BVGer B-5983/2019 vom 16. Dezember 2019

Bundesverwaltungsgericht, 2019-12-16, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger B-5983 2019
FR: TAF B-5983/2019 du 16 décembre 2019

IT: TAF B-5983/2019 del 16 dicembre 2019

Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.11

Gegen Verfligungen betreffend den Zuschlag oder den Ausschlussin Vergabeverfahren
steht die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht offen (Art. 27 Abs. 1i. V. m. Art.
29 Bst. aund d des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 Uber das offentliche
Beschaffungswesen, BB, SR 172.056.1). Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet auch
Uber Gesuche um Erteilung der aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 BOB).

E.12

Die Beschwerdefhrerin ficht vorliegend die am 22. Oktober 2019 publizierte
Zuschlagsverfiigung vom 17. Oktober 2019 wie auch den damit verbundenen Ausschluss an
und bezieht sich bei der Anfechtung der Ausschlussverfiigung auf das Schreiben vom 22.
Oktober 2019. Mit diesem Schreiben machte die Vergabestelle die BeschwerdefUhrerin auf
die Verdffentlichung des Zuschlags auf der Internetplattform SIMAP aufmerksam und
verwies fur die Rechtsmittelbelehrung auf die elektronische Publikation. Folglich l&sst sich
das genannte Schreiben nicht als Verfliigung, sondern als Orientierungsschreiben der
Vergabestelle qualifizieren (vgl. dazu in Bezug auf den Fristenlauf Peter Galli/André

M oser/Elisabeth Lang/Marc Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl.,
Zirich 2013, Rz. 1271). Anfechtungsobjekt des vorliegenden Verfahrensist demnach die
publizierte Zuschlagsverfiigung vom 17. Oktober 2019 mit implizitem Ausschluss des
beschwerdefihrerischen Angebots.

E.13

Fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sind die VVorschriften des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021) massgebend, soweit das BOB und das Bundesgesetz tiber das

Bundesverwal tungsgericht vom 17. Juni 2005 (V erwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR
173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26 Abs. 1 B6B und Art. 37 VGG). Geméss Art. 31
BOB kann die Unangemessenheit vor Bundesverwaltungsgericht nicht gertigt werden.

E.14

Uber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rahmen der Anfechtung
eines Zuschlags entscheidet das Bundesverwaltungsgericht geméss standiger Praxisin
Dreierbesetzung (Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009
"Microsoft", auszugsweise publiziert in BV GE 2009/19 E. 1.2 mit Hinweisen; vgl. dazu
GALLI/MOSER/LANG/ STEINER, aa.0O., Rz. 1340 mit Hinweisen).



E.21

Gegenstand des vorliegenden Zwischenentscheids bildet der Antrag auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung. Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VWV G sieht Art. 28 Abs. 1
BOB vor, dass der Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung
zukommt. Demnach kann diese vom Bundesverwaltungsgericht nur auf Gesuch hin erteilt
werden (Art. 28 Abs. 2 BOB). Vorliegend enthélt die Beschwerde ein entsprechendes
Begehren.

E.22

Das B6B nennt keine Kriterien, welche fur die Frage der Gewahrung oder Verweigerung
der aufschiebenden Wirkung zu beriicksichtigen sind. Es kénnen indes die Grundsétze
ubernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zur Anwendung von Art. 55 VwV G
entwickelt haben. Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Griinde,
die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fir die
gegenteilige Ldsung angefiihrt werden kénnen (BGE 129 11 286 E. 3; Zwischenentscheide
des BV Ger B-3374/2019 vom 2. September 2019 E. 3.2 "Produkte zur Innenreinigung I11"
und B-6837/2010 vom 16. November 2010 E. 2.1 m. H. "L iftung Belchentunnel"). Dass
der Gesetzgeber im BB den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwV G nicht von
Gesetzes wegen gewahrte, zeigt, dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im
Submissionsrecht bewusst war und eine individuelle Prifung dieser Frage a's notwendig
erachtete, nicht aber, dass er diesen nur ausnahmswei se gewahrt haben wollte (vgl. zum
Ganzen den Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 "Microsoft"”,
auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19 E. 2.1 m. H.).

E.23

Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so ist im Sinne einer prima
facie-WUrdigung der materiellen Rechtslage in einem ersten Schritt zu prifen, ob aufgrund
der vorliegenden Akten davon auszugehen ist, dass die Beschwerde offensichtlich
unbegriindet ist. Ist diesder Fall, ist die aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu
gewahren. Dasselbe gilt fur den Fall, dass auf die Beschwerde aller Voraussicht nach nicht
eingetreten werden kann (BVGE 2017 IV/3 E. 3.3 "Mobile Warnanlagen”;
Zwischenentscheid des BV Ger B-5293/2015 vom 4. November 2015 E. 3.1
"E-Mail-Services fur Ratsmitglieder"). Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen
zuerkannt oder bestehen darUber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschiebende
Wirkung aufgrund der erwahnten I nteressenabwagung zu befinden. In die Abwéagung
einzubeziehen sind nach der standigen Praxis der Eidgendssischen Rekurskommission fir
das offentliche Beschaffungswesen (BRK), die sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem
Entscheid BV GE 2007/13 (E. 2.2) "Vermessung Durchmesserlinie" im Grundsatz zu eigen
gemacht hat, einerseits die Interessen der Beschwerdefiihrerin an der Aufrechterhaltung der
Moglichkeit, den Zuschlag zu erhalten, wobel zugleich ein gewichtiges offentliches
Interesse an der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des

BV Ger B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008 E. 2 "Horgeréte"). Diesen gegeniber stehen
die offentlichen Interessen, die die Auftraggeberin wahrzunehmen hat. So wird in der
GATT-Botschaft 2 vom 19. September 1994 namentlich festgehalten, gegen den
automatischen Suspensiveffekt spreche die Gefahr von Verzogerungen und erheblichen
Mehrkosten (BBI 1994 1V 950 ff., insbes. S. 1197; vgl. auch S. 1199; vgl. zum Ganzen den
Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009 "Microsoft", auszugsweise
publiziert in BVGE 2009/19, E. 2.1). Entsprechend halt das Bundesgericht im Rahmen der



Auslegung von Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen Vereinbarung tiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. Marz 2001 (1V6B) fest, dass dem oOffentlichen Interesse an
einer moglichst raschen Umsetzung des V ergabeentscheides von vornherein ein erhebliches
Gewicht zukommt (Urteil des BGer 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006 E. 4.2.1 m. H.; in
diesem Sinne auch BV GE 2008/7 E. 3.3 "Prestations de planification & Grolley/FR"). Auch
alfdlige Interessen Dritter, namentlich der Gbrigen an einem Beschaffungsgeschéft
Beteiligten, sind nach der standigen Praxis zu berticks chtigen. Ausgangspunkt muss dabei -
insbesondere auch in Anbetracht der Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2und 7 Bst. aGPA - die
Gewdhrung eines effektiven Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zustanden sein,
welche das Rechtsmittel illusorisch werden lassen (BV GE 2007/13 E. 2.2 mit Hinwels

"V ermessung Durchmesserlinie”).

E.3

Ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung ist nach dem zuvor Gesagten (vgl.
E. 2.3 hiervor) nicht nur dann abzuweisen, wenn die Beschwerde materiell als
offensichtlich unbegriindet erscheint, sondern auch, wenn die Beschwerde primafacie
deshalb keine Erfolgsaussichten hat, well aler Voraussicht nach darauf nicht eingetreten
werden kann (Zwischenentscheide des BV Ger B-3374/2019 vom 12. November 2019 E.
4.2 "Produkte zur Innenreinigung 111", B-3302/2019 vom 24. September 2019 E. 5

" Stahlwasserbauten Ritomsee").

E.31

Das BOB erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15.
April 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement
[GPA, SR 0.632.231.422]) unterstellt sind. Alle Ubrigen Beschaffungen sind in der
Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (V6B, SR
172.056.11) geregelt. Die Art. 32 ff. VOB (im 3. Kapitel: "Ubrige Beschaffungen™) regeln
Auftrage des Bundes, die entweder die Schwellenwerte des GPA nicht erreichen oder die
durch Auftraggeber vergeben werden, die keinem der beiden internationalen Abkommen
und damit auch nicht dem B6B unterstehen (BV GE 2008/48 E. 2.1 mit Hinweisen "Areal-
und Gebaudeliberwachung PSI"; Urteil des BV Ger B-8141/2015 vom 30. August 2016 E. 3
"Ubersetzungen ZAS"). Das BB ist demnach anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem
Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1 B6B), wenn der Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst
wird (Art. 5 BOB), der geschéatzte Wert des zu vergebenden 6ffentlichen Auftrages den
entsprechenden Schwellenwert von Art. 6 Abs. 1 BOB erreicht und keiner der
Ausnahmetatbesténde von Art. 3 BOB gegeben ist.

E.3.2

Die Vergabestelleist als Bundesamt Teil der allgemeinen Bundesverwaltung und untersteht
damit dem B6B (Art. 2 Abs. 1 Bst. aB06B; vgl. Anhang 1 Annex 1 zum GPA).

E.33

Die Vergabestelle stellt sich nun auf den Standpunkt, dass der massgebliche Schwellenwert
von Fr. 8700'000.- vorliegend unterschritten sei (Vernehmlassung der Vergabestelle vom
26. November 2019, Rz. 3 ff.), was von der BeschwerdefUhrerin bestritten wird (Replik zur
aufschiebenden Wirkung, Rz. 3 ff.).

E. 41



Vorliegend geht die Vergabestelle in Ziff. 1.8 der Ausschreibung vom 13. Juni 2019 von
einem Bauauftrag aus. Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ BOB bedeutet der Begriff "Bauauftrag"
einen Vertrag Uber die Durchfiihrung von Hoch- und Tiefbauarbeiten im Sinne von Ziff. 51
der zentralen Produkteklassifikation (CPC-Liste) nach Anhang 1 Annex 5 des
GATT-Ubereinkommens. Beim Neubau zweier Larmschutzwande (inkl. Pfahlfundation)
und dem Ersatz des Deckbelags auf der N13/28 handelt es sich offensichtlich und
unbestrittenermassen um einen Bauauftrag, der in den (sachlichen) Anwendungsbereich des
BOB fallt. Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢ B6B bzw. Art. 6 Abs. 2 B6B i.V.m. Art. 1 Bst. c der
Verordnung des WBF vom 22. November 2017 Uber die Anpassung der Schwellenwerte im
Offentlichen Beschaffungswesen fiir die Jahre 2018 und 2019 (SR 172.056.12) betragt der
Schwellenwert fur Bauleistungen Fr. 8700'000.-. Massgeblich ist nach Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢
B6B der (hinreichend sorgféltig) geschétzte Wert des zu vergebenden Auftrags. Vergibt die
Auftraggeberin fir die Realisierung eines Bauwerkes mehrere Bauauftrage, so ist nach Art.
7 Abs. 2 BOB deren (geschétzter) Gesamtwert massgebend. Entscheidend ist damit, ob im
Gegenstand eines Bauauftrags ein isoliertes eigenes Bauwerk oder ein Teil eines grosseren
Bauvorhabens zu sehen ist (Urteile des BV Ger B-913/2012 vom 28. Marz 2012 E. 4.2.1
"Larmschutzwande Kloten™ mit weiteren Hinweisen und B-4657/2009 vom 20. Juli 2010 E.
2.7 "Travaux de réfection N9"; Zwischenentscheid des BV Ger B-3311/2009 vom 16. Juli
2009 E. 3.5 "Baumeisterarbeiten V orausmassnahmen Unterhaltsplanung N3").

E.4.2

Der von der Vergabestelle im vorliegenden Fall geschétzte Preis liegt bei Fr. 1'973'000.- fur
Projekt Nr. 120054 bzw. Fr. 3'932'000.- fur Projekt Nr. 120057, d.h. gesamthaft fur beide
Projekte bei Fr. 5'905'000.- (vgl. Vernehmlassungsbeilage 7). Der Zuschlag wurde zu einem
Preisvon Fr. 6'189746.75 exkl. MwSt. vergeben. Die Angebote liegen schliesslich dle
unter 6'200'000.- (vgl. Vernehmlassungsbeilage 8). Darinist ein Indiz zu sehen, dass die
von der Vergabestelle getétigte Schétzung plausibel war. Es stellt sich indessen die Frage,
ob das Bauwerk richtig abgegrenzt worden ist. Ein Auftrag darf insbesondere nicht in der
Absicht aufgeteilt werden, die Anwendbarkeit des B6B zu umgehen.

E.43

Inihrer Vernehmlassung erkléart die Vergabestelle, dass die Beschaffung der Bauwerke mit
den Projektnummern 120054 und 120057 lediglich aus Synergiegriinden gemeinsam erfolgt
sei. Jedoch seien die Bauwerke voneinander unabhangig. Das zeige sich auch in den
jeweiligen Plangenehmigungsverfligungen, Leistungsverzei chnissen und weiteren
Dokumenten. Beide Bauwerke seien vollumféanglich funktionsttichtig bzw. erfullten ihren
Zweck unabhangig davon, ob weitere L érmsanierungsmassnahmen erfolgten oder nicht
(Vernehmlassung vom 26. November 2019, Rz. 5 ff.). Die Beschwerdefthrerin hdlt dem im
Wesentlichen mit dem Argument entgegen, dass die vorliegenden Bauleistungen nicht al's
einzelne Bauleistungen, sondern als Teil des Umsetzungsprogramms fur nicht fristgerecht
sanierte National strassenabschnitte [mit Verweis auf die Projekte F4.11, Sennwald - St.
Margrethen, und F4.8, Verzweigung Reichenburg-Weesen (Beschwerdebeilage 30)]
anzusehen seien (Replik, Rz. 4 ff.).

E.44

Aufgrund der verschiedenen Ansichten der Parteien gilt es nachfolgend zu prifen, ob und
inwiefern es sich bel den fraglichen Projekten der Vergabestelle (vgl.
Vernehmlassungsbeilage 17) betreffend Erstellung von Larmschutzwénden um ein



einheitliches Bauwerk oder um voneinander unabhéngige Bauwerke handelt, mithin ob sie
ein einheitliches Bauvorhaben bilden oder als voneinander unabhangige Einzelauftrége zu
betrachten sind bzw. ob der massgebliche Schwellenwert erreicht ist.

E. 441

Gemass Ziff. 2.6 und Ziff. 4.5 der Ausschreibung ("Detaillierter Projektbeschrieb)
umfassen die beiden streitgegenstandlichen Projekte (Nr. 120054 und Nr. 120057) folgende
Abschnitte der Bauausftihrung: "Auf der NO3/76 zwischen Flums und Mels, km 183.900 bis
189.800 ist der Bau zweier Larmschutzwénde (LSW Hochwiesen, L =456 m, H =2.25m
und LSW Unterheiligkreuz, L = 318 m, H = 2.50 m) entlang der Fahrbahn Richtung Zurich
vorgesehen: Die Fundation wird bei beiden LSW a's Grossbohrpféahle erstellt (L=10m,
d=0.5m, a=4m). Die L SW-Elemente werden al's Betonrippenplatten (Lavabeton)
stutzendeckend ausgeftihrt. Zwischen den km 185.390 und 186.080 resp. km 189.470 und
189.753 erfolgt zudem ein Ersatz des Deckbelags durch einen larmarmen Belag (SDA8-12)
auf allen 4 Fahrspuren. Der zu ersetzende Belag weist einen PAK-Gehalt im Asphalt von
250 mg/kg auf. Die Ausfuhrung der LSW an der NO3/76 erfolgt unter einer reduzierten
Verkehrsfilhrung 2/2. Der Belagseinbau pro Fahrbahn mit einem Spurabbau.” "(...) Zu 2.6
Detaillierter Aufgabenbeschrieb: Auf der N13/28 zwischen Buchs - Sennwald, km 158.301
und 158.761 ist der Bau einer Larmschutzwand (LSW Haag, L=460 m, H=4.50 m)
vorgesehen, welche auf Grossbohrpféhlen (L=7m, d=0.7m, a=8m). fundiert ist. Die

L SW-Elemente werden al's Betonrippenplatten (Lavabeton) stiitzendeckend oder als
Holzkonstruktion ausgefuhrt. Die Ausfihrung der LSW an der N13/28 erfolgt unter
Einrichtung einer 3/1 Verkehrsfuhrung. Samtliche Bauarbeiten kbnnen mehrheitlich am
Tag ausgeftihrt werden. Das Einrichten der Verkehrsfihrung erfolgt durch den
Unternehmer in Nachtarbeit, in Zusammenarbeit mit der zusténdigen Gebietseinheit."

E.44.2

Aus Ziff. 2.7 der Ausschreibung geht hervor, dass sich in den folgenden politischen
Gemeinden die National strassenabschnitte der Projekte Nr. 120054 und Nr. 120057
befinden: (...) Gemeinden Flums, Méls, Sennwald, Nationalstrasse.”

E. 443

In der Ubersicht der Filiale 4 der Vergabestelle zum " Controlling Umsetzungsprogramm fir
nicht fristgerecht |armsanierte National strassenabschnitte” (nachfolgend: Ubersicht der
National strassenabschnitte) wird die raumliche Darstellung der verschiedenen

L &rmschutzsanierungen von National strassenabschnitten bildlich und tabellarisch
dargestellt (Vernehmlassungsbeilage 17). Die Projekte F4.8 bis F4.11 sind (auszugswei se)
wie folgt tabellarisch aufgefihrt: Projekt-Nr. Streckenabschnitt Lénge in Metern F4.8
NO03/68 Verzweigung Reichenburg-Weesen 4'006 F4.9 NO3/76 Murg-V erzweigung Sargans
3210 F4.10 N13/28 Grenze GR/SG Sennwald 2'995 F4.11 N13/32 Sennwald St.
Margrethen 2'362

E.444

Die streitgegenstandlichen Projekte Nr. 120054 und Nr. 120057 entsprechen dabel den Nr.
F4.10 und F4.9 in der Tabelle, wobel die Beschwerdefuhrerin nun vorbringt, dass die
geographisch in der Néhe befindlichen Projekte F4.8 und F4.11 mit den
streitgegenstandlichen Projekten zusammen als ein Bauprojekt zu verstehen seien. Vor
diesem Hintergrund ist zu vergegenwartigen, dass die hier streitgegenstandlichen Projekte
gemass Ziff. 2.51.V.m. Ziff. 4.5 der Ausschreibung nur kurze Teilabschnitte zum Bau von



L &rmschutzwanden umfassen. Zwischen den km 185.390 und 186.080 respektive km
189.470 und 189.753 erfolgt zudem ein Ersatz des Deckbelags durch einen larmarmen
Belag. Nach der Ubersicht der National strassenabschnitte entspricht die Lange der
Teilabschnitte insgesamt 2'995 Metern bzw. 3210 Meter fir die Projekte Nr. 120054 und
Nr. 120057. Dabei schliessen die Projekte weder unmittelbar aneinander noch an die
Projekte F4.8 oder F4.11 an, auch wenn etwain der Ubersicht der

National strassenabschnitte beim Ausfihrungsort der oben erwahnten Projekte die politische
Gemeinde Sennwald sowohl beim Projekt F4.10 als auch beim Projekt F4.11 aufgefuhrt
wird. Die Ubersichtsplane in den Vernehmilassungsbeilagen 2 bis 4 zeigen denn auch
deutlich die kurzen Teilabschnitte der streitgegenstandlichen Projekte.

E.4.45

Die Projekte F4.8 und F4.11 umfassen wiederum mehrere Teilabschnitte und sind in
geographischer Hinsicht von der hier streitgegenstandlichen Beschaffung deutlich
abgrenzbar. Geméss der Ubersicht der National strassenabschnitte beinhaltet das Projekt
F4.11 ebenfalls nur kurze Teilabschnitte mit einer Lange von 2'362 Metern und liegt
raumlich weit nordlich des streitgegenstandliches Projekts F4.10 bei St. Margrethen bzw.
Au. Es beinhaltet geméss der Ubersicht der National strassenabschnitte keinen Einbau eines
neuen Belags. Bereits daraus erhellt sich, dass dieses Bauprojekt eher als Einzelauftrag
denn as einheitliches Bauwerk zu betrachten ist. Das Projekt F4.8 ist gemass den Angaben
der Ubersicht der National strassenabschnitte bereits abgeschlossen und betrifft Abschnitte
bel der Verzweigung Reichenburg-Weesen, d.h. zwischen dem Zirich- und dem Walensee.
Auch diese Tellabschnitte umfassen insgesamt nur eine Lange von 4'600 Metern und sind
ebenso raumlich von den streitgegenstéandlichen Projekten deutlich abgrenzbar. Aufgrund
dieser Dokumentation ist daher davon auszugehen, dass die Bauprojekte F4.8 und F4.11
betreffend Erstellung von Larmschutzwanden raumlich und verfahrenstechnisch
eigenstandige Bauwerke und nicht als Teile eines (grosseren) Gesamtbauwerks fr die
Léarmsanierungen aller National strassenabschnitte zu verstehen sind, wie es die
Beschwerdefihrerin mit Verweis auf das Umsetzungsprogramm zur L&rmsanierung nicht
fristgerecht larmsanierter National strassenabschnitte geltend macht (vgl.
Beschwerdebeilage 28 bis 30).

E. 446

Schliesslich kommt in den Vernehmlassungsbeilagen 5 und 6 zum Ausdruck, dass separate
Plangenehmigungen fir die beiden Projekte Nr. 120054 und Nr. 120057 bestehen. In
Vernehmlassungsbeilage 7 (" Check- und Verlaufsblatt") ist ausserdem ersichtlich, dass zum
einen die Projektkosten fur die baulichen Massnahmen fir jeden Bauauftrag separat
veranschlagt wurden. Auch aus dem Dokument "Terminplan " Offenes Verfahren™ nach
VOB’ (mit dem Vermerk "ohne Rechtsmittel™) geht hervor, dass die Vergabestelle davon
ausging, dass die Schwellenwerte nicht Uberschritten seien.

E.4.4.7

Zusammenfassend hangen die Projekte F4.8 und F4.11 in sachlicher Hinsicht zwar
(tellweise) mit den streitgegenstandlichen Projekten zusammen, sind aber réaumlich und
verfahrenstechnisch klar voneinander abgrenzbar, was gegen die Annahme eines
tbergeordneten Bauwerks und im Ubrigen auch gegen eine unzul dssige Zerstiickelung
spricht, wie sie die Beschwerdefhrerin replicando geltend macht. Esliegt jedenfallsim
Ermessen der V ergabebehdrde, Unterhalts- und Sanierungsarbeiten zu etappieren und damit



in mehrere Auftrége aufzuteilen oder gesamthaft zusammenzufassen, sofern weder das
Zerstiickelungsverbot gemass Art. 7 Abs. 1 BB noch die Bauwerkregel nach Art. 7 Abs. 2
Satz 1 BOB verletzt werden (vgl. zum Ganzen Urtell des BV Ger B-913/2012 vom 28. Mérz
2012 E. 4.2.1i.V.mE. 4.2.6 "Lamschutzwande Kloten" sowie Martin Beyeler,
Bausubmissionen: Schwellenwerte, Bauwerkregel und Bagatellklausel, in: Anwaltsrevue
2008, S. 263 ff., insh. S. 267). Der (hinreichend sorgféltig) geschétzte Preis liegt somit bei
den genannten Fr. 1'973'000.- fur Projekt Nr. 120054 bzw. Fr. 3'932'000.- fur Projekt Nr.
120057, d.h. gesamthaft fir beide Projekte bei Fr. 5'905'000.- (vgl.
Vernehmlassungsbeilage 7). Demzufolge ist der Schwellenwert von Fr. 8700'000.-
jedenfalls primafacie nicht erreicht, womit schliesslich offen gelassen werden kann, ob es
sich bel den beiden streitgegenstandlichen Projekten Nr. 120054 und Nr. 120057 um ein
einziges oder zwei Bauwerke handelt, da der Schwellenwert auch unter Berticksichtigung
beider Projekte nicht erreicht wére. Zu priifen bleibt demnach einzig, ob eine Zustandigkeit
des Bundesverwaltungsgerichts dadurch gegeben ist, dass sowohl die Ausschreibung al's
auch die Zuschlagspublikation eine Rechtsmittel bel ehrung enthalten, wobel die
Vergabestelle im an die Beschwerdefihrerin gerichteten Schreiben vom 22. Oktober 2019
auf die Rechtsmittelbelehrung der Zuschlagspublikation ausdriicklich hingewiesen hat.

E.45

Massgebend fur die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichtsist die Anwendbarkeit
des BOB (vgl. E. 3.1 hiervor). Die Begrindung der Zustandigkeit durch Einversténdnis
zwischen Behorde und Partei ist dagegen ausgeschlossen (Art. 7 Abs. 2 VWV G; Urtell des
BV Ger B-2192/2018 vom 12. Juni 2018 E. 3.2 "Umweltbaubegleitung Murg-Walenstadt";
Entscheid der BRK im Verfahren 2001-009 vom 11. Oktober 2001, publiziert in
Verwaltungspraxis der Bundesbehorden [VPB] 66.4 E. 1b). Die Vergabestelle kann zwar
freiwillig unterschwellig ein offenes oder selektives Verfahren durchfihren, hat aber nicht
die Moglichkeit, die Ausschreibung oder den Zuschlag fur eine Beschaffung, die dem
Regime B6B bzw. des GPA nicht untersteht, freiwillig durch entsprechende Bezeichnung
zu einer anfechtbaren Verfligung im Sinne von Art. 29 B6B zu machen, wenn sie

bei spielsweise weiss, dass die einschlagigen Schwellenwerte nicht erreicht sind. Der
Anwendungsbereich des BB wird durch das Gesetz selbst abschliessend geregelt. Auch
eine Ausschreibung und Zuschlagserteilung nach den Regeln des GPA und die fehlerhafte
Rechtsmittel bel ehrung kann nicht zur Bejahung der Eintretensfrage trotz fehlender
Zustandigkeitsvoraussetzungen fuhren (Urtelle des BV Ger B-2192/2018 vom 12. Juni 2018
E. 3.2 "Umweltbaubegleitung Murg-Walenstadt”, B-1687/2010 vom 21. Juni 2011,
auszugsweise publiziert als BVGE 2011/17, nicht veroffentlichte E. 1.2 "Personalverleih®,
B-1773/2006 vom 25. September 2008, teilweise publiziert in BV GE 2008/48, nicht
publizierte E. 1.2 "Areal- und Gebaudeliberwachung PSI" und B-3060/2010 vom 27.
August 2010 E. 1.2 "Entwicklungshilfe"; vgl. auch Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz.
1219 mit Hinweisen). Das gilt sogar dann, wenn die Vergabestelle die Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichts zunéchst bejaht und diese erst im Rahmen einer zweiten
Stellungnahme bestreitet, wobel ein alfaliger Verstoss gegen Treu und Glauben in diesem
Zusammenhang bel den Kostenfolgen allenfalls zu berticksichtigen ist (Urteil des BV Ger
B-2192/2018 vom 12. Juni 2018 E. 3.2 "Umweltbaubegleitung Murg-Walenstadt";
Zwischenentscheid B-93/2007 vom 8. Juni 2007 E. 3.2.1 "Sanierung Rietliareal"). Damit
braucht auch nicht vertieft zu werden, ob die Vergabestelle bewusst oder versehentlich ein
offenes Verfahren eingeleitet hat. Jedenfallsist festzustellen, dass die Beschwerdefthrerin
aus der fehlerhaften Rechtsmittel belehrung in Bezug auf die Eintretensfrage nichts zu ihren



Gunsten ableiten kann. Da der massgebliche Schwellenwert nicht erreicht wird, fallt diein
Frage stehende Vergabe de lege lata nicht in den Anwendungsbereich des BoB (vgl.
alerdings de lege ferenda Art. 52 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 21. Juni 2019; BBI 2019 4505). Das Bundesverwaltungsgericht ist
fur die Beurteilung der vorliegenden Streitsache somit primafacie aler Voraussicht nach
nicht zustandig. Nach dem Gesagten ist auf die Beschwerde primafacie aller
Wahrscheinlichkeit nach nicht einzutreten. Demnach ist das Begehren auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung ohne I nteressenabwagung abzuweisen (vgl. E. 2.3 hiervor).

E.5

Die Beschwerdeftihrerin verlangt schliesslich Einsicht in sémtliche Akten der
Vergabestelle, daihr nur wenige Angaben zur Verfligung stiinden, um ihre Parteirechte
wahrzunehmen (Beschwerde vom 11. November 2019, Rz. 37 ff.).

E.51

Der Beschwerdefuhrerin wurde mit Verfiigung vom 27. November 2019 die
Vernehmlassung der Vergabestelle vom 26. November 2019 samt Beilagen 1 bis 16
("Vollmacht", "Ubersichtsplan L SW Hochwiesen und Ersatz Deckbelag”, "Ubersichtsplan
LSW Unterheiligkreuz und Ersatz Deckbelag", "Ubersichtsplan L SW Anschluss Haag Rtg.
Chur", "Plangenehmigung NO3/76 Larmschutzprojekt Flums-Mels, Seite 1",
Plangenehmigung N13/28 L armschutzprojekt Buchs-Sennwald, Seite 1", "Check- und
Verlaufsblatt”, " Anonymisiertes Offertoff nungsprotokoll™, verschiedene
Simap-Publikationen, "Unternehmerangaben, Seite 6", Besondere Bestimmungen Bau Pos.
R990, Seiten 67 + 68", "Organigramm®, "Technischer Bericht, Seiten 12-14" und
"Bauprogramm LSW Hochwiesen") zugestellt.

E.5.2

Am 2. und 3. Dezember 2019 wurden der Beschwerdefihrerin schliesslich die
Vernehmlassungsbeilagen 17 bis 20 und das Dokument "Terminplan "Offenes Verfahren”
nach VOB' (mit dem Vermerk "ohne Rechtsmittel"), welche die Nahe der beiden Projekte
Nr. 120054 und Nr. 120057 oder alenfalls weiterer Projekte zum Gegenstand haben und
die Frage nach der Anwendbarkeit des BOB bzw. Zustandigkeit des Gerichts beschlagen,
sowie das Voraktenverzeichnis in teilweise anonymisierter Form (Vernehmlassungsbeilage
21) zugestellt.

E.53

Mit Blick auf das bis zum Ergehen des Zwischenentscheides Uber die aufschiebende
Wirkung geltende qualifizierte Beschleunigungsgebot ist vorliegend die Gewahrung der
Akteneinsicht teilweise ins Hauptverfahren zu verschieben (vgl. Zwischenentscheide des
BV Ger B-3644/2017 vom 23. August 2017 E. 7.2 "Tunnel orientierungsbel euchtung” und
B-3797/2015 vom 13. Juli 2015 E. 5 "Publicom"; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz.
1371). Dies rechtfertigt sich umso mehr, als der vorliegende Zwischenentscheid
ausschliesslich mit der fehlenden Anwendbarkeit des B6B begriindet wird. Damit ist die
Situation vergleichbar derjenigen nach ausdrticklicher Beschrénkung des Verfahrens auf die
Frage der Zustéandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts (vgl. Galli/Moser/ Lang/Steiner,
aa.0., Rz. 1368). Aufgrund der erhaltenen Unterlagen kann sich die Beschwerdefihrerin
ohne Weiteres ein Bild machen von der Ausgangslage namentlich mit Blick auf die
Anfechtung des vorliegenden Entscheids (vgl. Zwischenverfligung des BV Ger
B-3526/2013 vom 16. August 2013 E. 6 "HP-Monitore"). Das Akteneinsichtsbegehren ist



demzufolge einstweilen abzuweisen, soweit diesem im Rahmen der Instruktion nicht bereits
entsprochen worden ist. Die Anordnungen betreffend die Akteneinsicht und den
Schriftenwechsel im Hauptverfahren erfolgen mit separater Verfiigung.

E.6

Uber die Kosten fiir den vorliegenden Zwischenentscheid wird mit dem Entscheid iiber die
Hauptsache zu befinden sein.
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