahnen (SBB, Vergabestelle) schrieben am
1. April 2022 unter dem Projekttitel «22-446 Baggerleistungen» einen Bau-
auftrag gemass Gemeinschaftsvokabular CPV 45500000 «Vermietung von
Hoch- und Tiefbaumaschinen und -geraten mit Bedienungspersonal» im
offenen Verfahren aus (SIMAP-Meldungsnummer 1248543, Projekt-ID
234502), welcher sich auf ihr ganzes Netz erstreckt und 64 Lose umfasst.

B.

Die Ausschreibung bezweckte den Abschluss mehrerer Rahmenvertréage
mit Beginn am 1. Januar 2023 und einer Laufzeit von zwei Jahren, d.h. bis
31. Dezember 2024, sowie drei Optionen der SBB fur je ein weiteres Jabhr,
woraus eine maximale Vertragslaufzeit vom 1. Januar 2023 bis zum
31. Dezember 2027 resultiert. Abnahmemengen wurden keine zugesi-
chert.

C.

In der Folge gingen sieben Angebote ein, darunter dasjenige des Consor-
zio Z. , bestehend aus der X. SA (Beschwerdeflhrerin 1)
und der Y. SA (Beschwerdeflhrerin 2), vom 1. Juni 2022. Diese

offerierten flr 12 Lose betreffend die Gebiete Giubiasco, Bignasca und
Erstfeld.

D.

Am 25. Juli 2022 forderte die Vergabestelle die Beschwerdeflhrerinnen
auf, fehlende Unterlagen zum Eignungskriterium «Vorliegen eines hinrei-
chenden Umweltmanagementsystems» gemass Kapitel 2.8.2 der Aus-
schreibungsbedingungen fir die Beschwerdeflhrerin 2 nachzureichen.

E.

Mit Schreiben vom 28. November 2022 orientierte die Vergabestelle die
Beschwerdefuhrerinnen, sie habe deren Angebot aufgrund einer formellen
Beurteilung der in der Ausschreibung definierten Eignungskriterien nicht
bericksichtigen konnen. Diese habe ergeben, dass die am 3. August 2022
nachgereichten Dokumente nicht gentigend Hinweise auf ein Umweltma-
nagementsystem der Beschwerdefuhrerin 2, welches mit ISO14001 gleich-
wertig ware, erbrachten. Abschliessend hielt die Vergabestelle fest, ihr
Schreiben habe rein informellen Charakter und stelle keine Verfigung im
rechtlichen Sinne dar.
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F.

Am 29. November 2022 veréffentlichte die Vergabestelle den Zuschlag
vom 25. November 2022 auf simap.ch. Wie in Ziff. 2.8.5 der Ausschrei-
bungsbedingungen angekilindigt, ergingen jeweils zwei bis vier Teilzu-
schlage pro Los. Dadurch soll die jederzeitige Verfligbarkeit von Leistungs-
erbringern fir das erwartete Bauvolumen sichergestellt werden. Bei Bedarf
fragen die SBB jeweils die erstplatzierte Zuschlagsempfangerin an; ist
diese nicht verfligbar, geht die Anfrage in absteigender Rangfolge an die
Ubrigen Zuschlagsempfangerinnen.

G.

Mit Eingabe vom 19. Dezember 2022 fochten die Beschwerdeflihrerinnen
ihren Ausschluss vom Vergabeverfahren beim Bundesverwaltungsgericht
an. Sie stellten folgende Rechtsbegehren (Zitat):

I. vorsorglich / provisorisch

1. Es sei der vorliegenden Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu ertei-
len. Folglich:

1.1 Es sei die Auftraggeberin anzuweisen, bis zur Rechtskraft des Entscheids
des Bundesverwaltungsgerichts auf jegliche Vollzugshandlungen zu ver-
zichten, insbesondere auf den Vertragsabschluss mit den im Zuschlags-
entscheid vom 29. November 2022 aufgefuhrten Anbieterinnen.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten der Auftraggeberin.

[I. materielle Antrage

1. Es sei die Beschwerde gutzuheissen und der angefochtene Entscheid [...]
aufzuheben. Folglich:

1.1 Es sei der Ausschluss des Beschwerdefiihrers vom Zuschlagsverfahren
flr das Projekt Nr. 22-446 Baggerleistung aufzuheben.

1.2 Die Rahmenvertrage bezlglich der Baggerleistungen fir die Lose Giubia-
sco, Biasca und Erstfeld seien dem Beschwerdefihrer geméass dem An-
gebot vom 1. Juni 2022 und den Bedingungen der Ausschreibung zuzu-
schlagen.

2. Eventualiter: Es sei die Beschwerde gutzuheissen und der angefochtene
Entscheid [...] aufzuheben. Folglich:

2.1 Es sei der Ausschluss des Beschwerdefiihrers vom Zuschlagsverfahren
flr das Projekt Nr. 22-446 Baggerleistung aufzuheben.

2.2 Das gesamte Ausschreibungsdossier sei an die Auftraggeberin zurtickzu-
weisen, damit diese einen neuen Entscheid treffen kann, bei dem das An-
gebot des Beschwerdeflihrers beriicksichtigt wird.

3. In jedem Fall unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten der Auf-
traggeberin.
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Zur Begriindung bringen die Beschwerdeflihrerinnen vor, bislang habe die
Vergabestelle bei Arbeitsgemeinschaften (ARGE) nicht verlangt, dass alle
Mitglieder die Eignungskriterien erfiillen muissten. Bei friiheren Ausschrei-
bungen, in denen die Beschwerdeflihrerin 1 als einziges Mitglied einer Bie-
tergemeinschaft die ISO-Zertifizierung 14001 habe vorweisen kénnen, hat-
ten die SBB das betreffende Eignungskriterium jeweils als erflillt betrachtet.
Ungeachtet dessen habe die Vergabestelle am 25. Juli 2022 auch fir die
Beschwerdefuhrerin 2 den Nachweis hinreichender Umwelt- und Sicher-
heitsmanagementsysteme gefordert. Entsprechende Berichte seien der
Vergabestelle daraufhin Gbermittelt worden.

Auf Anfrage der Beschwerdeflihrerinnen habe die Vergabestelle erklart, es
sei beschlossen worden, dass bei Projekten, bei denen Maschinen im Spiel
seien, mit Blick auf das Ziel der Klimaneutralitat alle Mitglieder von Bieter-
gemeinschaften den Nachweis einer ISO14001- oder einer gleichwertigen
Zertifizierung erbringen mussten. Als sich herausgestellt habe, dass die
Ausschreibung dies nicht vorgesehen habe, sei die Vergabestelle nicht in
der Lage gewesen, weitere Informationen oder Begriindungen zu liefern.
Sie habe auch nicht erklart, warum die von der Beschwerdeflhrerin 2 vor-
gelegten Unterlagen die Anforderungen der ISO14001-Zertifizierung nicht
erfullten. Mithin habe die Vergabestelle den Anspruch der Beschwerdeflih-
rerinnen auf rechtliches Gehor und denjenigen auf Beurteilung durch eine
richterliche Behorde verletzt.

H.

Am 21. Dezember 2022 verfligte die Instruktionsrichterin, bis zum Ent-
scheid Uber den Antrag betreffend Erteilung der aufschiebenden Wirkung
hatten alle Vollzugsvorkehrungen, welche den Ausgang des hangigen Be-
schwerdeverfahrens prajudizieren kdnnten, namentlich der Vertragsab-
schluss mit den Beschwerdegegnerinnen, zu unterbleiben.

Gleichzeitig gab sie den Beschwerdegegnerinnen Gelegenheit, mitzutei-
len, ob sie im vorliegenden Verfahren Parteirechte austiben wollten. Mit
Schreiben vom 18. Januar 2023 erklarte die Beschwerdegegnerin 1, sie
verzichte zurzeit auf die aktive Ausibung von Parteirechten; eine Beteili-
gung zu einem spateren Zeitpunkt werde vorbehalten. Die Ubrigen Be-
schwerdegegnerinnen machten innert Frist ebenfalls keine Parteirechte
geltend.

.
Durch Verfigung vom 5. Januar 2023 erstreckte die Instruktionsrichterin
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die der Vergabestelle mit Verfligung vom 21. Dezember 2022 gesetzte Frist
(10. Januar 2023) zur Einreichung einer Vernehmlassung sowie der Verga-
beakten antragsgemass bis zum 31. Januar 2023.

J.

In ihrer Vernehmlassung vom 31. Januar 2023 beantragte die Vergabe-
stelle, die Beschwerde sei abzuweisen. Prozessual beantragte sie Folgen-
des (Zitat):

1. Der Antrag der Beschwerdeflihrerinnen auf Erteilung der aufschiebenden
Wirkung sei abzuweisen und die der Beschwerde superprovisorisch er-
teilte aufschiebende Wirkung sei wieder zu entziehen.

2. Eventualiter: Der Antrag der Beschwerdefiihrerinnen auf Erteilung der auf-
schiebenden Wirkung betreffend die nicht vom Angebot der Beschwerde-
fuhrerinnen umfassten 52 Lose der Regionen West, Mitte und Ost sei ab-
zuweisen und die der Beschwerde superprovisorisch erteilte aufschie-
bende Wirkung sei betreffend diese Lose wieder zu entziehen.

Es sei der Vergabestelle zu gestatten, die unter den 12 Losen der Region
Siid ausgeschriebenen Leistungen bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Beschwerdeverfahrens voriibergehend bei den Zuschlagsempfangerin-
nen oder bei Dritten zu beziehen.

3. Subeventualiter: Es sei der Vergabestelle zu gestatten, die unter dem
streitgegenstandlichen Beschaffungsprojekt ausgeschriebenen Leistun-
gen bis zum rechtskraftigen Abschluss des Beschwerdeverfahrens vo-
ribergehend bei den Zuschlagsempfangerinnen oder bei Dritten zu bezie-
hen.

4. Es seilUber den Entzug der aufschiebenden Wirkung ohne weiteren Schrif-
tenwechsel zu entscheiden.

Alles unter Kostenfolge zulasten der Beschwerdeflhrerinnen.

Als Begrindung fuhrte sie insbesondere an, da beide an der Arbeitsge-
meinschaft beteiligten Unternehmen die gleichen Baggerleistungen erbrin-
gen wirden, widersprache eine Beschrankung des Eignungskriteriums auf
eines der Unternehmen dem Gesetz, dem Leistungsauftrag der SBB und
dem Zweck der streitgegenstandlichen Ausschreibung. Eine anderweitige
Zusicherung oder Praxis der Vergabestelle gebe es nicht. In den nachge-
reichten Dokumenten der Beschwerdefihrerin 2 werde der Umgang mit
Abfall punktuell angesprochen; ein ganzheitliches Konzept fir das Ma-
nagement von Produkten und Leistungen Uber deren «Lebensweg» fehle
jedoch. Ferner hatten die Beschwerdefuhrerinnen das Eignungskriterium
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in der Fragerunde nicht thematisiert. Sie hatten ihre Rige, nur der feder-
fuhrende Konsorte misse das Eignungskriterium erflllen, bereits mit Be-
schwerde gegen die Ausschreibung vorbringen missen.

K.

Mit Verfligung vom 2. Februar 2023 ersuchte die Instruktionsrichterin die
Beschwerdeflihrerinnen, bis zum 13. Februar 2023 eine Replik zu den pro-
zessualen Antragen der Vergabestelle einzureichen und sich dabei insbe-
sondere auch zur Frage zu aussern, ob und gegebenenfalls inwiefern sich
ihre Beschwerde auf diejenigen Lose erstrecke, flr welche sie der Verga-
bestelle keine Offerte unterbreitet hatten. Gleichzeitig ersuchte die Instruk-
tionsrichterin die Beschwerdefiihrerinnen, bis zum 23. Februar 2023 in der
Hauptsache zu replizieren.

L.

In ihrer Replik vom 13. Februar 2023 zu den prozessualen Antragen der
Vergabestelle bekraftigten die Beschwerdefiuhrerinnen ihren Standpunkt.
Gleichzeitig erklarten sie, ihre Beschwerde und ihr Gesuch um aufschie-
bende Wirkung erstreckten sich nur auf die 12 Lose der Region Sud, fur
welche sie ein Angebot abgegeben hatten.

M.

Durch Verfugung vom 16. Februar 2023 hob die Instruktionsrichterin die
mit Verfigung vom 21. Dezember 2022 superprovisorisch erteilte aufschie-
bende Wirkung bezlglich der 52 Lose der Regionen West, Mitte und Ost
der streitgegenstandlichen Ausschreibung auf. Weiter hielt sie fest, Gber
die aufschiebende Wirkung betreffend die 12 Lose der Region Sud (Giubi-
asco, Biasca und Erstfeld) werde zu einem spateren Zeitpunkt befunden.

N.

Mit Eingabe vom 23. Februar 2023 dusserte sich die Vergabestelle zur
Replik der Beschwerdefiihrerinnen vom 13. Februar 2023 betreffend pro-
zessuale Antrage. Dabei hielt sie an ihren Rechtsbegehren fest.

0.

In ihrer Replik vom 23. Februar 2023 in der Hauptsache brachten die Be-
schwerdefuhrerinnen erganzend namentlich vor, ihr Ausschluss sei nichtig
bzw. Uberspitzt formalistisch, und die Vergabestelle verwechsle Eignungs-
kriterien mit technischen Spezifikationen. Mit Duplik vom 17. Marz 2023 in
der Hauptsache wies die Vergabestelle auch diese Vorbringen zurtick und
hielt an ihren Rechtsbegehren und prozessualen Antragen fest.
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P.

Mit unaufgeforderter Triplik vom 10. Marz 2023 ausserten sich die Be-
schwerdeflhrerinnen nochmals zu den prozessualen Antragen der Verga-
bestelle. Diese duplizierte mit unaufgeforderter Eingabe vom 14. Marz
2023.

Q.
Auf die entscheidwesentlichen Vorbringen der Verfahrensbeteiligten wird
in den nachfolgenden Erwagungen naher eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VwVG, SR
172.021), soweit das Bundesgesetz vom 21. Juni 2019 uUber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (B6B, SR 172.056.1) und das Verwaltungsgerichtsge-
setz vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen
(Art. 55 BB und Art. 37 VGG; Urteil des BVGer B-5124/2021 vom 7. Juli
2022 E. 2.3 «zweite Gotthardrohre»). Gemass Art. 56 Abs. 3 B6B kann
Unangemessenheit vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht gerigt wer-
den.

2.

Ob die Prozessvoraussetzungen erflllt sind bzw. ob auf eine Beschwerde
einzutreten ist, prift das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und
mit freier Kognition (Urteile des BVGer B-1112/2022 vom 27. September
2022 E. 2.1 «Steuerung Verkehrsmanagement der Nationalstrassen» und
B-3797/2015 vom 13. April 2016, auszugsweise publiziert als BVGE
2017/1\V/4, E. 1.1, «Publicomy).

2.1 Nach seinem Art. 1 findet das B6B auf die Vergabe 6offentlicher Auftrage
durch unterstellte Auftraggeberinnen inner- und ausserhalb des Staatsver-
tragsbereichs Anwendung. Art. 4 B6B regelt den subjektiven, die Art. 8 f.
BB den objektiven Anwendungsbereich dieses Gesetzes, wahrend Art. 10
BAB Ausnahmen von dessen Geltungsbereich statuiert.

2.1.1 Die SBB unterstehen dem B6B, da sie Eisenbahnen bereitstellen und
betreiben (Art. 4 Abs. 2 Bst. f B6B). Eine relevante Befreiung von der Un-
terstellung besteht nicht (Art. 7 BB i.V.m. Art. 2 Abs. 1 und Anhang 1 Ziff. 2
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der Verordnung vom 12. Februar 2020 Uber das o6ffentliche Beschaffungs-
wesen, V6B, SR 172.056.11).

2.1.2 Laut Ziff. 1.8 und Ziff. 2.1 f. der Ausschreibung handelt es sich beim
Beschaffungsobjekt um einen in Form von Baggerleistungen (Bagger und
deren Bedienung) auszufihrenden Bauauftrag. Mithin liegt ein 6ffentlicher
Auftrag Uber Bauleistungen nach Art. 8 Abs. 2 Bst. a und Abs. 4 i.V.m. An-
hang 1 B6B vor.

2.1.3 Im Staatsvertragsbereich unterstehen dem B6B Leistungen nach
Massgabe der Anhange 1-3 zu diesem Gesetz, soweit sie die Schwellen-
werte nach Anhang 4 Ziff. 1 erreichen (Art. 8 Abs. 4 B6B). Als offentliche
Auftradge ausserhalb des Staatsvertragsbereichs gelten Beschaffungen,
die nicht in den Listen unterstellter Leistungen nach Ziff. 1 der Anhange 1-
3 verzeichnet sind oder deren Auftragswert unterhalb der Schwellenwerte
nach Anhang 4 liegt (Ziff. 1 Bst. a des Anhangs 5 zum BGB).

Gemass Art. 15 Abs. 4 B6B errechnet sich der Auftragswert bei Vertragen
mit bestimmter Laufzeit anhand der kumulierten Entgelte Uber diese Lauf-
zeit, einschliesslich allfalliger Verlangerungsoptionen. In ihrer Eingabe an
das Bundesverwaltungsgericht vom 4. Januar 2023 hielten die SBB fest,
die geschatzte Hohe des Auftragsvolumens betrage fir alle ausgeschrie-
benen Lose gesamthaft Fr. [...] Mio. (Fr. [...] Mio. jahrlich, berechnet Uber
eine maximale Laufzeit der Rahmenvertrage von funf Jahren). Diese
Summe Ubersteigt den fur Auftraggeberinnen nach Art. 4 Abs. 2 Bst. f B6B
geltenden Schwellenwert bei Bauleistungen von Fr. 8 Mio. (Ziff. 1.2 des
Anhangs 4 zum B6B).

2.1.4 Da auch keine Ausnahme gemass Art. 10 B6B gegeben ist, fallt der
vorliegende Auftrag in den staatsvertraglichen Anwendungsbereich des
BOB.

2.2 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt Beschwerden gegen Verfi-
gungen nach Art. 5 VwVG (Art. 31 VGG). Bei Bauleistungen ist die Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht gegen Verfigungen der Auf-
traggeberinnen ab dem fur das offene oder das selektive Verfahren mass-
gebenden Schwellenwert zulassig (Art. 52 Abs. 1 Bst. b BGB).

2.2.1 Gemass Art. 53 Abs. 1 B6B gelten unter anderem der Zuschlag im

(Bst. e) und der Ausschluss aus dem Vergabeverfahren (Bst. h) als durch
Beschwerde anfechtbare Verfugungen.

Seite 9



B-5897/2022

2.2.2 Die Beschwerdefiihrerinnen fechten ihren Ausschluss aus dem
Vergabeverfahren sowie den Zuschlag fir die Lose Giubiasco, Biasca und
Erstfeld an, diesen insofern, als er nicht auch ihnen selber erteilt wurde
(vgl. unten E. 2.3.3).

2.2.3 Da jedenfalls die Publikation des Zuschlags, durch den die Be-
schwerdeflihrerinnen implizite aus dem Vergabeverfahren ausgeschlossen
wurden, ein rechtsgliltiges Anfechtungsobjekt bildet, kann offengelassen
werden, ob auch das Schreiben der Vergabestelle an die Beschwerdefiih-
rerinnen vom 28. November 2022 als Anfechtungsobjekt zu qualifizieren
ist, wenngleich in diesem Schreiben vermerkt wurde, es habe rein infor-
mellen Charakter und stelle keine Verfligung im rechtlichen Sinne dar.

2.2.4 Demzufolge ist das Bundesverwaltungsgericht fir die Beurteilung der
vorliegenden Streitsache zustandig (52 Abs. 1 Bst. b B6B; vgl. Art. 31, 32
und 33 Bst. e VGG).

2.3 Mit Ausnahme von Art. 56 Abs. 4 fir freihandige Verfahren enthalt das
BOB keine submissionsrechtliche Spezialregelung der Beschwerdelegiti-
mation, weshalb sich diese nach dem allgemeinen Verfahrensrecht des
Bundes richtet (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 48 VWVG; BGE 141 Il 14 E. 2.3
m.H. «Monte Ceneri»; Urteil des BVGer B-5124/2021 vom 7. Juli 2022 E.
4.1 «zweite Gotthardrohrey).

2.3.1 Am Verfahren vor der Vergabestelle haben die Beschwerdeflihrerin-
nen teilgenommen (Art. 48 Abs. 1 Bst. a VwVG).

2.3.2 Durch die angefochtenen Verfligungen sind sie besonders beruhrt
(Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWVG), wurden sie doch vom Vergabeverfahren aus-
geschlossen, mit der Konsequenz, dass ihnen die Chance auf einen Zu-
schlag verwehrt blieb.

2.3.3 Ein schutzwiirdiges Interesse an einer Aufhebung oder Anderung der
angefochtenen Verfigungen (Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VwWVG) haben die Be-
schwerdefiuhrerinnen nur, wenn sie eine reelle Chance besitzen, den be-
antragten Zuschlag selber zu erhalten (Urteil des BVGer B-5124/2021 vom
7. Juli 2022 E. 4.2 «zweite Gotthardrohre»). Als Legitimationsvorausset-
zung mussen sie dem Gericht also vorab glaubhaft machen, dass sie die
Eignungskriterien erfullen wirden (BGE 14111 14 E. 4.5 ff. m.H. und E. 5.1,
«Monte Ceneri»; vgl. auch Urteil des BVGer B-4637/2016 vom 17. Marz
2017 E. 1.2 «Reinigung Gotthard-Basistunnel»). Sodann missen sie ihm
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glaubhaft machen, dass ihre Offerte als solche eine reelle Chance auf ei-
nen Zuschlag hatte.

Die Beschwerdeflihrerinnen erklaren, die SBB vergaben seit Jahren keine
Einzelauftrage mehr, sondern sog. Rahmenvertrage an alle im Gleisbau
tatigen Marktakteure. Diese Vertrage sahen keine bestimmte Menge vor,
und die Vergabestelle ibernehme keine Garantie fir die im Laufe der Jahre
abzurufenden Leistungen. Bei jedem Bedarf nehme die Vergabestelle eine
Reservierung gegentiber einem Unternehmen, dem der Auftrag zugeschla-
gen worden sei, vor. Darlber hinaus schliesse sie in der Regel mit allen
am Verfahren beteiligten Unternehmen mindestens einen Rahmenvertrag
ab, um einen breiteren Wettbewerb zu gewahrleisten und Geschaftskon-
takte zu allen in der Schweiz tatigen Unternehmen herzustellen. Auch vor-
liegend habe die Vergabestelle allen Anbietern Rahmenvertrage zuge-
schlagen, ausser den Beschwerdefiihrerinnen. Waren diese nicht wegen
angeblicher Nichterflllung eines Eignungskriteriums ausgeschlossen wor-
den, hatten sie ebenfalls einen Rahmenvertrag zur Erbringung von Bag-
gerleistungen fir die Lose Giubiasco, Biasca und Erstfeld erhalten.

In der Beschwerde wurde auf glaubhafte Weise dargelegt, dass die Be-
schwerdefuhrerin 1 Uber die geforderte Zertifizierung verfuge, wahrend die
Beschwerdeflhrerin 2 ein vergleichbares Umweltmanagementsystem
pflege. Sollte Letzteres zutreffen oder die Zertifizierung des federfuhrenden
Unternehmens genigen, ware das Eignungskriterium voraussichtlich als
erflllt zu betrachten. Darlber hinaus haben die Beschwerdefihrerinnen
glaubhaft gemacht, dass ihr Angebot eine reelle Chance auf einen Zu-
schlag hatte, wenn das Bundesverwaltungsgericht ihrer Argumentation fol-
gen wirde, zumal sie der Vergabestelle schon entsprechende Leistungen
erbracht haben.

Demnach haben sie ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung oder
Anderung der angefochtenen Verfligung, also daran, wieder zum Vergabe-
verfahren zugelassen zu werden und einen Zuschlag fur diejenigen Lose,
fur welche sie ein Angebot einreichten, zu erhalten.

2.3.4 Daher sind die Beschwerdeflihrerinnen zur Beschwerde legitimiert.
2.4 Frist (Art. 56 Abs. 1 und 2 B6B) und Form (Art. 56 Abs. 1 B6B, Art. 52

Abs. 1 VWVG) der Beschwerde sind gewahrt. Der Kostenvorschuss wurde
fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG).
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2.5 Die Vergabestelle vertritt den Standpunkt, die Beschwerdefihrerinnen
hatten ihre Rlge, nur der federfihrende Konsorte miisse das Eignungskri-
terium erfillen, mit einer Beschwerde gegen die Ausschreibung vorbringen
mussen.

2.5.1 Sie legt dar, wenn samtliche Konsorten vom Eignungskriterium be-
troffene Leistungen erbrachten, missten sie es auch alle erfiillen. Das Eig-
nungskriterium «hinreichendes Umweltmanagementsystem» beziehe sich
typischerweise auf den Maschinenpark, das Betriebsmaterial und den Aus-
hub. Gemass ihrem Angebot wiirden beide Beschwerdefiihrerinnen Bag-
gerleistungen erbringen, weshalb sie auch beide dem Eignungskriterium
genugen mussten. Angesichts der eindeutigen Rechtslage und mangels
abweichender Anordnungen in der Ausschreibung sei dies klar gewesen,
und die Vergabestelle habe in den Ausschreibungsunterlagen nicht speziell
darauf hinweisen muissen. Die Beschwerdeflihrerinnen hatten das Eig-
nungskriterium in der simap-Fragerunde auch nicht thematisiert, obwohl
ihnen dies zumutbar gewesen ware. Somit kénnten sie nicht in guten
Treuen argumentieren, die Ausschreibung hatte bezuglich der Eignungs-
kriterien Anordnungen enthalten, deren volle Bedeutung und Tragweite
sich erst im weiteren Verlauf des Verfahrens ergeben hatten.

2.5.2 Die Beschwerdefiihrerinnen erklaren, bislang habe die Vergabestelle
die Eignungskriterien, insbesondere das streitgegenstandliche, dahinge-
hend gehandhabt, dass sie nicht von allen Mitgliedern einer Bietergemein-
schaft erfullt werden mussten. Weder in der Ausschreibung noch in den
Ausschreibungsunterlagen sei ausdrticklich festgelegt gewesen, dass alle
Mitglieder der Bietergemeinschaft Uber eine Umweltzertifizierung hatten
verfugen mussen. Weil der Wortlaut der Ausschreibungsunterlagen ein-
deutig gewesen sei, hatten die Beschwerdeflihrerinnen die Frage eines
moglichen Ausschlusses wegen Fehlens einer ISO14001- oder einer ver-
gleichbaren Zertifizierung der Beschwerdefuhrerin 2 nicht aufgeworfen.
Ausserdem stimme die von der Vergabestelle verwendete Formulierung
mit derjenigen friherer Ausschreibungen Uberein, bei denen die Beschwer-
deflihrerin 1 den Zuschlag erhalten habe, obwohl sie als einziges Mitglied
einer Bietergemeinschaft Gber die Umweltzertifizierung 1SO14001 verflgt
habe.

2.5.3 Nach Art. 53 Abs. 1 BB ist die Ausschreibung eines Auftrags als Ver-
fligung anfechtbar. Art. 53 Abs. 2 BB bestimmt, dass Anordnungen in den
Ausschreibungsunterlagen, deren Bedeutung erkennbar ist, zusammen
mit der Ausschreibung angefochten werden muissen.
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Schon nach der Rechtsprechung zum bis 31. Dezember 2020 giltigen
Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (aBoB, AS 1996 508) konnten Einwande gegen die Ausschreibung
in einem Beschwerdeverfahren gegen einen spateren Verfligungsgegen-
stand grundsatzlich nicht mehr vorgebracht werden, soweit Bedeutung und
Tragweite der fraglichen Anordnungen ohne Weiteres erkennbar waren
(BVGE 2014/14 E. 4.4 «Suchsystem Bund»; Urteil des BVGer B-
1606/2020 vom 11. Februar 2022 E. 6.3.1 m.H. «Mediamonitoring ETH»).
Auch nach neuem Recht darf eine Anbieterin mit Beschwerde gegen den
Zuschlag keine Rigen mehr vorbringen, die sie bereits mit Beschwerde
gegen die Ausschreibung hatte geltend machen kénnen. Sind Anordnun-
gen und deren Tragweite bei pflichtgemasser Sorgfalt erkennbar, so sind
entsprechende Rigen gegen den Zuschlag auch dann verwirkt, wenn die
Anordnungen in den Ausschreibungsunterlagen und nicht in der Ausschrei-
bung enthalten waren (Botschaft des Bundesrates vom 15. Februar 2017
zur Totalrevision des Bundesgesetzes liber das offentliche Beschaffungs-
wesen, nachfolgend «Botschaft», BBI 2017 1081, S. 1979f.). Auf in diesem
Sinne verwirkte Rigen tritt das Bundesverwaltungsgericht nicht ein (Urteile
des BVGer B-3534/2021 vom 17. Mai 2022 E. 4.2 m.H. «ALC-O Aussen-
stelle Emmen» und B-255/2021 vom 30. Juni 2021 E. 2.1 m.H. «<Remplace-
ment de 5 PS sur la NO1»; vgl. MARTIN ZOBL, in: Hans Rudolf Trieb: Hand-
kommentar zum schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020, nachfolgend
«Handkommentar», Art. 53 N. 7 und 21 ff.).

In der Ausschreibung formulierte Anforderungen sind so auszulegen, wie
sie die Offerenten in guten Treuen verstehen konnten und mussten. Auf
den subjektiven Willen der Vergabestelle kommt es nicht an (BGE 141 |l
14 E. 7.1 «Monte Ceneri»; Urteil des BGer 2C_1101/2012 vom 24. Januar
2013 E. 2.4.1 «Leitsystem A9»; Urteil des BVGer B-1606/2020 vom 11.
Februar 2022 E. 7.5.3.2 «Mediamonitoring ETH»; PETER GALLI/ANDRE MO-
SER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis des offentlichen Beschaf-
fungsrechts, 3. A., 2013, N. 566 ff.). Bei technisch gepragten Begriffen ist
ferner das Verstandnis der Beteiligten im Rahmen des konkreten Projekts
oder eine in der Fachwelt verbreitete Lesart zu bertcksichtigen (BGE 141
11 14 E. 7.1 «Monte Ceneri»; Urteile des BVGer B-4467/2021 vom 15. Juni
2022 E. 3.3.4 «<ETH HG Einstellgarage und Vorplatz», B-6506/2020 vom
6. April 2021 E. 3.5.2 «A1/ Weiningen» und B-3875/2016 vom 12. Oktober
2016 E. 3.2 «Umnutzung Bundesarchiv»).
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2.5.4 In Ziff. 3.5 der simap-Ausschreibung vom 1. April 2022 wurden Bie-
tergemeinschaften zugelassen; Naheres enthielt Ziff. 3.5 nicht. Ziff. 3.7 der
Ausschreibung legte folgende Eignungskriterien fest (Zitat):

1. Hinreichende Befahigung zur Auftragserfillung

2. Vorliegen eines hinreichenden Qualitdtsmanagementsystems
3. Vorliegen eines hinreichenden Umweltmanagementsystems
4

Die Anbieterin verfligt Gber ein Sicherheitsmanagementsystem (SMS) mit
folgenden Elementen (vgl. SUVA Broschiire 66101)

5. Ausreichender Versicherungsschutz

Unter Ziff. 3.8 (3.) der Ausschreibung wurden die zum Umweltmanage-
mentsystem verlangten Nachweise wie folgt beschrieben (Zitat):

Umweltmanagementsystem 1SO14001 oder vergleichbar (z.B. Unterneh-
menspolitik oder Umweltpolitik; Beweise, wie Umweltaspekte in der Produkt-
entwicklung bertcksichtigt werden; Bericht eines internen Umweltaudits; oder
Check/Uberpriifungen usw.)

Ziff. 2.7 der Ausschreibungsbedingungen beinhaltet Einzelheiten zu Bieter-
gemeinschaften und Subunternehmen, jedoch keine flr die vorliegende
Fragestellung relevanten Prazisierungen. In Ziff. 2.8.2 und Ziff. 4.3.1.3 der
Ausschreibungsbedingungen wurde das Eignungskriterium eines hinrei-
chenden Umweltmanagementsystems gleich wie in der Ausschreibung de-
finiert. Gemass Ziff. 2.1 i.V.m. Ziff. 2.4 der Ausschreibungsbedingungen
mussten Fragen zu den Ausschreibungsunterlagen bis spatestens am
22. April 2022 schriftlich via simap.ch gestellt werden.

2.5.5 Angesichts dessen lasst sich zunachst festhalten, dass weder in der
Ausschreibung noch in den Ausschreibungsunterlagen ausgefuhrt wurde,
ob nur eines der an einer Bietergemeinschaft beteiligten Unternehmen die
Eignungskriterien, insbesondere das Kriterium «Vorliegen eines hinrei-
chenden Umweltmanagementsystem», erfillen muss. Unter diesen Um-
standen fragt sich, wie das Fehlen einer entsprechenden Anordnung zu
interpretieren ist, ob also erkennbar war, wer dem betreffenden Eignungs-
kriterium genigen musste. Mit anderen Worten ist vorab zu eruieren, ob
die Beschwerdeflihrerinnen wenigstens hatten erkennen kdnnen, dass die
Erflllung des besagten Eignungskriteriums durch die Beschwerdeflhre-
rin 1 allein moglicherweise nicht ausreichen wurde. Diesbezuglich besteht
keine Ubereinstimmende Interpretation seitens der Beteiligten, und eben-
sowenig ist ein in der Fachwelt verbreitetes Verstandnis aktenkundig.
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Art. 31 BOB betreffend Bietergemeinschaften und Subunternehmen enthalt
keine einschlagige Regelung.

Dass die Vergabestelle in den Ausschreibungsunterlagen Bestimmungen
Uber Bietergemeinschaften erliess, die hier zu beurteilende Frage aber
nicht regelte, kann sowohl fir als auch gegen Erkennbarkeit sprechen.
Eine konstante einschlagige Praxis ist jedenfalls nicht ersichtlich (vgl. auch
RAMONA WYss, Handkommentar, Art. 27 N. 7, wonach sich die Frage, in-
wieweit die Mitglieder einer Bietergemeinschaft Eignungskriterien je ein-
zeln erfillen massen, primar anhand der Ausschreibungsunterlagen be-
stimmt). Einerseits Iasst sich argumentieren, entsprechende Anordnungen
hatten explizite getroffen werden missen. Andererseits kann man die Auf-
fassung vertreten, ohne spezifische Regelung musse jedes einzelne Un-
ternehmen das Eignungskriterium «Vorliegen eines hinreichenden Umwelt-
managementsystems» erflillen. Letztere Betrachtungsweise erscheint ge-
rade mit Blick auf die offerierten Baggerleistungen, welche beide Be-
schwerdeflihrerinnen verrichten wirden, naheliegender (vgl. dazu im De-
tail unten E. 9.3 f.).

Die Vergabestelle ist sodann nicht gehalten, bei jedem Eignungskriterium
anzuflgen, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen es nur
von einzelnen Mitgliedern einer Bietergemeinschaft erfullt werden muss,
wenngleich derartige Hinweise unter dem Gesichtspunkt der Transparenz
(Art. 2 Bst. b und Art. 11 Bst. a B6B) wiinschenswert sein mdgen (vgl. Ur-
teile des BGer 2D 48/2012 vom 22. Februar 2013 E. 4.4 und
2C_1101/2012 vom 24. Januar 2013 E. 2.4.4 «Leitsystem A9»).

Was schliesslich die Berufung der Beschwerdefuhrerinnen auf frihere Aus-
schreibungen betrifft, so lasst sich daraus mit Blick auf das hier relevante
Eignungskriterium insbesondere wegen unterschiedlicher Beschaffungs-
gegenstande oder abweichender Beteiligungsverhaltnisse nichts anderes
folgern (dazu im Einzelnen unten E. 9). Im Ubrigen stand ihnen auch die
Méglichkeit offen, eventuelle Unklarheiten in die Fragerunde zu tragen.

2.5.6 Ob die Beschwerdefiihrerinnen ihre Rige, nur der federfuhrende
Konsorte musse das Eignungskriterium erfullen, mit einer Beschwerde ge-
gen die Ausschreibung hatten vorbringen missen, kann hier freilich offen-
gelassen werden, zumal die materielle Beurteilung (unten E. 9) offenbart,
dass ohnehin beide ein entsprechendes Umweltmanagementsystem nach-
zuweisen haben.
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2.6 Auf die Beschwerde ist demnach einzutreten.

3.
Die Beschwerdeflihrerinnen riigen eine Verletzung ihres Rechts auf Ent-
scheideroffnung.

3.1 Sie bringen vor, die Vergabestelle habe ihnen den Zuschlagsentscheid
mit einer moglichen Rangliste der Anbieter nie weitergeleitet. Den Aus-
schlussentscheid hatten sie am 29. November 2022 per A-Post erhalten.
Gleichentags hatten sie Kenntnis von dem auf www.simap.ch veréffentlich-
ten Zuschlag erlangt.

3.2 Nach Art. 51 Abs. 1 Satz 1 BoB eréffnet die Auftraggeberin Verfligun-
gen durch Publikation oder individuelle Zustellung an die Anbieterinnen.
Gemass Art. 53 Abs. 1 B6B bilden unter anderem der Zuschlag (Bst. e) und
der Ausschluss aus dem Vergabeverfahren (Bst. h) anfechtbare Verfigun-
gen.

3.3 Wahrend die Beschwerdeflhrerinnen ein Schreiben der Vergabestelle
Uber ihren Ausschluss aus dem Verfahren erhielten, erfuhren sie via Publi-
kation gleichzeitig vom Zuschlag. Daher Iasst sich keine Verletzung ihres
Anspruchs auf Eroffnung der besagten Verfugungen feststellen. Die Be-
schwerdefuhrerinnen legen denn auch nicht dar, inwiefern sie durch eine
angeblich mangelhafte Erdffnung beschwert sein sollten. Ein entsprechen-
der Nachteil ist jedenfalls nicht ersichtlich.

3.4 Dementsprechend erweist sich ihre Ruge als unbegrindet.

4,

Weiter riigen die Beschwerdeflihrerinnen, der Ausschlussentscheid vom
28. November 2022 verletze ihren Anspruch auf rechtliches Gehor und ins-
besondere ihr Recht auf Begriindung des Entscheides. Die Vergabestelle
habe in keiner Weise erklart, warum die von der Beschwerdefiihrerin 2 vor-
gelegten Unterlagen die Anforderungen der ISO14001-Zertifizierung nicht
erfullten.

4.1 Gemass Art. 51 Abs. 1 Satz 2 B6B haben Anbieterinnen vor Eréffnung
der Verfugung keinen Anspruch auf rechtliches Gehor. Art. 51 Abs. 2 B6B
bestimmt, dass beschwerdefahige Verfigungen summarisch zu begriinden
und mit einer Rechtsmittelbelehrung zu versehen sind. Insofern bildet diese
Vorschrift eine lex specialis zu Art. 35 Abs. 1 und 3 VWVG. Nach der Praxis

Seite 16



B-5897/2022

sind die Anforderungen an summarische Begriindungen nicht sehr hoch
(vgl. GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N. 1243).

4.2 Wegen der Eigenheiten des Vergabeverfahrens und namentlich zum
Schutz von Geschaftsgeheimnissen der Offerenten besteht im Vorfeld der
Verfiigung kein Anspruch auf rechtliches Gehor. Dieser und das Aktenein-
sichtsrecht werden — abgesehen von der Begriindungspflicht fir Verfliigun-
gen — auf ein allfalliges Debriefing oder ein Beschwerdeverfahren verscho-
ben. Zudem wird der Gehdrsanspruch durch Interaktionen mit den Anbie-
terinnen im Vergabeverfahren, wie Fragerunden wahrend der Offerteinga-
befrist und Bereinigungsrunden wahrend der Evaluation der Angebote, ge-
schitzt (vgl. Botschaft, S. 1975 und PASCAL BIERI, Handkommentar, Art. 51
N. 17 f.).

4.3 Im Ausschlussschreiben vom 28. November 2022 legte die Vergabe-
stelle dar, ihre Beurteilung habe ergeben, dass der Inhalt der am 3. August
2022 nachgereichten Dokumente nicht genigend Hinweise auf ein Um-
weltmanagementsystem der Beschwerdefuhrerin 2, welches mit 1ISO14001
gleichwertig sei, erbringe. Unter anderem fehlten klar formulierte Umwelt-
ziele und Nachweise zur Wirksamkeit des Umweltmanagementsystems.
Das Eignungskriterium «Vorliegen eines hinreichenden Umweltmanage-
mentsystems» sei damit nicht erflllt, und das Angebot der Beschwerdefiih-
rerinnen habe aufgrund von Art. 44 Abs. 1 Bst. b [BOB] nicht weiter bertick-
sichtigt werden kénnen.

Die Beschwerdefuhrerinnen erganzen, nach diesem Entscheid hatten sie
um ein Treffen mit der Vergabestelle in Bern ersucht. Dort habe diese er-
klart, fir Projekte, bei denen Maschinen im Spiel seien, sei mit dem Ziel,
klimaneutral zu werden, beschlossen worden, dass die ISO14001-Zertifi-
zierung oder eine gleichwertige Norm fur alle Unternehmen und alle Mit-
glieder der verschiedenen Bietergemeinschaften obligatorisch sei.

4.4 Das Schreiben der Vergabestelle vom 28. November 2022 enthalt eine
kurze Begrundung fur den Ausschluss der Beschwerdefuhrerinnen. Dar-
Uber hinaus erhielten diese an einem Treffen anfangs Dezember 2022 so-
wie anlasslich einer Telefonkonferenz vom 13. Dezember 2022 mundliche
Erlduterungen seitens der SBB. Dementsprechend lasst sich unter Berlck-
sichtigung der oben wiedergegebenen Rechtslage sowie der einschlagigen
Praxis keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs, insbesondere der Begrin-
dungspflicht, gegeniber den Beschwerdefiihrerinnen feststellen.
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5.

Gestutzt auf Art. 44 Abs. 1 Bst. b BB kann die Vergabestelle eine Anbie-
terin vom Verfahren ausschliessen, wenn deren Offerte von verbindlichen
Anforderungen der Ausschreibung wesentlich abweicht. Grundsatzlich
zum Ausschluss fihrt unter anderem die Nichterfillung von Eignungskrite-
rien (BGE 139 Il 489 E. 2.2.4 «Erneuerung Prozessteuerungen und Leit-
system»; Urteile des BVGer B-5124/2021 vom 7. Juli 2022 E. 5.6 m.H.
«zweite Gotthardrohre», B-3709/2021 vom 2. Juni 2022 E. 4 «Uberset-
zungsdienstleistungen» und B-3875/2016 vom 12. Oktober 2016 E. 3.1
«Archivumnutzung»; LAURA LOCHER, Handkommentar, Art. 44 N. 12;
GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N. 580). Auf einen Ausschluss kann jedoch
verzichtet werden, wenn er sich als unverhaltnismassig oder Gberspitzt for-
malistisch erweisen wuirde (vgl. BGE 145 1l 249 E. 3.3 und 143 |1 177 E.
2.3.1 «Sammlung und Transport von Siedlungsabfall»; Urteile des BGer
2C 346/2013 vom 20. Januar 2014 E. 3.3 «CT-Ersatz Radiologie» und
2C_665/2015 vom 26. Januar 2016 E. 1.3.3 «Engineered Materials Ar-
resting System Piste 28»; Zwischenentscheid des BVGer B-1256/2022
vom 26. Oktober 2022 E. 6.2.4 «Portfoliomanagementy; Urteil des BVGer
B-3709/2021 vom 2. Juni 2022 E. 11.2 f. «Ubersetzungsdienstleistungen»).

6.
Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, die Vergabestelle verwechsle Eig-
nungskriterien mit technischen Spezifikationen.

6.1 Dabei verweisen sie auf den Standpunkt der SBB, im Kontext der Aus-
schreibung von Baggerleistungen, d.h. der Uberlassung von Maschinen
mit Bedienpersonal, beziehe sich das Eignungskriterium «hinreichendes
Umweltmanagementsystem» typischerweise auf den Maschinenpark, die
Auswahl und Verwendung von Betriebsmaterial sowie den Umgang mit
dem Aushub. Die Beschwerdefuhrerinnen argumentieren, die technischen
Spezifikationen seien Teil der Leistungsbeschreibung und detaillierten,
welche Anforderungen der Beschaffungsgegenstand erflillen misse, wah-
rend sich die Eignungskriterien stets auf die Anbieterin bezdgen. Vorlie-
gend habe die Ausschreibung keine umwelttechnischen Spezifikationen fir
das Produkt, insbesondere flir den Maschinenpark, enthalten; die Zertifi-
zierung 1SO14001 bescheinige eine umweltfreundliche interne Organisa-
tion, z.B. bei der Abfallentsorgung oder der Messung der CO2-Emissionen
wahrend der Produktionsprozesse. Die von der Vergabestelle angewandte
Bewertungsmethode flhre zu einer volligen Entkopplung zwischen dem
Eignungskriterium «Umweltzertifizierung 1ISO14001» und dem Auftragsge-
genstand.
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6.2 Die Vergabestelle erwidert, sie verwechsle Eignungskriterien nicht mit
technischen Spezifikationen. Sie habe von den Anbieterinnen ein hinrei-
chendes Umweltmanagementsystem (zertifiziert nach 1SO14001 oder
gleichwertig) verlangt. Baggerleistungen (insbesondere Betrieb, Logistik
und Wartung der Maschinen, der Umgang mit Betriebsmaterialien, Trans-
port und Entsorgung von Aushub) hatten Umweltimplikationen, weshalb
das streitgegenstandliche Eignungskriterium einen klaren Leistungsbezug
aufweise. Hingegen habe sie die Erfullung des Eignungskriteriums gerade
nicht von der Erfiillung bestimmter technischer Vorgaben betreffend Funk-
tion, Leistung, Qualitat, Sicherheit oder Verfahren abhangig gemacht (z.B.
Emissionsgrenzwerte der Maschinen). Somit kénne von einer Anwendung
des Eignungskriteriums entsprechend einer technischen Spezifikation
nicht die Rede sein. Das Kriterium eines Umweltmanagementsystems sei
mittlerweile in vielen Ausschreibungen von Bund und Kantonen Marktstan-
dard, klar anbieterbezogen und von der Vergabestelle auch entsprechend
gehandhabt worden.

6.3 Eignungskriterien konnen insbesondere die fachliche, finanzielle, wirt-
schaftliche, technische und organisatorische Leistungsfahigkeit sowie die
Erfahrung der Anbieterin betreffen (Art. 27 Abs. 2 B6B). Technische Spezi-
fikationen legen Merkmale des Beschaffungsgegenstandes wie Funktion,
Leistung, Qualitat, Sicherheit und Abmessungen oder Produktionsverfah-
ren fest und regeln die Anforderungen an Kennzeichnung und Verpackung
(Art. 30 Abs. 1 Satz 2 BoB).

6.4 Bei der ISO-Norm 14001 handelt es sich um die Festlegung weltweit
anerkannter Anforderungen an ein Umweltmanagementsystem und folg-
lich um ein Umweltschutzkriterium. Das Berlcksichtigen von Umwelt-
schutzaspekten, welche sich unmittelbar auf die nachgefragte Leistung
auswirken oder diese betreffen, ist zuldssig (Zwischenentscheid des
BVGer B-7252/2007 vom 6. Februar 2008 E. 8.1 «Entwicklung, Lieferung
und Installation eines Simulators»; vgl. MARC STEINER, nachhaltige 6ffent-
liche Beschaffung, in: Jean-Baptiste Zufferey / Hubert Stockli: Aktuelles
Vergaberecht 2014, S. 149 ff., S. 157 ff. und PETER GALLI/ANDRE Mo-
SER/ELISABETH LANG/EVELYNE CLERC, Praxis des offentlichen Beschaf-
fungsrechts, 2007, N. 598).

6.5 Die vorliegende Beschaffung umfasst nicht allein das Bereitstellen von

Baggern und weiteren Maschinen, sondern auch deren Einsatz mit den da-
raus resultierenden Folgen flr die Umgebung. Umweltrelevante technische

Seite 19



B-5897/2022

Spezifikationen der einzusetzenden Maschinen, etwa hinsichtlich Emissio-
nen, haben dabei zwar durchaus ihre Bedeutung. Weil aber insbesondere
auch der Umgang mit Aushubmaterial, also die Konsequenz des Einsatzes
der Maschinen, zum Beschaffungsgegenstand gehdrt, ist das fragliche Eig-
nungskriterium durchaus zulassig; es ist auftragsbezogen und lasst sich
nicht einfach als verdeckte technische Spezifikation der betreffenden Ma-
schinen interpretieren. Somit verletzt das Vorgehen der Vergabestelle kein
Bundesrecht.

7.1 Gemass Art. 27 Abs. 1 BOB legt die Auftraggeberin die Eignungskrite-
rien in der Ausschreibung oder den Ausschreibungsunterlagen abschlies-
send fest; die Kriterien mussen im Hinblick auf das Beschaffungsvorhaben
objektiv erforderlich und Uberprifbar sein. Sie dienen dazu, den Kreis der
Anbieter auf diejenigen Unternehmen einzugrenzen, welche imstande
sind, den Auftrag in der gewlinschten Qualitat zu erfillen (BVGE 2019 IV/1
E. 3.3 und 2010/58 E. 6.1 «Privatisierung Alcosuisse I»).

7.2 Fest steht, dass die Beschwerdefiihrerin 1 das verfahrensgegenstand-
liche Eignungskriterium «Vorliegen eines hinreichenden Umweltmanage-
mentsystems» erflllt, verflgt sie doch Uber die verlangte Zertifizierung
1ISO14001. Fraglich ist aber, ob dies genlgt oder ob die Beschwerdefuihre-
rin 2 das Eignungskriterium ebenfalls erfullen muss. Sollte Letzteres bejaht
werden, ware zu eruieren, ob die von ihr nachgereichten Dokumente ein
mit ISO14001 vergleichbares Umweltmanagementsystem belegen.

8.

Die Eignungskriterien der Ausschreibung sind so zu auszulegen, wie sie
die Anbieter in guten Treuen verstehen durften und mussten. Auf den sub-
jektiven Willen der Vergabestelle kommt es nicht an (vgl. BGE 141 11 14 E.
7.1 «Monte Ceneri»; Urteil des BGer 2C_1101/2012 vom 24. Januar 2013
E. 2.4.1 "Leitsystem A9"; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N. 566 f.). Bei der
Formulierung und der Anwendung der Eignungskriterien verfigt diese frei-
lich Uber einen grossen Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum, in wel-
chen das Bundesverwaltungsgericht nach Art. 56 Abs. 3 B6B nicht eingrei-
fen darf (vgl. Urteil des BGer 2D_52/2011 vom 10. Februar 2012 E. 3.2
«Ingenieurleistungen», m.H.; BVGE 2019 IV/1 E. 3.3; Zwischenentscheid
des BVGer B-5500/2021 vom 29. Juli 2022 E. 7.7.1 «Mobilfunk in Bahn-
tunneln»; Urteile des BVGer B-5124/2021 vom 7. Juli 2022 E. 5.5 «zweite
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Gotthardréhre», B-5266/2020 vom 25. August 2021 E. 5.3.1 «2TG Bauab-
wasserbehandlungsanlage Nord» und B-1470/2010 vom 29. September
2010, auszugsweise publiziert als BVGE 2010/58 «Privatisierung Alco-
suisse I», E. 2.2 m.H; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N. 557, 564 f.). Die ge-
richtliche Beschwerdeinstanz hat die Grenzen des rechtlich Zulassigen ab-
zustecken, nicht aber aus mehreren moglichen Auslegungen die ihr zweck-
massig scheinende auszuwahlen (vgl. BGE 141 1l 14 E. 7.1 «Monte Ce-
neri»; Urteil des BGer 2C_1101/2012 E. 2.4.1 «Leitsystem A9»; Zwischen-
entscheid des BVGer B-1256/2022 vom 26. Oktober 2022 E. 6.2.2 f. «Port-
foliomanagement»; Urteil des BVGer B-3709/2021 vom 2. Juni 2022 E.
7.2.2 «Ubersetzungsdienstleistungen»).

9.

Vorab muss entschieden werden, ob es genugt, wenn nur die Beschwer-
deflihrerin 1 das Eignungskriterium eines hinreichenden Umweltmanage-
mentsystems erfullt.

9.1 Laut Beschwerdeschrift hatte die Beschwerdefuhrerin 2 nur einen klei-
nen Teil des Auftrags erledigt, wahrend die Beschwerdefuhrerin 1 die Fe-
derfuhrung Gbernommen hatte. Wenn die Beschwerdeflihrerin 1 bei friihe-
ren Vergaben als einziges Mitglied einer Bietergemeinschaft die ISO-Zerti-
fizierung 14001 habe vorweisen kdnnen, hatten die SBB das betreffende
Eignungskriterium jeweils als erflllt betrachtet. Zum Zeitpunkt der Verof-
fentlichung der strittigen Ausschreibung habe die Vergabestelle keine Ab-
sicht kundgetan, ihre bisherige Praxis zu andern.

So habe beispielsweise die Ausschreibung [...] aus dem Jahr [...], die sich
ebenfalls auf Baggerleistungen bezogen habe, identische Informationen
zum Eignungskriterium «Umweltmanagementsystem 1ISO14001 oder ver-
gleichbar» enthalten. Die Beschwerdeflhrerin 1 habe damals in einer Bie-
tergemeinschaft mit anderen Unternehmen den Rahmenvertrag erhalten,
obwohl sie als Einzige Uber die erforderliche Zertifizierung verflgt habe.
Auch in der Vergabe [...] sei der Rahmenvertrag der ARGE [...] mit der
Beschwerdeflhrerin 1 zugeschlagen worden, wenngleich diese als einzi-
ges ARGE-Mitglied Uber die ISO-Zertifizierung 14001 verfugt habe.

Bei der Vergabe [...], an der beide Beschwerdeflhrerinnen als Consorzio
Z. teilgenommen hatten, sei der Rahmenvertrag der Bieterge-
meinschaft zugeschlagen worden, obwohl die Beschwerdefuhrerin 1 als
einziges Mitglied dieser Gemeinschaft Uber eine Zertifizierung
ISO9001:2008 verfugt habe.
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In den Ausschreibungsunterlagen [...] fir die Bauarbeiten zum Projekt [...],
die am [...] verdffentlicht worden seien, hatten die SBB explizit angegeben,
wie dieses Eignungskriterium normalerweise bewertet werde: Nur die
Firma, welche die Federfiihrung habe, misse die Eignungskriterien erful-
len und deshalb ber die erforderlichen Zertifizierungen verflgen.

9.2 Darauf erwidert die Vergabestelle, bei der Ausschreibung [...] handle
es sich um eine Beschaffung der Division Infrastruktur der SBB aus dem
Jahr [...], in der die bis zum [...] laufenden Rahmenvertrage Uber Bagger-
leistungen vergeben worden seien. Die streitgegenstandliche Ausschrei-
bung sei die Nachfolgebeschaffung dieser Vergabe, bei der unter anderem
die Beschwerdefiihrerin 1 den Zuschlag erhalten habe, entgegen der Be-
hauptung in der Beschwerde jedoch als eigenstandige Anbieterin, nicht als
Teil einer Arbeitsgemeinschaft. Solche seien damals im Unterschied zur
vorliegenden Vergabe ausdruicklich ausgeschlossen gewesen. Folglich
kénnten die Beschwerdeflihrerinnen aus dem Zuschlag im Verfahren [...]
nichts zu ihren Gunsten ableiten.

Die Ausschreibung [...] unterscheide sich grundlegend von der vorliegen-
den Vergabe, sowohl nach dem Beschaffungsgegenstand als auch nach
dem Eignungskriterium: Erstens handle es sich um eine Beschaffung der
Division Infrastruktur der SBB aus dem Jahr [...], ausschliesslich betreffend
den Personalverleih in verschiedenen Segmenten (Fahrbahn, Fahrleitung,
Kabel, Schienen- und Erdrickleitungen, Sicherungsanlagen aussen, Si-
cherungsanlagen innen, Telecom, GBT/CBT). Zweck dieser Vergabe sei
die Verstarkung des SBB-eigenen Personals mit externen Ressourcen ge-
wesen. In den betroffenen Einsatzbereichen schwanke der Personalbedarf
saisonal besonders stark. Um ihn auch bei Spitzen jederzeit decken zu
kénnen, sei die Vergabestelle an einer mdglichst grossen Zahl von Zu-
schlagsempfangern interessiert. Zweitens habe die Vergabestelle hier nur
das «Vorliegen eines Umweltkonzepts» bzw. einen Nachweis, dass «Um-
weltaspekte in der Firma bertcksichtigt werden», verlangt. Nicht verlangt
worden sei hingegen der Nachweis eines mit ISO14001 vergleichbaren
Umweltmanagementsystems. Bei einem Personalverleih l&dgen die ge-
samte Verantwortung und die Aufsicht Uber das Personal beim Einsatzbe-
trieb, also der Vergabestelle. Die fachliche Flihrung bzw. der Einsatz des
Personals und damit die Umsetzung der Umweltanforderungen hatten da-
mit den SBB oblegen. Insofern hatten sich eine Abschwachung des Eig-
nungskriteriums betreffend Nachhaltigkeit hin zu einem blossen Umwelt-
konzept und eine Beschrankung auf die federfihrende Anbieterin gerecht-
fertigt. Die Ausschreibung [...] unterscheide sich damit grundlegend von
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der streitgegenstandlichen Vergabe. Bei [...] «miete» die Vergabestelle zur
Verstarkung eigener Teams externes Personal (ohne Maschinen), welches
mit Maschinen der Vergabestelle und unter Verantwortung der jeweiligen
SBB-Baustellenleitung arbeite. Bei Baggerleistungen wirden dagegen Ma-
schinen mit Personal nachgefragt, wobei die Anbieterinnen fir die Organi-
sation dieser Leistungen verantwortlich seien. Die beiden Leistungsarten
wilrden entgegen der Behauptung der Beschwerdeflihrerinnen auch nicht
prinzipiell auf derselben SBB-Baustelle ausgeflihrt.

Auch die Vergabe [...] sei weder aufgrund der Natur des Beschaffungsge-
genstands noch in Bezug auf die von der Vergabestelle aufgestellten An-
forderungen mit der streitgegenstandlichen Beschaffung vergleichbar.
Beim Projekt [...] handle es sich um eine Beschaffung der Vergabestelle
aus dem Jabhr [...] betreffend Bauleistungen. Dabei gehe es nicht um den
Einsatz von Maschinen mit Bedienung, sondern um eine typische Werkleis-
tung, also nicht um Dienstleistungen. Die Ausschreibungsbedingungen sa-
hen daher ausdriicklich vor, dass der Nachweis eines Qualitats- bzw. Um-
weltmanagementsystems nur vom federfihrenden Konsorten erbracht
werden musse. Aus dem ausdrucklichen Hinweis der Vergabestelle lasse
sich jedoch entgegen dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen keine
Praxis ableiten, wonach das Eignungskriterium auch bei Fehlen eines Hin-
weises in den Ausschreibungsunterlagen nur vom federflihrenden Konsor-
ten erfullt werden musste. Im Gegenteil werde der Hinweis angebracht,
weil die Anbieter mangels eines solchen gemass den gesetzlichen Grunds-
atzen davon ausgehen mussten, dass samtliche Konsorten das Eignungs-
kriterium zu erflllen hatten. Bei Werkleistungen im Baubereich (vertikale
Verhaltnisse im Gegensatz zur horizontalen Aufteilung eines oder mehrerer
Lose in der streitgegenstandlichen Ausschreibung) seien die Anbieterver-
haltnisse oft relativ komplex, d.h. es erbrachten jeweils spezialisierte Un-
ternehmen nur eine bestimmte Teilleistung, sodass eine Erflllung des Eig-
nungskriteriums durch samtliche Anbieter haufig eine kaum praktikable
oder gemass den gesetzlichen Grundsatzen nicht gerechtfertigte Anforde-
rung darstellen wirde.

Das Vergabeverfahren [...] habe gemass Beschwerdebeilage vor Uber
zehn Jahren stattgefunden. Inwiefern sich aus dieser lang zurlickliegenden
Ausschreibung eine Praxis der Vergabestelle zur streitgegenstandlichen
Frage ableiten lassen solle, legten die Beschwerdeflihrerinnen nicht dar.
Im Ubrigen gehe aus der Beschwerdebeilage nicht hervor, dass die Be-
schwerdeflhrerin 1 in der damaligen Ausschreibung als Mitglied eines
Konsortiums angeboten hatte.
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9.3 Die Vergabestelle darf von jenen Konsorten einer Bietergemeinschaft,
die bestimmte — namentlich die vertragstypischen — Leistungen erbringen,
die Erfullung darauf bezogener Eignungskriterien verlangen (vgl. Art. 31
und 56 Abs. 3 BOB; vgl. Urteil des BVGer B-3803/2010 vom 2. Februar
2011 E. 3.3 «Privatisierung Alcosuisse ll»; vgl., je m.H., Wyss, Handkom-
mentar, Art. 27 N. 7; DANIELA LUTZ, Bietergemeinschaften und Subunter-
nehmer, in: Aktuelles Vergaberecht 2018, N. 52; MARTIN BEYELER, Der Gel-
tungsanspruch des Vergaberechts, 2012, N. 1485). Andernfalls konnte die
Qualitatsgewahr umgangen werden, was den Zielen des Vergaberechts
zuwiderliefe (vgl. GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N. 562, 645).

In dem von den Beschwerdeflihrerinnen angesprochenen Merkblatt «Bie-
tergemeinschaften: Zulassung und Beschrankung» der Beschaffungskon-
ferenz des Bundes (BKB) und der Koordinationskonferenz der Bau- und
Liegenschaftsorgane der 6ffentlichen Bauherren (KBOB) aus dem Jahr
2021 (abrufbar auf www.kbob.admin.ch) wird unter der Uberschrift «Eig-
nung» zwar bemerkt, eine Bietergemeinschaft misse als Gesamtheit
samtliche Eignungskriterien erfillen. Gleich anschliessend wird aber prazi-
siert, jedes Mitglied musse dabei die in seinem Bereich der Leistungser-
bringung verlangten Eignungskriterien erflillen. Da gemass ihrer Offerte
beide Beschwerdefiihrerinnen Baggerleistungen verrichten wirden, unter-
mauert das Merkblatt in Wirklichkeit die Feststellung, dass sie auch beide
das streitgegenstandliche Eignungskriterium erflillen missen.

9.4 Transport und Einsatz schweren Gerats bedingen insbesondere erheb-
lichen Treibstoffverbrauch, verbunden mit entsprechenden Emissionen,
sowie Eingriffe ins Gelande und den daraus resultierenden Umgang mit
Aushubmaterial. Solche Aktivitadten, die beide Beschwerdefiihrerinnen im
Rahmen des Auftrags ausiben wirden, weisen eine signifikante Umwelt-
relevanz auf. Deshalb Iasst sich die Position der Vergabestelle, wonach
samtliche Unternehmen, die vertragstypische Leistungen erbringen, das
dahingehende Eignungskriterium erfiillen missen, nicht beanstanden.

Weil beide Beschwerdefiihrerinnen als Mitglieder der Bietergemeinschaft
die vertragstypischen, umweltrelevanten Baggerleistungen erbringen wir-
den, hatten sie das Eignungskriterium «Vorliegen eines hinreichenden Um-
weltmanagementsystems» so verstehen kdnnen und mussen, dass sie
dieses Kriterium auch beide zu erflllen haben.

Die Beschwerdeflihrerinnen gehen davon aus, dass die Beschwerdefiihre-
rin 2 nur einen kleinen Teil des Auftrags leisten wiirde. Bei Baggervertragen
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wirden namlich Maschinen und Aggregate verlangt (z.B. Schotterabzug,
Stopfmaschine, verschiedene Greifer usw.). Die Beschwerdeflihrerin 2 ver-
flge nicht Gber alle diese Aggregate. Daher sei ihr Einsatz im Rahmen des
abzuschliessenden Vertrags auf reine Maschinenaushubarbeiten mit Fah-
rern (Bagger ohne Aggregate), auf Sondereinsatze bei dringenden Aufga-
ben der Vergabestelle oder als Backup bei Pannen bei der Beschwerde-
fUhrerin 1 beschrankt; diese habe [...] Bagger mit Aggregaten, die Be-
schwerdeflihrerin 2 etwa [...] fur den Aushub. Dem Inventar, das der Offerte
der Beschwerdefihrerinnen beigefligt sei, lasse sich entnehmen, dass alle
Maschinen, die bei der Ausflihrung des Auftrags verwendet wiirden, Eigen-
tum der Beschwerdeflhrerin 1 seien.

Laut dem «Management Summary» zu ihrer Offerte vom 1. Juni 2022 hiel-
ten die Beschwerdeflihrerinnen freilich fest, ihre Arbeitsgemeinschaft ver-
flge bereits Uber eine Organisation fir Baggerleistungen in der Region
Sud. Alle Partner dieser Arbeitsgemeinschaft hatten dort in den vorange-
gangenen Jahren gemeinsam oder in eigener Regie Zweiwegemaschinen
an die SBB verliehen. Dies und die Tatsache, dass die Beschwerdefiihrerin
2 beim vorliegenden Auftrag als Backup flr die Beschwerdefihrerin 1 fun-
gieren wirde, deutet darauf hin, dass sie selber Uber entsprechende, min-
destens in dringlichen Fallen einzusetzende Maschinen verfiigt. Selbst
wenn die Beschwerdeflihrerin 1 aber Eigentimerin samtlicher einzuset-
zender Bagger ware, wurde dies nichts daran andern, dass die Vergabe-
stelle die Einhaltung der geforderten Umweltaspekte auch von der Be-
schwerdeflhrerin 2 verlangen durfte, handelt es sich doch stets um die Er-
bringung von Baggerleistungen. Wie die Beschwerdeflhrerinnen allerdings
zu verstehen geben, verflgt die Beschwerdefihrerin 2 selber auch Uber
Maschinen, welche fur die offerierten Arbeiten eingesetzt wiirden oder min-
destens eingesetzt werden kdnnten. Ohnehin geht es aber darum, wah-
rend der Ausflhrung der vertragstypischen Leistungen bestimmte Umwel-
taspekte zu berticksichtigen. Angesichts dessen ist es jedenfalls vertretbar,
den entsprechenden Nachweis auch von der Beschwerdeflhrerin 2 zu ver-
langen. Dabei spielt es keine Rolle, ob ein Mitglied der Bietergemeinschaft
einen geringeren Teil der nachgefragten Baggerleistungen ausfihren
wurde, handelt es sich doch letztlich um dieselben vertragstypischen Ar-
beiten.

9.5 Was die Berufung der Beschwerdefiuhrerinnen auf friihere Ausschrei-

bungen betrifft, so Iasst sich daraus mit Blick auf das hier relevante Eig-
nungskriterium insbesondere wegen unterschiedlicher Beschaffungsge-
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genstande oder abweichender Beteiligungsverhaltnisse nichts anderes fol-
gern. Diesbeziglich kann auf die vorstehend wiedergegebenen, stichhalti-
gen Erérterungen der Vergabestelle verwiesen werden. Eine Praxis der
Vergabestelle, wonach grundsatzlich nur der federfiihrende Konsorte das
fragliche Eignungskriterium erflllen musste, ist entgegen der Ansicht der
Beschwerdeflihrerinnen nicht erkennbar. Vielmehr muss diese Frage be-
treffend die vorliegende Ausschreibung insbesondere aufgrund der nach-
gefragten Leistung beurteilt werden (vgl. Urteil des BGer 2C_355/2021
vom 19. Oktober 2021 E. 1.2.3 f. «zweite Gotthardrohre, Bauherrenver-
messer»; Urteil des BVGer B-3803/2010 vom 2. Februar 2011 E. 3.3 «Pri-
vatisierung Alcosuisse II»).

9.6 Als Zwischenfazit lasst sich festhalten, dass beide Beschwerdefiihre-
rinnen das Eignungskriterium «Vorliegen eines hinreichenden Umweltma-
nagementsystems» erflillen missen.

10.

Da beide Beschwerdefuhrerinnen besagtes Eignungskriterium einhalten
muassen (vgl. soeben E. 9) und die Beschwerdeflhrerin 1 eine 1ISO14001-
Zertifizierung vorlegte, bleibt unter Berticksichtigung der vorstehend (E. 8)
dargestellten Praxis zu prifen, ob die Beschwerdeflihrerin 2 ein vergleich-
bares Umweltmanagementsystem nachgewiesen hat.

10.1 Zum Eignungskriterium «Vorliegen eines hinreichenden Umweltma-
nagementsystems» (Ziff. 3.7.3 der Ausschreibung) wurden gemass Ziff.
3.8.3 der Ausschreibung folgende Nachweise verlangt (Zitat):

Umweltmanagementsystem 1SO14001 oder vergleichbar (z.B. Unterneh-
menspolitik oder Umweltpolitik; Beweise, wie Umweltaspekte in der Produkt-
entwicklung berucksichtigt werden; Bericht eines internen Umweltaudits; oder
Check/Uberpriifungen usw.)

10.2 Die Umweltmanagementnorm 1ISO14001 legt weltweit anerkannte An-
forderungen an ein Umweltmanagementsystem fest. Sie lasst sich auf Pro-
duktions- wie auf Dienstleistungsunternehmen anwenden. In Logik und
Aufbau knlpft sie in vielen Bereichen (Dokumentation, kontinuierliche Ver-
besserung, Schulung, interne Audits, Managementbewertung) an die vor-
bestehende ISO-Norm 9001 an. ISO14001 bildet Teil einer Normenfamilie,
die ihrerseits zahlreiche weitere Normen zu verschiedenen Bereichen des
Umweltmanagements festlegt; darunter fallen etwa Okobilanzen, Umwelt-
kennzahlen und Umweltleistungsbewertungen.
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Bei der EinflUhrung eines Umweltmanagementsystems sind insbesondere
eine betriebliche Umweltpolitik, Umweltschutzziele und ein Umweltpro-
gramm der Unternehmung zu formulieren. Regelméssige Uberpriifungen
sollen das Umweltmanagementsystem stetig verbessern. 1ISO14001 legt
den Fokus auf diesen kontinuierlichen Verbesserungsprozess (KVP), wel-
cher folgende Aspekte beinhaltet: Planung (Festlegung der Ziele und Pro-
zesse zur Implementierung der Umweltpolitik des Unternehmens), Ausflh-
rung (Umsetzung der Prozesse), Uberprifung (Uberwachung der Pro-
zesse hinsichtlich rechtlicher und anderer Anforderungen sowie der Ziele
der Umweltpolitik des Unternehmens), Optimierung sowie, fakultativ, Ver-
offentlichung der Umweltleistung (Umweltschutzmassnahmen) in Form ei-
nes Berichts.

Die ISO-Norm 14001 legt keine absoluten Anforderungen an die Umwelt-
leistung fest. Sie fordert aber die Einhaltung der Verpflichtungen, die sich
das Unternehmen durch seine Umweltpolitik selber auferlegt hat. Mit der
Einfihrung der ISO-Norm 14005 im Jahr 2010 wurden Hirden namentlich
fur KMU beseitigt; die Norm bietet einen Rahmen und Tipps fir Unterneh-
men, um schrittweise ein Umweltmanagementsystem zu entwickeln, ein-
zufihren und zu pflegen, welches am Ende die Anforderungen von
1ISO14001 erfillt (zum Ganzen: www.kmu.admin.ch und www.sgs.ch; vgl.
auch Urteil des BVGer B-6082/2011 vom 8. Mai 2012 E. 5.3.4 «mobiles
Kontrollsystem LSVA»). Eine Zertifizierung von Umweltmanagementsyste-
men nach ISO 14001:2015 gilt fur drei Jahre; jahrlich findet ein Aufrechter-
haltungsaudit und nach drei Jahren ein Rezertifizierungsaudit statt
(www.iso.org).

10.3

10.3.1 In der Beschwerdeschrift wird die Position vertreten, die Vergabe-
stelle sei nach ungenigender Prifung zum voreiligen Schluss gelangt,
dass die Dokumentation des fraglichen Eignungskriteriums durch die Be-
schwerdeflhrerin 2 nicht mit den Anforderungen der ISO14001-Zertifizie-
rung vergleichbar sei. Die Beschwerdefuhrerin 2 habe jedoch die wichtigs-
ten Punkte, z.B. die Einhaltung des Umweltrechts, die Bewertung der Um-
weltsituation und des Programms, die Konzernumweltrichtlinie, Abfallwirt-
schaft und Entsorgung sowie ihren Notfallplan fir Umweltereignisse er-
schopfend dargelegt.

In ihrer Replik vom 23. Februar 2023 erganzten die Beschwerdefuhrerin-
nen, die Beschwerdeflhrerin 2 sei auf jeden Fall ein grosses Unternehmen,
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das sich auch sehr fir die Nachhaltigkeit, insbesondere fir den Umwelt-
schutz, einsetze. Sie verflige Uber eine interne Politik und eine Organisa-
tion, die auf dkologische Nachhaltigkeit ausgerichtet seien. Im Juli 2022
habe sie daher die Bescheinigung des Kantons Tessin in diesem Bereich
erhalten.

10.3.2 Vernehmlassungsweise legte die Vergabestelle dar, der zweite Kon-
sorte habe am 3. August 2022 auf ihre schriftliche Nachfrage hin zusatzli-
che Unterlagen eingereicht. Eine interne Fachperson der Vergabestelle
habe daraufhin geprift, ob die Beschwerdefiihrerin 2 Gber ein mit der
ISO14001-Zertifizierung vergleichbares Umweltmanagementsystem ver-
fuge.

Diese Uberprifung findet sich in der «Checkliste Erflllung Vergleichbarkeit
Zuschlags- oder Eignungskriterium Umweltmanagementsystem (UMS)»
vom 19. August 2022, ausgefullt durch die Abteilung «Umwelt und Nach-
haltigkeit» der Vergabestelle. Sie enthalt folgende abschliessende Beurtei-
lung (Zitat):

Es gibt keine klar formulierten Umweltziele und keine Nachweise zur Wirksam-
keit des Umweltmanagementsystems von [Beschwerdefiihrerin 2]. Das Doku-
ment [...] ist datiert auf Juli 2014, es ist unklar ob und welche Verbesserungen
in den letzten 8 Jahren stattgefunden haben.

Gestutzt auf die Checkliste erganzte die Vergabestelle in ihrer Vernehm-
lassung, nicht nur fanden sich in den von der Beschwerdeflihrerin 2 einge-
reichten Unterlagen keine klaren Umweltziele, sondern es fehlten auch
Nachweise, wie die Erreichung allfalliger Ziele und die Wirksamkeit der
Massnahmen sichergestellt werde. Weiter mangle es an einer aufschluss-
reichen Darstellung der im Unternehmen bestehenden Ressourcen, Ver-
antwortlichkeiten und Befugnisse fur das Umweltmanagement, z.B. ein Or-
ganigramm mit Beschreibung. Ebenso fehlten Angaben dazu, wie die Um-
weltleistung des Unternehmens gemessen und bewertet werde. Kennzah-
len seien keine definiert.

Zwar werde in Dokumenten der Beschwerdefihrerin 2 der Umgang des
Unternehmens mit Abfall punktuell angesprochen; ein ganzheitliches Kon-
zept flir das Management von Produkten und Leistungen Uber deren «Le-
bensweg» fehle hingegen. Die von der Beschwerdefiihrerin 2 eingereich-
ten Unterlagen datierten aus den Jahren 2013 und 2014 und seien seither
offenbar nicht mehr aktualisiert worden. Dies deute darauf hin, dass die

Seite 28



B-5897/2022

Wirksamkeit der in den Unterlagen angesprochenen Prozesse nicht ge-
pruft und optimiert worden sei, trotz relevanter neuer Erkenntnisse sowohl
zu den Umweltgefahren als auch zu technischen und organisatorischen
Massnahmen, insbesondere im Bereich der Dekarbonisierung. In diesem
Kontext sei zu beachten, dass die ISO-Norm 14001 im Jahr 2015 revidiert
worden sei.

10.3.3 In ihrer Replik vom 23. Februar 2023 erklarten die Beschwerdeflih-
rerinnen, es treffe nicht zu, dass sich in den von der Beschwerdefiihrerin 2
eingereichten Unterlagen keine klaren Umweltziele und keine Nachweise
daruber fanden, wie die Erreichung allfalliger Ziele und die Wirksamkeit der
Massnahmen sichergestellt werden sollten. Vielmehr enthielten die Unter-
lagen eine Darstellung der im Unternehmen der Beschwerdefiihrerin 2 be-
stehenden Ressourcen, Verantwortlichkeiten und Befugnisse fir das Um-
weltmanagement sowie die einschlagigen Kennzahlen und Angaben dazu,
wie die Umweltleistung des Unternehmens gemessen und bewertet werde.

Die Unterlagen enthielten auch ein ganzheitliches Konzept fur das Ma-
nagement von Produkten und Leistungen Uber deren Lebensweg. Sie be-
sagten namlich ausdricklich, dass die Umweltschutzaktivitdten im Unter-
nehmen der Beschwerdefiihrerin 2 in Ubereinstimmung mit den geltenden
Gesetzen und der ISO14001-Zertifizierung, in ihrer Fassung von 2015, von
einem speziellen Blro organisiert und Uberwacht wurden. Diese Stelle
Uberwache die Einhaltung der geltenden Vorschriften anhand des Blattes
«1.08 Liste der ISO14001-Normen und -Gesetze», und die Kontrolle finde
alle sechs Monate statt.

Darlber hinaus Uberprife die zustandige Stelle des Unternehmens min-
destens einmal jahrlich die Umweltsituation an den verschiedenen Unter-
nehmensstandorten und erhebe die fur die Umweltbelastung relevanten
Daten. Sowohl die Umweltsituation als auch der Verbrauch wirden intern
in der Geschéftsleitung diskutiert. Daraus wirden Verbesserungsmass-
nahmen entwickelt, die im Blatt «2. 05 B Sorveglianza obiettivi aziendali e
azioni di miglioramento» dokumentiert seien. Die Verwirklichung dieser
Ziele erfolge innerhalb der festgelegten Fristen, und die zustandige Abtei-
lung informiere die Geschaftsleitung bei grosseren Abweichungen.

Ferner fordere die Beschwerdefiihrerin 2 das Umweltbewusstsein inner-

halb der Gruppe und nach aussen, indem es Lieferanten und Subunter-
nehmer, die sich dieser Problematik noch nicht bewusst seien, dazu an-
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rege, ahnliche Vorkehrungen und Massnahmen zu treffen, wie sie inner-
halb der Gruppe galten. Die Aufmerksamkeit fur die Umwelt und ihren
Schutz sei daher ein zentraler Punkt in der Entwicklungspolitik der Unter-
nehmensgruppe und fiihre, wie bei jedem anderen, ISO14001-zertifizierten
Unternehmen, zu einer kontinuierlichen Verbesserung der Umweltleistung
im Sinne der Nachhaltigkeit. Schliesslich betrachte die Beschwerdeflihrerin
2 den gesamten Managementprozess, d.h. die gesamte Lieferkette, und
alle Aktivitaten wirden nach bestimmten Kriterien durchgefiihrt.

10.3.4 Duplizierend erklarte die Vergabestelle, aus den Unterlagen der Be-
schwerdeflihrerin 2 gehe gerade keine Darstellung ihrer bestehenden Res-
sourcen, Verantwortlichkeiten und Befugnisse im Umweltmanagement her-
vor. Welches spezielle Buro Umweltschutzaktivitaten tberwache und wie
dieses in die Organisation des Unternehmens eingegliedert sei, sei nicht
erkennbar. Weder die Blatter «1.08 Liste der ISO14001-Normen und Ge-
setzer, «2.05 B Sorveglianza obiettivi aziendali e azioni di miglioramento»,
auf welche sich die Beschwerdeflihrerinnen bezdgen, noch die weiteren in
Ziff. 2 der Unterlagen erwahnten Dokumente seien eingereicht worden.
Ebensowenig konne das von der Beschwerdefiihrerin 2 vorgelegte Kon-
zept mit der aktuellen ISO-Norm 14001 aus dem Jahr 2015 Ubereinstim-
men, da es aus dem Jahr 2014 stamme und damit offensichtlich veraltet
sei. Ziff. 10.3 der ISO-Norm 14001 verlange Uberdies, dass das Unterneh-
men die Eignung, Angemessenheit und Wirksamkeit seines Umweltmana-
gementsystems fortlaufend verbessern muisse. Daflr wirden namentlich
jahrliche externe Prifungen der Zertifizierungsstelle durchgefihrt. Die Do-
kumente der Beschwerdefihrerin 2 seien seit fast zehn Jahren nicht mehr
Uberarbeitet worden. Wie die Umweltleistung — entsprechend den Vorga-
ben zur Managementbewertung in Ziff. 9.3 der ISO-Norm 14001 — konkret
gemessen, evaluiert und vom Management bewertet werde, sei ebenfalls
nicht nachvollziehbar.

10.4 Auch bei der Anwendung der Eignungskriterien verfiigt die Vergabe-
stelle Gber einen grossen Ermessens- oder Beurteilungsspielraum, den die
Beschwerdeinstanzen im Rahmen der Sachverhalts- und Rechtskontrolle
nicht unter dem Titel der Auslegung Uberspielen dirfen (Urteil des BGer
2C_383/2014 vom 15. September 2014 E. 7.1 «Monte Ceneri»; vgl. Urteil
des BGer 2C_346/2013 vom 20. Januar 2014 E. 2.2 «CT-Ersatz Radiolo-
gie»; Wyss, Handkommentar, Art. 27 N. 16).
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10.5 Das Umweltkonzept «Gestione dellambiente» der Beschwerdefiihre-
rin 2 datiert vom 1. Juli 2014 und befindet sich damit nicht auf dem neues-
ten Stand, wahrend sich Kenntnisse, Regulierungen und Techniken zu Um-
weltaspekten seit der Abfassung des Konzepts in nicht unerheblichem
Masse weiterentwickelt haben. Daraus muss geschlossen werden, dass
das Konzept keine regelmassige Aktualisierung erfahrt. Verglichen mit den
detaillierten Anforderungen der als Massstab dienenden ISO-Norm 14001
(vgl. Urteil des BVGer B-6082/2011 vom 8. Mai 2012 E. 5.3.8 «mobiles
Kontrollsystem LSVA») prasentieren sich die nachtraglich eingereichten
Unterlagen der Beschwerdeflhrerin 2 sodann beziiglich Einfihrung, Um-
setzung, Aufrechterhaltung, Verbesserung und Kontrolle des Umwelt-
schutzmanagements als wesentlich rudimentarer. Insbesondere mangelt
es dem dargestellten Managementsystem der Beschwerdeflihrerin 2 an ei-
nem dokumentierten Mechanismus zur fortlaufenden Aktualisierung, Uber-
prifung und Verbesserung der relevanten Umweltaspekte. Entsprechende
Umsetzungsberichte jedenfalls fehlen.

Demzufolge wahrte die Vergabestelle ihren Beurteilungsspielraum, als sie
die von der Beschwerdeflihrerin 2 nachgereichten Unterlagen nicht im
Sinne eines mit 1ISO14001 vergleichbaren Umweltmanagementsystems
wertete.

10.6 Als Beilage zu ihrer Replik vom 13. Februar 2023 betreffend die ver-
fahrensrechtlichen Antrage der Vergabestelle reichten die Beschwerdefih-
rerinnen dem Bundesverwaltungsgericht einen mit einer Konformitatserkla-
rung der Tessiner Handelskammer vom 25. Juli 2022 versehenen Bericht
ein, durch den der Kanton Tessin der Beschwerdefuhrerin 2 Nachhaltigkeit
in Umweltfragen bescheinigte. Der Bericht war am 1. Juni 2022 verfasst
worden.

Dazu hielten die Beschwerdefuhrerinnen fest, auf S. 18 des Nachhaltig-
keitsberichts werde das Engagement der Beschwerdefihrerin 2 fir den
Umweltschutz im Detail erldutert. Konkret achte das Unternehmen aktiv auf
den Energie- und Wasserverbrauch, die Verringerung der CO2-Emissionen
und der Einwegkunststoffe, die Abfallentsorgung, Abfallvermeidungspléne
sowie die Burologistik auf der Baustelle, die die Emissionen geringhalte
und den Strassenverkehr in der Umgebung nicht belaste.

Dieser Bericht existierte bereits, als die Beschwerdefiihrerinnen ihre Of-

ferte am 3. August 2022 erganzten, nachdem die Vergabestelle sie am 25.
Juli 2022 aufgefordert hatte, fehlende Unterlagen zum Eignungskriterium
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«Vorliegen eines hinreichenden Umweltmanagementsystems» gemass
Kapitel 2.8.2 der Ausschreibungsbedingungen flr die Beschwerdeflihrerin
2 nachzureichen.

Die Vergabestelle erklarte in ihrer Duplik vom 23. Februar 2023 betreffend
prozessuale Antrage, der von den Beschwerdefiihrerinnen nachtraglich
eingereichte Nachhaltigkeitsbericht sei offensichtlich kein mit 1ISO14001
vergleichbares Umweltmanagementsystem, sondern eine Unternehmens-
broschure. Der Versuch, nachtraglich mit Unterlagen, die nicht Gegenstand
der Offerte gebildet hatten, ein Eignungskriterium nachzuweisen, sei Uber-
zeugend gescheitert.

Unter dem Titel «La tutela dellambiente» werden auf zwei Seiten des Be-
richts jeweils kurz die Massnahmen des Unternehmens in den hiervor er-
wahnten Bereichen beschrieben. Allerdings enthalt der Bericht insbeson-
dere keine konkrete Zustandigkeitsordnung fir die Umsetzung und die
Uberprifung der Massnahmen. Damit erfiillt er die Anforderungen der
Vergabestelle noch weniger als das im Sinne eines mit 1ISO14001 ver-
gleichbaren Umweltmanagementsystems seinerzeit auf deren Nachfrage
hin eingereichte Konzept. Folglich vermag der im Beschwerdeverfahren
eingereichte Nachhaltigkeitsbericht an der vorstehenden Beurteilung (E.
10.5) nichts zu andern.

11.

Sodann bringen die Beschwerdefuhrerinnen vor, die Vergabestelle habe
die mit dem neuen BGOB verfolgten Ziele, die nicht nur ékologische, sondern
auch soziale Aspekte betrafen, verkannt. Ihr Vorgehen widerspreche dem
politischen Willen des Gesetzgebers, die Teilnahme kleinerer und mittlerer
Unternehmen (KMU) an 6ffentlichen Vergabeverfahren zu begunstigen.

11.1 Zur Begrundung halten sie fest, das neue B6B markiere einen Para-
digmenwechsel hin zu einer nachhaltigen 6ffentlichen Beschaffung. Einer-
seits sollten die drei Dimensionen der nachhaltigen Entwicklung (sozial,
wirtschaftlich und 6kologisch) in die Ziele des Gesetzes aufgenommen
werden. Andererseits sei Raum fur die Einbeziehung von Nachhaltig-
keitskriterien in den verschiedenen Phasen des Zuschlagsverfahrens zu
schaffen. Bis heute bestehe also ein deutlicher Wunsch des Gesetzgebers,
nicht nur unter Umwelt-, sondern auch unter sozialen Gesichtspunkten
nachhaltig einzukaufen. Zum sozialen Bereich der Nachhaltigkeit gehére
das Konzept der KMU-Fdrderung.
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Uber 99 % aller Schweizer Unternehmen seien KMU. Wirtschaftsverbande
und Politik hatten in der Vergangenheit mehrfach moniert, dass der admi-
nistrative Aufwand und die Hurden fir eine Teilnahme von KMU an 6ffent-
lichen Beschaffungen oft zu hoch seien. Der Bundesrat habe daher in der
Beschaffungsstrategie der Bundesverwaltung die Zielsetzung formuliert,
die Beschaffungsverfahren nach Moglichkeit anbieterfreundlich und insbe-
sondere KMU-vertraglich auszugestalten, indem der administrative Auf-
wand fir die Teilnahme mdglichst geringgehalten werden solle. Die teil-
weise hochspezialisierten KMU zeichneten sich regelmassig durch beson-
ders innovations-, nachhaltigkeits- und qualitatsorientierte Leistungen aus.
Wirden die Beschaffungsverfahren so ausgestaltet, dass diese KMU teil-
nehmen und ihr Know-how einbringen konnten, erhalte die Vergabestelle
eine grossere Auswahl an qualitativ hochwertigen Angeboten.

11.2 Darauf entgegnet die Vergabestelle, erstens sei die Forderung von
KMU bei 6ffentlichen Beschaffungen —im Gegensatz zur explizit im Gesetz
verankerten Nachhaltigkeit — ein vergabefremder Zweck, der im GPA keine
Grundlage finde.

Zweitens wurden Arbeitsgemeinschaften zwar oft mit dem Ziel gebildet,
Ressourcen, Erfahrungen und Fahigkeiten zu vereinigen, welche ihre Mit-
glieder fur sich allein nicht beibringen kdnnten. Insofern halte das von den
Beschwerdefuhrerinnen zitierte Merkblatt BKB/KBOB «Bietergemeinschaf-
ten: Zulassung und Beschrankung» vom 1. Januar 2021 zutreffend fest,
dass die Arbeitsgemeinschaft als Gesamtheit samtliche Eignungskriterien
erfillen misse. Indessen prazisiere das Merkblatt im darauffolgenden Satz
sogleich, jedes Mitglied misse die in seinem Bereich der Leistungserbrin-
gung verlangten Eignungskriterien erfullen.

Drittens handle es sich bei den von den Beschwerdefihrerinnen erwahnten
Empfehlungen der BKB und der KBOB vom Marz 2022 fur die KMU-ver-
tragliche Ausgestaltung der o6ffentlichen Beschaffungsverfahren — wie der
Titel des Dokuments besage — um Empfehlungen, nicht um verbindliche
Anweisungen an die Vergabebehérden. Im Ubrigen rieten die Empfehlun-
gen sinnvollerweise auch nicht davon ab, Eignungskriterien auf diejenigen
Konsorten anzuwenden, welche die entsprechenden Leistungen erbrach-
ten. Ein solches Verbot wirde im Widerspruch zum Gesetz, zur einhelligen
Lehre und zur Praxis stehen.
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11.3 KMU werden im B6B nicht erwahnt (vgl. Botschaft, S. 1859). Insbe-
sondere enthalt Art. 2 B6B Uber den Zweck des Gesetzes keine entspre-
chende Bestimmung. Abgesehen davon sind Gesetzeszwecke oder ein po-
litischer Wille des Gesetzgebers als solche nicht justiziabel. Allenfalls kén-
nen sie der Auslegung dienen (vgl. Botschaft, S. 1884). Die Beschwerde-
fUhrerinnen legen denn auch nicht dar, welche Rechtsnorm die Vergabe-
stelle im vorliegenden Kontext verletzt haben soll (vgl. Art. 49 Bst. a VwVG
i.V.m. Art. 56 Abs. 3 B6B). Ebensowenig zeigen sie (in substantiierter
Weise) auf, inwiefern sie die von ihnen genannten sozialen, wirtschaftli-
chen und 6konomischen Aspekte vernachlassigt haben sollte. Abgesehen
davon kann ein Ausschluss aus dem Vergabeverfahren nicht einfach des-
halb als rechtswidrig angesehen werden, weil die Nichterfillung des betref-
fenden Eignungskriteriums durch ein kleines oder ein mittleres Unterneh-
men erfolgte. So ist auch nicht ersichtlich, dass KMU in der vorliegenden
Beschaffung diskriminiert worden waren. Im Ubrigen liess Ziff. 3.5 der Aus-
schreibung vom 1. April 2022 Bietergemeinschaften explizit zu.

Bei der Zulassung von Bietergemeinschaften handelt es sich nicht um ein
Instrument zur Férderung von KMU (BVGE 2010/58 E. 6.2 «Privatisierung
Alcosuisse |»). Art. 31 Abs. 1 des neuen BAB bestimmt lediglich, dass Bie-
tergemeinschaften zugelassen sind, soweit die Auftraggeberin dies in der
Ausschreibung oder den Ausschreibungsunterlagen nicht ausschliesst
oder beschrankt (vgl. Botschaft, S. 1947). Das BB setzt das GPA auf Stufe
Bund um. Anliegen des Umweltschutzes, der Einhaltung sozialer Mindest-
standards oder der Férderung von KMU haben durchaus Eingang in das
Beschaffungsrecht gefunden. Mit Blick auf den Regulierungszweck des
GPA, welches der Offnung der Méarkte und der Gewahrung diskriminie-
rungsfreien Marktzutritts verpflichtet ist, wurden Aspekte der Nachhaltigkeit
oder der KMU-Férderung anlasslich der Revision des GPA zwar diskutiert,
letztlich aber in spezielle Arbeitsprogramme verwiesen (Botschaft,
S. 1853 f., 1861).

11.4 Daher erweist sich die Riige, das Vorgehen der Vergabestelle wider-
spreche dem politischen Willen des Gesetzgebers, die Teilnahme von KMU
an offentlichen Vergabeverfahren zu beglinstigen, als unbegriindet.

12.

Schliesslich rugen die Beschwerdefuhrerinnen, ihr Ausschluss wegen
Nichterflllens des Eignungskriteriums «Vorliegen eines hinreichenden Um-
weltmanagementsystems» durch die Beschwerdeflhrerin 2 stelle einen
Fall von Uberspitztem Formalismus dar.
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12.1 Als Begriindung halten sie fest, der Ausschluss einer Anbieterin auf-
grund lediglich geringfligiger Abweichungen von den in den Eignungskrite-
rien statuierten Anforderungen verstosse gegen das Verhaltnismassig-
keitsprinzip (Art. 5 Abs. 2 und Art. 29 BV). Die Vergabestelle sei in solchen
Fallen berechtigt, die nachtragliche Einreichung von Detailnachweisen zu-
zulassen, bzw. verpflichtet, solche einzuholen. Da die Unterlagen nicht
ausgereicht hatten, hatte die Vergabestelle der Beschwerdefiihrerin 2 eine
zusatzliche Frist setzen missen, um die fehlenden Informationen fiir die
Analyse der Vergleichbarkeit zwischen den vom Unternehmen ergriffenen
und den von der Umweltzertifizierung 1ISO14001 vorgeschriebenen Mass-
nahmen vorzulegen. Ausserdem wirden die fehlenden Informationen im-
mer noch geringflgige Aspekte darstellen, die nach dem Grundsatz der
Verhaltnismassigkeit einen Ausschluss vom Zuschlagsverfahren nicht
rechtfertigen wirden (z.B. «Die Umweltleistung wird mit Kennzahlen be-
wertet»).

12.2 Auf einen Ausschluss kann verzichtet werden, wenn er sich als unver-
haltnismassig oder Uberspitzt formalistisch erweisen wirde (Urteile des
BGer 2C_346/2013 vom 20. Januar 2014 E. 3.3 «CT-Ersatz Radiologie»
und 2C_665/2015 vom 26. Januar 2016 E. 1.3.3 «Engineered Materials
Arresting System Piste 28»). Uberspitzter Formalismus im Sinne von
Art. 29 Abs. 1 BV liegt vor, wenn fiir ein Verfahren rigorose Formvorschrif-
ten aufgestellt werden, ohne dass die Strenge sachlich gerechtfertigt ware
oder wenn die Behdrde formelle Vorschriften mit Gbertriebener Scharfe
handhabt (vgl. BGE 132 | 249 E. 5). Das Bundesverwaltungsgericht leitet
aus dem Verbot des Uberspitzten Formalismus ab, dass dem Anbieter in
vergaberechtlichen Verfahren in bestimmten Fallen Gelegenheit zu geben
ist, den ihm vorgehaltenen Formmangel zu beheben. In diesem Sinne kann
ein Ausschluss namentlich dann unverhaltnismassig sein, wenn lediglich
Bescheinigungen (etwa betreffend Bezahlung der Steuern) fehlen, deren
Nachreichung sich nicht auf das Preis-/Leistungsverhaltnis der Offerte aus-
wirkt (BVGE 2007/13 E. 3.3 m.H. «Vermessung»; Urteile des BVGer B-
3709/2021 vom 2. Juni 2022 E. 11.3 «Ubersetzungsdienstleistungen», B-
5608/2017 vom 5. April 2018 E. 3.7.2 «Luftungsanlagen Kaserne» und B-
985/2015 vom 25. Marz 2015 E. 5.3.3 «Erleichterung Grenzlbertritt im
Schienenverkehr»; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, N. 447 f.).

12.3 Am 25. Juli 2022 gaben die SBB den Beschwerdefuhrerinnen Gele-
genheit, Nachweise hinsichtlich der Erflllung des Eignungskriteriums
durch die Beschwerdeflhrerin 2 einzureichen. Die SBB waren jedoch nicht
gehalten, eine weitere Frist anzusetzen. Vielmehr durften sie nach Treu
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und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) davon ausgehen, dass die nachgereichten
Dokumente vollstandig waren. Von der Vergabestelle kann, namentlich aus
Praktikabilitatstiberlegungen und mit Blick auf das Gleichbehandlungsge-
bot (Art. 11 Bst. ¢ B6B), nicht verlangt werden, dass sie zusatzliche Fristen
setzt, bis die betreffende Anbieterin den entsprechenden Nachweis allen-
falls doch noch zu erbringen vermag.

12.4 Schliesslich fehlte es auch nicht an einer Bescheinigung von bloss
untergeordneter Natur. In Wirklichkeit erhielt die Beschwerdefihrerin 2 von
der Vergabestelle vielmehr Gelegenheit, Unterlagen zum Eignungskrite-
rium nachzureichen, was sie denn auch tat. Diese Unterlagen vermochten
ein genlugendes Umweltmanagementsystem aufgrund einer den Ermes-
sensspielraum der Vergabestelle wahrenden inhaltlichen Beurteilung je-
doch nicht zu belegen.

12.5 Uberspitzter Formalismus lasst sich demnach nicht konstatieren, zu-
mal die Vergabestelle den Beschwerdeflhrerinnen eine Frist zum Nach-
reichen einer einschlagigen Dokumentation fir die Beschwerdefiihrerin 2
ansetzte. Deshalb erweist sich die Rlge, der Ausschluss der Beschwerde-
fuhrerinnen vom Vergabeverfahren sei unverhaltnismassig, als unbegrun-
det.

13.
Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist.

14.

Die prozessualen Rechtsbegehren werden mit diesem Endentscheid ge-
genstandslos. Dispositiv-Ziff. 4 der Zwischenverfigung des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 21. Dezember 2022, mit welcher dem Begehren um Er-
teilung der aufschiebenden Wirkung superprovisorisch entsprochen wurde,
fallt deshalb dahin.

15.

15.1 Weil die Beschwerdefuhrerinnen unterliegen, haben sie die Verfah-
renskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWVG, Art. 1 ff. des Reglements vom
21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundes-
verwaltungsgericht, VGKE, SR 173.320.2). Die Gerichtsgeblhr bestimmt
sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfiih-
rung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4° VwVG; Art. 2 Abs.
1 VGKE). Fur Streitigkeiten mit Vermdgensinteresse legt Art. 4 VGKE den
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Gebuhrenrahmen aufgrund des Streitwertes fest. Im vorliegenden Fall wer-
den die Verfahrenskosten auf Fr. 5°000.— festgelegt.

15.2 Den anwaltlich vertretenen Beschwerdeflihrerinnen ist keine Partei-
entschadigung zuzusprechen (vgl. Art. 64 Abs. 1 VwWVG). Die unter das
BoB fallende Vergabestelle hat keinen Anspruch auf Parteientschadigung
(Art. 7 Abs. 3 VGKE; Urteil des BVGer B-6261/2020 vom 18. Mai 2021 E.
10.2 m.H.).

(Dispositiv nachste Seite)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Das Gesuch der Beschwerdefuhrerinnen um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung wird als gegenstandslos geworden abgeschrieben.

3.

Die Verfahrenskosten von Fr. 5'000.- werden den Beschwerdefiihrerinnen
auferlegt. Zur Bezahlung wird der in gleicher Hohe geleistete Kostenvor-
schuss einbehalten.

4.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

5.
Dieses Urteil geht an die Beschwerdeflihrerinnen, die Vergabestelle und
die Beschwerdegegnerinnen.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Der Gerichtsschreiber:

Mia Fuchs Urs Klpfer
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefuhrt werden, sofern die Voraussetzungen gemass
Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG gegeben sind. Die Frist ist gewahrt, wenn
die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim Bundesgericht
eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen Post oder einer
schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung Gberge-
ben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in einer
Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung mit An-
gabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene
Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdefiihrende
Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 11. April 2023
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflihrerinnen (Gerichtsurkunde)

— die Vergabestelle (Ref-Nr. SIMAP-Projekt-ID 234502;
Gerichtsurkunde)

— die Beschwerdegegnerinnen (Gerichtsurkunde; auszugsweise)
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