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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1
Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und entsprechend auf die Beschwerde

einzutreten ist, pruft das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier
Kognition (BVGE 2007/6 E. 1, BVGE 2008/48 E. 1.2, je mit Hinweisen).

E.11

Fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind die Vorschriften des
Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR
172.021) massgebend, soweit das Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 Uber das
offentliche Beschaffungswesen (B6B, SR 172.056.1) und das V erwaltungsgerichtsgesetz
vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 172.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 BB und
Art. 37 VGG).

E.12

Die Vergabestelleist als Bundesamt Teil der allgemeinen Bundesverwaltung und untersteht
daher dem BB (Art. 2 Abs. 1 lit. aB6B). Gegenstand der Ausschreibung "Los-Nr.: LOG 4
Systemberatung und technische Beratung LOGISTIK @V ; Integration LW/AApot" ist ein
Dienstleistungsauftrag im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. b B6B. Der geméss Art. 1 Bst. b der
Verordnung des EVD vom 27. November 2008 Uber die Anpassung der Schwellenwerteim
Offentlichen Beschaffungswesen fiir das Jahr 2009 (AS 2008 5955) i.V.m. Art. 6 Abs. 2
BOB fur Dienstlei stungsauftrage massgebende Schwellenwert von Fr. 248'950.- wird im
vorliegenden Fall Gberschritten (Preisspanne laut Ziff. 3.2 der Zuschlagspublikation: Fr.
15'120'000.00 bis 16'146'760.00). Ein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 3 BOB liegt
nicht vor. Demnach sind die Regeln des BOB auf den hier zu beurteilenden Auftrag
anzuwenden.

E.13

Gegen Verfligungen Uber den Zuschlag in Vergabeverfahren steht die Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht offen (Art. 27 Abs. 1i.V.m. Art. 29 Bst. aB06B).

E.14

Als nicht berticksichtigte Anbieterin ist die Beschwerdeflhrerin geméss Art. 48 Abs. 1
VWV G zur Beschwerde berechtigt. Die Form der Beschwerde ist gewahrt (Art. 52 Abs. 1
VWV G) und der Vertreter hat sich rechtmassig ausgewiesen (Art. 11 VwWVG). Der

K ostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G).



E.15

Der Entscheid Uber den Zuschlag ist eine durch Beschwerde anfechtbare Verfligung (Art 29
Bst. aB6B), welche durch Verdffentlichung nach Art. 24 Abs. 1 BoB zu erdffnen ist (Art.
24 Abs. 2 BoB). Der Fristenlauf wird jedoch auch ausgel 6st durch eine rechtsgentigliche
Eroffnung des Zustellungsentscheids mittels personlicher Zustellung an den nicht
berticksichtigten Anbieter (vgl. Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Evelyne Clerc,
Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 1. Band, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2007, Rz.
833, mit Hinweisen). Die BeschwerdefUhrerin wurde mit eingeschriebenem Schreiben vom
12. November 2009 Uber die Nichtberticksichtigung ihres Angebots benachrichtigt. Die
Publikation des Zuschlags vom 10. November 2009 erfolgte im SHAB vom 16. November
2009. Die Beschwerdeschrift datiert vom 3. Dezember 2009, die bereinigte Version der
Beschwerde wurde am 7. Dezember 2009 der Post tibergeben. Unbestritten ist, dass die
Beschwerdeschrift vom 3. Dezember 2009 innerhalb der Beschwerdefrist von 20 Tagen
(vgl. Art. 30 BoB, Art. 20 VWV G) eingereicht wurde. Die Vergabestelle beantragt aber in
ihrer Vernehmlassung vom 23. August 2010, es sei von Amtes wegen zu entscheiden, ob
die erganzte Beschwerdeversion vom 7. Dezember 2009 fristgereicht eingereicht worden
sei. Das Schreiben der Vergabestelle vom 12. November 2009, das zwel Seiten umfasst
(vgl. Seitennummerierung 1/2 und 2/2), enthdlt - wie die Beschwerdefuhrerin in ihrer
Beschwerde vom 3. Dezember 2009 beméngelt - keine Rechtsmittel belehrung und ist nicht
as Verfligung gekennzeichnet. Unabhéngig von der Frage, ob es als rechtsgentigliche
Eroffnung zu betrachten ist, ist festzustelllen, dass die Beschwerdefihrerin in der
Beschwerde vom 3. Dezember 2009 sich ausdriicklich vorbehalten hatte, eine
Beschwerdeerganzung einzureichen. Selbst wenn die Eingabe vom 7. Dezember 2009 also
verspéatet eingereicht worden waére, ist aufgrund des Stillschweigens des Gerichts zu
schliessen, dass dem Ersuchen um Einreichung einer Beschwerdeerganzung gemass Art. 53
VwV G entsprochen wurde, bzw. hétte entsprochen werden missen. Die Eingabe vom 7.
Dezember 2009 ist deshalb ebenfalls als ordnungsgemass eingereicht zu betrachten.

E.16
Nach dem Gesagten ist auf die Beschwerde einzutreten.

E.21

Die Frage stellt sich, ob die Ruge der Vorbefassung rechtzeitig erhoben wurde. Der
Grundsatz von Treu und Glauben erfordert, festgestellte Mangel sofort zu riigen (BGE 130 |
241 E. 4.3; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-504/2009 vom 3. Mérz 2009 E. 5.3,
mit Hinweisen; Galli/Moser/Lang/Clerc, aa.O., Rz. 420, Marc Steiner, Das Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht in Vergabesachen, in: Michael Leupold et al. [Hrsg.], Der Weg
zum Recht, Festschrift fur Alfred Buhler, Zirich 2008, S. 405 ff., insb. S. 412 mit
Hinweisen). Dies gilt insbesondere auch fur die Ruge der Vorbefassung, die grundsétzlich
zu dem Zeitpunkt, zu welchem der Betroffene Kenntnis von den fir eine Vorbefassung
sprechenden Tatsachen hat, zu erheben ist, ansonsten sie als verspatet erhoben und damit
alsverwirkt anzusehen ist (Galli/Moser/Lang/Clerc, aa.O., Rz. 683, mit Hinweisen).
Vorliegend geht aus den Akten nicht hervor, dass die BeschwerdefUhrerin die Rige der
Vorbefassung fruher hétte erheben kdnnen. In ihrer Vernehmlassung in der Hauptsache
vom 23. August 2010 betont die Vergabestelle, dass esim BAB nicht vorgesehen sei, den
Anbietern die Namen aller Mitbewerber mitzuteilen (Rz. 26). Esist aus den Akten nicht
ersichtlich, dass die Beschwerdefuhrerin vor der Publikation des Zuschlags von der
Teilnahme der Zuschlagsempfangerin gewusst hétte.



E.22

Die Vergabestelle beantragt in ihrer Vernehmlassung vom 23. August 2010 (Rz. 16), soweit
die BeschwerdefUhrerin die in den Ausschreibungsunterlagen bzw. im Pflichtenheft
verwendeten Eignungs- und Zuschlagskriterien - insbesondere die Bewertung der
VBS-Referenzen - bemangle, sei auf die Beschwerde nicht einzutreten, da diese Kriterien
durch Anfechtung der Ausschreibung bzw. der Praqualifikationsverfiigung hétten gertigt
werden missen. Erachtet eine Anbieterin die in der Ausschreibung insoweit klar
formulierten Eignungskriterien als unzuléssig, hat sie diese bereits durch Anfechtung der
Ausschreibung als rechtsfehlerhaft zu riigen. Tut sie dies nicht, kann sie die
Rechtsfehlerhaftigkeit einer Anordnung, die bereits aus sich heraus al's rechtswidrig
erscheint und deren Bedeutung und Tragweite fUr die Interessenten ohne weiteres erkennbar
ist, im Rahmen der Anfechtung des Zuschlages nicht mehr riigen (Zwischenentscheide des
Bundesverwal tungsgerichts B-504/2009 vom 3. Méarz 2009 E. 5.3, mit Hinweisen,
B-1687/2010 und B-1689/2010 beide vom 19. Juli 2010 E. 4.3). Die Unterlagen, die den
Bewerbern wahrend der zweiten Phase des sel ektiven Verfahrens abgegeben werden,
koénnen grundsétzlich noch mit dem Entscheid tber den Zuschlag angefochten werden,
unter Vorbehalt des Grundsatzes von Treu und Glauben (BGE 130 | 241 E. 4.1-4.3). Soweit
die Selektionskriterien und deren Bewertung geriigt werden, ist festzustellen, dass diese
sich in den wahrend der zweiten Phase des selektiven Verfahrens abgegeben Unterlagen
finden (vgl. Ausschreibung im SHAB Nr. 117 Ziff. 3.9 mit dem Verweis auf diein den
Unterlagen genannten Kriterien, Pflichtenheft Los LOG 4 von Juli 2009). Diese wurden der
Beschwerdeftihrerin mit der Présel ektionsverfligung vom 6. August 2009 zugestellt.
Gewisse Prézisierungen erfolgten zudem erst in der Vernehmlassung zur Hauptsache vom
23. August 2010. Esist nicht ersichtlich, dass die Beschwerdefthrerin diese verspétet
gerlgt hétte.

E.3

Die BeschwerdefUhrerin kann mit der Beschwerde die Verletzung von Bundesrecht
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens und die unrichtige oder
unvollsténdige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes (Art. 49 Bst. aund b
VwVG), nicht aber die Unangemessenheit (Art. 31 B6B) riigen.

E.41
Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Zuschlagsempfangerin sei vorbefasst gewesen.

E.42

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts liegt eine V orbefassung vor, wenn ein
Anbieter bel der Vorbereitung eines Submissionsverfahrens mitgewirkt hat, sei es durch das
Verfassen von Projektgrundlagen, durch das Erstellen von Ausschreibungsunterlagen oder
durch das Informieren der Beschaffungsstelle Uber bestimmite technische Spezifikationen
des zu beschaffenden Gutes (Urteil des Bundesgerichts 2P.164/2004 vom 25. Januar 2005
E. 3.1).

E.43

Das GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das offentliche
Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement [GPA], SR 0.632.231.422)
regelt die Vorbefassung in Art. VI Abs. 4 wiefolgt: "Die Beschaffungsstellen diirfen nicht
auf eine den Wettbewerb ausschaltende Art und Weise von einer Firma, dieein



geschéftliches Interesse an der Beschaffung haben kdnnte, Ratschlége einholen oder
annehmen, welche bei der Ausarbeitung der Spezifikationen fir eine bestimmte
Beschaffung verwendet werden konnen."

E.44

DasB0OB (B0OB, SR 172.056.1) enthalt keine explizite Regelung der Vorbefassung. Art. 1
BOB, der den Zweck des Gesetzes nennt, halt jedoch Folgendes fest: "Der Bund will mit
diesem Gesetz: a. das Verfahren zur Vergabe von offentlichen Liefer-, Dienstleistungs- und
Bauauftragen regeln und transparent gestalten; b. den Wettbewerb unter den Anbietern und
Anbieterinnen starken; c. den wirtschaftlichen Einsatz der 6ffentlichen Mittel fordern (Abs.
1). Er will auch die Gleichbehandlung aller Anbieter und Anbieterinnen gewahrleisten
(Abs. 2)."

E. 45

Ausgehend von diesen Prinzipien (vgl. unten) regelt die Verordnung vom 11. Dezember
1995 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (V6B, SR 172.056.11) die Vorbefassung seit
dem 1. Januar 2010 (Anderung vom 18. November 2009 [AS 2009 6149]) in Art. 21lawie
folgt: "Die Auftraggeberin schliesst Anbieter und Anbieterinnen aus einem Verfahren aus,
wenn: a. diese an der Vorbereitung der Beschaffung beteiligt waren und der ihnen dadurch
entstandene Wettbewerbsvorteil nicht mit geeigneten Mitteln ausgeglichen werden kann;
und b. dieser Ausschluss den wirksamen Wettbewerb unter den Anbietern und
Anbieterinnen nicht gefahrdet (Abs. 1). Geeignete Mittel, um den Wettbewerbsvorteil
auszugleichen, sind insbesondere: a. die Weitergabe aller wesentlichen Angaben Uber die
Vorarbeiten; b. die Bekanntgabe der an der Vorbereitung Beteiligten; c. die Verlangerung
der Mindestfristen (Abs. 2)." In den Erlauterungen zur Verordnungsénderung wird darauf
hingewiesen, dass sich Art. 21a V6B auf das Gleichbehandlungsgebot aber auch die Gebote
der Wettbewerbsforderung und des wirtschaftlichen Einsatzes der Mittel (Art. 1 B6B) stiitzt
(Eidgenossisches Finanzdepartement EFD, Erlauternder Bericht zur Anderung der
Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [V6B] vom 1. Januar 2010, abrufbar
auf der Homepage des Bundesamts fir Bauten und Logistik [BBL]: www.bbl.admin.ch).
Art. 21aV06B ist auf das vorliegende Vergabeverfahren nicht anwendbar (vgl. Art. 72b
V6B). Anwendbar sind hingegen die dieser Bestimmung zugrunde liegenden Prinzipien von
Art. 1 BOB.

E.4.6

Doktrin und Rechtsprechung befassten sich denn auch bereits vor Inkrafttreten von Art. 21a
VOB mit der Vorbefassung (vgl. die unten genannte Rechtsprechung und u. a. Jean Babtiste
Zuffrey, Les grandes nouveautés en droit des marchés publics, in: Jean Babtiste
Zuffrey/Hubert Stockli [Hrsg.], Aktuelles Vergaberecht 2010, Zirich/Basel/Genf 2010, S. 1
ff., S. 8, mit Hinweis auf Peter Gauch/Hubert Stockli, Thesen zum neuen Vergaberecht des
Bundes, Fribourg 1999, S. 14 ff.).

E.4.7

Das Bundesgericht hélt fest, dass eine Vorbefassung mit dem Gebot der Gleichbehandlung
der Anbieter kollidieren kann. Der vorbefasste Anbieter kann versucht sein, die
bevorstehende Beschaffung auf das von ihm angebotene Produkt bzw. die von ihm
angebotene Dienstlei stung auszurichten. Oder er kann die im Rahmen der Vorbereitung des
Submissionsverfahrens gewonnenen Kenntnisse bel der Erstellung der Offerte elnsetzen
(Wissensvorsprung). Ferner besteht die Gefahr der Beeinflussung der V ergabebehdrde



durch den vorgangigen personlichen Kontakt (Urteil des Bundesgerichts 2P.164/2004 vom
25. Januar 2005 E. 3.1). Das Bundesgericht geht davon aus, dass eine Vorbefassung im
Grundsatz den Ausschluss aus dem Submissionsverfahren zur Folge hat. Prézisiert wird,
dass der Beweis, dass aus der Mitwirkung im Vorfeld des Submissionsverfahrens kein
Wettbewerbsvorteil resultiert, in der Praxis dem betreffenden vorbefassten Anbieter obliegt.
Eine Beteiligung am Submissionsverfahren trotz V orbefassung gilt unter anderem dann as
zul&ssig, wenn der bestehende Wissensvorsprung gegentiber den anderen Anbietern nur
geringflgig ist oder wenn die Mitwirkung des vorbefassten Anbieters bei der Vorbereitung
des Submissionsverfahrens nur untergeordneter Natur ist, ferner auch dann, wenn die
ausgeschriebene Leistung nur von wenigen Anbietern erbracht werden kann oder wenn die
Mitwirkung des vorbefassten Anbieters sowie dessen Wissensvorsprung gegentber den
ubrigen Anbietern offen gelegt wird (Herstellung von Transparenz). Keine bloss
untergeordnete Mitwirkung liegt vor, wenn ein Anbieter bel Bauvorhaben mit der Planung
oder Projektierung beauftragt worden ist, wenn er zur gesamten Submission Studien oder
Vorprojekte erstellt und zu diesem Zweck die konkreten Verhdtnisse vertieft studiert oder
wenn er wesentliche Teile oder gar die gesamten Ausschreibungsunterlagen ausgearbeitet
hat (Urteil des Bundesgerichts 2P.164/2004 vom 25. Januar 2005 E.3.3, mit Hinweisen).

E.48

Unter Hinweis auf die Praxis der Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen
(BRK), erachtet auch das Bundesverwaltungsgericht es als sachgerecht, die Praxis des
Bundesgerichts, nach welcher - nur - eine qualifizierte Vorbefassung zum Verbot der
Teilnahme am Submissionsverfahren fuhrt, fir das Bundessubmissionsrecht zu tibernehmen
(Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-4621/2008 vom 6. Oktober 2008 E.
5.3, mit Hinweis auf BRK 2006-004, auszugsweise publiziert in BR 2006 S. 190; vgl. zur
Praxis der Rekurskommission: Martin Beyeler, Ziele und Instrumente des V ergaberechts,
Zurich/Basel/Genf 2008, S. 77).

E.51

Das hier zur Diskussion stehende Los LOG 4 ist Teil eines grosseren Projekts, bel dem es
um die neue Logistik der Armee geht.

E.511

Die Vergabestelle schildert in ihrer Vernehmlassung vom 23. August 2010 (Rz. 23) den
zeitlichen Ablauf der Ausschreibungen im Zusammenhang mit der Beschaffung einer neuen
Logistiklosung fir die Logistikbasis der Armee (LBA) wie folgt: 2004 wurde die
Beschaffung einer neuen Logistikbasis fur die Armee (LBA) ausgeschrieben (alsWTO |
bezeichnet) und wegen Verdachts einer Absprache zwischen den Anbietern abgebrochen.
2005 wurde die Logistikbasis der Armee erneut ausgeschrieben (als WTO |1 bezeichnet).
Aufgrund von Problemen mit der Zuschlagsempfangerin wurde die Zusammenarbeit
aufgel 6st. 2007 wurde die Einsatzfahigkeit der I T-Infrastruktur der LBA mittels einer
freithéndigen Vergabe fur dringliche Arbeiten sichergestellt. Aufgrund einer Beschwerde
wurde ein Bereich aus der Vergabe herausgel 6st und ausgeschrieben (alsWTO [11
bezeichnet). 2008 wurden im Rahmen eines selektiven Verfahrens Datenl esegeréte und
Zubehor fur die Supply Chain Automation Lésung beschafft (als WTO 1V bezeichnet).
2009 wurden Dienstleistungen fur das gesamte Programm Betriebswirtschaftliche und
Logistische Systeme Verteidigung (BLSV) beschafft (alsWTO V bezeichnet). Die
Vergabestelle prézisiert hierzu, dass sich vorangegangene Beschaffungen jeweils nur auf



einen Teil desBLSV, namlich das Projekt LOGISTIK @V, bezogen hétten. Das Los LOG 4
sai einkleiner Teil desWTO V-Verfahrens (Vernehmlassung vom 23. August 2010 Rz.
23).

E.51.2

Inhaltlich reiht die Vorinstanz das zur Diskussion stehende Los LOG 4 im Rahmen dieses
Logistikprojekts wie folgt ein (Vernehmlassung vom 23. August 2010, Rz. 24): "Das
Programm Betriebswirtschaftliche und L ogistische Systeme Verteidigung (nachfolgend als
Programm BL SV bezeichnet) umfasst diverse Projekte, die komplexe, teillweise
miteinander verwobene Aufgaben beinhalten. Es beinhaltet unter anderem die Umsetzung
der Neukonzeption der Armeelogistik (Umsetzung LOG A XXI), die EinfUhrung einer
Kosten-/ Le stungsrechnung entsprechend dem neuen Rechnungsmodell des Bundes (KLR
V N/Nrm) sowie die Konsolidierung der gesamten SAP-Landschaft. Im Rahmen dieses
Programms soll unter anderem das Projekt Logistik@V realisiert werden (siehe dazu
Pflichtenheft BLSV allgemeiner Teil, S. 7, Abbildung 1). Das angefochtene Los LOG 4
stellt neben zahlreichen weiteren Losen ein selbstéandiges Teil projekt innerhalb des Projekts
Logistik@V dar." Eine Ubersicht tiber das Programm BL SV und die Projekte Logistik@V
findet sich auch in den Pragualifikationsunterlagen BLSV Beschaffung von
Dienstleistungen, Juni 2009, in Ziff. 3.

E.5.2

LosLOG 4 wird in der Ausschreibung (vgl. oben Bst. A) umschrieben mit "Logistik@V,
Integration LW/AApot", wobei LW fiur Luftwaffe und AApot fir Armeeapotheke steht.
Gemass den Pragualifikationsunterlagen BLSV Beschaffung von Dienstleistungen, Juni
2009, umfasst das Los LOG 4 das Modul 11, welchesin Ziff. 3.2.1 beschrieben wird as:
"Konzept zur Integration der Systeme LW und AApot (z.B. in Form einer
Fit/Gap-Analyse); Erarbeitung von Konzepten zur Schliessung der identifizierten Gap's;
Realisierung und Einfthrung inkl. Datenmigration und Entwicklung von Schnittstellen und
Zusatzprogrammen; Aufbau cut over Planung und Unterstiitzung der Produktivsetzung;
Realisierung von Change Requests zur Systemoptimierung.”

E.53

Dieses Modul betrifft RE2/RE3 (Pragualifikationsunterlagen BLSV Beschaffung von
Dienstleistungen, Juni 2009, Ziff. 3.2.1). Die Realisierungseinheiten (RE) sind dabei wie
folgt definiert: "REL/5: Detaillierung und Realisierung des neuen Prozessmodells und
Konsolidierung des Systems LBA mit den SAPV per 1.1.2010 zum neuen System V
(PSN). Das PSN nutzt Funktionen aus SAP ERP sowie aus der Branchenl6sung DFPS
(Defence Forces & Public Security). Abschluss geplant per 31.3.2010. RE2: Ablésung des
LW-Mandanten und Integration in PSN (SAP ERP/ DFPS Losung) auf Basis der mit
REL/RES5 implementierten Prozesse per 01.01.2012. RE3: Abldsung des heutigen AApot
Systems und weitest mogliche Integration in PSN (SAP ERP/ DPFS Lgsung) unter
Berlicksichtigung der gesetzlichen Vorgaben (HMG) per 01.01.2012. RE4: Ausbau der
End-zu-End Prozesse, entspricht Phase 3."

E.54

Im vorliegenden Beschwerdeverfahren geht es um das Los LOG 4. Massgebend ist deshalb
die Frage, ob und inwieweit die Zuschlagsempfangerin bezlglich dieses L oses vorbefasst
ist, d.h. ob sie Uiber einen Wissens- bzw. Wettbewerbsvortell im Zusammenhang mit dieser
Beschaffung verflgte.



E.55

Nicht ausgeschlossen von der Teilnahmeist ein vorbefasster Anbieter, wenn die
ausgeschriebene Leistung nur von wenigen Anbietern erbracht werden kann (Urteil des
Bundesgerichts 2P.164/2004 vom 25. Januar 2005 E.3.3). Diesist vorliegend nicht der Fall.
So wurden bei der Praqualifikation mehr Angebote zum Los LOG 4 eingereicht, alsim
selektiven Verfahren berlicksichtigt werden konnten (vgl. Evaluationsbericht BLSV, 30.
November 2009, Ziff. 3.8, Zusagen und Absagen).

E.5.6

Die Vergabestelle betont, dass die Zuschlagsempfangerin nicht beteiligt war an Arbeiten im
Zusammenhang mit den Ausschreibungsunterlagen, den Praqualifikationsunterlagen oder
dem Pflichtenheft (Vernehmlassung vom 23. August 2010, Rz. 44, 52) bzw. am
Vergabefahren oder der Vorbereitung der Ausschreibung (Vernehmlassung vom 23. August
2010, Rz. 55).

E.5.7

Eine Vorbefassung eines Anbieters kann sich jedoch nicht nur aufgrund der Mitarbeit bei
den oben genannten Unterlagen ergeben, sondern auch Folge anderer Arbeiten oder
Informationen sein. So nennt das Bundesgericht neben dem Erstellen von
Ausschreibungsunterlagen auch die Verfassung von Projektgrundiagen oder die
Informationen Uber bestimmte technische Spezifikationen des zu bearbeitenden Geschéfts
(Urteil des Bundesgerichts 2P.164/2004 vom 25. Januar 2005 E. 3.1).

E.58

Unbestritten ist, dass sich die Zuschlagsempfangerin mit dem Projekt der Armeel ogistik
befasste.

E.5.9

Die Vergabestelle bestétigt insbesondere, dass X. mit der Konzeption der
Armeelogistik beauftragt war (Vernehmlassung vom 23. August 2010, Rz. 32, 51, 52), dass
X. Y. nach Widerruf des Projekts WTO 11 fur dringende Aufgaben
herbeigezogen wurde (Vernehmlassung vom 23. August 2010, Rz. 36) und an
Projekthandbiichern - erstellt nach der Methode HERMES - mitarbeitete (V ernehmlassung
vom 23. August 2010, Rz. 39). Weiter wird ausgefhrt, die Zuschlagsempfangerinnen
hatten ein Mandat zur Konzeption der Armeelogistik (Vernehmlassung vom 23. August
2010, Rz. 55).

E.5.10

Ebenfalls bestétigt wird von der Vergabestelle, dassA. Z. -vonY. (vgl.
z.B. den von der BeschwerdefUhrerin eingerel chten Handel sregisterauszug) - die Funktion
eines Integrationsmanagers BLSV auslibt. Sie stellt jedoch klar, diese Aufgabe umfasse
lediglich die Koordination der notwendigen Arbeiten, damit die einzelnen SAP Systeme
miteinander funktionieren wirden. Konkret hatten verschiedene technische Schnittstellen
zwischen den Systemen harmonisiert werden mussen. Es sel nicht um eine vollsténdige
Integration der Systeme gegangen, diese Arbeit stehe beim Los LOG 4 noch bevor (Duplik
vom 12. November 2010, Rz. 13).

E.511




Das Projekthandbuch "Logistik@V Phase 2 Einfihrung” (vgl. unten) enthélt in Ziff. 2.8.1
eine Ubersicht tber die Projektorganisation. Im Organigramm werden verschiedene
Personen der Zuschlagsempfangerin aufgefuhrt, und zwar: zwischen PA BLSV und Projekt
Logistik@V in den Funktionen Projektmanagement, Programmintegration,

Risikomanagement (jeweils eine Person von Y. , ohne dass weitere Personen
genannt werden); unter dem Projekt Logistik@V in den Funktionen Projektmanagement
und Integrationsmanagement (je eine Person von X. und Y. neben dem

Projektleiter von der Vergabestelle). Im dazugehorigen Text wird verwiesen auf eine
Weiterfihrung mit den bisherigen Rollen und Verantwortlichkeiten.

E.5.12

Die Beschwerdeftihrerin nennt unter anderem die Mitarbeit der Zuschlagsempfangerin beim
Projekthandbuch "Logistik@V Phase 2 Einflihrung" als Nachweis einer Vorbefassung.
Allein schon aufgrund des Projekthandbuchs stehe fest, dass die Zuschlagsempfangerin
infolge ihrer Mitarbeit einen Wissensvorsprung erlangt habe.

E.5121

In der Beschwerdeschrift (bereinigte Version vom 7. Dezember 2009) verweist sie
diesbeziiglich nicht abschliessend auf: Seite 9: Die mehrfache Erwahnung der
Zuschlagsempfangerin und ihrer Funktionen unter dem Titel Begriffe und Abklrzungen.
Seite 10: Die Nennung unter den referenzierten Dokumenten (Ziff. 1.4) einer Offerte der
Zuschlagsempfangerin, wobel vor alem auch das Datum vom 23. September 2009, d.h.
kurz vor dem Offerteneinreichungstermin, interessant sei. Seite 19, Abbildung 3: Sie
enthalte die Voranalyse namentlich fur die LW (d.h. Luftwaffe) und AApot (d.h.
Armeeapotheke), d.h. die beiden Bereiche, welche den Inhalt des Los LOG 4 darstellen
wurden. Die Voranalyse sei Teil des Auftrags, so dass die Zuschlagsempféngerin
zusammen mit der Vergabestelle bereits einen Teil der Offertbearbeitung
vorweggenommen habe. Diesbezliglich wird verwiesen auf den Aufgabenbeschrieb im
Pflichtenheft LosLOG 4 (S. 5): "Initialisierung und Voranalyse: AApot mit der
Zielsetzung, die optimale Integrationsl 6sung fir das System AApot in das System (SAP
ERP / DPFS L6sung) unter Berlicksichtigung der gesetzlichen Vorgaben (HMG) zu
erarbeiten.” Seite 23: Hier sai ersichtlich, dass die Zuschlagsempfangerin im Rahmen der
Zusammenarbeit mit der Vergabestelle auch gleich schon weitere Informationen fir die
Voranalyse erhalten habe und Uberdies Uber die Logistikschnittstellen zu LW und AApot
informiert worden sei. Seite 92: Angesichts der 6475 Manntage des Konsortiums

X. /Y. konne eine massgebliche Involvierung der Zuschlagsempfangerin
nicht bestritten werden. In der Replik vom 27. September 2010 fugt die Beschwerdefthrerin
hinzu, es stehe schon aufgrund dieses Projekthandbuchs fest, dass sowohl X. wie
auchy. an der Vorbereitung der Unterlagen und des vorliegenden
Vergabeverfahrens des Loses LOG 4 derart mitgewirkt hatten, dass sie beztglich der
strittigen V ergabe einen Wissensvorsprung erreicht hétten. Die Projekthandbiicher wiirden
zwar nicht alle Einzelheiten aber doch wesentliche Informationen Uber die Teilprojekte
enthalten. Erwahnt werden nicht abschliessend aus dem Projekthandbuch: Seite 14: In Ziff.
2.2 werde verwiesen auf die Einfuhrung der "ingtitutionalisierten Gbergreifenden Meetings
und Workshops", welche allen Sitzungsteilnehmern eine umfassenden Uberblick tber ale
Projekte ermdglichten. Seite 17: In Ziff. 2.4 wirden im "Projektumfang” die
Armeeapotheke und die Luftwaffe, welche Gegenstand des Loses LOG 4 seien, explizit
erwahnt. Nur schon wegen des aufgefihrten Planungszeitraums bis 2012 in Verbindung mit




dem im Projekthandbuch Logistik@V enthaltenen Erkl&rungstext werde deutlich, dass der
Inhalt des Loses LOG 4 Gegenstand der erfolgten Studie gewesen sei. Seite 62 f.: Unter
Kapitel 6.5.2 "Verantwortlichkeiten", "Lieferobjekt IM4 (Integration SAP V)" werde die
L/A (mit dem Hinweisin einer Fussnote: gemass den Abkurzungserlauterungen S. 39 des
Projekthandbuch bedeute L = "Lead: Fuhrung und Verantwortung" und A = "Ausfuhrung:
Mitarbeiterlast liegt mehrheitlich bei der bezeichneten Partel™) beztglich Integration und
Koordination, insbesondere bei Punkt 12 u.a. "Zulieferung Cutoverplanung ...SAP LW,
SAP AApot (mit der Bemerkung in der Fussnote: also das volle Auftragsvolumen des Loses
LOG 4)...", den Zuschlagsempfangern tbertragen.

E.5122

Die Vergabestelle bestreitet die Zusammenarbeit mit der Zuschlagsempféngerin beim
Projekthandbuch nicht. Sie erkléart aber, aus dem Inhalt des Projekthandbuchs gehe hervor,
dass es sich nicht um eine langer dauernde Planung handle. Es sel z.B. keine
Meilensteinplanung pro Teilprojekt im 2010 zu finden. Im Abschnitt 2.4.1 seien lediglich
allgemein zugangliche Informationen dargestellt. Zudem sel das Handbuch - wie aus Seite 2
hervorgehe - zwischen dem 4. und 12. Oktober 2009 erstellt worden, d.h. lange nach der
Erstellung der Ausschreibungsunterlagen und dem Abschluss der Pragualifikation. Das
Pflichtenheft Los LOG 4 sal vom 17. Juli 2009. Die im Oktober 2009 erstellten Unterlagen
hétten somit nicht zu einem Wissensvorsprung fuhren konnen (V ernehmlassung vom 23.
August 2010, Rz. 42, 43, Duplik vom 12. November 2010, Rz. 8). Die Erstellung des
Projekthandbuchs sei vallig getrennt von der Erarbeitung der Vergabeunterlagen erfolgt.
Die Annahme, dass, aufgrund der im Projekthandbuch genannten Namen, diese Personen
auch an der Erarbeitung der V ergabeunterlagen mitgearbeitet hétten, entspreche nicht den
Tatsachen und kénne auch nicht aus den Unterlagen hergeleitet werden (Duplik vom 12.
November 2010, Rz. 9). Das Projekthandbuch habe nach der Methode HERMES erstellt
werden missen. In diesen Projekthandbtichern seien u.a. die Ausgangssituation sowie die
Vision zu beschreiben (Duplik vom 12. November 2010, Rz.10). Die von der
Beschwerdefiihrerin aufgefiihrte Abbildung 3 auf Seite 19 zeige eine Ubersicht tiber alle
Aktivitaten im Zeitverlauf. Der Projektumfang sei mit einem roten Kasten umrandet und
umfasse nicht die Voranalyse LW und AApot. Auf Seite 19 ff. werde zudem darauf
verwiesen, dass die Integration LW und AApot eine spétere Realisierungseinheit 2 und 3
darstelle (Duplik vom 12. November 2010, Rz.11). Das ebenfalls von der
Beschwerdefihrerin aufgefihrte Lieferobjekt IM4 umfasse die Aktivitdten, die zwingend
notwendig gewesen seien, damit das neue System PSN mit dem der LW und der AApot
kommunizieren kdnne. Dazu seien einige Schnittstellen zwischen den Systemen bearbeitet
worden, es sel aber nicht darum gegangen, die Systeme vollstandig zu integrieren (Duplik
vom 12. November 2010, Rz. 12).

E.5.123

Im Projekthandbuch "Logistik@V Phase 2 - Einfuhrung" wird der Zweck des Dokuments
in Ziff. 1.1 definiert als: "Das Projekthandbuch enthalt die Planung und Organisation des
gesamten Projektes und legt die Grundlagen der Zusammenarbeit und die
Qualitatskontrolle, resp. das Anderungsmanagement fest." Der Geltungsbereich wird in
Ziff. 1.2 wie folgt umschrieben: "Das Projekthandbuch gilt fir die Phase der Einfuhrung
des Projekts LOGISTIK@V." Beim Projekthandbuch handelt es sich um die Version V1.0,
mit Ausgabedatum 12. Oktober 2009, gultig ab 1. Juli 2009 bis 31. Marz 2010 (S. 1). Die
Anderungsiibersicht auf Seite 2 listet " Anderungen” vom 4.10.2009 bis 12.10.2009 auf.



Allein aus den Angaben auf Seite 2 betreffend "Anderungen” |4sst sich - entgegen der
Behauptung der Vergabestelle - die Erarbeitung des Handbuchs nicht auf die Zeit vom 4.
bis 12. Oktober 2009 beschranken. Zudem wird die Gultigkeit des Handbuchs gemass den
Angaben auf der Titelseite alsvom 1. Juli 2009 bis 31. Mé&rz 2010 angegeben, d.h. es geht
um eine weit vor den genannten Anderungen beginnende Zeitspanne.

E.5.13

Die Beschwerdeftihrerin erwdhnt ferner gemeinsame Sitzungen von Personen der
Zuschlagsempfangerin mit der Vergabestelle und reicht diesbezliglich verschiedene
Unterlagen ein. Die Vergabestelle entgegnet, Sitzungen seien jeweils in offene und interne
Teile unterteilt worden. Bei den Diskussionen um die Ausschreibungen seien Mitarbeiter
von Anbietern bzw. potenziellen Anbietern jewells ausgeschlossen worden und hétten den
Raum verlassen missen (Vernehmlassung vom 23. August 2010, Rz. 30). Betreffend ein
von der Beschwerdefiihrerin eingereichtes Sitzungsprotokoll vom 2. Juli 2009 wird erklart,
es habe sich ausschliesslich um eine offene Sitzung gehandelt, und prazisiert: "Es wurde
lediglich tber die bisherigen Vorarbeiten zur Integration des SAP der Armeeapotheke
informiert. Zudem wurde die Grundsatzfrage erértert, ob die Armeeapotheke tUberhaupt zu
integrieren sei oder nicht. Es ging hingegen nicht um die Ausschreibung” (Vernehmlassung
vom 23. August 2010, Rz. 31).

E.5.14

Aus den Akten geht hervor, dass zwei von der Zuschlagsempfangerin genannte
Referenzprojekte sich auf das Projekt Logistik@V beziehen. Daes sich bel Logistik@V um
ein sehr umfangreiches Projekt handelt, wirde dies allein noch keinen Schluss auf eine
rechtlich relevante V orbefassung beziiglich des hier zur Diskussion stehenden Los LOG 4
zulassen. Das Referenzprojekt 2 betrifft die Zeit von 2005 bis 2006. Von grosserem
Interesseist hier das Referenzprojekt 1. Es bezieht sich auf das "Projekt Logistik@V
Phasen Voranayse, Konzept und Realisierung, Einfihrung”, betrifft die Zeit von Juli 2007
bis Méarz 2010 und umfasst die Realisierungseinheiten REX/RES. Es geht dabel unter
anderem um "Grobkonzept und EinfUhrungsstrategie zur Integration der Systeme(...) LW
und AApot im Rahmen der Voranayse', "Konzeption eine harmonisierten Prozessmodel |
geltend fur (...) LW und AApot”, "Konzeption und Realisierung der SCA Prozesse fir die
Funktion Lagermanagement und Instandhaltung geltend fir (...) und zukinftig auch fur LW
und AApot". Der Beschwerdefthrerin wurde keine Akteneinsicht in diese Unterlagen
betreffend Referenzobjekte gewahrt. Da hier nicht zu deren Nachteil auf diese abgestellt
wird, ist das Recht auf Akteneinsicht nicht verletzt (vgl. Art. 28 VWV G).

E.5.15

Aus dem Gesagten ist zu schliessen, dass die Zuschlagsempfangerin tber ein Vorwissen
beziiglich des zur Diskussion stehenden Projekts verfigte. Dies erwarb sie einerseitsim
Rahmen der Arbeiten fir die vorgangige Realisierungseinheit REX/RES, anderseits bei den
weiteren, insbesondere konzeptionellen Arbeiten fir die Vergabestelle.

E.6.1

Ein Vorwissen ist noch kein Grund, einen Anbieter aus dem Verfahren auszuschliessen. Ein
Ausschluss setzt voraus, dass ein unzuléssiger Wettbewerbsvorteil erwiesenist (Urtell des
Bundesgerichts 2P.164/2004 vom 25. Januar 2005, E. 5.7.3; Daniela Lutz, Ausstand und

V orbefassung, Grundlagen/Rechtsprechung/Probleme in der Praxis’/Wie weiter?in: BR
2004 Sonderheft, S. 45 ff. S. 51 f., Res Nyffenegger/Hans Ulrich Kobel, Vorbefassung im



Submissionsverfahren, in: BVR S. 49 ff., S.66; vgl. zur Grenze zwischen erlaubter und
unerlaubter Mitwirkung infolge Vorbefassung: Christoph Jéger, Die Vorbefassung im
oOffentlichen Beschaffungsrecht, Zirich/St. Gallen 2009, S. 195 ff., mit Hinweisen auf
Rechtsprechung und L ehre, wobei auch auf die Frage einer Interessenabwagung
eingegangen wird).

E.6.2

Die Vergabestelle betont, dass die Zuschlagsempfangerin keine M dglichkeit gehabt habe,
die Ausgestaltung des Beschaffungsvorhabens zu beeinflussen oder K enntnisse tber
Besonderheiten dieser Beschaffung zu erlangen, die sieim Rahmen der Offerte zum
eigenen Vorteil hétte verwerten kdnnen (Duplik vom 12. November 2010, Rz. 37). Wissen
und Kenntnisse aus friiheren Auftrégen seien jedoch Bestandteil des unternehmerischen
Know-how und der Erfahrung der betreffenden Anbieter und unter dem Gesichtspunkt der
V orbefassung nicht von Bedeutung (Stellungnahme vom 12. November 2010, Rz.38). Ein
tatsachlicher Wettbewerbsvortell der Zuschlagsempfangerin, wie er gemass der
Rechtsprechung nétig ware, bestehe nicht (Duplik vom 12. November 2010, Rz. 39).

E.6.3

Das Bundesgericht hat entschieden, soweit die Ausfiihrung eines ersten Mandates einem
Bewerber "spezielle objektive Kenntnisse" verschafft hat, es sich aus Griinden der
Chancengleichheit aufdrangen kann, dass diese Kenntnisse vom 6ffentlichen Auftraggeber
auch den anderen Bewerbern fur die Offertstellung zuganglich gemacht werden (vgl. Urtell
des Bundesgericht 2P.146/2006 vom 8. November 2006 E. 3.2, mit Hinweis insh. auf das
Urteil 2P.164/2004 vom 25. Januar 2005 E. 5.7.1). Dass in gewissen Féllen bel einer
periodischen Ausschreibung der bisherige Leistungserbringer bei der Kalkulation der
Offerte fir eine neuePeriode gewisse Vorteile haben kann, wurde jedoch al's
systemimmanent und nicht als Grund fir einen Ausschluss vom V ergabeverfahren
betrachtet, da es dadurch nicht verunmdglicht werde, dass neue Bewerber dank anderer
Vorteile gunstigere Offerten einreichen konnen (Urtell des Bundesgericht 2P.146/2006 vom
8. November 2006 E. 3.3).

E.64

Hier geht es nicht um einen gleichartigen, periodisch ausgeschriebenen Auftrag, bel dem
ein bisheriger Anbieter naturgemass aufgrund seiner Tétigkeit Gber gewisse Kenntnisse
verflgt, sondern um ein Projekt, dasin verschiedene Realisierungseinheiten unterteilt ist,
die gesondert vergeben werden. Soweit die Zuschlagsempféngerin die Phase REL/RES
bearbeitete, kann analog dazu festgehalten werden, dass auch hier bei der Ausschreibung
der folgenden Auftrage derjenige, der den ersten Auftrag erhielt, nicht schon grundsétzlich
ausgeschlossen werden soll, aber bei der folgenden Vergabe die grundlegenden Prinzipien
des Vergaberechts zu beachten und insbesondere die Chancengleichheit der Anbieter und
der Wettbewerb unter ihnen zu gewahrleisten sind. Im vorliegenden Fall kommt aber hinzu,
dass die Zuschlagsempféngerin generell in die Konzeption und Realisierung der BLSV und
Logistik@V einbezogen ist und auch deshalb tber ein Mehrwissen verfigt.

E.6.5

Die Vergabestelle wendet ein, selbst wenn die Zuschlagsempfangerin Kenntnis von
Werkbeschreibungen gehabt hétte, ware es ihr aufgrund des nachher gewéhlten
funktionalen Ansatzes nicht mdglich gewesen, daraus irgendwelche Vorteile zu ziehen. Im
Rahmen der Ausschreibung seien ndmlich die Kompetenzen der angebotenen Teams



massgeblich gewesen. Zum funktionalen Ansatz wird prézisiert, ausschlaggebend sei das
Beschaffungsziel bzw. das L eistungsprogramm, ohne dass die Spezifikation der
nachgesuchten L eistungen genau umschrieben wirde. Das V erfahren werde nicht auf
Inhalte sondern auf Kompetenzen fokussiert um allfallige Wissensvorspriinge zu
neutralisieren. Somit hétten alle Anbieter die Moglichkeit gehabt, ihr Angebot auf derselben
Basis auszuarbeiten (Vernehmlassung vom 23. August 2010, Rz. 47, 59).

E.6.6

Die Beschwerdeftihrerin bestreitet diesin ihrer Replik vom 27. September 2010 und fihrt
aus, estreffe keinesfalls zu, dass der Wissensvorsprung der Zuschlagsempfangerin nicht
zum Tragen gekommen sei. Auch bel der Wahl einer funktionalen Ausschreibungsmethode
bleibe in casu die Tatsache, dass die Anbietenden konkrete Angaben zum
"Aufgabenverstandnis' und zum L ésungsansatz zu machen hétten. Dass ein
Wissensvorsprung und entsprechendes Insiderwissen Vortelle biete, brauche nicht weiter
erlautert zu werden. Der Wissens- und Zeitvorsprung in der Einarbeitung sei durch keinerlei
Massnahmen zugunsten der Mitbewerber ausgeglichen worden. Dies habe der
Zuschlagsempfangerin erlaubt, ihre Offerte optimal auf die aus Sicht der Vergabestelle
richtigen Ressourcen auszurichten (Replik vom 27. September 2009, S. 5f.).

E.6.7

Bei einer funktionalen Ausschreibung wird lediglich das Beschaffungsziel oder ein

L eistungsprogramm vorgegeben (Jager, a.a.0., S. 27, 44 f., Nyffenegger/kobel, aa.O., S. 81
f, Galli/Moser/Lang/Clerc, a.a.O., Rz. 237, 250). Eine funktionale Ausschreibung kann
ohne eingehende Fachkenntnisse eines potenziellen Anbieters vorbereitet werden. Damit
kann unter Umsténden die Problematik der V orbefassung umgangen werden
(Nyffenegger/Kobel, a.a.0., S. 82). In der Praxis verlauft alerdings die Grenze zwischen
konkreter und funktionaler Methode nicht so klar. Selbst bei rein funktionalen
Ausschreibungen miissen sachgerechte Zuschlagskriterien bekannt gegeben werden,
andernfallsist eine transparente Evaluation nicht moglich (Wolfgang Straub, Beschaffung
komplexer Leistungen zwischen Vertragsfreiheit und Beschaffungsrecht, in: AJP 2005 S.
1330 ff., S. 1332). Bei der zur Diskussion stehenden Vergabe wurde die
Zuschlagsempfangerin in konzeptionelle Arbeiten beztiglich des zur Diskussion stehenden
Projekts einbezogen. Die so erworbenen Kenntnisse kdnnen ihr nicht nur bel einer
konkreten, sondern auch einer funktionalen Ausschreibung von Nutzen sein (vgl. ferner zur
Problematik der K ontakte zwischen Anbietern und Vergabebehorden bel funktionalen
Ausschreibungen: Nyffenegger/Kobel, a.a.O., S. 82).

E.6.8

Aus den Akten geht somit nicht hervor, dass die Vergabestelle konkrete Massnahmen
ergriffen hétte, um das Mehrwissen der Zuschlagsempfangerin auszugleichen. Auch die
Zuschlagskriterien und deren Bewertung lassen, wie im Folgenden dargelegt wird, keinen
solchen Schluss zu.

E.71

So stellt sich im vorliegenden Fall die Frage der Gleichbehandlung der Anbieter und des
Wettbewerb zwischen ihnen nicht nur im Zusammenhang mit der V orbefassung der
Zuschlagsempfangerin, sondern auch bei den - von der Beschwerdefuhrerin gertigten -
Zuschlagskriterien und deren Bewertung. Esist deshalb zu prifen, ob die
Zuschlagsempfangerin dadurch zusétzlich bevorteilt war.



E. 711

Ziff. 3.9. der Ausschreibung im SHAB Nr. 117 halt fest: "Zuschlagskriterien: aufgrund der
in den Unterlagen genannten Kriterien." Im BLSV, Beschaffung von Dienstleistungen,
Pflichtenheft Los LOG 4 (Ziff. 6) werden die folgenden Zuschlagskriterien und
Gewichtungen genannt: Aufgabenverstandnis/L dsungsansatz 40% - Erfassung der
Aufgabenstellung; - Projektorganisation; - Zusammensetzung Projektteam,; -
Qualitdtsmanagement; - Risikomanagement. Beurteilungsbasis: Beschreibung der
angebotenen Leistung. Erfahrungsnachweis der eingesetzten Schllissel personen 50% -
Erfahrung der Schliissel personen in vergleichbaren Projekten; - Langjahrige
Projekterfahrung beim VBS, Bund; - Erfahrung in der Logistik; - Relevante
Erfahrungsnachwei se geméass Modul beschreibung in Kap. 3; - Einarbeitungszeit.
Beurteilungsbasis: Beschreibung der angebotenen Leistung; CV; weitere Nachweise.
Qualitdt der Offerte 5% - Gesamteindruck; - Struktur, Darstellung; - Vollstandigkeit,
Nachvollziehbarkeit; - Nicht unmittelbar dem Versténdnis des Angebots dienende
Informationen werden negativ bewertet. Beurteilungsbasis. Gesamte Offerte. Bewertung
der Anbieterprasentation 5% - Qualitét der Prasentation; - Beantwortung der Fragen; -
Eindruck der Schitissel personen. Beurteilungsbasis: Anbieterprasentation. Festgehalten
wird, fur die Zuschlagserteilung sei das Preig/L eistungs-verhatnis massgebend, welches
nach der folgenden Formel berechnet werde: Preis (Volumen x Tagessatz) Leistung Weiter
wird (in Ziff. 6.1) festgelegt, die Bewertung erfolge nach einem Punktesystem fir die
Zuschlagskriterien inkl. Subkriterien von 0 (schlechteste Note) bis 10 (beste Note), das ler
Schritte zulasse. Die Note jedes Zuschlagskriteriums werde mit der Prozentzahl der
entsprechenden Gewichtung multipliziert, so dass sich pro Zuschlagskriterium eine
Punktzahl ergebe. Fur die Bewertung der Leistung gilt nach dem Pflichtenheft (Ziff. 6.1)
die folgende Bewertungsskala: "10 = sehr gut 7 = gut 4 = gentigend 1 = ungeniigend 0 =
unbrauchbar." Die Subkriterien werden im Pflichtenheft nicht gewichtet.

E.7.12

Nach dem Evaluationsbericht BLSV vom 30. November 2009 (vgl. Ziff. 4.4.6 des Berichts)
erhielten die Anbieter folgende Punkte: 1. Aufgabenverstandnis/L 6sungsansatz 40%:
Beschwerdefiihrerin 34.05, Zuschlagsempfangerin 31.95; 3. Qualitét der Offerte 5%:
Beschwerdefuhrerin 5, Zuschlagsempfangerin 4.63; 4. Beurteilung der Anbieterprésentation
5%: Beschwerdefihrerin 4.63, Zuschlagsempfangerin 4.59. Der bedeutendste Unterschied
zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Zuschlagsempfangerin findet sich im Kriterium:
2. Erfahrungsnachweis der eingesetzten Schltissel personen 50%: Beschwerdefihrerin
32.25, Zuschlagsempfangerin 44.06. Das Kriterium war unterteilt in die Subkriterien: -
Referenzen 10%; - Qualifikation/Ausbildung/Zertifizierung/M ethodenkompetenz 15%; -
Praxiserfahrung/Branchenerfahrung/L osspez. Erfahrung in Bezug auf Rollein Proj. 20%; -
Einarbeitungszeit 5%. Nach einer Neuberechnung im Rahmen der Vernehmlassung bei der
alle Subkriterien gleich gewichtet wurden (auch bei den Kriterien 1, 3und 4, wo die
Unterschiede aber weiterhin gering blieben), erhielt die Zuschlagsempfangerin beim
Kriterium "Erfahrungsnachweis der eingesetzten Schitissel personen™ wiederum deutlich
mehr Punkte. Ohne auf die von der BeschwerdefUihrerin aufgeworfenen rechtlichen Fragen
im Zusammenhang mit der ohne Erlass einer neuen Verfligung erfolgten Wiedererwagung
einzugehen, kann hier festgehalten werden, dass weiterhin grosse Unterschiede zwischen
den Anbieterinnen bestehen.

E.7.13



In der Vernehmlassung vom 23. August 2010 fuhrt die Vergabestelle aus, die bisherigen
Erfahrungen seien gemass dem Bewertungsschema des Pflichtenhefts (unter Verweis auf
Seite 10, d.h. die oben genannte Ziff. 6.1) wie folgt bewertet worden:

E.7.14

Der Erfahrungsnachwels der eingesetzten Schllissel personen wird, geméass den Angaben im
Pflichtenheft, mit 50 % gewichtet. Esist nicht eindeutig, ob bel allen Subkriterien die oben
genannte Bewertungsskala, bei der auf den friheren Auftraggeber abgestellt wird (VBS,
auslandische Armeg, etc.), zur Anwendung kam.

E.7.15

Im vorliegenden Fall ist das Angebot der Beschwerdeflhrerin bedeutend gunstiger (Fr.
15'120'000 Beschwerdefuhrerin, Fr. 16'146'760 Zuschlagsempfangerin). Deren schlechtere
Bewertung, dieim Vergleich zum Preis Uberwog, ist vor allem auf das Kriterium Erfahrung
der SchlUissel personen zurtickzuftihren. Aus den Akten geht hervor, dass die
Zuschlagsempfangerin schon fir das VBS téatig war und die Mehrheit der

Schltissel personen der Zuschlagsempfangerin sich Uber Erfahrungen beim Projekt
Logistik@V ausweisen kdnnen. Hierzu kann den Akten entnommen werden, dasssichin
der Auswertung der Schllissel personen der Zuschlagsempfangerin in der Kolonne
"Einarbeitungszeit" bel praktisch allen Schiiissel personen der Vermerk "bereits dabei” und
die Referenz 1 L@V REL5 findet, wobei nach den Ausfihrungen der Vergabestelle der
Vermerk "bereits dabei” bedeutet, "dass keine Einarbeitungszeit notwendig ist, dadie
betreffende Person bereits an entsprechenden Projekten des VBS beteiligt war"
(Vernehmlassung vom 23. August 2010, Rz. 62). Zwar ist nicht ersichtlich, ob neben dieser
Erfahrung bei der Bewertung noch andere Aspekte mitspielten. Auf die grosse Bedeutung
der auf den frihere Auftraggeber bezogenen Bewertung weist aber die Begriindung der
Nichtberiicksichtigung der BeschwerdefUhrerin durch die Vergabestelle. In ihrem
Schreiben vom 12. November 2009 erwahnt |etztere den "Erfullungsgrad Referenzen VBS
(Referenzen ausserhalb Armeeumfeld)” und den "Erflllungsgrad beztglich Erfahrung im
VBS'. Sie prézisierte diese Begriindung am 23. November 2009 mit dem "Erfillungsgrad
Referenzen VBS (I hre Referenzen ausserhalb Armeeumfeld/Bundesverwaltung)” sowie
dem "Erflllungsgrad beztglich Erfahrung im VBS" und dem schlechteren
Preis-/Leistungsverhaltnis und erklért, ausschlaggebend seien die Erfahrung und
Referenzen in der Schweizerischen Bundesverwaltung und VBS wie auch das
Preis/Leistungsverhdltnis (vgl. Sachverhalt Erw. D.b und D.c.).

E.7.16

Das Kriterium "Erfahrung" wirkt sich bereits zu Ungunsten neuer Anbieter aus. Ob dieses
aufgrund der zu |6senden Aufgabe gerechtfertigt ist, kann hier offen bleiben. Das Kriterium
"VBS-Erfahrung" wie auch die Gbrigen auf den friheren Auftraggeber bezogenen Kriterien
schaffen einen Wettbewerbsnachteil fur alle Anbieter, die nicht fur die Vergabestelle tétig
waren. Anbieter ohne VBS-Erfahrung erleiden bei dieser Bewertungsskala gegentiber
solchen mit VBS-Erfahrung einen gewichtigen Nachteil. Sie konnen hoéchstens 7 Punkte
(statt 10 mit VBS-Erfahrung) erreichen. Auch diese Punktezahl von 7 kann nur bei
Erfahrung fur eine auslandische Armee (vgl. oben Erw. 7.1.3) erreicht werden.

E.7.17

Hierzu ist festzustellen, dass es um ein Informatikprojekt geht und deshalb die hohe
Bedeutung des friheren Auftraggebers nicht nachvollziehbar ist. Die entsprechenden



Ausfuhrungen der Vergabestelle vermogen hier nicht zu Uberzeugen. Dies gilt umso mehr,
als das Kriterium der auf den Auftraggeber bezogenen Tétigkeit - mit geringerem Einfluss -
bereits im Pragualifikationsverfahren - welches hier nicht in Frage gestellt werden soll -
vorhanden war (vgl. neben der Ausschreibung die Vernehmlassung vom 23. August 2010,
Rz. 70). In der Ausschreibung im SHAB Nr. 117 wurden unter Ziffer 3.7 die
Eignungskriterien definiert und unterschieden zwischen Eignungskriterien mit
Ausschlusscharakter (E1-E10) und bewerteten Eignungskriterien (E11-E16). Das -
bewertete - Kriterium E14 hielt fest, der Bewerber muisse Gber nachweisbare Erfahrung in
der Realisierung von ahnlich gelagerten Projekten im Armeeumfeld verfigen und eine
Referenz gelte als vergleichbar, sofern (neben zwel weiteren Kriterien) das Projekt wenn
madglich im militérischen Umfeld durchgefiihrt worden sei. Pro Loswaren 3
Referenzobjekte anzugeben. Sie wurden, gemass den eingereichten Unterlagen (Blatt
Referenzobjekte, G2), mit maximal 10 Punkten pro Referenz bewertet. Die totale Punktzahl
pro Referenz wurde berechnet aus dem Durchschnitt der erzielten Punkte der drei Kriterien
Kunde, Volumen und losspezifische Eignung, wobel beim Kriterium "Kunde" die Punkte
analog derjenigen im Selektionsverfahren bezlglich der bisherigen Erfahrung (d.h. 10
Punkte: VBS; 7 Punkte: auslandische Armee; 4 Punkte: 6ffentliche Verwaltung; 1 Punkt:
andere) vergeben wurden.

E.7.2

Bei der Auswahl und Gewichtung der einzelnen Zuschlagskriterien verfigt die

V ergabebehdrde Uber einen breiten Ermessensspielraum, in welchen das
Bundesverwaltungsgericht nur unter qualifizierten V oraussetzungen eingreift
(Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-4717/2010 vom 23. September 2010
E. 6.2 mit Verwels auf den Zwischenentscheid B-3311/2009 vom 16. Juli 2009 E. 6.2, mit
Hinweisen). Dies entspricht einerseits dem Zweck von Art. 31 BOB und andererseits dem
Begriff des wirtschaftlich gunstigsten Angebots, wie er in Art. 21 Abs. 1 BoB as
massgebend bezeichnet wird.

E.73

Durch das Ermessen erhdlt die Vergabestelle zwar einen Spielraum hinsichtlich der Wahl
der Zuschlagskriterien. Das bedeutet aber nicht, dass sie diesbeziiglich vallig frei ist. Sieist
vielmehr an die Verfassung gebunden und muss insbesondere das Rechtsglei chheitsgebot
und das V erhaltnismassigkeitsprinzip beachten. Ausserdem sind Sinn und Zweck der
gesetzlichen Ordnung zu beachten (Ulrich Hafelin/Georg mller/felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2006, Rz. 441 mit Verwels
insb. auf BGE 122 | 267 E. 3b und Urteil des Bundesverwaltungsgericht C-1505/2007 vom
26. Februar 2009 E. 7.2). Sinn und Zweck des BOB sind im oben zitierten Art. 1 aufgefhrt.

E.74

Wenn die Vergabestelle durch Bewertungskriterien die Gleichbehandlung und den
Wettbewerb unter den Anbietern derart einschrankt, dass Anbieter, die nicht fir bestimmte
Auftraggeber, d.h. hier in erster Linie die Vergabestelle, tétig waren - ohne dass die grosse
Bedeutung dieses Kriteriums fur die Erfullung des Auftrags relevant scheint - kaum
Chancen haben, den Zuschlag zu erhalten, bewegt sie sich ausserhalb des ihr zukommenden
Ermessens. Im Zusammenhang mit der vorbefassten Zuschlagsempféngerin erweist sich
diese Ermessensiiberschreitung als besonders gravierend, da die Zuschlagsempféngerin
nicht nur durch ihr Vorwissen, sondern auch infolge der Selektionskriterien bevorteilt war.



Damit war sowohl das Gleichbehandlungsgebot verletzt wie auch der Wettbewerb zwischen
den Anbietern beeintréchtigt. 8. Es ertibrigt sich, auf die weiteren Vorbringen, Rigen und
Beweisantrage der BeschwerdefUihrerin einzugehen. 9. 9.1. Aus dem Gesagten geht hervor,
dass die Vergabestelle Bundesrecht verletzt hat. Die angefochtene Zuschlagsverfiigung ist
demnach aufzuheben. 9.2. Gemass Art. 32 Abs. 1 B6B entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht in der Sache selbst oder weist diese mit verbindlichen
Weisungen an die Auftraggeberin zurtick. Ersteres wére vorliegend nur dann am Platz,
wenn die Sache nach Aufhebung des angefochtenen Zuschlags al's offenkundig spruchreif
erschiene und fr die Entscheidfindung insbesondere keine (neue) Bewertung der Offerten
mehr erforderlich wére (vgl. dazu das Urteil des Bundesverwaltungsgericht B-891/2009 E.
6.2 mit Verweis auf die Entscheide der BRK 2003-032 vom 15. Juni 2004 E. 5a, 2002-004
vom 26. Juni 2002 E. 7b sowie 2000-009 vom 1. September 2000 E. 5a). Diese

V oraussetzungen sind jedoch nicht erfiillt. Wie oben dargelegt, verfigte die
Zuschlagsempféangerin Uber ein Mehrwissen. Dieses muss die Vergabestelle im Rahmen des
Selektionsverfahrens berlicks chtigen und geeignete Massnahmen treffen, insbesondere
aber die Zuschlagsempféngerin nicht zusétzlich durch die Wahl und Anwendung der
Zuschlagskriterien bevorteilen. Ferner darf sie im Zusammenhang mit den
Zuschlagskriterien ihr Ermessen nicht Uberschreiten und hat insbesondere das
Gleichbehandlungsgebot zu beachten und den Wettbewerb unter den Anbietern zu wahren.
Die aktuelle Bewertung der Offerten tragt diesen Kriterien nicht Rechnung. Die Sache ist
demzufolge zur Neuevaluation des wirtschaftlich glinstigsten Angebotes im Sinne der
vorstehenden Erwégungen an die Vergabestelle zuriickzuweisen. In die Neubeurteilung
einzubeziehen sind die Zuschlagsempfangerin und die Beschwerdefthrerin. Die Wahl des
weiteren Vorgehens nach Aufhebung der angefochtenen Verfligung steht in erster Linie der
Vergabestelle zu. Esist ihr insbesondere freigestellt, ob sie gestltzt auf die vorhandenen
Akten direkt zu neuer, gesetzeskonformer Evaluation und Zuschlagserteilung schreiten oder
die Zuschlagsempfangerin und die Beschwerdefthrerin vorab auffordern will, ihre Offerten
in Kenntnis sdmtlicher (allenfalls noch bekanntzugebender) Vergabekriterien sowie ihrer
Gewichtung nachzubessern (vgl. die Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-891/2009 E.
6.3 und B-5084/2007 vom 28. Januar 2008 E. 3, mit Hinwels auf den Entscheid vom 5.
November 2009 der BRK 2000-005 vom 27. Juni 2000 E. 5). 9.3. Die Beschwerdefihrerin
rugt die Vergabestelle sei befangen. Esist daraus jedoch im vorliegenden Fall kein Grund
ersichtlich, welcher der Rickweisung der Sache entgegenstehen wirde. Zwar geht aus den
Akten hervor, dass die Vergabestelle mit der Zuschlagsempfangerin eng zusammen arbeitet
und diese durch die gewahlten und angewendeten Zuschlagskriterien bevorteilt war. Es
besteht jedoch kein Hinwels, dass sich dies bei einem Verfahren, das den massgeblichen
verfassungs- und vergaberechtlichen Kriterien entspricht, sich auf den Verfahrensausgang
auswirken wurde.

E. 10

Punkte fur VBS 7 Punkte fur auslandische Armeen 4 Punkte fur offentliche Verwaltung 1
Punkt fUr andere Referenzen O Punkte bei fehlenden Aufgaben. Diese Zuordnung wird in
der erwahnten Stellungnahme begriindet (vgl. Vernehmlassung vom 23. August 2010, Rz.
63). Zu der Bewertung mit 10 und 7 Punkten hélt sie (in Rz. 63) Folgendes fest: "10 Punkte
fur VBS. Sein technol ogisches und organisatorisches Umfeld ist in Bezug auf die
Komplexitét und Integration kaum mit anderen vergleichbar. Spezifika bestehen
insbesondere in den Bereichen Rechnungsfiihrung, Logistikprozesse, Fihrung, Einsatz,
Doktrin sowie im Zusammenspiel zwischen Miliz- und Verwaltungssystem. Alle diese



Elemente sind fur das hier betroffene SAP-System von Bedeutung. 7 Punkte fur
auslandische Armeen. In diesem Zusammenhang ist zu berlicksichtigen, dass sich der
Einbezug der Luftwaffe ('Safety and Security' V orgaben sowie Auflagen zum L uftverkehr)
und der Armeeapotheke (Auflagen der Swissmedic und des BAG fur Produktion und
Betrieb) in die bestehenden Prozesse - insbesondere Logistik und Fuhrung - in der Schweiz
besonders komplex gestaltet.” Weiter erkléart die Vergabestelle in der Vernehmlassung vom
23. August 2010 (in Rz. 61): "Die Mitarbeitenden der Zuschlagsempfangerin brauchen
nicht aufgrund einer Vorbefassung mit dem Ausschreibungsgegenstand, sondern wegen
ihrer Vertrautheit mit dem Informatikumfeld der schwei zerischen Armee weniger
Einarbeitungszeit. Die von der Beschwerdefiihrerin gezogene Schlussfolgerung, dassihre
Mitarbeitenden mit einer vergleichbaren Leistung in anderen Projekten besser qualifiziert
sind bzw. weniger Einarbeitungszeit brauchten als solche, welche 'vorbereitende’ Arbeiten
getétigt haben, ist aus verschiedenen Grinden nicht richtig: - Ein vollstandig vergleichbares
Projekt wurde bisher noch nirgends realisiert. Das Umfeld der auslandischen Armeen
unterscheidet sich sowohl in rechtlicher asin organisatorischer und technol ogischer
Hinsicht erheblich vom schweizerischen (..). - Die Integration von bereits mit dem

technol ogischen, fachlichen und organisatorischen Umfeld vertrauten Mitarbeitenden ist
leichter und bringt fUr die Auftraggeberin weniger Risiken. - Die Einarbeitung von neuen
Mitarbeitenden fuhrt nicht nur zu unproduktivem Aufwand der betreffenden
Leistungserbringer, sondern auch zu zusétzlichem internen Aufwand auf Seiten der
Bestellerin. - Bel Projekten dieser Dimension kénnen Verzogerungen kaum zum vornherein
ausgeschlossen werden. Da es beim vorliegenden Projekt um hochqualifizierte Leistungen
geht, lassen sich alfallige Verspatungen nur dann durch einen erhdhten Personal einsatz
kompensieren, wenn die betreffenden Mitarbeitenden bereits mit dem Umfeld des VBS und
den dort eingesetzten Technologien vertraut sind. - Ausbildung und Erfahrung auf
Altsystemen bringen ebenfalls Vorteile mit sich. - Durch den Beizug erfahrener
Mitarbeitender kann sozusagen ein Investitionsschutz aufgrund der bisherigen Leistungen
erreicht werden. - Bestehende Erfahrung im technischen Umfeld wird auch in der
Privatwirtschaft bel der Bewertung des Aufwand- L eistungsverhéltnisses berticksichtigt.”
Die Vergabestelle weist aber darauf hin, trotz der hohen Gewichtung hétten auch
Unternehmen ohne VBS-Erfahrung reale Chancen auf den Zuschlag. Geringere
Erfahrungen hétte durch preislich gunstigere Angebote vollumfanglich kompensiert werden
konnen (Vernehmlassung vom 23. August 2010, Rz. 64).

E.10.1

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben (Art. 63 Abs. 2 VwVG),
und der Beschwerdefihrerin ist der geleistete Kostenvorschuss zurtickzuerstatten.

E.10.2

Der obsiegenden, anwaltlich vertretenen Beschwerdefuhrerin ist eine Parteientschadigung
far die ihr erwachsenen notwendigen und verhaltnismassig hohen Kosten des
Beschwerdeverfahrens zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG). Da die Beschwerdefiihrerin
keine Kostennote eingereicht hat, ist die Parteientschadigung aufgrund der Akten zu
bestimmen und auf Fr. 18'000.- (inkl. MWSt) festzusetzen (Art. 8 und 14 Abs. 2 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Der Zuschlagsempféngerin kann keine
Partei entschadigung auferlegt werden, das sie sich nicht mit selbstandigen Begehren am
Verfahren beteiligt hat (Art. 64 Abs. 3 VWV G). Fehlt wie vorliegend eine unterliegende



Gegenpartel, ist die Parteientschadigung derjenigen Korperschaft oder autonomen Anstalt
aufzuerlegen, in deren Namen die Vorinstanz verfugt hat (Art. 64 Abs. 2 VwVG).
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