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Sachverhalt:

A.

Mit Publikation im SIMAP-Forum schrieb die Eidgenéssische Alkohol-
verwaltung (Vergabestelle, EAV) am 17. Februar 2010 einen Dienst-
leistungsauftrag offentlich aus. Anlasslich der Totalrevision des Alko-
holgesetzes soll auf das Bundesmonopol zur Einfuhr von Ethanol
verzichtet und der Ethanolmarkt der Schweiz liberalisiert werden. Im
Zuge dieser Liberalisierung soll die Alcosuisse, welche innerhalb der
EAV als Profitcenter mit dem Ethanolimport und -vertrieb betraut ist,
privatisiert werden. Gegenstand der Beschaffung sind die Dienst-
leistungen, die zur Beratung und Unterstitzung der EAV bei der Vorbe-
reitung und Durchfiihrung der Uberfiihrung des Eigentums am Profit-
center Alcosuisse in eine vom Bund unabhangige Tragerschaft not-
wendig sind.

B.

Die A. AG und die F. AG (im Folgenden:
Beschwerdeflihrerinnen) erhoben am 9. Marz 2010 gegen die
Ausschreibung Beschwerde vor dem Bundesverwaltungsgericht und
beantragten das Folgende:

"1. Es sei die Ausschreibung der Eidgendssischen Alkoholverwaltung (EAV)
betreffend Privatisierung der Alcosuisse vom 17. Februar 2010 wie folgt
aufzuheben bzw. zu &ndern:

- Ziff. 3.5: Bietergemeinschaften sind zuzulassen.

- Ziff. 3.7, EK 2.3: Subunternehmer inkl. Freelancer sind zuzulassen.

- Ziff. 3.7, EK 1.3: Mindestvorgaben fur Personalressourcen: 1 Projektleiter, 2
Consultants.

- Ziff. 3.7, EK 1.4: Der Anbieter hat seit 01.01.2000 bis heute mindestens 3
Referenzmandate nachzuweisen, fir die er vergleichbare Leistungen
erbracht hat.

- Ziff. 3.7, EK 2.5: Dieses Eignungskriterium sei vollsténdig aufzuheben.

2. Die Ausschreibung vom 17. Februar 2010 der [Vergabestelle] zur Privati-
sierung der Alcosuisse sei unter Ansetzung einer neuen Eingabefrist zur
Offertstellung neu zu publizieren.

3. Eventualiter sei die Ausschreibung an die [Vergabestelle] zur Neuformu-
lierung und Neupublikation der Ausschreibung unter Ansetzung einer neuen
Eingabefrist zur Offertstellung zuriickzuweisen.

4. Subeventualiter sei die Rechtswidrigkeit der in Rechtsbegehren 1
erwahnten Bestimmungen der Ausschreibung der Eidgendssischen Alkohol-
verwaltung (EAV) betreffend Privatisierung der Alcosuisse vom 17. Februar
2010 festzustellen.

5. Der vorliegenden Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen."

C.
Mit Zwischenverfugung vom 24. Marz 2010 ordnete der Instruktions-
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richter als Einzelrichter vorsorglich an, dass der Ausschluss von
Bietergemeinschaften (Ziff. 3.5 der Ausschreibung) und Subunter-
nehmern bzw. Freelancern (Ziff. 3.6 der Ausschreibung sowie Eig-
nungskriterium 2.3) fur die Beschwerdefiihrerinnen einstweilen nicht
gelte und die Offerteingabefrist fur diese auf den 9. April 2010 festge-
setzt werde. Die Offnung der eingehenden Angebote wurde der Verga-
bestelle einstweilen untersagt.

D.

Mit Verfigung vom 8. April 2010 wies der Instruktionsrichter ein
Begehren der Vergabestelle vom 31. Marz 2010 um Abanderung der
vorsorglichen Massnahmen einstweilen ab mit der Begriindung, es sei
keine Veranderung der Verhaltnisse seit Ergehen der Verfligung vom
24. Mérz 2010 ersichtlich.

E.

Innert instruktionsrichterlich auf den 9. April 2010 angesetzter Frist
reichte die Beschwerdefuhrerin 2 unter Beizug der Beschwerdefiih-
rerin 1 und der J. AG als Subunternehmerinnen eine Offerte
im laufenden Beschaffungsverfahren ein.

F.

Auf erneutes Begehren der Vergabestelle um Abanderung der vor-
sorglichen Massnahmen vom 13. April 2010 verflgte der Instruktions-
richter am 16. April 2010, der Vergabestelle werde in Abanderung der
Ziff. 1.3 des Dispositives der Zwischenverfiigung vom 24. Marz 2010
erlaubt, die eingegangenen Offerten zu 0Offnen, die Eignungsprifung
durchzufuhren und allenfalls ungeeignete Anbieter mit anfechtbarer
Verfiugung vom laufenden Verfahren auszuschliessen, wobei der Aus-
schluss von Bietergemeinschaften (Ziff. 3.5 der Ausschreibung) und
Subunternehmern bzw. Freelancern (Ziff. 3.6 der Ausschreibung sowie
Eignungskriterium 2.3) fiur die Beschwerdefuhrerinnen einstweilen
nicht gelte. Des Weiteren wurde der Vergabestelle einstweilen unter-
sagt, Verhandlungen mit den Anbietern zu fihren und die Offerten
materiell zu evaluieren.

G.

Mit Verfugung vom 6. Mai 2010 schloss die Vergabestelle die
Beschwerdefuhrerin 2 vom laufenden Beschaffungsverfahren mangels
Eignung aus, da sowohl das Eignungskriterium 2.5 "Qualitdtsmanage-
mentsystem (QMS)" als auch das Eignungskriterium 3.1 "Erfahrung
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bei Privatisierungen” von dieser beziehungsweise von den von ihr
zugezogenen Subunternehmerinnen nicht erfllt wirden.

H.
Am 7. Mai 2010 reichte die Vergabestelle ihre Beschwerdeantwort ein
mit den folgenden Antragen:

"1. Auf die Beschwerde sei nicht einzutreten.

2. Eventualiter sei auf die Beschwerde der Beschwerdefihrerin 1 nicht
einzutreten.

3. Subeventualiter sei die Beschwerde abzuweisen. [...]

4. Es sei kein zweiter Schriftenwechsel durchzufihren.

5. Eventualiter, falls ein zweiter Schriftenwechsel durchgefiihrt wird, sei die
aufschiebende Wirkung bzw. seien die bestehenden vorsorglichen Massnah-
men mit unmittelbarer Wirkung aufzuheben."

l.

Nachdem der Instruktionsrichter in der Folge mit Verfiugung vom
10. Mai 2010 einen zweiten Schriftenwechsel angeordnet hatte, er-
ganzte beziehungsweise &anderte die Vergabestelle mit Eingabe vom
12. Mai 2010 ihre prozessualen Antrage dahingehend, es sei die
aufschiebende Wirkung bzw. es seien die vorsorglichen Massnahmen
umgehend aufzuheben, eventualiter sei der Vergabestelle zu ge-
statten, die eingegangenen Offerten, unter provisorischem Einbezug
der Offerte der Beschwerdefiihrerin 2, materiell zu evaluieren.

J.

Mit Zwischenverfigung vom 18. Mai 2010 wies der Einzelrichter den
Antrag der Beschwerdeflhrerinnen vom 12. Mai 2010, der Entscheid
betreffend die Aufhebung der vorsorglichen Massnahmen sei bis zum
Ablauf der Beschwerdefrist zur Anfechtung der Ausschlussverfiigung
vom 6. Mai 2010 aufzuschieben, ab. Ebenfalls abgelehnt wurde die
vollstandige Aufhebung der vorsorglichen Massnahmen wie von der
Vergabestelle mit Eingabe vom 12. Mai 2010 beantragt. In Gutheis-
sung des Eventualantrages der Vergabestelle erlaubte das Gericht
dieser indessen, die Angebote materiell zu evaluieren. Die Erteilung
des Zuschlags blieb einstweilen untersagt.

K.

Am 27. Mai 2010 reichten die Beschwerdefiihrerinnen ihre Replik ein,
mit welcher sie an den bisher gestellten Rechtsbegehren und
Antrdgen, insbesondere an den mit Beschwerde vom 9. Marz 2010
gestellten Antrdgen festhielten. Inhaltlich brachten die Beschwerde-
fuhrerinnen zur Hauptsache vor, die vorgegebenen und mit Beschwer-
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de vom 9. Méarz 2010 gerugten Eignungskriterien wirden zu einer
unzuldssigen Beeintrachtigung des Wettbewerbs fuhren. Gleichentags
erhob die Beschwerdefiihrerin 2 zudem Beschwerde gegen die Verfi-
gung der Vergabestelle vom 6. Mai 2010, mit welcher sie mangels
Eignung vom Vergabeverfahren ausgeschlossen worden war. Das
entsprechende Verfahren wird unter dem Aktenzeichen B-3803/2010
gefihrt.

L.

Die Vergabestelle duplizierte am 14. Juni 2010 unter Festhalten an den
bisher gestellten Begehren und Antragen. Sie brachte unter anderem
vor, die Eignungskriterien seien angemessen und sachgerecht. Insbe-
sondere schrankten diese die Anzahl der Anbieter nicht in der von den
Beschwerdeflhrerinnen behaupteten Weise ein. Sie flgte eine Liste
derjenigen schweizerischen Unternehmen an, die sie fir grundsatzlich
geeignet halt, fir einen derartigen Auftrag zu offerieren.

M.

Mit Verfigung vom gleichen Tag stellte das Gericht fest, dass die
Duplik Neuerungen im Hinblick auf die Marktsituation enthalte, zu
denen den Beschwerdefihrerinnen Gelegenheit zur Stellungnahme
einzuraumen sei.

N.

Die Beschwerdefiihrerinnen machten in ihrer Stellungnahme vom
21. Juni 2010 geltend, die von der Vergabestelle gewéahiten Eignungs-
kriterien wirden die grossen internationalen Marktplayer bevorzugen
und sich einschrankend auf den Wettbewerb auswirken.

0.

Mit Zwischenverfiigung im Verfahren B-3803/2010 vom 23. Juni 2010
betreffend die Ausschlussverfiigung vom 6. Mai 2010 lehnte das
Bundesverwaltungsgericht das Begehren der Beschwerdefiihrerin 2
um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ab. Zur Begriindung wurde
einerseits festgehalten, die Vergabestelle habe prima facie ihr
Ermessen nicht Uberschritten, indem sie davon ausgegangen war, das
Angebot erfiille das Eignungskriterium 2.5 betreffend Qualitats-
managementsystem nicht. Des Weiteren wurde die Rige betreffend
die Verletzung des Gleichbehandlungsgebots im Rahmen der
Eignungsprifung als nicht offensichtlich unbegriundet beurteilt. Es sei
indessen prima facie davon auszugehen, dass die im Verfahren
verbliebenen Anbieter auch bei einer formell korrekten Eignungs-
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prifung als geeignet befunden worden waren. Angesichts dieser Aus-
gangslage seien die offentlichen Interessen an einer zlgigen Fortfiuh-
rung des Vergabeverfahrens hoher zu gewichten als die Interessen der
Beschwerdefihrerin 2.

P.

Die Vergabestelle dusserte sich am 29. Juni 2010 zur Stellungnahme
der Beschwerdeflhrerinnen vom 21. Juni 2010 und stellte zugleich den
Antrag, die bestehenden vorsorglichen Massnahmen seien mit
unmittelbarer Wirkung aufzuheben. Mit Eingabe vom gleichen Tage
beantragten die Beschwerdefiihrerinnen, auf die Aufhebung der
vorsorglichen Massnahmen sei zu verzichten.

Q.

Mit Zwischenverfigung vom 30. Juni 2010 hob der Instruktionsrichter
die mit Zwischenverfigung vom 18. Mai 2010 getroffene vorsorgliche
Anordnung, wonach der Vergabestelle einstweilen untersagt worden
war, nach durchgefiihrter Evaluation den Zuschlag zu erteilen, ersatz-
los auf.

R.

Nachdem der Zuschlag am 15. August 2010 veroffentlicht worden war,
teilte die Vergabestelle dem Gericht mit Eingabe vom 15. September
2010 mit, der Vertragsabschluss zwischen der Vergabestelle und der
Zuschlagsempfangerin sei am gleichen Tage erfolgt.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

1.1 Gegen die Ausschreibung eines Auftrags ist im Anwendungs-
bereich des Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
vom 16. Dezember 1996 (B6B, SR 172.056.1) die Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht zulassig (Art. 29 Bst. b i.V.m. Art. 27 Abs. 1
BoB). Das B6B erfasst indessen nur Beschaffungen, welche dem
GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 {iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement [GPA], SR
0.632.231.422) unterstellt sind (BVGE 2008/48 E. 2.1 mit Hinweisen).

1.2 Die Eidgenéssische Alkoholverwaltung untersteht geméass Art. 2
Abs. 1 Bst. b B6B als Auftraggeberin diesem Gesetz. Der Auftragswert
der in Frage stehenden Dienstleistungen betréagt Fr. 766'400.- (vgl. die
Zuschlagspublikation vom 15. August 2010), womit der massgebende
Schwellenwert gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. b BOB erreicht ist. Ein
Ausnahmetatbestand nach Art. 3 B6B liegt nicht vor.

1.3 Auftragsinhalt ist gemass Ziff. 2.5 der Ausschreibung vom 17. Feb-
ruar 2010 die Beratung und Unterstiitzung der Eidgendssischen Alko-
holverwaltung bei der Vorbereitung und Durchfiihrung der Privatisie-
rung der Alcosuisse. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. b B6B bedeutet der Begriff
"Dienstleistungsauftrag" einen Vertrag zwischen der Auftraggeberin
und einem Anbieter Uber die Erbringung einer Dienstleistung nach
Anhang 1 Annex 4 GPA (BVGE 2008/48 E. 2.3). Hierfir wiederum
massgeblich ist die Zentrale Produkteklassifikation der Vereinten
Nationen (CPC; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts [BVGer] B-
1773/2006 vom 25. September 2008, auszugsweise publiziert in BVGE
2008/48, E. 3). Vorliegend ist eine gemischte Dienstleistung zu beur-
teilen. Gemischte Dienstleistungen unterstehen dann dem BOB, wenn
der schwergewichtigere Auftragsteil darunter fallt (BVGE 2008/48
E. 4.3 mit Hinweisen). Aufgrund der eingegangenen Offerten ist zu
erkennen, dass die Dienstleistungen unter den Titeln "Darstellung des
heutigen Business Case", "Pro-Forma-Bilanz per 31.12.2009",
"Jahresrechnung 2008/2009 gemass Swiss GAAP FER", "Darstellung
eines kiinftigen Business Case in diesen Szenarien", "Entwicklung der
Verkaufsstrategie" sowie "Unterstiitzung des Privatisierungsprozesses
(ohne juristische Beratung)" deutlich mehr als die Halfte des veran-
schlagten Gesamtaufwandes ausmachen. Diese Dienstleistungen sind
— wie auch von der Vergabestelle nicht bestritten wird — den CPC-
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Kategorien 865 (Management consulting services) und 866 (Services
related to management consulting) zuzurechnen, welche unter den
Anwendungsbereich des GPA fallen. Das B6B ist damit anzuwenden,
wobei offen bleiben kann, ob dies auf diejenigen Dienstleistungen,
welche in den Ausschreibungsunterlagen als "juristische und steuer-
liche Abklarungen" zusammengefasst werden, fur sich alleine eben-
falls zutreffen wirde.

1.4

1.4.1 Erweist sich die Beschwerde als begriindet und ist der Vertrag
mit dem Anbieter oder der Anbieterin bereits abgeschlossen worden,
so stellt das Bundesverwaltungsgericht nach Art. 32 Abs. 2 B6B
lediglich fest, inwiefern die angefochtene Verfligung Bundesrecht
verletzt. Da das Bundesverwaltungsgericht sowohl der Beschwerde im
vorliegenden Verfahren als auch derjenigen im Verfahren B-3803/2010
die aufschiebende Wirkung rechtskraftig entzogen hat, fuhrt der — vor-
liegend am 15. September 2010 erfolgte — Vertragsschluss zwischen
der Vergabestelle und der Zuschlagsempfangerin dazu, dass sich die
Hauptantrage der Beschwerdefuihrerinnen auf Aufhebung beziehungs-
weise Abanderung der Ausschreibung vom 17. Februar 2010 sowie
der Eventualantrag auf Riuckweisung der Sache zur Neuformulierung
und Neupublikation der Ausschreibung als gegenstandslos erweisen
und entsprechend materiell nicht zu behandeln sind. Zu prifen bleiben
die weiteren Eintretensvoraussetzungen fir die Subeventualantrage
auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der Ziffern 3.5 (Ausschluss von
Bietergemeinschaften) und 3.7, Eignungskriterium (EK) 2.3 (Aus-
schluss von Subunternehmer inkl. Freelancer), EK 1.3 (Mindestvor-
gaben fir Personalressourcen), EK 1.4 (Kundenstruktur) sowie EK 2.5
(Qualitditsmanagementsystem) der Ausschreibung.

1.4.2 Wahrend im Verwaltungsprozess in der Regel das Interesse an
der Geltendmachung von Schadenersatz nicht ausreicht, um ein
gerichtliches Feststellungsurteil Uber die Rechtswidrigkeit einer Ver-
fugung erwirken zu kénnen, da sekundarer Rechtsschutz via Staats-
haftungsbegehren direkt geltend gemacht werden kann (Urteil des
Bundesgerichts 2A.64/2003 vom 27. Mai 2003 E. 2.2.3; ReTto FELLER,
Das Prinzip der Einmaligkeit des Rechtsschutzes im Staatshaftungs-
recht, Zurich/St. Gallen 2007, S. 209 ff.; vgl. auch Beatrice WEeBER-
DuRrLER, in: Christoph Auer/Markus Miller/Benjamin Schindler [Hrsg.],
Kommentar zum Bundesgesetz uber das Verwaltungsverfahren
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[VWVG], Zirich/St. Gallen 2008, Art. 25 N. 16), stellt sich im Beschaf-
fungsrecht das System aufgrund von Art. 32 Abs. 2 BB gerade umge-
kehrt dar: Nur wer ein gerichtliches Feststellungsurteil erwirkt hat,
kann auf dem Staatshaftungsweg (teilweisen) Ersatz des ihm entstan-
denen Schadens fordern (GATT-Botschaft 2, BBl 1994 IV S. 1202;
MarTin - Beveter, Offentliche  Beschaffung, Vergaberecht und
Schadenersatz, Ziurich/Basel/Genf 2004, Rz. 590 ff.). Das Interesse an
der Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen stellt im Vergabe-
recht damit ein hinreichendes Feststellungsinteresse dar. Die Prifung
der Eintretensvoraussetzungen fir die subeventualiter vorgebrachten
Feststellungsbegehren der Beschwerdefihrerinnen ist damit nicht
restriktiver als beim auf Aufhebung der Ausschreibung bzw.
Rickweisung gerichteten Haupt- und Eventualbegehren. Umgekehrt
mussen die fur das Eintreten auf ein Begehren auf Aufhebung der
Ausschreibung geltenden Anforderungen an die Beziehungsnéahe zur
Streitsache und das hinreichende Rechtsschutzinteresse aber auch
vorliegen, um auf die auf Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Ausschreibung lautenden Subeventualantrdge eintreten zu kdnnen
(vgl. MarTIN BEYELER, @.a.0., Rz. 590).

15

1.5.1 Die Vergabestelle beantragt Nichteintreten auf die Beschwerde.
Sie bestreitet zum einen die hinreichende materielle Beschwer der Be-
schwerdefihrerin 1, da diese, im Unterschied zur Beschwerdefihre-
rin 2, lediglich als Subunternehmerin am Vergabeverfahren teilgenom-
men habe und damit nicht die gemass Rechtsprechung erforderliche
Beziehungsnahe zum Streitgegenstand aufweise. Zum andern sei
auch die Beschwerdefuhrerin 2 nicht zur Beschwerdefuihrung legiti-
miert, da sie vom Vergabeverfahren wegen Nichterfullens mehrerer
Eignungskriterien ausgeschlossen worden sei. Dabei sei namentlich
zu bericksichtigen, dass der Ausschluss auch aufgrund Nichterfullens
des mit der vorliegenden Beschwerde nicht angefochtenen Eignungs-
kriteriums 3.1 (Privatisierungsreferenzen) erfolgt sei, weshalb die
Eignung auch fehlen wirde, wenn die vorliegende Beschwerde in
Bezug auf die Anfechtung des Eignungskriteriums 2.5 (Qualitdtsma-
nagementsystem) begrindet ware. Weder die Beschwerdefuhrerin 1
noch die Beschwerdefuhrerin 2 seien damit als potentielle Anbieterin-
nen anzusehen (Duplik vom 14. Juni 2010, Rz. 4). Zudem fehle es den
Beschwerdefuihrerinnen an einem hinreichenden Rechtsschutz-
interesse am Begehren auf Zulassung von Bietergemeinschaften, da
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sie trotz einstweiliger Zulassung von Bietergemeinschaften durch den
Zwischenentscheid des BVGer B-1470/2010 vom 24. Marz 2010 gar
keine Offerte als Bietergemeinschaft eingereicht hatten (Beschwerde-
antwort vom 7. Mai 2010, Rz. 11).

1.5.2 Die Beschwerdefiihrerinnen, welche als Hauptanbieterin und
Subunternehmerin offeriert haben, erachten die Eintretensvorausset-
zungen als gegeben an. Die Beschwerdeflihrerin 1 sei eine mittelgros-
se Wirtschaftsrechtskanzlei, zu deren Schwerpunktgebieten die Priva-
tisierung offentlicher Tragerschaften gehdére. Die Beschwerdeflhrerin 2
sei ein fihrendes und unabhangiges Mergers & Acquisitions- bzw.
Corporate Finance-Beratungsunternehmen in der Schweiz, welches
sich insbesondere auf Unternehmenskaufe und -verkaufe sowie
Business Planning und Restrukturierungen spezialisiert habe. Die
Beschwerdeflihrerinnen seien deshalb zur gemeinsamen Ausflihrung
des strittigen Auftrags pradestiniert und allein aufgrund der seitens der
Vergabestelle (unzuldssig) statuierten Bedingungen und Eignungs-
kriterien vom Kreis der Anbieter ausgeschlossen worden (Beschwerde
vom 9. Marz 2010, S. 3). Die Beschwerdefuhrerinnen fiihren zu ihrer
Legitimation weiter aus, der Entscheid zur Offerteingabe als General-
und Subunternehmung anstelle der Teilnahme am Beschaffungs-
verfahren als Bietergemeinschaft sei namentlich durch das laufende
Beschwerdeverfahren beeinflusst worden. Im Falle der Gutheissung
der Beschwerde und der Aufhebung der angefochtenen Ausschreibung
stinde es den Beschwerdefuhrerinnen frei, als Bietergemeinschaft ein
Angebot einzureichen. Da der Ausschluss der Beschwerdefuihrerin 2
aufgrund des Nichterflllens des Eignungskriteriums "Qualitats-
managementsystem" erfolgt sei, hatten die Beschwerdefiihrerinnen
beziglich dieses Eignungskriteriums in jedem Fall ein Rechtsschutz-
interesse an der materiellen Beurteilung der Beschwerde (Replik vom
27. Mai 2010, S. 2 f.).

1.6 Die Legitimation zur Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht
richtet sich nach Art. 48 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. Dezem-
ber 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021) und ist
als Sachurteilsvoraussetzung von Amtes wegen zu prufen. Wahrend
Verfugungen betreffend den Zuschlag oder den Abbruch das
Vergabeverfahren beenden und deshalb zu deren Anfechtung eine
formelle Beschwer im Sinne der Teilnahme am Verfahren grundsatzlich
vorausgesetzt wird (vgl. PETer GALL/ANDRE MoseR/ELisABETH LANG/EVELYNE
Cierc, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 2. Auflage,
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Zurich/Basel/Genf 2007, Rz. 850), kommt im Rahmen der Anfechtung
einer Ausschreibung dem Erfordernis der formellen Beschwer gemass
Art. 48 Abs. 1 Bst. a VWVG keinerlei Bedeutung zu, da die Ausschrei-
bung das Beschaffungsverfahren erst initiiert (BVGE 2009/17 E. 2;
Zwischenverfigung des BVGer im vorliegenden Verfahren vom 24.
Mérz 2010 E. 3.3; Urteil des BVGer B-1982/2008 vom 17. Juli 2008
E. 1.3.1; vgl. auch zur analogen Rechtslage bei der Anfechtung eines
Zuschlages im freihandigen Verfahren das Urteil des BVGer B-
3402/2009 vom 6. Juli 2010 E. 3.1).

1.7 Im Folgenden ist zu prufen, ob die Beschwerdeflhrerinnen durch
die angefochtene Ausschreibung im Sinne von Art. 48 Abs. 1 Bst. b
und ¢ VwVG materiell beschwert sind und ein aktuelles und prak-
tisches Interesse an der Uberprifung der Rechtmassigkeit der von
ihnen als unzulassig gerigten Submissionsbedingungen und Eig-
nungskriterien haben.

1.7.1 Zur Anfechtung von Ausschreibungen gemass Art. 18 bzw. 29
Bst. b BOB sind grundséatzlich nur die potentiellen Erbringer der in
Frage stehenden Leistung berechtigt, da (nur) sie ein Interesse am
spateren Zuschlag haben (Urteil des Bundesgerichts 2P.157/2001 vom
8. September 2001 E. 1b; BVGE 2009/17 E. 3.2). Neben den durch die
Ausschreibung angesprochenen (potentiellen) Anbieterinnen kommt
die Beschwerdeberechtigung in der Regel nur jenen Marktteilnehmern
zu, die geltend machen, die Ausschreibung schliesse sie in unzu-
lassiger Weise von der Beschaffung aus, etwa weil die Eignungs-
kriterien diskriminierend festgesetzt seien (BVGE 2009/17 E. 3.2; vgl.
BGE 125 | 203 E. 3a). Soweit die Vergabestelle geltend macht, die
Beschwerdefiihrerinnen seien keine potentiellen Anbieterinnen und
entsprechend nicht zur Beschwerdefiihrung legitimiert, da ihnen die
Eignung zur Erfullung des strittigen Auftrags entsprechend den
festgesetzten Eignungskriterien fehle, kann diesem Vorbringen ange-
sichts des Umstandes, dass mit der vorliegenden Beschwerde gerade
die Submissionsbedingungen und Eignungskriterien angefochten wur-
den, kein Erfolg beschieden sein. Mit Blick auf das von der Beschwer-
defuhrerin 2 am 9. April 2010 eingereichte Angebot ist vielmehr davon
auszugehen, dass diese unter Beizug geeigneter Subunternehmungen
grundsatzlich in der Lage ware, einen Auftrag der entsprechenden Art
zu Ubernehmen, wurde ihr Angebot doch nur deshalb vom Verfahren
ausgeschlossen, weil die von ihr zugezogenen Subunternehmungen
nach Auffassung der Vergabestelle je ein Eignungskriterium nicht erfil-
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len konnten (vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid des BVGer B-
3803/2010 vom 23. Juni 2010). Die Eignung der als Subunternehmerin
beigezogenen Beschwerdefihrerin 1 wurde im Ubrigen nur wegen
Fehlens eines hinreichenden Qualitdtsmanagementsystems verneint,
die Zulassigkeit dieses Eignungskriteriums bildet nun aber gerade
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens. Schliesslich kann der
Verfahrensausschluss der Beschwerdefuhrerin 2 vom 7. Mai 2010, der
Gegenstand des Verfahrens B-3803/2010 vor Bundesverwaltungs-
gericht bildet, auch deshalb keine Auswirkungen auf die Legitimation
der Beschwerdefiihrerinnen im vorliegenden Verfahren haben, weil
dieser Ausschluss noch nicht rechtskraftig ist.

1.7.2 Dass die Beschwerdefuhrerin 1 kein eigenes Angebot im
strittigen Beschaffungsverfahren eingereicht hat, sondern lediglich als
Subunternehmerin der Beschwerdeflihrerin 2 aufgetreten ist, bedeutet
— entgegen der Auffassung der Vergabestelle — nicht, dass ihr die
erforderliche Beziehungsnahe zur Streitsache fehlt. Vorliegend kann
vielmehr nicht ausgeschlossen werden, dass die Beschwerde-
fuhrerin 1 namentlich deshalb nicht als Mitglied einer Bietergemein-
schaft ein Angebot im laufenden Beschaffungsverfahren eingereicht
hat, weil es das Bundesverwaltungsgericht mit Zwischenverfigung im
vorliegenden Verfahren vom 24. Marz 2010 abgelehnt hat, vorsorg-
lichen Anordnungen hinsichtlich des Eignungskriteriums Qualitats-
managementsystem zu erlassen, zumal unter diesen Gegebenheiten
eine Angebotseinreichung als Bietergemeinschaft wenig aussichts-
reich war. Der Verzicht auf eine Angebotseinreichung kann nun aber
nicht dazu fuhren, dass der Beschwerdefuhrerin 1 die erforderliche
Beziehungsndhe zur angefochtenen Ausschreibung abgesprochen
wird. Auch wenn der zustandige Instruktionsrichter als Einzelrichter
das entsprechende Vorbringen als offensichtlich unbegriindet erachtet
hat, haben die Beschwerdeflhrerinnen Anspruch auf einen End-
entscheid Uber die Zulassigkeit eines Qualititsmanagementsystems
als Eignungskriterium, ohne gezwungen zu sein, im laufenden
Beschaffungsverfahren ein  ohne entsprechende vorsorgliche
Anordnungen kaum aussichtsreiches Angebot einzureichen.

1.7.3 Neben der materiellen Beschwer muss ein aktuelles und prakti-
sches Rechtsschutzinteresse gegeben sein, damit auf die Beschwerde
eingetreten werden kann. Ein solches besteht nach abgeschlossenem
Vertrag regelméssig darin, dass mit einem Feststellungsentscheid der
Weg zur Geltendmachung von Schadenersatz gedffnet wird (vgl.
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E. 1.4.2 hiervor). Vorliegend ist indessen zu beachten, dass durch die
vorsorglichen Anordnungen des BVGer vom 24. Marz 2010 die Ziffern
3.5 (Ausschluss von Bietergemeinschaften) und 3.6 (Ausschluss von
Subunternehmen inkl. Freelancer) der Ausschreibung sowie das
Eignungskriterium 2.3 (keine Subunternehmer und Freelancer) fur die
Beschwerdefiuihrerinnen wahrend des strittigen Beschaffungsver-
fahrens keine Geltung hatten (Ziff. 1 des Dispositives des Zwischen-
entscheides des BVGer B-1470/2010 vom 24. Marz 2010). Die
Beschwerdeflhrerinnen konnten damit entgegen den Vorgaben der
Ausschreibung sowohl in der Form als Bietergemeinschaft als auch als
General- und Subunternehmung ein Angebot einreichen und am
Beschaffungsverfahren teilnehmen. Indem die Beschwerdefihrerin 2
unter Beizug der Beschwerdefhrerin 1 sowie einer weiteren
Gesellschaft als Subunternehmerinnen am 9. April 2010 ein Angebot
fur die strittige Submission eingereicht hat, haben die Beschwerde-
fahrerinnen von der einstweiligen gerichtlichen Offnung der Submis-
sionsbedingungen auch Gebrauch gemacht. Die Beschwerdefiihre-
rinnen wurden durch die gerichtlich angeordneten vorsorglichen
Massnahmen wahrend des mittlerweile abgeschlossenen Vergabe-
verfahrens damit genau so gestellt, als ob ihrer Beschwerde hinsicht-
lich der Begehren auf Zulassung von Bietergemeinschaften und Sub-
unternehmungen entsprochen worden wére. Die vorsorglichen Anord-
nungen hatten ja gerade den Sinn, der Vergabestelle die Fortfihrung
des Vergabeverfahrens unter den Gegebenheiten zu erméglichen, wie
sie sich im Falle der Begriindetheit der nicht offensichtlich aussichts-
losen Vorbringen der Beschwerdeflhrerinnen darstellen wirden.
Entsprechend wirden die Beschwerdefuhrerinnen bei einer Aufhebung
und Neupublikation der Ausschreibung ohne die Ziffern 3.5 sowie 3.6
und ohne das Eignungskriterium 2.5 auch nicht besser gestellt, als sie
es aufgrund der gerichtlich angeordneten vorsorglichen Massnahmen
im strittigen Beschaffungsverfahren ohnehin waren.

Nicht anders gestaltet sich die Rechtslage in Bezug auf das Eintreten
auf die subeventualiter gestellten Begehren um Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Ausschreibung: Wurden die Beschwerdefuhre-
rinnen durch die vorsorglichen Anordnungen des Gerichts so gestellt,
als ob ihren Beschwerden bezlglich der Zulassung von Bietergemein-
schaften und Subunternehmungen zu entsprechen wére, haben sie fur
den Fall, dass die Eignung wie vorliegend mit anderer Begrindung
bestritten wird, kein praktisches Rechtsschutzinteresse an der
Feststellung der Widerrechtlichkeit der entsprechenden Submissions-
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bedingungen und Eignungskriterien. Ob im vorliegenden Fall der Aus-
schluss von Bietergemeinschaften und Subunternehmungen zul&ssig
war, erweist sich aufgrund des Verfahrensablaufs vielmehr als rein
theoretische Frage, die keine Relevanz auf den Ausgang des strittigen
Beschaffungsverfahrens mehr hat. Die Chancen der Beschwerdefuh-
rerinnen auf den Zuschlag waren durch das vorsorgliche Ausser-
kraftsetzen der dargestellten Submissionsbedingungen und Eignungs-
kriterien nach dem Gesagten nicht anders, als wenn diese Vorgaben
nie bestanden hatten. Dies wiederum wirkt sich unmittelbar auf die
Kausalitat zwischen der behaupteten Rechtsverletzung und einem
maoglichen Schaden im Sinne von Art. 34 BOB aus.

1.7.4 Nach dem Gesagten hat das Gericht die Antrage der
Beschwerdeflihrerinnen, es sei die Widerrechtlichkeit der Ziff. 3.5 und
3.7, EK 2.5 der Ausschreibung vom 17. Februar 2010 festzustellen,
mangels hinreichendem Rechtsschutzinteresse materiell nicht zu
behandeln. Da das Rechtsschutzinteresse durch die vorsorglichen
gerichtlichen Anordnungen und damit wahrend Hangigkeit der
Beschwerde weggefallen sind, erweisen sich die entsprechenden
Antrage als gegenstandslos.

1.8 Zusammenfassend ergibt sich, dass auf die Subeventualbegehren
der frist- und formgerecht eingereichten Beschwerde insoweit einzutre-
ten ist, als die Beschwerdefuhrerinnen die Feststellung der Rechts-
widrigkeit der Eignungskriterien 1.3 (Mindestvorgaben fir Personal-
ressourcen), 1.4 (Kundenstruktur) und 2.5 (Qualititsmanagement-
system) gemass Ausschreibung vom 17. Februar 2010 beantragen. Im
Ubrigen erweist sich die Beschwerde als gegenstandslos.

2.

2.1 Gemass Art. 9 Abs. 1 B6B kann die Vergabestelle die Anbieter
auffordern, einen Nachweis ihrer finanziellen, wirtschaftlichen und
technischen Leistungsfahigkeit zu erbringen. Sie stellt dazu Eignungs-
kriterien auf (vgl. dazu auch Art. VIII Bst. b GPA). Diese Bestimmung
wird durch Art. 9 der Verordnung vom 11. Dezember 1995 uber das
offentliche Beschaffungswesen (VOB, SR 172.056.11) konkretisiert,
wonach die Auftraggeberin fiir die Uberprifung der Eignung der
Anbieter Unterlagen erheben und einsehen kann. Nach Art. 9 Abs. 2
VOB tragt sie bei der Bezeichnung der notwendigen Nachweise Art
und Umfang des Auftrages Rechnung. Das Bundesverwaltungsgericht
leitet in standiger Rechtsprechung daraus ab, dass die Eignungskri-
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terien auftragsspezifisch beziehungsweise leistungsbezogen sein
mussen (zuletzt im Zwischenentscheid des BVGer B-1687/2010 vom
19. Juli 2010 E. 4.1 mit Hinweis auf die Zwischenentscheide des
BVGer B-3803/2010 vom 23. Juni 2010 E. 3.1.3, B-1295/2010 vom
8. April 2010 E. 4, B-1470/2010 vom 24. Méarz 2010 E. 4.2, B-504/2009
vom 3. Méarz 2009 E. 5.3; siehe auch GaLu/Moser/Lanc/CLErc, a.a.0.,
Rz. 347 f. mit Hinweis, Peter GaucH/Husert Stocku, Vergabethesen
1999, Thesen zum neuen Vergaberecht des Bundes, Fribourg 1999,
S. 19). Geméass GATT-Botschaft 2 (BBl 1994 IV S. 1187 f.) soll der
Nachweis auf diejenigen Eignungskriterien beschrankt werden, welche
wesentlich sind, damit die Anbieterin oder der Anbieter den betref-
fenden Auftrag erfullen kann. Die Eignungskriterien dirfen insbe-
sondere nicht in der Absicht festgelegt werden, gewisse Anbieterinnen
oder Anbieter zum vornherein auszuschliessen (Zwischenentscheid
des BVGer B-504/2009 vom 3. Mérz 2009 E. 5.3).

2.2 Bei der Wahl und Formulierung der Eignungskriterien kommt der
Vergabebehdérde ein grosser Ermessensspielraum zu (Zwischenent-
scheid des BVGer B-6253/2009 vom 16. November 2009 E. 4.2, mit
Hinweisen; Zwischenentscheid der Eidgenéssische Rekurskommission
fur das offentliche Beschaffungswesen [BRK] 2006-011 vom 22. Au-
gust 2006 E. 5b, mit Hinweisen), in welchen das BVGer nach Art. 31
BOB nicht eingreifen darf. Daran andert in der Regel auch der Um-
stand nichts, dass hohe Anforderungen an die Anbieter im Lichte von
Art. 1 Abs. 1 Bst. b B6B, der als Ziel des Vergaberechts die Starkung
des Wettbewerbs vorgibt, problematisch sein kénnen (Zwischenent-
scheid des BVGer B-504/2009 vom 3. Marz 2009 E. 5.3; vgl. zur ver-
gleichbaren Uberlegung in Bezug auf die technischen Spezifikationen
den Zwischenentscheid des BVGer B-822/2010 vom 10. Marz 2010
E. 4). Unzulassig kénnen indessen namentlich Eignungskriterien sein,
die ohne Uberwiegende Interessen an der Festlegung derselben die
Anzahl moglicher Anbieter derart einschranken, dass kein hin-
reichender Restwettbewerb verbleibt (siehe dazu ausfiihrlich E. 6
hiernach).

3.

3.1 Die Beschwerdefuhrerinnen machen geltend, das Eignungskri-
terium 1.3 betreffend die personellen Ressourcen der Anbieterinnen
fur das Privatisierungsprojekt sei widerrechtlich. Die qualitativen und
guantitativen Vorgaben, wonach ein Anbieter Uber mindestens drei

Seite 15



B-1470/2010

Projektleiter, drei Projektmanager (senior level), finf Consultants
(senior level) und funf Analysten (senior level) mit einem Beschéfti-
gungsgrad von mindestens 80 Prozent und einer Mindestanstellungs-
dauer von einem Jahr per 31. Januar 2010 verfugen muss, seien fur
das vorliegende Projekt vollig Uberdimensioniert. Da die Alcosuisse
eine kleine Verwaltungseinheit sei, erweise sich fur die Privatisierung
derselben ein Team von ein bis zwei Projektleitern und zwei weiteren
Consultants als gentgend. Durch die in der Ausschreibung vorgege-
benen Personalressourcen werde zudem der wirksame Wettbewerb
ausgeschlossen, da kleine und mittlere Unternehmungen nicht fur
einen derart langen Zeitraum fur ein Projekt in diesem Umfang Perso-
nal zur Verfligung stellen konnten. Die Beschwerdefuhrerinnen weisen
zudem darauf hin, dass die Beschwerdefiihrerin 2 bereits weitaus
grossere Transaktionen mit weniger Personal durchgefiihrt habe
(Beschwerde vom 9. Méarz 2010, S. 10).

3.2 Die Vergabestelle fihrt dazu aus, es sei zwar richtig, dass die
Einheit, welche privatisiert werden soll, klein sei. Der Einhaltung des
Zeitplans komme aber erste Prioritat zu, da die vorgegebenen Termine
mit dem Gesetzgebungsprojekt verknipft seien. Es werde kein linea-
res Vorgehen verlangt, sondern die einzelnen Projektschritte seien
jeweils in kurzen Perioden zu bewaltigen, wahrend zwischen den
einzelnen Projektschritten langere Pausen bestlinden. Dieser von der
Politik vorgegebene Stop-and-Go-Ansatz erfordere mehr Ressourcen
als ein gleichmassiger Arbeitsrhythmus. Die Anspriiche seien zudem
hoch; der Prozess werde von Politik, Personal und potentiellen Erwer-
bern mit Argusaugen verfolgt, und es sei zu erwarten, dass auch der
kleinste Fehler medial "amplifiziert" werde. Unter diesen Gegeben-
heiten durften Uber das absolut Notwendige hinaus auch angemes-
sene Reservekapazitaten verlangt werden, weshalb die Vorgaben der
Vergabestelle betreffend die Personalressourcen jedenfalls nicht
rechtswidrig seien (Stellungnahme der Vergabestelle vom 22. Marz
2010, S. 23 f)).

3.3 Vorgaben der Vergabestelle an die fir ein Projekt zur Verfuigung zu
stellenden Personalressourcen sollen sicherstellen, dass fir die
Auftragserfillung geniigend und hinreichend qualifiziertes Personal
bereitsteht. Es besteht damit ein Leistungs- beziehungsweise ein
Auftragsbezug, soweit die entsprechenden Vorgaben fir das in Frage
stehende Projekt nicht deutlich Gberdimensioniert und folglich sachlich
nicht mehr begriindbar sind. Demgemass sieht auch der Anhang 3 zur
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VOB in Ziff. 4 die "Erklarung betreffend einsetzbare Personalkapazitat
und Ausstattung im Hinblick auf die Erbringung des zu vergebenden
Auftrages" explizit als moglichen Eignungsnachweis vor. Die Vorgaben
an die Personalressourcen missen sich dabei nicht auf das absolut
notwendige Minimum, mit welchem ein Auftrag ausfiuhrbar erscheint,
beschranken, sondern dirfen durchaus auch angemessene Reserve-
kapazitaten vorsehen. Dabei erscheint es nicht nur zulassig, sondern
sogar geboten, auf die Art der Auftragsabwicklung Rucksicht zu
nehmen und die Rahmenbedingungen zu bertcksichtigen. Vorliegend
ist es etwa nachvollziehbar, wenn die Vergabestelle davon ausgeht,
gewisse Arbeiten missten in sehr kurzer Zeit ausgefuhrt werden,
wahrend zwischen den Projektphasen ladngere Pausen zu erwarten
seien. Es ist damit auch zuléssig, wenn sie dies bei der Vorgabe an die
Personalressourcen berticksichtigte. Mit Blick auf den Gesamtaufwand
fur das Projekt — dieser liegt nach einer der eingereichten Offerten bei
rund 400 Personenarbeitstagen — kann zudem nicht gesagt werden,
die geforderten Personalressourcen von insgesamt 16 Personen
unterschiedlicher Qualifikation seien fur das vorliegende Projekt vollig
Uberdimensioniert und damit missbréuchlich festgesetzt worden. Viel-
mehr ist festzustellen, dass die Vorgaben fiir das vorliegenden
Privatisierungsprojekt zwar als eher hoch angesetzt bezeichnet
werden missen, die Vergabestelle aber den ihr zustehenden
Ermessensspielraum nicht Uberschritten hat. Soweit die Beschwer-
defuhrerinnen den Wettbewerb durch die Vorgabe an das zur
Verfigung zu stellende Personal als in unzuldssigem Masse einge-
schrankt erachten, ist auf die Ausfihrungen unter E. 6 hiernach zu
verweisen.

4.

4.1 Die Beschwerdefiihrerinnen riigen die Widerrechtlichkeit des Eig-
nungskriteriums 1.4 betreffend die Kundenstruktur der Anbietenden.
Es lautet:

"Der Anbieter kann fur den Zeitraum zwischen dem 1. Januar 2005 bis heute
mindestens drei offentlich-rechtliche Kunden oder Verbande bzw. Non-Profit-
Organisationen nachweisen, fiur die er mit dem Gegenstand dieser Aus-
schreibung hinsichtlich Dauer, Bedeutung und Ressourcenbedarf vergleich-
bare Leistungen erbracht hat."

Die Beschwerdefiihrerinnen verlangen konkret die Zulassung auch
alterer Referenzen, da es in den letzten funf Jahren nur wenige ver-
gleichbare Auftrage gegeben habe. Da es vorliegend um "normale
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Privatisierungs- bzw. M&A-Prozesse" gehe, sei ausserdem die Begren-
zung auf offentlich-rechtliche Kunden und Non-Profit-Organisationen
sachlich nicht nachvollziehbar und verenge den Kreis der in Frage
kommenden Anbieter erheblich (Beschwerde vom 9. Méarz 2010,
S. 11).

4.2 Die Vergabestelle fuhrt dazu aus, als Auftraggeber fur die
geforderten Referenzprojekte kdmen unter anderem der Bund, 26
Kantone und mehr als 2'500 Gemeinden in Frage. Dartber hinaus
werde der Kreis von Referenzkunden auf Verbdnde und Non-Profit-
Organisationen erweitert. Deren Anforderungen seien oft ahnlich mit
dem Profil, welches offentliche Stellen erwarten. Die Vergabestelle
wolle von Vorkenntnissen und Erfahrungen profitieren und sich nicht
mit einer "Lernkurve" von Anbietern konfrontiert sehen (Stellungnahme
vom 22. Marz 2010, S. 25 f.). Die Vergabestelle betont, dass sich das
vorliegende Projekt von "normalen Privatisierungs- bzw. M&A-Pro-
zessen" deutlich unterscheide. Die Ausgliederung einer Verwaltungs-
einheit aus einer selbstandigen o6ffentlichen Anstalt des Bundes
erfordere Kenntnisse der zahlreichen o6ffentlich-rechtlichen Schnitt-
stellen und dartber hinaus einschlagige Erfahrungen mit solchen
facettenreichen Projekten (Stellungnahme vom 22. Marz 2010, S. 33).

4.3 Mit dem als "Kundenstruktur" bezeichneten Eignungskriterium 1.4
verlangt die Vergabestelle von den Anbietenden den Nachweis Uber
Erfahrungen mit &hnlichen Projekten. Es geht nicht darum, aktuelle
Kundenbeziehungen zum Nachweis der Leistungsfahigkeit heranzu-
ziehen, sondern vielmehr darum, anhand von Referenzprojekten
sicherzustellen, dass die Anbietenden in der Lage sind, den strittigen
Auftrag korrekt zu erfillen. Nach Anhang 3 zur V6B i.V.m. Art. 9 Abs. 1
VOB kdnnen von den Anbieterinnen und Anbietern u.a. eine "Liste der
in den letzten funf Jahren vor der Ausschreibung erbrachten wichtigen
Leistungen” (Ziff. 7) und "Referenzen, bei welchen die Auftraggeberin
die ordnungsgemasse Erbringung dieser Leistungen uberprifen [...]
kann [...]" (Ziff. 8) erhoben werden. Nach Rechtsprechung und Lehre
ist der Nachweis von Referenzprojekten im Rahmen der Eignungs-
prifung grundsatzlich zuldssig (Entscheide des BVGer B-4366/2009
vom 24. Februar 2010 E. 2.2 und B-504/2009 vom 3. Marz 2009 E. 5;
GaLu/Moser/LanG/CLere, a.a.0., Rz. 349). Der Auftrags- und Leistungs-
bezug ist gegeben, wenn die geforderten Referenzprojekte vom Um-
fang und den Anforderungen her mit dem ausgeschriebenen Auftrag
vergleichbar sind. Unzulassig erschiene es demgegeniuber, wenn
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Referenzen Uber Projekte von weitaus grosserem Umfang als dem in
Frage stehenden verlangt wirden (so bereits der Zwischenentscheid
im vorliegenden Verfahren vom 24. Marz 2010 E. 4). Des Weiteren ist
fur die Beurteilung der vorgegebenen Anforderungen an Referenz-
projekte die Komplexitat des Auftrages von Bedeutung: Dabei gilt, dass
je anspruchsvoller beziehungsweise komplexer eine Leistung ist, desto
héher durfen auch die qualitativen und quantitativen Anforderungen an
die Referenzprojekte sein.

4.4 Vorliegend handelt es sich um ein komplexes und interdiszi-
plinéares Dienstleistungsprojekt. Entsprechend erweist es sich als ohne
weiteres zulassig, die Eignung vom Nachweis einschlagiger Refe-
renzen abhangig zu machen. Die Anforderungen an diesen Eignungs-
nachweis wurden in der Ausschreibung vom 17. Februar 2010 offen
formuliert. Die Anbietenden muissen nicht zwingend gleichgelagerte
Privatisierungsprojekte als Referenzen angeben, sondern es reicht der
Nachweis von Projekten mit "hinsichtlich Dauer, Bedeutung und
Ressourcenbedarf vergleichbare[n] Leistungen" aus. Durch diese
Formulierung, welche die Vergleichbarkeit mit den ausgeschriebenen
Leistungen ins Zentrum stellt, wurde von der Vergabestelle per se ein
Auftrags- beziehungsweise Leistungsbezug geschaffen. Wert legt die
Vergabestelle darauf, dass diese Leistungen fir 6ffentlich-rechtliche
Kunden oder Verbande beziehungsweise Non-Profit-Organisationen
erbracht wurden. Da, wie die Vergabestelle zurecht betont, die Projekt-
arbeit fur Verwaltungsstellen namentlich aufgrund des politischen
Umfelds, daneben aber auch aus juristischer Sicht Besonderheiten
birgt — so ist etwa dem offentlich-rechtlichen Rahmen bzw. den spezi-
fischen Projekt- und insbesondere Reputationsrisiken besondere
Beachtung zu schenken —, ist diese Einschrankung sachlich begriind-
bar (vgl. auch den Entscheid des BVGer B-4366/2010 vom 24. Februar
2010 E. 2, wo die Erfillung des Eignungskriteriums "Erfahrung in der
Zusammenarbeit mit einer Organisation des o6ffentlichen Rechts" zu
beurteilen war). Indem auch Auftrage fir Verbdnde und Non-Profit-
Organisationen als Referenzprojekte zugelassen wurden, hat die Ver-
gabestelle die Anforderungen an die Referenznachweise mit Blick auf
das verfolgte Ziel so formuliert, dass die Beschwerdeflihrerinnen nicht
geltend machen kénnen, es habe im massgeblichen Zeitraum zu
wenig solche Referenzprojekte gegeben. Soweit die Beschwerdefiih-
rerinnen offenbar samtliche Mergers & Acquisitions-Geschafte als
Referenzen zugelassen wissen wollen, verlangen sie vom Gericht
einen unzulassigen Eingriff in das Ermessen der Vergabestelle. Soweit
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sie die verlangten Nachweise als rechtsfehlerhaft riigen, verkennen sie
nach dem Gesagten die Besonderheiten bei der Leistungserbringung
fur offentlich-rechtliche Kunden.

Die von den Beschwerdefuhrerinnen als rechtswidrig geriigte Ein-
schrankung der zugelassenen Referenzprojekte auf den Zeitraum
nach dem 1. Januar 2005 ist ebenfalls nachvollziehbar, zumal sich in
diesem Bereich — worauf die Vergabestelle zutreffend hinweist — seit
den ersten Projekten einiges gedndert hat und seither neues Know-
how hinzugewonnen worden ist, welches sich in jingeren Vorhaben
niedergeschlagen hat (vgl. Beschwerdeantwort, S. 18). Der von der
Vergabestelle gewdahlte Zeitraum von funf Jahren liegt demnach jeden-
falls im der Vergabestelle zustehenden Ermessensbereich. Im Ubrigen
erweist sich auch die Anzahl der verlangten Referenzprojekte — die
von den Beschwerdeflhrerinnen nicht geriigt wurde — flr den massge-
benden Finfjahreszeitraum als nicht besonders hoch angesetzt und
Uberschreitet das der Vergabestelle zustehende Ermessen jedenfalls
nicht. Das gerugte Eignungskriterium 1.4 halt nach dem Gesagten der
Rechtskontrolle stand. Fir die Auswirkungen dieses Eignungskri-
teriums auf den Restwettbewerb wird auf die E. 6 hiernach verwiesen.

5.

Unter dem Titel "Qualitatsmanagement" (QMS) wurde in der
Ausschreibung vom 17. Februar 2010 das Eignungskriterium 2.5 wie
folgt definiert:

"Der Anbieter betreibt ein Qualitdtsmanagement und muss nachweisen, dass
er seine Prozesse organisiert, pflegt und weiterentwickelt (z.B. gemass ISO-
Standard oder einem ahnlichen Standard)."

5.1 Die Beschwerdefiihrerinnen rigen, das Eignungskriterium 2.5 sei
rechtswidrig, da nur gréssere Unternehmungen die entsprechende
Vorgabe erfullen kénnten und damit kleinere Unternehmungen unzu-
lassig von der Vergabe ausgeschlossen wirden. KMU besassen zwar
meistens genauso gute, wenn nicht sogar noch effizientere Arbeits-
strukturen und Organisationsabldufe. Diese wirden in der Regel aber
nicht schriftlich festgehalten. Es sei nachvollziehbar, dass die Vergabe-
stelle einen Vertragspartner suche, welcher gut organisiert sei und
eine effiziente Abwicklung des Mandats gewahrleisten kénne. Hierzu
sei ein Nachweis mittels eines standardisierten Qualitatsmanagement-
systems jedoch nicht erforderlich. Auch Referenzmandate oder der
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Nachweis von verwendeten Arbeitshilfen gaben Aufschluss Uber die
interne Organisation einer Unternehmung.

5.2 Im Anhang 3 zur V6B, der in Ausfiihrung von Art. 9 Abs. 1 V6B
eine Aufzahlung mdéglicher Eignungsnachweise enthalt, ist in Ziffer 10
die "Bescheinigung lber das Vorliegen eines anerkannten Qualitats-
managementsystems" explizit aufgeflihrt. Dabei hat die Vergabestelle
grundsatzlich die Wahl, ob sie die Qualitat des Anbieters anhand von
Referenzangaben pruft oder ein QMS verlangt (Urteil des Verwaltungs-
gerichts des Kantons Aargau vom 30. Juli 2002, publiziert in: Aar-
gauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide [AGVE] 2002 S. 316 ff.,
E. 6a). Dies bedeutet indessen nicht, dass diese Nachweise nicht auch
kombiniert werden kénnen. Die Vergabestelle hat aber — wie bei der
Festlegung jedes anderen Eignungskriteriums — der Art und dem
Umfang des Auftrages Rechnung zu tragen (Art. 9 Abs. 2 V6B, vgl.
auch den Zwischenentscheid des BVGer im vorliegenden Verfahren
vom 24. Marz 2010 E. 4.1). Die Vorgabe eines QMS muss demnach
durch den Gegenstand der Vergabe begriindet sein (Urteil des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Zurich VB.2004.95 vom 30. Juni 2004 E.
3.1.1). Damit ein QMS gefordert werden darf, muss die Qualitat der in
Frage stehenden Leistung in gewissem Umfang von der system- und
prozessorientierten Erfassung und Weiterentwicklung der unterneh-
mensinternen  Ablaufe abhangig erscheinen. Dies ist bei
Dienstleistungsauftragen naturgemass eher der Fall als beim Einkauf
von standardisierten Gutern.

5.3 Vorliegend handelt es sich um einen Dienstleistungsauftrag, der
aufgrund seiner Komplexitdt hohe Anforderungen an die Anbietenden
stellt. Mit Blick auf die Anzahl der am Projekt beteiligten Personen, den
Zeithorizont des Projekts und den unsteten Projektrhythmus (vgl.
E. 3.3 und 4.4 hiervor) durfte die Vergabestelle die Eignung der Anbie-
tenden ohne weiteres davon abh&angig machen, dass die internen
Ablaufe systematisch kontrolliert, gepflegt und weiterentwickelt werden
und in diesem Sinne ein Qualitaitsmanagement besteht. Auch die Be-
schwerdefiihrerinnen erkennen im Ubrigen an, dass die Vergabestelle
ein berechtigtes Interesse an effizienten Arbeitsstrukturen und Organi-
sationsablaufe der Anbietenden habe, womit sie in der Sache mit der
Vergabestelle einig zu gehen scheinen, dass nur Anbietende als zur
Auftragserfullung geeignet anzusehen sind, welche ihre Prozesse
organisieren, pflegen und weiterentwickeln. Es ist des Weiteren zu
beachten, dass zum Nachweis der Eignung nicht ein zertifiziertes
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QMS verlangt wurde. Vielmehr steht es den Anbietenden nach den
Vorgaben der Vergabestelle offen, in anderer Art nachzuweisen, dass
ihr QMS mit dem ISO-Standard 9001 vergleichbar ist. Die Vergabe-
stelle hat den Eignungsnachweis damit offen gehalten (vgl. dazu das
Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubtinden U 06 86 vom
5. Oktober 2006 E. 3, nach welchem der Nachweis einer ISO-Zerti-
fizierung ohne Zulassung von alternativen QMS im zu beurteilenden
Fall aus Praktikabilitéatstiberlegungen zulassig war, da dem Gericht aus
zahlreichen Submissionsverfahren bekannt sei, dass sehr viele
Unternehmungen, welche fir den strittigen Totalunternehmerauftrag in
Frage kamen, eine |SO-Zertifizierung vorweisen konnten). Eine
Rechtsverletzung kann im von der Vergabestelle festgesetzten
Eignungskriterium 2.5 nach dem Gesagten jedenfalls nicht gesehen
werden.

Wenn die Beschwerdefiihrerinnen vorbringen, bei kleineren Unter-
nehmungen bestinden oftmals keine Handbilcher beziehungsweise
keine schriftlich festgehaltenen Prozessablaufe betreffend das
Qualitatsmanagement, betrifft dies nicht das Eignungskriterium als
solches, sondern die Frage nach dem Nachweis, die Gegenstand des
zum vorliegenden konnexen Verfahrens B-3803/2010 bildet. Immerhin
kann bereits an dieser Stelle festgehalten werden, dass ein QMS, das
in keiner Weise dokumentiert ist, sondern lediglich auf unternehmens-
internen Gepflogenheiten basiert, kaum den Anforderungen eines
QMS gemass ISO-Standard entsprechen durfte.

5.4 Zusammenfassend ergibt sich, dass die Vergabestelle jedenfalls
das ihr zustehende Ermessen nicht Uberschritten hat, indem sie von
den Anbietern den Nachweise eines QMS "z.B. gemass 1SO-Standard
oder einem &hnlichen Standard" verlangt hat. Das entsprechende
Vorbringen der Beschwerdefiihrerinnen erweist sich als unbegrtindet.

6.

Die Beschwerdeflihrerinnen beanstanden, die Ausschreibung sei so
formuliert, dass nur grossere Unternehmungen, nicht aber KMU als
Anbieterinnen in Frage kommen. Die einzelnen Eignungskriterien
seien je fur sich und in ihrer Kombination so restriktiv, dass sie von
kleineren und mittleren Unternehmungen gar nicht erfillt werden kdnn-
ten. Die Beschwerdefuhrerinnen riigen insofern nicht bloss die Rechts-
widrigkeit einzelner Eignungskriterien in dem Sinne, dass diese
mangels Auftrags- bzw. Leistungsbezug in sich vergaberechtswidrig
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seien, sondern sie sehen den Markt durch die vorgegebenen Eig-
nungskriterien als in rechtswidriger Weise eingeschrankt an.

6.1 Eignungskriterien dienen dazu, den Anbietermarkt auf jene Unter-
nehmungen einzugrenzen, welche in der Lage sind, den Auftrag in der
gewlnschten Qualitat zu erbringen. Es liegt damit in der Natur der
Sache, dass durch restriktiv formulierte Eignungskriterien der Anbie-
termarkt enger wird. Insbesondere fiihrt das Betonen der Bedeutung
von Referenzprojekten dazu, dass sich neue Anbieter, die auf den
Markt drangen, nicht beteiligen kénnen (vgl. dazu den Zwischenent-
scheid des BVGer B-504/2009 vom 3. Marz 2009, E. 5.3). Sofern die
Eignungskriterien einen genigenden Leistungs- bzw. Auftragsbezug
aufweisen, ist die sich durch restriktive Eignungskriterien ergebende
Einschrankung des Anbietermarktes, soweit sie nicht im Widerspruch
zur Natur des zu vergebenden Auftrags steht, aber jedenfalls solange
unbedenklich, als noch ein hinreichender (Rest-)Wettbewerb verbleibt
(vgl. in Bezug auf technische Spezifikationen den Zwischenentscheid
des BVGer B-822/2010 vom 10. Marz 2010 E. 5.2). Dabei kommt der
Vergabestelle ein grosses Ermessen zu, in welchen die Rechtsmittel-
instanz nicht eingreifen darf (vgl. E. 2.2 hiervor).

6.2 Einen Rechtsanspruch auf KMU-Forderung in dem Sinne, dass
die Eignungskriterien so zu formulieren sind, dass kleinere und mitt-
lere Unternehmungen grundsatzlich in der Lage sind, diese zu erful-
len, gibt es nach dem geltendem Vergaberecht des Bundes nicht. Wie
das Bundesverwaltungsgericht bereits im Zwischenentscheid im vorlie-
genden Verfahren vom 24. Marz 2010 (E. 4.5) festgehalten hat, kann
die Vergabestelle wohl in gewissem Umfang KMU-Fdrderung betrei-
ben, sie wird aber dazu vergaberechtlich nicht verpflichtet (so im
Ergebnis auch Gaiu/Moser/Lanc/CLere, a.a.0., Rz. 363, wo aber als
Postulat festgehalten wird, es sei eine KMU-freundlichere Vergabe-
politik der Vergabestellen angezeigt). Im Ubrigen ist mit Zwischenent-
scheid im vorliegenden Verfahren vom 24. Méarz 2010 (E. 4.3) bereits
mit Bezug auf Art. 21 VOB betreffend die Zulassung von Bieterge-
meinschaften entsprechend ausgefuhrt worden, dass diese Bestim-
mung nicht als strukturpolitischer KMU-Férderungsartikel verstanden
werden kann. Eine Verpflichtung, wie sie die Beschwerdefihrerinnen
behaupten, wiirde ausserdem wohl eine formell-gesetzliche Grundlage
voraussetzen (vgl. dazu mutatis mutandis den Zwischenentscheid des
BVGer B-822/2010 vom 10. Méarz 2010 E. 4.3). Soweit zur Forderung
von KMU von der Vergabestelle marktunubliches Verhalten verlangt
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wirde, musste wohl zugleich von einem sogenannten vergabefremden
Gesichtspunkt gesprochen werden. Auf den Vorwurf der Vergabestelle,
die Beschwerdefuhrerinnen nutzten das Beschwerderecht in nicht
zuldssiger Weise fur gewerbepolitische Anliegen (Stellungnahme vom
29. Juni 2010, S. 3), ist in diesem Zusammenhang nicht weiter einzu-
gehen.

6.3 Der Sache nach geht es nach dem Gesagten darum, unter
Berlcksichtigung des Ermessensspielraums der Vergabestelle die
Wettbewerbszielsetzung gemass Art. 1 Abs. 1 Bst. b B6B und die Ziel-
setzung des wirtschaftlichen Mitteleinsatzes im Sinne von Art. 1 Abs. 1
Bst. ¢ BOB in Einklang zu bringen. Der Vergabestelle kann aber nicht
gefolgt werden, wenn sie festhalt, sie sei fiir einen optimalen Einsatz
der offentlichen Mittel lediglich verpflichtet, ihre Bedirfnisse genau
abzuklaren und — so die Vergabestelle wértlich — "unabhéngig von den
anbieterseitigen Marktverhaltnissen" festzulegen (vgl. Duplik, S. 7).
Vielmehr ist es entscheidend, dass die Vergabestelle im Rahmen der
Ausltbung ihres Ermessens auch die Auswirkungen ihrer Nachfrage
auf den Anbieterwettbewerb mitbertcksichtigt. Die Auftraggeberin darf
in der Regel Auftragsvolumen und Anforderungen an die Anbieter nicht
so definieren, dass dies dazu fuhrt, dass nur zwei Anbieter die in
Frage stehende Leistung erbringen kénnen (Urteil des Verwaltungsge-
richts des Kantons Zirich VB.98.00362 vom 19. Mai 1999, Minder-
heitsmeinung; der Minderheit zustimmend GacLu/Moser/Lanc/CLERc,
a.a.0., Rz. 363, vgl. zum Ganzen auch das Urteil des Verwaltungs-
gerichts des Kantons Zirich VB.2005.00155 vom 19. Oktober 2005,
insbes. E. 5). Sonst kann — soweit nicht objektivierbare Besonderheiten
der Nachfragebedirfnisse oder des betroffenen Marktes die entspre-
chende Einschrankung rechtfertigen — von einem hinreichenden Rest-
wettbewerb nicht mehr gesprochen werden.

6.4 Die Beschwerdeflihrerinnen bringen vor, insbesondere der Aus-
schluss von Bietergemeinschaften und Subunternehmungen fihre in
Kombination mit den anderen Eignungskriterien dazu, dass der Wett-
bewerb in unzulassiger Weise auf wenige Unternehmungen einge-
schrankt werde (Replik vom 27. Mai 2010, S. 5 ff.). Da den Beschwer-
defuhrerinnen durch den vorsorglich gewéahrten Rechtsschutz die
Teilnahme am Beschaffungsverfahren in der Form als Bietergemein-
schaft beziehungsweise General- und Subunternehmung ermdglicht
wurde (vgl. E. 1.7.3 hiervor, wonach damit das aktuelle und praktische
Rechtsschutzinteresse an der Beurteilung der Frage nach der Zulas-
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sigkeit des Ausschlusses von Bietergemeinschaften und Subunter-
nehmungen weggefallen ist), sind diese Einschrankungen indessen
auch bei der Prifung des Restwettbewerbes nicht weiter zu berick-
sichtigen. Vielmehr ist die Wettbewerbssituation entsprechend der sich
fur die Beschwerdefuhrerinnen nach Ergehen des Zwischenent-
scheides vom 24. Méarz 2010 (und damit bei Angebotseinreichung am
9. April 2010) prasentierenden Rechtslage zu beurteilen.

6.5 Soweit die Beschwerdeflihrerinnen geltend machen, nur grossere
Unternehmungen fihrten ein standardisiertes QMS, weshalb die ent-
sprechende Vorgabe im Rahmen der Eignungskriterien kleinere und
mittlere Unternehmungen faktisch von der Vergabe ausschliesse,
erweist sich dieses Vorbringen als nicht stichhaltig. Die Anforderungen
an die Standardisierung eines QMS ergeben sich vielmehr gerade
(u.a.) aus der Grosse einer Unternehmung (vgl. die Dokumentation
International Standard, 1SO 9001, Quality management systems —
Requirements, Fourth edition 2008, S.V), wobei es grundsatzlich
keine Mindestgrosse fiur die Implementierung eines standardisierten
QMS gibt. In der Schweiz fuhrt inzwischen eine nicht unerhebliche
Anzahl von KMU ein QMS nach ISO-Standard, wobei dazu nicht nur
Sachguter produzierende Betriebe, sondern insbesondere Dienstleis-
tungsbetriebe gehdren. So weisen namentlich auch etliche Anwalts-
kanzleien gegeniber potenziellen Kunden darauf hin, dass sie Uber
ein QMS nach ISO-Standard 9001 verfigen. Es findet sich sogar
einschlagige Spezialliteratur (Leo Staus/CHrisTian Beutter, Die ISO-
9000-Zertifizierung von Anwaltskanzleien und das Anwaltsgeheimnis,
in: Aktuelle Juristische Praxis [AJP] 1998, S. 1403 ff.). Darauf braucht
indessen nicht weiter eingegangen zu werden. Indem sich die
Vergabestelle nicht auf den 1SO-Standard festlegte, sondern alternativ
einen ahnlichen Standard zuliess, wurde der Anbietermarkt fur die
strittige Beschaffung jedenfalls nicht derart eingeschréankt, dass von
einem ungenigenden Restwettbewerb gesprochen werden kénnte.

6.6 Wenn die Beschwerdefuhrerinnen des Weiteren vorbringen, die
vorgegebenen Personalressourcen wirden es kleineren und mittleren
Unternehmungen verunmoglichen, ein Angebot einzureichen, da diese
nicht wéahrend langerer Zeit fur ein Projekt 16 Personen bereitstellen
kénnten, kann diesem Argument zwar eine gewisse Berechtigung nicht
abgesprochen werden. In der Tat mag es fur kleinere Unterneh-
mungen, welche Dienstleistungen im Bereich von Geschaftsuber-
nahmen und -umstrukturierungen anbieten, tatséchlich problematisch
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sein, wahrend langerer Zeit einen nicht unwesentlichen Teil des
Personals fir ein bestimmtes Projekt bereitzuhalten. Dass in casu die
vorgegebenen Personalressourcen den Anbietermarkt praktisch auf
"einige wenige Marktplayer" (Beschwerde vom 9. Marz 2010, S. 12)
eingeschrankt haben, ist aber nicht zu sehen, zumal in der Schweiz
eine Vielzahl von Beratungsunternehmen und Anwaltskanzleien im
Mergers & Acquisitions-Bereich tétig sind, die Uber die entsprechen-
den personellen Kapazitaten verfiigen. Dass kleinere Unternehmungen
durch Mandate wie das vorliegend strittige ihre Ressourcen starker
binden als grossere Unternehmungen, liegt im Ubrigen in der Natur
der Sache.

6.7 Auch die geforderten drei Referenzprojekte, welche hinsichtlich
"Dauer, Bedeutung und Ressourcenbedarf' mit den ausgeschriebenen
Leistungen vergleichbar sein missen, fihren nicht zu einer unzulas-
sigen Einschrankung des Restwettbewerbs: Die Vorgabe verhindert
zwar den Markteintritt fir Beratungsunternehmungen, die bislang
weder flur offentlich-rechtliche Kunden noch fir Non-Profit-Organisa-
tionen tatig waren. In Anbetracht der vielen Umstrukturierungsprojekte
der offentlichen Hand in den letzten Jahren auf Stufe Bund, Kantone
und Gemeinden ist aber ohne weiteres davon auszugehen, dass
hinreichend viele Unternehmungen entsprechende Referenzprojekte
darzulegen vermdégen. Dabei ist namentlich darauf hinzuweisen, dass
sowohl die Beschwerdefuihrerin 1 als auch die Beschwerdefuhrerin 2
im Rahmen der Angebotseinreichung vom 9. April 2010 Referenz-
projekte vorweisen konnten, welche von der Vergabestelle nicht bean-
standet wurden.

6.8 Die Kombination der von den Beschwerdefiihrerinnen beanstan-
deten Eignungskriterien 1.3 (Personalressourcen), 1.4 (Kundenstruktur
bzw. Referenzprojekte) und 2.5 (Qualitdtsmanagementsystem) fiihrt im
Vergleich zur isolierten Betrachtung der Auswirkungen dieser Kriterien
zwar, worauf die Beschwerdefuhrerinnen zutreffend hinweisen, ten-
denziell zu einer weiteren Verkleinerung der Anzahl moglicher An-
bieter. So mussen namentlich die Referenzprojekte in Bezug auf den
(Personal-)Ressourceneinsatz vergleichbar mit dem ausgeschriebenen
Privatisierungsprojekt sein, womit sich dieses Eignungskriterium in
Bezug auf die Auswirkungen auf den Wettbewerb weitgehend mit den
geforderten Personalressourcen gemass EK 1.3 Uberschneidet. Dem
entspricht, dass die Beschwerdefiihrerinnen eine seitens der Vergabe-
stelle mit Duplik vom 14. Juni 2010 eingereichte Aufzdhlung von elf
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namentlich genannten weiteren moéglichen Anbietern mit Eingabe vom
21. Juni 2010 weitgehend bestreiten, zum Teil nach Konsultation der
betreffenden Unternehmen. Indessen gehen die Beschwerdefihre-
rinnen selbst davon aus, dass neben den vier grossen Wirtschafts-
prufungsunternehmungen KPMG, Ernst & Young, PriceWaterhouse
Coopers und Deloitte Touche Tohmatsu lediglich (aber immerhin)
"einige wenige Unternehmungen" fir den Auftrag in Frage kommen.
Andererseits anerkennt auch die Vergabestelle, dass der schweize-
rische Markt im Markt fur integrierte Transaktionsberatung und -unter-
stitzung "nicht unidberschaubar gross" ist (Stellungnahme vom
29. Juni 2010, S. 5). Es gebe aber immerhin "mindestens sieben
Anbieter”, welche die Eignungskriterien der angefochtenen Ausschrei-
bung erfiillen. Aus den Akten ergibt sich jedenfalls, ohne dass auf die
genaue Zahl moglicher Anbieter weiter einzugehen ware, dass eine
Anbieterin im vorliegend zu beurteilenden Vergabeverfahren fir geeig-
net befunden worden ist, welche nicht zu den vier genannten grossen
Wirtschaftsprifungsunternehmen gehdrt. Damit ist der massgebende
Restwettbewerb — dies gilt im Ubrigen wohl auch unter Beriick-
sichtigung des Ausschlusses von Bietergemeinschaften und Subunter-
nehmern — angesichts der Natur der in Frage stehenden Dienstleis-
tungen mit Blick auf den diesbeziglichen vergaberechtlichen Mindest-
standard nicht zu beanstanden. Demnach ist die Beschwerde, soweit
sie nicht gegenstandslos geworden ist (vgl. dazu E. 1.7 hiervor),
vollumfanglich abzuweisen.

7.

7.1 Die Verfahrenskosten richten sich nach dem Umfang und der
Schwierigkeit der Streitsache, der Art der Prozessfiihrung und der
finanziellen Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bis VWVG; Art. 2 Abs. 1
des Reglements vom 21. Februar 2008 uber die Kosten und Entsché-
digungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]).
Wird ein Verfahren gegenstandslos, so werden die Verfahrenskosten
gemass Art. 5 VGKE in der Regel jener Partei auferlegt, deren Ver-
halten die Gegenstandslosigkeit bewirkt hat. Ist das Verfahren ohne
Zutun der Parteien gegenstandslos geworden, so werden die Kosten
auf Grund der Sachlage vor Eintritt des Erledigungsgrundes festgelegt.
Vergabestellen werden in Anwendung von Art. 63 Abs. 2 VWVG keine
Verfahrenkosten auferlegt.
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7.2 In Anbetracht des Vergabevolumens von rund Fr. 750'000.— und
unter Berlcksichtigung, dass vorliegend eine Ausschreibung ange-
fochten wurde, sind die Verfahrenskosten fir den Hauptsacheent-
scheid ohne Berticksichtigung der Zwischenentscheide betreffend auf-
schiebende Wirkung bzw. vorsorgliche Massnahmen in Anwendung
von Art. 4 VGKE trotz nicht unerheblichen Aufwands, aber unter der
Berlicksichtigung, dass die Beschwerde teilweise gegenstandslos ge-
worden ist, womit wesentliche Punkte nicht beurteilt werden, auf
Fr. 2'500.— festzusetzen.

7.3 Zur Verlegung der Kosten ist festzuhalten, dass die Beschwerde-
fuhrerinnen in der Hauptsache unterliegen, soweit die Beschwerde
nicht gegenstandslos geworden ist. Sie haben entsprechend gemass
Art. 63 Abs. 1 VwWVG die Verfahrenskosten zu tragen, soweit die
teilweise Gegenstandslosigkeit nicht eine andere Kostenverlegung
gebietet.

Werden im Beschaffungsrecht die Hauptantrage auf Aufhebung einer
Ausschreibung bzw. Riuckweisung an die Vergabestelle aufgrund des
Vertragsabschlusses zwischen der Vergabestelle und der Zuschlags-
empfangerin gegenstandslos, so wird dies bei der Kostenverlegung
nicht weiter berlcksichtigt, soweit das Gericht die angefochtene Verfi-
gung in Anwendung von Art. 32 Abs. 2 B6B auf ihre Rechtmassigkeit
hin Gberpriuft (vgl. betreffend die Feststellung der Rechtswidrigkeit
eines Zuschlags den Entscheid des BVGer B-2778/2008 vom 20. Mai
2009, teilweise publiziert in BVGE 2009/18, E. 6). Eventualantrage auf
Feststellung der Rechtswidrigkeit erweisen sich insofern als zu den
Hauptantragen gleichwertig. Demnach wirkt sich auch im vorliegenden
Fall der am 15. September 2010 geschlossene Vertrag zwischen der
Vergabestelle und der Zuschlagsempfangerin nicht auf die Kosten-
verlegung aus. Die Gegenstandslosigkeit des subeventualiter gestell-
ten Feststellungsbegehrens in Bezug auf die Zulassung von Bieterge-
meinschaften beziehungsweise Subunternehmen ergab sich vorlie-
gend aufgrund der vorsorglichen Anordnungen des Gerichts und dem
weiteren Verlauf des Vergabeverfahrens (vgl. E. 1.7.3 f. hiervor). Die
vorsorgliche Zulassung von Bietergemeinschaften und Subunter-
nehmungen wurde vom Gericht am 24. Marz 2010 auf Antrag und im
Interesse der Beschwerdeflihrerinnen erlassen, da die entsprechen-
den Rugen der Beschwerdeflhrerinnen als nicht offensichtlich unbe-
grindet angesehen wurden. Demnach ware es unbillig, die Gegen-
standslosigkeit als Unterliegen der Beschwerdeflhrerinnen zu beur-
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teilen. Vielmehr sind die auf Fr. 2'500.- festgesetzten Verfahrenskosten
um etwas mehr als einen Drittel auf Fr. 1'600.— zu reduzieren.

7.4 Im vorliegenden Verfahren hat das Gericht am 24. Méarz, 8. April,
16. April, 18. Mai und 30. Juni 2010 Zwischenentscheidungen betref-
fend die aufschiebende Wirkung beziehungsweise vorsorgliche Anord-
nungen getroffen. Die Kosten fur dieser Zwischenentscheide sind
gesondert zu bestimmen und zu verlegen. Die Verfahrenskosten flr
diese Zwischenentscheide sind auf insgesamt Fr. 2'500.— festzusetzen.
Da bei Beschwerdeeinreichung eine  derart aufwendige
Prozessfihrung noch nicht absehbar war, wurde kein entsprechender
Kostenvorschuss erhoben.

In Bezug auf den Zwischenentscheid vom 24. Marz 2010 obsiegten die
Beschwerdeflhrerinnen in Anbetracht der Zulassung von Bieter-
gemeinschaften und Subunternehmern, also zu einem Drittel. Die in
der Folge gestellten Antrage der Vergabestelle auf Abadnderung der
vorsorglichen Massnahmen wurden mit Zwischenentscheid vom
8. April 2010 einstweilen abgewiesen. Mit Zwischenentscheid vom
16. April 2010 wurde den Begehren auf Abanderung der vorsorglichen
Massnahmen teilweise entsprochen, womit die Vergabestelle als zur
Halfte obsiegend zu betrachten ist. Nach erfolgter Eignungsprufung
hiess der Instruktionsrichter das Begehren der Vergabestelle auf Auf-
hebung samtlicher vorsorglicher Massnahmen teilweise gut und wies
einen Sistierungsantrag der Beschwerdefiihrerinnen ab. Damit sind
Beschwerdeflhrerinnen und Vergabestelle hinsichtlich des Zwischen-
entscheides vom 18. Mai 2010 als je zur Halfte obsiegend zu
betrachten. Mit Entscheid vom 30. Juni 2010 hat der Instruktionsrichter
schliesslich die vorsorglichen Anordnungen entsprechend dem Antrag
der Vergabestelle ersatzlos aufgehoben, womit die Beschwerde-
fuhrerinnen insoweit unterlegen sind.

Den etwas mehr als hélftig unterliegenden Beschwerdefihrerinnen
sind damit fir die Zwischenentscheide Verfahrenskosten im Umfang
von Fr.1'300.— aufzuerlegen. Der Vergabestelle werden keine
Verfahrenskosten auferlegt (Art. 63 Abs. 2 VwWVG).

7.5 Als mit Blick auf die Zwischenentscheide teilweise obsiegende
Partei haben die Beschwerdefihrerinnen grundséatzlich Anspruch auf
eine dem Obsiegen entsprechende Parteientschadigung fur die ihr
erwachsenen notwendigen Kosten (Art. 7 Abs. 1 und 2 VGKE). Die
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Parteientschadigung umfasst namentlich die Kosten der Vertretung
(Art. 8 VGKE), wobei gemass Art. 9 Abs. 2 VGKE keine Entschadigung
geschuldet ist, wenn der Vertreter oder die Vertreterin in einem
Arbeitsverhdltnis zur Partei steht. Ebenso ist keine Entschadigung ge-
schuldet, wenn ein Rechtsanwalt oder eine Rechtsanwaéltin in eigener
Sache auftritt. Aus den Angebotsunterlagen der Beschwerde-
fuhrerinnen ist zu entnehmen, dass die Rechtsdienstleistungen der
Beschwerdeflhrerin 1 (ohne Notariat und forensische Tatigkeit) Uber
die A. AG abgerechnet werden, wahrend deren notarielle und
forensische Tatigkeiten uUber die A. Kollektivgesellschaft
abgerechnet werden (Angebot der Beschwerdeflhrerin 2 vom 9. April
2010, Beilage 3-1.2.3). In der Prasentation der Unternehmung wird
indessen nicht weiter nach forensisch und beratend tétigen Personen
unterschieden und die eingereichten Geschéaftsberichte zeigen explizit
den Umsatz der konsolidierten Gruppe (bestehend aus der
A. AG und der A. Kollektivgesellschaft) auf. Wird
demnach keine Trennung zwischen beratender und forensischer
Tatigkeit vorgenommen, so kann die Beschwerdefuhrerin 1 unab-
hangig von der Beurteilung im Lichte der wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise im Rahmen der Kostenverlegung auch nicht geltend
machen, sie werde von einer unabhangigen Anwaéltin vertreten. Die
bevollm&chtigte Anwaéltin, deren Tatigkeit offenbar Gber die A.
Kollektivgesellschaft abgerechnet wird, vertritt vorliegend vielmehr die
Interessen ihrer Arbeitgeberin im Beschaffungsverfahren, weshalb
insoweit keine Parteientschadigung geschuldet ist. Geschuldet ist eine
Parteientschadigung demgegeniber, soweit die bevollméachtigte
Anwaltin die Interessen der Beschwerdefihrerin 2 vertritt.

Aufgrund der Akten wird der notwendige Parteiaufwand fur die Vertre-
tung der Beschwerdeflihrerin 2 mangels Kostennote fir die Zwischen-
entscheide vom 24. Marz, 8. April, 16. April, 18. Mai und 30. Juni 2010
gemass Art. 14 Abs. 2 VGKE auf pauschal Fr. 11'000.- festgelegt. Den
Beschwerdeflhrenden ist entsprechend ihrem etwas mehr als
halftigen Unterliegen fur den auf die Beschwerdefuhrerin 2 anfallenden
Aufwand eine Parteientschadigung von Fr. 5'200.— zulasten der
Vergabestelle zuzusprechen. Die Vergabestelle hat auch in Bezug auf
die Zwischenentscheide des Gerichts betreffend die vorsorglichen
Massnahmen keinen Anspruch auf eine Parteientschadigung (Art. 7
Abs. 3 VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit sie nicht gegenstandslos
geworden ist.

2.

Die Verfahrenskosten werden im Umfang von Fr. 2'900.— den
Beschwerdefihrerinnen auferlegt und mit dem geleisteten Kostenvor-
schuss von Fr. 2500.— verrechnet. Der Restbetrag in der Héhe von
Fr. 400.— ist innert 30 Tagen nach Eintritt der Rechtskraft des vorlie-
genden Urteils zu Gunsten der Gerichtskasse zu uberweisen. Die
Zustellung des Einzahlungsscheins erfolgt mit separater Post.

3.
Den Beschwerdefuhrerinnen wird zulasten der Vergabestelle eine
Parteientschadigung von Fr. 5'200.- inkl. MwSt zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefiihrerinnen (Rechtsvertreterin, Gerichtsurkunde)
- die Vergabestelle (Rechtsvertreter; Gerichtsurkunde)

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die ndchste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Marc Steiner Maurtin Buchli
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann innert 30 Tagen nach Er6ffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-recht-
lichen Angelegenheiten gefihrt werden (Art. 82 ff. und 100 des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]),
soweit sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt (Art.
83 Bst. f ziff. 2 BGG). Die Rechtsschrift ist in einer Amtssprache
abzufassen und hat die Begehren, deren Begrindung mit Angabe der
Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene
Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerde-
fuhrende Partei in Handen hat, beizulegen (vgl. Art. 42 BGG).

Versand: >
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