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In der Beschwerdesache

X. ,
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Beschwerdefihrerin,

gegen
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vertreten durch Herr RA Dr. Hans Rudolf Triieb,
Walder Wyss & Partner Rechtsanwalte,
Seefeldstrasse 123, Postfach 1236, 8034 Ziirich,
Vergabestelle,



Gegenstand

B-6136/2007

Widerruf der Zuschlagsverfiigung und Abbruch des
Vergabeverfahrens (Beschaffung IT-Gesamtsystem der
ESTV-INSIEME, WTO-Projekt Nr. (511)605.000),

stellt das Bundesverwaltungsgericht fest:

A.

Das Bundesamt fur Bauten und Logistik (BBL; Vergabestelle) hat im
Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) vom 8. April 2005 (No. 68)
die Beschaffung IT Gesamtsystem der ESTV-INSIEME im offenen
Verfahren offentlich ausgeschrieben.

Der Zuschlag an die X (Beschwerdefuhrerin) wurde am 20.
Méarz 2006 schriftlich eréffnet und anschliessend im SHAB vom 23.
Mérz 2006 (No. 58) publiziert.

Mit Verfugung vom 28. August 2007 widerrief die Vergabestelle den
Zuschlag im Vergabeverfahren WTO Projekt Nr. (511)605.000 vom
20. Marz 2006. Zur Begrundung fuhrte sie im Wesentlichen an, die
individuellen Griinde des Widerrufs umfassten die Weigerung der
Zuschlagsempfangerin, die Gultigkeitsdauer ihrer Offerte zu
verlangern, ihre  fehlende  Bereitschaft, den elementaren
Sicherheitsbedurfnissen des Bundes Rechnung zu tragen, die Zweifel
an einer konstruktiven Zusammenarbeit und vertragskonformen
Erfullung der Leistungspflichten sowie die fehlende Aussicht auf einen
baldigen Vertragsschluss. In genereller Hinsicht habe es sich gezeigt,
dass im Informatikbereich die technischen und betrieblichen
Anforderungen rasch &nderten. Dies und die strategische und
organisatorische Neuausrichtung des Bundes im IT-Bereich machten
eine wesentliche Anpassung des Leistungsgegenstandes erforderlich.
Das Verfahren sei daher abzubrechen und nach Uberarbeitung des
Leistungsgegenstandes neu zu initiieren. Der Vergabestelle sei nicht
zuzumuten, die Verhandlungen mit der Zuschlagsempfangerin weiter
zu fuhren. Ein Behaften der Auftraggeberin auf einer Leistung, die
nicht langer ihren Anforderungen entspreche, widerspreche dem
offentlichen Interesse an einer Dbedarfsgerechten 06ffentlichen
Beschaffung.

Die Vergabestelle wies ferner darauf hin, seit dem Zuschlag seien
bereits 16 Monate vergangen, ohne dass ein Verhandlungsresultat
greifbar sei. Dazu wiege der Riickzug derY. AG, einer fir das
Angebot der Zuschlagsempfangerin zentralen Leistungstragerin
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hinsichtlich Fachwissen, Branchenkenntnis und Referenzprojekten,
schwer. Die Zuschlagsempfangerin habe im Rahmen des rechtlichen
Gehors darauf verzichtet, die Nachweise fiur die gesicherte
Zusammenarbeit mit der Y. AG zu erbringen. Infolge Wegfalls
dieser Subunternehmerin sei eine den Ausschreibungsunterlagen
konforme Leistungserbringung heute nicht mehr in allen Punkten
sichergestellt. Die seitens der Zuschlagsempféngerin mit Eingabe vom
6. Juli 2007 offerierten Ersatzlosungen garantierten weder in
gualitativer noch in wirtschaftlicher Hinsicht dasselbe Resultat.

Einen Tag spéater, am 29. August 2007 publizierte die Vergabestelle
den Abbruch des Vergabeverfahrens im SHAB Nr. 166. Dabei stitzte
sie sich auf eine zum Teil identische Begrindung ("Der Zuschlag
erfolgte vor 16 Monaten, ohne dass in der Zwischenzeit ein alle
Leistungsbestandteile umfassender Beschaffungsvertrag, der die
Sicherheitsinteressen des Bundes angemessen berlicksichtigt,
abgeschlossen werden konnte."; Leistungsbeschrieb nicht mehr
aktuell, ge&nderter bzw. neu zu definierender Leistungsgegenstand mit
neuer Ausschreibung) und wies auf den erfolgten Widerruf des
Zuschlags hin. Auf Verlangen der Beschwerdefihrerin begriindete die
Vergabestelle den Abbruch des Vergabeverfahrens zusatzlich mit
Schreiben vom 3. September 2007.

B.

Sowohl gegen den Widerruf des Zuschlags als auch gegen den
Abbruch des Vergabeverfahrens erhob die Beschwerdeflhrerin mit
Eingaben vom 14. September 2007 Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht. Sie stellte beziglich des
Widerrufsentscheids folgende Rechtsbegehren:

"1. Die Verfigung der Vergabestelle vom 28. August 2007 sei aufzuheben.

2. Es sei die Rechtswidrigkeit der Verfligung der Vergabestelle vom 28. August 2007
festzustellen, eventualiter sei die Rechtswidrigkeit der Handlungen der Vergabestelle
festzustellen.

3. Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen und die Vergabestelle
anzuweisen, alle Vollzugsvorkehrungen mit einem Dritten ausser der
Beschwerdefiihrerin, namentlich der Vertragsschluss mit einem Dritten ausser der
Beschwerdefiihrerin sowie die Einleitung eines neuen Vergabeverfahrens und / oder
die Zuschlagserteilung an einen Dritten, die den Beschaffungsgegenstand oder Teile
davon gemadass Zuschlagsverfiigung der Vergabestelle vom 20. Marz 2006 zum
Gegenstand hat, zu unterlassen.
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4. Der Beschwerdefuhrerin sei die vollstandige Akteneinsicht in die amtlichen Akten
des Verfahrens auf Widerruf der Zuschlagsverfigung und Abbruch des
Vergabeverfahrens sowie in die amtlichen Akten des vorliegenden
Beschaffungsverfahrens zu erteilen.

5. Es sei eine offentliche Parteiverhandlung durchzufiihren.

- alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen - "

Bezlglich des Abbruchentscheids stellte die Beschwerdefiihrerin die
gleichen Begehren, wobei sie das Feststellungsbegehren betreffend
Widerrechtlichkeit als Eventualbegehren (Ziff. 2 der Rechtsbegehren)
formulierte.

Die Beschwerdefiihrerin rugt Verletzungen ihres Anspruchs auf
rechtliches Gehor, da die angefochtene Widerrufsverfigung an
Begrindungsmangeln leide und die Vergabestelle den Sachverhalt
nicht unter Benennung der herangezogenen Beweismittel sowie
offensichtlich unrichtig und unvollstandig festgestellt habe. Zudem
habe ihr die Vergabestelle anlésslich des vorgédngig zu gewéhrenden
Ausserungsrechts Frist in den Gerichtsferien gesetzt und eine
Fristverlangerung ausgeschlossen. Auch hinsichtlich der
Abbruchsverfiigung macht die Beschwerdeflhrerin unter formellen
Gesichtspunkten geltend, im Zeitpunkt des Erlasses der
angefochtenen Abbruchsverfigung sei die Zuschlagsverfiigung immer
noch formell rechtskraftig gewesen und das sei sie auch heute noch.
Da das Vergabeverfahren mit der Zuschlagsverfigung sein Ende
gefunden habe, kénne ein solches nicht abgebrochen werden. Die
angefochtene Verfugung stehe in materiellem Widerspruch zum
Dispositiv der formell-rechtskraftigen Zuschlagsverfiigung und kénne
demnach nichtig sein.

Materiell &ussert sich die Beschwerdefihrerin zu den von der
Vergabestelle in der angefochtenen Verfigung aufgezahiten
Widerrufsgriinden und erachtet diese aufgrund des von ihr erstellten
Sachverhalts als nicht erfullt, nicht gegeben oder unzutreffend.
Betreffend den Ablauf der Gultigkeit ihrer Offerte bestreitet die
Beschwerdeflihrerin, dass sie sich geweigert habe, diese zu
verlangern. Sie sei nie dazu aufgefordert worden. Der Ablauf der
Dauer der Offertegultigkeit sei dem alleinigen Verschulden der
Vergabestelle zuzuschreiben.
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Die Beschwerdefuhrerin beschreibt, dass und inwiefern die
Vergabestelle die massive zeitliche Verzdogerung von der
Zuschlagserteilung bis zum Beginn der Vertragsverhandlungen und die
zeitlichen Verzdogerungen bei den Vertragsverhandlungen zu
verantworten habe, weshalb die Offertegultigkeitsdauer allein aufgrund
des Verhaltens der Vergabestelle abgelaufen sei.

Dem Vorwurf der mangelnden Bereitschaft, den elementaren
Sicherheitsbedirfnissen des Bundes Rechnung zu tragen, halt die
Beschwerdefiihrerin  entgegen, aus der Begrundung in der
angefochtenen Verfligung sei in keiner Weise rekonstruierbar, was
unter dem Begriff "elementare Sicherheitsbedirfnisse des Bundes" zu
verstehen sei. Falls darunter die im Vertragsentwurf der Vergabestelle
vom 3. November 2006 enthaltenen Vertragsklauseln zu verstehen
seien, die als massive Abweichungen von den anwendbaren AGB des
Bundes, von den Ausschreibungsunterlagen oder von der Offerte der
Beschwerdeflihrerin anzusehen seien, so habe die Vergabestelle von
der Beschwerdefuhrerin nicht fordern dirfen, dass sie diese
Vertragsklauseln akzeptiere. Die fehlende Einigung bei der
Vertragsaushandlung sei allein dem Verschulden der Vergabestelle
zuzurechnen.

Bezuglich der geltend gemachten Zweifel an einer konstruktiven
Zusammenarbeit und vertragskonformen Erfillung der
Leistungspflichten beméngelt die Beschwerdefihrerin, fir diese
Behauptung finde sich keine Begrindung in der angefochtenen
Verfigung, weshalb sie zu diesem Punkt nicht detailliert Stellung
nehmen kdnne. Sollte sich diese Behauptung auf das Scheitern der
Vertragsverhandlungen beziehen, kénne festgehalten werden, dass
dieses Scheitern allein dem Verschulden der Vergabestelle
zuzuschreiben sei. Das Gleiche gelte fur die zeitliche Verzégerung bis
zum Vorlegen eines ersten Vertragsentwurfs, unter anderem
verursacht durch eine ungeeignete bzw. schleppende Anordnung der
Verhandlungstermine.

Zum Widerrufsgrund betreffend die Reorganisation der IT-Prozesse
des Bundes und deren Einflisse auf den Leistungsgegenstand aussert
sich die Beschwerdefihrerin dahingehend, es sei aus der Begriindung
der angefochtenen Verfigung nicht ersichtlich, was darunter zu
verstehen sei, weshalb sie nicht detailliert Stellung zu diesem Punkt
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nehmen konne. Ohnehin kénne es nicht angehen, eine formell-
rechtskraftige  Zuschlagsverfigung aufgrund einer  Tatsache
aufzuheben, die von der Beschwerdeflihrerin nicht zu verantworten sei
und allein von der Vergabestelle verschuldet worden sei.

Was den Wegfall der Subunternehmerin der Beschwerdeflhrerin, der
Y. AG, angeht, halt die Beschwerdefuhrerin fest, dass die
angefochtene Verfiigung insbesondere Kkeinerlei Hinweise und
Ausfuhrungen daruber enthalte, mittels welcher Bewertungsmethode,
anhand welcher Kriterien und mit welchen Schlussfolgerungen die
Vergabestelle die Evaluation der Eingabe der Beschwerdeflihrerin vom
6. Juli 2007 vorgenommen habe. Aus einer Analyse dieser Eingabe
durch die Beschwerdefiihrerin gehe hervor, dass der Wegfall der
Subunternehmerin Y. AG durch die neuen
Subunternehmerinnen, die R. AG und die V. AG, mehr
als nur kompensiert werde. Die von der Beschwerdefuhrerin offerierten
Leistungen kdnnten demnach nicht nur vollumfanglich erfillt, sie
konnten insbesondere aufgrund des projektspezifischen Know-how's
der neuen Subunternehmerinnen und durch eine Erweiterung des zur
Verfigung gestellten Personal-Pools sogar erweitert und verbessert
werden. Es sei zudem davon auszugehen, dass der Rickzug der
Y. AG aus dem Projekt INSIEME offenbar in Abstimmung mit
der Vergabestelle und einer Konkurrentin der Beschwerdefihrerin
erfolgt sei, um einen angeblichen Widerrufsgrund "herbeizufihren”.

Ferner weist die Beschwerdefihrerin darauf hin, beim Widerruf einer
formell-rechtskraftigen Verfligung zu Lasten des Verfligungsadressaten
bedirfe es strengerer Voraussetzungen fir ein Zuriickkommen auf die
Verfugung, weil dem Gebot der Rechtssicherheit und dem
Vertrauensschutzprinzip eine gréssere Bedeutung zukomme. Die
verflgende Behoérde habe dabei insbesondere nachzuweisen, dass
eine urspringliche oder nachtragliche Fehlerhaftigkeit der Verfliigung
vorliege und dass das Interesse an der richtigen Anwendung des
objektiven Rechts dem Interesse an der Rechtssicherheit und dem
Vertrauensschutz Uberwiege. Eine solche Interessenabwégung sei in
der angefochtenen Verfiigung nicht zu finden. Die Beschwerdefihrerin
halt fest, es liege keine Fehlerhaftigkeit der Zuschlagsverfiigung vor
und das Interesse an der Rechtssicherheit und am Vertrauensschutz
kénne nicht in Frage gestellt werden.

Die Beschwerdefiihrerin hebt zusammenfassend hervor, ihre
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Weigerung als Zuschlagsempféngerin, die Ausserachtlassung der
zulassigen rechtlichen Rahmenbedingungen bei Abschluss des
Vertrages zu akzeptieren, dirfe keineswegs dazu fiihren, dass die
Vergabestelle die Zuschlagsverfigung leichtfertig widerrufen kénne.
De lege ferenda sei die Lehrmeinung zu begrissen, welche den
Kontrahierungszwang postuliere.

Beziglich der Abbruchsverfigung stellt sich die Beschwerdeflhrerin
materiell auf den Standpunkt, die Vergabestelle kdnne nicht
nachweisen, dass ein Abbruchgrund im Sinne von Art. 30 VoeB
vorliege, dass sie den geltend gemachten Abbruch nicht habe
vorhersehen kdnnen und dass ein den Abbruch rechtfertigendes,
Uberwiegendes offentliches Interesse vorhanden sei.

Den Antrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung begriindet die
Beschwerdefuhrerin damit, dass eine prima-facie-Wirdigung der
materiellen Rechtslage zum Schluss fiihre, dass die Vergabestelle den
rechtserheblichen Sachverhalt unrichtig und unvollstandig festgestellt
und diverse Rechtsverletzungen begangen habe. Uberwiegende
offentliche Interessen der Vergabestelle sowie Interessen allfalliger
privater Dritter an der Nichtgewahrung der aufschiebenden Wirkung
seien nicht ersichtlich oder von der Vergabestelle selbst verschuldet
worden. Das Interesse der Beschwerdefihrerin, die
Zuschlagsverfugung aufrecht zu erhalten, sowie das Interesse an der
Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes, wirden Uberwiegen. Es
stelle sich zudem die Frage der Nichtigkeit der Abbruchsverfiigung.
Auch bestehe ein rechtserhebliches Interesse daran, das Ergebnis des
Beschwerdeverfahrens gegen die  Widerrufsverfigung der
Vergabestelle vom 28. August 2007 abzuwarten, bevor abschliessend
Uber den vorliegend zu beurteilenden Antrag auf Gewdahrung der
aufschiebenden Wirkung befunden werde.

Schliesslich fuihrt die Beschwerdefuhrerin aus, dass und inwiefern sie
selbst im Fall der Gutheissung ihres Aufhebungsantrags ein
schutzwirdiges Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der
angefochtenen Verfigung, eventualiter der "Handlungen der
Vergabestelle in vorliegender Sache" habe.

C.
Mit (superprovisorischer) Verflgung vom 18. September 2007 erteilte
der Instruktionsrichter der Vergabestelle die Weisung, bis zum
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Entscheid Gber den Antrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung
alle Vollzugsvorkehrungen, welche den Ausgang des hangigen
Beschwerdeverfahrens prajudizieren konnten, namentlich neue
Zuschlagshandlungen, zu unterlassen.

D.

Am 12. Oktober 2007, innert verlangerter Frist, reichte die Vorinstanz
die Stellungnahmen zu den prozessualen Antrdgen der
Beschwerdefilihrerin ein.

D.a Die Vergabestelle stellte bezlglich der Beschwerde gegen den
Widerruf folgende Antrage:

"1. Dieses Verfahren sei mit dem Verfahren B-6137/2007 zu vereinigen.

2. Auf das Hauptbegehren Nr. 1, auf das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung sowie auf das (sinngeméasse) Gesuch um Erlass weiterer vorsorglicher
Massnahmen sei nicht einzutreten;

3. Eventualiter sei das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung und das
(sinngemasse) Gesuch um Erlass weiterer vorsorglicher Massnahmen abzuweisen;

4. Der Beschwerde seien die superprovisorisch gewéhrte aufschiebende Wirkung und
die superprovisorisch gewahrten weiteren vorsorglichen Massnahmen zu entziehen;

5. Der Beschwerdefuhrerin sei Einsicht in die Akten und Beilagen nur soweit zu
gewdahren, als diese keine schutzenswerten und vertraulichen Angaben enthalten und
nicht unter das Amtsgeheimnis fallen.

- unter Kostenfolgen zulasten der Beschwerdefiuihrerin - ".

Die Vergabestelle beantragt und begrindet zunachst, dass und
weshalb die beiden anhdngig gemachten Beschwerdeverfahren
(B-6136/2007 und B-6137/2007) zu vereinigen seien.

Beziiglich des Begehrens der Beschwerdefihrerin auf Aufhebung der
angefochtenen Verfiigung, und somit auch bezlglich der verlangten
vorsorglichen Massnahmen, beantragt die Vergabestelle
Nichteintreten, weil es - was sie naher begriindet - an einem aktuellen
und schutzwirdigen Rechtsschutzinteresse fehle. Der Antrag der
Beschwerdefuhrerin auf Feststellung der Rechtswidrigkeit bedurfe
keiner aufschiebenden Wirkung bzw. keiner weiteren vorsorglichen
Massnahmen, da es unabhdngig von einer Neuausrichtung oder
anderen Vollzugshandlungen der Vergabestelle beurteilt und vollstreckt
werden konne. Des Weiteren sei der prozessuale Antrag der
Beschwerdefiihrerin nicht ausreichend klar formuliert. Im Ubrigen
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Uberlasse die Vergabestelle dem Bundesverwaltungsgericht die Frage,
ob auch der Widerruf des Zuschlags eine selbstdndig anfechtbare
Verfligung sei.

Die Beschwerdefuhrerin mache nicht glaubhaft, dass sie bei einer
unmittelbaren Vollstreckung Nachteile erleide (zumal die Vorinstanz
aufgrund des im Submissionsrecht fehlenden Kontrahierungszwangs
nicht zu einem Vertragsschluss verpflichtet sei). Damit fehle es aber an
der die vorsorglichen Massnahmen rechtfertigenden zeitlichen
Dringlichkeit. Im Weiteren macht die Vergabestelle geltend, die
Beschwerden seien aussichtslos, da eine prima-facie-Wirdigung der
Hauptbegehren zeige, dass der Widerruf rechtmassig erfolgt sei.
Begriindet sei der Widerruf unter anderem mit dem Wegfall der
Eignungskriterien infolge Ruckzugs derY. AG, mit dem Ablauf
der Angebotsdauer bei gleichzeitiger Weigerung, das Angebot trotz
Aufforderung durch die Beschaffungsstelle zu erneuern, mit den
Zweifeln an einer konstruktiven Zusammenarbeit und an der
vertragskonformen  Erfullung der Leistungspflichten, mit den
strategischen und organisatorischen Neuausrichtung der IT-Prozesse
des Bundes, mit  der  Weigerung, den elementarsten
Sicherheitsbedirfnissen des Bundes Rechnung zu tragen, mit dem
Verstreichen der langen Zeitperiode ohne greifbares
Verhandlungsresultat sowie mit dem erheblichem d&ffentlichen
Interesse an der raschen Umsetzung der neuen IT-Gesamtlésung
unter Berucksichtigung der aktuellen technologischen Anforderungen.
Der Beschwerdefuhrerin gehe es primar um die Abgeltung finanzieller
Forderungen, deren Beurteilung jedoch dem Zivilrichter vorbehalten
seien.

Der Beschwerdeflihrerin sei vor Erlass der Widerrufsverfligung das
rechtliche Gehor gewahrt worden. Sie habe 18 Tage Zeit zur
Einreichung einer Stellungnahme gehabt. Weder sei eine zu kurze
Frist angesetzt noch der Anspruch auf Beachtung der Gerichtsferien
verletzt worden. Die Begriindung der Widerrufsverfiigung enthalte alle
wesentlichen Entscheidgriinde. Ob diese rechtens seien und ob der
Sachverhalt rechtsgentglich abgeklart worden sei, sei Gegenstand der
materiellen Beurteilung.

Bezuglich des Antrags auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung

macht die Vergabestelle nebst dem bereits erwéahnten
Nichteintretensantrag weiter geltend, dieser sei allenfalls mangels
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Vorbringen von stichhaltigen Grinden und einer substantiierten
Begrindung abzuweisen. Dagegen bestehe seitens der Vergabestelle
ein dringliches Interesse an einer raschen neuen, den geanderten
Umstadnden Rechnung tragendenden Ausschreibung. Mit jedem Jahr,
in dem das heutige IT System nicht durch ein neues System abgelost
werde, entgingen dem Bund bis 2009 rund Fr. 150 Mio jahrlich, danach
rund Fr. 200 Mio jahrlich.

Schliesslich beantragt die Vergabestelle, der Beschwerdefiihrerin
Einsicht in die Akten und Beilagen nur insoweit zu gewahren, als diese
keine schitzenswerten und vertraulichen Angaben enthielten und nicht
unter das Amtsgeheimnis fielen. Diese Beschrdnkung beziehe sich
auch auf die Beilagen zu den Stellungnahmen der Vergabestelle.
Diejenigen Akten, welche von der Akteneinsicht ganz oder teilweise
auszunehmen seien, seien in den Aktenverzeichnissen entsprechend
gekennzeichnet. Insbesondere seien auch die Aktenverzeichnisse
selbst von der Akteneinsicht auszunehmen.

D.b Betreffend die Beschwerde gegen die Abbruchsverfliigung stellt
die Vergabestelle im Wesentlichen dieselben Antrage wie in der
Stellungnahme zur Beschwerde gegen den Widerruf. Zusatzlich
beantragt sie, die Beschwerde gegen die Abbruchsverfliigung sowie
der "vorsorgliche" Antrag der Beschwerdeflihrerin, es sei allenfalls ein
zweiter Schriftenwechsel durchzufihren, seien abzuweisen.

Die Vergabestelle fuhrt an, nachdem der Zuschlag in diesem
Vergabeverfahren widerrufen worden sei und der Leistungsgegenstand
in der aktuellen Form keiner Anbieterin vergeben werde, bestehe keine
Chance auf einen Zuschlag in diesem Verfahren und damit auch kein
schutzwirdiges Interesse an der Beschwerdefihrung, weshalb auf die
Beschwerde nicht einzutreten sei. Falls wider Erwarten auf die
Beschwerde einzutreten ware, sei auf den prozessualen Antrag Nr. 3
der Beschwerdeflihrerin ebenfalls nicht einzutreten, weil dieser zu
unbestimmt sei. Der prozessuale Antrag Nr. 2 der Beschwerdefuhrerin
bedirfe keiner aufschiebenden Wirkung bzw. Kkeiner weiteren
vorsorglichen Massnahmen, da es unabhangig von einer
Neuausrichtung oder anderen Vollzugshandlungen der Vergabestelle
beurteilt und vollstreckt werden kodnne. Daher ertibrige sich eine
Stellungnahme zur Hauptsachenprognose. Weiter lege die
Beschwerdeflhrerin nicht dar, welches Interesse daran bestehe, das
Ergebnis des Beschwerdeverfahrens gegen die Widerrufsverfligung
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der Vergabestelle abzuwarten, bevor abschliessend Uber den in
diesem Verfahren gestellten Antrag auf Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung befunden werde. Bei einer Vereinigung der
Verfahren im Sinne des Verfahrensantrags 1 der Vergabestelle werde
dieses Begehren der Beschwerdefihrerin hinféllig.

Die Antrage der Beschwerdefiihrerin auf Erteilung vorsorglicher
Massnahmen und insbesondere der aufschiebenden Wirkung seien
abzuweisen. Der Beschwerdeflhrerin gelinge es nicht darzutun, dass
der Verzicht auf diese Massnahmen fur sie einen schwerwiegenden
Nachteil bewirke, der nicht leicht wieder gut zu machen sei.
Insbesondere fehle eine Substantiierung bezuglich der Fragen, worin
ihre Interessen an der Aufrechterhaltung des Vergabeverfahrens bzw.
der Erteilung der aufschiebenden Wirkung lagen. Dazu komme, dass
im Submissionsrecht kein Vertragszwang auf Seiten der Vergabestelle
bestehe. Mangels eines klagbaren Anspruchs auf einen
Vertragsschluss  fehle  der  schwerwiegende  Nachteil der
Beschwerdefuhrerin  bzw. ein schutzwirdiges Interesse fiur die
Erteilung der aufschiebenden Wirkung. Hinsichtlich der von der
Beschwerdeflihrerin beantragten weiteren vorsorglichen Massnahmen
seien die entsprechenden Antrdge nicht hinreichend substantiiert,
weshalb auf diese nicht einzutreten sei. Auch fehle jede zeitliche
Dringlichkeit, die die Anordnung vorsorglicher Massnahmen
rechtfertigen wirde. Dringlichkeit bestehe vielmehr auf Seiten der
Vergabestelle, da diese die Arbeiten ohne Verzug an die Hand nehmen
musse.

Der Abbruch des Vergabeverfahrens konne auch nach Erlass der
Zuschlagsverfugung und Hand in Hand mit dem Widerruf des
Zuschlags erfolgen. Im Zeitpunkt des Abbruchs sei der Zuschlag
bereits widerrufen worden. Fir den Abbruch hatten sachliche, bei der
Ausschreibung nicht vorhersehbare Grinde bestanden.

Es bestehe ausserdem ein erhebliches offentliches Interesse daran,
dass der Bund das Projekt mdglichst rasch in neuer, den geanderten
Umstanden Rechnung tragender Form ausschreiben kénne. Mit jedem
weiteren Tag, der bis zur klnftigen Projektrealisierung vergehe,
verliere die offentliche Hand Geld.

Die Vergabestelle macht geltend, im Rahmen des Abbruchs des
Verfahrens sei das rechtliche Gehor der Beschwerdefiuhrerin in keiner
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Weise verletzt worden. Insbesondere liege keine Verletzung der
Begrundungspflicht vor. Die Abbruchsverfiigung sei bereits in Ziffer 4
der SHAB-Publikation begriindet worden. Ausserdem sei bereits in der
Widerrufsverfigung am Ende ausdriicklich darauf hingewiesen
worden, dass die in der Widerrufsverfugung angefuhrten Griinde auch
den Abbruch des Verfahrens rechtfertigten. Die zusatzliche
Begriindung der Vergabestelle vom 3. September 2007 erlautere
ebenfalls, wieso ein Abbruch des Vergabeverfahrens notwendig sei. All
diese Begrindungen enthielten alle wesentlichen Elemente und
Entscheidgriinde. Ob diese Grunde zum Abbruch berechtigten, sei
eine materielle Frage und betreffe das rechtliche Gehor nicht.

E.

Am 12. Oktober 2007 reichte die Vergabestelle die amtlichen Akten
ein, wobei sie den zuvor gestellten Antrag, der Beschwerdeflhrerin sei
Aktenseinsicht nur beschrankt zu gewahren, wiederholte.

F.

Mit Eingabe vom 18. Oktober 2007 beantragt die Beschwerdefihrerin,
zu den Antragen 1 und 5 der Vergabestelle Stellung nehmen zu
konnen. Mit Schreiben vom 22. Oktober 2007 wendet sich die
Vergabestelle gegen diesen Antrag.

G.

Mit Verfigungen vom 19. Oktober 2007 brachte der Instruktionsrichter
die Stellungnahmen der Vergabestelle zu den prozessualen Antréagen
der Beschwerdefuhrerin zur Kenntnis, forderte die Vergabestelle auf,
mitzuteilen, ob und allenfalls welche der dazu gehdrenden Beilagen (1
bis 18 mit Bezug auf das Verfahren B-6136/2007 sowie 1 bis 8 mit
Bezug auf das Verfahren B-6137/2007) aus der Akteneinsicht
auszunehmen seien und allenfalls durch Abdeckung modifizierte
Kopien einzureichen. Daruber hinaus wurde die Vergabestelle
angehalten darzulegen, weshalb die Aktenverzeichnisse von der
Akteneinsicht auszunehmen seien und allenfalls modifizierte oder zum
Teil abgedeckte Aktenverzeichnisse einzureichen.

Mit Eingaben vom 26. Oktober 2007 teilt die Vergabestelle mit, dass
die eingereichten Beilagen 1 bis 18 (fur das Verfahren B-6136/2007)
sowie 1 bis 8 (fur das Verfahren B-6137/2007) zu ihrer Stellungnahme
der Akteneinsicht zugénglich seien. Mit Verfigungen vom 29. Oktober
2007 wurden diese Beilagen der Beschwerdefiihrerin zur Kenntnis
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gebracht.

Am 8. November 2007 reichte die Vergabestelle innert verlangerter
Frist teilweise modifizierte bzw. abgedeckte Aktenverzeichnisse
(Beilagen 1-15) ein und stimmte der Einsicht in diese neuen
Aktenverzeichnisse durch die Beschwerdefihrerin zu. Daraus ist zu
schliessen, dass die Vergabestelle einer uneingeschrénkten
Akteneinsicht in die als Beilagen 1 bis 8 bezeichneten Akten (-ordner)
zustimmt, wahrend sie die in die Beilagenordner 9-15 nur sehr
eingeschrankt bzw. Gberhaupt keine Einsicht gewahren méchte. Die
Abdeckungen bzw. eingeschrankte oder nicht zu gewahrende Einsicht
wird damit begrindet, dass Bezeichnungen bzw. Dokumente
betreffend Konkurrenzanbieter oder nicht entscheidrelevante Akten
betroffen seien. Schliesslich weist die Vergabestelle darauf hin, dass
entgegen dem, was aus ihrer Stellungnahme zu den prozessualen
Antragen gefolgert werden koénnte, in den "Ordner Projekt (511)
605.000, Insieme [/ Projektaudit INSIEME REAL Zweiter
Lenkungsausschuss" keine Einsicht zu gewahren sei, ansonsten sie
die in ihrer Stellungnahme gemachte "Beweisofferte” zuriickziehen
wurde.

H.

Innert eingerdumter Frist ausserte sich die Beschwerdeflhrerin mit
Schreiben  vom 21. November 2007 zur  beantragten
Verfahrensvereinigung sowie zum in Aussicht gestellten Riuckzug der
vorerwahnten Beweisofferte. Sie beantragt, 1. das Begehren der
Vergabestelle auf Vereinigung der Verfahren abzuweisen,
2. eventualiter sei das Beschwerdeverfahren B-6137/2007 (Abbruch
des Vergabeverfahrens) so lange zu sistieren, bis ein letztinstanzlicher,
formell-rechtskraftiger Entscheid im Verfahren B-6136/2007 (Widerruf
der Zuschlagsverfiigung) vorliege und 3. die Vergabestelle sei unter
Strafandrohung nach  Art. 292 StGB  anzuweisen, dem
Bundesverwaltungsgericht die vollstandigen amtlichen  Akten
betreffend das in Frage stehende Vergabeverfahren sowie betreffend
das Verfahren auf Widerruf der Zuschlagsverfiigung einzureichen.

Zur Begrindung fuhrt die Beschwerdefihrerin unter anderem an, die
Abbruchsverfiigung stehe in materiellem Widerspruch zum Dispositiv
der formell-rechtskréftigen Zuschlagsverfigung. Die Vergabestelle
ware erst nach Eintritt der formellen Rechtskraft der
Widerrufsverfiigung berechtigt gewesen, das Verfahren abzubrechen.
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Bezuglich der Akten "Projektaudit Insieme Real" rigt die
Beschwerdefihrerin, ausgehend vom geltenden
Untersuchungsgrundsatz stehe es der Vergabestelle nicht frei,
amtliche Akten als Beweismittel zu "offerieren" oder "zuriickzuziehen".

l.

Im Schreiben vom 7. Dezember 2007 A&ussert sich die
Beschwerdefuhrerin  zur Stellungnahme der Vergabestelle vom
8. November 2007 zur Akteneinsicht betreffend Aktenverzeichnisse
sowie Zu den gleichzeitig eingereichten modifizierten
Aktenverzeichnissen. Sinngemass bestatigt sie den zuvor gestellten
Antrag auf uneingeschrankte Einsicht in die amtlichen Akten und
Aktenverzeichnisse und beantragt weiter, es sei ihr vor dem Entscheid
Uber die aufschiebende Wirkung und vorsorglichen Massnahmen unter
Einraumung einer weiteren Ausserungsmdoglichkeit Einsicht in die
unzensierten Aktenverzeichnisse, in das Dokument "Projektaudit
INSIEME Real" vom 22. Marz 2007 sowie in die vollstandigen
amtlichen Akten betreffend Widerruf der Zuschlagsverfiigung, Abbruch
des Vergabeverfahrens und betreffend das Beschaffungsverfahren zu
gewahren.

In der Begrindung fuhrt die Beschwerdefuhrerin aus, dass und
weshalb die Voraussetzungen zur Einschrankung ihres Einsichtsrechts
in die Akten wund Aktenverzeichnisse - mit Ausnahme der
Konkurrenzofferten - ihrer Meinung nach nicht gegeben seien, wobei
sie wie in ihren zuvor eingereichten Eingaben davon ausgeht, dass die
Vergabestelle das Dokument "Projektaudit INSIEME Real" zu Unrecht
zurtckhalt.

J.

Auf die erwahnten und weiteren Vorbringen der Parteien wird - soweit
sie sich fir den Entscheid als rechtserheblich erweisen - in den
nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Gegenstand des in casu zu treffenden Zwischenentscheids bilden die
von der Vergabestelle beantragte Verfahrensvereinigung, die von der
Beschwerdeflhrerin  gestellten  Gesuche auf Erteilung der
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aufschiebenden Wirkung sowie das weitere Vorgehen in Bezug auf die
unterschiedlichen Antrage betreffend Akteneinsicht.

2.
Die Vergabestelle beantragt, das Beschwerdeverfahren B-6136/2007
sei mit dem Beschwerdeverfahren B-6137/2007 zu vereinigen.

2.1 Beschwerden, welche einen engen sachlichen Zusammenhang
aufweisen und in denen sich die gleichen oder gleichartige
Rechtsfragen stellen, kdnnen gestitzt auf Art. 24 Abs. 2 Bst. b der
Bundeszivilprozessordnung (BZP, SR 273) in Verbindung mit Art. 4
VwVG vereinigt werden. Gemass Art. 4 VwWVG finden Bestimmungen
des Bundesrechts, die ein Verfahren eingehender regeln, im
Verwaltungsverfahren Anwendung, soweit sie den Bestimmungen des
VwVG nicht widersprechen (VPB 68.21 E. 1c).

2.2 Die Beschwerde im Verfahren B-6136/2007 richtet sich gegen den
Widerruf des Zuschlags und diejenige im Verfahren B-6137/2007
gegen den Abbruch des entsprechenden Vergabeverfahrens. Die
angefochtenen Verfligungen stitzen sich im Wesentlichen auf
dieselben Grinden, namentlich den Umstand, dass 16 Monate nach
dem Zuschlag noch kein Beschaffungsvertrag zustande gekommen sei
sowie dass sich aufgrund der sich rasch verandernden technischen
und betrieblichen Anforderungen im Informatikbereich einerseits und
der strategischen und organisatorischen Neuausrichtung des Bundes
im IT-Bereich andererseits eine wesentliche Anpassung des
Leistungsgegenstandes aufdrangt. Beide Beschwerdeverfahren
beziehen sich auf dasselbe Vergabeverfahren, betreffen demnach den
gleichen Sachverhalt, und es stellen sich die gleichen Rechtsfragen,
namentlich die Prifung, ob sich sowohl die Widerrufs- als auch die
Abbruchsverfigung auf sachliche Grinde stitzen (MarTIN BEYELER,
Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und Schadenersatz, 2004,
Rz. 364 sowie Uberlegungen zum Abbruch von Vergabeverfahren in:
AJP 2005 S. 784 ff., insbesondere 790 f.; vgl. auch hinten E. 9).

2.3 Gegen eine Vereinigung der genannten Verfahren fihrt die
Beschwerdeflhrerin an, die Vergabestelle hatte mit dem Erlass der
Abbruchsverfigung zuwarten missen, bis die Widerrufsverfiigung vom
28. August 2007 in formelle Rechtskraft erwachsen sei. Erst in diesem
Zeitpunkt hatte sich das Submissionsverfahren auf Erlass der
Zuschlagsverfugung im Zustand vor dem 20. Marz 2006 - also vor der
Zuschlagserteilung - befunden, weshalb die Vergabestelle erst in
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diesem Zeitpunkt berechtigt gewesen ware, eine Abbruchsverfiigung
nach Art. 30 VoeB (Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das
offentliche Beschaffungswesen, SR 172.056.11) zu erlassen. Deshalb
stelle sich auch die Frage, ob nicht allenfalls die Nichtigkeit der
Abbruchsverfiigung durch das angerufene Gericht festzustellen sei.
Diese schwerwiegende Rechtsverletzung allein fuhre dazu, dass die
Beschwerde gegen die Abbruchsverfiigung gutzuheissen sei.
Zumindest wéare das Beschwerdeverfahren gegen die
Abbruchsverfligung zu sistieren, bis Uber die Beschwerde gegen den
Widerruf ein rechtskréaftiger Entscheid vorliege.

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass mit dem Widerruf des
Zuschlags der Zustand wieder hergestellt wird, der vor Erteilung des
Zuschlags bestand; zugleich wird das Verbot aufgehoben, denselben
Beschaffungsbedarf erneut zu vergeben (Beveier, Offentliche
Beschaffung, a.a.O., Rz. 362). Mdchte die Vergabestelle das
urspringlich ausgeschriebene und vergebene Projekt nicht mehr
realisieren und auf einen Vertragsschluss betreffend den
dazugehdrigen Auftrag verzichten, hat sie zusatzlich eine
Abbruchsverfiigung zu erlassen (vgl. Art. 30 VoeB; Husert StockLl,
Anmerkung zu Nr. S38 in BR 2004, S. 71; vgl. auch die nachfolgenden
Ausfuhrungen). Ein Zuwarten, bis die Widerrufsverfigung in
Rechtskraft erwachsen wird, stiinde einem allfalligen Vorhaben der
Vergabestelle auf Einleitung eines neuen Vergabeverfahrens klar
entgegen. Der Abbruch des Submissionsverfahrens nach dem
rechtskraftigen Zuschlag ist damit nicht nur mdglich, sondern auch
sinnvoll, selbst wenn es unmittelbar im Nachzug zum Widerruf des
Zuschlags (aus denselben Grunden) erfolgt (vgl. Stocku, a. a. O.). In
diesem Sinne lasst sich das Vorgehen der Vergabestelle zumindest
unter formellen Gesichtspunkten erklaren. Das Argument der
Beschwerdefuihrerin, dass die Abbruchsverfiigung nichtig zu erklaren
sei, kann nach dem Gesagten nicht gehort werden.

2.4 Zwar wird in der Doktrin auch die Meinung vertreten, wonach nach
dem Zuschlag eine Abbruchsverfigung nicht mehr erlassen werden
darf, sondern einzig der Zuschlag zu widerrufen ist, da unter Abbruch
die Beendigung des Vergabeverfahrens vor dem Zuschlag verstanden
wird (vgl. Jean-Bapmiste  Zurrerev/Jacques Dusevy, Quid aprés
I'adjudication? Les effets du droit (public) des marchés publics sur la
conclusion et l'exécution du contrat (de droit privé) in BR 2004
Sonderheft S. 62 ff., insbesondere S. 64 f.). In Art. 30 VoeB, der den
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Abbruch, die  Wiederholung und die Neuauflage  des
Vergabeverfahrens regelt, wird jedoch nicht ausdriicklich gesagt, dass
ein Abbruch nach dem Zuschlag nicht zul&ssig sei. In BGE 129 1 416 f.
lasst das Bundesgericht die Frage offen, ob nach rechtskraftigem
Zuschlag ein Abbruch des Submissionsverfahrens noch maoglich ist.

Es wurde vorne in E. 2.2 schon darauf hingewiesen, dass sich die
Griinde, welche die Vergabestelle zum Erlass sowohl einer Widerrufs-
als auch einer Abbruchsverfigung bewogen haben, weitgehend
decken. Die Lehre erachtet es im Ubrigen auch als zulassig, den
Zuschlag unter Berufung auf Abbruchgrinde zu widerrufen; dies
unabhangig davon, ob es sich hierbei um einen definitiven oder
provisorischen Abbruch handelt (MarTIN BEvELER, AJP 2005 S. 784 ff. m.
w. H.). Es ist nicht zu Ubersehen, dass die Vergabestelle mit den zwei
angefochtenen Verfiigungen einen gemeinsamen Zweck verfolgt.
Angesichts der zwischen Widerruf und Abbruch bestehenden
Wechselwirkung dréangt es sich deshalb auf, diese zusammen als eine
Einheit zu betrachten und entsprechend zu beurteilen.

2.5 Wie Dbereits festgehalten, weisen die Widerrufs- und
Abbruchsverfigung im Wesentlichen dieselbe Begriindung auf, so
dass nicht auszuschliessen ist, dass in einem spateren und separaten
Beschwerdeverfahren gegen die Abbruchsverfigung nochmals
dieselben Rechtsfragen aufgeworfen wirden. Den Parteien entstehen
durch die gleichzeitige Behandlung der Beschwerden keine
bedeutenden Nachteile, es ist insbesondere nicht mit einer
Verfahrensverzégerung  wegen der Zusammenfassung der
Beschwerden zu rechnen; in der Regel profitieren die Beteiligten von
einer Vereinigung, weil der Prozessaufwand fur das einzelne Verfahren
kleiner wird (vgl. MerkLI/AescHLiMANN/HERZOG, Kommentar zum Gesetz
Uber die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, N. 1 ff. ad Art. 17
VRPG). Die Beschwerdeverfahren Nrn. B-6136/2007 und B-6137/2007
sind daher aus Grinden der Prozessdkonomie zu vereinigen. Nach
dem Gesagten leuchtet ein, dass der Antrag der Beschwerdeflhrerin,
das Beschwerdeverfahren betreffend Abbruch des Vergabeverfahren
sei zu sistieren, keinen Sinn ergibt.

3.

Das BBL ist als Teil der allgemeinen Bundesverwaltung gemass Art. 2
Abs. 1 Bst. a des Bundesgesetzes (ber das offentliche
Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994 (BoeB; SR 172.056.1)
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diesem Gesetz unterstellt. Bei dem in Frage stehenden Auftrag handelt
es sich im Wesentlichen um einen fur Softwarekomponenten (Art. 5
Bst. a BoeB; vgl. auch offentliche Ausschreibung in SHAB No. 68 vom
8. April 2005). Gemass Zuschlagspublikation in SHAB No. 58 vom 23.
Méarz 2006 lasst sich die Preisspanne des Auftrags zwischen Fr.
25'806'042.00 und Fr.99'421'436.00 schéatzen. Dieser Wert
Uberschreitet klar den fur die Anwendbarkeit des BoeB erforderlichen
Schwellenwert von Fr. 248'950.- (Art. 1 Bst. a der Verordnung des EVD
vom 30. November 2006 uber die Anpassung der Schwellenwerte im
offentlichen Beschaffungswesen fur das Jahr 2007; SR 172.056.12; i.
V. m. Art. 6 Abs. 2 BoeB; vgl. auch Verordnung des EVD vom 30.
November 2005 bzw. 2. November 2004 Uber die Anpassung der
Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fur das Jahr 2006
und 2005, AS 2006 5677 sowie AS 2005 1). Die Vergabe erfolgte somit
in Anwendung der bundesrechtlichen Bestimmungen uber das
offentliche Beschaffungsrecht. E contrario muss dies grundsatzlich
auch fur das Verfahren, in dem der Zuschlag widerrufen und das
Vergabeverfahren abgebrochen wird.

4.

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet Uber das Gesuch um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 BoeB). Das
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach dem
Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren
(VWVG; SR 172.021), soweit das BoeB und das
Verwaltungsgerichtsgesetz nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1
BoeB und Art. 37 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005;
VGG, SR 173.32).

4.1 Das Bundesverwaltungsgericht bzw. nach Art. 39 Abs. 1 VGG der
zustandige Instruktionsrichter hat tber das Begehren um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung sowie tber das Gesuch um Akteneinsicht zu
befinden (vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom
21. Februar 2001, BBl 2001 4393). Aus den Materialien ist nicht
ersichtlich, dass Art. 39 Abs. 1 VGG als lex specialis zu Art. 55 Abs. 3
VwVG die dort vorgesehene Alternative des Entscheides durch den
Spruchkoérper ausschliessen, oder gar den Rechtssuchenden vor
einem im Dreiergremium zu fallenden Entscheid bewahren will, zumal
die Dreierbesetzung geméass Art. 21 Abs. 1 VGG als
Standardbesetzung gilt. In Anbetracht der grossen Bedeutung des
Entscheides betreffend die aufschiebende Wirkung in

Seite 18



B-6136/2007

Beschaffungssachen (vgl. Art. 22 Abs. 1 BoeB) wird die Beurteilung
durch den Spruchkdrper in der Hauptsache dem Grundgedanken der
hinreichenden Legitimationsbasis von Entscheiden oft besser gerecht
(Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-1774/2006 vom
13. Méarz 2007, nicht publizierte E. 1.3.2).

4.2 Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VwWVG sieht Art. 28 Abs. 1 BoeB
vor, dass der Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende
Wirkung zukommt. Die aufschiebende Wirkung kann vom
Bundesverwaltungsgericht auf Gesuch hin erteilt werden (Art. 28 Abs.
2 BoeB).

Das BoeB selbst nennt keine Kriterien, welche fir die Frage der
Gewahrung oder Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu
berlcksichtigen sind. Es kénnen indes jene Grundsatze Gbernommen
werden, die die Rechtsprechung und Lehre zu Art. 55 VwWVG entwickelt
haben. Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die
Griinde, die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger
sind als jene, die fir die gegenteilige Ldsung angefiihrt werden
kénnen (BGE 117 V 185). Die Behtrde beschréankt sich auf eine
"prima-facie"-Beurteilung. Die Praxis geht davon aus, dass der
Gesetzgeber eine dem Einzelfall Rechnung tragende Prifung als
notwendig erachtete (BVGE 2007/13 E. 2.1; Entscheide der BRK vom
6. Februar 1998, veroffentlicht in VPB 62.79 E. 2a mit Hinweisen, und
vom 16. November 2001, veroffentlicht in VPB 66.37 E. 2c).

In einem ersten Schritt ist zu prufen, ob aufgrund der vorliegenden
Akten davon auszugehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich
unbegriindet ist. Ist dies der Fall, so ist die anbegehrte aufschiebende
Wirkung von vornherein nicht zu gewdhren. Werden der Beschwerde
hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen dartiber Zweifel, so
ist Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der
erwdhnten Interessenabwagung zu befinden. Einzubeziehen sind nach
standiger Praxis die Interessen der Beschwerdeflihrerin, die
offentlichen Interessen der Auftraggeberin sowie allféllige private
Interessen  Dritter, insbesondere der Ubrigen an einem
Beschaffungsgeschéaft Beteiligten. Mitzubericksichtigen ist dabei auch,
dass Zustande zu verhindern sind, welche das Rechtsmittel illusorisch
werden lassen (BVGE 2007/13 E. 2.2; Zwischenverfiigung im Verfahren
BRK 2006-011 vom 22. August 2006 E. 2b, veroffentlicht im Internet
unter: www.reko-efd.ch/de/brk/entscheide/index.htm).
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4.3 Die Frage nach der Erteilung der aufschiebenden Wirkung stellt
sich in der Praxis im Normalfall im Rahmen von Beschwerden, die sich
gegen den Zuschlag richten. Mit dem Antrag auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung wird in solchen Konstellationen bezweckt,
den Vertragsschluss zwischen der Vergabestelle und dem
Zuschlagsempfanger frihestens auf den Zeitpunkt der Fallung des
Endentscheids zuzulassen (vgl. hiezu Art. 22 BoeB, GATT-Botschaft 2
zu dieser Bestimmung BBI 1994 1193 und BRK 010a/1997 E. 2b). Ist
der Vertrag Dbereits abgeschlossen  worden, kann  das
Bundesverwaltungsgericht weder diesen noch den Zuschlag aufheben,
sondern nach Art. 32 Abs. 2 BoeB lediglich feststellen, inwiefern die
angefochtene Verflilgung Bundesrecht verletzt. Nach Feststellung der
Rechtswidrigkeit ist das Verfahren zur Geltendmachung allfalliger
Schadenersatzbegehren gemass Art. 35 BoeB einzuleiten. Die
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung ist ausgeschlossen, wenn
der Vertrag bereits abgeschlossen ist, da im Rahmen der Gewahrung
des Suspensiveffektes nicht weitergehende Wirkungen als mit dem
Endentscheid selbst erzielt werden (GaLu/LEnMANN/RECHSTEINER, Das
offentliche Beschaffungswesen der Schweiz, Zirich 1996, Rz. 548
i. f.).

Grundsatzlich kann davon ausgegangen werden, dass sich die Frage
nach der Erteilung der aufschiebenden Wirkung jederzeit stellen kann,
wenn die Verfigung, gegen welche sich das Beschwerdeverfahren
richtet, aufgehoben werden kann. Wie es sich mit Blick auf den
vorliegenden Fall verhalt, hangt stark mit der Frage zusammen, ob die
Erfallung der Prozessvoraussetzungen hinsichtlich Anfechtbarkeit von
Widerruf  und  Abbruch  bzw. Zulassigkeit der gestellten
Rechtsbegehren zu bejahen ist. Hierfir wird auf die nachfolgenden
Erwégungen verwiesen.

5.

Gemass den vorstehenden Ausfiihrungen ist im Folgenden im Sinne
einer  prima-facie-Wurdigung  vorab  zu prifen, ob die
Prozessvoraussetzungen erfillt sind beziehungsweise ob auf die
Beschwerden einzutreten ware und im bejahenden Fall ob die
Beschwerden  offensichtlich  unbegrindet waren (vgl. den
Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 8. Juni 2007
i. S. ARGE X. c. Schweizerische Bundesbahnen, B-93/2007, E. 2.2).
Diese Prifung der Prozessvoraussetzungen hat die entscheidende
Rekursinstanz von Amtes wegen und mit freier Kognition zu prifen
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(Entscheide des Schweizerischen Bundesverwaltungsgerichts, BVGE
2007/6 E. 1 m. w. H.).

6.

6.1 Zur Beschwerde ist berechtigt, wer durch die angefochtene
Verfiigung besonders berihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an
deren Aufhebung oder Anderung hat (vgl. VWVG 48 Abs. 1 i. V. m.
Art. 26 BoeB). Der Beschwerdefihrerin wurde im Rahmen der im
SHAB No. 68 vom 8. April 2005 publizierten Ausschreibung des BBL
der Zuschlag erteilt (SHAB No. 58 vom 23. Marz 2006). Mit
Verfigungen vom 28. bzw. 29. August 2007 wiederrief die
Vergabestelle den Zuschlag bzw. brach das Vergabeverfahren ab.

Die Vergabestelle Dbestreitet ein schutzwirdiges Interesse der
Beschwerdefiihrerin an der Aufhebung der angefochtenen Verfligung,
mithin auch am gestellten Antrag auf aufschiebende Wirkung und stellt
in Frage, ob der angefochtene Widerruf Uberhaut eine anfechtbare
Verfigung im Sinne von Art. 5 VwWVG darstellt.

6.1.1 Das bundesrechtliche Vergaberecht sieht keine
Kontrahierungspflicht vor, was sich bereits aus der Formulierung von
Art. 22 Absatz 1 BoeB, sowie aus dem Verstandnis, wonach der
Zuschlag als Abschlusserlaubnis aufzufassen ist, ergibt. Entsprechend
kann der Anbieter aus dem Zuschlag keinen Anspruch auf
Vertragsschluss ableiten (vgl. zu allem Peter  GALLI/ANDRE
Moser/ELisaBeTH  Lanc/EveLyne  CrLerc, Praxis des  offentlichen
Beschaffungsrechts, 2. Auflage 2007, 1. Band, Zirich/Basel/Genf,
Rz. 490 und 517 mit Hinweis auf BGE 129 | 410 E. 3.4 sowie BEYELER,
offentliche Beschaffung, a. a. O., Rz 272 in fine, Rz. 360, 370 und
373). Dies scheint letztlich auch die Beschwerdeflhrerin erkannt zu
haben, wenn sie mit Verweis auf einen Teil der Lehre postuliert, de
lege ferenda sei die Einfihrung eines Kontrahierungszwanges zu
begrissen. Andererseits legt die Beschwerdefuhrerin  nicht
substantiiert dar, welches Interesse sie - wenn nicht eben dieses von
der Rechtsordnung nicht geschitzte, auf die Verpflichtung eines
Vertragsabschlusses  hinzielende - mit dem gegen die
Widerrufsverfligung gerichteten Aufhebungsantrag verfolgt.

6.1.2 Trotz des Uuberwiegend anerkannten Fehlens eines

Kontrahierungszwanges gehen die bisher zitierten Autoren davon aus,
dass der Widerruf des Zuschlages eine anfechtbare Verfigung
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darstellt, was unter anderem mit dem Hinweis auf Art. 29 in
Verbindung mit dem in Art. 11 BoeB geregelten Widerruf und
Ausschluss eines Anbieters, allenfalls mit einer angeblich planwidrigen
Unvollstandigkeit des Gesetzes begrundet wird (vgl. BEYELER,
offentliche Beschaffung, a. a. O. Rz. 365 mit zahlreichen Hinweisen;
ReNaTE SCHERRER-JOST, Offentliches Beschaffungswesen, in
Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band Schweizerisches
Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, Basel 1999, Kap. 13,
Rz. 67 mit Hinweis unter anderem auf GaLL/LeEHMANN/RECHSTEINER,
a.a. 0, S. 153, Rz. 501 (1. Auflage); GaLui/Moser/LanG/CLerc, a. a. O.,
S. 436, Fn. 1896 mit Hinweis u. a. auf ScHerrer-JosT und GaLLi/LEHMANN/
RecHsTeiNner.) Ob dies zutreffend ist, erscheint fraglich, geht es doch,
abgesehen von der Besonderheit des Widerrufs verstanden als
Zurickkommen auf einen Erlaubnistatbestand mit Wiederherstellung
des verbindlichen Abschlussverbotes (vgl. Beveler, Offentliche
Beschaffung, a.a.O., Rz.271 ff), beim Ausschluss und
Verfahrensabbruch gemass Art. 29 i.V. mit Art. 11 BoeB um
Verfugungen, welche im Gegensatz zum Widerruf in der Regel vor
dem Zuschlag ergehen. Mit Blick auf die nachfolgenden Erwagungen
kann eine weitergehende Auseinadersetzung mit dieser Fragestellung
jedoch offen bleiben.

6.1.3 Im vorliegend zu beurteilenden Fall steht der angefochtene
Widerruf in engem Konnex mit dem tags darauf verfligten und
ebenfalls angefochtenen Verfahrensabbruch. Vor diesem Hintergrund
bezweckt der Widerruf die Aufhebung der durch den Zuschlag
erlangten Erlaubnis, den Vertrag mit dem Zuschlagsempfanger
abschliessen zu dirfen. Mit dem Widerruf setzt die Vergabestelle sich
und die Beschwerdeflhrerin in den Zustand zuriick, in dem sie sich
vor der Zuschlagserteilung befand. In Anlehnung an die in Art. 11
BoeB genannten, nicht abschliessend aufgezahlten Grinde kommt der
Widerruf unter anderem dann in Frage, wenn die urspringliche
Anbieterin und Zuschlagsempfangerin die geforderten
Eignungskriterien nach Art. 9 BoeB nicht mehr erflllt, mithin aus
Griinden, die die Vergabestelle bei der Zuschlagsempfangerin selbst
ortet. Grundséatzlich davon unabhangig kann sich - wie auch in casu -
die Frage stellen, ob das Verfahren gleichzeitig abzubrechen ist, wenn
die Vergabe flir einen gednderten Leistungsgegenstand neu
ausgeschrieben werden soll. Vorliegend enthalt sowohl die
Widerrufsverfiigung eigentliche Abbruchsgrinde als auch die
Abbruchsverfligung eigentliche Widerrufsgriinde, so dass die Frage,
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ob der Widerrufsverfigung neben der Abbruchsverfigung, mit der
grundsatzlich der Zustand vor der im April 2005 erfolgten
Ausschreibung wiederhergestellt wird, Uberhaupt noch eine
selbstandige Bedeutung zugemessen werden kann, eher von
rechtstheoretischem denn von praktischem Interesse ist. Jedenfalls
kann der Widerrufsverfigung, soweit sie die Geeignetheit der
Beschwerdeflihrerin als Zuschlagsempfangerin zum Gegenstand hat,
im sich hier prasentierenden Gesamtkontext nicht jeder
Verfligungscharakter abgesprochen werden. Dagegen wird der
Abbruch des Vergabeverfahrens in Artikel 29 Bst. a Boeb ausdrtcklich
als anfechtbare Verfiigung bezeichnet, wobei Art. 30 VoeB Tatbestande
regelt, welche die Vergabestelle zu einem Verfahrensabbruch
verpflichten. Bezuglich der bundesgesetzlichen Statuierung des
Abbruchs als anfechtbare  Verfligung sieht sich das
Bundesverwaltungsgericht gebunden (Art. 190 der Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, BV,
SR 101).

6.1.4 Den Beitragen in der Literatur ist mindestens soweit
beizupflichten, dass sowohl der Widerruf als auch der Abbruch des
Vergabeverfahrens einer Anfechtung zugénglich sind, wenn davon
auszugehen ist, dass die Vergabestelle nicht in endgultiger Weise auf
das Vorhaben verzichten will, sondern es darum geht, den Weg fur
eine neue Ausschreibung des allenfalls geanderten
Leistungsgegenstandes frei zu machen (sog. provisorischer Abbruch;
vgl. GaLL/Moser/LanG/CLere, a. a. O., Rz. 346, 490; BeveLer, Offentliche
Beschaffung, a. a. O. Rz. 364 ff.). Diese Konstellation ist vorliegend
gegeben.

Im konkreten Fall ist wie bereits angetdnt zu beachten, dass sich die
Griinde, von denen sich die Vergabestelle sowohl hinsichtlich des
Widerrufs als auch des Abbruchs leiten liess, teilweise decken. So
wird denn auch in der Literatur die Mdglichkeit des Widerrufs aus
Abbruchsgrinden (BeveLer, 6ffentliche Beschaffung, a. a. O. Rz. 361,
366 sowie in AJP 2005 S. 786, Zziff. 11) erwahnt, wobei sich bezlglich
der Voraussetzungen flr einen rechtméssigen Abbruch sowie
beziglich allfalliger schadenersatzrechtlichen Folgen vorerst nicht
notwendigerweise  Unterschiede danach ergeben, ob ein
Verfahrensabbruch vor oder ein Widerruf, mithin ein Abbruch nach der
Zuschlagserteilung, verfugt ist (vgl. GaLu/Moser/Lanc/CLere, a. a. O.,
Rz. 346, BeveLer, Offentliche Beschaffung, a. a. O., Rz. 361 und 366
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sowie in AJP 2005 S. 793 Ziff. 43 und 54). Die bisherigen
Ausfihrungen lassen wie bereits die Erwagungen zur
Verfahrensvereinigung (vorne E. 2) erkennen, dass die in casu
angefochtenen Widerrufs- und Abbruchsverfigungen hinsichtlich ihrer
Zulassigkeit und mit Blick auf den von der Vergabestelle angestrebten
Zweck als einheitlicher Akt zu beurteilen sind.

6.2 Bezuglich der Widerrufsverfiigung stellt die Beschwerdeflihrerin
den Antrag, diese sei aufzuheben und es sei deren Rechtswidrigkeit
bzw. die Rechtswidrigkeit der Handlungen der Vergabestelle
festzustellen. Bezlglich der Abbruchsverfliigung liegt ebenfalls ein
Aufhebungsantrag vor, wobei der Antrag auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit des Abbruchs als Eventualantrag formuliert ist.

6.2.1 Entsprechend der Erkenntnis der wohl {berwiegenden
Lehrmeinung, wonach sowohl der Abbruch des Vergabeverfahrens als
auch der Widerruf der Zuschlagsverfiigung als anfechtbare
Verfligungen aufzufassen sind, wird vertreten, dass die Vergabestelle,
anders als beim endgultigen Verzicht auf das Beschaffungsgeschaft,
gezwungen werden kann, das laufende Verfahren weiterzufiihren und
durch  Zuschlagserteilung abzuschliessen, sofern sich die
Abbruchsverfigung als widerrechtlich erweist (vgl.
GaLu/Moser/Lang/CLere, a. a. O., Rz. 492, Beveler, Offentliche
Beschaffung, a. a. O. Rz. 365 sowie in AJP 2005 S. 787 Ziff. 18). Ob
diese Betrachtungsweise einzig den Verfahrensabbruch vor der
Zuschlagserteilung vor Augen halt, oder ob damit ebenfalls eine
uneingeschrankte Anfechtbarkeit des Widerrufs der
Zuschlagserteilung bzw. des Abbruchs nach erfolgtem Zuschlag
gemeint ist, was moglicherweise auf ein subjektives Recht auf
Verfahrensfortfihrung auf der einen Seite bzw. zur Pflicht der
Vergabestelle zum Abschluss des privatrechtlichen Vertrages auf der
anderen Seite hinausliefe (vgl. BeveLer in AJP 2005 S. 791 Ziff. 36),
wofur eine bundesgesetzliche Grundlage aber fehlt (vgl.
GaLu/Moser/Lang/CLerc a. a. O., Rz. 517; BeveLer, Offentliche
Beschaffung, a.a.O., Rz. 372 ff. insbes. Rz. 373), geht aus den
Beitragen der genannten Autoren nicht mit eindeutiger Klarheit hervor.
Nach erfolgtem Widerruf bzw. Abbruch des Vergabeverfahrens zwecks
Neuausschreibung befindet sich die Beschwerdefiihrerin, wie bereits
oben angetont, zwar wieder formell im gleichen vorvergaberechtlichen
Stadium wie andere potentielle Mitbewerber vor noch nicht erteiltem
Zuschlag, mithin noch vor Einleitung des Vergabeverfahrens (vgl.
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GaLu/Moser/Lang/CLEre, a. a. O., Rz. 346; Beveter Offentliche
Beschaffung, a.a.O., Rz. 362). Dementsprechend verfolgt die
Beschwerdeflihrerin nach Meinung des Bundesverwaltungsgerichts
mit dem gestellten Aufhebungsantrag gegen die Widerrufs- bzw.
Abbruchsverfligung (nach erfolgtem Zuschlag) keine weitergehenden
Interessen als jene einer Beschwerdefuhrerschaft, die sich gegen den
Zuschlag eines Mitkonkurrenten wehrt bzw. diesen fir sich
beansprucht. Insofern kann davon ausgegangen werden, dass auf den
beschwerdeweisen Antrag auf Aufhebung der angefochtenen
Widerrufs- bzw. Abbruchsverfiigung einzutreten wéare, sofern auch die
Ubrigen Prozessvoraussetzungen gegeben sind.

Mit der Gutheissung der von der Beschwerdefihrerin gestellten
prinzipalen  Aufhebungsantrdge  wirde sie  weiterhin  als
Zuschlagsempfangerin dastehen. Damit ist jedoch nicht zugleich
gesagt, dass sie unter allen Gesichtspunkten mit einem
Vertragsabschluss rechnen kdnnte oder ein Anspruch bestiinde, dass
das in Frage stehende Projekt in jedem Fall und mit ihr realisiert
wirde. In diesem Sinn ist die Zulassung der Aufhebungsantrage nicht
als Pflicht der Vergabestelle zum Vertragsschluss zu verstehen. In
diesem Zusammenhang sei jedoch bereits an dieser Stelle erwahnt,
worauf in den materiellrechtlichen Erwagungen zur Prifung der
Widerrufs- und Abbruchsgriinden noch zuriickzukommen ist, dass sich
die Priufungsbefugnis im Rahmen des Anfechtungsverfahrens gegen
den Widerruf des Zuschlages und den Verfahrensabbruch zwecks
Neuausschreibung im Vergleich zum klassischen
Anfechtungsverfahren gegen den Zuschlag, in welchem Tat-, Rechts-
und Ermessensiiberschreitungsfragen zur Uberpriufung gelangen
konnen (vgl. Art. 31 BoeB), aus vergaberechtlich-systemimmanenten
Griunden als erheblich eingeschrankt darstellt (vgl. BeveLer, 6ffentliche
Beschaffung, a. a. O., Rz. 364 ff. sowie nachfolgend E. 9).

Steht fest, dass eine vergaberechtlich widerrechtliche Widerrufs- oder
Abbruchsverfiigung auf Beschwerde hin aufgehoben werden kann, so
besteht kein Raum fur die gleichzeitig im Rahmen der Beschwerde
gegen die Widerrufsverfigung prinzipaliter (und subeventualiter)
gestellten Feststellungsbegehren. Dies geht bereits aus dem
allgemein fir Feststellungsbegehren geltenden Subsidiaritatsprinzip
hervor (vgl. BGE 131 | 166 E. 1.4). Kein anderer Schluss ergibt sich
aus dem Entscheid der bis Ende 2006 im Bereich des offentlichen
Beschaffungswesens zustandigen Eidgendssischen
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Rekurskommission vom 16. November 2001 i. S. b. AG gegen das
Bundesamt fiir Energie (BRK 2001-005, E. 3.b). In diesem Entscheid
wurden Art. 32 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 34 und 35 BoeB unter
Annahme  einer  Ausnahmelicke zum  Verweis auf das
Verantwortlichkeitsgesetz und in teleologischer Reduktion desselben
als anwendbar erklart und die Rechtswidrigkeit einer definitiven
Abbruchsverfiigung im Sinne von Art. 32 Abs. 1 BoeB festgestellt, weil
diese als nicht aufhebbar erachtet wurde.

Die Beschwerdefuhrerin, welche das Feststellungsbegehren selbst
dann fir begrindet halt, wenn der Aufhebungsantrag gutgeheissen
werden konnte, verkennt, dass eine Aufhebung der angefochtenen
Verfigungen nur in Frage kame, wenn sich diese vergaberechtlich als
widerrechtlich erweisen wirden, dass somit zumindest vorfrageweise
sehr wohl und entgegen ihren Ausfihrungen auf Seite 32 der
Beschwerde gegen die Widerrufsverfigung uber die
Widerrechtlichkeit zu befinden ware. Die von der Beschwerdefihrerin
vertretene Auffassung, wonach sie auch im Falle der Gutheissung
ihrer Beschwerde - also auch im Fall, da sie weiterhin als
Zuschlagsempfangerin zu gelten hatte - ein Interesse an der
Feststellung der Widerrechtlichkeit habe, weil sie mangels
Kontrahierungszwanges und des sich ergebenden Sachverhalts nicht
mit einem Vertragsschluss rechnen koénne, miundet in einem
Zirkelschluss und hatte zur Konsequenz, dass ein derartiges
Feststellungsinteresse bei jedem Zuschlagsempfanger zu bejahen
ware.

Ein Feststellungsentscheid in analoger Anwendung von Art. 32 Abs. 2
BoeB und unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass der Abbruch
des Vergabeverfahrens im Sinne der zitierten Doktrin als provisorisch
aufzufassen ist, kAme nur - und dann von Amtes wegen - in Betracht,
wenn sich die die Widerrufs- bzw. Abbruchsverfiigung als
vergaberechtlich rechtswidrig erwiese und die Aufhebung des
Zuschlages aber nicht mehr in Frage kommt, weil die Vergabestelle
den Vertrag mangels Gewahrung der aufschiebenden Wirkung bereits
mit einer anderen Anbieterin geschlossen hétte, allenfalls weil bereits
eine neue Ausschreibung erfolgte.

Aufgrund der bisherigen Erwagungen ist davon auszugehen, dass im

Hauptverfahren auf die von der Beschwerdefiihrerin gestellten
Feststellungsbegehren nur unter der soeben dargelegten, stark
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eingeschrankenden Pramisse einzutreten ware.

Abgesehen davon wendet die Vergabestelle zu Recht ein, dass die
Geltendmachung eines Interesses an der Gewéhrung der
aufschiebenden Wirkung im Hinblick auf Feststellungsbegehren zum
Vornherein zum Scheitern verurteilt ist, nachdem ein Vertragsschluss
zwischen den Parteien ja gar nicht zustande gekommen ist. Die
Feststellung der Rechtswidrigkeit kommt nur dann in Frage, wenn die
an sich vorzunehmende Anordnung der Verfahrensfortsetzung am
bereist erfolgten Vertragsschluss scheitert (Art. 32 Abs. 2 BoeB,
BeveLer in AJP 2005 S. 791 Ziff. 39).

6.3 Die Beschwerdelegitimation der Beschwerdefiihrerin ist insofern
zu bejahen, als ihre Chance, ihre Offerte effektiv zu verwirklichen,
durch den Widerruf des Zuschlags und den Abbruch des
Vergabeverfahrens insofern geschmalert wird, als sie an einem neuen
Vergabeverfahren erneut und unter Konkurrenz teilnehmen muss. Die
Beschwerdeflihrerin behélt ein aktuelles, schitzenswertes Interesse
an der Beschwerdefiilhrung, nur wenn sie geltend macht, sowohl der
Widerruf als auch der Abbruch seien zu Unrecht erfolgt, nicht aber
wenn sie verlangt, es sei die Rechtswidrigkeit dieser Verfligungen
festzustellen (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich
vom 13. September 2006, E. 2 m. w. H., Entscheid der
Eidgenbssischen Rekurskommission far das offentliche
Beschaffungswesen vom 16. November 2001, BRK 2001-005, E. 1c;
vorne E. 8.2.3).

6.4 Die Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerde sind
gewahrt (Art. 52 Abs. 1 VwVG), der Kostenvorschuss wurde
fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG), der Vertreter hat sich
rechtsgenuglich ausgewiesen und die tbrigen
Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 44 ff. VwWVG).

Auf die Beschwerde bzw. die gestellten prozessleitenden Antrage wéare
daher nur insoweit einzutreten, als Aufhebungsantrdge gestellt
werden.

7.
In verfahrensmassiger Hinsicht macht die Beschwerdefiihrerin eine
mehrfache Verletzung ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor geltend.

Seite 27



B-6136/2007

7.1 Der Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999, BV, SR 101) ist gemass konstanter Praxis des
Bundesgerichts formeller Natur (vgl. zu den Konsequenzen hieraus
RHINow/KRAHENMANN, Schweizerische  Verwaltungsrechtsprechung,
Erganzungsband, Basel 1990, Nr. 87 I|. mit Verweisen auf die
Rechtsprechung). Zum Inhalt und Tragweite des Gehdrsanspruchs
wird auf die einschlagige Praxis und Literatur verwiesen (Lorenz
KneusuHLER, Gehorsverletzung und Heilung in: ZBI 1998, S. 97 ff., insb.
S. 100 mit Hinweis auf BGE 116 la 94 E. 3b; BGE 126 | 97 E. 2b; 126
V 75 E. 5b/dd; BGE 122 | 53 E. 4a, Imsopen / Ruinow, Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung, Band |, Basel und Frankfurt am Main
1986, Nr. 85 B Ill c). Nach der Praxis des Bundesgerichts kann eine
Gehorsverletzung im Rechtsmittelverfahren geheilt werden, wenn die
Beschwerdeinstanz in Sach- und Rechtsfragen (ber dieselbe
Kognition verfugt wie die Vorinstanz und dem Betroffenen dieselben
Mitwirkungsrechte wie vor dieser zustehen (vgl. Jore PauL MULLER,
Grundrechte in der Schweiz, 3. Auflage, Bern 1999, S. 517; BGE 116
la 94 E 2).

7.2 Die Beschwerdeflihrerin beanstandet, die Vergabestelle habe ihr
nicht Gelegenheit gegeben, sich zum geplanten Abbruch vorgangig zu
aussern.

Im Vergaberecht gilt der Grundsatz nicht, wonach die Behdrde die
Parteien anhort, bevor sie verflgt, wie dies in Art. 30 VwWVG geregelt
wird (Art. 26 Abs. 2 BoeB). Die Anwendung dieses Artikels auf
Vergabeverfahren, die mit Verfigung abgeschlossen werden, ist
ausdrlcklich ausgeschlossen. Eine Verletzung des Anspruchs auf
vorgangige Anhorung als Teilgehalt des rechtlichen Gehérs ist schon
aus diesem Grund nicht ersichtlich. Aus den Akten geht hervor, dass
die Vergabestelle - entgegen den genannten Verfahrensvorschriften -
vor Erlass der Widerrufsverfigung der Beschwerdefihrerin gleichwohl
einen entsprechenden Entwurf zur Stellungnahme unterbreitete. In
Anbetracht, dass sich die Widerrufs- und die Abbruchsverfiigung
grosstenteils auf dieselben Griinden stitzen und inhaltlich weitgehend
deckungsgleich sind (vgl. vorne E.2), wirde es sich ohnehin
erlbrigen, vor Erlass der Abbruchsverfigung nochmals eine
Stellungnahme der Beschwerdeflhrerin  einzuholen. Denn die
Beschwerdeflhrerin hatte mit Stellungnahme vom 3. August 2007,

Seite 28



B-6136/2007

d. h. bereits vor Erlass der Widerrufsverfigung, von ihrem Recht
Gebrauch gemacht, vorgangig angehort zu werden.

7.3 Bezuglich des Verfahrens betreffend Widerruf stdsst sich die
Beschwerdefuhrerin daran, dass ihr die Vergabestelle in ihrer
Verfugung vom 16. Juli 2007 eine Frist zur Stellungnahme bis zum
3. August 2007 angesetzt und eine Fristerstreckung ausgeschlossen
habe. Aufgrund der Tatsache, dass im Zeitpunkt des Erlasses der
Verfugung vom 16. Juli 2007 die Gerichtsferien gemass Art. 22a Abs. 1
lit.t b VWVG bereits angefangen hatten, habe die Vergabestelle der
Beschwerdeflihrerin keine Frist vor Ablauf der Gerichtsferien ansetzen
durfen. Entgegen der Meinung der Vergabestelle sei im vorliegenden
Fall die Regelung vom Art. 26 Abs. 2 BoeB nicht anwendbar. Ratio
legis dieser Bestimmung sei es zu vermeiden, dass es in einem
laufenden Beschaffungsverfahren zu zeitlichen Verzégerungen komme.
Vorliegend sei kein Beschaffungsverfahren hangig, weshalb Art. 26
Abs. 2 BoeB nicht zur Anwendung gelange. Die in dieser Bestimmung
erwdhnten Artikel des VWVG seien auf das Verflgungsverfahren nach
dem 4. Abschnitt nicht anwendbar. Der Widerruf einer
Zuschlagsverfigung sei im 3. Abschnitt des BoeB geregelt, weshalb
Art. 26 Abs. 2 BoeB nicht anwendbar sei.

Die Beschwerdefiihrerin empfindet das Vorgehen der Vorinstanz als
eine Verletzung ihres aus Art. 22a VwWVG abgeleiteten Anspruchs auf
Berlcksichtigung der Gerichtsferien im Falle einer Fristansetzung.
Art. 22a VwVG enthélt die zu beachtenden Vorschriften zum Stillstand
der Fristen wahrend der Gerichtsferien. Indessen beschrénkt sich der
in Art. 26 Abs. 2 BoeB festgehaltene Ausschluss der Anwendbarkeit
von Art. 22a VwVG ausdricklich auf das Verfigungsverfahren nach
dem 4. Abschnitt des BoeB (GaLu/Moser/Lang: Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, Rz. 622, Seite 320). Wie die Vorinstanz in der
Stellungnahme zu den prozessualen Antragen der Beschwerdefihrerin
zu Recht erkannt hat, beschlagt der 4. Abschnitt des BoeB das
Vergabeverfahren, das heisst das erstinstanzliche
Verfugungsverfahren, unter welches der Widerruf des Zuschlags und
der Abbruch eines Vergabeverfahrens auch fallen (vgl. Art. 29 BoeB
und vorne E. 2 und 6.1.4 zur Betrachtung von Abbruch und Widerruf
als Einheit bzw. unselbstandigem Charakter der Widerrufsverfiigung),
weshalb eine Anwendung von Art. 22a VwVG auf diese Art von
Verfahren schon von vornherein ausscheidet. Somit wére die
Vorinstanz an sich nicht gehalten gewesen, der Beschwerdefuhrerin
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vor Erlass der Widerrufsverfigung ein Ausserungsrecht einzuraumen
und ihr eine Frist zur Stellungnahme anzusetzen. Aus diesem Grund
kann sich die Beschwerdefuhrerin nicht auf Art. 22a VwVG berufen,
und eine Verletzung ihres Anspruchs auf Beachtung der Gerichtsferien
bei einer allfélligen Fristansetzung ist nicht ersichtlich.

Im Ubrigen ergibt sich aus den Akten, dass die Verfigung der
Vergabestelle vom 16. Juli 2007, mit welcher diese der
Beschwerdeflhrerin eine Frist zur Stellungnahme zum
Verfugungsentwurf bis 3. August 2007 einrdumte, am 17. Juli 2007 bei
der Beschwerdefiihrerin einging. Letztere hatte somit 18 Tage Zeit, um
sich zum Verfugungsentwurf zu aussern. Eine solche Frist erscheint
mit Bezug auf die Besonderheiten des Vergabeverfahrens als
durchaus angemessen. Demnach konnte der Vergabestelle nicht
vorgeworfen werden, sie habe eine zu kurze Frist zur Stellungnahme
angesetzt.

7.4 Die Beschwerdefiihrerin  bringt vor, die Widerrufsverfigung
enthalte unbelegte und nicht substantiierte Behauptungen. Zudem
seien keinerlei Hinweise ersichtlich, mittels welcher der in Art. 12
VwWVG aufgefihrten Beweismittel die Vergabestelle den Sachverhalt
ermittelt habe. Folglich liege eine Verletzung des Anspruchs auf
Begrindung einer Verfiigung vor. Hinsichtlich der Abbruchsverfliigung
genuge sowohl die Begrindung in der angefochtenen Verfigung als
auch die nachgelieferte Begrindung den gesetzlichen Anforderungen
nicht.

Die Auftraggeberin er6ffnet summarisch begrindete Verflilgungen nach
Artikel 29 durch Vertffentlichung nach Artikel 24 Absatz 1 oder durch
Zustellung (Art. 23 Abs. 1 BoeB).

Die Widerrufsverfiigung setzt sich gemass der darin vorgenommenen
Nummerierung aus vier Teilen zusammen: Sachverhalt, Erwagungen,
Rechtliches und Rechtsmittelbelehrung. Im Sachverhalt wird unter
anderem darauf hingewiesen, dass sich die Vertragsverhandlungen mit
der Beschwerdeflhrerin als schwierig erwiesen hatten, dass die
Zuschlagsempfangerin ihre Offerte trotz ausdricklicher Aufforderung
der Vergabestelle nicht verldngert habe sowie dass eine
Subunternehmerin der Beschwerdefiihrerin die Zusammenarbeit mit
dieser beendet habe. Die Erwadgungen sind in 8 Punkten aufgeteilt und
setzen sich im Wesentlichen mit den Grinden fur den Widerruf
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auseinander, welche zum Teil aus dem festgestellten Sachverhalt
abgeleitet werden. Diese werden noch unter "Rechtliches"
zusammengefasst. Dabei unterscheidet die Vergabestelle zwischen
individuellen (Weigerung der Zuschlagsempfangerin, die
Gultigkeitsdauer ihrer Offerte zu verlangern; die fehlende Bereitschatft,
den elementaren Sicherheitsbedirfnissen des Bundes Rechnung zu
tragen; Zweifel an einer konstruktiven Zusammenarbeit und
vertragskonformen Erfullung der Leistungspflichten sowie die fehlende
Aussicht auf einen baldigen Vertragsschluss) und generellen Griinden
(rasche Anderung der technischen und betrieblichen Anforderungen
im Informatikbereich; Erfordernis einer wesentlichen Anpassung des
Leistungsgegenstandes aufgrund strategischer und organisatorischer
Neuausrichtung des Bundes im I[T-Bereich) und verweist auf die
einschlagigen Gesetzesvorschriften (Art. 11 BoeB und Art. 30 VoeB).

Die im SHAB vom 29. August 2007 bzw. am 3. September 2007
erfolgte Begrindung der Abbruchsverfigung Uberschneidet sich
grosstenteils mit den generellen Widerrufsgrinden.

Sowohl in der Widerrufs- als auch in der Abbruchsverfiigung nennt die
Vergabestelle die einzelnen Widerrufs- und Abbruchgrinde und setzt
sich kurz mit jedem dieser Griinde auseinander. Das dirfte sowohl den
Anforderungen an eine summarische Begriindung im Sinne von Art. 23
BoeB als auch an eine ordentliche Begriindung im Sinne von Art. 32
VwVG ohne weiteres genigen. Aufgrund der eingereichten
Beschwerden ist davon auszugehen, dass die Beschwerdefiihrerin die
Tragweite der angefochtenen Verfligungen grundsatzlich hat erkennen
kénnen.

Immerhin hat die Vergabestelle in ihrer Stellungnahme zu den
prozessualen Antragen in diesem Verfahren die Gelegenheit genutzt,
auf jeden einzelnen Grund ndher einzugehen und ihre Begriindungen
Zu erganzen, so dass eine allfallige Verletzung des rechtlichen Gehoérs
als geheilt betrachtet werden konnte. Allenfalls wird die
Beschwerdefiihrerin  anlasslich der Einholung der Replik im
Hauptverfahren die Gelegenheit erhalten, weitere Ausfiihrungen hierzu
zu machen.

8.
Sofern die Frage, ob eine formell rechtskraftige Verfligung geandert
werden kann, dem einschlagigen Gesetz nicht entnommen werden
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kann, kommen die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze
zum Widerruf rechtskréftiger Verfigungen zur Anwendung. Gemass
diesen Grundsatze ist eine Abwagung vorzunehmen, ob dem Postulat
der richtigen Durchfihrung des objektiven Rechts oder dem Interesse
an der Wahrung der Rechtssicherheit der Vorrang gebuhrt (vgl.
TscHannen/ZimmerLl,  Allgemeines Verwaltungsrecht, zweite Auflage,
Bern 2005, 8§ 31 N. 30, 37, 52, m. w. H.). Vorliegend handelt es sich um
eine Verfigung betreffend den Widerruf des Zuschlags. Da in Art. 11
BoeB die Voraussetzungen zum Widerruf des Zuschlags enthalten
sind, geht diese Regelung den allgemeinen Grundsatzen vor.

9.

Nachfolgend ist im Sinne einer prima-facie-Wirdigung der materiellen
Rechtslage zu prufen, ob die Beschwerde diesbeziiglich offensichtlich
unbegriindet ware.

In einer sich gegen den Widerruf des Zuschlags richtenden
Beschwerde kann die Rekursinstanz prufen, ob der Widerruf sachlich
begrindet ist und nicht Rechtsmissbrauch bzw. gezielte
Diskriminierung von Teilnehmern des urspringlichen
Vergabeverfahrens dahinter steht; weitergehend kdénnen die Grinde
des Widerrufs nicht Uberprift werden; der Beschwerdeflhrer kann
jedoch verlangen, Uber die von der Auftraggeberin fir die Vergabe der
veranderten Leistung gewahlte Verfahrensart aufgeklart zu werden.
Solange sachliche Griinde fir den Widerruf und kein Missbrauch
vorliegen, ist der Widerruf zu schitzen. Die Rekursinstanz hat diesfalls
immerhin zu prifen, ob die Auftraggeberin eine freihandige Vergabe
der geéanderten Leistung beabsichtigt, sie hat die hierflr
vorgebrachten Grinde zu beurteilen und der Vergabestelle ggf.
verbindliche Anweisungen UUber die Verfahrenswahl zu erteilen
(BeveLer, Offentliche Beschaffung, a. a. O., Rz. 364 f). Die
Widerrufsgrinde sind in Art. 11 BoeB umschrieben. Danach kann die
Auftraggeberin den Zuschlag widerrufen, insbesondere wenn die
Anbieter: (a.) die geforderten Eignungskriterien nach Artikel 9 nicht
mehr erfillen; (b.) der Auftraggeberin falsche Auskinfte erteilt haben;
(c.) Steuern oder Sozialabgaben nicht bezahlt haben; (d.) den
Verpflichtungen aus Artikel 8 nicht nachkommen; (e.) Abreden
getroffen haben, die wirksamen Wettbewerb beseitigen oder erheblich
beeintrachtigen; (f.) sich in einem Konkursverfahren befinden. Bei den
in dieser Bestimmung genannten Grinden handelt es sich aber nicht
um eine abschliessende Aufzéhlung, denn "insbesondere" hat gerade
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nicht ausschliessliche, sondern bloss beispielhafte Wirkung (vgl.
BeveLer, 6ffentliche Beschaffung, a. a. O., Rz. 366).

Auch im Falle einer Beschwerde, die sich gegen den provisorischen
Abbruch des Vergabeverfahrens richtet, ist vom gleichen
Prufungsprogramm wie beim Widerruf auszugehen. Das heisst der
Abbruch muss durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt sein,
wobei die Rekursinstanz auch hier allenfalls prift, ob die
Voraussetzungen fir ein freihandiges Verfahren erfillt sind (BeveLer in
AJP 2005 S. 789 Rz. 31-35; derselbe, offentliche Beschaffung,
a. a. 0., Rz 664). Fur Beyeler genligt das blosse Vorliegen eines
sachlichen Grundes, um die Vergabestelle zum Abbruch zu
legitimieren; das lasse sich aus der Auslegung der einschlagigen
Normen (Art. XIlI Abs. 4 lit. b GPA; Art. 30 VoeB; Art. 13 lit. i 10B)
sowie aus der Auffassung ableiten, dass keinem Bieter oder Bewerber
ein eigenstandiges subjektives Recht auf Verfahrensfortfihrung
zustehe (BeveLer, AJP 2005 S. 791 Rz. 36).

Als sachlicher Grund fir den Abbruch gilt zum Beispiel die wesentliche
Projektanderung gemass Art. 30 Abs. 3 VoeB, welche gemass Ansicht
von Beyeler analog auf die nach Zuschlagserteilung erfolgten
Abbriche anzuwenden ist (BeveLer, Offentliche Beschaffung, a. a. O.,
Rz. 366). Daruber hinaus schlagt er eine Unterteilung der sachlichen
Griunde fur den Abbruch in vier Gruppen vor und weist darauf hin,
dass Art. 30 VoeB keine abschliessende Liste der sachlichen
Abbruchgriinde enthalt (vgl. BeveLer, AJP 2005 S. 790 f. Rz. 35).

Bei der Prufung der sachlichen Grinde ist fur einen Teil der Lehre -
unabhéngig davon, um welche Abbruchgriinde es geht - einzig auf
eine objektive Sichtweise und nicht darauf abzustellen, ob die
Vergabestelle subjektive Verantwortlichkeit am Abbruchgrund trage
(BeveLer, AJP 2005 S. 791 Rz. 38). Eine andere Lehrmeinung geht
davon aus, dass nur bei der wesentlichen Leistungsédnderung ein
wichtiger Grund angenommen werden kann, welcher unabh&ngig von
einem allfalligen Verschulden der Vergabestelle zu berlcksichtigen
ware (GaLL/Moser/LanG/CLERc, a. a. O., Rz. 506). Dieser Teil der Doktrin
Ubersieht aber, dass sich das schweizerische Vergaberecht in der
Hauptsache darauf beschrankt, Bestimmungen lber die Vergabephase
aufzustellen, die eine wirtschatftliche, transparente,
wettbewerbsneutrale und  nichtdiskriminierende  Auswahl des
Beschaffungsvertragspartners ermdglichen. Mit anderen Worten zielt
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das schweizerische Vergaberecht darauf ab, ein rechtsgleiches und
willkirfreies  Auswahlverfahren zu schaffen und tragt der
Planungsfreiheit der Vergabestelle Rechnung. Einzige
Einschrdnkungen in der Auswahl- und Planungsfreiheit kénnen die
Bestimmungen hinsichtlich  vergaberechtlichen Schadenersatzes
darstellen. Deshalb erscheint es fir das Bundesverwaltungsgericht als
gerechtfertigt, bei der Prifung der sachlichen Griinde fur den Widerruf
bzw. Abbruch ein allfalliges Verschulden der Vergabestelle ausser Acht
zu lassen. Ebenfalls unbeachtlich ist in diesem Rahmen die Frage, ob
der Widerrufs- bzw. Abbruchgrund fir die Vergabestelle von Beginn
weg erkenn- und damit voraussehbar war (vgl. BeveLer, Offentliche
Beschaffung, a. a. O., Rz. 559, FN 1262).

Schliesslich ist bei der Prifung der sachlichen Griinde auch noch dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass der Vergabestelle beziiglich der
Frage, ob ein Zuschlag widerrufen oder ein Vergabeverfahren
abgebrochen wird, ein weiter Ermessensspielraum zuzugestehen ist.
Die Rekursinstanz hat diesen Ermessensspielraum insofern zu
respektieren, als dessen AuslUbung durch die Vergabestelle keinen
Missbrauch darstellt.

10.

Nachfolgend ist anhand einer summarischen Prifung zu untersuchen,
ob es sich bei den in der Widerrufs- bzw. Abbruchsverfligung
aufgezahlten Grinden um sachliche Griinde handeln kdnnte.

10.1 Fir die Vergabestelle stellt das Verstreichen einer langen
Zeitperiode ohne greifbares Verhandlungsresultat einen sachlichen
Grund fur den Widerruf und den Abbruch dar. Sie konkretisiert diesen
Grund unter anderem mit den von der Beschwerdeflihrerin gesetzten
Zweifeln an einer konstruktiven Zusammenarbeit und
vertragskonformen Erfillung der Leistungspflichten sowie mit der
fehlenden Bereitschaft der Beschwerdefuhrerin, den elementarsten
Sicherheitsbedurfnissen des Bundes Rechnung zu tragen.

10.1.1 Diesbezuglich fuhrt die Vergabestelle in ihrer Stellungnahme zu
den prozessualen Antrdgen aus, seit dem Zuschlag vom 20. Marz
2006 bis zum Abbruch vom 29. August 2007 seien 18 Monate
vergangen (in den angefochtenen Verfugungen wurden aber 16
Monate angegeben; je nachdem, ob der Monat Marz mitgezéahlt wird
oder nicht, sind es 18 oder 17 Monate), ohne dass ein
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Verhandlungsresultat mit der Beschwerdefuhrerin greifbar sei. Der
damalige Leistungsbeschrieb gemdass Ausschreibung vom 8. April
2005 werde den heutigen Anforderungen nur noch zum Teil gerecht.
Seit der Ausschreibung im April 2005 bis zum Abbruch des
Vergabeverfahrens im August 2007 seien 28 Monate vergangen. Bis
die zu verwendenden Software-Komponenten zum Einsatz gelangten,
wirden sie bereits veraltet sein. Das Vorhaben lasse sich in der
ausgeschriebenen Form nicht mehr verwirklichen. Aufgrund ihrer
Verpflichtung zu einer wirtschaftlichen und bedarfsgerechten
Beschaffung kdnne die Vergabestelle nicht Hand zur Umsetzung einer
IT-Losung bieten, die den verénderten technologischen Anforderungen
nicht langer entspreche. Aus heutiger Sicht sei gegenliber dem
Pflichtenheft von 2005 mit Anderungen und neuen Priorititen zu
rechnen, wie z. B. E-Government, betriebssichernde Massnahmen im
Bereich STOLIS (heutiges IT-System der Hauptabteilung DVS der
ESTV) sowie im Bereich MOLIS (heutiges IT-System der
Hauptabteilung MWST). Diese Anforderungen bedeuteten eine
wesentliche Anderung des ausgeschriebenen Leistungsinhalts. Das
Vergaberecht verpflichte zum Abbruch des Verfahrens und zur
Neuausschreibung.

Hinsichtlich des Vorwurfs der unkonstruktiven Zusammenarbeit fuhrt
die Vergabestelle an, die Beschwerdefiihrerin habe jede vertragliche
Losung ausserhalb der AGB kategorisch in Frage gestellt. Den ihr zur
Genehmigung unterbreiteten und Uberarbeiteten Vertragsentwurf habe
sie zu rund 50% mit rot markiert, als Hinweis, dass sie mit
verschiedenen Vertragspunkten nicht einverstanden sei, da sich der
offerierte Preis nicht halten lasse. Die Beschwerdefiihrerin habe sich
weder kompromissfahig noch resultatorientiert gezeigt. Dazu habe sie
Zweifel genahrt, dass sie ihre Leistungspflichten in Zukunft nicht
vertragskonform erfillen wirde.

Nach Ansicht der Vergabestelle trug die Beschwerdefiihrerin den
elementarsten Sicherheitsbedirfnissen des Bundes nicht Rechnung,
was sich in der Ablehnung verschiedener Vertragsbedingungen zeige.

10.1.2 Diesen Argumenten halt die Beschwerdeflhrerin entgegen, die
Vergabestelle allein habe die von ihr geltend gemachte zeitliche
Verzdgerung zu verantworten. Diese habe sich nach der
Zuschlagserteilung fast 8 Monate Zeit gelassen, bevor sie der
Beschwerdeflhrerin einen Vertragsentwurf unterbreitet habe. Auch
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habe die Vergabestelle die angesetzten Verhandlungstermine uber
mehrere Monate verteilt, anstatt sie in kirzeren Zeitabstanden
durchzufthren.

Ausserdem macht die Beschwerdefuhrerin die Vergabestelle allein fur
die mangelnde konstruktive Zusammenarbeit verantwortlich. Sie beruft
sich unter anderem auf den Umstand, dass die Vergabestelle fast
8 Monate nach Erlass der Zuschlagsverfiigung einen Vertragsentwurf
eingereicht habe. Bei der Erstellung dieses Entwurfs habe sich die
Vergabestelle nicht an die zuldssigen rechtlichen
Rahmenbedingungen gehalten.

Die Beschwerdefuhrerin wendet schliesslich ein, dass die von der
Vergabestelle geforderten Vertragsbedingungen von der in der
Ausschreibung veréffentlichten  Eignungskriterien, wonach die
uneingeschrankte Akzeptanz der dort genannten Allgemeinen
Geschéftsbedingungen verlangt wurde, erheblich abwichen.

10.1.3 Wie bereits ertrtert, kommt es bei der Prifung, ob ein
Widerrufs- bzw. Abbruchgrund als sachlich begrindet zu bezeichnen
ist, nicht darauf an, wer fur den Eintritt des Grunds verantwortlich ist,
sondern es ist auf eine objektive Betrachtungsweise abzustellen. Im
vorliegenden Fall verhalt es sich tatsachlich so, dass sich seit der
Zuschlagserteilung bis zum Verfahrensabbruch 17 bzw. 18 Monate
vergangen sind, ohne dass die von den Parteien aufgenommenen
Verhandlungen, welche den Vertragsschluss bezweckten, zu einem
konkreten Ergebnis gefuhrt haben. Allein die lange nach dem
Zuschlag verstrichene Zeit ohne ein befriedigendes Resultat kdnnte an
sich gentigen, um die Voraussetzungen fur einen sachlichen Grund zu
erfillen. Kénnen sich die Parteien im Rahmen der Verhandlungen
wahrend eines geraumen Zeitablaufs nicht einigen, so entfallt
irgendwann mal eine gemeinsame Basis flr die Verwirklichung des
vergebenen Projekts. Die Parteien waren und sind auch heute
offensichtlich nicht gewillt, von ihren Standpunkten abzuweichen und
sind dementsprechend nicht in der Lage, eine gemeinsame Ldsung
herbeizufihren. Beispielsweise lassen die Interventionen des
Vertreters der Beschwerdefihrerin wahrend der Verhandlungsphasen
effektiv Zweifel an einem flir das Vergabeverfahren zutraglichen
konstruktiven Vertrags- bzw. Vertrauensverhaltnis aufkommen.
Beziglich des Vorwurfs der Nichteinhaltung der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen ist Uber das bereits Gesagte hinaus nicht von

Seite 36



B-6136/2007

der Hand zu weisen bzw. kann nicht erwartet werden, dass ein Projekt
in der Gréssenordnung wie das hier fragliche nicht tel quel einzig
anhand von Allgemeinen Geschaftsbedingungen, welche effektiv als
Minimal-Standards zu verstehen sind, abgewickelt werden kann.
Selbst die in der Ausschreibung unter Ziff. 3.6 gewahlte Formulierung
lasst diesbeziglich keine gegenteiligen Schllsse zu.

Zudem hat es sich vorliegend gezeigt, dass nach erfolgter
Zuschlagserteilung - wie dies nicht selten bei ausserst umfangreichen
und komplexeren Projekten der Fall ist - bestimmte Punkte, die in der
Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen ungentgend
oder gar nicht gewdrdigt wurden, auf Vertragsebene noch erarbeitet
werden missen. In einem dem Zeitwandel unterworfenen Bereich wie
die Informatik ist ohne weiteres vorstellbar, dass vertragliche
Anpassungen vorzunehmen sind, die manchmal unvermeidlich in einer
Leistungsanderung ausmiinden. Die Vergabestelle hat im Rahmen
ihnrer Stellungnahme zur aufschiebenden Wirkung gentgend
glaubwirdig geltend gemacht, inwiefern das urspringlich
ausgeschriebene Projekt unter den heutigen Verhéltnissen veraltet
erscheint und sich infolgedessen wesentliche Leistungsanderungen
aufdrangen. Ein Beharren auf der urspringlich ausgeschriebenen
Leistung, die heute angesichts der Darlegungen der Vergabestelle
ihrem Bedurfnis nicht mehr entspricht, stinde im Widerspruch zum
Ziel nach bedarfsgerechten offentlichen Beschaffungen.

10.1.4 Nach dem Gesagten kann davon ausgegangen werden, dass
die lange Wartezeit ohne ein konkretes Verhandlungsresultat sowie die
Zweifel an einer konstruktiven Zusammenarbeit und
vertragskonformen Erfullung der Leistungspflichten und auch die
fehlende Bereitschaft der Beschwerdefiihrerin, den elementarsten
Sicherheitsbedirfnissen des Bundes Rechnung zu tragen, als
maogliche sachliche Grunde fir den Widerruf und den Abbruch in Frage
kommen.

10.1.5 Die von der Beschwerdefiihrerschaft vorgetragenen Vorwiurfe,
wonach die Vergabestelle gar nicht bestrebt gewesen sei, seriése, auf
den Vertragsabschluss hinzielenden Verhandlungen zu fihren oder
dass der Widerruf des Zuschlages vermutlich schon Monate vor dem
Erlass der entsprechenden Verfligung beschlossene Sache gewesen
sei, lassen sich anhand der eingereichten und von der
Beschwerdefuihrerin  angerufenen Unterlagen nicht verifizieren,
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sondern lassen eher auf das Gegenteil schliessen (vgl. hierzu bspw.
die Beschwerdebeilage 17 sowie die im Rahmen der Stellungnahme
der Vergabestelle zu den Prozessualen Antragen vom 12. Oktober
2007 eingereichten Email-Kopien [Beilagen 1-3, 5, 8, 11 und 17]). An
diesem Gesamteindruck kann auch der freilich unschéne Umstand
nichts &andern, dass der Koordinator Projekt INSIEME bzw. der
Direktor der ESTV die Mitarbeiter am 17. bzw. 20. Juli 2007 uber den
Widerruf des Zuschlages an die Beschwerdeflihrerin bzw. tUber den
provisorischen Abbruch des Vergabeverfahrens, das heisst wahrend
der fur die Beschwerdefihrerin laufenden Frist, sich zum
vorgesehenen Widerruf zu aussern, informierte.

10.1.6 Schliesslich ware auch dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass offentliche Auftraggeberinnen gleich wie alle Ubrigen am
Privatrechtsverkehr teilnehmenden Rechtssubjekte jederzeit das
Recht haben, von einem Vertragsabschluss abzusehen und ihre
Vertragsverhandlungen abzubrechen (BEYELER, offentliche
Beschaffung, a. a. 0., Rz. 370). Eine Verletzung des
Vertragsverhandlungsverhéltnisses kénnte allenfalls zu einer Haftung
aus "culpa in contrahendo" fihren (vgl. GALLI/LEHMANN/RECHSTEINER,
a. a. 0., Rz. 272 m. w. H.). Die Beurteilung dieser Haftungsgrundlage
wirde den Rahmen des hier in Frage stehenden Verfahrens eher
sprengen.

10.2 Die  Vergabestelle erblickt in der Weigerung der
Beschwerdeflhrerin, die Glltigkeitsdauer ihrer Offerte zu verlangern,
einen sachlichen Grund fur den Widerruf des Zuschlags. Das Angebot
sei wahrend 180 Tagen ab dem Schlusstermin fir die Einreichung der
Angebote glltig gewesen. Da die Dauer des Angebots abgelaufen sei
und trotz mehrfacher Aufforderung nicht verlangert worden sei, fehle
die Grundlage fur Vertragsverhandlungen.

Die Beschwerdeflhrerin bestreitet nicht, die Dauer ihres Angebots
nicht verlangert zu haben. Zu ihrer Entlastung bringt sie vor, sie sei
von der Vergabestelle aber nie dazu aufgefordert worden. Der Ablauf
der Dauer der Offertegultigkeit sei deshalb dem alleinigen Verschulden
der Vergabestelle zuzuschreiben.

In diesem Zusammenhang ist erneut in Betracht zu ziehen, dass die

Prufung von Widerrufs- bzw. Abbruchgrinde auf Grund einer
objektiven Betrachtungsweise zu erfolgen hat, das heisst unabhangig
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davon, ob und welche Partei ein Verschulden trifft. Vorliegend lasst
sich den Beilagen, auf welche die Vergabestelle verweist, nicht direkt
entnehmen, ob diese die Beschwerdefuhrerin effektiv und ausdricklich
zur Verlangerung der Dauer ihrer Offerte aufgefordert hat. Diese Frage
kann allerdings offen bleiben. Denn - objektiv gesehen - unter
Berucksichtigung der Gesamtheit der Verhandlungsphasen kdnnte ein
Ausbleiben der Verlangerung der Offertendauer zumindest einen
gewichtigen Hinweis daflr darstellen, dass ein Anbieter nicht mehr an
seine Offerte gebunden sein méchte, was seine Zuverlassigkeit als
Verhandlungspartner in Zweifel ziehen konnte. Die Weigerung der
Beschwerdeflihrerin, die Dauer ihrer Offerte zu verlangern, ware
grundsatzlich an sich geeignet, die Qualitdt eines sachlichen Grunds
fur den Widerruf und den Abbruch zu verkdrpern.

10.3 Die Vergabestelle macht geltend, der Rickzug der Y.

AG, einer fur das Angebot der Zuschlagsempfangerin zentralen
Leistungstragerin und Subunternehmerin der Beschwerdeflihrerin
hinsichtlich Fachwissen, Branchenkenntnis und Referenzprojekten,
wiege schwer. Dies umso mehr, als die Leistungsfahigkeit der
Beschwerdeflhrerin nicht zuletzt anhand der Referenzobjekte der
Y. AG beurteilt worden sei. Aus diesem Grund sei eine den
Ausschreibungsunterlagen konforme Leistungserbringung im heutigen
Zeitpunkt nicht mehr in allen Punkten sichergestellt. Es kdnne auch
nicht ausgeschlossen werden, dass der ursprungliche
Vergabeentscheid anders ausgefallen ware, wenn die Y. AG
bereits von Anfang an nicht am Angebot partizipiert hatte. Damit
wirde der nachtragliche Ersatz der Y. AG das Prinzip der
Gleichbehandlung der Mitanbieter tangieren. Die von der
Beschwerdeflihrerin vorgeschlagenen Ersatzldsungen garantierten
weder in qualitativer noch in wirtschaftlicher Hinsicht dasselbe
Resultat.

Gemdass den Ausschreibungsunterlagen war jeder Anbieter
verpflichtet, zwei Projektreferenzen beizubringen (vgl. Beilage 7 der
Stellungnahme Zu den prozessualen Antragen). Die
Referenzauskinfte dienten gemass Erklarung der Vergabestelle als
Mittel, um Aussagen Uber die Leistungsfahigkeit eines Anbieters zu
erhalten. Damit legt die Auftraggeberin in glaubwirdiger Art und Weise
dar, welchen hohen Stellenwert sie den Referenzobjekten der
Y. AG bei der Beurteilung des Angebots der
Beschwerdeflihrerin beigemessen hatte. Unter Berlcksichtigung, dass
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das Kiundigungsschreiben der Y. AG ausserdem Zweifel an
einer vertrauens- und respektvollen partnerschaftlichen
Zusammenarbeit aufkommen lassen konnte (vgl. Beschwerdebeilage
31), erscheint als nachvollziehbar, warum der Ausstieg dieser Firma
zusammen mit der langwierigen und ergebnislosen Verhandlungszeit
und dem Umstand, dass die Beschwerdefuhrerin die Dauer ihrer
Offerte nicht verlangert hatte, die Vergabestelle zum Widerruf des
Zuschlags bzw. zum Abbruch des Verfahrens veranlasst hat.

Selbst wenn die Beschwerdefuhrerin behauptet, die zwei von ihr neu
beauftragten Subunternehmerinnen, die R. AG und die
V. AG, machten den Ruckzug der Y. AG mehr als
wett, andert das nichts am Umstand, dass eine wesentliche
Bedingung, welche flr die Vergabestelle von zentraler Bedeutung flr
die Beurteilung der Offerte war, nachtraglich weggefallen ist. Es ist
nicht auszuschliessen, dass die Vergabestelle die Offerte der
Beschwerdeflihrerin anders beurteilt hatte, wenn sich die neuen
Subunternehmerinnen von Anfang an am Vergabeverfahren beteiligt
hatten. Diesbezilglich  bemangelt die Vergabestelle, das
Referenzprojekt der neu bestimmten Firmen erreiche nicht die Qualitat

der von der. AG eingereichten Nachweise, ohne dabei aber
nahere Ausfihrungen zu machen. Der Ersatz der Y. AG durch
die R. AG und die V. AG konnte insofern

Bedenken erwecken, als dadurch die nachtragliche Anderung des
Angebots der Beschwerdefiihrerin das Prinzip der Gleichbehandlung
der Offerenten gefahrdet. Auf Grund der vorstehenden Uberlegungen
erscheint der Wegfall der Y. AG als geeignet, um die an einen
sachlichen Widerrufs- bzw. Abbruchgrund gestellten Anforderungen zu
erfullen.

10.4 Als weiteren Grund fur den Widerruf und Abbruch nennt die
Vergabestelle die rasche Anderung der technischen und betrieblichen
Anforderungen im Informatikbereich. Dies und die strategische und
organisatorische Neuausrichtung des Bundes im IT-Bereich hétten
eine wesentliche Anpassung des Leistungsgegenstandes erforderlich
gemacht. Der damalige Leistungsbeschrieb geméass Ausschreibung
vom 8. April 2005 werde den heutigen Anforderungen nur noch zum
Teil gerecht. Bis die zu verwendenden Software-Komponenten zum
Einsatz gelangten, wirden sie bereits entwickelt sein. Das Vorhaben
lasse sich in der ausgeschriebenen Form nicht mehr verwirklichen.
Infolge einer strategischen und organisatorischen Neuausrichtung der
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IT-Prozesse des Bundes wirden gewisse Rollen im Projekt neu
zugeordnet. Diese Reorganisation bleibe nicht ohne Einfluss auf den
Leistungsgegenstand und werde im Rahmen einer erneuten
Ausschreibung zu berlcksichtigen sein. Schliesslich erklarte das
Bundesamt, angesichts der Offentlichen Interessen an einer
Umsetzung und raschen Implementierung einer neuen IT-
Gesamtlosung fur die ESTV sei es nicht vertretbar, lAnger mit einer
Entscheidung zuzuwarten.

Dazu komme, dass im Rahmen der Verwaltungsreorganisation das
Bundesamt fur Informatik und Telekommunikation (BIT) auf Anfang
2007 zum sog. FLAG-Amt geworden sei, was fur Fuhren mit
Leistungsauftrag und Globalbudget stehe. Mit der neuen Rolle des BIT
wolle der Bund erreichen, dass das wesentliche Know-How fir die
Weiterentwicklung des von der Beschwerdefiihrerin ausgerichteten IT-
Systems beim Bund bleibe. Das sei wichtig, weil sich der
Steuerbereich in konstanter Bewegung befinde und es sich der Bund
nicht leisten konne, komplett von externen Leistungserbringern
abhangig zu sein.

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass die Vergabestelle
glaubwirdig die neue Ausrichtung des Bundes im IT-Bereich
darzulegen vermochte. In ihren Ausfihrungen kommt ihr Wille zum
Ausdruck, wie sie ihre Vergaben inskinftig vorwiegend Uber internen
Leistungserbringern abzuwickeln gedenkt. In der Literatur wird die sog.
in-house-Beschaffung als sachlicher Grund fur den Abbruch des
Vergabeverfahrens anerkannt (Beverer, AJP 2005 S. 790 N. 35).
Insofern ware die geltend gemachte strategische und organisatorische
Neuausrichtung des Bundes im IT-Bereich, welche im Ergebnis auf
eine in-house-Beschaffung hinauszulaufen scheint, geeignet, die an
einen sachlichen Grund gestellten Anforderungen zu erfullen.

10.5 Zusammenfassend ergibt sich nach einer prima-facie-Beurteilung
der materiellen Rechtslage, dass sich bei den von der Vergabestelle
angefihrten Widerrufs- bzw. Abbruchgriinden gesamthaft betrachtet
um sachliche Griinde handeln kénnte und dass sowohl die Widerrufs-
als auch die Abbruchsverfiigung zu schitzen waren. Anlasslich dieser
Prifung wurden keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass die
Vergabestelle Rechtsmissbrauch betrieben oder eine Diskriminierung
von Teilnehmern des urspringlichen Vergabeverfahrens beabsichtigt.
Des Weiteren hat die Vergabestelle keine Hinweise darauf geliefert,
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wie sie die geanderte Leistung zu vergeben gedenkt, weshalb sich
eine allfallige Prifung, ob die Voraussetzungen fir ein freihdndiges
Verfahren erfillt sind, ertibrigen wirde.

Angesichts des Resultats der vorgenommenen prima-facie-Wurdigung
der materiellen Rechtslage ist festzuhalten, dass hinsichtlich der von
der Beschwerdefiihrerin gestellten Aufhebungsantrdge eine negative
Prognose anzustellen ist, in dem Sinne dass sich die zwei
Beschwerden als offensichtlich unbegriindet erweisen. Daraus folgt,
dass die aufschiebende Wirkung bezlglich der genannten
Rechtsbegehren nicht zu gewahren ist. Ahnliches gilt hinsichtlich der
Begehren auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der angefochtenen
Verfigungen (einmal als Hauptbegehren, einmal als Eventualbegehren
gestellt), auf die nach dem Gesagten (vgl. vorne E. 6.2) nicht einmal
eingetreten werden kdnnte.

10.6 Selbst wenn in casu eine Interessenabwagung im Sinne der
Erwagung 4.2 vorzunehmen ware, muisste angesichts der enormen
Bedeutung des Beschaffungsvorhabens im Ergebnis mit grosser
Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, dass diese zu
Ungunsten der Beschwerdefiihrerin ausfallen kénnte. Das 6ffentliche
Interesse an einer sofortiger Vollstreckbarkeit der angefochtenen
Verflugungen besteht vorliegend in einer raschen und neuen, den
geanderten Umstanden angepassten Ausschreibung. Allfallig in Kauf
zu nehmende zeitliche Verzégerungen in der Durchfiihrung des neuen
Vergabeverfahrens waren mit erheblichen Kosten bzw. Verlusten
verbunden. Die Vergabestelle rechnet diesbeziglich mit einem
jahrlichen Verlust von rund Fr. 150 Mio bis zum Jahr 2009 und danach
mit rund Fr. 200 Mio, was angesichts der Tragweite des in Aussicht
gestellten Projekts als glaubwirdig erscheint. Immerhin hat die
jungere Rechtsprechung prazisiert, dass dem o6ffentlichen Interesse an
einer moglichst raschen Umsetzung des Vergabeentscheids zum
Vornherein ein  erhebliches Gewicht zukommt (Urteil des
Bundesgerichts 2P.103/2006 E. 4.2 m. w. H., sowie Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-5338/2007 E. 3.3). Demnach durfte das
offentliche Interesse an der sofortigen Vollstreckbarkeit des Widerrufs
und des Abbruchs das private Interesse der Beschwerdeflihrerin
Uberwiegen.
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11.

Zusammenfassend ergibt sich, dass bezuglich beider Beschwerden
dem Gesuch der Beschwerdefihrerin um  Erteilung der
aufschiebenden Wirkung nicht entsprochen werden kann. Dasselbe
Ergebnis trifft die Gesuche auf Anordnung weiterer vorsorglichen
Massnahmen. Mit diesem Entscheid fallen die Verfigungen vom
18. September 2007, mit welchen den Beschweden superprovisorisch
die aufschiebende Wirkung erteilt worden war, dahin.

12.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt, ihr sei - mit Ausnahme von der
Einsicht in die Konkurrenzofferten - vollstandige Akteneinsicht in die
amtlichen Akten des Verfahrens auf Widerruf der Zuschlagsverfiigung
bzw. auf Abbruch des Vergabeverfahrens sowie in die amtlichen Akten
des vorliegenden Beschaffungsverfahrens zu gewahren.

12.1 In den Art. 26 ff. VWVG haben die allgemeinen, aus Art. 29 Abs. 2
BV abgeleiteten Grundsétze zum Akteneinsichtsrecht Ausdruck
gefunden (BGE 115V 297 E. 2d). Die Gewahrung der Akteneinsicht ist
der Grundsatz, deren Verweigerung die Ausnahme. Diese Prinzipien
gelten auch im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht (Art. 37
VGG). Gemass Art. 26 Abs. 1 Bst. b VWVG hat die Beschwerdefiihrerin
Anspruch darauf, alle als Beweismittel dienenden Aktenstiicke
einzusehen. Vom allgemeinen Einsichtsrecht ausgenommen bleiben
freilich  jene  Akten, bezuglich derer ein Uberwiegendes
Geheimhaltungsinteresse vorliegt (Art. 27 Abs. 1 Bst. b VwVG; vgl.
auch Art. 8 Abs. 1 Bst. d BoeB; vgl. zum Ganzen den
Zwischenentscheid der BRK vom 17. Februar 1997, veroffentlicht in
VPB 61.24 E. 3a). Nach dem Verhaltnisméassigkeitsprinzip beschrankt
sich die Verweigerung der Einsichtsnahme ganz allegemin auf
diejenigen Aktenstucke, fur die Geheimhaltungsgrinde bestehen
(GaLu/Moser/LaNG/CLere, a. a. 0., Rz. 901). So besteht fir das
Verfahren vor der Beschwerdeinstanz ohne Zustimmung der
Betroffenen  insbesondere  kein  allgemeiner  Anspruch  auf
Einsichtnahme in Konkurrenzofferten (Entscheid der BRK vom 15. Juni
2004, veroffentlicht in VPB 68.120 E. 1 f.; GaLu/Moser/Lang, a. a. O.,
Rz. 671). In diesem Sinne hat auch das Bundesgericht mit Urteil
2P.274/1999 vom 2. Marz 2000 (E. 2c) festgehalten, dass das in
anderen Bereichen (bliche allgemeine Akteneinsichtsrecht bei
Submissionsverfahren gegentber dem Interesse der Anbieter an der
vertraulichen Behandlung ihrer Geschéftsgeheimnisse sowie des in
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den Offertunterlagen zum Ausdruck kommenden unternehmerischen
Know-hows  zurlickzutreten habe (vgl. zum Ganzen die
Zwischenverfugung im Verfahren BRK 2006-011 vom 22. August 2006,
a.a.0., E. 6a mit Hinweisen).

12.2 Vom Akteneinsichtsrecht ausgeschlossen sind vorliegend alle
Akten und Unterlagen, welche fur den hier zu treffenden Entscheid
nicht wesentlich sind (vgl. Art. 23 BoeB; Zwischenentscheid des Bun-
desverwaltungsgerichts B-5084/2007 vom 8. November 2007 E. 6.3
m. w. H.).

12.2.1 Der Entscheid Uber die aufschiebende Wirkung ergeht unter
Berucksichtigung der zweli Beschwerdeschriften der
Beschwerdefuhrerin inklusive samtlicher Beilagen (Beilagen 1 bis 40
im Verfahren B-6136/2007 sowie Beilagen 1-9 im Verfahren
B-6137/2007) sowie der Stellungnahmen der Vergabestelle zu den
prozessualen Antragen der Beschwerdeflihrerin, inklusive der
Beilagen 1 bis 18 zur Stellungnahme zum Widerruf des Zuschlags und
der Beilagen 1 bis 8 zum Abbruch des Verfahrens. Beide
Stellungnahmen der Vergabestelle und die dazugehérenden Beilagen
wurden der Beschwerdefiuihrerin bereits mit Verfigung vom 29.
Oktober 2007 zugestellt (vgl. hierzu die prozessleitende Verfiigung
vom 14. November 2007).

Das Dokument "Projektaudit Insieme Real" konnte fur den
vorliegenden Zwischenentscheid Dbetreffend die aufschiebende
Wirkung, wie auch die ubrigen eingereichten Vorakten, vorlaufig noch
ausser Acht bleiben. Diesbeziglich geht die Beschwerdefuhrerin
falschlicherweise davon aus, dass dieses Aktenstick dem
Bundesverwaltungsgericht noch nicht eingereicht wurde. In der Tat
wurde das genannte Dokument zusammen mit den gesamten
amtlichen Akten dem Bundesverwaltungsgericht zugesandt. Ob dieses
im Rahmen des Hauptverfahrens in die Akteneinsicht einzubeziehen
sein wird oder nicht, dariber wird das Bundesverwaltungsgericht im
Zusammenhang mit der Einsicht in die Ubrigen Akten in einem
spateren Zeitpunkt zu befinden haben.

12.2.2 Die Vergabestelle hat sich ausserdem bereit erklart, die zu den
Beilagen 1 bis 8 (zu ihrem Schreiben vom 8. November 2007)
gehdrenden Aktenverzeichnisse offenzulegen. Eine Zustellung dieser
Aktenverzeichnisse erfolgte mit Verfigung vom 14. November 2007.
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Fir die in den Beilagen 9 bis 15 (zum gleichen Schreiben) enthaltenen
Aktenverzeichnisse lasst die Vergabestelle indessen nur eine
eingeschrankte Akteneinsicht zu. Die in ihnen aus der Sicht der
Vergabestelle enthaltenen heiklen Stellen wurden von Hand
"geschwarzt", wobei die urspringliche Datierung sowie der Hinweis
auf die Vertraulichkeit belassen wurden. Diese Einschrdnkung der
Akteneinsicht begriindet die Vergabestelle damit, viele Bezeichnungen
in den Dokumenten betrafen Hinweise auf Konkurrenzanbieter,
andererseits seien  der  Vertraulichkeitsgrundsatz und  die
Geheimhaltungsinteressen zu wahren.

Es fallt in dieser Hinsicht auf, dass die Vergabestelle in den
Aktenverzeichnissen, die den Beilagen 9 bis 15 entsprechen, fast
samtliche Aktenbezeichnungen mit schwarzer Farbe unkenntlich
gemacht hat, so dass aus den jeweiligen Aktenverzeichnissen
praktisch gar nicht ersichtlich ist, welche Akten darin enthalten sind.
Die Beschrankung des Akteneinsichtsrechts darf aber nicht so weit
gehen, dass sie im Ergebnis dazu fuhrt, dass der Betroffene nicht mal
erfahrt, dass und welche Akten dem Gericht eingereicht worden sind.
Vielmehr hat die Beschwerdefiihrerin Anspruch auf die Benennung der
einzelnen Verfahrensakten, damit sie Uberhaupt in die Lage versetzt
ist, anhand der Bezeichnung der jeweiligen Dokumente
nachzuvollziehen, warum ihr die Einsicht gewahrt beziehungsweise
verweigert wird. Eine Einschrankung des Anspruchs auf Benennung
der Aktensticke ist insofern mdoglich, als die entsprechenden
Dokumente Geschaftsgeheimnisse und &hnliche, vertrauliche
Informationen enthalten. Allfallig tangierte Geheimhaltungsinteressen
kénnen durch angemessene Abdeckung der heiklen Stellen gewahrt
werden. Bei der Kennzeichnung von Akten sind beispielsweise die sich
auf Konkurrenten beziehenden Personendaten unkenntlich zu machen.
Es durfte als wenig wahrscheinlich zu betrachten sein, dass bereits im
Titel der jeweils angegebenen Aktenverzeichnisse Hinweise auf
allfallige Geschaftsgeheimnisse und weitere
Geheimhaltungsinteressen gemacht werden. Wenn sich die
Vergabestelle gegen eine vollumfangliche Benennung der in den
Aktenverzeichnissen enthaltenen Dokumenten gemass den Beilagen 9
bis 15 ausspricht, schrankt sie den Anspruch der Beschwerdefuhrerin,
die genaue Natur der ihr vorenthaltenen Dokumente zu erfahren, in
unzulassiger Weise ein. So wird die Beschwerdefihrerin daran
gehindert nachzuvollziehen, warum ihr Gberhaupt die Akteneinsicht
verwehrt wird.
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Aus diesen Grinden ist die Vergabestelle erneut anzuweisen, die in
den Beilagen 9 bis 15 enthaltenen Aktenverzeichnisse so anzupassen,
dass daraus noch erkennbar ist, um welche Aktensticke es im
Einzelnen geht. Sollte die Vergabestelle der Meinung sein, dass die
Bezeichnung eines oder mehreren Aktenstlicke mit
Geschéaftsgeheimnissen oder dergleichen kollidiere, hat sie die
Mdglichkeit, die Bezeichnungen teilweise abzudecken. Bei ganzlicher
oder teilweiser Unkenntlichmachung hat die Vergabestelle eine
angemessene Umschreibung fir die abgedeckte Bezeichnung zu
finden. Sobald die angepassten Aktenverzeichnisse vorliegen werden,
wird der Beschwerdefihrerin  Gelegenheit gegeben, dem
Bundesverwaltungsgericht mitzuteilen, welche Akten ihrer Meinung
nach in die Akteneinsicht einzubeziehen sind.

Angesichts des Umfangs der von der Vergabestelle eingereichten
Vorakten und nicht zuletzt aus Praktikabilitdtsgrinden wird die
Akteneinsicht auf Unterlagen zu beschranken sein, welche sich fur den
Entscheid in der Hauptsache als relevant erweisen. Ein Grossteil der
eingereichten Akten durfte das Verfahren vor der Zuschlagserteilung
betreffen, weshalb sie fir die Frage der Zulassigkeit des Widerrufs
bzw. des Abbruchs des Vergabeverfahrens zum Vornherein nicht
relevant sein durften.

13.
Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen des vorliegenden Zwi-
schenentscheids ist mit dem Endentscheid zu befinden.

Demnach verfligt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Verfahren B-6136/2007 und B-6137/2007 werden vereinigt.

2.
Die Gesuche der Beschwerdefihrerin um  Erteilung der
aufschiebenden Wirkung werden abgewiesen.

3.
Die Vergabestelle wird angewiesen, innert 30 Tage nach Eintritt der
Rechtskraft des vorliegenden Zwischenentscheids die

Aktenverzeichnisse entsprechend der Beilagen 9 bis 15 so
anzupassen, dass daraus eine genaue Bezeichnung der einzelnen
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Aktenstiicke ersichtlich ist. Bei behaupteter Kollision mit allféalligen
Geschéaftsgeheimnissen wird die Vergabestelle angewiesen, die
Bezeichnungen teilweise abzudecken, wobei sie gegebenenfalls eine
angemessene Umschreibung fur die abgedeckte Bezeichnung zu
finden hat.

4.
Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen dieses
Zwischenentscheids wird mit dem Ententscheid befunden.

5.
Diese Zwischenverfigung wird eroffnet:

- der Beschwerdefiihrerin (mit Gerichtsurkunde)
- der Vergabestelle (mit Gerichtsurkunde)

Der Instruktionsrichter: Der Gerichtsschreiber:

Francesco Brentani Corrado Bergomi

Rechtsmittelbelehrung:

Dieser Zwischenentscheid kann, soweit davon auszugehen ist, dass er
einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann (Art. 93
Abs. 1 Bst. a des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005, BGG,
SR 173.110) und dass sich eine Rechtsfrage von grundséatzlicher Be-
deutung stellt (Art. 83 Bst. f Ziff. 2 BGG), geméass Art. 100 Abs. 1 BGG
innert dreissig Tagen seit Eréffnung beim Schweizerischen Bundesge-
richt in Lausanne angefochten werden.

Versand: 31. Januar 2008
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