Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale

Tribunal administrativ federal

! ! Abteilung Il

Postfach

CH-9023 St. Gallen

Telefon +41 (0)58 465 25 60

Fax +41 (0)58 465 29 80
www.bundesverwaltungsgericht.ch

Geschifts-Nr. B-1185/2020
stm/guj/fma

Besetzung

Parteien

Zwischenentscheid
vom 7. Mai 2020

Richter Marc Steiner (Vorsitz),
Richter Christian Winiger, Richter Francesco Brentani,
Gerichtsschreiber Joel Gilinthardt.

In der Beschwerdesache
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Vergabestelle,



Gegenstand Offentliches Beschaffungswesen —
Zuschlag betreffend das Projekt "(19144) 805 Vollzug
Zielvereinbarungen post 2020", Los-Nr. 2 (IT-Dienste;
SIMAP-Meldungsnummer 1118861; Projekt-ID 193696),



B-1185/2020

stellt das Bundesverwaltungsgericht fest:

A.

Am 24. September 2019 schrieb das Bundesamt fir Bauten und Logistik
BBL (im Folgenden: Vergabestelle) auf der Internetplattform SIMAP (Infor-
mationssystem Uber das oéffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz)
unter dem Projekttitel "(19144) 805 Vollzug Zielvereinbarungen post 2020"
einen Dienstleistungsauftrag im offenen Verfahren aus (Meldungsnummer:
1096603), wobei der Termin fur schriftliche Fragen auf den 8. Oktober 2019
festgelegt wurde. Die Bedarfsstelle ist vorliegend das Bundesamt flir Ener-
gie (BFE), welches sich unter anderem flr die Senkung der CO2-Emissio-
nen einsetzt. Ein zentrales Instrument zur Senkung der CO»-Emissionen
sind Zielvereinbarungen, welche zwischen dem Bund oder den Kantonen
und den Unternehmen getroffen werden. Insgesamt werden daflir sechs
Lose ausgeschrieben, wovon drei mit der vorliegenden Ausschreibung be-
schafft werden (Lose Nr. 2, 3 und 4). Gegenstand der Ausschreibung fir
das streitgegenstandliche Los Nr. 2 ist eine IT-Losung (webbasierte Platt-
form), die fiir die Erarbeitung, Umsetzung und Uberwachung der Zielver-
einbarungen beschafft wird. Weiter ist als Los Nr. 3 die Konzeptionierung
einer Geschéaftsstelle (Geschaftsorganisationskonzept) ausgeschrieben.
Schliesslich beinhaltet Los Nr. 4 die Konzeptionierung einer Zertifizierungs-
stelle. Ein Anbieter kann ein Angebot auf eines oder mehrere dieser Lose
einreichen.

B.
Mit SIMAP-Publikation vom 17. Oktober 2019 wurde die Ausschreibung
berichtigt und der Termin fir Fragen auf den 25. Oktober 2019 festgesetzt.

C.

In der Folge gingen fir das Los Nr. 2 fristgerecht drei Angebote ein, darun-
ter dasjenige der Energie-Agentur der Wirtschaft (EnAW), Zlrich, sowie
dasjenige der Y. AG, (Sitz).

D.
Der Zuschlag fiir das streitgegenstandliche Los Nr. 2 wurde am 5. Februar
2020 derY. AG (im Folgenden: Zuschlagsempfangerin) erteilt und

am 7. Februar 2020 auf der Internetplattform SIMAP (Meldungsnummer:
1118861) publiziert. Gleichzeitig erhielt die Energie-Agentur der Wirtschaft
mit SIMAP-Publikation vom gleichen Tag den Zuschlag fir das Los Nr. 3
(Meldungsnummer: 1118867).
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E.

Am 10. Februar 2020 wandte sich die Energie-Agentur der Wirtschaft an
die Vergabestelle und ersuchte um Akteneinsicht sowie um Durchflihrung
eines Gesprachs zur Erlauterung der wesentlichen Grinde der Nichtbe-
ricksichtigung, worauf die Vergabestelle am 13. Februar 2020 ein
schriftliches und am 14. Februar 2020 ein telefonisches Debriefing ange-
boten hat.

F.

In ihrem Schreiben vom 13. Februar 2020 nahm die Vergabestelle zu den
Fragen der Beschwerdefiihrerin bezliglich deren Nichtberlicksichtigung im
Wesentlichen dahingehend Stellung, dass die Punktedifferenz zur Zu-
schlagsempfangerin ausschliesslich in der Preisdifferenz begriindet sei. In
allen Ubrigen Zuschlagskriterien sei das Angebot der Beschwerdeflihrerin
(ebenso wie dasjenige der Zuschlagsempfangerin) mit der maximalen
Punktzahl von jeweils 100 Prozent bewertet worden. Die Preisdifferenz
liege bei Fr. 82'600.— und betrage damit 5.3% auf den Preis der berlck-
sichtigten Anbieterin. Das Zuschlagskriterium 1 sei im Ubrigen geméass der
auf S. 28 des Pflichtenheftes publizierten Formel berechnet worden, wes-
halb die Punktzahl einzig und alleine vom offerierten Gesamtbetrag der je-
weiligen Anbieterin abhange.

G.

Im ergadnzenden telefonischen Debriefing vom 14. Februar 2020 bestatigte
die Vergabestelle, dass die Preisdifferenz zwischen dem Angebot der Be-
schwerdefuhrerin und der Zuschlagsempfangerin den Ausschlag fur den
Zuschlag an die Zuschlagsempfangerin gab.

H.

H.a Gegen die Zuschlagsverfiigung vom 5. Februar 2020 (publiziert am
7. Februar 2020) erhob die Energie-Agentur der Wirtschaft (im Folgenden:
Beschwerdeflhrerin) am 27. Februar 2020 Beschwerde ans Bundesver-
waltungsgericht. Sie beantragt, es sei der Zuschlag vom 5. Februar 2020
aufzuheben und der Zuschlag sei der Beschwerdefiuhrerin zu erteilen.
Eventualiter sei die Wiederholung des Vergabeverfahrens anzuordnen. In
prozessualer Hinsicht beantragt die Beschwerdefiihrerin, es sei der Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung (vorab superprovisorisch) zu ertei-
len. Weiter sei der Beschwerdeflihrerin umfassende Akteneinsicht zu ge-
wahren. Die Antrage seien unter Kosten- und Entschadigungsfolge zu
Lasten der Vergabestelle gestellt.
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H.b Zur Begriindung macht die Beschwerdefiihrerin vorab geltend, dass
die Vergabestelle die Begrindungs- sowie die Veroéffentlichungspflicht
verletzt bzw. gegen den Anspruch auf Gewahrung des rechtlichen Gehors
verstossen habe, indem sie sich geweigert habe, Angaben zur Bewertung
(inklusive Bewertungsmatrix) der Offerten anhand des Zuschlagskriteri-
ums 3 "Auftragsanalyse" (nachfolgend: ZK 3) zu machen (Beschwerde,
Rz. 54 ff.).

H.c Materiell bringt die Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen zwei Arten
von Rugen in Bezug auf die Bewertung vor. Zum einen betrifft dies die Be-
wertung anhand des Zuschlagskriteriums 1 (Preis). Zum anderen tragt sie
Rugen in Bezug auf die Bewertung anhand der qualitativen Kriterien (Zu-
schlagskriterien 2 bis 4) vor. Die Beschwerdeflihrerin macht indessen nicht
nur Ermessensmissbrauch, sondern auch einen Verstoss gegen das
Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot geltend.

H.c.a Hinsichtlich des Zuschlagskriteriums 1 "Preis" (nachfolgend: ZK 1)
bemangelt sie, dass beim kostenbezogenen Zuschlagskriterium ZK 1 ein
Verstoss gegen das Transparenz- bzw. gegen das Gleichbehandlungsge-
bot und ein Ermessensmissbrauch vorliege. Erstens habe die Vergabe-
stelle den reinen Preis de facto als ausschlaggebend gewichtet, obschon
nur eine geringflgige Preisdifferenz von 5.3% bei 100%iger Erfillung der
qualitativen Zuschlagskriterien durch die Beschwerdefuhrerin vorliege.
Zweitens habe die Vergabestelle das asymptotische Preisbewertungsmo-
dell gewahlt, welches sich im vorliegenden Fall als problematisch erweise
(Beschwerde, Rz. 67 ff., 78 ff. und Rz. 135). Drittens habe die Vergabe-
stelle den mutmasslichen Umfang kunftiger Regieleistungen (im Rahmen
der Optionen) de facto starker gewichtet als den von der Beschwerdefiih-
rerin offerierten Fixpreis fir den Grundauftrag. Ausserdem hatte nach An-
sicht der Beschwerdeflihrerin in einer untergeordneten Gewichtung nebst
den Regieansatzen auch im Rahmen der Preisbewertung die Erfahrung
der Beschwerdefuhrerin miteinfliessen mussen. Schliesslich rugt die Be-
schwerdeflhrerin beziglich der Optionen namentlich, dass viele der Anfor-
derungen in den noch nicht konkretisierten Optionen zu finden seien (Be-
schwerde, Rz. 109).

H.c.b Zur Bewertung anhand der qualitativen Zuschlagskriterien macht die
Beschwerdeflihrerin geltend, dass die Vergabestelle keinen wertenden
Vergleich zwischen den Angeboten der Beschwerdefuhrerin und der Zu-
schlagsempfangerin anhand der bekanntgegebenen Zuschlagskriterien
vorgenommen habe. Zudem sei unklar, ob die Vergabestelle die beiden
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Angebote in Bezug auf ZK 3 "Auftragsanalyse" mit Hilfe eines Punktesys-
tems nach demselben Massstab bewertet habe bzw. wie die Vergabestelle
die Unterkriterien zu ZK 3 gewichtet habe. Auch seien die in den Ausschrei-
bungsunterlagen enthaltenen Ausfiihrungen zur Frage, nach welchen Ge-
sichtspunkten die Auftragsanalyse bewertet werden wiirde, zu unbestimmt.
Weiter stort sich die Beschwerdeflihrerin daran, dass die Vergabestelle
(mutmasslich) den technologischen Mehrwert des beschwerdeflhreri-
schen Angebots (Neuentwicklung) sowie auch dessen "Okologischen"
Mehrwert (durch Andockmdglichkeit flir absehbare weitere Dienstleistun-
gen im Sinne des Klimaschutzes) nicht bertcksichtigt habe. Mutmasslich
sei deshalb die Bewertung nicht in sachlich haltbarer Weise gemass einem
generell-abstrakten Schema vorgenommen worden. Die Beschwerdefiih-
rerin habe angesichts der im Rahmen der Fragerunde verdffentlichten
Antworten in guten Treuen davon ausgehen dirfen, den Zuschlag zu
erhalten (Beschwerde, Rz. 136 ff.).

H.d Zur aufschiebenden Wirkung tragt die Beschwerdeflihrerin
insbesondere vor, dass kein Uberwiegendes Interesse der Erteilung der
aufschiebenden Wirkung entgegenstehe (Beschwerde, Rz. 147 ff.).

L.

Mit superprovisorischer Anordnung vom 28. Februar 2020 untersagte der
Instruktionsrichter bis zum Entscheid Uber den Antrag betreffend die Ertei-
lung der aufschiebenden Wirkung alle Vollzugsvorkehrungen, namentlich
den Vertragsschluss mit der Zuschlagsempfangerin. Ausserdem wurde der
Vergabestelle bis zum 19. Marz 2020 Frist angesetzt, um zu den prozes-
sualen Antragen der Beschwerdeflhrerin, insbesondere zur Erteilung der
aufschiebenden Wirkung, Stellung zu nehmen. Zudem wurde sie ersucht,
innert derselben Frist die vollstdndigen Akten einzureichen und von der
Akteneinsicht auszunehmende Aktenstlicke zu bezeichnen bzw. Ab-
deckungsvorschlage einzureichen. Die Beschwerdeflihrerin wurde auf-
gefordert, bis zum 19. Marz 2020 einen Kostenvorschuss von Fr. 7'000.—
in der H6he der mutmasslichen Verfahrenskosten zu leisten.

J.

Am 2. Marz 2020 wurden der Vergabestelle ein Doppel der seitens der Be-
schwerdeflhrerin separat spedierten Beilagen A, B und 1-20 sowie der Zu-
schlagsempfangerin ein Doppel des Beilagenverzeichnisses zusammen
mit den Kopien der Beilagen A, 1-7 sowie 15-20 zugestellt.
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K.
Die Zuschlagsempfangerin hat darauf verzichtet, sich als Partei am vor-
liegenden Verfahren zu beteiligen.

L.

L.a Innert erstreckter Frist erstattete die Vergabestelle mit Eingabe vom
19. Marz 2020 ihre Vernehmlassung zu den prozessualen Antragen. Sie
beantragt, es sei auf die Beschwerde nicht einzutreten bzw. eventualiter
sei diese abzuweisen. Hinsichtlich der prozessualen Antrage stellt sie na-
mentlich die Rechtsbegehren, der Antrag auf Erteilung der aufschiebenden
Wirkung sei abzuweisen bzw. die superprovisorisch erteilte aufschiebende
Wirkung sei zu entziehen und der Beschwerdefuhrerin sei Akteneinsicht
gemass ihren Abdeckungsvorschlagen zu gewahren. Zudem reichte sie
Vernehmlassungsbeilagen, ein Voraktenverzeichnis sowie die Vorakten in
einer der Beschwerdeflhrerin zustellbaren Version ein. Die Vergabestelle
stellt ihre Antrage unter Kostenfolge zu Lasten der Beschwerdefihrerin.

L.b Die Vergabestelle bestreitet vorab die Legitimation der Beschwerde-
fuhrerin, da nach der Rechtsprechung fir ein schutzwirdiges Interesse
eine reelle Chance bestehen musse, den Zuschlag zu erhalten (Vernehm-
lassung der Vergabestelle vom 19. Marz 2020, Rz. 6 ff. [nachfolgend: Ver-
nehmlassung]). Die Rugen der Beschwerdeflhrerin wirden sich ausser-
dem mehrheitlich auf die Ausgestaltung der Ausschreibungsunterlagen be-
ziehen, wobei diese im Rahmen der Anfechtung des Zuschlags nicht mehr
vorgebracht werden kénnten, wenn deren Bedeutung und Tragweite ohne
Weiteres erkennbar seien. Dies gelte nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts (zum kantonalen Recht) auch fur die Ausschreibungsunterla-
gen. Damit sei das Beschwerderecht der Beschwerdeflihrerin verwirkt
(Vernehmlassung, Rz. 10 ff.). In Bezug auf die Begrindung und die Be-
kanntgabe des Zuschlags sowie das Debriefingschreiben habe sich die
Vergabestelle an die diesbeziglichen Anforderungen gehalten. Selbst
wenn die Zuschlagsbegrindung bzw. der Umfang oder die Tiefe der zur
Verfigung gestellten Informationen dennoch als zu wenig aussagekraftig
eingeschatzt wirde, kdnnte eine Gehdrsverletzung mit dem Debriefing
oder spatestens im Beschwerdeverfahren geheilt werden (Vernehmlas-
sung, Rz. 20 und 26 ff.).

L.c Die Vergabestelle fiihrt weiter aus, die gerigten Taxonomien der qua-

litativen Zuschlagskriterien (ZK 2-4) seien transparent und im Hinblick auf
unterschiedliche Anbieterinnen gleichbehandelnd ausgestaltet worden. Die
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Vergabestelle widerspricht der Beschwerdefiihrerin, soweit diese rigt, die
Ausschreibung sei trotz ihrer Komplexitat so ausgestaltet gewesen, dass
nur auf den Preis abgestellt worden sei. Der Preis sei einzig mit 30% ge-
wichtet gewesen und die Preisbewertung liege sowohl gemass Angaben in
den Ausschreibungsunterlagen, wie auch bezogen auf die faktische Preis-
gewichtung Uber der vom Bundesgericht aufgestellten Mindestgewichtung
von 20% (Vernehmlassung, Rz. 40). Der Ruge der Beschwerdefuhrerin,
dass trotz komplexem Beschaffungsgegenstand sehr offene Taxonomien
gewahlt worden sei, sei nicht verstandlich. Gerade bei komplexen Leis-
tungsgegenstanden muissen die Kriterien funktionaler gehalten werden,
um auf die unterschiedlichen Losungsansatze der hochqualifizierten An-
bieterinnen eingehen zu kdénnen (Beschwerde, Rz. 47 ff.). Der Beschwer-
deschrift sei auch keine substantiierte Aussage zu entnehmen, wonach die
Evaluation der Zuschlagsofferte fehlerhaft sei. Da die Zuschlagsofferte die
maximale Punktzahl erhalten habe und die durch den Preis resultierende
und fir den Ausgang des Vergabeverfahrens entscheidende Punktediffe-
renz richtigerweise selbst von der Beschwerdeflhrerin nicht gertigt werde,
habe die Beschwerdefihrerin keine reelle Chance auf den Zuschlag (Be-
schwerde, Rz. 59 ff.).

L.d Zur aufschiebenden Wirkung tragt die Vergabestelle vor, dass nach der
aktuellen Rechtsprechung vorab anhand einer prima-facie-Wurdigung der
materiellen Rechtslage gepruft werden musse, ob die Beschwerde mit
Blick auf die vorhandenen Akten als aussichtsreich erscheine. Fehle — wie
vorliegend — eine vernunftige Erfolgsaussicht der geltend gemachten Be-
schwerdegrinde, sei von vornherein keine aufschiebende Wirkung zu ge-
wahren (Vernehmlassung, Rz. 62 ff.).

M.a Mit instruktionsrichterlicher Verfiigung vom 20. Marz 2020 wurde die
Vernehmlassung der Vergabestelle samt Beilagen der Beschwerdefihrerin
zur freigestellten Replik zugestellt, wobei die Fristen infolge des durch den
Bundesrat verordneten Stillstands der Fristen in Zivil- und Verwaltungs-
verfahren zur Aufrechterhaltung der Justiz im Zusammenhang mit dem
Coronavirus auf den 20. April 2020 angesetzt wurden.

M.b Die Vergabestelle reichte auf instruktionsrichterliche Aufforderung hin
mit Eingabe vom 24. Marz 2020 einen neuen Abdeckungsvorschlag zu den
Seiten 3 und 4 des Anhangs 2 des Evaluationsberichts ein, welcher der
Beschwerdeflihrerin zugestellt wurde.
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N.

Mit Verfigung vom 27. Marz 2020 wurde die Vergabestelle aufgefordert,
die Offerte der weiteren nicht berlcksichtigten Anbieterin dem Gericht ein-
zureichen. Dies tat sie am 31. Marz 2020, wobei die Vergabestelle bean-
tragte, dass die Offerte von der Akteneinsicht auszunehmen sei.

0.

Am 9. April 2020 wurde die Vergabestelle ersucht, einen neuen Abde-
ckungsvorschlag fir die Seite 1 des Anhangs 2 des Evaluationsberichts in
Register 4 (Begriindungen fir die der Zuschlagsempfangerin zuerkannten
Punkte unter den Kriterien ZK 2-ZK 4) einzureichen. Das dem Gericht mit
Eingabe vom 17. April 2020 vorab in elektronischer Form eingereichte
Dokument wurde der Beschwerdeflihrerin gleichentags zugestellt.

P.

P.a Innert Frist reichte die Beschwerdeflhrerin am 27. April 2020 ihre
Replik zur aufschiebenden Wirkung ein. Sie beantragt insbesondere, die
mit Zwischenverfugung vom 28. Februar 2020 superprovisorisch erteilte
aufschiebende Wirkung sei aufrecht zu erhalten.

P.b Betreffend die Legitimation betont die Beschwerdefuhrerin, dass sie
als zweitplatzierte Anbieterin ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhe-
bung bzw. Anderung des Zuschlagsentscheids und damit eine reelle
Chance auf den Zuschlag habe. Der deutliche Unterschied in der
Bewertung zu den Unterkriterien bei Zuschlagskriterium ZK 3
"Auftragsanalyse” hatte ihrer Auffassung nach zu einem Punktabzug bei
der Zuschlagsempfangerin fihren mussen, da bei den entsprechenden
Unterkriterien gemass Evaluationsbericht der Offerte der Zuschlagsemp-
fangerin eine schlechtere Bewertung attestiert worden sei. Somit weise die
Offerte der Zuschlagsempfangerin einen klaren Minderwert im Vergleich
zur Offerte der Beschwerdeflihrerin auf. Damit sei substantiiert dargelegt,
dass die Beschwerdeflihrerin eine reelle Chance auf den Zuschlag habe
(Replik zur aufschiebenden Wirkung, Rz. 7 ff.). Im streitgegenstandlichen
Fall sei der Zuschlag der qualitativ schlechteren, generischen Offerte der
Zuschlagsempfangerin erteilt worden, obschon gemass den publizierten
Zuschlagskriterien die Gewichtung der qualitativen Zuschlagskriterien 70%
betragen habe (Replik zur aufschiebenden Wirkung, Rz. 24 ff.). Die Belast-
barkeit der Angebotspreise der Zuschlagsempfangerin zu den Optionen
werde nach wie vor in Frage gestellt (Replik zur aufschiebenden Wirkung,
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Rz. 35). Schliesslich seien keine Interessen durch die Vergabestelle gel-
tend gemacht worden, die der Aufrechterhaltung der aufschiebenden Wir-
kung entgegenstehen wirden (Replik zur aufschiebenden Wirkung,
Rz. 15).

P.c Mit Verfligung vom 27. April 2020 wurde die Replik der Vergabestelle
zugestellt und der Schriftenwechsel zur aufschiebenden Wirkung ge-
schlossen.

P.d Mit unaufgeforderter Eingabe vom 4. Mai 2020 reichte die Beschwer-
deflihrerin eine weitere Stellungnahme ein, welche der Vergabestelle zur
Kenntnis zugestellt wurde.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Gegen Verflgungen betreffend den Zuschlag oder den Ausschluss in
Vergabeverfahren steht die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
offen (Art. 27 Abs. 1i. V. m. Art. 29 Bst. a und d des Bundesgesetzes vom
16. Dezember 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen, BOB,
SR 172.056.1). Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet auch Uber
Gesuche um Erteilung der aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 B4B).

1.2 Fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind die Vor-
schriften des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwal-
tungsverfahren (VWVG, SR 172.021) massgebend, soweit das Bé6B und
das Bundesgesetz Uber das Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni 2005
(Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen
(Art. 26 Abs. 1 B6B und Art. 37 VGG). Gemass Art. 31 BoB kann die Un-
angemessenheit vor Bundesverwaltungsgericht nicht gerligt werden.

1.3 Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im
Rahmen der Anfechtung eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwal-
tungsgericht gemass standiger Praxis in Dreierbesetzung (Zwischenent-
scheid des BVGer B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 "Microsoft", auszugs-
weise publiziert in BVGE 2009/19, E. 1.2 mit Hinweisen; vgl. dazu PETER
GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis des o6ffentli-
chen Beschaffungsrechts, 3. Auflage, Zurich 2013, Rz. 1340 mit
Hinweisen).

2.

2.1 Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids bildet der Antrag
auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung. Im Unterschied zu Art. 55
Abs. 1 VWVG sieht Art. 28 Abs. 1 BOB vor, dass der Beschwerde von Ge-
setzes wegen keine aufschiebende Wirkung zukommt. Demnach kann
diese vom Bundesverwaltungsgericht nur auf Gesuch hin erteilt werden
(Art. 28 Abs. 2 B6B). Vorliegend enthalt die Beschwerde ein entsprechen-
des Begehren.

2.2 Das Bo6B nennt keine Kriterien, welche fur die Frage der Gewahrung
oder Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu berlcksichtigen sind.
Es kdnnen indes die Grundsatze ubernommen werden, die Rechtspre-
chung und Lehre zur Anwendung von Art. 55 VWVG entwickelt haben.
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Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Griinde,
die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene,
die fur die gegenteilige L6sung angeflihrt werden kénnen (BGE 129 |1l 286
E. 3; Zwischenentscheid des BVGer B-6837/2010 vom 16. November
2010 E. 2.1 mit Hinweisen "Luftung Belchentunnel"). Dass der Gesetzge-
ber im B6B den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwVG nicht von Ge-
setzes wegen gewahrte, zeigt, dass er sich der Bedeutung dieser Anord-
nung im Submissionsrecht bewusst war und eine individuelle Prifung die-
ser Frage als notwendig erachtete, nicht aber, dass er diesen nur aus-
nahmsweise gewahrt haben wollte (vgl. zum Ganzen den Zwischenent-
scheid des BVGer B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 "Microsoft", auszugs-
weise publiziert in BVGE 2009/19, E. 2.1 mit Hinweisen).

2.3 Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist
im Sinne einer prima facie-Wiurdigung der materiellen Rechtslage in einem
ersten Schritt zu prifen, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon auszu-
gehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich unbegriindet ist. Ist dies der
Fall, ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewahren.
Dasselbe gilt fur den Fall, dass auf die Beschwerde aller Voraussicht nach
nicht eingetreten werden kann (Zwischenentscheid des BVGer
B-5293/2015 vom 4. November 2015 E. 3.1 "E-Mail-Services fur Ratsmit-
glieder"). Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt
oder bestehen dartber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschie-
bende Wirkung aufgrund der erwahnten Interessenabwagung zu befinden.
In die Abwagung einzubeziehen sind nach der standigen Praxis der Eidge-
noéssischen Rekurskommission fur das offentliche Beschaffungswesen
(BRK), die sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid BVGE
2007/13 (E. 2.2) "Vermessung Durchmesserlinie" im Grundsatz zu eigen
gemacht hat, einerseits die Interessen der Beschwerdefihrerin an der Auf-
rechterhaltung der Moglichkeit, den Zuschlag zu erhalten, wobei zugleich
ein gewichtiges Offentliches Interesse an der Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des BVGer B-6177/2008 vom
20. Oktober 2008 E. 2 "Horgerate"). Diesen gegenuber stehen die 6ffentli-
chen Interessen, die die Auftraggeberin wahrzunehmen hat. So wird in der
GATT-Botschaft 2 vom 19. September 1994 namentlich festgehalten, ge-
gen den automatischen Suspensiveffekt spreche die Gefahr von Verzoge-
rungen und erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 |V 950 ff., insbes. S. 1197,
vgl. auch S. 1199; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des BVGer
B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 "Microsoft", auszugsweise publiziert in
BVGE 2009/19, E. 2.1). Entsprechend halt das Bundesgericht im Rahmen
der Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen Vereinbarung Uber
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das offentliche Beschaffungswesen vom 15. Marz 2001 (IV6B) fest, dass
dem offentlichen Interesse an einer mdglichst raschen Umsetzung des
Vergabeentscheides von vornherein ein erhebliches Gewicht zukommt (Ur-
teil des BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 mit Hinweisen "Tele-
fonanlage Universitatsspital Basel"; in diesem Sinne auch BVGE 2008/7
E. 3.3 "Prestations de planification a Grolley/FR"). Auch allfallige Interes-
sen Dritter, namentlich der Ubrigen an einem Beschaffungsgeschaft Betei-
ligten, sind nach der standigen Praxis zu bertcksichtigen. Ausgangspunkt
muss dabei — insbesondere auch in Anbetracht der Zielsetzung von Art. XX
Ziff. 2 und 7 Bst. a des GATT/WTO-Ubereinkommens vom 15. April 1994
Uber das offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Ag-
reement [GPA, SR 0.632.231.422]) — die Gewahrung eines effektiven
Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zustanden sein, welche das
Rechtsmittel illusorisch werden lassen (BVGE 2007/13 E. 2.2 mit Hinweis
"Vermessung Durchmesserlinie"; vgl. zum Ganzen BVGE 2017 IV/3 E. 3.3
"Mobile Warnanlagen").

3.

In einem ersten Schritt ist prima facie zu prifen, ob die strittige Vergabe in
den Anwendungsbereich des Bundesgesetzes Uber das offentliche Be-
schaffungswesen fallt.

3.1 Das B&B erfasst nur Beschaffungen, welche dem Government Procu-
rement Agreement unterstellt sind (BVGE 2008/48 E. 2.1 mit Hinweisen
"Areal- und Gebaudelberwachung PSI"). Es ist anwendbar, wenn die Auf-
traggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1 BB), wenn der Beschaf-
fungsgegenstand sachlich erfasst wird (Art. 5 BoB), der geschatzte Wert
des zu vergebenden o6ffentlichen Auftrages den entsprechenden Schwel-
lenwert von Art. 6 Abs. 1 B6B erreicht und keiner der Ausnahmetatbe-
stande von Art. 3 BOB gegeben ist.

3.2 Die Vergabestelle ist als Bundesamt Teil der allgemeinen Bundesver-
waltung und untersteht damit dem B6B (Art. 2 Abs. 1 Bst. a B6B; vgl. An-
hang | Annex 1 GPA).

3.3 Die Vergabestelle hat die vorliegende Beschaffung als Dienstleistungs-
auftrag ausgeschrieben (vgl. Ziffer 1.8 der Ausschreibung). Nach Art. 5
Abs. 1 Bst. b BB bedeutet der Begriff "Dienstleistungsauftrag" einen Ver-
trag zwischen der Auftraggeberin und einem Anbieter oder einer Anbieterin
Uber die Erbringung einer Dienstleistung nach Anhang 1 Annex 4 GPA. In
diesem Anhang werden die unterstellten Dienstleistungen im Sinne einer
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Positivliste abschliessend aufgefiihrt (vgl. Botschaft vom 19. September
1994 zu den fir die Ratifizierung der GATT/WTO-Ubereinkommen [Uru-
guay-Runde] notwendigen Rechtsanpassungen - Offentliches Beschaf-
fungswesen [GATT-Botschaft 2], in: BBI 1994 IV 1181; vgl. zum Ganzen
den Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission flir das offentliche
Beschaffungswesen [BRK] im Verfahren BRK 2001-009 vom 11. Oktober
2001, veroffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehérden [VPB] 66.4
E. 2b/cc). Gemass Art. 3 Abs. 1 der Verordnung Uber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen vom 11. Dezember 1995 (V6B; SR 172.056.11) gelten
als Dienstleistungen die in Anhang 1a zur V6B aufgefuhrten Leistungen.
Die darin enthaltene Liste mit der Uberschrift "Dem Gesetz unterstehende
Dienstleistungen" entspricht derjenigen des Anhangs 1 Annex 4 GPA, in-
dem samtliche dort aufgefihrten Dienstleistungen durch die V6B unveran-
dert Ubernommen werden. Nur fur solche dem Gesetz unterstehenden
Dienstleistungen steht der Rechtsmittelweg offen (BVGE 2008/48 E. 2.1
"Areal- und Gebaudelberwachung PSI" und BVGE 2011/17 E. 5.2.1 "Per-
sonalverleih”, je mit Hinweisen; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.O.,
Rz. 1228 mit Hinweisen). Nach Anhang 1 Annex 4 GPA ist die Zentrale
Produkteklassifikation der Vereinten Nationen massgeblich (CPCprov; Ur-
teil des BVGer B-1773/2006 vom 25. September 2008, auszugsweise pu-
bliziert in BVGE 2008/48, E. 3 "Areal- und Gebaudeuberwachung PSI"; Ur-
teil des BVGer B-8141/2015 vom 30. August 2016 E. 3.3.4 f. "Ubersetzun-
gen ZAS"). Die Vergabestelle hat das streitgegenstandliche Los Nr. 2 unter
der Common Procurement Vocabulary-Referenznummer (CPV-Nummer)
"72000000: IT-Dienste: Beratung, Software-Entwicklung, Internet und Hil-
festellung" aufgefihrt (vgl. Ziffer 2.4 f. der Ausschreibung). Diese entspricht
prima facie einer der Gruppe 84 ("IT services: consulting, software develo-
pment, internet and support") zuzuordnenden Dienstleistung, welche vom
Anhang | Annex 4 zum GPA bzw. vom Anhang 1a zur V6B erfasst wird.
Demnach fallt die Dienstleistung prima facie in den sachlichen Anwen-
dungsbereich des B6B (vgl. Urteil des BVGer B-3797/2015 vom 13. April
2016, auszugsweise amtlich publiziert als BVGE 2017 1V/4, E. 1.6 "Publi-
com"; vgl. zum Ganzen MARTIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des
Vergaberechts, Zirich/Basel/Genf 2012, Rz. 1050, 1059 und 1131 ff.).

3.4 Das geschatzte Auftragsvolumen liegt deutlich Uber dem fir Dienstleis-
tungen geltenden Schwellenwert von Fr. 230'000.— gemass Art. 6 Abs. 1
Bst. b BOB beziehungsweise Art. 6 Abs. 2 BoB in Verbindung mit Art. 1
Bst. b der Verordnung des Eidgendssischen Departementes fur Wirtschaft,
Bildung und Forschung (WBF) vom 22. November 2017 Uber die Anpas-
sung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fur die Jahre
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2018 und 2019 (SR 172.056.12; vgl. zu den Offertsummen E. 7.6.2 hier-
nach).

3.5 Ein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 3 B6B liegt nicht vor. Die
angefochtene Ausschreibung fallt daher prima facie in den Anwendungs-
bereich des Bundesgesetzes Uber das offentliche Beschaffungswesen,
wovon im Ubrigen auch die Vergabestelle ausgeht. Das Bundesverwal-
tungsgericht ist daher fiir die Beurteilung der vorliegenden Streitsache
prima facie zustandig.

4,

Das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist nicht nur abzu-
weisen, wenn sich die Beschwerde materiell als offensichtlich unbegriindet
erweist. Vielmehr dringt die Beschwerdefuhrerin mit ihren prozessualen
Antragen auch dann von vornherein nicht durch, wenn auf die Beschwerde
prima facie aller Voraussicht nach mangels Legitimation nicht eingetreten
werden kann (Zwischenentscheid des BVGer B-5293/2015 vom
4. November 2015 E. 3.1 "E-Mail-Services flr Ratsmitglieder"; GALLI/MoO-
SER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1342 mit Hinweisen; vgl. E. 2.3 hiervor).

4.1 Mit Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts
(BGE 141 1l 41 E. 4 ff. "Monte Ceneri") bestreitet die Vergabestelle die Be-
schwerdelegitimation der Beschwerdefuhrerin (Vernehmlassung, Rz. 6 ff.).
Gemass dieser Rechtsprechung musse fur die Bejahung eines schutzwir-
digen Interesses eine reelle Chance bestehen, dass die Beschwerdefihre-
rin den Zuschlag auch erhalt. Zudem musse nach zitierter Rechtsprechung
die Legitimation mit mehr als nur Mutmassungen begrundet werden kon-
nen (Vernehmlassung, Rz. 6 ff.).

4.2 Die Beschwerdeflihrerin entgegnet, dass der deutliche Unterschied in
der Bewertung zu den Unterkriterien bei Zuschlagskriterium ZK 3 zu einem
Punktabzug bei der Zuschlagsempfangerin hatte fihren missen, da bei
den strittigen Unterkriterien geméass dem im Rahmen der Instruktion teil-
weise offen gelegten Evaluationsbericht der Offerte der Zuschlagsempfan-
gerin im Rahmen der Begriindung der vergebenen Punktzahl eine schlech-
tere Bewertung attestiert worden sei. Somit weise die Offerte der Zu-
schlagsempfangerin einen klaren Minderwert im Vergleich zur Offerte der
Beschwerdefihrerin auf. Zudem sei nochmals festzuhalten, dass der An-
forderungskatalog in Bezug auf das Unterkriterium "besondere
Funktionalitaten" (ZK 3) unklar sei. Damit sei substantiiert dargelegt, dass
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die Beschwerdefuhrerin eine reelle Chance auf den Zuschlag habe (Replik
zur aufschiebenden Wirkung, Rz. 7 ff.).

4.3 Das B6B enthalt keine spezielle submissionsrechtliche Regelung zur
Beschwerdelegitimation, weshalb diese nach dem allgemeinen Verfah-
rensrecht des Bundes zu beurteilen ist (Art. 26 Abs. 1 B6B bzw. Art. 37
VGG in Verbindung mit Art. 48 VwVG; BGE 141 1l 14 E. 2.3 "Monte Ceneri",
BGE 137 Il 313 E. 3.2 "Microsoft"; Urteil des BVGer B-1772/2014 vom
21. Oktober 2014 E. 1.2.1 "Geo-Agrardaten"). Zur Beschwerde ist dem-
nach berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat
oder keine Mdéglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene
Verfigung besonders berihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an
deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48 Abs. 1 VWVG).

4.4 Vorliegend ist die Beschwerdefuihrerin formell beschwert, denn sie hat
als Anbieterin am Verfahren vor der Vergabestelle teilgenommen, und sie
ist durch die angefochtene Verfigung auch offensichtlich besonders be-
ruhrt, weil der Zuschlag nicht ihr erteilt wurde.

4.5 Der Vergabestelle ist insofern zuzustimmen, als dass nach der neueren
bundesgerichtlichen Rechtsprechung (BGE 1411114 E.4f. "Monte
Ceneri") der Umstand, dass jemand am Offertverfahren teilgenommen hat
und nicht berlcksichtigt worden ist, nicht genlgt, um die Legitimation zu
bejahen. Der unterlegene Anbieter ist zur Beschwerde an das Bundesver-
waltungsgericht nur legitimiert, wenn er eine reelle Chance besitzt, den
Zuschlag selber zu erhalten. Diese Frage ist aufgrund der vom Beschwer-
deflihrer gestellten Antrage und vorgebrachten Rigen zu beantworten. In
der Regel ruigt der weiter hinten platzierte Anbieter daher, dass nicht nur
der Zuschlagsempfanger, sondern auch die Ubrigen vor ihm platzierten
Mitbewerber auszuschliessen oder schlechter als er selbst zu bewerten
gewesen waren oder aber, dass ein derart gravierender Verfahrensmangel
vorliege, dass das Verfahren ganz oder teilweise neu durchgefiihrt werden
musse. Ob die entsprechenden Rlgen begriindet sind, ist insofern sowonhl
Gegenstand der materiellen Beurteilung als auch bereits vorfrageweise
von Bedeutung fir das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen
(BGE 14111 14 E. 5.1 "Monte Ceneri"; BGE 137 11 313 E. 3.3.3 "Microsoft").
Fir derartige doppelrelevante Sachverhalte gilt, dass es im Stadium der
Prifung der Eintretensvoraussetzungen genigt, wenn der Beschwerdeflih-
rer glaubhaft macht ("mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit geltend
macht", "rende vraisemblable"), dass seine Aussichten, nach einer Aufhe-
bung der angefochtenen Verfiigung den Zuschlag zu erhalten, intakt sind
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und nicht einer der vor ihm platzierten Mitbewerber den Zuschlag erhalten
wirde (BGE 141 1l 14 E. 5.1 "Monte Ceneri" mit Hinweisen; Zwischenent-
scheide des BVGer B-3374/2019 vom 2. September 2019 E. 4.6 "Produkte
zur Innenreinigung 111" und B-3196/2016 vom 31. August 2016 E. 5.5 "Un-
terhaltsreinigung Zollverwaltung").

4.6 Im vorliegenden Fall beantragt die im zweiten Rang platzierte
Beschwerdeflhrerin, der Zuschlag sei aufzuheben und stattdessen ihr zu
erteilen bzw. eventualiter sei die Wiederholung des Vergabeverfahrens an-
zuordnen. Insbesondere rigt die Beschwerdeflihrerin die Bewertung im
ZK 3, wobei sie eine Schlechterbewertung des Angebots der Zuschlags-
empfangerin um 200 Punkte verlangt, da ihr Angebot einen technischen
Mehrwert biete und sie Uber zehn Jahre Erfahrung besitze. Der
Unterschied zur Erstplatzierten betrage lediglich 43 von insgesamt 1000
Punkten. Eine missverstandliche Formulierung der Anforderungen in Be-
zug auf die "besonderen Funktionalitaten" kénnte jedenfalls zu einer Rick-
weisung zur Neubewertung fiihren. Dasselbe gilt fir den Fall, dass die
Preisbewertung unter ZK 1 mit der Begrlindung in Frage gestellt werden
kann, den Optionen komme im Rahmen der Preisbewertung im Vergleich
zum Grundauftrag ein zu grosses Gewicht zu. Diesfalls hatte die Be-
schwerdeflihrerin eine reelle Chance, den Zuschlag zu erhalten
(vgl. mutatis mutandis zur Rige eines unzuldssigen Unterangebots der
vorrangierten Anbieterin den Zwischenentscheid des BVGer B-3196/2016
vom 31. August 2016 E. 5.7 "Unterhaltsreinigung Zollverwaltung"). Es
ergibt sich demnach, dass der Antrag auf Erteilung der aufschiebenden
Wirkung nicht bereits deshalb abzuweisen ist, weil auf die Beschwerde al-
ler Wahrscheinlichkeit wegen fehlender Legitimation nicht eingetreten wer-
den kann.

4.7 Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht eingereicht (Art. 30 B6B
und Art. 52 Abs. 1 VWVG). Ebenso wurde der Kostenvorschuss fristgerecht
bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG).

5.

5.1 Als erstes rugt die Beschwerdeflhrerin, die Vergabestelle habe gegen
ihren Anspruch auf Gewahrung des rechtlichen Gehors verstossen, indem
sie die Begrindungs- und Bekanntgabepflicht verletzt habe (Beschwerde,
Rz. 54 ff.). So sei ihr im Zuschlagsentscheid vom 7. Februar 2020 lediglich
mitgeteilt worden, dass die Zuschlagsempfangerin hinsichtlich der
qualitativen Anforderungen im Bereich der IT-LOsung sowie durch ein
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preislich glinstiges Angebot Uberzeugt habe. Weiter habe sie weder nach
dem schriftlichen Debriefing vom 13. Februar 2020 noch aufgrund der an-
Iasslich des telefonischen Debriefings vom 14. Februar 2020 erhaltenen
Erlauterungen die Bewertung der Zuschlagsempfangerin, insbesondere
unter den qualitativen Zuschlagskriterien ZK 2 bis ZK 4, im Vergleich zu
ihrer eigenen Bewertung nachvollziehen kénnen. Namentlich seien ihr die
verlangten Informationen in Bezug auf die Bewertung der Offerten der Zu-
schlagsempfangerin unter den qualitativen Zuschlagskriterien ZK 2 bis
ZK 4 nicht ausgehandigt worden (Beschwerde, Rz. 43 ff.).

5.2 Nach Art. 35 Abs. 1 VWVG sind schriftliche Verfigungen namentlich zu
begriinden. Um dem in Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) verankerten
Anspruch auf rechtliches Gehér zu gentigen, muss die Begrindung einer
Verfiigung dem Betroffenen ermdglichen, die Tragweite derselben zu be-
urteilen und sie in voller Kenntnis der Umstande an eine hoéhere Instanz
weiterzuziehen (BGE 138 | 232 E. 5.1; Urteil des BVGer B-536/2013 vom
29. Mai 2013 E.2.2.1 "Abbruch IT-Dienste" und HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Auflage, Zirich/St. Gallen
2016, Rz. 1705 f.). Hinsichtlich der Begrindung von Zuschlagsverfigun-
gen im Sinne von Art. 29 Bst. a BOB enthalt Art. 23 BB eine lex specialis
zu Art. 35 Abs. 1 (und 3) VWVG (Urteil des BVGer B-3526/2013 vom
20. Marz 2014 E. 3.2 "HP-Monitore"). Art. 23 Abs. 1 BOB lasst in einem
ersten Schritt eine summarische Begriindung genugen. Erst auf Gesuch
hin muss die Vergabestelle den nicht berlcksichtigten Anbietern umge-
hend weitergehende Informationen bekanntgeben (vgl. Art. 23 Abs. 2 BOB;
BVGE 2018 IV/11 E. 2.4.3; Urteil des BVGer B-5601/2018 vom 24. April
2019 "Betankungsanlagen", auszugsweise publiziert in BVGE 2019 IV/2,
nicht publizierte E. 3.3; Zwischenentscheid des BVGer B-3644/2017 vom
23. August 2017 E. 5.2 "Tunnelorientierungsbeleuchtung"; vgl. GALLI/MO-
SER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1243 f.).

5.3 Vorliegend enthalt die 6ffentliche Zuschlagsverfigung vom 7. Februar
2020 (SIMAP Meldungsnummer: 1118861) in Ziffer 3.3 die Begrindung
des Zuschlagsentscheids. Daraus geht hervor, dass das Angebot der Zu-
schlagsempfangerin hinsichtlich der qualitativen Anforderungen im Bereich
der IT-Lésung und durch ein preislich glinstiges Angebot Uberzeugt habe.
Diese summarische Begriindung genligt den Anforderungen von Art. 23
Abs. 1 B6B i.V.m. Art. 28 V6B. Das auf Ersuchen der Beschwerdefihrerin
erfolgte Debriefing wurde seitens der Vergabestelle sowohl schriftlich wie
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auch telefonisch angeboten und durchgefihrt. Der schriftlichen Begrin-
dung war in Bezug auf den Preis zu entnehmen, dass die Zuschlagsemp-
fangerin den Grundauftrag fir 478'400.— Franken und die Option flr
1'087'000.— Franken angeboten hat. Ausserdem war namentlich ersicht-
lich, dass beide Anbieterinnen in Bezug auf die qualitativen Zuschlagskri-
terien die volle Punktzahl erhalten haben, womit die Punktedifferenz zwi-
schen Beschwerdeflihrerin und berticksichtigter Anbieterin ausschliesslich
mit dem héheren Preis begriindet worden ist. Inwiefern diese Erlauterun-
gen der Vergabestelle in Bezug auf die qualitativen Zuschlagskriterien —
die entsprechenden Begrindungselemente sind identisch — der Begrin-
dungspflicht entsprochen haben, kann zum jetzigen Verfahrenszeitpunkt
offen gelassen werden. Eine allenfalls teilweise fehlende Erlauterung der
Nichtberilicksichtigung bzw. eine Verletzung der Begriindungspflicht allein
kann mit Blick auf das Beschleunigungsgebot in der Regel unter Berick-
sichtigung der Moglichkeit, nicht besonders schwere Gehorsverletzungen
zu heilen, nicht zu einer Riickweisung fihren. Damit fallt auch die Erteilung
der aufschiebenden Wirkung mit dieser Begrindung ausser Betracht
(Zwischenentscheide des BVGer B-3644/2017 vom 23. August 2017 E. 5
"Tunnelorientierungsbeleuchtung" und B-5504/2015 vom 29. Oktober
2015 E. 5.3.3 "IT / Vertragsmanagementsystem"). Im Ubrigen ist darauf
hinzuweisen, dass der Beschwerdefiihrerin noch vor dem Entscheid zur
Erteilung der aufschiebenden Wirkung nach Einsicht in den weitgehend
offen gelegten Evaluationsbericht Gelegenheit zur Replik gegeben worden
ist, womit es ihr jedenfalls mdglich war, die angefochtene Verfiigung in
voller Kenntnis ihrer Tragweite anzugreifen.

6.

6.1 Die Vergabestelle beanstandet vorab, die Rigen der Beschwerdeflih-
rerin wirden sich mehrheitlich auf die Ausgestaltung der Ausschreibungs-
unterlagen beziehen, wobei diese (im Rahmen der Anfechtung des
Zuschlags) nicht mehr vorgebracht werden kénnten, wenn deren Bedeu-
tung und Tragweite ohne Weiteres erkennbar seien. Dies gelte nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts (zum kantonalen Recht) auch fur die
Ausschreibungsunterlagen. Damit sei das Beschwerderecht der Be-
schwerdefuhrerin verwirkt (Vernehmlassung, Rz. 10 ff.).

6.2 Replicando widerspricht die Beschwerdefuhrerin den Ausfuhrungen
der Vergabestelle mit der Begriindung, es handle sich bei den Rigen der
Verletzung des Transparenz- und Gleichbehandlungsgebots in Bezug auf
Vorgaben gemessen an den Ausschreibungsunterlagen um Rigen, die
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nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gegen den Zuschlagsent-
scheid geltend gemacht werden kénnten, zumal die Beschwerdefrist nach
der zweiten Fragerunde bereits abgelaufen war (Replik zur aufschieben-
den Wirkung, Rz. 16 ff.).

6.3 Einwande, welche die Ausschreibung selbst betreffen, kbnnen im Rah-
men eines Beschwerdeverfahrens gegen einen spateren Verfigungsge-
genstand grundsatzlich nicht mehr vorgebracht werden, soweit Bedeutung
und Tragweite der getroffenen Anordnungen ohne Weiteres erkennbar wa-
ren (Zwischenentscheid des BVGer B-738/2012 vom 14. Juni 2012 E. 3.1
mit Hinweisen "Abfallentsorgung"). Dagegen sind behauptete Mangel in
den Ausschreibungsunterlagen nach geltender Praxis des Bundesverwal-
tungsgerichts grundsatzlich nicht selbstandig, sondern mit dem nachstfol-
genden Verfahrensschritt, in der Regel dem Zuschlag, anzufechten
(BVGE 2014/14 E. 4.4 mit Hinweisen "Suchsystem Bund"). Die Verfah-
rensokonomie gebietet es aber, im Rahmen der Beschwerde gegen die
Ausschreibung auch gerligte Mangel gegen die gleichzeitig zur Verfligung
stehenden Ausschreibungsunterlagen zu horen, welche zwar aus der Aus-
schreibung selbst nicht ersichtlich sind, aber zentrale Punkte des nachfol-
genden Vergabeverfahrens betreffen (BVGE 2018 1V/2 E. 1.1 mit Hinwei-
sen "Produkte zur Innenreinigung 1").

6.4

6.4.1 Die Ausschreibung vom 24. September 2019 erwahnt in Ziff. 2.4 die
Zuschlagskriterien ZK 1 bis ZK 4 sowie deren Gewichtung und verweist auf
die detaillierten Zuschlagskriterien in den Anhangen 1 und 7 der Ausschrei-
bungsunterlagen. Vorliegend beanstandet die Beschwerdeflihrerin im We-
sentlichen die Bewertung der Offerte der Zuschlagsempfangerin anhand
des Zuschlagskriteriums 1 "Preis" und jene anhand der qualitativen Zu-
schlagskriterien (Zuschlagskriterien ZK 2 bis ZK 4), wobei sie in der sich
durch die Bewertung ergebenden faktischen Gewichtung der Kriterien
einen Verstoss gegen das Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot so-
wie einen Ermessensmissbrauch erblickt.

6.4.2 Zur besseren Verstandlichkeit ist dabei zunachst die Aussage der
Vergabestelle einzuordnen, wonach sie die Gewichtung des Preises mit
30% verteidigt (Vernehmlassung, Rz. 39 ff.). Vorliegend wehrt sich die Be-
schwerdeflhrerin gerade nicht gegen die Preisgewichtung von 30% als
solche, was sie ohnehin durch gesonderte Anfechtung der Ausschreibung
hatte tun kénnen und mussen (vgl. Urteil des BVGer B-3875/2016 vom
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12. Oktober 2016 E. 3.4.4 "Umnutzung Bundesarchiv"; vgl. E. 6.3 hiervor).
Vielmehr stort sie sich daran, dass die Vergabestelle den reinen Preis de
facto und in Widerspruch zur bekannt gegebenen Gewichtung desselben
als ausschlaggebend gewichtet habe. Dabei bezieht sie sich in mehreren
Punkten auf die Ausschreibungsunterlagen. Erstens trifft dies zu in Bezug
auf die seitens der Vergabestelle zur Anwendung gebrachte Preiskurve.
Dasselbe gilt zumindest implizit auch in Bezug auf das Verhaltnis von
Grundauftrag und Optionen im Rahmen der Preisbewertung. Zweitens rigt
die Beschwerdeflhrerin die Ausfliihrungen der Vergabestelle zu ZK 3 bzw.
zur Frage, was in Bezug auf die Auftragsanalyse erflillt sein misse, um wie
viele Punkte zu erhalten, als unklar, wenn nicht gar widerspruchlich. Aus-
serdem weist die Beschwerdefuhrerin — ebenfalls in Bezug auf die Bewer-
tung der Offerten anhand des ZK 3 — auf die mit Blick auf das Transparenz-
gebot nach ihrer Auffassung problematische Unbestimmtheit der Begriffe
"Herausforderungen und Massnahmen" hin.

6.4.3 Zusammenfassend kann daher gesagt werden, dass die Beschwer-
deflihrerin teilweise die Ausgestaltung der Ausschreibungsunterlagen rugt.
Die Vergabestelle geht in ihrem Vorbringen mit Blick auf die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zum kantonalen Recht davon aus, dass die Ru-
gen gegen die Ausschreibungsunterlagen offensichtlich verspatet (und da-
mit ebenso offensichtlich verwirkt) seien. Dieser Ansicht kann prima facie
nicht gefolgt werden. Nach der bundesverwaltungsgerichtlichen Praxis an-
dert namlich der Umstand, dass die Ausschreibungsunterlagen gleichzeitig
mit der Ausschreibung zur Verfligung gestanden haben, nichts daran, dass
die Ausschreibungsunterlagen im Rahmen der Anfechtung des Zuschlags
beanstandet werden kénnen (BVGE 2014/14 E. 4 "Suchsystem Bund"; vgl.
E. 6.3 hiervor). Zwar ist es aus prozessdkonomischen Grinden zulassig,
gleichzeitig mit der Ausschreibung publizierte Ausschreibungsunterlagen
mit dieser anzufechten, aber es gereicht der Beschwerdeflhrerin — allen-
falls unter Vorbehalt hier nicht vorgebrachter Argumente betreffend den
Grundsatz von Treu und Glauben — nicht zum Nachteil, wenn sie die Aus-
schreibungsunterlagen erst mit dem Zuschlag rugt. Damit sind die gegen
die Ausschreibungsunterlagen gerichteten Rigen der Beschwerdefuhrerin
nicht offensichtlich verspatet. Indessen sind die Rechtssuchenden darauf
hinzuweisen, dass der Gesetzgeber de lege ferenda mit Art. 53 Abs. 2 des
(noch nicht in Kraft getretenen) Bundesgesetzes Uber das offentliche Be-
schaffungswesen vom 21. Juni 2019 (BBI 2019 4505, insb. S. 4532) die
bundesgerichtliche Rechtsprechung ausdricklich auch fur Bundesverga-
ben massgeblich erklart.
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7.1 Wie bereits ausgefihrt beanstandet die Beschwerdeflihrerin in
materieller Hinsicht im Wesentlichen einerseits die Bewertung der Offerten
anhand des Zuschlagskriteriums 1 "Preis". Andererseits geht sie davon
aus, dass die Zuschlagsempfangerin anhand der qualitativen Zuschlags-
kriterien, insbesondere in Bezug auf das Zuschlagskriterium 3
"Auftragsanalyse", schlechter hatte bewertet werden missen. Wie in Er-
wagung 6 hiervor ausgefihrt werden in diesem Zusammenhang auch in
den Ausschreibungsunterlagen enthaltene Vorgaben und Bewertungsme-
thoden in Frage gestellt. Zum besseren Verstandnis ist hierzu Ziff. 2.3 der
Ausschreibung wiederzugeben, wonach die Zuschlagskriterien fir Los
Nr. 2 wie folgt beschrieben und gewichtet werden:

"ZK1 Preis: Gewichtung 30%

ZK2 Referenzen: Gewichtung 20%

ZK3 Auftragsanalyse: Gewichtung 40%

ZK4 Benutzerfreundlichkeit: Gewichtung 10%

Erldauterungen: Die detaillierten Zuschlagskriterien sind in den Anhangen 1 und 7
der Ausschreibungsunterlagen ersichtlich."

Im Folgenden ist auf die gegen ZK 1 ("Preis") gerichteten Rigen einzuge-
hen. Die Beschwerdeflhrerin rigt einerseits, dass die Vergabestelle (zu
Unrecht) den reinen Preis de facto als ausschlaggebend gewichtet habe.
Andererseits stort sich die Beschwerdeflihrerin unter anderem an den
Optionen (Bestandteil von ZK 1), welche weitgehend auf einer Schatzung
beruhen wirden und in den Ausschreibungsunterlagen zu unbestimmt
seien (Beschwerde, Rz. 135). Viele der Anforderungen bzw. der in der Zu-
kunft zu erbringenden Leistungen seien in noch nicht konkretisierten Opti-
onen zu finden (Beschwerde, Rz. 109). So habe die Vergabestelle in der
Fragerunde wiederholt auf Option 5 als "Auffanggefass" verwiesen und sel-
ber auch konzediert, dass dazu dann zu gegebener Zeit Einzelvertrage ab-
geschlossen werden missten. Nach Ansicht der Beschwerdeflihrerin hatte
bertcksichtigt werden missen, dass dies ein Kostenlberschreitungsrisiko
beinhalte (Beschwerde, Rz. 135 letzter Spiegelstrich). Auch mit ihrer Ant-
wort zur Frage 165 zur Option 5 habe die Vergabestelle die gestellte Frage
nicht beantwortet. Es dirfe bei der Bewertung nicht nur der fir die Regie-
arbeiten offerierte Stundenansatz bewertet werden; vielmehr misse auch
ihre Erfahrung fir die Kostenschatzung in Bezug auf die Optionen mass-
geblich sein (Beschwerde, Rz. 115 ff.). Ausserdem beruhe die auftragge-
berseitig flr die verschiedenen Optionen vorgegebene Stundenzahl auf
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problematischen Schatzungen. Schliesslich dlirfe der von der Bedarfsstelle
geschatzte mutmassliche Umfang spaterer Regieleistungen nur unterge-
ordnet gewichtet werden (Beschwerde, Rz. 108 ff.).

7.2 Die Vergabestelle halt den Vorbringen der Beschwerdefihrerin in
materieller Hinsicht im Wesentlichen entgegen, dass die Ausschreibung
(und damit gemeint auch die Ausschreibungsunterlagen) nicht so ausge-
staltet sei, dass nur auf den Preis abgestellt werde (Vernehmlassung,
Rz. 37). Sie habe insbesondere betreffend den Leistungsbeschrieb, bei der
Definition des Leistungsgegenstandes, bei der Setzung von Kriterien sowie
bei deren Evaluation einen im Rahmen der Gleichbehandlung erheblichen
Ermessenspielraum. Gerade bei komplexen Leistungsgegenstanden
mussten die Kriterien funktionaler gehalten sein. Eine Ermessensuber-
schreitung wirden die Rigen nicht darlegen (Vernehmlassung, Rz. 48 mit
Verweis auf Rz. 44).

7.3 Replicando halt die Beschwerdeflihrerin daran fest, dass die Belastbar-
keit der Angebotspreise der Zuschlagsempfangerin fir die Optionen in
Frage zu stellen sei. Das Bundesgericht spreche in BGE 143 11 553 E. 7.5.2
"Plausibilitat eines Angebots" von einem notorischen Risiko spaterer Aus-
einandersetzung Uber Nachtrage und Zusatzauftrage (Replik zur aufschie-
benden Wirkung, Rz. 35).

Nachfolgend ist daher prima facie zu prifen, ob die Optionen in rechtskon-
former Weise definiert und bewertet wurden.

7.4

7.4.1 Das wirtschaftlich glnstigste Angebot wird gemass Art. 21 Abs. 2
BOB ermittelt, indem verschiedene Kriterien berlcksichtigt werden, insbe-
sondere Termin, Qualitat, Preis, Wirtschaftlichkeit, Betriebskosten, Kun-
dendienst, Zweckmassigkeit der Leistung, Asthetik und technischer Wert.
Anhand der Zuschlagskriterien wird der Begriff des wirtschaftlich glinstigs-
ten Angebots konkretisiert; diese sind im Einzelfall zu bestimmen und unter
Angabe ihrer Gewichtung bekannt zu geben (Urteile des BVGer
B-4288/2014 vom 25. Marz 2015 E. 4.3 "Strombeschaffung fur die Post"
und B-891/2009 vom 5. November 2009 E. 3.1 "Kurierdienst BAG 1"
MATTHIAS HAUSER, Zuschlagskriterien im Submissionsrecht, in: Aktuelle
Juristische Praxis [AJP] 2001, S. 1405 ff., S. 1406; GALLI/MOSER/LANG/
STEINER, a.a.0., Rz. 831). Bei der Auswahl und Gewichtung der einzelnen
Zuschlagskriterien verfugt die Vergabebehdrde uber einen breiten
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Ermessensspielraum, in welchen das Bundesverwaltungsgericht nur unter
qualifizierten Voraussetzungen eingreift (vgl. Urteile des BVGer
B-4288/2014 vom 25. Marz 2015 E. 4.2 "Strombeschaffung fur die Post",
B-6742/2011 vom 2. September 2013 E. 2.2 "6-Streifen-Ausbau
Harkingen-Wiggertal" und B-6082/2011 vom 8. Mai 2012 E. 2.2 "Kontroll-
system LSVA"). Dasselbe gilt auch in Bezug auf die Ausgestaltung der
Bewertungsmethode (Urteil des BVGer B-4387/2017 vom 8. Februar 2018,
auszugsweise publiziert als BVGE 2018 IV/2, E 7.2 "Produkte zur Innen-
reinigung I" und Zwischenentscheid des BVGer B-7216/2014 vom 7. Juli
2016 E. 10.5 "Casermettatunnel”; vgl. auch Art. 31 B6B und dazu wiederum
GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1388 und 1390 mit Hinweisen).

7.4.2 Im Rahmen der Offertbewertung kommt der Vergabestelle ebenfalls
ein grosser Ermessensspielraum zu, in welchen das Bundesverwaltungs-
gericht nicht eingreift (Art. 31 BOB). Eine Korrektur der Noten- bzw. Punkt-
gebung kommt daher nur in Betracht, soweit sich diese nicht nur als unan-
gemessen, sondern vielmehr als rechtsfehlerhaft erweist (vgl. Urteil des
BVGer B-6082/2011 vom 8. Mai 2012 E. 2.2 "Kontrollsystem LSVA" E. 2.3;
Zwischenentscheide des BVGer B-6762/2011 vom 26. Januar 2012 E. 4.1
"Nachtrage fur die Systematische Sammlung des Bundesrechts" und
B-4621/2008 vom 6. Oktober 2008 E. 6.3 mit Hinweisen "GIS-Software fur
Rail Geo System"; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1388). Stellt
sich indessen die Frage, ob das tatsachlich angewandte Bewertungs-
schema mit Blick auf das Transparenzgebot den kommunizierten Zu-
schlagskriterien bzw. den seitens der Vergabestelle gemachten Angaben
zur Bewertung entspricht, oder ob das Bewertungsschema im Ergebnis die
angeklndigte Gewichtung der Zuschlagskriterien in Frage stellt, geht es
nicht mehr um die Angemessenheit, sondern um die Rechtskonformitat der
vorgenommenen Bewertung (Urteil des BVGer B-5681/2015 vom 18. Mai
2016 E. 4.1 f. "Bewirtschaftung Anschlussgeleise", mit Hinweis auf den
Entscheid der BRK 2001-003 vom 5. Juli 2001, in: VPB 65.94, E. 3d i.V.m.
E. 5a/ee; MARC STEINER, Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht in
Vergabesachen, in: Leupold et al. (Hrsg.), Der Weg zum Recht, Festschrift
fur Alfred Buhler, Zarich 2008, S. 405 ff., insb. S. 410). Eine Ermessensun-
terschreitung (qualifizierter Ermessensfehler) und damit eine Rechtsverlet-
zung ist gegeben, wenn eine Verwaltungsbehdrde vom Gesetzgeber vor-
gesehenes Ermessen nicht ausubt oder die zur Wahl stehenden Maoglich-
keiten von vornherein limitiert (BVGE 2007/17 E. 2.2; Urteil des BVGer
B-6742/2011 vom 2. September 2013 E. 2.2 "6-Streifen-Ausbau
Harkingen-Wiggertal"; OLIVER ZIBUNG/ELIAS HOFSTETTER, in: Wald-
mann/Weissenberger (Hrsg.), Praxiskommentar VWVG, 2. Auflage, Zirich
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2016, Art. 49 N. 32 f. mit Hinweisen; ANDRE MOSER/MICHAEL BEUSCH/LO-
RENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht,
2. Auflage, Basel 2013, N. 2.185 f. mit Hinweisen).

7.4.3 Die Zuschlagskriterien und ihre Beurteilungsmatrix sind gemass
Art. 27 Abs. 1 V6B im Voraus bekannt zu geben. Dazu gehért auch die
Bekanntgabe von Subkriterien, soweit diese nicht ausschliesslich dazu die-
nen, ein publiziertes Kriterium zu konkretisieren (Urteil des BVGer
B-6837/2010 vom 10.Marz 2011 E. 3.2 "Luftung Belchentunnel;
Zwischenentscheid des BVGer B-879/2020 vom 26. Marz 2020 E. 6.3.1
"Produkte zur Aussenreinigung II"). Ausserdem durfen die Anbietenden da-
rauf vertrauen, dass die Vergabestelle die ausgewahlten Beurteilungskrite-
rien im herkdmmlichen Sinne versteht (BVGE 2018 1V/2 E. 6.2 "Produkte
zur Innenreinigung I"; BVGE 2017 1V/3 E. 4.5 "Mobile Warnanlagen"; Urteil
des BVGer B-4958/2013 vom 30. April 2014 E. 2.6.1 mit Hinweisen
"Projektcontrollingsystem AlpTransit").

7.5

7.5.1 Vorliegend hat die Vergabestelle in den Ausschreibungsunterlagen
nebst dem Grundauftrag auch sechs Optionen ausgeschrieben. Die Optio-
nen werden unter dem Zuschlagskriterium ZK 1 "Preis" bewertet. Die sechs
Optionen fir Los Nr. 2 sind im Pflichtenheft unter Ziff. 3.3.2 auf den Seiten
14 bis 19 beschrieben. Darin aufgefuhrt sind die Optionen 1 "Integration
Energieverbrauchsanalyse”, 2 "Integration von kantonalen Zielvereinba-
rungen”, 3 "Integration Bescheinigungen und Zertifikate", 4 "Emmissions-
handelssystem (EHS) und Monitoringkonzept", 5 "Weiterentwicklungen"
und 6 "Wartung und Support".

7.5.2 Die Vergabestelle publizierte auf Seite 9 des Anforderungskatalogs
zu Los Nr. 2 in den Ausschreibungsunterlagen eine Bewertungsmatrix, wo-
bei der Preis mit maximal 300 von insgesamt 1000 Punkten bewertet wird.
Dabei wird fir die Taxonomie des Preises (ZK 1) auf Ziff. 6.3 (recte:
Ziff. 6.2) des Pflichtenhefts verwiesen. Ziff. 6.2 des Pflichtenhefts ist folgen-
des zu entnehmen:

"Bewertet wird pro Angebot der massgebliche Gesamtpreis flr die Punktevergabe.
Dieser wird wie folgt berechnet:

Massgeblicher Gesamtpreis fir Bewertung =
Kosten des ausgeschriebenen Beschaffungsvolumens (Grundauftrag + Op-
tion)
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Im Vergleich aller Anbieter erhilt das jeweils tiefste Angebot die maximale

Punktzahl. Die Punktevergabe erfolgt gemass der folgenden Formel:

Punktemaximum x (Preis des glinstigsten Angebotes : Preis des Angebotes)3(...)"

Die Anbieter hatten gemass Preisblatt (Anhang 8) entweder Fixpreise oder
Stundenansatze flr bestimmte Bestandteile des Grundangebots und be-
stimmte Bestandteile der Optionen zu offerieren. Fir die Option 5 waren
einzig Stundenansatze flir Regieleistungen anzubieten. Der einschlagige
Auszug aus dem Preisblatt hat in Bezug auf die Option 5 folgenden Inhalt:

Pos. | Los 2: IT-L6sung Einheit CHF Geschatzte | Total
pro Zahl in
Option 5: Einheit CHF
Weiterentwicklungen
2.5.1 | Qualitatssicherung durch CHF / Stunde 500
Nutzung kunstlicher Intelligenz
2.5.2 | grafische Online (Echtzeit) | CHF / Stunde 500
Auswertung
2.5.3 | Inhaltsextraktion aus Word- | CHF / Stunde 300
und PDF-Dokumenten
254 | Einbezug von Daten aus | CHF/Stunde 500
Energiebuchhaltungssoftwares
2.5.5 | Alilgemeine Weiterentwicklun- | CHF / Stunde 2000
gen
Software-Entwick-
ler
CHF / Stunde 300
Tester
CHF / Stunde 1000

Business Analyst
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2.5.6 | Schulungen bei durch Bedarfs- | CHF / Stunde 100

stelle gewiinschten Anderun-

gen mittlerer Stundenansatz

Dabei wurden in Bezug auf die Optionen unterschiedliche Kategorien ge-
bildet. Die Optionen 1 und 2 kénnen nach dem Konzept der Vergabestelle
zeitgleich mit den Grundleistungen bezogen werden. Der Bezug der Op-
tion 3 bedinge demgegenuber die Umsetzung des E-CO.-Gesetzes.
Schliesslich seien die Optionen 4-6 erst in der Betriebsphase zwischen Ja-
nuar 2021 und Dezember 2032 relevant (vgl. hierzu auch das Pflichtenheft,
Seite 20, Ziff. 3.3.3).

7.6

7.6.1 Die Beschwerdefuhrerin beruft sich in Bezug auf die von ihr vertre-
tene Auffassung, wonach die ausgeschriebenen Regieleistungen nur un-
terordnet gewichtet werden dirfen, namentlich auf Ausfliihrungen von
CLAUDIA SCHNEIDER HEUSI. Diese Autorin geht davon aus, dass die Verga-
bestelle innerhalb des eigentlichen Angebotspreises zwischen verschiede-
nen Kostenelementen unterscheiden kann. Sie habe hier vorzugeben, wel-
che Leistungen nach welcher Vergutungsart (Aufwand, pauschal/global
etc.) zu offerieren sind, ob und welche Zuschlage auszuweisen sind usw.
Sie habe mit anderen Worten in ihren Ausschreibungsunterlagen die fur die
Offertstellung und spatere Vertragserfillung massgebenden Preisbildungs-
regeln zu nennen. Welche Regeln die Vergabestelle dabei vorgebe, liege
in ihrer Kompetenz, solange sie dabei nicht gegen das Diskriminierungs-
verbot verstosse. Moglich sei dabei, dass die Vergabestelle das Kriterium
Angebotspreis in einzelne Unterkriterien unterteile, entsprechend den
Komponenten der offerierten Entschadigung fur die Hauptleistung sowie
fur Zusatzleistungen (Stundenaufwand, Regieansatze). Allerdings habe sie
hier dem Verhaltnis dieser Leistungen Rechnung zu tragen. Wolle die Auf-
traggeberin zum Beispiel bei Werkleistungen nebst der Hauptvergltung zu-
satzlich Regieansatze bewerten, so habe sie dieses Preiselement als se-
parates Unterkriterium zu benennen. Sie habe bei der Gewichtung den
spateren mutmasslichen Umfang mdglicher Regieleistungen zu berlck-
sichtigen und durfe dieses Unterkriterium vergleichsweise nur untergeord-
net gewichten. Je unbestimmter die Vergabestelle in den Ausschreibungs-
unterlagen eine Option darstelle bzw. je mehr sie die Auslésung der Optio-
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nen offenlasse, umso weniger sei ein Optionspreis in die Bewertung mit-
einzubeziehen (CLAUDIA SCHNEIDER HEUSI, Die Bewertung des Preises, in:
Zufferey/Beyeler/Scherler [Hrsg.], Aktuelles Vergaberecht 2018, Zirich
2018, S. 335f.).

7.6.2 Gemass Ziff. 6.2 des Pflichtenhefts besteht der massgebliche Ge-
samtpreis fur die Bewertung unter Zuschlagskriterium ZK 1 "Preis" aus
dem Grundauftrag mit den Optionen. In der Evaluation hat die Vergabe-
stelle gemass dem Evaluationsbericht (Ziff. 6.4.5) alle Optionen fir die Be-
wertung von Zuschlagskriterium ZK 1 "Preis" miteinbezogen. Auffallend ist
vorliegend bei der Evaluation, dass insbesondere die Zuschlagsempfange-
rin einen deutlich héheren Betrag fur die Optionen als fiir das Grundange-
bot offeriert hat (vgl. Ziff. 4.4 Zuschlagspublikation). Die Zuschlagsempfan-
gerin hat namlich fir den Grundauftrag Fr. 478'400.— und flr die Optionen
Fr. 1'087'000.- offeriert. Durch die Hinzurechnung des Optionspreises hat
die Vergabestelle faktisch den Optionen unter dem Zuschlagskriterium
ZK 1 eine gréssere Gewichtung eingeraumt als dem Grundauftrag. Kommt
hinzu, dass insbesondere die Option 5 liberwiegend aus Regieansatzen zu
je mehreren Tausend Stunden besteht, wahrend der Grundauftrag auch
aus Fixpreisen besteht (vgl. Preisblatt in Anhang 8). Ausserdem werden
zwar die Optionen 1 und 2 moglicherweise bei Bedarf zeitgleich mit den
Grundleistungen bezogen (vgl. E. 7.5.2 hiervor). Das gilt aber nicht fur die
Optionen 4-6. Diese konnen zwischen Januar 2021 und Dezember 2032
relevant werden. Ausserdem hat die Vergabestelle im Rahmen der Frage-
runde die Frage 165 (betreffend die Option 5), mit welcher um Erlauterun-
gen in Bezug auf die gewinschten Anwendungen mit konkreten Beispielen
gebeten worden war, dahingehend beantwortet, dass die Angabe eines
Stundensatzes ausreichend sei. Der genaue Umfang der Leistungen
werde zu gegebener Zeit in Einzelvertragen bestimmt.

7.6.3 Das Urteil VB.2016.00513 des Verwaltungsgerichts des Kantons
Zirich vom 23. Marz 2017 betrifft das Projekt "Fahrradverleih" der Stadt
Zurich. Das Verwaltungsgericht hat erkannt, dass die Angaben zum "Rest-
wert der Veloflotte" nach dem Konzept der Vergabestelle nicht bewertungs-
relevant seien, was angesichts des unbestimmten Gehalts dieser Option
nicht zu beanstanden sei (a.a.O., E. 7.2.2). Bei der Evaluation bzw. der
Beantwortung der Frage, welches Angebot anhand der Zuschlagskriterien
das wirtschaftlich glinstigste ist, steht der Vergabebehdrde zwar ein erheb-
licher Beurteilungsspielraum zu (vgl. E. 7.4.2 hiervor). Indessen ist der von
SCHNEIDER HEUSI namentlich aus der wiedergegebenen Erwagung des
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Verwaltungsgerichts des Kantons Zulrich gezogene Schluss, dass je unbe-
stimmter die Option ist und je mehr ihre Auslésung offen gelassen wird,
desto naheliegender der Schluss ist, dass die Optionen nur "umso weniger"
in die Bewertung einzubeziehen sind, keineswegs offensichtlich abwegig
(vgl. zu &hnlichen Uberlegungen in Bezug auf Optionen im Rahmen einer
freihandigen Vergabe den Zwischenentscheid des BVGer B-562/2015 vom
21. April 2015 E. 5.8 "Support Software ORMA"). Die seitens der Be-
schwerdeflhrerin angerufene Rechtsauffassung hat im vorliegenden Fall
eine gewisse Brisanz, weil die Zuschlagsempfangerin etwas mehr als das
Doppelte des Preises fir den Grundauftrag fiir die Optionen offeriert hat,
wobei insbesondere die Option 5 nicht sehr klar bestimmt ist und durchaus
unklar ist, ob und welche der Optionen 4-6 bis zum Dezember 2032 aus-
geloést werden. Demnach ist prima facie nicht von der Hand zu weisen,
dass sich die (aufgrund der Bewertungsmethode) hohe tatsachliche Ge-
wichtung der Optionen im Vergleich zum Grundauftrag als problematisch
erweisen konnte. Vor allem hat die Vergabestelle auch keine Subkriterien
fur den Preis des Grundauftrags einerseits und den flir die Optionen anfal-
lenden finanziellen Aufwand andererseits gebildet, was ihr erlaubt hatte,
das gewlinschte Gewicht der Optionen im Verhaltnis zum Grundauftrag zu
bestimmen. Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Grundleistung mehrheit-
lich zum Fixpreis offeriert wird, wogegen namentlich die Option 5 aus-
schliesslich nach Regieansatzen zu offerieren war. Damit erweist sich die
Rige der Beschwerdeflhrerin, wonach im Rahmen der Bewertung der Of-
ferten anhand des Zuschlagskriterium ZK 1 "Preis" den Optionen im Ver-
gleich zum Grundauftrag eine zu grosse Bedeutung zukommt, nicht als of-
fensichtlich unbegriindet. Demnach kann offen bleiben, ob die Preisbewer-
tungsmethode sowie die Unbestimmtheit namentlich der Optionen 5 und 6
nicht auch mit Blick auf das Transparenzgebot problematisch erscheinen.
Folgerichtig wird Uber die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung auf-
grund einer Interessenabwagung zu entscheiden sein (vgl. E. 2.3 hiervor).

7.6.4 Aufgrund des soeben Gesagten erubrigt es sich im vorliegenden Zu-
sammenhang, auf die weiteren Rigen der Beschwerdefuhrerin einzuge-
hen. Nur am Rande sei deshalb erwahnt, dass in Bezug auf die qualitativen
Zuschlagskriterien auch danach gefragt werden kénnte, ob sich das fur die
Bewertung derselben angewandte Bewertungssystem (sog. Taxonomie
Typ B), bestehend aus lediglich drei Noten A (100 Prozent der erreichbaren
Punkte), B (50 Prozent der erreichbaren Punkte) und C (0 Prozent der er-
reichbaren Punkte; vgl. zum Ganzen Ziff. 6.2 des Pflichtenhefts) als recht-
massig erweist. Besonders bei hoher Gewichtung soll die Qualitat nach der
Rechtsprechung hinreichend differenziert beurteilt werden kénnen (vgl.
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zum Ganzen BVGE 2018 IV/2 E. 7.4 "Produkte zur Innenreinigung 1", Zwi-
schenentscheid des BVGer B-879/2020 vom 26. Marz 2020 E. 6.5 "Pro-
dukte zur Aussenreinigung II" sowie Zwischenentscheid des BVGer
B-7216/2014 vom 7. Juli 2016 E. 10.10 "Casermettatunnel").

8.

8.1 Erweist sich eine Beschwerde prima facie als nicht offensichtlich unbe-
grindet, so ist in einem nachsten Schritt abzuwagen, ob die Interessen der
Vergabestelle — und der Zuschlagsempfangerin — an einer sofortigen Voll-
streckung gewichtiger sind als das Interesse der Beschwerdeflihrerin, dass
ihre Chance auf einen Zuschlag durch die Gewahrung der aufschiebenden
Wirkung gewahrt werde (vgl. E. 2.3 hiervor).

8.2 Nicht jedes Beschleunigungsinteresse der Vergabestelle ist als so
dringend einzustufen, dass es zur Abweisung der aufschiebenden Wirkung
fuhren musste. Dabei ist es grundsatzlich Sache der Vergabestelle, sowohl
die Dringlichkeit im Allgemeinen als auch gegebenenfalls allfallige gravie-
rende Folgen einer Verzégerung, welche die Nichterteilung der aufschie-
benden Wirkung einer Beschwerde begriinden sollen, substantiiert darzu-
legen (Zwischenentscheid des BVGer B-6160/2017 vom 18. Dezember
2017 E. 14.1 "Laborneubau ETH Basel"). Dies tut die Vergabestelle im vor-
liegenden Fall nicht. Damit macht sie keine im Rahmen der Interessenab-
wagung zu berucksichtigenden offentlichen Interessen geltend, womit die
Interessenabwagung mit Blick auf die Interessen der Beschwerdeflihrerin
sowie das oOffentliche Interesse am effektiven Rechtsschutz (vgl. E. 2.3
hiervor) zugunsten der Beschwerdefuhrerin ausfallt.

8.3 Zusammenfassend ergibt sich, dass dem Gesuch um Erteilung der auf-
schiebenden Wirkung stattzugeben ist.

9.

Schliesslich verlangt die Beschwerdefuhrerin Einsicht in sdmtliche Akten
der Vergabestelle. Nachdem sie indessen mit dem Begehren um Erteilung
der aufschiebenden Wirkung durchdringt, entsteht ihr kein Nachteil, wenn
die Akteneinsicht, soweit den Begehren der Beschwerdefiihrerin im Rah-
men der Instruktion nicht bereits entsprochen worden ist, ins Hauptverfah-
ren verschoben wird. Mit Blick auf das bis zum Ergehen des Zwischenent-
scheides Uber die aufschiebende Wirkung geltende qualifizierte Beschleu-
nigungsgebot ist vorliegend entsprechend vorzugehen (vgl. Zwischenent-
scheid des BVGer B-1249/2017 vom 30. Marz 2017 E. 8 "Luftung Kaserne
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Thun 1"; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1371 mit weiteren Hin-
weisen). Das Akteneinsichtsbegehren ist demzufolge einstweilen abzuwei-
sen, soweit diesem im Rahmen der Instruktion (insbesondere in Bezug auf
den Evaluationsbericht) nicht bereits entsprochen worden ist. Die Anord-
nungen betreffend die Akteneinsicht und den Schriftenwechsel im Haupt-
verfahren erfolgen mit separater Verfigung.

10.

Uber die Kosten fir den vorliegenden Zwischenentscheid wird mit dem Ent-
scheid in der Hauptsache zu befinden sein.
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Demnach verfiigt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Das Gesuch der Beschwerdeflhrerin um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung wird gutgeheissen.

2.

2.1 Der Akteneinsichtsantrag der Beschwerdefuhrerin wird einstweilen ab-
gewiesen, soweit diesem nicht bereits im Rahmen der Instruktion entspro-
chen worden ist.

2.2 Weitere Anordnungen betreffend die Akteneinsicht im Hauptverfahren
bleiben vorbehalten.

3.
Die Instruktion des Schriftenwechsels im Hauptverfahren erfolgt mit sepa-
rater Verfigung.

4,
Uber die Kostenfolgen des vorliegenden Zwischenentscheids wird mit dem
Endentscheid befunden.
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5.
Diese Verfligung geht an:

— die Beschwerdeflhrerin (Rechtsvertreterin; Gerichtsurkunde, vorab in
elektronischer Form)

— die Vergabestelle (Ref-Nr. SIMAP-Projekt-ID 193696; Gerichtsur-
kunde, vorab in elektronischer Form)

— die Zuschlagsempfangerin (Gerichtsurkunde, vorab in elektronischer

Form)
Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:
Marc Steiner Joel Gunthardt

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten geflhrt 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 uberge-
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: 8. Mai 2020
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