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Beschaffung

1. Executive Summary

Aufgrund der Erkenntnisse aus dem Entwurf Evaluationsbericht der armasuisse und den uns vorlie-
genden Informationen ergeben sich verschiedene Handlungsoptionen, um das Ausschreibungsverfah-

ren Ersa IMFS weiterzufiithren bzw. abzuschliessen:

e  Weiterfiihrung des laufenden Ausschreibungsverfahrens zum Zweck des Risikoabbaus mit
beiden Shortlist-Anbieterinnen,;

o  Weiterfilhrung des laufenden Ausschreibungsverfahrens zum Zweck des Risikoabbaus mit ei-
ner Shortlist-Anbieterin;

e Zuschlag basierend auf der provisorischen Evaluation; oder

e Abbruch des laufenden Ausschreibungsverfahrens Ersa IMFS und Durchfiihrung eines neuen
Vergabeverfahrens nach dem revidierten Beschaffungsrecht.

Aus vergaberechtlicher Sicht sind die mit diesen vier Handlungsoptionen verbundenen Risiken unter-
schiedlich zu bewerten:
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e Die Weiterfiihrung des Ausschreibungsverfahrens zum Zweck der weiteren Prézisierung
und zum Abbau der Risiken mit beiden Shortlist-Anbieterinnen scheint vergaberechtlich
sachgerecht, vorausgesetzt die erforderlichen Prizisierungen fiihren nicht zu einer Anderung
der Ausschreibung in wesentlichen Punkten, die Gleichbehandlung der Shortlist-Anbieterin-
nen wird gewdhrleistet sowie das Transparenzgebot beachtet. Nach erfolgreicher Prézisie-
rungsphase und einer definitiven Evaluation kann der Zuschlag erteilt werden. Ergibt sich
nach der Prizisierungsphase, dass eine Realisierung des Beschaffungsziels mit keiner der
Shortlist-Anbieterinnen moglich ist, so konnte das Verfahren immer noch abgebrochen wer-
den. Aufgrund der durch eine Weiterfithrung des Ausschreibungsverfahrens bedingten Verzo-
gerung des Beschaffungsprozesses oder wegen Vorwlirfen der Shortlist-Anbieterinnen betref-
fend angeblich unzulissige Anderung der Anforderungen kénnen sich zwar politische und
mediale Risiken ergeben. Diese erscheinen uns jedoch im Vergleich zu den anderen Hand-
lungsoptionen als geringer, auch weil die Shortlist-Anbieterinnen aufgrund des potenziell nach
wie vor moglichen Zuschlags erheblich geringere Anreize hétten, dies politisch oder medial
auszuschlachten, als wenn das Verfahren durch Zuschlag oder Abbruch abgeschlossen wiirde.

e FEine Weiterfithrung des Ausschreibungsverfahrens zum Zweck der weiteren Prézisierung
und zum Abbau der Risiken mit nur einer Shortlist-Anbieterin — beispielsweise mit derje-
nigen Anbieterin, welche gemiss Entwurf Evaluationsbericht die bessere Bewertung erzielt
hat — erscheint zwar denkbar, liesse sich jedoch unseres Erachtens vergaberechtlich kaum
rechtfertigen. Dies insbesondere in Anbetracht des im Vergaberecht gewichtigen Gleichbe-
handlungsgrundsatzes. Da ein solches Vorgehen zudem kaum ohne Information oder Kennt-
nisnahme durch die andere Anbieterin moglich wére, wiirde es zudem wohl betrachtliche po-
litische und mediale Risiken mit sich bringen und kdnnte im Hinblick auf zukiinftige Beschaf-
fungen die internationale Reputation von armasuisse als Beschaffungsbehdrde beeintréichti-
gen. Diese Risiken werden durch politische Bestrebungen, Anbieter mit Sitz in der Schweiz
bei Beschaffung von kritischen Informations- und Kommunikationstechnologien zu bevorzu-
gen, unseres Erachtens nicht aufgewogen.

e FEine derzeitige Zuschlagserteilung an eine der Shortlist-Anbieterinnen erscheint uns grund-
sdtzlich moglich. Stellt man einzig auf die festgelegten Zuschlagskriterien und das Bewer-
tungsergebnis geméss Entwurf Evaluationsbericht ab, erschiene der Zuschlag an die RUAG
naheliegend, da RUAG derzeit sowohl in Bezug auf den Preis als auch in Bezug auf die Zu-
schlags- und Bewertungskriterien die besseren Resultate erzielte als Elbit. Ein Zuschlag an die
RUAG erscheint uns daher rein formal moglich. Geméss Entwurf Evaluationsbericht ist ein
Zuschlag an RUAG jedoch mit bedeutenden Risiken verbunden: Das Losungskonzept der
RUAG weist gemiss Entwurf Evaluationsbericht kritische Schwéchen und Risiken auf, auf-
grund derer unsicher ist, ob das Beschaffungsziel mit dem bisher vorgeschlagenen Losungs-
konzept iiberhaupt im vorgesehenen zeitlichen und finanziellen Rahmen realisiert werden
konnte. Dasselbe gilt grundsétzlich auch in Bezug auf das Angebot von Elbit, auch wenn die
Realisierungsrisiken aufgrund des Entwurfs Evaluationsbericht hier geringer scheinen. Vor
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diesem Hintergrund ist es fraglich, welche Shortlist-Anbieterin aktuell tatsdchlich das wirt-
schaftlich gilinstigste Angebot eingereicht hat und ob ein Zuschlag vergaberechtskonform
wire. Wenn eine frist-, kosten- und zielgerechte Auftragserfiillung aufgrund der derzeit bei
beiden Shortlist-Anbieterinnen identifizierten Schwichen und Risiken in Zukunft nicht mog-
lich sein wird, bestehen bei einem Zuschlag dariiber hinaus erhebliche politische und mediale
Risiken, insbesondere auch vor dem Hintergrund anderer derzeit in der Offentlichkeit stark
kritisierter oder unter genauer Beobachtung stehender Beschaffungsprojekte (ADS 15, Morser
16, Air2030).

e FEin Abbruch des Ausschreibungsverfahrens mit einer anschliessenden Neuauflage unter
dem revidierten Beschaffungsrecht ist nach unserer Beurteilung nicht zwingend erforderlich,
konnte vorliegend aber mit sachlichen Griinden gerechtfertigt werden, da gemédss Entwurf
Evaluationsbericht die Angebote beider Shortlist-Anbieterinnen konkrete Schwéchen und
technische Risiken in wesentlichen Schliisselbereichen aufweisen und keine Losung aktuell
gesamtheitlich zu {iberzeugen vermag. Vor einem Abbruch miisste unseres Erachtens jedoch
im Sinne des vergaberechtlichen Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes gepriift werden, inwiefern der
Nutzen eines Abbruchs dessen Kosten und zeitlichen Folgen (insbesondere Nichteinhaltung
des in der Armeebotschaft kommunizierten Zeitplans, Implikationen fiir die Fahigkeiten der
Armee und Koordination mit anderen Beschaffungsprojekten) aufzuwiegen vermag. In Politik
und Medien konnte ein Abbruch des Ausschreibungsverfahrens unseres Erachtens fiir erheb-
liche Unruhe sorgen und insbesondere vor dem Hintergrund der erwéhnten anderen publizi-
tatstrachtigen Beschaffungsprojekte als Ausdruck von organisatorischen Problemen oder
mangelnden Féahigkeiten der Vergabestelle gewertet werden. Die erwdhnten politischen Be-
strebungen, Anbieter mit Sitz in der Schweiz bei Beschaffung von kritischen Informations-
und Kommunikationstechnologien zu bevorzugen, kénnten indes nach einem Abbruch allen-
falls bei der Wahl des Vergabeverfahrens unter dem neuem Recht beriicksichtigt werden.

In Abwigung der aufgezeigten vergaberechtlichen Gesichtspunkte und unter Berlicksichtigung der
moglichen politischen und medialen Implikationen erachten wir Stand heute aufgrund der uns vorlie-
genden Informationen die Weiterfiihrung des Verfahrens mit beiden Shortlist-Anbieterinnen als
bevorzugte Handlungsoption.

Das Risiko, dass ein Zuschlag oder Abbruch mit einem ordentlichen Rechtsmittel angefochten werden
konnte, erachten wir als sehr gering, da Verfiigungen, die im Rahmen einer "iibrigen Beschaffung" im
Sinne des 3. Kapitels der aVoB erlassen werden, grundséitzlich nicht mit Beschwerde angefochten
werden konnen.! Moglich wiren hingegen Rechtsbehelfe wie beispielsweise eine Aufsichtsbe-

UArt. 39 i.V.m. Art. 32 lit. b aV6B i.V.m. Art. 2 Abs. 3 aBoB; siehe auch BEYELER, Der Geltungsanspruch des
Vergaberechts, 2012 (zit. Geltungsanspruch), S. 1383; GALL/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des offentlichen
Beschaffungsrechts, 2013 (zit. Praxis), S. 590 f.; Komm. VWVG-MULLER, Art. 5 N 69; Prax-Komm. VwVG-
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schwerde gegen armasuisse, welche jedoch keinen Anspruch auf Behandlung verleihen, sondern le-
diglich dazu dienen, die zustdndige Aufsichtsbehdrde auf die entsprechenden Verhaltensweisen der
Vergabestelle aufmerksam zu machen. Der Entscheid iiber die Einleitung konkreter Schritte zur auf-
sichtsrechtlichen Priifung des Vergabeverfahrens lage bei der jeweiligen Aufsichtsbehorde.

Die Kommunikation des Entscheids der Vergabestelle iiber das weitere Vorgehen sollte unseres Er-
achtens in den Fillen eines Zuschlags oder Abbruchs des Verfahrens entsprechend den Standards der
Vergabestelle erfolgen. Bei einer Weiterfilhrung des Verfahrens mit beiden Shortlist-Anbieterinnen
wiirden wir empfehlen, diese mit einem Schreiben gleichzeitig dariiber zu informieren, dass

e zum Zwecke der Zielerreichung weitere Prazisierungen und Konkretisierungen der Ausschrei-
bung erforderlich sind;

e in welchem Zeitrahmen armasuisse diese Prizisierungen und Konkretisierungen erarbeiten
und kommunizieren wird (sofern dies nicht gleichzeitig mit dem Schreiben erfolgt); und

e bis wann die beiden Shortlist-Anbieterinnen ihre Angebote entsprechend anzupassen haben.

Auf die weiteren, in diesem Memorandum diskutierten Handlungsoptionen, welche der Vergabestelle
zur Verfligung gestanden hétten, sollte unseres Erachtens jedoch im Schreiben an die Shortlist-Anbie-
terinnen nicht eingegangen werden.

2. Ausgangslage und Fragestellung

Viele Telekommunikationssysteme der Schweizer Armee, darunter das integrierte militidrische Fern-
meldesystem ("IMFS"), stossen an ihr Nutzungsende und werden deshalb im Rahmen des Projekts
Telekommunikation der Armee ("TK A") ersetzt. Fiir den Ersatz des IMFS ("Ersa IMFS"), welches
Teil des Beschaffungsschritts 3 von TK A ist,> wurde durch armasuisse im Jahr 2017 eine Ausschrei-
bung gestartet. Die Publikation dieser Ausschreibung auf Simap? erfolgte am 6. Februar 2019.

HANER, Art. 25a N 56; Komm. VwVG-WEBER-DURLER/KUNZ-NOTTER, Art. 25a N 33; Ein Teil der Lehre er-
achtet es als fraglich, ob der Ausschluss des Rechtsmittelweges vor Art. 29a BV standhélt (KOLzZ/HANER/BERT-
ScHI, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2013, S. 652; BVGer B-913/2012, E. 6.;
vgl. auch Riistungsbeschaffung im VBS, Bericht der Parlamentarischen Verwaltungskontrolle zuhanden der Ge-
schiftspriifungskommission des Nationalrates vom 18. Oktober 2007, S. 23 und Fn. 24). So kdnne Art. 25a
VwVG als Ausgangspunkt dienen, um die Einhaltung verfassungsmaéssiger Rechte im Rahmen von nicht aB6B-
unterstellten Beschaffungen einer gerichtlichen Uberpriifung zuginglich zu machen, weil verfassungsmissige
Rechte — wie insbesondere der Anspruch auf Gleichbehandlung nach Art. 8 BV — unabhéngig vom Beschaf-
fungsrecht bestiinden. Jedoch kdnnen keine Mingel geriigt werden, welche sich aus der Verletzung beschaf-
fungsrechtlicher Vorgaben ergeben.

2 Entwurf Evaluationsbericht, S. 8.

3 Projekt-ID 1733833 bzw. Meldungsnummer 1028221 ("Simap-Meldung").
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Das Projekt Ersa IMFS stellt die Vernetzung aller relevanten Sensoren, Effektoren, Entscheidungstré-
ger und unterstellten Verbinde im Gesamtsystem der Schweizer Armee sicher.* Zudem soll es die
Forderungen nach mehr Kommunikationskapazitit bei erhohter Mobilitét unter Beriicksichtigung des
zunehmenden Drucks auf die zur Verfiigung stehenden finanziellen und personellen Ressourcen mit-
tels einer innovativen und integralen Lésung umsetzen.

Aufgrund der Erfahrungen mit anderen komplexen IT-Beschaffungen hat armasuisse den Beschaf-
fungsgegenstand anstelle von technischen Detailspezifikationen iiber dic Funktionalitit des Gesamt-
systems ausgeschrieben. armasuisse hat entsprechend als Beschaffungsverfahren die funktionale
Ausschreibung im Rahmen eines zweistufigen selektiven Verfahrens gemiss dem 3. Kapitel der Ver-
ordnung iiber das offentliche Beschaffungswesen vom 11. Dezember 1995 ("aV6B") gewihlt.’ Das
Ziel dieses Prozesses ist eine Firmenwabhl, d.h. die Wahl derjenigen Anbieterin, welche liber die besten
Féhigkeiten zur Zielrealisierung verfiigt.

Die Ausschreibung Ersa IMFS sah zwei Stufen vor — die 1. Stufe Antrag zur Teilnahme / Longlist
sowie die 2. Stufe Erprobung / Einladung zur Angebotsabgabe.® Am Ende der 1. Stufe haben sich zwei
Anbieterinnen’, namentlich Elbit Systems, Netanya (Israel) ("Elbit"), und die RUAG Schweiz AG,
Bern ("RUAG"), fiir die 2. Stufe (nachfolgend "Erprobungsphase") qualifiziert.®

In der aktuell laufenden Erprobungsphase priift armasuisse die grundlegenden technischen Funktiona-
litdten der anbieterspezifischen Losungskonzepte anhand eines "Proof of Concept" auf Umsetzbarkeit
innerhalb der zur Verfiigung stehenden Zeit und Leistungsfahigkeit. Dazu wird der Erfiillungs- und
Umsetzungsgrad der technischen Anforderungen beurteilt. Der Erfiillungsgrad der Anforderungen
stellt dabei kein Ausschlusskriterium dar, sondern dient lediglich der Bewertung der Losung auf
Grundlage der Bewertungskriterien.’

Im Dezember 2020 nahm armasuisse eine provisorische Evaluation der Angebote und eine Einschét-
zung fiir das weitere Vorgehen vor ("Entwurf Evaluationsbericht").!’ Die Bewertung der Angebote

4 Entwurf Evaluationsbericht, S. 7.

5 Entwurf Evaluationsbericht, S. 12; Zur funktionalen Ausschreibung vgl. FETZ, Die funktionale Ausschreibung,
Aktivierung des Bieter-Knowhows, 2010 (zit. Funktionale Ausschreibung), S. 102; LEUTHOLD, Offertverhand-
lungen in offentlichen Vergabeverfahren, 2009 (zit. Offertverhandlungen), § 5 Rz. 340; vgl. Art. 16a Abs. 2
aVoB. Am 1. Januar 2021 trat das revidierte Beschaffungsrecht in Kraft. Da das vorliegende Vergabeverfahren
vor Inkrafttreten des neuen Beschaffungsrechts eingeleitet wurde, sind gemiss den Ubergangsbestimmungen des
revidierten Beschaffungsrechts noch die altrechtlichen Bestimmungen ("aB6B") anwendbar (vgl. Art. 62 des
revidierten Bundesgesetzes tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 21. Juni 2019, SR 172.056.1).

¢ Entwurf Evaluationsbericht, S. 12.

" Diese werden nachfolgend als "Shortlist-Anbieterin" resp. "Shortlist-Anbieterinnen" bezeichnet.

8 Entwurf Evaluationsbericht, S. 13.

% Annex 1 zu Pflichtenheft 3 (RFQ) vom 28. August 2020, Technische Anforderungen, S. 7.

19 Entwurf Evaluationsbericht, S. 7.

10

11

12
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der Shortlist-Anbieterinnen erfolgte dabei anhand der in den Ausschreibungsunterlagen definierten
Bewertungskriterien.!!

Im Rahmen der provisorischen Evaluation wurden die Angebote der Shortlist-Anbieterinnen einer ein-
gehenden technischen Analyse unterzogen.'? Diese identifiziert die Kernfunktionalititen, Leistungs-
merkmale und weitere Vorgaben, deren Fehlen bzw. Nichteinhaltung die Ziellosung nicht einsatzfahig
machen oder zum Scheitern der Truppen-/Verbundversuche fiihren wiirde."® Diesbeziiglich kommt der
Entwurf Evaluationsbericht insgesamt zum Schluss, dass bei den Angeboten beider Shortlist-Anbiete-
rinnen konkrete Schwichen und Risiken in wesentlichen Schliisselbereichen (insbesondere Entwick-
lung, Technik und Integration) bestehen und keine der Losungen zum heutigen Zeitpunkt gesamtheit-
lich zu liberzeugen vermag, um das Beschaffungsziel innerhalb des definierten Zeitrahmens zu errei-
chen.'*

Das urspriingliche Ziel der Evaluation bestand darin, am Ende der Erprobungsphase im Dezem-
ber 2020 einer Shortlist-Anbieterin den Zuschlag zu erteilen.'> Weiter war urspriinglich vorgesehen,
nach der Zuschlagserteilung in die Realisierungsphase einzusteigen.'® Im Jahr 2021 sollte dabei die
technische Losung der Zuschlagsempféngerin spezifiziert, weiterentwickelt und zudem auch Prototy-
pen gebaut werden.!” Diese Beschaffungsvorbereitungsphase innerhalb der Realisierungsphase sollte
gestiitzt auf ein separates Vertragswerk erfolgen.'® Der Abschluss des eigentlichen Beschaffungsver-
trages war fiir Ende 2021 geplant.!”” Die Vertragsumsetzung sollte sodann bis Ende Juni 2026 erfol-

gen.?

Vor dem Hintergrund der festgestellten Schwichen und Risiken der beiden Angebote hat uns ar-
masuisse gebeten, nachfolgend aus vergaberechtlicher Sicht Handlungsoptionen, die armasuisse fiir
den weiteren Verlauf der Ausschreibung Ersa IMFS zu Verfiigung stehen, zu beurteilen und mogliche
vergaberechtliche Risiken aufzuzeigen. Gleichzeitig sollen aus rechtlicher Sicht Hinweise zur Kom-
munikation mit den Shortlist-Anbieterinnen fiir die einzelnen Handlungsoptionen gegeben werden.
Wir wurden zudem gebeten, mogliche politische und mediale Implikationen der verschiedenen verga-
berechtlichen Handlungsoptionen zu erwéhnen.

! Es handelt sich um die Kriterien Umsetzung, Umsetzungsfahigkeit, Future Potential, Zusammenarbeit, Kom-
merz; vgl. Entwurf Evaluationsbericht, S. 14.
12 Entwurf Evaluationsbericht, S. 25.

13 Entwurf Evaluationsbericht, S. 25 £,

14 Entwurf Evaluationsbericht, S. 28 f.

15 Pflichtenheft 2, S. 7.

16 Pflichtenheft 3, S. 5.

17 Pflichtenheft 3, S. 5.

18 Pflichtenheft 3, S. 6.

19 Pflichtenheft 3, S. 6.

20 Pfllichtenheft 3, S. 6.

13

14

15



LENZ & STAEHELIN

Die vorliegende rechtliche Beurteilung stiitzt sich auf den am 10. Mérz 2021 erhaltenen Entwurf Eva-
luationsbericht und die darin enthaltenen Angaben und Beurteilungsresultate zu den Angeboten der
Shortlist-Anbieterinnen. Die bisherigen Beschaffungsschritte und die vorgenommenen provisorischen
Evaluationen haben wir weder vergaberechtlich noch technisch gepriift. Das Gleiche gilt fiir die ver-
schiedenen, uns zum besseren Verstindnis von Ersa IMFS {iiberlassenen Unterlagen.?! Ebenfalls nicht
Gegenstand der vorliegenden Beurteilung sind Verantwortlichkeits- oder Haftungsfragen im Zusam-
menhang mit dem Entscheid fiir eine der vergaberechtlichen Handlungsoptionen.

3. Vergaberechtliche Beurteilung der Handlungsoptionen

Angesichts der Erkenntnisse aus dem Entwurf Evaluationsbericht stellt sich die Frage, welche Hand-
lungsoptionen fiir das weitere Vorgehen bei der Beschaffung fiir armasuisse derzeit bestehen und wie
diese aus vergaberechtlicher Sicht zu beurteilen sind.

Dabei wird insbesondere gepriift, ob diese Handlungsoptionen den allgemeinen vergabe- aber auch
verfassungsrechtlichen Grundsdtzen entsprechen. Die Beurteilung erfolgt dabei immer mit Bezug auf
den spezifischen Charakter der vorliegenden Ausschreibung. Diesbeziiglich ist wie oben dargelegt von
einer funktionalen Ausschreibung auszugehen.?

Nachfolgend werden als erstes die Optionen zur Beendigung des laufenden Ausschreibungsverfahrens
beurteilt (Ziffer 3.1), bevor auf die Handlungsoptionen fiir die Weiterfiihrung des Verfahrens einge-
gangen wird (Ziffer 3.2).

3.1. Handlungsoptionen zur Beendigung des laufenden Ausschreibungsverfahrens
Grundsétzlich endet jedes Beschaffungsverfahren entweder mit der Erteilung des Zuschlags oder dem
Abbruch und einer allfilligen Neuauflage des Beschaffungsprojekts.?* Diese Handlungsoptionen wer-

den nachstehend beurteilt.

3.1.1. Abbruch des Verfahrens

Eine Vergabestelle kann ein Verfahren unter bestimmten Voraussetzungen abbrechen. Bei Vorliegen
gewisser Umstédnde ist die Vergabestelle sogar verpflichtet, das Verfahren abzubrechen.

2 Folgende am 15. Mirz 2021 erhaltenen Ausschreibungsunterlagen wurden nur kursorisch zum besseren Ver-
standnis der Ausschreibung durchgesehen: (i) Pflichtenheft 1 (Antrag zur Teilnahme) [undatiert], (ii) Pflichten-
heft 2 (Erprobung) [undatiert], (iii) Pflichtenheft 3 (RFQ) [undatiert], und (iv) Frage-Antwort-Katalog datiert auf
den 15. Mérz 2021.

22 Zur Qualifikation der Ausschreibung, siche Rz. 3 oben.

23 BEYELER, Uberlegungen zum Abbruch von Vergabeverfahren (zit. Abbruch), 2005, S. 785.

16
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Der Abbruch des Vergabeverfahrens ist in Art. 30 aVOB geregelt, welcher eine (nicht abschliessende)
Liste von Abbruchgriinden auffiihrt.?* Grundsitzlich kann ein Verfahren jedoch auch immer dann ab-
gebrochen werden, wenn sachliche Griinde bestehen und mit dem Abbruch nicht die gezielte Diskri-
minierung von Anbieterinnen beabsichtigt wird.?> Dabei ist es vorab Sache der Vergabestelle, dariiber
zu befinden, ob sachliche Griinde vorliegen,”® sodass ihr diesbeziiglich ein grosses Ermessen zu-
.27 Ein sachlicher Grund kann beispielsweise darin bestehen, dass das Beschaffungsverfahren
nicht zu einem brauchbaren Ergebnis fiihrt und damit keine bedarfsgerechte Beschaffung méglich ist.?

kommt

Vorliegend kam der Entwurf Evaluationsbericht zum Schluss, dass die Angebote beider Shortlist-An-
bieterinnen konkrete Schwichen und Risiken in wesentlichen Schliisselbereichen aufweisen und keine
Losung gesamtheitlich zu liberzeugen vermag. Mit einem Abbruch und anschliessender Neuausschrei-
bung konnten die im Ausschreibungsverfahren gewonnen Erkenntnisse in Bezug auf die notwendigen
Voraussetzungen des Ersa IMFS berticksichtigt und bei einer Neuausschreibung als konkrete Anfor-
derungen vorgeschrieben werden. Sachliche Griinde fiir einen Abbruch konnten unseres Erachtens
wohl entsprechend dargelegt werden. Allerdings wére im Sinne des vergaberechtlichen Wirtschaft-
lichkeitsgrundsatzes”, welcher namentlich die wirtschaftliche Verwendung offentlicher Mittel be-
zweckt,*® auch zu beriicksichtigen, inwiefern der Nutzen eines Abbruchs dessen Kosten und zeitlichen
Folgen aufzuwiegen vermag. Eine allfillige Neuausschreibung wiire dem neuen Recht unterstellt.?!

Zu priifen ist sodann, ob vorliegend allenfalls zwingend ein Verfahrensabbruch zu erfolgen hitte. Eine
Vergabestelle ist unter anderem dann verpflichtet, ein Verfahren abzubrechen und neu aufzulegen,
wenn sie die laufende Ausschreibung in wesentlichen Punkten zu cindern beabsichtigt.>

Wie erwéhnt, handelt es sich vorliegend um eine funktionale Ausschreibung, bei welcher lediglich die
Zielsetzung und damit der Rahmen fiir das Projekt Ersa IMFS vorgegeben wurde. Da geméiss Entwurf
Evaluationsbericht beide Losungen der Shortlist-Anbieterinnen Schwéchen und Risiken aufweisen,
bestiinde die Moglichkeit, die Erprobungsphase zu verlingern und dabei insbesondere die Anforde-
rungen an beide Losungskonzepte zu prazisieren (zur Option der Weiterfiihrung vgl. unten Ziff. 3.2).
Wie uns von armasuisse mitgeteilt wurde, wiirde sich der Beschaffungsgegenstand bei einem solchen

24 BEYELER, Abbruch, S. 789 Fn. 45; HK B6B-TRUEB, Art. 43 Rz. 1.

ZBGE 134 11192, E. 2.3; BVGer 2C_639/2017, E. 1.4.7; BVGer B-6295/2017, E. 5.4.

26 BGE 13411192, E. 2.3.

27 BEYELER, Abbruch, S. 787; KGer LU Nr. 7H 19 46 vom 20. August 2019.

28 BVGer B-6295/2017, E. 5.4 m.w.H.; KGer LU 7H Nr. 7H 19 46 vom 20. August 2019; BEYELER, Abbruch,
S. 788 ff.

29 Art. 1 Abs. 1 lit. c aB6B; BEYELER, Ziele und Instrumente des Vergaberechts (zit. Ziele und Instrumente),
2008, Rz. 130 ff.; BEYELER, Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und Schadenersatz, 2004 (zit. Offentliche
Beschaffung), Rz. 210 ff.; BGE 143 11 425, E. 4.4.2.

30 Urteil des BGer 2C_979/2018, E. 6.3.2.

31'Vgl. Art. 62 BoB.

32 GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis, S. 352 ff.; BRK 14/04 E. 2b/bb m.w.H.
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Vorgehen nicht éndern — das Ziel und die Funktionen der Ausschreibung blieben dieselben. Vor die-
sem Hintergrund bestehen unseres Erachtens keine Hinweise, dass fiir eine Weiterfiihrung des Ver-
fahrens eine wesentliche Projektinderung notwendig wére, die zu einem zwingenden Abbruch des
Vergabeverfahrens fiihren miisste.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass falls armasuisse das Verfahren abbrechen und neuaufle-
gen wollte, unseres Erachtens sachliche Griinde dafiir dargelegt werden konnten. Entsprechend kénnte
das Verfahren abgebrochen werden, zumindest dann, wenn der Nutzen eines Abbruchs die Kosten
desselben liberwiegen wiirde. Griinde fiir einen zwingenden Abbruch liegen unseres Erachtens hinge-
gen nicht vor.

3.1.2. Zuschlagserteilung

Gemdss der urspriinglichen Planung hétte mit Abschluss der Erprobungsphase eine Firmenwahl ge-
troffen und der Zuschlag an eine Shortlist-Anbieterin erteilt werden sollen.*

Kommen mehrere Anbieter fiir den Zuschlag in Frage, so dass die Vergabestelle zwischen mehreren
Angeboten auszuwihlen hat, ist aufgrund des auf die vorliegende Ausschreibung anwendbaren Verga-
berechts dem wirtschaftlich giinstigsten Angebot der Zuschlag zu erteilen (Art. 21 Abs. 1 aB6B).*
Das wirtschaftlich giinstigste Angebot ist jenes Angebot, das bei einer wirtschaftlichen Gesamtbewer-
tung dem Auftraggeber die meisten Vorteile verspricht.>

Den Shortlist-Anbieterinnen wurde anlésslich der Erprobungsphase keine zwingend einzuhaltenden
Vorgaben gemacht; primar wurde das Ziel der Beschaffung umschrieben (siehe hierzu Rz. 3 ff. oben).
Im Hinblick auf den Abschluss der Erprobungsphase wurden indes Kriterien etabliert und den Short-
list-Anbieterinnen kommuniziert, gestiitzt auf welche die Bewertung der Angebote erfolgen wird. Das
Ergebnis des Assessments anhand dieser Bewertungskriterien®®, die Preisbewertung®’” und somit auch
die Gesamtnote anhand einer Kosten-Nutzen-Analyse (Bewertungskriterien 75%; Preisbewertung
25%)°® fiel dabei zugunsten der RUAG aus.

Stellt man vorliegend einzig auf die Bewertung im Entwurf Evaluationsbericht ab, so liesse sich der
Standpunkt vertreten, die RUAG hitte das wirtschaftlich giinstigere Angebot eingereicht. Der Entwurf
Evaluationsbericht stellte neben Schwichen und Risiken auch fest, dass beide Shortlist-Anbieterinnen
in den fiinf Kategorien gemass den Kriterien der Ausschreibung gute Ergebnisse erzielt haben und auf

33 Entwurf Evaluationsbericht, S. 13; Pflichtenheft 3, S. 10.

34 Art. 21 Abs. 1 aB6B i.V.m. Art. 37 aVOB.

35 GAUCH/STOCKLI, Thesen zum neuen Vergaberecht des Bundes, 1999, S. 21.
36 Entwurf Evaluationsbericht, S. 21 f.

37 Entwurf Evaluationsbericht, S. 23.

38 Entwurf Evaluationsbericht, S. 23 ff.
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dieser Basis grundsitzlich diejenige Shortlist-Anbieterin mit den besten Ergebnissen ausgewéahlt wer-
den konnte. Gestiitzt auf die vorgenommene Bewertung wire der Zuschlag an die RUAG zu erteilen.
Gestiitzt auf die vorgenommene Bewertung und die den Anbietern kommunizierten Bewertungskrite-
rien erreichte Elbit eine geringere Punktzahl, weshalb sich gestiitzt darauf ein Zuschlag an ELBIT
nicht rechtfertigen liesse.

Auch im Rahmen einer funktionalen Ausschreibung ist der Zuschlag grundsétzlich dem wirtschaftlich
giinstigsten Angebot zu erteilen. Im Gegensatz zu Beschaffungen mit einem detailliert vorgeschriebe-
nen Leistungsverzeichnis miissen die Anbieterinnen bei einer funktionalen Beschaffung allerdings die
beste Losung fiir ein von der Auftraggeberin gestelltes Problem prisentieren.*” Bei einer funktiona-
len Beschaffung ist daher das wirtschaftlich giinstigste Angebot gleichzeitig auch das zweckmiis-
sigste.*? Diesbeziiglich ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass ein wesentliches Ziel des Beschaf-
fungsrechts im wirtschaftlichen Einsatz 6ffentlicher Mittel besteht.*! Im Weiteren ist festzuhalten,
dass die im Vergaberecht einzuhaltenden Formalien einer im 6ffentlichen Interesse optimalen Durch-
fiihrung von Beschaffungsgeschiften nicht im Wege stehen diirfen.*? Deshalb muss die Bindung der
Vergabestelle an die einmal festgelegten Rahmenbedingungen Grenzen haben und es muss auch zu-
lassig sein, gemiss einer im Laufe des Ausschreibungsverfahrens gewonnenen besseren Einsicht zu
handeln.®

Vorliegend wurden bei beiden Shortlist-Anbieterinnen unterschiedliche Schwéchen und Risiken fest-
gestellt, sodass der Entwurf Evaluationsbericht die Summe der fehlenden Kernfunktionalititen, Leis-
tungsmerkmale und weiteren Vorgaben als "sehr kritisch" einstuft. Die Risikomatrix und Analyse der
Gesamtherausforderungen fiel dabei zu Ungunsten der RUAG aus.** Weiter wurde uns von armasuisse
mitgeteilt, dass aktuell unklar sei, ob die Angebote beider Shortlist-Anbicterinnen dem entsprechen,
was funktional ausgeschrieben wurde, mithin ob mit den aktuellen Losungskonzepten das Ziel der
Beschaffung innerhalb des Zeitrahmens {iberhaupt erreicht werden kénne. Vor diesem Hintergrund
erscheint derzeit einerseits fraglich, ob die RUAG im Hinblick auf die Verwirklichung des Beschaf-
fungsziels tatsdchlich das wirtschaftlich giinstigere bzw. zweckmaéssigere Angebot eingereicht hat, und
anderseits, ob das Beschaffungsziel von den beiden Shortlist-Anbieterinnen unter Beriicksichtigung
des zeitlichen und finanziellen Rahmens iiberhaupt erreicht werden kann. Insbesondere im Falle der
Zuschlagserteilung lidge das volle wirtschaftliche und politische Risiko der Nichterreichung des Zieles
bei der Vergabestelle.

3 FETZ, Funktionale Ausschreibung, Rz. 31.

40 FETZ, Funktionale Ausschreibung, Rz. 31.

4 Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ aBoB; BEYELER, Ziele und Instrumente, Rz. 130 ff.; BEYELER, Offentliche Beschaffung,
Rz. 210 ff.; BGE 143 11425, E. 4.4.2.

42 BRK 9/00; GALL/MOSER/LANG/STEINER, Praxis, S. 384; LEUTHOLD, Offertverhandlungen, § 5 Rz. 365 ff.
4 BRK 9/00; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis, S. 384; LEUTHOLD, Offertverhandlungen, § 5 Rz. 365 ff.
4 Entwurf Evaluationsbericht, S. 29 f.
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Angesichts dieser in den erhaltenen Informationen und Unterlagen dokumentierten Feststellungen so-
wie vor dem Hintergrund der genannten vergaberechtlichen Grundsitze ist eine Zuschlagserteilung
derzeit als sehr kritisch zu bewerten. Wenn der Zuschlag nicht wie urspriinglich vorgesehen nach der
Erprobungsphase erteilt werden soll, sondern — aufgrund der gewonnenen Erkenntnisse — erst nach
einer Verldngerung dieser Phase, ist dies aus vergaberechtlicher Sicht hingegen weniger bedenklich
(zur Option der Weiterfithrung vgl. gleich nachfolgend Ziff. 3.2).

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass eine Zuschlagserteilung im jetzigen Zeitpunkt und aus
einer eher formalistischen Perspektive gestiitzt auf die vorgenommene Bewertung zwar moglich wire,
vor dem Hintergrund vergaberechtlicher Grundprinzipien indes nicht als die zu bevorzugende Losung
erscheint.

3.2.  Weiterfiihrung des Verfahrens

Wird das Ausschreibungsverfahren weder abgebrochen noch mittels Zuschlag beendigt, so ist es wei-
terzufilhren. Da uns keine Anhaltspunkte vorliegen, die einen Ausschluss einer Shortlist-Anbieterin
nahelegen,* wire das Ausschreibungsverfahren grundsitzlich mit beiden Shortlist-Anbieterinnen fort-
zufiihren.

Funktionalen Ausschreibungen ist inhérent, dass deren Leistungsbeschreibung offener gehalten ist und
die zu erfiillende Aufgabe nicht genau spezifiziert ist.*® Gelangt die Vergabestelle daher im Verlauf
des Ausschreibungsverfahrens zu neuen Erkenntnissen und will sie deshalb ihre Anforderungen pra-
zisieren, ist dies unter Einhaltung der Vergaberechtsprinzipien (insbesondere der Gleichbehandlung
und der Transparenz) im Rahmen von Bereinigungen, Frage-Antwort-Runden, Verhandlungen und
dem Dialogverfahren moglich.*’ Dies zumindest solange als es sich bei den Prizisierungen nicht um
eine wesentliche Anderung der Ausschreibung im oben erwihnten Sinne handelt, die einen Abbruch
erfordern wiirde (vgl. dazu Rz. 22 f.).

Wie bereits festgehalten wurde, bestehen vorliegend keine Anhaltspunkte fiir die Vornahme einer we-
sentlichen Anderung der Ausschreibung, die zu einem zwingenden Abbruch des Verfahrens fiihren
miisste. Demnach konnte das Verfahren weitergefiihrt werden, um den Beschaffungsgegenstand wei-
ter zu spezifizieren und dadurch die festgestellten Risiken abzubauen. Zu beurteilen ist nachstehend,
ob nur eine der Shortlist-Anbieterinnen zur Verbesserung aufgefordert werden kann oder aber mit
beiden Shortlist-Anbieterinnen gleichermassen fortzufahren ist.

4 Der Ausschluss und mogliche Ausschlussgriinde sind in Art. 11 aB6B geregelt. So kann eine Anbieterin etwa
ausgeschlossen werden, wenn sie die Eignungskriterien nicht erfillt.

6 FETZ, Funktionale Ausschreibung, Rz. 27 f.

47 BRK 9/00; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis, S.384; vgl. FETZ, Funktionale Ausschreibung, Rz. 28;
LEUTHOLD, Offerverhandlungen, § 5 Rz. 337 ff.

11

33

34

35

36

37



LENZ & STAEHELIN

3.2.1. Weiterfiihrung des Verfahrens mit nur einer Shortlist-Anbieterin

Wird das Verfahren weitergefiihrt, aber nur eine der Shortlist-Anbieterinnen zur Prézisierung und
Konkretisierung ihres Angebots aufgefordert, beispielsweise diejenige Anbieterin, die geméss Entwurf
Evaluationsbericht das bessere Ergebnis erzielte, so miisste diese Vorgehensweise insbesondere mit
dem Grundsatz der Gleichbehandlung*® , dem Grundsatz von Treu und Glauben*® sowie dem Grund-
satz der Transparenz®® vereinbar sein. Der Gleichbehandlungsgrundsatzes wire insbesondere dann
massgebend tangiert, wenn sich eine Differenzierung eines an sich gleichen Sachverhalts nicht auf

objektive Griinde stiitzen ldsst.”!

Stellt man vorliegend einzig auf die Bewertung im Entwurf Evaluationsbericht ab, so liesse sich argu-
mentieren, die RUAG hitte das wirtschaftlich gilinstigere Angebot eingereicht, weshalb es sich recht-
fertige, die noch bestehenden Schwichen und Risiken nur mit RUAG weiter abzubauen, bevor der
Zuschlag erteilt wird. Das Angebot von Elbit vermag zwar auch Stiarken aufzuweisen; die noch beste-
henden Schwéchen und Risiken einzig mit Elbit weiter abzubauen, stiinde indes im Widerspruch zum
Bewertungsergebnis und wire dementsprechend schwieriger zu rechtfertigen.

Gemdss Entwurf Evaluationsbericht weisen die Angebote beider Shortlist-Anbieterinnen erhebliche
Schwéchen und Risiken auf, so dass fraglich erscheint, welches Angebot der Shortlist-Anbieterinnen
im aktuellen Zeitpunkt tatsdchlich das wirtschaftlich giinstigere Angebot darstellt. Dementsprechend
wire es unseres Erachtens schwierig zu argumentieren, es lagen objektive Griinde vor, um den Risi-
koabbau nur mit einer der Shortlist-Anbieterinnen in Angriff zu nehmen, wihrend die andere Shortlist-
Anbieterin lediglich noch im Ausschreibungsverfahren gehalten wird. Allein die Tatsache, dass die
RUAG in der Evaluation sowohl in Bezug auf den Preis als auch die Leistung eine bessere Bewertung
erzielte, diirfte aufgrund der erstellten Schwichen und Risiken fiir eine Bevorzugung bzw. Ungleich-
behandlung nicht ausreichen, da im vorliegenden funktionalen Vergabeverfahren just jene Anbieterin
gefunden werden soll, welche iiber die besten Fahigkeiten zur zeitgerechten Zielrealisierung verfiigt.
Eine Bevorzugung einer Shortlist-Anbieterin liesse sich angesichts des im Vergaberecht gewichtigen
Gleichbehandlungsgrundsatzes daher kaum legitimieren.

Im Weiteren wiére fraglich, wie sich diese Handlungsoption kommunikativ umsetzen liesse. Vor dem
Hintergrund der Tatsache, dass beiden Shortlist-Anbieterinnen die Zuschlagserteilung fiir Ende 2020
in Aussicht gestellt wurde®, wiirde die Weiterfiihrung des Verfahrens mit nur einer Shortlist-Anbiete-
rin unter Beibehaltung der anderen im Verfahren auch den Grundsatz von Treu und Glauben und den
Grundsatz der Transparenz tangieren.

48 Vgl. Art. 1 Abs. 2 aB6B; BEYELER, Offentliche Beschaffung, Rz. 221 ff.
Vgl Art. 5 Abs. 3 BV.

30 Art. 1 Abs. 1 lit. a aBoB.

31'Vgl. BSK BV-WALDMANN, Art. 8 Rz. 30 ff.

32 Pflichtenheft 3, S. 10.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Beschaffungsverfahren zwar mit dem Zweck einer weite-
ren Prézisierung und Konkretisierung der Angebote weitergefiihrt werden kann, diesfalls aber insbe-
sondere vor dem Hintergrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes mit beiden Shortlist-Anbieterinnen
gleichermassen fortgefiihrt werden sollte.

3.2.2. Weiterfiihrung des Verfahrens mit beiden Shortlist-Anbieterinnen

Wird das Verfahren im Sinne einer Prazisierung und Konkretisierung sowie letztlich mit dem Ziel der
Abgabe ausgereifterer Angebote und deren Neubeurteilung mit beiden Shortlist-Anbieterinnen gleich-
ermassen weiterflihrt, so ist dies aus vergaberechtlicher Sicht insbesondere im Rahmen von Bereini-
gungen, Frage-Antwort-Runden, Verhandlungen und dem Dialogverfahren denkbar, wobei auch hier
der Gleichbehandlung® und dem Transparenzgebot Rechnung getragen werden muss. So sind etwa
Prizisierungen und Erwartungen der Vergabestelle beiden Anbieterinnen gleichzeitig mitzuteilen und
allfillige Fristen gleich lang anzusetzen.>*

Die Vergabestelle ist bei der Weiterfiihrung des Verfahrens indes grundsétzlich an die Ausschreibung
und die darin festgelegten Zuschlagskriterien gebunden. Wesentliche Anderungen der Zuschlagskrite-
rien diirfen in einem laufenden Vergabeverfahren nicht erfolgen und miissten, wie erwéhnt, zu einem
zwingenden Abbruch des Verfahrens fiihren.

Gleichzeitig diirfen die im Vergaberecht einzuhaltenden Formalien einer optimalen Durchfiihrung von
Beschaffungsgeschéften wie erwéhnt nicht im Wege stehen. Deshalb muss die Bindung der Vergabe-
stellen an die einmal festgelegten Rahmenbedingungen eines Beschaffungsgeschéft Grenzen haben.
Es muss unter bestimmten Voraussetzungen moglich sein, im Verfahren gewonnene Erkenntnisse in
das Ausschreibungsverfahren einfliessen zu lassen.” Sofern es sich nicht um eine wesentliche Ande-
rung der Zuschlagskriterien handelt sowie die Vergabestelle fiir eine Anpassung der Vergabekriterien
gute Griinde vorbringen kann und die Anderungen so rechtzeitig bekannt gibt, dass sie von beiden
Anbieterinnen in ihrem Angebot beriicksichtigt werden kénnen, so sollte dies unseres Erachtens verga-
berechtlich zuldssig sein.

Der Entwurf Evaluationsbericht schlégt fiir das weitere Vorgehen u.a. die Moglichkeit des Risikoab-
baus mit anschliessender Firmenwahl vor.*® Dabei wiirde zum jetzigen Zeitpunkt keine Shortlist-An-
bieterin gewéhlt, sondern die bestehenden Risiken bei den Shortlist-Anbieterinnen im Rahmen eines
"Concurrent Dialogue"-Verfahrens reduziert. armasuisse wiirde in dessen Rahmen die Ausschreibung

53 Vgl. Art. 1 Abs. 2 aB6B; BEYELER, Offentliche Beschaffung, Rz. 221 ff.
5 Vgl. BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 1877.

35 GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis, S. 384.

56 Entwurf Evaluationsbericht, S. 31.
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dahingehend prézisieren und konkretisieren, dass die fehlenden Kernfunktionalititen, Leistungsmerk-
male und noch nicht eingehaltenen Vorgaben von beiden Shortlist-Anbieterinnen in den jeweiligen
Losungskonzepten adressiert werden konnen.

Im vorliegenden Fall ergeben sich aufgrund der uns vorliegenden Informationen keine Hinweise, dass
diese geplante Prizisierung und Konkretisierung zu einer wesentlichen Projektinderung und damit zu
einem zwingenden Abbruch fithren wiirde. Unter der Annahme, dass die Gleichbehandlung der Short-
list-Anbieterinnen bei dieser Vorgehensweise gewihrleistet ist und die Vergabestelle die Anderungen
so rechtzeitig bekannt gibt, dass sie von den Shortlist-Anbieterinnen in ihrem Angebot beriicksichtigt
und umgesetzt werden kdnnen, erscheint diese Vorgehensweise aus vergaberechtlicher Sicht als weit-
gehend unbedenklich. Wie lange das Verfahren weitergefiihrt werden sollte, liegt unseres Erachtens
im Ermessen der Vergabestelle; denkbar wére insbesondere auch eine nur kurze Phase der Prazisie-
rung, falls sich dadurch die Risiken und Schwéchen abbauen lassen. Da bei dieser Vorgehensweise
zudem der Wettbewerb aufrechterhalten und der Informationsaufwand minimiert werden wiirde,
stiinde sie auch im Einklang mit dem Grundsatz des wirtschaftlichen Einsatzes 6ffentlicher Mittel und
liesse sich zudem auf eine sachliche und damit willkiirfreie Begriindung stiitzen. Eine Shortlist-An-
bieterin hitte basierend auf einer solchen Prézisierung und Konkretisierung jedoch grundsitzlich das
Recht, kein weiteres Angebot einzureichen und sich nicht weiter am Ausschreibungsverfahren zu be-
teiligen.

Stellen die geplanten Prézisierungen fiir die Shortlist-Anbieterinnen oder zumindest fiir eine davon
hingegen eine wesentliche Projektdnderung dar, beispielsweise, weil die Prazisierungen zu einem er-
heblichen Anpassungsbedarf und massiven Mehrkosten fiithren, kann nicht ausgeschlossen werden,
dass das geplante Vorgehen von dieser Anbieterin kritisiert oder gar als vergaberechtswidrig darge-
stellt werden wiirde. Insofern enthélt auch diese Handlungsoption gewisse vergaberechtliche Risiken.

Fiir die Kommunikation dieser Handlungsoption ist im Sinne des Gleichbehandlungsgrundsatzes und
der Transparenz zu empfehlen, die Shortlist-Anbieterinnen mit einem Schreiben gleichzeitig dartiber
zu informieren, dass zum Zwecke der Zielerreichung weitere Prizisierungen und Konkretisierungen
der Ausschreibung erforderlich sind, in welchem Zeitrahmen armasuisse diese Prézisierungen und
Konkretisierungen erarbeiten und kommunizieren wird (sofern dies nicht gleichzeitig mit dem Schrei-
ben erfolgt) und bis wann die beiden Shortlist-Anbieterinnen ihre Angebote entsprechend anzupassen
haben. Ausfithrungen, aus denen auf eine wesentliche Projektinderung geschlossen werden konnte,
sind dabei zu vermeiden. Auf die weiteren, in diesem Memorandum diskutierten Handlungsoptionen,
welche der Vergabestelle zur Verfligung gestanden hitten, sollte unseres Erachtens ebenfalls nicht
eingegangen werden.
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4. Uberlegungen zu politischen und medialen Risiken der Handlungsoptionen

Auftragsgemiss haben wir vorstehend aus vergaberechtlicher Sicht vier Handlungsoptionen aufge-
zeigt und beurteilt, die armasuisse fiir den weiteren Verlauf der Ausschreibung Ersa IMFS zu Verfii-
gung stehen. Da Riistungsbeschaffungen indes erfahrungsgeméss immer auch politische und mediale
Risiken bergen, wurden wir zusétzlich gebeten, uns im Anschluss an die vergaberechtliche Beurteilung
aus unserer Sicht zu mdglichen politischen und medialen Implikationen der vier Handlungsoptionen
zu dussern.

Wiirde der Zuschlag an eine Shortlist-Anbieterin erteilt, wire die politische und mediale Resonanz
kurzfristig wohl geringer als bei einem Abbruch des Verfahrens. Durch die Zuschlagserteilung lége
aber das wirtschaftliche und politische Risiko einer spateren Nichterreichung des Beschaffungszieles
bei der Vergabestelle, mit entsprechenden politischen und medialen Implikationen: Sollte das Angebot
der Zuschlagsempfangerin in Zukunft den zeitlichen und/oder finanziellen Rahmen sprengen, so
wiirde dies —auch vor dem Hintergrund anderer in der Offentlichkeit stark kritisierter oder unter ge-
nauer Beobachtung stehender Beschaffungsprojekte (ADS 15, Mdrser 16, Air2030) — mit grosser
Wahrscheinlichkeit zu erheblicher (negativer) Aufmerksamkeit in Politik und Medien fithren. Dabei
wiirde wohl v.a. die Frage aufgeworfen werden, weshalb der Zuschlag trotz Kenntnis der Schwéchen
und Risiken bereits im jetzigen Zeitpunkt erfolgte.

Nach unserer Einschétzung kdnnte ein Abbruch des laufenden Ausschreibungsverfahrens in Politik
und Medien fiir Unruhe sorgen. Insbesondere vor dem Hintergrund der erwéhnten anderen Beschaf-
fungsprojekte konnte ein solcher Abbruch als Ausdruck von organisatorischen Problemen oder man-
gelnden Fahigkeiten der Vergabestelle gewertet und entsprechend ausgeschlachtet werden. Allenfalls
konnten entsprechende Risiken reduziert werden, wenn gleichzeitig mit dem Abbruch das weitere ge-
plante Vorgehen kommuniziert wiirde.

Die Weiterfiihrung des laufenden Ausschreibungsverfahrens zum Zweck des Risikoabbaus mit
nur einer Shortlist-Anbieterin wire kaum ohne Information oder Kenntnisnahme durch die andere
Anbieterin moglich. Dementsprechend wiirde dieses Vorgehen wohl betriachtliche politische und me-
diale Risiken mit sich bringen und kénnte im Hinblick auf zukiinftige Beschaffungen die internationale
Reputation von armasuisse als Beschaffungsbehdrde beeintriachtigen. Diese Risiken werden unseres
Erachtens auch durch derzeitige politische Bestrebungen, Anbieter mit Sitz in der Schweiz bei der
Beschaffung von kritischen Informations- und Kommunikationstechnologien zu bevorzugen®’, nicht
aufgewogen. Ein solches Anliegen wére unseres Erachtens wenn schon zu Beginn bei der vergabe-
rechtlichen Ausgestaltung eines Beschaffungsprojekts zu beriicksichtigen.

57 Vgl. Motion Glanzmann-Hunkeler (21.3354), "Beschaffungen von Informations- und Kommunikationstech-
nologien in der Schweiz zum Schutz der Bevolkerung".
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Auch aus der Weiterfiihrung des Ausschreibungsverfahrens mit beiden Shortlist-Anbieterinnen
konnen sich politische und mediale Risiken ergeben. Dies insbesondere aufgrund der zu erwartenden
zeitlichen Verzogerung und allenfalls auch der Verteuerung des Beschaffungsprozesses; auch konnte
von Seiten der Anbieterinnen der Vorwurf angeblich unzulissiger Anderungen der Anforderungen
auftauchen. Unseres Erachtens hétten die Shortlist-Anbieterinnen indes aufgrund des potenziell nach
wie vor moglichen Zuschlags erheblich geringere Anreize, dies politisch oder medial auszuschlachten,
als wenn das Verfahren durch Zuschlag oder Abbruch abgeschlossen werden wiirde. Dementsprechend
erscheinen uns die politischen und medialen Risiken bei einer Weiterfithrung des Ausschreibungsver-
fahrens mit beiden Shortlist-Anbieterinnen im Vergleich zu den anderen Handlungsoptionen als ge-
ringer.
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