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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und entsprechend auf die Beschwerde
einzutreten ist, pruft das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier
Kognition (Urteil des BV Ger B-6177/2008 vom 25. November 2008 bzw. BV GE 2008/61,
nicht publizierte E. 2.1, m.H. "Hoérgerate").

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig fur die Beurteilung von Beschwerden gegen
die Erteilung eines Zuschlages, der in den Anwen-dungsbereich des Bundesgesetzes vom
16. Dezember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BoB, SR 172.056) falt (Art.
29 Bst. ai.V.m. Art. 27 Abs. 1 BOB).

E.12

Das BoB erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Uberein-kommen vom 15.
April 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement
[GPA, SR 0.632.231.422]) unter-stellt sind (BV GE 2008/48 E. 2.1 m.H. "Areal- und
Gebaudeliberwachung PSI"). Esist anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz
untersteht (Art. 2 Abs. 1 B6B), wenn der Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst wird
(Art. 5 BOB), der geschétzte Wert des zu vergebenden offentlichen Auftrages den
entsprechenden Schwellenwert von Art. 6 Abs. 1 BOB erreicht und keiner der
Ausnahmetatbestdnde von Art. 3 BOB gegeben ist.

E.13

Die Vergabestelle untersteht aufgrund ihrer schweizweiten Téatigkeit dem
Bundesvergaberecht (Art. 2 Abs. 2 BoB und Art. 2a Abs. 1 Bst. aund Abs. 2 Bst. ¢ der
Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [V 6B, SR
172.056.11]). Weil sie mindestens zur Mehrheit in 6ffentlichem Besitz steht, im
offentlichen Interesse gegriindet wurde und kaum im engeren Sinn kommerziell tétig ist, da
sie keiner Konkurrenz unterliegt, ist sie wahrscheinlich als Einrichtung des offentlichen
Rechtsim Sinne von Anhang | Annex 3 Anmerkung 2 GPA zu qualifizieren (Martin
Beyeler, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts [im Folgenden: Beyeler,
Geltungsanspruch], 2012, Rz. 544). Daher untersteht die Vergabestelle nicht (bloss) dem
Auffangtatbestand fur private Elektrizitdtsunternehmen geméss Art. 3 Abs. 2 Bst. f des
bilateralen Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemeinschaft Uber bestimmte Aspekte des



oOffentlichen Beschaffungswesens (Bilaterales Abkommen Schweiz-EG, SR 0.172.052.68),
sondern dem Anhang | Annex 3 Ziffer II GPA, der die Stromproduktion, den
Stromtransport und die Stromverteilung erfasst (Peter Galli/André Moser/Elisabeth
Lang/Marc Steiner, Praxis des Offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz. 162
m.H.).

E.14

Die Vergabestelle geht in Ziffer 1.8 der Ausschreibung von einem Dienstlei stungsauftrag
aus. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. b B6B bedeutet der Begriff "Dienstleistungsauftrag” einen
Vertrag zwischen der Auftraggeberin und einem Anbieter Gber die Erbringung einer
Dienstleistung nach Anhang 1 Annex 4 GPA. Anders als Bauleistungen und Lieferungen,
diein sachlicher Hinsicht grundsétzlich allesamt dem staatsvertraglichen Vergaberecht und
damit auch dem BOB unterstellt sind, gilt fir Dienstleistungen nach GPA (vgl. Anhang |
Annex 4) eine sogenannte Positivliste (so auch der Anhang 1aV6B]). Entsprechend
verweist Art. 5 Abs. 1 Bst. b B6B auf den Anhang | Annex 4 GPA. Nur Dienstleistungen,
die auf dieser Positivliste aufgefiihrt sind, unterstehen den Staatsvertréagen und damit dem
BOB. In Ziffer 2.1 der Ausschreibung wies die Vergabestelle die Beschaffung der
"Dienstleistungskategorie CPC: [1] Instandhaltung und Reparatur” zu. Gemass Anhang 1a
zur VOB entspricht Ziffer " 1. Instandhaltung (Wartung, Inspektion, Instandsetzung)" den
provCPC-Referenznummern 6112, 6122, 633, 886 (ebenso Anhang | Annex 4 GPA:
"Services d'entretien et de réparation CPC 6112, 6122, 633, 886 "). Der
Beschaffungsgegenstand falt damit in den sachlichen Anwendungsbereich des BoB.

E.15

Well die Vergabestelle dem Anhang | Annex 3 Ziffer |1 GPA untersteht, hat sie die
(tieferen) Schwellenwerte geméss Art. 6 Abs. 1 Bst. d Ziff. 1 BB beziehungsweise der
Verordnung des Eidgendssi schen Departements fur Wirtschaft, Bildung und Forschung
(WBF) vom 22. November 2017 Uber die Anpassung der Schwellenwerte im offentlichen
Beschaffungswesen fur die Jahre 2018 und 2019 (SWV; SR 172.056.12) zu beachten und
nicht digenigen gemass Art. 2a Abs. 3 Bst. ¢ VOB (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz.
162; Beyeler, Geltungsanspruch, a.a.O., Rz. 544). In Anbetracht desin Ziffer 3.2 der
Zuschlagsverfligung publizierten Preises von Fr. 1'266'636.70 (exkl. MWST) ist ohne
Weiteres davon auszugehen, dass der massgebliche Schwellenwert von Fr. 700'000.-
erreicht wird. In Féllen, in welchen ein Auftrag in Lose aufgeteilt wird, ist die Gesamtheit
dieser Lose fur die Berechnung des Auftragswerts massgebend und sind Optionen auf
Folgeauftrage einzurechnen; ferner bestimmt sich der Auftragswert bei mehrjahrigen
Vertrégen nach dem Gesamtwert (Claudia Schneider Heusi, Auftragswert und
Vergabeverfahren, Kriterium Nr. 37, Mai 2014 S. 1; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz.
312 ff.).Vorliegend Ubersteigt bereits der Preis des berticksichtigten Angebots fur Los 4
zweifelsfrel den Schwellenwert fir Lieferungen und Dienstleistungen nach Art. 6 Abs. 1
Bst. d Ziff. 1 B6B i.V.m. Art. 1 Bst. d Ziff. 1 SWV.

E.16

Da auch kein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 3 BOB vorliegt, féllt die vorliegend
angefochtene Beschaffung in den Anwendungsbereich des Bundesgesetzes Uber das
offentliche Beschaffungswesen, wovon im Ubrigen auch die Vergabestelle ausgent.

E.17



Das Bundesverwaltungsgericht ist daher fur die Beurteilung der vorliegenden Streitsache
zustandig.

E.18

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), soweit das
BOB und das Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts
anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 B6B und Art. 37 VGG).

E.19

Das BoB enthalt keine spezielle submissionsrechtliche Regelung zur

Beschwerdel egitimation, weshalb diese nach dem allgemeinen Verfahrensrecht des Bundes
Zu beurteilenist (Art. 26 Abs. 1 B6B bzw. Art. 37 VGG in Verbindung mit Art. 48 VWV G;
BGE 137 Il 313 E. 3.2; Urteil des BV Ger B-1772/2014 vom 21. Oktober 2014 E. 1.2.1
"Geo-Agrardaten”). Danach ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor der Vergabestelle am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Art. 48
Abs. 1 Bst. aVwVG), durch die angefochtene Verfiigung besonders bertihrt ist (Art. 48
Abs. 1 Bst. b VWVG) und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung
hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. c VWV G). Die Beschwerdefthrerinnen sind formell beschwert,
denn sie haben am Verfahren vor der Vergabestelle teilgenommen, und sie sind durch die
angefochtene Verfligung auch offensichtlich besonders bertihrt, weil der Zuschlag nicht
ihnen erteilt wurde. Die Beschwerdeflhrerinnen haben beim Los UW02
unbestrittenermassen das am besten bewertete Angebot eingereicht. Sie haben den Zuschlag
nur deshalb nicht erhalten, weil die Vergabestelle aufgrund der von ihr in Ziffer 3.8.8 der

V erfahrensanweisung verankerten Regeln zur L osbeschrankung nur die beiden besten
Angebote der BeschwerdefUhrerin 1 fir Unterwerke berticksichtigt hat. Die
BeschwerdefUihrerinnen riigen eine sachlich nicht begriindete und unverhétnismassige und
zudem nachtréglich vorgenommene L osabschottung, die zu einem unzuléssigen Eingriff in
den Anbieterwettbewerb gefuhrt habe. Weil das Angebot der Beschwerdefihrerinnen als
Konsortium als das wirtschaftlich ginstigste Angebot fir das Los UW02 Romandie aus
dem Wettbewerb hervorgegangen sei, sei der Zuschlag aufzuheben und ihnen selbst zu
ertellen. Wirde der Auffassung der Beschwerdeflhrerinnen gefolgt, wonach die
Vergabestelle eine unzul dssige nachtragliche Einschrankung von Bietergemeinschaften
vorgenommen habe und das Angebot der Beschwerdefthrerinnen fir das Los UW02
berticksichtigt werden msste, hétten die BeschwerdefUhrerinnen offensichtlich reelle
Chancen, selbst den Zuschlag zu erhalten. Demgemass sind die Beschwerdefiihrerinnen zur
Beschwerde legitimiert.

E.1.10

Die Beschwerde wurde zudem frist- und formgerecht eingereicht (Art. 30 BoB und Art. 52
Abs. 1 VwVG) und der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VwWVG).

E.111

Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.2

Die BeschwerdefUhrerinnen riigen, die von der Vergabestelle vorgenommene
L osbeschrénkung sei unzuléssig. Die Vergabestelle erachtet diese Riige als verwirkt. Die



BeschwerdefUihrerinnen hatten gewusst, wel che Bedeutung die L osbeschrénkung habe,
bevor sieihr Angebot beziehungsweise ihre Angebote eingereicht hdtten. Weder die
BeschwerdefUihrerinnen noch einer der Gbrigen Anbieter hdtten im vorliegenden
Ausschreibungsverfahren eine Frage gestellt oder die Ausschreibung in Frage gestellt. Die
BeschwerdefUihrerinnen hétten die L osbeschrankung nicht falsch verstehen konnen, dasie
im Vorjahr von der Losbeschrankung profitiert hdtten. ES verstosse gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben, dass sie die L osbeschrankung erst in einer Beschwerde gegen den
Zuschlag als unzulssig rigten. Die Beschwerdef ihrerinnen bestreiten, dassihre Rige
verspatet und in treuwidriger Weise erfolgt sei. Es treffe nicht zu, dass sie die

L osbeschrankung gar nicht hétten falsch verstehen kdnnen. Die Vergabestelle selber habe
sogar selbst zunéchst eingehende Abklarungen treffen missen, um genau diese Frage fur
sich zu beantworten. Der Sachverhalt in der DLV 2018 sei mit dem vorliegenden nicht
identisch, dain der DLV 2018 die Auslegung von Bestimmungen zu Bietergemeinschaften
nicht zur Diskussion gestanden habe. Die Beschwerdefuhrerinnen hétten sich schon damals
als Konsortium um Zuschl&ge beworben. Damals wie in der aktuellen Ausschreibung habe
niemand gefragt, wer welchen Part im Konsortium einnehme. Bietergemeinschaften hétten
bisher keinen Grund gehabt anzunehmen, dass eine Einschrankung fur sie bestehe. Die
Vergabestelle habe die Vorschrift erst geschaffen, als die Angebote schon eingegangen
seien.

E.21

Nicht nur der Zuschlag, sondern auch bereits die Ausschreibung sind selbststandig
anfechtbare Verfligungen (Art. 29 Bst. b B6B). Wird die Ausschreibung nicht angefochten,
erwéachst sie in Rechtskraft, so dass Einwande dagegen im Rahmen eines
Beschwerdeverfahrens gegen einen spateren Zuschlag grundsétzlich nicht mehr gehort
werden kénnen, soweit Bedeutung und Tragweite der getroffenen Anordnungen ohne
Weiteres erkennbar waren (BV GE 2014/14 E. 4.4 " Suchsystem Bund"; Zwischenentscheid
des BV Ger B-82/2017 vom 24. April 2017 E. 10.1.1 "Bahnstromversorgungsanlagen”;
Urtell des BV Ger B-3875/2016 vom 12. Oktober 2016 E. 3.4.4 "Umnutzung
Bundesarchiv"; Zwischenentscheid des BV Ger B-504/2009 vom 3. Mérz 2009 E. 5.3

"V erkehrsbeeinflussung Nordumfahrung Zurich"; Marc Steiner, Das Verfahren vor
Bundesverwaltungsgericht in Vergabesachen, in: Leupold et aii [Hrsg.], Der Weg zum
Recht, Festschrift fur Alfred Bahler, 2008, S. 405 ff., insb. S. 412 m.H.). Dagegen sind
behauptete Mangel der Ausschrelbungsunterlagen nach geltender Praxis des
Bundesverwaltungsgerichts grundsétzlich nicht selbsténdig, sondern mit dem
néchstfolgenden Verfahrensschritt, in der Regel dem Zuschlag, anzufechten (Urteil des

BV Ger B-4387/2017 vom 8. Februar 2018 E. 1.1, auszugsweise publiziert in BVGE 2018
IV/2, nicht publizierte E. 1.1 "Produkte zur Innenreinigung 1"; Urteil des BV Ger
B-4743/2015 vom 9. Dezember 2015 E. 3.1 "Signalisation"; Zwischenentscheid des BV Ger
B-1172/2011 vom 31. Mérz 2013 E. 4.2.2 m.H "Kommunikationsnetzwerke
Nationalstrassen”; BV GE 2014/14 E.4.4 " Suchsystem Bund"; Galli/Moser/Lang/Steiner,
aa.0., Rz. 1254). Bisher kennen weder das V ergaberecht des Bundes noch die bisherige
Rechtsprechung dazu einen allgemeinen, aus Treu und Glauben abgeleiteten Grundsatz,
wonach jeder Verfahrensfehler von am Vergabeverfahren teilnehmenden Anbieterinnen
unmittelbar zu riigen ist. Es ergibt sich daher nicht schon aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben, dass eine "verspétete”, also gegentber der Vergabestelle nicht erhobene Riige -
unabhangig von ihrer Art - offensichtlich verwirkt wére (Urteil des BV Ger B-1358/2013
vom 23. Juli 2013 E. 2.1 m.H. "Progetto ferroviario: prolungamento 'binario 36";



Zwischenentscheid des BV Ger B-1172/2011 vom 31. Méarz 2013 E. 4.2.2 m.H.
"Kommunikationsnetzwerke National strassen”).

E.22

Vorliegend war die fragliche Losbeschrankung unbestrittenermassen nicht in der
Ausschreibung vom 1. Februar 2018 enthalten, sondern lediglich in den
Ausschreibungsunterlagen. Sie ist daher weder in Rechtskraft erwachsen, noch sind die
dagegen gerichteten Rigen der Beschwerdefiihrerinnen aus Grinden von Treu und Glauben
verwirkt.

E.3

Die Beschwerdefhrerinnen riigen, die Losbeschrankung sei unzuldssig, weil die damit
verfolgten Ziele vergabefremd seien. Die Beschrankung fuhre dazu, dass ein Anbieter mit
dem wirtschaftlich giinstigsten Angebot den Zuschlag nur deshalb nicht erhalte, weil er
auch mit Bezug auf andere L ose das wirtschaftlich guinstigste Angebot habe einreichen
koénnen. Auch gemass den Lehrmeinungen komme dem Institut der L osbeschrankung der
Charakter einer ultimaratio zu. Sie sei nur zulassig, wenn die V oraussetzungen eines
Uberwiegenden offentlichen Interesses, der Verhadltnisméssigkeit und der Wahrung
vergaberechtlicher Grundsétze erfllt seien. Nicht bloss die Losbeschrankung selbst,
sondern auch deren Begriindung im Einzelfall sei in der Ausschreibung bekannt zu geben.
Diese Voraussetzungen seien vorliegend nicht gegeben. Die sicherheitsrel evanten
Bedurfnisse seien auf Stufe Eignungs- oder Zuschlagskriterien zu adressieren.
Interventionszeiten oder lokale Prasenz kénnten mit Eignungskriterien, wie sie die
Ausschreibung vorgesehen habe, oder mit einer Konventionalstrafe sichergestellt werden.
Der Grundsatz der Verhdtnismassigkeit sei verletzt, weil der Zuschlag an die
Zuschlagsempfangerinnen erteilt worden sei, obwohl die Beschwerdefihrerinnen das
wirtschaftlich gunstigste Angebot eingereicht hétten. VVon der Losbeschrankung sei gerade
aus Grinden der Starkung des Wettbewerbs nur als ultimaratio Gebrauch zu machen, wenn
mildere Massnahmen nicht gentigten. Ob diese V oraussetzung gegeben sei, sei aber vollig
offen. Die Vergabestelle macht dagegen geltend, die L osbeschrankung sei sachlich geboten
gewesen und aus wichtigen 6ffentlichen Interessen erfolgt, namlich zur Gewahrleistung der
Versorgungssicherheit und um eine weitere Konzentration des bereits kleinen
Anbietermarkts zu verhindern. Unzutreffend sei auch die Auffassung der
Beschwerdefiihrerinnen, dass die Grunde fir die Losbeschrankung in den
Ausschreibungsunterlagen dargel egt werden mussten.

E.31

Teilt die Auftraggeberin die zu beschaffenden Leistungen in Teilleistungen (Lose) auf, so
kann sie festlegen, dass ein einzelner Anbieter nur eine beschrénkte Anzahl Lose erhalten
kann. Sie kiindigt diesin der Ausschreibung an (Art. 21 Abs. 1bis Bob).

E.3.2

Der Wortlaut dieser Bestimmung erscheint klar in dem Sinn, dass esim Ermessen der
Vergabestelle steht, eine Losbeschrankung vorzusehen. Anhaltspunkte dafUrr, dass sie dies
nur unter bestimmten, insbesondere den von den Beschwerdef Uihrerinnen postulierten

V oraussetzungen tun dirfte, konnen dem Wortlaut selbst nicht entnommen werden. Ebenso
wenig geht aus dem Wortlaut hervor, dass sie die Grinde fur ihren Entscheid anlasslich der
Ausschreibung darzulegen hétte.



E.33

Artikel 21 Abs. 1bis BoB wurde im Rahmen der 6. 1V-Revision (erstes M assnahmenpaket)
geschaffen und ist seit dem 1. Januar 2012 in Kraft (AS 2011 5659). In der Botschaft vom
24. Februar 2010 zur Anderung des Bundesgesetzes tiber die Invalidenversicherung (im
Folgenden: Botschaft 6. 1V-Revision) erklarte der Bundesrat die Griinde fir die Schaffung
von Art. 21 Abs. 1bis B6B damit, dass die Auftraggeberin insbesondere dann, wenn sie
dadurch ihre Abhangigkeit von gewissen Anbieterinnen verringern wolle, die Beschaffung
auch unter mehreren Anbieterinnen aufteilen kénne. In diesem Fall habe sie dies aus
Grunden der Transparenz im V oraus bekannt zu geben, damit die Anbieterinnen beim
Erstellen ihrer Angebote dieser Tatsache angemessen Rechnung tragen kdnnten (Botschaft
6. IV-Revision, BBI 2010 1817, 1913). Mit der Botschaft hat der Bundesrat auch zwel
Motionen, mit welchen mehr Wettbewerb bel der Beschaffung von IV-Hilfsmitteln (Motion
Walter Miller, 05.3154) respektive mehr Wettbewerb statt Staatseingriffeim
Horgerétemarkt (Motion Germann, 09.3156) gefordert wurden, umgesetzt. Die historische
Auslegung ergibt somit einen Hinweis auf den Sinn und Zweck von Art. 21 Abs. 1bis Bob,
stitzt aber die Auffassung der BeschwerdefUhrerinnen, dass eine L osbeschrankung nur
zuldssig sei, wenn die Voraussetzungen eines Uberwiegenden offentlichen Interesses, der
Verhdltnismassigkeit und der Wahrung vergaberechtlicher Grundsétze erfillt seien und
wenn nicht bloss die L osbeschrénkung selbst, sondern auch deren Begriindung in der
Ausschreibung bekannt gegeben worden sei, nicht.

E.34

Die Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen findet indessen eine gewisse Stutze in der
Lehre. So bezweifelt Beyeler, dass eine L osbegrenzung gemass Art. 21 Abs. 1bis B6B stets
unter der einzigen Voraussetzung zuldssig sei, dass siein der Ausschreibung
bekanntgegeben werde. Es wird eingewendet, dass eine Ausschreibungsregel, wonach ein
bestimmtes Unternehmen a priori nur eine begrenzte Zahl unter allen infrage stehenden
Losen erhalten kénne, selbst wenn esin weiteren Losen am gunstigsten béte, nur unter
bestimmten V oraussetzungen zulassig sei. Sdmtliche Bestimmungen des B6B, gerade auch
Art. 21 Abs. 1bisBOB, seienim Lichte von Art. 1 BOB zu lesen. Nur wichtige 6ffentliche
Interessen, die alein Uber die sorgfaltig definierten Spezifikationen und eine strenge
Eignungsprifung nicht hinreichend abgesichert werden konnten, wie insbesondere die
Liefersicherheit bei einem aus wichtigen Griinden stets bendtigten Produkt, wirden einen
tauglichen Grund fir eine Loslimitierung darstellen, falls durch diese bewirkt werde, dass
ein Lieferengpass oder Lieferantenausfall rascher oder besser tiberwunden werden kénnte.
(Martin Beyeler, Baurecht 4/2012 [im Folgenden: Beyeler, BR], S. 269). Demnach sei
insbesondere dann, wenn gewichtige Sicherheits- und Risikouberlegungen im Dienste des
Offentlichen Interesses eine Verteilung des Vorhabens auf die Schultern mehrerer
Leistungserbringer erforderten, eine L osbeschrankung aus wichtigen Griinden zuléssig
(Beyeler, Geltungsanspruch, a.a.O., Rz. 2117 m.H.). Sodann kénne sich eine

L osabschottung zum Schutz des Wettbewerbs rechtfertigen, wenn in einem konkreten Fall
der Wettbewerb unmittelbar vor dem Erldschen stiinde, falls (nur) einem bestimmten Bieter
vergeben wirde, so dass hierdurch kinftiger Wettbewerb auf absehbare Zeit faktisch
verunmaglicht wére. Demgegeniber sei die Erschwerung beziehungsweise Verhinderung
von Marktkonzentrationen, Oligopolen und Monopolen grundséizlich kein Ziel, dasim
Rahmen von &ffentlichen Vergabeverfahren verfolgt werden dirfte, da die Marktgestaltung
aus vergaberechtlicher Sicht dem Wettbewerb Uberlassen werden misse und die



Verhinderung von schédlichen Konzentrationen den Wettbewerbsaufsichtsbehdrden
zustehe (Beyeler, BR, aa.0., S. 269). Art. 21 Abs. 1bis BoB erlaube somit ungeachtet
seines "etwas sehr offenen Wortlauts' keineswegs freie L osabschottungen, sondern nur
solche, die sich auf wichtige, im Geschéaft oder im Marktumfeld, in dem es stattfinde,
liegende Griinde stiitzen konnten (Beyeler, Geltungsanspruch, a.a.O., Rz. 2134 Fn. 2000).
Andernorts wird darauf hingewiesen, dass sich die Bestimmung zur Losbeschrénkung zwar
in Art. 21 B6B mit dem Randtitel "Zuschlagskriterien” finde, dass es sich aber nicht um ein
zusétzliches Zuschlagskriterium, sondern um eine Kompetenzeinraumung an die
Vergabestelle handle, mit welcher diese das Evaluationsergebnis gemass
Zuschlagskriterienkatal og aushebeln konne. Insofern habe die Regelung von Art. 21 Abs.
1bis BOB eine vergabefremde Zielsetzung. Sie stelle einen Eingriff in die Marktstruktur dar,
solle doch die Vergabestelle nach dieser Bestimmung einen Anbieter vom Erhalt weiterer
Lose, unabhangig vom Inhalt seiner Offerte, ausschliessen konnen. Daher habe die
Vergabestelle bei der Anwendung der Bestimmung dies einl&sslich zu begrinden, um die
Art. 21 Abs. 1bis BOB inhérente Missbrauchsgefahr einzudammen
(Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0O., Rz. 840). In Rahmen der Vernehmlassung zum
Vorentwurf zu einer Totarevision des BoB, in dem eine vergleichbare Bestimmung zur

L osbeschrankung enthalten ist (Art. 32 Abs. 3 VE B6B, BBl 2017 2005, 2021), dusserten
sich Vertreter der Lehre zugunsten einer restriktiven Anwendung von Losbeschrankungen.
Es wurde beantragt, die Auftraggeberin muisse die zahlenméssige Beschrankung der Lose
mit zureichenden Grinden stlitzen kdnnen (M. Beyeler), sowie, die Voraussetzungen fr
die Ausnahme, wonach die Auftraggeberin die Zuschlagserteilung auf eine bestimmte
Anzahl Lose pro Anbieterin beschranken kdnne (und damit in den Markt eingreife), seien
restriktiv festzulegen und so zu handhaben. Die Bestimmung von Art. 32 Abs. 3 VE BB
sei insofern anzupassen, als die Vergabestelle "in begrindeten Ausnahmefdlen” festlegen
konne, dass eine einzelne Anbieterin nur eine beschréankte Anzahl Lose erhalten kénne (C.
Schneider Heusi) (Eidgendssisches Finanzdepartement EFD, Bericht vom 23. November
2016 Uber die Vernehmlassungsergebnisse zur Revision des Bundesgesetzes und der
Verordnung uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [BOB/V 0B] sowie der Verordnung
uber die Schwellenwerte im offentlichen Beschaffungswesen [SWV], Ziff. 5.6.7 S. 48).

E.35

Der teilweise vertretenen Auffassung, dass L oslimitierungen vergaberechtswidrig seien
beziehungsweise in Widerspruch zum Zweckartikel von Art. 1 BOB stiinden, kann nur
bedingt gefolgt werden. Art. 1 B6B nennt al's Zweck, das Vergabeverfahren zu regeln und
transparent zu gestalten, den Wettbewerb unter den Anbietern zu stérken und den
wirtschaftlichen Einsatz der 6ffentlichen Mittel zu fordern (Art. 1 Abs. 1 B6B). Auch soll
die Gleichbehandlung aller Anbieter gewéhrleistet werden (Art. 1 Abs. 2 BOB). Diese
Gesetzeszwecke stehen elnerseits in einem engen Bezug zueinander, konnen aber auch im
Sinne von Zielkonflikten in einem Spannungsverhdtnis stehen. Dabei ist davon
auszugehen, dass das Gesetz keine Rangfolge festlegt und die Ziele daher gleichwertig sind
(BVGE 20171V/4 E. 4.7.3 m.H.). Soweit eine Vergabestelle einen
Beschaffungsgegenstand in Lose aufteilen und die Lose limitieren will, um mittel- oder
langfristig sicherzustellen, dass sie weiterhin in echtem Wettbewerb - und damit gunstiger -
beschaffen kann, verfolgt sie damit nicht nur das Ziel einer Starkung des Wettbewerbs auf
ihrem eigenen Anbietermarkt, sondern insbesondere auch das Ziel eines wirtschaftlichen
Einsatzes der offentlichen Mittel, nur eben nicht lediglich kurzfristig auf die konkrete
Beschaffung beschrankt, sondern mittel- oder langfristig im Hinblick auch auf ihre



kiinftigen Beschaffungen. Wenn eine Vergabestelle eine Losimitierung auf Griinde der
Versorgungssicherheit und der Minimierung des Ausfallrisikos abstuitzt, geht es
sachverhaltlich darum, dass sie sich einen wirksamen Wettbewerb auf ihrem Anbietermarkt
erhalten will, um gegebenenfalls zeitnah und kostengtinstig eine Ersatzbeschaffung bei
einem anderen Anbieter vornehmen zu kénnen. Auch diese Begrindung fir eine
Loslimitierung ist daher nicht vergabefremd, sondern entspricht den Gesetzeszwecken der
Starkung des Anbieterwettbewerbs und des wirtschaftlichen Einsatzes der 6ffentlichen
Mittel. Die teleol ogische Auslegung fuhrt daher zum Schluss, dass eine Loslimitierung, die
dem Zweck der mittel- und langfristigen Sicherstellung einer wirtschaftlichen Beschaffung
oder Ersatzbeschaffung in einem von hinreichendem Wettbewerb gepréagten Anbietermarkt
dient, nicht als vergabefremd beziehungsweise asin Widerspruch mit Art. 1 B6B
einzustufen ist.

E.36

In systematischer Hinsicht zu berticksichtigen ist, dass Bundesgesetze und V dlkerrecht fr
die rechtsanwendenden Behdrden massgebend sind (Art. 190 der Bundesverfassung der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV; SR 101]). Art. 21 Abs. 1bis
BOB ist eine Bestimmung in einem derartigen Bundesgesetz. Die Beschwerdefihrerinnen
behaupten, wie dargelegt, implizit, dass diese Bestimmung vergabefremd beziehungsweise
in Widerspruch zum Zweckartikel (Art. 1 BoB) stehe. Nach dem Gesagten ist dies
jedenfalls dann nicht der Fall, wenn eine Loslimitierung dem Zweck der mittel- und
langfristigen Sicherstellung einer wirtschaftlichen Beschaffung oder Ersatzbeschaffung in
einem von hinreichendem Wettbewerb geprégten Anbietermarkt dient. Inwiefern bei einer
anderen Begrindung ein Widerspruch bestehen kénnte und wel che Konsequenzen sich aus
einem derartigen Widerspruch fir die Auslegung von Art. 21 Abs. 1bis BoB ergeben
konnten, kann im vorliegenden Fall offen gelassen werden. Hingegenist zu
beriicksichtigen, dass die vorliegende Beschaffungssache dem GPA und damit einem
volkerrechtlichen Vertrag unterliegt. Weder Art. 190 BV noch Art. 5 Abs. 4 BV stellen eine
Rangordnung zwischen Normen des internationalen Rechts und dem innerstaatlichen Recht
auf (BGE 136 11 241 E. 16.1). Letzteresist aber jedenfalls, soweit moglich,
volkerrechtskonform auszulegen (Ulrich H&felin/Georg MUller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, Rz. 127 f.). Esist daher in der Folge zu
untersuchen, ob Art. 21 Abs. 1bis B6B allenfalls dem GPA widerspricht beziehungsweise
ob eine GPA-konforme Auslegung zur Annahme fihrt, dass eine L osbeschrankung nicht
oder nur unter bestimmten V oraussetzungen zuléssig sel.

E.36.1

Das GPA enthdlt keine Bestimmung, die eine Losbeschrankung explizit zul&sst oder regelt.
Gegenteils dréngt sich die Frage auf, ob Art. X111 Ziff. 4 GPA, der den Zuschlag in offenen
Verfahren regelt, Raum flr eine Losbeschrankung lasst. Art. X111 Ziff. 4 Bst. b GPA lautet:
"Unlessin the public interest an entity decides not to issue the contract, the entity shall
make the award to the tenderer who has been determined to be fully capable of undertaking
the contract and whose tender, whether for domestic products or services, or products or
services of other Parties, is either the lowest tender or the tender which in terms of the
specific evaluation criteria set forth in the notices or tender documentation is determined to
be the most advantageous.” Das Ziel dieses Abkommensist es, grundlegende
Anforderungen festzulegen und durchzusetzen (Peter Trepte, The Agreement on
Government Procurement, in: Macrory/Appleton/Plummer [Hrsg.], The World Trade



Organization: Legal, Economic and Political Analysis, Band |, 2005, S. 1148). Dem
Konzept eines (internationalen) "Rahmengesetzes' entsprechend kann daher keine
umfassende Regulierung erwartet werden (BVGE 2017 IV/4 E. 3.5 m.H.). Ausdem
Umstand, dass das GPA nicht ausdriicklich vorsieht, dass L oslimitierungen zuldssig seien,
kann daher nicht zwingend geschlossen werden, dass das Abkommen fir derartige
Ausnahmen von der Grundregel von Art. X111 Ziff. 4 Bst. b GPA keinen Raum |&sst.

E.3.6.2

Ein volkerrechtlicher Vertrag ist nach Treu und Glauben in Ubereinstimmung mit der
gewohnlichen, seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung
und im Lichte seines Zieles und Zweckes auszulegen. Ausser dem Zusammenhang sind in
gleicher Weise insbesondere spatere Ubereinkiinfte zwischen den Vertragsparteien tiber die
Auslegung des Vertrags oder die Anwendung seiner Bestimmungen und die spatere Ubung
bei der Anwendung des Vertrags, aus der die Ubereinstimmung der Vertragsparteien tiber
seine Auslegung hervorgeht, zu beriicksichtigen (Art. 31 Abs. 1 und 3 des Wiener
Ubereinkommens vom 23. Mai 1969 iiber das Recht der Vertrage [SR 0.111). Das
Abstellen auf jede spatere Ubereinkunft oder Ubung bei der Anwendung des Vertrags, aus
der die Ubereinstimmung der Vertragsparteien (iber seine Auslegung hervorgeht, ist ein
spezifisch volkerrechtlicher Ansatz, mit dem die Gefahr der divergierenden Auslegung
gebannt werden soll. Letztlich wird damit auf den aktuellen Parteienkonsens, nicht auf die
Auffassungen zum Zeitpunkt des V ertragsabschlusses, abgestellt (sog. "authentische
Interpretation”) (Anne Peters, Volkerrecht, Allgemeiner Telil, 3. Aufl. 2012, Kap. 5 Rz. 20).

E.3.6.3

Mit Art. 46 der Richtlinie 2014/24/EU des Européi schen Parlaments und des Rates vom 26.
Februar 2014 Uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/18/EG (ABI. L 94/65 vom 28. Mérz 2014 [im Folgenden: RL 2014/24/EU]) wurde
eine ausdriickliche Regelung zur Losaufteilung in das européi sche Richtlinienrecht
eingefuhrt. Die Bestimmung mit dem Titel "Unterteilung von Auftréagen in Lose" enthdlt im
Wesentlichen Programmsétze, die den Mitgliedstaaten Leitlinien fir die Umsetzung in das
nationale V ergaberecht aufzeigen. Art. 46 Abs. 2 der RL 2014/24/EU sieht vor, dass
Loslimitierungen in der Form der Angebotslimitierung, der Zuschlagslimitierung und der
Angebots- und Zuschlagslimitierung moéglich sind (Lars Hettich/Daniel Soudry, Die neue
"klassische" Vergaberichtlinie, in: Hettich/Soudry [Hrsg.], Das neue Vergaberecht. Eine
systematische Darstellung der neuen EU-V ergaberichtlinien 2014, 2014, S. 40 ff.). Der
Auftraggeber darf einen Auftrag mit der Massgabe ausschreiben, dass die Bieter zwar fir
eine unbegrenzte Anzahl von Losen Angebote einreichen durfen, jedoch nur fir eine vorab
festgel egte Hochstzahl von Angeboten den Zuschlag erhalten kénnen. Der Auftraggeber hat
in den Auftragsunterlagen die objektiven und nichtdiskriminierenden Kriterien oder Regeln
anzugeben, die fur den Fall, dass die konsequente Anwendung der bekannt gegebenen
Zuschlagskriterien dazu fuhren wirde, dass ein Bieter fir mehr Lose den Zuschlag erhalt
als durch die Begrenzung vorgesehen sind, zur Anwendung kommen sollen (vgl. Art. 46
Abs. 2 RL 2014/24/EV). V oraussetzungen oder Bedingungen, die erfillt sein mussten,
damit ein Auftraggeber eine Loslimitierung vornehmen dirfe, nennt diese Bestimmung
nicht. Lediglich in Erwagungsgrund (79) der RL 2014/24/EU wird ausgefiihrt, dass eine
Loslimitierung beispielsweise zur Wahrung des Wettbewerbs oder zur Gewahrleistung der
Versorgungssicherheit erlaubt sei (vgl. auch Sue Arrowsmith, The law of public and
utilities procurement: Regulation in the EU and UK, Band I, 3. Aufl. 2014, Rz. 12-150).



Eine nahezu identische Regelung enthalt Art. 65 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 2014/25/EU
des Européischen Parlaments und des Rats vom 26. Februar 2014 Uber die Vergabe von
Auftrégen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und V erkehrsversorgung
sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG (ABI. L 94/243 vom
28. Mérz 2014).

E.364

Ob Lodlimitierungen bereits vor dem Erlass dieser Richtlinien zuléssig waren, wird in der
deutschen L ehre und Rechtsprechung nicht einheitlich beurteilt. Bereits damals wurden
Loslimitierungen aber in bestimmten Konstellationen, insbesondere zu Gunsten der
Versorgungssicherheit, als zulassig erachtet: Bereits im Beschluss des Oberlandesgerichts
Dusseldorf, der fur Vergaben des Bundes zusténdigen Rechtsmittelinstanz, vom 7.
Dezember 2011 hatte der V ergabesenat ausgefuhrt, der 6ffentliche Auftraggeber diirfe bel
Fallgestaltungen, in denen es in besonderem Masse auf eine laufende und jederzeitige
Lieferfahigkeit des Auftragnehmers ankomme, das mit der Auftragsvergabe an ein einziges
Unternehmen verbundene Risiko eines (vollsténdigen oder teilweisen) Lieferungsausfalls
oder einer Lieferverzogerung durch eine Loslimitierung vermeiden. Eine Loslimitierung
diene dazu, dass mehrere Unternehmen bereit stiinden, im Falle von Lieferschwierigkeiten
eines Unternehmens einzuspringen (OL G Disseldorf, Beschluss vom 7. Dezember 2011,
VII-Verg 99/11 E. 1.¢). Im Beschluss des OL G Dusseldorf vom 7. November 2012 hatte
der Senat entschieden, die besondere Bedeutung der zu vergebenden Leistungen fir den
Auftraggeber, ihre Komplexitéat und ihr Umfang rechtfertigten im konkreten Fall eine
Loslimitierung (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 7. November 2012, VII-Verg 24/12 E.
2.8). Im Beschluss des OL G Dusseldorf vom 17. Januar 2013 wurde ausgefuhrt, der
Auftraggeber kdnne kraft seiner Bestimmungsfreiheit hinsichtlich der Regularien der
Ausschreibung eine Lodslimitierung vorsehen. Dies kénne eine Angebots-, aber auch eine
Zuschlagslimitierung sein. Das Vergaberecht er6ffne nicht nur Wettbewerb und subjektive
Bieterrechte, sondern solle auch eine wirtschaftliche und den vom o6ffentlichen
Auftraggeber gestellten Anforderungen entsprechende Beschaffung gewéhrleisten. Die
Vortelle der Loslimitierung bestlinden in der Risikostreuung, der Verhinderung der
Abhangigkeit von einem Bieter, im Mittel standsschutz und der Verbesserung der
Wettbewerbsmdglichkeiten auch fir kleinere Unternehmen sowie der strukturellen
Erhaltung des Anbieterwettbewerbs auch fur die Zukunft. Diese Vorteile seien in den
Anbieterkreisen bekannt, weshalb eine Begrindung in den V ergabeakten nicht notwendig
sei. Hinsichtlich der Erwéagungen des Auftraggebers, die flr oder gegen eine Limitierung
sprachen, sei der Massstab der rechtlichen Kontrolle beschrankt; die Entscheidung sel von
den Nachprifungsinstanzen nur darauf zu Gberprifen, ob sie auf vollstandiger und
zutreffender Sachverhaltsermittlung und nicht auf Beurteilungsfehlern, namentlich auf
Willkir beruhe (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 17. Januar 2013, VII-Verg 35/12 E. 3).
Spétestens seit dem Erlass der RL 2014/24/EU und deren Umsetzung im deutschen Recht
hat sich in der Lehre die Auffassung durchgesetzt, dass L oslimitierungen zuléssig sind.
Begrundet wird dies damit, dass mit der Loslimitierung sowohl die mittel- und langfristige
Sicherstellung einer wirtschaftlichen Beschaffung im Wettbewerb als auch die
Minimierung des Ausfallrisikos des Auftraggebers erzielt werden kénne und dass ein
vollstandiger Verzicht auf eine Loslimitierung zudem grosse Lieferanten bevorteilen und
sich damit auf den sachlich und réaumlich relevanten Méarkten wettbewerbshindernd
auswirken konnte. Der dffentliche Aufraggeber kann nach eigener Vorstellung unter einer
Angebotdimitierung und einer Zuschlagslimitierung wéahlen, er darf digjenige Form der



Loslimitierung wahlen, die ihm am zweckmassigsten erscheint (Helmut Wirner/Michael
Werner, in: Willenbruch/Wieddekind [Hrsg.], Kompaktkommentar Vergaberecht, 4. Aufl.
2017, 830VgV N. 1f.; malte Muller-Wrede, in: Muller-Wrede [Hrsg.], GWB
Vergaberecht Kommentar, 2016, § 97 Rz. 195f.; Hettich/Soudry, aa.O., S.44).

E.3.6.5

Auch in Frankreich entschied der Conseil d'Etat, das oberste Verwaltungsgericht, noch vor
dem Erlass der RL 2014/24/EU und deren Umsetzung im innerstaatlichen Recht, es sei
zulassig, dass die Vergabestelle, wenn sie sich an eine Vielzahl von Vertragspartnern
wenden oder die Herausbildung einer grésseren Konkurrenz beguinstigen wolle, die Anzahl
Lose limitiere, welche einem Anbieter zugeschlagen werden, sofern sie die Anzahl Losein
den Ausschreibungsunterlagen angegeben habe. Im Fall, dass ein Anbieter in mehr als der
vorgesehenen Anzahl Lose auf dem ersten Platz rangiere, mussten die
Ausschreibungsunterlagen eine Regelung fir die Zuteilung der Lose auf der Basis von
objektiven und nichtdiskriminierender Kriterien oder Regeln enthalten. Die Vergabestelle
stelle damit nicht ein Beurtellungskriterium auf, sondern definiere die Modalitéten der
Zutellung der Lose. Auch der Consell d'Etat ging dabel davon aus, dass er den Entscheid
der Vergabestelle, eine Loslimitierung vorzunehmen, nur auf Rechtsfehler Gberprife
(Entscheidung des Conseil d'Etat Nr. 363656 vom 20. Februar 2013 in der Rechtssache
SELAS Laboratoire Biomnis, E. 4 f.; Francois Llorens/Pierre Soler-Couteaux, Code des
marchés publics, 2014, Art. 10 Rz. 93 f.). Nach dem Erlass der RL 2014/24/EU sieht die
neue Verordnung Nr. 2015-899 vom 23. Juli 2015 Uber offentliche Beschaffungen in Art.
32 Abs. 1 ausdriicklich vor: "Les acheteurs peuvent limiter le nombre de lots pour lesquels
un opérateur économigue peut présenter une offre ou le nombre de lots qui peuvent étre
attribués a un méme opérateur économique”.

E.3.6.6

In der britischen Lehre wird die Auffassung vertreten, die Richtlinie 2004/18/EG des
Européi schen Parlaments und des Rates vom 31. Mé&rz 2004 Uber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrége, Lieferauftrége und
Dienstleistungsauftrage (ABI. L 134/114 vom 30. April 2004) habe wahrscheinlich - ausser
im Umfang, als Versorgungssicherheit relevant fur die Frage der technischen und
fachlichen Fahigkeiten gewesen sai - noch keine Grundlage fur eine Einschrankung der
Anzahl Lose, die einem Anbieter zugeschlagen werden kénne, geboten. Art. 46 Abs. 2 RL
2014/24/EU sehe nun aber eine ausdriickliche Bestimmung hierzu vor. Die Bestimmung
spezifiziere die Grinde fUr die Losbeschrankung nicht. Daher scheine es ohne Weiteres
maoglich zu sein, die Losbeschrankung bei spielweise vorzusehen, um KMU zu unterstiitzen,
die nicht in der Lage seien, die gesamte Beschaffung zu bewaltigen oder um
Versorgungssicherheit zu schaffen oder um den Wettbewerb kinftiger Vertrage zu erhalten.
Bedingung sei lediglich, dass die Vergabestelle in der Bekanntmachung kundgebe, ob die
Angebote fur ein, mehrere oder alle L ose unterbreitet werden kdnnten sowie die maximale
Anzahl Lose pro Anbieter. Zudem mussten in den Ausschreibungsunterlagen die objektiven
und nicht diskriminierenden Kriterien oder Regeln angegeben werden, welche angewendet
waurden, falls bestimmt werden misste, welches der L ose zugeschlagen werde, wenn einem
Anbieter mehr als die maximale Anzahl Lose zugeschlagen werden muisste (Arrowsmith,
aa0., Rz. 12-150).

E.3.6.7



Es ergibt sich somit, dass wesentliche Vertragspartner des GPA aktuell davon ausgehen,
dass eine Loslimitierung, die dem Zweck der Wahrung des Wettbewerbs oder zur
Gewaéhrleistung der Versorgungssicherheit vorgesehen wird, mit dem GPA vereinbar ist.
Weiter ergibt sich aus dem dargel egten Rechtsvergleich, dass offenbar davon ausgegangen
wird, dass es sich bei der Loslimitierung um eine Zuschlagsmodalitdt handelt, welche die
Vergabestelle im Rahmen ihres Ermessens zur Bestimmung des Beschaffungsgegenstands
vorsehen darf und die daher, jedenfalls nach der deutschen und franzésischen
Rechtsprechung, durch die Rechtsmittelinstanz nur mit der entsprechend beschrénkten
Kognition Uberpriift wird. Eine Begrindung anlé&sslich der Ausschreibung wird nicht
verlangt.

E.3.7

Im Ergebnis sprechen somit weder die historische noch die systematische oder die
teleologische Auslegung gegen die Zulassigkeit einer Loslimitierung, sofern diese dem
Zweck der mittel- und langfristigen Sicherstellung einer wirtschaftlichen Beschaffung oder
Ersatzbeschaffung in einem von hinreichendem Wettbewerb gepragten Anbietermarkt
dient.

E.38

Eine Pflicht der Vergabestelle, die Grinde fur eine Loslimitierung bereits anlasslich der
Ausschreibung darzulegen, ergibt sich aus dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 1bis B6B nicht.
Zu berlicksichtigen ist indessen, dass das Gesetz davon ausgeht, dass die Vergabestelle die
Loslimitierung bereitsin der Ausschreibung bekannt zu geben hat, was zur Folge hat, dass
ein Anbieter diese gegebenenfalls sofort anfechten muss, weil sie ansonsten in Rechtskraft
erwachst. Damit der betreffende Anbieter die Rechtmassigkeit der Loslimitierung
Uberprifen, die Chancen einer Anfechtung beurteilen und die Loslimitierung
gegebenenfalls sachgerecht anfechten kann, ist er daher darauf angewiesen, die Grinde fur
die Lodlimitierung zu kennen. Wird die Loslimitierung bereits in der Ausschreibung
bekannt gegeben, ergibt sich daher bereits aus der Begrindungspflicht und dem
verfassungsrechtlichen Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 29 ff.
VWV G; vgl. statt vieler BGE 126 | 97 E. 2b), dass die Vergabestelle ihre Griinde zumindest
auf Nachfrage hin bereits in diesem Zeitpunkt bekanntgeben muss. Ist die Loslimitierung
dagegen nicht in der Ausschreibung selbst, sondern, wieim vorliegenden Fall, lediglich in
den Ausschreibungsunterlagen vorgesehen, so gentigt die Vergabestelle ihrer
Begrindungspflicht, wenn sie ihre Griinde auf Nachfrage beziehungsweise anlasslich des
Debriefing darlegt.

E.4

Im vorliegenden Fall hat die Vergabestelle die von ihr angeordnete Loslimitierung mit der
Gewaéhrleistung der Versorgungssicherheit und der Wahrung des Wettbewerbs auf ihrem
beschrankten Anbietermarkt begriindet. Sie macht geltend, sie betreibe eine hochkritische
nationale Infrastruktur. Die ausgeschriebenen Dienstleistungen umfassten deren
Instandhaltung, einschliesslich Pikettdienste und Notfalleinsdtze bei Stoérungen. Um die
Versorgungssicherheit zu gewéhrleisten, misse die kurzfristige Einsatzbereitschaft bei
einem Ausfall oder Schwierigkeiten eines Anbieters sichergestellt werden. Dies sel nur
madglich, wenn die wirtschaftlichen und betrieblichen Risiken auf mehrere Dienstleister
verteilt wirden. Der potentielle Anbieterkreis sei Giberschaubar, was auch daran ersichtlich
sei, dass es pro Los nur zwei bis vier Angebote gegeben habe. Es handle sich auch darum



um einen kleinen, beschrankten Markt, weil es nur eine Betreiberin des
Hochstspannungsnetzesin der Schweiz gebe. Der Eintritt neuer Anbieter sei daher
schwierig und unwahrscheinlich. Aufgrund der notwendigen kurzen Interventionszeiten sei
auch eine lokale Présenz der Anbieter nétig. Im Bereich der Wartung und Instandhaltung
von Unterwerken, welche vorliegend Streitgegenstand bildeten, sei die Vergabestelle gar
die einzige Nachfragerin in der Schweiz. Alle anderen Besitzer von
Hochspannungs-Unterwerken machten die Instandhaltungsarbeiten selber. Der Markt fur
die von der Vergabestelle nachgefragten Leistungen sei daher auf Anbieter beschrankt, die
selbst im Besitz solcher Anlagen seien oder bis vor kurzem gewesen seien und daher Uber
Erfahrung mit der Erbringung dieser Leistungen verfugten. Steige ein Anbieter aus dem
Markt aus, weil er keinen Auftrag von der Vergabestelle erhalten habe, werde dessen
Reaktivierung im Hinblick auf eine Neuausschreibung in einigen Jahren enorm erschwert,
denn er wirde geschultes Personal abbauen, welches sich wiederum neuorientieren misste.
Eine weitere Konzentration des bereits kleinen Anbietermarkts durch Verlust von
potentiellen Anbietern misse daher vermieden werden. Durch die Abhangigkeit von ganz
wenigen oder gar nur einem Anbieter wirde sie sich einem nicht tragbaren Klumpenrisiko
aussetzen, das mit dem offentlichen Interesse an der Instandhaltung dieser fir die
Versorgungssicherheit der Schweiz kritischen Infrastruktur nicht vereinbar wére. Die
BeschwerdefUihrerinnen argumentieren, die Vergabestelle behaupte zwar nachtraglich, sie
wolle aus Grinden der Versorgungsicherheit die wirtschaftlichen und betrieblichen Risiken
auf mehrere Dienstleister verteilen. Dies habe sie indessen nicht wirksam getan. So habe sie
die urspriinglich 36 L ose aufgegeben und ab 2017 die Schweiz in 24 Lose eingeteilt, wobel
die urspriinglich je 2 Lose in der Romandie und im Tessin zu je eéinem Los zusammengel egt
worden seien. Auch die zeitliche Staffelung der L ose fiihre dazu, dass gleichwohl eine
Marktdominanz eines einzelnen Anbieters eintreten kdnne. So habe eine andere
Unternehmung mehr Lose erhalten als die Beschwerdefiihrerin 1, und selbst wenn die
Beschwerdeflihrerinnen den im Streit stehenden Zuschlag erhalten hétten und dieser der
Beschwerdefuhrerin 1 angerechnet wirde, hétte jene Anbieterin noch mehr Lose erhalten
als die Beschwerdefuhrerin 1. Die sicherheitsrelevanten Bedurfnisse seien auf Stufe
Eignungs- oder Zuschlagskriterien zu adressieren. Interventionszeiten oder lokale Prasenz
konnten mit Eignungskriterien, wie sie die Ausschreibung vorgesehen habe, sichergestellt
werden. Vorliegend habe die Vergabestelle zudem fur den Fall der Nichteinhaltung der
Interventionszeit sowie einer unzureichenden personellen Qualifikation der eingesetzten
Arbeitskréfte Konventional strafen vorgesehen. Es treffe auch nicht zu, dass jeder Anbieter,
der keinen Zuschlag erhalten, aus dem Markt ausscheide und spater nicht wieder eintreten
konne. Jedenfalls bel grésseren Versorgern mit Dienstleistungsbereichen treffe diese
Einschétzung nicht zu.

E.41

Die Beschwerdeftihrerinnen machen sinngeméass geltend, die Vergabestelle habe sich selbst
widersprtchlich verhalten, weil sie bel der Neueinteilung in Lose die Anzahl der Lose
verkleinert und bei der zeitlichen Staffelung keinen Mechanismus eingebaut habe, um eine
L oskumulation zu verhindern. Damit widerlegen sie die Ausftihrungen der Vergabestelle
zur Frage, warum eine Aufteilung in Lose und eine Vergabe dieser Lose an mehrere
Anbieter zur Erhaltung der mittel- und langfristigen Sicherstellung einer wirtschaftlichen
Beschaffung oder Ersatzbeschaffung in einem von hinreichendem Wettbewerb gepréagten
Anbietermarkt erforderlich sei, aber nicht. Unbestritten ist, dass die Vergabestelle eine
Infrastruktur von grosser nationaler Wichtigkeit betreibt und dass es von grossem



Offentlichem Interesse ist, dass die in Frage stehenden Dienstleistungen zuverlassig und bei
Stérungen auch sehr kurzfristig erbracht werden. Unbestritten ist insbesondere, dass der
relevante Anbietermarkt, namentlich unter Berticksichtigung der Anforderung, dass die
Anbieter die Dienstleistungen sehr kurzfristig erbringen kdnnen missen, sehr klein ist und
die Vergabestelle in diesem relevanten Markt die grésste oder teilweise sogar die einzige
Nachfragerin ist. Insofern ist auch ohne Weiteres nachvollziehbar, dass ein grosses
oOffentliches Interesse daran besteht, dass die Vergabestelle nicht nur bel der vorliegenden
Beschaffung, sondern auch bei den kiinftigen Ausschreibungen in einem von noch
hinreichendem Wettbewerb geprégten Anbietermarkt beschaffen kann und dass sie bei
einem Ausfall oder Schwierigkeiten eines Anbietersin der Lageist, fur eine alféllige
Ersatzbeschaffung kurzfristig auf andere Anbieter zurlickzugreifen. Das Argument der
Beschwerdefiihrerinnen, die Uberlegungen der Vergabestelle zum Einfluss ihrer eigenen
Beschaffung auf den Anbietermarkt treffe nicht fur alle Anbieter zu, widerspricht diesen
Ausfihrungen der Vergabestelle lediglich punktuell.

E.4.2

Als Zwischenergebnis ist daher davon auszugehen, dass die Begrindung der Vergabestelle,
warum eine Aufteilung in Lose und eine Vergabe dieser Lose an mehrere Anbieter zur
Erhaltung der mittel- und langfristigen Sicherstellung einer wirtschaftlichen Beschaffung
oder Ersatzbeschaffung in einem von hinreichendem Wettbewerb gepragten Anbietermarkt
erforderlich sei, im Wesentlichen unbestritten und nachvollziehbar ist.

E.5

Art. 21 Abs. 1bis BOB sieht ausdrticklich vor, dass L osbeschrankungen in der
Ausschreibung angekiindigt sein missen. Im vorliegenden Fall hielt die Vergabestelle diese
Bedingung nicht ein; die Losbeschrankung ging nicht aus der Ausschreibung selbst,
sondern erst aus den Ausschreibungsunterlagen hervor. Der Grund dafir, dass eine
Vergabestelle die Losbeschrankung in der Ausschreibung bekannt zu geben hat, liegt
offensichtlich und ausschliesslich in der Transparenz. Die Anbieter sollen beim Erstellen
ihrer Angebote dieser Tatsache angemessen Rechnung tragen kénnen (Botschaft 6.
IV-Revision, BBI 2010 1817, 1913). Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass den
Beschwerdefiihrerinnen aus diesem Verfahrensfehler der Vergabestelle kein Nachteil
entstanden ist. Sie machen nicht geltend, sie hétten die entsprechenden Bestimmungen
Ubersehen, weil sie nicht in der Ausschreibung und damit nicht gentigend prominent
bekannt gegeben worden seien. Esist daher auszuschliessen, dass die Bekanntgabe nur in
den Ausschreibungsunterlagen eine kausale Auswirkung darauf gehabt haben konnte, dass
die BeschwerdefUhrerinnen den in Frage stehenden Zuschlag nicht erhalten haben. Der
offensichtliche Verfahrensfehler, den die Vergabestelle durch die fehlende Bekanntgabe in
der Ausschreibung selbst begangen hat, stellt daher im vorliegenden Fall zwar eine
Verletzung des Transparenzgebots dar; faktisch entstand den Beschwerdef Uihrerinnen aber
kein Nachteil, so dass dieser Verfahrensfehler im vorliegenden Fall nicht entscheidrelevant
ist.

E.6

Die BeschwerdefUhrerinnen riigen weiter einen Verstoss gegen die Grundsétze der
Transparenz und Gleichbehandlung. Die Vergabestelle lege die bekannt gegebene

L osbeschrénkung entgegen deren Wortlaut aus und dehne sie nachtréglich auf
Bietergemeinschaften aus. Das Transparenzgebot verlange, dass sich Anbieter in Kenntnis



samtlicher Bedingungen fir ein Angebot entscheiden konnten. Die Beschwerdef Uhrerinnen
héatten indessen nicht antizipieren kdnnen, dass sie fur die Zwecke dieser L osbeschrankung
behandelt wirden, als hétten sie bereits die maximale Loszahl zugeschlagen erhalten, denn
die Vergabestelle habe vor der Ausschreibung nicht tber die mit der L osbeschrankung
konkret verfolgten Ziele Rechenschaft abgelegt. Sie habe die Einschrankung von
Bietergemeinschaften erst im Nachhinein als Korrektiv eingefuhrt, als ein klares
Evaluationsergebnis bereits festgestanden habe. Das Glei chbehandlungsgebot sei verletzt,
weil die Losbeschrénkung entgegen ihrem Wortlaut nicht auf zwei Lose pro Anbieter,
sondern tatsachlich auf zwei Lose pro Unternehmen beschrankt worden sei. Dass die
Vergabestelle die Losbeschrankung nachtréglich auf Bietergemeinschaften ausgedehnt
habe, sei fur die Beschwerdefihrerinnen schlicht nicht vorauszusehen gewesen. Art. 21
Abs. 1 V0B lasse die Moglichkeit von Beschrankungen von Bietergemeinschaften nur in
begrindeten Einzelféllen zu, und aus Grinden der Transparenz seien die Einschrankungen
bereitsin den Ausschreibungsunterlagen klar zu deklarieren. In den
Ausschreibungsunterlagen finde sich aber keine Bedingung, wonach die L osbeschrénkung
auch auf Angebote von Bietergemeinschaften wirke, wenn Konsortia partner in derselben
Ausschreibung bereits die maximale Anzahl Lose zugeschlagen bekommen hétten. Auch
gebe es keine von der herrschenden Lehre und Rechtsprechung abwei chende Definition des
Anbieterbegriffs. Aus den Ausschreibungsunterlagen hétte deutlich hervorgehen miissen,
dass Bietergemeinschaften nur unter der V oraussetzung zugel assen seien, dass
Konsortialpartner nicht bereits schon die maximale Loszahl erhalten hétten. Zwar wére dies
eine Einschrénkung aus sachlich unzureichenden Grinden gewesen; indessen hétten die
Beschwerdefiihrerinnen die Auslegung des Anbieterbegriffs antizipieren und ihre Angebote
anpassen konnen. Die Vergabestelle argumentiert dagegen, die Bestimmung tber die

L osbeschrankung sei den Beschwerdefuhrerinnen bestens bekannt, denn sie
beziehungswei se die Beschwerdefiihrerin 1 hatten bereitsin der letztjéhrigen
Ausschreibung je ein Los erhalten, wobei die Beschwerdefihrerinnen damals a's
Zwelitplatzierte von der gleichen Losbeschrankungsregel profitiert hdtten. Eine

L osbeschrénkung gelte fir jeden einzelnen Anbieter. Alle Teilnehmer der Ausschreibung,
ob sie dleine oder als Mitglied einer Bietergemeinschaft ein Angebot einreichten, missten
die allgemeinen Grundvoraussetzungen je einzeln erfllen. Dies gelte auch fir die
Einhaltung der Arbeitsbedingungen oder das Fehlen von Ausschlussgrinden. Vorliegend
konne ein Anbieter nicht dadurch die Losbeschrénkung umgehen, dass er neben Angeboten
als Einzelanbieter auch Angebote als Mitglied einer Bietergemeinschaft einreiche, um auf
diese Weise mehr als die maximal vorgesehene Anzahl Zuschlége zu erhalten. Eine
Bietergemeinschaft habe keine eigene Rechtspersonlichkeit. Wirde eine
Bietergemeinschaft in Bezug auf die L osbeschrankung unabhangig von ihren Mitgliedern
als separate Anbieterin beurteilt, wirde - entgegen den Ausfihrungen in der Beschwerde -
der Zweck der Losbeschrankung nicht erreicht werden konnen. Es kénne dazu fuhren, dass
ein Unternehmen den Zuschlag fur alle sechs Lose erhalten konnte: bis zu vier als
Einzelanbieter und die restlichen als Mitglied einer Bietergemeinschaft. Das Konsortium
aus den Beschwerdefihrerinnen 1 und 2 kénne nicht als ein von der- Beschwerdefihrerin 1
unterschiedlicher Anbieter betrachtet werden. Der Beschwerdefiihrerin 1 komme klar die
dominierende Rolle zu. Sie sei Konsortialfuhrerin und trete als priméare Ansprechpartnerin
auf. Ihr Beitragsanteil stehe im Vordergrund. Der Beitrag der Beschwerdefihrerin 2
dagegen sei unklar und auf jeden Fall von untergeordneter Bedeutung. Die Vergabestelle
legt im Einzelnen dar, warum sie zum Schluss gekommen sel, es sel unschwer zu erkennen,



dass das Angebot der Beschwerdefiihrerinnen hauptsachlich, wenn nicht sogar
ausschliesslich, von der Beschwerdefhrerin 1 getragen und abhéngig sei. Unter diesen
Umstéanden sei die Vergabestelle nicht umhin gekommen, das Angebot der
Beschwerdefiihrerinnen as Konsortium als weiteres Angebot der Beschwerdefihrerin 1
anzusehen. Andernfalls konnten die Regeln zur Losbeschrénkung einfach umgangen
werden, indem sich ein Anbieter ein zweites Unternehmen als Konsortial partner ins Boot
hole, obwohl dieses fur die Leistungserbringung keinen wesentlichen Beitrag erbringe.

E.6.1

Die Vergabestelle ist grundsétzlich an die Ausschreibung und die
Aus-schreibungsunterlagen gebunden. Diese Bindung ergibt sich insbesondere aus dem
Transparenzgebot und aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz. So ist es der Vergabebehtrde
untersagt, die den Anbietenden bekanntgegebenen V ergabekriterien nachtréglich zu &ndern.
Wenn sie bekanntgegebene Kriterien ausser Acht l&sst, ihre Bedeutungsfolge umstellt,
andere Gewichtungen vornimmt oder Kriterien heranzieht, die sie nicht bekanntgegeben
hat, handelt sie vergaberechtswidrig (BVGE 2017 IV/3 E. 4.3.5; Urteile des BV Ger
B-4958/2013 vom 30. April 2014 E. 2.5.2 "Projektcontrollingsystem AlpTransit" und
B-891/2009 vom 5. November 2009 E. 3.4 "Kurierdienst BAG I"). Im Zusammenhang mit
der Auslegung von Eignungskriterien gehen die Rechtsprechung und Lehre davon aus, dass
Formulierungen in der Ausschreibung und in den Ausschreibungsunterlagen so auszulegen
und anzuwenden sind, wie sie von den Anbietern in guten Treuen verstanden werden
konnten und mussten. Auf den subjektiven Willen der Vergabestelle beziehungsweise der
dort tétigen Personen kommt es nicht an (BGE 14111 14 E. 7.1; Urteil des BGer
2C_1101/2012 vom 24. Januar 2013 E. 2.4.1; BVGE 2017 IV/3 E. 4.5;
GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 566 f.). Doch verfligt die Vergabestelle bei
der Formulierung und Anwendung derartiger Kriterien tber einen grossen Ermessens- oder
Beurteilungsspielraum, den die Beschwerdeinstanzen - im Rahmen der Sachverhalts- und
Rechtskontrolle - nicht unter dem Titel der Auslegung Uberspielen dirfen (Urtell des BGer
2D 52/2011 vom 10. Februar 2012 E. 3.2, m.H.; GALLI/MOSER/LANG/STEINER,
aa.0., Rz. 557, Rz. 564 f., mit Hinwels auf die Praxis des Bundesverwaltungsgerichts).

V on mehreren maoglichen Auslegungen hat die gerichtliche Beschwerdeinstanz nicht dieihr
zweckmassig scheinende auszuwahlen, sondern die Grenzen des rechtlich Zuléssigen
abzustecken (BGE 141 11 14 E. 7.1; Urteil des BGer 2C_1101/2012 vom 24. Januar 2013 E.
2.4.1). Diese Grundsétze gelten auch fur die Auslegung von Formulierungen in der
Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen, die eine Zuschlagslimitierung zum
Gegenstand haben.

E.6.2

Diein Frage stehende L osbeschrankung ist den Ausschreibungsunterlagen wie folgt
formuliert: "Ein Anbieter kann nur fir eine maximale Anzahl Lose den Zuschlag erhalten.
Diese maximale Anzahl Lose betragt fir die Instandhaltung von Trassen 2 und fir die
Instandhaltung von Unterwerken ebenfalls 2. Das heisst ein Anbieter kann insgesamt
hochstens fir 4 Lose einen Zuschlag erhalten. Wenn ein Anbieter bei mehr al's der
maximalen Anzahl Lose am meisten Punkte erreicht (d.h. auf Rang 1 liegt), werden diese
Lose - sowohl fir Trassen als auch fur Unterwerke - nach folgenden Regeln an die Anbieter
vergeben: Regel 1: Der Anbieter, der bei mehr als der maximalen Anzahl Lose auf Rang 1
liegt, bekommt den Zuschlag fur jene zwel (Instandhaltung Unterwerke) oder zwei
(Instandhaltung Trassen) Lose, fur die er am meisten Punkte erhalten hat. Fr die Ubrigen



Lose erhdlt er keinen Zuschlag. Ausnahme zu Regel 1: Wenn fir ein Los nur ein Angebot
eingegangen ist, erhalt der Anbieter den Zuschlag fur dieses Los, auch wenn er gemass
Regel 1 schon den Zuschlag fur 2 andere Lose erhalten hat. Regel 2: Konnen die Zuschlage
fur die Lose nicht gemé&ss Regel 1 erteilt werden, dader Anbieter, der bei mehr als der
maximalen Anzahl Lose auf Rang 1 liegt, fur zwel dieser Lose die gleiche Punktzahl
erreicht hat, erhdlt er den Zuschlag fir jenes Los, bel dem die Preisdifferenz zum jeweils
zweitplatzierten Anbieter am grossten ist.” (Verfahrensanweisung, Ziff. 3.8.8).

E.6.3

Bei einer Bietergemeinschaft handelt es sich um einen in der Regel nicht selber
rechtsfahigen Zusammenschluss mehrerer natlrlicher oder juristischer Personen, die dle
Zusammen ein einziges, gemeinsames Angebot abgegeben haben, das sie alle zusammen
solidarisch auf die gesamte verfahrensgegenstéandliche und offerierte Leistung verpflichtet
(Urteil des BV Ger B-2562/2009 vom 23. Februar 2011 E. 4.1.1 und 4.1.2 "Galleria stradale
San Gottardo: servizio di scarico, rimorchio ed evacuazione"). Die Bietergemeinschaft wird
daher vergaberechtlich im Ergebnis immer als eine einzige Anbieterin betrachtet und
behandelt, weil sie zwar eine Mehrheit von Personen ist, welche aber alle zusammen (und
solidarisch) ein einziges Angebot erkléren, das sie auch gemeinsam und al's faktische
Einheit erfillen wollen (Beyeler, Geltungsanspruch, a.a.O., Rz. 1338, Rz. 1464). Gemass
dem Ublichen vergaberechtlichen Wortsinn ist das Konsortium der Beschwerdefhrerinnen
daher als Ganzes as Anbieterin anzusehen. Diese Anbieterin ist mit der
Beschwerdefuihrerin 1 weder faktisch noch rechtlich identisch. Rein vom Wortlaut der
bekannt gegebenen Loslimitierung her kann daher der Umstand, dass die
Beschwerdefiihrerin 1 bereits 2 Zuschlage erhalten hat, dem Konsortium der
Beschwerdefuhrerinnen nicht entgegen gehalten werden. Esist daher zu prifen, ob die
diesem Wortlaut widersprechende Auslegung der Vergabestelle dennoch der Auslegung
entspricht, wie sie von den Anbietern in guten Treuen angenommen werden konnte und
musste.

E.64

Der Sinn einer Loglimitierung liegt darin, dass nicht alle Lose an den gleichen Anbieter
zugeschlagen werden, sondern - im vorgegebenen Ausmass - an unterschiedliche Anbieter.
Ob das mit der konkreten Loslimitierung verfolgte Ziel nun in der Wahrung des
Wettbewerbs auf dem spezifischen Anbietermarkt oder in der Minimierung von
Ausfalrisiken liegt: In jedem dieser Félle kann das Ziel nur erreicht werden, wenn die
Anbieter nicht nur rechtlich unterschiedlich sind, sondern auch faktisch und wirtschaftlich
voneinander unabhangig sind. Davon ging bereits die Eidgendssi sche Rekurskommission
fur das offentliche Beschaffungswesen (BRK) im Zusammenhang mit einer Limitierung in
einem Prégualifikationsverfahren aus (Entscheid der BRK 2005-015 vom 28. Dezember
2005, publiziert in: VPB 70.34 E. 2). Dieser Sinn und Zweck einer Loslimitierung ist derart
offensichtlich, dass die Formulierung im vorliegenden Fall auch entgegen ihrem Wortlaut
von den Anbietern so verstanden werden musste.

E.6.5

Ob jede Mitgliedschaft in einer Bietergemeinschaft eine derartige Unabhangigkeit
ausschliesst, kann vorliegend offen gelassen werden, da jedenfalls zwischen der wichtigsten
Konsortialpartnerin einer Bietergemeinschaft und ihr selbst a's Einzelanbieterin eines
anderen L oses keine gentigende Unabhangigkeit bestehen kann. Ebenfalls offen gelassen



kann werden, ob die Unterstellung durch die Vergabestelle, die BeschwerdefUhrerinnen
seien nur deshalb eine Bietergemeinschaft eingegangen, um die L osbeschrénkung zu
umgehen, zutrifft oder nicht.

E.6.6

Die Auslegung durch die Vergabestelle in dem Sinn, dass die Beschwerdefthrerin 1 und
das Konsortium der Beschwerdeftihrerinnen als gleicher Anbieter im Sinn der
Loglimitierung aufzufassen sind, ist daher nicht zu beanstanden.

E.7

Abgesehen von der Auslegungsfrage, ob die Beschwerdefihrerin 1 und das Konsortium der
Beschwerdefiihrerinnen als gleicher Anbieter im Sinn der Loslimitierung aufzufassen seien,
haben die Beschwerdefthrerinnen nicht geriigt, die Vergabestelle habe die von ihr
aufgestellten und in den Ausschreibungsunterlagen bekannt gegebenen Regeln unrichtig
angewandt.

E.8

Da das Ergebnis der Evaluation im vorliegenden Fall unbestritten ist und auch sonst kein
Grund ersichtlich ist, weitere Akteneinsicht zu gewahren, erscheint die Sache als liquid,
weshalb es nicht erforderlich ist, zuerst gesondert Uber den Antrag auf aufschiebende
Wirkung zu entscheiden. Vielmehr kann das Verfahren bereits jetzt mit einem Endurtell
abgeschl ossen werden.

E.9
Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde al's unbegriindet, weshalb sie abzuweisen

Ist.
E. 10

Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die Beschwerdefihrerinnen die
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VWVG, Art. 1 ff. des Reglements vom 21.
Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2)]). Die Gerichtsgebihr bestimmt sich nach Umfang und
Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfiihrung und finanzieller Lage der Parteien
(Art. 63 Abs. 4bisVWVG; Art. 2 Abs. 1 VGKE).

E.11

Bel diesem Verfahrensausgang ist den Beschwerdefuhrerinnen keine Partel entschadigung
zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1 VwVG). Von diesem Grundsatz ist auch nicht wegen der
festgestellten Verletzung des Transparenzgebots durch die fehlende Bekanntgabe der
Loslimitierung in der Ausschreibung abzuweichen, da den Beschwerdefihrerinnen dadurch
kein Nachteil, auch nicht in Bezug auf den Aufwand fir ihre Rechtsvertretung, entstanden
ist. Gemass standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts werden alle
Vergabestellen, die Beschaffungen im Geltungsbereich des GPA und BOB tétigen, also
auch solche, diein der Form einer privatrechtlichen Korperschaft organisiert sind, in Bezug
auf die Frage einer alféligen Partelentschadigung im Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht als Bundesbehdrde im Sinn von Art. 7 Abs. 3 VGKE betrachtet,
mit der Folge, dass ihnen auch bei Obsiegen keine Partei entschédigung zugesprochen wird
(vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz. 1443).
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