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B-1057/2012

stellt das Bundesverwaltungsgericht fest:

A.

Die Vergabestelle hat am 10. Mai 2011 auf Simap Nr. 70449 eine Aus-
schreibung "Standardstoff nach Brandingvorschriften" veroffentlicht, um
im Hinblick auf die geplante Neuausristung ihrer Eisenbahnflotte ihren
Bedarf an Velourstoff zu decken. Angebote sollten in drei Varianten als
Meterware, als Werkpreis fur innert 10 Tagen lieferbare, konfektionierte
Sitzlberziige und als Stickpreis fur vorfabrizierte, sofort lieferbare Sitz-
Uberziige formuliert werden, wobei mehrere Qualitatskriterien, formelle
Anforderungen und Eignungskriterien (Gewahr der Vertragserfillung,
Leistungsfahigkeit und Zukunftssicherheit) einzuhalten waren. Auf der of-
ferierten Preisbasis kann die Vergabestelle mit dem gewahlten Anbieter
einen Vertrag fir funf Jahre abschliessen und in Finfjahresschritten
mehrfach verlangern. Fir die Bewertung der Angebote nannte die Aus-
schreibung folgende Zuschlagskriterien:

1.1 Gewahr zur vorgegebenen Termineinhaltung und 40 %
erwarteten Qualitat

1.2 Umsetzung, Erfullung der Anforderungen der SBB 25%
gemass Leistungsbeschrieb

1.3 Erflllung der Vorgaben im Vertrag und Anhénge 5%

21 Preise 30 %

Die Ausschreibungsunterlagen fiihrten aus, es wirden samtliche Kriterien
mit Noten von 0 (nicht beurteilbar) bis 5 (Qualitativ ausgezeichnet, hohe
Innovativitat) mit Skalierung auf eine Kommastelle bewertet und die ermit-
telte Note mit der prozentualen Gewichtung ihres Unterkriteriums multipli-
ziert. Die Gesamtnote resultiere aus der Summe der Beurteilungen. Der
Zuschlag werde an die Unternehmung mit der hochsten Gesamtnote er-
teilt.

B.
Am 20. Juni 2011 reichte die Beschwerdefiihrerin eine Offerte tber insge-
samt CHF X.XX (ohne jegliche Optionen) ein.

C.

Am 26. Juli 2011 fand eine erste Verhandlungsrunde zwischen der Ver-
gabestelle und der Beschwerdefuhrerin statt. Dabei wurde der Beschwer-
defuhrerin mitgeteilt, dass sie in qualitativer Hinsicht die hdchste und in
preislicher Hinsicht eine mittlere Bewertung erreicht habe. Sie werde ein-
geladen, ihre Offerte in preislicher Hinsicht zu revidieren.
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D.
Am 3. August 2011 reichte die Beschwerdeflihrerin ein weiteres, revidier-
tes Angebot ein.

E.

Am 20. Oktober 2011 fand eine zweite Verhandlungsrunde statt. Der Be-
schwerdefuhrerin wurde mitgeteilt, dass eine andere Konkurrentin einen
um 83 % gunstigeren Preis angeboten habe. Gleichentags senkte die
Beschwerdefihrerin die offerierten Preise hochmals um 5 % und reichte
die revidierte Offerte bei der Vergabestelle ein.

F.

Am 7. Dezember 2011 fand eine weitere Verhandlungsrunde zwischen
der Vergabestelle und der Beschwerdeflhrerin statt, wobei die Vergabe-
stelle einen weiteren Preisnachlass anregte.

G.

Am 9. Dezember 2011 reichte die Beschwerdefihrerin eine weitere revi-
dierte Offerte ein, wobei sie die Konfektionspreise nochmals um 15 %
senkte.

H.

Am 2. Februar 2012 publizierte die Vergabestelle die Zuschlagsverfligung
Simap ID-70449 des Submissionsverfahrens, wobei die Y. Ltd. als
Zuschlagsempfangerin genannt wurde. Der Zuschlagspreis wurde unter
Hinweis auf den gesetzlichen Schutz von Fabrikations- und Geschaftsge-
heimnissen nicht genannt. Gleichzeitig erhielt die Beschwerdefihrerin ein
Absageschreiben.

l.

Anlasslich einer Debriefing-Sitzung vom 10. Februar 2012 wurde der Be-
schwerdefiihrerin mitgeteilt, nach dem Besuch des b.__ischen Konfektio-
nierungswerks der Zuschlagsempfangerin sei dieser bezlglich Terminen
und Schnittstellen die Maximalbewertung gegeben worden. Die Be-
schwerdefiihrerin habe 425 von 500 mdglichen Punkten erreicht, wobei
ihr fUr das Preiskriterium die Note 2.5 gegeben worden sei.

J.

Am 22. Februar 2012 erhob die Beschwerdefiihrerin Beschwerde ans
Bundesverwaltungsgericht. Dabei stellte sie die Begehren, es sei der
Vergabestelle superprovisorisch zu verbieten, den fraglichen Beschaf-
fungsvertrag abzuschliessen; es sei ihr zu gestatten, eine Replik zur all-
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falligen Stellungnahme der Beschwerdegegnerin einzureichen; es sei der
Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen; es sei ihr Aktenein-
sicht zu gewahren; es sei eine offentliche Verhandlung durchzufiihren; es
sei die angefochtene Zuschlagsverfligung aufzuheben, eventualiter sei ih-
re Rechtswidrigkeit festzustellen; es seien der Beschwerdefuhrerin keine
Verfahrenskosten aufzuerlegen und es sei ihr eine Parteientschadigung
zuzusprechen.

K.

Mit Verfigung (vorab per E-Mail und Fax) vom 24. Februar 2012 wurden
die Vergabestelle und die Zuschlagsempfangerin vom Bundesverwal-
tungsgericht dartber informiert, dass eine Beschwerde gegen die Zu-
schlagsverfigung vorliege. Gleichentags wurde der Beschwerde super-
provisorisch die aufschiebende Wirkung erteilt.

L.

Mit Schreiben vom 9. Mérz 2012 nahm die Vergabestelle Stellung zu den
Antragen der Beschwerdefiihrerin und beantragte, dass der Beschwerde
keine aufschiebende Wirkung zuerkannt und die superprovisorische auf-
schiebende Wirkung entzogen werde, eventualiter dass die Vergabestelle
wahrend des Beschwerdeverfahrens Leistungen der Zuschlagsempfan-
gerin beziehen dirfe; weiter sei ohne weiteren Schriftenwechsel und oh-
ne offentliche Verhandlung zu entscheiden und die im Aktenverzeichnis
speziell gekennzeichneten Aktenstlicke seien von der Akteneinsicht aus-
zunehmen. Gleichentags reichte die Vergabestelle die vollstandigen Ak-
ten ein.

M.

Am 13. Mérz 2012 teilte die Vergabestelle dem Instruktionsrichter telefo-
nisch mit, dass nicht bekanntgegeben werden dirfe, wie sich von Ver-
handlungsrunde 2 zu 3 die Bewertung der Wirtschaftlichkeit verandert
habe, denn daraus liesse sich der Zuschlagspreis berechnen.

N.

Mit Verfigung bzw. Mitteilung vom 13. Marz 2012 wurde der Zuschlag-
sempfangerin per Telefax Gelegenheit gegeben, sich am Verfahren zu
beteiligen.

0.
Mit Schreiben 14. Marz 2012 erlauterte die Vergabestelle die geschwarz-
ten Stellen der Beilagen wie folgt: (1) Am 1. Juli habe die Beschwerdefiih-

Seite 4



B-1057/2012

rerin mit einem Abstand von mindestens 40 Punkten auf dem zweiten
Platz gelegen, wobei ihr Angebotspreis mehr als 80 % lber dem Durch-
schnittspreis gelegen habe; (2) nach der ersten Verhandlungsrunde habe
sich die Punkteverteilung und Rangordnung der Beschwerdefihrerin nicht
geandert; (3) nach der zweiten Verhandlungsrunde habe sich die Be-
schwerdefuhrerin im Zuschlagskriterium 2.1 etwas verbessert; (4) nach
der dritten Verhandlungsrunde habe sich die Beschwerdefiihrerin im Zu-
schlagskriterium 2.1 nochmals verbessert, so dass sie mit 20 Punkten
Vorsprung auf Platz 1 zu liegen gekommen sei; (5) nach dem Besuch in
B habe sich die Zuschlagsempféangerin im Kriterium 1.1 verbes-
sert; (6) die Punkteverteilung im Zeitablauf lasse sich wie folgt darstellen:

Angebotsrunde Ang.eroffn. (1) (2) (3) Fin.Bew.
Beschwerdeflhrerin <380 gleich <400 <440 gleich
Zuschlagsempfangerin 420 420 420 420 460

P.

Mit Fax vom 15. Méarz 2012 erklarte sich die Vergabestelle bereit, Seite
16 der Bonitatsprifung mit Abdeckungen zwecks Wahrung von Ge-
schaftsgeheimnissen der Beschwerdefiihrerin zugénglich zu machen. Da
die von der Vergabestelle versprochenen restlichen Seiten der Bonitats-
prufung nicht fristgerecht eingingen, wurden die Abdeckungen telefonisch
mit ihr vereinbart und die mit Abdeckungen versehenen Ausziige der Be-
schwerdefuhrerin per Telefax Gbermittelt.

Q.

Mit Eingabe vom 16. Marz 2012 (vorab per Fax) reichte die Beschwerde-
fuhrerin eine erganzende Stellungnahme zu den prozessualen Antréagen
ein. In verfahrensrechtlicher Hinsicht riigte sie, im Verfahren vor Bundes-
verwaltungsgericht richte sich die Akteneinsicht nach Art. 26-28 VwWVG
und nicht nach Art. 8 Abs. 1 Bst. d B6B, weshalb sich die Verweigerung
der Einsichtnahme nur auf Aktenstlicke erstrecken dirfe, fir die Geheim-
haltungsgriinde bestanden. Fiur die Schwérzung von Teilen der Bonitats-
prifung seien jedoch keine sachlichen oder wichtigen Griinde ersichtlich.
Der Zuschlagspreis sei bekanntzugeben, denn dessen Gréssenordnung
sei der Beschwerdefihrerin bereits bekannt und es handle sich dabei
nicht um ein schutzwirdiges Geschéftsgeheimnis. Es liege keine Dring-
lichkeit vor, weshalb die aufschiebende Wirkung zu gewahren sei. Im
Hauptpunkt riigte sie, die angefochtene Zuschlagsverfigung sei aufzuhe-
ben und der Zuschlag der Beschwerdefiihrerin zu erteilen eventualiter sei
die Sache mit Weisungen an die Vergabestelle zurtickzuweisen. Es mis-
se von einer mangelnden Bonitat der Zuschlagsempfangerin ausgegan-
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gen werden und es fehlten Zusicherungen von Konzerngesellschaften,
bei Ausfall der Zuschlagsempfangerin fir diese einzuspringen. Die
Zuschlagsempfangerin sei deshalb wegen ihrer schlechten Bonitat vom
Verfahren auszuschliessen. Die Preisofferten seien ohne Optionspreise
bewertet worden, weshalb ein Grossteil der Submission gar nicht beriick-
sichtigt worden sei. Auch die notwendige Unterangebotsprifung sei unter-
lassen worden. Es sei ermessensmissbrauchlich und willkirlich, dass
nach dem Werksbesuch in B die Note der Zuschlagsempfangerin
im Zuschlagskriterium 1.1 von 3 auf 4 angehoben wurde, obwohl keine
neuen Erkenntnisse gewonnen worden seien. Die Vergabestelle habe
sich damit lediglich einen Spielraum schaffen wollen, um den Zuschlag
nach Abschluss der Abgebotsrunden gezielt steuern zu kénnen.

R.

Am 21. Marz 2012 reichte die Vergabestelle eine Duplik ein, mit dem An-
trag, das in der ergdnzenden Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin ge-
stellte Begehren auf Erteilung des Zuschlags sei abzulehnen. Der Zu-
schlag sei an das wirtschaftlich glinstigste Angebot gegangen. Die Aus-
fuhrungen der Beschwerdefuhrerin zur Bewertung der Angebote beziehe
sich auf den Ermessensspielraum der Vergabestelle, welcher vom Bun-
desverwaltungsgericht nicht tberprifbar sei. Eine weitere, nicht protokol-
lierte Verhandlung mit der Zuschlagsempféangerin habe nicht stattgefun-
den. Die Bewertung der Optionspreise sei nicht zwingend notwendig ge-
wesen, da es sich um eine homogene Preisstruktur handle und eine Sen-
sitivitditsanalyse ergeben habe, dass eine Berlcksichtigung der Options-
preise zu keinem anderen Resultat gefiihrt hatte. Die Preisberechnung
habe sich Uberdies aus den Ausschreibungsunterlagen ergeben, weshalb
die Rige verspatet sei. Die Zuschlagsempfangerin habe die Eignungskri-
terien erflllt, denn deren Bonitat sei ausfiihrlich gepruft worden und ein
Ausschluss einzig aufgrund des negativen Dun & Bradstreet Reports wéa-
re nicht gerechtfertigt gewesen. Es sei korrekt gewesen, bei der Bonitats-
prifung die Konzernmutter miteinzubeziehen. Es liege kein unzulassiges
Unterangebot vor, insbesondere, als die Lehre davon ausgehe, dass es
keine unzulédssigen Unterangebote mehr gebe und die Vergabestelle die
Kalkulation der Zuschlagsempfangerin Uberprift habe. Der Tauschungs-
vorwurf der Beschwerdefihrerin sei aktenwidrig, da es nicht plausibel sei,
warum sie Preisnachlasse gewahrt habe, wenn sie sich auf dem ersten
Platz wahnte. Die finanziellen Konsequenzen einer Verzogerung der Um-
ristung (bei allfalliger Gewahrung der aufschiebenden Wirkung) seien
wesentlich gravierender als von der Beschwerdefiihrerin dargestellt.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwéagung:

1.

1.1. Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig fir die Beurteilung von
Beschwerden gegen Verfigungen der Vergabestelle im offentlichen Be-
schaffungswesen (Art. 27 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 29 des Bundesge-
setzes Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994
[BOB, SR 172.056.1]). Der Kostenvorschuss wurde innert Frist geleistet.
Weitere Eintretensvoraussetzungen sind vorliegend nicht zu prifen, da
Uber die aufschiebende Wirkung der Beschwerde auch befunden werden
kann, wenn auf die Beschwerde spater nicht eingetreten wirde (ANDRE
MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 3.23). Das Verfahren richtet
sich nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVG, SR 172.021), so-
weit das BOB und das Verwaltungsgerichtsgesetz (VGG, SR 173.32)
nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 B0OB, Art. 37 VGG). Gemass
Art. 31 B6B kann die Unangemessenheit vor Bundesverwaltungsgericht
nicht gertigt werden.

1.2. Uber das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im
Rahmen der Anfechtung eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwal-
tungsgericht nach standiger Praxis in Dreierbesetzung (Zwischenent-
scheid des Bundesverwaltungsgerichts B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, E.
1.2, mit weiteren Hinweisen).

1.3. Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheides bilden die Ver-
fahrensantrage auf Akteneinsicht und auf Erteilung der aufschiebenden
Wirkung. Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VwWVG sieht Art. 28 Abs. 1 B6B
vor, dass einer Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende
Wirkung zukommt. Diese kann vom Bundesverwaltungsgericht auf Ge-
such hin erteilt werden (Art. 28 Abs. 2 B6B). Das BOB nennt keine Krite-
rien, welche fur die Frage der Gewéahrung oder Verweigerung der auf-
schiebenden Wirkung zu bertcksichtigen sind. Es konnen indes die
Grundsatze tibernommen werden, die von Rechtsprechung und Lehre zur
Anwendung von Art. 55 VwVG entwickelt worden sind. Danach ist anhand
einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Grinde, die fir eine soforti-
ge Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fur die ge-
genteilige Losung angefuihrt werden kdnnen (BGE 129 Il 286 E. 3). Dass
der Gesetzgeber im BAB den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwVG
nicht von Gesetzes wegen gewahrte, zeigt, dass er sich der Bedeutung
dieser Anordnung im Submissionsrecht bewusst war und eine individuelle
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Prifung dieser Frage als notwendig erachtete, nicht aber, dass er diesen
nur ausnahmsweise gewahrt haben wollte (vgl. Zwischenentscheid des
Bundesverwaltungsgerichts B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, publiziert in
BVGE 2009/19, E. 2.1 mit Hinweisen).

Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist im
Sinne einer prima-facie-Wurdigung der materiellen Rechtslage in einem
ersten Schritt zu prifen, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon aus-
zugehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich unbegrindet ist. Ist dies
der Fall, ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewéah-
ren. Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder
bestehen dartiber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschiebende
Wirkung aufgrund der erwdhnten Interessenabwagung zu befinden. In die
Abwéagung einzubeziehen sind nach der standigen Praxis der Eidgenos-
sischen Rekurskommission fir 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 Inte-
ressen der Beschwerdeflihrerin an der Aufrechterhaltung der Mdéglichkeit,
den Zuschlag zu erhalten, wobei zugleich ein gewichtiges 6¢ffentliches In-
teresse an der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes besteht (Zwischen-
entscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-6177/2008 vom 20. Oktober
2008 E. 2.2). Diesen gegeniber stehen die offentlichen Interessen, die
die Auftraggeberin wahrzunehmen hat. So wird in der GATT-Botschaft 2
vom 19. September 1994 namentlich festgehalten, gegen den automati-
schen Suspensiveffekt spreche die Gefahr von Verzégerungen und er-
heblichen Mehrkosten (BBI 1994 IV 950 ff., insbes. S. 1197; vgl. auch S.
1199; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des Bundesverwaltungs-
gerichts B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 E. 2.2). Entsprechend héalt das
Bundesgericht im Rahmen der Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkan-
tonalen Vereinbarung Uber das offentliche Beschaffungswesen vom
15. Marz 2001 (IV6B) fest, dass dem &ffentlichen Interesse an einer mog-
lichst raschen Umsetzung des Vergabeentscheides von vornherein ein
erhebliches 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 all-
fallige Interessen Dritter, namentlich der Ubrigen an einem Beschaffungs-
geschéft Beteiligten, sind nach der standigen Praxis zu beriicksichtigen.
Ausgangspunkt muss dabei — insbesondere auch in Anbetracht der Ziel-
setzung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a des GATT/WTO-Ubereinkommens
vom 15. April 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (Government
Procurement Agreement [GPA], SR 0.632.231.422) — die Gewahrung ei-
nes effektiven Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zustanden sein,
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welche das Rechtsmittel illusorisch werden lassen (BVGE 2007/13 E. 2.2
mit Hinweisen).

1.4. Die Vergabestelle ist eine spezialgesetzliche Aktiengesellschaft (Art.
2 Abs. 1 Bundesgesetz Uber die Schweizerischen Bundesbahnen vom
20. Marz 1998 [SBBG, SR 742.31]), an der der Bund immer die kapital-
und die stimmenmassige Mehrheit besitzen muss (Art. 7 Abs. 3 SBBG).
Im Bereich des Betriebs von Eisenbahnanlagen ist sie dem B6B direkt
unterstellt (Art. 2 Abs. 2 B6B i.V.m. Art. 2a Abs. 1 Bst. a und Abs. 2 Bst. b
der Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das offentliche Beschaf-
fungswesen [V6B, SR 172.056.11]; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-2561/2009 vom 20. Juli 2009 E. 1.1 mit Hinweisen). Dies trifft auf die
Beschaffung von Standardstoff nach Brandingvorschriften SBB unbestrit-
tenermassen zu. Die zu beurteilende Vergabe beschlagt die Lieferung
von Veloursstoffen als Meterware und als konfektionierte Uberziige fiir die
Refitprojekte Bpm51, Eurocity und EWIV 1. und 2. Klasse. Gemass Art. 1
Bst. d ziff. 1 der Verordnung des EVD Uber die Anpassung der Schwel-
lenwerte im o6ffentlichen Beschaffungswesen fir das zweite Semester des
Jahres 2010 und das Jahr 2011 vom 11. Juni 2010 (SR 172.056.12) be-
tragt der Schwellenwert flr Beschaffungen der Vergabestelle
CHF 700'000.-. Dieser wird im vorliegenden Fall ohne Weiteres erreicht.

1.5. Die Beschwerdefiihrerin beantragte einen zweiten Schriftenwechsel
vor dem Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung, um gestitzt auf die
Begriindung der Vergabestelle ihre Rligen konkret formulieren zu kénnen,
denn aufgrund der Verletzung der Begriindungspflicht durch die Vergabe-
stelle wirden ihr die dazu notwendigen Informationen fehlen. Treffen die
Informationen gemass Art. 23 Abs. 2 BOB erst nach Ablauf der Beschwer-
defrist bei der nicht berticksichtigten Anbieterin ein, so wird dieser in der
Regel eine Nachfrist fur zur Erganzung der Beschwerde eingerdumt (PE-
TER GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/EVELYNE CLERC, Praxis des 6f-
fentlichen Beschaffungsrechts, 1. Band, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2007,
Rz. 812). Nachdem die Vergabestelle der Beschwerdefuhrerin erst im
Beschwerdeverfahren Einsicht in verschiedene Unterlagen gewahrte,
darunter die nicht dem Geschaftsgeheimnis unterstellten Teile des Be-
richts Gber den Besuch des Werkes in B sowie die Bonitatspri-
fung der Zuschlagsempfangerin, wurde aushahmsweise ein zweiter
Schriftenwechsel zur Ergdnzung der Begehren im Hinblick auf den Ent-
scheid Uber die aufschiebende Wirkung gewahrt.
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2.1. Ziel des Submissionsverfahrens ist es, die Vergabe von 6ffentlichen
Auftréagen zu regeln und transparent zu gestalten, den Wettbewerb unter
den Anbietern zu starken, den wirtschaftlichen Einsatz der 6ffentlichen
Mittel zu férdern und die Gleichbehandlung aller Anbieter und Anbieterin-
nen zu gewahrleisten (Art. 1 B6B). Es ist nicht Aufgabe des Submissions-
verfahrens, die Vergabestelle vor Fehlentscheidungen zu schiitzen, einen
objektiven Standard zur Auswahl des besten Lieferanten zu schaffen oder
Hurden aufzustellen, die nur von mit den 6rtlichen Gegebenheiten ver-
trauten Anbietern gemeistert werden konnen (vgl. MARTIN BEYELER, Of-
fentliche Beschaffung, Vergaberecht und Schadenersatz, Zirich/Ba-
sel/Genf 2004, Rz. 216 ff.). Unter diesen Voraussetzungen ist das relativ
grosse Ermessen, das der Vergabestelle bei der Formulierung der Anfor-
derungen, der Bewertung der Erflllung der Kriterien und der Bereinigung
der Offerten zukommt, zu verstehen (Art. 31 BOB; GALLI/MOSER/LANG/
CLERC, a.a.0., Rz. 239; MARTIN BEYELER, Ziele und Instrumente des Ver-
gaberechts, Zirich/Basel/Genf 2008 [hiernach: BEYELER, Ziele des Ver-
gaberechts], Rz. 134).

2.2. Die Ausschreibung gilt als selbstéandig anfechtbare Verfiigung, gegen
die ein Anbieter, der mit den genannten Kriterien oder Angaben nicht ein-
verstanden ist, innerhalb der Rechtsmittelfrist Beschwerde fuhren muss.
Fuhrt er gegen die in der Ausschreibung selbst ersichtlichen und nicht
erst indirekt aus den Ausschreibungsunterlagen sich ergebenden Krite-
rien Beschwerde, hat er die Kriterienwahl gewissermassen durch konklu-
dente Handlung akzeptiert (HUBERT STOCKLI, Das Vergaberecht der
Schweiz, 7. Aufl., Freiburg 2008; Rz. 152 zit. BR 4/1999 S. 146 Nr. S45,
BGE 125 | 203; Rz. 153 zit. BGE 2P.222/1999 vom 2. Marz 2000 E. 3a;
Rz. 157 zit. BR 4/2004 S. 169 Nr. 6; Rz. 162, zit. BGE 2P.74/2002 vom
13. September 2002 E. 3.3; anderer Meinung STOCKLI, a.a.0O., Rz. 163
zit. BR 4/2002 S. 160 Nr. S38, BRK vom 16.11.2001 [011/2001]). Bei der
Bewertung von Kriterien der 6ffentlichen Beschaffung kommt der Submis-
sionsbehotrde ein grosser Ermessensspielraum zu, wobei die Beschwer-
deinstanz ihr Ermessen nicht an Stelle desjenigen der Vergabestelle set-
zen darf. Sie beschrankt sich darauf zu Uberwachen, dass die Angebots-
bewertung den publizierten Regeln folgt und sich tGberhaupt auf objektive
und sachgerechte Kriterien stiitzt (Art. 31 B6B, STOCKLI, a.a.0., Rz. 244
zit. BR 4/2004 S. 170 Nr. 20; VGr. T1 17. Juli 2003). Sowohl Auswahl wie
auch Gewichtung der Zuschlagskriterien fallen in den Ermessensspiel-
raum der Vergabebehorde. Nur eine sachwidrige Auswahl oder Uberge-
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wichtung eines Kriteriums kann beschwerdeweise als Ermessensiber-
schreitung Uberprift werden. Dabei prift die Beschwerdestelle lediglich,
ob Rechtsmissbrauch oder Willkir vorliegen, sowie ob gleichbehandelnd
und nach Treu und Glauben vorgegangen wurde (STOCKLI, a.a.0., Rz.
243 zit. BR 4/1999, S. 144 Nr. S36; Rz. 190 zit. BR 4/2004 S. 170 Nr. 10,
VGr Tl 30.7.2003). Die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts umfasst
die Verletzung von Bundesrecht, einschliesslich Uberschreitung oder
Missbrauch des Ermessens sowie die unrichtige oder unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts. Der Beschwerdegrund
der Unangemessenheit steht dagegen fur das Beschwerdeverfahren in
Submissionsstreitigkeiten  nicht  offen  (Art. 31 BoOB; GAL-
LI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 918). Ein Ermessensmissbrauch liegt
vor, wenn die im Rechtssatz umschriebenen Voraussetzungen und Gren-
zen des Ermessens zwar beachtet worden sind, aber das Ermessen un-
ter unmassgeblichen Gesichtspunkten, insbesondere willkiirlich und
rechtsungleich betéatigt wird (ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHL-
MANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zlrich/Basel/Genf 2006,
Rz. 463).

2.3. In der Ausschreibung bereits als Eignungskriterien vorausgesetzte
Anbietereigenschaften durfen nach der Rechtsprechung der BRK bzw.
des Bundesverwaltungsgerichts, mit Ausnahme in gewissen, vorliegend
nicht interessierenden, Bereichen gewisser Planungsvorhaben, grund-
satzlich nicht im Rahmen des Zuschlagsentscheids erneut gepruft und
bewertet werden (Verbot der Doppelprifung, STOCKLI, a.a.0., Rz. 225 zit.
BR 4/1999 S. 141 Nr. S26, BRK 3.9.1999 [006/1999] = VPB 64.30). Wenn
es klar ist, dass eine Offerentin wegen unzureichender finanzieller Mittel
fur die Vergabe nicht in Frage kommt, so muss dieser Grundsatz doch mit
aller Vorsicht angewandt werden. Denn es ist durchaus mdglich, dass die
Offerentin erst nach Zuschlagserteilung die fiir den Auftrag notwendigen
Investitionen tétigt. Daher ist fir die Eignung anhand von Investitionen
einzig massgebend, ob die Anbieterin im Vergabeverfahren dartun kann,
dass sie diese tatséchlich vornehmen will (STOcCKLI, a.a.O., Rz. 201 zit.
BR 2/2001 S. 70 Nr. S25, GE 15.2.2000 in SJ 2000 S. 405 ff.).

2.4. Die Auftraggeberin schliesst Angebote und Antrage auf Teilnahme mit
wesentlichen Formfehlern vom weiteren Verfahren aus (Art. 19 Abs. 3
BoB), denn die Entgegennahme eines Angebots, das den Vorschriften
der Ausschreibung und der betreffenden Unterlagen nicht entspricht, wir-
de das Gebot der Gleichbehandlung der Anbietenden verletzen. Vorbe-
halten bleibt das aus Art. 29 BV abgeleitete Verbot des Uberspitzten For-
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malismus, das eine besondere Form der Rechtsverweigerung darstellt,
wenn die Behorde formelle Vorschriften mit besonderer Scharfe hand-
habt. Die prozessuale Formstrenge muss durch ein schutzwirdiges Inte-
resse gerechtfertigt sein (GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 272).

2.5. Gemass Art. 25 VOB bereinigt die Auftraggeberin die Angebote in
technischer und rechnerischer Hinsicht nach einem einheitlichen Mass-
stab so, dass sie objektiv vergleichbar sind. Kontaktiert sie hierfiir den
Anbieter oder die Anbieterin, so halt sie den Ablauf und den Inhalt der
Kontaktaufnahme nachvollziehbar fest.

Verhandlungen dirfen im Submissionsverfahren nur gefuhrt werden,
wenn in der Ausschreibung ausdrticklich darauf hingewiesen wird (Art. 20
BOB; vgl. GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 431). Die Verhandlungen
dirfen auf Bundesebene (anders als im kantonalen Bereich) auch reine
sogenannte "Abgebotsrunden” enthalten, d.h. Verhandlungen tber Inhal-
te des Angebotes wie Preise, Preisnachlasse und Anderungen des Leis-
tungsverzeichnisses (Entscheid der BRK vom 11. Marz 2005, a.a.O., E.
2b/cc, Entscheid der BRK vom 7. November 1997, veréffentlicht in VPB
62.17 E. 4d mit Hinweisen; GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 428).
Die Vergabestelle kann aufgrund der Zuschlagskriterien unter den Anbie-
tern und Anbieterinnen diejenigen auswéhlen, mit denen sie Verhandlun-
gen fuhren will (Art. 26 Abs. 1 V6B). Bei mundlichen Verhandlungen sind
die Namen der anwesenden Personen, die verhandelten Angebotsbe-
standteile und die Ergebnisse der Verhandlungen in einem Protokoll fest-
zuhalten und von allen anwesenden Personen zu unterzeichnen (Art. 26
Abs. 3 VOB). Nach der Praxis der BRK sind die Vorschriften Uber die Ver-
handlungen strikte einzuhalten. Dies gilt umso mehr fur komplexe Be-
schaffungsgeschéfte. Der Grundsatz der Transparenz erfordert, dass alle
Aspekte der mundlichen Verhandlung in das Protokoll aufgenommen
werden, d.h. alle Aussagen, Fragen, Hinweise oder weitere Ausserungen.
Der Gang der Verhandlungen und die Entwicklung der Angebote missen
sich aus dem Protokoll selbst und nicht etwa nur aus Drittakten ergeben
(GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 434 ff.). Die Missachtung der Pro-
tokollierungspflicht bildet einen Beschwerdegrund gegen die Zuschlags-
verfigung, der von Amtes wegen geprift wird (BR 4/2000, S. 15 Nr. S32).

2.6. Unterangebot wird ein Angebot genannt, das unter den Gestehungs-
kosten des Anbieters liegt. Weder das BOB noch die V6B enthalten be-
sondere Bestimmungen zum Unterangebot. Das Bundesrecht schreibt
nicht vor, dass die Leistungen zu "angemessenen Preisen" vergeben
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werden mussen. Bei einem Verdacht auf ein Unterangebot kann die Be-
schaffungsstelle allenfalls beim Anbieter Erkundigungen einziehen und si-
cherstellen, dass er die Teilnahmebedingungen einhalten und die Auf-
tragsmodalitaten erfillen kann (Art. 25 Abs. 4 V6B i.V.m. Art. 11 BOB,
GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 712; vgl. Art. 3 Bst. f UWG; BEYE-
LER, Ziele des Vergaberechts, a.a.0., Rz. 128). Soweit die Beschwerde-
fuhrerin in grundsatzlicher Weise von diesen Regeln abweichen mdchte,
ist ihr nicht zu folgen (siehe E. 9). Bei der Priifung, ob ein Angebotspreis
deutlich niedriger als derjenige der Konkurrenz sei und ob weitere Abkla-
rungen bezlglich der Erfullung der Ausschreibungskriterien oder dem Be-
stehen von Ausschlussgrinden erforderlich seien, steht der Vergabestelle
ein gewisser Ermessensspielraum zu. Dabei darf das Bundesverwal-
tungsgericht sein Ermessen nicht anstelle desjenigen der Vergabestelle
Zu setzen. Eine gerichtliche Intervention hat nur dann zu erfolgen, wenn
ein Ermessensmissbrauch oder eine Ermessenstiberschreitung vorliegt
(Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-2932/2011 vom 22. August
2011 E. 4.6; weitergehend: MARTIN BEYELER, in: Das Vergaberecht in den
Entscheiden des Bundesgerichts der Jahre 2005 und 2006, Jusletter vom
22. Mai 2007, der nur bei Vorliegen von Hinweisen auf Verletzung von
Teilnahme- und Auftragsbedingungen eine Pflicht zu Abklarungen sieht).

2.7. Zuschlagsverfligungen sind zu begriinden und zu eréffnen (Art. 29
Bst. a BOB), wobei die Anforderungen an die summarische Begriindungs-
pflicht nicht sehr hoch sind. Gemass Art. 23 Abs. 2 B6B sind das ange-
wendete Vergabeverfahren, der Name der berlicksichtigten Anbieterin,
der Zuschlagspreis oder die tiefsten und hdchsten Preise der einbezoge-
nen Angebote, die wesentlichen Griinde fiir die Nichtberticksichtigung
sowie die ausschlaggebenden Merkmale und Vorteile des bertcksichtig-
ten Angebotes zu nennen. Die letzten beiden Angaben miissen lediglich
auf Gesuch hin der nicht berlicksichtigten Anbieterin mitgeteilt werden
(vgl. GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 810). Werden berechtigte
wirtschaftliche Interessen der Anbieter und Anbieterinnen beeintrachtigt
oder der lautere Wettbewerb zwischen ihnen verletzt, miissen diese An-
gaben nicht bekanntgegeben werden (Art. 23 Abs. 3 BOB).

3.
3.1. Die Beschwerdeflhrerin bringt vor, dass die urspriingliche Offerte der

Zuschlagsempfangerin mdaglicherweise nicht den formellen Anforderun-
gen der Ausschreibung entsprochen habe und die Zuschlagsempfangerin
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demzufolge nicht zu Verhandlungen zugelassen werden durfte. Damit sei
insbesondere Ziff. XIV/C der Ausschreibungsunterlagen verletzt worden.

3.2. Hilfestellung fur die Beurteilung, ob die formellen Anforderungen von
der Zuschlagsempfangerin erfllt worden sind, gibt der E-Mail-Verkehr
zwischen der Vergabestelle und der Zuschlagsempfangerin. Die ur-
sprunglichen Ausschreibungsunterlagen wurden von der Zuschlags-
empfangerin am 17. Juni 2011 per UPS verschickt und trafen vor dem 20.
Juni 2011 bei der Vergabestelle ein, denn ein E-Mail vom 20. Juni 2011
der Zuschlagsempfangerin an die Vergabestelle bestétigt die Ruckmel-
dung an die Zuschlagsempfangerin, dass die Offerte termingerecht abge-
liefert worden sei. Mit E-Mail vom 4. Juli 2011 rlgte die Vergabestelle fol-
gende Mangel der Offerte:

1. Das Preisblatt ist unvollstandig ausgefillt;

Eine Bestatigung der Bank uber eine Kreditlimite ist nicht ausreichend,;
verlangt wird eine Bankgarantie;

3. Bitte senden Sie eine unterschriebene Version unseres Spezifikations-
blatts. Dies bedeutet, dass es vom Submittenten gelesen und verstanden
wurde.

Mit E-Mail vom 5. Juli 2011 schreibt die Zuschlagsempfangerin, dass sie
nicht verstanden habe, welche Musterbeziige fur welchen Sitz bestimmt
sind. Sie habe eine Bankgarantie angefordert, doch dies sei ein Novum
fur die Bank, die deshalb noch etwas Zeit brauche. Das nicht unterschrie-
bene Spezifikationsblatt sei ein Versehen und werde sofort nachgeliefert.
Die Vergabestelle antwortete mit E-Mail vom 6. Juli 2011, dass alle Sub-
mittenten gleich behandelt werden mussten. Deshalb kdnnten keine wei-
teren Angaben gemacht werden. Mit E-Mail vom 8. Juli 2011 schreibt die
Zuschlagsempféangerin, dass alle verlangten Dokumente mit UPS Ex-
press verschickt worden seien. Die Vergabestelle bestétigte den Empfang
mit E-Mail vom 11. Juli 2011. Mit zwei E-Mails vom 14. Juli 2011 wurde
die Zuschlagsempfangerin zu Verhandlungen am 22. Juli 2011 Gber die
Themen Vertrag, Preisblatt, Leistungsbeschrieb, Termine und Termin re-
vidiertes Angebot eingeladen. Mit E-Mail vom 29. Juli 2011 werden von
Seiten der Zuschlagsempfangerin Fragen der Lagerhaltung, Zuschlags-
kriterien Stufe 1, Brandschutz Meterware, Erlauterungen Preisblatt und
Dun & Bradstreet Report beantwortet. Mit E-Mail vom 29. Juli 2011 erlau-
terte die Zuschlagsempfangerin Fragen zu ihrer Bonitat, welche sich aus
dem Dun & Bradstreet Report ergeben haben. Mit E-Mail der Zuschlag-
sempfangerin vom 12. August 2011 wurden einige Unklarheiten beziiglich
der Preise erortert. Mit E-Mail der Zuschlagsempfangerin vom 14. Sep-
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tember 2011 bestétigte diese, dass sie fir Beratungsdienstleistungen kei-
ne zusatzlichen Kosten verrechne. Am 15. September 2011 versicherte
die Zuschlagsempfangerin Uberdies, dass sie auch fiir Beratungen ande-
rer Projekte keine Kosten erheben wirde.

3.3. Die Mangel der Offerte der Zuschlagsempfangerin lagen lediglich in
formalen Unvollstandigkeiten — so wurde das Preisblatt nicht korrekt aus-
geflllt (was daraufhin von Hand korrigiert wurde), die Bankgarantie ent-
sprach nicht der in der Schweiz Ublichen Norm, was ebenfalls nachgelie-
fert wurde und es fehlte eine Unterschrift. Diese Mangel wurden im Rah-
men der Offertbereinigung umgehend behoben und hatten keinen Ein-
fluss auf den Zeitplan der Submission. Die Vergabestelle hat aufgrund
des Verbots des iberspitzten Formalismus zu Recht eine Korrektur dieser
Mangel zugelassen, denn es war vorliegend kein schutzwirdiges Interes-
se der anderen Submittenten betroffen. Der Ausschluss der Zuschlags-
empfangerin aufgrund von Mangeln der urspringlichen Offerte ware
demzufolge unzulassig gewesen. Der Beschwerdeflihrerin ist in diesem
Punkt deshalb voraussichtlich keine Folge zu geben.

4.

4.1. Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, dass von zwei mindlich ge-
fuhrten Verhandlungsrunden mit ihr und einem Besuch der Vergabestelle
bei der Zuschlagsempfangerin keine Protokolle gemass Art. 26 Abs. 3
und 4 VOB angefertigt worden seien. Der Werksbesuch im Ausland, wel-
cher zur Folge hatte, dass die Offertbewertung verbessert wurde, sei kein
blosser Bereinigungsakt im Sinne von Art. 25 Abs. 2 V6B, sondern eine
Verhandlung im Sinne von Art. 26 Abs. 3 und 4 V6B gewesen. Die Proto-
kollfiihrung sei zentrales, unabdingbares Element der Verhandlungen und
werde durch das Nachreichen einer revidierten Offerte nicht ersetzt (Be-
schwerdeschrift, Ziff. 63 ff.). Das Protokoll der Verhandlung vom 26. Juli
2011 sei unvollstandig und nicht von Herrn A unterschrieben
worden, der an der Besprechung anwesend gewesen sei.

4.2. Im Verhandlungsprotokoll vom 26. Juli 2011 sind die anwesenden
Personen festgehalten. Das Kriterium, dass alle massgeblichen Punkte
im Protokoll selbst festgehalten sein missen, ist in casu nicht erfillt, denn
es wurde im Dokument lediglich festgehalten:

Allfallige Anderungen und Kommentare in den Unterlagen werden im Ande-
rungsmodus vor Ort und fir alle einsehbar (Projektion) direkt im Dokument
vorgenommen. Am Ende der Verhandlungen wird das technische Pflichten-
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heft mit den Anderungen sichtbar ausgedruckt und von den anwesenden
Parteivertretern unterzeichnet. Die Parteien sind ausdriicklich damit einver-
standen, dass so das ausgedruckte und visierte Dokument als Protokoll gilt.

Zwar widerspricht die Beschwerdefiihrerin mit der Rige der mangelhaften
Protokollfiihrung einerseits der auch von ihr ausdriicklich erteilten Zu-
stimmung zu der — nach Lehre und Rechtsprechung unzuldssigen — Art
der Protokollierung, so dass der Rechtsschutz unter Treu und Glauben
erst gepruft werden muss. Andererseits ist ihr zugute zu halten, dass von
den Abgebotsrunden vom 20. Oktober 2011 und 7. Dezember 2011 mit ihr
tatsachlich keine Protokolle im Recht liegen. Dass Herr A das
vorhandene Protokoll nicht unterschrieben hat, kann der Beschwerdefiih-
rerin allerdings nicht zum Vorteil gereichen, da die Unterschrift nur darum
fehlt, weil er die Sitzung vorzeitig verlassen musste, und nachtraglich oh-
ne Weiteres ergénzt werden konnte.

Mit Bezug auf die nichtprotokollierten, mit ihr selbst gefuhrten Verhand-
lungen, ist allerdings nicht ersichtlich und wird von der Beschwerdefiihre-
rin nicht substanziert dargetan, weshalb die Rige ihrer Beschwerde in
diesem Fall abhelfen kdnnte. Die Einhaltung der Formvorschriften bei
Verhandlungen soll eine gewisse Transparenz schaffen und ist darum mit
Bezug auf das Gleichbehandlungsgebot und die Fairness des Verfahrens
von Bedeutung (GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.O., Rz. 434). Die Rige
ware zweckdienlich, wenn der Verdacht bestiinde, dass in den Verhand-
lungen mit der Zuschlagsempfangerin unzuléssige Abreden getroffen
worden seien. Die Beschwerdefiihrerin hat den Inhalt der Protokolle der
mit ihr selbst gefiihrten Verhandlungen allerdings nicht bestritten und be-
hauptet auch nicht, ihr Angebot sei ein anderes, als was aus den vorhan-
denen Protokollen hervorgehe. Aus den Protokollen der Verhandlungen
mit der Beschwerdefiihrerin selbst kann sie demzufolge nichts zu ihren
Gunsten ableiten. Im Sinne einer antizipierten Beweiswurdigung (ANDRE
MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 3.144) ist deshalb auf die
Edition der Ubrigen Verhandlungsprotokolle zu verzichten.

4.3. Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass vorliegend, nach vorlau-
figer Beurteilung, selbst allfallige Mangel der zwischen Vergabestelle und
Beschwerdefuhrerin gefuhrten Protokollierung keinen Einfluss auf die
Rechtsgultigkeit des Zuschlags haben konnten.

4.4. Was die Protokollierung des Werksbesuchs der Vergabestelle im
Werk der Zuschlagsempfangerin in B betrifft, so liegt ein als "Ak-
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tenvermerk" bezeichnetes Papier des verantwortlichen Mitarbeiters der
Vergabestelle mit Datum vom 1. Dezember 2011 zur "Bereinigung der Of-
ferte vor Ort" im Recht. Dieses Dokument enthalt Geschaftsgeheimnisse
der Zuschlagsempfangerin und wurde der Beschwerdeflihrerin aus die-
sem Grunde nicht im vollen Umfang zugénglich gemacht. Unter den Titeln
Generelle Betrachtungen, Allgemeine Infos, QS-Management, Beféhi-
gung der Mitarbeiter, Kommunikation, Fehlermanagement, Produktion
und Logistik wird in Kurzform Uber die vorgefundenen Verhaltnisse be-
richtet. Dabei wird ausgefuhrt, dass "auf einem hohen Niveau produziert"
werde, "welches mitteleuropaischem Standard" entspreche, weshalb das
Kriterium "Erflllung Leistungsbeschrieb" von 3 auf 4 Punkte anzuheben
sei.

4.5. Auch wenn damit vom Werksbesuch kein chronologisches und wort-
getreues Protokoll erstellt wurde und der Umfang mit zweieinhalb Seiten
recht knapp ist, liegt doch ein Bericht vor, der allen Anforderungen an ein
Protokoll zu geniigen vermag. Die protokollierten Tatsachen wurden im
Protokoll selbst festgehalten, wie dies von Lehre und Rechtsprechung
verlangt wird. Demzufolge erscheint die Riuge, der Werksbesuch in
B nicht protokolliert worden sei, nach vorlaufiger Beurteilung un-
begriindet.

5.

5.1. Die Beschwerdefiihrerin rigt eine Verletzung der Begriindungspflicht
durch die Vergabestelle, weshalb sie den Verlauf der Verhandlungen zwi-
schen der Vergabestelle und der Zuschlagsempféngerin nicht nachvoll-
ziehen konne. Sie stutzt diese Riuge auf die vollzogenen Einschrankun-
gen der Akteneinsicht.

5.2. Die in Art. 23 Abs. 2 B6B genannten Informationen wurden der Be-
schwerdefuhrerin mit Ausnahme der genauen Hohe des Zuschlagsprei-
ses und der diesbeziiglichen Punktevergabe, aus welcher der Zuschlags-
preis arithmetisch abgeleitet werden konnte (Art. 23 Abs. 3 Bst. b B6B),
erteilt. Gemass den Ausschreibungsunterlagen handelte es sich um ein
offenes Verfahren. Der Name der Zuschlagsempfangerin ist der Be-
schwerdefuhrerin bekanntgegeben worden. Die wesentlichen Griinde fir
die Nichtbericksichtigung liegen geméss der finalen Bewertungstabelle
beim wesentlich niedrigeren Preis der Zuschlagsempféangerin, bei an-
sonsten fast gleicher Bewertung (vgl. E. 1.6).
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Im Beschwerdeverfahren werden vorab jene Akten beigezogen und zur
Einsicht zur Verflgung gestellt, die sich als entscheiderheblich erweisen
kénnen, soweit keine schitzenswerten Geheimhaltungsinteressen tan-
giert sind. Wie die bisherigen und die nachfolgenden Erwagungen zeigen,
erweist sich der Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung als liquid, oh-
ne dass hierzu auf den genau bezifferten Zuschlagspreis abgestellt wer-
den musste. Die Frage, ob die Bekanntgabe des genauen Zuschlagsprei-
ses zu Recht oder zu Unrecht verweigert wurde, und ob die Einsicht al-
lenfalls im Beschwerdeverfahren zu gewahren ist, kann beim heutigen
Stand offen bleiben, allenfalls im Hauptverfahren entschieden werden.

Es wird festgestellt, dass dem Akteneinsichtsbegehren der Beschwerde-
fuhrerin im Rahmen der Instruktion einstweilen teilweise entsprochen
worden ist. Soweit weitergehend wird auf das Akteneinsichtsbegehren al-
lenfalls spater zurtickzukommen sein.

5.3. Nachdem die gesetzlichen Anforderungen an die Begrindungspflicht
— soweit fur diesen Zwischenentscheid notig — erfillt sind, die Beschwer-
defuihrerin Einsicht in weitere Unterlagen erlangt hat und keine Indizien
dafiir bestehen, dass zuséatzliche Unterlagen bestehen oder dass es Ver-
handlungen gab, die nicht in den Unterlagen erscheinen, ist die Be-
schwerde in diesem Punkt im Hauptverfahren voraussichtlich unbegrin-
det.

6.1. Die Beschwerdefihrerin riigt, dass sie getduscht worden sei, weil die
Vergabestelle den Eindruck erzeugt habe, dass es keine Zwischenbewer-
tung gegeben habe, in welcher die Offerte der Beschwerdefiihrerin auf
dem ersten Rang gelegen habe.

6.2. Tatsachlich erscheint es, wenn man die einzelnen Verhandlungsrun-
den einzeln betrachtet, als ob die Beschwerdefiihrerin in Verhandlungs-
runde 3 vortbergehend vor der Zuschlagsempfangerin gelegen habe,
und dies mit der finalen Bewertung wieder zunichte gemacht worden sei.
Nur die Daten auf dem Unterschriftenblatt der entsprechenden Bewertun-
gen geben jedoch Aufschluss tber den Ablauf. Nach Angebotseréffnung,
unterzeichnet am 1. Juli 2011, herrschte ein bedeutender Punkteabstand
zur topgesetzten Zuschlagsempfangerin. Dieser veranderte sich auch
nach Verhandlungsrunde 1, unterzeichnet am 4. August 2011, nicht. Nach
Verhandlungsrunde 2, unterzeichnet am 20. Oktober 2011, verringerte
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sich dieser Punkteabstand. Am 1. Dezember 2011 beantragte der verant-
wortliche Mitarbeiter der Vergabestelle die Anhebung des Kriteriums 1.1
der Zuschlagsempféangerin von 3 auf 4 Punkte, was jedoch keinen Ein-
gang in die Bewertungstabelle fand. Am 9. Dezember 2011 wurde die
Bewertungstabelle der Verhandlungsrunde 3 ausgefillt, wobei die Be-
schwerdeflhrerin sogar einen Vorsprung vor der Zuschlagsempfangerin
hatte, allerdings nur darum, weil die beantragte Punktednderung der
Zuschlagsempfangerin noch keinen Eingang in die Bewertungstabelle ge-
funden hatte. Gleichentags korrigierte man diesen Fehler und erstellte ei-
ne "finale Bewertung", in der die Zuschlagsempfangerin wiederum vorne
lag, wenngleich mit einem relativ geringen Vorsprung. Ware die Anderung
vom 1. Dezember 2011 termingerecht in die Bewertungstabelle eingetra-
gen worden, also vor Verhandlungsrunde 3, so ware die Beschwerdeflih-
rerin stets auf dem zweiten Rang gelegen. Faktisch war die Bemerkung
der Vergabestelle demzufolge korrekt, dass die Beschwerdefiihrerin nie
auf dem ersten Rang gelegen habe. Entgegen den Darstellungen der Be-
schwerdefiihrerin wéare es ihr demzufolge prima vista in der Verhand-
lungsrunde 3 noch mdglich gewesen, mit einem geringfligig héheren Ra-
batt den Punktestand zu ihren Gunsten zu verandern.

6.3. Auch die Tatsache, dass die Beschwerdefiihrerin in jeder Verhand-
lungsrunde zu massgeblichen Rabatten bereit war, widerlegt ihre Be-
hauptung, dass ihr vorgegaukelt worden sei, auf dem ersten Platz zu lie-
gen. In einem ausserst kompetitiven Umfeld wie dem vorliegenden wére
die Beschwerdeflhrerin mit Sicherheit nicht bereit gewesen, weitere Ra-
batte zu gewahren, wenn sie sich bereits im Vorsprung geglaubt hatte.
Der Vorwurf der Tauschung erscheint somit nach vorlaufiger Beurteilung
nicht substanziert.

7.1. Die Beschwerdefuhrerin rugt, dass die Zuschlagskriterien sich zur
Hauptsache auf die Leistungen des Stofflieferanten und nicht auf die Lie-
ferung von konfektionierten Sitzbeziigen bezogen hatten.

7.2. Die Beschwerdefuihrerin will damit sinngeméss beanstanden, dass
das Nachndhen von konfektionierten Sitzbeziigen ein Bewertungskriteri-
um und kein Eignungskriterium darstellen misse. Da es sich vorliegend
um das Eignungskriterium 2 gemass Ziff. 3.7 der Ausschreibung handelt,
darf es indessen aufgrund des Verbots der Doppelprifung im Rahmen
des Zuschlagsentscheids nicht erneut geprtft und bewertet werden. Soll-
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te sich die Rige gegen die Kriterienwahl richten, so ware sie bereits in-
nert der Rechtsmittelfrist gegen das Submissionsverfahren vorzubringen
gewesen. Mit der Einreichung ihrer Offerte hat die Beschwerdeflihrerin
die Kriterienwahl konkludent akzeptiert und kann sie diese Ruge im Be-
schwerdeverfahren prima vista beurteilt nicht mehr vorbringen.

7.3. Die Riige ware allerdings voraussichtlich auch abzuweisen gewesen,
wenn sie bereits im Ausschreibungsverfahren vorgebracht worden ware.
Bei einer Ausschreibung, die zum Hauptthema die Lieferung von Stoff
und von konfektionierten Sitzbezligen hat, ist es nicht vollkommen sach-
fremd, das Nachnahen von Mustern als Zugangskriterium einzusetzen
und nur solchen Offerten die Eignung zuzuerkennen, die dieses Kriterium
vollumfanglich erftllen.

8.

8.1. Die Beschwerdefihrerin rigt weiter, dass die Zuschlagsempfangerin
wegen ihrer schlechten Bonitdt vom Verfahren ausgeschlossen werden
musste, da sie die Eignungskriterien nicht erfille. Es fehlten verbindliche
und gerichtlich durchsetzbare Zusicherungen der Konzernmutter, bei Aus-
fall der Zuschlagsempfangerin fiir deren Verbindlichkeiten einzustehen.

8.2. Die erste Bewertung der Bonitét der Zuschlagsempfangerin fand am
21. Juli 2011 statt. In diesem als vertraulich bezeichneten Bericht wurde
zwar eine viel niedere Bilanzsumme im Vergleich zu den beiden anderen
Submittenten festgestellt, jedoch ein Spitzenplatz bei der Umsatzrendite
sowie eine ausreichende Liquiditat. Einzig bei der Eigenkapitalquote wur-
de eine schlechte Beurteilung erreicht. Dun & Bradstreet stufte — wohl
auch aus Grinden der schmalen Eigenkapitalbasis — das Ausfallrisiko als
Uberdurchschnittlich ein. Daraufhin wurde die Zuschlagsempfangerin als
nicht geeignet eingestuft.

8.3. Anlasslich der Verhandlungen mit der nachmaligen Zuschlags-
empfangerin vom 22. Juli 2011 wurde diese auf die Problematik der Boni-
tat angesprochen, worauf sie zusatzliche Unterlagen lieferte. Gestiitzt
darauf wurde die Bewertung am 25. August 2011 revidiert und mit den
zusatzlichen Informationen ergdnzt. Die Eigenkapitalquote der Konzern-
mutter Z Ltd. wurde als gut bewertet und deren Ausfallrisiko wur-
de von Dun & Bradstreet als tief eingeschatzt. Die Zuschlagsempfangerin
verfugte in den Abschlissen 2007 und 2008 uber eine Absichtserklarung
der Konzernmutter, dass sie im Bedarfsfall mit der notwendigen Liquiditat
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versorgt wirde. Unter Berlcksichtigung der Substanz der Z Ltd.
komme die Zuschlagsempfangerin als Anbieterin in Frage.

8.4. Die in den Revisionsberichten erwahnte Absichtserklarung der Kon-
zernmutter, die Zuschlagsempfangerin bei Liquiditdtsengpassen mit den
notwendigen liquiden Mitteln zu versehen, kann nicht anders denn als ei-
ne rechtsverbindliche Verpflichtung verstanden werden.

8.5. Die der Zuschlagsempféangerin negativ angerechneten Ratings von
Dun & Bradstreet stutzen sich auf Unterlagen, die nicht im Recht liegen.
Es ist deshalb fraglich, ob sie sich auf andere Tatsachen als die schmale
Kapitalbasis der Zuschlagsempféangerin abstitzen. Zumindest kann damit
nicht ausgeschlossen werden, dass die Kritik an der Bonitat der
Zuschlagsempfangerin sich einzig auf die schmale Kapitalbasis abstitzt.

8.6. Bei der Bonitat der Zuschlagsempféangerin handelt es sich um das
Eignungskriterium 3 gemass Ziff. 3.7 der Ausschreibung. Aus der Tatsa-
che, dass die Bonitatsprifung aufgrund der unterlassenen Bewertung der
Konzernmutter ein zweites Mal durchgefiihrt wurde, kann die Beschwer-
defuhrerin nichts fir sich ableiten. Die Vergabestelle verfiigt bei der Beur-
teilung der Eignungskriterien Uber einen grossen Spielraum, wobei sie ei-
nen Ausschluss aufgrund unzureichender finanzieller Mittel nur in eindeu-
tigen Fallen verfigen darf (E. 2.3). Vorliegend liegt das Problem haupt-
sé&chlich in der schmalen Kapitalbasis der Zuschlagsempfangerin. In sol-
chen Féllen ist die Vergabestelle gehalten, die Submittentin nur bei ein-
deutigen Indizien fir eine Nichteignung vom Verfahren auszuschliessen.
Solche liegen hier nicht vor. Es liegt demzufolge nach einstweiliger Beur-
teilung im Ermessen der Vergabestelle, der Submittentin die Eignung zu-
zuerkennen.

9.1. Die Beschwerdeflhrerin riigt, dass keine oder keine vollstandige Un-
terangebotsprifung stattgefunden habe, obwohl der Zuschlag einer Offer-
te, die rund 80% tiefer als diejenige der Beschwerdefiihrerin lag, erteilt
worden sei.

9.2. In einem internen E-Mail der Vergabestelle wird erklart, dass der Un-
terschied zwischen den Offerten darin liege, dass die Zuschlagsempfan-
gerin geringere Lohnkosten habe (es folgen Lohnberechnungen und -
vergleiche). Fur N&herinnen in B erscheine der Verdienst tblich.
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Unter Einbezug des Lohn- und Armutsgefélles seien die Stundenléhne
der Zuschlagsempfangerin plausibel.

9.3. Nachdem noch gewisse offene Fragen zum Angebot der Zuschlag-
sempfangerin bestanden, hat die Vergabestelle die Produktionsstatte in
B besucht und Uber die vorgefundenen Verhéltnisse einen Be-
richt erstellt. Weiter wurde die Kostenstruktur der Zuschlagsempfangerin
analysiert. Damit konnten die gemass Art. 25 Abs. 4 V6B erforderlichen
zusatzlichen Erkenntnisse gewonnen werden. Die Vergabestelle ist dabei
zum Schluss gekommen, dass gemass ihrer Einschatzung keine Aus-
schlussgriinde vorliegen. Bei der Unterangebotspriifung steht der Verga-
bestelle ein grosses Ermessen zu. Dieses hat sie mit ihren Abklarungen
bezlglich der Produktionskosten der Zuschlagsempfangerin nachvoll-
Ziehbar ausgelbt.

9.4. Die Ruge der fehlenden Unterangebotsprifung wére im Hauptverfah-
ren demzufolge wahrscheinlich abzuweisen.

10.

10.1. Die Beschwerdefiihrerin rigt einen Ermessensmissbrauch, indem
die Vergabestelle die Bewertung der Zuschlagsempfangerin bezuglich der
Offertqualitat ohne zureichende sachliche Griinde angehoben haben soll.
Es bestdnden gewisse Verdachtsmomente, dass die Zuschlagsofferte
entgegen der fachkundigen Erkenntnis und alleine aus willkiirlichen
Grinden, um den Billigstpreis der Zuschlagsempféangerin realisieren zu
kénnen, besser eingestuft worden sei.

10.2. Diese Rlge bezieht sich auf die Anhebung der Bewertung des Krite-
riums 1.1 "Gewahr zur vorgegebenen Termineinhaltung und erwarteten
Quialitat" von 3 auf 4 Punkte nach dem Besuch der Vergabestelle im Werk
der Zuschlagsempfangerin in B . Die Griinde fir die Anhebung
der Bewertung wurden von der Vergabestelle in einem als "Aktenver-
merk" Ubertitelten Protokoll vom 1. Dezember 2012 festgehalten.

10.3. Die Bewertungstabelle der dritten Verhandlungsrunde sowie die fi-
nale Bewertung wurden beide am 9. Dezember 2011 unterschrieben. Die
Grunde dafir, dass zwei separate Bewertungstabellen erstellt wurden,
sind nicht bekannt. Die Tatsache, dass am 9. Dezember 2011 zwei sepa-
rate Bewertungstabellen erstellt worden sind, kann jedoch nicht als Indiz
dafir gelten, dass eine weitere Verhandlungsrunde mit der Zuschlag-
sempfangerin abgehalten wurde, insbesondere, als die fragliche Bewer-
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tungsanderung seit dem 1. Dezember 2011 beantragt war. Dies ist aller-
dings vorliegend nicht von Belang, wie nachfolgend erlautert wird.

10.4. Bei der Anhebung der Punktezahl von 3 auf 4 Punkte fur die Krite-
rien Termineinhaltung und Qualitdt handelt es sich um einen Ermessens-
entscheid der Vergabestelle. Die Unangemessenheit dieses Entscheids
darf vom Bundesverwaltungsgericht nicht gepruft werden. Nachdem die
Anhebung der Punktezahl ausfihrlich begriindet ist, bestehen auch keine
Anhaltspunkte flr einen Ermessensmissbrauch.

10.5. Es ist dem Bundesverwaltungsgericht demzufolge verwehrt, zu pri-
fen, ob aufgrund der in B erhobenen Tatsachen eine Besserbe-
wertung der Zuschlagsempfangerin angemessen war.

11.

11.1. Die Beschwerdeflhrerin rigt, die Preisofferten seien ohne Options-
preise bewertet worden, weshalb ein Grossteil der Submission gar nicht
berticksichtigt worden sei.

11.2. Tatsachlich wurden die Preisofferten ohne Optionspreise bewertet.
Vergleicht man allerdings die Punktebewertungen ohne Optionspreise mit
denen mit Optionspreisen, so verbessert sich die Beschwerdeflihrerin im
Kriterium Wirtschaftlichkeit in allen Bewertungsphasen nicht im relevan-
ten Umfang gegeniiber der Zuschlagsempfangerin. Eine Bewertung mit
Einbezug der Optionspreise wéare demzufolge ohne Einfluss auf die finale
Bewertung gewesen.

11.3. Selbst wenn der Einbezug der Optionspreise eine massgebliche
Anderung der Punkteverhaltnisse bewirkt hatte, ware die Riige zu diesem
Zeitpunkt nicht mehr zulassig gewesen, denn sie richtet sich gegen Ziff.
3.4 der Ausschreibung in Verbindung mit Ziff. 4.1 und Anhang 3 des Ver-
tragsentwurfs, welche keine Optionen erwahnen. Die Rige hatte innert
der Rechtsmittelfrist gegen das Submissionsverfahren vorgebracht wer-
den missen (E. 2.2). Mit der Einreichung ihrer Offerte hat die Beschwer-
deftihrerin die Bedingungen konkludent akzeptiert und kann die Rige im
Beschwerdeverfahren nicht mehr vorbringen.
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12.

12.1. Damit erscheint die vorliegende Beschwerde nach einer prima facie
Beurteilung als offensichtlich unbegrindet, und der Antrag auf aufschie-
bende Wirkung ist abzuweisen.

12.2. Uber die Kosten fur den vorliegenden Zwischenentscheid ist mit
dem Entscheid in der Hauptsache zu befinden.

Demnach verfugt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Das Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung wird abgewie-
sen.

2.
Uber die Kosten fiir den vorliegenden Zwischenentscheid wird mit dem
Entscheid in der Hauptsache befunden.

3.
Anordnungen betreffend die Instruktion des Hauptverfahrens folgen mit
separater Verflgung.

4.
Diese Verfugung geht an:

— die Beschwerdefuhrerin (Gerichtsurkunde; vorab per Fax)
— die Vergabestelle (Ref-Nr. Projekt-ID 70449; Gerichtsurkunde, vorab
per Fax)

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

David Aschmann Beat Lenel
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten geflihrt werden, sofern die Voraussetzungen gemass den
Art. 82 ff., 90 ff. und 100, insbesondere Art. 83 Bst. f und 93 Abs. 1, des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) gegeben
sind. Die Rechtsschrift hat die Begehren, deren Begriindung mit Angabe
der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene
Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie der Beschwerdefihrer in
Héanden hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Seite 25



