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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.11

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

E.12

Fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind die V or-schriften des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021)
massgebend, soweit das BoB und das V erwal tungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (V GG,
SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 B6B und Art. 37 VGG). Gemass Art.
31 B6B kann die Unangemessenheit vor Bundesverwaltungsgericht nicht gertigt werden.

E.13

Das BoB erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15.
April 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement
[GPA, SR 0.632.231.422]) unterstellt sind (BV GE 2008/48 E. 2.1 mit Hinweisen). Esist
anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1 BOB), wenn der
Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst wird (Art. 5 BoB), der geschétzte Wert des zu
vergebenden dffentlichen Auftrages den entsprechenden Schwellenwert von Art. 6 Abs. 1
B6B erreicht und keiner der Ausnahmetatbestande von Art. 3 BOB gegeben ist.

E.14

Die Vergabestelle ist a's Bundesamt Teil der allgemeinen Bundesverwaltung und untersteht
damit dem BB (Art. 2 Abs. 1 Bst. aB6B; vgl. Anhang 1 Annex 1 zum GPA).

E.15

Die Vergabestelle geht in Ziffer 1.8 der Ausschreibung vom 28. Januar 2015 von einem
Dienstleistungsauftrag aus. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. b BoB bedeutet der Begriff
"Dienstleistungsauftrag” einen Vertrag zwischen der Auftraggeberin und einem Anbieter
oder einer Anbieterin Uber die Erbringung einer Dienstleistung nach Anhang 1 Annex 4 des
GPA bzw. Anhang 1a zur V6B. Hierfir wiederum massgeblich ist die Zentrale
Produkteklassifikation der Vereinten Nationen (CPCprov; Urteil des BV Ger B-1773/2006
vom 25. September 2008, auszugsweise publiziert in BV GE 2008/48, E. 3). Die



Ausschreibung ordnet die Beschaffung der Common Procurement

V ocabul ary-Referenznummer 79300000 "Markt- und Wirtschaftsforschung; Umfragen und
Statistiken" zu. Diese entspricht primafacie einer der Gruppe 864 ("Market research and
public opinion polling services") zuzuordnender Dienstleistung, welche vom Anhang |
Annex 4 zum GPA bzw. vom Anhang 1a zur VOB erfasst wird. Demnach féllt die
Dienstleistung primafacie in den sachlichen Anwendungsbereich des BoB (vgl. zum
Ganzen Martin Beyeler, Der Geltungsanspruch des V ergaberechts, Zirich/Basel/Genf
2012, Rz. 1059 und 1131 ff.), womit jedenfalls nicht gesagt werden kann, dass auf die
Beschwerde aller Wahrscheinlichkeit nach mangels Anwendbarkeit des B6B nicht
eingetreten werden kann. Die V ergabestelle macht denn auch nicht geltend, dass die
nachgefragte Dienstleistung dem BB nicht untersteht. Weiter Uberschreitet der Preis des
berticksichtigten Angebots von Fr. 688'188.- zweifelsfrel den fir Dienstlei stungsauftrage
gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. b B6B i.V. mit Art. 1 Bst. b der Verordnung des WBF Uber die
Anpassung der Schwellenwerte im offentlichen Beschaffungswesen fiir die Jahre 2014 und
2015 (SR 172.056.12) geltenden Schwellenwert von Fr. 230'00.-. Demzufolge féllt die
Beschaffung in casu in den Anwendungsbereich des Bundesgesetzes tiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen, wovon im Ubrigen auch die Vergabestelle ausgeht. Ausnahmen im
Sinne von Art. 3 BOB sind nicht gegeben.

E.16

Die Beschwerdeftihrerin hat am Verfahren vor der Vergabestelle teilgenommen (Art. 48
Abs. 1 Bst. aVwVG) und ist durch die angefochtene Verfiigung - der Zuschlag wurde einer
Mitbewerberin erteilt - besonders berthrt (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWVG). Die
Beschwerdefiihrerin beantragt, es sel der am 26. Mai 2015 publizierte Zuschlag aufzuheben
und ihr selbst zu ertellen; eventualiter sei die Sache mit Weisungen entsprechend den
Antragen der Beschwerdefthrerin zur Neubeurteilung an die Vergabestelle
zurtickzuweisen. Die BeschwerdefUhrerin rangiert an zweiter (und zugleich letzter) Stelle.
Demnach wirde ihr die Aufhebung der Zuschlagsverfiigung die M 6glichkeit geben, selbst
den Zuschlag zu erhalten. Aufgrund dessen hat die BeschwerdefUhrerin ein schutzwiirdiges
Interesse an der Aufhebung der angefochtenen Verfligung (Art. 48 Abs. 1 Bst. c VWVG),
welches nach wie vor aktuell und praktisch ist (vgl. zum Ganzen BGE 14111 14 E. 4.4
sowie das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-4288/2014 vom 25. Marz 2015 E. 2.3
mit Hinweisen).

E.17

Frist (Art. 30 BoB) und Form (Art. 52 Abs. 1 VwVG) der Beschwerde sind gewahrt. Der
K ostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G).

E.18

Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rahmen der Anfechtung
eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwaltungsgericht gemass sténdiger Praxisin
Dreierbesetzung (Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009,
auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19, E. 1.2 mit Hinweisen).

E.21

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids bildet der Antrag auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung. Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VWV G sieht Art. 28 Abs. 1
BOB vor, dass der Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung
zukommt. Demnach kann diese vom Bundesverwaltungsgericht nur auf Gesuch hin erteilt



werden (Art. 28 Abs. 2 BOB). Vorliegend enthélt die Beschwerde ein entsprechendes
Begehren.

E.22

Das BOB nennt keine Kriterien, welche fir die Frage der Gewéhrung oder V erweigerung
der aufschiebenden Wirkung zu beriicksichtigen sind. Es kénnen indes die Grundsétze
Ubernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zur Anwendung von Art. 55 VwV G
entwickelt haben. Danach ist anhand einer | nteressenabwagung zu prifen, ob die Griinde,
die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind alsjene, die fur die
gegenteilige Losung angefuhrt werden konnen (BGE 129 11 286 E. 3; Zwischenentscheid
des BV Ger B-6837/2010 vom 16. November 2010 E. 2.1 mit Hinweisen). Dass der
Gesetzgeber im BOB den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwV G nicht von Gesetzes
wegen gewadhrte, zeigt, dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im Submissionsrecht
bewusst war und eine individuelle Prifung dieser Frage als notwendig erachtete, nicht aber,
dass er diesen nur ausnahmswei se 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 mit Hinweisen).

E.23

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 diesder Fall, ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu
gewahren. Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen
darlber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der
erwahnten | nteressenabwagung zu befinden. In die Abwéagung einzubeziehen sind nach der
sténdigen Praxis der Eidgendssischen Rekurskommission fir das 6ffentliche
Beschaffungswesen (BRK), die sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid
BVGE 2007/13 (E. 2.2) im Grundsatz zu eigen gemacht hat, einerseits die Interessen der
Beschwerdefiihrerin an der Aufrechterhaltung der Méglichkeit, den Zuschlag zu erhalten,
wobei zugleich ein gewichtiges 6ffentliches Interesse an der Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des BV Ger B-6177/2008 vom 20. Oktober
2008 E. 2). Diesen gegenilber 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
Verzégerungen und erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 |V 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 BV GE 2009/19, E. 2.1). Entsprechend hélt das
Bundesgericht im Rahmen der Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. Méarz 2001 (1V6B) fest,
dass dem offentlichen Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung des

V ergabeentscheides von vornherein ein erhebliches Gewicht zukommt (Urtell des BGer
2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 mit Hinweisen; in diesem Sinne auch BV GE
2008/7 E. 3.3). Auch alféllige Interessen Dritter, namentlich der Ubrigen an einem Beschaf-
fungsgeschéft Beteiligten, sind nach der standigen Praxis zu berticksichtigen.
Ausgangspunkt muss dabei - insbesondere auch in Anbetracht der Zielsetzung von Art. XX
Ziff. 2und 7 Bst. a GPA - die Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes und die
Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel illusorisch werden lassen



(BVGE 2007/13 E. 2.2 mit Hinweisen).

E.3

In einem ersten Schritt ist im Sinne einer prima facie-W(rdigung zu prifen, ob sich die
Beschwerde als offensichtlich unbegriindet erweist, bzw. ob ein Grund besteht wonach aller
Voraussicht nach auf die Beschwerde nicht eingetreten werden kann
(Gdli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1342). Die Beschwerdefuhrerin rligt unter anderem,
die Vergabestelle sei vom Bewertungssystem gemass Ausschreibung abgewichen. Indem
die Vergabestelle nachtraglich ein Subkriterium, welches in der Ausschreibung nicht
vorgeschrieben worden sei, eingefiihrt bzw. ein Zuschlagskriterium in unzul&ssiger Weise
abgeadndert habe, habe sie gegen den Grundsatz der Transparenz verstossen. Die
Vergabestelle selber erkennt in den Rugen der Beschwerdefuihrerin gemass Ziffer 2.2 ihrer
Vernehmlassung vom 1. Juli 2015 weder eine offensichtliche Unbegriindetheit der
Beschwerde, noch liegt ihrer Ansicht nach ein Grund vor, welcher voraussichtlich ein
Nichteintreten zur Folge haben wird. Damit unterzieht sich die Vergabestelle in Bezug auf
die primafacie-Wurdigung im Ergebnis richtigerweise der Beurteilung durch die
Beschwerdefuhrerin.

E. 41

Nachdem festgestellt wurde, dass die Beschwerde nicht offensichtlich unbegrindet ist, sind
die sich gegentiberstehenden Interessen der Beschwerdefiihrerin und der Vergabestelle
sowie der Zuschlagsempfangerin abzuwéagen (vgl. dazu E. 2.3 hiervor).

E.4.2

Nach Angabe der Vergabestelleist das offentliche Interesse an einer raschen Umsetzung
des Zuschlagentscheids mit Blick auf die konzessionsrechtlichen Vorgaben und der
entsprechenden Aufsichtsfunktion der Vergabestelle al's hoch zu gewichten
(Vernehmlassung, Ziff. 2.3.3, S. 3). So wiirden bei ihr VVorarbeiten zu einem Bericht zum
Service public im Medienbereich laufen, welcher im Sommer 2016 vom Bundesrat
verabschiedet und anschliessend dem Parlament vorgelegt werden soll. An diesem Bericht
bestehe nach dem jlngsten Abstimmungsergebnis zur Einfihrung einer Haushaltsabgabe
fur Radio und Fernsehen ein grosses offentliches Interesse. Zum gleichen Themawerde
zudem per Ende 2015 ein Bericht der eidgendssischen Medienkommission erwartet. Darin
durfte insbesondere auch auf die medienpolitisch umstrittenen Onlineangebote der SRG
eingegangen werden, weshalb moglichst aktuelle wissenschaftliche Grundlagenanalysen in
diesem Bereich - u.a. fir die zu erwartende parlamentarische Diskussion - von hoher
Bedeutung seien (Vernehmlassung, Ziff. 2.3.3, S. 4). Die Vergabestelle ist der Ansicht, dass
die Erteilung der aufschiebenden Wirkung die wissenschaftliche Analyse der
SRG-Onlineangebote fur das Jahr 2015 obsolet machen wiirde. In der Folge knnten dem
Parlament und der Offentlichkeit im Rahmen dieses Service public-Berichts sowie in der
parlamentarischen Debatte keine aktuellen Daten vorgelegt werden. Schliesslich werde das
Onlineangebot der SRG seit Herbst 2013 Uber ein vierteljahrliches Konformitatsmonitoring
uberpruft (Vernehmlassung, Ziff. 2.3.3, S. 4). Eine aufschiebende Wirkung hétte den
Unterbruch dieser Beobachtungen zur Folge, was wiederum eine umfassende Aufsicht der
Vergabestelle Uber dieses konzessionsrechtlich geregelte Angebot fir das Jahr 2015
praktisch verunmoglichen wirde (Vernehmlassung, Ziff. 2.3.3, S. 4). Das offentliche
Interesse an einer moglichst zeitnahen Umsetzung des Zuschlagsentscheides Uberwiege
demnach.



E.43

Die Beschwerdefuhrerin bringt dagegen vor, die Vergabestelle habe die behauptete zeitliche
Dringlichkeit alleine zu verantworten (Replik, Rz. 15, S. 5). Dass sie den Auftrag fur eine
jahrlich wiederkehrende Analyse des SRG-Onlineangebots erst im Januar 2015 fir dasselbe
Jahr ausgeschrieben habe, liegein ihrer Verantwortung. Durch diese spéte Ausschreibung
habe die Vergabestelle das von ihr nun ins Feld geflihrte 6ffentliche Interesse selber
missachtet (Replik, Rz. 17, S. 6). Damit bestreitet die Beschwerdefthrerin das Vorliegen
einer zeitlichen Dringlichkeit und macht zugleich geltend, die Vergabestelle kénne sich auf
eine alfalige Dringlichkeit aufgrund ihres Verhaltens nicht berufen (Replik, Ziff. 2, S. 6
ff.). Weiter wirden die von der Vergabestelle vorgebrachten Berichte an den Bundesrat und
der Bericht der Medienkommission nicht vom ausgeschriebenen Dienstlei stungsauftrag
abhangen (Replik, Rz. 21-23). Die Vergabestelle bringe in deren Zusammenhang eine
durch die Abstimmung vom 14. Juni 2015 entstandene Diskussion als 6ffentliches Interesse
ins Spiel und verkenne dabel, dass es sich beim ausgeschriebenen Dienstlei stungsauftrag
gemass Pflichtenheft einzig um die Uberprifung der Konzessionskonformitét der
Online-Angebote der SRG SSR handelt (Pflichtenheft, Kap. 3.1 und 3.2). Der
Dienstleistungsauftrag sei demnach eine rein regulatorische Aufsichts- bzw. Kontrollstudie
und insbesondere keine Grundlagenstudie, die einen inhaltlichen Beitrag zur zukinftigen
Ausgestaltung des Service public liefern soll (Replik, Rz. 21, S. 7). Ausserdem sei die
Einhaltung der Konzession ein von anderen Themen ganzlich losgel 6ste Frage und stelle
sich zu jedem Zeitpunkt gleich dringlich, ungeachtet der politischen Diskussionen (Replik,
Rz. 23). Auch sei das nunmehr vorgebrachte vierteljahrliche Monitoring weder Teil der
Ausschreibungsgegenstandes, noch Vorgabe im Rahmen der Ausschreibung und kénne
daher nicht zur Begriindung herangezogen werden (Replik, Rz. 24 f.). Vielmehr wirden die
Vorbringen der Vergabestelle darauf hindeuten, dass dieses Monitoring, welches die
Zuschlagsempfangerin offenbar seit Herbst 2013 fur die Vergabestelle durchfiihre, ein
verstecktes, einmal mehr ein nicht kommuniziertes Zuschlagskriterium bilde (Replik, Rz.
25). Schliesdlich verhindere die Erteilung der aufschiebenden Wirkung die Durchfiihrung
des ausgeschriebenen Grundauftrages, namlich die Studie 2015, zu einem spéteren
Zeitpunkt nicht. Anders als die Vergabestelle dies vorgebe, werde die Studie dadurch nicht
obsolet (Replik, Rz. 26 f.). Wohl seien alenfalls kleinere methodische K onzessionen zu
machen, doch wirden sich Daten aus dem Jahr 2015 auch noch spéter analysieren lassen.
Ausserdem sei anzunehmen, dass diese methodischen Konzessionen von der Vergabestelle
aufgrund der spéten Ausschreibung so oder so in Kauf genommen werden miisse und daher
von ihr selbst zu verantworten seien (Replik, Rz. 27). Diese methodischen Nachteile, so sie
denn Uberhaupt welche seien, wiirden es nicht rechtfertigen, der Beschwerde die
aufschiebende Wirkung zu verweigern (Replik, Rz. 27-29).

E.44

Die Vergabestelle stitzt ihre Argumentation zur Dringlichkeit vor allem auf die laufende
politische Diskussion, ihre Aufsichtspflicht sowieihre Frist, dem Bundesrat per Mitte 2016
einen Bericht vorlegen zu missen, der sich u.a. auf die mit dem Dienstleistungsauftrag
gewonnen Analysen stlitze. Zur terminlichen politischen Planung ist grundsétzlich
festzuhalten, dass dieser alein, ohne dass etwa nicht hinnehmbare finanzielle Folgeschaden
geltend gemacht wirden, regelmassig nicht der Gehalt eines tiberwiegenden offentlichen
Interesses zukommt (Zwischenentscheid des BV Ger B 1600/2014 vom 2. Juni 2014 E. 6.2).
Die Vergabestelle macht jedenfalls nicht geltend, eine Verzogerung der Arbeiten habe auch



erhebliche finanzielle Folgeschéden zur Folge. Esist der Beschwerdefuhrerin daher
dahingehend zuzustimmen (Replik, Rz. 15 und 18), dass die Vergabestelle eine allféllige
Beschwerde gegen die Ausschreibung oder den Zuschlag in die Planung ihrer
Ausschreibung einzubeziehen hat; die entstandene Dringlichkeit ist durch die spéte
Ausschreibung im Januar 2015 zumindest teilweise sel bstverschul det (Zwischenentscheide
des BV Ger B-4958/2013 vom 23. Oktober 2013 E. 5.3, B 4825/2012 vom 15. November
2012 E 7.4, B-1470/2010 vom 18. Mai 2010 E. 6.3; Galli/Moser/Lang/Steiner, aa.O., Rz.
1328 mit Hinweisen). Da diese Analysen nicht neu sondern bereits seit langerem
durchgefihrt werden, handelt es sich beim nunmehr ausgeschriebenen Auftrag nicht um ein
Novum fir die Vergabestelle und die Planung der Ausschreibung hétte zweifelsohne
zeitlich optimaler angesetzt werden konnen. Allerdings kann daraus nicht bereits
geschlossen werden, eine zeitliche Dringlichkeit bestiinde damit gar nicht. Wie die
Beschwerdefihrerin selber auch ausfihrt, besteht an der Einhaltung der

K onzessionsbestimmungen und damit ebenso an der Analyse des Onlineangebotes der SRG
SSR ein offentliches Interesse (Replik, Rz. 28). Entsprechend besteht an einer mdglichst
unterbruchsfreien Datenanalyse - und damit an der Ausfihrung der ausgeschriebenen
Grundleistung (Studie 2015) - ein erhebliches 6ffentliches Interesse, was die
Beschwerdefihrerin im Grundsatz auch nicht bestreitet (Replik, Rz. 27). Wohl sind die
Daten fir das Jahr 2015 mit entsprechendem Aufwand auch zu einem spéteren Zeitpunkt
erheb- und auswertbar, wie die Beschwerdefihrerin ausfiihrt. Dennoch ist die aktuelle
politische Diskussion derart, dass die von der Vergabestelle angefihrten Berichte zuhanden
des Bundesrates und des Parlamentes sich gerade deswegen auf mdglichst aktuelle
Analysen stiitzen sollten. Dabel spielt es vorliegend keine Rolle, dass dieser Bericht nicht
Tell der Ausschreibung ist: Er wird sich - so die Vergabestelle (Vernehmlassung, Ziff.
2.3.3, S. 3) - mitunter auf die vom ausgeschriebenen Dienstlei stungsauftrag verwerteten
Analysen stiitzen. Wirde die Analyse erst verspéatet durchgefihrt werden, wére der
Zeitrahmen (Verabschiedung des Berichts durch den Bundesrat Mitte 2016) kaum
einhaltbar. Damit besteht ein erhebliches offentliches Interesse daran, diein Frage
stehenden Dienstleistungen in Bezug auf das Jahr 2015 zeitnah zu beziehen.

E.45

Nun setzt sich der Inhalt des ausgeschriebenen Dienstleistungsauftrages vorliegend aus
einem Grundauftrag fur das Jahr 2015 sowie einer Option auf die Durchflhrung weiterer
analoger Folgeauftrage fur die Jahre 2016 bis 2018 zusammen (vgl. Pflichtenheft, Kap.
3.6). Angesichts dieser Ausgangslage fuhrt die Vergabestelle aus, sei die Gewéahrung der
aufschiebenden Wirkung kein verhaltnismassiges Mittel, da die optionaen Folgeauftrége
der BeschwerdefUhrerin auch bei Nichtertellung der aufschiebenden Wirkung offen
stinden. Aufgrund des héangigen Beschwerdeverfahrens wirde die Vergabestelle namlich
bei Nichterteilung der aufschiebenden Wirkung einen entsprechenden Vorbehalt in die

V ertragsbestimmungen zum Grundauftrag aufnehmen (Vernehmlassung, Ziff. 2.3.4, S. 4).
Dem entgegnet die Beschwerdefthrerin, dass das Optionsrecht gemass Kap. 3.5 des
Pflichtenhefts nicht als " Zickerchen" zu verstehen sai: Im Gegentell, dessen
Eintrittswahrscheinlichkeit sei als hoch einzuschéatzen (Replik, Rz. 11, S. 4 mit Hinwels auf
Kap. 3.5 des Pflichtenhefts). Entsprechend sel die Erteilung der aufschiebenden Wirkung
verhadltnismassig.

E.4.6



Hierzu ist vorab festzustellen, dass Produkte oder Dienstleistungen, in Bezug auf welche
dauernder oder regelméassiger Bedarf besteht, fur die Vergabestelle oft unverzichtbar sind
(Zwischenentscheid des BV Ger B-562/2015 vom 21. April 2015 E. 6.2). In diesem Fall
konnen der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit und die Interessenlage es unter Umstanden
rechtfertigen, einen spezifischen Teilbereich von der Gewahrung der aufschiebenden
Wirkung auszunehmen (Galli/Moser/Lang/Steiner, aa.O., Rz. 1342, S. 675). Allerdings
kann ein Vertragsabschluss mit der Zuschlagsempféngerin nur insoweit in Betracht
kommen, alsihm keinerlei prgudizielle Wirkung mit Bezug auf eine definitive Vergabe fir
den Rest des Auftrages zukommt (Zwischenentscheid des BV Ger B-562/2015 vom 21.
April 2015 E. 6.2; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1342, S. 675). In diesem Sinneist
zwischen dem Bau eines Tunnels, den man nur stoppen oder erlauben kann, und
regelméssig nachgefragten Dienstlei stungen und Produkten - wie etwa Monitore fur die
Arbeitspléatze der Angestellten des Bundes - zu unterscheiden (vgl. hierzu die
Zwischenentscheide des BV Ger B-562/2015 vom 21. April 2015 E. 6.2 und B-3526/2013
vom 16. August 2013 E. 3.3).

E. 471

Wahrend die Beschwerdefuhrerin festhalt, dass sich an ihrer Rechtsstellung nichts andere,
wenn die Vergabestelle aufgrund des andauernden Beschwerdeverfahrens einen V orbehalt
in die Vertragsbestimmungen mit der Zuschlagsempfangerin aufnehmen wirde (Replik, Rz.
30f.), kann aus der Argumentation der Vergabestelle der Umkehrschluss gezogen werden,
dass diese die Nichterteilung der aufschiebenden Wirkung in erster Linie beziiglich des
Grundauftrages beantragt (Vernehmlassung, Ziff. 2.3.4 und 2.3.5). Angesichts dessen, dass
die Beschwerdeftihrerin insbesondere wegen der hohen Eintrittswahrscheinlichkeit der
Option en erhebliches Interesse daran hat, den Vertragsschluss zwischen der Vergabestelle
und der Zuschlagsempfangerin zu verhindern, stellt sich also die Frage, ob nicht einzig der
Grundauftrag, fur welchen die Interessensabwagung zugunsten der Vergabestelle falt (vgl.
E. 4.4. hiervor), von der Gewahrung der aufschiebenden Wirkung auszunehmen ist.

E.4.7.2

Wie die BeschwerdefUhrerin zu Recht ausfihrt, geht bereits aus dem Pflichtenheft hervor,
dass die Eintrittswahrscheinlichkeit der Option a's sehr hoch einzustufen ist (Pflichtenheft,
Kap. 3.5, S. 8). Entsprechend sind die Anbieter verpflichtet gewesen, zwingend die
Optionen mitanzubieten (Pflichtenheft, Kap. 3.5, S. 8). Weiter macht eine Aufteilung in
Grundauftrag und Option fir die Vergabestelle eigentlich nur Sinn, wenn diese as Mittel
eingesetzt wird, um sich im Falle einer Schlechterfillung rasch und ohne Komplikationen
von der Ausfihrenden |6sen zu kdnnen. Dies alles spricht dafr, dass selbst wenn die
Vergabestelle - wie von ihr angegeben (Vernehmlassung, Ziff. 2.3.4) - in den Vertrag zum
Grundauftrag einen Vorbehalt einbaut, aufgrund dieser hohen Eintrittswahrscheinlichkeit
anzunehmen ist, dass die Zuschlagsempfangerin, welche ohnehin die bis anhin (zumindest
teilweise) ausfiihrende Dienstleistungserbringerin ist, nach der Konzeption der
Vergabestelle auch die Optionen ausfihren konnen soll. Da die Beschwerdefhrerin bel

V ertragsabschluss zwischen Vergabestelle und Zuschlagsempféangerin lediglich die
Moglichkeit hat, Schadenersatz fur die in Zusammenhang mit dem V ergabeverfahren
getétigten Aufwendungen zu verlangen (Zwischenentscheid des BV Ger B 4852/2012 vom
15. November 2012 E. 7.4; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1325), Uberwiegt das
offentliche Interesse der Vergabestelle einzig in Bezug auf den Grundauftrag, nicht aber in
Bezug auf die gesamte Ausschreibung, d.h. Grundauftrag und Option. Andererseits riickt



der mehrjahrige Leistungshorizont die vorliegende Vergabe auch in die N&he einer dauernd
nachgefragten Leistung im in Erwagung 4.6 hiervor beschriebenen Sinne, sodass die
zumindest teilweise selbstverschuldete Dringlichkeit dem teilweisen Entzug der
aufschiebenden Wirkung anders als von der Beschwerdefiihrerin dargelegt nicht
entgegensteht.

E.4.7.3

Die Erteilung der aufschiebenden Wirkung beschrankt auf die Option erweist sich
ausserdem als verhatnismassig, da der V ertragsabschluss zwischen Zuschlagsempfangerin
und Vergabestelle damit wirklich nur auf den Grundauftrag beschrankt wird. Wohl steht der
Beschwerdefihrerin damit bei einer allfalligen Gutheissung ihrer Beschwerde in Bezug auf
den Grundauftrag einzig das negative Interesse zu, doch ist ihr dies mit Blick auf die
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung fur die Option zuzumuten. Auch fir die
Vergabestelle erweist sich diese LOsung als verhéltnismassig, daihr dies die Ausfihrung
des Grundauftrages im erwiinschten Zeitrahmen erméglicht.

E.48

Die Interessenabwagung fallt nach dem Gesagten in Bezug auf die Grundleistung (d.h. die
Studie zum Jahr 2015) zugunsten der V ergabestelle und beziiglich der Optionen (d.h. die
Folgestudien der Jahre 2016-2018) zugunsten der Beschwerdefthrerin aus. Damit ist dem
Gesuch der Beschwerdefuhrerin um Erteilung der aufschiebenden Wirkung teilweise zu
entsprechen. Die durch die separate Vergabe der Auftrége allenfalls entstehenden
Mehrkosten nimmt die Vergabestelle billigend in Kauf.

E.5

In Bezug auf die Akteneinsicht ist festzuhalten, dass der Beschwerdefihrerin mit
Verfligung vom 2. Juli 2015 die Vorakten in teilweise geschwarzter Form zugestellt worden
sind. Davon hat die BeschwerdefUhrerin Kenntnis genommen (Replik, Rz. 33). Wahrend sie
im vorliegenden Zwischenverfahren keine weitergehende Einsicht in die Akten beantragt,
behalt sich die Beschwerdefihrerin entsprechende Antrége im Hauptverfahren vor. Dies
namentlich mit Blick auf den Umstand, dass sie die Unterlagen zur Kostenstruktur der
Offerte der Zuschlagsempfangerin fur die im vorliegenden Zusammenhang zu treffenden
Interessenabwagung nicht bendtigt (Replik, Rz. 33 .). Diese Antrége entsprechen der
angezeigten Prozessdisziplin, wonach die Akteneinsicht mit Blick auf das fur das
Zwischenverfahren betreffend die Erteilung der aufschiebenden Wirkung geltende
qualifizierte Beschleunigungsgebot teilweise ins Hauptverfahren verschoben werden kann
(Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1371). Instruktionsrichterliche Anordnungen zur
Akteneinsicht im Hauptverfahren bleiben vorbehalten und werden mit separater Verfligung
getroffen.

E.6

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