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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.11

Gegen die Erteilung des Zuschlages durch die Vergabestelle ist im Anwendungsbereich des
Bundesgesetzes tber das offentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994 (BB,
SR 172.056.1) die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zuldssig (Art. 29 Bst. a
1.V.m. Art. 27 Abs. 1 BOB). Es entscheidet auch tber Gesuche um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 BOB).

E.12

Das BOB erfasst nur Beschaffungen, die dem GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April
1994 Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement [GPA,
SR 0.632.231.422]) unterstellt sind (BV GE 2008/48 E. 2.1 mit Hinweisen). Esist
anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1 B6B), der
geschétzte Wert des zu vergebenden 6ffentlichen Auftrages die Schwellenwerte von Art. 6
Abs. 1 BOB erreicht und kein Ausnahmetatbestand nach Art. 3 BOB vorliegt.

E.121

Die Vergabestelleist als Bundesamt Teil der allgemeinen Bundesverwaltung und untersteht
damit dem B6B (Art. 2 Abs. 1 Bst. aB6B).

E. 122

Die Vergabestelle geht in der Ziffer (...) ihrer Ausschreibung vom (...) 2012 von einem
Lieferauftrag aus. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. aB6B bedeutet der Begriff "Lieferauftrag” einen
Vertrag Uber die Beschaffung beweglicher Glter, namentlich durch Kauf, Leasing, Miete,
Pacht oder Mietkauf. Der weite Giterbegriff nach GPA/BOB umfasst insbesondere auch
Immaterialglterrechte und immaterielle Guter, wie z.B. Software (Hans Rudolf Trieb, in:
Matthias Oesch/Rolf H. Weber/Roger Zach [Hrsg.]: Wettbewerbsrecht 11, Kommentar,
Zilrich 2011, Art. 5B6B N. 27; Martin Beyeler, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts,
Zurich/Basdl/Genf 2012, Rz. 967 ff.). Die angefochtene Vergabe umfasst I T-Dienste
(Beratung, Software-Entwicklung, [...]) und wird vom BB erfasst. Der Preis des
berticksichtigten und hier angefochtenen Angebots von (... Betrag zwischen 1'000'000.- und
Fr. 1'800'000.-...) (exkl. "Option im Wert von [... Betrag zwischen 60'000.- und Fr.
160'000.-...]) Uberschreitet zweifelsfrel den fur Lieferungen geltende Schwellenwert von Fr.
230'000.- nach Art. 6 Abs. 1 Bst. aB6B bzw. Art. 6 Abs. 2 B6B (i.V.m. Art. 1 Bst. ader
Verordnung des EVD vom 23. November 2011 lber die Anpassung der Schwellenwerteim
offentlichen Beschaffungswesen fir das zweite Semester des Jahres 2012 und das Jahr 2013



[AS 2011 5581]).

E.1.23

Da zudem keine Ausnahme nach Art. 3 BoB vorliegt, falt die strittige Beschaffung, in den
Anwendungsbereich des B6B, wovon die Vergabestelle zu Recht ausgeht.

E.13

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

E.14

Alsnicht berticksichtigte Anbieterin ist die Beschwerdefthrerin nach Art. 48 Abs. 1 VWV G
zur Beschwerde gegen den Zuschlag legitimiert (vgl. Zwischenentscheid des

Bundesverwal tungsgerichts B-4717/2010 vom 23. September 2010 E. 1.4). Die Anfechtung
der am (...) 2012 publizierten Zuschlagsverfugung ist fristgerecht erfolgt (Art. 30 B6B). Die
Form der Beschwerde ist gewahrt (Art. 52 Abs. 1 VwVG) und der Kostenvorschuss wurde
fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G).

E.15

Uber das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rahmen der Anfechtung
eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwaltungsgericht nach sténdiger Praxisin
Dreierbesetzung (fur viele: Zwischenentscheld des Bundesverwaltungsgerichts
B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 E. 1.2, mit weiteren Hinweisen).

E.2

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheides bildet der Antrag auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung. Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VwVG kommt nach Art. 28
Abs. 1 BoB einer Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zu. Diese
kann vom Bundesverwaltungsgericht auf Gesuch hin erteilt werden (Art. 28 Abs. 2 BOB).
Die vorliegende Beschwerde enthélt ein entsprechendes Begehren, bei dessen Behandlung
das Bundesverwaltungsgericht ein qualifiziertes Beschleunigungsgebot zu beachten hat
(BVGE 2012/6 E. 3.4 f.).

E.21

Das BoB nennt keine Kriterien, welche fur die Frage der Gewahrung oder Verweigerung
der aufschiebenden Wirkung zu beriicksichtigen sind. Es kénnen indes die Grundsétze
ubernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zur Anwendung von Art. 55 VwV G
entwickelt haben. Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Griinde,
die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fir die
gegenteilige Ldsung angefihrt werden kénnen (BGE 129 11 286 E. 3). Dass der
Gesetzgeber im BOB den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwV G nicht von Gesetzes
wegen gewdhrte, zeigt, dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im Submissionsrecht
bewusst war und eine individuelle Prifung dieser Frage a's notwendig erachtete, nicht aber,
dass er diesen nur ausnahmswei se gewahrt haben wollte (vgl. Zwischenentscheid des
Bundesverwal tungsgerichts B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, publiziert in BV GE 2009/19 E.
2.1, mit Hinweisen).



E.22

Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist die materielle
Rechtslage prima-facie zu wirdigen und in eéinem ersten Schritt zu prifen, ob aufgrund der
vorliegenden Akten davon auszugehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich unbegriindet
ist. Ist dies der Fall, ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewdahren.
Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen darber
Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der erwadhnten
Interessenabwagung zu befinden. Darin einzubeziehen sind nach der stéandigen Praxis der
Eidgendssischen Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK), die
sich das Bundesverwal tungsgericht mit dem Entscheid BV GE 2007/13 (E. 2.2) im
Grundsatz zu eigen gemacht hat, einerseits die Interessen der Beschwerdefiihrerin an der
Aufrechterhaltung der Méglichkeit, den Zuschlag zu erhalten, wobei zugleich ein
gewichtiges offentliches Interesse an der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes besteht
(Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E.
2.2). Diesen gegentiber stehen die 6ffentlichen Interessen, die die Auftraggeberin
wahrzunehmen hat. So wird in der GATT-Botschaft 2 vom 19. September 1994 namentlich
festgehalten, gegen den automatischen Suspensiveffekt spreche die Gefahr von
Verzégerungen und erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 |V 950 ff., insbes. S. 1197; vgl.
auch S. 1199; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des Bundesverwal tungsgerichts
B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 E. 2.2). Entsprechend hélt das Bundesgericht im Rahmen der
Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. Mérz 2001 (1V6B) fest, dass dem offentlichen Interesse an
einer moglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheides von vornherein ein erhebliches
Gewicht zukommt (Urteil des Bundesgerichts 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1, mit
Hinweisen; BV GE 2008/7 E. 3.3). Auch alféllige Interessen Dritter, namentlich der
tbrigen an einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten, sind nach sténdiger Praxis zu
berticksichtigen. Ausgangspunkt muss dabel - insbesondere angesichts 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
(BVGE 2007/13 E. 2.2, mit Hinweisen).

E.3

In der vorliegenden Beschwerdesache sticht ins Auge, dass die im Rahmen der
Projektevaluation erreichte Differenz von 146 Punkten zwischen der Beschwerdefthrerin
(mit 9'647 erzielten Punkten) und der Zuschlagsempfangerin (mit 9793 erzielten Punkten)
ein usserst knappes Ergebnis darstellt, das vorab auf das von der Beschwerdefthrerin mit
erheblichen Argumenten kritisierte Bewertungsverfahren der Présentation
(Zuschlagskriterium 3 mit 5 % Gewicht) zurtickzufthren ist und differenzmassig weniger
als 1.5 Prozent ausmacht (vgl. act. 444, Evaluationsbericht Ziff. 2.1). Vor diesem
Hintergrund und angesichts des Umstandes, dass die Beschwerdefiihrerin im Vergleich zur
Zuschlagsempfangerin bel praktisch identisch erfillten Anforderungen in technischer und
fachlicher Hinsicht auch ein um (... Betrag zwischen 30'000.- und Fr. 100'000.-...)
gunstigeren Preis alsihre im Zuschlagsverfahren obsiegende K onkurrentin offeriert hatte,
ist im Rahmen der nachfolgend prima-facie zu wirdigenden Rechtslage (vgl. E. 2.2) vorab
auf die formelle Ruge der angeblich verletzten behordlichen Ausstandspflicht einzugehen.

E.41



Der diesbezuglich von der Beschwerdefiihrerin angerufene Art. 10 VwV G hélt in seinem
ersten Absatz unter der Marginale "Ausstand" fest: "1 Personen, die eine Verfligung zu
treffen oder diese vorzubereiten haben, treten in Ausstand, wenn sie: a. in der Sache ein
personliches Interesse haben; b. mit einer Partei durch Ehe oder eingetragene Partnerschaft
verbunden sind oder mit ihr eine faktische Lebensgemeinschaft fihren; b.bis mit einer
Partel in gerader Linie oder bis zum dritten Grade in der Seitenlinie verwandt oder
verschwéagert sind; c. Vertreter einer Partei sind oder fur eine Partei in der gleichen Sache
tatig waren; d. aus anderen Gruinden in der Sache befangen sein konnten." Dazu erlautert
die Beschwerdefuhrerin, fir die Ausstandspflicht reiche es praxisgemass, wenn Umstande
einen Anschein der Befangenheit entstehen liessen, ohne dass eine V oreingenommenheit
tatsachlich vorliegen misse. Solche Umsténde seien hier gegeben: Anlasslich der
Offertprasentation habe Herr Y. as Mitarbeiter des Bundesamtes fur O.

auch an der anschliessenden Fragerunde teilgenommen, weshalb er vermutlich Gber den
Zuschlag des Projekts mitentschieden habe. Damit verletze er die ihm obliegende
Ausstandspflicht, zumal er bei der Zuschlagsempfangerin bis mindestens Herbst 2010 al's
leitender Angestellter fir den Bereich zustandig gewesen sei, der neu das Projekt

X. betreuen werde. Ferner halte Herr Y. weiterhin engen Kontakt zur
Zuschlagsempféangerin, indem gemeinsame Events vom Bundesamt fiir O. und der
Zuschlagsempfangerin organisiert und gesponsert wiirden, an denen auch er personlich
teilnehme. Noch wahrend des Ausschreibungszeitraumes fir das Projekt X. habe
HerY. an gemeinsamen Events teilgenommen und mit Unterstiitzung der
Zuschlagsempféngerin mindesten ein Referat abgehalten. All diese Umstande erfilltenin
"hochstem” Masse den Anschein der Befangenheit.

E.4.2

Die Vergabestelle widerspricht diesem Vorwurf. Herr Y. habe keine
Ausstandspflichten verletzt, sondern sich in der ganzen V ergabephase korrekt verhalten,
insbesondere |agen keine sozialen oder wirtschaftlichen Beziehungen zur
Zuschlagsempfangerin vor. Zwar sei Herr Y. vom (...) 2008 bis zum (...) 2010 bei
der Zuschlagsempfangerin angestellt gewesen, wie dem von ihm auf seiner Homepage
veroffentlichten CV entnommen werden konne. Doch vermoge das beendete
Anstellungsverhéltnis, das jedermann gegentber offen gelegt werde, den Anschein der
Befangenheit fur sich alleine kaum zu begrinden. Dies umso weniger als die Anstellung
nicht sehr lange gedauert habe. Nach seinem Weggang habe Herr Y. seine
Kontakte zur Zuschlagsempfangerin auf das beruflich Notwendige beschrankt. Der Markt
far (...)-Anbieter von elektronisch-(...)Janwendungen sei Uberschaubar, weshalb gewisse
geschéftliche Kontakte auf diesem Markt an der Tagesordnung |&gen, insbesondere unter
(...)-Mitgliedern. Deshalb sei Herr Y. nach Ausscheiden aus der
Zuschlagsempfangerin weiterhin mit gewissen Personen im (...)-Bereich "verknupft", was
aber keinen Zusammenhang mit seiner Anstellung beim Bundesamt fir O. und
schon gar nicht mit der Ausschreibung des Projekts X. habe. Diesbezliglich habe
Herr Y. keinerlel Kontakte zur Zuschlagsempfangerin unterhalten. Das von der
Beschwerdefuihrerin beanstandete "Event” im (...)-Bereich, dasvom (...) bis(...) 2012 in(...)
abgehalten worden sei, habe keinen Zusammenhang zum Projekt X. gehabt. Ein
klares Indiz dafir, dass die Zuschlagsempfangerin nicht bevorzugt behandelt worden sei
und das personliche Verhalten von Herrn Y . kein Misstrauen in die Objektivitét
seiner Person rechtfertige, sel der Umstand, dass die Zuschlagsempfangerin nach dem
Weggang von Herrn 'Y . in verschieden Einladungsverfahren mehrheitlich nicht den



Zuschlag erhalten habe. Im Beschaffungsverfahren X. sel Herr Y. zZwar
Mitglied des breit abgestiitzten Eval uationsteams gewesen (mit insgesamt zehn Mitgliedern
bestehend aus Vertretern von Bund, [...]). Alle Priifbereiche selen zunéchst unabhangig von
Mitgliedern des Evaluationsteams je einzeln und von mindestens zwei verschiedenen
Personen gepriift worden. Alle diese Einzelbewertungen seien zusammengefihrt und im
Evaluationsteam besprochen und die Ergebnisse protokolliert worden. Eine Einflussnahme
von Herrn'Y. auf das Gesamtergebnis kénne deshal b ausgeschlossen werden.
Zudem habe Herr Y. wie alle Mitglieder des Evaluationsteams eine
Unbefangenheitserkl&rung unterschrieben. Darin werde schriftlich festgehalten: "Falls der
Anschein der Befangenheit wegen einer besonderen Beziehungsndhe zu einem Anbieter
besteht, bin ich verpflichtet in den Ausstand zu treten, weil sonst der Entscheid mit einem
formellen Fehler behaftet ist und vom Gericht aufgehoben wird, unabhéngig davon ob der
Entscheid im Ubrigen korrekt ist oder nicht. Ich teile deshalb meinem Vorgesetzten und
dem Projektleiter unverziglich schriftlich mit, fallsin einem Beschaffungsverfahren eine
Offerte von einer Anbieterin eingeht, zu der ich eine besondere Beziehungsnéhe oder
sonstige Kontakte habe. Als besondere Beziehungsnahe gelten zum Beispiel enge aktuelle
oder frihere (private) Geschéaftsbeziehungen (z.B. Kundenbeziehung, strategische
Partnerschaft, Beteiligungsform, Anstellungsverhdltnis), Partnerschaft (Ehe, ehedhnliche
Gemeinschaften), Verwandtschaft oder Schwagerschaft, ein wirtschaftliches oder anderes
Abhangigkeitsverhdtnis oder mehrjghrige militérische Kameradschaft.” Am (...) 2012 habe
deshab Herr Y. dem Projektverantwortlichen mitgeteilt: "I have currently no
specific relations with Z. except the professional one.” In diesem Sinne habe es
wahrend des gesamten WTO-Verfahrens X. seitensvon Herrn Y. auch
keine Kontakte zur Zuschlagsempféngerin im Zusammenhang mit X. gegeben.

E.43

Auch die Zuschlagsempfangerin halt die Ausstandsriige fur unbegrindet. Dazu meint siein
ihrer Stellungnahme vom (...) 2012, die Beschwerdefuhrerin behaupte, Herr Y. sel
befangen gewesen und hétte sie wegen seiner friheren Anstellung bel ihr bevorzugt. Jedoch
gehe aus dem Anhang 4 zum Evaluationsbericht X. hervor, dassHerr Y.

die Beschwerdeftihrerin wie auch sie selbst insgesamt gleich bewertet habe, weshalb sie
auch nicht bevorzugt worden sai.

E.5

Nach Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.
April 1999 (BV, SR 101) hat jede Person in Verfahren vor Gerichts- und
Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung sowie auf
Beurteilung innert angemessener Frist. Insofern haben im Rahmen von
Submissionsverfahren auch Anbieter einen Anspruch darauf, dass ihre Offerten durch eine
unabhangige und unvoreingenommene V ergabebehdrde beurteilt werden (Peter Galli/
André Moser/Elisabeth Lang/Evelyne Clerc, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 1.
Band, 2. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2007, Rz. 692). Dabel gelten nach Art. 26 BoB die
Ausstandsgrinde von Art. 10 VWV G (zitiert in E. 2), die ausschliesslich auf nattrlichen
Personen anwendbar sind (Entscheid der BRK 008-96 vom 7. November 1997 E. 3; vgl.
demgegeniber die Differenzierungen in BGE 122 |1 471 E. 3b; BVGE 2008/13 E. 10.3;
Stephan Breitenmoser/Marion Spori Fedail, in: Waldmann/ Weissenberger [Hrsg.],
Praxiskommentar VWV G, Zurich/Basel/Genf 2009, Art. 10 N. 33 ff.; Regina
Kiener/Bernhard Ritsche/Mathias Kuhn, Offentliches Verfahrensrecht, Ziirich/St. Gallen



2012, Rz. 521 1.). Im Einzelnen sind hier folgende Prinzipien massgebend:

E.51

Die Ausstandregeln sollen die objektive Prifung einer Sach- oder Rechtsfrage durch eine
unparteiische und unvoreingenommene Behdrde gewdahrleisten (BGE 137 11 431 E. 5.2).
Dabei gelten nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung fir die Anforderungen an die
Unabhéngigkeit entscheidender Behdrden je nach den Umsténden und je nach
Verfahrensart unterschiedliche Massstabe, d.h. fir verwaltungsinterne Verfahren gilt nicht
der gleich strenge Massstab wie - nach Art. 30 BV und Art. 6 Ziff. 1 der Konvention vom 4.
November 1950 zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) -
fur unabhéngige richterliche Behdrden (BGE 137 11 431 E. 5.2, mit Hinweisen; vgl. die
Kritik dazu bei Breitenmoser/Spori Fedail, a.a.O., Art. 10 N. 8 ff., insbes. N. 11 ff. sowie
Kiener/Rutsche/Kuhn, a.a.O., Rz. 514, mit dem Hinweis, wonach an die Unparteilichkeit
der Personen, diein Verwaltungsverfahren entscheiden, der gleich strenge Massstab
angelegt werden sollte wie an die Unparteilichkeit von Richterinnen und Richtern). Die fir
den Anschein der Befangenheit sprechenden Umstande miissen jeweils im Einzelfall unter
Beriicksichtigung der Funktion und der Organisation der betroffenen Verwaltungsbehérde
gewichtet werden (BGE 137 1l 431 E. 5.2, mit Verweis auf BGE 1271 196 E. 2b und
Breitenmoser/ Spori Fedail, aa.O., Art. 10 N. 8 ff.). Im Interesse einer beforderlichen
Rechtspflege - und damit auch die regel hafte Zustandigkeitsordnung nicht illusorisch wird -
darf ein Ausstand nicht leichthin angenommen werden (vgl. BGE 137 11 431 E. 5.2; Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts A-6210/2011 vom 5. September 2012 E. 4.2.1 und
B-4632/2010 vom 21. April 2011 E. 3.3, je mit Hinweisen; Breitenmoser/Spori Fedail,
aa.0., Art. 10 N. 4, mit Hinweisen).

E.5.2

Der Anspruch auf eine unbefangene Entscheidinstanz ist formeller Natur. Einein
Missachtung der Ausstandsvorschriften getroffene Verfligung ist daher anfechtbar und
aufzuheben, und zwar unabhéngig davon, ob ein materielles Interesse an ihrer Aufhebung
besteht. Aus diesem Grund muss die den Entscheid wegen Verletzung der
Ausstandsbestimmungen anfechtende Person nicht nachweisen, dass dieser ohne
Mitwirkung der befangenen Person anders ausgefallen wére (Breitenmoser/Spori Fedail,
aa0O., Art. 10 N. 103, mit Hinweisen; Kiener/Ritsche/Kuhn, a.a.0O., Rz. 540). Andererseits
hat der Antragssteller die Umstande zu nennen und glaubhaft zu machen, die einen
Ausstandsgrund begriinden (BGE 137 |1 431 E. 5.2). Dafir ist nétig, dass das
Bundesverwaltungsgericht in Wiirdigung der vorhandenen Beweismittel zur Uberzeugung
gelangt, dass sich die behaupteten Tatsachen mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit, wie
vorgebracht, so verhalten haben (Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-6210/2011 vom
5. September 2012 E. 4.2.2; Breitenmoser/Spori Fedail, aa.O., Art. 10 N. 97, mit
Hinweisen). Unbeachtlich ist schliesslich, wie gross der Aufwand bel einer Wiederholung
des Verfahrensist (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-505/2010 vom 7. Dezember
2010 E. 2.4 und B-4632/2010 vom 21. April 2011 E. 2, je mit Hinweisen;
Breitenmoser/Spori Fedail, a.a.O., Art. 10 N. 103).

E.53

Wie bereitsin E. 2 erwahnt, haben nach Art. 10 Abs. 1 VWV G Personen, dieeine
Verfligung zu treffen oder diese vorzubereiten haben, dann in Ausstand zu treten, wenn sie
insbesondere in der Sache ein personliches Interesse haben (Bst. a) oder aus anderen



Grinden in der Sache befangen sein kdnnten (Bst. d).

E.53.1

Ein personliches Interesse nach Bst. avon Art. 10 Abs. 1 VWV G liegt vor, wenn das mit der
Sache befasste Behdrdenmitglied entweder direkt oder indirekt betroffen ist. Direkt
betroffen ist es, wenn es ein unmittel bares personliches Interesse am Ausgang des
Verfahrens hat, d.h. wenn der Entscheid fur ihn einen direkten VVor- oder Nachteil bewirkt.
Bei einer bloss indirekten Betroffenheit hat das Behordenmitglied in den Ausstand zu
treten, wenn seine personliche I nteressensphére durch den Ausgang des Verfahrens splrbar
tangiert wird (Breitenmoser/Spori Fedail, a.a.O., Art. 10 N. 41 ff., Kiener/RUtsche/Kuhn,
aa.0., Rz. 523f., je mit Hinweisen).

E.53.2

Demgegeniber ist der Bst. d von Art. 10 Abs. 1 VwV G als Auffangtatbestand konzipiert,
weshalb die dort erwahnten "anderen Griinde" je nach den konkreten Umstanden des
Einzelfalls zu bestimmen sind. Das ist dann der Fall, wenn Umstande bestehen, die das
Misstrauen in die Unbefangenheit und damit in die Unparteilichkeit des Amtswalters
objektiv rechtfertigen. Auf das subjektive Empfinden der Partel, welche die Befangenheit
behauptet, kommt es dabei ebenso wenig an wie darauf, ob der Betroffene tatséchlich
befangen ist (BGE 137 11 431 E. 5.2, mit Hinweisen) oder ob gar nur Anhaltspunkte fir eine
tatséchliche Voreingenommenheit bestehen (BGE 119 V 456 E. 5c). Weil der Zweck der
Ausstandspflichten darin besteht, fir die Akzeptanz behdrdlicher Entscheide durch die
Parteien zu sorgen und das Vertrauen der Rechtssuchenden in eine integere Rechtspflege zu
schiitzen, greifen die Ausstandspflichten bereits dann, wenn der blosse Anschein einer
Befangenheit oder die blosse Gefahr einer Interessenskollision besteht
(Kiener/Rutsche/Kuhn, aa.O., Rz. 517). Auch das Zusammentreffen verschiedener
Umsténde, die fir sich allein genommen keinen geniigenden Intensitatsgrad fr eine
Ausstandspflicht aufweisen, kann zur begriindeten Besorgnis der Befangenheit fiihren
(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7483/2010 vom 6. Juni 2011 E. 3.1, mit Verweis
auf Benjamin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, Zirich/Basel/Genf 2002, S.
139). Insbesondere wirtschaftliche Interessen, in Form wirtschaftlicher Beziehungsnahe
(z.B. eines Arbeitsverhaltnisses oder sonstiger Geschaftsbeziehungen) oder im Rahmen
eines Konkurrenzverhatnisses, kénnen den Anschein von Befangenheit wecken, wobel
objektive Grinde auf eine gewisse Intensitét hindeuten mussen. Ausstandsbegriindende
Umsténde liegen umso eher vor, jeintensiver und aktueller das geschéftliche Verhdtnis
oder die Konkurrenz ist (Breitenmoser/Spori Fedail, a.a.O., Art. 10 N. 82). Angesichts der
Vielzahl méglicher Formen wirtschaftlicher Interessenverflechtungen hangt esim Kontext
von Ausstandsfragen, bei denen ein friiherer Arbeitgeber vom Verfahren betroffen ist, von
der Dauer der Anstellung, der Zeitspanne seit Auflésung des Arbeitsverhaltnisses sowie der
Position des ehemaligen Arbeitnehmers ab, ob die Besorgnis der Befangenheit begriindet ist
(Schindler, aa.0., S. 115).

E.54

Nach standiger Praxisist nicht nur ausstandspflichtig, wer selber verfligt oder
(mit-)entscheidet, sondern das Mitwirkungsverbot bezieht sich auf alle Personen, die auf
das Zustandekommen des V erwal tungsaktes Einfluss nehmen konnen; dazu gehdren
namentlich auch Sachbearbeiter oder Protokollfuhrer mit beratender Funktion (BGE 119 V
456 E. 58, Entscheid der BRK 2000-005 vom 27. Juni 2000 E. 3; Urteil des



Bundesverwal tungsgerichts B-7483/2010 vom 6. Juni 2011 E. 2.3; Breitenmoser/ Spori
Fedail, aa.O., Art. 10 N. 28 f.). Damit wird der faktische Einfluss solcher Personen auf den
Inhalt einer Verfligung berliicksichtigt (Kiener/Ritsche/Kuhn, a.a.0., Rz. 519). Im Bereich
des offentlichen Beschaffungswesens ist zu solchen Fragen bisher wenig Rechtsprechung
ergangen:

E.54.1

So wurde beispielsweise in einem Fall eine Verletzung der Ausstandspflicht bei einer
Person angenommen, die als Delegierte einer Behorde in der Verwaltung einer Zuschlags-
empfangerin mitgewirkt und den Evaluationsbericht verfasst hatte (Entscheid der BRK
1999-006 vom 3. September 1999 E. 2).

E.54.2

Demgegeniiber vermochte die BRK keinen Anschein von Befangenheit bei einem
Funktiondr zu erblicken, der seit rund zwei Jahren seit Zuschlagserteilung in keinerlei
Beziehung mehr zur Zuschlagsempfangerin gestanden hatte und seine Unabhangigkeit von
ihr auch dadurch gezeigt hatte, dass er im Rahmen einer ersten Verfligung nicht ihr den
Zuschlag erteilt habe (Entscheid der BRK 2000-005 vom 27. Juni 2000 E. 3).

E.54.3

In einem weiteren Fall, der von Marco Fetz in seiner Abhandlung "Offentliches
Beschaffungsrecht des Bundes' erwahnt wird (in: Heinrich Koller/Georg Mller/Thierry
Tanquerel/Ulrich Zimmerli/Thomas Cottier/ Matthias Oesch [Hrsg.], Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Bd. X1: Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht,
Basel 2007, Rz. 157, S. 553), ist die BRK davon ausgegangen, dass die "V ermutung der
Befangenheit umgestossen” werden kdnne, wenn die Beteiligung einer Person fir den
Entscheid insofern nicht relevant gewesen sel, al's bewiesen werden kénne, dass sich das
Resultat unabhéngig von der Stimme der befangenen Person nicht verandert hétte
(Entscheid der BRK 008/96 vom 7. November 1997 E. 3, zitiert in Fetz, aa.O., S. 553, Fn.
331). Dieser Entscheid der BRK, der bei Galli/Moser/Lang/Clerc (a.a.0., Rz. 692-694)
bezeichnenderwei se nicht erwahnt wird, ist - jedenfalls im Lichte der heute massgeblichen
Rechtsprechung - kaum mehr vertretbar. Wie bereits dargel egt, kann es praxisgemass fir
die Frage eines Anscheins von Befangenheit nicht darauf ankommen, ob die fragliche
Verfligung ohne Mitwirkung der befangenen Person anders ausgefallen wére (vgl. E. 5.2)
oder ob der Betroffene tatsachlich befangenist (vgl. E. 5.3.2 mit Verweis auf BGE 137 11
431E.5.2).

E.55

Nach fester Gerichtspraxis wird gestitzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben und das
Verbot des Rechtsmissbrauchs (Art. 5 Abs. 3 BV) verlangt, dass ein echter oder
vermeintlicher Mangel so friih wie moglich, d.h. nach dessen Kenntnis bel erster
Gelegenheit, geltend gemacht wird. Denn es verstsst gegen Treu und Glauben, Einwande
dieser Art erst im Rechtsmittel verfahren vorzubringen, wenn der Mangel schon vorher hétte
festgestellt und geriigt werden kdonnen. Wer den Mangel nicht unverziglich vorbringt, wenn
er davon Kenntnis erhdt, sondern sich stillschweigend auf ein Verfahren einlésst, verwirkt
den Anspruch auf spatere Anrufung der vermeintlich verletzten Ausstandsbestimmungen
(BGE 13211 485 E. 4.3; Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-6210/2011 vom 5.
September 2012 E. 4.2.2). Insofern sind Ausstandsgriinde im Beschwerdeverfahren gegen
den Entscheid in der Hauptsache nur noch zu héren, wenn der Beschwerdefthrer vorher



keine Kenntnis von ihnen hatte oder deren Geltendmachung aus anderen Grinden nicht
maoglich war (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-4632/2010 vom 21. April 2011 E.
3.5; vgl. zu den weiteren Relativierungen dieser Praxis Kiener/Rutsche/ Kuhn, aa.O., Rz.
537).

E.6.1

Entgegen der Ansicht der Vergabestelle, welche diese im Zusammenhang mit der ebenfalls
gertigten Vorbefassung (nach Art. 21a der Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das
offentliche Beschaffungswesen (V6B, SR 172.056.11) vorbringt, die aber auch hier von
Bedeutung ist, sind prima facie keine Anhaltspunkte daftr ersichtlich, dass die
entsprechende Ruge verspatet und daher verwirkt sein konnte. Auch wenn, wie die
Vergabestelle zu Recht einwendet, der CV von Herrn 'Y . auf dessen Webseite
(www. [...]) abrufbar und seine berufliche Zwischenstation bei der Zuschlagsempfangerin
einsehbar gewesen sei und er auf der Webseite des Bundesamtes fir O. as"Lelter
l. " vorgestellt wird (www.[...].admin.ch > [...]), ist nicht ersichtlich, inwiefern der
Beschwerdefiihrerin bereits anlésslich der Présentation erkennbar bzw. zuzumuten gewesen
ware, Herr Y. als befangen abzulehnen. Soweit sich das primafacie gestiitzt auf
die vorliegenden Akten beurteilen lasst, war die Zuschlagsempféangerin der
Beschwerdefihrerin bis zur Publikation der Zuschlagserteilung am (...) 2012 als
mitbietende Konkurrentin nicht bekannt. Aus dem Evaluationsbericht geht hervor, dass
urspriinglich (...) Unternehmen die Ausschreibungsunterlagen bezogen hatten, in der Folge
aber nur (...) Angebote eingingen (act. 448 f., Evaluationsbericht Ziff. 4.2, Ziff. 4.4). Da
weder die Vergabestelle noch die Zuschlagsempféngerin behaupten, geschweige denn
bisher Anhaltspunkte geliefert hatten, die nahe legen kénnten, dass die Beschwerdeftihrerin
bereits anlasslich der Prasentation Kenntnis vom behaupteten Ausstandsgrund hatte oder
bel pflichtgemésser Aufmerksamkeit davon Kenntnis hétte haben kénnen, kann jedenfalls
in diesem Zeitpunkt nicht mit Bestimmtheit gesagt werden, die entsprechende Rlge sei
verwirkt. Abgesehen davon erscheint primafacie auch nicht klar, ob der
Beschwerdefuhrerin ein entsprechendes A usstandsbegehren zu diesem Zeitpunkt Uberhaupt
zumutbar gewesen wére (vgl. Kiener/Rutsche/ Kuhn, a.a.O., Rz. 537), wasim jetzigen
Zeitpunkt offen bleiben kann.

E.6.2

Die Vergabestelle scheint vorab grosses Gewicht auf die "Unbefangenheitserklérung” zu
legen, die alle Mitglieder des Evaluationsteams unterschreiben mussten und die diese beim
Vorliegen "einer besonderen Beziehungsnahe zu einem Anbieter” zum Ausstand
verpflichtet. Gemass dieser Erklarung (vgl. E. 4.2) umfasst die meldepflichtige "besondere
Beziehungsndhe" unter anderem "friihere (private) Geschaftsbeziehungen (z.B.
Kundenbeziehung, strategische Partnerschaft, Beteiligungsform, Anstellungsverhaltnis)”.
Die Vergabestelle scheint dieser Erklarung insofern einen gewissen Beweiswert fir die
Unbefangenheit von Herrn Y. zuzumessen, als er diese Erklarung auch
unterschrieben und zudem dem Projektverantwortlichen des Bundesamtes fir O. ,
P. , mit E-Mail vom (...) 2012 mitgeteilt hatte: "I have currently no specific
relations with Z. except the professional one." Prima facie betrachtet scheint diese
von der Vergabestelle ins Feld gefihrte Erklarung im vorliegenden Zusammenhang einzig
zu dokumentieren, dass Herr Y. , wie die Vergabestelle erwahnt, bezlglich der
Thematik "sensibilisiert” gewesen war. Darlber hinaus scheint die Vergabestelle diese
Erklérung u.a. auch als amtsinternes Instrument einzusetzen, um damit



Befangenheitsprobleme friihzeitig erkennen und damit projektgeféhrdende
Interessenskollisionen vermeiden zu konnen. Diese Erklérung wére jedoch irrelevant fur die
hier einzig interessierende Frage, ob die geriigte vormalige Anstellung bei der
Zuschlagsempféangerin und die in den letzten Jahren weiter gepflegten beruflichen Kontakte
mit ihr (bzw. ihren Organen und Angestellten) bel objektiver Betrachtungsweise den
Anschein von Befangenheit begriinden konnten, wie die Beschwerdefthrerin unter Hinwel's
auf die von ihr eingereichten Beweismittel beklagt. Fir die Prifung dieser Frageist dierein
subjektive Einschétzung von Herrn Y. oder digjenige der Vergabestelle
bedeutungslos.

E.6.3

In diesem Zusammenhang stellt die Zuschlagsempfangerin den Standpunkt der
Beschwerdefihrerin unzutreffend dar, wenn sieihr in ihrer Stellungnahme vom (...) 2012
die Behauptung unterstellt, Herr Y. hétte die Zuschlagsempféngerin wegen seiner
friheren Anstellung bei ihr bevorzugt, was seine Befangenheit begrinde (vgl. E. 4.3). Im
Gegenteil wirft die Beschwerdefthrerin Herrn Y. eben gerade nicht vor, im
Beschaffungsverfahren konkret befangen gewesen zu sein, sondern lediglich (aber
immerhin), dass angesichts seiner friheren Anstellung bei der Zuschlagsempfangerin und
seiner Teilnahme an gewissen Tagungen (...) ein ausstandsbegrindender Anschein von
Befangenheit bestanden habe, der im Verfahren vor der Vergabestelle zwingend hétte
berticksichtigt werden miissen. Insofern geht es vorliegend nicht um die Frage, ob Herr

Y. nach Art. 10 Abs. 1 Bst. aVwVG alenfalls "ein personliches Interesse” in der
Sache gehabt haben konnte (vgl. E. 5.2.1), wofur auf Grund der vorliegenden Akten prima
facie keinerlel Anhaltspunkte bestehen. Insofern ist die Ausstandsriige nachfolgend prima
facie vorlaufig einzig unter dem Gesichtspunkt von Art. 10 Abs. 1 Bst. d VWV G zu prifen
(vgl. E. 5.3.2). Dazu sai an dieser Stelle angemerkt, dass - jedenfallsin diesem
Verfahrensstadium auf Grund der vorliegenden Akten - keine Hinwel se bestehen, welche
die personliche oder berufliche Integritét von Herrn Y. in Frage stellen kdnnten. In
diesem Zusammenhang unerheblich ist insbesondere das Argument der
Zuschlagsempfangerin, wonach Herr Y. die Beschwerdefthrerin wie auch die
Zuschlagsempfangerin anlasslich der Prasentation, deren Bewertung im Rahmen der
Evaluation schliesslich fur den Zuschlag punkteméssig den Ausschlag gegeben hatte, genau
gleich behandelt hatte. Diese Gleichbewertung ist in der Tat so geschehen (vgl. act. 513,
Evaluationsbericht Anhang 4). Doch ist hier - wie bereitsin E. 5.3.2 und E. 5.4.3 dargelegt -
nicht entscheidend, ob Herr Y. tatséchlich befangen war, sondern ob objektiv
begriindete Hinwel se bestanden, dass dies moglicherweise der Fall sein kdnnte. Denn
rechtsprechungsgemass gilt es bereits jeglichem Anschein von Befangenheit vorzubeugen
(BGE 137 11 431 E. 5.3.3). Dartiber hinaus ist selbst diese Gleichbehandlung von
zweifelhaftem Erkenntniswert, solange nicht erwiesen ist, dass die jeweiligen
Préasentationen der beiden Parteien auch qualitativ gleich waren. Daran vermag auch das
Argument der Vergabestelle nichts zu andern, wonach die Zuschlagsempfangerin nach dem
Weggang von Herrn 'Y . in verschieden Einladungsverfahren mehrheitlich nicht den
Zuschlag erhalten habe. Dieser Umstand kann hier nicht ins Gewicht fallen, zumal die von
der Vergabestelle aufgelisteten, zwischen (...) 2010 und (...) 2012 erteilten Zuschl&ge
wesentlich kleinere Auftragsvolumina zum Gegenstand hatten (Spannbreite von rund Fr.
10'000.- bisrund Fr. 90'000.-) und daher mit dem vorliegenden Projekt X. , dessen
Auftragsvolumen rund (... Betrag zwischen 1'000'000.- und Fr. 1'800'000.-...) betragt, in
keiner Welise vergleichbar sind.



E.64

Wie die BeschwerdefUihrerin zu Recht beméngelt, erscheint prima facie bereits die
vormalige Anstellung von Herrn Y . bei der Zuschlagsempfangerin in Bezug auf
die Frage der Befangenheit durchaus als problematisch, wenn bedacht wird, dass Herr

Y. nicht einfach "nur" als Angestellter (ohne Fihrungsfunktion und
Geschéftsverantwortung) dort tétig gewesen war, sondern gemass seinem im Internet
verdffentlichten Lebendlauf in den Jahren "2008-2010" al's technischer Geschaftsfiihrer
(Chief Technology Officer, CTO) der Zuschlagsempfangerin wirkte mit eindriicklichem
Leistungsausweis. "(...Darstellung der Funktion und erbrachten Leistungen...)" (vgl.
www.[...] > Curriculum Vitae). Dass, wie die Vergabestelle hervorhebt, das
Anstellungsverhaltnis nicht sehr lange gedauert habe, ist insofern zu relativieren, als es
immerhin doch zwei Jahre dauerte und Herr Y. in dieser Zeit - laut eigener
Beschreibung seiner dort vollbrachten Leistungen - in entscheidender Kaderstellung grosse
Verantwortung Ubernahm und offenbar grosse Aufbauarbeiten leistete. Dass eine solche
Personlichkeit knapp zwei Jahre spéter als Fachverantwortlicher der Bedarfsstelle erneut in
verantwortungsvoller Kaderposition als "Leiter 1. " tétig ist und gleichzeitig auch
als Mitglied des Evaluationsteams des Projektes X. (mit millionenschwerem
Auftragsvolumen) mitwirkte, erweist sich prima facie unter Befangenheitsgesi chtspunkten
bereits als heikel. Die Frage kann hier indes offen bleiben, ob dieser Umstand allein bereits
den Anschein von Befangenheit zu begriinden vermdéchte. Angesichts der weiteren, von der
Beschwerdefiihrerin beklagten Umstande erweist sich jedenfalls, dass die Ausstandsriige
alles andere a's chancenlosist, wie die Vergabestelle meint:

E.6.4.1

Zwar scheint dasvom (...) bis(...) 2012 in (...) durchgefihrte (...)-Event (...) 2012, das
entgegen der Auffassung der BeschwerdefUihrerin nicht von der Zuschlagsempféngerin,
sondern von "(...)", gesponsert worden war, auch keinen direkten Zusammenhang zum

Projekt X. aufzuweisen. Doch nahm an diesem Event, wenn auch nicht physisch,
so doch "remotevialRC[...]", Herr Y. sowie ebenfalls Entwickler der
Zuschlagsempféangerin teil (vgl. www.[...]).

E.6.4.2

Hinzu kommt, dass auf der Webseite der Zuschlagsempfangerin insbesondere auch fir ein
"(...)"-Event vom (...) 2011 geworben worden war, das vom Bundesamt fur O. und
der Zuschlagsempfangerin organisiert und von Herrn M. , dem

einzelzei chnungsberechtigten V erwal tungsratsprasident der Zuschlagsempfangerin, und
Herrn'Y. gezeichnet wurde (www.[...].com ...). Auch diese enge Beziehung von
Herrn'Y. mit hdchsten Fihrungspersonen der Zuschlagsempféangerin lasst

jedenfalls als ein weiteres Element die Ausstandsriige keineswegs als "offensichtlich
unbegriindet” erscheinen. Dass auf dem relativ Uberschaubaren Markt fir (...)-Anbieter von
elektronisch-(...)anwendungen beruflich notwendige Kontakte an der Tagesordnung |&gen,
wie die Vergabestelle zu bedenken gibt, mag zutreffen. Aber unter bestimmten Umstanden
vermogen solche Kontakte jedenfalls aus der objektiven Sicht eines Dritten, den Anschein
von Befangenheit zu begrinden.

E.6.4.3

Die Anstellung von Herrn Y. in verantwortungsvoller Kaderposition wie auch die
diversen Events unter (...)-Mitgliedern, unabhangig davon, ob diese in einem "direkten"



oder "weniger direkten" Zusammenhang mit dem Projekt X. stehen mogen,
konnten zusammen genommen (allenfalls noch mit weiteren die Befangenheitsproblematik
weiter verscharfenden) Umstanden objektiv geeignet sein, um beim hier beanstandeten
Zuschlag den Anschein einer Befangenheit von Herrn Y. zu begriinden.

E.6.5

Unerheblich fUr diese Einschétzung der Sachlage ist das Argument der Vergabestelle,
wonach alle Prifbereiche von Mitgliedern des Evaluationsteams je einzeln und von
mindestens zwei verschiedenen Personen gepriift und alle Einzelbewertungen
zusammengefihrt im Evaluationsteam besprochen worden seien, was eine Einflussnahme
von Herrn'Y. auf das Gesamtergebnis ausschliesse. Hier scheint die Vergabestelle
Zu Ubersehen, dass sich das Mitwirkungsverbot auf ale Personen, die auf das
Zustandekommen des V erwaltungsaktes Einfluss nehmen kénnen, bezieht (vgl. E. 5.4).
Damit wird eben bereits deren faktische Einflussnahme auf den Verfligungsinhalt
berticksichtigt (Kiener/Rutsche/Kuhn, a.a.O., Rz. 519), wobei die formale Strenge der
Ausstandsvorschriften bereits gegen die blosse Gefahr einer Interessenskollision
ausgerichtet ist (vgl. E. 5.2, E. 5.3.2 und E. 5.4.3). Abgesehen davon, erlaubt auch der
weitere Umstand, dassHerr Y. als"Leiter I. " die technische Seite des
Projektes X. betreuen wird, jedenfalls prima facie den Schluss, dass dessen
besondere Rolle bei der Projektevaluation wohl kaum unterschétzt werden dirfte.

E.6.6

Liefern bereits die bisher von der Beschwerdefihrerin geltend gemachten Umstande - prima
facie - objektive Anhaltspunkte fir den behaupteten Anschein von Befangenheit von Herrn
Y. , welche aufgrund des bisherigen Schriftenwechsels nicht ausgeraumt
erscheinen, sind der vorliegenden Beschwerde entgegen der Einschédtzung der Vergabestelle
und der Zuschlagsempféangerin gewisse positive Erfolgschancen zuzuerkennen, abgesehen
davon, dass auch die weitere formelle Rlge der V orbefassung ernsthafte Fragen aufwirft,
die primafacie betrachtet ebenfalls nicht auf eine offensichtlich unbegrindete Beschwerde
schliessen lassen.

E.7

Kann ein positiver Prozessausgang nicht ausgeschlossen werden, so ist im Rahmen einer
Interessenabwagung Uber die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung zu befinden.

E.71

Die Vergabestelle halt daflr, dass selbst bei Erfolgschancen der Beschwerde das
Uberwiegende offentliche Interesse der Dringlichkeit gegen die aufschiebende Wirkung
spréche. Dazu hélt die Vergabestelle fest, die Anforderungen an den
Beschaffungsgegenstand liessen sich nur vor dem Hintergrund des Beschaffungsumfeldes
und der geltenden Rahmenbedingungen verstehen. (... Projektbeschreibung im sachlichen
und rechtliche Kontext...). Eine verspétete Realisierung des Projekts kbnne zu einer
Verzogerung von rund zwel Jahren fihren (...). Das Projekt sel dringlich. (...). Eine
Projektverschiebung um rund zwei Jahre hétte fir den Bund einen erheblichen
Imageschaden sowie einen finanziellen Schaden von tber Fr. 150'000.- (durch eine
sechsmonatige Verlangerung der Projektdauer) zur Folge. Auch fir (...) kdnnte die diesfalls
notige Ubergangsl sung einen Schaden von tber Fr. 300'000.- bewirken. (...).

E.7.2



Auch die Zuschlagsempféngerin ist der Meinung, dass eine I nteressenabwagung zwingend
zu ihren Gunsten ausfallen misse, da der Vertragsschluss wegen des zeitlich dringlichen
Projektes keinen Aufschub dulde. Werde das Projekt nicht bis Ende November 201(...)
fertiggestellt, kbnne das System frihestens am 1. Januar 201(...), d.h. mit einem Jahr
Verspétung, den Betrieb aufnehmen. Dies sei weder im Interesse der Vergabestelle noch im
Interesse der (...). Daher Uberwiegten ihr Interesse bzw. dasienige der Vergabestelle an
einer rechtzeitigen Projektfertigstellung allfalige Interessen der BeschwerdefUhrerin.

E.73

Die Beschwerdefuihrerin demgegentber halt die geltend gemachte angebliche Dringlichkeit
alsvon der Vergabestelle verschuldet. Deren alfalliger Planungsfehler durfe nicht dazu
fUhren, dass hier angesichts der begriindeten Rigen effektiver Rechtsschutzes entfallen
musste.

E.74

Zur angeblichen zeitlichen Dringlichkeit des Projektes féllt zum einen die je
unterschiedliche zeitliche Einschétzung der mit dem vorliegenden Rechtsmittel verfahren
angeblich verbundenen Projektverzogerung auf: Wahrend die Vorinstanz von zwei Jahren
ausgeht, spricht die Zuschlagsempfangerin von einem Jahr. Zum anderen hat die
Vergabestelle es auch unterlassen, den angeblich fir Bund und fir (...) drohenden
finanziellen Schaden schltissig darzulegen. Abgesehen von diesen inhaltlichen Defiziten der
Vernehmlassung der Vergabestelle vom (...) 2012 sind wohl auch Textbausteine aus
anderen, sachfremden Verfahren (vgl. die Ziff. [...]) verwendet worden, die das Verstandnis
der Anliegen der Vergabestelle erschweren. Weiter falt ins Gewicht, dass die Vergabestelle
nicht geltend macht, dass die gegenwartige Funktionsweise (...) grundlegend in Frage
gestellt wére, wenn die Projektrealisierung nicht nach Terminplan erfolgen kénnte. Zudem
muss die hier zu erwartende Projektverzogerung um mehrere Monate wegen dieses
Beschwerdeverfahrens (und wegen einer danach allenfalls notwendigen
vergaberechtskonformen Neuevaluation) als zumutbar betrachtet werden, zumal
Vergabestellen im Rahmen sorgféltiger Disponierung regelmassig gehalten sind, auch ein
alfaliges Rechtsmittelverfahren in ihre Planung einzubeziehen (Zwischenverfiigung des
Bundesverwal tungsgerichts B-1470/2010 vom 18. Mai 2010 E. 6.3). Jedenfalls legen die
Vergabestelle und die Zuschlagsempfangerin nicht substantiiert dar, wie es dazu kommt,
dass eine geringflgige Verzogerung zwingend einen Aufschub um ein bis zwei Jahre zur
Folge haben soll. Angesichts all dieser Umsténde ist ein Gberwiegendes offentliches
Interesse an einer sofortigen Umsetzung des V ergabeentscheides nicht erkennbar. Diese
Einschétzung gilt umso mehr, als prima facie Anhaltspunkte dafir bestehen, dass die
Vergabestelle das hier strittige Verfahren in Verletzung elementarer

V erfahrensbestimmungen durchgeftihrt hat. Dem gegentiber stehen die wirtschaftlichen
Interessen der BeschwerdefUhrerin an einer Aufrechterhaltung der Mdglichkeit, den
Zuschlag zu erhalten. Angesichts des Auftragsvolumens von (... Betrag zwischen
1'000'000.- und Fr. 1'800'000.-...) sind diese Interessen al's gewichtig zu bezeichnen. Wird
der Vertrag mit der Zuschlagsempféangerin abgeschlossen, so kann das
Bundesverwaltungsgericht, selbst wenn es die Beschwerde gutheissen sollte, den Zuschlag
nicht mehr aufheben, sondern lediglich noch feststellen, inwiefern die angefochtene
Verfigung Bundesrecht verletzt (Art. 32 Abs. 2 BoB). Insofern muss die Abwagung der
sich gegentiberstehenden I nteressen zugunsten der Beschwerdeflhrerin ausfallen. Weder
der angeblich fur den Bund drohende "Imageschaden” noch die wirtschaftlichen Interessen



der Zuschlagsempfangerin an einem raschen V ertragsabschluss mit der Vergabestelle
vermdgen die Interessen der Beschwerdefiihrerin an der Gewahrung eines effektiven
Rechtsschutzes und an einem rechtsstaatlich einwandfreien Vergabeverfahren, in welchem
eine unabhangige, unparteiliche und insbesondere auch vergaberechtskonforme
Projektevaluation garantiert ware, aufzuwiegen. Abgesehen davon kdnnte vielmehr ein
erheblicher Imageschaden fur die Vergabestelle daraus resultieren, wenn der Vertrag mit
der Zuschlagsempféangerin gestiitzt auf eine fehlerhaft zustande gekommene Evaluation
abgeschlossen und diese Rechtsverletzung in einem Urtell des Bundesverwaltungsgerichts
festgehalten wirde.

E.8

Zusammenfassend ergibt sich, dass dem Gesuch der Beschwerdefiihrerin um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung zu entsprechen ist. Damit fallt die instruktionsrichterliche
Zwischenverfigung vom (...) 2012, mit welcher der Beschwerde superprovisorisch die
aufschiebende Wirkung erteilt worden ist, dahin.

E.9

Die BeschwerdefUihrerin beantragt weiter die Gewéahrung umfassender Akteneinsicht und
ist, soweit die Zuschlagsempféngerin auch Einsicht in die sie betreffenden Unterlagen
gewahrt, auch bereit, einer Einsicht in die eigenen Unterlagen zuzustimmen. Nach
Auffassung des Bundesverwaltungsgerichtsist zur Zeit keine weitergehende Akteneinsicht
zu gewdhren. Vielmehr ist der Vergabestelle und der Zuschlagsempfangerin, nachdem diese
bisher nur zur Stellungnahme zur aufschiebenden Wirkung aufgefordert worden sind,
Gelegenheit zu geben, sich zur Hauptsache, insbesondere zu den Riigen betreffend die
Ausstandspflichtverletzung und die V orbefassung vernehmen zu lassen. Bereits jetzt ist
darauf hinzuweisen, dass das Bundesverwaltungsgericht im Bedarfsfall zusétzliche Einsicht
in die amtlichen Vorakten gewahren wird, soweit sich diese als fir das Endurtell
rechtserheblich erweisen sollten.

E. 10

Uber die Kostenfolgen des vorliegenden Zwischenentscheides ist mit dem Endurteil zu
befinden.
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