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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Sowohl die Ausschreibung wie auch der Zuschlagsentscheid sind als Verfligungen zu
qualifizieren. Die Uberschreitung der Schwelle fiir die Feststellung der Nichtigkeit wegen
schwerer materiellrechtlicher Fehlerhaftigkeit ist mit grosser Zurtickhaltung anzunehmen,
wenn es darum geht, diese mit der Verletzung von aus dem Wirtschaftsverfassungsrecht
abgeleiteten Prinzipien zu begrinden (E. 5.3).

E.2

Die hinreichend genaue und nicht zu grosse Teile des Marktes abdeckende
Leistungsbeschreibung ist in Bezug auf das Transparenzgebot beziehungsweise die
Wettbewerbsziel setzung von hoher Relevanz. Im vorliegenden Fall ist trotz mdglicher
Kritikpunkte nicht von Nichtigkeit auszugehen (E. 5.4.4).

E.3

Wird im Rahmen eines Mini-Tender-V erfahrens auf das Einholen von Offerten verzichtet,
ist dies so lange kein Nichtigkeitsgrund, als das Konzept des entsprechenden Verfahrens
zumindest von einem Vergleich von Angaben der Anbieterinnen ausgeht (E. 5.5.3).

E.4

Das Abrufverfahren unter den fir den Rahmenvertrag selektionierten Anbieterinnen wére
zwar bei fristgerechter Anfechtung der Ausschreibung angreifbar gewesen, indessen fihrt
insbesondere die nach atem Recht nicht vorgesehene RechtsschutzlGsung nicht zur
Nichtigkeit der Ausschreibung, zumal nach neuem Recht ebendiese Regelung explizit
vorgeseheniist (E. 5.5.4).

E.5

Das Risiko, dass die Rahmenvertragsprei sbewertung nicht hinreichend aussagekréaftigist in
Bezug auf die Frage, ob nicht ein Dritter fir eine spezifische Teilleistung ein glinstigeres
Angebot legen kénnte als alle fir den Rahmenvertrag selektionierten Anbieterinnen, ist
dem Konzept des Rahmenvertrags mit breiter Leistungs-palette in gewissem Umfang
inhérent (E. 5.6.3).

E.5.1

Der Hauptantrag der Beschwerdefuhrerin lautet auf Feststellung der Nichtigkeit der
Zuschlagsverfiigungen im vorliegend zu beurteilenden Vergabeverfahren. Eswird
beantragt, die Sache sei zur Durchfiihrung eines rechtskonformen Vergabeverfahrens an die



Vergabestelle zurlickzuweisen. Die geltend gemachten Nichtigkeitsgriinde beziehen sich
indessen nicht auf die Bewertung anhand der Zuschlagskriterien, sondern auf die in der
Ausschreibung und den Ausschreibungsunterlagen gemachten V orgaben. Damit wird der
Sache nach begriffsnotwendig auch die Feststellung der Nichtigkeit der Ausschreibung und
damit verbunden eine Neuausschreibung verlangt.

E.5.2

Die Vergabestelle begrindet ihren Antrag, es sei die der Beschwerde superprovisorisch
erteilte Beschwerde (recte: aufschiebende Wirkung) wieder zu entziehen, namentlich mit
der fehlenden Nichtigkeit der Ausschreibung. Die Nichtigkeitsfolge komme nur bel ganz
gewichtigen und offensichtlichen Verfahrensfehlern tberhaupt infrage, und auch dann nur,
wenn sie mit dem Rechtssicherheitsgebot vereinbar sei. Im vorliegenden Fall versuche die
Beschwerdefihrerin lediglich den Umstand zu Uberspielen, dass die Riigen verspétet und
rechtswidrig vorgebracht worden und daher verwirkt seien ([...]).

E.53

Nach der Rechtsprechung sind fehlerhafte Verwaltungsakte in der Regel nicht nichtig,
sondern nur anfechtbar, und sie werden durch Nichtanfechtung rechtskraftig. Nichtigkeit,
das heisst absolute Unwirksamkeit, einer Verfiigung wird nur angenommen, wenn sie mit
einem tiefgreifenden und wesentlichen Mangel behaftet ist, wenn dieser schwerwiegende
Mangel offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und wenn zudem die
Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird (statt
vieler BGE 1371 273 E. 3.1 m.H.). Diese drei Voraussetzungen mussen kumulativ erfllt
sein, damit die Rechtsfolge der Nichtigkeit einer Verfligung eintritt
(H&felin/Mdller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 1098). Dabei
ist ein Zuschlagentscheid ebenso wie die Ausschreibung unbestrittenermassen al's
Verfigung zu qualifizieren (Art. 29 aBoB; vgl. Galli et a., Praxis des offentlichen
Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 1167 mit Fn. 2510 sowie Rz. 1265). Als
Nichtigkeitsgrinde kommen hauptséchlich funktionelle und sachliche Unzusténdigkeit
einer Behorde sowie schwerwiegende Verfahrensfehler in Betracht (BGE 139 |1 243 E.
11.2; 13811 501 E. 3.1; 13211 21 E. 3.1; 1291 361 E. 2.1). Die Annahme schwerwiegender
Verfahrensfehler wird in der Praxis - nicht nur im Vergaberecht - zurlickhal tend gehandhabt
(Zwischenentscheid des BV Ger B-1249/2017 vom 30. Méarz 2017 E. 5.5 " Liftung Kaserne
Thun | "; H&felin/lMUller/ Uhlmann, a.a.0., Rz. 1111). Nur ausnahmsweise kann auch eine
schwerwiegende materiellrechtliche Fehlerhaftigkeit zur Nichtigkeit fuhren (BGE 137 1 273
E. 3.1, BVGE 2008/8 E. 6.2 m.H.; Markus Miller, in: VwV G-Kommentar, 2. Aufl. 2019,
N. 26 zu Art. 5). Zentral sind insoweit die zwingenden Normen des V 6lkerrechts und die
notstandsfesten Garantien der EMRK (BGE 136 Il 415 E. 3.2; Tschannen/Zimmerli/M{ller,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, 8 31 Rz. 16). Damit ist im Umkehrschluss
die Schwelle fur die Feststellung der Nichtigkeit mit materiellrechtlicher Begriindung
hoher, wenn es darum geht, die Nichtigkeit etwa mit der Verletzung von aus dem
Wirtschaftsverfassungsrecht abgel eiteten Prinzipien zu begriinden.

E.54.1

Die BeschwerdefUhrerin weist im Sinne eines ersten Nichtigkeitsgrundes darauf hin, dass
der Beschaffungsgegenstand weit gefasst ist. Der Projekttitel des Vergabeverfahrens
beziehe sich gemass Ziffer 2.2 der Ausschreibung auf " Public Clouds" und suggeriere
damit, dass eine Ausschreibung Uber Cloud Computing durchgefihrt werde. Der



Beschaffungsgegenstand gehe aber weit dartiber hinaus. Ziffer 2.6 der Ausschreibung
beschreibe den Beschaffungsgegenstand ausserst weit. Es gehe um einen ganzen
Technologienkatalog. Erfasst sein sollen demnach nach Auffassung der
Beschwerdefihrerin alle erdenklichen " Digitalisierungsprojekte ", die der Bund in néchster
Zeit allenfalls durchfiihren mochte. Zusammenfassend erstrecke sich der
Beschaffungsgegenstand auf ein kaum eingegrenztes Dienstlei stungsspektrum ([...]). Eng
mit dieser RUge verbunden ist der zweite Vorwurf, wonach der Inhalt kiinftiger Auftrage
noch vollig offen sei, weil die Auftraggeberseite hierzu selbst zugebe, dass diesbeziiglich ™
noch bundesinterne Abstimmungen " laufen ([...] m.H. auf Ziffer 3.2.2 des Pflichtenhefts).
De facto wussten die Zuschlagsempfangerinnen nicht, fir welche konkreten Auftrage sie
den Zuschlag erhalten hétten. Auch die Rahmenbedingungen fur dieim Rahmen des
Abrufverfahrens (Mini-Tender) zu beziehenden einzelnen Leistungen seien dirftig. Man sel
weit davon entfernt, mit dem Zuschlag alle essentialia negotii des Beschaffungsvertrags
festzulegen. Ausserdem seien auch die Preise mittels der Moglichkeit der Anpassung der
Preidliste veranderbar. Damit sai auch der Preis der konkreten kiinftigen Auftrége noch
unbestimmt ([...]).

E.54.2

Die Vergabestelle entgegnet diesbeziiglich, dass esin der Natur der Ausschreibung von
Rahmenvertragen liege, dass sich die technischen Le stungsmodalitdten tber die
Vertragsdauer veréndern kdnnen und daher im Ausschreibungszeitpunkt oftmals nicht
bereits bisin jedes Detail feststehen. Andernfalls gehe die mit einer
Rahmenvertragsausschreibung bezweckte Effizienz und Flexibilitét verloren. Der als
Beilage 2 zum Pflichtenheft definierte Servicekatal og beruhe bereits auf einer
Bedarfserhebung bei alen involvierten Bedarfstragern hinsichtlich Cloud-Dienstleistungen.
Eine noch detailliertere Spezifizierung der Leistungen sei angesichts des dynamischen
Wandels der Cloud-Technologie und der Variierung der (standardisierten) Cloud-Angebote
weder moglich noch notwendig. Fir die Vergabestelle habe es 6konomisch, technisch und
betrieblich keinen Sinn ergeben, einzelne Funktionen (wie etwa" Internet of Things" oder "
Artificia Intelligence/ Machine Learning ") aus der Beschaffung auszugliedern und zum
Gegenstand eines separaten V erfahrens zu machen. Es gehe darum, eine unnétig hohe Zahl
von Cloud-L eistungserbringern zu vermeiden, da eine solche zu einem unzumutbaren
organisatorischen und koordinativen Aufwand fuhren wirde. Auch selen entgegen der
Behauptung der BeschwerdefUhrerin keineswegs sémtliche Digitalisierungsprojekte erfasst.
Vielmehr sai der Bezug - 110 Millionen dber funf Jahre ergeben 22 Millionen pro Jahr - ins
Verhdtnis zum Gesamtwert der jahrlichen IT-Vergaben in Hohe von insgesamt 2,4
Milliarden zu setzen. Zugleich bestétigt die Vergabestelle, dass fur den Leistungsbezug
beziehungsweise die Abrufverfahren Mini-Tender-Verfahren vorgesehen sind. Schliesslich
beruft sie sich, was ihren Spielraum in Bezug auf die Umschreibung des
Beschaffungsgegenstands betrifft, auf das européische Richtlinienrecht (]...]).

E.543

Nach der Rechtsprechung ist - entgegen der Rechtsauffassung der Beschwerdefihrerin
([...]) - zun&chst klar, dass das Instrument des Rahmenvertrags al's solches rechtlich auch
nach dem hier anzuwendenden aB6B zulassig ist, obwohl es keine diesbeziigliche
rechtliche Regelung gibt (Urteil des BV Ger B-3526/2013 vom 20. M&z 2014 E. 4.2
HP-Monitore"; Martin Beyeler, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, 2012, Rz. 2927).
Das gilt sowohl fir den Abschluss eines Rahmenvertrags mit einer Zuschlagsempfangerin



als auch fir das vorliegend gewdahlte Konzept mit einem Zuschlag an mehrere
Zuschlagsempféangerinnen (vgl. zu dieser Unterscheidung etwa Michéle Remund, in:
Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020, N. 5 zu Art. 25 BOB). Um
der Wettbewerbsziel setzung geméass Art. 1 Abs. 1 Bst. b aBoB gerecht zu werden, ist eine
Hochstbezugsmenge festzulegen und die Vertragsdauer zu begrenzen. Das revidierte BoB
sieht in Art. 25 Abs. 3 diesbeziiglich ausdriicklich vor, dass die Laufzeit eines
Rahmenvertrags héchstens funf Jahre betrégt und eine automatische V erlangerung nicht
madglich ist. Nur in begriindeten Fallen kann eine l&ngere Laufzeit vorgesehen werden.
Rechtsvergleichend ist insoweit auch Art. 33 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU des

Européi schen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tber die offentliche
Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. L 94/65 vom
28.3.2014 zu berticksichtigen. Dort wird festgehalten, dass bei der Vergabe von auf einer
Rahmenvereinbarung beruhenden Auftragen keinesfalls substanzielle Anderungen an den
Bedingungen dieser Rahmenvereinbarung vorgenommen werden diirfen. Darauf wiederum
bezieht sich implizit die Botschaft vom 15. Februar 2017 zur Totalrevision des
Bundesgesetzes Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (im Folgenden: Botschaft BOB;
BBI 2017 1851, 1938), wenn dort Art. 25 Abs. 4 B6B dahingehend erl&utert wird, dass die
L eistungen ohne erneute Ausschreibung durch den Einzelvertrag nicht wesentlich gedndert
oder erweitert werden dirfen. Soweit die BeschwerdefUhrerin zusétzlich die Frage aufwirft,
ob ein Rahmenvertrag ohne Mindestbezugsmenge zulassig ist, ist darauf hinzuweisen, dass
die Lehre diese Frage zumindest Uberwiegend bejaht (Beyeler, aa.O., Rz. 2927; Carole
Gehrer Cordey, Rahmenvertrage, in: Aktuelles Vergaberecht 2020, S. 362 f.). Damit fuhrt
die Tatsache, dass das Bundesverwaltungsgericht diese Frage mit Urtell B-3526/2013 "
HP-Monitore" (E. 4.2) mangels entsprechender Rige offengelassen hat, jedenfalls nicht zur
Nichtigkeit der Ausschreibung. Dies umso mehr, als der Verzicht auf das Erfordernis einer
Mindestbezugsmenge auch dem Willen des Gesetzgebers in Bezug auf das neue B6B
entspricht (Botschaft B6B, BBI 2017 1851, 1936 zu Art. 25 Abs. 1 B6B).

E.54.4

Aus dem Wettbewerbsziel des Vergaberechts ergibt sich nicht nur eine Begrenzung der
Vertragsdauer und der vorliegend auf 110 Millionen Franken festgel egten Bezugsmenge.
Vielmehr soll auch der Leistungsumfang einer 6ffentlichen Beschaffung nicht zu grosse
Teile des Marktes abdecken. In der Botschaft zum seit dem 1. Januar 2021 geltenden Recht
wird dazu ausgeftihrt, der Rahmenvertrag durfe nicht dazu dienen, eine betrachtliche
Anzahl sachlich getrennter Beschaffungen fur Jahre dem Wettbewerb zu entziehen.
Rahmenvertrage muissen stets auf eine spezifische Leistungskategorie beschrénkt bleiben.
So wére es unzulassig, einen Rahmenvertrag " fur den I T-Bedarf der Bundesverwaltung in
den Jahren 2017-2020 " auszuschreiben (Botschaft BOB, BBI 2017 1851, 1936 zu Art. 25
Abs. 2 BoB). Die hinreichende Spezifikation dient also nicht nur der Transparenz, sondern
auch dem Wettbewerb. Es spricht viel dafr, dass eine Rahmenvereinbarung fir den
IT-Bedarf der Bundesverwaltung in den Jahren 2017-2020 nicht nur rechtswidrig, sondern
auch nichtig wére. Auch die Rechtsprechung zum V ergaberecht berticksichtigt die
Nichtigkeit als Argument, mit welchem auch eine nicht angefochtene Ausschreibung
angegriffen werden kann. Zur Begrindung der Nichtigkeit der Ausschreibungsverfiigung
mussten diese Grundsétze jedoch in schwerwiegender Welse verletzt worden sein
(Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission fir das offentliche Beschaffungswesen
[BRK] 2004-018 vom 29. Mérz 2005, auszugsweise publ. in: Verwaltungsrechtspraxis der
Bundesbehorden [VPB] 69.81 E. 3b/bb " PISA 2006 - Koordinierung und Datenerfassung



"). Diesist indessen vorliegend nicht der Fall. Die Vergabestelle weist zutreffend darauf
hin, dass die technische Spezifikation die Vorgabe enthélt, wonach die angebotenen
Leistungen den " Essential Characteristics” der " NIST Definition of Cloud Computing " zu
entsprechen haben. Dass sowohl die Ziffer 2.6 der Ausschreibung als auch die technische
Spezifikation TS05 wie das Pflichtenheft (insh. Ziffer 3.2) und dessen Anhang 2 den
Leistungsumfang sehr breit umschreiben, ergibt sich aus den Akten. Daist von Blockchain
Uber Machine Learning, Internet of Things bis zu Cyber Defence die Rede. Aus dem
Kontext ergibt sich aber primafacie, dass die entsprechenden Themen beziehungsweise
Digitalisierungsdienstlei stungen nur so weit unter den Rahmenvertrag " Public Cloud
Services" fallen, als der Bezug dieser Cloud-Dienstleistungen infrage steht. Esist auch
folgerichtig, Cloud-Dienstleistungen mit weiteren Digitalisierungsdienstleistungen zu
verbinden, soweit ein gewisser sachlicher Zusammenhang zwischen diesen
Dienstleistungen gegeben ist. Daher ist primafacie unter Berlicksichtigung der Begrenzung
der Vertragsdauer auf finf Jahre und der Hochstbezugsmenge der Wettbewerbsziel setzung
des Vergaberechts in einer Weise Rechnung getragen, die jedenfalls die Nichtigkeit der
Ausschreibung ausschliesst. Zwar erscheint es gerade bei einer solch breiten Palette an
nachgefragten Dienstleistungen durchaus fraglich, ob es nicht sinnvoller gewesen wére, je
nach Informationssicherheits- und Datenschutzanforderungen verschiedene Pakete zu
schniren und mehrere Rahmenvertrage auszuschreiben. Aber alein der
Dienstleistungsumfang fuhrt wegen des hinreichenden Fokus auf " Public Cloud Services™
jedenfalls nicht zur Nichtigkeit der vorliegend zu beurteilenden Ausschreibung mit Blick
auf die Wettbewerbsziel setzung. Zudem enthélt das Pflichtenheft in Ziffer 3.1 auch den
Hinweis, dass fur den Fall, dass sich zum Beispiel mit Blick auf datenschutzrechtliche
Aspekte besondere Bedurfnisse ergeben sollten, zusétzliche erganzende Beschaffungen
vorbehalten bleiben. Zudem wird in Ziffer 3.2.2 des Pflichtenhefts unter dem Titel "
Abrufverfahren " festgehalten, dass als Kriterium eine Risikobeurteilung unter anderem
unter Beriicksichtigung von Informationssicherheit und Datenschutz vorgesehen ist. Damit
fuhren auch Fragen der Informationssicherheit oder die Datenschutzaspekte nicht geradezu
zur Nichtigkeit der angefochtenen Ausschreibung.

E.545

Die Vorgabe gemass Art. 16aAbs. 1 avoB (AS 1996 518), wonach die Anforderungen an
die geforderte Leistung in hinreichender Klarheit und Ausfihrlichkeit zu beschreiben sind,
gilt auch fur Rahmenvereinbarungen. Demnach setzt auch eine Rahmenvereinbarung eine
ausreichende Bestimmtheit hinsichtlich des Beschaffungsgegenstands voraus. Die
Vergabestelle muss sich im Voraus dartber im Klaren sein, was sie in welcher Qualitéat
beschaffen will (Fetz/Steiner, Offentliches Beschaffungswesen des Bundes, in: Allgemeines
Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, SBVR, Bd. XI, 3. Aufl. 2020, Rz. 110). Dabei
lassen sich die Anforderungen an den Inhalt und an den Prézisierungs- und
Detaillierungsgrad eines Ausschreibungstexts nicht verallgemeinern, sondern hangen vor
allem auch von der Art des zu vergebenden Auftrags ab (Urteil des BGer 2D_36/2016 vom
27. Méarz 2018 E. 2.3.1 " Primarschulhaus Krameracker "; Galli et al., aa.O., Rz. 401). In
der Botschaft BoB (BBI 2017 1851, 1936) wird diesbezlglich ausgefihrt, dass
Rahmenvertrage stets auf eine spezifische L e stungskategorie beschrankt bleiben missen.
Die Leistungen sind daher hinreichend zu spezifizieren. Ein Rahmenvertrag bildet keinen
Ersatz fUr eine mangel hafte L el stungsbeschreibung (vgl. dazu auch Gehrer Cordey, a.a.O.,
S. 358). Fir das deutsche beziehungswei se das europdische V ergaberecht fligt indessen
Dreher hinzu, dass die geforderte Bestimmtheit der Funktion der Rahmenvereinbarung



entsprechend (meint: im Vergleich zu einer normalen Beschaffung) nur eingeschrankt sein
kann (Meinrad Dreher, in: Wettbewerbsrecht, Bd. 4 Vergaberecht, 6. Aufl. Minchen 2021,
N. 142 zu § 103 GWB). Die Vergabestelle raumt diesbeziiglich ein, dass zur Spezifizierung
der Bedurfnisse noch weitere Abkl&rungen bel den Bedarfsstellen notwendig sind. Ein
derartiges Eingestandnis kann eine Ausschreibung durchaus angreifbar machen. Indessen
ergibt sich aus den Akten immerhin, dass der Servicekatalog geméss der technischen
Spezifikation TSO5 bereits das Ergebnis einer groben Bedarfsermittlung mit Abklérungen
bei den Bedarfsstellen ist (Pflichtenheft, S. 5). Damit féllt primafacie auch insoweit eine
Nichtigkeit der Ausschreibung wegen zu wenig préziser Leistungsbeschreibung ausser
Betracht, nachdem in E. 5.4.4 festgestellt worden ist, dass immerhin ein hinreichender
Fokus auf " Public Cloud Services " gegeben ist. Auf die Riigen betreffend Mini-Tender,
Vertragsinhalt bei einzelnen Leistungsbeziigen und mangelnder Klarheit in Bezug auf den
Preiswird im Folgenden spezifisch eingegangen.

E.55.1

Einen weiteren Nichtigkeitsgrund erblickt die Beschwerdefthrerin in den
Rahmenbedingungen fur den Abruf der Leistungen. Sie halt diesbeztiglich fest, dass fur das
Abrufverfahren gemass Pflichtenheft (vgl. Ziffer 3.2.2) ein ™ noch zu bestimmender Prozess
" zur Anwendung komme. Das Pflichtenheft enthalte einige wenige Hinweise darauf, wie
das Abrufverfahren inskiinftig ausgestaltet werden kénne. Diese Hinweise seien aber
insowelt erhellend, als sie unmissverstandlich klarstellten, dass das Abrufverfahren
massgeblich anders ablaufen werde al's ein ordentliches Vergabeverfahren. So solle der
erste Schritt des Abrufverfahrens offenbar darin bestehen, dassdie " Bedarfstréager (...) die
Angebote der Anbieter, basierend auf den Informationen, welche bel den Portalen der
Cloud-Anbieter verflgbar " seien, vergleichen und bewerten ([...] mit Verweis auf das
Pflichtenheft, S. 7). Ausserdem seien andere Zuschlagskriterien vorgesehen alsin Bezug
auf den Rahmenvertrag selbst, welche ausserdem sehr offen formuliert seien. Schliesslich
solle das Abrufverfahren ausserhalb der geordneten Bahnen des Beschaffungsrechts
stattfinden; Rechtsschutzmoglichkeiten wirden fehlen. Die Vergabestelle habe damit ein
Verfahren geschaffen, in dessen Rahmen der Beschaffungsentscheid génzlich in den
Handen der einzelnen Bedarfstrager des Bundes liege. Nach aussen transparent werde die
Anbieterauswahl fUr die konkrete Beschaffung nicht und Rechtsschutz sei ebenfalls nicht
vorgesehen. Das Abrufverfahren solle daher faktisch im rechtsfreien Raum nach Gutdinken
der Verwaltung stattfinden ([...]). Dadurch werde namentlich die Rechtsweggarantie geméass
Art. 29a BV verletzt ([...]).

E.55.2

Die Vergabestelle fihrt dazu aus, das Abrufverfahren sei as (modifiziertes)
Mini-Tender-Verfahren ausgestaltet. Sie habe die in diesem Rahmen anzuwendenden
Kriterien im Pflichtenheft definiert. Einzig der konkrete Einbezug der Anbieterinnen in
diesen Prozess (Angebotsabruf Uber Internetportal, elektronische Schnittstelle etc.) werde
im Rahmen der V ertragsverhandlungen und unter Beriicksichtigung des
Gleichbehandlungsgebots zu definieren sein. Entscheidend sei nicht, dass im Rahmen des
Abrufverfahrens die identischen Kriterien wie bel der Rahmenvertragsausschreibung
gelten, sondern dass sich die Anbieterinnen im Zeitpunkt der Ausschreibung ein Bild Uber
die Modalitéaten und Kriterien des Abrufverfahrens machen kénnen, um ein angemessenes
Angebot einzureichen. Mit der Durchfiihrung eines modifizierten Mini-Tender-V erfahrens
werde sichergestellt, dass der Wettbewerb nicht nur bei der Auswahl der



Rahmenvertragspartner, sondern im Zeitpunkt des Abrufverfahrens erneut spiele. Indem die
Angebote nach transparenten Kriterien erneut evaluiert wirden, insbesondere auch, was das
Preis-Leistungs-Verhdltnis angehe, kdnne entgegen den Beflrchtungen der
Beschwerdefuhrerin sichergestellt werden, dass das wirtschaftlich guinstigste Angebot
berticksichtigt werde. Von einer faktisch freihandigen Vergabe, wie diesdie
Beschwerdefiihrerin behaupte, kdnne keine Rede sein. Soweit die Beschwerdefihrerin
kritisiere, dass im Rahmen des Abrufverfahrens nach der vorgesehenen Konzeption kein
Rechtsschutz bestehe, verkenne sie, dass die Nichtéffnung des Verwaltungsrechtswegs der
standigen, in Art. 53 Abs. 6 BOB kodifizierten Vergabepraxis entspreche. Nach diesem
Konzept stehe der Anbieterin, die mit Entscheiden beim Abrufverfahren nicht
einverstanden sei, der zivilrechtliche Rechtsweg offen. Dieser Rechtsschutz sei auch hier
sichergestellt, da die Abrufe jeweils begriindet und dokumentiert wirden ([...]).

E.55.3

Zunéchst ist der Beschwerdefihrerin beizupflichten, wenn sieim Ergebnis festhélt, dass die
Tatsache, dass fur das Abrufverfahren " ein noch zu definierender Prozess " zur
Anwendung kommen soll, primafacie nicht as spontan Vertrauen erweckend
beziehungswel se offensichtlich rechtskonform beurteilt werden kann. Immerhin wird
zugleich zugesichert, dass die Einbindung der Zuschlagsempfanger in die Gestaltung des
Abrufprozesses im Rahmen der Vertragsverhandlungen erfolgt (Pflichtenheft, Ziffer 3.2.2).
Soweit die Beschwerdeflhrerin indessen geltend macht, die zur Anwendung kommenden
Kriterien seien nicht klar, kann ihr in dieser absoluten Form nicht beigepflichtet werden.
Gemass Pflichtenheft (Ziffer 3.2.2) kommen bei der Bewertung folgende Kriterien zum
Tragen: T¢, Preis. Kosten/Service-Kosten (bezogen auf geplante Bezugsmenge) (ZK) i¢,
Allféllige Migrationskosten (ZK) i¢, Erfullungsgrad der technischen Anforderungen (ZK
und TS) T¢, Risikobeurteilung (Datenschutz, |nformationssicherheit, zugehdrige
organisatorische und technische Massnahmen) (TS) i¢, Konformitét (zur Cloud-Strategie
und Architekturen der Bedarfsstelle) (ZK und TS) Ausserdem wird im Anschluss
festgehalten, dass eine Dokumentation des begrindeten Zuschlags an den oder die
Cloud-Anbieter erfolgen soll (Mehrfachzuschl&ge moglich), mit Volumen (Kostendach). In
Bezug auf die Zuschlagskriterien geht Beyeler moglicherweise davon aus, dass diese fur
das Mini-Tender-V erfahren dieselben sein missen wie fir den Rahmenvertrag selbst
(Beyder, aa.0., Rz. 2929). Demgegenuber lasst sich aus Art. 25 Abs. 5 Bst. d B6B wohl
der Schluss ziehen, dass jedenfalls nach neuem Recht fir die Mini-Tender-Vergabe nicht
derselbe Kriterienkatal og gelten muss wie fur die Rahmenvereinbarung. Diesbezlglich ist
auch interessant, dass fur das deutsche Recht festgehalten wird, dass mitunter gerade der
Preis, der in einer Rahmenvereinbarung noch keine abschliessende Regelung findet,
alenfalls abhangig von der Bedarfs- und Marktentwicklung erst bei Abruf der konkreten
Leistungen durch die jeweiligen Einzelvertrage konkretisiert wird. Dementsprechend kann
der Preis zwar, muss aber nicht bereits in der Rahmenvereinbarung festgel egt werden
(Gerrit Brauser-Jung, in: Kommentar zum GWB-V ergaberecht, 5. Aufl. Koln 2020, N. 319
und 326 zu § 103). Demnach kann zwar nicht von vornherein ausgeschl ossen werden, dass
eine Ausschreibung angreifbar ist, wenn fir das Mini-Tender-Verfahren nicht dieselben
Kriterien gelten wie fUr den Rahmenvertrag. Solange indessen - wie vorliegend - auch fir
das Mini-Tender-Verfahren Kriterien definiert sind, kann aber primafacie nicht von der
Nichtigkeit der Ausschreibung ausgegangen werden. Richtig ist aber, dass nicht ganz klar
wird, ob die Vergabestelle technische Spezifikationen der Rahmenvereinbarung einerseits
und Zuschlagskriterien fur das Mini-Tender-V erfahren andererseits klar auseinanderhdlt.



Ungewohnlich ist zudem die Vorgabe, wonach die Bedarfstrager die Angebote der Anbieter
" basierend auf den Informationen, welche bei den Portalen der Cloud-Anbieter verfligbar
sind " vergleichen und bewerten (Pflichtenheft, S. 7). Daraus ergibt sich wohl tatséchlich,
dass die Bedarfstréger im Mini-Tender-Verfahren, obwohl sie durchaus nicht nur rein
standardisierte Leistungen beziehen, keine Offerten einholen. Daflr gibt die Vergabestelle
auch im Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht keine Begrindung. Esist zwar
nachvollziehbar, dass Preisschwankungen berticksichtigt werden sollen, weshalb jewells
aktuelle Informationen relevant sind. Die Ausschreibung ist auch nicht nichtig, well in
Bezug auf die Preisbildung auf aktuelle Preislisten der Anbieter abgestellt wird, die die
Anbieter 6ffentlich zuganglich fihren sollen (Ziffer 8.1 des Pflichtenhefts). Indessen erklart
das nicht ohne Weliteres, warum den Anbieterinnen, deren Angaben verglichen werden, im
Rahmen eines Mini-Tender-V erfahrens keine Gelegenheit gegeben werden soll, eine
Offerte einzureichen, zumal auch nach den Mini-Tender-Kriterien keineswegs nur der Preis
relevant ist. Aber auch diese Vorgabe fir das Abrufverfahren fuhrt primafacie nicht zur
Nichtigkeit der Ausschreibung.

E.554

Jedenfalls nicht beigepflichtet werden kann der Vergabestelle, wenn sie die zivilrechtliche
Abwicklung der Mini-Tender-V ergabe mitsamt zivilrechtlichem Rechtsschutz damit
rechtfertigt, dass die Nichter6ffnung des Verwaltungsrechtswegs der standigen, in Art. 53
Abs. 6 BOB kodifizierten Vergabepraxis entspricht. Vielmehr ist umgekehrt festzustellen,
dass esfur diese nicht selbstversténdliche Rechtsschutzregel ung nach dem bis Ende
Dezember 2020 geltenden und vorliegend zur Anwendung kommenden Recht an einer
gesetzlichen Grundlage fehlt. In der Lehre wird denn auch zutreffend darauf hingewiesen,
dass das EU-V ergaberecht vergaberechtlichen Rechtsschutz gegen Einzelabrufe im
Mini-Tender-Verfahren vorsieht (Remund, a.a.O., N. 24 zu Art. 25 B6B). Die Vergabestelle
war sich der Brisanz der infrage stehenden V orgaben denn auch durchaus bewusst.
Folgerichtig hat sie unter EK 07 " Bezugsregelung " verlangt, dass der Anbieter
einverstanden ist mit dem Vorgehen gemass Ziffer 3.2.2 des Pflichtenhefts. Es braucht im
vorliegenden Zusammenhang nicht néher darauf eingegangen zu werden, inwieweit das
Beschaffungsrecht im Rahmen der Ausschreibung beziehungsweise von

Ausschrel bungsunterlagen wegbedungen werden kann beziehungsweise ein in diesem
Zusammenhang allenfalls anzunehmender, vor Ergehen der Zuschlagsverfiigung erklérter
Rechtsmittelverzicht gultig ist (vgl. dazu immerhin Galli et al., aa.O., Rz. 1253).
Zusammenfassend ergibt sich, dass die Ausschreibung, wenn sie denn angefochten worden
ware, in Bezug auf die Ausgestaltung des Rechtsschutzsystems fir das

Mini-Tender-V erfahren aufgehoben worden wére. Das bedeutet aber - weil wie nach neuem
Recht zivilrechtlicher Rechtsschutz gewéhrleistet sein soll (vgl. Botschaft BB, BBI 2017
1851, 1981 zu Art. 53 Abs. 6 BOB) - keineswegs, dass die Ausschreibung zugleich nichtig
ist. Damit braucht im vorliegenden Fall auch auf die Verfassungswidrigkeit der
Rechtsschutzl 6sung geméss aBoB al's solche nicht weiter eingegangen zu werden (vgl. dazu
Gdli etd., aa0., Rz. 1206 m.H.). Vor alem st der Vorwurf der BeschwerdefUhrerin
falsch, wonach die Anbieterauswahl im Mini-Tender-Verfahren in das Belieben der
Bedarfsstelle gestellt wird. Vielmehr sind diesbeziiglich - wie festgestellt - Kriterien
vorgesehen. Esist auch nicht zu erkennen, dass die Vergabestelle diese im Rahmen der
Abrufverfahren ausser Acht lassen will, was - wie die BeschwerdefUhrerin zutreffend
festhdlt - unzuldssig ware (BVGE 2017 IV/3 E. 4.3.5" Mobile Warnanlagen ";
Zwischenentscheid des BV Ger B-3302/2019 vom 24. September 2019 E. 8.3



Stahlwasserbauten Ritomsee ). Das ergibt sich auch aus dem offensichtlich als VVorbild
dienenden Konzept des neuen Rechts, wonach die allgemeinen Grundsétze des
Vergabeverfahrens - meint insbesondere denjenigen der Transparenz - auch fir den
individuellen Abruf der Leistungen beachtlich sind, mit der Besonderheit, dass der Abruf
der Leistungen unter einem Rahmenvertrag dem Zivilrecht untersteht (Botschaft BoB, BB
2017 1851, 1936). Damit bringt die Vergabestelle prima facie den Willen zum Ausdruck,
tatséchlich die Leistungen mehrerer Anbieter vergleichen zu wollen. Folgerichtig erweist
sich auch die schwerwiegendste Riige der Beschwerdefiihrerin, wonach die konkreten
Auftrége faktisch freithandig vergeben werden sollen, a's unbegriindet. Die Tatsache, dass
offenbar auf das Einholen von Offerten verzichtet werden soll, ist als solche kein
Nichtigkeitsgrund, solange das Konzept - insoweit der Logik des Mini-Tender-Verfahrens
entsprechend - zumindest von einem Vergleich von Angaben verschiedener Anbieter
ausgeht. Damit ist auch der Nichtigkeitsgrund, der sich allenfalls aus der Wahl des falschen
Verfahrens ergeben konnte (vgl. dazu etwa das von der Beschwerdefiihrerin zitierte Urtell
des Verwaltungsgerichts Aargau WBE.2014.187 vom 8. Oktober 2014 E. 2.1, in: Recht und
Politik des Wettbewerbs [RPW] 2014/4 S. 822 ff.), nicht erfillt. Im Ubrigen schliesst das
Verwaltungsgericht Aargau an der zitierten Stelle nicht auf Nichtigkeit, sondern halt
lediglich fest, dass ein schwerwiegender Verstoss im Rahmen des Beschwerdeverfahrens
von Amtes wegen, also auch ohne entsprechende Riige des Beschwerdefiihrers, zu prifen
ist.

E.5.6.1

Die Beschwerdefthrerin rigt weiter in Bezug auf die Ermittlung des wirtschaftlich
gunstigsten Angebots, dass fur die Erteilung der Zuschldge im Rahmenvertrag

Prei selemente ausschlaggebend waren, die es dann aufgrund der breiten Leistungspalette in
den Mini-Tender-Verfahren nicht sein werden. Es sei ohne Weiteres denkbar, dass dann ein
Drittanbieter fr die konkret abgerufene Leistung ein ginstigeres Angebot lege als ale
vorsel ektionierten Zuschlagsempféngerinnen ([...]). Ausserdem sei der Preisim
vorliegenden Vergabeverfahren zu wenig stark gewichtet. Die preislich als am attraktivsten
beurteilte Zuschlagsempféngerin 3 habe, wie sich im Rahmen des Zuschlags erstmals
gezeigt habe, fur das Zuschlagskriterium ZK05 " Preis Service Angebote " bloss 13,8
Punkte erhalten. Faktisch sei der Preis also nur mit 13,8 Prozent bewertet worden, obwohl
er in der Ausschreibung mit 30 von 100 Punkten veranschlagt worden sei. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts musse die Bewertungsmethode aber gewéhrleisten,
dass der Preis effektiv (und nicht bloss formell) mit mindestens 20 Prozent Gewicht in den
Zuschlagsentscheid einfliesse ([...]).

E.5.6.2

Die Vergabestelle fuhrt zunachst zur Wirtschaftlichkeit der Beschaffung aus, sie sei - um
eine Auswahl an Rahmenvertragspartnerinnen zu treffen - nicht umhingekommen, die
Angebote in ihrer Gesamtheit miteinander zu vergleichen und zu bewerten. Ausgewahit
worden seien digjenigen funf Anbieterinnen, die Uber den gesamten L eistungskatalog
hinweg die vorteilhaftesten Angebote eingereicht hatten. Die Zuschlagsempfangerinnen
hétten sich bereits im Rahmen der Ausschreibung gegen die Konkurrenz durchsetzen
mUssen und missten sich im Rahmen des Abruf- beziehungsweise Mini-Tender-Verfahrens
erneut behaupten ([...]). Auch die von der Beschwerdeflihrerin gedusserten Bedenken zur
Preisbewertung seien unbegrindet. Die Tatsache, dass die Zuschlagsempfangerin 3 unter
dem ZK 05" Preis Service Angebote " " nur " 13,8 statt der méglichen 30 Punkte erhalten



habe, bedeute nicht, dass der Preis untergewichtet worden sei. Wie sich aus den
Ausfuhrungen in Ziffer 6.2.2 des Pflichtenhefts (" Bewertung der Preise ") ergebe, seien die
Angebote der Anbieterinnen " pro Service " miteinander verglichen worden und nicht
aufgrund eines fiktiven Gesamtpreises. Diese Bewertungsmethodik liege darin begrindet,
dass es den Anbieterinnen offengestanden habe, einzelne der ausgeschriebenen Services
nicht anzubieten. Ein Vergleich beziehungsweise eine Bewertung der Gesamtkosten sei
daher nicht moglich beziehungsweise sinnvoll gewesen. Hinzu komme, dass der Preis
zusétzlich Uber das ZK04 " Volumenrabatt " in die Bewertung eingeflossen sei. Fur den
Volumenrabatt hatten maximal 10 Punkte vergeben werden kénnen, was einer Gewichtung
von 10 Prozent entspreche. Dieser Punkterahmen sei mit Bewertungen von bis zu 8 Punkten
weitgehend ausgeschopft worden. Effektiv sei der Preis Gber ZK 04 und ZK 05 im Ergebnis
mit Uber 20 Prozent Gewicht in den Zuschlagsentscheid eingeflossen. Die
Bewertungsmethode stehe damit im Einklang mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung

(PH)E

E.5.6.3

Die Ruge, wonach die Rahmenvertragsprei sbewertung nicht hinreichend aussagekréftig sei
in Bezug auf die Frage, ob nicht ein Dritter flr eine spezifische Teilleistung ein glinstigeres
Angebot lege as alle fur den Rahmenvertrag selektionierten Zuschlagsempfangerinnen,
erweist sich primafacie as nicht stichhaltig. Vielmehr sind derartige Risiken dem Konzept
des Rahmenvertrags mit breiter L eistungspal ette in gewissem Umfang inharent und
sprengen das der Vergabestelle im Rahmen mit der Preisbewertung zustehende Ermessen
nicht (vgl. zum von der Vergabestelle zu Recht geltend gemachten Ermessensspielraum
etwa BVGE 2018 1V/2 E. 7.2 " Produkte zur Innenreinigung | ). Umso weniger kann
insoweit Nichtigkeit geltend gemacht werden.

E.5.6.4

Die Verfahrensbeteiligten verweisen in Bezug auf die Mindestgewichtung des Preises
Ubereinstimmend auf BGE 143 11 553 E. 6.4 " Seewasserwerk Moos ". Nach dieser vom
Bundesverwal tungsgericht tbernommenen Rechtsprechung ist der Preis grundsétzlich mit
mindestens 20 Prozent zu gewichten. Dabel darf die Preiskurve nicht so ausgestaltet
werden, dass die effektive Gewichtung des Preises der bekannt gegebenen Gewichtung
nicht entspricht und diese namentlich bel tiefer Preisgewichtung weiter abgeschwécht wird
(Urteil des BV Ger B-879/2020 vom 8. Méarz 2021 E. 5.2 " Produkte zur Aussenreinigung |1
": Fetz/Steiner, a.a.0., Rz. 145).

E.5.6.5

Die Preisbewertungsformel wird im Pflichtenheft in Ziffer 6.2.2 " Bewertung der Preise "
wie folgt beschrieben: Bewertet werden pro Angebot die einzelnen Preise der ausgewahlten
Services (vgl. Anhang 2 Servicekatalog). Die Preise der einzelnen Angebote werden mittels
folgender Formel bepunktet. Alle Werte, die in der Bandbreite von 50 % liegen, erhalten
Punkte (lineare Interpolation zwischen 100 % und 150 %). Alle Werte, die den tiefsten
Wert um mehr a's 50 % Uberschreiten, erhalten O Punkte. Alle Angebote welche gemass
Formel ein Resultat unter O ergeben, werden mit O Punkten bewertet (keine Minuspunkte).
Formel zur Berechnung der Punkte zu den einzelnen Angebotspreisen: M = Maximale
Punktzahl P = Preis des zu bewertenden Angebots Pmin = Preis des tiefsten zulssigen
Angebots Pmax = Preis, bei welchem die Preiskurve den Nullpunkt schneidet (Pmin* 150
%) Die zu den einzelnen Services erhaltenen Punkte werden addiert und bilden das



Gesamttotal fur die Preisbewertung (Pflichtenheft, Ziffer 6.2.2, S. 10).

E.5.6.6

Das Kriterium ZK05 " Preis Service Angebote (vgl. Anhang 2 Servicekatalog ") ist geméass
Ziffer 5.1 des Pflichtenhefts mit 30 von 100 mdéglichen Punkten und damit mit 30 Prozent
gewichtet ([...]). Ebenfalls unbestritten ist, dass die in Bezug auf dieses Kriterium am besten
bewertete Anbieterin lediglich 13,8 Punkte erhalten hat. Vor diesem Hintergrund erscheint
die Ruge, die gewéhlte Bewertungsmethode fihre dazu, dass die effektive Gewichtung
deutlich anders sei a's die kommunizierte Gewichtung, prima facie nicht offensichtlich
unbegriindet. Indessen ist auch die Begrindung der Vergabestelle, dass sie den
Durchschnitt von Preisen fur mehrere Elemente gemass Servicekatal og zugrunde gelegt hat,
um vor alem dort das Ergebnis nicht zu verfa schen, wo - was nach den V orgaben der
Vergabestelle zulassig war ([...]) - fur gewisse Servicekatal ogpositionen keine Preise
angeboten wurden, in gewisser Weise nachvollziehbar. Indessen braucht diese Frage nicht
vertieft zu werden, daes - wie die Vergabestelle zutreffend ausftihrt - dem Sinn der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung entspricht, sdmtliche den Preis beschlagenden
Zuschlagskriterien in einen Gesamtzusammenhang zu stellen. Das Zuschlagskriterium
ZK04 " Volumenrabatt " ist mit 10 Prozent gewichtet und der am besten bewertete Anbieter
hat 8 von 10 Punkten erhalten, wogegen drei andere Anbieter mit O Punkten bewertet
worden sind, sodass hier auch eine effektive Differenzierung erreicht wordenist (vgl.
Evaluationsbericht, Ziffer 6.4.5, S. 23). Damit erweist sich diein Bezug auf die
Preisbewertung erhobene Rige, sowelt beide preisrelevanten Zuschlagskriterien gemeinsam
betrachtet werden, als offensichtlich unbegriindet. Damit wirde die Beschwerdeftihrerin
selbst dann nicht durchdringen, wenn ihre Riige nicht verspatet wéare und nicht nur
Nichtigkeit, sondern auch Rechtméassigkeit zu prifen wére. Der Hinwels der
Beschwerdefihrerin, dass sich die effektive Gewichtung erst im Rahmen des Zuschlags
gezeigt habe ([...]), ist wohl so zu verstehen, dass sie selbst diese Rlge insbesondere a's
nicht verspatet betrachtet. Die Ruge ist erst recht erfolglos vor dem Hintergrund, dass
vorliegend ein Rahmenvertrag mit Mini-Tender-V erfahren infrage steht und der Preis auch
ein Kriterium fir die Anbieterauswahl im Mini-Tender-Verfahrenist (vgl. E. 5.5.3 hiervor).
Damit ist der Preisinsoweit sowohl im Rahmen der Rahmenvereinbarung as auch im
Rahmen des L eistungsbezugs von Relevanz, womit die Mindestgewichtung auf jeden Fall
eingehalten ist. Ausserdem ist vor diesem Hintergrund auch die bundesgerichtliche Vorgabe
nicht in gleicher Strenge anzuwenden im Vergleich zu einer Situation, in der der Preis nur
in Bezug auf die Rahmenvereinbarung selbst ein relevantes Kriterium ist.
Zusammenfassend ergibt sich demnach, dass die Beschwerdefihrerin keine
Zustandigkeitsfragen oder Verfahrensfehler geltend macht, sondern ausschliesslich
materielle Mangel der Ausschreibung ins Feld fuhrt, um die Nichtigkeit sowohl der
Ausschreibung als auch der gestuitzt darauf erfolgten Zuschl&ge zu rtigen. Eine
schwerwiegende materielle Fehlerhaftigkeit kann indessen nur ausnahmsweise zur
Nichtigkeit fuhren (vgl. E. 5.3 hiervor). Dementsprechend dringt die Beschwerdefiihrerin
mit ihrer Rige, wonach die Auftraggeberin den Beschaffungsgegenstand vorliegend derart
welt gefasst beziehungsweise derart unprézise umschrieben hat, dass dies zur Nichtigkeit
fuhrt, nicht durch (vgl. E. 5.4 hiervor). In Bezug auf die Ausgestaltung des
Mini-Tender-Verfahrens ist zunachst zugunsten der Vergabestelle festzuhalten, dass fiir den
Abruf von Leistungen durchaus relevante Kriterien definiert sind (vgl. E. 5.5.3 hiervor).
Indessen kann der V ergabestelle mangels einschlégiger gesetzlicher Grundlage nicht
beigepflichtet werden, wenn sie behauptet, dass bereits nach dem aBoB die Beschwerde an



das Bundesverwaltungsgericht gegen Zuschlage im Mini-Tender-V erfahren ausgeschlossen
ist. Vielmehr wére eine gegen die Ausschreibung gerichtete Beschwerde in Bezug auf die
Ausgestaltung des Rechtsschutzes erfolgreich gewesen. Auch dies fuhrt aber, daja- wie
gemass Art. 53 Abs. 6 BOB de lege ferenda - auch im Rahmen der vorliegenden
Ausschreibung der Rechtsschutz nicht ganzlich wegbedungen werden soll, primafacie nicht
zur Nichtigkeit der Ausschreibung (vgl. E. 5.5.4 hiervor). Die in Bezug auf die gewahlte
Prei sbewertungsmethode erhobenen Riigen sind, soweit von der Beschwerdefihrerin die
bundesgerichtliche Rechtsprechung zur Gewichtung des Preises (BGE 14311 553 E. 6.4 "
Seewasserwerk Moos ") zum Thema gemacht wird, unter Beriicksichtigung beider
preisrelevanten Zuschlagskriterien und der zweifachen Relevanz des Preises dank des zur
Anwendung kommenden Mini-Tender-V erfahrens prima facie nicht nur in Bezug auf die
Nichtigkeit erfolglos, sondern erweisen sich vielmehr auch im Rahmen einer
Rechtskontrolle (Art. 31 aBoB) als offensichtlich unbegriindet, womit die
Beschwerdefuhrerin mit dieser Ruge prima facie auch dann nicht durchdringen wiirde,
wenn sie als nicht verspéatet erhoben zu beurteilen sein sollte (vgl. E. 5.6 hiervor).

E.6

Nellafattispecie, occorre percid anche tener conto dei requisiti relativi alla ponderazione
minimadel prezzo perché erilevante sia per le aggiudicazioni nell'ambito del contratto
quadro, sia per quelle nell'ambito della procedura di richiamo (consid. 5.6.6). Am 7.
Dezember 2020 schrieb das Bundesamt fur Bauten und Logistik (BBL ; nachfolgend:
Vergabestelle) unter dem Projekttitel " (20007) 608 Public Clouds Bund " einen
Dienstleistungsauftrag im offenen Verfahren aus (SIMAP-Meldungsnummer 1136825;
Projekt-1D 204859). Gesucht wurden funf Cloud Service Provider fur die Lieferung von
Public Cloud Services. Die Lestungen waren insgesamt so ausgeschrieben, dass die
Provider wahrend funf Jahren jeweils gestitzt auf eine Rahmenvereinbarung bis zur
Gesamtsumme von 110 Millionen Franken einzelne Leistungen, die in sogenannten
Mini-Tender-V erfahren abgerufen werden, erbringen sollten. Unter dem Eignungskriterium
(EK) 03" Leistungsstandorte " wurde vorgegeben, dass die Anbieter Gber Rechenzentren
auf mindestens drei Kontinenten (inkl. Européi schem Wirtschaftsraum) verfiigen und ihre
Public Cloud Services einer internationalen Kundschaft zur Verfligung stellen mussten.
Weiter war in Bezug auf die Rechenzentren das mit 10 Prozent gewichtete
Zuschlagskriterium ZK02 " RZ-Standorte Schweiz " statuiert, unter welchem die
Vergabestelle von den Anbieterinnen verlangte, anhand einer der Offentlichkeit
zuganglichen Information anzugeben, bis wann sie die geforderten Dienste " geo-redundant
" auf Schweizer Boden produzieren beziehungsweise betreiben kdnnen. Am 24. Juni 2021
wurden die Zuschldge vom 14. Juni 2021 andie A. AG, die B. SARL, die C. GmbH, die D.
GmbH und die E. Ltd. (nachfolgend: Zuschlagsempféngerinnen) auf der Internetplattform
SIMAP publiziert (Meldungsnummer: 1202937). Am 13. Juli 2021 gelangte die
nichtbertcksichtigte Anbieterin Google Commerce Ltd. (nachfolgend: Beschwerdefihrerin)
mit Beschwerde gegen die am 24. Juni 2021 publizierte Zuschlagsverfiigung vom 14. Juni
2021 an das Bundesverwaltungsgericht. In der Hauptsache beantragt sie, es sei die
Nichtigkeit aller erfolgten Zuschl8ge festzustellen und die Sache zur Durchfihrung eines
rechtskonformen Vergabeverfahrens an die Vergabestelle zurlickzuweisen. Weiter
beanstandete die BeschwerdefUhrerin die Bewertung ihres Angebots unter dem
Zuschlagskriterium 2 " RZ-Standorte Schweiz ". In prozessualer Hinsicht beantragte die
Beschwerdefiihrerin namentlich, es sei der Beschwerde die aufschiebende Wirkung (vorab
superprovisorisch) zu erteilen. Zur Begrindung fuhrte sie aus, die Ausschreibung fuhrein



der von der Vergabestelle gewéhlten Form im Ergebnis dazu, dass die Vergabestelle im
Rahmen des informati onstechnol ogisch nahezu unlimitierten Beschaffungsgegenstands in
den n&chsten flnf Jahren Auftrage bis zum Wert von 110 Millionen Franken freihandig
vergeben konne. Das vorgesehene Verfahren heble damit das offentliche
Beschaffungswesen faktisch aus und verletze in schwerwiegender Weise die grundlegenden
vergaberechtlichen Prinzipien (Transparenz, Gleichbehandlung, Wirtschaftlichkeit und
Wettbewerb). Die Ausschreibung und damit auch die Zuschl&ge seien daher nichtig. Mit
Eingabe vom 23. August 2021 reichte die Vergabestelle ihre Stellungnahme zu den
prozessualen Antrégen der Beschwerdefuhrerin ein und beantragte die kostenfallige
Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei. Materiell hielt die Vergabestelle
fest, dass sich die in der Beschwerdeschrift beanstandeten Bedingungen im Wesentlichen
bereits aus der Ausschreibung selbst ergeben hétten. Weitere Vorgaben seien, wie zum
Beispiel die Konzeption des Abrufverfahrens, ohne Weiteres bei der ersten Lektire des
konzisen Pflichtenhefts erkennbar gewesen. Daher erfolgten die Riigen sowohl zur
Ausschreibung al's auch zu den Ausschreibungsunterlagen verspétet und seien verwirk.
Indem die BeschwerdefUhrerin ihre Rugen nicht bereits friher vorgebracht habe, verstosse
sie zudem gegen den Grundsatz von Treu und Glauben. Doch selbst wenn die Riigen der
Beschwerdefiihrerin zu héren wéren, so seien sie nicht derart schwerwiegend, dass sie die
Nichtigkeit und Wiederholung des gesamten Verfahrens zur Folge hétten. Zufolge
Aussichtslosigkeit der Beschwerde sei der Antrag auf aufschiebende Wirkung daher
abzuweisen. Mit Verfiigung vom 20. September 2021 entsprach der Instruktionsrichter dem
Begehren der Vergabestelle, es sai ihr wegen Dringlichkeit vorsorglich zu erlauben,
zugunsten von swisstopo beziehungsweise der Geodaten-Infrastruktur des Bundes
Cloud-Leistungen von B. SARL zu beziehen. Der Antrag der Beschwerdefiihrerin auf
Erteilung der aufschiebenden Wirkung wies das Bundesverwal tungsgericht mit dem
vorliegenden Zwischenentscheid vom 18. Oktober 2021 ab. In der Folge erklarte die
Beschwerdefuhrerin den Ruckzug ihrer Beschwerde, weshalb das Beschwerdeverfahren am
13. Dezember 2021 als zufolge Riickzugs erledigt abgeschrieben wurde. Aus den
Erwagungen: 5.
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