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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und auf eine Beschwerde einzutreten ist, priift
das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition (Urteil des

BV Ger B-6177/2008 vom 25. November 2008 bzw. BV GE 2008/61, nicht publizierte E.
2.1, m. H.).

E.11

Gegen Verflgungen Uber den Zuschlag oder den Ausschlussin Vergabeverfahren steht die
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht offen (Art. 27 Abs. 1i. V. m. Art. 29 Bst. a
und d des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 Uber das offentliche
Beschaffungswesen, [B6B, SR 172.056.1]). Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet
auch Uber Gesuche um Erteilung der aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 B6B).

E.12

Fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind die V or-schriften des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VwWVG, SR 172.021)
massgebend, soweit das BOB und das V erwaltungs-gerichtsgesetz vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) nichts anderes be-stimmen (Art. 26 Abs. 1 BoB und Art. 37 VGG).
Geméass Art. 31 BoB kann die Unangemessenheit vor Bundesverwaltungsgericht nicht
gerlgt wer-den.

E.13

Das BOB erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15.
April 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement
[GPA, SR 0.632.231.422]) unterstellt sind (BVGE 2008/48 E. 2.1 m. H.). Esist anwendbar,
wenn die Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1 B6B), wenn der
Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst wird (Art. 5 BoB), der geschétzte Wert des zu
vergebenden offentlichen Auftrages den entsprechenden Schwellenwert von Art. 6 Abs. 1
BOB erreicht und keiner der Ausnahmetatbestande von Art. 3 B6B gegeben ist. Das Paul
Scherrer Institut ist im Anhang 1 Annex 1 GPA als Vergabestelle im Sinne von Art. 2 Abs.
1lit. ¢ BoB ausdriicklich genannt. Die Vergabestelle geht in Ziff. 1.8 der Ausschreibung
vom 1. Juli 2014 von einem Lieferauftrag aus. Gemass dem detaillierten
Aufgabenbeschrieb in Ziff. 2.5 der Ausschreibung handelt es sich dabei unter anderem um
Design, Produktion und Lieferung einer mehrlagigen passiven magnetischen Abschirmung
aus hochpermeablem Metall. Die vorliegende Beschaffung féllt offensichtlich und



unbestrittenermassen unter einen Lieferauftrag gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. aB6B. In
Anbetracht desin der Zuschlagsverfligung genannten Preises des berlicksichtigten
Angebots (Sachverhalt I) kann ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass der fir
Lieferungen massgebliche Schwellenwert geméss Art. 6 Abs. 1 Bst. abzw. Art. 6 Abs. 2
BOB i. V. m. Art. 1 Bst. ader Verordnung des Eidgendssischen Departements fur
Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) vom 2. Dezember 2013 Uber die Anpassung der
Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fur die Jahre 2014 und 2015 (AS 2013
4395) Uberschritten wird. Demzufolge fallt die Beschaffung in casu in den
Anwendungsbereich des Bundesgesetzes tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen, wovon
im Ubrigen auch die Vergabestelle ausgeht. Ausnahmen im Sinne von Art. 3 B6B sind nicht
gegeben.

E.14

Die Beschwerdeftihrerin hat am Verfahren vor der Vergabestelle teilgenommen (Art. 48
Abs. 1 Bst. aVwWVG) und ist durch die angefochtene Verfiigung - der Zuschlag wurde einer
Mitbewerberin erteilt - besonders berthrt (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWVG). Ein
schutzwiirdiges Interesse ist ebenfalls zu bejahen: Die Beschwerdeflihrerin beantragt, es sei
der am 17. August 2015 publizierte Zuschlag aufzuheben und ihr zu erteilen. Sieist an
zweiter Stelle rangiert und macht indessen Anspruch auf Erteilung zusétzlicher Punkte mit
Bezug auf ihre Offerte und auf Abzug mehrerer Punkte mit Bezug auf die Offerte der
Zuschlagsempfangerin geltend. Wirde man ihrer Argumentation Folge leisten, wiirde die
Beschwerdefihrerin die héchste Punktzahl erhalten. Demnach wiirde die Aufhebung der
Zuschlagsverfugung der Beschwerdefthrerin die Moglichkeit geben, selbst den Zuschlag zu
erhalten. Aufgrund dessen hat die Beschwerdefthrerin ein schutzwirdiges Interesse an der
Aufhebung der angefochtenen Verfigung (Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWV G), welches nach wie
vor aktuell und praktischist (vgl. zum Ganzen BGE 141 |l 14 E. 4.4; Urtell des BV Ger
B-3596/2015 vom 3. September 2015 E. 4.1).

E.15

Frist (Art. 30 BoB) und Form (Art. 52 Abs. 1 VWV G) der Beschwerde sind gewahrt. Die
Rechtsvertreter haben sich rechtsgentigend durch schriftliche Vollmacht ausgewiesen (Art.
11 VwWVG). Der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahit (Art. 63 Abs. 4 VWV G).

E.16

Das Bundesverwaltungsgericht ist demnach fur die Beurteilung der vorliegenden
Streitsache zustandig.

E.17

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

E.21

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids bildet der Antrag auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung. Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VWV G sieht Art. 28 Abs. 1
BOB vor, dass der Beschwerde von Gesetzes wegen kel ne aufschiebende Wirkung
zukommt. Demnach kann diese vom Bundesverwaltungsgericht nur auf Gesuch hin erteilt
werden (Art. 28 Abs. 2 B6B). Vorliegend enthélt die Beschwerde ein entsprechen-des



Begehren.

E.22

Das BOB nennt keine Kriterien, welche fir die Frage der Gewéhrung 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 | nteressenabwagung zu prifen, ob die Griinde,
die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind alsjene, die fur die
gegenteilige Losung angefuhrt werden konnen (BGE 129 11 286 E. 3; Zwischenentscheid
des BV Ger B-6837/2010 vom 16. November 2010 E. 2.1 m. H.). Dass der Gesetzgeber im
BOB den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwV G nicht von Gesetzes wegen gewahrte,
zeigt, dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im Submissionsrecht bewusst war und
eineindividuelle Prifung dieser Frage als notwendig erachtete, nicht aber, dass er diesen
nur ausnahmswei se gewahrt haben wollte (vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des
BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19 E. 2.1 m.
H.).

E.23

Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist im Sinne einer prima
facie-Wurdigung der materiellen Rechtslage in einem ersten Schritt zu prifen, ob aufgrund
der vorliegenden Akten davon auszugehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich
unbegrindet ist. Ist diesder Fall, ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu
gewahren. Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen
darlber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der
erwahnten | nteressenabwagung zu befinden. In die Abwéagung einzubeziehen sind nach der
sténdigen Praxis der Eidgendssischen Rekurskommission fir das 6ffentliche
Beschaffungswesen (BRK), die sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid
BVGE 2007/13 (E. 2.2) im Grundsatz zu eigen gemacht hat, einerseits die Interessen der
Beschwerdefihrerin an der Aufrechterhaltung der Méglichkeit, den Zuschlag zu erhalten,
wobei zugleich ein gewichtiges 6ffentliches Interesse an der Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des BV Ger B-6177/2008 vom 20. Oktober
2008 E. 2). Diesen gegenilber stehen die offentlichen Interessen, die die Auftraggeberin
wahrzunehmen hat. So wird in der GATT-Botschaft 2 vom 19. September 1994 namentlich
festgehalten, gegen den automatischen Suspensiveffekt spreche die Gefahr von
Verzégerungen und erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 IV 950 ff., insbes. 1197; vgl. auch
1199; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009,
auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19 E. 2.1). Entsprechend hélt das Bundesgericht im
Rahmen der Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen Vereinbarung Uber das
offentliche Beschaffungswesen vom 15. Méarz 2001 (1V6B) fest, dass dem 6ffentlichen
Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheides von vornherein
ein erhebliches Gewicht zukommt (Urteil des BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1
m. H.; in diesem Sinne auch BV GE 2008/7 E. 3.3). Auch alfallige Interessen Dritter,
namentlich der Ubrigen an einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten, sind nach der standigen
Praxis zu berticksichtigen. Ausgangspunkt muss dabel - insbesondere auch in Anbetracht
der Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a GPA - die Gewahrung eines effektiven
Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel
illusorisch werden lassen (BVGE 2007/13 E. 2.2 m. H.).



E.3

Die Rugen der Beschwerdeflhrerin lassen sich im Wesentlichen auf drei Problembereiche
zusammenfassen. Erstens die Verletzung der Ausstandsvorschriften aufgrund der
vermuteten Mitwirkung von Dr. A. - als Vertreter der B. im Rahmen der
NEDM-Kooperation - am V ergabeverfahren sowie der zwischen der B. und der
Zuschlagsempfangerin offenbar bestehenden geschéftlichen Beziehungen (nachfolgend E. 4
ff.). Zweitens die Verletzung der Beschaffungsgrundsétze des
Gleichbehandlungsgrundsatzes und der Transparenz, insbesondere aufgrund der
mutmasslichen Abanderungen der technischen Spezifikationen (nachfolgend E. 5 ff.). Und
drittens eine vergaberechtswidrige Bewertung der Offerten (nachfolgend E. 6 ff.).

E. 4
Die BeschwerdefUhrerin stellt sich auf den Standpunkt, dass der verantwortliche Vertreter
der B. , Dr. A. , welcher bel der Erstellung der technischen Spezifikationen

im vorliegenden V ergabeverfahren mitgewirkt habe, aufgrund der mit der
Zuschlagsempféangerin unterhaltenen geschéftlichen Beziehungen in den Ausstand hétte
treten sollen. Die Vergabestelle stimmt zu, dass sich Dr. A. zwar an der
Spezifizierung der Abschirmung, aber weder am Evaluationsprozess noch am
Zuschlagsentscheid beteiligt habe. Im Rahmen des Projektes n2EDM komme Dr.

A. als Vertreter der B. bloss beratende Funktion zu. Die Vergabestelle
bestreitet das Vorhandensein von bestehenden geschéftlichen Beziehungen. Personen, die,
wie vorliegend, nach ihrer Mitwirkung an der Vorbereitung der Beschaffung nicht als
Anbieter, sondern in einer anderen Funktion am Verfahren beteiligt sind, fallen nicht unter
den Ausschlussgrund der Vorbefassung im Sinne von Art. Art. 21ader Verordnung tber
das oOffentliche Beschaffungswesen vom 11. Dezember 1995 (V6B, SR 172.056.11).
Vielmehr werden allfélige Interessenkonflikte und Befangenheitsgrinde in diesen Féllen
von der Ausstandspflicht erfasst (Christoph Jager,Direkte und indirekte Vorbefassung im
Vergabeverfahren, in: BR 2011 S. 4 ff., S. 5).

E.411

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 ergabebehorde beurteilt werden (PETER
GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, 2013, Rz. 1071). Dabei gelten nach Art. 26 BOB die Ausstandsgriinde
von Art. 10 VWV G, die ausschliesslich auf natiirlichen Personen anwendbar sind (Urtell des
BV Ger B-4958/2013 vom 30. April 2014 E. 5 m. H.; Zwischenentscheid des BV Ger
B-4852/2012 vom 15. November 2012 E. 5 m. H.).

E. 412

Die Ausstandregeln sollen die objektive Prifung einer Sach- oder Rechtsfrage durch eine
unparteiische und unvoreingenommene Behotrde gewahrleisten (BGE 137 11 431 E. 5.2).
Dabei gelten nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung fir die Anforderungen an die
Unabhangigkeit entscheidender Behdrden je nach den Umstéanden und je nach
Verfah-rensart unterschiedliche Massstébe, 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 Menschen-rechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101)
- fir unabhangige richter-liche Behorden (BGE 137 11 431 E. 5.2 m. H.; vgl. die Kritik dazu
bei BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Praxiskommentar VWV G,
Wald-mann/Weissenberger (Hrsg.), Zarich 2009, Art. 10 N. 8 ff., insbes. N. 11 ff. sowie
KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, Zurich 2012, Rz. 514). Die fiir
den Anschein der Befangenheit sprechenden Umstande miissen jeweilsim Einzelfall unter
Berticksichtigung der Funktion und der Organisation der betroffenen Verwaltungsbehorde
gewichtet werden (BGE 137 11 431 E. 5.2, vgl. zum Ganzen das Urteil des BV Ger B
4958/2013 vom 30. April 2014 E. 5.1 sowie den Zwischenentscheid des BV Ger
B-4852/2012 vom 15. November 2012 E. 5.1 ff.). Im Interesse einer beforderlichen
Rechtspflege - und damit auch die Zustandigkeitsordnung nicht illusorisch wird - darf ein
Ausstand nicht leichthin angenommen werden (vgl. BGE 137 11 431 E. 5.2, Urtell
B-4958/2013 E. 5.1 1. f.; Zwischenentscheid B-4852/2012 E. 5.1 i.f.).

E.4.13

Der Anspruch auf eine unbefangene Entscheidinstanz ist formeller Natur. Einein
Missachtung der Ausstandsvorschriften getroffene Verfigung ist daher anfechtbar und
aufzuheben, und zwar unabhangig 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 ware (BREITENMO-SER/SPORI
FEDAIL, aa0., Art. 10 N. 103, m. H.; KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., Rz. 540).
Andererseits hat der Antragssteller die Umstande zu nennen und glaubhaft zu machen, die
einen Ausstandsgrund begriinden (BGE 137 11 431 E. 5.2). DafUr ist nétig, dass das
Bundesverwal tungsgericht in Wiirdigung der vorhandenen Beweismittel zur Uberzeugung
gelangt, dass sich die behaupteten Tatsachen mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit, wie
vorgebracht, so verhalten haben (Urtell B-4958/2013 E. 5.3; Zwischenentscheid
B-4852/2012 E. 5.2 m. H.). Unbeachtlich ist schliesslich, wie gross der Aufwand bei einer
Wiederholung des Verfahrens wére (Zwischenentscheid B-4852/2012 E. 5.2 m. H.).

E.414

Gemass Art. 10 Abs. 1 VwV G haben Personen, die eine Verfiigung zu treffen oder diese
vorzubereiten haben, dann in den Ausstand zu treten, wenn sie insbesondere in der Sache
ein personliches Interesse haben (Bst. a) oder aus anderen Griinden in der Sache befangen
sein konnten (Bst. d). Ein personliches Interesse nach Bst. avon Art. 10 Abs. 1 VwVG liegt
vor, wenn das mit der Sache befasste Behordenmitglied entweder direkt oder indirekt
betroffen ist. Direkt betroffen ist es, wenn es ein unmittelbares personliches Interesse am
Ausgang des Verfahrens hat, d.h. wenn der Entscheid fur ihn einen direkten Vor- oder
Nachteil bewirkt. Bei einer bloss indirekten Betroffenheit hat das Behtrdenmitglied in den
Ausstand zu treten, wenn seine personliche Interessensphére durch den Ausgang des
Verfahrens splrbar tangiert wird (BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, aa.O., Art. 10N. 41
ff., KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., Rz. 523f., jem. H.). Demgegentiiber ist der Bst. d
von Art. 10 Abs. 1 VwVG als Auffang-tatbestand konzipiert, weshalb die dort erwadhnten
"anderen Grunde" je nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls zu bestimmen sind.
Dasist dann der Fall, wenn Umsténde bestehen, die das Misstrauen in die Unbefangenheit
und damit in die Unparteilichkeit des Amtswalters objektiv rechtfertigen. Auf das
subjektive Empfinden der Partei, welche die Befangenheit behauptet, kommt es dabei



ebenso wenig an wie darauf, ob der Betroffene tatsachlich befangen ist (BGE 137 11 431 E.
5.2, mit Hin-weisen) oder ob gar nur Anhaltspunkte fir eine tatsachliche
Voreingenommenheit bestehen (BGE 119V 456 E. 5c). Weil der Zweck der
Aus-standspflichten darin besteht, fur die Akzeptanz behdrdlicher Entscheide durch die
Parteien zu sorgen und das Vertrauen der Rechtssuchenden in eine integre Rechtspflege zu
schiitzen, greifen die Ausstandspflichten bereits dann, wenn der blosse Anschein einer
Befangenheit oder die blosse Gefahr einer Interessenskollision objektivermassen besteht
(vgl. KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., Rz. 517). Auch das Zusammentreffen
verschiedener Umsténde, die fir sich allein genommen keinen geniligenden Intensitétsgrad
fr eine Ausstandspflicht aufweisen, kann zur begriindeten Besorgnis der Befangenheit
fuhren (Urtell des BV Ger 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 Bezie-hungsnahe
(z.B. eines Arbeitsverhéltnisses oder sonstiger Geschéfts-beziehungen) oder im Rahmen
eines Konkurrenzverhdtnisses, kénnen den Anschein von Befangenheit wecken, wobel
objektive Grinde auf eine gewisse Intensitét hindeuten mussen. Ausstandsbegrindende
Umsténde liegen umso eher vor, jeintensiver und aktueller das geschéftliche Verhdtnis
oder die Konkurrenz ist (BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, aa.O., Art. 10 N. 82).
Angesichts der Vielzahl moglicher Formen wirtschaftlicher Interessenverflechtungen hangt
esim Kontext von Ausstandsfragen, bel denen ein friherer 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 begrindet ist (SCHINDLER, aa.O., S. 115; vgl. dazu das Urteil des

BV Ger B-4958/2013 E. 5.4 sowie den Zwischenentscheid B 4852/2012 vom 15. November
2012 E. 5.3.2).

E.4.15

Nach sténdiger Praxisist nicht nur ausstandspflichtig, wer selber verfuigt oder
(mit-)entscheidet, sondern das Mitwirkungsverbot bezieht sich auf alle Personen, die auf
das Zustandekommen des V erwaltungsaktes Einfluss nehmen kdnnen; dazu gehoren
namentlich auch Sachbearbeiter oder Protokollfihrer mit beratender Funktion
(Zwischenentscheid des BV Ger B-4852/2012 vom 15. November 2012 E. 5.4 m. w. H.).
Damit wird der faktische Einfluss solcher Personen auf den Inhalt einer Verfligung
berticksichtigt (KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., Rz. 519). Fiir Hilfspersonen der
Vergabestelle gelten naturgemass weniger strenge Massstébe als fir die Mitglieder
derselben (vgl. Entscheid desVGr. AG vom 16. Juli 1998, in: ZBI 1999, 387 ff.,
insbesondere 397).

E.4.16

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 frih wie moglich, d.h. nach dessen Kenntnis bei 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 gertigt werden kénnen. Wer den Mangel nicht unverziglich vorbringt, wenn
er davon Kenntnis erhdlt, sondern sich stillschweigend auf ein Verfahren einlésst, verwirkt
den Anspruch auf spdtere Anrufung der vermeintlich verletzten Ausstandsbestimmungen
(BGE 13211 485 E. 4.3; Urteil des BV Ger 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 hdren, wenn der Beschwerdefihrer vorher keine Kenntnis von
ihnen hatte oder deren Geltendmachung aus anderen Griinden nicht moglich war (Urteil des
BV Ger B-4632/2010 vom 21. April 2011 E. 3.5; Zwischenentscheid B-4852/2012 E. 5.5,
vgl. zu den weiteren Relativierungen dieser Praxis KIENER/RUTSCHE/ KUHN, a.a.0.,
Rz. 537).

E.4.2

Die Vergabestelle macht in der Beschwerdeantwort unter anderem und sinngemass geltend,
die Ruge der Verletzung der Ausstandsvorschriften sei verwirkt. Unter Berufung auf
verschiedene, im Zeitraum vom November 2010 bis November 2012 gefiihrte
E-Mail-Korrespondenzen zwischen Vertretern der Beschwerdefuhrerin, der Vergabestelle
sowie auch Dr. A. (Beilage 44 der Beschwerdeantwort), hebt die Vergabestelle
hervor, der BeschwerdefUhrerin sei seit langem bekannt gewesen, dass Dr. A. as
Vertreter der B. im Projekt n2EDM beteiligt sei. Unter Hinwels auf die Bellagen
22, 26 und 28 der Beschwerdeschrift oder aus den Beilagen 34, 35, 36 und 37 zur
Vernehmlassung, welche allesamt Ver6ffentlichungen der B. bzw. der
Zuschlagsempfangerin im Zeitraum vor dem vorliegenden V ergabeverfahren betreffen,
gelangt die Vergabestelle ferner zum Schluss, die Beschwerdeftihrerin habe davon Kenntnis
gehabt, dass die Zuschlagsempféangerin fur die B. magnetisch abgeschirmte Raume
erstellt habe. Die Einwendungen der Vergabestelle erweisen sich primafacie als stichhaltig
und begrindet, aber nur soweit sie aufzeigen kénnen, dass die Beschwerdefthrerin vor dem
vorliegenden Vergabeverfahren Uber folgende Umstande im Bilde sein durfte: die
Beteiligung von Dr. A. als Vertreter der B. an der nEDM-K ooperation
einerseits und die Errichtung von magnetisch geschirmten R&umen der
Zuschlagsempfangerin fir die B. anderersaits. Allerdings lésst sich den
Ausfuhrungen und Beweismitteln der Vergabestelle nicht klar ableiten, inwiefern der
Beschwerdefihrerin die genaue Funktion von Dr. A. im Rahmen des vorliegenden
Vergabeverfahrens bekannt war. Ihrerseits begriindet die Beschwerdefthrerin ihre
Befangenheitsriige im Wesentlichen mit den angeblichen geschéftlichen Beziehungen
zwischen Dr. A. von der B. und der Zuschlagsempfangerin. Deshalb ist
von Belang zu wissen, ab welchem Zeitpunkt die Beschwerdefiihrerin sichere Kenntnis
haben konnte, dass Dr. A. und die Zuschlagsempfangerin im vorliegenden
Vergabeverfahren involviert waren. Gestiitzt auf die Verfahrensakten und in Ermangelung
anderslautender Parteibehauptungen l&sst sich primafacie erkennen, dass die
Beschwerdefihrerin spétestens mit der Publikation der ersten Zuschlagserteilung vom 11.
Februar 2015 von der Teilnahme der Zuschlagsempfangerin am vorliegenden
Vergabeverfahren Kenntnis haben musste. Allerdings gab ihr die Vergabestelle erst im
Rahmen der schriftlichen Beantwortung der Fragen zur vorliegend umstrittenen
Zuschlagserteilung, welche am 26. August 2015 erfolgte, mithin nach Publikation der
angefochtenen Zuschlagsverfiigung, bekannt, dass Dr. A. bei der Erstellung der
Spezifikationen mitgewirkt habe (vgl. Beillage 17 zur Vernehmlassung, S. 6). Bei dieser
Tatsachenlage bestehen Anhaltspunkte zur Annahme, dass die Beschwerdefuhrerin erst
nach Publikation des fraglichen Zuschlags Uber ale Informationen fur die Begrindung ihres
Ausstandsbegehrens verfiigte. Ihr wére das Stellen eines solchen Ausstandsbegehrensin
einem friheren Zeitpunkt alsim Beschwerdeverfahren gegen den Zuschlag daher nicht
zumutbar gewesen. Prima facie kann also nicht gesagt werden, die Ausstandsriige sel
verwirkt.



E. 431

Die BeschwerdefUhrerin begrindet ihr Ausstandsbegehren damit, dass Dr. A. as
Vertreter der B. im Rahmen der NnEDM-K ooperation mit der
Zuschlagsempfangerin geschéftliche Beziehungen unterhalte, weil die
Zuschlagsempfangerin fir die B. vier magnetisch abgeschirmte Raume gebaut
habe. Sie geht davon aus, dassDr. A. im Rahmen der K ooperation eine flihrende
Rolle habe und fur Abnahmemessungen zustandig sei, zu deren Durchfiihrung Messungen
mit Squid-Systemen erforderlich seien, welche ihrerseits das Kerngebiet der B.

bildeten. Die Beschwerdefihrerin stiitzt sich zudem auf eine Aussage von Dr. A. ,
wonach dieser von einem Dokument der Zuschlagsempféngerin Kenntnis habe, welches die
Griunde nenne, warum diese auf die erste Ausschreibung kein Angebot abgegeben habe und
die Bedingungen aufzahle, unter welchen sie ein Angebot unterbreiten wirde. Schliesslich
verweist die BeschwerdefUhrerin auf die "geschéftliche Beziehung" zwischen dem in der

Zwischenzeit verstorbenen H. von der Zuschlagsempfangerin und Dr. A.

E. 432

Die Vergabestelle erachtet den Vorwurf der Missachtung von Ausstandsvorschriften fir
nicht begriindet. Entgegen der Meinung der Beschwerdefihrerin sei Dr. A. weder

am Evaluationsprozess noch am Entscheid fur die Offerte der Zuschlagsempfangerin
beteiligt gewesen. Vielmehr habe er ausschliesslich am Prozess der Spezifizierung der
Abschirmung, insbesondere an der Definition von verschiedenen Materiaklassen und deren
magnetischen Eigenschaften, mitgewirkt. Im Rahmen des Projekts n2EDM habe Dr.

A. nur eine beratende, aber keine fuhrende Funktion. Auch treffe es nicht zu, dass
Dr. A. fur die Abnahmemessungen zusténdig sei. Soweit die Beschwerdefihrerin
auf eine Aussagevon Dr. A. hinweise, geméss welcher die Zuschlagsempfangerin

in einem Dokument erdrtert habe, warum sie anlasslich der ersten Ausschreibung kein
Angebot eingereicht habe bzw. unter welchen Bedingungen, sie ein Angebot einreichen
wirde, sai ihre Behauptung ohne Angabe eines konkreten Dokuments nicht hinreichend
begrindet. Sollte sie die E-Mail der Zuschlagsempfangerin vom 17. Oktober 2013 meinen,
mit welcher diese die Griinde fur die Nichteinreichung einer Offerte im ersten
Ausschreibungsverfahrens nenne, so enthalte diese keine Bedingungen im Hinblick auf eine
zukunftige Angebotseinreichung. Die Vergabestelle fuhrt weiter aus, sie habe davon
Kenntnis, dassdie B. im Rahmen eines offenbar vom deutschen Bundesbauamt
ausgeschriebenen Vergabeverfahrens Abschirmungen der Zuschlagsempféngerin erworben
habe. Somit bestehe zwischen der B. und der Zuschlagsempfangerin eine
Auftragsbeziehung, was nicht mit gleichgerichteten Interessen gleichzusetzen sei. Im
Weiteren prazisiert die Vergabestelle, in den vergangenen Jahren habe die B. zZwel
Forschergruppen, dem PSI und der D. , dabei geholfen, magnetische
Abschirmungen zu spezifizieren. Die Beschwerdefuhrerin habe im Falle der Ausschreibung
der D. den Zuschlag erhalten, wobei sie die Involvierung der B. und
insbesondere von Dr. A. nicht beanstandet habe. Die Vergabestelle vermutet eine
geschéftliche Beziehung zwischen der Beschwerdefihrerin und der FirmaF. . Das
aussere sich darin, dassE. , ehemaliger Mitarbeiter beim PSI, bei
wissenschaftlichen Veranstaltungen und Interessenten fir magnetische Abschirmungen der
Beschwerdefuhrerin Werbung betreibe. Im Rahmen einer Kooperation zwischen PSI und
der D. seien die ersten Spezifikationen fir eine magnetische Abschirmung der
NEDM-K ooperation am PS| erarbeitet worden, wobei eine Zusammenarbeit mit der



Beschwerdeftihrerin begonnen habe und E. vom grossen Fachwissen der Experten
der B. , insbesondere von Dr. A. habe profitieren konnen. Nachdem die

K ooperation zwischen PS| und D. 2011 im Streit beendet worden sei, betreibe

E. ein Konkurrenzprojekt an der D. , in dem es zu einer offensichtlichen
Zusammenarbeit mit der Beschwerdefiihrerin gekommen sei.

E.4.33

Den mit Belegen untermauerten Ausfihrungen der Vergabestelle (Beilage 18 zur
Vernehmlassung) lasst sich primafacie in nachvollziehbarer Weise enthehmen, dass Dr.
A. asVertreter der B. im Rahmen der nEDM-K ooperation - auf der Basis
eines Kooperationsvertrags - eine beratende Funktion einnimmt. Diese erschopfte sichin
seiner Mitwirkung bei der Spezifizierung der Abschirmung im Projekt sowie bei der
Definition von verschiedenen Material -Klassen und deren magnetischen Eigenschaften.
Indessen sind prima facie keine Anhaltspunkte daf Ur ersichtlich, wonach Dr. A.

eine fuhrende Funktion im Rahmen des nEDM-Projekts austibt, geschweige denn an der
Evaluation der Offerten betelligt war. Vielmehr ergibt sich aus der Home Page der
NEDM-K ooperation (Beilage 17 zur Vernehmlassung), dass die Vergabestelle, die ETH
Zurich und das Labor fur Teilchenphysik des Wissenschaftlichen Instituts in Caen (F) die
Federfihrung beim gesamten Projekt haben. Gemass schriftlicher Erkl&rung von Dr.

A. (Beilage 18 zur Vernehmlassung) bestétigt dieser, dass er am vorliegenden

V ergabeentscheid nicht beteiligt gewesen sei. Der Vergabestelle gelingt es ausserdem, die
Behauptung der BeschwerdefUhrerin zu entkraften, wonach Dr. A. far die
Abnahmemessungen zustandig sei. Gemass Beilage 19 der Vernehmlassung werden diese
Messungen durch G. , Wissenschaftler am PSI, geleitet und durchgefihrt. Mit
anderen Worten kommt das Bundesverwaltungsgericht aufgrund einer
prima-facie-Beurteilung zum Schluss, dass Dr. A. kein massgeblicher Einfluss auf
das Zustandekommen der angefochtenen Zuschlagsverfiigung attestiert werden kann, um
einen Ausstandsgrund zu erflllen. Zwar trifft es zu und wird von der Vergabestelle im
Ubrigen auch nicht bestritten, dass fir die B. bei der Zuschlagsempfangerin
magnetisch abgeschirmte Raume gekauft wurden. Aus der Erkl&rung der B.

(Beilage 18 der Vernehmlassung) geht hervor, dass fir solche 6ffentlichen Beschaffungen
in Deutschland eine Ausschreibungspflicht gilt und Auftraggeber dieser dffentlichen
Beschaffung nicht die B. selber, sondern das deutsche Bundesbauamt war. Allein
das Vorliegen dieses einzelnen, abgeschlossenen und auf einige Jahre zurtickliegenden
Mandats kann ohne ndhere Begriindung seitens der Beschwerdefuhrerin nicht gentigen, um
den Anschein der Befangenheit zu begjahen. Aufgrund dieser Sachlage l&sst sich
nachvollziehen, wenn die Vergabestelle in der Beziehung zwischen der B. und der
Zuschlagsempfangerin keine glei chgerichteten Geschéftsinteressen erblickt, welche zur
Annahme eines Ausstandsgrunds ftihren konnten. Insbesondere sprechen die geschilderten
Sachverhaltsumsténde dafUr, dass Dr. A. im Vergabeverfahren betreffend die
Anschaffung der Abschirmungen zugunsten der Zuschlagsempfangerin nicht involviert
war. lhrerseits leitet die Beschwerdefthrerin lediglich aus der pauschalen Berufung auf den
Kauf der abgeschirmten Raume durch die B. und auf den Umstand, dass Dr.

A. von einer E Mail der Zuschlagsempfangerin gewusst haben soll, mit welcher sie
die Grunde fir die Nichteinreichung einer Offerte im ersten V ergabeverfahren genannt
habe, einen Ausstandszwang fur Dr. A. ab. Ihre Argumentation erschopft sich aber
im Wesentlichen in nicht néher erharteten Mutmassungen und Spekulationen. Dabei
unterl&sst es die Beschwerdeftihrerin, auch nur einen Grund zu nennen, welcher auf eine



gewisse Dauer und Intensitét fir die angeblichen Geschéftsbeziehungen und

I nteressenkollisionen hindeuten konnte. Im Ubrigen legt die Beschwerdefiihrerin ein
widersprichliches Verhalten an den Tag, wenn sie die eigenen Beziehungen mit Dr.

A. als Vertreter der B. im Zusammenhang mit der Beschaffung des
abgeschirmten Raumsin (...), fir welchen sie den Zuschlag erhielt, und mit der Mitwirkung
an Projekten in Munchen, als nicht entscheidend abtut, ohne mit einem Wort darauf
einzugehen. Ebenso wenig konsequent ist die Selbstverstandlichkeit, mit welcher die
Beschwerdefuhrerin ihre Beziehungen zu E. alsrein wissenschaftlich definiert,
obwohl Letzterer fur ihre Produkte zu werben scheint. Wie die Vergabestelle zutreffend
festhdlt, handelt es sich beim Markt fir magnetisch abgeschirmte Raume sowohl auf Seiten
der Auftraggeber als auch auf Seiten der Offerenten um einen beschrankten Markt. So lasst
sich nicht vermeiden, dass bei grossgel agerten Projekten wie dem vorliegenden immer
wieder die gleichen Institutionen und Anbieter auftauchen. Erst recht kann in solchen Fallen
ein Ausstandsgrund nicht leichthin angenommen werden, sondern nur dann, wenn ein
geniigender Intensitétsgrad der vermuteten Beziehungen einschlégig ersichtlich ist, was hier
prima facie nicht zutrifft. Zusammenfassend ergibt sich primafacie, dass der Einwand der
Ausstandspflichtsverletzung von der Beschwerdefihrerin zu Unrecht erhoben wurde.

E.5

Die Beschwerdeftihrerin macht eine Verletzung der Beschaffungsgrundsétze geltend,
insbesondere der Gleichbehandlung und der Transparenz. Sie erachtet den Ablauf des
vorliegenden V ergabeverfahrens weder fir nachvollziehbar noch fir transparent. Vielmehr
lasse ein solcher erkennen, dass die technischen Anforderungen so oft abgeandert und ales
daran gesetzt worden sei, damit der Zuschlag an die Zuschlagsempféngerin erteilt werden
konne. Insbesondere habe die Vergabestelle nach dem Widerruf des Zuschlags die
technischen Rahmenbedingungen mit Schreiben vom 9. Juni 2015 nochmals geéndert. Die
Beschwerdefihrerin kann nicht verstehen, warum der Zuschlagsempfangerin der Zuschlag
erteilt wurde, nachdem ihr die Vergabestelle mit E-Mail vom 10. Februar 2015 bestétigt
habe, dass sie mit ihrem Angebot die technischen Anforderungen zu 100% erfille, nicht
aber die Zuschlagsempfangerin. Ausserdem bemangelt die Beschwerdefihrerin, dass die
Vergabestelle nicht publizierte Kriterien bewertet und einzelne publizierte Kriterien wie die
Referenzen nicht in die Bewertung aufgrund der Zuschlagskriterien mit einbezogen habe.
Eine Verletzung des Gleichbehandlungsprinzips erblickt die BeschwerdefUhrerin auch im
Umstand, dass die Vertraulichkeitsvereinbarung zwischen der Zuschlagsempfangerin und
der Vergabestelle von Ersterer erst am 27. Marz 2014 unterzeichnet worden sei, d. h. ca. 3
Monate vor der zweiten Ausschreibung in SIMAP. Sie gehe davon aus, dassim Vorfeld der
zweiten Ausschreibung Gespréache zwischen der Zuschlagsempféngerin und der
Vergabestelle stattgefunden hétten. Die Vergabestelle bestreitet die Vorwdrfe der
Beschwerdefuhrerin. Sie verweist auf ihre gemeinsame langjdhrige Zusammenarbeit im
Vorfeld der ersten Ausschreibung. Wahrend dieser Zeit habe die Beschwerdefihrerin zwel
Studien fur sie erstellt. Fur die n-EDM-K ooperation sei die Beschwerdeftihrerin damals as
einzige ernsthafte Anbieterin fur die Abschirmldsung in Frage gekommen. Nachdem diese
aber eine offensichtlich tUber den finanziellen Mitteln liegende Offerte eingereicht habe, sel
die erste Ausschreibung aufgrund der nicht vorhandenen Finanzmittel abgebrochen worden.
Anlasslich eines am 25. November 2013 mit der Beschwerdeflhrerin gefihrten Gespréachs,
habe diese eine Liste von kostentreibenden Komponenten erstellt, aufgrund welcher sie eine
zwar preisreduzierte aber immer noch den Budgetrahmen sprengende Offerte eingereicht
habe (vgl. Beilage 15 der Vernehmlassung: Erkl&rung X. Vergleich Angebote,



E-Mail vom 5. Dezember 2013). Das habe zum V erfahrensabbruch gefuhrt. Mit E-Mail
vom 20. Januar 2014 habe die Vergabestelle darauf hingewiesen, dass es zu einer neuen
Ausschreibung mit gednderten Spezifikationen im Sinne der erstellten Liste kommen
werde. Damit sei die BeschwerdefUhrerin schon vor der zweiten Ausschreibung detailliert
informiert gewesen. Die Vergabestelle raumt ein, dass ihr die Zuschlagsempfangerin mit
E-Mail vom 17. Oktober 2013 bezugnehmend auf die erste Ausschreibung ihre
Anmerkungen mitgeteilt habe, warum sie kein Angebot einreichen werde. VVon diesen
Anmerkungen seien einzig die Anforderungen beziiglich "V erkupfern der Ubergange statt
vergolden” sowie "Vergrosserung der Aussenschale" beriicksichtigt worden, welche
ubrigens auch den Vorschldgen der Beschwerdefthrerin in ihrer E-Mail vom 5. Dezember
2013 entsprachen. Im Weiteren beteuert die Vergabestelle, die technischen Anforderungen
seien nur nach Abbruch des ersten Vergabeverfahrens nicht aber im vorliegenden,
insbesondere nicht mit ihrem Schreiben vom 9. Juni 2015, abgeandert worden. Bei den
angesprochenen Anderungen handle es sich um digjenigen Anderungen im
Spezifikationsdokument, die mit den Anbieterinnen anl&sslich der Verhandlungen vom
November 2014 diskutiert worden seien. Das vorliegende Verfahren sei transparent gefuhrt
worden. So habe sich die Vergabestelle von beiden Offerentinnen den Ablauf des
Verfahrens vor Offertstellung bis zum Zuschlag bestétigen lassen und ihnen absolute
Vertraulichkeit zugesichert. Zudem sei es klar gewesen, dass bei der Bewertung der
Offerten aufgrund der Zuschlagskriterien die Referenzen nicht zu berticksichtigen waren.

E.51

Gemass Art. 1 Abs. 1 lit. aB6B will der Bund das Verfahren zur Vergabe von offentlichen
Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrégen transparent gestalten. Gemass Art. 12 Abs. 1
BOB bezeichnet die Auftraggeberin die erforderlichen technischen Spezifikationen in den
Ausschreibungs-, den Vergabe- und den Vertragsunterlagen. Die Auftraggeberin beschreibt
die Anforderungen an die geforderte L eistung (insbesondere deren technische
Spezifikation) in hinreichender Klarheit und Ausfihrlichkeit (Art. 16aV6B) und teilt in
jedem Fall mit, welche Anforderungen zwingend zu erfullen sind (Art. 16a Abs. 3 V6B).
Die Vergabebehorde ist grundsétzlich an die Ausschreibung und die
Ausschreibungsunterlagen gebunden. Diese Bindung ergibt sich insbesondere aus dem
Transparenzgebot und aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz (Art. 1 Abs. 2 BoB). Soist es
der Vergabebehdrde untersagt, die den Anbietenden bekanntgegebenen Vergabekriterien
nachtraglich zu verandern (Entscheid der BRK vom 6. Juni 2006, BRK 2005-024, E. 3Db).
Wenn sie bekanntgegebene Kriterien ausser Acht lasst, ihre Bedeutungsfolge abandert,
andere Gewichtungen vornimmt oder Kriterien heranzieht, die sie nicht bekanntgegeben
hat, handelt sie vergaberechtswidrig (Urteil des BV Ger B-4958/2013 vom 30. April 2014 E.
2.5.2). Entsprechend dem Grundsatz der Transparenz muss ferner die Priifung der Offerten
aufgrund der Zuschlagskriterien (Art. 25 V6B) durch die Vergabestelle dokumentiert
werden und nachvollziehbar sein (Urteil des BV Ger B-891/2009 vom 5. November 2009 E.
3.5; Entscheid der BRK vom 15. Juni 2004, BRK 2003-032, E. 3b m. H.). Bei der Auswahl
und Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien verfugt die Vergabebehorde tUber einen
breiten Ermessensspielraum, in welchen das Bundesverwaltungsgericht nur unter
qualifizierten Voraussetzungen eingreift (Urteile des BV Ger B-6742/2011 vom 2.
September 2013 E. 2.2 und B-6082/2011 vom 8. Mal 2012 E. 2.2). Dies gilt namentlich fur
die Festlegung der technischen Spezifikationen (Zwischenentscheid des BV Ger B-822/2010
vom 10. Méarz 2010 E. 4.2 f. m. H.) und entspricht einerseits dem Zweck von Art. 31 B6B
(vgl. dazu E. 1.2 hiervor) und andererseits dem Begriff des wirtschaftlich glinstigsten



Angebots, wieer in Art. 21 Abs. 1 B6B al's massgebend bezeichnet wird.

E.521

Ein Vergleich zwischen der ersten (Sachverhalt A) und der zweiten Ausschreibung
(Sachverhalt B) ergibt, dass eine Anderung der technischen Spezifikationen vorgenommen
wurde. Der detaillierte Projektbeschrieb in der ersten Ausschreibung unterscheidet sich vom
denjenigen der zweiten Ausschreibung in der Angabe zum guasi stati schen magnetischen
Abschirmfaktor (grésser als 100'000 in der ersten, grosser als 70'000 in der zweiten
Ausschreibung). Das wird von der Beschwerdefiihrerin nicht beanstandet. Die
Beschwerdefihrerin geht jedoch nicht néher darauf ein, inwiefern und an welchen Stellen
die technischen Spezifikationen in vergaberechtswidriger Weise abgeéndert worden wéren,
obwohl sie ihrer Beschwerde sowohl das alte a's auch das neue Spezifikationsdokument
beilegt. Zur Begrindung ihrer Ruge bringt sie wiederholt vor, dass durch Dr. A.
Informationen an die Zuschlagsempféangerin geflossen und diese Gesprache mit der
Vergabestelle durchgefiihrt habe. Ihre Ausfihrungen bewegen sich insgesamt im
spekulativen Bereich und setzen sich mit den konkreten Tatsachen nicht auseinander. An
dieser Stelle darf auch nicht vergessen werden, dass die Beschwerdefhrerin nicht
bestreitet, dass ihre mit Brief vom 5. Dezember 2013 gemachten V orschl&ge insbesondere
zum Schirmfaktor, Restfeld und Restfeldgradient in das Spezifikationsdokument Eingang
gefunden haben.

E.522

Im Weiteren bestreitet die Beschwerdefihrerin die Sachverhaltsdarstellung der
Vergabestelle betreffend ihre gemeinsame Zusammenarbeit vor der ersten Ausschreibung
und die Umstéande, die zum Abbruch des ersten Verfahrens fihrten, grundsétzlich nicht.
Spétestens mit der Begriindung der Abbruchverfiigung vom 8. Januar 2014 war fir die
Beschwerdefuhrerin ersichtlich, dass ihre Offerte die an die geschétzten Kosten gestellten
Anforderungen nicht erfillte. Soweit die Beschwerdefihrerin auf die Begriindung der
Widerrufsverfligung verweist, wo festgehalten wird, dass die Evaluation méglicherweise
"teilweise nicht ausschreibungsgemass erfolgt” sei, hat die Vergabestelle in diesem
Zusammenhang dargelegt, dass der Mangel auf die fehlende Dokumentation hinsichtlich
der mit den Offerenten gefhrten V erhandlungsgespréche zuriickzuftihren sei. Zudem ergibt
sich aus der Verfigung vom 25. Februar 2015, dass die Widerrufsgriinde insbesondere bei
der Bewertung der Offerten anhand der Zuschlagskriterien zu suchen sind. In Ermangelung
einer ndheren Begrindung seitens der Beschwerdefihrerin ist nicht ersichtlich, welche
Schliisse sie ausihrem Verweis auf die rechtskraftige Widerrufsverfiigung fir das
vorliegende Verfahren ziehen will.

E.523

Ferner steht fest, dass sich die Vergabestelle von beiden Offerentinnen nach dem Widerruf
des Zuschlags den bisherigen Verfahrensablauf und das weitere Vorgehen hat bestatigen
lassen. Im Rahmen ihrer Bestétigungsschreiben haben die Anbietenden auch Gelegenheit
gehabt, Bemerkungen anzubringen (Beilagen 23 und 24 zur Vernehmlassung; Sachverhalt
H). Die BeschwerdefUhrerin hat dabei keine Einwande gegen die verénderten
Rahmenbedingungen in technischer Hinsicht vorgebracht. Diese Anforderungen sind
explizit in der schriftlichen Anfrage der Vergabestelle an die Offerentinnen zur Bestétigung
des Verfahrens enthalten (Beilagen zur Vernehmlassung 27 S. 7 f. und 25 S. 9). Die
Beschwerdefiihrerin verhadlt sich demnach widersprtichlich, wenn sie ihre pauschalen



Einwendungen erst im Beschwerdeverfahren vortrégt. Den Akten I&sst sich entnehmen,
dass zwischen der Vergabestelle und der Zuschlagsempféngerin eine
Vertraulichkeitsvereinbarung abgeschlossen wurde (Beilage 29 zur Vernehmlassung). Die
Vergabestelle hat der Beschwerdefiihrerin Vertraulichkeit zugesichert (Beilage 30 zur
Vernehmlassung). Von Ungleichbehandlung der Anbieter kann aufgrund einer
prima-facie-Beurteilung nicht die Rede sein. Allein aus dem Umstand, dass die
Zuschlagsempféngerin drei Monate vor der zweiten Ausschreibung eine
Vertraulichkeitsvereinbarung unterzeichnet hat, 1&sst sich nichts zu Gunsten der
Beschwerdefiihrerin ableiten. Diese klammert Ubrigens aus, dassihr die Vergabestelle am
20. Januar 2014, d. h. noch langer als drei Monate vor der zweiten Ausschreibung, die
Vertraulichkeit zugesichert hatte.

E.524

Ferner entspricht die Behauptung der Beschwerdefiihrerin, wonach ihr ein Mitarbeiter der
Vergabestelle im Bereich Einkauf bestétigt habe, dass ihre Offerte und nicht digjenige der
Zuschlagsempfangerin die technischen Anforderungen zu 100% erfulle, nicht den
Tatsachen. Geméass E Mail vom 10. Februar 2015 (Beilage 21 zur Vernehmlassung) wurde
gegenuber der BeschwerdefUhrerin nicht kommuniziert, dass die Zuschlagsempfangerin die
technischen Anforderungen nicht erfille. Ungeachtet der Frage, ob ein Mitarbeiter im
Bereich Einkauf befugt ist, eine solche Auskunft zu erteilen, durfte dessen Aussage hier
kaum ins Gewicht fallen, bezieht sich diese doch auf die erste Evaluation der Offerten vor
dem Widerruf des Zuschlags und nicht auf die Bewertung der Angebote, welche der hier
angefochtenen Zuschlagsverfiigung zugrunde liegt.

E.525

Ebenso fehl geht die Auffassung der Beschwerdefthrerin, wonach nicht publizierte
Kriterien bewertet worden seien. Dabei nimmt sie Bezug auf Ziff. 3.3.8 der
Zuschlagsverfiigung, welche von einem magnetischen Abschirmfaktor bei = 0.1 Hz
ausgeht. Indessen wird dieses Zuschlagskriterium sowohl im Spezifikationsdokument (S. 8
und 30) als auch im Evaluationsbericht (S. 4 und 9) ausdricklich mit einer Grosse von 0.01
Hz definiert. Die Angaben in der Zuschlagsverfiigung beruhen offensichtlich auf einem
Versehen, wie die Vergabestelle auch vorbringt. Abgesehen davon, ist nicht ersichtlich,
welches Interesse die Beschwerdefiihrerin mit einer solchen Ruge verfolgt, wenn man
bedenkt, dass beide Offerten gemass Eval uationsbericht die Anforderungen an ein
Abschirmfaktor von 0.01 Hz erfiillten. Es wird noch zurtickzukommen sein (vgl.
nachfolgend E. 6.1 ff.), inwiefern der Punkteabzug in der Bewertung der Offerte der
Beschwerdefuhrerin hinsichtlich des Unterkriteriums " Schirmfaktor bei 0.01 Hz" beim
Zuschlagskriterium 1 aufgrund des offerierten Innenraums zu Recht vorgenommen wurde.

E.5.26

Der sinngemass vorgebrachten Riige der Beschwerdefiihrerin, wonach die verlangten
Referenzen bei der Bewertung der Offerten aufgrund der Zuschlagskriterien nicht
berticksichtigt worden seien, ist prima facie ebenfalls kein Erfolg beschieden. Die
Referenzen, auf welche sich die Beschwerdefiihrerin bezieht, wurden gemass dem
Dokument " Specification Documentation” vom 30. Juni 2014 (S. 4) im Rahmen der
Eignungskriterien definiert ("Technical competence shown viaalist of similar projects
successfully conducted, i. e. specia adapted magnetically shielded rooms or shields etc.
(minimum 2 references)”) und dort auch beurteilt. Nach dem Evaluationsbericht (S. 2)



erflllen beide Anbieterinnen die Eignungskriterien. Die im Spezifikationsdokument auf
Englisch festgel egten und gewichteten Zuschlagskriterien sind die folgenden (gemass
deutscher Ubersetzung im Eval utationsbericht): Kriterium 1: magnetischer Abschirmfaktor
bei 0.01 Hz und 75 Hz, Restfeld innerhalb der Abschirmung, Restfeldgradient innerhalb der
Abschirmung (Punkte 30); Kriterium 2: mechanisches Design, Rahmen und Tiren,
Fixierpunkte und Lasttransfer (Punkte 30); Kriterium 3: alle anderen Spezifikationen
(Punkte 10); Kriterium 4: Preis (Punkte 30). Daraus erhellt primafacie, dass die Referenzen
bei der Beurteilung der Offerten aufgrund der Zuschlagskriterien keine Berticksichtigung
fanden und insofern daf ir auch keine Punkte vergeben wurden.

E.5.2.7

Nach dem Transparenzgebot hat die Vergabestelle sdmtliche Zuschlagskriterien, die sie bei
der Evaluation der Angebote in Betracht zu ziehen beabsichtigt, vorgangig in ihrer
Reihenfolge bekannt zu geben und zu gewichten (Art. 21 Abs. 2 BB sowie Ziff. 6 Anhang
5zur VOB, Art. 27 Abs. 1 V6B). Sind Lésungen, L ésungswege oder V orgehensweisen
Gegenstand der Beschaffung, so kann die Vergabestelle auf die Gewichtung verzichten.
Gemass Art. 12 Abs. 1 BOB bezeichnet die Auftraggeberin die erforderlichen technischen
Spezifikationen in den Ausschreibungs-, den Vergabe- und den Vertragsunterlagen. Die
technischen Spezifikationen definieren die Anforderungen an ein Material, Erzeugnis oder
eine Lieferung. Sie beziehen sich wie die Zuschlagskriterien auf das Angebot bzw. den

L eistungsgegenstand. Da sie den Inhalt des Angebots bestimmen, sind siewie die
Eignungskriterien absoluter Natur; ihre Nichterfillung kann unabhéngig vom Vergleich mit
den anderen Angeboten zur Nichtberticksichtigung des Angebots fuhren (Urtell des BV Ger
B-3526/2013 vom 20. Mérz 2014 E. 6.2 m. H.; Hans Rudolf Triueb, in Giovanni
Biaggini/lsabelle Haner/Urs Saxer/Markus Schott [Hrsg.], Fachhandbuch
Verwaltungsrecht, Kapitel 25 Beschaffungsrecht, Rz. 25.89; derselbe, B6B-Kommentar in:
Matthias Oesch/Rudolf H. Weber/Roger Zach [Hrsg.], Wettbewerbsrecht 11, Zirich 2011,
Rz. 2 zu Art. 12 BoB). Vorliegend verhdlt es sich geméss der oben ausgefihrten
Darstellung der Zuschlagskriterien (E. 5.2.6) so, dass mit Ausnahme vom
Zuschlagskriterium Preis die drei weiteren Zuschlagskriterien die Erfillung bestimmter
technischen Spezifikationen geméss dem Spezifikationsdokument zum Gegenstand haben
(magnetic shielding factor at 0.01 and 75 Hz, residual field inside the innermost shield after
de-magnetisation, and gradient field fort he specified mechanical dimensions; mechanical
design, frame and doors, mounting points, load-transfer; all other specifications). Beim
Kriterium "guaranteed magnetic shielding performance” enthdlt das
Spezifikationsdokument Minimalanforderungen an die einzelnen technischen
Spezifikationen der vier Unterkriterien (magnetic shielding factor of > 70'000 under
quasi-static field conditions at 0.01 Hz and > 1'000'000 at 75 Hz; the static magnetic field in
the innermost central 1 m3 must be smaller than 0.5 nT; magnetic field gradients in the
central 1 m3 must be smaller than 0.3 nT). Gleiches gilt mit Bezug auf das Kriterium
Design, beim Unterkriterium "Mechanical Design" hinsichtlich der Raumgrésse: "the
Innermost accessible room has minimum inside dimensions of 2200 mm X 2200 mm X
2200 mm". Zumindest dort, wo die Vergabestelle bei bestimmten technischen
Spezifikationen Mindestwerte festlegt, liegt die Annahme nahe, dass Uber die Minimal
Standards hinausgehende Werte zu einer hdheren Anzahl Punkte fihren kdnnen. Gemass
Beyeler ist nicht nur zweckmassig, sondern wird durch den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz
geboten, dass erstens unverzichtbare Anforderungen als unbedingt zu erfillende technische
Spezifikationen auszugestalten sind und dass zweitens die Erfillung von wichtigeren



Anforderungen im Rahmen der Offertbewertung hoher gewichtet wird als jene von eher
untergeordneten Punkten (vgl. Beyeler, in Das Vergaberecht der Schweiz, Uberblick -
Erlasse - Rechtsprechung, BR - Beitrége aus dem Institut fur schweizerisches und
internationales Baurecht, Universitét Freiburg Band/Nr. 26, S. 564, Rz. 219). In diesem
Licht ist die Auswahl und Gewichtung der Zuschlagskriterien im vorliegenden Fall nicht zu
beanstanden, zumal die Beschwerdefihrerin diesbeziiglich auch keine Einwande erhoben
hat.

E.5.28

Schliesslich bleibt noch festzuhalten, dass keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich sind,
wonach die technischen Spezifikationen derart eng abgefasst wurden, dass die
Beschwerdefuhrerin ihrer Chance beraubt gewesen wére, ein Angebot einzureichen. Die
Beschwerdefiihrerin macht eine unzulassige Einengung des Wettbewerbs im Ubrigen auch
nicht geltend.

E.5.29

Insgesamt erweisen sich die Riigen der BeschwerdefUhrerin zur mangelnden Transparenz
im vorliegenden Vergabeverfahren und zu einer angeblichen Verletzung des
Gleichbehandlungsprinzips primafacie al's offensichtlich unbegrindet.

E.©6

Im Folgenden werden die Bewertungsriigen der BeschwerdefUhrerin gepriift. Gemass
Evaluationsbericht wurden der Offerte der Beschwerdefiihrerin 94.07 Punkte erteilt,
wahrenddessen digjenige der Zuschlagsempfangerin die maximale Anzahl Punkte (100)
erreicht hat. Bei der Gewichtung der Zuschlagskriterien kommt der Vergabestelle ein
Ermessensspielraum zu (Zwischenentscheid des BV Ger B-3311/2009 vom 16. Juli 2009 E.
6.2). Eine Korrektur der Noten- bzw. Punktgebung kommt nur in Betracht, soweit sich
diese nicht nur as unangemessen, sondern vielmehr a's rechtsfehlerhaft erweist (vgl. zur
Kognition des Bundesverwaltungsgerichts E. 6.4.1 hiervor sowie die Zwischenentscheide
des BV Ger B-6762/2011 vom 26. Januar 2012 E. 4.1 und B-4621/2008 vom 6. Oktober
2008 E. 6.3 m. H.).

E.6.1

Kriterium 1 (Punktemaximum: 30), Unterkriterium "Magnetischer Abschirmfaktor bei 0.01
HZz" Spezifikation > 70'000 Bei der Bewertung dieses Unterkriteriums wurden der
Beschwerdefiuhrerin 6.5 und der Zuschlagsempfangerin 7.5 von 7.5 mdglichen Punkten
erteilt.

E.6.1.1

Die BeschwerdefUhrerin findet den von der Vergabestelle vorgenommenen Abzug von
einem Punkt nicht gerechtfertigt und verlangt eine Bewertung mit dem Punktemaximum
(7.5). Es kénne nicht angehen, dassihr ein Punkt abgezogen werde, weil die
Zuschlagsempfangerin mehr garantiere als verlangt. Die Beschwerdef Uhrerin behauptet
ferner, dass im Juni 2015 diese Spezifikation insofern abgeschwécht worden sei, alsein
Schirmfaktor von > 35'000 als geringflgiger Mangel gemass der Defini-tion von
schwerwiegenden Mangeln gelte und nachgebessert werden kénne. Dies habe der
Zuschlagsempfangerin die Moglichkeit gegeben, nicht spezifikationskonform zu liefern.

E.6.1.2



Die Vergabestelle begrindet die unterschiedliche Punkteverteilung damit, dass die
Beschwerdefuhrerin fur den Abschirmfaktor den minimalen Wert und die
Zuschlagsempféangerin einen htheren Wert angeboten habe. Letzterer habe zu einer hoheren
Bewertung gefihrt. Sie verweist dabei auf Ziffer 10 des Spezifikationsdokuments vom 30.
Juni 2014, wo Folgendes festgehalten wird: "A larger static passive magnetic shielding
factor of larger than 70'000 at 0.01 Hz isrequired”. Daraus leitet sie ab, dass die Anbieter
aufgefordert worden seien, einen maglichst hohen Abschirmfaktor zu offerieren. Ein
hoherer als der minimal vorgeschriebene Abschirmfaktor misse sich in einer htheren
Bewertung niederschlagen. Die Zuschlagsempféngerin habe einen um 14% hoheren Wert
garantiert, was sich in einer um 14% hoheren Punktzahl ausdriicke. Diese Argumentation
findet auch im Evaluationsbericht Bestatigung. Im Vergleich zur Beschwerdefuhrerin, die
einen Abschirmfaktor von 70'000 bei 0.01 Hz im Innenraum garantiert, hat die
Zuschlagsempfangerin einen Abschirmfaktor bei 0.01 Hz von tGber 80'000 im Innenraum
offeriert und gibt einen berechneten Wert von 120'000 an. Laut den Ausfiihrungenim
Evaluationsbericht erlaube der zusétzlich abgeschirmte Zwischenraum in der Offerte der
Zuschlagsempfangerin, grosse Offnungen im &usseren Schild versetzt zum inneren Schild
anzubringen, wodurch das Eindringen eines dusseren Magnetfeldes reduziert werde. Diese
Begrundung kann primafacie die schlechtere Beurteilung der Offerte der
Beschwerdefuhrerin nachvollziehbar machen. Angesichts des klaren Wortlautsim
Spezifikationsdokument geht die Beschwerdefihrerin fehl, wenn sie behauptet, dass die
Zuschlagsempféangerin nicht entsprechend den Ausschreibungsunterlagen offeriert habe.
Dies umso mehr, a's der Ausschreibungstext selbst von einer Minimalgrésse des
Abschirmfaktors ausgeht (Ziff. 2.5). Demnach waren die Offerenten frel, einen hoheren als
den minimalen Abschirmfaktor anzubieten. In ihrer Antwort auf die entsprechende Frage
der Vergabestelle hat die Beschwerdefiihrerin im Ubrigen darauf hingewiesen, dass sie den
garantierten Faktor grésser und nicht nur grésser gleich 70'000 verstehe (Beilage 32 zur
Vernehmlassung, E-Mail der Beschwerdefiihrerin vom 6. November 2015). Siewar sich
der Bedeutung und Tragweite dieser Spezifikation also bewusst. In diesem Punkt erweist
sich die Beschwerde primafacie als offensichtlich unbegriindet und eine
Ermessensiiberschreitung seitens der Vergabestelleist nicht ersichtlich. Der Hinweis der
Beschwerdefuhrerin auf die Definition grober Mangel (gemass AGB ETH) vermag an
diesem Ergebnis nichts zu &ndern. Im Rahmen der Frage-Antwort-Runde hat die
Vergabestelle gegentiber den Offerentinnen klar zum Ausdruck gebracht, dass eine solche
Definition vertragsrechtlicher Natur sel und erst nach V ertragsabschluss Anwendung finde.
Sie sai keine Einladung, im Submissionsverfahren nicht nach den verlangten
Spezifikationen anzubieten (vgl. Beilage 22 zur Vernehmlassung, Z. 4).

E.6.2

Kriterium 1, Unterkriterium magnetisches Restfeld "residual field inside the innermost
shield after de-magnetisation”, Spezifikation < 0.5 nT innerhalb 1 m3 (Punktemaximum
7.5) sowie Unterkriterium magnetischer Restfeldgradient "gradient field for the specified
mechanical dimensions" Spezifikation < 0.3 nT/m innerhalb 1 m3 (Punktemaximum 7.5)
Beide Offerten wurden in diesen Unterkriterien flr gleichwertig erachtet und je mit 7.5
Punkten bewertet. Da Restfeld und Restfel dgradienten zusammenhéangen, werden die
RUgen zu diesen Unterkriterien zusammen abgehandelt.

E.6.2.1



Die BeschwerdefUhrerin stellt sich auf den Standpunkt, die Zuschlagsempfangerin erfille
mit ihren Referenzen die verlangten Spezifikationen nicht und dirfte daher gar keine
Punkte erhalten. In den Publikationen "Crucial parameters for better degaussing of
magnetically shielded rooms, Allard Schnabel et a." sowie"Very low residual field and
field gradient inside a 2-layered magnetically shielded room by an improved design
concept, JensVogt et a." werde das Restfeld im Projekt BMSR-2 der
Zuschlagsempfangerin mit "< 1.5 nT" angegeben. Die Beschwerdefiihrerin erklart, sie habe
iIm gemeinsamen Projekt mit der D. neue M assstabe beziiglich des magnetischen
Restfelds gesetzt. Die daraus gewonnenen Erkenntnisse seien in das Specification
Document eingeflossen. In der Replik beanstandet die BeschwerdefUhrerin, dass die
Vergabestelle sich auf Messresultate berufe, die durch Dr. A. von der B.

ermittelt worden seien, was die Unabhangigkeit zwischen der Zuschlagsempfangerin und
der B. in Frage stelle. Entgegen den Forderungen in den Ausschreibungsunterlagen
seien die Offnungen im Schild der Zuschlagsempfangerin versetzt durch die verschiedenen
Lagen gefuhrt, anstatt im Lot zu den Flachen. Die Vergabestelle erklért, dass die
Zuschlagsempfangerin das Einhalten aller Spezifikationen bel einer Konstruktion
garantiere, die der Ausschreibung entspreche. Alle Offnungen konnten gerade durchgangig
und im Lot zu den Flachen ausgefiihrt werden. Sie hebt hervor, dass Offnungen in der
Abschirmkabine das magnetische Restfeld beeinflussten. Die Zuschlagsempfangerin
beriicksichtige in ihrem Design, dass die spezifizierte Abschirmung grosse Offnungen habe.
Indes garantiere die Beschwerdefthrerin die verlangten Werte fur das Restfeld und den
Restfeldgradient, ohne auf diese grossen Offnungen einzugehen, weshalb beide Angebote
in diesem Punkt gleichwertig seien. Die Vergabestelle erkléart ausserdem, dass der von der
Zuschlagsempfangerin vor 15 Jahren errichtete Abschirmraum BM SR-2 die

M agnetfeld-Spezifikation der jetzigen Ausschreibung erfille. Diese Messergebnisse seien
seit 2013 publiziert worden und der Beschwerdefhrerin bekannt. Schliesslich préazisiert die
Vergabestelle, dass die Darstellung der Entmagnetisierungsmethode im
Spezifikationsdokument aus der Publikation "J. Voigt et al., Measures to reduce the residual
field and field gradient inside a magnetically shielded room" stamme, welche sich auf die
von der Zuschlagsempfangerin an der B. gebaute Abschirmkammer beziehe.

E.6.2.2

Die Ausfuhrungen der Vergabestelle zur Gleichwertigkeit der zwei angebotenen L ésungen
decken sich mit den Angaben im Evaluationsbericht, insofern als dort festgehalten wird,
dass beide Offerten aufgrund der eingerei chten magnetischen Referenz-Abschirmungen und
Design-Vorschldge den im Spezifikationsdokument geforderten Wert des Restfelds und
Restfeldgradients garantieren konnen. Bevor die Bewertungsriige an die Hand genommen
werden kann, ist darauf hinzuweisen, dass die Vergabestelle bei der ausgeschriebenen
Beschaffung das Beschaffungsziel in Form einer mehrlagigen passiven magnetischen
Abschirmung angegeben und dabei die wesentlichen technischen Spezifikationen definiert
hat. Die Anbieter sollten die geeignetste L 6sung anbieten, mit welcher sie die technischen
Anforderungen erfillen kdnnen, weshalb zumindest teilweise von einer funktionalen
Ausschreibung ausgegangen werden kann (vgl. Urteil des BV Ger B-7571/2009 vom 20.
April 2011 E. 6.7 m. H.). Vorliegend haben die BeschwerdefUhrerin und die
Zuschlagsempfangerin zwei verschiedene L 6sungskonzepte erarbeitet und offeriert.
Gemass den Angaben im Evaluationsbericht gibt es drel wichtige Faktoren, die sich auf die
Grosse des Restfelds und Restfeldgradients auswirken kénnen: " Je grosser die Distanz des
Messvolumens zu den Wanden des Abschirmraumes ist, umso kleiner (besser) ist das zu



erwartende Restfeld und der zu erwartende Restfeldgradient. Offnungen in der
Abschirmung vergrdssern (verschlechtern) das Restefeld und den Restfeldgradienten. Je
sorgfaltiger das Abschirmmaterial ausgewahlt werden kann, umso kleiner werden Restfeld
und Restfeldgradient.” Gemass dem Spezifikationsdokument sieht die ausgeschriebene
Abschirmung diverse Offnungen mit eéinem Durchmesser bis zu 210 mm (S. 22) vor.

E.6.2.3

Die Vergabestelle begrindet die Bewertung beziglich dieser Unterkriterien dahingehend,
dass die Zuschlagsempféngerin eine Design-L 6sung offeriert habe, welche die Problematik
der grossen Offnungen erkannt habe, indem sie versuche, den negativen Einfluss der Lécher
auf eilnem Minimum zu halten. So habe sie einerseits einen grésseren Innenraum,
andererseits einen geschirmten Zwischenraum zwischen der inneren und &usseren Kammer
vorgesehen. Letzterer ermogliche, die Offnungen im Aussen- und Innenschild versetzt
anzubringen (Vernehmlassung, S. 41; das entspricht weitgehend den abgedeckten Passagen
auf S. 6 des Evaluationsberichts). Aufgrund dieses L 6sungskonzepts seien wahrscheinlich
geringere Werte fur Restfeld und Restfeldgradient zu erwarten (Evaluationsbericht S. 7).
Die Vergabestelle dussert sich im Evaluationsbericht nicht zu den mdglichen Vorteilen des
Design-Vorschlags der Beschwerdefiihrerin. Sie kommt zum Schluss, dass diese die
spezifizierten Werte fur Restfeld und Restfeldgradient in einem Volumen von 1 m3
sicherstellen kénne, auch wenn nicht vollkommen méglich sei, die von ihr eingereichte
Referenz-Abschirmung mit dem vorliegenden Ausschreibungsobjekt zu vergleichen. Im
Evaluationsbericht wird auf das Problem hingewiesen, wonach beide Offerentinnen nicht
Uber die technischen Méglichkeiten verfugten, die von ihnen garantierten Magnetfelder und
Feldgradienten mit eigenen Messungen zu bestétigen, weshalb die Firmengarantien kritisch
Zu bedugen seien. Auch sei dem Umstand Rechnung zu tragen, dass es weltweit noch

kei nen abgeschirmten Raum in den geforderten Dimensionen und Offnungen gebe.

E.6.24

Primafacie scheint die Vergabestelle bei der Bewertung der Zuschlagsempfangerin
hinsichtlich dieser beiden Unterkriterien nicht von vornherein vergaberechtswidrig
vorgegangen zu sein. Ausihrer Begriindung ergibt sich in nachvollziehbarer Weise,
weshalb der Design-Vorschlag der Zuschlagsempfangerin bessere Werte fir
Restmagnetfeld und Restfeldgradienten erwarten |asst, was die Erteilung von 7.5 Punkten
erklart. Esist daher nicht ersichtlich, warum die Zuschlagsempfangerin schlechtere Noten
als die Beschwerdefiihrerin erhalten soll. Entgegen der Meinung der Beschwerdeflhrerin ist
es unerheblich, ob die Referenzen der Zuschlagsempfangerin die technischen
Spezifikationen exakt erfiillen. Vorliegend waren namlich vergleichbare Referenzen fir
ahnliche Objekte gefordert. Mit ihren Referenzen hatten die Anbieter im Rahmen der
Eignungskritierien nur nachweisen missen, dass sie moglicherweise in der Lage sind, einen
magnetischen abgeschirmten Raum in den Dimensionen des Gesuchten zu planen und zu
bauen. Aufgrund der Einmaligkeit des Experiments und vor dem Hintergrund, dass es
weltweit noch keinen abgeschirmten Raum in den geforderten Dimensionen und Offnungen
gibt, war es auch nicht mdglich, von den Referenzobjekten die exakten Werte der
technischen Spezifikationen zu erwarten. Aus dem Evaluationsbericht geht zwar hervor,
dass die Zuschlagsempféngerin die spezifizierten Werte fir Restfeld und Restfeldgradient
nicht im gleichen Volumen wie von der Vergabestelle spezifiziert gewahrleisten kann. Im
Unterschied zur publizierten technischen Spezifikation, wonach die Mindestwerte fir das
Restfeld und den Gradient innerhalb eines VVolumens von 1 m3 zu liegen haben ("The



innermost central 1 m3 space has after degaussing a magnetic field smaller than 0.5 nT and
magnetic field gradient smaller that 0.3 nT/m", vgl. Specification Documentation vom 30.
Juni 2014, S. 8, 30), kann die Zuschlagsempfangerin beide Werte effektiv in einem
kleineren Volumen (0.5 m3) garantieren. Das ergibt sich im Ubrigen auch aus der Grafik in
der Dokumentation "Jens Voigt et al., Measures to reduce the residual field and field
gradient inside a magnetically shielded room by afactor of more than 10" (Beilage 37 zur
Vernehmlassung und Beilage 51 zur Duplik), welche sich auf die Referenz der
Zuschlagsempfangerin BM SR-2 bezieht. Entgegen dem Anschein steht die Gewahrleistung
der verlangten Werte fur Restfeld und Restgradient in einem Volumen unter 1 m3 nicht im
Widerspruch mit den technischen Spezifikationen. Vielmehr |&sst sich aufgrund der
geschilderten Vorteileim Design-Vorschlag der Zuschlagsempfangerin nachvollziehen,
dass sich die geforderten Werte in einem kleineren V olumen besser al's gemass der
technischen Spezifikation erreichen lassen und dem Problem mit den grossen Offnungen
besser gerecht werden kdnnen. Das von der Beschwerdefiihrerin hervorgehobene Zitat
gemass der Bekanntmachung des Bundesamts fir Bauwesen und Raumordnung (Beilage 2
des Schreibens vom 12. Januar 2016) steht insofern nicht in Widerspruch mit der oben
erwahnten Publikation, als es von einem nachweisbaren Restfeld < 1,5 nT in einem
Volumen von 1 m3 ausgeht. Wie schon angefihrt, kann die Zuschlagsempféngerin die
technische Spezifikation fur das Restfeld in einem kleineren Volumen garantieren. Aus der
ins Recht gelegten Bekanntmachung kann die Beschwerdefiihrerin demnach nichts zu ihren
Gunsten ableiten. Es sei hier noch darauf hinzuweisen, dass die Anbieter geméass dem
Spezifikationsdokument fur den Fall, dass sie die Spezifikationen nicht garantieren, dafir
zu sorgen hatten, die technische Information mit den Grinden fir die Nichterfullung zu
liefern sowie eine alternative Spezifikation vorzuschlagen (S. 8: 3. "If bidder cannot
guarantee specification"). Die Zuschlagsempfangerin hat gemass Eval uationsbericht erklart,
dass sie die Werte fur Restmagnetfeld und Restgradienten wegen der fir das Experiment
notwendigen grossen Offnungen in einem kleineren Volumen garantieren kann. Diesem
Umstand hat die Vergabestelle bei der Bewertung Rechnung getragen. Zusammenfassend
ergibt sich primafacie, dass sich die Rugen der Beschwerdefuhrerin in diesem Punkt als
offensichtlich unbegriindet erweisen. Anhaltspunkte fir eine rechtsfehlerhafte Bewertung
der Offerte der Zuschlagsempfangerin fehlen.

E.6.31

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Vergabestelle habe es unterlassen, die
geforderte Spezifikation fur das Restfeld von < 5nT in einem Abstand von 12 cm ab
Innenkante innerste Schale im Rahmen der Zuschlagskriterien zu bewerten. Damit
bestimme diese willkirlich, welche geforderte Spezifikationen sie bewerte und welche
nicht. Die Zuschlagsempfangerin habe keine Referenzen fur die Erfillung dieser
technischen Spezifikation beigebracht, was zu einem Punkteabzug fihren misse. Die
Zuschlagsempfangerin verfge nicht Gber das notwendige Know-how der
Entmagnetisierung. In der Beschwerdeantwort prézisiert die Vergabestelle ihre
Ausfuhrungen dahingehend, dass diese Anforderung im Rahmen des Zuschlagskriteriums
"al other specifications' unter "degaussing coils' (Entmagnetisierungsspulen) gepruft
worden sei und nicht als selbstandiges Zuschlagskriterium, da eine solche Spezifikation
direkt mit der Entmagnetisierung verbunden sei, welche von der Vergabestel le selber
mittels der installierten Entmagnetisierungsspulen durchgeftihrt werde. Die
Entmagnetisierung liege in der Verantwortung der Vergabestelle.



E.6.3.2

Wie die Vergabestelle zurecht daran erinnert, ist nur die Abschirmung und nicht die
Entmagnetisierung Gegenstand der vorliegenden Ausschreibung, was im Ubrigen auch von
der Beschwerdefuhrerin anerkannt wird (vgl. Replik, S. 28). Damit brauchten die
Offerenten in dieser Hinsicht kein Know-How aufzuweisen und die diesbeziiglichen
Einwande der Beschwerdefiihrerin sind zu relativieren. Fir die Entmagnetisierung ist die
Vergabestelle zustandig (vgl. Specification Documentation, S. 21). Dies kann erklaren,
warum diese auf die Entmagnetisierung bezogene Spezifikation fir die Beurteilung der
Offerten nicht al's eigenstandiges Zuschlagskriterium bezeichnet, sondern nur im
Zusammenhang mit dem Zuschlagskriterium 3 "other specifications” bei den
Entmagnetisierungsspul en berticksichtigt wurde. Gemass dem Evaluationsbericht erfillen
beide Offerentinnen die verlangte technische Spezifikation hinsichtlich Art, Anbringung
und Zahl der Entmagnetisierungsspulen (Evaluationsbericht, S. 8, 3.5.3). Beide wurden mit
dem Punktemaximum honoriert. Soweit die Beschwerdeflhrerin von einer unzul&ssigen
Nichtberiicksichtigung dieser technischen Spezifikation ausgeht, erweist sich ihre
Beschwerde in diesem Punkt als offensichtlich unbegriindet.

E.6.4

Kriterium 2 (Design), Unterkriterium "Mechanical Design”, spezifizierte Raumgrosse 2.20
X 2.20 X 2.20 m3 (Punktemaximum 7.5)

E.64.1

Die Beschwerdefthrerin hat bei diesem Unterkriterium 3.75 gegen die 7.5 der
Zuschlagsempfangerin erhalten. Sie hdlt den Punkteabzug fur nicht korrekt, zumal sie die
geforderten Spezifikationen einwandfrel erfille und die verlangten Abmessungen sogar
Uberschreite. Zudem konne sie die verlangten magnetischen Eigenschaften im Zentrum Gber
ein Volumen von 1 m3 einhalten. Das Angebot der Zuschlagsempfangerin kdnne aber keine
Referenz mit einem vergleichbar tiefen Restfeld vorweisen. Durch den Vorteil vom
grosseren Nutzvolumen werde versucht, vom Problem mit dem hohen Restfeld abzulenken.
Wenn das gréssere Volumen und der zusétzliche Zwischenraum von Bedeutung seien,
sollte es entsprechend ausgeschrieben werden. Dies sei aber nicht der Fall gewesen. Die

V ergabestelle habe Ubersehen, dass die Zuschlagsempfangerin die maximalen
Aussenabmessungen (5.2 m) Uberschreite. Die Vergabestelle habe daher den Sachverhalt
nicht richtig feststellt und ihre Bewertung aufgrund von falschen Annahmen vorgenommen.
Die Vergabestelle fuhrt aus, soweit die Beschwerdefihrerin die magnetischen
Eigenschaften ihrer Kammer als besser erachte, sel sie darauf hinzuweisen, dass die
magnetischen Eigenschaften nicht im Rahmen des Kriteriums "Mechanical Design" zu
prifen seien. Deren Bewertung sei bereitsim Rahmen des Kriteriums 1 "guaranteed
magnetic shielding performance”" erfolgt. Des Weiteren seien die inneren Abmessungen a's
Minimalwert definiert worden. Die Beschwerdefuhrerin habe erkennen miissen, dass es bel
diesem Zuschlagskriterium auf das Volumen der inneren Kammern ankomme. Gemass dem
Spezifikationsdokument seien innere und dussere Kammern gefordert worden. Daraus
ergebe sich zwangslaufig ein Zwischenraum.

E.6.4.2

Auf Seite 18 des Spezifikationsdokuments wird hinsichtlich *Mechanical Design”
Folgendes festgehalten: "The required minimal freely usable inside dimensions for the
innermost accessible room where the experimental apparatus will be installed are: Length =



2200 mm Width = 2200 mm Height = 2200 mm A larger innermost chamber is possible.
The maximum outside dimensions of the fully assembled room are: Length < 52000 mm
Width < 5200 mm Height < 5200 mm". Wie die Vorinstanz in der Duplik ausfihrt und aus
dem Evaluationsbericht hervorgeht, waren eine innere ("inside dimensions") und eine
aussere ("outside dimensions") ausgeschrieben, wobel die Grdsse der Innerkammer als
Mindestmass und digjenige der Aussenkammer als Hochstmass definiert waren. Somit
stand es den Anbietenden frei, einen grosseren Innenraum zu offerieren. Im Vergleich zur
Beschwerdefihrerin, die einen Innenraum in der im Spezifikationsdokument angefihrten
Mindestgrosse angeboten hat, hat die Zuschlagsempfangerin in ihrer Offerte eine
Innenraumgrésse von 300 cm X 300 cm X 280 cm vorgesehen. Im Evaluationsbericht wird
ausdriicklich festgehalten, dass je grosser der effektiv nutzbare Innenraum des magnetisch
abgeschirmten Raums ist, umso besser kann das Experiment realisiert werden. Das
bedeutet, dass eine Uber das spezifizierte Mindestmass hinausgehende Grésse der
Innenkammer zu einer hdheren Anzahl Punkte fihren kann. Bel der Offerte der
Zuschlagsempféangerin kommt noch die Ausfiihrung eines separat abgeschirmten
Zwischenraums hinzu, d. h. ein begehbarer Raum zwischen der &usseren und inneren
Kammer. Wie die Vergabestelle in ihrer Stellungnahme und im Evaluationsbericht in
nachvollziehbarer Weise hervorhebt, hat ein solcher Aufbau Vorteile in doppelter Hinsicht.
Einerseits erlaube der Zwischenraum, den Einfluss der grossen Offnungen auf die
magnetischen Eigenschaften zu reduzieren. Andererseits biete der Zwischenraum Platz fur
empfindliche Geréate wie Vorverstarker und optische Aufbauten und fur die Montage der
Sensoren. Dadurch entstehe eine wesentlich flexiblere Konstruktion, die sich positiv auf die
Realisierung des Experiments auswirke. Vor dem Hintergrund, dass eine innere und dussere
Kammer entsprechend dem Spezifikationsdokument vorgesehen waren, leuchtet ein, dass
der sich daraus ergebende Zwischenraum mitenthalten war. Entgegen der Meinung der
Beschwerdefuhrerin ist mit der Vergabestelle einzuraumen, dass ein grosseres Volumen der
Innenkammer mit Vorteilen verbunden ist. Primafacie erscheint demnach nicht as
rechtsfehlerhaft, dass die Vergabestelle der Zuschlagsempfangerin, die eine grossere alsdie
spezifizierte Innenraumkammer und einen separat abgeschirmten Zwischenraum offeriert
hat, das Punktemaximum zugeteilt hat. Der gegentiber der Beschwerdefihrerin
vorgenommene Abzug von 3.75 Punkten aufgrund der offerierten Minimal grosse der
Innenkammer liegt noch im Ermessen der Vergabestelle. Sowelit die Beschwerdefiihrerin
den Abzug nicht richtig empfindet, weil sie aufgrund ihrer Erfahrungen die verlangten
magnetischen Eigenschaften einhalten konne, verkennt sie, dass dieser Aspekt bei der
Bewertung des mechanischen Designs keine Rolle spielt, sondern im Rahmen des
Kriteriums 1 geprift wurde. Im Ubrigen konnte das Bundesverwaltungsgericht das Angebot
der Zuschlagsempféangerin daraufhin Uberpriifen, dass dieses die spezifizierte maximale
Grosse der Aussenkammer einhdlt, womit den Rigen der BeschwerdefUhrerin der Boden
entzogen wird. Zwar besteht kein allgemeiner Anspruch auf Einsichtnahme in die Offerte
der Konkurrenten, vorbehéltlich der Einwilligung der Betroffenen. Insofern als die
Rechtsmittelinstanz die Begriindung der Vergabestelle auch gestiitzt auf einen Einblick in
die Offerte der Zuschlagsempfangerin verifizieren konnte, kann dem Anspruch der
Beschwerdefihrerin auf das rechtliche Gehor Rechnung getragen werden (vgl.
Galli/Moser/Lang/Steiner, a. a. O., Rz. 1364 sowie Urteil des BV Ger B-1847/2015 vom 7.
September 2015 E. 2.5.7 m. w. H.). Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde auch
in diesem Punkt a's offensichtlich unbegriindet.

E.6.5



Kriterium 2, Design, Unterkriterien (frame doors, mounting points, load transfers)
(Punktemaximum je 7.5) Bel diesen drei Unterkriterien haben die Beschwerdefihrerin und
die Zuschlagsempfangerin gleich viele Punkte erhalten (37.5 Punkte, das heisst jewells das
Punktemaximum von 7.5). Geméss Evaluationsbericht haben beide die fur diese
Unterkriterien geforderten Spezifikationen erflillt. Die Beschwerdefhrerin zieht in diesem
Zusammenhang in Zweifel, dass die Zuschlagsempféngerin tber die nétigen Referenzen
oder Erfahrungswerte verfige. Als Fazit konstatiert sie, dass die Zuschlagsempféngerin
keine Referenz mit einem vergleichbar tiefen Restwert wie in der Spezifikation vorweisen
konne. Entgegen den rein spekulativen Behauptungen der Beschwerdefuhrerin, kann die
Zuschlagsempféangerin die Werte fur Restfeld und Restfeldgardient in einem kleineren als
dem spezifizierten Volumen (0.5 m3) garantieren. Das ergibt sich, wie die Vergabestelle zu
Recht geltend macht, aus der Grafik in der Dokumentation "Jens Voigt et a., Measures to
reduce the re-sidual field and field gradient inside a magnetically shielded room by afac-tor
of more than 10" (Beilage 37 zur Vernehmlassung und Beilage 51 zur Duplik), welche sich
auf die Referenz der Zuschlagsempféngerin BM SR-2 bezieht. Die Beschwerde erweist sich
daher auch in diesem Punkt als offensichtlich unbegriindet.

E.6.6

Kriterium 3 (all other specifications) (Punktemaximum 10, 2.5 pro Unterkriterium) Beim
Kriterium 3 wurden die BeschwerdefUhrerin und die Zuschlagsempfangerin mit dem
Punktemaximum honoriert. Die Beschwerdefuhrerin beklagt sich darliber, dass die
Zuschlagsempfangerin weder Uber das notwendige Know-How fir die Entmagnetisierung
verfuge noch gultige Referenzen vorweisen kénne, weshalb die Bewertung ihres Angebots
mit der vollen Punktzahl unhaltbar sei. Wie bereits an anderer Stelle angefuhrt, ist die
Entmagnetisierung nicht Bestandteil der Ausschreibung, was die Beschwerdefihrerinin
ihrer Replik ebenfalls anerkennt, sondern liegt in der Verantwortung der Vergabestelle.
Dartber hinaus wird die Behauptung der Beschwerdefihrerin, "Die Probleme mit der
Entmagnetisierung vom BMSR_2 sind ja bekannt™, mit keinem Beleg untermauert. Aus den
Argumenten der Beschwerdefihrerin lassen sich demnach keine Anhaltspunkte daftir
erkennen, ob und inwiefern die Vergabestelle eine rechtsfehl erhafte Bewertung
vorgenommen haben soll.

E.6.7

Kriterium 4 (Preis) (30 Punkte) Die Zuschlagsempfangerin hat 30 Punkte erhalten. Die um
3,93% teurere Offerte der Beschwerdefiihrerin hat die Vergabestelle mit 28.82 Punkten
bewertet. Dabel hat sie einen "linear berechneten” Abzug von 1.179 Punkten
vorgenommen.

E.6.7.1

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, beim Preisunterschied gelte es zu bedenken, dass
sie gezwungen sei, das Personal nach Schweizer Verhaltnissen zu bezahlen (héhere
Stundenansétze, Entrichtung von Steuern und Sozialabgaben in der Schweiz). Beim
Angebot der Zuschlagsempféangerin finde die Wertschopfung nicht in der Schweiz statt. Die
Beschwerdefihrerin beméangelt weiter, dass ihr beziiglich des Angebots der
Zuschlagsempféangerin lediglich die Preise fur "M SR kompl ett, Montage und Umzug"
bekannt gegeben wurden. Dies ermdgliche weder eine detaillierte Prifung der Montage-
und Umzugskosten noch die Uberpriifung, ob die Zuschlagsempfangerin die
Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen gewahrleiste. Die ungewissen Kosten



betreffend Montage, Umzug, Rohstoffpreise, aber auch 6kologische Griinde miissten dazu
fuhren, dass beide Angebote nicht unterschiedlich zu bewerten seien. Insbesondere seien
die Kosten fur Aufbau und Umzug bei der Zuschlagsempfangerin hoher als bei der
Beschwerdefuhrerin ausgefallen. Sollte ein zusétzlicher Umzug anfallen, wére der
Angebotspreis hoher. In der Replik macht die Beschwerdefiihrerin geltend, das Glihen der
Bleche erfolge in den USA, da es keine entsprechenden Einrichtungen in Europa und der
Schweiz gebe. Ein weiteres Kostenrisiko sel darin zu erblicken, dass die
Zuschlagsempféangerin einen "Kit" anbiete, der zu 100% bel Lieferung zu bezahlen sei.
Infolge der Abschwéchung des Schweizer Frankens habe sich die Differenz bel den Kosten
verringert.

E.6.7.2

Die Vergabestelle ist der Ansicht, dass volkswirtschaftliche oder fiskalische Grinde
sachfremde Kriterien seien, die im Submissionsrecht nicht berticksichtigt werden dirften.
Die Beschwerdeftihrerin habe die 6kologischen Kriterien nicht ndher erklart. Vor dem
Hintergrund, dass sie gemass ihrer Mitteilung an die Vergabestelle zum Ausglthen der
hochpermeablen Metalle sdmtliche Materialien in die USA verschiffe, sei fraglich, ob ihr
Angebot noch dkologische Vortelle habe. Hinsichtlich der Lieferbedingungen, des Aufbaus
und der Arbeitsschutzbestimmungen habe die Zuschlagsempfangerin die AGB der ETH
anerkannt, weshalb die Argumente der Beschwerdefiihrerin nicht gehort werden kdnnten.
Die Vergabestelle weist in der Vernehmlassung darauf hin, es sel im jetzigen Zeitpunkt
nicht klar, ob die magnetische Abschirmung tberhaupt in den né&chsten Jahren transportiert
werde, weshalb ein Kostenrisiko nicht bestehe. In der Duplik prézisiert sie diese Aussage
dahingehend, sie verzichte aufgrund der durch das Beschwerdeverfahren entstandenen
Verzogerung des Bestellprozesses auf einen Aufbau der Abschirmkammer im " Probe
Areal" und werde den abgeschirmten Raum direkt im Experimentierareal installieren,
womit ein Umzug nicht mehr notwendig sei und das Angebot der Zuschlagsempfangerin
noch gunstiger werde. Schliesslich prazisiert sie, die BeschwerdefUhrerin habe nicht
bemangelt, dass die Vergabestelle auf den objektiven Monatsmittelkurs im Zeitpunkt der
Zuschlagsverfiigung abgestellt habe.

E.6.7.3

In Ziff. 3.4 der Ausschreibung waren die folgenden Positionen in die Kosten einzubeziehen:
1. Magnetische Abschirmung laut Spezifikation, 2. Magnetische Abschirmung in 2 Teilen
laut Spezifikation, 3. Transport und Installation, 4. Transport von Aufstellungsort 1 zu Ort
2. Fur Details wurde auf das Pflichtenheft verwiesen. Diese Angaben stimmen weitgehend
mit denjenigen im Spezifikationsdokument Uberein (S. 5). Im Evaluationsbericht (S. 12) ist
der Preis der jewelligen Offerte in drel Positionen aufgeteilt: MSR komplett, Montage und
Umzug. Die jeweiligen Offerten stellen ihren Preis gemass dieser Aufteilung im
Evaluationsbericht zusammen. Die Offerte der Beschwerdefihrerin weist im Vergleich zur
Zuschlagsempfangerin tiefere Kosten fir Montage und Umzug vor. Die
Beschwerdefiihrerin bringt sinngeméss vor, dass die langeren Montage- und Umzugszeiten
bei der Zuschlagsempfangerin ein Kostenrisiko darstellten und eine anderweitige Nutzung
der Laborflachen wahrend dieser Zeit verunmoglichten. Dem ist zu entgegnen, dass die
Vergabestelle im Spezifikationsdokument festhélt, dass die nétige Ausrtistung fir den
Umzug, wie zum Beispiel Kran, Gabelstapler und Transportwagen, fur alle Anbieter vom
PSI zur Verfligung gestellt werden (S. 19). In den Antworten zu den Fragen der
Beschwerdefiihrerin vom 24. August 2015 (Beilage 17 der Verfahrensakten) teilt die



Vergabestelle mit, dass diese Leistungen nicht Teil des Zuschlagskriteriums Preis bildeten.
Die Beschwerdefuihrerin und die Vergabestelle gehen im Ubrigen (ibereinstimmend davon
aus, dass der Umzug moglicherweise durch die Vergabestelle selbst ibernommen wird.
Gestiitzt auf die neuesten, von der Vergabestelle geschilderten Entwicklungen scheint ein
zusétzlicher Umzug unwahrscheinlich. Insofern sind ist das von der Beschwerdefihrerin
beflrchtete K ostenrisiko unbegriindet. Soweit die BeschwerdefUhrerin ferner auf die
Ortsansassigkeit abstellt und sich auf volkswirtschaftliche und fiskalische Griinde beruft
wie Steuerdomizil und Wertschdpfung in der Schweiz, macht sie effektiv sachfremde
Kriterien geltend, die vom Submissionsrecht nicht berticksichtigt werden durfen (vgl. Urtell
des BV Ger B-4288/2014 vom 25. Méarz 2015 E. 4.4 m. H. auf BGE 1401 285 E. 7.2).
Gleiches gilt mit Bezug auf sogenannte "6kologische" Griinde, soweit sie generell
einheimische Anbieter bevorzugen, weil sie einen naheren Anfahrtsweg haben. Die
Beschwerdefuhrerin begriindet auch nicht, ob und inwiefern die 6kologischen Griinde mit
Bezug auf den Einzelfall von entscheidender Bedeutung sein konnten und sich unmittel bar
auf die nachgefragte Leistung auswirken (vgl. Jacques Dubey, in. BR 2010 S. 219 ff., S72).
Im Weiteren behauptet die BeschwerdefUhrerin, infolge der Abschwéchung des Schweizer
Frankens habe sich die Differenz bei den Kosten verringert, bestreitet aber in keiner Weise,
dass die Vergabestelle bel der Preisbewertung auf den durch die Eidgenéssische
Steuerverwaltung vorgesehenen Monatsmittelkurs von 1.0549 zurzeit der
Zuschlagsverfugung abgestellt hat, um den Kursschwankungen zwischen Euro und
Schweizer Franken Rechnung zu tragen (vgl. Evaluationsbericht S. 12). Auch in diesem
Fall sind keine Anhaltspunkte fir eine rechtsfehlerhafte Bewertung ersichtlich. Die
Beschwerdefihrerin unterstellt der Zuschlagsempfangerin bestimmte Lieferungs- und
Zahlungsmodalitdten sowie die Verletzung der Arbeitsschutzbestimmungen, ohne dies
ndher zu begrinden. Diesem Vorwurf hélt die Vergabestelle zu Recht entgegen, dass sich
die Anbieter im vorliegenden Vergabeverfahren hinsichtlich Einkaufs- und
Geschéaftsbedingungen verpflichtet haben, die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen fir den
Bereich der Eig. Technischen Hochschulen (AGB ETH-Bereich) vom 1. Januar 1998, inkl.
Erganzung vom 16. April 2013 einzuhalten (vgl. Ziff. 3.3 und 4.2 der Ausschreibung).
Nach dem Gesagten ist aufgrund einer prima-facie-Beurteilung festzuhalten, dass die
Bewertung des Zuschlagskriteriums Preis nicht rechtsfehlerhaft erscheint und der
Vergabestelle weder Ermessensmissbrauch noch Ermessensiiberschreitung bei der
Offertenbewertung vorzuwerfen ist. Praxisgemass ist im Zwischenverfahren betreffend
aufschiebende Wirkung zu prifen, ob die Gesamtbewertung primafacie im Ergebnis
rechtlicher Prifung standhalt (vgl. Zwischenentscheide des BV Ger B-3311/2009 vom 16.
Juli 2009 E. 8.5 und B-743/2007 vom 31. Juli 2007 E. 4.3). Selbst wenn man vorliegend
von der Hypothese ausgehen wiirde, dass die Punktabziige beim Kriterium 1,
Unterkriterium "magnetic shielding factor at 0.1 Hz larger than 70'000" (vgl. vorne E: 6.1.2
. f.) sowie beim Kriterium 2, Unterkriterium "Mechanical Design” (vgl. vorne E. 6.4.2) zu
Unrecht erfolgt selen, wirde sich am Endergebnis also nichts andern.

E.7

Zusammenfassend ergibt sich, dass sich die Beschwerde insgesamt auf-grund der Aktenim
Sinne einer prima facie-Wurdigung in Bezug auf die erhobenen Riigen betreffend die
Missachtung der Ausstandsvorschriften (E. 4 ff.), die Verletzung der
Beschaffungsgrundsétze (E. 5 ff.) und die Bewertung der Offerten (E. 6 ff.) als
offensichtlich unbegriindet erweist. Damit ist das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung ohne Interessenabwéagung und damit namentlich ohne Beurteilung der



Dringlichkeit der in Frage stehenden V ergabe abzuweisen. Damit fallt die
Zwischenverfiigung vom 8. September 2015 betreffend superprovisorische Erteilung der
aufschiebenden Wirkung dahin.

E.8

Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichtsist zur Zeit keine weitergehende
Akteneinsicht zu gewahren, nachdem der Beschwerdefiihrerin der Grosstell der
Verfahrensakten und Beilagen zur V ernehmlassung, Beschwerdeantwort und weitere
Schreiben der Vergabestelle in der von dieser eingeschrankter Form Ubermittelt worden
sind (vgl. Sachverhalt N, P, S). Soweit sich dies als fur das Endurteil in der Hauptsache
rechtserheblich erweisen sollte, behélt sich das Gericht vor, eine zusétzliche Einsicht zu
gewahren. Anordnungen betreffend den Schriftenwechsel im Hauptverfahren und die
Beweisantrage erfolgen mit separater Verfligung.

E.9

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

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



