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Zwischenverfigung vom 28. Auqust 2006

in Sachen

X.GmbH, ..., vertreten durch ...

gegen

armasuisse, Kompetenzzentrum Boden, Blumenbergstrasse 39, 3003 Bern, vertreten durch ...
und

Y. SA, ..., vertreten durch ...

betreffend

offentliches Beschaffungswesen
(Nichtberucksichtigung im selektiven Verfahren;
aufschiebende Wirkung)

Sachverhalt:

A.- Die armasuisse Bauten schrieb im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) vom

. einen Dienstleistungsauftrag betreffend ,,...“ (Projektnummer ...) im selektiven Verfahren

offentlich aus. Das Projekt wurde nach Regionen in acht Teilprojekte aufgeteilt. In den Aus-

schreibungsunterlagen (Ziff. 2.2) wurde Folgendes festgelegt: ,,Der Anbieter kann sich fir ein

Teilprojekt seiner Wahl oder auch fur mehrere Teilprojekte bewerben. Ein Anbieter wird jedoch
hdchstens flr ein Teilprojekt praqualifiziert.



Die X. GmbH reichte am 1. Juli 2005 die Bewerbungsunterlagen zur Praqualifikation fur
das Teilgebiet 31 ein. Am 19. Juli 2005 wurde ihr von der armasuisse mitgeteilt, dass sie fur das
Teilgebiet 31 neben drei anderen Buros praqualifiziert worden sei.

B.- Hingegen wurde der Y. SA, welche sich unter anderem ebenfalls fur das Teilprojekt
31 beworben hatte, mit Schreiben vom 19. Juli 2005 von der armasuisse mitgeteilt, dass das Bu-
ro YZ. SA bereits fir das Teilprojekt 12 praqualifiziert worden sei und aus diesem Grund auf das
Angebot der Y. SA fir das Teilgebiet 31 nicht mehr eingetreten werden kdnne. Mit Eingabe vom
10. August 2005 erhob die Y. SA Beschwerde bei der Eidgendssischen Rekurskommission fiir
das offentliche Beschaffungswesen (Rekurskommission, BRK) mit dem Antrag der Aufhebung
dieser Verfligung vom 19. Juli 2005. Mit Entscheid vom 27. Januar 2006 hiess die BRK die Be-
schwerde der Y. SA gut, hob die Verfligung der armasuisse betreffend Praqualifikation (Teilpro-
jekt Nr. 31) vom 19. Juli 2005 auf und wies die Sache zu neuem Entscheid im Sinne der Erwa-
gungen an die armasuisse zuriick. In den Erwagungen wies die BRK die armasuisse an, einen
neuen Entscheid betreffend Teilnehmerauswahl fur das Teilprojekt Nr. 31 zu féllen und dabei die
Y. SA ebenfalls zu praqualifizieren.

C.- Mit Schreiben vom 19. August 2005 teilte die armasuisse den Ubrigen praqualifizier-
ten Bewerbern mit, dass gegen die Praqualifikationen mehrere Rekurse bei der BRK eingegan-
gen seien und das weitere Verfahren dadurch verzdgert werde. Am 31. Mérz 2006 wurden die
praqualifizierten Firmen (so unter anderem die X. GmbH und die Y. SA) zur Einreichung eines
Angebots eingeladen. In diesem Schreiben und den beigelegten Ausschreibungsunterlagen wur-
de zudem dartber informiert, dass das Teilprojekt 31 in drei Teillose unterteilt worden sei (31.1
..., Projektsprache deutsch; 31.2 ..., Projektsprache deutsch; 31.3 ..., Projektsprache italienisch),
wobei es den Anbietern frei stehe, Angebote fur ein oder mehrere Lose einzureichen und die
gleichzeitige Bearbeitung mehrerer Lose moglich sei. Am 12. April 2006 fand eine Informati-
onsveranstaltung statt und am 24. April 2006 beantwortete die armasuisse schriftlich verschiede-
ne Fragen der Bewerber. Unter anderem wurden die fur die verschiedenen Teilprojekte praquali-
fizierten Bewerber aufgelistet, so fiir das Teilprojekt 31 mit der zusatzlichen Zulassung der Y.
SA neu insgesamt finf Firmen.

Mit Verfugung vom ... (veroffentlicht im SHAB vom ...) erteilte die armasuisse u.a. der
Y. SA den Zuschlag fiir das Los 31.1 sowie das Los 31.2.

D.- Mit Eingabe vom ... erhebt die X. GmbH (Beschwerdefiihrerin) gegen die Nichtbe-
ricksichtigung ihres Angebots flr das Los 31.1 Beschwerde bei der BRK. Sie beantragt in mate-
rieller Hinsicht, die Zuschlagsverfugung der armasuisse vom ... sei aufzuheben, und es sei fest-
zustellen, dass die nachtragliche Praqualifikation der Y. SA fir das Teilprojekt 31 rechtswidrig
gewesen sei; die entsprechende Verfligung der armasuisse (das Datum sei nicht bekannt bzw.
eventuell Verfiigung vom 24. April 2006) tber die Teilnehmerauswahl sei aufzuheben. Eventuell
sei die Verflgung zur Praqualifikation der Y. SA aufzuheben und die Sache zu neuem Entscheid
uber die Praqualifikation der Y. SA an die armasuisse zurtickzuweisen. Weiter sei der Be-



schwerdefiihrerin der Zuschlag fir das Los 31.1 zu erteilen bzw. eventuell die Zuschlagsverfi-
gung vom ... aufzuheben und die Angelegenheit an die armasuisse zuriickzuweisen. In formeller
Hinsicht beantragt die Beschwerdefiihrerin, der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu
erteilen und ferner, es sei eine Nachfrist zur Beschwerdeerganzung zu gewdahren. Uberdies sei
der Beschwerdeftihrerin Einsicht in die Akten zu gewahren.

Zur Begrundung fihrt die Beschwerdefihrerin aus, der Entscheid Uber die nachtrégliche
Zulassung der Y. SA, ohne die tbrigen ausgewahlten Anbieterinnen davon in Kenntnis zu setzen
und ohne eine Beschwerdemdglichkeit zu er6ffnen, verstosse gegen das Vergaberecht, nament-
lich die Grundsatze der Transparenz und der Gleichbehandlung. Mangels Verfligung tber die
Praqualifikation der Y. SA konne die Beschwerdefuhrerin sich noch im Rahmen des Zuschlags
gegen diese Praqualifikation wehren. Es sei aufgrund der nachtréglichen Praqualifikation auch
nicht mitgeteilt worden, wie die Y. SA bei der Praqualifikation abgeschnitten habe, wéhrend jene
ihrerseits Uber die Ergebnisse der anderen praqualifizierten Bewerbern orientiert worden sei.
Dies verschaffe der Y. SA einen Vorteil. Geméss der Ausschreibung durfe eine Anbieterin nur
flr ein Teilprojekt praqualifiziert werden. Nach Auffassung der BRK (Entscheid der BRK vom
28. Dezember 2005 betreffend eine andere Y-Gesellschaft) konnten mehrere Gesellschaften der-
selben Gruppe flr zwei verschiedene Teilprojekte selektioniert werden. Nach Ansicht der Be-
schwerdefiihrerin setze dies aber voraus, dass diese Gesellschaften Uber eigenes Personal, na-
mentlich eigene Fachkrafte verfligten und die Gesellschaften durch ihre geografische Verteilung
uber je unterschiedliche lokale Kenntnisse verfligten. Nur wenn diese Voraussetzungen erfillt
seien, seien Tochtergesellschaften der Y. Holding AG als eigenstandige Anbieterinnen anzuse-
hen. Die Y. SA erfiille die Eignungskriterien, die an das Teilprojekt sowie an das Los 31.1 ge-
stellt wirden, gerade nicht. Die Mitarbeiter der Y. SA verfligten tUber wenig Erfahrung mit
Schiessanlagen und nur Gber Ortskenntnisse im Tessin. Die Sprache fiir die Lose in der Zentral-
schweiz (Los 31.1 ..., Los 31.2 ...) sei Deutsch. Mehrheitlich italienisch sprechende Mitarbeiter
konnten das Projekt in der Zentralschweiz nicht bewdltigen. Unzuldssig wére es, Mitarbeiter
anderer Filialen vorzusehen. Es werde vermutet, dass der Y. SA sowohl in Bezug auf die Praqua-
lifikation als auch bei der Durchfiuhrung des Projektes die nétige Unabhangigkeit fehle. Es sei
entweder die Leistungsfahigkeit der Y. SA nicht gegeben oder sie sei nicht als unabhédngige, ei-
genstandige Anbieterin anzusehen, was dazu fihre, dass der Zuschlag aufzuheben sei.

Mit Présidialverfigung vom ... wird der Beschwerde superprovisorisch die aufschieben-
de Wirkung erteilt.

E.- Mit Vernehmlassung zum Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vom 20.
Juli 2006 beantragt die armasuisse, das Gesuch sei abzuweisen. Die vorliegende Beschwerde
erscheine als offensichtlich unbegriindet und Uberdies sprachen die tberwiegenden Interessen
der Beschwerdegegnerin flr eine Ablehnung der aufschiebenden Wirkung. Die Beschwerdefiih-
rerin mache ausschliesslich geltend, die Zuschlagsempfangerin sei zu Unrecht praqualifiziert
worden. Die Anbieter seien mit Schreiben vom 24. April 2006 uber die praqualifizierten Firmen
informiert worden. Die Beschwerdeftihrerin hatte umgehend riigen mussen, dass die nachtréagli-
che Zulassung zu Unrecht erfolgt sei. Die Praqualifikation kdnne zum heutigen Zeitpunkt nicht



mehr angefochten werden. Weiter habe die BRK in ihrem Entscheid vom 27. Januar 2006 betref-
fend die Y. SA festgestellt, dass deren Angebot zuzulassen sei. Dass die Gruppengesellschaften
zwingend je Uber Fachkrafte mit je unterschiedlichen lokalen Kenntnissen verfligen missten,
gehe aus dem Entscheid nicht hervor. Auch Mitarbeiter italienischer Muttersprache dirften -
entgegen der Darstellung in der Beschwerde - mit Gemeindebehdrden und Korporationen in der
Zentralschweiz kommunizieren kdnnen. Seit dem Entscheid der BRK seien keine neuen Griinde
eingetreten, welche die Eignung der Zuschlagsempféangerin in Frage stellen wirde. Betreffend
den Vorwurf der Verletzung des Transparenzgebots sei festzuhalten, dass die ebenfalls praquali-
fizierte Beschwerdefihrerin keinen Anspruch auf Bekanntgabe der Eignungsbewertung der
Konkurrentinnen habe. Ein Vorteil der Zuschlagsempféngerin sei nicht ersichtlich, da es in der
zweiten Phase allein auf die Zuschlagskriterien angekommen sei. Ferner kénne die Beschwerde-
fUhrerin aus der guten Rangierung bei den Eignungskriterien nichts fir sich ableiten. Eine Mehr-
eignung durfe in der zweiten Phase des selektiven Verfahrens gar nicht mehr berticksichtigt wer-
den. Aufgrund der Zuschlagskriterien - namentlich des Preiskriteriums - sei die Beschwerdefiih-
rerin fir den Zuschlag nicht mehr in Betracht gekommen. Was das Akteneingesichtsgesuch an-
belange, so wirde vorab die Einsichtnahme in die Bewerbungen der Y-Konzerngesellschaften
gegen Geheimhaltungsinteressen verstossen. Weiter begriindet die armasuisse, weswegen beim
vorliegenden Projekt zeitliche Dringlichkeit vorliege, welche nicht auf das Selbstverschulden der
armasuisse zuruckzufiihren sei. Es bestiinden somit erhebliche 6ffentliche Interessen an einem
raschen Vollzug der Arbeiten. Ebenso mache die Beschwerdefiihrerin keine Uberwiegenden 6f-
fentlichen oder privaten Interessen an einer aufschiebenden Wirkung geltend.

F.- Mit Eingabe vom 20. Juli 2006 lasst sich auch die Y. SA vernehmen. Sie beantragt,
die Beschwerde sei (unter Kosten- und Entschédigungsfolgen) abzuweisen und die Akteneinsicht
sei nicht zu gewdhren. Sie legt unter anderem dar, dass das Erfiillen der Eignungskriterien im
Rahmen der Praqualifikation endgultig zu beurteilen sei und eine doppelte Eignungsprifung
grundsatzlich nicht zul&ssig sei im selektiven Verfahren. Ein besseres Ergebnis im Rahmen der
Eignungspriifung privilegiere den betroffenen Anbieter im Rahmen des Zuschlagsentscheides
nicht. Die Beschwerdeflhrerin habe auch Kenntnis gehabt von der Tatsache, dass die Praqualifi-
kationsentscheide der armasuisse angefochten worden seien. Soweit die Beschwerdefuihrerin die
beiden Entscheide der BRK im Zusammenhang mit Y Gesellschaften in Zweifel ziehen wolle,
kdnne auf die Beschwerde gar nicht eingetreten werden. Es sei weiter nicht zu sehen, inwiefern
der Y. SA ein Vorteil zugekommen sei, weil sie angeblich mehr Informationen gehabt habe, als
die anderen Bewerber. Im Ubrigen hétte die Beschwerdefiihrerin die gewiinschten Informationen
bei der Vergabestelle verlangen kénnen. Das Gesuch um Akteneinsicht in vertrauliche Vergabe-
akten sei zudem zu verweigern.

G.- Auf Aufforderung der BKR reicht die armasuisse am 17. und 22. August 2006 die
Verfahrensakten nach.

H.- Mit unaufgefordert eingereichter Eingabe vom 17. August 2006 l&sst die Beschwer-
deflihrerin unter anderem ergénzen, dass die Vergabe in zeitlicher Hinsicht nicht so dringlich
erscheine, als dass der Entscheid der BRK nicht abgewartet werden kénne. Es wird wiederholt,



dass die Zuschlagsempféangerin nicht als eigenstandige, unabhangige Anbieterin gelten kdnne. Es
fehle namentlich an der personellen Unabhangigkeit der ,,Filiale” Y. SA. Die armasuisse habe
denn in ihrer Stellungnahme auch nicht verneint, dass die Y. SA Mitarbeiter anderer Filialen
beiziehen werde. An den gestellten Verfahrensantragen werde vollumfanglich festgehalten.

Auf die weitergehenden Ausfiihrungen in den Eingaben an die Rekurskommission wird —
soweit erforderlich — im Rahmen der nachfolgenden Erwagungen eingegangen.

Erwagungen:

1.- Gegen Zuschlagsverfligungen der Auftraggeberin ist die Beschwerde an die Rekurs-
kommission, welche endgultig entscheidet, zuléssig (vgl. Art. 27 Abs. 1, Art. 29 Bst. a und Art.
36 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen [BoeB;
SR 172.056.1] sowie Art. 100 Abs. 1 Bst. x des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1943 uber
die Organisation der Bundesrechtspflege [OG; SR 173.110]). Das BoeB erfasst nur Beschaffun-
gen, welche dem GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (UoeB; SR 0.632.231.422) unterstellt sind, alle Gbrigen Beschaffungen des
Bundes sind in der Verordnung Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 11. Dezember
1995 (VoeB; SR 172.056.11) geregelt. Die objektiven Voraussetzungen gemass Art. 2 ff. BoeB,
unter denen die Rechtsschutzbestimmungen dieses Gesetzes Anwendung finden (zustéandige
Bundesstelle, Art und Umfang des Auftrages bzw. Auftragswert), sind hier unbestrittenermassen
erfullt. Es liegt ein Dienstleistungsauftrag nach Art. 5 Abs. 1 Bst. b BoeB vor (vgl. Ziff. 14 der
Positivliste in Anhang 1 zu Art. 3 Abs. 1 VoeB bzw. Anhang 1 Annex 4 UoeB). Da zudem kei-
ner der Ausnahmetatbestande von Art. 3 BoeB gegeben ist, ist die Rekurskommission fur die
Behandlung der vorliegenden Beschwerde zustandig. Damit hat sie auch Gber das Begehren um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung sowie Uber das Gesuch um Akteneinsicht zu befinden
(Art. 28 Abs. 2 BoeB).

Als fiir den Zuschlag unbericksichtigt gebliebene Anbieterin ist die Beschwerdefuhrerin
ohne weiteres zur Beschwerde legitimiert (vgl. Entscheid der BRK vom 22. Januar 2001, verof-
fentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehorden [VPB] 65.68, E. 1b). Auf ihre frist- und
formgerecht eingereichte Eingabe ist grundsatzlich einzutreten.

Das Verfahren vor der Rekurskommission richtet sich nach den Bestimmungen des Bun-
desgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG; SR 172.021), so-
weit das BoeB nichts anderes bestimmt (vgl. Art. 26 Abs. 1 BoeB und Art. 71a Abs. 2 VwWVG).

2.- Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VWVG sieht Art. 28 Abs. 1 BoeB vor, dass der Be-
schwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zukommt. Die aufschiebende Wir-
kung kann von der Rekurskommission auf Gesuch hin erteilt werden (Art. 28 Abs. 2 BoeB). Im
vorliegenden Fall enthélt die Beschwerde ein solches Begehren.



a) Das BoeB selbst nennt keine Kriterien, die flr die Frage der Gewéhrung oder Verwei-
gerung der aufschiebenden Wirkung zu bertcksichtigen sind. Es kdnnen indes jene Grundsétze
ubernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zu Art. 55 VwVG entwickelt haben. Da-
nach ist abzuwagen, ob die Grinde, die fir eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichti-
ger sind als jene, die fir die gegenteilige Losung angefiihrt werden kénnen. In die Prifung sind
die Interessen des Beschwerdefiihrers, 6ffentliche Interessen des Auftraggebers sowie allfallige
private Interessen Dritter einzubeziehen (BGE 117 V 191 E. 2b, 110 V 45 E. 5b, 106 Ib E. 2a,
105V 268 E. 2; Ulrich H&felin/Georg Muller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Auflage, Zirich
2002, Rz. 1800 ff.; Pierre Moor, Droit administratif, Band Il, Bern 1991, S. 443). Dem offentli-
chen Interesse ist dabei nicht von vornherein ein stirkeres Gewicht beizumessen. Dass der Ge-
setzgeber im BoeB den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwVG nicht von Gesetzes wegen
gewahrte, zeigt ndmlich bloss, dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im Submissions-
recht bewusst war und eine individuelle Prifung dieser Frage als notwendig erachtete, nicht aber,
dass er diesen nur ausnahmsweise gewahrt haben wollte (Zwischenentscheide der BRK vom 6.
Februar 1998, veroffentlicht in VPB 62.79, E. 2a mit Hinweisen; vom 16. November 2001, ver-
offentlicht in VPB 66.37, E. 2c; Evelyne Clerc, L' ouverture des marchés publics: Effectivité et
protection juridique, Fribourg 1997, S. 545; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang, Praxis des
Offentlichen Beschaffungsrechts, Zirich 2003, Rz. 658).

b) Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist im Sinne einer
prima-facie-Wirdigung der materiellen Rechtslage zu prifen, ob aufgrund der vorliegenden Ak-
ten davon auszugehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich unbegriindet ist. Ist dies der Fall,
so ist die anbegehrte aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewahren. Werden der
Beschwerde Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen darliber Zweifel, so ist tiber das Begehren
um aufschiebende Wirkung aufgrund der erwéhnten Interessenabwagung zu befinden. In diese
sind die Interessen der Beschwerdefhrerin, die 6ffentlichen Interessen der Auftraggeberin sowie
allfallige private Interessen Dritter, insbesondere der tbrigen an einem Beschaffungsgeschaft
Beteiligten, einzubeziehen. Ausgangspunkt muss dabei - insbesondere auch in Anbetracht der
Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a UoeB - die Gewahrung eines effektiven Rechts-
schutzes und die Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel illusorisch werden
lassen (Zwischenentscheid der BRK vom 16. November 2001, a.a.0., E. 2c; André Moser, U-
berblick tber die Rechtsprechung 1998/99 zum 6ffentlichen Beschaffungswesen [Uberblick], in:
Aktuelle Juristische Praxis [AJP], S. 685 mit Hinweisen; André Moser, in: Moser/Uebersax,
Prozessieren vor eidgendssischen Rekurskommissionen [Prozessieren], Basel und Frankfurt am
Main 1998, Rz. 3.21).

3.- Die Beschwerdeflhrerin beantragt, ihr sei eine Nachfrist zur Beschwerdeergénzung zu
gewahren.

Ein Anspruch auf eine Nachfrist zur Beschwerdeergédnzung (nach Ablauf der Rechtsmit-
telfrist) kann etwa bejaht werden, wenn die Anbieterin die Auftraggeberin geméss Art. 23 Abs. 2
BoeB um Begrindung der Verfligung ersucht hat, diese Begriindung aber nach Ablauf der
Rechtsmittelfrist fur die Beschwerde an die BRK bei der nicht berlicksichtigten Anbieterin ein-



trifft (Galli/Moser/Lang, a.a.0., Rz. 599). Eine solche Begriindung der Verfugung hat die Be-
schwerdefthrerin nicht verlangt. Sie hat denn ihre Beschwerde auch nicht auf eine unrichtige
Bewertung der Zuschlagskriterien im Hinblick auf den Zuschlag abgestitzt (womit sich eine
Begrundung nach Art. 23 Abs. 2 BoeB befasst hatte), sondern darauf, dass die Y. SA gar nicht
hatte praqualifiziert werden durfen; diesbeziiglich ist die Beschwerde denn auch einl&sslich. Un-
ter diesen Umstanden bestand kein Anspruch auf eine Erganzung der Beschwerde. Auch die all-
gemein geltenden Voraussetzungen fur eine Beschwerdeerganzung gemass Art. 53 VwVG lagen
nicht vor. Eine Rechtsmittelfrist ist nicht erstreckbar. Die Gewahrung einer Nachfrist zur Be-
schwerdeergénzung im Sinne von Art. 53 VwVG ist auf Ausnahmefélle beschrankt und setzt
jedenfalls voraus, dass die Beschwerdesache einen aussergewohnlichen Umfang oder eine be-
sondere Schwierigkeit aufweist (Moser, Prozessieren, a.a.0., Rz. 2.98). Diese Anforderungen
sind vorliegend nicht erfillt und eine Ausnahmesituation ist nicht gegeben. Ein zweiter Schrif-
tenwechsel zur Frage der aufschiebenden Wirkung wird nach der Praxis der BRK ebenfalls nicht
durchgefihrt (siehe auch Urteil des Bundesgerichts vom 29. Mai 2006 [2P.103/2006], E. 3.1).
Abgesehen davon hat die Beschwerdefiihrerin am 17. August 2006 unaufgefordert Stellung ge-
nommen zur Vernehmlassung zur aufschiebenden Wirkung und die BRK hat diese Eingabe zur
Kenntnis genommen. Vorbehalten bleibt vorliegend die allfallige Durchfiihrung eines zweiten
Schriftenwechsels nach Eingang der Vernehmlassung der VVergabestelle in materieller Hinsicht.

4.- Die Beschwerdefihrerin ist der Ansicht, dass die Y. SA nicht hatte praqualifiziert
werden dirfen und ihr damit auch der Zuschlag nicht hatte erteilt werden dirfen, weil dieser die
Eignung fehle bzw. sie nicht als unabhéngige, eigenstandige Anbieterin gelte.

a) Die BRK hat in ihrem Entscheid betreffend Y. SA (vom 27. Januar 2006 [BRK 2005-
014], mit Verweis auf die ausfiihrliche Begriindung im die Schwestergesellschaft YW. AG
betreffenden Entscheid der BRK vom 28. Dezember 2005, vertffentlicht in VPB 70.34, E. 2a -
¢) zu prufen gehabt, ob — in Bertcksichtigung der Ziff. 2.2 der Ausschreibungsbestimmung
(Vergabeakten Ordner Nr. 2 Griff 2) - die Y. SA noch flr das Teilprojekt Nr. 31 ausgewahlt wer-
den konnte, obwohl bereits eine Schwestergesellschaft fur das Teilprojekt Nr. 12 selektioniert
worden ist. Die BRK hat aus den ihr vorliegenden Bewerbungen der Y-Gesellschaften geschlos-
sen, dass diese als getrennte und unabhangig handelnde Anbieterinnen aufgetreten sind und die
Tochterunternehmen bezuglich der vorliegenden Vergabe als geméss Ziff. 2.2 Ausschreibungs-
unterlagen eigenstéandige ,,Anbieter zu gelten haben. Entsprechend hiess die BRK die Be-
schwerde der Y. SA gut, hob die Verfligung der armasuisse betreffend Praqualifikation (Teilpro-
jekt Nr. 31) vom 19. Juli 2005 auf und wies die Sache zu neuem Entscheid im Sinne der Erwa-
gungen an die armasuisse zuriick. In den Erwagungen wies die BRK die armasuisse an, einen
neuen Entscheid betreffend Teilnehmerauswahl fur das Teilprojekt Nr. 31 zu féllen und dabei die
Y. SA ebenfalls zu préqualifizieren. Die BRK hat es dabei der VVergabestelle tiberlassen, wie sie
im Rahmen des neuen Préqualifikationsentscheides vorgehen will und bloss festgehalten, dass
eine Zulassung der Beschwerdeflhrerin zusétzlich zu den bereits ausgewahlten Bewerbern még-
lich sein sollte. Letzteres VVorgehen hat die armasuisse denn auch gewahlt, indem sie die Y. SA
zusétzlich zu den Gbrigen bereits préselektionierten Anbietern zugelassen hat (siehe Beschwer-
debeilage 13, Liste der praqualifizierten Firmen).



b) aa) Die Praqualifikation der Y. SA kann vorliegend nicht mehr in Frage gestellt wer-
den. Die BRK hat die armasuisse im rechtskraftigen Entscheid vom 27. Januar 2006 (a.a.O.) klar
angewiesen, die Y. SA sei zu praqualifizieren. Dass die BRK dabei die armasuisse aufgefordert
hat, einen neuen Entscheid betreffend Teilnehmerauswahl zu féllen, &ndert an der Rechtskraft
der Praqualifikation nichts. Die BRK Uberliess mit diesem Vorgehen der armasuisse lediglich
den Entscheid darlber, ob sie die Y. SA zusatzlich oder aber unter Ausschluss eines anderen
praqualifizierten Anbieters zulassen will.

Damit kann auf die Antréage der Beschwerdefuihrerin, welche sich gegen diese Praqualifi-
kation richten (Antrége 2 - 5), nicht eingetreten werden. Einzutreten ist dagegen auf die Be-
schwerde insofern, als mit ihr die Aufhebung der Zuschlagsverfiigung und die Erteilung des Zu-
schlags an die Beschwerdefiihrerin bzw. die Rickweisung der Sache an die Vorinstanz verlangt
wird (Antrdge 1, 6 und 7).

bb) Dass die armasuisse keine neue Verfugung erliess betreffend Praqualifikation, kann
entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin nicht beanstandet werden. Aufgrund des rechts-
kraftigen Entscheids der BRK vom 27. Januar 2006 eriibrigte sich betreffend die Praqualifikati-
on der Y. SA eine Verfligung der armasuisse von vornherein. Die Rickweisung zu neuem Ent-
scheid im Sinne der Erwégungen der BRK zielte wie gesagt darauf ab, der armasuisse das weite-
re Vorgehen zu Uberlassen. Nachdem sich die armasuisse dazu entschloss, die Y. SA zusétzlich
zu den bereits selektionierten Bewerbern zuzulassen, ohne bereits praqualifizierte Anbieter nach-
traglich auszuschliessen, erlibrigte sich eine neue Verfligung zur Praqualifikation. Eine solche
hétte denn auch nichts enthalten, was nicht bereits rechtskraftig entschieden worden wére und
ware damit gar nicht mehr anfechtbar gewesen.

Was den von der Beschwerdefuihrerin angerufenen Transparenzgrundsatz anbelangt, so
wurde den Teilnehmern immerhin mitgeteilt, dass gegen die Praqualifikationen Beschwerdever-
fahren angestrengt worden sind, und es wurde ihnen am 24. April 2006 die zusétzliche Praquali-
fikation der Y. SA bekannt gegeben. Weitere Informationen haben sich nicht aufgedréngt, insbe-
sondere gab es entgegen der Ansicht der Beschwerdeflhrerin keinen Anlass, mitzuteilen, wie die
Y. SA bei der (urspringlichen) Praqualifikation abgeschnitten hat, nachdem einerseits die mit
dem Entscheid der BRK rechtskréftig gewordene Praqualifikation der Y. SA ohnehin nicht mehr
angefochten werden konnte und andererseits das Abschneiden in der Praqualifikationsphase irre-
levant ist fiir die zweite Phase des selektiven Verfahrens, in welcher nun die Zuschlagskriterien -
unabhéngig von der Bewertung der Eignungskriterien - einer Bewertung unterzogen werden.
Aus den gleichen Grinden ist auch nicht zu sehen, inwiefern die Y. SA einen Vorteil gehabt
bzw. eine Rechtsungleichheit bestanden haben sollte, falls sie - was sich im Ubrigen aus den
Akten nicht ergibt - Kenntnis gehabt haben sollte von den Ergebnissen der anderen préselektio-
nierten Bewerber.

c) Abgesehen vom soeben Behandelten (E. 4b/bb) begriindet die Beschwerdeflhrerin
samtliche Antrdge (auch jene, welche die Aufhebung des Zuschlags verlangen) damit, dass die



Y. SA nicht hétte préqualifiziert werden durfen, weil sie nicht als unabhéngige, eigenstéandige
Anbieterin gelte. Andere Einwadnde gegen den Zuschlag werden nicht erhoben, namentlich nicht
betreffend Beurteilung und Bewertung der Offerten im Hinblick auf die Zuschlagskriterien.

Die Frage, ob die Y. SA unabhangig ist bzw. als eigenstandige Anbieterin betrachtet wer-
den kann, wurde jedoch bereits im Entscheid der BRK betreffend Préqualifikation der Y. SA
rechtskraftig beurteilt. Wie ausgefiihrt (oben E. 4a), ist die BRK in ihrem Entscheid vom 27.
Januar 2006 aufgrund der Akten, namentlich der Offerten der in Frage stehenden Tochtergesell-
schaften, zum Schluss gekommen, dass diese als eigenstandige ,,Anbieter” gemaéss Ziff. 2.2 Aus-
schreibungsunterlagen zu gelten haben.

Namentlich ist grundsétzlich nicht mehr auf die von der Beschwerdefihrerin aufgeworfe-
ne Frage zurlickzukommen, ob die verschiedenen Y Gesellschaften aufgrund des von ihnen vor-
gesehenen Personals als eigenstandige Anbieterinnen angesehen werden koénnen, nachdem die
BRK die Tochterunternehmen bereits als solche gewdrdigt hat (siehe auch Entscheid der BRK
vom 28. Dezember 2005 in Sachen YW. AG, a.a.O., E. 2c/cc). Aus der Bewerbung zur Préquali-
fikation (Vergabeakten, Ordner Nr. 2, Griff 3) bzw. der Offerte (Vergabeakten, Ordner Nr. 1,
Griff 2) der Zuschlagsempfangerin, welche beziiglich vorgesehenen Personals im Ubrigen iber-
einstimmen, ist ersichtlich, dass als Projektleiter eine bei der Y. SA angestellte Person vorgese-
hen war. Soweit ersichtlich, stammen allerdings zwei (von mehreren) vorgesehene Sachbearbei-
ter aus einer anderen Tochtergesellschaft. Es ist jedoch nicht einzusehen, inwiefern dies dazu
flhren sollte, dass die Y. SA nicht als eigenstandige Anbieterin qualifiziert werden kann. So hat
die BRK in ihren Entscheiden betreffend die beiden Y-Gesellschaften mitnichten ausgefihrt,
dass der Beizug von einzelnen Personen einer anderen Gesellschaft der Qualifikation als eigen-
standiger Anbieter entgegenstehen wirde. Aufgrund der rechtskréftigen Feststellung der BRK im
Entscheid vom 27. Januar 2006, dass die Y. SA als eigenstdndige Anbieterin zu gelten hat und
der Tatsache, dass sich aus den Akten beziiglich dieser Qualifikation keine Anderungen ergeben
(namentlich ist das vorgesehene Personal nicht ausgewechselt worden), kann somit vorliegend
im Hinblick auf diese Frage kein abweichender Schluss gezogen werden.

Auch die weiteren Einwénde der Beschwerdefiihrerin (lokale Kenntnisse, Sprachkennt-
nisse) sind offensichtlich nicht zutreffend. Einerseits hat die armasuisse im Rahmen der Praquali-
fikation die Firmenreferenzen im Hinblick auf die Kenntnisse der regionalen Verhéaltnisse, die
personellen Ressourcen und die Qualifikation der Schlusselpersonen bereits geprift (Vergabeak-
ten, Ordner Nr. 2, Griff 5 und 6) und die Y. SA hat in der Préqualifikation den dritten Rang er-
reicht (womit sie ohne weiteres praqualifiziert werden konnte). Es handelt sich damit auch hier
um eine im Rahmen der Praqualifikation abgehandelte Frage, welche vorliegend nicht mehr zu
priifen ist. Andererseits ist nicht dargetan und nicht ersichtlich, dass es der Y. SA an hinreichen-
den lokalen Kenntnissen mangeln wirde. Auch beziiglich Sprachkenntnisse der Mitarbeiter er-
geben sich keine Anhaltspunkte, inwiefern diese zur Erflllung von Projekten in der Deutsch-
schweiz nicht geniigen sollten.
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Zusammenfassend wurde die Frage, ob die Y. SA als eigenstandige Anbieterin anzusehen
ist, mit dem Entscheid der BRK bereits rechtskréftig - und bejahend - beantwortet. Gegeniiber
der Situation, welche die BRK bereits zu prifen hatte, haben sich - wie auch die Vergabebehorde
geltend macht - keine neuen Tatsachen ergeben, welche an der Zulassung der Y. SA zum Verga-
beverfahren bzw. an der Feststellung von deren Eignung etwas zu dndern vermdchten bzw. wel-
che im Rahmen des Zuschlagsentscheides noch einen Ausschluss (Art. 11 BoeB) der Y. SA
rechtfertigen wirden. Die (weiteren) Ausfihrungen der Beschwerdefiihrerin zur mangelnden
Eignung der Zuschlagsempféangerin sind ebenfalls offensichtlich nicht stichhaltig.

d) Die prima-facie-Wirdigung fuhrt somit zum Schluss, dass die Beschwerde offensicht-
lich unbegriindet ist, insoweit als auf diese Gberhaupt eingetreten werden kann. Eine Abwdagung
der auf dem Spiele stehenden Interessen erlbrigt sich bei diesem Stand der Dinge (vgl. vorne E.
2¢). Dem Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung kann nicht stattgegeben werden.
Damit fallt die Verfigung vom ..., mit welcher der Beschwerde superprovisorisch die aufschie-
bende Wirkung erteilt worden ist, dahin.

5.- Die Beschwerdefiihrerin beantragt Uberdies die Gewahrung von Einsicht in die ent-
scheidrelevanten Akten. Sie verlangt namentlich die Edition der Bewertung der Praqualifikation
der Y. SA, des Entscheides der BRK betreffend den Rekurs der Y. SA, eines allfalligen neuen
Entscheides der armasuisse betreffend Préqualifikation und samtlicher Bewerbungen der Gesell-
schaften der Y. Holding AG. Soweit nicht Geheimhaltungsgriinde dagegen spréchen, seien die
genannten Unterlagen der Beschwerdeftihrerin zuzustellen.

a) Fur das Verfahren vor der Rekurskommission gelangen die Art. 26 — 28 VwVG zur
Anwendung. In den Art. 26 ff. VwVG haben die allgemeinen, aus Art. 29 Abs. 2 der Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101) abgeleiteten
Grundsétze zum Akteneinsichtsrecht Ausdruck gefunden (BGE 115 IV 301). Die Gewéhrung der
Akteneinsicht ist der Grundsatz, deren Verweigerung die Ausnahme (BGE 117 Ib 494). Gemass
Art. 26 Abs. 1 Bst. b VwWVG hat der Vertreter der Beschwerdefiihrerin Anspruch darauf, alle als
Beweismittel dienenden Aktenstiicke einzusehen. Vom allgemeinen Einsichtsrecht ausgenom-
men bleiben freilich jene Akten, bezliglich derer ein iberwiegendes Geheimhaltungsinteresse
vorliegt (Art. 27 Abs. 1 Bst. b VWVG; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid der BRK vom
17. Februar 1997, veroffentlicht in VPB 61.24, E. 3a). So besteht fur das Verfahren vor der Re-
kurskommission ohne Zustimmung der Betroffenen insbesondere kein allgemeiner Anspruch auf
Einsichtnahme in Konkurrenzofferten (vgl. Moser, Uberblick, a.a.0., S. 686 mit Hinweisen;
André Moser, Rechtsprechung: Entschiedenes und Unentschiedenes, in Baurecht [BR], Sonder-
heft Vergaberecht 2004, S. 85). In diesem Sinne hat auch das Bundesgericht in einem Entscheid
vom 2. Mérz 2000 (2P.274/1999) festgehalten, dass das in anderen Bereichen ubliche allgemeine
Akteneinsichtsrecht bei Submissionsverfahren gegeniiber dem Interesse der Anbieter an der ver-
traulichen Behandlung ihrer Geschaftsgeheimnisse sowie des in den Offertunterlagen zum Aus-
druck kommenden unternehmerischen Know-hows zurtickzutreten habe. Nicht zu verkennen sei
zwar, dass eine solche Einsichtsbeschrénkung dem unterlegenen Konkurrenten die Mdoglichkeit
erschwere, vermutete Mangel des Vergabeentscheids auf dem Rechtsmittelweg geltend zu ma-
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chen. Schutzlos seien die Gibergangenen Anbieter jedoch nicht. Sie kénnten von der Vergabebe-
horde eine Begrundung fur die Nichtbertcksichtigung ihres Angebots verlangen, deren Stichhal-
tigkeit dann von der Rechtsmittelinstanz - gestutzt auf einen vollumféanglichen Einblick in die
Konkurrenzofferten - Uberprift werde (vgl. auch Zwischenentscheid der BRK vom 16. Novem-
ber 2001, veroffentlicht in VPB 66.37, E. 3a).

b) Die Akteneinsicht kann gewéhrt werden in die Bewertung der Eignung der Y. SA im
Zusammenhang mit dem (urspringlichen) Praqualifikationsentscheid der armasuisse (Praqualifi-
kationsentscheid vom 19. Juli 2005 in Vergabeakten, Ordner Nr. 2, Griff 6), da insofern keine
Geheimhaltungsgrinde bestehen. Ohne weiteres moglich ist zudem die Einsicht in den Entscheid
der BRK vom 27. Januar 2006 betreffend die Beschwerde der Y. SA. Eine neuer Entscheid sei-
tens der armasuisse tber die Praqualifikation der Y. SA existiert hingegen nicht. In die Bewer-
bungen bzw. Angebote der Y-Gesellschaften kann die Akteneinsicht hingegen aufgrund der G-
berwiegenden Geheimhaltungsinteressen der betroffenen Anbieter nicht gewahrt werden.

Aus diesen Griinden hat der Prasident der Eidgendssischen Rekurskommission fur das 6f-
fentliche Beschaffungswesen

verfugt:

1. Das Gesuch der X. GmbH um Erteilung der aufschiebenden Wirkung wird
abgewiesen. Damit fallt die Verfligung vom ..., mit welcher der Beschwer-
de vom ... superprovisorisch die aufschiebende Wirkung erteilt worden ist,
dahin.

2. Der Beschwerdefiihrerin wird mit Frist bis zum 15. September 2006 Ein-
sicht in die in E. 5b genannten Akten gewahrt.

3. Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen wird im Rahmen des Endent-
scheides befunden.

4. Diese Zwischenverfligung wird dem Vertreter der Beschwerdefuhrerin,
dem Vertreter der armasuisse sowie dem Vertreter der Y. SA schriftlich er-
offnet.

Eidgendssische Rekurskommission
fur das Offentliche Beschaffungswesen

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

André Moser Sonja Bossart
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