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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und ob auf eine Beschwerde (bzw. vorliegend
auf einen prozessleitenden Antrag) einzutreten ist, pruft das Bundesverwaltungsgericht von
Amtes wegen und mit freier Kognition (BVGE 2007/6 E. 1, mit Hinweisen; BVGE
2008/48, nicht publizierte E. 1.2). Ist davon auszugehen, dass auf die Beschwerde aller
Voraussicht nach nicht eingetreten werden kann, dringt die Beschwerdefthrerin mit
prozessuaen Antrégen von vornherein nicht durch (Zwischenentscheide des
Bundesverwaltungsgerichts B-4860/2010 vom 30. Juli 2010 E. 2 und B-6177/2008 vom 20.
Oktober 2008 E. 2.2.1.V.m. E. 3.1).

E.11

Gegen Verfugungen Uber den Zuschlag in Vergabeverfahren steht die Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht offen (Art. 27 Abs. 1i.V.m. Art. 29 lit. a des Bundesgesetzes
Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994, B6B, SR 172.056.1).
Dabei entscheidet das Bundesverwaltungsgericht auch Uber Gesuche um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 BoB). Fir das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht sind die Vorschriften des Bundesgesetzes vom 20. Dezember
1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWV G, SR 172.021) massgebend, soweit das BoB
und das Bundesgesetz Uiber das Bundesverwaltungsgericht vom 17. Juni 2005
(Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1
B6B und Art. 37 VGG).

E.12

Nach Art. 39 Abs. 1 VGG entscheidet der zustandige I nstruktionsrichter grundsétzlich
selbsténdig Gber 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 aslex 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). Diesist 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 in Beschaffungssachen, insbesondere im Rahmen der Anfechtung
eines Zuschlages (Art. 22 Abs. 1 BOB; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Evelyne



Clerc, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 1. Bd., Zirich/Basel/Genf 2007, S. 413;
Jean-Baptiste Zufferey/Corinne Maillard/Nicolas Michel, Droit des marchés publics,
Fribourg 2002, S. 131), wird die Beurteilung durch den Spruchkérper in der Hauptsache
dem Grundgedanken der hinreichenden L egitimationsbasis von Entscheiden oft besser
gerecht (BVGE 2007/13, nicht publizierte E. 1.3.2, Zwischenentscheide des

Bundesverwal tungsgerichts B-504/2009 vom 3. M&rz 2009 E. 1.3 und B-743/2007 vom 31.
Juli 2007 E. 1.4.2; grundsétzlich zustimmend: MARTIN BEY ELER, Baurecht 2/2007, S.
86 ff.). Auch im vorliegenden Verfahren ist nach dem Gesagten der Antrag um Gewahrung
der aufschiebenden Wirkung durch den Spruchkérper zu beurteilen.

E.13

Die Vergabestelle ist a's Bundesamt Teil der allgemeinen Bundesverwaltung und untersteht
daher dem BoB (Art. 2 Abs. 1 lit. aB6B). Gegenstand der Beschaffung "Kurierdienst
BAG" ist ein Dienstleistungsauftrag (Landverkehr) im Sinne von Art. 5 Abs. 1 lit. b BoB.
Eine Ausnahme nach Art. 3 BOB liegt nicht vor. Der geméss Art. 6 BoB i.V.m. Art. 1 1it. b
der zum Zeitpunkt des angefochtenen Zuschlagsentscheides in Kraft stehenden (vgl.
Zwischenentscheld des Bundesverwal tungsgerichts B-4860/2010 vom 30. Juli 2010 E.
3.1.4) Verordnung des EVD Uber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen
Beschaffungswesen fir das erste Semester des Jahres 2010 vom 11. Dezember 2009 (AS
2009 6573) fur Dienstlei stungsauftrage massgebliche Schwellenwert von Fr. 248'950.- wird
im vorliegenden Fall Uberschritten (Preisspanne laut Ziff. 3.2 der (urspringlichen)
Zuschlagspublikation vom 3. Februar 2009, veroffentlicht im Schweizerischen
Handelsamtsblatt (SHAB) Nr. 22/2009 vom 3. Februar 2009: Fr. 276'094.- bis 777'544.-).
Demnach sind die Regeln des BB auf den hier zu beurteilenden Auftrag anzuwenden.

E.14

Als beim Zuschlag nicht berlicksichtigte Offerentin ist die Beschwerdefiihrerin gemass Art.
48 Abs. 1 VWV G zur Beschwerde berechtigt. Frist und Form sind gewahrt (Art. 50 Abs. 1
und Art. 52 Abs. 1 VWV G). Der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VwVG).

E.15

Der prozessleitende Antrag um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist daher zu
behandeln.

E.16

Gegenstand dieses Zwischenentscheides bildet allein die Frage der aufschiebenden
Wirkung. Uber das Akteneinsichtsgesuch und die zwecks allfalliger Vervollstandigung der
Beschwerde beantragte Nachfristansetzung wird mit separater Verfiigung zu befinden sein.

E.2

Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VwVG sieht Art. 28 Abs. 1 BOB vor, dass der
Beschwerde keine aufschiebende Wirkung zukommt. Das Bundesverwaltungsgericht kann
diese jedoch auf Gesuch hin erteilen (Art. 28 Abs. 2 B6B).

E.21

Das BB selbst nennt die Kriterien, welche beim Entscheid Uber die aufschiebende
Wirkung zu beriicksichtigen sind, nicht. Es kénnen jedoch digjenigen Grundsétze
ubernommen werden, welche Rechtsprechung und Lehre zu Art. 55 VwV G entwickelt



haben. Danach ist aufgrund einer Interessenabwagung zu priifen, ob die Griinde, die fur
sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, welche fir die gegenteilige
L 6sung angefihrt werden kdnnen (BGE 117V 185 E. 2b, 110V 40 E. 5b, 106 1b 115 E. 2a,
105V 266 E. 2; ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zurich 2006, N. 1802 ff.; IERRE MOOR, Droit
administratif, Bd. I1, 2. Aufl., Bern 2002, S. 680 f.). Die Behorde beschrénkt sich dabel auf
eine prima-facie-Beurteilung. Diese Uberlegungen sind grundsétzlich auch im Bereich des
oOffentlichen Beschaffungswesens massgebend. Dass der Suspensiveffekt im BoB, anders
asim VwVG, nicht von Gesetzes wegen gewahrt wird, zeigt, dass sich der Gesetzgeber der
Bedeutung dieser Anordnung im Submissionsrecht bewusst war und eine individuelle
Prufung fir notwendig erachtete (BV GE 2007/13 E. 2.1, Zwischenentscheid des
Bundesverwaltungsgerichts B-7393/2008 vom 14. Januar 2009 E. 2.1, je mit Hinweisen).

E.22

Im Falle eines Gesuchs um Erteilung der aufschiebenden Wirkung muss in einem ersten
Schritt mittels einer prima-facie-Wirdigung der materiellen Rechtslage gepriift werden, ob
die Beschwerde aufgrund der vorhandenen Akten a's offensichtlich unbegrtindet erscheint.
Trifft dies zu, so ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewahren. Werden
der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen diesbeziiglich Zweifel,
so ist aufgrund der erwahnten Interessenabwagung zu entscheiden. Dem offentlichen
Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheids kommt dabei
erhebliches Gewicht zu (Zwischenentscheide des Bundesverwaltungsgerichts B-7393/2008
vom 14. Januar 2009 E. 2.2, B-7252/2007 vom 6. Februar 2008 E. 2.2. und B-5838/2007
vom 6. Dezember 2007 E. 3.3, mit Hinweisen). Einzubeziehen sind nach sténdiger Praxis
auch die Interessen der BeschwerdefUhrer sowie allfallige private Interessen Dritter,
insbesondere der Ubrigen an einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten. Ausgangspunkt muss
dabei die Gewahrung wirksamen Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zustanden sein,
welche das Rechtsmittel illusorisch werden lassen (BVGE 2007/13 E. 2.2, mit Hinweisen;
Zwischenentscheld des Bundesverwaltungsgerichts B-3803/2010 vom 23. Juni 2010 E. 2,
mit Hinweisen).

E.3

Verwaltungserfahrung (ist vollstandig erfllt bei mindestens drei Mandaten bel der
Bundesverwaltung) 1 Unter dem Titel "Taxonomie/Bewertung” fuhrte siein ihrer
Einladung folgende Tabelle an: Erfullungsgrad Punkte Total Beschreibung vollstéandig
erfullt maximale Punkte 40 Die Anforderung wird durch das Angebot vollstandig erfullt.
teilweise erflllt %2 der Punkte 20 Die Anforderung wird durch das Angebot teilweise erflillt.
nicht erfdllt, unklar oder keine Angaben keine Punkte O Die Anforderung wird durch das
Angebot nicht erfillt. Erganzend hielt sie fest: "Sind Unterkriterien aufgefthrt, werden fir
jedes einzelne dieser Unterkriterien gemass obenstehendem Bewertungssystem Punkte von
0 bis 40 verteilt und anschliessend die Gesamtpunktzahl durch die Anzahl Unterkriterien
dividiert. Das Ergebnis wird mit dem Gewichtungsfaktor multipliziert und somit die
Endpunktzahl fir das jeweilige Kriterium ermittelt (vgl. nachfolgendes Beispiel). Die
Summe dieser Endpunktzahlen ergibt das fur den Zuschlag entscheidende Resultat.” Dasim
Zitat erwahnte Beispiel einer Bewertung fr das Kriterium "Qualitat" sieht wie folgt aus:
Unterkriterien Punkte Fachkompetenz und Referenzen im Sachgebiet 40 abgeschlossene
Prozesszertifizierung 20 Vollstandigkeit des Angebots 40 Organisation und Infrastruktur
des Anbieters 20 Total Punkte 120 Berechnung der Punktzahl pro Kriterium 120 (Total



Punkte) : 4 (Anzahl Unterkriterien) = 30 Punkte x 3 (Faktor) = 90 Punkte

E.41

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, die Vergabestelle habe bel ihrem Entscheid ein
Punktesystem verwendet, bel dem fur jedes Kriterium jeweils nur die Punkte O, 20 und 40
zugeteilt worden seien. Die Vergabestelle sal der Auffassung, dieses Schema ergebe sich
aus der Einladung zur Angebotsabgabe vom 12. Mérz 2010. Dem sei entgegenzuhalten,
dass sich ein so starres Punktesystem keineswegs aus der Einladung zur Angebotsabgabe
ergebe. Es sai dort festgehalten, dass bel vollstandiger Erfillung eines Kriteriums 40, bei
tellweiser Erfiillung 20 sowie bei Nichterfullung O Punkte vergeben werden sollten. Daraus
ergebe sich aber nicht, dass etwa bei recht guter, aber nicht vollstandiger Erfullung nicht
bei spiel sweise 31 Punkte vergeben werden konnten. Auch das Beispiel einer Bewertung,
das auf Seite 3 der "Einladung" abgedruckt sei, ergebe dieses Bild nicht. Das Beispiel
erscheine zuféllig gewahlt. Dass mit ihm dem Bewerber mitgeteilt werden sollte, es wirden
jeweils alein nur 20 oder 40 Punkte verteilt, kdnne nicht angenommen werden. Klar fir ein
differenziertes Punkteschema spreche dagegen der sich auf die Unterkriterien beziehende
Satz unterhalb der Tabelle zur Taxonomie: "Sind Unterkriterien aufgefihrt, werden fur
jedes einzelne dieser Unterkriterien gemass obenstehendem Bewertungssystem Punkte von
0 bis 40 verteilt und anschliessend die Gesamtpunktzahl durch die Anzahl Unterkriterien
dividiert." Konnten Punkte von 0 bis 40 verteilt werden, so schliesse dies nach allgemeinem
Sprachgebrauch etwa auch die Zuteilung von z.B. 17 Punkten mit ein. Es stelle sich auch
die Frage, ob ein Punktesystem, das nur drei Zustande kenne (0, 20, 40) gentigend
differenziert sei, um eine im Sinne des 6ffentlichen Beschaffungswesens transparente und
willkurfreie Beurteilung der Offerten durch die Vergabestelle zu erlauben. Die
Beschwerdefiihrerin sei der Auffassung, dass ein so simples Punkteschema Nahe und Ferne
der Angebote untereinander verzerre. Dies lasse sich leicht anhand der Punktevergabe beim
Kriterium Preis zeigen: Die Vergabestelle habe anldsslich einer Besprechung mit der
Beschwerdefuihrerin vom 16. Juni 2010 erklart, sie habe beim Kriterium "Preis’ der
Zuschlagsempfangerin 40 und der Beschwerdeftihrerin 20 Punkte gegeben. Damit habe die
Beschwerdefuhrerin 50 % der moglichen Punkte erhalten. Im Zusammenhang mit der
Erstbeurteilung habe die BeschwerdefUhrerin dagegen noch 80 % der Maximal punktzahl
erhalten (zweimal 4 von 5 bzw. total, unter Berticksichtigung der Gewichtung, 24 von 30
Punkten). Die Zuschlagsempfangerin habe damals die volle Punktzahl erhalten. In ihrer
Eingabe vom 11. August 2009 habe die Vergabestelle sogar noch ausgefihrt, der relevante
Preisunterschied liege lediglich bel 15 %. Die Preisdifferenz zwischen den Angeboten der
Beschwerdefihrerin und der Zuschlagsempfangerin sei im Gesamtkontext als gering zu
betrachten. Dies lasse eine Punkteverteilung, welche der Beschwerdefthrerin gerade einmal
50 % der Punkte der Zuschlagsempfangerin zuweise, als nicht mehr vertretbar erscheinen.
Man kénne sich im vorliegenden Zusammenhang auch fragen, wie denn die Punktevergabe
beim Kriterium "Preis’ hétte ausfallen missen, wenn das BAG Preisofferten nicht nur von
zwei, sondern von funf oder gar zehn Offerenten hétte beurteilen missen. Wie solle man
etwa Preisvorstellungen von Fr. 75'000.-, 90'000.-, 125'000.-, 250'000.- und 300'000.-
bewerten, ohne das Gebot der Fairness zu verletzen und in Willkur zu verfallen, wenn das
Punkteschema nur drel Zustande kenne (40, 20, 0)? Well das Punkteschema zu wenig
differenziert sei, hétten auch grosse Diskrepanzen zwischen den offerierten Preisen
offensichtlich zu gleicher Punktzahl zwischen den Konkurrenten fiihren missen.

E.42



In seiner Stellungnahme vom 13. Juli 2010 erwiderte das BAG, die Beschwerdefihrerin
begrinde ihren Antrag auf Gewahrung der aufschiebenden Wirkung primér mit einer
Verletzung des Transparenzgebots und des Willkurverbots. Die Anbieterinnen seien aber
ausfuhrlich und detailliert Gber die Zuschlagskriterien und Gber die Taxonomie informiert
worden. Insbesondere sei aus der Taxonomie/Bewertung klarerweise ersichtlich, dass
lediglich zwischen drei Erfullungsgraden (vollstandig erfillt; teilweise erfillt; nicht erfillt,
unklar oder keine Angaben) unterschieden und dementsprechend entweder 0, 20 oder 40
Punkte verteilt worden seien. Weitere Kategorien, wie z.B. der von der Beschwerdefihrerin
angegebene Erfillungsgrad "recht gute, aber nicht vollsténdige Erfullung”, ergében sich aus
diesem Schema nicht und seien auch nie vorgesehen gewesen. Um das Bewertungssystem
fur die Anbieterinnen zu veranschaulichen, sei die Einladung zur Angebotsabgabe
zusétzlich mit einem Beispiel versehen worden, woraus ebenfalls unmissversténdlich
hervorgehe, dass lediglich O, 20 oder 40 Punkte verteilt wirden. Ferner sei in Bezug auf die
Unterkriterien mit dem unterhalb der Tabelle "Taxonomie" eingefligten Satz prézisiert
worden, dass "[...] fur jedes einzelne dieser Unterkriterien gemass obenstehendem
Bewertungssystem Punkte von 0 bis 40 verteilt und anschliessend durch die Anzahl
Unterkriterien dividiert" wirden. Zum einen werde damit verdeutlicht, dass auch bei den
Unterkriterien nur zwischen drei Erfllungsgraden unterschieden werde und somit auch nur
Punkte von O, 20 oder 40 verteilt wirden. Zum anderen werde ersichtlich, dass ein einzelnes
Unterkriterium aufgrund der anschliessenden Division der Gesamtpunktzahl durch die
Anzahl Unterkriterien weniger ins Gewicht falle als ein Zuschlagskriterium, welches tber
keine Unterkriterien verfige. Aus dem Gesagten ergebe sich, dass Bedeutung und
Tragweite des Bewertungssystems fur die Beschwerdefhrerin durchaus erkennbar gewesen
seien. Die Angaben zu den Zuschlagskriterien und zur Taxonomie seien somit hinreichend
bestimmt gewesen; allféallige Riigen zum Bewertungssystem hétten bereits nach Erhalt der
Einladung zur Angebotsabgabe geltend gemacht werden muissen. Die vorgebrachten Riigen
seien somit verspatet und verstiessen gegen den Grundsatz von Treu und Glauben. Beim
Transparenzprinzip gehe es nicht um die inhaltliche Richtigkeit der im Laufe eines
Vergabeverfahrens zu falenden Entscheidungen und weiteren Handlungen, sondern darum,
deren Voraussehbarkeit und Nachverfolgbarkeit sicherzustellen. Die eingegangenen
Offerten seien strikte gemass den angekindigten Zuschlagskriterien und der Taxonomie
bewertet worden. Dies sei auch fir die Beschwerdefuhrerin voraussehbar gewesen, womit
keine Verletzung des Transparenzgebots vorliege. Des Weliteren riige die
Beschwerdefuhrerin eine Verletzung des Willkurverbots, da die Vergabestelle ihr Ermessen
zu weit zurtickgebunden habe (Ermessensunterschreitung). Mit dem verwendeten
Beurteilungsschema habe die Vergabestelle keineswegs auf die Auslibung ihres Ermessens
verzichtet. Die Differenzierung zwischen drei Erfullungsgraden lasse geniigend Spielraum,
um sachliche Unterscheidungen zu treffen und den Abweichungen zwischen den beiden
Angeboten Rechnung zu tragen. Willkdr liege nicht schon dann vor, wenn eine andere
Auslegung ebenfalls vertretbar oder sogar zutreffender erscheine, sondern erst, wenn der
Entscheid offensichtlich unhaltbar sei. Die beiden Offerten seien bereits nach der ersten
Evaluation sehr nahe beieinander gelegen. An dieser Situation habe sich auch in der
neuerlichen Angebotsprifung nichts gedndert, nur dass diesmal die Offerte der
Zuschlagsempféangerin leicht hoher bewertet worden sei. Allein aufgrund des knappen
Resultats lasse sich aber nicht auf eine Rechtsverletzung bei der Ermessensausiibung
schliessen. Die Behdrde habe den ihr zustehenden Ermessensspi el raum ausgeschopft,
indem sie dort, wo die Offerten stark voneinander abwichen, entsprechend unterschiedliche



Punktzahlen verteilt habe. Von einer offensichtlichen Unhaltbarkeit des
Zuschlagsentscheids konne deshalb keineswegs gesprochen werden, womit auch keine
Verletzung des Willkurverbots vorliege.

E.43

Die Zuschlagsempféngerin vertritt in ihrer Stellungnahme vom 28. Juli 2010 die
Auffassung, die Beschwerdeftihrerin vermoge nicht Uberzeugend darzulegen, inwiefern die
Vergabestelle ein falsches Punktesystem angewendet oder sonstwie eine Rechtsverletzung
begangen haben solle. Ohnehin widerspreche es der allgemeinen Lebenserfahrung, dass
eine Vergabestelle (nota bene nachdem der Zuschlag durch Entscheid des
Bundesverwaltungsgerichts aufgehoben worden und sie zur Neubeurteilung angewiesen
worden sei) im selben Ausschreibungsverfahren zum zweiten Ma eine Rechtsverletzung
begehe. Die Beschwerdefuhrerin gestehe selbst zu, dass sie nur tiber ungentigende und
ungesicherte Informationen hinsichtlich des V ergabeverfahrens respektive Uber die
konkreten Absagegriinde verfiige. Eine Beschwerde gestiitzt auf unsichere Informationen
und somit letztlich allein aufgrund von Mutmassungen und Behauptungen zu erheben,
konne nicht wirklich a's ernsthaft bezeichnet werden und erscheine unter diesem
Gesichtspunkt als offensichtlich unbegrindet. In der Einladung zur Angebotsabgabe vom
12. Mérz 2010 sei den Parteien die Mdglichkeit eingerdumt worden, Fragen zur
Ausschreibung bis zum 22. Marz 2010 schriftlich bel der Vergabestelle einzureichen.
Sodann seien die Parteien seitens der Vergabestelle zu einer gemeinsamen Sitzung, die am
26. Mérz 2010 stattgefunden habe, eingeladen worden. Anlésslich dieser Sitzung hétten die
Herren C. und D. (beide Vergabestelle) offene Fragen der Parteien
beantwortet. Die Beschwerdeftihrerin habe somit mindestens zweimal die Mdglichkeit
gehabt, das im Nachhinein beanstandete Punktesystem, welches ja bereitsam 12. Méarz
2010 schriftlich an beide Parteien Ubermittelt worden sei, zu hinterfragen bzw. zu
Kritisieren.

E.5

Entsprechend der Argumentation der Vergabestelle und der Beschwerdegegnerin muss
zunachst gepruft werden, ob die Beschwerdefthrerin ihre Riigen gegen das Punktesystem
bereitsim Mérz 2010 im Rahmen von Fragen an die Vergabestelle oder anlésslich der
Sitzung mit dieser hétte vorbringen kénnen und missen.

E.51

Als durch Beschwerde selbsténdig anfechtbare V erfligungen gelten nach Art. 29 B6B
insbesondere die Ausschreibung des Auftrags (lit. b) und der Zuschlag (lit. @). Einwénde,
welche die Ausschreibung betreffen, kdnnen im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens
gegen einen spateren Verfligungsgegenstand grundsétzlich nicht mehr vorgebracht werden
(BGE 13011 241 E. 4.3; vgl. (betreffend Eignungskriterien) Zwischenentscheid des
Bundesverwal tungsgerichts B-1688/2010 vom 19. Juli 2010 E. 4.3 mit Hinweisen;
Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen,
BRK, vom 16. November 2001, BRK 2001-011, publiziert in: Verwaltungspraxis der
Bundesbehorden, VPB 66.38, E. 2c/aa mit Hinweisen); dies gilt jedenfalls in dem Masse,
wie Bedeutung und Tragweite der getroffenen Anordnungen ohne Weiteres erkennbar sind
(MARC STEINER, Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht in Vergabesachen, in:
Michael Leupold et a. (Hrsg.), Der Weg zum Recht, Festschrift fir Alfred Buhler, Zirich
2008, S. 405 ff., S. 412 mit Hinweisen). Behauptete Mangel in den



Ausschreibungsunterlagen sind dagegen nicht selbstandig, sondern mit dem
néchstfolgenden Verfahrensschritt, der in eine Verfligung gemass Art. 29 B6B mindet, in
der Regel also mit dem Zuschlag, anzufechten (Entscheid der BRK vom 16. November
2001, BRK 2001-011, publiziert in VPB 66.38, E. 3c/cc).

E.5.2

Laut "Einladung zur Angebotsabgabe" des BAG vom 12. Méarz 2010, welche unter
Bezugnahme auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-891/2009 vom 5. November
2009 (siehe insbesondere dessen E. 6.3 betreffend Rickweisung zur Neuevaluation) erging,
konnten die Beschwerdefuhrerin und die Zuschlagsempfangerin bisam 23. April 2010
neue, detaillierte Offerten "auf der Basis der erfolgten Ausschreibung vom 29. Oktober
2008 [recte: 12. November 2008] und der vorliegenden, prézisierten Informationen”
einreichen. Letztere finden sich in E. 3 oben. Sie beinhalten insbesondere die fur die
Neuvergabe massgebenden Zuschlagskriterien (inklusive Gewichtungsfaktoren) und die
Bewertungstabelle. Geméass Einladungsschreiben des BAG prézisieren siedie
(ursprtingliche) Ausschreibung des hier zur Diskussion stehenden Beschaffungsauftrages.
Sofern und soweit die von der Beschwerdefihrerin geltend gemachten Mangel die
Ausschreibung als solche betreffen, stellt sich die Frage, ob sie bereits nach Erhalt der
Einladung vom 12. Mé&rz 2010, allenfallsim Rahmen der Besprechung mit der
Vergabestelle vom 26. Mérz 2010, in dem Umfang hétten gerlgt werden missen, in
welchem Bedeutung und Tragweite der Anordnungen ohne Weiteres erkennbar waren.
Angesichts der nachfolgenden Ausfihrungen kann indessen jedenfalls einstweilen
offenbleiben, ob die Einladung vom 12. Marz 2010 in diesem Sinne einer Ausschreibung
gleichkommt.

E.53

Prima facie geprift werden muss demnach zunéchst, ob Bedeutung und Tragweite des vom
BAG angekindigten Bewertungssystems ohne Weiteres erkennbar waren. Einerseits
erscheinen Bedeutung und Tragweite des Bewertungssystems besonders dann nicht ohne
Welteres erkennbar, wenn man gewisse in der Tabelle sowie im daran anschliessenden
Begleittext verwendete Ausdriicke wie "maximale Punkte", "Total" und "Punkte von O bis
40" in Betracht zieht. Sie kdnnen den Eindruck erwecken, es wirden auch Punktzahlen
verteilt, welche nicht exakt 0, 20 oder 40 betragen, sondern irgendwo dazwischen liegen.
Was etwa die von den Verfahrensbeteiligten unterschiedlich interpretierte Formel " Punkte
von 0 bis 40" anbelangt, wére es sicherlich praziser gewesen, "0, 20 oder 40 Punkte" zu
schreiben. Auch dirfte dasin der Einladung zur Offertstellung angefihrte Beispiel nicht
zwingend dahingehend zu verstehen sein, dass ausschliesslich Punktzahlen von 0, 20 oder
40 verteilt wirden. Andererseits konnte - wiederum prima facie beurteilt - genaues, unter
Umstéanden wiederholtes Durchlesen und Vergleichen des Textes Uber die Subkriterien mit
der Bewertungstabelle unter Hinzuziehung des Beispiels zwar zum Schluss fuhren, dass die
Vergabestelle effektiv nur die Punktzahlen 0, 20 oder 40 verteilen wirde. Hierfur spricht
namentlich die Passage "gemass obenstehendem Bewertungssystem” im Begleittext tber
die Unterkriterien. Allerdings konnte dabei nicht unbedingt auch vorhergesehen werden,
welche Punktzahl das BAG beispielsweise fir das Kriterium "Preis’ der diesbeziiglich
zweitplazierten Anbieterin zuteilen wirde (0, 20, 40?) oder dass bei diesem Kriterium
gegentber der urspriinglichen Ausschreibung eine prozentual wesentlich héhere Differenz
zwischen den beiden Angeboten resultieren sollte. Deshalb stellen sich auch hier Zweifel
ein, ob Bedeutung und Tragweite des Bewertungssystems ohne Weiteres erkennbar waren.



E.54

Aus dieser vorlaufigen Beurteilung ergibt sich, dass Bedeutung und Tragweite des
Bewertungssystems zur Zeit der Bekanntgabe desselben durch das BAG jedenfalls nicht
ohne Weiteres erkennbar waren. Demzufolge kann das Begehren um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung nicht mit der Begrindung abgewiesen werden, die vorgebrachten
Rugen seien aller Wahrscheinlichkeit nach verspétet und damit verwirkt.

E.6
Ausfihrung 120 120

E.6.1

Die Beschwerdefthrerin rigt eine Ermessensunterschreitung der Vergabestelle durch
Anwendung eines starren, zu wenig differenzierten Punktesystems sowie einen Verstoss
gegen das Transparenzgebot und das Willkirverbot. Daneben beanstandet sieim
Besonderen die Benotung des Unterkriteriums "abgeschl ossene Prozesszertifizierung"
(Zuschlagskriterium "Qualitdt") bel der Zuschlagsempféngerin. Schliesslich macht sie eine
Verletzung des rechtlichen Gehdrs durch die Vergabestelle geltend, wel che jedoch vom
Bundesverwaltungsgericht selbst behoben werden kénne.

E.6.2

Bei der Auswahl und Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien verfiigt die

V ergabebehdrde Uber einen breiten Ermessensspielraum, in welchen das

Bundesverwal tungsgericht nur unter qualifizierten Voraussetzungen eingreift (vgl.
Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-3311/2009 vom 16. Juli 2009 E. 6.2
mit Hinweisen). Ein weites Ermessen kommt ihr nicht nur in Bezug auf die Gewichtung des
Preises, sondern auch hinsichtlich der Ausgestaltung des Bewertungsmodells zu (Urteil des
Bundesgerichts 2P.111/2003 vom 21. Januar 2004 E. 3.3). Unzuléssig wére das Vorgehen
einer Vergabestelle erst dann, wenn der Preis durch die verwendete Bewertungsskala gar
nicht die bekanntgegebene Gewichtung erhielte (vgl. Urtelle des Bundesgerichts
2P.230/2006 vom 5. Mérz 2007 E. 4, 2P.136/2006 vom 30. November 2006 E. 3.4 und
2P.111/2003 vom 21. Januar 2004 E. 3.3, je mit Verweis u.a. auf BGE 1291 313 E. 9.2f.
und 1301 241 E. 6.2).

E.6.3

Eine Ermessensunterschreitung (qualifizierter Ermessensfehler) und damit eine
Rechtsverletzung liegt vor, wenn eine Verwaltungsbehdrde vom Gesetzgeber vorgesehenes
Ermessen nicht ausiibt oder die zur Wahl stehenden Mdglichkeiten von vornherein limitiert
(OLIVER ZIBUNG/ELIAS HOFSTETTER, in: Bernhard Waldmann/Philippe
Weissenberger (Hrsg.): VWV G, Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, Zirich/Basel/Genf 2009, Art. 49 N. 30 f. mit Hinweisen; vgl.
ANDRE MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, N. 2.185 f. mit Hinweisen; BV GE 2007/17 E. 2.2;
Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-7367/2006 vom 8. August 2007 E. 6).

E.64

Gemass Art. 21 Abs. 1 BOB erhélt das wirtschaftlich gunstigste Angebot den Zuschlag. Es
wird ermittelt, indem verschiedene Kriterien berticksichtigt werden, insbesondere Termin,
Qualitét, Preis, Wirtschaftlichkeit, Betriebskosten, Kundendienst, Zweckmassigkeit der
Leistung, Asthetik, Umweltvertraglichkeit und technischer Wert (Art. 21 Abs. 1 BoB). Art.



27 der Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 11. Dezember 1995 (V 6B,
SR 172.056.11), welche die Vergabe tffentlicher Auftrége nach dem BOB regelt (Art. 1 lit.
aVoB), steht unter dem Titel "Bewertungssystem” und enthat Ausfihrungsbestimmungen
zu Art. 21 BOB. Nach Art. 27 Abs. 1 Satz 1 V6B gibt die Auftraggeberin die Reihenfolge
aller Zuschlagskriterien bekannt und gewichtet sie. Zu beachten ist im vorliegenden
Kontext ferner Art. 25 Abs. 3 V6B, wonach die Vergabestelle die bereinigten Angebote
aufgrund der Zuschlagskriterien bewertet. Weitere, detailliertere Vorschriften tber die
Punktevergabe oder das Bewertungssystem als solches finden sich weder im B6B nochin
der VOB.

E.6.5

Mit dem BoB bezweckt der Bund unter anderem, das Verfahren zur Vergabe von
offentlichen Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrégen transparent zu gestalten (Art. 1
Abs. 11it. aB0OB). Der Grundsatz der Transparenz verlangt namentlich, dass die

V ergabebehorde das (relative) Gewicht, das sie den einzelnen Kriterien beizumessen
beabsichtigt, zum Voraus deutlich préazisiert und bekanntgibt (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-891/2009 vom 5. November 2009 E. 3.3 mit Hinweisen).

E.6.6

Laut der Tabelle "Taxonomie/Bewertung” unterschied das BAG bei der Benotung der
Zuschlagskriterien drei verschiedene Erfullungsgrade, namlich "vollstandig erfallt”,
"tellweise erfullt" und "nicht erfllt, unklar oder keine Angaben” (siehe oben E. 3). Wie
sich aus der Bewertung der Offerten im "Raster zur Beurteilung von Angeboten” vom 7.
Mai 2010 ergibt, erhielt die Beschwerdefuhrerin flr das Zuschlagskriterium "Preis' mit
einem Angebot (inkl. MWST) von Fr. [...] 20 bzw., gewichtet, 60 Punkte ("teilweise
erfullt"), die Zuschlagsempfangerin mit einem solchen von Fr. [...] 40, bzw., gewichtet, 120
Punkte ("vollstandig erfullt"). Zunachst einmal mutet es etwas eigenartig an, beim
Kriterium "Preis’ mit der Kategorie des "Erfullungsgrades” zu operieren, denn wesentlich
fur die Bestimmung des wirtschaftlich ginstigsten Angebotesist nicht die Tatsache, dass
die Offerte Uberhaupt einen Preis beinhaltet, sondern vielmehr dessen Hohe. Liegen wie
hier zwei Offerten vor, muss die glinstigere bei der gewahlten Taxonomie hinsichtlich des
Preises als Massstab fur den Erfullungsgrad dienen, sofern die Vergabestelle nicht selbst
einen entsprechenden Wert definiert hat, was hier offensichtlich nicht der Fall war. Bei der
zweitplazierten, teureren Offerte kann das Zuschlagskriterium "Preis" in diesem System
zwar, wie es die Vergabestelle tat, mit "teilweise erflillt" benotet werden. Ebensogut liesse
es sich aber in die Kategorie "nicht erflllt, unklar oder keine Angaben” einreihen. Deshalb
konnte das Transparenzgebot verletzt worden sein, weil anlasslich der Bekanntgabe der
Zuschlagskriterien und ihrer Gewichtung nicht absehbar war, nach welchen Kriterien die
Offerten, mindestens beziiglich des Preises, genau bewertet werden wirden. Wegen der
formellen Natur des Transparenzgebotes wéare der angefochtene Entscheid grundsétzlich
auch dann aufzuheben, wenn eine Kausal beziehung zwischen Verfahrensfehler und
Zuschlagserteilung fehlen wirde bzw. nicht dargetan wére (Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts B-891/2009 vom 5. November 2009 E. 6.1 mit Hinweisen).
Insofern erscheint die Beschwerde prima facie nicht als von vornherein unbegriindet.
Abgesehen davon bestehen prima facie Zweifel, ob die Taxonomie des BAG das vorgangig
bekanntgegebene Gewicht insbesondere des Zuschlagskriteriums "Preis* korrekt
abzubilden vermag. Angesichts des auf drei feste Erfillungsgrade beschrankten
Bewertungsschemas resultiert bei der Benotung der Offertprei se eine prozentuale



Punktedifferenz (50 %), welche den tatséchlichen Preisunterschied der Angebote (Fr. [...]
bzw. rund 23 %) erheblich Ubersteigt. Daher |&sst sich einstweilen die Mdglichkeit nicht
von der Hand weisen, dass bei der Bewertung eine unstatthafte Veranderung in der
Gewichtung des Zuschlagskriteriums "Preis’ eingetreten sein kénnte. Vor diesem
Hintergrund kommen auch Zweifel dartiber auf, ob die Vergabestelle nicht ihr Ermessen
unterschritt, indem sie ihr Bewertungsraster auf drei feste Kategorien (Erfullungsgrade)
beschrénkte.

E.6.7

Zur Benotung des Unterkriteriums " abgeschl ossene Prozesszertifizierung" beim
Zuschlagskriterium "Qualitét" bemerkt die Beschwerdefthrerin, sie sel ausserordentlich
erstaunt, dass das BAG der Zuschlagsempfangerin hier 20 Punkte gegeben haben solle.
Dabel hebt sie die Tatsache hervor, dass die beiden Bewerberinnen nur bel den
Zuschlagskriterien "Preis’ und "Qualitét" unterschiedliche Punktzahlen erhielten. Ein
Gleichstand sei allein deshalb ausgeschlossen gewesen, well das Kriterium "abgeschlossene
Prozesszertifizierung" nur ein Unterkriterium von vieren gewesen sei. Laut dem "Raster zur
Beurteilung von Angeboten” des BAG vom 7. Mai 2010 présentiert sich die
Zusammenfassung der Bewertung der beiden Angebote folgendermassen:
Zuschlagskriterium Offerte BeschwerdefUhrerin Offerte Zuschlagsempfangerin 1 Preis 60
120 2 Qualitét 120 105 3 regionae Verankerung 80 80 4 Termintreue 120 120 5 Flexibilitat
120 120

E.6.8

Demzufolge kann die Beschwerde nach einer prima-facie-Wurdigung der materiellen
Rechtslage gestiitzt auf die vorhandenen Akten insgesamt nicht al's offensichtlich
unbegrindet bezeichnet werden, weshalb nun mittels einer I nteressenabwagung Uber die
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung zu befinden ist.

E.7

Verwaltungserfahrung 40 40 Gesamttotal 660 705 Die Beschwerdefihrerin argumentiert,
die Tatsache, dass die Zuschlagsempfangerin beim Kriterium "abgeschlossene
Prozesszertifizierung" nichts wirklich Neues vorgewiesen haben solle, obwohl sie doch eine
Zertifizierung fr das erste Quartal 2009 in Aussicht gestellt gehabt habe, dirfte bel einem
differenzierenden, skalenoffenen Punkteschema Auswirkungen zeigen. Gehe man beim
Preis von der urspriinglichen Beurteilung und von der vom BAG festgestellten
Preisdifferenz aus, so hétte die Beschwerdefthrerin ihrer Auffassung nach bei einem
graduell offenen Punkteschema 32 (80 %) bzw. 34 (85 %) Punkte erhalten missen. Von 15
urspriinglich fehlenden Punkten wéren dann bereits 12 bzw. 14 aufgeholt. Schliesslich sehe
die BeschwerdefUhrerin Differenzierungspotential insbesondere bei den Hauptkriterien
Termintreue, Flexibilitét und Ausfiihrung. Die Tatsache, dass hier beide Unternehmen die
gleiche Punktzahl erhalten hétten, sei fir die Beschwerdefihrerin angesichts dessen, was
die Vergabestelle im vorangegangenen Verwaltungsgerichtsverfahren vertreten habe,
unverstandlich. In diesem Zusammenhang sei auch auf einen Umstand hinzuweisen, der
sich im Laufe des Vergabeverfahrens ergeben habe. In der Einladung zur Angebotsabgabe
habe die Vergabestelle darauf hingewiesen, die Abhol- und Lieferzeiten hétten sich
geéndert, was im Angebot zu berticksichtigen sei. Tatsachlich sei im urspriinglichen
Verfahren die Auslieferung der Morgenpost bis 11 Uhr vorgesehen gewesen, wahrend laut
Einladung zur Angebotsabgabe neu der "Morgenkurier” seine Tour bereits um 10.45 Uhr



abgeschlossen haben sollte. Die zu beliefernden Stationen und die Komplexitét des
Auftrags seien dabei unverandert geblieben. Der Verkéufer der BeschwerdefUhrerin habe
deshalb nach Erhalt der Einladung zur Angebotsabgabe bel der Vergabestelle nachgefragt.
Diese habe ausgefuhrt, die festgelegten Zeiten beruhten auf Erfahrungswerten, die sie mit
dem bisherigen Lieferanten, der Zuschlagsempfangerin, gewonnen habe. Zuféllig habe die
Vergabestelle aber herausgefunden, dass die Zuschlagsempfangerin die urspringlich
vorgesehene Zeit gar nicht bendtigt habe. Bel einem Rundgang habe sich namlich gezeigt,
dass der Kurier der Zuschlagsempfangerin jeweils auf dem Gelande der Vergabestelle noch
eine, durch die Vergabestelle |etztlich bezahlte, Pause von einer Viertelstunde im Fahrzeug
einlege, bevor er zur letzten Abgabestation schreite. Um dies zu unterbinden, habe die
Vergabestelle die Zeit dann geklrzt. Die Beschwerdefiihrerin miisse also davon ausgehen,
dass die Zuschlagsempfangerin die Vergabestelle bei der Festlegung und Uberpriifung der
fr die Auftragsausfiihrung bendtigten Zeit zumindest nicht optimal beraten habe. Es moge
sein, dass sich dieser Umstand bei einem festen Punkteschema mit nur drei Zustanden (0,
20, 40) nicht auswirke. Bei einem skalenoffenen Punkteschema wére dies aber, etwa beim
Kriterium " Servicebereitschaft”, zu berticksichtigen. Mit Blick auf den Nachwels Gber das
Vorliegen eines Qualitdtsmanagementsystems erachtete es das Bundesverwaltungsgericht
in seinem Urteil B-891/2009 vom 5. November 2009 (E. 5.6 mit Hinweis) als fraglich, ob
die Berilicksichtigung der Mehreignung bei der Vergabe des Kurierdienstes BAG iberhaupt
zulssig sei. Angesichts dieser Erwéagung l&sst sich primafacie nicht ausschliessen, dass das
Argument der Beschwerdefihrerin, ein differenzierteres Punkteschema musste die
Bewertung des Kriteriums "abgeschl ossene Prozesszertifizierung" zu ihren Gunsten
verandern, ins Leere stosst. Was das behauptete Differenzierungspotential (insbesondere)
bei den Zuschlagskriterien "Termintreue”, "Flexibilitat" und "Ausfihrung” anbelangt, so
wird diesesin der Beschwerdeschrift nicht néher erértert, sondern lediglich vom Hinweis
auf das, "was die Vergabestelle im vorangegangenen V erwal tungsgerichtsverfahren
vertreten hat", begleitet. Auf das entsprechende Vorbringen der Beschwerdefthrerin kénnte
deshab zumindest vorl&ufig nicht eingetreten werden. Hinsichtlich der von der
Beschwerdefiihrerin geschilderten Begebenheit, welche ursachlich fir die Anderung der
Abhol- bzw. Lieferzeiten sein soll, missen einstweilen die pauschalen Bestreitungen in den
Stellungnahmen der Vergabebehorde und der Zuschlagsempfangerin berlicksichtigt werden.
Demnach kann die fragliche Begebenheit gestiitzt auf die vorhandenen Akten nicht als
erstellt gelten, und rechtliche Schlussfolgerungen daraus verbieten sich wenigstens im
Rahmen dieses Zwischenentscheides.

E.71

Mit Blick auf die Interessenabwégung halt die BeschwerdefUhrerin fest, im
vorangegangenen Jahr habe das Bundesverwaltungsgericht der heutigen
Zuschlagsempfangerin und damaligen Beschwerdefuhrerin die aufschiebende Wirkung
gewahrt. Die Situation sai nach wie vor etwas komplex, weil beide Anbieterinnen derzeit
noch fir die Vergabestelle arbeiteten, sich sozusagen den zu vergebenden Auftrag teilten.
Die damalige Gewahrung der aufschiebenden Wirkung habe diesen Zustand erst einmal
zementiert. Wie seinerzeit die Zuschlagsempfangerin (damals Beschwerdeftihrerin) habe
auch die Beschwerdefthrerin ein eminentes Interesse daran, die Situation wahrend der
Dauer des Verfahrens so zu halten, wie sie derzeit sei. Das bestehende Auftragsvolumen sel
auch fur die Beschwerdefuhrerin erheblich und von personal - und geschaftspolitischer
Relevanz. Weiter sei zu beachten, dass die Beschwerdefihrerin den bestehenden Auftrag
erst einmal aus elnem Geflecht von weiteren Auftrégen herausl 6sen miisste, wenn die



aufschiebende Wirkung nicht erteilt wirde. Ein Kurierunternehmen fahre namlich nicht
einzelne Auftrége vollig isoliert, sondern integriere diese in Tagesdienste, die dann von den
Mitarbeitern erledigt werden konnten. Dies werde auch im Rahmen einer Offertstellung, bei
der Preisfestlegung, berticksichtigt. Sollte die aufschiebende Wirkung nicht erteilt werden,
musste die Beschwerdefhrerin Tagesdienste umschichten und bei einem spéter
erfolgenden gutheissenden Endentscheid das Gesamtsystem wieder zurtickformen. Dies sei
praktisch aber nicht moglich. Mit anderen Worten kénnte die BeschwerdefUhrerin nicht zu
dem aktuell eingespielten System zurlickkehren, sondern miisste sich anders und damit
grundsdtzlich auch teurer organisieren. Dies stelle aber einen nicht wiedergutzumachenden
Schaden dar. Dem entgegenstehende I nteressen, etwa der Vergabestelle oder der (heutigen)
Zuschlagsempféngerin, seien eher a's gering zu veranschlagen. Die Beschwerdefihrerin
musse ndmlich davon ausgehen, dass sich alle Parteien mit der seinerzeit vom
Bundesverwaltungsgericht festgel egten Situation, die nun schon eineinhalb Jahre andaure,
arrangiert hétten. Insbesondere das 6ffentliche Interesse an einer moglichst raschen
Umsetzung des V ergabeentschei des diirfte kein erhebliches Gewicht (mehr) haben, zumal
die Vergabestelle selbst mit der Umsetzung des Entscheides des
Bundesverwaltungsgerichts relativ lang zugewartet habe. Nach dem Urtell des
Bundesverwal tungsgerichts vom 5. November 2009 habe die Vergabestelle bis zum 12.
Mérz 2010 (Datum der Einladung zur Angebotsabgabe) gebraucht, um ihr Vorgehen
festzulegen. In der Zwischenzeit habe sie befristete V ertragsverlangerungen jeweils mit der
(heutigen) Zuschlagsempfangerin und der Beschwerdefihrerin vereinbart.

E.7.2

Das BAG wiesin seiner Stellungnahme vom 13. Juli 2010 ebenfalls darauf hin, dass sich
die beiden Anbieterinnen zur Zeit den zu vergebenden Kurierdienst-Auftrag beim BAG
teilten. Aufgrund dieser Situation ergdben sich fur das BAG erhebliche Schwierigkeiten.
Solange das V ergabeverfahren nicht abgeschlossen werden kénne, sei das BAG
gezwungen, die bestehenden Vertrage mit den beiden Anbieterinnen jeweils mindestens so
lange zu erstrecken, bis Klarheit Gber den Ausgang des Beschwerdeverfahrens bestehe, da
so kurzfristig kein anderer Anbieter zur Erbringung dieser Dienstleistungen einspringen
konnte. Insofern hétten beide Anbieterinnen und namentlich auch die Beschwerdefthrerin
finanzielle Vorteile, wenn die aufschiebende Wirkung gewéhrt und somit der
Vertragsabschluss aufgrund des wirtschaftlich gunstigsten Angebots verzégert wirde.
Dadurch entstehe dem Bund ein erheblicher finanzieller Mehraufwand, da die wirtschaftlich
beste Ldsung nicht umgesetzt werden kénne und der in Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ BoB formulierte
Zweck unterminiert werde.

E.73

Die Zuschlagsempfangerin fuhrte in ihrer Stellungnahme vom 28. Juli 2010 aus, dem
offentlichen Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheides
komme erhebliches Gewicht zu. Diesem Kriterium sei in casu absolute Prioritét
einzurédumen, dain dem in Frage stehenden Vergabeverfahren bereits seit Uber eineinhalb
Jahren ein provisorischer Zustand herrsche. Gerade aufgrund des wahrend langer Zeit
andauernden Provisoriums bestehe seitens der Offentlichkeit, aber auch seitens samtlicher
involvierter Parteien das Interesse an elner Klarung respektive Umsetzung des

V ergabeentscheides. Von einem angeblichen Arrangement unter den Parteien kénne keine
Rede sein, und dies wirde auch Sinn und Zweck einer Ausschreibung zuwiderlaufen.
Vielmehr stehe spétestens seit dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 5.



November 2009 fest, dass der Auftrag neu ausgeschrieben und letztlich an einen Anbieter
vergeben werde. Da ein "Endentscheid" dieses Vergabestreites absehbar gewesen sei, hétte
die BeschwerdefUhrerin geschaftspolitisch entsprechend disponieren kénnen und missen.
Die BeschwerdefUhrerin erklére, dass ein Kurierunternehmen nicht einzelne Auftrage vollig
isoliert fahre, sondern diese in Tagesdienste integriere. Das von ihr erwahnte " Geflecht von
weiteren Auftrégen” verdeutliche, dass die BeschwerdefUhrerin nicht exklusiv fur die
Vergabestelle unterwegs sei. Anders habe sich die Zuschlagsempfangerin organisiert. Diese
sei einzig und alleine im Dienste der Vergabestelle unterwegs, also ohne zusétzliche andere
Auftragsverbindungen mit weiteren Kunden (Grunde: Datenschutz, Kollision mit anderen
Auftragen, Identifikation mit der Vergabestelle etc.). Esliegeim Risiko eines jeden
Kurierunternehmens, wenn dieses bestehende Auftrége mit anderen Kunden in
Kombination fahre und eine dieser Kombinationsfahrten dann wegfalle. Das von der
Beschwerdefihrerin beschworene "eingespielte System™ sei auch ein Risiko fir die
Vergabestelle (namlich dann, wenn ein anderer Auftrag aus dem " Geflecht von weiteren
Auftrégen” wegfalle) und ganz sicher kein Argument fur die Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung. Die Vorbringen der Beschwerdefihrerin seien auf

sel bstverschuldete Managementfehler zurlickzuftihren. Abgesehen vom bestehenden
gewichtigen offentlichen Interesse an der Umsetzung seien auch die Interessen der
Zuschlagsempféangerin zu beriicksichtigen. Auch sie habe nach eineinhalb Jahren der
Unsicherheit und des Bangens ein berechtigtes Interesse daran, dass der geféllte

V ergabeentscheid nun endlich umgesetzt werde. Hinzu komme, dass die
Zuschlagsempféangerin ihrerseits aufgrund des erhaltenen Zuschlags Dispositionen
getroffen und vollzogen habe, die ohne finanziellen Nachteil nicht ohne Weiteres
riickgangig gemacht werden konnten.

E.74

Dem offentlichen Interesse an einer maglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheids
kommt nach der Rechtsprechung erhebliches Gewicht zu (siehe oben E. 2.2). In casu
widerspiegelt sich dieses Interesse namentlich im Anliegen, die Kurierdienstleistungen
kinftig aus einer Hand zu beziehen, die 6ffentlichen Mittel wirtschaftlicher elnzusetzen
(vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ BoB) und die (nunmehr jeweils provisorische, befristete)
Fortfuhrung des bisherigen Zustandes, in welchem sich die Zuschlagsempfangerin und die
Beschwerdefihrerin den Auftrag geteilt haben, zu beenden. Neben direkten finanziellen
Einsparungen wird daraus fur das Gemeinwesen auch weniger Koordinationsbedarf
resultieren. Das offentliche Interesse an einer moglichst raschen Vollziehung des
Zuschlagsentschel ds besteht, namentlich aus Griinden der wirtschaftlichen Verwendung
staatlicher Ressourcen (Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ B6B), im Prinzip unabhéngig von der durch die
Beschwerdefihrerin monierten Verzogerung bel der Umsetzung des vorangegangenen
Urtells des Bundesverwaltungsgerichts B-891/2009 vom 5. November 2009. Freilich
konnte das angesprochene Verhalten der Vergabestelle auch dahingehend interpretiert
werden, dass die "erheblichen Schwierigkeiten”, auf die sie sich beruft, jedenfalls nicht
noch fir verhdtnisméssig geringe Zeit zu bewaltigen wéaren. Selbst dann aber |asst sich das
aufgrund der doch beachtlichen preislichen Differenzen der beiden Angebote ausgewiesene
gewichtige offentliche Interesse finanzieller Art an einer maéglichst raschen Umsetzung des
V ergabeentscheides nicht einfach wegdiskutieren. Parallel zum 6ffentlichen Interesse
verlauft dagenige der Zuschlagsempféangerin, den Kurierauftrag maoglichst bald
vollumfanglich Ubernehmen, ihre geschéftlichen Dispositionen darauf ausrichten und
zusétzlichen Umsatz generieren zu konnen. Sie widerspricht explizit der Annahme der



Beschwerdefuhrerin, alle Parteien hétten sich mit der seinerzeit vom

Bundesverwal tungsgericht festgelegten Situation arrangiert. Im Unterschied zur
Beschwerdefuhrerin konnte die Zuschlagsempfangerin jedoch immerhin ihren bisherigen
Antell am Kurierdienst BAG auch dann weiter erbringen, wenn ihr Rechtsbegehren
abgelehnt wirde. Allein aus der Perspektive der BeschwerdefUhrerin erscheint eine
Verlangerung des gegenwartigen Zustandes tatséchlich vorteilhaft. Sie kdnnte dadurch
denjenigen Teil des Kurierdienstes BAG, welchen sie bisher abgedeckt hat, wenigstens
vorlaufig weiterfihren und so die von ihr geltend gemachten geschéafts- und

personal politischen Nachteile vermeiden. Was indessen den " nicht wiedergutzumachenden
Schaden™ betrifft, den sie eigener Aussage zufolge bei einer Ablehnung ihres Begehrens um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung gewartigen musste, resultiert dieser offensichtlich
aus den Charakteristikaihrer Betriebsorganisation. Er ist nicht auf dussere Zwange
zurckzufihren, sondern Ergebnisihrer eigenen geschéaftlichen Entscheidungen. Wie das
Beispiel der Zuschlagsempfangerin zeigt, kann die Auftragsausfihrung offenbar auch in
einer Weise organisiert werden, welche nicht die Gefahr einer Verteuerung des Angebotes
birgt, wenn ein gerichtlicher Zwischenentscheid den Vorstellungen der betreffenden Partei
zuwiderlaufen sollte. Im Allgemeinen miissen die Anbietenden eines
Beschaffungsverfahrens mit Blick auf den Zuschlagsentscheid ohnehin unterschiedliche
Szenarien und mogliche Neudispositionen einkalkulieren. Solche gehdren zum
unternehmerischen Risiko der Beschwerdefiihrerin wie der Zuschlagsempfangerin.
Angesichts dessen vermag der von der Beschwerdefihrerin prognostizierte " Schaden” kein
spezielles, Uber dagenige der Zuschlagsempfangerin hinausgehendes finanzielles I nteresse
zu begriinden. Zusammenfassend sind auf der einen Seite das gewichtige 6ffentliche
Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheids sowie die
gleichlaufenden finanziellen und betrieblichen Interessen der Zuschlagsempfangerinin die
Abwagung einzusetzen. Auf der anderen Seite muiissen die finanziellen und betrieblichen
Interessen der Beschwerdefuhrerin in Betracht gezogen werden. Ausgangspunkt der
Beurteilung muss dabel nach der Praxis des Bundesverwal tungsgerichts die Gewahrung
wirksamen Rechtsschutzes sein (vgl. oben E. 2.2 a.E.). Unter Berticksichtigung dieses
Aspektes schlégt das Pendel hier zu Gunsten der Beschwerdefiihrerin und damit einer
Erteilung der aufschiebenden Wirkung aus. In der besonderen Konstellation des
vorliegenden Falles mit zwischen Beschwerdefthrerin und Zuschlagsempféngerin
"geteilter" Auftragserfillung erscheint es vertretbar, den bisherigen Modus fur beschrénkte
Zeit fortzusetzen.

E.8

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