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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.11

Gegen den Ausschluss eines Anbieters vom Vergabeverfahren ist im Anwendungsbereich
des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(BoB, SR 172.056.1) die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zuldssig (Art. 29
Bst. di.V.m. Art. 27 Abs. 1 B6B). Das BB erfasst indessen 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 (BV GE 2008/48 E. 2.1 mit Hinweisen). Aufgrund des geschéatzten
Auftragswerts der in Frage stehenden Dienstleistungen von etwa einer halben bis einer
Million Franken ist unbestritten, dass der geméss Art. 6 Abs. 1 Bst. b BOB erforderliche
Schwellenwert fur Dienstleistungsauftrage erreicht ist. In Art. 2 Abs. 1 Bst. b BOB ist
ausserdem ausdriicklich festgehalten, dass die Eidgentssische Alkohol verwaltung diesem
Gesetz als Auftraggeberin untersteht. Bel der nachgefragten Leistung handelt es sich um
eine gemischte Dienstleistung, die unter den Anwendungsbereich des BoB fallt, wenn der
schwergewichtigere Auftragstell darunter fallt (BV GE 2008/48 E. 4.3 mit Hinweisen).
Gemass dem Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts im konnexen Verfahren
B-1470/2010 vom 24. Mérz 2010 E. 3.2 kann jedenfalls keine Rede davon sein, dass die
nachgefragte Leistung aller Wahrscheinlichkeit nach nicht unter das BoB fallt, weshalb auf
das formgerecht eingerei chte Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung
einzutreten ist, ohne dass die Frage nach der exakten Zusammensetzung der
beschaffungsgegensténdlichen Dienstlei stung abschliessend gekléart werden musste (so
bereits Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgericht B-1470/2010 vom 24. Marz 2010
E. 1.1).

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet auch Uber Gesuche um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung und Antrége auf vorsorgliche Massnahmen (Art. 28 Abs. 2 BOB;
Art. 56 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren
[VWVG, SR 172.021]; vgl. Zwischenverfligung B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 2).
Das Verfahren richtet sich nach dem VwV G, soweit das B6B und das
Verwaltungsgerichtsgesetz (VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1
BB, Art. 37 VGG). Gemass Art. 31 BoB kann die Unangemessenheit vor
Bundesverwaltungsgericht nicht gertigt werden.

E. 131



Nach Art. 39 Abs. 1 VGG entscheidet der zustandige Instruktionsrichter grundsétzlich
selbsténdig Uber das Begehren um Ertellung der aufschiebenden Wirkung (vgl. Botschaft
zur Totarevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BBI 2001 4393). Aus den
Materialien ist indessen nicht ersichtlich, dass Art. 39 Abs. 1 VGG alslex specialis zu Art.
55 Abs. 3 VwV G die dort vorgesehene Alternative des Entscheides durch den Spruchkorper
ausschliessen will (BV GE 2007/13 nicht publizierte E. 1.3.2). Dies ist umso weniger
anzunehmen, als die Beurteilung der aufschiebenden Wirkung in Dreierbesetzung keinen
Rechtsnachteil fir die Rechtsunterworfenen zur Folge hat (Zwischenentscheid des
Bundesverwal tungsgerichts B-7393/2008 vom 14. Januar 2009 E. 1.3 mit Hinweisen).
Angesichts der in der Regel herausragenden Bedeutung des Entscheides tber die
aufschiebende Wirkung im Rahmen der Anfechtung eines Zuschlages (Art. 22 Abs. 1 BOB;
Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Evelyne Clerc, Praxis des éffentlichen
Beschaffungsrechts, 1. Band, Zirich/Basel/Genf 2007, S. 413, Jean-Baptiste
Zufferey/Corinne Maillard/Nicolas Michel, Droit des marchés publics, Fribourg 2002, S.
131), entscheidet das Bundesverwaltungsgericht Uber entsprechende Gesuche in standiger
Praxis durch den Spruchkdrper in der Hauptsache (zuletzt Zwischenentscheid des
Bundesverwaltungsgerichts B-1295/2010 vom 8. April 2010 E. 1.3; vgl. BVGE 2007/13
nicht publizierte E. 1.3.2). Demgegeniber beurteilt der Instruktionsrichter bei
angefochtener Ausschreibung das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
einzelrichterlich, da diesfalls auch bei einer Abweisung des Gesuchs nicht in der gleichen
Weise Fakten geschaffen werden wie bei der Anfechtung eines Zuschlags
(Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-1470/2010 vom 24. Mérz 2010 E.
1.3).

E.13.2

Vorliegend ist der Ausschluss eines Anbieters wegen fehlender Eignung angefochten. Im
Rahmen eines Beschwerdeverfahrens gegen einen vor dem Zuschlag erfolgten Ausschluss
hat die Abweisung des Gesuches um Erteilung der aufschiebenden Wirkung, anders as
wenn eine Zuschlagserteilung angefochten wurde, nicht zur Folge, dass der Vertrag
abgeschlossen werden darf (Art. 22 Abs. 1 B6B) und das Bundesverwaltungsgericht
diesfalls nur mehr die Widerrechtlichkeit des angefochtenen Aktes feststellen kdnnte, wenn
es die Beschwerde a's begrtindet erachtet (vgl. Art. 32 Abs. 2 B6B). Ein vom Verfahren
ausgeschlossener Anbieter kann aber die spatere Zuschlagserteilung nicht mehr anfechten
(Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission fir das offentliche Beschaffungswesen
[BRK] 2004-015 vom 17. Dezember 2004, publiziert in Verwaltungspraxis der
Bundesbehorden [VPB] 69.55 E. 2b/bb) und hat damit in der Regel auch keine Méglichkeit
mehr, in einem Verfahren gegen die Zuschlagserteilung vorsorgliche Massnahmen zu
erwirken. Da bei einem separaten, d.h. nicht mit der Zuschlagserteilung zusammenfallenden
Ausschlussim offenen Verfahren - anders als bel der Préselektion im selektiven Verfahren -
die Zuschlagserteilung meist unmittelbar bevorsteht, hat eine Abweisung des Gesuches um
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung in diesen Féallen faktisch regelmassig zur Folge,
dass der Vertrag zwischen dem Zuschlagsempfanger und der V ergabestelle noch wahrend
Hangigkeit der Beschwerde abgeschlossen wird. Auch im Falle eines Obsiegensin der
Hauptsache hat der Beschwerdefiihrer diesfalls keine Chance mehr, den Auftrag zu
erhalten. Esist deshalb jedenfalls im offenen Verfahren angezeigt, das Gesuch um
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung nicht nur im Rahmen der Beurteilung eines
Zuschlags, sondern auch - wie vorliegend - im Falle der Anfechtung einer
Ausschlussverfiigung in Dreierbesetzung zu beurteilen.



E.21

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids bilden alein die prozessualen Antrage
der Beschwerdefuhrerin lautend auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung bzw. auf
Anordnung vorsorglicher Massnahmen. 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. Die aufschiebende Wirkung kann vom Bundesverwal tungsgericht auf
Gesuch hin erteilt werden (Art. 28 Abs. 2 B6B). Auch vorsorgliche Massnahmen kénnen
Gegenstand des zu treffenden Zwischenentscheides sein (Zwischenentscheid B-6177/2008
vom 20. Oktober 2008 E. 2).

E.22

Das BB selbst nennt keine Kriterien, welche fur die Frage der Gewahrung oder
Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu berticksichtigen sind. Es kdnnen indes jene
Grundsétze Ubernommen werden, welche die Rechtsprechung und Lehre zu Art. 55 VwV G
entwickelt haben. Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Griinde,
die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fir die
gegenteilige Ldsung angefiihrt werden kénnen (BGE 12911 286 E. 3, BGE 117V 185 E.
2b; ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zarich 2006, Rz. 1802 ff.; PIERRE MOOR, Droit administratif,
Band I1, 2. Aufl., Bern 2002, S. 680 f.). Dass der Gesetzgeber im B6B 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
Prufung dieser Frage al's notwendig erachtete, nicht aber, dass er diesen nur ausnahmsweise
gewahrt haben wollte (BV GE 2007/13 E. 2.1 mit Hinweisen; Entscheide der BRK vom 6.
Februar 1998, publiziert in VPB 62.79 E. 2a mit Hinweisen, und vom 16. November 2001,
publiziert in VPB 66.37 E. 2c; GALLI/MOSER/LANG/CLERC, aaO., S. 418; MARTIN
BEYELER, Die Rechtsprechung zum Vergaberecht, Baurecht Sonderheft 2006, S. 68 ff.,
insbes. S. 90, mit Hinweisen; BEAT DENZLER/HEINRICH HEMPEL, Die aufschiebende
Wirkung - Schltsselstelle des V ergaberechts, in: Jean-Baptiste Zufferey/Hubert Stockli
[Hrsg.], Aktuelles Vergaberecht 2008, Zirich 2008, S. 313 ff., insb. S. 317 ff.).

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
unbegriindet ist. Ist diesder Fall, so ist die anbegehrte aufschiebende Wirkung von
vornherein nicht zu gewdahren. Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt
oder bestehen dartiber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung
aufgrund der erwahnten I nteressenabwagung zu befinden. In die Abwé&gung einzubeziehen
sind nach der standigen Praxis der BRK, die sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem
Entscheid BV GE 2007/13 (E. 2.2) im Grundsatz zu eigen gemacht hat, einerseitsdie
Interessen der BeschwerdefUhrerin an der Aufrechterhaltung der M églichkeit den Zuschlag
zu erhalten, wobei zugleich ein gewichtiges 6ffentliches Interesse an der Gewahrung
effektiven Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 2.2). Diesen gegentber stehen die offentlichen
Interessen der Auftraggeberin. So wird in der GATT-Botschaft 2 vom 19. September 1994
namentlich festgehalten, gegen den automatischen Suspensiveffekt spreche die Gefahr von
Verzogerungen und erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 1V 950 ff., insbes. S. 1197; vgl.



auch S. 1199). Entsprechend hélt das Bundesgericht im Rahmen der Auslegung von Art. 17
Abs. 2 der Interkantonalen Vereinbarung tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15.
Maérz 2001 (IvoB, AS 2003 196 ff.) fest, dass dem Gffentlichen Interesse an einer moglichst
raschen Umsetzung des V ergabeentscheids von vornherein ein erhebliches Gewicht
zukommt (Urteil des Bundesgerichts 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 tbrigen an einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten, sind nach der standigen
Praxis zu berticksichtigen. Ausgangspunkt muss dabel - 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 (BV GE 2007/13 E. 2.2 mit Hinweisen).

E.3

Die Vergabestelle hat die BeschwerdefUhrerin einerseits wegen Nichterfiillens des
Eignungskriteriums 2.5 (Qualitétsmanagement) und andererseits wegen Nichterfillens des
Eignungskriteriums 3.1 (Erfahrung bei Privatisierung) vom Vergabeverfahren
ausgeschlossen. Da Eignungskriterien von den Anbietenden kumulativ zu erfillen sind,
kann vorliegend die aufschiebende Wirkung - unter der V oraussetzung, dass das
Gleichbehandlungsgebot bel der Durchfiihrung der Eignungsprifung eingehalten wurde
(vgl. dazu E. 4 hiernach) - schon dann nicht gewahrt werden, wenn sich im Rahmen einer
primafacie-Wurdigung zeigt, dass die Beschwerdeftihrerin eines der genannten
Eignungskriterien offensichtlich nicht erfllt.

E.311

Die Beschwerdefhrerin bringt zunéchst vor, die Vergabestelle habe sich in unzuléssiger
Weise auf den Standpunkt gestellt, dass das Eignungskriterium 2.5 nicht bloss von der (als
Anbieterin auftretenden) Beschwerdefthrerin habe erfillt werden miissen, sondern auch
von den Subunternehmerinnen. Im Gegensatz zur Angebotseingabe bei
Bietergemeinschaften missten bei Subunternehmen lediglich digjenigen Nachweise
erbracht werden, welche mit der Erbringung ihres Leistungsanteilsin direktem
Zusammenhang stiinden. Die BeschwerdefUhrerin verweist diesbezliglich auf
Schulungsunterlagen des Bundesamts fur Bauten und Logistik (BBL), wonach Mitglieder
von Bietergemeinschaften alle Eignungskriterien nachzuweisen haben, wahrend bel der
Angebotseinreichung durch einen Generalunternehmer die Eignungskriterien insgesamt
erfullt werden missen (Beschwerde vom 27. Mai 2010, S. 4).

E.3.12

Die Vergabestelle macht demgegentber geltend, beim Qualitétsmanagement handle es sich
um eine Querschnittsaufgabe, die sdmtliche Leistungsteile der Ausschreibung betreffe,
weshalb auch Subunternehmungen ein Qualitétsmanagementsystem (QMS) nachweisen
mussten. Die Generalunternehmung konne kein QM S betreiben fir Leistungen, diesie
selber nicht erbringe und dieihr nicht vertraut seien. Andernfalls kénne letztlich ein
Generalunternenmer vorgeschoben werden, der zwar die Eignungskriterien erfiille, selbst
aber gar keine Leistungen erbringe (Stellungnahme vom 8. Juni 2010, Rz. 14 ff.).

E.3.13

Im Rahmen eines Submissionsverfahrensist die Beféhigung jedes einzelnen Bewerbers zur
Ausfuhrung des Auftrags zu prifen. Die Eignung ist gegeben, wenn sichergestellt ist, dass
der konkrete Anbietende den Auftrag in finanzieller, wirtschaftlicher und technischer



Hinsicht erfiillen kann (Zwischenentscheid des Bundesverwal tungsgerichts B-504/2009
vom 3. Mérz 2009 E. 3.1; Entscheid der BRK 2004-007 vom 22. September 2004 E. 2b;
GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., S. 143 mit Hinweisen). Gemass Art. 9 Abs. 1 BB
kann die Vergabestelle die Anbieter auffordern, bestimmte Nachweise fir ihre
Leistungsfahigkeit zu erbringen. Diese Bestimmung wird durch Art. 9 Abs. 1 der
Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (V6B, SR
172.056.11) konkretisiert, wonach die Auftraggeberin fir die Uberprifung der Eignung der
Anbieter [...] Unterlagen erheben und einsehen kann. Im Anhang 3 zur V6B, der eine
Enumeration moglicher Eignungsnachweise enthdlt, ist in Ziffer 10 die Bescheinigung Uber
das Vorliegen eines anerkannten Qualitdtsmanagementsystems explizit aufgefihrt. Bei der
Bezeichnung der notwendigen Nachweise trégt die Vergabestelle Art und Umfang des
Auftrages Rechnung (Art. 9 Abs. 2 VOB). Geméass GATT-Botschaft 2 (BBl 1994 IV S.
1187 f.) soll der Nachweis auf diejenigen Eignungskriterien beschrankt werden, welche
wesentlich sind, damit die Anbieterin oder der Anbieter den betreffenden Auftrag erfllen
kann (Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-1470/2010 vom 24. Méarz 2010
E. 4.1). Bei der Wahl der Eignungskriterien und der einzureichenden Eignungsnachweise
kommt der Vergabestelle ein grosses Ermessen zu, in wel ches die Rechtsmittelinstanz nicht
eingreifen darf (Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-1470/2010 vom 24.
Mérz 2010 E. 4.2 mit Hinweisen; Entscheid der BRK 2005-002 vom 30. Mai 2005,
publiziert in VPB 69.105, nicht vertffentlichte E. 2b/aa). Aber auch bei der Beurteilung der
Anbieter aufgrund der gewahlten Eignungskriterien und -nachweise geniesst die
Vergabestelle einen erheblichen Spielraum (Zwischenentscheid des

Bundesverwal tungsgerichts B-504/2009 vom 3. M&rz 2009 E. 6.1; Entscheid der BRK
2006-011 vom 22. August 2006 E. 5b; GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 349).

E.314

Soweit die Beschwerdefuhrerin vorbringt, bei der Angebotseinreichung durch eine
Generalunternehmung wirden sich die Eignungsanforderungen prinzipiell nur an die sich
gegenuber der Vergabestelle verpflichtende Generalunternehmung und nicht auch an
Subunternehmen richten, kann diesem Vorbringen nicht gefolgt werden. Welche
Anforderungen an die L eistungsfahigkeit von Subunternehmen zu stellen sind,
beziehungswel se wel che diesbeziiglichen Nachweise mit der Angebotseinreichung verlangt
werden durfen, richtet sich vielmehr nach dem konkreten Auftrag und dem vom
Subunternehmer zu erbringenden Tell der beschaffungsgegenstandlichen Leistung. Soll -
wie vorliegend - durch den Nachwels eines Qualitdtsmanagementsystems sichergestel It
werden, dass der Anbieter die Leistung in hinreichender Qualitét erbringen kann, soist der
Vergabestelle jedenfalls fur den Fall, dass der Subunternehmer mit insbesondere qualitativ
wesentlichen Aufgaben betraut ist, keine Gewahr fur eine ordentliche Auftragserfiillung
geboten, wenn lediglich der Generalunternehmer den entsprechenden Nachweis zu
erbringen vermag. Aus den gleichen Uberlegungen hat das Verwaltungsgericht Zirich im
Entscheid VB.2004.00562 vom 13. Juli 2005 E. 4.2 festgehalten, es liege im Ermessen der
Vergabestelle, ob und in welchem Umfang Referenzen eines Subunternehmers
berlicksichtigt wirden. Es sel, so das Verwaltungsgericht weliter, nicht zu beanstanden,
wenn die Fachkenntnisse und die Erfahrung der Subunternehmer uneingeschrankt
Beriicksichtigung fanden. Wirde entsprechend den Vorbringen der Beschwerdefihrerin
verfahren, wonach die Eignungsnachweise zwar von allen Mitgliedern einer
Bietergemeinschaft, nicht aber von Subunternehmungen beizubringen seien, wiirde es
zudem ins Belieben der anbietenden Unternehmungen gestellt, je nach Konstituierung a's



Konsortium oder as Anbieter mit Subunternehmen einzelne L eistungserbringer vom
Nachweisihrer Eignung auszunehmen. Mit einer solchen rein formalen Betrachtungsweise
konnte die Qualitétsgewahr im Ergebnis umgangen werden, was den Zielen der

V ergaberechts zuwiderlaufen wirde. Entgegen den Vorbringen der BeschwerdefUhrerin
muss es deshalb mdoglich sein, dass auch die Eignung von Subunternehmungen, die
wesentliche Leistungsteile erbringen, anhand von Nachweisen Uberpriift werden kann.
Indessen braucht im vorliegenden Fall nicht néher auf die Frage eingegangen zu werden, ob
die Beschwerdefihrenden des zum vorliegenden konnexen Verfahrens B-1470/2010
aufgrund der einfiinrend dargestellten Uberlegungen nicht (wie urspriinglich geplant) als
Bietergemeinschaft, sondern als Anbieterin und Subunternehmerin ein Angebot eingereicht
haben.

E.321

Ob die Vergabestelle auch von der Subunternehmerin B. AG den Nachwelis eines
Qualitatsmanagementsystems (QM S) verlangen durfte, héngt nach dem Gesagten davon ab,
ob diese einen derart wesentlichen Tell der Leistung erbringt, dass zum Darlegen ihrer
fachlichen Eignung ein QM S angezeigt erscheint. Bel der gerichtlichen Nachprifung hat
das Bundesverwaltungsgericht dabei den Ermessensspielraum der Vergabestelle zu achten;
es schreitet entsprechend nur bei einem qualifizierten Ermessensfehler ein (Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts B-504/2009 vom 3. Marz 2010 E. 6.1).

E.3.22
Gemass dem Angebot der Beschwerdefthrerin vom 9. April 2010 ist die Subunternehmerin
B. AG zustandig fir die juristische Begleitung des ausgeschriebenen

Privatisierungsprojekts (Angebot vom 9. April 2010, S. 5). Nach der eingereichten
Projektorganisation macht sie in einer ersten Phase A "juristische Abklarungen”, in einer
gpateren Phase C ist sie zustandig fur die "juristische und steuerliche Beratung” (Angebot
vom 9. April 2010, S. 13). D. , Partner der B. AG, gehort in der Funktion
"Jurist (Senior Level)" dem sogenannten "dedizierten Team™ an, welches fir die
Projektabwicklung verantwortlich ist (Angebot vom 9. April 2010, S. 6). Wer innerhalb der
B. AG fir diejuristischen und steuerlichen Abklarungen zustandig ist, ist dem
Angebot nicht zu entnehmen. Den Angebotsunterlagen liegt aber elne Zusammenstellung
aler bel der B. AG tatigen Juristen bei. Esist damit davon auszugehen, dassje
nach Fragestellung und Bedarf unterschiedliche Personen der Subunternehmerin am Projekt
beteiligt werden. Die BeschwerdefUhrerin weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass
sie als Generalunternehmerin gegentiber der Vergabestelle die alleinige V erantwortung
trage und sdmtliche fUr das Lead Advisory (Abwicklung der Transaktion von A-Z)
relevanten Leistungen erbringe (Angebot vom 9. April 2010, S. 13).

E.3.23

Welchen prozentualen Anteil die juristische beziehungsweise steuerliche Begleitung des
Privatisierungsprojekts am Gesamtauftrag ausmacht, ist weder dem eingereichten Angebot
noch den Unterlagen der Vergabestelle prazise zu entnehmen. Dies namentlich deshalb,
weil Privatisierungsprojekte wie das vorliegende im Einzelfall sehr unterschiedlich
ablaufen und sich wesentliche juristische Problemstellungen erst im Rahmen des laufenden
Projekts zeigen. Wahrend die Beschwerdefuhrerin darzulegen versucht, dass die juristische
beziehungswei se steuerliche Begleitung des Projekts einen eher untergeordneten Teil am
Gesamtauftrag ausmache (Beschwerde vom 27. Mai 2010, S. 5), betont die Vergabestelle



die Bedeutung des entsprechenden L eistungsanteils (Stellungnahme vom 8. Juni 2010, Rz.
20). Aufgrund der vorliegenden Akten, namentlich der eingereichten Angebote, und den
Ausfuhrungen der Parteien ist aber erstellt, dass die Projektabwicklung einerseits
wesentlich vom Leistungsanteil der B. AG geprégt ist und es sich andererseits bel
der juristischen und steuerlichen Begleitung des Privatisierungsprojekts um eine
anspruchsvolle Dienstleistung handelt. VVon der Erbringerin einer solchen Dienstleistung
darf durchaus gefordert werden, dass sie ein Qualitétsmanagement betreibt und nachweisen
kann, dass ihre Prozesse organisiert, gepflegt und weiterentwickelt werden. Die
Vergabestelle hat ihr Ermessen jedenfalls nicht rechtsfehlerhaft ausgelibt, indem sie auch
von den Subunternehmungen den Nachweis eines Qualitétsmanagementsystems verlangte,
zumal sie sich nicht auf den | SO-Standard festlegte, sondern alternativ einen dhnlichen
Standard zuliess (vgl. dazu auch den Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-1470/2010 vom 24. Mérz 2010 E. 4.6).

E.33.1

Die Beschwerdefuhrerin macht weiter geltend, die Vergabestelle hétte jedenfalls bereits in
der Ausschreibung beziehungswei se nach Ergehen der vorsorglichen Anordnungen im
Verfahren B-1470/2010 vom 24. Méarz 2010 durch Erwirken entsprechender gerichtlicher
Anordnungen vorgeben mussen, dass auch die Subunternehmungen ihre Eignung mit einem
Qualitatsmanagementsystem darzul egen haben.

E.332

Dass der Ausschreibung und den Ausschreibungsunterlagen keine Hinweise zu entnehmen
sind, auch Subunternehmungen mssten ihre Eignung mit einem
Qualitdtsmanagementsystem darlegen, ist - wie die Vergabestelle korrekt ausfihrt - Folge
desin der Ausschreibung vorgegebenen Ausschlusses von Bietergemeinschaften und
Subunternehmungen, welcher erst mit Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-1470/2010 vom 24. Mérz 2010 fur die Beschwerdeflhrerinnen dieses Verfahrens
einstweilen aufgehoben wurde. Es kann daraus nicht abgeleitet werden, die Vergabestelle
habe bereits durch die Ausschreibung auf den Nachweis eines
Qualitdtsmanagementsystems von Subunternehmen verzichtet.

E.3.33

Die Vergabestelle bringt des Weiteren vor, eine nachtragliche Erganzung der
Eignungskriterien im Hinblick auf die einstweilige Zulassung von Bietergemeinschaften
und Subunternehmungen durch den Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-1470/2010 vom 24. Méarz 2010 sei aufgrund der Natur des Eignungskriteriums 2.5 nicht
notig gewesen. Esliege auf der Hand, dass alle Leistungserbringer, welche wesentliche
Leistungen erbringen, diese Anforderungen erfillen mussten. In der Tat hat die
Vergabestelle mit der Ausschreibung deutlich gemacht, dass sie nur Anbieter als zur
Auftragserfullung geeignet ansieht, welche ein Qualitdtsmanagementsystem betreiben. Da
sie keine Subunternehmungen zum V ergabeverfahren zulassen wollte, bestand fir sie kein
Anlass, speziell darauf hinzuweisen, dass auch allféllige Subunternehmungen einen
entsprechenden Nachweis einzureichen haben. Wohl wére es - wie die Beschwerdefihrerin
darlegt - denkbar gewesen, nach Ergehen des Zwischenentscheides des

Bundesverwal tungsgerichts B-1470/2010 vom 24. Mé&rz 2010 bei Gericht eine vorsorgliche
Anordnung betreffend die fur die Beschwerdefiihrenden dieses Verfahrens geltenden
Eignungskriterien und -nachweise zu erwirken. Aus dem Kontext des Verfahrens mussten



aber alle Beteiligten nach Treu und Glauben schliessen, dass die in der Ausschreibung
geforderten Eignungsnachwelse fir alle Erbringer wesentlicher Leistungen gelten, das
heisst auch fir denkbare Mitglieder einer Bietergemeinschaft und Subunternehmen (vgl.
zum Versténdnis von Eignungskriterien nach Treu und Glauben, welches auch die
Vergabestellen verpflichtet, etwa den Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-4366/2009 vom 12. August 2009 E. 4.3.1 mit Hinweisen, und
GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 533). Im Ubrigen scheint auch die
Beschwerdefuihrerin davon ausgegangen zu sein, der Nachweis eines
Qualitdtsmanagementsystems sei auch von den Subunternehmungen beizubringen, hat sie
doch inihrem Angebot fur die beiden Subunternehmungen Angaben hierzu gemacht, ohne
einen entsprechenden Vorbehalt zu formulieren (Angebot der BeschwerdefUhrerin vom 9.
April 2010, S. 5 sowie Beilagen 3.2.5.2 und 3.2.5.3). Nach dem Gesagten ist die
Vergabestelle primafacie zu Recht davon ausgegangen, das al's Eignungskriterium
vorgegebene Qualitdtsmanagementsystem muisse auch von gerichtlich einstweilen
zugelassenen Subunternehmungen nachgewiesen werden.

E.34.1
Im Sinne einer Eventual begrindung bringt die Beschwerdefihrerin vor, sie habe in ihrem
Angebot vom 9. April 2010 hinreichend dargelegt, dass die B. AG das

Eignungskriterium Qualitétssmanagementsystem erfiille. Sie weist insbesondere darauf hin,
dass sie Prozessablaufe in Checklisten festhalte und ihr gesammeltes Know-how durch die
laufende Aktualisierung ihrer umfassenden Mustersammlung verwalte. Auch an den

regel méssig abgehaltenen Geschéftdeitungs- und Teamsitzungen sei die

Know-how-V erwaltung, die Verbesserung der Prozessablaufe und die Kundenzufriedenheit
zentrales Thema. Zudem werde die B. AG jéhrlich von der Justiz-, Gemeinde- und
Kirchendirektion (JGK) des Kantons Bern durch ein Expertenteam kontrolliert, wobei bel
dieser Prifung insbesondere grossen Wert auf die internen Prozesse und die Einhaltung der
vorgegebenen Standards gelegt werde. Es fande demnach eine regelméssige Uberwachung
der Prozesse statt (Beschwerde vom 27. Mai 2010, S. 6).

E.34.2

Die Vergabestelle fuhrt in ihrer Eingabe vom 8. Juni 2010 demgegeniber aus, die
Vorbringen der Beschwerdeflhrerin héatten mit einem strukturierten und dokumentierten
Prozess nichts gemein (Rz. 27). Checklisten und Mustersammlungen reichten zur Erfullung
der berechtigten Anforderungen einer staatlichen Vergabestelle an ein
Qualitatsmanagementsystem nicht aus (Rz. 35). Die Beschwerdefuhrerin habe im Ubrigen
auch kein einziges Blatt der QM S-Dokumentation oder des
Qualitdtsmanagement-Handbuchs ihrer Subunternehmerin B. AG eingereicht (Rz.
38).

E. 343

Zuné&chst ist unbestritten, dass vorliegend nicht zwingend ein Qualitétsmanagementsystem
nach 1SO-Standard beizubringen war, sondern das Eignungskriterium auch mit einem QM S
mit einem "ahnlichen Standard" nachgewiesen werden konnte. Daraus ist zu schliessen,
dass die Vergabestelle solche alternativen Qualitétsmanagementsysteme aufgrund der
Vorgaben, welche zur Erreichung einer | SO-Zertifizierung zu erbringen sind, zu beurteilen
hat. Gemessen an den detaillierten Anforderungen gemass | SO Norm 9001:2008, welche
auf den Grundlagen von klar formulierten Managementgrundsédtzen beruhen (vgl. dazu die



entsprechende Dokumentation International Standard, SO 9001, Quality management
systems - Requirements, Fourth edition 2008), erweist sich das Qualitétssmanagement der
B. AG gemaéss Angebot der Beschwerdefiihrerin vom 9. April 2010, bestehend aus
den vier Punkten Uberpriifung durch die Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion (JGK)
des Kantons Bern, Revision durch die Eidgendtssische Finanzmarktaufsicht (FINMA), die
Systematisierung von wiederkehrenden Vorgangen und deren Erfassung in Checklisten
sowie die Einhatung von IT- und Betriebssicherheitsvorschriften von Bundesamtern, als
jedenfalls weniger system- und prozessorientiert. Die Vergabestelle weist auch zutreffend
darauf hin, dass die Aufsicht durch die kantonale Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion
den Fokus auf die Einhaltung der fur die Berufsausiibung geltenden Vorschriften fir Notare
sowie die Buchhaltung legt (Art. 38 des Notariatsgesetzes des Kantons Bern vom 22.
November 2005 [NG; BSG 169.11] sowie Art. 18 ff. der Notariatsverordnung des Kantons
Bern vom 26. April 2006 [NV; BSG 169.112]) und die Revision durch die FINMA die
Téatigkeit der B. AG als Untersuchungsbeauftragte der FINMA betrifft.

E.35

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die Vergabestelle primafacie ihr Ermessen nicht
Uberschritten hat, indem sie davon ausging, die B. AG erfulledas
Eignungskriterium 2.5 betreffend Qualitatsmanagementsystem nicht. Die entsprechende
RUge der Beschwerdefihrerin erweist sich als offensichtlich unbegriindet.

E.4

Es bleibt nach dem Gesagten einzig zu prifen, ob die Vergabestelle das
Gleichbehandlungsgebot in Bezug auf die in Frage stehende Eignungspriifung eingehalten
hat. Demgegentiber ist es unerheblich, ob die Vergabestelle zu Recht davon ausgegangen
ist, sie habe von der C. AG Referenzen betreffend die "Projekterfahrung bei
Privatisierungen” verlangen durfen und es seien keine gentigenden Referenzen eingereicht
worden.

E.41

Die Beschwerdefuhrerin bringt in Bezug auf die Gleichbehandlung der Anbietenden vor,
die Vergabestelle habe offensichtlich nach Argumenten gesucht, um die
Beschwerdefuhrerin aus dem Vergabeverfahren ausschliessen zu kdnnen. Sie bezweifelt,
dass bei den andern Anbietern hinsichtlich des Qualitdtsmanagements der gleiche Massstab
angewendet worden ist. Ihr sai bekannt, dass nicht alle Abteilungen der grossen
Revisionsgesellschaften | SO-zertifiziert seien beziehungsweise Uber ein gentigendes
Qualitdtsmanagementsystem verfiigten. Erfille beispielsweise nur die Steuerabteilung einer
der anderen Anbieter Uber ein genligendes Qualitétsmanagementsystem, so sei nicht
ersichtlich, weshalb dies als hinreichend angesehen werde, wahrend von der
Beschwerdefuhrerin verlangt werde, sie miisse auch ein Qualitdtsmanagementsystem der
Subunternehmungen nachweisen (Beschwerde vom 27. Mai 2010, S. 5).

E.4.2

Die Vergabestelle weist die gertigte Ungleichbehandlung der Beschwerdefhrerin als
unsubstanziiert und unbegrindet zuriick. Gestitzt auf die pauschalen Vorwrfe der
Beschwerdefiihrerin habe die Vergabestelle jedenfalls keinen Anlass, an der Richtigkeit der
durch die anderen Anbieter eingereichten Nachweise zu zweifeln (Stellungnahme vom 8.
Juni 2010, Rz. 45 ff.).



E. 431

Dem Evaluationsbericht "Eignungskriterien WTO-Projekt 'Sirius - Privatisierung
Alcosuisse” vom 4. Mai 2010 ist unter Ziffer 2.5 zum Eignungskriterium
Qualitdtsmanagementsystem zu entnehmen, der Anbieter 1 habe schriftlich zugesichert,
Uber ein QM S auf der Basis des | SO-Standards 9001 zu verfugen. Entsprechend erfille er
das Eignungskriterium. Der Anbieter 3 hat seinerseitsin seiner Offerte zugesichert, "den
International Standard on Quality Control 1 (ISQC 1) implementiert” zu haben. Dieser
Standard sei vom unabhangigen International Auditing and Assurance Standards Board
(IAASB) der Internationalen Federation of Accountants (IFAC) erlassen worden. Es werde
durch die Eidgendssische Revisionsaufsicht (RAB) jahrlich kontrolliert, dass das
Qualitdtsmanagementsystem "wirkungsvoll gelebt und damit 1SQC 1 eingehalten™ werde.
Im Evaluationsbericht wird festgehalten, der International Standard on Quality Control 1 sel
mit dem Standard 1SO 9001 vergleichbar. Anbieter 3 erfille entsprechend das
Eignungskriterium 2.5. In der Eingabe der Vergabestelle vom 8. Juni 2010 wird unter Rz.
47 ausgefihrt, der Vergabestelle [agen keinerlei Anhaltspunkte vor, die Zweifel an den
Angaben der Anbieter 1 und 3 wecken kdnnten. Die Vergabestelle sei deshalb zu Recht
davon ausgegangen, das Eignungskriterium Qualitétsmanagement werde sowohl von
Anbieter 1 wie auch von Anbieter 3 erfillt.

E. 432

Anbieter 2 fUhrt in seiner Offerte vom 31. M&rz 2010, S. 57, aus: "Die Qualitétssicherung
ist ein wichtiger Eckpfeiler erfolgreicher Projekte. Deshalb werden, wiein der
Projektorganisation verankert, entsprechende Ressourcen explizit vorgesehen und
eingesetzt. Auf der Seite von [Anbieter 2] Gbernimmt [intern] ..., [ein] Partner, die
Gesamtverantwortung in der Qualitétssicherung und steht dem Projektteam und der
Strategischen Projektleitung jederzeit zur Verfligung. Die Qualitétssicherung auf der Seite
von [Anbieter 2] umfasst: die kritische Begleitung der Planungs- und Arbeiten in der
Projektdurchfihrung sowie die Prifung der einzelnen Analyse- und Ergebnisdokumente
durch einen unabhangigen [Anbieter 2] Partner die [Anbieter 2] interne Unterstiitzung und
Beratung des gesamten Projektteams die [Anbieter 2] internen Vorhaben zu
Qualitatssicherung in Projekten einen Verhaltenskodex, der einen ethischen Rahmen liefert
und auf dem unsere Entscheidungen und Handlungen beruhen. [...] Qualitét ist die
Grundlage unseres Dienstle stungskonzepts. Indem wir unsere Dienstleistungen ganz auf

I hre BedUrfnisse zuscheiden, kénnen wir IThnen einen Kundenservice von hochster Qualitat
bieten und eine Beziehung mit Ihnen aufbauen. Hierzu haben wir eine Reihe bewahrter
Qualitétsprozesse eingerichtet, darunter: Die weltweite Organisation von [Anbieter 2] setzt
ein Programm ein, das die Ubereinstimmung mit Vorschriften und Verfahren jahrlich
beurteilt. Die Arbeit der Prifungspartner wird Uber einen Zeitraum von drei Jahren
auszugswei se Uberprift. Anhand der Ergebnisse aus diesem Programm konnen wir die
Qualitatskontrolle unseres Unternehmens und die Leistungen der Mitarbeiter bewerten
sowie Bereiche ermitteln, die einer Verbesserung bedurfen [...]." Schliesslich folgen
Ausfihrungen zum "weltweit akzeptierten Ethikkodex" des Anbieters 2, welcher as
Verhaltenskodex ein "ethisches Fundament” fir die Entscheidungen und Handlungen der
Mitarbeitenden des Anbieters 2 bilde.

E.4.33

Dem Evaluationsbericht der Vergabestelle ist zum Qualitdtsmanagement des Anbieters 2 zu
entnehmen, dieser nenne in seinem Angebot "einen externen, nicht naher bekannten



Partner”, der die Planung, die Projektfihrung sowie die Analyse- und die
Ergebnisdokumentation kritisch Uberprife. Weiter wird ausgefuhrt: "Obwohl Anbieter 2
den externen Partner bel der Qualitétskontrolle nicht nennt, scheinen die diesbeziiglichen
Bestrebungen zur Erfullung des Eignungskriteriums ausreichend zu sein, zumal auch die
internen Prifungsarbeiten stichprobenartigen Kontrollen unterstehen.” In der
Stellungnahme der Vergabestelle vom 8. Juni 2010, S. 16 f., wird festgehalten, Anbieter 2
habe zum Nachweis des Qualitdtsmanagements Dokumente eingereicht, die
Zustandigkeiten und Kompetenzen detailliert beschreiben wirden. Das
Qualitdtsmanagement des Anbieters 2 liege in der Verantwortung einer unabhangigen
Fachstelle, die Einhaltung der Vorschriften werde jahrlich tberpriift. Uberdies habe
Anbieter 2 Standards und Regeln schriftlich festgelegt, an welche sich die Mitarbeitenden
zu halten hétten. Kunden und Mitarbeitende konnten sich bei Beschwerden zudem an eine
unabhangige Stelle wenden, was zur Qualitétskontrolle und -verbesserung beitrage.
Zusammenfassend entspreche das Qualitdtsmanagement von Anbieter 2 in allen
wesentlichen Teilen dem | SO-Standard.

E.44

Das Gleichbehandlungs- und das Transparenzgebot verlangen, dass die Eignungsprifung
aler Anbieter zeitgleich erfolgt (Entscheid der BRK 2004-015 vom 17. Dezember 2004,
publiziert in VPB 69.55 E. 2 b/bb), was vorliegend geschehen ist. Neben der zeitgleichen
Evaluation ist aber auch gefordert, dass die Uberpriifung von Eignungskriterien bei alen
Anbietern nach den gleichen Massstaben und mit derselben Prifungsdichte erfolgt.
BEYELER spricht insoweit von "Bewertungsgleichbehandlung” (MARTIN BEYELER,
Ziele und Instrumente des Vergaberechts, Die Vergabeprinzipien und ihre Konkretisierung
in der Rechtsprechung der BRK, Zirich 2008, Rz. 187). Das Gle chbehandlungsgebot ist im
Rahmen der Eignungsprifung namentlich verletzt, wenn die Vergabestelle einen Anbieter
deswegen nicht berticksichtigt, weil er ein bestimmtes Eignungskriterium nicht erflllt, sie
aber bei einem anderen Anbieter, der sich "nicht in erheblicher Weise" vom
ausgeschlossenen Anbieter unterscheidet, Gber diese Nichterflllung hinwegsieht (Entscheid
der BRK 2003-032 vom 15. Juni 2004, publiziert in VPB 68.120 E. 2d/bb/bbb; Beyeler,
aa.0., Rz. 215). Auch ein selektiver Verzicht auf die Eignungsprifung bei einem oder
mehreren als geeignet bezeichneten Anbietern bedeutet einen Verstoss gegen die
Gleichbehandlungspflicht (Zwischenentscheid der BRK 2004-004 vom 4. Mal 2004,
tellweise publiziert in VPB 68.89, nicht publizierte E. 2b/cc; Beyeler, aa.O., Rz. 215).

E. 451

Im vorliegenden Fall hat die Vergabestelle in Bezug auf die al's geeignet beurteilten
Anbieter (1-3) bei der Uberprifung des Eignungskriteriums 2.5 (Qualitatsmanagement)
gestiitzt auf entsprechende Zusicherungen auf eine Uberpriifung der Angaben, welche mit
dem Vorgehen gegentiber der Beschwerdefhrerin vergleichbar gewesen waére, verzichtet.
Dies scheint jedenfallsin Bezug auf die Prifung der Eignung des Anbieters 2 nicht
unproblematisch, macht doch dieser - wie die B. AG - nicht geltend, tber ein
standardisiertes Qualitdtsmanagement zu verfigen. Wohl weist die Vergabestellein ihrer
Stellungnahme vom 8. Juni 2010 auf unternehmensinterne Standards und Regeln des
Anbieters 2 hin, welche einem QM S entspréachen, diese werden im Eval uationsbericht aber
nicht thematisiert und weiterfiihrende Unterlagen lagen dem Eval uationsteam offenbar auch
nicht vor. Es kommt hinzu, dass das Eval uationsteam die Ausfihrungen des Anbieters 2 in
seiner Offerte moglicherwei se missverstanden hat: Wahrend aus den eingereichten



Unterlagen zu schliessen ist, die "kritische Begleitung der Planungs- und Arbeiten in der
Projektdurchfiihrung sowie die Prifung der einzelnen Analyse- und Ergebnisdokumente”
erfolge durch einen zwar projektunabhangigen, aber unternehmensinternen Partner des
Anbieters 2, ging das Evaluationsteam offenbar davon aus, es handle sich dabel um einen
externen Partner.

E.45.2

Bei der Beschwerdefiihrerin hat die Vergabestelle demgegeniber die bloss stichwortartige
Zusicherung des Bestehens eines Qualitétsmanagementsystems nicht gentigen lassen. Wenn
der Beschwerdefhrerin zudem zum Vorwurf gemacht wird, sie habe kein einziges Blatt der
QM S-Dokumentation oder des Qualitétsmanagement-Handbuchs ihrer Subunternehmerin
B. AG eingereicht, um ihr Qualitdtsmanagement zu belegen (vgl. E. 3.4.2 hiervor),
kann diese Aussage gerade nicht dazu dienen, den Vorwurf, es sei bel der
Beschwerdefihrerin im Vergleich zu den tbrigen Anbietern im Rahmen der
Eignungsprifung ein strengerer Massstab an die Erbringung des Eignungsnachweises
angelegt worden, als unhaltbar erscheinen zu lassen. Nach dem Gesagten kann die Ruge der
Beschwerdefihrerin, sie sel im Rahmen der Eignungsprifung in formeller Hinsicht
rechtsungleich behandelt wurde, indem sich die Vergabestelle bel anderen Anbietern mit
einer blossen Zusicherung zufrieden gab und davon ausging, die "diesbeziglichen
Bestrebungen" des Anbieters 2 zur Erfullung des Eignungskriteriums " scheinen
ausreichend zu sein, nicht jede Berechtigung abgesprochen werden. Indem das

Eval uationsteam wesentlich darauf abgestellt hat, dass die Verantwortung fur die
Qualitatskontrolle des Anbieters 2 bei einem externen Partner liege, wobei die
diesbeztiglichen Ausfihrungen des Evaluationsteams moglicherwel se auf einem
Missverstandnis beruhen, ist auch insofern eine Ungleichbehandlung nicht auszuschliessen.
Zwar konnten die Bekanntheit der Anbieterin 2 als grosses, im relevanten Markt tétiges
Unternehmen und die bestehenden Unterschiede im dargel egten Qualitéatssicherungssystem
der Anbieterin 2 zum Anbieter 4 im Ergebnis allenfalls in gewissem Umfang eine
differenzierte Behandlung bei der tatsichlich durchzufiihrenden Uberpriifung der
eingereichten Nachwei se beziehungsweise Zusicherungen im Vergleich zum wenig
bekannten, kleineren Anbieter 2 rechtfertigen. Es kann sich alenfalls auch erweisen, dass
der mdglicherweise substanziellere Gehalt der Ausfihrungen des Anbieters 2 im Vergleich
Zu denjenigen der B. AG eine gewisse Ungleichbehandlung rechtfertigen konnte,
soweit diesfalls nicht Ruckfragen erforderlich sind. Indessen erscheint die erhobene Riige
betreffend die Verletzung des Gle chbehandlungsgebots nicht als offensichtlich
unbegriindet. Daran andert auch der Umstand nichts, dass sich im Rahmen einer
unbestrittenermassen korrekten Eignungsprifung allenfalls herausstellt, dass alle anderen
Anbieter im Ergebnis zutreffenderweise als geeignet beurteilt worden sind. Esist denn auch
nicht Sache des Gerichts, entgegen Art. 31 BOB die Eignungsprifung selbst vorzunehmen
und sein Ermessen an die Stelle der Beurteilung der Vergabestelle zu setzen.

E.5

Nach dem Gesagten kann im Rahmen der vorliegenden prima facie- Wirdigung jedenfalls
nicht gesagt werden, die Beschwerde erweise sich in vollem Umfang al's offensichtlich
unbegrindet. Ob die aufschiebende Wirkung zu gewahren ist, ist deshalb im Rahmen einer
Abwaégung der auf dem Spiel stehenden 6ffentlichen und privaten Interessen zu
entscheiden.



E.51

Die Vergabestelle macht geltend, der Zeitplan fir das Projekt sei knapp terminiert und von
politischen Prozessen abhéngig. Sie wolle am Leistungsbeginn der Arbeiten im August
2010 festhalten, wozu die materielle Evaluation der Angebote rasch abgeschlossen und der
Zuschlag erteilt werden kénnen misse. Eine besondere Dringlichkeit im Sinne eines
erheblichen finanziellen Schadens oder gar einer Gefahr fir Polizei schutzgiter macht die
Vergabestelle nicht geltend und auch fur das Gericht ist kein in diesem Sinne erheblicher
Schaden bei einer Verzégerung der Privatisierung des Alcosuisse zu erkennen. Auch ohne
eine solche besondere Dringlichkeit ist aber das offentliche Interesse an einer maoglichst
raschen Durchfiihrung des Privatisierungsprojekts anzuerkennen (siehe E. 2.3 hiervor; vgl.
zudem das Urteil des Bundesgerichts 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 mit
Hinweisen). Es bestehen damit - wenn auch nicht besonders gewichtige - 6ffentliche
Interessen, das beantragte Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung
abzuweisen, damit das V ergabeverfahren fortgefthrt und durch Erteilung des Zuschlags an
das wirtschaftlich guinstigste Angebot zu einem Abschluss gebracht werden kann.

E.5.2

Die privaten Interessen der Beschwerdeflhrerin gehen - wie bereits unter E. 2.3 hiervor
erortert - grundsétzlich dahin, durch Aufhebung der Ausschlussverfiigung die Chancen auf
die Erteilung des Zuschlages und damit auf die Ausfihrung des ausgeschriebenen Auftrages
zu wahren. Besteht keine besondere Dringlichkeit, sind die privaten Interessen an der
Ausfihrung des Auftrages regel massig hoher zu gewichten als die 6ffentlichen Interessen
an einer raschen Realisierung der Beschaffung. Eine Abweichung von dieser Regel kann
auch nicht damit begriindet werden, dass die Beschwerdefuhrerin das Eignungskriterium E.
2.5 primafacie nicht erfillt (vgl. E. 3 hiervor) und damit fur den Auftrag nicht in Frage
kommt. In diesem Sinne wéren die Interessen der BeschwerdefUhrerin an der Gewahrung
der aufschiebenden Wirkung dann hoher zu gewichten als die entgegenstehenden
Offentlichen Interessen, wenn eine erneute unbestrittenermassen korrekte Eignungsprifung
mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit zum Ergebnis fihren wirde, dass auch andere
Anbietende Uber kein hinreichendes Qualitétsmanagementsystem verflgen. Ein solches
Ergebnis einer erneuten Eignungsprufung ist aber im vorliegenden Fall sehr
unwahrscheinlich, handelt es sich doch bel den drei zu beurteilenden Anbietern um grosse,
im relevanten Markt bekannte Unternehmungen. Die Tatsache, dass nur offensichtlich
etablierte Unternehmen offeriert haben, ist denn auch Streitgegenstand im Parallelverfahren
B-1470/2010, wo die einschrénkende Natur der Eignungskriterien - primafacie grossenteils
erfolglos - beanstandet worden ist (vgl. dazu den Zwischenentscheid im Verfahren
B-1470/2010 vom 24. Mérz 2010, insb. E. 4). Namentlich beim Anbieter 2 darf die
Etabliertheit der Unternehmung jedenfalls als klares Indiz gewertet werden, dass auch
dieser in der Lageist, hinreichend zu belegen, Uber ein dem Standard SO 9001
vergleichbares Qualitdtsmanagement zu verfigen. Esist damit primafacie davon
auszugehen, dass die formelle Unglei chbehandlung zu keinem materiell falschen Entscheid
betreffend die Eignung der Anbietenden geflhrt hat. Angesichts dieser Ausgangsiage sind
die offentlichen Interessen an einer zligigen Fortfihrung des Vergabeverfahrens hoher zu
gewichten als die privaten Interessen der Beschwerdefthrerin. Der Antrag auf Gewéhrung
der aufschiebenden Wirkung ist demnach abzuweisen.

E.6



Der von der Beschwerdefuhrerin gestellte Eventualantrag auf Anordnung vorsorglicher
Massnahmen verfolgt die gleiche Absicht wie der Antrag auf Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung, soll damit doch der Abschluss des Vergabeverfahrens
unterbunden werden. Aus den unter E. 5 hiervor dargestellten Grinden ist deshalb auch der
Eventual antrag abzuweisen.

E.71

Die Beschwerdefthrerin beantragt, die Vergabestelle sei zu verpflichten, die eingegangenen
Offerten der Ubrigen Anbieter als Beweismittel bei Gericht einzureichen und der
Beschwerdefiihrerin sei Einsicht in die anonymisierten Offertunterlagen bezlglich
Qualitatsmanagementsystem und Privatisierungsreferenzen der anderen drei Anbieter zu
gewahren. E contrario liegt kein Akteneinsichtsantrag vor in Bezug auf den
Evaluationsbericht und die Korrespondenz zwischen der Vergabestelle und den anderen
Anbietern betreffend Erganzungsfragen im Rahmen der Evaluation und deren
Beantwortung. Die Vergabestelle stellt mit Eingabe vom 8. Juni 2010 zur Akteneinsicht das
Begehren, es sai der Beschwerdefuhrerin in die Akten und Beilagen Einsicht nur soweit zu
gewahren, als diese keine schitzenswerten und vertraulichen Angaben enthalten.
Insbesondere seien die im Aktenverzeichnis speziell gekennzeichneten Aktenstlicke von der
Akteneinsicht auszunehmen der BeschwerdefUhrerin sei nur in die (mit separater Eingabe
eingereichten) geschwarzten Auszlige Einsicht zu gewéhren.

E.7.2

Diein den Art. 26 ff. VWV G getroffene Regelung zur Akteneinsicht erweist sich als
Konkretisierung der allgemeinen, aus Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der

Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) abgeleiteten
Grundsétze zum Akteneinsichtsrecht (BGE 115V 297 E. 2d S. 301 f., 120 1V 242 E. 2c/aa
S. 244; vgl. Waldmann/Oeschger, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar
VWV G, Zlrich 2009, Art. 26 N 10). Die Gewahrung der Akteneinsicht ist der Grundsatz,
deren Verweigerung die Ausnahme. Diese Prinzipien gelten auch im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht (Art. 37 VGG). Gemass Art. 26 Abs. 1 Bst. b VWV G hat die
Beschwerdefiihrerin Anspruch darauf, alle als Beweismittel dienenden Aktenstlicke
einzusehen. Vom algemeinen Einsichtsrecht ausgenommen bleiben freilich jene Akten,
beziiglich derer ein Uberwiegendes Geheimhaltungsinteresse vorliegt (Art. 27 Abs. 1 Bst. b
VWV G; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid der BRK vom 17. Februar 1997,
veroffentlicht in VPB 61.24 E. 3a). So bestand fur das Verfahren vor der BRK ohne
Zustimmung der Betroffenen insbesondere kein allgemeiner Anspruch auf Einsichtnahme
in Konkurrenzofferten (Entscheid der BRK vom 15. Juni 2004, veroffentlicht in VPB
68.120 E. 1 f.; Galli/Moser/Lang/Clerc, a.a.O., Rz. 899). In diesem Sinne hat auch das
Bundesgericht mit Urteil 2P.274/1999 vom 2. Méarz 2000, veroffentlicht in Praxis des
Schwei zerischen Bundesgerichts [Pra] 89/2000 Nr. 134, E. 2c, festgehalten, dass dasin
anderen Bereichen Ubliche allgemeine Akteneinsichtsrecht bel Submissionsverfahren
gegenlber dem Interesse der Anbieter an der vertraulichen Behandlung ihrer
Geschéaftsgehelmnisse sowie des in den Offertunterlagen zum Ausdruck kommenden
unternehmerischen Know-hows zurtickzutreten habe (bestétigt mit Urteil des
Bundesgerichts 2P.226/2002 vom 20. Februar 2003 E. 2.2; vgl. zum Ganzen die
Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts B-3604/2007 vom 16. November 2007
E. 2.1 mit Hinweisen).



E.73

Soweit die Antrage der Vergabestelle sinngemass in Zusammenhang mit der Begriindung
so zu verstehen wéren, dass die Einsicht in die Konkurrenzofferten gar nicht gewahrt
werden kann (vgl. dazu die Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts
B-3604/2007 vom 16. November 2007 E. 2.4 mit Hinweisen), wére eine derartige generelle
Beschrankung in Bezug auf Ausfiihrungen zur Eignung und die entsprechenden
Eignungsnachweis unverhétnismassig. Jedenfalls wenn nicht ganze
Qualitatssicherungshandbticher zu beurteilen sind - was vorliegend nicht der Fall ist -
spricht die Erfahrung daftr, dassim Unterschied zu Angaben Uber die technische Ldsung
oder die Kalkulation, welche eine Offerte kennzeichnen, weite Teile der Anbieterangaben
zur Eignung und der entsprechenden Nachwel se regel massig keine vertraulichen Angaben
enthalten. Das gilt namentlich fur 1SO-Zertifikate und dergleichen Bescheinigungen. Auch
das Beschleunigungsgebot steht insoweit einer beschrankten Akteneinsicht bereits mit
Ergehen des Zwischenentscheids nicht entgegen. Demnach ist im vorliegenden Fall,
welcher ausschliesslich die Eignungsprifung zum Gegenstand hat, jedenfalls unter der

V oraussetzung, dass das Einverstandnis der betroffenen Anbieter vorliegt (vgl. dazu E. 7.4
hiernach), die Akteneinsicht unter Berticksichtigung der Geheimhaltungsinteressen der
betroffenen Anbieterinnen zu gewahren. Dabei ist namentlich durch geeignete
Abdeckungen dem V erhaltnismassigkeitsprinzip Rechnung zu tragen (Art. 27 Abs. 2

VWV G; Michele Albertini, Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehér im
Verwaltungsverfahren des modernen Staates, Bern 2000, S. 245 f. mit Hinweisen).

E.74

Selbst am Verfahren - wie vorliegend - nicht beteiligten Anbietern ist in Bezug auf ihre
Gehelmhaltungsinteressen das rechtliche Gehor zu gewahren (vgl. dazu die
Zwischenverfligung des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. November 2007 im Verfahren
B-3604/2007 E. 2.4 in fine mit Hinweisen). In diesem Sinne sind die drel seitens der
Vergabestelle al's geeignet befundenen Anbieter mit Verfigung vom 10. Juni 2010
aufgefordert worden, umgehend zu den Abdeckungsvorschldgen der Vergabestelle Stellung
zu nehmen. Sdmtliche Anbieter haben in der Folge diesen Abdeckungsvorschlagen
zugestimmt. Demnach kénnen der Beschwerdefihrerin die in Frage stehenden Aktenstlicke
zu den Punkten Qualitétsmanagement und Privatisierungsreferenzen in dieser Form
zugestellt werden. In Bezug auf die Privatisierungsreferenzen sind der Projektbeschrieb und
die Anzahl der Anbieter, welche nach Anbieterangaben jeweils vom in Frage stehenden
Privatisierungsvorhaben betroffen waren, angegeben, nicht aber die jeweilige
Auftraggeberin. Was die Aussagen zum Qualitatsmanagement betrifft, waren die
Abdeckungsvorschl&ge der Vergabestelle insofern durch einen richterlichen
Abdeckungsvorschlag zu modifizieren, als der urspringlich Abdeckungsvorschlag so
weitgehend war, dass aus der vorgeschlagenen Version nicht mehr hervorgegangen wére,
dass die Anbieterin 2 ein unternehmensinternes Qualitatssicherungssystem ausweist und
keinen externen Partner benennt (vgl. Aktennotiz vom 18. Juni 2010). Demnach sind der
Beschwerdefuhrerin die in Frage stehenden Dokumente in wie beschrieben abgedeckter
Form auszuhéndigen. Aufgrund der ihr somit zur Verfligung stehenden Unterlagen ist die
Beschwerdefiihrerin in der Lage, sich ein hinreichendes Bild zur Ausgangslage namentlich
mit Blick auf die Anfechtung des vorliegenden Entscheids zu machen (Zwischenentscheid
des Bundesverwaltungsgerichts B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 6). Soweit
weitergehend sind die Akteneinsichtsbegehren der BeschwerdefUhrerin demgegentber



einstweilen abzuweisen bzw. im weiteren Verlauf des Verfahrens zu beurteilen.

E.8

Uber die Festsetzung und Verlegung der Kosten der vorliegenden Zwischenverfiigung ist
mit dem Endentscheid zu befinden.

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veroffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



