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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids ist der Antrag der Beschwerdefuhrerin
auf Ertellung der aufschiebenden Wirkung. Ist das Bundesverwaltungsgericht fur die
Beurteilung der anhéngig ge-machten Beschwerde zustandig, so entscheidet es auch tber
Gesuche um Erteillung der aufschiebenden Wirkung (vgl. Art. 28 Abs. 2 des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [B6B,
SR 172.056.1]). Diese Zustandigkeit ist gegeben bei Beschwerden gegen die Erteilung
eines Zuschlages, der in den Anwendungsbereich des BoB fallt (vgl. Art. 29 Bst. ai.V.m.
Art. 27 Abs. 1 BoB). Das BB erfasst nur Beschaffungen, welche dem
GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(Government Procurement Agreement [GPA, SR 0.632.231.422]) unterstellt sind (BVGE
2008/48 E. 2.1, m.H.). Esist anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz untersteht
(Art. 2 Abs. 1 B6B), wenn der Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst wird (Art. 5 BoB),
der geschétzte Wert des zu vergebenden offentlichen Auftrages den entsprechenden
Schwellenwert von Art. 6 Abs. 1 BOB erreicht und keiner der Ausnahmetatbesténde von
Art. 3 BOB gegeben ist. Die Vergabestelleist Teil der allgemeinen Bundesverwaltung und
untersteht damit dem BoB (vgl. Art. 2 Abs. 1 Bst. aB0B). Die Vergabestelle geht in Ziffer
1.8 ihrer Ausschreibung vom 15. Dezember 2015 von einem "Dienstlei stungsauftrag” aus.
Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. b BB bedeutet der Begriff "Dienstleistungsauftrag” einen Vertrag
zwischen der Auftraggeberin und einem Anbieter Uber die Erbringung einer Dienstleistung
nach Anhang 1 Annex 4 GPA. Anders als Bauleistungen und Lieferungen, die in sachlicher
Hinsicht grundsétzlich allesamt dem staatsvertraglichen Vergaberecht und damit auch dem
BOB unterstellt sind, gilt fur Dienstleistungen nach GPA (vgl. Anhang | Annex 4) eine
sogenannte Positivliste (so auch der Anhang lader Verordnung vom 11. Dezember 1995
Uber das offentliche Beschaffungswesen [V6B, SR 172.056.11]). Entsprechend verweist
Art. 5 Abs. 1 Bst. b BoB auf den Anhang | Annex 4 GPA. Nur Dienstleistungen, die auf
dieser Positivliste aufgefihrt sind, unterstehen den Staatsvertrdgen und damit dem B6B.
Massgebend sind insoweit die Referenz-Nummern der (provisorischen) Zentralen
Produkteklassifikation (Central Product Classification, CPC; BVGE 2011/17 E. 5.2.11.).
Gemass der Ausschreibung beinhaltet der Beschaffungsgegenstand die Unterhaltsreinigung
sowie die monatliche und die jahrliche Reinigung fir mehrere Liegenschaften, welche von
der Vergabestelle genutzt werden (vgl. Ausschreibung, Ziffer 2.5). In der Ausschreibung
wies die Vergabestelle die Beschaffung der CPV (Common Procurement
Vocabulary)-Kategorie 90910000 "Reinigungsdienste” und 90911200 " Gebaudereinigung”



zu (vgl. Ziffer 2.4 der Ausschreibung). Die Angaben "CPV: 90910000 " Reinigungsdienste”
und 90911200 "Gebaudereinigung” entsprechen der Sache nach einer Dienstleistung der
CPC-Referenznummer 874 (Gebaudereinigung), welche unter anderem im Anhang 1
Annex 4 GPA aufgefuhrt ist. Der Beschaffungsgegenstand fallt damit in den sachlichen
Anwendungsbereich des BOB. Der zu beschaffende Auftrag erstreckt sich tber eine
Laufzeit von vier Jahren (vgl. Ziffer 2.7 der Ausschreibung). Bel mehrjdhrigen Liefer- oder
Dienstleistungsauftrégen mit einer bestimmten Laufzeit ist der Gesamtwert massgebend
(vgl. Art. 15 Abs. 1 Bst. aV6B; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Marc Steiner,
Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl., 2013, Rz. 312). Vorliegend liegt der
Preis des berticksichtigten Angebots fur den Grundauftrag fr vier Jahre bel Fr. 2'450'523.-
und Ubersteigt damit zweifelsfrei den fur Dienstleistungsauftrége geltenden Schwellenwert
von Fr. 230'000.- (vgl. Art. 6 Abs. 1 Bst. b BOB i.V. mit Art. 1 Bst. b der Verordnung des
WBF Uber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fir die
Jahre 2014 und 2015 [SR 172.056.12]). Ein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 3 B6B
liegt nicht vor. Die vorliegend angefochtene Beschaffung féllt daher in den
Anwendungsbereich des Bundesgesetzes tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen, wovon
im Ubrigen auch die Vergabestelle ausgeht. Das Bundesverwaltungsgericht ist somit fiir die
Beurteilung der vorliegenden Streitsache zusténdig.

E.2

Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rahmen der Anfechtung
eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwaltungsgericht geméass standiger Praxisin
Dreierbesetzung (vgl. Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009,
auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19 E. 1.2, m.H.; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O.,
Rz. 1340, m.H.).

E.3

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), soweit das
B6B und das Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (V GG, SR 173.32) nichts
anderes bestimmen (vgl. Art. 26 Abs. 1 B6B und Art. 37 VGG). Gemass Art. 31 B6B kann
die Unangemessenheit vor Bundesverwaltungsgericht nicht gertigt werden.

E.4

Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VwVG sieht Art. 28 Abs. 1 BOB vor, dass der
Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zu-kommt. Demnach kann
diese vom Bundesverwaltungsgericht nur auf Ge-such hin erteilt werden (vgl. Art. 28 Abs.
2 B6B). Das BOB nennt keine Kriterien, welche fur die Frage der Gewahrung oder
Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu berticksichtigen sind. Es kdnnen indes die
Grundsétze Ubernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zur Anwendung von Art.
55 VwV G entwickelt haben. Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die
Grinde, die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind a's jene, die fir
die gegenteilige Ldsung angefuhrt werden kénnen (vgl. BGE 129 11 286 E. 3;
Zwischenentscheid des BV Ger B-6837/2010 vom 16. November 2010 E. 2.1, m.H.). Dass
der Gesetzgeber im BOB den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwV G nicht von
Gesetzes wegen gewahrte, zeigt, dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im
Submissionsrecht bewusst war und eine individuelle Prifung dieser Frage a's notwendig
erachtete, nicht aber, dass er diesen nur ausnahmsweise gewahrt haben wollte (vgl. zum



Ganzen den Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, auszugsweise
publiziert in BVGE 2009/19 E. 2.1, m.H.). Liegt ein Gesuch um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung vor, so ist im Sinne einer prima-facie-Wurdigung der materiellen
Rechtslage in einem ersten Schritt zu prifen, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon
auszugehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich unbegrindet ist. Ist dies der Fall, ist die
aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewahren. Werden der Beschwerde
hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen dartiber Zweifel, so ist Gber das
Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der erwahnten Interessenabwagung zu
befinden. In die Abwégung einzubeziehen sind nach der standigen Praxis der
Eidgendssischen Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK), die
sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid BV GE 2007/13 (E. 2.2) im
Grundsatz zu eigen gemacht hat, einerseits die Interessen der Beschwerdefhrerin an der
Aufrechterhaltung der Méglichkeit, den Zuschlag zu erhalten, wobei zugleich ein
gewichtiges offentliches Interesse an der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes besteht
(vgl. Zwischenentscheid des BV Ger B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 2). Diesen
gegenuber stehen die offentlichen Interessen, die die Auftraggeberin wahrzunehmen hat. So
wird in der GATT-Botschaft 2 vom 19. September 1994 namentlich festgehalten, gegen den
automatischen Suspensiveffekt spreche die Gefahr von Verzdogerungen und erheblichen
Mehrkosten (BBl 1994 1V 950 ff., insbes. S. 1197; vgl. auch S. 1199; vgl. zum Ganzen den
Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, 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 tber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. Marz 2001 (1V6B) fest, dass dem oOffentlichen Interesse an
einer moglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheides von vornherein ein erhebliches
Gewicht zukommt (vgl. Urteil des BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1, m.H.; in
diesem Sinne auch BV GE 2008/7 E. 3.3). Auch alfdlige Interessen Dritter, namentlich der
ubrigen an einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten, sind nach der standigen Praxis zu
berticksichtigen. Ausgangspunkt muss dabei - insbesondere auch in Anbetracht der
Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a GPA - die Gewahrung eines effektiven
Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel
illusorisch werden lassen (vgl. BVGE 2007/13 E. 2.2, m.H.; Galli/Moser/Lang/Steiner,
aa0., Rz. 1341).

E.5

Ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist nicht nur dann abzuweisen, wenn
sich die Beschwerde materiell a's offensichtlich unbegriindet erscheint, sondern auch, wenn
die Beschwerde primafacie deshalb keine Erfolgsaussichten hat, weil aller Voraussicht
nach darauf nicht eingetreten werden kann (vgl. Zwischenentscheid des BV Ger B-562/2015
vom 21. April 2015 E. 4.1). Diesbezlglich bestreiten die Vergabestelle und die
Beschwerdegegnerin vorab die Beschwerdel egitimation der Beschwerdefihrerin.

E.51

Zur Beschwerde ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat
oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die angefochtene Verfligung
besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (vgl. Art. 48 Abs. 1 VWVG).

E.5.2



Die BeschwerdefUhrerin ist formell beschwert, denn sie hat am Verfahren vor der
Vergabestelle teilgenommen, und sie ist durch die angefochtene Verfligung auch
offensichtlich besonders berthrt, weil der Zuschlag nicht ihr erteilt wurde.

E.53

Nach der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung gentigt der Umstand, dass jemand
am Offertverfahren teilgenommen hat und nicht berticksichtigt worden ist, nicht, um die
Legitimation zu bejahen. Der unterlegene Anbieter ist zur Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht nur legitimiert, wenn er eine reelle Chance besitzt, den Zuschlag
selber zu erhalten. Dabel ist zu berlicksichtigen, dass, sofern die Beschwerde gutgeheissen
und der Zuschlag aufgehoben wiirde, die Wirkung dieses Entscheides nicht auf die
Anfechtenden beschrénkt wére. Fuhrt ein Anbieter, der nicht auf dem zweiten Platz platziert
wurde, Beschwerde, héngt seine L egitimation daher davon ab, ob bei einer Aufhebung des
angefochtenen Entscheids moglicherweise er selbst oder vielmehr die vor ihm Rangierten
zum Zuge kédmen (vgl. BGE 141 11 14 E. 4 ff.).

E.54

Im vorliegenden Fall ist umstritten, ob die Beschwerdefhrerin ein derartiges
schutzwirdiges Interesse aufweist. Die Vergabestelle wendet diesbeziiglich ein, die
Beschwerdefiihrerin habe in der Evaluation lediglich den dritten Platz belegt. Ihre
Ausfuhrungen wirden nicht ansatzwei se dazu fuhren, dass sie die zweitplatzierte
Anbieterin Gberholen konnte.

E.55

Die Frage, ob der unterlegene, beschwerdefiihrende Anbieter eine reelle Chance besitzt, den
Zuschlag selber zu erhalten, ist aufgrund der von ihm gestellten Antrége und vorgebrachten
Rlgen zu beantworten. In der Regel rigt der weiter hinten platzierte Anbieter daher, dass
nicht nur der Zuschlagsempfénger, sondern auch die Gbrigen vor ihm platzierten
Mitbewerber auszuschliessen oder schlechter a's er selbst zu bewerten gewesen wéren, oder
aber dass ein derart gravierender Verfahrensmangel vorliege, dass das Verfahren ganz oder
teilweise neu durchgefiihrt werden misse. Ob die entsprechenden Rugen begriindet sind, ist
insofern sowohl Gegenstand der materiellen Beurteilung al's auch bereits vorfrageweise von
Bedeutung fur das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen (vgl. BGE 14111 14 E. 5.1; BGE
13711 313 E. 3.3.3). Fur derartige doppelrelevante Sachverhalte gilt, dass esim Stadium der
Prufung der Eintretensvoraussetzungen gentigt, wenn der Beschwerdefuhrer glaubhaft
macht ("mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit geltend macht”, "rende vraisemblable"),
dass seine Aussichten, nach einer Aufhebung der angefochtenen Verfligung den Zuschlag
zu erhalten, intakt sind und nicht einer der vor ihm platzierten Mitbewerber den Zuschlag
erhalten wirde (vgl. BGE 141 11 14 E. 5.1, m.H.; Urteil des BV Ger B-3596/2015 vom 3.
September 2015 E. 4.1).

E.5.6

In einem V ergabeverfahren wird einem nicht beriicksichtigten Anbieter in der Regel keine
Einsicht in die Vergabeakten gewahrt, bevor er in seiner Beschwerde seine Legitimation
darzulegen hat (vgl. Art. 26 BoB; GALLI/ MOSER/LANG/STEINER, a.a.O., Rz. 1363).
Hinzu kommt, dass die Vergabestelle anlésslich der Begrindung des Zuschlags dem nicht
berticksichtigten Anbieter zwar die wesentlichen Grinde fir die Nichtberticks chtigung,
den Namen des berticksichtigten Anbieters sowie die ausschlaggebenden Merkmale und
Vortelle von dessen Angebot bekanntzugeben hat (vgl. Art. 23 Abs. 2 BoB), im Gesetz



jedoch nicht vorgesehen ist, dass sie analoge Informationen tber die Ubrigen vorrangig
platzierten Anbieter abgibt. Diese Beweiserschwernis ist zu berticksichtigen bel der Frage,
welche Anforderungen an die Glaubhaftmachung der fir die Legitimation massgeblichen
Sachverhaltsumstande zu stellen sind (vgl. Urtell des BV Ger B-3596/2015 vom 3.
September 2015 E. 4.1).

E.5.7

Im vorliegenden Fall macht die Beschwerdefiihrerin geltend, gemass dem Absageschreiben
der Vergabestelle sai es ausschliesslich der Preis gewesen, welcher den Ausschlag dafur
gegeben habe, dass der Zuschlag nicht ihr erteilt worden sei. Geméass der
Bewertungsiibersicht habe sie beim Zuschlagskriterium Z1 (Preis) 136 von 500 mdglichen
Punkten erzielt, bel den tbrigen Bewertungskriterien - Z2.1 (Qualitétssicherung), Z2.2
(Einsatz-/Ressourcenplanung), Z3 (Referenzen aus Projekterfahrungen in der Schweiz von
vergleichbaren Auftrégen) - indessen die Maximalbewertung von 500 Punkten. Der
Umstand, dass das Angebot der Beschwerdegegnerin mit einem Preis von Fr. 2'450'523.-
rund 27% unter ihrem eigenen Angebot liege, wecke berechtigte Zweifel an den
Kalkulationen der Mitbewerber. Da sie selber den in Frage stehenden
Dienstleistungsauftrag bisher ausgeftihrt habe, habe sie fur ihre Offerte auf
Erfahrungszahlen zurtickgreifen konnen. Aufgrund dieser Erfahrungswerte bestreite sie,
dass den tieferen Offerten der Mitbewerber realistische Berechnungen zugrunde [agen.
Zudem habe die Vergabestelle den A usschre bungsbedingungen widersprechende
Preisverhandlungen gefihrt und wohl auch bei anderen Anbietern tiefere
Stundenberechnungen eingefordert. Wirde der Auffassung der Beschwerdefiihrerin gefolgt,
dass alle anderen Anbieterinnen, die vor ihr rangiert sind, in dem Umfang, in demihre
Angebote niedriger sind, unzuldssige Unterangebote eingereicht hétten, oder dass diese
Angebote mittels unzuldssiger Preisverhandlungen zustande gekommen wéren, dann kénnte
dies dazu fuhren, dass die vor ihrer eigenen Offerte rangierenden Angebote ihrer
Mitbewerber ausgeschlossen oder preidich korrigiert wirden oder dass das
Vergabeverfahren um die von ihr als unzuldssig beanstandeten Preisverhandlungen
korrigiert werden musste. In diesen Fallen hétte sie eine reelle Chance, selbst den Zuschlag
zu erhalten. Die Legitimation der Beschwerdefiihrerin ist daher nicht offensichtlich nicht
gegeben.

E.5.8

Die Beschwerde wurde frist- und formgerecht eingereicht (vgl. Art. 30 B6B und Art. 52
Abs. 1 VwWVG), der Rechtsvertreter hat sich rechtmassig ausgewiesen (vgl. Art. 11 VwVG)
und der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (vgl. Art. 63 Abs. 4 VwVG).

E.5.9

Aufgrund einer prima-facie-Wurdigung ergibt sich somit, dass die Beschwerde nicht bereits
deswegen als offensichtlich aussichtslos einzustufen ist, weil die Eintretensvoraussetzungen
nicht gegeben wéren.

E.6

Die Beschwerdefuhrerin rugt, die Vergabestelle habe unzul éssige Preisverhandlungen bzw.
eine unzul8ssige Abgebotsrunde durchgefihrt. Sie legt dar, sie habe am 22. Februar 2016
ein Angebot Uber Fr. 3519'807.- eingereicht. Am 18. Mé&rz 2016 sei die Vergabestelle per
E-Mail mit folgendem Wortlaut an sie gelangt: " Sie haben uns ein Angebot eingereicht fr
unsere Ausschreibung Reinigungen vom 15.12.2015, SIMAP-Nr. 131813, woflr wir [hnen



bestens danken. Bei der Prifung des Preisblatts haben wir folgende Diskrepanz festgestellt:
- Die von Ihnen ausgewiesenen Stunden erscheinen uns relativ hoch berechnet. Dirfen wir
Sie hitten, diese Angaben auch noch einmal zu Uberprifen? Durfen wir Sie bitten, 1hre
Preisberechnung fur Los 5 noch einmal zu Uberprifen und uns I hr Uberarbeitetes Preisblatt
per Mail an mich bis spétestens Freitag, 01.04.2016 zurtick zu schicken?' In der Folge habe
die Beschwerdefuhrerin am 1. April 2016 ein neues Preisblatt mit einer leicht reduzierten
Gesamtsumme von Fr. 3'343'612.- eingereicht. Es sl anzunehmen, dass die Vergabestelle
auch bei anderen Anbietern tiefere Stundenberechnungen eingefordert habe bzw. dass
andere Anbieter zusétzliche Ruckfragen oder Aufforderungen erhalten hétten, welche die
Preisgestaltung beeinflusst hétten. In Ziffer 10.4.3 des Pflichtenhefts sei vorgesehen
gewesen, dass es keine Verhandlungen gebe, ausser wenn besondere Umstande, wie die
Kl&rung oder Konkretisierung der Anforderungen, es erforderten. Mit dieser Klausel habe
die Vergabestelle ihre Befugnis zu Verhandlungen selbst beschrankt. Nichtsdestotrotz habe
sie aber von Anbietern nach Abgabe der Offerte eine Neuberechnung der Stundenangaben
verlangt. Geméss der Rechtsprechung der BRK diirfe die Vergabestelle aber auf die
Durchfiihrung von Abgebotsrunden in einem laufenden Vergabeverfahren nicht wieder
zuriickkommen, wenn sie mittels einer derartigen Sel bstbeschrankungsklausel vorgangig
darauf verzichtet habe. Die Vergabestelle bestreitet, eine unzul&ssige Preisverhandlung
durchgefihrt zu haben. Vielmehr habe sie nur eine Bereinigung der Angebote
vorgenommen, um danach eine rechtmassige Evaluation vornehmen zu konnen. Sie habe
die Beschwerdefiihrerin eindeutig zur "Uberprifung der Stunden” und nicht zur "Abgabe
eines neuen Preises’ aufgefordert. Das von den Anbietern auszufillende Preisblatt habe die
Anzahl der vorgesehenen Stunden fir Revierarbeiten, Tagesreinigung, Fensterreinigung
und Speziareinigung sowie eine Position Betriebsmittel enthalten. Bei einigen Anbietern
hétten eine oder mehrere Positionen gefehlt. Da diese fehlenden Punkte einen korrekten
Vergleich der Angebote verunmoglicht hétten, habe die Vergabestelle sie vor der
Evaluation kldren mussen. Daher sei jeder Anbieter konkret auf mogliche Mangel in der
Preisberechnung hingewiesen worden. Der Hinweis, dass die ausgewiesenen Stunden
relativ hoch erschienen, sei nur in der E-Mail an die Beschwerdefihrerin enthalten. Die
Anfrage der Vergabestelle habe einzig zum Ziel gehabt, dass die Beschwerdefihrerin die
im Vergleich mit allen anderen Anbietern deutlich hdhere Stundenzahl Gberpriife, ob essich
dabei allenfalls um einen Rechnungsfehler handle. Auch die Beschwerdegegnerin
bestreitet, dass Nachverhandlungen bzw. unzul&ssigen Preisverhandlungen durchgeftihrt
worden seien. Sie habe im Preisblatt bei der Position Betriebsmittel den Betrag von O.-
Franken ausgewiesen und sei von der Vergabestelle aufgefordert worden, diesen Punkt
nochmals zu Uberprifen. Sie habe dies getan und am offerierten Preis festgehalten. Dies,
weil die Betriebsmittel bereitsin die Stundensétze integriert gewesen seien. Sie habe aber
die Preise aufgeschltisselt und damit K ostentransparenz geschaffen.

E.6.1

Im Vergaberecht gilt der Grundsatz, wonach Angebote nach Ablauf des Eingabetermins nur
technisch und rechnerisch bereinigt (vgl. Art. 25 V6B), sonst aber grundsétzlich nicht mehr
abgeadndert werden dirfen. Dieser Grundsatz erleidet allerdings im Bundesvergaberecht
eine wesentliche Einschrankung, indem dieses der Vergabebehdrde - im Gegensatz zur
Rechtslage in Rahmen VOB (Art. 11 Bst. ¢ der Vereinbarung) - grundsétzlich erlaubt,
Verhandlungen tber den Inhalt der Angebote, bis hin zu eigentlichen Abgebotsrunden zu
fuhren (vgl. 20 Abs. 1 BoB; Art. 26 V6B, Entscheid der BRK 2003-016 vom 23. Juli 2003,
publiziertin VPB 67.108 E. 4.b; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz. 686). V oraussetzung



fr die Zulassigkeit von Verhandlungen ist, dass entweder in der Ausschreibung darauf
hingewiesen wurde oder dass kein Angebot als das wirtschaftlich guinstigste erscheint (vgl.
Art. 20 Abs. 1 B6B).

E.6.2

Im vorliegenden Fall behielt sich die Vergabestelle in der Ausschreibung die Durchfihrung
von Verhandlungen vor (vgl. Ziffer 4.3 der Ausschreibung "V erhandlungen bleiben
vorbehalten™). In den Ausschreibungsunterlagen dagegen hielt sie erganzend fest: "Die
Vergabestelle fuhrt keine Preisverhandlungen durch. Nur falls besondere Umsténde wie die
Klarung oder Konkretisierung der Anforderungen es erfordern und die Vergabestelle mit
der Einladung zu allfdligen Verhandlungen es ausnahmswel se ausdriicklich zul&sst,
erhalten die Anbieter Gelegenheit, die Preise anzupassen.” (vgl. Ziffer 10.4.3 des
Pflichtenhefts).

E.6.3

Die Beschwerdefihrerin bezieht sich in ihrer Beschwerde auf den Entscheid der BRK
2006-016 vom 23. Juli 2003. In jenem Fall hatte die Vergabebehérde in Ziff. 4.3 der
Ausschreibung erklért: "V erhandlungen bleiben vorbehalten. Es werden keine reinen
Preisverhandlungen (so genannte Abgebotsrunden) durchgeftihrt. Allfallige Verhandlungen
dienen lediglich der Bereinigung der Offerten; diese kdnnen begriindete Prei sanpassungen
nach sich ziehen." (vgl. VPB 67.108 E. 4b). Die BRK kam in jenem Fall zum Schluss, die
V ergabebehdrde habe damit eine Verhandlungsregel stipuliert, welche den Ausschluss von
Abgebotsrunden vorsehe. Preisanpassungen der Anbieter wahrend des
Submissionsverfahrens nach Ablauf der Eingabefrist missten demnach begriindet sein und
durften sich lediglich aus der Bereinigung der Offerten ergeben (vgl. VPB 67.108 E. 4b).
Die BeschwerdefUhrerin argumentiert, die Formulierung im vorliegenden Fall sei praktisch
identisch mit derjenigen, welche dem Entscheid der BRK zu Grunde gelegen habe, und
stelle daher ebenfalls eine verbindliche Selbstbeschrankung der V ergabebehérde dar.
Dennoch habe die Vergabestelle im vorliegenden Fall von Anbietern nach Abgabe der
Offerte eine Neuberechnung der Stundenangaben verlangt, was unzul&ssig sei.

E.64

Der Beschwerdefuhrerin kann nicht gefolgt werden, soweit sie die Formulierung im
vorliegenden Fall als praktisch identisch mit derjenigen bezeichnet, welche dem Entscheid
der BRK zu Grunde lag. Sowohl beztglich der Voraussetzungen wie auch beziiglich der
Rechtsfolgen unterscheiden sich die beiden Formulierungen wesentlich. Ob auch die
Formulierung im vorliegenden Fall eine verbindliche Selbstbeschrankung der Vergabestelle
zur Folge hatte oder ob die Voraussetzungen fur Verhandlungen gegeben waren, kann
indessen offen gelassen werden.

E.6.5

Die Vergabestelle bestreitet, die BeschwerdefUhrerin in ihrer E-Mail vom 18. Mé&rz 2016 zu
einem Abgebot aufgefordert zu haben. Sie habe die Beschwerdefiihrerin zur "Uberpriifung
der Stunden” und nicht zur " Abgabe eines neuen Preises’ aufgefordert. Aktenkundig ist,
dass die Vergabestelle die Beschwerdefihrerin mit E-Mail vom 18. Mérz 2016 darauf
hingewiesen hat, dass die von der Beschwerdeflihrerin ausgewiesenen Stunden relativ hoch
berechnet erschienen, und die Beschwerdefuhrerin darum ersucht hat, diese Angaben sowie
ihre Preisberechnung fur Los 5 "noch einmal zu tberprifen” und das "Uberarbeitete
Preishblatt" zurtick zu schicken. Aus den Akten geht auch hervor, dass die



Beschwerdefuhrerin der Vergabestelle in der Folge mit E-Mail vom 1. April 2016 mitgeteilt
hat, dass sie aufgrund der Aussage, in Bezug auf die Stunden relativ hoch zu den
Mitbewerbern zu stehen, einen Systemwechsel im Reinigungsverfahren vorgenommen
habe, welcher ihr erlaube, die Ressourcen effizienter einzusetzen und die Stunden
nachhaltig zu reduzieren. Trotz hoherer Investitionskosten kdnne sie dank optimierten
Reinigungsprozessen ihr Angebot preislich reduzieren. Die Vergabestelle akzeptierte diese
Anderung offensichtlich, ging sie doch bei der Evaluation der Offerten von diesem neuen
Angebotspreis der Beschwerdefihrerin aus. Die Vergabestelle wies die
Beschwerdegegnerin mit E-Mail vom 18. Mé&rz 2016 in Bezug auf das hier in Frage
stehende Los darauf hin, dass diese die Kosten "Betriebsmittel pro Jahr" mit O Franken
ausgewiesen habe und diese Angabe nicht stimmen kénne. Daraufhin teilte die
Beschwerdegegnerin der Vergabestelle mit E-Mail vom 24. Mérz 2016 mit, dass die Kosten
fur die Verbrauchsmaterialien gemass Beilage 2, Kapitel 5.1, bereits in ihren Stundensétzen
enthalten seien. Die abgegebenen Preise seien entsprechend verbindlich. Die
Beschwerdegegnerin sandte fur das Los-Nr. 5 dementsprechend kein tUberarbeitetes
Preisblatt zurtick. Der von der Vergabestelle in der Evaluation zu Grunde gelegte Preis fir
das Angebot der Beschwerdegegnerin war dementsprechend identisch mit deren
ursprunglichem Offertpreis.

E.6.6

Ob die Vergabestelle berechtigt gewesen ware, die Anbieter zu Verhandlungen einzuladen,
kann offen gelassen werden. Offen gelassen kann auch, ob die Anfrage der Vergabestelle
vom 18. Mérz 2016 lediglich a's Offertbereinigung gemeint war oder als Einladung zu
einem Abgebot. Fest steht jedenfalls, dass die BeschwerdefUhrerin als Reaktion darauf
keine bereinigte Offerte, sondern ein Abgebot einreichte und die Vergabestelle dieses nicht
zurtickwies, sondern akzeptierte. Die Frage stellt sich unter diesen Umsténden, ob es nicht
ein treuwidriges venire contra factum proprium darstellt, wenn die Beschwerdefthrerin nun
erstmals im Beschwerdeverfahren riigt, die Vorinstanz habe eine unzuldssige
Abgebotsrunde durchgeftihrt, nachdem sie auf die Anfrage der Vergabestelle hin keine
Einwande vorgebracht, sondern selbst ein Abgebot eingereicht hatte. Auch diese Frage
kann indessen offen gelassen werden. In sachverhaltlicher Hinsicht steht néamlich auch fest,
dass die Beschwerdegegnerin ihrerseits auf die entsprechende E-Mail der Vergabestelle hin
ihre Offerte nicht abgedndert hat, sondern erklérte, dass sie die Kolumne "Betriebsmittel
pro Jahr" deshalb leer gelassen habe, weil diese Kosten in ihren Stundenansétzen bereits
enthalten seien. Selbst wenn daher davon ausgegangen wurde, dass die Vergabestelle

unzul assige Preisverhandlungen durchgefihrt hétte, konnte dieser Schluss lediglich dazu
fuhren, dass allfalige Abgebote nicht berticksichtigt werden dirften und die Evaluation
lediglich gestitzt auf die Offertpreise der urspriinglich eingereichten Angebote
vorzunehmen ware. Da die Beschwerdegegnerin indessen kein Abgebot eingereicht hat,
wurde sich am Zuschlag daher nichts éndern.

E.6.7

Primafacie ergibt sich somit, dass die Frage, ob die Vergabestelle allenfalls unzulassige
Preisverhandlungen durchgefihrt hat, in Bezug auf den angefochtenen Zuschlag
offensichtlich irrelevant ist.

E.7



Die Beschwerdefuhrerin riigt weiter, die vor ihr platzierten Anbieter hdtten beim
Zuschlagskriterium Z1 (Preis) ihren Offertpreis unrealistisch tief kalkuliert. Da sie selbst
den zu vergebenden Auftrag bisher ausgefiihrt habe, kénne sie fir ihre Stundenberechnung
auf Erfahrungszahlen zurtickgreifen. Daher erstaune die erhebliche Preisspanne der
eingegangenen Angebote. Den tieferen Offerten der Mitbewerber kdnnten daher keine
realistischen Berechnungen zugrunde liegen. Dies treffe insbesondere in Bezug auf das
rund 27% tiefere Angebot der Beschwerdegegnerin zu. Dies gelte umso mehr, alsin der
Reinigungsbranche ein algemeinverbindlich erklarter Gesamtarbeitsvertrag (im Folgenden:
GAV) gelte, dessen Mindestlohnbestimmungen den Spielraum fir die Preisgestaltung von
vornherein stark einschrankten. Die Vergabestelle bestreitet die Vorwirfe der
Beschwerdefihrerin. Alle fur die Evaluation zugelassenen Anbieter hétten die
Lieferantensel bstdeklaration vollstandig ausgefillt, unterzeichnet und damit auch die
Einhaltung der Bestimmungen des GAV bestétigt. Zudem sel mit alen Anbietern
gleichzeitig eine Besichtigung an drei ausgewahlten Standorten durchgeftihrt worden. Fir
die Berechnung der zu reinigenden Objekte und Flachen sei allen Anbietern eine Tabelle
mit Flachenangaben zur Verfigung gestellt worden. Auch bei den anderen Anbietern
handle es sich um professionelle Unternehmen, die seit Jahren im Reinigungssektor tétig
seien. Auch die Beschwerdegegnerin bestreitet, ein unrealistisch tiefes Angebot bezuglich
der Stunden eingereicht zu haben. Die Beschwerdefuhrerin fihre den Auftrag bisher aus,
ohne diesen in einem vergleichbaren Submissionsverfahren erhalten zu haben. Ein strenges
Wettbewerbsverfahren wirke sich fir den Auftraggeber guinstig auf den Preis aus. Zudem
liege esim Wesen von Vergabeverfahren, dass Angebote weit auseinander gehen konnten.
Die von der Beschwerdefuihrerin angefiihrte Differenz von 27% sei nicht ungewdhnlich.
Vorliegend seien die "Erfahrungswerte" der Beschwerdefiihrerin nicht massgeblich, denn
alle Anbieter hétten an einem obligatorischen Augenschein vor Ort teilnehmen und sich bei
der Kakulation auf die gleichen Angaben stiitzen missen.

E.71

Erhdlt die Vergabestelle ein Angebot, dessen Preisim Vergleich zu den andern Angeboten
aussergewohnlich niedrig ist, so kann sie bel beim Anbieter Erkundigungen einziehen und
sicherstellen, dass er die Tellnahmebedingungen einhalten und die Auftragsmodalitéten
erfillen kann (vgl. Art. X111 Abs. 4 Bst. aGPA). Art. 25 Abs. 4 VOB erméchtigt die
Vergabestelle, im Fall eines aussergewohnlich niedrigen Angebots Erkundigungen
einzuziehen, ob ein Ausschlussgrund nach Artikel 11 BoB vorliegt. Nach dieser
Bestimmung kann die Auftraggeberin den Zuschlag widerrufen oder einen Anbieter vom
Verfahren ausschliessen, wenn dieser insbesondere die geforderten Eignungskriterien nicht
mehr erfullt (vgl. Bst. a), der Auftraggeberin falsche Auskinfte erteilt hat (vgl. Bst. b),
Steuern oder Sozialabgaben nicht bezahlt hat (vgl. Bst. c), den Verpflichtungen aus Artikel
8 BOB nicht nachkommt, also die Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen
oder die Gleichbehandlung von Frau und Mann beim Lohn nicht einhélt (vgl. Bst. d),
Abreden getroffen hat, die wirksamen Wettbewerb beseitigen oder erheblich
beeintréchtigen (vgl. Bst. €) oder sich in einem Konkursverfahren befindet (vgl. Bst. f).
Unterangebote, d.h. Angebote, in denen ein Anbieter seine Leistung zu einem Preis
anbietet, der unter seinen Gestehungskosten liegt, sind nach dem Beschaffungsrecht des
Bundes grundsétzlich zuldssig, sofern die Teillnahmebedingungen und Eignungskriterien
erfullt sind (vgl. BVGE 2011/40 E. 4.5; Hans Rudolf Trieb, in: Oesch/Weber/Z&ch [Hrsg.],
Wettbewerbsrecht 11, 2011, Art. 11 B6B N. 10; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0.,
Rz. 1110 ff.). FUr das Einreichen einer unter den Gestehungsprei sen liegenden Offerte kann



es aus Sicht des Anbieters gute, legitime Griinde geben, insbesondere wenn das
Unterangebot abgegeben wird in der Absicht, in einem Markt neu Fuss zu fassen oder in
einer kritischen Phase personelle Uberkapazitéten zu Giberbriicken bzw. Arbeitsplétze zu
erhalten (vgl. Robert Wolf, Der Angebotspreis: Probleme und L ésungen, in: Baurecht,
Sonderheft VVergabetagung 2004, S. 12 ff., insh. S. 13; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0.,
Rz. 1115 und 1126, je mit Hinweisen auf die Rechtsprechung). Insofern gibt es weder eine
beschaffungsrechtliche Verpflichtung jedes Anbieters, nur Offerten einzureichen, welche
Uber den Gestehungskosten liegen, noch gibt es eine Verpflichtung der Vergabestelle,
Offerten auszuschliessen, nur weil sie unter den Gestehungskosten liegen. Art. X111 Abs. 4
Bst. a GPA bzw. Art. 25 Abs. 4 VOB begrunden insofern keinen zusétzlichen, selbstandigen
Ausschlussgrund wegen der aussergewdhnlichen Niedrigkeit des Angebots, sondern sie
erméachtigen lediglich die Vergabestelle, zusétzliche Erkundigungen einzuziehen, ob der
Anbieter die gesetzlichen Vorgaben (vgl. insb. Art. 8 und 11 B6B) und die
Ausschreibungsbestimmungen auch wirklich einhalten wird (vgl. BVGE 2011/40 E. 4.2;
vgl. zum Ganzen Urteil des BV Ger B-3797/2015 vom 13. April 2016 E. 3.1 ff.).

E.7.2

Im vorliegenden Fall hatte die Vergabestelle im Leistungsbeschrieb detailliert dargelegt,
welche Reinigungsarbeiten in welcher Frequenz und in welchen Raumlichkeiten der zu
reinigenden Objekte vorzunehmen sind. V orgaben dazu, wie viele Stunden ein Anbieter
daf ir aufzuwenden habe, hatte sie nicht gemacht. Die Anbieter waren daher frei, den
Aufwand selbst zu schétzen. Die Vergabestelle hatte allen Anbietern zu diesem Zweck
Tabellen mit Flachenangaben fur sémtliche zu reinigenden Objekte und Flachen zur
Verflgung gestellt. Aus diesen Tabellen gingen auch weitere Rauminformationen hervor,
wie insbesondere die Raumbezeichnung, die Art des Bodenbelags oder die Funktion des
Raums. Zudem flhrte die Vergabestelle am 26. Januar 2016 mit allen Anbietern von
Los-Nr. 5 gleichzeitig eine obligatorische Objektbegehung an drei ausgewahlten Standorten
durch (vgl. Evaluationsbericht, Ziffer 2.6). Dadie Vergabestelle den Anbietern keine

V orgaben gemacht hatte, in wie vielen Stunden diese Reinigungsarbeiten zu erledigen
seien, sondern die Schétzung dieses Aufwands dem Ermessen der Anbieter anheimgestel It
hatte, ist nicht ersichtlich, inwiefern im Umstand, dass ein Anbieter beabsichtigt, diese
Reinigungsarbeiten in weniger Stunden zu erledigen als der bisherige Vertragspartner, ein
Verstoss gegen die Ausschreibungsbestimmungen gesehen werden sollte.

E.73

Die Vergabestelle sah im Pflichtenheft vor, dassim Preisblatt die geschédtzten Stunden pro
Gebaude einzutragen und mit dem fixen Ansatz pro Stunde zu multiplizieren waren (vgl.
Pflichtenheft, Ziffer 7.2). Der BeschwerdefUhrerin wurde keine Einsicht in diese
Preiskalkulation der vor ihr platzierten Angebote gewéhrt, da es sich dabel um
Geschéftsgeheimnisse ihrer Konkurrenten handelt. In den offerierten fixen Stundenansétzen
sind nicht alein die Lohnkosten, sondern auch sémtliche Nebenauslagen des Anbieters
inbegriffen, sodass aus den in den Preisbléttern aufgefUhrten Werten nicht direkt auf die
von den Anbietern bezahlten L 6hne geschlossen werden kann. Dennoch ergibt sich aus der
absoluten Hohe dieser Stundenansétze, dass keinerlei Anhaltspunkte ersichtlich sind fir den
alenfallsimplizit erhobenen Vorwurf, die Beschwerdegegnerin halte die
Mindestlohnvorschriften nicht ein. Hinzu kommt, dass jeder Anbieter zu bestétigen hatte,
dass er fur Leistungen in der Schweiz die Arbeitsbedingungen,
Arbeitsschutzbestimmungen, die Lohngleichheit von Frau und Mann und den GAV fir die



Reinigungsbranche einhalte. Die Beschwerdegegnerin und alle anderen nicht
ausgeschlossenen Anbieter haben dementsprechend in ihren Angeboten verbindlich
zugesichert, dass sie die GAV-Bestimmungen, insbesondere auch in Bezug auf die
Lohnvorschriften, einhalten (vgl. Beilage 1.1 "Lieferantensel bstdeklaration™).

E.74

Primafacie ist somit nicht ersichtlich, inwiefern sich aus der Preisdifferenz zwischen der
Offerte der Beschwerdefiihrerin und den auf dem ersten und zweiten Platz rangierten
Angeboten Anhaltspunkte ergeben kdnnten, die den Zuschlag an die Beschwerdegegnerin
als rechtswidrig erscheinen lassen wiirden.

E.8

Insgesamt ergibt die prima-facie-Wirdigung somit, dass die Beschwerde als offensichtlich
unbegrindet erscheint. Bei diesem Ergebnisist es nicht erforderlich, in einem néchsten
Schritt abzuwagen, ob die Interessen der Vergabestelle an einer sofortigen Vollstreckung
gewichtiger sind als das Interesse der Beschwerdefuhrerin, dass ihre Chance auf einen
Zuschlag durch die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung gewahrt werde.

E.9
Der Antrag der Beschwerdefthrerin um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist daher
abzuweisen.

E. 10

Uber die Kosten des vorliegenden Zwischenentscheids ist mit dem Entscheid tber die
Hauptsache zu befinden.
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