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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Gegen Verfligungen Uber den Zuschlag in Vergabeverfahren steht unter gegebenen

V oraussetzungen die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht offen (Art. 27 Abs. 1
1.V.m. Art. 29 Bst. a des Bundesgesetzes tber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 16.
Dezember 1994, BB, SR 172.056.1). Dieses entscheidet auch tber Gesuche um Erteilung
der aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 B6B), nach standiger Praxisin
Dreierbesetzung (Zwischenentscheid des Bundesverwal tungsgerichts B-3402/2009 vom 2.
Juli 2009, auszugsweise publiziert in BV GE 2009/10, E. 1.2 mit Hinweisen).

E.2

Ob die Prozessvoraussetzungen erfillt sind und ob auf eine Beschwerde - bzw. vorliegend
auf einen prozessualen Antrag - einzutreten ist, pruft das Bundesverwaltungsgericht von
Amtes wegen und mit freier Kognition (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-6177/2008
vom 25. November 2008 bzw. BV GE 2008/61, nicht publizierte E. 2.1 mit Hinweisen). Ist
primafacie (vgl. unten E. 5.2) davon auszugehen, dass auf die Beschwerde aller

V oraussicht nach nicht eingetreten werden kann, dringt die Beschwerdefthrerin mit
prozessualen Antragen von vornherein nicht durch (Zwischenentscheid des

Bundesverwal tungsgerichts B-6837/2010 vom 16. November 2010 E. 3.1 mit Hinweisen).

E.31

Das B6B erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Ubereinkommen Uber das
offentliche Beschaffungswesen vom 15. April 1994 (U6B, SR 0.632.231.422) unterstehen
(BVGE 2008/48 E. 2.1 mit Hinweisen).

E.311

Die Bundeskanzlei als Vergabestelleist Tell der algemeinen Bundesverwaltung gemass
Art. 2 Abs. 1 Bst. aB6B (vgl. Anhang | Annex 1 U6B).

E.312
Eine Ausnahme nach Art. 3 B6B liegt nicht vor.

E.3.13

Ziff. 2.1 der Ausschreibung bezeichnet das Beschaffungsobjekt als Lieferauftrag in der
Form des Kaufs. Laut Ziff. 2.4 des Pflichtenhefts bezweckt die Ausschreibung die
Beschaffung eines "sehr |eistungsféhigen Suchsystems Bund (Enterprise Search-fahiges,
konfigurierbares Standardprodukt, keine Eigenentwicklung) fur das Internet und die



Intranets der Bundesverwaltung sowie dessen Wartung und Supportleistungen fir sechs
Jahre". Auf S. 8 des Pflichtenhefts hielt die Vergabestelle fest, mit dem
Zuschlagsempfénger werde ein Dienstleistungsvertrag tber die Grundleistungen GLO1 und
GL02 sowie die Option OP01 abgeschlossen. Die optionaen Leistungen in OP02 wirden
als werkvertragliche, die zusétzlichen Dienstleistungen fir OPO3 als auftragsrechtliche
Leistungen geregelt. Nach erfolgter Produktivsetzung des Suchsystems Bund wiirden die
gesamten Leistungen in OP04, OP05 und OPO06 als auftragsrechtliche Arbeiten geregelt.
Der Beschwerdefuhrer erklért, bel der vorliegenden Beschaffung handle es sich
schwerpunktmassig um einen Dienstleistungsauftrag im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. b BoB
bzw. Art. 3 Abs. 1i.V.m. Anhang 1a Ziff. 7 der Verordnung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 11. Dezember 1995 (V6B, SR 172.056.11). Als Dienstleistungen
im Anwendungsbereich des B6B nennt Ziff. 7 des Anhangs 1azur V6B "Informatik und
verbundene Tétigkeiten" gemass Ziff. 84 der zentralen Produkteklassifikation (Provisional
Central Product Classification, prov. CPC). Geméss Art. 5 Abs. 1 Bst. b BOB bedeutet der
Begriff "Dienstleistungsauftrag” einen Vertrag zwischen der Auftraggeberin und einem
Anbieter (iber die Erbringung einer Dienstleistung nach Anhang 1 Annex 4 U6B. Dieser
Annex verweist unter "services informatiques et services connexes' wiederum auf Ziff. 84
prov. CPC, welche "Consultancy services related to the installation of computer hardware™
(Ziff. 841), "Software implementation services' (Ziff. 842), "Data processing services'
(Ziff. 843), "Data base services' (Ziff. 844), "Maintenance and repair services of office
machinery and equipment including computers" (Ziff. 845) sowie "Other computer
services' (Ziff. 849) nennt. Schwergewichtig dirfte es sich daher beim
Beschaffungsgeschéft " Suchsystem Bund"” effektiv um einen Dienstleistungsauftrag im
Sinnevon Art. 5 Abs. 1 Bst. b B6B handeln, doch bedarf es angesichts der identischen
Schwellenwerte fir Liefer- und Dienstleistungsauftrage (siehe unten E. 3.1.4) mindestens
vorlaufig keiner abschliessenden Kategorisierung. Demnach féllt der vorliegende Auftrag in
den sachlichen Anwendungsbereich des B6B.

E.314

Gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. aund b B6B i.V.m. Art. 1 Bst. aund b der Verordnung des EVD
Uber die Anpassung der Schwellenwerte im offentlichen Beschaffungswesen fir die Jahre
2012 und 2013 vom 23. November 2011 (AS 2011 5581) ist das BoB anwendbar, wenn der
geschétzte Wert des zu vergebenden Liefer- oder Dienstleistungsauftrags (ohne MWST)
den Schwellenwert von Fr. 230'000.- erreicht. Nach Art. 14a Abs. 1 VOB schétzt die
Auftraggeberin den voraussichtlichen maximalen Gesamtwert der Beschaffung. Eine solche
Schétzung findet sich in den Akten nicht. Laut Publikation vom 19. Dezember 2013 wurde
der Zuschlag zum Preisvon Fr. [...] (bestehend aus einem Grundauftrag Uber Fr. [...] und
einer Option im Wert von Fr. [...]; exkl. MWST) erteilt. Der tiefste Preis aller evaluierten
Offerten lag knapp unter demjenigen der Zuschlagsempfangerin. Mit Gesamtkosten von Fr.
[...] (exkl. MWST) offerierte die Beschwerdefiihrerin (nach Vervollstéandigung ihres
Angebotes) den hdchsten Preis. Gestutzt auf Art. 7 Abs. 4 BoB bestimmt sich der
Auftragswert unter Einrechnung des Preises fur die Option. Esist deshalb davon
auszugehen, dass der Auftragswert den fur die Anwendbarkeit des BOB massgeblichen
Schwellenwert von Fr. 230'000.- Ubersteigt.

E.3.15
Demzufolge untersteht die vorliegende Beschaffung dem BoB.



E.3.2

Fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind die Vorschriften des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR
172.021) massgebend, soweit das B6B und das Bundesgesetz Uber das

Bundesverwal tungsgericht vom 17. Juni 2005 (V erwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR
173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 B6B und Art. 37 VGG). Geméss Art. 31
B6B kann Unangemessenheit vor Bundesverwal tungsgericht nicht gertigt werden.

E.33

Alsnicht berticksichtigte Anbieterin ist die Beschwerdefthrerin nach Art. 48 Abs. 1 VWV G
zur Beschwerde berechtigt (vgl. Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-4958/2013 vom 23. Oktober 2013 E. 1.7 mit Hinweis). Frist (Art. 30 B6B) und Form
(Art. 52 Abs. 1 VwVG) sind gewahrt. Der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art.
63 Abs. 4 VWVG).

E.34

Auf das Begehren der Beschwerdefthrerin um Ertellung der aufschiebenden Wirkung ist
demnach einzutreten, soweit nicht bereits die Ausschreibung hétte angefochten werden
mussen (siehe unten E. 4).

E. 41

Die Vergabestelle macht geltend, die Beschwerdefiihrerin hétte bereits die Ausschreibung
anfechten missen, wenn sie Einwendungen gegen die V ollkostenbetrachtung erheben
wolle. Aus den Ausschreibungsunterlagen habe sich klar und unmissverstandlich ergeben,
dass bei den Preisangaben "samtliche Kosten fur die offerierte L6sung (mit Hard- und
Software, inkl. allenfalls benétigter Middleware)" zu berticksichtigen seien. Nach der
Praxis des Bundesgerichts musse die Rugepflicht nicht nur fir die Ausschreibung, sondern
auch fr die Ausschreibungsunterlagen gelten, jedenfalls dann, wenn diese zeitgleich mit
der Ausschreibung auf simap.ch publiziert worden seien.

E.4.2

Dem hélt die Beschwerdefthrerin in ihrer Replik unter Bezugnahme auf Ziff. 2.3 des
Pflichtenheftes insbesondere entgegen, aus der Ausschreibung ergebe sich nicht, dass der
Bund anlé&sslich dieser Beschaffung auch noch seine schon geleisteten Fixkosten auf die
offerierte Losung abwéalzen wolle. Nur integrale Bestandteile der angebotenen Suchldsung
seien zu offerieren, nicht die gesamte bestehende 1 T-Umgebung. Nicht alles, was der Bund
uber bestehende Rahmenvertréage bereits beschafft habe, gehtre nun plétzlich zur
angebotenen L6sung. Dies gelte sowohl fur die erforderliche Software Assurance als auch
fur die grundsétzlichen Zugriffsberechtigungen (Client Access Licenses, CAL'S). lhre
Rlgen bezdgen sich nicht auf die Ausschreibung, sondern auf die "nachtraglich unrichtige
und rechtswidrige Aufforderung zur Einrechnung / Darstellung von Kosten" fir beschaffte
und bestehende Infrastruktur. Im Ubrigen betreffe das Argument der Vergabestelle nur die
"Ohnehin-Kosten". Bezliglich der Riige mangelnder Vergleichbarkeit der "Mietldsung” mit
der "Kauflosung" mache nicht einmal die Vergabestelle geltend, dies sei eigentlich eine
Anfechtung der Ausschreibung. Dasselbe gelte auch fur die dritte Rige betreffend die
weiteren Kriterien der Kategorie ZK 1.

E.43



Inihrer Duplik erwidert die Vergabestelle namentlich, wenn sie beabsichtigt hétte, die
Kosten fir bestimmte Produkte nicht zu berlicksichtigen, wirde der ausfihrliche Hinweisin
Ziff. 2.3 des Pflichtenheftes auf "samtliche Kosten" keinen Sinn ergeben. Zudem hétte sie
diesfallsin den Ausschreibungsunterlagen explizit und konkret ausfiihren miissen, welche
Kosten nicht zu beriicksichtigen seien, damit allen Anbietern das gleiche Recht eingerdumt
wurde, auf bestehende Investitionen zurtickzugreifen. Dieses Recht wolle nun die
Beschwerdefihrerin fur sich alein in Anspruch nehmen, um daraus einen
Wettbewerbsvorteil gegeniiber den anderen Anbietern zu erlangen. Es konne ohne Weliteres
davon ausgegangen werden, dass der Sinngehalt von Ziff. 2.3 des Pflichtenheftes auch der
Beschwerdefuhrerin klar gewesen sai. Wenn sie tatséchlich der Ansicht gewesen wére, dass
die fraglichen Lizenz-, Support- und Wartungskosten nicht aufzufiihren seien, hétte sie die
verschiedenen Hinwelise auf bestehende Lizenzen und Vereinbarungen des Bundesim
Preisblatt des ersten Angebotes vom 9. Juli 2013 weglassen konnen.

E.44

Als durch Beschwerde selbstandig anfechtbare Verfligungen gelten nach Art. 29 BoB
insbesondere die Ausschreibung des Auftrags (Bst. b) und der Zuschlag (Bst. a). Einwénde,
welche die Ausschreibung betreffen, kdnnen im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens
gegen einen spéteren Verfligungsgegenstand grundsétzlich nicht mehr vorgebracht werden,
soweit Bedeutung und Tragweite der getroffenen Anordnungen ohne Welteres erkennbar
waren (Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-738/2012 vom 14. Juni 2012
E. 3.1 mit Hinweisen; Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission fir das
offentliche Beschaffungswesen, BRK, vom 16. November 2001, BRK 2001-011, publiziert
in: VPB 66.38, E. 2c/aa mit Hinweisen; Marc Steiner, Das Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht in Vergabesachen, in: Michael Leupold et al. (Hrsg.), Der Weg
zum Recht, Festschrift fur Alfred Buhler, Zurich 2008, S. 405 ff., S. 412 mit Hinweisen).
Behauptete Méngel in den Ausschreibungsunterlagen sind dagegen grundsétzlich nicht
selbsténdig, sondern mit dem nachstfolgenden Verfahrensschritt, der in eine Verfligung
gemass Art. 29 BOB miindet, in der Regel also mit dem Zuschlag, anzufechten (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-1358/2013 vom 23. Juli 2013 E. 2.1 mit Hinweis, siehe dazu
auch die Urteil sbesprechung von Martin Beyeler, in: Baurecht 2014/1, S. 35f.; Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts B-8061/2010 vom 18. April 2011 E. 5.1 mit Hinwels,
Zwischenentschel de des Bundesverwal tungsgerichts B-738/2012 vom 14. Juni 2012 E. 3.1
und B-1172/2011 vom 31. Mérz 2011 E. 4.2.3, je mit Hinweisen; Entscheid der BRK vom
16. November 2001, BRK 2001-011, publiziert in: VPB 66.38, E. 3c/cc). Dabei entspricht
die Praxis des Bundesverwaltungsgerichts nicht derjenigen des Bundesgerichts zu
Beschaffungen auf kantonaler und kommunaler Ebene (Art. 15 Abs. 1bis Bst. ader
Interkantonalen Vereinbarung tber das offentliche Beschaffungswesen vom 25. November
1994/ 15. Mérz 2001, 1V6B), wonach Rlgen gegen gleichzeitig mit der Ausschreibung zur
Verfligung stehende Ausschreibungsunterlagen im Rahmen der Anfechtung des Zuschlags
als verwirkt gelten (Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-1172/2011 vom
31. Mérz 2011 E. 4.2.3 mit Hinweisen; Peter Galli / André Moser / Elisabeth Lang / Marc
Steiner, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. A., Zurich 2013, N. 1255). Auch
ergibt sich nicht schon aus dem Grundsatz von Treu und Glauben, dass eine "verspéatete”,
also gegentiber der Vergabestelle nicht erhobene Riige - unabhangig von ihrer Art -
offensichtlich verwirkt wére (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1358/2013 vom 23.
Juli 2013 E. 2.1 mit Hinweisen; Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-1172/2011 vom 31. Mérz 2011 E. 4.2.2 mit Hinweisen).



E. 45

In der Ausschreibung dussert sich einzig Ziff. 3.4 ("einzubeziehende Kosten") explizit zu
den Angebotspreisen: "Alle Preisangaben sind in Schweizer Franken (CHF) exkl. MwSt.
auszuweisen. Der Preis beinhaltet insbesondere Versicherung, Spesen, Sozialabgaben,
Transport und Zoll etc." Welche Kosten- bzw. Leistungspositionen genau anzubieten sind,
sagt die Ausschreibung aber nicht. Laut Ziff. 3.13 der Ausschreibung waren die
Ausschreibungsunterlagen ab 30. Mai 2013, d.h. ab dem Tag der Ausschreibung, auf
simap.ch verfligbar. Der erste Absatz von Ziff. 2.3 des Pflichtenheftes ("wichtige
Informationen zur Angebotseinreichung™) lautet wie folgt (Hervorhebungen geméss
Original): "Der Anbieter hat im Rahmen seiner Preiseingabe samtliche Kosten fur die
offerierte Losung (mit Hard- und Software, inkl. allenfalls bendtigter Middleware) zu
berticksichtigen (vgl. dazu auch Punkt 6 von Kapitel 9.2). Die Kosten fir das offerierte
Produkt (Software, allenfalls Hardware, soweit diese integraler Bestandteil der angebotenen
Suchldsung ist), sind separat auszuweisen. Die Auftraggeberin behdlt sich vor, dass
angebotene Hard- und/oder Softwarekomponenten tber bestehende Rahmenvertrage des
Bundes abgewickelt werden." Punkt 6 von Kapitel 9.2 (" Gliederung des Angebots') des
Pflichtenheftes lautet wie folgt (Hervorhebung wie im Original): "Fir die Preisangaben ist
das Preisblatt im Anhang 5 zu verwenden. Es gilt zu beachten, dass an den vorgegebenen
Zeilen und Spalten keine Verdnderungen akzeptiert werden und nur die griin eingeféarbten
Zellen durch den Anbieter auszufllen sind. Fur die im Preisblatt aufgefihrten Kosten fr
die Komponenten (Hardware, Soft- und Middleware) sind entsprechende Detailangaben zu
den Produkten detailliert im Preisblatt aufzufihren.”

E.4.6

Ausschreibungen sind nach dem V ertrauensprinzip auszulegen (Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts B-6837/2010 vom 15. Mé&rz 2011 E. 3.3 mit Hinweisen; vgl.
Zwischenentscheid des Bundesverwal tungsgerichts B-6876/2013 vom 20. Februar 2014 E.
3.4.1 mit Hinweisen; Galli/Moser/Lang/Steiner, N. 566).

E.4.7

Laut Ziff. 2.8 f. der Ausschreibung vom 30. Mai 2013 waren Varianten und Teilangebote
nicht zugelassen. Ziff. 2.5 der Ausschreibung ("detaillierter Produktbeschrieb") listet die
anzubietenden Grundleistungen (GL) und Optionen (OP) auf. Darunter befindet sich
beispielsweise die Position "OP05: Wartung Suchsystem Bund fir sechs Jahre nach
Produktivsetzung”. Inihrer zweiten Angebotsbereinigung, datierend vom 9. September
2013, erganzte die Beschwerdeftihrerin bei der Position OP05 Kosten fir die Nutzung der
SharePoint-Suche, welche, wie sie gleichzeitig festhielt, bereits tber die vorhandenen und
dem Bund gehdrigen E-CA L-Suites abgedeckt waren. Ihre urspriingliche Offerte vom 9.
Juli 2013 liesse sich daher, mindestens nach vorlaufiger Einschétzung, as Teilangebot
qualifizieren. Angesichts dessen drangt sich die Frage auf, ob Bedeutung und Tragweite
von Ziff. 2.51.V.m. Ziff. 2.9 (Unzulassigkeit von Teilangeboten) der Ausschreibung fir
interessierte Unternehmen nicht ohne Weiteres erkennbar waren, mit der Konsequenz, dass
diesbeztiglich schon die Ausschreibung hétte angefochten werden missen. Ob aufgrund der
Unzulassigkeit von Teilangeboten ohne Weiteres erkennbar war, dass bel
Microsoft-gestitzten Ldsungen sémtliche Kosten fir einzubeziehende, vom Bund bereits
erworbene Produkte und L eistungen dazugerechnet werden mussten, erscheint jedoch
zweifelhaft. Zweifel bestehen hinsichtlich der Erkennbarkeit von Bedeutung und Tragweite
der Anordnungen in Ziff. 2.5 und Ziff. 2.8 f. der Ausschreibung aber auch deshalb, well



juristisch wenig bewanderten Personen kaum bewusst gewesen sein dirfte, dass sie
maoglicherweise nur ein Teilangebot vorlegen wirden. Unter diesen Umsténden 18sst sich
mit Bezug auf die Berlicksichtigung vom Bund bereits eingekaufter Leistungen primafacie
nicht sagen, schon die Ausschreibung hétte angefochten werden missen.

E.48

Mit Brief vom 24. Juli 2013 lud die Vergabestelle nicht nur die Beschwerdefihrerin,
sondern auch die Zuschlagsempfangerin und ale tbrigen Anbieter zu einer als solche
bezeichneten schriftlichen Angebotsbereinigung hinsichtlich des Zuschlagskriteriums ZK02
"Preis' ein. Dabel wies die Vergabestelle jeweils auf Ziff. 2.3 des Pflichtenheftes hin,
wonach der Anbieter im Rahmen seiner Preiseingabe sdmtliche Kosten fir die offerierte
L6sung (mit Hard- und Software, inkl. alenfalls bendtigter Middleware) zu berticksichtigen
habe. Offenbar waren Bedeutung und Tragweite des ersten Absatzes von Ziff. 2.3 des
Pflichtenheftes fir keinen einzigen Anbieter ohne Weiteres erkennbar gewesen. Vor diesem
Hintergrund erstaunt die Bemerkung der Vergabestelle, jedem Leser erschliesse sich der
Sinn des ersten Absatzes von Ziff. 2.3 des Pflichtenheftes auf Anhieb. Selbst wenn man aso
die Meinung vertritt, Riigen gegen gleichzeitig mit der Ausschreibung zur Verfligung
stehende Ausschreibungsunterlagen galten im Rahmen der Anfechtung des Zuschlags als
verwirkt, kann dies der Beschwerdefthrerin prima facie mangels leichter Erkennbarkeit von
Bedeutung und Tragweite der betreffenden Anordnung nicht zum Nachteil gereichen.

E.49

Demzufolge erscheint die Beschwerde hinsichtlich des Zeitpunkts der Anfechtung
einstweilen nicht a's aussichtslos.

E.5

Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VWV G sieht Art. 28 Abs. 1 B6B vor, dass die
Beschwerde keine aufschiebende Wirkung hat. Das Bundesverwaltungsgericht kann diese
jedoch auf Gesuch hin erteilen (Art. 28 Abs. 2 B6B).

E.51

Das BOB nennt keine Kriterien fir den Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung. Es
koénnen jedoch digjenigen Grundsétze Ubernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre
zu Art. 55 VwV G entwickelt haben. Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu
priufen, ob die Grinde, welche sofortige Vollstreckbarkeit nahelegen, gewichtiger sind al's
jene, welche fir die gegenteilige Losung sprechen (BGE 129 11 286 E. 3;

Zwischenentschel de des Bundesverwal tungsgerichts B-6876/2013 vom 20. Februar 2014 E.
2.1 und B-4958/2013 vom 23. Oktober 2013 E. 2.1). Dass der Suspensiveffekt im BOB,
anders alsim VwVG, nicht von Gesetzes wegen gewahrt wird, zeigt, dass sich der
Gesetzgeber der Bedeutung dieser Anordnung im Submissionsrecht bewusst war und eine
individuelle Prifung fir notwendig erachtete (vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des
Bundesverwaltungsgerichts B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, E. 2.1 mit Hinweisen).

E.5.2

Im Falle eines Gesuchs um Erteilung der aufschiebenden Wirkung muss zunéchst anhand
einer prima-facie-Wirdigung der materiellen Rechtslage gepruift werden, ob die
Beschwerde mit Blick auf die vorhandenen Akten a's offensichtlich unbegriindet erscheint.
Trifft dies zu, ist von vornherein keine aufschiebende Wirkung zu gewahren. Werden der
Beschwerde hingegen Erfolgschancen eingerdumt oder bestehen diesbezliglich Zweifel, so



ist aufgrund der erwahnten I nteressenabwagung zu entscheiden. Erhebliches Gewicht hat
dabei das 6ffentliche Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung des

V ergabeentscheides. Einzubeziehen sind nach standiger Praxis auch das Interesse der
Beschwerdefiihrerin an der Moglichkeit, den Zuschlag zu erhalten, sowie allfallige private
Interessen Dritter, insbesondere der Ubrigen an einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten.
Ausgangspunkt muss dabel die Gewahrung wirksamen Rechtsschutzes sein; Zusténde,
welche das Rechtsmittel illusorisch werden lassen, sollen verhindert werden (BV GE
2007/13 E. 2.2 mit Hinweisen; Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-4958/2013 vom 23. Oktober 2013 E. 2.2 mit Hinweisen).

E.6.1

Die Beschwerdefthrerin rigt, das BBL verstosse durch den Einbezug von
"Ohnehin-Kosten" in rechtswidriger und sie benachteiligender Weise gegen die
grundlegenden Vergabeprinzipien der Transparenz, Vergleichbarkeit und Wirtschaftlichkeit
(Art. 1und Art. 21 B6B). Sollte der Einbezug aber zuléssig sein, handle die Vergabestelle
willkdrlich, wenn sie schon getétigte Investitionen auch auf andere Nutzungen umlege.
Bestehende, gekaufte, unbefristete Nutzungslizenzen in die Angebotskosten einzubeziehen
sel unndtig und unzuldssig.

E.6.2

Die Vergabestelle erwidert, eine Ausschreibung musse produktneutral erfolgen, weshalb
auch beim Angebot von Microsoft-Produkten der Preis fur die Lizenz-, Support- und
Wartungskosten einberechnet werden miisse, unabhangig von bestehenden
Rahmenvertragen zwischen dem Bund und Microsoft. Andernfalls wéaren die Ubrigen
Offerenten diskriminiert worden, was gegen die Prinzipien des V ergaberechts verstossen
hétte. Der bestehende " Software Assurance” - Vertrag zwischen dem Bund und Microsoft
hétte beim Angebot der Beschwerdefhrerin auch deshalb nicht berlicksichtigt werden
konnen, weil er nur noch bis 2014 gelte.

E.6.3

Die Beschwerdefuhrerin repliziert, "produktneutrale” Ausschreibung bedeute nicht, dass ein
Produkt, welches auf ohnehin vorhandenen Ressourcen aufbaue und dadurch fir den
Erwerber wirtschaftlich glinstiger sei, benachteiligt werden dirfe. Es wére auch niemandem
in den Sinn gekommen, den Anbietern die Client-Hardware (Arbeitsplatz) und -Software
(Betriebssystem, Virenschutz, Browser etc.), wie sie ohnehin vorhanden seien,
aufzurechnen. Wenn tberhaupt, wéren die "Ohnehin-Kosten" niemals vollumfénglich dem
einen neuen Produkt (SharePoint 2013) anzulasten, sondern anteilsméssig auf die
verschiedenen Produkte, welche der Bund in dieser Umgebung betreibe, zu verteilen. Mit
Blick auf den aktuellen " Software Assurance” - Vertrag bemerkt die BeschwerdefUhrerin,
eine Ausschreibung hétte schon vor langerer Zeit stattfinden mussen, wenn ab 2015 beim
Bund keine Microsoft-Produkte mehr eingesetzt werden sollten. Die Vergabestelle habe
sich in einem anderen Verfahren (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-3402/2009 vom
6. Juli 2010, auszugsweise publiziert in BV GE 2012/13, Sachverhalt und E. 4.2) gegen
verschiedene Open-Source-Anbieter exakt mit dem Argument gewehrt, die
Microsoft-Informatikumgebung bestehe bereits. Sie habe zudem angefiihrt, eine kurzfristige
Umstellung auf Open-Source-Software sei gar nicht moglich, da hierdurch das
Funktionieren der Bundesverwaltung gefahrdet ware.

E.64



Inihrer Duplik legt die Vergabestelle dar, das neue Suchsystem sei von der bestehenden
Infrastrukturumgebung und von bereits vorhandenen Produkten in der Bundesverwaltung
unabhangig. Hier gehe es um ein Produkt, das "auf der griinen Wiese" fur eine gewisse

L ebensdauer beschafft und dann wieder durch ein neues, fortschrittlicheres Produkt ersetzt
werde. Der Ersatz des Suchsystems konne mit dem Ersatz einer Gluhbirne verglichen
werden. Die neue Glihbirne misse zwar mit der Lampenfassung und der Stromversorgung
kompatibel sein, aber es komme nicht auf die Marke oder die Technologie der Gluhbirne
an. Auch das Suchsystem Bund misse zwar Uber die standardisierten Schnittstellen auf
bestehende Daten zugreifen konnen, aber es bestiinden keine komplexen Abhangigkeiten zu
anderen Produkten. Um den Wettbewerb nicht Gbermassig einzuschranken und dem
Gleichbehandlungsgebot Rechnung zu tragen, habe folglich die Ausschreibung
produktneutral ausgestaltet werden miissen, so dass Trittbrettfahrer, deren Angebote auf
bestehenden Produkten und allenfalls bereits entstandenen K osten aufbauten, nicht
bevorzugt wirden. Die Frage, welche Server- und Zugriffslizenzen bereits beschafft seien
und welche zusétzlich beschafft werden missten, habe keinerlei Relevanz fir den Ausgang
dieses Verfahrens. Dies wére nur dann interessant, wenn die Vergabestelle eine
"Suchmaschine auf der Basis der Microsoft-Technologi€e" ausgeschrieben hétte. Dann wére
die bestehende Lizenzlandschaft allen Anbietern offenzulegen gewesen. Die Anbieter
hétten dann, ausgestattet mit gleich langen Spiessen, ihre Losung auf der Basis bereits
bestehender Produkte offeriert.

E.6.5

Nach Art. 1 Abs. 2 BB will der Bund mit diesem Gesetz auch die Gleichbehandlung aller
Anbieter gewéhrleisten. Ein Verzicht auf Berticksichtigung der Kosten fur bereits
erworbene Lizenzen und Wartungsl ei stungen wurde Anbietern, welche darauf
zurtickgreifen, ohne ihr eigenes Zutun primafacie einen vermutungsweise nicht
unwesentlichen Preisvorteil verschaffen und deshalb das Glei chbehandlungsgebot
verletzen. Dies durfte selbst dann gelten, wenn die genannten Kosten, wie die
Beschwerdefiuhrerin bemerkt, anteilsméssig auf die verschiedenen Produkte zu verteilen
sind, welche der Bund mit der betreffenden Informatikumgebung betreibt.

E. 6.6

Gemass Art. 25 Abs. 1 V6B bereinigt die Auftraggeberin die Angebote in technischer und
rechnerischer Hinsicht nach einem einheitlichen Massstab so, dass sie objektiv vergleichbar
sind. Mit Brief vom 24. Juli 2013 lud die Vergabestelle die BeschwerdefUhrerin zu einer
schriftlichen Angebotsbereinigung ein, welche die Eignungskriterien EKO7, EK 17 und
EK 18 sowie das Zuschlagskriterium ZK02 "Preis' betraf. Sie bat die Beschwerdefuhrerin,
alleim Preisblatt genannten und offerierten Positionen mit entsprechenden Preisen zu
versehen, sofern diese nicht in anderen Preisen bereits eingerechnet seien. Dabei hielt die
Vergabestelle zu den beanstandeten Preispositionen Folgendes fest: "OP02: Clientlizenzen
sind nicht aufgefthrt. Zum Beispiel fehlen die Lizenzen M S SharePoint Server 2013
Standard User CAL sowie M S SharePoint Server 2013 Enterprise User CAL fir die
Bundesangestellten. Serverlizenzen sind nicht vollstandig aufgefihrt. Zum Beispiel fehlen
die Lizenzen fir Windows Server 2008, SQL Server 2012 sowie SharePoint 2013 fur alle
Umgebungen (Referenz, Abnahme und Produktion). Die Hardware ist nicht vollstéandig
ausgewiesen, insbesondere die SQL-Umgebungen fehlen. OP05: Die Wartungskosten
samtlicher Software und Hardware sind aufzufihren. Insbesondere sind die Lizenzsupport-
und Lizenzwartungskosten von Microsoft mit zu berticksichtigen. OPQO7: Serverlizenzen



sind nicht vollstandig aufgeftihrt. Zum Beispiel die Lizenzen fir Nonproductive Windows
Server 2008, SQL Server 2012 sowie SharePoint 2013." Wenn gewisse Tellleistungen bel
einzelnen Offerten nicht eingerechnet werden miissten, wére ein realistischer
Angebotsvergleich wohl kaum mdglich. Auch unter diesem Gesichtspunkt erscheint es
deshalb primafacie notwendig, alle fraglichen Kosten einzubeziehen.

E.6.7

Nach Art. 1 Abs. 1 Bst. b BOB will der Bund mit diesem Gesetz den Wettbewerb unter den
Anbietern stérken. Gestutzt auf Art. 12 Abs. 1 B6B bezeichnet die Auftraggeberin die
erforderlichen technischen Spezifikationen in den Ausschreibungs-, den Vergabe- und den
Vertragsunterlagen. Technische Spezifikationen dirfen nicht derart eng umschrieben
werden, dass nur ein ganz bestimmtes Produkt oder nur ein einzelner bzw. nur wenige
Anbieter flr die Zuschlagserteilung in Frage kommen (Zwischenentscheid des
Bundesverwaltungsgerichts B-6762/2011 vom 28. Januar 2012 E. 4.6, unter Hinweis auf
die Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts B-822/2010 vom 10. Mérz 2010 E.
4.2 f.und E. 5.1). Sie sind mit anderen Worten wettbewerbsneutral auszugestalten (Marco
Fetz, Offentliches Beschaffungsrecht des Bundes, in: Thomas Cottier / Matthias Oesch
(Hrsg.), Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, 2. A., Basel 2007, N. 115;
vgl. auch Martin Beyeler, Ziele und Instrumente des V ergaberechts, Zirich 2008, N. 95).
Vorliegend erscheint die Absicht der Vergabestelle, durch Hinzurechnung von Kosten
Wettbewerbsneutralitdt zu erreichen, prima facie nachvollziehbar.

E.6.8

Geméss Art. 1 Abs. 1 Bst. ¢ BoB will der Bund mit dem BOB den wirtschaftlichen Einsatz
der offentlichen Mittel fordern (vgl. auch Art. 21 Abs. 1 BoB). Diese Zielsetzung gibt
Anbietern indessen keinen Rechtsanspruch darauf, die Beschaffung des "richtigen”
Produkts zu erstreiten (Urtell des Bundesverwaltungsgerichts B-3526/2013 vom 20. Mérz
2014 E. 6.3). Vielmehr muss grundsétzlich die Auftraggeberin dartiber bestimmen kénnen,
welche Leistungen sie bendtigt, welche konkreten Anforderungen sie stellt und wasim
Einzelnen Gegenstand der Submission sein soll (Zwischenentscheid des

Bundesverwal tungsgerichts B-6762/2011 vom 28. Januar 2012 E. 4.6, unter Hinweis auf
die Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts B-822/2010 vom 10. Méarz 2010 E.
4.2f.und E. 5.1; vgl. Beyeler, Ziele, N. 140, 198). Mit Blick auf die vorhandenen Akten
lasst sich nachvollziehen, dass die Vergabestelle durch den gewahlten

K ostenberechnungsmodus eine gewisse Abhangigkeit von Microsoft-Produkten im
Ergebnis relativieren und gleichsam ihr Ermessen beziiglich der technischen
Spezifikationen des anzuschaffenden Produkts zuriickgewinnen wollte.

E.6.9

In Ziff. 47 ihrer Beschwerdeschrift mutmasst die Beschwerdefthrerin, riickblickend
schienen die uniblichen und ihrer Ansicht nach unzulassigen Nachforderungen wohl dazu
gedient zu haben, die anfénglich auch preislich wohl beste Lésung zu verteuern, bis das
beschwerdefthrerische Angebot ausser Konkurrenz sei. Dies sei dann mit der zweiten
Nachforderung auch geschehen, indem nochmals die Anschaffung und / oder Assurance
von mehr als 39'000 SharePoint eCAL's habe angeboten werden miissen. Ein Anbieter
offerierte zu einem Preis, welcher geringfligig unter demjenigen der Zuschlagsempféngerin
liegt. Seine Offerte basiert offensichtlich nicht auf einer Microsoft- (oder Google-) Ldsung.
Dennoch konnte er zu einem wesentlich niedrigeren Preis al's die BeschwerdefUhrerin



bieten, was prima facie eher dagegen spricht, dass deren L 6sung hétte kinstlich verteuert
werden "mussen”.

E.6.10

Die Beschwerdefiihrerin argumentiert, die "Ohnehin-K osten" wéren, wenn berhaupt,
niemals vollumfanglich dem einen neuen Produkt (SharePoint 2013) anzulasten, sondern
antellsmassig auf die verschiedenen Produkte, welche der Bund in dieser Umgebung
betreibe, zu verteilen. Allerdings spezifiziert sie nicht, welche Positionen dies betreffen
konnte. Sie offerierte die Position OPO5 "Wartung Suchsystem Bund fir sechs Jahre nach
Produktivsetzung" des Zuschlagskriteriums ZK2 "Preise und Kosten" fur Fr. [...], wéhrend
die Zuschlagsempféngerin unter derselben Position keine Kosten einsetzte, well diese schon
in Position OP02 "Realisierung des Suchsystems Bund" inbegriffen seien. Letztere bot die
Beschwerdefihrerin zu Fr. [...], die Zuschlagsempfangerin fur Fr. [...] an. Position OP05
berechneten auch alle Gbrigen Anbieter zu wesentlich tieferen Preisen alsdie
Beschwerdefiuhrerin. Vor diesem Hintergrund l&sst sich prima facie nicht ausschliessen,
dass die Beschwerdeftihrerin im Rahmen der zweimaligen Ergénzung ihrer Offerte gewisse
Kosten einrechnen musste, welche Produkten ausserhalb des Beschaffungsgegenstandes
zuzuordnen wéren.

E.6.11

Im Sinne eines Zwischenfazits |18sst sich festhalten, dass die Beschwerde insoweit nicht al's
offensichtlich aussichtslos gelten kann, als die Beschwerdefthrerin rigt, die
Berticksichtigung von gar nicht anfallenden "Ohnehin-Kosten" (etwa fur bereits von einem
Enterprise Agreement abgedeckte und damit im Besitz der Vergabestelle befindliche
Lizenzen) zur kiinstlichen Verteuerung ihres Angebots sei rechtswidrig.

E.71

Weiter bringt die Beschwerdefihrerin vor, sie habe alen Grund zur Annahme, dass die
Zuschlagsempféangerin eine "Mietlésung” angeboten habe. Die Ausschreibung habe aber
eine "Kauflésung" verlangt und Varianten explizit ausgeschlossen. Anders as bel einer
"Mietlosung" verbleibe bei einer "Kauflésung" nach Ablauf der ausgeschriebenen
Nutzungsdauer von sechs Jahren ein Restwert in Form zusétzlicher Nutzungsdauer. Soweit
die Beschaffungsstelle einer "Mietldsung” den Zuschlag erteilt habe, habe siesich in
Widerspruch zur eigenen Ausschreibung gesetzt. Damit habe sie die Grundsétze der
Transparenz (Art. 1 Abs. 1 Bst. aB6B) und der Gleichbehandlung der Anbieter (Art. 1 Abs.
2 B6B) sowie das Gebot von Treu und Glauben (Art. 9 BV) verletzt. Unter der
hypothetischen Annahme, eine "Mietlésung” sei dennoch zulé&ssig, liege auch in der
mangelnden Vergleichbarkeit der Offerten eine Verletzung des Vergaberechts.

E.7.2

Laut Vergabestelle hat die Zuschlagsempféngerin eine den Ausschreibungsanforderungen
entsprechende "Kauflésung" offeriert. Bel Vertragen betreffend Lizenzen, Support und
Wartung von Soft- und Hardware handle es sich in der Praxis nie um klassische
Kaufvertrage, nicht zuletzt deshalb, well wiederkehrende L eistungen geschuldet seien.
Auch Microsoft biete fur die Lizenzen und Wartungen nicht reine Kaufldsungen an. Der
Bund habe sich fur ein sog. Enterprise Agreement entschieden, unter dem Software
Assurance bezogen werde. Software Assurance lasse sich nicht kaufvertraglich typisieren.
Die auftragsrechtlichen und werkvertraglichen Elemente Uberwdgen. Die Vertrage mussten
immer wieder erneuert werden. In der Ausschreibung sel ein "Kauf" als Unterart des



Lieferauftrags vorgesehen. Diese Typisierung habe (qua CPC-Klassierung) eine zoll-, keine
privatrechtliche Konnotation. Sie bestimme die objektive Unterstellung eines
Beschaffungsgeschéfts unter das Vergaberecht. Massgebend seien letztlich nicht
Klassierungsfragen, sondern die Kosten eines Produkts Gber dessen L ebensdauer. Genau
diese Kosten Iagen der Offertbewertung zugrunde.

E.73

Nach seinem Art. | Abs. 2 findet das U6B Anwendung auf jede Beschaffung durch
vertragliche Methoden, einschliesslich Kauf oder Leasing, Miete oder "Miete-Kauf", mit
oder ohne Kaufoption; es gilt auch fur Beschaffungen von Kombinationen von Waren und
Dienstleistungen. Art. 5 Abs. 1 BoB definiert die Begriffe "Lieferauftrag” (Bst. a),
"Dienstleistungsauftrag” (Bst. b) und "Bauauftrag” (Bst. c). Art. 5 Abs. 1 Bst. aB6B
umschreibt den Lieferauftrag als Vertrag zwischen der Auftraggeberin und einem Anbieter
Uber die Beschaffung beweglicher Gter, namentlich durch Kauf, Leasing, Miete, Pacht
oder Mietkauf. Kauf und Miete werden in Art. 5 Abs. 1 Bst. aB6B demnach beispielhaft as
Unterarten des Lieferauftrags genannt. Die CPC-Klassierung listet Produkt- und
Dienstleistungskategorien auf, unterscheidet aber nicht nach Vertragsarten. Gemass Anhang
4 Abs. 1 Ziff. 12 V6B muss die Ausschreibung eines Auftrags im offenen oder selektiven
Verfahren freilich Angaben dartber enthalten, ob die Auftraggeberin Offerten fir Kauf,
Leasing, Miete oder Miet-Kauf respektive fir mehr als eine dieser Formen einholt. Vor
diesem Hintergrund l&sst sich primafacie nicht ausschliessen, dass die Charakterisierung
als Kauf, Miete oder andere Vertragsart in der Ausschreibung nicht (allein) der
CPC-Klassierung dient. Gemass Ziff. 2.1 der Ausschreibung wiinschte die Vergabestelle
Offerten zum Kauf des Beschaffungsobjektes; sie wollte das Suchsystem Bund also nicht
etwa mieten. Auch wenn das damit angestrebte Geschéft nur tberwiegend als Kauf zu
qualifizieren sein sollte, drangen sich doch Zwelifel auf, ob die Offerte der
Zuschlagsempfangerin nicht mangels Ausschreibungskonformitét bzw. Vergleichbarkeit
hétte ausgeschl ossen werden missen. Im Rahmen dieses Zwischenentscheides 1&sst sich
jedenfalls nicht mit gentigender Bestimmtheit abschétzen, inwiefern das berticksichtigte
Angebot hinsichtlich seiner vertraglichen Gestaltung dem nachgefragten
Beschaffungsobjekt entspricht.

E.81

Sodann rugt die Beschwerdefuhrerin, beim Zuschlagskriterium ZK1 "Erfillung der
Anforderungen” gingen verschiedene Beurteilungen der Vergabestelle derart fehl, dass
nicht mehr von einer blossen Unangemessenheit gesprochen werden konne. Vielmehr liege
ein Ermessensmissbrauch vor, der als Rechtsverletzung - namentlich als Verletzung des
Willkurverbotes (Art. 9 BV) sowie der Grundsétze der Gleichbehandlung der Anbieter (Art.
1 Abs. 2 B6B) und der Beriicksichtigung des wirtschaftlich glinstigsten Angebotes (Art. 21
Abs. 1 B6B) - vom Bundesverwaltungsgericht zu beurteilen sei.

E.811

Unter ZK1.1.1 gehe die Beurteilung der Beschaffungsstelle, die Referenzen seien "von der
Grosse und der Komplexitét her nicht vergleichbar”, fehl. Zur "Grésse" sel zunédchst zu
sagen, dass esin der ganzen Schweiz nur wenige Betriebe gebe, welche ein Volumen an zu
indexierenden Dokumenten hétten, das mit demjenigen der Bundesverwaltung ([...] gemass
Pflichtenheft) vergleichbar sei. Einer der wenigen sei die E. , fur welche die
Beschwerdefithrerin im Oktober 2013 den Zuschlag betreffend ein Suchsystem fir [...]



Dokumente erhalten habe. Mit den Referenzen Gber die F. AG, eine der grossten
Firmen des Landes, sowie die G. , l&gen zudem Referenzen vor, die ebenfalls fur
enorme Mengen an Dokumenten stiinden. Schliesslich sage die Zahl der zu indexierenden
Dokumente wenig Uber das damit zu indexierende Datenvolumen aus. Jenes ware schon die
relevantere Vergleichsgrosse. Zum Aspekt der "Komplexitdt" bzw. "Heterogenitat" sei zu
sagen, dass die Bundesverwaltung vielleicht in einem gegebenen Zeitpunkt etwas
heterogener erscheine als die erwéahnten Referenzen. Es sei jedoch auch die Dynamik zu
berticksichtigen. Im Zeitenlauf entstehe angesichts rasanter Entwicklungen namentlich in
einem globalen Grosskonzern wie der F. ebenso Heterogenitét, namentlich bei
einer Indexierung aus einer Vielzahl von verschiedenen Datenquellen, die sich auch
unterschiedlich entwickelten.

E. 812

Bei ZK1.1.3 seien die Prozesse tadellos dokumentiert worden. Es sel schwer vorstellbar,
wie diese Prozesse in dieser Phase zweckdienlicherweise besser hatten beschrieben werden
sollen. Denkbar erscheine einzig, dass sich die Beschaffungsstelle anstatt eines reinen
Textes vielleicht ein Diagramm gewiinscht hétte - doch die genaue Darstellungsform éndere
nichts daran, dass der gewtiinschte Inhalt vollstandig vorhanden sai.

E.813

Die Bemangelung unter ZK1.2.6, Senior 3 habe zum Projekt 1 keine Arbeiten bei der
Konzeption dokumentiert, gehe fehl. Sie missachte namlich den Umstand, dass die
Senioren 1 und 2 ebenso nach ihrer Konzeptionserfahrung bewertet worden seien, dafir
hervorragende Noten erhalten hatten und gemass Pflichtenheft ja ein- und dieselbe Person
wie Senior 3 sein diurften. Aus dem Umstand, dass sogar eine zusétzliche Person offeriert
worden sei, kdnne bezliglich Konzeptionserfahrung des Teams nicht ein Abzug resultieren
nach dem Motto "mehr ist weniger”.

E.814

Sofern die Beschaffungsstelle geltend mache, die Ausfihrungen zur Umsetzung
entspréchen nicht vollstandig ihren Erwartungen, sei darauf zu verweisen, dass genau
solche Fragen im Rahmen der Prasentation, welche der Beschwerdefihrerin ja verwehrt
worden sei, ohne Weliteres hétten geklart werden kdnnen.

E.82

Die Vergabestelle erwidert, sie verfliige bei der Evaluation der Angebote Uber ein
weitgehendes Ermessen. Da sie Uber technisches und kommerzielles Expertenwissen
verfuge, seien ihre Evaluationsentscheide nur beschrénkt justiziabel. Eine Ermessensiiber-
oder -unterschreitung werde nicht gertigt. Bei den Zuschlagskriterien ZK1.1.1 (Erfahrung in
vergleichbaren Konstellationen), ZK 1.1.3 (Prozesse der Supportleistungen) und ZK1.2.6
(Senior 3) handle es sich um Kriterien, die nicht nach einer mathematischen Formel
bewertet werden kénnten. Die Evaluation erfordere vielmehr einen wertenden Entscheid.
Die Beschwerdeftihrerin behaupte, die Vergabestelle habe ihren Ermessensspielraum bei
der Bewertung der vorgenannten Kriterien missbraucht. Inwiefern die Vergabestelle
tatsachlich willkurlich, rechtsungleich oder unwirtschaftlich gehandelt haben solle,
begriinde die Beschwerdefthrerin jedoch nicht. Dies Uberrasche nicht. Ein Missbrauch
konne nicht substantiiert werden, wenn kein Missbrauch bestehe. Nur weil die Bewertung
der Zuschlagskriterien nicht so ausfalle, wie es sich die Beschwerdefhrerin wiinsche,
handle es sich nicht um eine fehlerhafte bzw. missbrauchliche Beurteilung. Die Angebote



seien von unabhangigen Personen in einem rechtsformigen Verfahren evaluiert worden. Die
Beurteilung, ob die angegebenen Referenzen mit dem Ausschreibungsgegenstand
vergleichbar seien (ZK1.1.1), ob die Prozesse der Supportleistung konkret genug aufgezeigt
worden seien (ZK1.1.3) und ob die Angaben zum Senior 3 den Anforderungen entsprachen
(ZK1.2.6), sai sachgemass, zweckmassig und unter Berticksichtigung der allgemeinen
Rechtsprinzipien erfolgt. Unabhéngig davon, ob fur das Seniorprofil 3 eine der beiden
Personen zum Seniorprofil 1 oder 2 oder eine neue Person angeboten werde, miisse diese
Person die Anforderungen im Katalog der Zuschlagskriterien erfillen.

E.83

Gemass Art. 31 B6B kann Unangemessenheit im Beschwerdeverfahren nicht gertigt
werden. Bei der Beurteilung der Anbieter aufgrund der Eignungskriterien kommt der
Vergabestelle grosses Ermessen zu (Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-504/2009 vom 3. Mérz 2009 E. 6.1; Galli / Moser / Lang / Steiner, N. 564 f.).
Ermessensmissbrauch liegt vor, wenn die Behorde zwar im Rahmen des ihr vom Gesetz
eingerdumten Ermessens handelt, sich aber von unsachlichen, dem Zweck der
massgebenden V orschriften fremden Erwégungen leiten lasst und insbesondere allgemeine
Rechtsprinzipien, wie das Verbot von Willktr oder rechtsungleicher Behandlung, das
Gebot von Treu und Glauben sowie den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, verletzt
(André Moser / Michael Beusch / Lorenz Kneubthler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 2. A., Basel 2013, N. 2.184 mit Hinweisen).

E.83.1

Ziff. 3.8 der Ausschreibung ("geforderte Nachweise") hélt unter "EK02: Referenzen” fest:
"Der Anbieter verfugt Uber 2 Referenzen in den letzten finf Jahren, wo das mit dem
vorliegenden Ausschreibungsgegenstand vergleichbare Suchsystem und dazu erforderliche
Dienstleistungen im Rahmen der Realisierung, Implementierung, Wartung und Betrieb
erbracht wurden." Zuschlagskriterium ZK 1.1.1 wird in Anhang 4 zum Pflichtenheft
folgendermassen beschrieben: "Der Anbieter verflgt aus den vergangenen 5 Jahren Gber
explizite Erfahrung bei der Konzeption, Implementierung und Einfihrung von
Web-Suchsystemen und Enterprise Search Systemen in einer mit dem vorliegenden
Ausschreibungsgegenstand vergleichbaren Konstellation und damit benétigten
Arbeitdeitungen.” Gemass Evaluationsbericht erhielt die Beschwerdefthrerin fir ZK1.1.1
200 von 400 mdglichen Punkten, wobei der Abzug wie folgt begriindet wurde: "Referenzen
von der Grésse und Komplexitét her nicht vergleichbar. Die Suche in eher homogenen
Daten unterscheidet sich wesentlich von einer solchen in einem heterogenen, komplexen
Konzernumfeld (BVerw); diesinsbesondere bzgl. Anforderungen an IAM." Als Referenzen
nannte die Beschwerdeftihrerin in ihrer Offerte einzig Auftrage fur die F. AGund
dieG. . Ihr Projekt fur ein Suchsystem der E. kann daher im vorliegenden
Verfahren keine Rolle spielen. Die Beurteilung, ob eine bestimmte Referenz die Fahigkeit
des Unternehmens zur Erfillung des ausgeschriebenen Auftrags nachzuwei sen vermag,
steht im Ermessen der V ergabebehdrde (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-4366/2009 vom 24. Februar 2010 E. 2.1 mit Hinweisen; Galli / Moser / Lang / Steiner, N.
565 mit Hinweisen). Prima facie erscheint die oben zitierte Begriindung des Punkteabzugs
zu Lasten der Beschwerdefuihrerin sachlich vertretbar und jedenfalls nicht ausserhalb des
Ermessens der Vergabestelle liegend. Flr einen Ermessensmissbrauch derselben bestehen
insofern bel erster Beurteilung aufgrund der vorhandenen Akten keine Indizien. Dadie
Beschwerdefuhrerin erkléart, es gebe in der ganzen Schweiz nur wenige Betriebe, welche ein



Volumen an zu indexierenden Dokumenten hétten, das mit demjenigen der
Bundesverwaltung vergleichbar sei, stellen sich Zweifel ein, ob der Anbieterkreis und damit
der Wettbewerb durch die verlangten Referenzen nicht auf vergaberechtswidrige Weise
eingeschrankt wurde (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-1470/2010 vom 29.
September 2010 E. 2.2 und E. 6; Galli / Moser / Lang / Steiner, N. 557 mit Hinweisen).
Neben der Beschwerdefuhrerin erhielt eine weitere Anbieterin bel ZK1.1.1 einen Abzug
von 50 % (200 von maximal 400 Punkten), weil zwei ihrer (drei) dokumentierten Projekte
als nicht mit dem vorliegenden Ausschreibungsgegenstand vergleichbar beurteilt wurden.
Ungeachtet dessen ist nicht erkennbar, dass kein gentigender Wettbewerb geherrscht hétte,
zumal weder die Beschwerdefihrerin noch die erwéhnte weitere Offerentin vom
Vergabeverfahren ausgeschlossen wurde und insgesamt funf Anbieterinnen im Rennen
blieben.

E.83.2

ZK 1.1.3 umfasst nach Anhang 4 zum Pflichtenheft Folgendes: "Der Anbieter zeigt auf, wie
nach Produktivsetzung des Suchsystems Bund die Supportleistungen (2nd und 3rd Level) in
der Betriebsphase praktiziert werden. - Der Anbieter dokumentiert, welche
Supportorganisation (2nd und 3rd Level) bereitgestellt wird/werden und mit welchen
Prozessen eine effiziente Abwicklung von Kundenanfragen sichergestellt werden kann. -
Der Anbieter dokumentiert, wie die Anwendungsverantwortlichen (Fach) und die
betriebsverantwortlichen Personen resp. Applikationsverantwortlichen (BIT) in die
Supportorganisation integriert werden sollen.” Laut Evaluationsbericht erzielte die
Beschwerdefiihrerin bei ZK 1.1.3 100 von 200 Punkten, was die Vergabestelle
folgendermassen begrindete: "Wie konkret eine effiziente Abwicklung sichergestel It
werden kann ist nicht erkennbar. Prozesse fehlen. Konkrete Informationen zu den effektiv
zu praktizierenden Prozessen fehlen. Ebenfalls fehlt eine klare Verantwortlichkeit zwischen
Fach und BIT." Nach der oben zitierten Formulierung von ZK1.1.3 musste die
Supportorganisation offenbar nicht unbedingt schematisch veranschaulicht werden. Ein
Konkurrenzangebot, welches unter ZK 1.1.3 die maximale Punktzahl erreichte, zeigt die
Supportorganisation im Wesentlichen mittels eines Ablaufschemas. Inhaltlich scheint
dieses auf den ersten Blick zwar nicht konkreter oder detaillierter zu sein alsdierein
sprachliche Darstellung der Beschwerdefihrerin, doch kann dies letzten Endes wohl nur mit
einschlégigem Fachwissen definitiv beurteilt werden. Andererseits|&sst sich ein
Punkteabzug zu L asten der Beschwerdeftihrerin wegen unklarer Verantwortlichkeiten im
Verhdtnis zwischen "Fach" und BIT prima facie sachlich nachvollziehen.
Dementsprechend durfte die Vergabestelle ihr Ermessen bei der Bewertung von ZK1.1.3
nicht missbraucht haben.

E.833

In Anhang 4 zum Pflichtenheft wird ZK 1.2.6 wie folgt umschrieben: "Senior 3: Schriftliche
Darlegung von Kenntnissen und Erfahrungen, die bei Konzeption und Umsetzung von
Suchsystemen fur Grossorganisationen in heterogenen Umgebungen wéahrend der letzten 5
Jahre erworben wurden.” Von maximal méglichen 460 erreichte die Beschwerdefihrerin
bei diesem Zuschlagskriterium 230 Punkte, was die Vergabestelle so begriindete: "Zum
dokumentierten Projekt 1 wurden keine Arbeiten in Konzeption und Umsetzung (fachlich /
technisch) dokumentiert - nur Projektmanagementarbeiten. Zum dokumentierten Projekt 2
wurden keine konkreten fachlichen und technischen Arbeiten im Rahmen der Realisierung
erkannt.” Esliegt im Ermessen der Vergabestelle, Konzeptionserfahrung (aus dem



dokumentierten Projekt 1) fur alle drei angebotenen Seniorprofile der Beschwerdefihrerin
zu verlangen. Wenngleich an sich nur zwei entsprechende Personen in der Offerte genannt
werden mussten, kann der Vergabestelle in diesem Zusammenhang primafacie kein
Ermessensmissbrauch vorgeworfen werden. Offenbar legte sie Wert darauf, dass
(samtliche) Personen, welche die Aufgaben eines Seniors 3 wahrnehmen, konzeptionelle
Erfahrung nachzuweisen vermogen, was sich allem Anschein nach nicht als sachfremd oder
willkurlich bezeichnen |8sst. Abgesehen davon beanstandete die Vergabestelle den von der
Beschwerdefihrerin vorgeschlagenen Senior 3 auch wegen Unzulénglichkeiten beziiglich
des dokumentierten Projekts 2.

E.9

Zusammenfassend erscheint die Beschwerde bel vorlaufiger, auf die verfligbaren Akten
gestitzter Beurteilung der Rechtslage nicht als offensichtlich unbegriindet. Angesichts
dessen ist mittels einer Interessenabwagung Uber die Ertellung der aufschiebenden Wirkung
zu befinden (vgl. oben E. 5).

E.91

Die BeschwerdefUhrerin argumentiert, auf der einen Seite sei ihr Interesse, die Méglichkeit
zum Zuschlag zu erhalten, ausgewiesen. Das Auftragsvolumen von [...] Franken sei fur sie
als KMU substantiell. Dieses Interesse decke sich nicht nur mit dem offentlichen Interesse
an der Gewahrung des Rechtsschutzes. Es entspreche aufgrund des qualitativ und preislich
hochstehenden Angebots der Beschwerdefiihrerin auch dem 6ffentlichen Interesse des
Beschaffungsrechts, namlich dem optimalen Einsatz offentlicher Mittel. Dem stehe auf der
anderen Seite kein Nachteil einer alfélligen Verzdgerung entgegen. Es obliege der
Beschaffungsstelle, einen solchen geltend zu machen. Bereits aus den Unterlagen ergebe
sich jedoch, dass keine Dringlichkeit vorliege, die es rechtfertigen wirde, den Rechtsschutz
faktisch auszuhebeln und die Beschwerdefthrerin auf die unzulangliche Moglichkeit des
blossen Feststellungsurteils (Art. 32 Abs. 2 BB) zu beschrénken. Das heutige Suchsystem
Bund sei nach wie vor in Betrieb, und der blosse Umstand, dass es sich gegen das Ende
seines Lebenszyklus hin bewege, bewirke keine Dringlichkeit. Das Pflichtenheft selber (S.
10) sehe die Produktivsetzung des neuen Suchsystems erst per erstem Quartal 2015 vor und
auch dies nur unter dem Vorbehalt des V ertragsschlusses im Jahr 2013, was ohnehin nicht
mehr moglich sei. Auch laufe der Beschaffungsprozess bereits seit 2011 (Pflichtenheft S. 9)
und habe einen langfristigen Horizont bis 2020. Weder aus Sicht der Beschaffungsstelle
noch der Zuschlagsempfangerin sel der Zuschlag also derart zeitkritisch, dass die
Rechtsstellung der Beschwerdef Uihrerin ausgehebelt werden miisste.

E.9.2

Die Vergabestelle aussert sich nicht direkt zur Interessenabwagung. Am Schluss ihrer
Duplik fuhrt sie aus, es bestehe kein Anlass, das Verfahren durch die Gewahrung der
Einsicht in zusétzliche Akten zu verzdgern. Im Gegenteil gebiete das offentliche Interesse
an der Beschaffung ene rasche Umsetzung des Zuschlagsentscheids.

E.93

Seitens der Vergabestelle wird nicht behauptet, das heutige Suchsystem des Bundes kénne
seine Funktion nicht noch fiir eine gewisse Zeit erfilllen. Uberdies werden keine konkreten
Grunde vorgebracht, wonach die Umsetzung des angefochtenen Zuschlags dringlich wére.
Entsprechende Anhaltspunkte finden sich auch nicht in den Akten. Mithin sind keine
Interessen erkennbar, welche das Interesse an der Gewahrung wirksamen Rechtsschutzes



sowie dagjenige der Beschwerdefiihrerin am Fortbestehen der Moglichkeit, den Zuschlag zu
erhalten, Gberwiegen konnten. Unter diesen Umstanden ist der Beschwerde die
aufschiebende Wirkung zu erteilen.

E. 10

Uber die Kosten- und Entschadigungsfol gen dieses Zwischenentscheides ist mit dem
Entscheid in der Hauptsache zu befinden.

E.11

Uber das Akteneinsichtsbegehren der Beschwerdefiihrerin ist, soweit es durch die bis anhin
gewahrte Akteneinsicht nicht gegenstandslos geworden ist, zu einem spéteren Zeitpunkt zu
befinden.

E.12

Uber das weitere Vorgehen, namentlich tiber die Ansetzung des Schriftenwechselsin der
Hauptsache, ist zu einem spéteren Zeitpunkt zu entscheiden.
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