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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.11

Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind bzw. ob auf elne Beschwerde einzutreten ist,
pruft das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition (Urteile des
BV Ger B-1112/2022 vom 27. September 2022 E. 2.1 " Steuerung V erkehrsmanagement der
Nationalstrassen” und B-3797/2015 vom 13. April 2016, auszugsweise publiziert als BVGE
2017/1V/4, E. 1.1 "Publicom™).

E.12

Beim Bundesverwaltungsgericht kénnen Verfligungen der dem Bundesgesetz vom 21. Juni
2019 Uber das dffentliche Beschaffungswesen (BB, SR 172.056.1) unterstellten
Auftraggeberinnen angefochten werden, wenn sie Dienstleistungen betreffen, deren Wert
den fr das Einladungsverfahren massgebenden Schwellenwert erreicht und es sich nicht
um die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags geméass Anhang 5 Ziffer 1 Bst. c und d B6B
handelt (Art. 4 BB i.V.m. Art. 52 Abs. 1 Bst. aB6B und Art. 52 Abs. 5 B6B). Durch
Beschwerde anfechtbar sind ausschliesslich diein Art. 53 Abs. 1 B6B aufgelisteten
Verflgungen, insbesondere der Zuschlag (Art. 53 Abs. 1 Bst. e BoB).

E.13

Gemass Art. 1 BOB findet dieses Gesetz Anwendung auf die Vergabe Offentlicher Auftrage
durch unterstellte Auftraggeberinnen innerhalb und ausserhalb des Staatsvertragsbereichs.
Keine Anwendung findet es, sofern eine Ausnahme gemass Art. 10 BOB vorliegt.

E.14

Vorliegend hat die Beschwerdefiihrerin die Zuschlagsverfiigung vom 29. November 2023
angefochten, weshalb ein zul&ssiges Anfechtungsobjekt vorliegt (Art. 53 Abs. 1 Bst. e B6B
1.V.m. Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 [VWV G, SR
172.021] und Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG, SR
173.32).

E.15

Frist und Form der Beschwerde sind gewahrt (Art. 56 Abs. 1 und 2 B6B, Art. 52 Abs. 1
VWV G). Der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG).

E.16

Die Vergabestelle untersteht als Verwaltungseinheit der zentralen Bundesverwaltung
unbestrittenermassen dem BOB (Art. 4 Abs. 1 Bst. aB0B, Art. 2 des Regierungs- und



V erwal tungsorgani sationsgesetzes vom 21 Mérz 1997 [RVOG, SR 172.010)], Art. 8i.V.m.
Anhang 1 der Regierungs- und Verwal tungsorgani sationsverordnung vom 25. November
1998 [RVOV, SR 172.010.1]).

E.17

Bei den vorliegend streitgegenstandlichen Losen Nr. 1, Nr. 4, Nr. 6 und Nr. 7 (vgl. Bst. A.c)
handelt es sich laut Angaben der Vergabestelle in der Ausschreibung vom 7. September
2023 je um Dienstleistungsauftrdge der Dienstleistungskategorie "Datenverarbeitung und
verbundene Tétigkeiten”, welcher der CPV-Referenznummer " 72000000 - I T-Dienste:
Beratung, Software-Entwicklung, Internet und Hilfestellung" zuzuordnen seien und somit
in den Staatsvertragsbereich fielen.

E.18

Diese Qualifizierungen sind korrekt. Sie blieben zu Recht unbestritten. Die Vergabestelle
fragt mit dem vorliegenden Beschaffungsprojekt die "Wartung", den " Support” und das

"L ebenszyklus Management (Changes)" der in den ausgeschriebenen L osen beschriebenen
Fachanwendungen und somit offensichtlich I T-Dienstleistungen gemass der vorstehend
erwdhnten CPV-Referenz nach.

E.19

Gegen Verfugungen im Dienstleistungsbereich ist die Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht, wie erwahnt, ab dem fir das Einladungsverfahren
massgebenden Schwellenwert zuldssig (Art. 52 Abs. 1 Bst. aB6B). Dieser betrégt fur alle
Auftraggeberinnen Fr. 150'000.- (Ziffer 2 Anhang 4 B6B). Die der Vergabestelle
eingereichten Angebote fir die Lose Nr. 1, Nr. 4 und Nr. 6 umfassten eine Preisspanne
zwischen Fr. 156'165.- bis Fr. 1'523.911.-. Im Fall von Los Nr. 7 deckten die Angebote
einen Bereich zwischen Fr. 118'060.- bis Fr. 204'360.- ab (vgl. Bst. C.h). Die
Beschwerdefiihrerin offerierte die Dienstleistungen von Los Nr. 7 geméass den dem
Bundesverwaltungsgericht vorliegenden Akten zu einem hoheren Preis als Fr. 150'000.-
(ausgefulltes Preisblatt Los Nr. 7 [Vorinstanz, act. 06.02, Beilage 3.1]). Der fur
Dienstleistungen relevante Schwellenwert wird demnach bei allen strittigen Losen
uberschritten.

E.1.10

Eine Ausnahme vom Geltungsbereich im Sinne von Art. 10 BAB liegt nicht vor. Auch
handelt es sich vorliegend nicht um die Vergabe eines offentlichen Auftrags nach Anhang 5
Ziffer 1 Bst. c und d B6B, bel welcher kein Rechtsschutz besteht (Art. 52 Abs. 5 BoB).
Insbesondere handelt es sich unstrittig nicht um die Beschaffung von fir Verteidigungs-
und Sicherheitszwecke unerlasslichen Dienstleistungen im Sinne von Anhang 5 Ziffer 1
Bst. c BOB.

E. 111

Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fr die Beurteilung der vorliegenden Streitsache
zustandig (Art. 52 Abs. 1 Bst. aB0OB; vgl. Art. 31, 32 und 33 Bst. e VGG).

E.21

Die Beschwerdefhrerin stellt in der Beschwerdeschrift unter anderem das Rechtsbegehren,
"die vorliegende Beschaffung sei an die Vergabestelle zur neuen Beurteilung
zurickzuweisen" (Rechtsbegehren-Ziffer 3). In der Replik bestétigt die Beschwerdefihrerin



(auch) dieses Rechtsbegehren ausdriicklich. Gleichzeitig fuhrt sie neu aus, dass die
Vergabestelle die Ausschreibung richtigerweise "noch einmal vollumfénglich durchfihren”
musste. Der Zuschlag an die Zuschlagsempfangerin sei aufzuheben und "die Sache zur
Neubeurteilung (d.h. Neuausschreibung)” an die Vergabestelle zurlickzuweisen. Zur
Begriindung betont die Beschwerdefihrerin, dass sich die Angebote fir die Lose Nr. 1, Nr.
4 und Nr. 7 auf den Wartungszeitraum ab 1. Januar 2024 bezigen. Die Vorinstanz
beabsichtige nun aber offenbar eine Vergabe ab 1. Januar 2025. Es sei offen, wie sich diese
Anderung auf die Dauer der Wartungs- und Supportperiode und die
Berechnungsgrundlagen auswirke. Soweit die Vergabestelle festhalte (sogleich E. 2.2), die
Vertragslaufzeiten verschoben sich einfach um ein Jahr nach hinten, verkenne sie, dass sich
auch die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen verandert hétten, welche den urspriinglichen
Angeboten zugrunde |&gen. Heute seien insbesondere die Teuerungs- und
Zinsentwicklungen anders zu beurteilen als zur Zeit der Angebotsabgaben und des
Zuschlags. Es gehe nicht an, dass die Vergabestelle einfach auf die damaligen Angebote
abstellen wolle (Replik, Ziffern 3 und 6.1).

E.22

Die Vergabestelle entgegnet, die Beschwerdefuihrerin erweitere ihre Rechtsbegehren mit
den Ausfuihrungen in der Replik nachtraglich und unzulassig. Sie sei damit nicht zu horen.
Diefir die strittigen Lose vorgesehenen V ertragslaufzeiten blieben ohnehin bestehen.
Aufgrund des Beschwerdeverfahrens verschiebe sich einzig der Beginn und damit auch das
Ende der neuen V ertragsperiode zeitlich nach hinten, voraussichtlich auf die Zeitspanne
vom 1. Januar 2025 bis zum 31. Dezember 2029 (Lose Nr. 1-5) bzw. vom 1. Januar 2025
bis zum 31. Dezember 2026 (Los Nr. 7). Das Los Nr. 6 sei von Anfang an mit
Vertragsbeginn 1. Januar 2025 und Enddatum 31. Dezember 2028 ausgeschrieben gewesen
(Duplik, Rz. 7 f. m.H. auf die Antwort auf Frage Nr. 1 im Frageforum [Bst. C.d], vgl. auch
Bst. C.e).

E. 231

Streitgegenstand im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist das Rechtsverhdtnis,
das Gegenstand der angefochtenen Verfligung - des Anfechtungsgegenstandes - bildet,
soweit esim Streit liegt. Innerhalb des Anfechtungsgegenstandes bestimmen die Begehren
der beschwerdefiihrenden Partel den Streitgegenstand (Fltckiger, in: Waldmann/K rauskopf,
Praxiskommentar VWV G, 3. Aufl. 2023, Art. 7 N. 19; Moser, in: Auer/Muller/Schindler,
Kommentar VWV G, 2. Aufl. 2019, Art. 52 N. 3; Seethal er/Portmann, in: Praxiskommentar
VWVG, aa.0O., Art. 52 N. 38).

E.23.2

Gemass Art. 52 Abs. 1 VwVGi.V.m. Art. 37 VGG mussen die Begehren in der
Beschwerdeschrift an das Bundesverwaltungsgericht enthalten sein. Eine nachtragliche
Erweiterung (Plus) oder Anderung (Aliud) des Streitgegenstands ist unter Vorbehalt einer
Nachbesserung geméss Art. 52 Abs. 2 VwV G nicht mehr zul8ssig. Zuldssig ist in einem
spéteren Verfahrensabschnitt eine Einengung bzw. Einschrankung (Minus), also ein
teilweiser Verzicht auf ein gestelltes Rechtsbegehren, ebenso eine Prézisierung, die am
Streitgegenstand nichts andert (Urteil des BGer 2C_258/2011 vom 30. August 2012 E.
1.2.2, m.H.). Im Laufe des Rechtsmittelverfahrens kann sich der Streitgegenstand somit
verengen bzw. um nicht mehr strittige Punkte reduzieren, grundsétzlich jedoch nicht
erweitern oder inhaltlich verandern (Urteil des BGer 1C_362/2022 vom 9. Januar 2024 E.



3.2, BGE 13611 457 E. 4.2 m.H.).

E. 233

Ob die Beschwerdefiihrerin das Rechtsbegehren-Ziffer 3, welchessieinihren
Rechtsschriften ausdriicklich bestétigt, mit ihren Ausfuhrungen in der Replik (E. 2.1)
abgeadndert hat, ist unklar und ware unter Beizug dieser Ausfihrungen durch Auslegung zu
beantworten (Urteil des BGer 5A_889/2014 vom 11. Februar 2015 E. 2.1.1, m.H.). Die
Frage kann jedoch offenbleiben. Denn sollte die Beschwerdefthrerin tatséchlich statt der
urspriinglich beantragten Rickweisung zur "neuen Beurteilung” die Rickweisung zur
"vollumfanglichen Neudurchfhrung der Ausschreibung” bzw. "Neuausschreibung”
beantragen, handelt es sich um keine blosse Prézisierung des ursprtinglichen
Rechtsbegehrens, sondern um eine nachtrégliche Erweiterung (Plus), welche unzuléssig ist.

E.234

Massgebend bleibt im Folgenden somit in jedem Fall der durch die Rechtsbegehren geméss
Beschwerdeschrift (vgl. Bst. D.a) bestimmte Streitgegenstand. Auf eine allfallige
nachtragliche Erweiterung des Rechtsbegehren-Ziffer 3 kann nicht eingetreten werden.

E.31

Die Beschwerdefhrerin macht sodann geltend, dass die Preisangebote ihrer
Mitbewerberinnen im Unterschied zu ihrem eigenen Angebot nicht "alle fir die
Auftragserfullung relevanten Kostenblcke™ enthielten, da sie "auf falschen Informationen
bzw. Annahmen" beruhten. Die V ergabestelle habe erstens nicht berlicksichtigt, welches
Knowhow ein Anbieter mitbringen bzw. sich vorgéngig erarbeiten misse, um die
ausgeschriebenen Arbeiten Uberhaupt leisten zu konnen. Es sei anzunehmen, dass ein neuer
Anbieter das Einarbeiten in das Projekt dem Auftraggeber verrechnen werde, indem er viel
mehr Stunden aufwenden werde, um eine Anpassung an der Software vorzunehmen. Ein
Anbieter, der die L6sung und die Kundenprozesse bereits kenne (...) werde eine Anpassung
mit viel weniger Stunden Aufwand umsetzen kénnen. Dies sei in der vorliegenden
Ausschreibung nicht berticksichtigt. Zweitens seien fur die (...) Applikationen spezifische
Technologien notig. Deshalb habe die Beschwerdefuhrerin in ihrem Angebot die notigen
Lizenzen eingerechnet, obwohl diesin der Ausschreibung nicht gefordert worden sai.
Andere Anbieter hétten dies nicht getan, weil esin den Ausschreibungsunterlagen nicht
ersichtlich gewesen sei. Ein reiner Preisvergleich fuhre somit zu einem verfal schten Bild,
weil die BeschwerdefUhrerin die ihr bekannten Kosten fir die Applikationen in ihr Angebot
eingerechnet habe, wahrend die anderen Anbieterinnen von diesen Kostenbl dcken gar keine
Kenntnis gehabt hétten, weil sie in den Ausschreibungsunterlagen nicht aufgefiihrt gewesen
seien.

E.3.2

Die Vergabestelle betont, dass diese Argumentation der Beschwerdefthrerin (E. 3.1) auf
angebliche Mangel in den Ausschreibungsunterlagen abziele und daher verspétet erfolge.
Im heutigen Zeitpunkt sei die Kritik der Beschwerdefthrerin an den
Ausschreibungsunterlagen gemass Art. 53 Abs. 2 BoB verwirkt. Anhand der
Ausschreibungsunterlagen sei esfir die Anbieterinnen bei pflichtgemasser Sorgfalt ohne
welteres erkennbar gewesen, welche Leistungen zu offerieren gewesen seien und wie sie
bewertet wirden. Die von den Anbieterinnen erwarteten Leistungen seienim

L el stungsbeschrieb konkret und umfassend ausgewiesen worden. Weitere Informationen
hétten den Richtlinien zur Titan Plattform entnommen werden kénnen. Die Preise selen auf



der Basis dieser Angaben zu offerieren gewesen. Uber die Offertpreise der Anbieterinnen
hinausgehende Zahlungen wirden nicht erfolgen. Die Vergabestelle habe im Frageforum
explizit bestétigt, dass "der Aufbau des Knowhows beim neuen Lieferanten [...] Uber die
regulére Wartungspauschal e abgegolten und [...] nicht zusétzlich separat vergltet" werde.
Abgesehen vom Knowhow-Transfer seien zum L eistungsumfang keine Anbieterfragen oder
Beschwerden eingegangen. Auch der Beschwerdefiihrerin sei es freigestanden, sich bel der
Vergabestelle zu erkundigen, was sie aber treuwidrig nicht getan habe. Soweit sie erst im
heutigen Zeitpunkt behaupte, dass gewisse vermeintliche L eistungskomponenten oder
"Kostenbldcke" in den Ausschreibungsunterlagen nicht ausgewiesen worden seien, sel ihre
Ruge verspétet und gemass Art. 53 Abs. 2 B6B nicht zu horen.

E.33

Nach Art. 53 Abs. 1 B6B ist die Ausschreibung eines Auftrags als Verfligung anfechtbar.
Art. 53 Abs. 2 BB bestimmt, dass Anordnungen in den Ausschreibungsunterlagen, deren
Bedeutung erkennbar ist, zusammen mit der Ausschreibung angefochten werden miissen.
Schon nach der Rechtsprechung zu dem bis am 31. Dezember 2020 gtiltigen Bundesgesetz
vom 16. Dezember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (aBoB, AS 1996 508)
konnten Einwande gegen die Ausschreibung in einem Beschwerdeverfahren gegen einen
spéteren Verfiigungsgegenstand grundsétzlich nicht mehr vorgebracht werden, soweit
Bedeutung und Tragweite der fraglichen Anordnungen ohne Weiteres erkennbar waren
(BVGE 2014/14 E. 4.4 " Suchsystem Bund"; Urteil des BV Ger B-1606/2020 vom 11.
Februar 2022 E. 6.3.1 "Mediamonitoring ETH", m.H.). Der revidierte Art. 53 Abs. 2 BoB
halt nun explizit fest, dass Anordnungen in den Ausschreibungsunterlagen, deren
Bedeutung erkennbar ist, zusammen mit der Ausschreibung angefochten werden miissen.
Demnach kann eine Anbieterin Rigen, die sie bereits mit einer Beschwerde gegen die
Ausschreibung hétte vorbringen kénnen, mit der Beschwerde gegen den Zuschlag nicht
mehr erfolgreich vorbringen. "Diesbezlglich hat sie bei Verzicht auf eine Anfechtung ihr
Beschwerderecht verwirkt. (...) Sind Anordnungen und ihre Tragweite bel pflichtgemasser
Sorgfalt erkennbar, so sind diesbeziigliche Riigen gegen den Zuschlagsentscheid auch dann
verwirkt, wenn die Anordnungen in den Ausschreibungsunterlagen und nicht in der
Ausschreibung enthalten waren” (Art. 53 Abs. 2 BoB; Botschaft zur Totalrevision des BoB
vom 15. Februar 2017, BBl 2017 1851, 1979 f.). Auf in diesem Sinne verwirkte Rugen tritt
das Bundesverwaltungsgericht nicht ein (Urteile des BV Ger B-415/2023 vom 16. Mai 2023
E. 4.4 "Roaming / IMS Plattform 4G", B-3534/2021 vom 17. Mai 2022 E. 4.2"ALC-O
Aussenstelle Emmen™ und B-255/2021 vom 30. Juni 2021 E. 2.1 "Remplacement de 5 PS
sur laNQ1"; Martin Zobl, Handkommentar, Art. 53 N. 7, 21 ff.).

E.34.1

Die Vergabestelle hat den konkreten L eistungsumfang der Wartungspauschale
(Leistungspaket 1) sowie auch die Leistungen, welche im Rahmen der Leistungspakete 2
und 3 fur die hier strittigen Lose zu erbringen sind, in Ziffer 2.2 des L eistungsbeschriebs
aufgelistet (Vorinstanz, act. 02.00, Beilage 2.0). Der Vorinstanz ist zuzustimmen, dass sich
die vorstehend beschriebene Argumentation der Beschwerdefuhrerin (E. 3.1) gegen diese
Anordnungen der Vergabestelle und somit gegen die Ausschreibungsunterlagen richtet.

E.34.2

Die BeschwerdefUhrerin behauptet, die laut ihr zusétzlich zu berticksichtigenden
"Kostenblocke" seien fir die anderen Anbieterinnen aus den Ausschreibungsunterlagen



nicht ersichtlich gewesen. Dass die Beschwerdefihrerin die angeblich zusétzlich
anfallenden Aufwande und Kosten auch selbst verkannt habe, macht die
Beschwerdefuhrerin nicht geltend. Im Gegenteil betont die Beschwerdeflihrerin gerade,
dass sie die nun gertigte, angebliche Mangel haftigkeit der Ausschreibungsunterlagen (...) im
Unterschied zu ihren Mitbewerberinnen erkannt hat.

E. 343

Unter diesen Umstéanden besteht kein Zweifel daran, dass die Beschwerdefthrerin dieihrer
Ansicht nach bestehenden Mangel der Ausschreibungsunterlagen, welche sie unstrittig
erstmals mit der vorliegenden Beschwerde gegen den Zuschlag riigt, bereits im Zeitpunkt
der Offerteingabe gekannt hat. Im Ubrigen betont die Vergabestelle zu Recht, dass die
Ausschreibungsunterlagen gemass der erfolgten Klarstellung im Frageforum (vgl. Bst. C.b)
keine Zusatzvergutung fur den Aufbau des Knowhows bei einem neuen Lieferanten
vorsahen, sondern diesen "Knowhow-Transfer" ausdriicklich als mit der reguléren
Wartungspauschale (L e stungspaket 1) abgegolten betrachteten.

E.344

Demnach ist mit der Vergabestelle davon auszugehen, dass die gesetzlichen

V oraussetzungen von Art. 53 Abs. 2 B6B erfiillt und die gegen die
Ausschreibungsunterlagen gerichteten Rugen der Beschwerdefthrerin (E. 3.1) mangels
rechtzeitiger Anfechtung zusammen mit der Ausschreibung verwirkt sind. Die
Argumentation der Beschwerdefuhrerin widerspricht der dargelegten Rechtslage (E. 3.3)
und Uberzeugt daher nicht.

E.35
Auf diein E. 3.1 beschriebenen Rugen der Beschwerdefihrerin ist somit nicht einzutreten.

E.41

Die Beschwerdelegitimation ist grundsétzlich nach dem allgemeinen Verfahrensrecht des
Bundes zu beurteilen. Das B6B enthélt diesbeziiglich nur in Bezug auf den freithandig
erteilten Zuschlag besondere Regelungen (Art. 56 Abs. 4 BoB; BGE 14111 14 E. 2.3
"Monte Ceneri", m.H.; Urtell des BV Ger B-5124/2021 vom 7. Juli 2022 E. 4.1 "zweite
Gotthardrohre"). Zur Beschwerde berechtigt ist demnach, wer vor der Vergabestelle am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Art. 48
Abs. 1 Bst. aVwVG), durch die angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist (Art. 48
Abs. 1 Bst. b VWVG) und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. c VWVG).

E.42

Die Beschwerdefuhrerin hat am Verfahren vor der Vergabestelle teilgenommen (Art. 48
Abs. 1 Bst. aVwWVG). Auch ist sie als Offerentin, welche den angestrebten Zuschlag nicht
erhalten hat, durch die angefochtene Verfiigung besonders bertihrt (Art. 48 Abs. 1 Bst. b
VWVG). Sieist damit formell beschwert.

E.43

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung gentigt der Umstand, dass jemand am
Offertverfahren teilgenommen hat und nicht berticksichtigt worden ist, nicht, um die
Legitimation zu bejahen. Die unterlegene Anbieterin ist zur Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht nur legitimiert, wenn sie eine reelle Chance besitzt, den



Zuschlag selber zu erhaten (BGE 141 11 14 E. 4 ff. "Monte Ceneri;" Urteil des BV Ger
B-6973/2023 vom 14. Mai 2024 E. 3.2 "KundenFrequenzMessSystem”). Diese Frage ist
aufgrund der von der Beschwerdefuhrerin gestellten Antrége und noch Ubrig gebliebenen
Rlgen zu beantworten, die sich nicht gegen die Ausschreibung oder die
Ausschreibungsunterlagen als solche richten (Urteil des BV Ger B-3534/2021 vom 17. Mai
2022 E. 6.3 "Gussasphalt-Instandhaltung™). Ob die entsprechenden Rlgen begriindet sind,
kann insofern sowohl Gegenstand der materiellen Beurteilung als auch bereits
vorfrageweise von Bedeutung fuir das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen sein (BGE
14111 14 E. 5.1 "Monte Ceneri"). FUr derartige doppelrelevante Sachverhalte gilt, dass es
im Stadium der Prifung der Eintretensvoraussetzungen gentigt, wenn die
Beschwerdefuhrerin glaubhaft macht, dass ihre Aussichten, nach einer Aufhebung der
angefochtenen Verfligung den Zuschlag zu erhalten, intakt sind und nicht ein vor ihr
platzierter Mitbewerber den Zuschlag erhalten wirde (BGE 141 11 14 E. 5.1 "Monte
Ceneri"; Urtell des BV Ger B-6973/2023 vom 14. Mai 2024 E. 3.2

"KundenFrequenzM essSystem”, m.w.H.).

E.44

Die Beschwerdeftihrerin bestreitet die Rangierung ihrer Angebote fur die Lose Nr. 1, Nr. 4,
Nr. 6 und Nr. 7 auf dem jeweils |etzten und zweitletzten Schlussrang nicht (vgl. Bst. C.i).
Es sei fur die Beschwerdefiihrerin aber erst im vorliegenden Beschwerdeverfahren konkret
ersichtlich worden, welchen Rang sie bei den einzelnen L osen tatséchlich einnehme. VVorher
habe die Beschwerdefiihrerin von der Vergabestelle keine offiziellen schriftlichen Angaben
zu ihrer Rangierung bei den einzelnen Losen erhalten, weshalb esihr nicht moglich
gewesen sai, die Erfolgschancen eines Beschwerdeverfahrens verbindlich abzuschétzen.
Fir eine unterliegende Anbieterin, welche ihre genaue Rangierung nicht kenne, miisse es
aus rechtsstaatlichen Griinden maoglich sein, das Beschaffungsverfahren in einem
Rechtsmittel verfahren Uberprifen zu lassen. Weiter begriindet die Beschwerdefthrerin ihre
Beschwerdel egitimation wie folgt: Die Zuschlagsempfangerin sei vom Vergabeverfahren
auszuschliessen, weil sie das Eignungskriterium Nr. 10 "Erreichbarkeit” (vgl. Bst. B.a)
nicht erfille. Der Text und der Inhalt dieses Eignungskriteriums seien klar und die
Auslegung eindeutig: Der Anbieter misse in der Schweiz eine Servicestelle mit
Fachpersonal haben. Zudem miisse werktags eine telefonische Erreichbarkeit zu
ortsiiblichen (CH) Tarifen gewéhrleistet sein. Das Eignungskriterium muisse mit
Unterbreitung des Angebotes erflllt sein. Die in Deutschland ansassige
Zuschlagsempfangerin habe erst nach dem Abgabetermin der Offerte eine Schweizer
Zweigniederlassung im Handel sregister eingetragen. In dieser Zweigniederlassung habe die
Zuschlagsempfangerin bel der Angebotseinreichung Uber kein Fachpersonal verfligt.
Wahrscheinlich habe sie auch heute noch kein festangestelltes Personal in der
Zweigniederlassung. Somit konne die Zuschlagsempfangerin auch die Anforderungenin
den folgenden Bereichen nicht nachweisen: Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen
und Arbeitsbedingungen, Bekdmpfung der Schwarzarbeit, Schutz der Umwelt und
Erhaltung der natiirlichen Ressourcen; Vermeidung der Korruption und Gleichbehandlung
von Frau und Mann beim Lohn. Im Ubrigen (...). Weiter erfiille die Zuschlagsempfangerin
das Kriterium der telefonischen Erreichbarkeit in der Schweiz nicht. Aufgrund des
Ausschlusses der Zuschlagsempféngerin vom Verfahren sei die vorliegende V ergabe zur
Neubeurteilung an die Vergabestelle zurtickzuweisen. Die BeschwerdefUhrerin habe sehr
wohl eln aktuelles Rechtsschutzinteresse an der Aufhebung des Zuschlags an die
Zuschlagsempfangerin und an einer Ruckweisung der Angelegenheit an die Vergabestelle.



Die Beschwerdel egitimation der Beschwerdefiihrerin sei deshalb gegeben.

E.45

Die Vergabestelle betont hingegen, dass das Angebot der Beschwerdefiihrerin bei alen vier
streitbetroffenen Losen auf dem zweitletzten oder letzten Rang liege. Das Angebot der
Zuschlagsempfangerin hebe sich dank des besseren Preis-L eistungsverhdtnisses von den
weiteren Angeboten ab. Das Angebot der Beschwerdefthrerin falle aber preislich und
punktemassig jewells nicht nur weit hinter dagenige der Zuschlagsempfangerin zurick,
sondern auch hinter die weiteren vor ihr rangierten Angebote. Zwar verlange die
Beschwerdefihrerin den Ausschluss des obsiegenden Angebots der Zuschlagsempféangerin
und eine Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz zur neuen Beurteilung. Die
Beschwerdefiihrerin dussere sich aber nicht zu den vor ihr rangierten Angeboten. Sie mache
Insbesondere nicht geltend, dass diese schlechter zu bewerten oder gar auszuschliessen
seien. Im Gegentell beschréanke sich die BeschwerdefUhrerin auf die Zuschlagsempfangerin.
Den Ruickwei sungsantrag begrinde die Beschwerdefihrerin zudem im Wesentlichen mit
den verspéteten Riigen gegen die Ausschreibungsunterlagen. Angesichts des betréchtlichen
Preis- und Punkteabstands der Beschwerdefihrerin sei selbst bei einem Ausschluss der
Zuschlagsempfangerin und elner Rickweisung der Sache zur Neubeurteilung an die
Vergabestelle nicht erkennbar, wie das Angebot der Beschwerdefuhrerin auf den ersten
Rang vorrtcken kénnte. Laut der Vergabestelle kdmen die Preisangebote der
Beschwerdefuhrerin fur den Zuschlag selbst dann immer noch nicht in Frage, wenn man die
von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachten Lizenzkosten rein hypothetisch vom
Angebotspreis der BeschwerdefUhrerin abziehe.

E.46.1

Esist unbestritten und durch die vorliegenden Vergabeakten belegt, dass die
Beschwerdeftihrerin mit ihrem Angebot fur das Los Nr. 4 den letzten Schlussrang erreichte.
Das Angebot der Beschwerdefthrerin fir die Lose Nr. 1, Nr. 6 und Nr. 7 liegt gemass den
Akten jeweils auf dem zweitletzten Schlussrang. Bei den Losen Nr. 4 und Nr. 6 platzierten
sich je vier Mitbewerberinnen vor der Beschwerdefhrerin. Bei den Losen Nr. 1 und Nr. 7
liegen je drei Mitbewerberinnen vor der Beschwerdefthrerin.

E.4.6.2

Die Vergabestelle bewertete die Zuschlagskriterien, welche die nicht preisrelevanten
Gesichtspunkte der "Erfahrung / Referenzen”, "Erreichbarkeit”, "Reaktionszeit" sowie
"Attraktivitdt des Arbeitgebers' betreffen (vgl. Bst. B.b), bei den vier
streitgegenstandlichen Losen und allen Anbieterinnen je mit der maximalen Punktzahl.
Unter Mitberiicksichtigung des weiteren Zuschlagskriteriums "Preis’, mit welchem
maximal 300 Punkte erreichbar waren, obsiegte das Angebot der Zuschlagsempfangerin bel
den Losen Nr. 1, Nr. 4, Nr. 6 und Nr. 7 jeweils mit der Maximal punktzahl von 1000
Punkten. Das Angebot der BeschwerdefUhrerin erzielte insgesamt die folgenden Punkte:
(...) (LosNr. 1), (...) (LosNr. 4), (...) (LosNr. 6) und (...) (Los Nr. 7; Vorinstanz, act. 08.03
[Beilage 4 zum Evaluationsbericht]).

E.4.6.3

Aus den dem Bundesverwaltungsgericht vorliegenden Vergabeakten geht weiter hervor,
dass das finale Preisangebot der Zuschlagsempfangerin bei den hier interessierenden Losen
jeweils mit Abstand das beste Preis-L eistungsverhdtnis aufweist. Wie die Vergabestelle
ebenfalls zutreffend festhalt, schneidet das finale Preisangebot der BeschwerdefUhrerin



gemass den Akten aber auch jeweils deutlich schlechter ab als die finalen Preisangebote der
weiteren vor der Beschwerdefihrerin liegenden Konkurrentinnen. Bei den Losen Nr. 4 und
Nr. 6 reichten neben der Zuschlagsempfangerin drei weitere Offerentinnen ein insgesamt
deutlich guinstigeres Preisangebot als die Beschwerdefthrerin ein. Bei den Losen Nr. 1 und
Nr. 7 liegen zusétzlich zum obsiegenden Angebot der Zuschlagsempfangerin zwei weitere
Angebote mit einem besseren Preis-L eistungsverhdtnis als das Angebot der
Beschwerdefihrerin vor. Die Preisdifferenzen des finalen Preisangebots der
Beschwerdefiihrerin zu den finalen Preisangeboten der Konkurrentinnen, welche bei den
Losen Nr. 1, Nr. 4, Nr. 6 und Nr. 7 jeweils den zweiten Schlussrang belegen, betragen
gemass den vorliegenden Akten ausnahmslos ein Mehrfaches von Fr. (...). Im Fall von Los
Nr. 6 belauft sich die Preisdifferenz des Angebots der Beschwerdefihrerin zum Angebot
auf dem zweiten Schlussrang sogar auf ein Mehrfachesvon Fr. (...)
(Angebotsoffnungsprotokoll [Vorinstanz, act. 06.00] sowie ausgefillte Preisblétter Lose Nr.
1, Nr. 4, Nr. 6 und Nr. 7 [Vorinstanz, act. 06, Beilagen 3.1 der Anbieter]).

E. 471

Die Beschwerdeftihrerin begrindet die geltend gemachte Beschwerdel egitimation gemass
den vorstehenden Erwéagungen (E. 4.4) hauptséchlich mit dem beantragten Ausschluss des
Angebots der obsiegenden Zuschlagsempfangerin und dem daraus abgel eiteten
Ruckweisungsantrag. Auf die weitere Stossrichtung der Beschwerde, welche sich gegen die
Ausschreibungsunterlagen richtet und verwirkt ist, kann hier (wie erwahnt, E. 3.5) nicht
mehr eingegangen werden. Dies gilt insbesondere auch fir das Vorbringen der
Beschwerdefihrerin, ein reiner Preisvergleich flhre zu einem verfalschten Bild, weil die
Beschwerdefihrerin "Lizenzkosten" bzw. "Kostenbltcke" in ihr Angebot eingerechnet
habe, von welchen die anderen Anbieterinnen wegen der angeblich mangelhaften
Ausschreibung im Unterschied zur Beschwerdefiihrerin keine Kenntnis gehabt hétten.

E.4.7.2

Angesichts der vorstehend klargestellten Sachlage (E. 4.6) ist mit der Vergabestelle nicht
ersichtlich, wie das Angebot der - demnach deutlich unterlegenen - Beschwerdefthrerin bei
einem Ausschluss der Zuschlagsempfangerin auf den ersten Rang vorriicken kénnte. Unter
den gegebenen Umstanden ist der Vergabestelle zuzustimmen, dass dem Angebot der
Beschwerdefthrerin fur die Lose Nr. 1, Nr. 4, Nr. 6 und Nr. 7 selbst bei einem Ausschluss
der Zuschlagsempféangerin keine reelle Chance auf den Zuschlag zugesprochen werden
kann. Darauf ist auch zu schliessen, weil die Beschwerdefihrerin die Rangierung ihrer
Konkurrentinnen, welche zusétzlich zur Zuschlagsempfangerin vor der Beschwerdefihrerin
liegen, nicht beanstandet.

E.4.73

Die Beschwerdefuhrerin vermag die Rangierung dieser ebenfalls vor ihr liegenden
Konkurrentinnen ohnehin nicht ansatzweise in Frage zu stellen. Gestitzt auf die dem
Bundesverwaltungsgericht vorliegenden V ergabeakten besteht insbesondere keine

V eranlassung anzunehmen, dass die Vergabestelle die nicht preisrelevanten
Zuschlagskriterien "Erfahrung / Referenzen”, "Erreichbarkeit”, "Reaktionszeit" sowie
"Attraktivitdt des Arbeitgebers® bei den weiteren vor der Beschwerdefuhrerin platzierten
Offerentinnen zu Unrecht mit der jeweils maximalen Punktzahl bewertet hat. Anhaltspunkte
dafUr, dass diese Angebote die geméass Ausschreibung geforderten Qualitétsanspriiche im
Gegensatz zum Angebot der Beschwerdefthrerin nicht erfillen oder unterschreiten, lassen



sich den Akten nicht entnehmen. Die Beschwerdefuhrerin bringt diesbeztiglich auch nichts
vor. Im Ubrigen ist der Umstand, dass die Beschwerdefiihrerin die schlechte Rangierung
ihres Angebots ihren Angaben zufolge erst nach dem Einleiten des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens erkannt hat, fur die Beurteilung der L egitimationsvoraussetzung
nicht relevant.

E.4.74

Im Ergebnis gelingt es der Beschwerdefuhrerin somit nicht, glaubhaft zu machen, dassihre
Aussichten intakt sind, den Zuschlag nach einer Aufhebung der angefochtenen Verfligung
zu erhalten. Die Legitimation der Beschwerdefihrerin ist aus diesem Grund zu verneinen.

E.48

Zusammenfassend ergibt sich daher, dass auf die Beschwerde insgesamt nicht einzutreten
ist. Bel diesem Ergebnis erlibrigt es sich auch, Gber den (mit dem vorliegenden Urteil
ohnehin gegenstandsl os gewordenen) Antrag der BeschwerdefUhrerin auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung sowie den in der Replik gestellten Beweisantrag (vgl. Bst. D.f)
materiell zu entscheiden.

E.51

Weil die Beschwerdefihrerin im vorliegenden Verfahren unterliegt, hat siedie
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWV G, Art. 1 ff. des Reglements vom 21.
Februar 2008 tber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2)).

E.5.2

Die Gerichtsgebuhr bestimmt sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfihrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bisVWVG; Art. 2 Abs. 1
VGKE). Fur Streitigkeiten mit Vermogensinteresse legt Art. 4 VGKE den Gebtihrenrahmen
aufgrund des Streitwertes fest. Im vorliegenden Fall wird die Gerichtsgebihr unter
Mitberticksichtigung der unnétigen materiellrechtlichen Prifung infolge des formellen
Verfahrensausgangs (Nichteintreten) auf Fr. 3'500.- festgelegt.

E.53

Der Beschwerdefuhrerin ist als unterliegender Partei keine Partel entschédigung
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWV G; Art. 7 Abs. 1 VGKE). Auch die Vergabestelle hat as
Bundesbehdrde trotz ihres Obsiegens keinen Anspruch auf eine Parteientschadigung (Art. 7
Abs. 3VGKE). Die Beschwerdegegnerin hat sich im vorliegenden Verfahren nicht aktiv as
Partei beteiligt, weshalb auch ihr keine Partel entschadigung zuzusprechen ist.
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