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Sachverhalt:
A.

A.a Mit Publikation vom (...) 2012 schrieb das Bundesamt fir Bauten und
Logistik (BBL, nachfolgend: Vergabestelle) auf www.simap.ch im offenen
Verfahren einen Lieferauftrag nach GATT/WTO-Abkommen aus mit dem
Titel "Projekt X. " (Meldungsnummer [...] — IT-Dienste: Beratung,
Software-Entwicklung, [...]). Als "Bedarfsstelle" wurde das Bundesamt fur
0. aufgefihrt, als "Beschaffungsstelle/Organisator” die Vergabe-
stelle.

(...Projektbeschrieb gemass Ausschreibung...).

A.b Bis zum (...) 2012 wurde den Anbietenden Gelegenheit gegeben, im
dafur eingerichteten Forum auf www.simap.ch Fragen zu stellen.

A.c Am (...) 2012 reichten die Zuschlagsempféangerin und die als Kollek-
tivgesellschaft organisierte Beschwerdefiihrerin ihre Angebote ein. Diese
wurden von der fachzustandigen Bedarfsstelle, dem Bundesamt fur
0. , vom (...) bis (...) 2012 evaluiert

A.d Am (...) 2012 fuhrte die Vergabestelle mit den Anbietenden eine An-
gebotsbereinigung durch.

A.e Am (...) 2012 erhielten die Anbietenden, die fur einen Zuschlag in
Frage kamen, entsprechend der Ankiindigung im Pflichtenheft Gelegen-
heit, ihr Angebot personlich zu prasentieren.

A.f Am (...) 2012 fuhrte die Vergabestelle mit den Anbietern zum Termin-
plan und zur Kalkulation der Preise Nachverhandlungen durch.

A.g Am (...) 2012 genehmigte die Vergabekommission des Bundes den
Evaluationsbericht des Bundesamtes fiir O. und erteilte den Zu-
schlag.

A.h Dieser wurde am (...) 2012 auf www.simap.ch unter der Meldungs-

nummer (...) publiziert. Zum erfolgreichen Angebot der Zuschlags-
empfangerin wurde unter der Ziff. (...) vermerkt: "(...)".
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A.i Nachdem die Beschwerdefiihrerin am (...) 2012 bei der Vergabestelle
vorstellig geworden war, teilte diese ihr am (...) 2012 per E-Mail die
Grunde fir die Nichtbertcksichtigung mit.

B.

Mit Eingabe vom (...) 2012, welche dem Bundesverwaltungsgericht am
(...) 2012 zuging, focht die Beschwerdeflihrerin den Zuschlag mit folgen-
den Rechtsbegehren an:

"1. Die Zuschlagsverfugung der Vergabestelle vom (...) 2012 sei aufzu-
heben.

2. Der Beschwerdefuihrerin sei der Zuschlag zu erteilen. Eventuell sei
die Sache zur Neubeurteilung mit verbindlichen Weisungen an die Ver-
gabestelle zuruckzuweisen. Subeventuell sei die Rechtswidrigkeit der
angefochtenen Zuschlagsverfiigung festzustellen.

3. Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

4. Der Beschwerdefiihrerin sei umfassende Akteneinsicht in die amtli-

chen Akten des Beschaffungsverfahrens zu erteilen.

5. Der Beschwerdefiihrerin sei nach erfolgter Akteneinsicht die Gele-
genheit zur Ergénzung ihrer Beschwerdebegriindung einzurdumen,

eventuell sei ein zweiter Schriftenwechsel durchzufiihren.
Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolge.”

Vorab wird gerigt, die knappen Informationen zu den meisten Zuschlags-
kriterien im verspatet zugestellten Debriefing erschwerten die Begrin-
dung und verunmdoglichten eine stichhaltige Beweisfuhrung, weshalb um-
fassende Einsicht in die amtlichen Akten zu gewéhren sei. Zur beantrag-
ten aufschiebenden Wirkung fihrt die Beschwerdefuhrerin aus, ihr Inte-
resse sei "grosser"” als die Ubrigen Interessen.

Die Beschwerdefluihrerin beklagt eine Verletzung der Ausstandsvorschrif-
ten durch die Vergabestelle, eine unzulassige Vorbefassung der Zu-
schlagsempfangerin, eine vergaberechtswidrig begriindetes Debriefing,
eine willkirliche Bewertung der Zuschlagskriterien und eine Verletzung
des Grundsatzes der Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots.
Es bestehe der dringende Verdacht, dass die Vergabestelle einen vorge-
fassten Evaluationsentscheid getroffen habe.
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C.

C.a Mit Zwischenverfigung vom (...) 2012 erteilte das Bundesverwal-
tungsgericht der eingereichten Beschwerde superprovisorisch die auf-
schiebende Wirkung.

C.b Mit Zwischenverfigung vom (...) 2012 ersuchte das Bundesverwal-
tungsgericht die Beschwerdefiihrerin mitzuteilen, inwiefern die eingereich-
ten Beilagen zur Beschwerde der Zuschlagsempfangerin gegentber of-
fengelegt werden konnten. Gleichzeitig wurden der Vergabestelle wie
auch der Zuschlagsempfangerin Gelegenheit eingerdumt, sich bis zum
(...) 2012 zur beantragten aufschiebenden Wirkung der Beschwerde ver-
nehmen zu lassen.

C.c Mit Schreiben vom (...) 2012 stellte die Beschwerdeflihrerin die Of-
fenlegung bestimmter Beschwerdebeilagen ins Ermessen des Bundes-
verwaltungsgerichts, soweit ihr spiegelbildlich in gleichem Umfang Akten-
einsicht in die entsprechenden Akten der Zuschlagsempfangerin gewahrt
werde.

C.d Mit Zwischenverfigung vom (...) 2012 liess das Bundesverwaltungs-
gericht der Zuschlagsempféangerin die von der Beschwerdeflhrerin als
unbedenklich bezeichneten Beschwerdebeilagen zukommen.

D.

Mit Stellungnahme vom (...) 2012 beantragt die Vergabestelle, das Ge-
such um Erteilung der aufschiebenden Wirkung abzuweisen und der Be-
schwerde die superprovisorisch gewahrte aufschiebende Wirkung zu ent-
ziehen. Ferner wird beantragt, der Beschwerdefiihrerin nur insoweit Ak-
teneinsicht zu gewahren, als es der Geheimnisschutz erlaube (alles unter
Kostenfolgen zulasten der Beschwerdefiihrerin). Ferner beantragt die
Vergabestelle, es sei vorweg superprovisorisch festzustellen, dass es ihr
gestattet sei, die Leistungen einstweilen von der Zuschlagsempfangerin
zu beziehen; eventualiter sei die Sache an sie zuriickzuweisen.

In ihrer Stellungnahme hélt die Vergabestelle die vorgebrachten Riigen
der Beschwerdefuhrerin fur offensichtlich unbegriindet, weshalb das Ge-
such um aufschiebende Wirkung abzuweisen sei. Selbst wenn die Be-
schwerde Erfolgschancen hatte, sprdche das Uberwiegende offentliche
Interesse der Dringlichkeit gegen die aufschiebende Wirkung. Ferner sei
die beantragte vorsorgliche Ermachtigung zum vorzeitigen Leistungsbe-
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zug notwendig, damit (...) der IT-Dienst X. bis anfangs 201(...)
geschaffen werden kénne.

Deshalb gehe es nicht an, dass das Projekt durch chancenlose Vorbrin-
gen Uber Gebuhr blockiert werde. Den vorsorglich beantragten vorzeiti-
gen Bezug der "Erstellung Systemdesign/UseCases/ Detailspezifikation"
(... Betrag zwischen 50'000.— und Fr. 100'000.-...) und der "Erstellung
Mock-up" (... Betrag zwischen 10'000.— und Fr. 60'000.—...)" von der Zu-
schlagsempfangerin bezeichnet die Vergabestelle als dringlich, weil dies
notwendig sei, um ab Beginn des Jahres "201(...)" (recte: 201[...]) den
gesetzlichen Auftrag erfiillen zu kénnen. Dies wirde den restlichen Auf-
trag nicht prajudizieren.

E.

Mit Eingabe vom (...) 2012 stellt die Zuschlagsempfangerin das Begeh-
ren, der Antrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung der Beschwer-
de sei abzuweisen (unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zuziiglich
MWST zu Lasten der Beschwerdefiihrerin). Ferner beantragt sie, es sei
ihr Frist anzusetzen, um zu den Ausfuhrungen der Beschwerdefuihrerin
zur Sache Stellung nehmen zu kénnen.

Zur Begrindung wird vorgebracht, die Beschwerdefiihrerin verlange in
rein appellatorischer Weise und mit ausserst geringen Erfolgsaussichten
die aufschiebende Wirkung, ohne ihr angeblich Uberwiegendes Interesse
Zu begrinden.

F.

F.a Mit Zwischenverfiigung vom (...) 2012 gab das Bundesverwaltungs-
gericht der Beschwerdefiihrerin und der Zuschlagsempfangerin Gelegen-
heit, bis zum (...) 2012 eine Stellungnahme einzureichen zum Antrag der
Vergabestelle auf vorsorgliche Erméchtigung zum vorzeitigen Leistungs-
bezug.

F.b Mit Eingabe vom (...) 2012 teilte die Zuschlagsempfangerin dem
Bundesverwaltungsgericht mit, sie habe "eventualiter* keine Einwénde
gegen eine Erméchtigung der Vergabestelle, von ihr die beantragten Leis-
tungen vorzeitig zu beziehen. Doch sei ein etappenweiser Leistungsbe-
zug problematisch, da die Kalkulation des Angebots auf dem Gesamtpro-
jekt beruhe und der tGberwiegende Teil ihrer Investitionen zu Beginn der
Projektfiihrung anfalle. Angesichts der Dringlichkeit des Projekts und des
Termins der Projektabnahme Ende November 201(...) sei es insbesonde-
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re notwendig, bereits jetzt das flr die Gesamtausfiihrung des Projekts
notwendige Personal zur Verfligung zu stellen, was aber nur méglich sei,
wenn ihr dann auch die Gesamtausfiihrung bewilligt werde.

F.c Demgegenlber beantragte die Beschwerdeflhrerin am (...) 2012 die
Abweisung des Antrags auf vorzeitigen Leistungsbezug mit dem Hinweis,
die beantragten Leistungen umfassten die wesentlichen gestalterischen
Arbeiten. Damit wirden die Gestaltung der Losung und die Arbeiten der
nachfolgenden Phasen erheblich prajudiziert. Denn durch die Ergebnisse
aus "Systemdesign, UseCases, Detailspezifikation und Mock-Up" werde
der zu leistende Aufwand fir die Erstellung des Systems massgeblich
beeinflusst. Eine Weiterfilhrung der Arbeiten durch einen anderen Leis-
tungserbringer kdnne damit nicht im Rahmen der offerierten Kosten zu-
gesichert werden.

G.
Mit Zwischenverfiigung vom (...) 2012 wies das Bundesverwaltungsge-
richt den Antrag der Vergabestelle auf Vorbezug gewisser Leistungen ab.

H.

H.a Am (...) 2012 stellte das Bundesverwaltungsgericht der Beschwerde-
fuhrerin sowie der Zuschlagsempfangerin die jeweils sie betreffenden Tei-
le des Evaluationsberichtes zu. Gleichzeitig forderte es die Beschwerde-
fuhrerin auf, bis zum (...) 2012 mitzuteilen, ob sie in die von der Vergabe-
stelle zur Einsicht freigegebenen Dokumente Einsicht nehmen wolle.

H.b Mit Eingabe vom (...) 2012 erklarte sich die Beschwerdefiihrerin ein-
verstanden, dass die sie betreffenden Anhange 1 bis 3 gegenlber der
Zuschlagsempfangerin offengelegt werden, sofern diese ihr spiegelbild-
lich im gleichen Umfang Akteneinsicht zu gewahren bereit sei.

H.c Am (...) 2012 liess sich auch die Zuschlagsempféngerin vernehmen
und erklarte sich insbesondere bereit, in gewisse der sie betreffenden
Anhange teilweise Einsicht zu gewéahren, sofern die Beschwerdefihrerin
ebenfalls Einsicht in ihre Anhange gewahre.

H.d Am (...) 2012 teilte die Beschwerdefuhrerin mit, dass sie in die das
WTO-Projekt W. betreffenden Unterlagen Einsicht nehmen wolle.
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H.e Mit Zwischenverfiigung vom (...) 2012 liess das Bundesverwaltungs-
gericht den Verfahrensbeteiligten die entsprechenden Eingaben der an-
deren Parteien zukommen.

H.f Mit Zwischenverfigung vom (...) 2012 liess das Bundesverwaltungs-
gericht den Beschwerdefiihrern Kopien der gewlnschten Akten zukom-
men.

l.a Mit Eingabe vom (...) 2012 (Eingang beim Bundesverwaltungsgericht
am [...] 2012) liess sich die Beschwerdefiihrerin unaufgefordert zu den
Stellungnahmen der Vergabestelle und der Zuschlagsempfangerin ver-
nehmen.

I.b Mit Zwischenverfiigung vom (...) 2012 liess das Bundesverwaltungs-
gericht diese Vernehmlassung den tbrigen Parteien zukommen.

J.

Auf die einzelnen Argumente der Verfahrensbeteiligten wird, soweit sie fr
den vorliegenden Zwischenentscheid erheblich sind, im Rahmen der
nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwéagung:
1.

1.1 Gegen die Erteilung des Zuschlages durch die Vergabestelle ist im
Anwendungsbereich des Bundesgesetzes Uber das offentliche Beschaf-
fungswesen vom 16. Dezember 1994 (B6B, SR 172.056.1) die Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsgericht zulassig (Art. 29 Bst. a i.V.m.
Art. 27 Abs. 1 BOB). Es entscheidet auch tiber Gesuche um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 BOB).

1.2 Das BOB erfasst nur Beschaffungen, die dem GATT/WTO-
Ubereinkommen vom 15. April 1994 uber das o6ffentliche Beschaffungs-
wesen (Government Procurement Agreement [GPA, SR 0.632.231.422])
unterstellt sind (BVGE 2008/48 E. 2.1 mit Hinweisen). Es ist anwendbar,
wenn die Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1 BOB), der
geschatzte Wert des zu vergebenden offentlichen Auftrages die Schwel-
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lenwerte von Art. 6 Abs. 1 B6B erreicht und kein Ausnahmetatbestand
nach Art. 3 BoB vorliegt.

1.2.1 Die Vergabestelle ist als Bundesamt Teil der allgemeinen Bundes-
verwaltung und untersteht damit dem BOB (Art. 2 Abs. 1 Bst. a BOB).

1.2.2 Die Vergabestelle geht in der Ziffer (...) ihrer Ausschreibung vom
(...) 2012 von einem Lieferauftrag aus. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. a BOB be-
deutet der Begriff "Lieferauftrag” einen Vertrag uber die Beschaffung be-
weglicher Guter, namentlich durch Kauf, Leasing, Miete, Pacht oder Miet-
kauf. Der weite Guterbegriff nach GPA/B6B umfasst insbesondere auch
Immaterialglterrechte und immaterielle Guter, wie z.B. Software (HANS
RuUDOLF TRUEB, in: Matthias Oesch/Rolf H. Weber/Roger Zach [Hrsg.]:
Wettbewerbsrecht 1l, Kommentar, Zirich 2011, Art. 5 BoB N. 27; MARTIN
BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, Zurich/Basel/Genf
2012, Rz. 967 ff.).

Die angefochtene Vergabe umfasst IT-Dienste (Beratung, Software-
Entwicklung, [...]) und wird vom BOB erfasst. Der Preis des beriicksichtig-
ten und hier angefochtenen Angebots von (... Betrag zwischen
1'000'000.— und Fr. 1'800'000.-...) (exkl. "Option im Wert von [... Betrag
zwischen 60'000.— und Fr. 160'000.—...]) Uberschreitet zweifelsfrei den fir
Lieferungen geltende Schwellenwert von Fr. 230'000.- nach Art. 6 Abs. 1
Bst. a BOB bzw. Art. 6 Abs. 2 BOB (i.V.m. Art. 1 Bst. a der Verordnung des
EVD vom 23. November 2011 uber die Anpassung der Schwellenwerte im
offentlichen Beschaffungswesen flr das zweite Semester des Jahres
2012 und das Jahr 2013 [AS 2011 5581]).

1.2.3 Da zudem keine Ausnahme nach Art. 3 B6B vorliegt, fallt die strittige
Beschaffung, in den Anwendungsbereich des B6B, wovon die Vergabe-
stelle zu Recht ausgeht.

1.3 Das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VwVG, SR
172.021), soweit das BOB und das Verwaltungsgerichtsgesetz vom
17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs.
1 BOB, Art. 37 VGG).

Zu beachten ist, dass nach Art. 31 B6B vor Bundesverwaltungsgericht die
Unangemessenheit nicht gerigt werden kann.
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1.4 Als nicht berticksichtigte Anbieterin ist die Beschwerdeflhrerin nach
Art. 48 Abs. 1 VWVG zur Beschwerde gegen den Zuschlag legitimiert (vgl.
Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-4717/2010 vom
23. September 2010 E. 1.4). Die Anfechtung der am (...) 2012 publizier-
ten Zuschlagsverfligung ist fristgerecht erfolgt (Art. 30 BoB). Die Form der
Beschwerde ist gewahrt (Art. 52 Abs. 1 VWVG) und der Kostenvorschuss
wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG).

1.5 Uber das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rah-
men der Anfechtung eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwal-
tungsgericht nach standiger Praxis in Dreierbesetzung (fur viele: Zwi-
schenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-3402/2009 vom 2. Juli
2009 E. 1.2, mit weiteren Hinweisen).

2.

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheides bildet der Antrag auf
Erteilung der aufschiebenden Wirkung. Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1
VwWVG kommt nach Art. 28 Abs. 1 B6B einer Beschwerde von Gesetzes
wegen keine aufschiebende Wirkung zu. Diese kann vom Bundesverwal-
tungsgericht auf Gesuch hin erteilt werden (Art. 28 Abs. 2 B6B). Die vor-
liegende Beschwerde enthalt ein entsprechendes Begehren, bei dessen
Behandlung das Bundesverwaltungsgericht ein qualifiziertes Beschleuni-
gungsgebot zu beachten hat (BVGE 2012/6 E. 3.4 f.).

2.1 Das B6B nennt keine Kriterien, welche fiur die Frage der Gewahrung
oder Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu beriicksichtigen sind.
Es kdnnen indes die Grundsatze tUbernommen werden, die Rechtspre-
chung und Lehre zur Anwendung von Art. 55 VWVG entwickelt haben.
Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu priifen, ob die Griinde,
die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als je-
ne, die fur die gegenteilige Losung angefiihrt werden kénnen (BGE 129 I
286 E. 3). Dass der Gesetzgeber im B6B den Suspensiveffekt in Abwei-
chung zum VwWVG nicht von Gesetzes wegen gewahrte, zeigt, dass er
sich der Bedeutung dieser Anordnung im Submissionsrecht bewusst war
und eine individuelle Prifung dieser Frage als notwendig erachtete, nicht
aber, dass er diesen nur ausnahmsweise gewahrt haben wollte (vgl. Zwi-
schenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-3402/2009 vom 2. Juli
2009, publiziert in BVGE 2009/19 E. 2.1, mit Hinweisen).

2.2 Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist
die materielle Rechtslage prima-facie zu wirdigen und in einem ersten
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Schritt zu prifen, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon auszugehen
ist, dass die Beschwerde offensichtlich unbegriindet ist. Ist dies der Fall,
ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewahren.

Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder be-
stehen dartiber Zweifel, so ist Gber das Begehren um aufschiebende Wir-
kung aufgrund der erwahnten Interessenabwéagung zu befinden. Darin
einzubeziehen sind nach der stéandigen Praxis der Eidgendssischen Re-
kurskommission fur das offentliche Beschaffungswesen (BRK), die sich
das Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid BVGE 2007/13 (E. 2.2)
im Grundsatz zu eigen gemacht hat, einerseits die Interessen der Be-
schwerdefiihrerin an der Aufrechterhaltung der Méglichkeit, den Zuschlag
zu erhalten, wobei zugleich ein gewichtiges offentliches Interesse an der
Gewahrung effektiven Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des
Bundesverwaltungsgerichts B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 2.2).
Diesen gegenuber stehen die 6ffentlichen Interessen, die die Auftragge-
berin wahrzunehmen hat. So wird in der GATT-Botschaft 2 vom 19. Sep-
tember 1994 namentlich festgehalten, gegen den automatischen Suspen-
siveffekt spreche die Gefahr von Verzégerungen und erheblichen Mehr-
kosten (BBI 1994 IV 950 ff., insbes. S. 1197; vgl. auch S. 1199; vgl. zum
Ganzen den Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 E. 2.2). Entsprechend héalt das Bundesge-
richt im Rahmen der Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. Marz
2001 (IvoB) fest, dass dem offentlichen Interesse an einer mdglichst ra-
schen Umsetzung des Vergabeentscheides von vornherein ein erhebli-
ches Gewicht zukommt (Urteil des Bundesgerichts 2P.103/2006 vom 29.
Mai 2006 E. 4.2.1, mit Hinweisen; BVGE 2008/7 E. 3.3). Auch allfallige In-
teressen Dritter, namentlich der lbrigen an einem Beschaffungsgeschéft
Beteiligten, sind nach standiger Praxis zu berlcksichtigen. Ausgangs-
punkt muss dabei — insbesondere angesichts der Zielsetzung von Art. XX
Ziff. 2 und 7 Bst. a GPA — die Gewéahrung eines effektiven Rechtsschut-
zes und die Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel
illusorisch werden lassen (BVGE 2007/13 E. 2.2, mit Hinweisen).

3.

In der vorliegenden Beschwerdesache sticht ins Auge, dass die im Rah-
men der Projektevaluation erreichte Differenz von 146 Punkten zwischen
der Beschwerdefiihrerin (mit 9'647 erzielten Punkten) und der Zuschlags-
empfangerin (mit 9'793 erzielten Punkten) ein dusserst knappes Ergebnis
darstellt, das vorab auf das von der Beschwerdefihrerin mit erheblichen
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Argumenten kritisierte Bewertungsverfahren der Prasentation (Zu-
schlagskriterium 3 mit 5 % Gewicht) zurlickzufhren ist und differenzmés-
sig weniger als 1.5 Prozent ausmacht (vgl. act. 444, Evaluationsbericht
Ziff. 2.1).

Vor diesem Hintergrund und angesichts des Umstandes, dass die Be-
schwerdefuhrerin im Vergleich zur Zuschlagsempfangerin bei praktisch
identisch erflllten Anforderungen in technischer und fachlicher Hinsicht
auch ein um (... Betrag zwischen 30'000.— und Fr. 100'000.—...) gilinstige-
ren Preis als ihre im Zuschlagsverfahren obsiegende Konkurrentin offe-
riert hatte, ist im Rahmen der nachfolgend prima-facie zu wirdigenden
Rechtslage (vgl. E. 2.2) vorab auf die formelle Rige der angeblich ver-
letzten behdrdlichen Ausstandspflicht einzugehen.

4.

4.1 Der diesbeziglich von der Beschwerdefiihrerin angerufene Art. 10
VwVG halt in seinem ersten Absatz unter der Marginale "Ausstand" fest:

"! Personen, die eine Verfluigung zu treffen oder diese vorzubereiten haben, treten in

Ausstand, wenn sie:
a. inder Sache ein personliches Interesse haben;

b. mit einer Partei durch Ehe oder eingetragene Partnerschaft verbunden sind oder
mit ihr eine faktische Lebensgemeinschaft fiihren;

b.” mit einer Partei in gerader Linie oder bis zum dritten Grade in der Seitenlinie
verwandt oder verschwagert sind;

c. Vertreter einer Partei sind oder fir eine Partei in der gleichen Sache tétig
waren;

d. aus anderen Grunden in der Sache befangen sein kdnnten."

Dazu erlautert die Beschwerdeflhrerin, fir die Ausstandspflicht reiche es
praxisgemass, wenn Umstande einen Anschein der Befangenheit entste-
hen liessen, ohne dass eine Voreingenommenheit tatsachlich vorliegen
musse. Solche Umstande seien hier gegeben:

Anlasslich der Offertprasentation habe Herr Y. als Mitarbeiter des
Bundesamtes fur O. auch an der anschliessenden Fragerunde
teilgenommen, weshalb er vermutlich tber den Zuschlag des Projekts
mitentschieden habe. Damit verletze er die ihm obliegende Ausstands-
pflicht, zumal er bei der Zuschlagsempfangerin bis mindestens Herbst
2010 als leitender Angestellter fir den Bereich zustandig gewesen sei,
der neu das Projekt X. betreuen werde. Ferner halte Herr
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Y. weiterhin engen Kontakt zur Zuschlagsempfangerin, indem
gemeinsame Events vom Bundesamt flr O. und der Zuschlag-
sempfangerin organisiert und gesponsert wirden, an denen auch er per-
sonlich teilnehme. Noch wahrend des Ausschreibungszeitraumes fur das
Projekt X. habe Herr Y. an gemeinsamen Events teilge-
nommen und mit Unterstiitzung der Zuschlagsempféangerin mindesten ein
Referat abgehalten. All diese Umstande erflllten in "hdchstem" Masse
den Anschein der Befangenheit.

4.2 Die Vergabestelle widerspricht diesem Vorwurf. Herr Y. habe
keine Ausstandspflichten verletzt, sondern sich in der ganzen Vergabe-
phase korrekt verhalten, insbesondere lagen keine sozialen oder wirt-
schaftlichen Beziehungen zur Zuschlagsempféangerin vor.

Zwar sei Herr Y. vom (...) 2008 bis zum (...) 2010 bei der
Zuschlagsempféangerin angestellt gewesen, wie dem von ihm auf seiner
Homepage vertffentlichten CV entnommen werden kénne. Doch vermo-
ge das beendete Anstellungsverhaltnis, das jedermann gegentber offen
gelegt werde, den Anschein der Befangenheit fur sich alleine kaum zu
begrinden. Dies umso weniger als die Anstellung nicht sehr lange ge-
dauert habe. Nach seinem Weggang habe Herr Y. seine Kontak-
te zur Zuschlagsempfangerin auf das beruflich Notwendige beschrankt.
Der Markt fir (...)-Anbieter von elektronisch-(...)Janwendungen sei Uber-
schaubar, weshalb gewisse geschaftliche Kontakte auf diesem Markt an
der Tagesordnung lagen, insbesondere unter (...)-Mitgliedern. Deshalb
sei Herr Y. nach Ausscheiden aus der Zuschlagsempféangerin
weiterhin mit gewissen Personen im (...)-Bereich "verknupft", was aber
keinen Zusammenhang mit seiner Anstellung beim Bundesamt fur
0. und schon gar nicht mit der Ausschreibung des Projekts
X. habe. Diesbeziiglich habe Herr Y. keinerlei Kontakte
zur Zuschlagsempféangerin unterhalten. Das von der Beschwerdefiihrerin
beanstandete "Event" im (...)-Bereich, das vom (...) bis (...) 2012 in (...)
abgehalten worden sei, habe keinen Zusammenhang zum Projekt
X. gehabt.

Ein klares Indiz dafir, dass die Zuschlagsempfangerin nicht bevorzugt
behandelt worden sei und das personliche Verhalten von Herrn

Y. kein Misstrauen in die Objektivitat seiner Person rechtfertige,
sei der Umstand, dass die Zuschlagsempféngerin nach dem Weggang
von Herrn Y. in verschieden Einladungsverfahren mehrheitlich

nicht den Zuschlag erhalten habe. Im Beschaffungsverfahren X.
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sei Herr Y. zwar Mitglied des breit abgestitzten Evaluations-
teams gewesen (mit insgesamt zehn Mitgliedern bestehend aus Vertre-
tern von Bund, [...]). Alle Prifbereiche seien zunachst unabhangig von
Mitgliedern des Evaluationsteams je einzeln und von mindestens zwei
verschiedenen Personen geprift worden. Alle diese Einzelbewertungen
seien zusammengefuhrt und im Evaluationsteam besprochen und die Er-
gebnisse protokolliert worden. Eine Einflussnahme von Herrn Y.

auf das Gesamtergebnis konne deshalb ausgeschlossen werden.

Zudem habe Herr Y. wie alle Mitglieder des Evaluationsteams ei-
ne Unbefangenheitserklarung unterschrieben. Darin werde schriftlich
festgehalten:

"Falls der Anschein der Befangenheit wegen einer besonderen Beziehungsndhe zu
einem Anbieter besteht, bin ich verpflichtet in den Ausstand zu treten, weil sonst der
Entscheid mit einem formellen Fehler behaftet ist und vom Gericht aufgehoben wird,
unabhé&ngig davon ob der Entscheid im Ubrigen korrekt ist oder nicht. Ich teile des-
halb meinem Vorgesetzten und dem Projektleiter unverzuglich schriftlich mit, falls in
einem Beschaffungsverfahren eine Offerte von einer Anbieterin eingeht, zu der ich
eine besondere Beziehungsnéhe oder sonstige Kontakte habe. Als besondere Be-
ziehungsnahe gelten zum Beispiel enge aktuelle oder friihere (private) Geschéftsbe-
ziehungen (z.B. Kundenbeziehung, strategische Partnerschaft, Beteiligungsform, An-
stellungsverhaltnis), Partnerschaft (Ehe, ehedahnliche Gemeinschaften), Verwandt-
schaft oder Schwéagerschaft, ein wirtschaftliches oder anderes Abhéngigkeitsverhalt-
nis oder mehrjahrige militdrische Kameradschaft."

Am (...) 2012 habe deshalb Herr Y. dem Projektverantwortlichen
mitgeteilt:
"I have currently no specific relations with Z. except the professional one."

In diesem Sinne habe es wahrend des gesamten WTO-Verfahrens
X. seitens von Herrn Y. auch keine Kontakte zur Zu-
schlagsempfangerin im Zusammenhang mit X. gegeben.

4.3 Auch die Zuschlagsempfangerin halt die Ausstandsriige fir unbe-
grindet. Dazu meint sie in ihrer Stellungnahme vom (...) 2012, die Be-
schwerdefiihrerin behaupte, Herr Y. sei befangen gewesen und
hatte sie wegen seiner friiheren Anstellung bei ihr bevorzugt. Jedoch ge-
he aus dem Anhang 4 zum Evaluationsbericht X. hervor, dass
Herr Y. die Beschwerdeflihrerin wie auch sie selbst insgesamt
gleich bewertet habe, weshalb sie auch nicht bevorzugt worden sei.
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5.

Nach Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) hat jede Person in Verfah-
ren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und ge-
rechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist. In-
sofern haben im Rahmen von Submissionsverfahren auch Anbieter einen
Anspruch darauf, dass ihre Offerten durch eine unabhéngige und unvor-
eingenommene Vergabebehorde beurteilt werden (PETER GALLI/ ANDRE
MOSER/ELISABETH LANG/EVELYNE CLERC, Praxis des ¢ffentlichen Beschaf-
fungsrechts, 1. Band, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2007, Rz. 692).

Dabei gelten nach Art. 26 B6B die Ausstandsgriinde von Art. 10 VWVG
(zitiert in E. 2), die ausschliesslich auf natirlichen Personen anwendbar
sind (Entscheid der BRK 008-96 vom 7. November 1997 E. 3; vgl. dem-
gegenuber die Differenzierungen in BGE 122 11 471 E. 3b; BVGE 2008/13
E. 10.3; STEPHAN BREITENMOSER/MARION SPORI FEDAIL, in: Waldmann/
Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VWVG, Zirich/Basel/Genf 2009,
Art. 10 N. 33 ff.; REGINA KIENER/BERNHARD RUTSCHE/MATHIAS KUHN, Of-
fentliches Verfahrensrecht, Zirich/St. Gallen 2012, Rz. 521 f.).

Im Einzelnen sind hier folgende Prinzipien massgebend:

5.1 Die Ausstandregeln sollen die objektive Prifung einer Sach- oder
Rechtsfrage durch eine unparteiische und unvoreingenommene Behdrde
gewahrleisten (BGE 137 1l 431 E. 5.2). Dabei gelten nach der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung fir die Anforderungen an die Unabhangigkeit
entscheidender Behdrden je nach den Umstanden und je nach Verfah-
rensart unterschiedliche Massstabe, d.h. fir verwaltungsinterne Verfahren
gilt nicht der gleich strenge Massstab wie — nach Art. 30 BV und Art. 6
Ziff. 1 der Konvention vom 4. November 1950 zum Schutz der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) — fur unabhangige richter-
liche Behorden (BGE 137 Il 431 E. 5.2, mit Hinweisen; vgl. die Kritik dazu
bei BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, a.a.0., Art. 10 N. 8 ff., insbes. N. 11 ff.
sowie KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.O., Rz. 514, mit dem Hinweis, wonach
an die Unparteilichkeit der Personen, die in Verwaltungsverfahren ent-
scheiden, der gleich strenge Massstab angelegt werden sollte wie an die
Unparteilichkeit von Richterinnen und Richtern). Die fur den Anschein der
Befangenheit sprechenden Umstande muissen jeweils im Einzelfall unter
Bertcksichtigung der Funktion und der Organisation der betroffenen Ver-
waltungsbehérde gewichtet werden (BGE 137 Il 431 E. 5.2, mit Verweis
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auf BGE 127 | 196 E. 2b und BREITENMOSER/ SPORI FEDAIL, a.a.0., Art.
10 N. 8 ff.).

Im Interesse einer befdrderlichen Rechtspflege — und damit auch die re-
gelhafte Zustandigkeitsordnung nicht illusorisch wird — darf ein Ausstand
nicht leichthin angenommen werden (vgl. BGE 137 Il 431 E. 5.2; Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts A-6210/2011 vom 5. September 2012
E. 4.2.1 und B-4632/2010 vom 21. April 2011 E. 3.3, je mit Hinweisen;
BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, a.a.0., Art. 10 N. 4, mit Hinweisen).

5.2 Der Anspruch auf eine unbefangene Entscheidinstanz ist formeller
Natur. Eine in Missachtung der Ausstandsvorschriften getroffene Verfu-
gung ist daher anfechtbar und aufzuheben, und zwar unabh&angig davon,
ob ein materielles Interesse an ihrer Aufhebung besteht. Aus diesem
Grund muss die den Entscheid wegen Verletzung der Ausstandsbestim-
mungen anfechtende Person nicht nachweisen, dass dieser ohne Mitwir-
kung der befangenen Person anders ausgefallen wére (BREITENMO-
SER/SPORI FEDAIL, a.a.O., Art. 10 N. 103, mit Hinweisen; KIENER/RUT-
SCHE/KUHN, a.a.0., Rz. 540). Andererseits hat der Antragssteller die Um-
stdnde zu nennen und glaubhaft zu machen, die einen Ausstandsgrund
begriinden (BGE 137 Il 431 E. 5.2). Daflr ist nétig, dass das Bundesver-
waltungsgericht in Wirdigung der vorhandenen Beweismittel zur Uber-
zeugung gelangt, dass sich die behaupteten Tatsachen mit Gberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit, wie vorgebracht, so verhalten haben (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-6210/2011 vom 5. September 2012
E. 4.2.2; BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, a.a.0., Art. 10 N. 97, mit Hinwei-
sen).

Unbeachtlich ist schliesslich, wie gross der Aufwand bei einer Wiederho-
lung des Verfahrens ist (Urteile des Bundesverwaltungsgerichts
A-505/2010 vom 7. Dezember 2010 E. 2.4 und B-4632/2010 vom 21. Ap-
ril 2011 E. 2, je mit Hinweisen; BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, a.a.0O.,
Art. 10 N. 103).

5.3 Wie bereits in E. 2 erwdhnt, haben nach Art. 10 Abs. 1 VWVG Perso-
nen, die eine Verfigung zu treffen oder diese vorzubereiten haben, dann
in Ausstand zu treten, wenn sie insbesondere in der Sache ein personli-
ches Interesse haben (Bst. a) oder aus anderen Grinden in der Sache
befangen sein kdnnten (Bst. d).
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5.3.1 Ein persodnliches Interesse nach Bst. a von Art. 10 Abs. 1 VwWVG
liegt vor, wenn das mit der Sache befasste Behérdenmitglied entweder di-
rekt oder indirekt betroffen ist. Direkt betroffen ist es, wenn es ein unmit-
telbares personliches Interesse am Ausgang des Verfahrens hat, d.h.
wenn der Entscheid fur ihn einen direkten Vor- oder Nachteil bewirkt. Bei
einer bloss indirekten Betroffenheit hat das Behdrdenmitglied in den Aus-
stand zu treten, wenn seine personliche Interessensphéare durch den
Ausgang des Verfahrens spurbar tangiert wird (BREITENMOSER/SPORI FE-
DAIL, a.a.0., Art. 10 N. 41 ff., KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., Rz. 523 f., je
mit Hinweisen).

5.3.2 Demgegeniber ist der Bst. d von Art. 10 Abs. 1 VWVG als Auffang-
tatbestand konzipiert, weshalb die dort erwdhnten "anderen Grunde" je
nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls zu bestimmen sind. Das
ist dann der Fall, wenn Umstande bestehen, die das Misstrauen in die
Unbefangenheit und damit in die Unparteilichkeit des Amtswalters objek-
tiv rechtfertigen. Auf das subjektive Empfinden der Partei, welche die Be-
fangenheit behauptet, kommt es dabei ebenso wenig an wie darauf, ob
der Betroffene tatséchlich befangen ist (BGE 137 Il 431 E. 5.2, mit Hin-
weisen) oder ob gar nur Anhaltspunkte fiir eine tatsachliche Voreinge-
nommenheit bestehen (BGE 119 V 456 E. 5c¢). Weil der Zweck der Aus-
standspflichten darin besteht, fir die Akzeptanz behérdlicher Entscheide
durch die Parteien zu sorgen und das Vertrauen der Rechtssuchenden in
eine integere Rechtspflege zu schiitzen, greifen die Ausstandspflichten
bereits dann, wenn der blosse Anschein einer Befangenheit oder die
blosse Gefahr einer Interessenskollision besteht (KIENER/RUTSCHE/KUHN,
a.a.0., Rz. 517). Auch das Zusammentreffen verschiedener Umstande,
die fUr sich allein genommen keinen gentigenden Intensitatsgrad flr eine
Ausstandspflicht aufweisen, kann zur begrindeten Besorgnis der Befan-
genheit fihren (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-7483/2010 vom
6. Juni 2011 E. 3.1, mit Verweis auf BENJAMIN SCHINDLER, Die Befangen-
heit der Verwaltung, Zirich/Basel/Genf 2002, S. 139).

Insbesondere wirtschaftliche Interessen, in Form wirtschaftlicher Bezie-
hungsnahe (z.B. eines Arbeitsverhaltnisses oder sonstiger Geschaftsbe-
ziehungen) oder im Rahmen eines Konkurrenzverhaltnisses, konnen den
Anschein von Befangenheit wecken, wobei objektive Grinde auf eine
gewisse Intensitat hindeuten missen. Ausstandsbegrindende Umstande
liegen umso eher vor, je intensiver und aktueller das geschéftliche Ver-
haltnis oder die Konkurrenz ist (BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, a.a.O.,
Art. 10 N. 82). Angesichts der Vielzahl méglicher Formen wirtschaftlicher
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Interessenverflechtungen hangt es im Kontext von Ausstandsfragen, bei
denen ein friherer Arbeitgeber vom Verfahren betroffen ist, von der Dauer
der Anstellung, der Zeitspanne seit Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses
sowie der Position des ehemaligen Arbeitnenmers ab, ob die Besorgnis
der Befangenheit begriindet ist (SCHINDLER, a.a.0., S. 115).

5.4 Nach stéandiger Praxis ist nicht nur ausstandspflichtig, wer selber ver-
fugt oder (mit-)entscheidet, sondern das Mitwirkungsverbot bezieht sich
auf alle Personen, die auf das Zustandekommen des Verwaltungsaktes
Einfluss nehmen kénnen; dazu gehtren namentlich auch Sachbearbeiter
oder Protokollfiihrer mit beratender Funktion (BGE 119 V 456 E. 5a; Ent-
scheid der BRK 2000-005 vom 27. Juni 2000 E. 3; Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts B-7483/2010 vom 6. Juni 2011 E. 2.3; BREITENMOSER/
SPORI FEDAIL, a.a.0., Art. 10 N. 28 f.). Damit wird der faktische Einfluss
solcher Personen auf den Inhalt einer Verfliigung bertcksichtigt (KIE-
NER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., Rz. 519).

Im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesens ist zu solchen Fragen
bisher wenig Rechtsprechung ergangen:

5.4.1 So wurde beispielsweise in einem Fall eine Verletzung der Aus-
standspflicht bei einer Person angenommen, die als Delegierte einer Be-
horde in der Verwaltung einer Zuschlagsempfangerin mitgewirkt und den
Evaluationsbericht verfasst hatte (Entscheid der BRK 1999-006 vom
3. September 1999 E. 2).

5.4.2 Demgegenlber vermochte die BRK keinen Anschein von Befan-
genheit bei einem Funktionar zu erblicken, der seit rund zwei Jahren seit
Zuschlagserteilung in keinerlei Beziehung mehr zur Zuschlagsempfange-
rin gestanden hatte und seine Unabhangigkeit von ihr auch dadurch ge-
zeigt hatte, dass er im Rahmen einer ersten Verfigung nicht ihr den Zu-
schlag erteilt habe (Entscheid der BRK 2000-005 vom 27. Juni 2000
E. 3).

5.4.3 In einem weiteren Fall, der von MARCO FETZz in seiner Abhandlung
"Offentliches Beschaffungsrecht des Bundes" erwahnt wird (in: Heinrich
Koller/Georg Muiiller/Thierry Tanquerel/Ulrich Zimmerli/Thomas Cottier/
Matthias Oesch [Hrsg.], Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht,
Bd. XI: Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, Basel
2007, Rz. 157, S. 553), ist die BRK davon ausgegangen, dass die "Ver-
mutung der Befangenheit umgestossen” werden kdnne, wenn die Beteili-
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gung einer Person fur den Entscheid insofern nicht relevant gewesen sei,
als bewiesen werden kénne, dass sich das Resultat unabhangig von der
Stimme der befangenen Person nicht verandert hatte (Entscheid der BRK
008/96 vom 7. November 1997 E. 3, zitiert in Fetz, a.a.0., S. 553,
Fn. 331).

Dieser Entscheid der BRK, der bei GALLI/MOSER/LANG/CLERC (a.a.O.,
Rz. 692-694) bezeichnenderweise nicht erwahnt wird, ist — jedenfalls im
Lichte der heute massgeblichen Rechtsprechung — kaum mehr vertretbar.
Wie bereits dargelegt, kann es praxisgemass fir die Frage eines An-
scheins von Befangenheit nicht darauf ankommen, ob die fragliche Verfi-
gung ohne Mitwirkung der befangenen Person anders ausgefallen wére
(vgl. E. 5.2) oder ob der Betroffene tatsachlich befangen ist (vgl. E. 5.3.2
mit Verweis auf BGE 137 Il 431 E. 5.2).

5.5 Nach fester Gerichtspraxis wird gestutzt auf den Grundsatz von Treu
und Glauben und das Verbot des Rechtsmissbrauchs (Art. 5 Abs. 3 BV)
verlangt, dass ein echter oder vermeintlicher Mangel so frih wie mdglich,
d.h. nach dessen Kenntnis bei erster Gelegenheit, geltend gemacht wird.
Denn es verstosst gegen Treu und Glauben, Einwande dieser Art erst im
Rechtsmittelverfahren vorzubringen, wenn der Mangel schon vorher hétte
festgestellt und gertigt werden kénnen. Wer den Mangel nicht unverziig-
lich vorbringt, wenn er davon Kenntnis erhélt, sondern sich stillschwei-
gend auf ein Verfahren einlasst, verwirkt den Anspruch auf spatere Anru-
fung der vermeintlich verletzten Ausstandsbestimmungen (BGE 132 II
485 E. 4.3; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-6210/2011 vom
5. September 2012 E. 4.2.2). Insofern sind Ausstandsgriinde im Be-
schwerdeverfahren gegen den Entscheid in der Hauptsache nur noch zu
horen, wenn der Beschwerdefiihrer vorher keine Kenntnis von ihnen hatte
oder deren Geltendmachung aus anderen Grunden nicht mdglich war
(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-4632/2010 vom 21. April 2011
E. 3.5; vgl. zu den weiteren Relativierungen dieser Praxis KIENER/RUT-
SCHE/ KUHN, a.a.0., Rz. 537).

6.

6.1 Entgegen der Ansicht der Vergabestelle, welche diese im Zusam-
menhang mit der ebenfalls gertigten Vorbefassung (nach Art. 21a der
Verordnung vom 11. Dezember 1995 lber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (VOB, SR 172.056.11) vorbringt, die aber auch hier von Bedeutung
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ist, sind prima facie keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass die ent-
sprechende Ruge verspatet und daher verwirkt sein kdnnte.

Auch wenn, wie die Vergabestelle zu Recht einwendet, der CV von Herrn
Y. auf dessen Webseite (www. [...]) abrufbar und seine berufliche
Zwischenstation bei der Zuschlagsempfangerin einsehbar gewesen sei
und er auf der Webseite des Bundesamtes fir O. als "Leiter
l. " vorgestellt wird (www.[...].admin.ch > [...]), ist nicht ersichtlich,
inwiefern der Beschwerdefiihrerin bereits anlasslich der Prasentation er-
kennbar bzw. zuzumuten gewesen ware, Herrn Y. als befangen
abzulehnen.

Soweit sich das prima facie gestiitzt auf die vorliegenden Akten beurteilen
lasst, war die Zuschlagsempfangerin der Beschwerdeflihrerin bis zur
Publikation der Zuschlagserteilung am (...) 2012 als mitbietende Konkur-
rentin nicht bekannt. Aus dem Evaluationsbericht geht hervor, dass ur-
springlich (...) Unternehmen die Ausschreibungsunterlagen bezogen hat-
ten, in der Folge aber nur (...) Angebote eingingen (act. 448 f., Evaluati-
onsbericht Ziff. 4.2, Ziff. 4.4). Da weder die Vergabestelle noch die
Zuschlagsempféangerin behaupten, geschweige denn bisher Anhaltspunk-
te geliefert hatten, die nahe legen kdnnten, dass die Beschwerdefiihrerin
bereits anlasslich der Prasentation Kenntnis vom behaupteten Aus-
standsgrund hatte oder bei pflichtgeméasser Aufmerksamkeit davon
Kenntnis hatte haben kdnnen, kann jedenfalls in diesem Zeitpunkt nicht
mit Bestimmtheit gesagt werden, die entsprechende Rige sei verwirkt.
Abgesehen davon erscheint prima facie auch nicht klar, ob der Be-
schwerdefuhrerin ein entsprechendes Ausstandsbegehren zu diesem
Zeitpunkt Uberhaupt zumutbar gewesen waére (vgl. KIENER/RUTSCHE/
KUHN, a.a.0., Rz. 537), was im jetzigen Zeitpunkt offen bleiben kann.

6.2 Die Vergabestelle scheint vorab grosses Gewicht auf die "Unbefan-
genheitserklarung” zu legen, die alle Mitglieder des Evaluationsteams un-
terschreiben mussten und die diese beim Vorliegen "einer besonderen
Beziehungsnahe zu einem Anbieter" zum Ausstand verpflichtet. Gemass
dieser Erklarung (vgl. E. 4.2) umfasst die meldepflichtige "besondere Be-
ziehungsnéhe" unter anderem "frilhere (private) Geschaftsbeziehungen
(z.B. Kundenbeziehung, strategische Partnerschaft, Beteiligungsform,
Anstellungsverhaltnis)". Die Vergabestelle scheint dieser Erklarung inso-
fern einen gewissen Beweiswert fir die Unbefangenheit von Herrn
Y. zuzumessen, als er diese Erklarung auch unterschrieben und
zudem dem Projektverantwortlichen des Bundesamtes fur O. :
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P. , mit E-Mail vom (...) 2012 mitgeteilt hatte: "I have currently no
specific relations with Z. except the professional one."

Prima facie betrachtet scheint diese von der Vergabestelle ins Feld ge-
fuhrte Erklarung im vorliegenden Zusammenhang einzig zu dokumentie-
ren, dass Herr Y. , wie die Vergabestelle erwahnt, bezlglich der
Thematik "sensibilisiert" gewesen war. Dartber hinaus scheint die Verga-
bestelle diese Erklarung u.a. auch als amtsinternes Instrument einzuset-
zen, um damit Befangenheitsprobleme friihzeitig erkennen und damit pro-
jektgefahrdende Interessenskollisionen vermeiden zu kénnen. Diese Er-
klarung ware jedoch irrelevant fur die hier einzig interessierende Frage,
ob die gertgte vormalige Anstellung bei der Zuschlagsempfangerin und
die in den letzten Jahren weiter gepflegten beruflichen Kontakte mit ihr
(bzw. ihren Organen und Angestellten) bei objektiver Betrachtungsweise
den Anschein von Befangenheit begriinden kénnten, wie die Beschwer-
defuhrerin unter Hinweis auf die von ihr eingereichten Beweismittel be-
klagt. FUr die Prifung dieser Frage ist die rein subjektive Einschéatzung
von Herrn Y. oder diejenige der Vergabestelle bedeutungslos.

6.3 In diesem Zusammenhang stellt die Zuschlagsempfangerin den
Standpunkt der Beschwerdefihrerin unzutreffend dar, wenn sie ihr in ihrer
Stellungnahme vom (...) 2012 die Behauptung unterstellt, Herr Y.

hatte die Zuschlagsempfangerin wegen seiner friilheren Anstellung bei ihr
bevorzugt, was seine Befangenheit begriinde (vgl. E. 4.3).

Im Gegenteil wirft die Beschwerdefiihrerin Herrn Y. eben gerade
nicht vor, im Beschaffungsverfahren konkret befangen gewesen zu sein,
sondern lediglich (aber immerhin), dass angesichts seiner friiheren An-
stellung bei der Zuschlagsempféngerin und seiner Teilnahme an gewis-
sen Tagungen (...) ein ausstandsbegrindender Anschein von Befangen-
heit bestanden habe, der im Verfahren vor der Vergabestelle zwingend
hatte beriicksichtigt werden missen. Insofern geht es vorliegend nicht um
die Frage, ob Herr Y. nach Art. 10 Abs. 1 Bst. a VwWVG allenfalls
"ein personliches Interesse" in der Sache gehabt haben konnte (vgl.
E. 5.2.1), wofur auf Grund der vorliegenden Akten prima facie keinerlei
Anhaltspunkte bestehen. Insofern ist die Ausstandsruge nachfolgend pri-
ma facie vorlaufig einzig unter dem Gesichtspunkt von Art. 10 Abs. 1
Bst. d VwWVG zu prifen (vgl. E. 5.3.2).

Dazu sei an dieser Stelle angemerkt, dass — jedenfalls in diesem Verfah-
rensstadium auf Grund der vorliegenden Akten — keine Hinweise beste-
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hen, welche die personliche oder berufliche Integritdit von Herrn

Y. in Frage stellen kdnnten. In diesem Zusammenhang unerheb-
lich ist insbesondere das Argument der Zuschlagsempfangerin, wonach
Herr Y. die Beschwerdeflhrerin wie auch die Zuschlagsempfan-

gerin anlasslich der Prasentation, deren Bewertung im Rahmen der Eva-
luation schliesslich flr den Zuschlag punktemassig den Ausschlag gege-
ben hatte, genau gleich behandelt hatte. Diese Gleichbewertung ist in der
Tat so geschehen (vgl. act. 513, Evaluationsbericht Anhang 4). Doch ist
hier — wie bereits in E. 5.3.2 und E. 5.4.3 dargelegt — nicht entscheidend,
ob Herr Y. tatsachlich befangen war, sondern ob objektiv be-
grindete Hinweise bestanden, dass dies mdglicherweise der Fall sein
kénnte. Denn rechtsprechungsgemass gilt es bereits jeglichem Anschein
von Befangenheit vorzubeugen (BGE 137 Il 431 E. 5.3.3). Daruber hin-
aus ist selbst diese Gleichbehandlung von zweifelhaftem Erkenntniswert,
solange nicht erwiesen ist, dass die jeweiligen Prasentationen der beiden
Parteien auch qualitativ gleich waren.

Daran vermag auch das Argument der Vergabestelle nichts zu andern,
wonach die Zuschlagsempfangerin nach dem Weggang von Herrn
Y. in verschieden Einladungsverfahren mehrheitlich nicht den
Zuschlag erhalten habe. Dieser Umstand kann hier nicht ins Gewicht fal-
len, zumal die von der Vergabestelle aufgelisteten, zwischen (...) 2010
und (...) 2012 erteilten Zuschlage wesentlich kleinere Auftragsvolumina
zum Gegenstand hatten (Spannbreite von rund Fr. 10'000.— bis rund
Fr. 90'000.-) und daher mit dem vorliegenden Projekt X. , dessen
Auftragsvolumen rund (... Betrag zwischen 1'000'000.— und
Fr. 1'800'000.—...) betragt, in keiner Weise vergleichbar sind.

6.4 Wie die Beschwerdefuhrerin zu Recht beméangelt, erscheint prima fa-

cie bereits die vormalige Anstellung von Herrn Y. bei der
Zuschlagsempfangerin in Bezug auf die Frage der Befangenheit durch-
aus als problematisch, wenn bedacht wird, dass Herr Y. nicht

einfach "nur" als Angestellter (ohne Fuhrungsfunktion und Geschéftsver-
antwortung) dort tatig gewesen war, sondern gemass seinem im Internet
verdffentlichten Lebenslauf in den Jahren "2008-2010" als technischer
Geschaéftsfuhrer (Chief Technology Officer, CTO) der Zuschlagsempfan-
gerin wirkte mit eindriicklichem Leistungsausweis:

"(...Darstellung der Funktion und erbrachten Leistungen...)"

(vgl. www.[...] > Curriculum Vitae).
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Dass, wie die Vergabestelle hervorhebt, das Anstellungsverhaltnis nicht
sehr lange gedauert habe, ist insofern zu relativieren, als es immerhin
doch zwei Jahre dauerte und Herr Y. in dieser Zeit — laut eigener
Beschreibung seiner dort vollbrachten Leistungen — in entscheidender
Kaderstellung grosse Verantwortung tUbernahm und offenbar grosse Auf-
bauarbeiten leistete. Dass eine solche Persdnlichkeit knapp zwei Jahre
spater als Fachverantwortlicher der Bedarfsstelle erneut in verantwor-
tungsvoller Kaderposition als "Leiter I. " tatig ist und gleichzeitig
auch als Mitglied des Evaluationsteams des Projektes X. (mit
millionenschwerem Auftragsvolumen) mitwirkte, erweist sich prima facie
unter Befangenheitsgesichtspunkten bereits als heikel. Die Frage kann
hier indes offen bleiben, ob dieser Umstand allein bereits den Anschein
von Befangenheit zu begriinden vermdchte. Angesichts der weiteren, von
der Beschwerdeflihrerin beklagten Umstédnde erweist sich jedenfalls,
dass die Ausstandsrige alles andere als chancenlos ist, wie die Vergabe-
stelle meint:

6.4.1 Zwar scheint das vom (...) bis (...) 2012 in (...) durchgefthrte (...)-
Event (...) 2012, das entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin
nicht von der Zuschlagsempfangerin, sondern von "(...)", gesponsert
worden war, auch keinen direkten Zusammenhang zum Projekt
X. aufzuweisen. Doch nahm an diesem Event, wenn auch nicht
physisch, so doch "remote via IRC [...]", Herr Y. sowie ebenfalls
Entwickler der Zuschlagsempfangerin teil (vgl. www.[...]).

6.4.2 Hinzu kommt, dass auf der Webseite der Zuschlagsempféangerin
insbesondere auch fur ein "(...)"-Event vom (...) 2011 geworben worden

war, das vom Bundesamt fur O. und der Zuschlagsempfangerin
organisiert und von Herrn M. , dem einzelzeichnungsberechtigten
Verwaltungsratsprasident der Zuschlagsempfangerin, und Herrn
Y. gezeichnet wurde (www.[...].com > ...). Auch diese enge Be-
ziehung von Herrn Y. mit héchsten Fihrungspersonen der

Zuschlagsempfangerin lasst jedenfalls als ein weiteres Element die Aus-
standsriige keineswegs als "offensichtlich unbegriindet" erscheinen.

Dass auf dem relativ Giberschaubaren Markt fur (...)-Anbieter von elektro-
nisch-(...)anwendungen beruflich notwendige Kontakte an der Tagesord-
nung lagen, wie die Vergabestelle zu bedenken gibt, mag zutreffen. Aber
unter bestimmten Umstanden vermégen solche Kontakte jedenfalls aus
der objektiven Sicht eines Dritten, den Anschein von Befangenheit zu be-
grinden.
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6.4.3 Die Anstellung von Herrn Y. in verantwortungsvoller Kader-
position wie auch die diversen Events unter (...)-Mitgliedern, unabhangig
davon, ob diese in einem "direkten" oder "weniger direkten" Zusammen-
hang mit dem Projekt X. stehen mdgen, kénnten zusammen ge-
nommen (allenfalls noch mit weiteren die Befangenheitsproblematik wei-
ter verscharfenden) Umstanden objektiv geeignet sein, um beim hier be-
anstandeten Zuschlag den Anschein einer Befangenheit von Herrn
Y. Zu begrinden.

6.5 Unerheblich fir diese Einschatzung der Sachlage ist das Argument
der Vergabestelle, wonach alle Priifbereiche von Mitgliedern des Evalua-
tionsteams je einzeln und von mindestens zwei verschiedenen Personen
geprift und alle Einzelbewertungen zusammengefilhrt im Evaluations-
team besprochen worden seien, was eine Einflussnahme von Herrn
Y. auf das Gesamtergebnis ausschliesse.

Hier scheint die Vergabestelle zu tbersehen, dass sich das Mitwirkungs-
verbot auf alle Personen, die auf das Zustandekommen des Verwal-
tungsaktes Einfluss nehmen kodnnen, bezieht (vgl. E. 5.4). Damit wird
eben bereits deren faktische Einflussnahme auf den Verfiigungsinhalt be-
ricksichtigt (KIENER/RUTSCHE/KUHN, a.a.0., Rz. 519), wobei die formale
Strenge der Ausstandsvorschriften bereits gegen die blosse Gefahr einer
Interessenskollision ausgerichtet ist (vgl. E. 5.2, E. 5.3.2 und E. 5.4.3).
Abgesehen davon, erlaubt auch der weitere Umstand, dass Herr
Y. als "Leiter 1. " die technische Seite des Projektes
X. betreuen wird, jedenfalls prima facie den Schluss, dass des-
sen besondere Rolle bei der Projektevaluation wohl kaum unterschatzt
werden durfte.

6.6 Liefern bereits die bisher von der Beschwerdefuhrerin geltend ge-
machten Umstande — prima facie — objektive Anhaltspunkte fir den be-
haupteten Anschein von Befangenheit von Herrn Y. , welche auf-
grund des bisherigen Schriftenwechsels nicht ausgerdumt erscheinen,
sind der vorliegenden Beschwerde entgegen der Einschatzung der Ver-
gabestelle und der Zuschlagsempféangerin gewisse positive Erfolgschan-
cen zuzuerkennen, abgesehen davon, dass auch die weitere formelle
Ruge der Vorbefassung ernsthafte Fragen aufwirft, die prima facie be-
trachtet ebenfalls nicht auf eine offensichtlich unbegrindete Beschwerde
schliessen lassen.
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7.

Kann ein positiver Prozessausgang nicht ausgeschlossen werden, so ist
im Rahmen einer Interessenabwagung Uber die Gewéahrung der auf-
schiebenden Wirkung zu befinden.

7.1 Die Vergabestelle halt dafur, dass selbst bei Erfolgschancen der Be-
schwerde das Uberwiegende offentliche Interesse der Dringlichkeit gegen
die aufschiebende Wirkung sprache. Dazu halt die Vergabestelle fest, die
Anforderungen an den Beschaffungsgegenstand liessen sich nur vor dem
Hintergrund des Beschaffungsumfeldes und der geltenden Rahmenbe-
dingungen verstehen. (... Projektbeschreibung im sachlichen und rechtli-
che Kontext...). Eine verspatete Realisierung des Projekts kénne zu einer
Verzdgerung von rund zwei Jahren fuhren (...).

Das Projekt sei dringlich. (...). Eine Projektverschiebung um rund zwei
Jahre hatte fir den Bund einen erheblichen Imageschaden sowie einen
finanziellen Schaden von ber Fr. 150'000.— (durch eine sechsmonatige
Verlangerung der Projektdauer) zur Folge. Auch fur (...) konnte die dies-
falls notige Ubergangslosung einen Schaden von (ber Fr. 300'000.— be-
wirken. (...).

7.2 Auch die Zuschlagsempfangerin ist der Meinung, dass eine Interes-
senabwagung zwingend zu ihren Gunsten ausfallen misse, da der Ver-
tragsschluss wegen des zeitlich dringlichen Projektes keinen Aufschub
dulde. Werde das Projekt nicht bis Ende November 201(...) fertiggestellt,
konne das System frihestens am 1. Januar 201(...), d.h. mit einem Jahr
Verspatung, den Betrieb aufnehmen. Dies sei weder im Interesse der
Vergabestelle noch im Interesse der (...). Daher Uberwiegten ihr Interesse
bzw. dasjenige der Vergabestelle an einer rechtzeitigen Projektfertigstel-
lung allféllige Interessen der Beschwerdefuhrerin.

7.3 Die Beschwerdefuhrerin demgegeniber halt die geltend gemachte
angebliche Dringlichkeit als von der Vergabestelle verschuldet. Deren all-
falliger Planungsfehler diirfe nicht dazu fuhren, dass hier angesichts der
begriindeten Rigen effektiver Rechtsschutzes entfallen misste.

7.4 Zur angeblichen zeitlichen Dringlichkeit des Projektes fallt zum einen
die je unterschiedliche zeitliche Einschatzung der mit dem vorliegenden
Rechtsmittelverfahren angeblich verbundenen Projektverzégerung auf:
Wahrend die Vorinstanz von zwei Jahren ausgeht, spricht die Zuschlags-
empfangerin von einem Jahr. Zum anderen hat die Vergabestelle es auch
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unterlassen, den angeblich fir Bund und fir (...) drohenden finanziellen
Schaden schlissig darzulegen. Abgesehen von diesen inhaltlichen Defizi-
ten der Vernehmlassung der Vergabestelle vom (...) 2012 sind wohl auch
Textbausteine aus anderen, sachfremden Verfahren (vgl. die ZzZiff.[...])
verwendet worden, die das Verstandnis der Anliegen der Vergabestelle
erschweren. Weiter fallt ins Gewicht, dass die Vergabestelle nicht geltend
macht, dass die gegenwartige Funktionsweise (...) grundlegend in Frage
gestellt ware, wenn die Projektrealisierung nicht nach Terminplan erfolgen
kénnte. Zudem muss die hier zu erwartende Projektverzégerung um meh-
rere Monate wegen dieses Beschwerdeverfahrens (und wegen einer da-
nach allenfalls notwendigen vergaberechtskonformen Neuevaluation) als
zumutbar betrachtet werden, zumal Vergabestellen im Rahmen sorgfalti-
ger Disponierung regelmassig gehalten sind, auch ein allfalliges Rechts-
mittelverfahren in ihre Planung einzubeziehen (Zwischenverfligung des
Bundesverwaltungsgerichts B-1470/2010 vom 18. Mai 2010 E. 6.3). Je-
denfalls legen die Vergabestelle und die Zuschlagsempfangerin nicht
substantiiert dar, wie es dazu kommt, dass eine geringfiigige Verzoége-
rung zwingend einen Aufschub um ein bis zwei Jahre zur Folge haben
soll. Angesichts all dieser Umsténde ist ein Uberwiegendes 6ffentliches In-
teresse an einer sofortigen Umsetzung des Vergabeentscheides nicht er-
kennbar. Diese Einschatzung gilt umso mehr, als prima facie Anhalts-
punkte dafiir bestehen, dass die Vergabestelle das hier strittige Verfahren
in Verletzung elementarer Verfahrensbestimmungen durchgefiihrt hat.

Dem gegeniiber stehen die wirtschaftlichen Interessen der Beschwerde-
fuhrerin an einer Aufrechterhaltung der Méglichkeit, den Zuschlag zu er-
halten. Angesichts des Auftragsvolumens von (... Betrag zwischen
1'000'000.— und Fr. 1'800'000.-...) sind diese Interessen als gewichtig zu
bezeichnen. Wird der Vertrag mit der Zuschlagsempfangerin abgeschlos-
sen, so kann das Bundesverwaltungsgericht, selbst wenn es die Be-
schwerde gutheissen sollte, den Zuschlag nicht mehr aufheben, sondern
lediglich noch feststellen, inwiefern die angefochtene Verfigung Bundes-
recht verletzt (Art. 32 Abs. 2 BOB).

Insofern muss die Abwéagung der sich gegenuberstehenden Interessen
zugunsten der Beschwerdeflhrerin ausfallen.

Weder der angeblich fur den Bund drohende "Imageschaden” noch die
wirtschaftlichen Interessen der Zuschlagsempfangerin an einem raschen
Vertragsabschluss mit der Vergabestelle vermbgen die Interessen der
Beschwerdefihrerin an der Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes
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und an einem rechtsstaatlich einwandfreien Vergabeverfahren, in wel-
chem eine unabhangige, unparteiliche und insbesondere auch vergabe-
rechtskonforme Projektevaluation garantiert ware, aufzuwiegen. Abgese-
hen davon kénnte vielmehr ein erheblicher Imageschaden fur die Verga-
bestelle daraus resultieren, wenn der Vertrag mit der Zuschlagsempfan-
gerin gestitzt auf eine fehlerhaft zustande gekommene Evaluation abge-
schlossen und diese Rechtsverletzung in einem Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts festgehalten wirde.

8.

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

9.

Die Beschwerdeflihrerin beantragt weiter die Gewahrung umfassender
Akteneinsicht und ist, soweit die Zuschlagsempfangerin auch Einsicht in
die sie betreffenden Unterlagen gewdahrt, auch bereit, einer Einsicht in die
eigenen Unterlagen zuzustimmen.

Nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts ist zur Zeit keine wei-
tergehende Akteneinsicht zu gewdahren. Vielmehr ist der Vergabestelle
und der Zuschlagsempfangerin, nachdem diese bisher nur zur Stellung-
nahme zur aufschiebenden Wirkung aufgefordert worden sind, Gelegen-
heit zu geben, sich zur Hauptsache, insbesondere zu den Rigen betref-
fend die Ausstandspflichtverletzung und die Vorbefassung vernehmen zu
lassen.

Bereits jetzt ist darauf hinzuweisen, dass das Bundesverwaltungsgericht
im Bedarfsfall zusatzliche Einsicht in die amtlichen Vorakten gewéhren
wird, soweit sich diese als fir das Endurteil rechtserheblich erweisen soll-
ten.

10.
Uber die Kostenfolgen des vorliegenden Zwischenentscheides ist mit
dem Endurteil zu befinden.

Seite 26



B-4852/2012

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Das Gesuch der Beschwerdefuhrerin um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung wird gutgeheissen und der Beschwerde die aufschiebende Wir-
kung erteilt.

2.
Der Antrag auf umfassende Akteneinsicht wird zur Zeit abgewiesen.

3.

Die Vergabestelle und die Zuschlagsempfangerin werden aufgefordert,
sich bis zum 3. Dezember 2012 zur Hauptsache, insbesondere zu den
Rugen betreffend die Ausstandspflichtverletzung und die Vorbefassung
vernehmen zu lassen.

4.
Uber die Kosten dieses Zwischenentscheids wird mit dem Endurteil be-
funden.

5.
Dieser Zwischenentscheid geht an:

— die Beschwerdeflihrerin (Gerichtsurkunde; vorab per Fax);

— die Vergabestelle (Ref-Nr. Projekt-1D [...]; Gerichtsurkunde; vorab per
Fax);

— die Zuschlagsempfangerin (Gerichtsurkunde; vorab per Fax).

Fur die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Der Gerichtsschreiber:

Vera Marantelli Said Huber
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Er6ffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten gefuihrt werden, sofern die Voraussetzungen gemass den
Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(BGG, SR 173.110) gegeben sind. Die Rechtsschrift hat die Begehren,
deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu
enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit
sie die Beschwerdeflhrerin in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 15. November 2012
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