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Sachverhalt:
A.

A.aAm 3. Februar 2025 schrieb das Bundesamt fiur Strassen ASTRA
(nachfolgend: Vergabestelle) auf www.simap.ch unter dem Projekttitel
"MP-220003, Roadmap VMCH GHGW Enforcement LUAG - Los 91 Bau-
meister" im offenen Verfahren eine als Bauleistung bezeichnete Beschaf-
fung aus (Meldungs-Nr. #8338-01). Der Auftrag wird in der Ausschreibung
wie folgt umschrieben:

Das Verkehrsmanagement auf der Strecke zwischen Reiden und
Rothenburg der Nationalstrasse NO2 soll mittels einer GHGW (Ge-
schwindigkeitsharmonisierung und Gefahrenwarnung) Anlage ver-
bessert werden. Damit werden neu 29 Signalisationsquerschnitte
(+ 4 Einzelstandorte) erstellt.

Die total 29 Signalisationsquerschnitte (+ 4 Einzelstandorte) setzen
sich aus den folgenden Elementen zusammen:

* 24 Uiberspannende Signalportale (davon 2 bestehende)
* 4 Querschnitte an Brickenbauwerken

+ 1 Querschnitt mit 2 Winkelmasten

* 4 Einzelstandorte

Das Los Baumeister beinhaltet die Erstellung der Fundamente inkl.
Aushub, Erdung und Baugrubensicherung sowie das Versetzen der
Schachte fur die Querschnittssteuerungskabinen (QSK). Die erfor-
derlichen Kabelrohrblocke zum Anschluss der Anlage an die beste-
hende Kabelrohranlage. Sowie die erforderlichen Anpassungen am
Fahrzeugriickhaltesystem.

Im Verlaufe des offenen Verfahrens, in welchem drei Angebote (darunter
diejenigen der Beschwerdefuhrerinnen und der Beschwerdegegnerin) ein-
gingen, gelangte die Vergabestelle zur Auffassung, dass der Zuschlag nicht
erteilt werden kénne. Die jeweiligen Ausschlussgriinde wurden den Offe-
rentinnen jeweils mit Schreiben vom 7. Mai 2025 mitgeteilt. Der Abbruch
des Verfahrens wurde gleichentags publiziert (Meldungs-Nr. 8338-02).

Gegen die Abbruchverfligung wurde keine Beschwerde erhoben.
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A.b In der Folge entschied sich die Vergabestelle, den Auftrag gestuitzt auf
Art. 21 Abs. 2 Bst. a B6B (vollstandig zitiert in E. 1.1) freihandig zu verge-
ben.

Der freihdndige Zuschlag an die D. (nachfolgend: Beschwerde-
gegnerin) betreffend das Projekt "MP-220003, Roadmap VMCH GHGW
Enforcement LUAG, Los 91 Baumeister — Fundamente, Kabelrohre,
Schachte FZRS" wurde am 22. September 2025 publiziert (SIMAP-Mel-
dungsnummer #23743-01). Als Begriindung fuhrte die Vergabestelle an,
dass im vorgehenden offenen Verfahren alle Anbieter hatten ausgeschlos-
sen werden mussen, da kein Angebot die technischen Spezifikationen oder
die weiteren Anforderungen erfiillt habe.

B.
Mit Eingabe vom 10. Oktober 2025 erhob die ARGE A. , bestehend
aus der B. AG und der C. AG (nachfolgend: Beschwerde-

fuhrerinnen) Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht mit folgenden
Antragen:

In prozessualer Hinsicht:

1. Der vorliegenden Beschwerde sei — zunachst superprovisorisch und
alsdann definitiv — die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

2. Der Vergabebehorde seien jegliche Vorkehrungen, die den Ausgang
des Verfahrens prajudizieren kénnten, zu untersagen, insbesondere
sei ihr zu untersagen, mit der Zuschlagsempfangerin einen privat-
rechtlichen Werkvertrag abzuschliessen.

3. Es sei der Beschwerdeflihrerin Einsicht in samtliche entscheidrele-
vanten Verfahrensakten zu gewahren.

In_ materieller Hinsicht:

4. Es seidie Verfugung der Vergabebehdrde vom 19.09.2025 betreffend
den Zuschlag an die Zuschlagsempfangerin aufzuheben.

5. Es seidie Angelegenheit an die Vergabebehoérde zuriickzuweisen und
sie sei zu verpflichten, die streitgegenstandlichen Bauleistungen er-
neut im offenen Verfahren auszuschreiben.

6. Eventualiter sei, fir den Fall, dass zwischen der Vergabebehdrde und
der Zuschlagsempfangerin bereits ein Werkvertrag abgeschlossen
wurde, die Rechtswidrigkeit der Vergabe festzustellen und der Be-
schwerdefiihrerin Schadenersatz zuzusprechen.
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7. Unter Kosten— und Entschadigungsfolgen zulasten der Vergabebe-
horde.

Zur Begrundung fuhrten die Beschwerdefuhrerinnen im Wesentlichen aus,
die Voraussetzungen fur eine freihandige Vergabe seien im vorliegenden
Verfahren nicht erflllt. Entsprechend habe die Vergabestelle das falsche
Verfahren — das freihandige anstelle des offenen — gewahlt, weshalb der
Zuschlag aufzuheben und das Projekt neu im offenen Verfahren auszu-
schreiben sei.

C.

Der Instruktionsrichter ordnete mit Verfligung vom 13. Oktober 2025 an,
dass bis zum Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts iber den Antrag
betreffend Erteilung der aufschiebenden Wirkung alle Vollzugsvorkehrun-
gen, welche den Ausgang des hangigen Beschwerdeverfahrens prajudizie-
ren kdnnten, namentlich der Vertragsabschluss mit der Beschwerdegegne-
rin, zu unterbleiben hatten.

Mit Zwischenverfugung vom 14. Oktober 2025 forderte der Instruktions-
richter die Beschwerdeflihrerinnen auf, einen Kostenvorschuss von
Fr. 12'000.— in der H6he der mutmasslichen Verfahrenskosten zu leisten.
Zudem wurde die Vergabestelle ersucht, eine Vernehmlassung zur Haupt-
sache und zu den prozessualen Antragen sowie die vollstandigen Akten
betreffend das vorliegende Vergabeverfahren einzureichen. Die Beschwer-
degegnerin erhielt die Gelegenheit, mitzuteilen, ob sie im vorliegenden Ver-
fahren aktiv Parteirechte ausiiben will, sowie eine allfallige Beschwerde-
antwort einzureichen.

D.
Mit Eingabe vom 5. November 2025 reichte die Vergabestelle innert Frist
ihre Vernehmlassung mit folgenden Rechtsbegehren ein:

1. Auf das Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung sowie die
Beschwerde ist nicht einzutreten.

2. Eventualiter ist das Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung
sowie die Beschwerde abzuweisen.

Uber das Gesuch ist ohne weiteren Schriftenwechsel und ohne Verzug zu
entscheiden.

3. Das Akteneinsichtsrecht ist zu verweigern, eventualiter zu beschranken.

Seite 5



B-7802/2025

Die Vergabestelle machte insbesondere geltend, die Beschwerdelegitima-
tion der Beschwerdefihrerinnen sei vorliegend zu verneinen und auf die
gestellten Antrage nicht einzutreten. Insbesondere sei die Beschwerdefrist
gegen den Abbruch ohne Erhebung eines Rechtsmittels verstrichen. Der
Abbruch des offenen Verfahrens sei damit rechtskraftig und durch potenzi-
elle Beschwerdeflihrende akzeptiert worden. Aus Sicht der Vergabestelle
habe ab diesem Zeitpunkt davon ausgegangen werden durfen, dass vor-
liegend grundsatzlich kein Wettbewerb (mehr) vorhanden gewesen sei und
die Mdglichkeit der freihandigen Vergabe bestanden habe. Der publizierte
Zuschlag vom 22. September 2025 sei in berechtigter Weise und im Rah-
men der rechtlichen Zulassigkeit vergeben worden.

E.
Die Beschwerdegegnerin liess sich innert Frist nicht vernehmen und
machte deshalb auch nicht geltend, aktiv Parteirechte austben zu wollen.

F.
Innert Frist reichten die Beschwerdefiihrerinnen am 25. November 2025
ihre Replik ein und hielten an den urspriinglich gestellten Antragen fest.

Die Beschwerdeflihrerinnen machten insbesondere geltend, Grund fir die
unterlassene Beschwerdefiihrung sei einzig der Umstand gewesen, dass
ihr gleichzeitig mit dem Ausschluss mitgeteilt worden sei, es kdnne kein
Zuschlag erteilt werden, weshalb das Verfahren abgebrochen werden
musse. Die Beschwerdeflhrerinnen seien deshalb davon ausgegangen,
dass das Beschaffungsobjekt erneut und wiederum im offenen Verfahren
ausgeschrieben werde, sodass sie ihr Versehen, im "Ausschreibungsan-
gebot" bei der Bonitat die Antwort "nein" angekreuzt zu haben, bei der Ein-
reichung eines neuen Angebots korrigieren kdnnen und eine neue Chance
auf den Zuschlag haben werden.

G.
Mit Duplik vom 17. Dezember 2025 hielt die Vergabestelle ihrerseits an den
gestellten Rechtsbegehren und prozessualen Antragen fest.

Auf die entscheidwesentlichen Vorbringen der Verfahrensbeteiligten wird
in den nachfolgenden Erwagungen naher eingegangen.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Ob die Prozessvoraussetzungen erfillt sind und entsprechend auf die Be-
schwerde einzutreten ist, prift das Bundesverwaltungsgericht von Amtes
wegen und mit freier Kognition (vgl. BVGE 2007/6 E. 1 m.w.H.).

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung von Beschwerden
gegen Verflgungen von Vergabestellen Uber den Zuschlag zustandig,
wenn der Auftrag in den Anwendungsbereich des BOB fallt und die fur den
Rechtsschutz einschlagigen Schwellenwerte erreicht sind (vgl. Art. 52
Abs. 1 Bst. bi.V.m. Art. 53 Abs. 1 Bst. e des Bundesgesetzes vom 21. Juni
2019 Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen [B6B, SR 172.056.1]).

1.2 Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach
dem Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VwVG,
SR 172.021), soweit das B6B und das Verwaltungsgerichtsgesetz vom
17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (vgl. Art. 55
B6B und Art. 37 VGG). Gemass Art. 56 Abs. 3 BOB kann die Unangemes-
senheit vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht geriigt werden.

1.3 Das B6B erfasst die Vergabe o6ffentlicher Auftrdge durch unterstellte
Auftraggeberinnen innerhalb und ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
(Art. 1 BOB). Es ist anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz un-
tersteht (Art. 4 B6B), wenn der Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst
ist (Art. 8 BOB), der geschatzte Wert des zu vergebenden 6ffentlichen Auf-
trages den entsprechenden Schwellenwert von Art. 8 Abs. 4 B6B i.V.m.
Art. 16 BOB i.V.m. Anhang 4 zum BB erreicht und keiner der Ausnahme-
tatbestande von Art. 10 B6B gegeben ist.

1.4 Das Bundesamt fur Strassen ASTRA als Bedarfsstelle untersteht als
Teil der allgemeinen Bundesverwaltung dem B6B (Art. 4 Abs. 1 Bst. a B6B
i.V.m. Art. 2 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes vom
21. Marz 1997 [RVOG, SR 172.010]).

1.5 Die Vergabestelle geht in der auf SIMAP publizierten freihdndigen
Vergabe vom 22. September 2025 von einer "Bauleistung" aus. Die zu be-
schaffende Leistung beinhaltet die Erstellung der Fundamente inkl. Aus-
hub, Erdung und Baugrubensicherung sowie das Versetzen der Schachte
fur die Querschnittssteuerungskabinen (QSK); die erforderlichen Kabel-
rohrblocke zum Anschluss der Anlage an die bestehende Kabelrohranlage
sowie die erforderlichen Anpassungen am Fahrzeugrickhaltesystem. Die
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Einstufung als Bauauftrag erweist sich daher als zutreffend und wird auch
nicht bestritten.

1.5.1 Im Folgenden ist zu prifen, ob die ausgeschriebene Bauleistung dem
Staatsvertragsbereich untersteht, was nur dann zutrifft, wenn sie in Anhang
1 Ziff. 1 B6B aufgelistet ist (vgl. Art. 8 Abs. 4 B6B). Hierflir massgebend ist
die Referenznummer der von den Vereinten Nationen erstellten provisori-
schen zentralen Warenklassifikation (Classification centrale des produ-
its/Central Product Classification, CPC [prov]; Urteile B-6023/2023 vom
20. Marz 2024 E. 1.6.1 und B-4157/2021 vom 24. Januar 2022 E. 1.1.3
«Gare de Gruyéres / travaux de génie civil» m.w.H.).

1.5.2 Die Vergabestelle hat die vorliegende Beschaffung unter der CPV
(Common Procurement Vocabulary)-Referenznummer 45000000 als
"(Tief-) Bauarbeiten" eingeordnet (vgl. SIMAP-Meldungsnummer
#23743-01). Diese CPV-Referenznummer entspricht der Sache nach Bau-
arbeiten fur Tiefbauten der CPC prov. 513, die in Ziffer 3 des Anhanges 1
Bo6B erwahnt sind. Die ausgeschriebenen Arbeiten unterstehen somit
grundsatzlich dem Staatsvertragsbereich, wenn sie den Schwellenwert ge-
mass Anhang 4 Ziff. 1 BB erreichen (Art. 8 Abs. 4 BOB).

1.6 Als nachstes ist daher zu klaren, ob der Wert des zu vergebenden 6f-
fentlichen Bauauftrags den massgebenden Schwellenwert erreicht (Art. 8
Abs. 4 und Art. 16 i.V.m. Anhang 4 B6B). Der Schwellenwert fur den Staats-
vertragsbereich betragt bei der Beschaffung von Bauleistungen durch eine
Auftraggeberin nach Art. 4 Abs. 1 B6B 8,7 Mio. Fr. (Anhang 4 Ziff. 1.1
BoB).

1.6.1 Ob der Schwellenwert erreicht ist, beurteilt sich nach einer pflichtge-
massen Schatzung des Auftragswerts durch die Vergabestelle (vgl. Art. 15
Abs. 1 BOB; Botschaft zur Totalrevision des BoB vom 15. Februar 2017,
BBI 2017 1851, 1919). Dabei sind nach der sogenannten Bauwerksregel
mehrere Bauleistungen zusammenzurechnen und es ist von deren Ge-
samtwert auszugehen, wenn die Bauleistungen Teil des gleichen zusam-
menhangenden Gesamtbauvorhabens sind und nicht die Bagatellklausel
greift (Art. 16 Abs. 4 BOB; Urteile des BVGer B-6023/2023 E. 1.7.2,
B-3534/2021 vom 17. Mai 2022 E. 2.2.4 f. «Gussasphalt-Instandhaltung»,
B-3156/2021 vom 29. September 2021 E. 3.2.1 f. «MULS Tunnel Schlund
und Spiel [A2 Luzern]», B-5941/2019 vom 19. Februar 2020 E. 3.1 ff. «Da-
tennetzwerkkomponenten», je m.w.H.).
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1.6.2 Der vorliegend freihandig vergebene Bauauftrag Los 91 wurde mit
einer Auftragssumme von Fr. 8'099'866.80 vergeben. Dieser Bauauftrag ist
jedoch nur ein Teil des Projekts "MP-220003, Roadmap VMCH GHGW En-
forcement LUAG". Das Gesamtprojekt beinhaltet unter anderem auch die
Bauleistungen des Loses 92 "Stahlbau" mit einem Zuschlagspreis von
Fr. 1'278'318.60 (SIMAP-Meldungsnummer #8726-02) sowie diejenigen
des Loses 41 Signalisationsmittel mit einem Zuschlagspreis von
Fr. 3'041'248.40 (SIMAP-Meldungsnummer #7794-02). Zudem ging die
Vergabestelle am 28. Januar 2025 beim Entscheid lber die Verfahrensart
von Kosten fur das Gesamtprojekt von tber 25 Mio. Fr. aus.

1.6.3 Daraus folgt, dass mit dem hier zu beurteilenden Beschaffungsvor-
haben der Schwellenwert von 8,7 Mio. Fr. fir Bauauftrage deutlich Gber-
schritten wird. Die Vergabestelle hat die in Frage stehende Beschaffung
nicht der Bagatellklausel (Art. 16 Abs. 4 BOB) unterstellt und somit ur-
springlich korrekterweise im offenen Verfahren ausgeschrieben. Somit ist
auch der fur die Zulassigkeit einer Beschwerde an das Bundesverwal-
tungsgericht massgebende Schwellenwert Uberschritten (Art. 52 Abs. 1
Bst. b i.V.m. Anhang 4 Ziff. 1.1 B6B).

1.7 Ein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 10 BAB liegt nicht vor. Auch
handelt es sich beim vorliegenden Auftrag nicht um eine Vergabe o6ffentli-
cher Auftrage gemass Anhang 5 Ziff. 1 Bst. ¢ und d BéB, bei welchen kein
Rechtsschutz besteht (Art. 52 Abs. 5 B6B).

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

2.

2.1 Die Beschwerdelegitimation ist grundsatzlich auch im Beschaffungs-
recht nach dem allgemeinen Verfahrensrecht des Bundes zu beurteilen
(Art. 55 BOB bzw. Art. 37 VGG i. V. m. Art. 48 VWVG; BGE 14111 14 E. 2.3
«Monte Ceneri»). Eine Ausnahme von diesem Grundsatz stellt Art. 56
Abs. 4 BOB dar. Gemass dieser Bestimmung kann gegen Zuschlage im
freihandigen Verfahren nur Beschwerde flhren, wer nachweist, dass sie
oder er die nachgefragten Leistungen oder damit substituierbare Leistun-
gen erbringen kann und will.

2.2 Beruft sich die Vergabestelle fur die Zulassigkeit des Freihandverfah-
rens darauf, dass fur den beabsichtigten Beschaffungsgegenstand nur
eine Anbieterin in Frage komme, und macht die Beschwerdefiihrerin
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dagegen geltend, der Beschaffungsgegenstand sei zu Unrecht so definiert
worden, so stellt Art. 56 Abs. 4 B6B unzweideutig klar, dass nicht nur be-
schwerdelegitimiert ist, wer geltend macht, genau diese Leistung erbringen
zu konnen, sondern auch, wer nachweist, dass es eine damit substituier-
bare Leistung gibt, die sie oder er erbringen kdnnte. Ob die Vergabestelle
den Beschaffungsgegenstand zulassigerweise so eng festgelegt hat, dass
nur eine Anbieterin in Frage kommt, oder ob es eine damit substituierbare
Leistung gabe, wird damit zu einem sogenannten doppelrelevanten Sach-
verhalt: Diese Frage bildet Gegenstand der materiellen Beurteilung (weil
davon die Zulassigkeit des freihandigen Verfahrens abhangt). Zugleich ist
sie vorfrageweise von Bedeutung fur das Vorliegen der Prozessvorausset-
zungen (BGE 141 1l 14 E. 5.1 «Monte Ceneri», BGE 137 Il 313 E. 3.3.2f.
«Microsoft»; Urteile des BVGer B-6972/2023 vom 23. Juli 2024 E. 2.2 und
B-1570/2015 vom 7. Oktober 2015 E. 1.5.2 f. «Warnblitzleuchte Eflare»).
Fur derartige doppelrelevante Sachverhalte gentigt es im Stadium der Pri-
fung der Eintretensvoraussetzungen, wenn die Beschwerdefiihrerin glaub-
haft macht («mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit geltend machty,
«rendre vraisemblabley), dass ihre Aussichten, nach einer Aufhebung der
angefochtenen Verfligung den Zuschlag zu erhalten, intakt sind (BGE 141
I 14 E. 5.1 «Monte Ceneri», m. w. H.; Urteile B-6972/2023 E. 2.2 und
B-3580/2021 vom 9. Mai 2022 E. 1.5.1; FLORIAN C. ROTH, in: Trueb [Hrsg.],
Handkommentar zum schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020, Art. 56
N 33). Die Beweislast fur das Vorliegen der Voraussetzungen fir eine frei-
handige Vergabe liegt sowohl im Stadium der Legitimationsprifung als
auch bei der materiellen Prifung bei der Vergabestelle. Die Beschwerde-
fuhrerin kann sich darauf beschranken, glaubhaft zu behaupten, eine po-
tenzielle Anbieterin der zugeschlagenen oder einer substituierbaren Leis-
tung zu sein, um die freihandige Vergabe anzufechten (Urteil des BGer
2C 50/2022 vom 6. November 2023 E.5.9 f.; Urteile des BVGer
B-6972/2023 E. 2.2 und B-3580/2021 E. 1.6.1 und 2.1 «ldentity and Access
Management (IAM)», je m.w.H.).

2.3 Die Vergabestelle erachtet die Legitimation der Beschwerdeflhrerin-
nen als nicht gegeben, da letztere im vorangehenden offenen Beschaf-
fungsverfahren wegen fehlender Bonitat hatten ausgeschlossen werden
mussen. Aus diesem Grund hatten die Beschwerdeflhrerinnen auf eine
Anfechtung verzichtet, weshalb die entsprechende Verfugung zum Ab-
bruch des Verfahrens rechtskraftig geworden sei. Die gestellten Erforder-
nisse an die Beschwerdefuhrerinnen zur Erbringung der nachgefragten
Leistungen seien anbieterseitig (und damit bezuglich ihrer Fahigkeit) weder
im damaligen noch im jetzigen Zeitpunkt erfillt.
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2.4 Demgegeniiber machen die Beschwerdeflihrerinnen geltend, der Aus-
schluss habe sich auf den Umstand bezogen, dass sie falschlicherweise in
ihrem Angebot bei "Bonitat" "Nein" statt "Ja" angekreuzt hatten. Dabei habe
es sich offensichtlich um ein Versehen gehandelt, was fir die Vergabebe-
horde leicht zu erkennen gewesen ware. Die Beschwerdefiihrerinnen hat-
ten samtliche erforderlichen Unterlagen eingereicht, sodass insbesondere
gestutzt auf die Jahresumsatze der ARGE-Partner und die einwandfreien
Betreibungsregisterausziige die wirtschaftliche resp. finanzielle Leistungs-
fahigkeit der Beschwerdefuhrerin offensichtlich gegeben sei. Zudem kenne
die Vergabebehodrde die Beschwerdeflihrerinnen bereits aus vergangenen
und auch aus sich aktuell in Ausfiihrung befindenden Projekten bestens.
Entsprechend habe die Vergabestelle nicht ohne Weiteres auf das falsch
gesetzte Kreuz abstellen und die Beschwerdefihrerinnen vom Vergabe-
verfahren ausschliessen durfen. Vielmehr hatte die Vergabebehérde die
Beschwerdeflihrerinnen gestltzt auf den Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit sowie des Verbots des Uberspitzten Formalismus darauf aufmerksam
machen mussen, dass das versehentlich falsch gesetzte Kreuz zum Aus-
schluss aus dem Vergabeverfahren fuhren kénnte. Durch ihre Teilnahme
im offenen Verfahren hatten sie ihre Bereitschaft und Fahigkeit fur die
Durchfuhrung des Projekts aufzeigen kénnen.

2.5 Wie erwahnt, beantragen die Beschwerdefuhrerinnen die Aufhebung
der Zuschlagsverfugung und die Rickweisung der Angelegenheit an die
Vergabestelle, mit der Verpflichtung, die streitgegenstandlichen Bauleis-
tungen erneut im offenen Verfahren auszuschreiben.

2.6 Obwohl die entsprechende Verfigung in Rechtskraft erwachsen ist,
und diese somit im vorliegenden Verfahren nicht Streitgegenstand sein
kann, ist an dieser Stelle trotzdem auf das abgebrochene offene Verfahren
einzugehen.

2.6.1 Gemass Art. 27 Abs. 1 BB legt die Vergabestelle in der Ausschrei-
bung oder in den Ausschreibungsunterlagen die Kriterien zur Eignung der
Anbieterin abschliessend fest. Die Kriterien missen im Hinblick auf das
Beschaffungsvorhaben objektiv erforderlich und Gberprufbar sein. Die Eig-
nungskriterien kdnnen insbesondere die fachliche, finanzielle, wirtschaftli-
che, technische und organisatorische Leistungsfahigkeit sowie die Erfah-
rung der Anbieterin betreffen (Art. 27 Abs. 2 B6B). Diese Bestimmung wird
durch Art. 4 Abs. 4 der Verordnung vom 12. Februar 2020 Uber das 6ffent-
liche Beschaffungswesen (V6B, SR 172.056.11) konkretisiert, wonach die
Auftraggeberin furr die Uberpriifung der Eignung der Anbieter die in Anhang
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3 der V6B beispielhaft genannten Unterlagen oder Nachweise erheben und
einsehen kann.

2.6.2 Nach Art. 34 Abs. 1 B6B missen Angebote schriftlich, vollstandig und
fristgerecht gemass den Angaben in der Ausschreibung oder in den Aus-
schreibungsunterlagen eingereicht werden. Dieser Regel liegt der Ge-
danke zugrunde, dass die Vergabestelle anhand der eingereichten Offer-
ten direkt zur Vergabe des Auftrags schreiten kénnen soll (vgl. Urteil des
BGer 2C_241/2012 vom 28. Juni 2012 E. 4.1 «Bioggio»; BVGE 2007/13
E. 3.1 «Vermessung Durchmesserlinie» und Urteil des BVGer
B-8115/2015 vom 6. Oktober 2016 E. 3.8.1 « Gewdlbearbeiten im Furkatun-
nel»). Nach der Angebotsoéffnung prift die Vergabestelle die eingegange-
nen Angebote auf die Einhaltung der Formerfordernisse (Art. 38 Abs. 1
BoB).

2.6.3 Dementsprechend sind die Offerten grundsatzlich aufgrund der innert
Frist eingereichten Angaben und Nachweise zu prufen (vgl. Urteile des
BVGer B-5601/2025 vom 30. Oktober 2025 E. 3.5 und B-4199/2021 vom
29. Marz 2022 E. 2.1 m.w.H. «Elementwandsysteme ETH»).

2.6.4 Die Auftraggeberin kann ein Angebot vom Vergabeverfahren nament-
lich dann ausschliessen, wenn die Anbieterin die Teilnahmebedingungen
nicht erfullt (Art. 44 Abs. 1 Bst. a B6B), das Angebot wesentliche Formfeh-
ler aufweist oder wesentlich von den verbindlichen Anforderungen der Aus-
schreibung abweicht (Art. 44 Abs. 1 Bst. b B6B).

2.6.5 Eignungskriterien sind nach der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung grundsatzlich als Ausschlusskriterien zu definieren (BGE 143 1 177
E. 2.3.1 m.H. «Sammlung und Transport von Siedlungsabfall»; Urteil des
BGer 2D_24/2023 vom 7. Mai 2025 E. 3.2). Bei Nichterfullen auch nur ei-
nes Eignungskriteriums muss deshalb ein Ausschluss vom Vergabeverfah-
ren erfolgen, es sei denn, die Mangel sind geringfligig und der Ausschluss
ware unverhaltnismassig (BGE 145 1l 249 E. 3.3 «systeme de levage»; Ur-
teil des BGer 2C_576/2022 vom 3. August 2023 E. 4.3 «Brandschutzklei-
dung Feuerwehren Kanton Aargau»; Urteile des BVGer B-5601/2025
E. 3.12, B-6023/2023 E. 4.3.3 «Weiterentwicklung und Sanierung EAZ
Schwarzenburg» und B-415/2023 vom 16. Mai 2023 E. 5.1 und 5.1.4
«Roaming / IMS Plattform 4G»; LAURA LOCHER, Handkommentar, Art. 44
N. 12).
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2.6.6 Die Vergabestelle formulierte in der Ausschreibung des abgebroche-
nen offenen Verfahrens (SIMAP-Publikation vom 3. Februar 2025;
#8338-01) funf Eignungskriterien (EK), fir deren Erflullung jeweils ein
Nachweis erbracht werden musste. Als EK2 musste die wirtschaftliche und
finanzielle Leistungsfahigkeit nachgewiesen werden.

2.6.7 Das Dokument "Unternehmerangaben” sah unter Ziffer 1.7 mit dem
Titel "Wirtschaftliche Angaben Anbieter" unter anderem folgende Angaben
vor:

Bonitat oja o nein

Sind gegen |hre Firma Betreibungen hangig? oja o nein

Die Beschwerdefiihrerinnen setzten im Angebot in der Folge bei beiden
Anfragen ein Kreuz bei der Antwort "nein".

Entgegen den Ausfuhrungen der Beschwerdefuhrerinnen im Beschwerde-
verfahren forderte sie die Vergabestelle mit E-Mail vom 25. April 2025 unter
anderem explizit auf, die gemachten Angaben hinsichtlich der Unterneh-
merangaben zur Bonitat zu Uberprufen.

In der Antwortmail vom 28. April 2025 reichten die Beschwerdeflihrerinnen
zwar die ebenfalls verlangten erganzten Preisanalysen ein, machten je-
doch keine Angaben zur Bonitat.

2.6.8 Die Beschwerdefuhrerinnen haben unbestrittenermassen im "Aus-
schreibungsangebot" bei der Bonitat die Antwort "nein" angekreuzt, wes-
halb die Vorinstanz davon ausging, dass das Eignungskriterium EK2 "wirt-
schaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit" nicht erfullt war.

2.6.9 Die Nichterfullung von Eignungskriterien fuhrt, wie erwahnt, grund-
satzlich zum Ausschluss, sofern sich der Ausschluss nicht als unverhaltnis-
massig und Uberspitzt formalistisch erweist. Dies gilt auch dann, wenn in
der Folge das wirtschaftlich glinstigste Angebot nicht berlcksichtigt werden
kann (BVGE 2007/13 E. 3.3 «Vermessung Durchmesserlinie»; Urteil des
BVGer B-985/2015 vom 12. Juli 2015 E. 4.3.1 «Studie Schienengliterver-
kehr»).

2.6.10 Mit Verfigung vom 7. Mai 2025 schloss die Vergabestelle das An-
gebot der Beschwerdeflhrerinnen wegen fehlender Bonitdt gemass
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Selbstdeklaration deshalb aus. Die Vergabestelle flihrte in der Verfliigung
weiter aus, es habe in diesem Verfahren kein Zuschlag erteilt werden kon-
nen, weshalb das Verfahren habe abgebrochen werden muissen. Fir die
Rechtsmittelbelehrung verwies die Vergabestelle auf die elektronische
Publikation auf SIMAP.

Da der Abbruch des offenen Verfahrens in der Folge weder von den Be-
schwerdeflhrerinnen noch von den anderen Anbieterinnen angefochten
wurde, erwuchs die Verfligung in Rechtskraft.

2.7 Soweit die Beschwerdeflhrerinnen im vorliegenden Verfahren nun ar-
gumentieren, der Begriff "Bonitat" sei fur eine Selbstdeklaration schlecht
gewahlt und ihr Ausschluss im offenen Verfahren aufgrund fehlender Boni-
tat sei Uberspitzt formalistisch, unverhaltnismassig und folglich rechtswid-
rig, hatten sie diese Rugen in einem Beschwerdeverfahren gegen den Aus-
schluss bzw. den Abbruch geltend machen mussen. Gleiches gilt fur den
Einwand, es sei fur die Vergabestelle leicht erkennbar gewesen, dass es
sich beim Ankreuzen des "Nein-Feldes" bei der Bonitat offensichtlich um
ein Versehen gehandelt habe, zumal sich gestitzt auf die Jahresumsatze
und die einwandfreien Betreibungsregisterausziige der ARGE-Partner die
wirtschaftliche bzw. finanzielle Leistungsfahigkeit offensichtlich ergeben
habe.

In einem Beschwerdeverfahren gegen den Abbruch hatte das Bundesver-
waltungsgericht prifen kénnen, ob zugunsten der Beschwerdeflhrerinnen
ein leicht erkennbarer Fehler zu bejahen gewesen ware. Dies kann bei-
spielsweise der Fall sein, wenn ein Anbieter vergessen hat, gewisse Erkla-
rungen abzugeben, die lediglich durch Ankreuzen eines Feldes des Offert-
formulars hatten erfolgen sollen (Urteile des BVGer B-5601/2025 E. 3.19,
B-1662/2020 vom 8. Juni 2020 E. 3.2 «Elektroinstallationen Miillheim»;
B-985/2015 vom 12. Juli 2015 E. 4.3.2 f. «Studie Schienengditerverkehr»;
BVGE 2007/13 E. 3.3 «Vermessung Durchmesserlinie»; GALLI/MO-
SER/LANG/STEINER, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl.
2013, Rz. 447 £.). Auch hatte in diesem Verfahren beurteilt werden kénnen,
ob das abgegebene Angebot der Beschwerdeflihrerinnen gleich zu behan-
deln gewesen ware wie Angebote mit (irrtimlich) fehlenden Angaben.

Es bleibt zu erwahnen, dass hier die Vergabestelle in der vorangehenden
offenen Ausschreibung — und im Gegensatz zur Sachlage im Verfahren
B-5601/2025 — den Beschwerdefuhrerinnen im Rahmen einer Nachfrage
die Gelegenheit gegeben hatte, unter anderem die Angaben beziiglich der
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verneinten Bonitat zu prifen und allenfalls zu korrigieren, was die Be-
schwerdeflihrerinnen jedoch unterlassen haben.

2.8 Zu prufen bleibt im Folgenden, wie sich diese Sachlage auf das vorlie-
gende Beschwerdeverfahren gegen den freihandig erteilten Zuschlag aus-
wirkt.

2.8.1 Wie bereits erwahnt, kann gegen Zuschlage im freihandigen Verfah-
ren nur Beschwerde flihren, wer nachweist, dass sie oder er die nachge-
fragten Leistungen oder damit substituierbare Leistungen erbringen kann
und will. Es kann nur gertgt werden, das freihandige Verfahren sei zu Un-
recht angewandt oder der Zuschlag sei aufgrund von Korruption erteilt wor-
den (Art. 56 Abs. 4 B6B; vgl. E. 2.1 hiervor). Auch diese Rugen setzen vo-
raus, dass eine Beschwerdefuhrerin glaubhaft macht, die streitgegen-
standlichen Leistungen erbringen zu kénnen (vgl. Botschaft vom 15. Feb-
ruar 2017 zur Totalrevision des Bundesgesetzes Uber das o6ffentliche Be-
schaffungswesen; BBl 2017 1851, S. 1984). Mithin steht gegen den Ent-
scheid, unzulassigerweise das Freihandverfahren durchzuflihren, nur den
potenziellen Anbieterinnen des von der Vergabestelle definierten Beschaf-
fungsgegenstandes eine Beschwerdemoglichkeit zu (BGE 150 1l 105
E.5.3,150 11 123 E. 4.2 und BGE 137 I 313 E. 3.3.2).

2.8.2 Die zuldssige Festlegung des Beschaffungsgegenstands und die
Wahl des freihdndigen Verfahrens bildet als sogenannter doppelrelevanter
Sachverhalt (vgl. E. 2.2 hiervor) Gegenstand der materiellen Beurteilung
(weil davon die Zulassigkeit des freihdndigen Verfahrens abhangt), aber
zugleich ist sie vorfrageweise von Bedeutung fur die Frage, wer tberhaupt
aufgrund des von ihm angebotenen Produkts legitimiert ist, Beschwerde zu
erheben (BGE 137 1l 313 E. 3.3.3).

2.8.3 Fur die Anwendung des freihandigen Verfahrens beruft sich die
Vergabestelle auf die Bestimmung von Art. 21 Abs. 2 Bst. a B6B. Danach
kann eine Auftraggeberin einen Auftrag unabhangig vom Streitwert verge-
ben, wenn im vorangegangenen offenen Verfahren keine Angebote einge-
gangen sind oder kein Angebot den wesentlichen Anforderungen der Aus-
schreibung oder den technischen Spezifikationen entspricht oder keine An-
bieterin die Eignungskriterien erfullt.

Dabei darf die Vergabestelle die Ausschreibungsunterlagen nicht derart

ausgestalten, dass die mdglichen Anbieterinnen die Anforderungen gar
nicht erfillen kdnnen, um danach den Auftrag nach Art. 21 Abs. 2 Bst. a
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B6B freihandig zu vergeben (Botschaft zum B6B, a.a.0., S. 1926). Zudem
setzt eine freihandige Vergabe nach Bst. a voraus, dass die Anforderungen
der urspriinglichen Ausschreibung im Auftrag, der vergeben wird, nicht we-
sentlich gedndert werden (Art. XIIl Abs. 1 Bst. a des revidierten WTO-Uber-
einkommens Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. April 1994,
Fassung gemass Ziff. 1 des Protokolls vom 30. Marz 2012 (Government
Procurement Agreement [GPA 2012, SR 0.632.231.422]); AESCHBA-
CHER/KREBS, Handkommentar, Art. 21 N 10).

Das vorangehende offene Verfahren wurde von der Vergabestelle mittels
Publikation vom 7. Mai 2025 gestltzt auf Art. 43 Abs. 1 Bst. b B6B abge-
brochen, da keine gultigen Angebote eingegangen seien.

2.8.4 Die Beschwerdefiuihrerinnen machen geltend, sie hatten die Aus-
schluss- bzw. Abbruchverfigung nicht angefochten, da ihnen mit dem Aus-
schluss mitgeteilt worden sei, dass kein Zuschlag erteilt werden kdnne und
das Verfahren aus diesem Grund abgebrochen werden musse. Entspre-
chend seien sie davon ausgegangen, das Beschaffungsobjekt werde er-
neut und wiederum in einem offenen Verfahren ausgeschrieben, so dass
sie ihr Versehen korrigieren und eine neue Chance auf den Zuschlag er-
halten wirden.

Dem ist entgegenzuhalten, dass die Vergabestelle keine Zusicherung da-
hingehend gemacht hat, erneut ein offenes Verfahren durchzufiihren. Die
Beschwerdefiihrerinnen hatten zu diesem Zeitpunkt ohne Weiteres die
Maoglichkeit gehabt, sich mittels Beschwerde gegen den Abbruch bzw. ih-
ren Ausschluss zur Wehr zu setzen. Indem keine der Anbieterinnen eine
Beschwerde eingereicht hat, wurden der Abbruch des offenen Verfahrens
und die Ausschlisse der Anbieterinnen rechtskraftig. Die mangelnde Sorg-
falt bei der Angabe betreffend Bonitat und den Verzicht auf eine Beschwer-
deerhebung gegen den Abbruch missen sich die Beschwerdefiihrerinnen
daher vorhalten lassen.

2.8.5 Mit Eintritt der Rechtskraft des Abbruchs des offenen Verfahrens auf-
grund des Umstands, dass keine gulltigen Angebote eingegangen seien,
lag es damit grundsatzlich im Ermessen der Vergabestelle, gestitzt auf
Art. 21 Abs. 2 Bst. a BOB eine freihdndige Vergabe zu initiieren.

Dies gilt umso mehr, weil die Anforderungen der urspriinglichen Ausschrei-

bung im Vergleich zum Auftrag, der vergeben wurde, nicht wesentlich ge-
andert haben. Das ergibt sich insbesondere aus den Beschreibungen des
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Gegenstands und Umfangs des Auftrags, welche sowohl in der seinerzei-
tigen  Ausschreibung vom 3. Februar 2025 (SIMAP-Publikation
Nr. #8338-01) und in der freihandigen Vergabe vom 22. September 2025
(SIMAP-Publikation Nr. #27343-01) gleich lauten. Das bestatigten auch die
Beschwerdeflihrerinnen in der Beschwerde, indem sie ausfihren, die Bau-
leistungen seien im freihdndigen Verfahren deckungsgleich zur Ausschrei-
bung vergeben worden.

Die Beschwerdefihrerinnen wenden jedoch ein, indem sich die Zuschlags-
summe im freihandigen Verfahren nicht mit der Angebotssumme der Zu-
schlagsempfangerin im offenen Verfahren decke, sei davon auszugehen,
dass die Vergabestelle die Anforderungen nach dem Abbruch des offenen
Verfahrens zumindest teilweise angepasst habe.

Wie die Vergabestelle jedoch zu Recht ausfihrt, missen gewisse
(Projektoptimierungs-)Anpassungen im Anwendungsbereich von Art. 21
Abs. 2 Bst. a B6B maoglich sein, zumal in casu der potenzielle Anbieterkreis
und auch der Gesamtcharakter der zu beschaffenden Leistung nicht be-
ruhrt werden. Es ergeben sich denn auch beim Vergleich des derzeitigen
Zuschlagspreises von Fr. 7'492'938.76 (exkl. MWST) im Vergleich zu den
im offenen Verfahren offerierten Angebotssummen zwischen Fr.
6'498'283.75 bis Fr. 7'995'646.85 (exkl. MWST) keine Auffalligkeiten, wo-
nach die Vergabestelle die Anforderungen wesentlich abgeandert haben
sollte.

2.9 Mit Eintritt der Rechtskraft der Abbruchverfigung durfte die Vergabe-
stelle davon ausgehen, dass die Beschwerdefuhrerinnen das Eignungskri-
terium EK2 "wirtschaftliche und finanzielle Leistungsfahigkeit" fur das Pro-
jekt "MP-220003, Roadmap VMCH GHGW Enforcement LUAG, Los 91,
Baumeister-Fundamente, Kabelrohre, Schachte FZRS" nicht erfiillten.

2.10 Fehlt es den Beschwerdefiuhrerinnen in Bezug auf das vorliegend zu
beurteilende Beschaffungsobjekt somit am Nachweis der wirtschaftlichen
und finanziellen Leistungsfahigkeit, vermégen die Beschwerdeflihrerinnen
nicht glaubhaft zu machen, die streitgegenstandlichen Leistungen erbrin-
gen zu kénnen. Entgegen ihrer Argumentation in ihrer Beschwerde reicht
daflr allein die Teilnahme am vorangehenden offenen Verfahren nicht aus.
Die Beschwerdefuhrerinnen haben somit im vorliegenden Verfahren keine
reelle Chance, den Zuschlag zu erhalten, weshalb sie nicht zur Be-
schwerde legitimiert sind.
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2.11 Immerhin bleibt an dieser Stelle noch anzumerken, dass sich hier
keine Anhaltspunkte finden lassen, wonach die Vergabestelle das freihan-
dige Verfahren zu Unrecht angewendet hatte. Der Abbruch des offenen
Verfahrens erfolgte aufgrund des Umstands, dass kein Angebot die techni-
schen Spezifikationen oder weitere Anforderungen erfiillt haben (Art. 21
Abs. 1 Bst. a B6B). Zudem wurden die Anforderungen der urspriinglichen
Ausschreibung fir die freihandige Vergabe nicht wesentlich geandert. Auch
wenn die Zuschlagsempfangerin der freihandigen Vergabe im vorangehen-
den offenen Verfahren ebenfalls ausgeschlossen wurde, lag das jedoch
nicht — wie bei den Beschwerdeflhrerinnen und der dritten Anbieterin — an
anbieterseitigen Erfordernissen.

3.
Zusammenfassend ergibt sich, dass auf die Beschwerde der Beschwerde-
fuhrerinnen mangels Legitimation nicht einzutreten ist.

4,

Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die Beschwerdefihrerinnen die
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWVG, Art. 1 ff. des Reglements
vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bun-
desverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die Gerichtsgebihr be-
stimmt sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Pro-
zessflihrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4% VwVG;
Art. 2 Abs. 1 VGKE) und ist vorliegend auf Fr. 3'000.— festzusetzen.

5.
Als unterliegende Partei ist den Beschwerdefuhrerinnen keine Parteient-
schadigung zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWVG).

Die Zuschlagsempfangerin hat sich nicht mit eigenen Antragen am Verfah-
ren beteiligt, weshalb auch sie keinen Anspruch auf Parteientschadigung

hat.

Die unter das BB fallende Vergabestelle hat ebenfalls keinen Anspruch
auf Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE).
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Demnach verfiigt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2,

Die Verfahrenskosten von Fr. 3'000.— werden den Beschwerdeflihrerinnen
auferlegt. Der einbezahlte Kostenvorschuss wird nach Eintritt der Rechts-
kraft des vorliegenden Urteils zur Bezahlung der Verfahrenskosten verwen-
det. Der Restbetrag von Fr. 9'000.— wird den Beschwerdefiihrerinnen zu-
ruckerstattet.

3.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an die Beschwerdefuhrerinnen, die Vergabestelle und
auszugsweise an die Beschwerdegegnerin.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Christian Winiger Thomas Reidy
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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 gefihrt 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 lGberge-
ben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in einer Amts-
sprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe
der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene Ent-
scheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdefihrende Par-
tei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 23. Marz 2026
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflihrerinnen (Gerichtsurkunde;
Beilage: Ruckerstattungsformular)

— die Vergabestelle (Ref-Nr. SIMAP-Projekt-ID 23743;
Gerichtsurkunde)

— die Beschwerdegegnerin (Auszug; A-Post)
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