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Erwagungen

E.11

Angefochten ist ein sich auf 6ffentliches Bundesrecht stiitzender Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts, der nur dann an das Bundesgericht weitergezogen werden
kann, wenn die Voraussetzungen fir das ordentliche Rechtsmittel der Beschwerdein
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten gemass Art. 82 ff. BGG erflllt sind; die subsidiare
V erfassungsbeschwerde steht gegen Entscheide von Bundesbehdrden nicht zur Verfligung (
Art. 113 BGG).

E.12

Die zu beurteilende Streitigkeit betrifft das Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen. Das
Rechtsmittel der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist daher nur dann
zuléssig, wenn nicht der Ausschlussgrund gemass Art. 83 lit. f BGG zum Zuge kommt, d.h.
wenn sowohl die Voraussetzung gemass Ziff. 1 als auch jene geméss Ziff. 2 dieser
Bestimmung erflllt ist. Der Auftragswert muss den in Ziff. 1 erwdhnten Schwellenwert
erreichen und es muss sich zugleich, gemass Ziff. 2, eine Rechtsfrage von grundsétzlicher
Bedeutung stellen ( BGE 13311 396 E. 2.1 S. 398, mit Hinweisen).

E.13

Der angefochtene Entscheid schliesst das vorinstanzliche Verfahren nicht ab, sondern
verweigert den vor dem Bundesverwaltungsgericht erhobenen Beschwerden die
aufschiebende Wirkung. Es handelt sich damit um einen Zwischenentscheid. Nach dem
Grundsatz der Einheit des Prozesses gilt der in Art. 83 BGG fur bestimmte Sachgebiete
statuierte Ausschluss der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nicht nur
fur Endentscheide, sondern auch fir die im betreffenden Verfahren ergehenden
Zwischenentscheide (BGE 133 111 645 E. 2.2 S. 647 f.; vgl. Botschaft vom 28. Februar
2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI 2001 S. 4202 ff., S. 4408). Das
Erfordernis der Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung bezieht sich nach Sinn und
Zweck der Bestimmung von Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG auf den Inhalt der vom Bundesgericht
Zu beurteilenden Streitsache, d.h. es muss sich um eine Rechtsfrage aus dem Gebiet des
offentlichen Beschaffungsrechts handeln. Ob sich im bundesgerichtlichen Verfahren eine
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung stellt, ergibt sich an sich erst nach Vorliegen
eines beschaffungsrechtlichen Sachentscheides sowie einer dagegen erhobenen
Beschwerde. Der hier zu beurteilende Zwischenentscheld orientiert sich fir die Frage der
aufschiebenden Wirkung im Sinne einer prima-facie-Wurdigung an der materiellen
Rechtdlage, weshalb die Zulassungsschranke von Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG insowelt direkt
greifen kann. Im Ubrigen ist bei der Anfechtung von Zwischenentscheiden, welche nicht
bereits selber eine (beschaffungsrechtliche) Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung
aufwerfen, fur die Handhabung dieser Zulassungsschranke sinnvollerweise auf die



Tragweite der im bevorstehenden Endentscheid der Vorinstanz zu beurteilenden
Rechtsfragen abzustellen, mit denen sich das Bundesgericht im Falle eines Weiterzuges
voraussichtlich ebenfalls zu befassen haben wird.

Die Zulassungsvoraussetzung gemass Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG ist vorliegend offensichtlich
erfullt. Gemass Feststellung in der angefochtenen Verfigung (E. 3, S. 18) liegt der zu
schétzende Auftragswert zwischen 25,8 und 99,4 Mio. Franken und damit klarerweise tiber
dem massgebenden Schwellenwert von Fr. 248'950.-- (Art. 1 lit. ader Verordnung des EVD
vom 26. November 2007 Uber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen
Beschaffungswesen fir das Jahr 2008 [AS 2007 S. 6627; SR 172.056.12] in Verbindung
mit Art. 6 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 tiber das offentliche
Beschaffungswesen [BoeB; SR 172.056.1] ). Wie es sich mit dem Erfordernis des
Vorliegens einer Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung verhdlt, wird nachfolgend zu
prufen sein (E. 2.2 und 2.3).

E.14

Zum Zuge kommen zusétzlich die Schranken fir die Anfechtung von Zwischenentscheiden.
Der vorliegende Entscheid ist nur dann sofort gesondert anfechtbar, wenn der
Beschwerdefihrerin ein nicht wieder gutzumachender (rechtlicher) Nachteil droht ( Art. 93
Abs. 1lit. aBGG).

Der zugunsten der Beschwerdefuhrerin ergangene Zuschlag begriindet zwar fir die
Vergabestelle keine Kontrahierungspflicht; diese wird dadurch lediglich zum Abschluss
eines Vertrages mit dem betreffenden Bewerber erméchtigt (vgl. mit Bezug auf kantonales
Vergaberecht: BGE 1291 410 E. 3.4 S. 416 f.). Solange der Zuschlag besteht, darf die
Vergabestelle aber mit keinem andern Partner fir das gleiche Vorhaben einen Vertrag
abschliessen oder fur das gleiche Vorhaben ein neues Vergebungsverfahren einleiten.
Durch die Verweigerung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerden gegen den
Widerruf des Zuschlages und den Abbruch des Vergabeverfahrens wird die Vergabestelle
schon vor einem entsprechenden rechtskraftigen Endentscheid in die Lage versetzt, eine
Neuausschreibung des V orhabens einzuleiten und gegebenenfalls den Auftrag einem
Dritten zu erteilen. Auch wenn die Aussichten der Beschwerdefuhrerin auf Abschluss eines
Vertrages mit der Vergabestelle wegen der fehlenden Kontrahierungspflicht heute gering
sein mogen, droht ihr doch insoweit ein nicht wieder gutzumachender Rechtsnachtell, als
durch den angefochtenen Zwischenentscheid der Weg zu einer anderweitigen Durchfiihrung
des Beschaffungsvorhabens gedffnet wird und ihr, anstelle einer realen Auftragserfillung,
voraussichtlich nur noch die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen offensteht. Die
Voraussetzung gemass Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG fir die gesonderte Anfechtbarkeit des
Zwischenentscheides ist damit erfllt.

E.15

Gemass Art. 98 BGG kann mit der Beschwerde gegen Entscheide Uber vorsorgliche
Massnahmen nur die Verletzung von verfassungsmassigen Rechten gerligt werden.
Zwischenentscheide Uber die aufschiebende Wirkung fallen unter diese Regelung (vgl.
Urteil 1C_155/2007 vom 13. September 2007, E. 1.2 mit Hinweisen). Fir entsprechende
Einwendungen gilt eine qualifizierte Riige- und Begrindungspflicht ( Art. 106 Abs. 2 BGG
;vgl. BGE 133 111 393 E. 6 S. 397).

E.21



Gemass Art. 28 Abs. 1 BoeB kommt der Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
gegen sich auf dieses Gesetz stiitzende Entscheide, in Abweichung von der Regelung von
Art. 55 VWV G (vgl. Art. 26 Abs. 1 BoeB ), keine aufschiebende Wirkung zu; das Gericht
kann die aufschiebende Wirkung auf Gesuch hin erteilen ( Art. 28 Abs. 2 BoeB ).

Das Bundesverwaltungsgericht verweigerte den Beschwerden die aufschiebende Wirkung
gestutzt auf eine (einl&ssliche) prima-facie-Prifung ihrer Begrindetheit (E. 9-11, S. 32-43
des angefochtenen Entscheides). Es bejahte, unter Hinwelis auf die Doktrin, die Befugnis
der Vergabestelle, aus sachlichen Griinden, so etwa wegen einer wesentlichen
Projektanderung, ein Vergabeverfahren abzubrechen und gegebenenfalls auch einen bereits
erteilten Zuschlag zu widerrufen; aus dem Zuschlag ergebe sich keine
Kontrahierungspflicht. Ob seitens der Vergabestelle ein Verschulden vorliege, konne fir
die Schadenersatzfrage von Bedeutung sein, nicht aber fir die Zuléssigkeit von Widerruf
und Abbruch (E. 9). Vorliegend hétten die nach dem Zuschlag wahrend léngerer Zeit
gefuhrten Vertragsverhandlungen zu keinem positiven Ergebnis gefihrt, u.a. offenbar auch
deshalb, weil gewisse Punkte in der Ausschreibung nicht oder ungentigend gewdrdigt
worden seien (E. 10.1.3). Ein fehlender Wille der Vergabestelle zu seriGsen
Vertragsverhandlungen sai nicht nachgewiesen (E. 10.1.5). Allféllige Anspriiche aus culpa
in contrahendo bildeten nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens (E. 10.1.6). Ein
weiterer zul&ssiger Grund fur den Widerruf des Zuschlages und den Abbruch des
Verfahrens konne, wenn nicht in der behaupteten (bestrittenen) Weigerung der
Beschwerdefuhrerin, die Gultigkeit ihrer Offerte zu verlangern (E. 10.2), so jedenfallsim
Rickzug einer fur das Angebot der Beschwerdefiihrerin zentralen Subunternehmerin
erblickt werden (E. 10.3). Sodann erscheine nach den Vorbringen der Vergabestelle
glaubhaft, dass das urspriinglich ausgeschriebene Projekt tiberholt sei und aufgrund der
raschen Anderungen der technischen und betrieblichen Anforderungen im
Informatikbereich sowie infolge der diesbezliglichen organisatorischen Neuausrichtung des
Bundes wesentliche Anpassungen des L el stungsgegenstandes sich aufdrangten (E. 10.4).
Anhaltspunkte fir ein rechtsmissbrauchliches Verhalten der Vergabestelle oder fur die
beabsi chtigte Diskriminierung von Teilnehmern des urspringlichen Vergabeverfahrens
seien nicht ersichtlich. Damit ergebe sich fiir den Entscheid in der Sache eine negative
Prognose, weshalb die anbegehrte aufschiebende Wirkung zu verweigern sei (E. 10.5).
Auch bei einer Interessenabwagung wirde das Bedirfnis nach sofortiger Vollziehbarkeit
der angefochtenen Verfligungen bzw. an einer raschen, den gednderten Umstanden
angepassten Neuausschreibung das gegenlaufige private Interesse der Beschwerdefihrerin
uberwiegen, zumal die Vergabestelle die Kosten einer Verzdgerung des neuen
Vergabeverfahrens auf 150 bis 200 Mio. Franken pro Jahr beziffere (E. 10.6).

E.22

Die Beschwerdefuhrerin rugt eine Verletzung des Willkurverbotes sowie des rechtlichen
Gehors. Das Vorliegen einer Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung erblickt sie darin,
dass es schon beim Entscheid tber die aufschiebende Wirkung darum gehe, ob der Abbruch
eines Vergabeverfahrens und der Widerruf eines Zuschlages, unter Ausklammerung des
Verschuldens und der Treuwidrigkeit der Vergabestelle, aus jedem "letztlich geringfligigen
sachlichen Grund" oder aber nur aus einem wichtigen Grund zul&ssig sei. Durch die dem
angefochtenen Zwischenentscheid zugrunde liegende Rechtsauffassung, welche von der
bisherigen Praxis der Rekurskommission abweiche, wirden die Abbruchs- und
Widerrufsvoraussetzungen massiv erleichtert (vgl. S. 8-13 der Beschwerdeschrift).



E.23

Ob und wieweit die Vorinstanz bei ihrer vorlaufigen materiellrechtlichen Prifung des
Streitfalles von der Rechtsprechung der Eidgendssi schen Rekurskommission fir das
offentliche Beschaffungswesen bewusst abweichen wollte, ist unklar. Auch in drei
Entscheiden der Rekurskommission, welche jeweils den Abbruch von Vergabeverfahren
vor erfolgtem Zuschlag betrafen, wurde ein solches V orgehen, sofern es nicht "grundlos”
erfolgt und im 6ffentlichen Interesse liegt, al's zul&ssig erachtet; weitergehende "wichtige
Grunde" wurden nicht gefordert (VPB 67/2003 Nr. 67; 66/2002 Nr. 39; 65/2001 Nr. 77).
Gewisse Schranken leitete die Rekurskommission allerdings aus dem Gebot von Treu und
Glauben ab, indem es ein hinreichendes, den Interessen der Submittenten vorangehendes
offentliches Interesse verlangte und in einem Fall, wo das den Abbruch des
Vergabeverfahrens rechtfertigende 6ffentliche Interesse bereits bel Einleitung des
Vergabeverfahrens voraussehbar war, im Hinblick auf Schadenersatzforderungen nach Art.
34 BoeB die Rechtswidrigkeit des Verfahrensabbruches feststellte (VPB 66/2002 Nr. 39).
Auf die haftungsrechtliche Problematik ist an dieser Stelle nicht weiter einzugehen; sie wird
vom Bundesverwaltungsgericht allenfalls im noch zu fallenden Endentscheid zu prifen
sein. FUr die Zuldssigkeit des Widerrufes des Zuschlages und des Abbruches des
Vergebungsverfahrens an sich, auf die es vorliegend fur die Beurteilung der Aussichten auf
Beseitigung dieser Anordnungen im Zusammenhang mit den Begehren um aufschiebende
Wirkung allein ankommt, spielen die schadenersatzrechtlichen Folgen keine Rolle. Die
Vergabestelle kann ein bundesrechtliches Vergabeverfahren definitiv oder zwecks
Neuauflage eines gednderten Projektes abbrechen und einen alféllig bereits erfolgten
Zuschlag widerrufen, wenn sachliche Griinde dieses V orgehen rechtfertigen und damit
nicht die gezielte Diskriminierung von Bewerbern beabsichtigt ist. Eine weitergehende
Bedeutung kommt dem Vorbehalt in Art. X111 Abs. 4 lit. b desinternationalen
Ubereinkommens vom 15. April 1994 tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (GPA; SR
0.632.231.422), wonach die Vergabebehtrde im "offentlichen Interesse” auf die Vergebung
des Auftrags verzichten darf, nicht zu. Esist vorab Sache der Vergabestelle, darliber zu
befinden, ob sachliche Griinde bestehen, das V ergabeverfahren im 6ffentlichen Interesse
abzubrechen. Ob die den Abbruch rechtfertigenden sachlichen Griinde voraussehbar waren
und ob die Vergabestelle hiefir eine Verantwortlichkeit trifft, kann fur die
Schadenersatzpflicht, nicht aber fir die Zulassigkeit des Abbruches eine Rolle spielen (so
MARTIN BEYELER, Uberlegungen zum Abbruch von Vergabeverfahren, in AJP 2005, S.
784 ff., insbes. S. 790 f.; ders., Offentliche Beschaffung, V ergaberecht und Schadenersatz,
Diss. Freiburg 2004, S. 220 f., 285, 429; MARCO FETZ, Offentliches Beschaffungsrecht
des Bundes, in: Thomas Cottier/Matthias Oesch [Hrsg.], Allgemeines Aussenwirtschafts-
und Binnenmarktrecht, 2. Aufl., Basel 2007, S. 549 ff., Rz. 148 ff.; abweichend PETER
GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/EVELYNE CLERC, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, 2. Aufl., 1. Bd., Zirich 2007, S. 207 ff., Rz. 489-492,
welche zwar ihrerseits davon auszugehen scheinen, ein endgultiger Verfahrensabbruch
kdnne nach dem Submissionsrecht des Bundes nicht verhindert und bei voraussehbaren
Grunden lediglich durch Schadenersatzfolgen sanktioniert werden, aber bei einem
[widerrechtlichen] Abbruch zwecks Neuauflage des Verfahrens die Moglichkeit einer
zwangswei sen Fortfihrung desselben postulieren). Ohne dass hier auf die mdglichen
verschiedenen Konstellationen bereits néher eingegangen werden misste, gibt der
vorliegende Zwischenentscheid, in dem sich das Bundesverwaltungsgericht fur die Frage
der aufschiebenden Wirkung an der materiellen Rechtslage orientierte, doch Anlass, die fir



den Bereich des Bundes geltenden V oraussetzungen fur den Abbruch eines
Vergabeverfahrens und den Widerruf eines Zuschlages - as Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung - im obenerwahnten Sinne klarzustellen. Wieweit der erwahnte
Grundsatz auch fur die Rechtslage in den Kantonen (vgl. dazu
GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., S. 214 ff., Rz. 501 ff.) Geltung beanspruchen
kann, ist hier nicht zu untersuchen.

E.24

Die Vorinstanz hat sich fiir die Beurteilung der Erfolgsaussichten der Beschwerde an
bundesrechtskonforme Kriterien gehalten. Sie durfte zuldssigerweise davon ausgehen, dass
sich die Vergabestelle fir den Widerruf des Zuschlages und den Abbruch des
Vergabeverfahrens auf hinreichende sachliche Griinde stiitzen konnte und mit einem diese
Anordnungen aufhebenden Endentscheid (klarerweise) nicht zu rechnen war. Sowohl diese
Rechtslage wie auch eine Abwagung der Interessen rechtfertigten es alsdann, die Erteilung
der aufschiebenden Wirkung zu verweigern. Von einer Verletzung des Willklrverbotes
kann nicht die Rede sein; die diesbeztiglichen Vorbringen sind weitgehend appellatorisch,
weshalb auf sie nicht weiter einzugehen ist ( Art. 106 Abs. 2 BGG ). Die Vorinstanz beging
entgegen den Vorbringen der Beschwerdefiihrerin auch keine Verletzung des rechtlichen
Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV ), wenn sie die Parteien zu den aufgeworfenen, voraussehbaren
Rechtsfragen nicht nochmals speziell anhérte.

E.3

Die Beschwerde ist damit al's unbegriindet abzuweisen. Eine férmliche Behandlung des fir
das bundesgerichtliche Verfahren gestellten Gesuches um aufschiebende Wirkung ertibrigt
sich damit; es wird mit dem heutigen Sachentscheid hinféllig.

Bei diesem Ausgang sind die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens der
Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ); fur eine ganze oder teilweise
Befreiung von Gerichtskosten besteht entgegen ihrer Auffassung (S. 35 f. der Beschwerde)
kein Anlass. Das Bundesamt fiir Bauten und Logistik hat, wiewohl anwaltlich vertreten,
keinen Anspruch auf Parteientschadigung ( Art. 68 Abs. 3 BGG ).
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