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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.11

Gegen die Ausschreibung eines Auftrags ist im Anwendungsbereich des Bundesgesetzes
Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994 (BoeB, SR 172.056.1) die
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zuléssig (Art. 29 Bst. bi.V.m. Art. 27 Abs. 1
BoeB). Aber auch die Frage, ob in einem konkreten Fall zu Recht auf eine dem BoeB
unterstehendes V ergabeverfahren verzichtet worden ist, kann der Rechtskontrolle nicht
entgehen. Ansonsten hétte es die Vergabestelle in der Hand, die richterliche Uberpriifung
durch die blosse Behauptung der Nichtanwendbarkeit des BoeB zu umgehen. Dies wirde
dem Zweck sowohl des Gesetzes als auch der staatsvertraglichen Regelung (vgl. dazu Art.
XX Ziff. 2 GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 tiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen [UoeB, SR 0.632.231.422]) widersprechen (Entscheid der
Eidgenossischen Rekurskommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen [BRK] vom
19. Juli 1999, veroffentlicht in Verwaltungspraxis der Bundesbehdrden [V PB] 64.8 E.
1b/bb mit Hinweisen). Somit stdsst das Vorbringen von AHV und 1V, esfehle vorliegend
an einem Anfechtungsobjekt, ins Leere.

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet auch Uber Gesuche um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung (Art. 28 Abs. 2 BoeB). Das Verfahren vor dem

Bundesverwal tungsgericht bestimmt sich nach dem Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968
Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021), soweit das BoeB und das
Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (V GG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen
(Art. 26 Abs. 1 BoeB und Art. 37 VGG). Gemass Art. 31 BoeB kann die Unangemessenheit
vor Bundesverwaltungsgericht nicht gerligt werden.

E.13

Das Bundesverwaltungsgericht bzw. nach Art. 39 Abs. 1 VGG der zustandige
Instruktionsrichter hat tiber das Begehren um Erteilung der aufschiebenden Wirkung zu
befinden (vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 21. Februar 2001,
BBI 2001 4393). Angesichts der herausragenden Bedeutung des Entscheides betreffend die
aufschiebende Wirkung in Beschaffungssachen (vgl. Art. 22 Abs. 1 BoeB) wird indessen
die Beurteilung durch den Spruchkdrper in der Hauptsache dem Grundgedanken der
hinreichenden L egitimationsbasis von Entscheiden oft besser gerecht (BV GE 2007/13,
nicht publizierte E. 1.3.2; BV GE 2007/33, nicht publizierte E. 1.4.2; grundsétzlich
zustimmend: MARTIN BEY ELER, Baurecht 2/2007, S. 86). Vorliegend ist alerdings eine



Ausschreibung angefochten, mit welcher im Unterschied zum Zuschlag auch bei
Abweisung des Gesuchs um Erteilung der aufschiebenden Wirkung nicht in der gleichen
Weise Fakten geschaffen werden wie dies der Fall ist, wenn nach Anfechtung eines
Zuschlags Uber die aufschiebende Wirkung zu befinden ist. Deshalb rechtfertigt sich die
Beurteilung der prozessualen Antrage durch den Instruktionsrichter.

E.2

Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VWV G sieht Art. 28 Abs. 1 BoeB vor, dass der
Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zukommt. Die
aufschiebende Wirkung kann vom Bundesverwaltungsgericht auf Gesuch hin erteilt werden
(Art. 28 Abs. 2 BoeB). Auch vorsorgliche Massnahmen kénnen Gegenstand des
Zwischenentscheides betreffend die aufschiebende Wirkung sein (vgl. dazu etwadie
Zwischenverfugung im Verfahren A-4471/2007 vom 3. August 2007). Im vorliegenden Fall
enthélt die Beschwerde entsprechende Begehren.

E.21

Das BoeB selbst nennt keine Kriterien, die fur die Frage der Gewahrung oder Verweigerung
der aufschiebenden Wirkung zu beriicksichtigen sind. Es kénnen indes jene Grundsétze
Ubernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zu Art. 55 VwV G entwickelt haben.
Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Griinde, die fir eine
sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fiir die gegenteilige

L 6sung angefuhrt werden konnen (BGE 129 11 286 E. 3, 117 V 185 E. 2b mit Hinweisen;
ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Zurich 2006, Rz. 1802 ff.; PIERRE MOOR, Droit
administratif, Band I, 2. Auflage, Bern 2002, S. 680 f.). Dass der Gesetzgeber im BoeB 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 als notwendig erachtete, nicht aber, dass er diesen nur
ausnahmswei se gewahrt haben wollte (Entscheide der BRK vom 6. Februar 1998,
verdffentlicht in VPB 62.79 E. 2a mit Hinweisen, und vom 16. November 2001,
veroffentlicht in VPB 66.37 E. 2¢c; EVELY NE CLERC, L'ouverture des marchés publics:
Effectivité et protection juridique, Fribourg 1997, S. 545; PETER GALLI/ANDRE
MOSER/ELISABETH LANG, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 2. Auflage,
Zirich 2007, Rz. 884; Martin Beyeler, Die Rechtsprechung zum V ergaberecht, Baurecht
2006, Sonderheft Vergaberecht, S. 68 ff., insbes. S. 90 mit Hinweisen). Dies entspricht im
Ubrigen auch der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 17 Abs. 2 der Interkantonalen
Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 25. November 1994 (1V6B;
vgl. etwa das Urteil 2P.161/2002 vom 6. September 2002, E. 2.1; vgl. zum Ganzen
neuerdings Beat Denzler/Heinrich Hempel, Die aufschiebende Wirkung - Schltsselstelle
des Vergaberechts, in: Jean-Baptiste Zufferey/Hubert Stockli, Aktuelles Vergaberecht

2008, Zurich 2008, S. 313 ff., insbes. S. 317 f.).

E.22

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
unbegrindet ist (BVGE 2007/13 E. 2.2 mit Hinweisen). Ist diesder Fall, soist die
anbegehrte aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewahren. Werden der



Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt oder bestehen dartiber Zweifel, so ist Gber
das Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der erwédhnten | nteressenabwéagung zu
befinden. In die Abwagung einzubeziehen sind nach der sténdigen Praxis der BRK, die sich
das Bundesverwaltungsgericht mit Entscheid BV GE 2007/13 (E. 2.2) im Grundsatz zu
eigen gemacht hat, einerseits die Interessen der Beschwerdefiihrerin an der
Aufrechterhaltung der Méglichkeit, den Zuschlag zu erhalten, wobei zugleich ein
gewichtiges offentliches Interesse an der Gewahrung effektiven Rechtsschutzes besteht.
Diesen gegentiber stehen die offentlichen Interessen der Auftraggeberin. 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 (BBl 1994 1V 950 ff., insbes. S. 1197; vgl. auch S. 1199). Entsprechend hélt
das Bundesgericht im Rahmen der Auslegung von Art. 17 Abs. 2 1V0B fest, dass dem
Offentlichen Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung des Vergabeentscheids ein
erhebliches Gewicht zukommt (Urteil 2P.103/2006 vom 29. Mai 2006, E. 4.2.1 mit
Hinweisen; in diesem Sinne auch BV GE 2008/7 E. 3.3). Auch allfédllige Interessen Dritter,
namentlich der Ubrigen an einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten, sind nach der standigen
Praxis zu berticksichtigen. Ausgangspunkt muss dabel - insbesondere auch in Anbetracht
der Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a UoeB - die Gewahrung eines effektiven
Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zustanden sein, welche das Rechtsmittel
illusorisch werden lassen (BV GE 2007/13 E. 2.2 mit Hinweisen).

E.31

Ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind und ob auf eine Beschwerde einzutreten ist,
pruft das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition (BVGE
2007/6 E. 1 mit Hinweisen; Urteil B-1773/2006 vom 25. September 2008, E. 1.2). Ist davon
auszugehen, dass die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts primafacie aller
Voraussicht nach nicht gegeben ist, dringen die BeschwerdefUhrerinnen mit prozessualen
Antragen von vornherein nicht durch. Diesfalls ertibrigt sich eine Interessenabwéagung
(Zwischenentscheid B-93/2007 vom 8. Juni 2007, E. 4.9).

E.3.2

Die Legitimation der Horgeratehersteller zur Anfechtung der in Frage stehenden
Ausschreibung im Sinne von Art. 48 Abs. 1 VWV G ist gegeben, was seitens der
Vergabestelle auch nicht bestritten wird. Inwieweit dies auch auf die beschwerdefthrenden
Verbande zutrifft, kann demnach im Rahmen des vorliegenden Zwischenentscheides offen
bleiben.

E.33

Der vorliegend beabsichtigte Einkauf ist dadurch gekennzeichnet, dass zwar die 6ffentliche
Hand die fraglichen Horgeréte beschafft, dass diese aber letztlich fur die Versicherten
bestimmt sind. Entscheidend ist indessen, dass die Auftraggeberin als primare Empféngerin
der Leistung gegenuiber den Horgerdteanbietern den Kaufpreis schuldet, weshalb prima
facie von einer Beschaffung auszugehen ist (GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.O., Rz.
107; vgl. dazu neuerdings MARTIN BEY ELER, Der objektive Geltungsbereich des
Vergaberechts, in: Aktuelles Vergaberecht 2008, S. 65 ff., insbes. S. 67 f., S. 97 und S.
108). Das Ausschreibungsverfahren zielt nach den Angaben des BSV darauf ab, mit den
einzelnen Herstellern Rahmenvertrage abzuschliessen, welche die wirtschaftlichen
Konditionen fur die Abgabe der Horgeréte festlegen (Stellungnahme vom 14. Oktober



2008, S. 4).

E.34

In der angefochtenen Ausschreibung wird unter Ziffer 2.5 ausgefihrt, die vorliegend in
Frage stehende Sachleistung der Horgeréte solle in Zukunft direkt bei den Herstellern
eingekauft werden, wohingegen die Dienstleistung der Beratung und Anpassung
grundsétzlich bei den Horgeréteakustik-Fachgeschéften bezogen werde. Demnach ist davon
auszugehen, dass ein Lieferauftrag geméass der Definition von Art. 5 Abs. 1 Bst. a BoeB
Gegenstand der Beschaffung bildet. Der einschlagige Schwellenwert geméass Art. 6 Abs. 1
Bst. aBoeB i.V.m. Art. 1 der Verordnung des Eidgendssischen
Volkswirtschaftsdepartementes (EV D) Uber die Anpassung der Schwellenwerteim
offentlichen Beschaffungswesen fir das Jahr 2008 vom 26. November 2007 (AS 2007
6627) ist offensichtlich deutlich Uberschritten.

E.35

Das BoeB erfasst nur Beschaffungen, welche dem GATT/WTO-Ubereinkommen unterstel It
sind. Die Ubrigen Beschaffungen des Bundes sind in der Verordnung vom 11. Dezember
1995 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (VoeB, SR 172.056.11; Art. 1 Bst. b)
geregelt, wobei in Bezug auf den Geltungsbereich des 3. Kapitels der VoeB Unklarheiten
bestehen (MARTIN BEY ELER, Der objektive Geltungsbereich des Vergaberechts, a.a.O.,
etwa S. 76 in Bezug auf dem Gesetz nicht unterstehende Dienstleistungen).

E.3.6.1

Im Sinne des in Erwagung 3.5 hiervor Ausgefuhrten ist das BoeB nur anwendbar, wenn die
Auftraggeberin dem Gesetz untersteht. Dies trifft auf die allgemeine Bundesverwaltung, die
Eidgendssische Alkoholverwaltung und die Eidgendssischen Technischen Hochschulen
sowie ihre Forschungsanstalten zu (Art. 2 Abs. 1 Bst. a-c BoeB). Gemass der
GATT-Botschaft 2 sollen dem Gesetz Auftraggeberinnen des Bundes unterstehen, wie sie
das GATT/WTO-Ubereinkommen in Anhang | Annex 1 definiert (BBI 1994 1V 950, S.
1177). Dabel wird offensichtlich sowohl in der GATT-Botschaft 1, S. 362, alsauch im
durch das Bundesamt fir Justiz erstellten Gutachten zur Frage der Unterstellung des
Eidgendssischen Instituts fur Geistiges Eigentum (IGE) (VPB 67.4) davon ausgegangen,
dass die unterstehenden Verwaltungseinheiten in Anhang | Annex 1 abschliessend
aufgezahlt werden (vgl. zum Ganzen HUBERT STOCKLI, Der subjektive Geltungsbereich
des Vergaberechts, in: Aktuelles Vergaberecht 2008, S. 41 ff., insbes. S. 46).

E.3.6.2

Die Beschwerdeftihrerinnen machen dazu vorab geltend, es sei nicht ersichtlich, wer die
Auftraggeberin ist. Gemass der angefochtenen Ausschreibung werden die Alters- und
Hinterlassenenversicherung (AHV) sowie Invalidenversicherung (I1V) der Schweiz als
Bedarfsstelle und die X. Unternehmungsberatung AG als Beschaffungsstelle bezei chnet.
Die Beschwerdefiihrerinnen halten zunéchst zutreffend fest, dass die Ubertragung dieser
Funktion an Private ohne entsprechende Rechtsgrundlage unzuldssig ist. Entsprechend wird
die X. Unternehmungsberatung AG auch in den Stellungnahmen der AHV und der 1V zu
den prozessualen Antrégen der BeschwerdefUhrerinnen nicht mehr erwahnt.

E.3.6.3

Die BeschwerdefUhrerinnen gehen davon aus, dass nicht der AHV und der 1V, sondern dem
Bundesamt fir Sozialversicherungen die Rolle der Auftraggeberin zukommt. Aufgrund der



entsprechenden Medienmitteilung des BSV sei anzunehmen, dass dieses fur die
Ausschreibung verantwortlich ist. Das BSV ergreife mit der Unterstellung der
Ausschreibung unter das Obligationenrecht unter VVorschub der AHV und der IV in
unzuldssiger Weise die Flucht ins Privatrecht (vgl. nur die Stellungnahme der
Beschwerdefuhrerinnen 1-11 vom 14. Oktober 2008, S. 4). Die AHV und die IV bringen
demgegeniber vor, die Ausschreibung sei in ihrem Namen erfolgt. Sowohl das Bundesamt
fr Justiz als auch das Bundesgericht habe sich bereits eingehend mit der Frage der
Rechtsfahigkeit bzw. der Partei- und Prozessfahigkeit der AHV und der 1V befasst. Das
Bundesamt fir Justiz sel im Rahmen seines Gutachtens vom 13. Januar 1982 zum Schluss
gekommen, dass eine eigene Rechtspersonlichkeit der AHV/IV as Gesamtinstitution
anerkannt werde bzw. dass eine gewisse Rechtsfahigkeit der AHV/1V selbst anerkannt
worden sei. Darliber hinaus habe der Gesetzgeber seinerseits die Rechtspersonlichkeit der
AHV und IV in einer Vielzahl von gesetzlichen Bestimmungen dadurch zum Ausdruck
gebracht, dass er jeweils von "der Versicherung" spreche, weshab die AHV und 1V Gber
eine eigene Rechtspersonlichkeit verfige (vgl. nur die Stellungnahme der AHV und der 1V
vom 6. Oktober 2008 zu den prozessualen Antragen der Beschwerdefiihrerinnen 1-11, S. 4
ff.). In diesem Zusammenhang sei festzuhalten, dass das Bundesamt fir Justiz und das
Bundesgericht Ubereinstimmend zum Schluss gekommen seien, dass die beiden
Sozialversicherungen zwar bundesrechtlich organisiert seien, dass diese aber weder dem
Bund noch einem anderen Gemeinwesen angehdren und somit insbesondere auch nicht der
dezentralen Bundesverwaltung. Die AHV und IV kdnnen nach deren Auffassung nicht
einfach dem Bund oder der Eidgenossenschaft gleichgesetzt werden. Vielmehr haben diese
eigene Rechtspersonlichkeit und somit ein eigenes rechtliches Schicksal (Stellungnahme
vom 6. Oktober 2008, S. 8). Aufgrund der Tatsache, dass nur das Bundesamt fur
Soziaversicherungen, nicht aber AHV und IV im Anhang | Annex 1 genannt seien, sei
vorliegend nicht von einer dem GATT-WTO/Ubereinkommen bzw. dem Gesetz
unterstehenden Auftraggeberin auszugehen. Der Umstand, dass insbesondere auch die
Schwei zerische Unfallversicherungsanstalt (SUVA) nicht im Annex 1 aufgefuhrt werde,
zeige deutlich, dass auch des Fehlen der AHV und der IV kein Unterlassen, sondern
Absicht der schweizerischen Verhandlungsdel egation gewesen sei. Die Unterstellung der
Sozialversicherungen sei seitens der Schweiz weder vorgeschlagen noch diskutiert worden
(Stellungnahme der AHV und der 1V vom 6. Oktober 2008, S. 8 ff.).

E.3.64

Zunéchst steht fest, dass das Bundesamt fur Sozial versicherungen dem
GATT/WTO-Ubereinkommen und dem Bundesgesetz iiber das offentliche
Beschaffungswesen untersteht, wahrend dies auf die mit eigener Rechtspersonlichkeit
ausgestattete SUV A nicht zutrifft. Das Bundesamt fur Justiz hat im Rahmen seines
Gutachtens vom 13. Januar 1982, vertffentlicht in VPB.67.4, in Bezug auf das IGE
festgehalten, dieses sei as dffentlichrechtliche Anstalt des Bundes mit eigener
Rechtspersonlichkeit (vgl. dazu Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber Statut und Aufgaben
des Eidgendssischen Instituts fur Geistiges Eigentum vom 24. Mérz 1995 [IGEG, SR
172.010.31]) der Eidgentssischen Alkoholverwaltung, den Eidgendssischen Technischen
Hochschulen und der Post vergleichbar. Dies lege den Schluss nahe, dass auch das IGE
nicht der "allgemeinen Bundesverwaltung” im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Bst. aBoeB
zuzurechnen sei (VPB 67.4 Punkt 1/2). Wie AHV und IV zu Recht ausftihren, hat das
Bundesgericht mit Entscheid BGE 112 |1 87 ff., E. 1 S. 88 ff., festgestellt, dass AHV und
IV, welche im zu beurtellenden Fall durch das BSV vertreten worden sind, Partei- und



Prozessfahigkeit in Streitigkeiten um Regressforderungen zukomme. Dass diese Partei- und
Prozessfahigkeit lediglich partiell gegebenist, ergibt sich aus dem einschlagigen Gutachten
des Bundesamtes fur Justiz vom 13. Januar 1982, verdffentlicht in VPB 46.56, wonach die
AHV und dielV anders asdie SUVA nicht als selbstandige Anstalt des Bundes
ausgestaltet worden sind. Sie haben grundséizlich keine eigene Rechtspersonlichkeit und
keine zentrale Organisation. Demgegentber sind gewisse Organe mit eigener
Rechtspersonlichkeit ausgestattet. Geméass dem Gutachten handelt es sich um die

V erbandsausgl eichskassen und die al's selbsténdige offentliche Anstalten eingerichteten
kantonalen Ausgleichskassen. Auch dem Ausgleichsfondsist demnach eigene
Rechtspersonlichkeit zuerkannt worden. Gleichwohl sei es so, dass die verschiedenen
Organein ihrer Gesamtheit den Versicherungstrager der AHV/IV bilden. Die AHV und die
IV seien demnach al's abstraktes Gebilde zu betrachten, das aus einer Vielzahl von
Einzelinstitutionen (Organen) mit oder ohne eigene Rechtspersonlichkeit bestehe. Diese
werde zwar vom Bundesrecht organisiert, gehore aber direkt weder zum Bund noch sonst
zu einem Gemeinwesen (a.a.0., Punkt 2a/b). Im Bereich des Ruckgriffs auf haftpflichtige
Dritte werde eine gewisse, auf die Regressforderungen beschrankte Rechtsfahigkeit der
AHV/IV selbst anerkannt (a.a.O., Punkt 3a). Gleichwohl haben AHV und IV nach dem
Gutachten keine zentrale Verwaltung, welche sie umfassend vertritt; vielmehr missen
Organe eingesetzt werden. Dies spricht primafacie eher nicht fir die Rechtsfahigkeit der
AHV und der IV as Beschaffungsstelle. Ein zweiter Bereich partieller Rechtsfahigkeit per
analogiam als Beschaffungsstelle ist nach dem Gesagten auf den ersten Blick nicht
naheliegend. Damit kdnnen AHV und 1V primafacie ausihrer partiellen
Rechtspersonlichkeit in Bezug auf Regressforderungen auch nichts zu ihren Gunsten in
Bezug auf die Frage, ob sie als Auftraggeberinnen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Bst. aBoeB
zu qualifizieren sind. Dies bedeutet, dass AHV und IV, soweit sie mangels
Rechtspersonlichkeit Gberhaupt als Beschaffungsstelle fungieren kénnen, prima facie nicht
bereits aufgrund partieller Rechtspersonlichkeit ausserhalb des Anwendungsbereichs von
GATT/WTO-Ubereinkommen und BoeB fallen.

E.3.6.5

Der Bundesprasident und V orsteher des Departements des Innern (EDI) hat den
Beschwerdefihrerinnen 1-11 Bezug nehmend auf deren Aufsichtsanzeige betreffend die
vorliegende Ausschreibung mit Schreiben vom 1. Oktober 2008 mitgeteilt, dass die am 15.
September 2008 durch das BSV lancierte Ausschreibung im Handel samtsblatt nicht
riickgangig gemacht werde. Es sei klar, dass es sehr wohl in der Kompetenz des BSV liege,
fur die IV Vertrége abzuschliessen, und damit auch allféllig vorangehende
Ausschreibungen fur die IV vorzunehmen. Dasist in sich insoweit kohérent, als die AHV
und 1V selbst darauf hinweisen, dass das BSV im Bereich der AHV und der IV
Tarifvertrége abschliesst (Stellungnahme vom 6. Oktober 2008, S. 11). Dadie AHV und die
IV auch die Befugnis zur Beschaffung aus der Norm betreffend den Abschluss von
Vertragen herleiten (vgl. dazu E. 4.2 hiernach), wére es prima facie insoweit logisch, das
BSV entweder a's Beschaffungsstelle oder fur die Beschaffung zustandiges Organ zu
bezeichnen.

E.3.6.6

Ist das BSV selbst Beschaffungsstelle, so fallt die vorliegende Beschaffung prima facie
gestutzt auf Art. 2 Abs. 1 Bst. aBoeB in den Anwendungsbereich des Bundesgesetzes Uber
das offentliche Beschaffungswesen. Soweit das BSV - mit oder ohne die Pramisse allenfalls



fehlender Rechtspersonlichkeit von AHV und IV - als deren Organ anzusehen i,
erscheinen nach dem Gesagten zwei Konzeptionen denkbar. Einerseits konnte es dem Sinn
von GATT/WTO-Abkommen und BoeB entsprechen, das BSV nur insoweit den genannten
Erlassen zu unterstellen, als es fir sich selbst beschafft. Daraus wére e contrario zu folgern,
dass Beschaffungen, welche das BSV als Organ von AHV und IV vornimmt, mangels
Auftraggeber im Sinne von Art. 2 BoeB dem GATT/WTO-Ubereinkommen nicht
unterstehen, soweit nicht davon auszugehen ist, dass AHV und IV mangels
Rechtspersonlichkeit gar nicht Beschaffungsstelle sein konnen. Andererseits konnte
Anhang | Annex 1 zum UoeB so zu verstehen sein, dass jede durch das BSV
vorgenommene Beschaffung in den Anwendungsbereich von Gesetz und
GATT/WTO-Ubereinkommen fallt. Diese Sichtweise |4sst sich damit begriinden, dass es
maoglicherweise dem Sinn der Aufzdhlung geméss Anhang | Annex 1 entspricht, derartig
nuancierte Unterscheidungen wie die hier skizzierte im Interesse der Rechtssicherheit nicht
zu treffen, jedenfalls soweit nicht klar ist, ob die vom BSV allenfalls als Organ vertretene
Versicherung selbst in den Anwendungsbereich fallt. Somit eriibrigt es sich, vor Eingang
der Stellungnahme des Staatssekretariats weitergehende Uberlegungen zur Sichtweise der
Eidgenossenschaft a's Verhandlungspartner im Rahmen der Entstehung des
GATT/WTO-Ubereinkommens anzustellen.

E.3.7

Zusammenfassend kann nach dem hiervor Ausgefuhrten entgegen der Behauptung von
AHV und IV primafacie nicht gesagt werden, die Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichts, welche an die Voraussetzung ankntipft, dass eine Beschaffung
im Anwendungsbereich des GATT/WTO-Ubereinkommens und des Bundesgesetzes tiber
das offentliche Beschaffungswesen vorliegt, sei aler Voraussicht nach nicht gegeben (vgl.
E. 3.1 hiervor). Demnach ist Uber die prozessualen Antrége der Beschwerdefiihrerinnen
aufgrund einer Interessenabwagung zu befinden, soweit nicht davon auszugehen ist, dass
die Beschwerde a's offensichtlich unbegriindet erscheint (vgl. E. 2.2 hiervor).

E. 41

Die BeschwerdefUhrerinnen verlangen die Aufhebung der angefochtenen Ausschreibung
unter anderem mit der Begrtindung, die Ausschreibung unterstehe dem BoeB. Davon geht
offenbar auch PD Dr. Ueli Kieser in seinem Kurzgutachten vom 14. April 2008 betreffend
Neuordnung der Hilfsmittelversorgung aus, wenn er schreibt, es werde in Aussicht
genommen, bestimmte Hilfsmittel, welche die IV abgebe, durch den Bund insoweit zu
erwerben, als er eine offentliche Beschaffung gestiitzt auf das Bundesgesetz Uber das
offentliche Beschaffungswesen vornehme (a.a.0., S. 13). Demgegentber wird in Ziffer 4.7
der Ausschreibung festgehalten, die Ausschreibung erfolge nicht nach dem
WTO-Ubereinkommen bzw. dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht (BoeB/V oeB), sondern
nach schweizerischem Obligationenrecht. Die erhobene Rige erweist sich demnach schon
aufgrund der Begrindung zur Zustandigkeitsfrage (vgl. E. 3.6 hiervor) nicht als
offensichtlich unbegriindet. Selbst falls tatsachlich von einer Beschaffung auszugehen sein
sollte, auf welche weder Normen des BoeB noch solche der VoeB anzuwenden wéren (vgl.
E. 3.5 hiervor), stellt sich die Frage, ob die Beschaffung nicht von aus dem
Wirtschaftsverfassungsrecht herzuleitenden Mindeststandards zumindest tGberlagert wird
(vgl. dazu rechtsvergleichend ALEXANDER EGGER, Européisches Vergaberecht,
Baden-Baden 2008, Rz. 107 mit Hinweisen). Indessen erscheint fraglich, ob eine falsche
Rechtsbelehrung allein vorsorgliche Massnahmen rechtfertigt, was aber aufgrund der



folgenden Ausfiihrungen offen bleiben kann. Dasselbe gilt auch fir die Tatsache, dass
unklar ist, wer als Auftraggeberin bzw. Beschaffungsstelle fungiert.

E. 421

Die Beschwerdefuhrerinnen 12-18 riigen unter anderem, es fehle an einer gesetzlichen
Grundlage fur die Kompetenz zur Beschaffung von Horgeréten durch das BSV bzw. durch
AHV und IV. Insbesondere gestltzt auf Art. 27 des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1959 Uber
die Invalidenversicherung (IVG, SR 831.20) habe der Bundesrat oder auch das BSV keine
Befugnis, im Sinne einer Beschaffung direkt mit den Horgeréteherstellern bzw. -lieferanten
Liefervertrage abzuschliessen und die Abgabe der Horgeréte mittels eines L ogistikzentrums
vorzunehmen bzw. vornehmen zu lassen. Durch Art. 27 IV G sei der Bundesrat lediglich
ermachtigt, Tarife auszuhandeln. Dasselbe gelte im Bereich der AHV (Beschwerde vom 6.
Oktober 2008, S. 22 ff.). Dasin Frage stehende V orhaben sei demnach weder durch die
anwendbaren formell-gesetzlichen Normen noch durch die entsprechende
Ausfuhrungsgesetzgebung auf V erordnungsebene gedeckt. Davon gehen auch die
Beschwerdefuhrerinnen 1-11 aus, indem sie geltend machen, die DurchfUhrung eines
Ausschreibungsverfahrens sei gesetzlich nicht vorgesehen und stehe geradezu in
Widerspruch zum auf Gesetzes- und Verordnungsstufe vorgesehenen System, das auf einer
Verhandlungsbasis mit Tarifordnung basiere (Beschwerde vom 25. September 2008, S. 15).
Der Bundesprasident und Vorsteher des Departements des Innern stellt dazu fest, eine
fehlende Rechtsgrundlage fir eine Ausschreibung durch den Bund bzw. das BSV lasse sich
mit der seitens der Beschwerdef Uihrerinnen vorgenommenen Auslegung von Art. 27 Abs. 1
IV G nicht aufzeigen. Der Gesetzgeber habe den Bundesrat in Art. 27 Abs. 1 1IVG
ermachtigt, fur die IV Vertrége abzuschliessen, um bel spiel sweise die Zusammenarbeit mit
der Arzteschaft oder den Abgabestellen fiir Hilfsmittel, mit den Organen der IV (sprich
kantonale IV-Stellen), zu regeln. In Art. 53 Abs. 2 IV G sel diesbeziiglich vorgesehen, dass
der Bundesrat dem BSV auch Aufgabe der Durchfihrung, beispielsweise gerade im Bereich
der Zusammenarbeit und Tarife nach Art. 27 IV G, Ubertragen kdnne, was er mit Art. 24
Abs. 2 der Verordnung vom 17. Januar 1961 Uber die Invalidenversicherung (1VV, SR
831.201) auch getan habe. Eine entsprechende Aufgabenibertragung an die I V-Stellen sai
weder in Art. 57 IVG noch in Art. 41 IVV vorgesehen (Schreiben an die
Beschwerdefuhrerinnen 1-11 vom 1. Oktober 2008, S. 2). AHV und IV gehen davon aus,
dass bezlglich der gesetzlichen Grundlage von Art. 21 Abs. 3 1V G auszugehen sai, in
welchem festgel egt werde, dass die Hilfsmittel entweder zu Eigentum oder lethweise
abgegeben bzw. pauschal vergitet werden. Eine solche Abgabe setze naturgemass voraus,
dassdie IV die entsprechenden Hilfsmittel beschaffe. Anders knne keine Abgabe erfolgen
(vgl. nur die Stellungnahme vom 6. Oktober 2008 zu den prozessualen Antrégen der
Beschwerdefihrerinnen 1-11, S. 24 f.). Dafur spreche auch der Wortlaut von Art. 8 Abs. 1
der Verordnung vom 29. November 1976 Uber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die
Invalidenversicherung (HVI, SR 831.232.51), der zumindest a's Mdglichkeit die eigene
Anschaffung definiere ("bel eigener Anschaffung”; Stellungnahme V ergabestelle vom 6.
Oktober 2008, S. 28). Gleichwonhl ist geméass den Angaben der Vergabestelle beabsichtigt,
biszum 1. April 2009 die Bestimmungen zu den Hilfsmitteln in den verschiedenen
einschléagigen Verordnungen anzupassen. Auf diese Weise soll eine gentigende gesetzliche
Basis sowohl fur den Aufbau der vorgesehenen Logistikinfrastruktur als auch fir den
Abschluss der Liefervertrage mit den ausgewahlten Herstellern von Horgeraten geschaffen
werden (Stellungnahme der AHV und der IV vom 6. Oktober 2008, S. 33). Darauf weist
auch des BSV hin, wenn es festhalt, um das neue Beschaffungskonzept umsetzen zu



konnen, seien derzeit Anpassungen der Verordnung vom 31. Oktober 1947 lber die Alters-
und Hinterlassenenversicherung (AHVV, SR 831.101), der 1VV und HV1 sowie der
Verordnung vom 28. August 1978 Uber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die
Altersversicherung (HVA, SR 831.135.1) im Gange. Diese werden - so das BSV - per 1.
Januar 2009 bzw. 1. April 2009 stufenweise in Kraft treten. Erst danach wirden AHV und
IV mit den aufgrund des Ausschreibungsverfahrens bestimmten Herstellern Vertrége
abschliessen (Stellungnahme vom 14. Oktober 2008, S. 4).

E.4.22

Gemass Art. 5 Abs. 1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.
April 1999 (BV, SR 101) ist das Recht Grundlage und Schranke staatlichen Handelns. Art.
5 Abs. 1 BV verwirklicht fir Bund und Kantone den Rechtsstaat im formellen Sinne:
Staatliches Handen muss sich auf eine Rechtsgrundlage sttitzen und darf rechtliche
Schranken nicht Uberschreiten (Y vo Hangartner, in: Die schweizerische Bundesverfassung -
Kommentar, 2. Auflage, Zurich 2008, Art. 5 BV, Rz. 5). Grundsétzlich bedarf jede
Verwaltungstétigkeit, insbesondere die Eingriffs- und Le stungsverwaltung stets einer
gesetzlichen Grundlage (ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN,
aa.0., Rz. 414, 420). Beschaffungen werden der Bedarfsverwaltung zugerechnet, fir

wel che teilweise davon ausgegangen wird, dass sie keiner formell-gesetzlichen Grundlage
bedirfen (HAFELIN/MULLER/ UHLMANN, a.a.O., Rz. 425 mit Hinweis auf Rz. 279;
Gutachten des Bundesamtes fur Justiz zur Schaffung einer Kinderkrippe durch den Bund
zugunsten seines Personals, VPB 60 [1996] Nr. 1, S. 22). Oft fehlt es daher in Bezug auf die
Beschaffung der Mittel, welche zur Aufgabenbewadltigung erforderlich sind, an einer
ausdriicklichen gesetzlichen Befugnisnorm. Die gesetzliche Grundlage ergibt sich vielmehr
aus den Normen, welche die Staatsaufgaben regeln, deren Erfllung die administrative
Hilfstétigkeit dient (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 425 mit Hinweisen).
Indessen wird in der Lehre darauf hingewiesen, dass der Begriff " 6ffentliche Beschaffung"
zu sehr mit den administrativen Hilfstétigkeiten im engeren Sinne in Verbindung gebracht
wird und damit die Realitdt ausblendet, dass viele unstreitig den Vergaberechtserlassen
unterstellte Geschéfte nicht getétigt werden, um der Verwaltung die fir ihr Funktionieren
erforderlichen Sachmittel zuzufihren (z.B. Beschaffung von Buromaterial). Vielmehr
kommt die beschaffte Leistung mitunter recht unmittelbar dem Publikum zugute (z.B.
Autobahnbau). Damit stellt sich die Frage, ob diese beiden Kategorien in Bezug auf die
Reduktion der Anforderungen in Bezug auf die erforderliche Grundlage nicht differenziert
zu behandeln sind (MARTIN BEY ELER, Der objektive Geltungsbereich des
Vergaberechts, aa.0., S. 67 f.; ebenfalls jedenfalls begrifflich differenzierend das
Gutachten des Bundesamtes fir Justiz zu Kinderkrippen, VPB 60 [1996] Nr. 1, S. 29 ff.,
anders wohl HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 425 mit Hinweis auf Rz. 280
und die dort erwahnten 6ffentlichen Bauten, vgl. aber auch Rz. 730a). Darauf ist indessen
im Rahmen des vorliegenden Zwischenentscheides nicht ndher einzugehen.

E.4.23

Art. 27 IV G tragt den Titel "Zusammenarbeit und Tarife". Der erste Absatz dieser
Bestimmung lautet wie folgt: "Der Bundesrat ist befugt, mit der Arzteschaft, den
Berufsverbanden der Medizinal personen und der medizinischen Hilfspersonen, den
Anstalten und Werkstétten, die Eingliederungsmassnahmen durchfihren, sowie den
Abgabestellen fur Hilfsmittel Vertrage zu schliessen, um die Zusammenarbeit mit den
Organen der Versicherung zu regeln und Tarife festzulegen." Gemass Art. 27 Abs. 31VG



kann der Bundesrat, soweit kein Vertrag besteht, die Hochstbetrage festsetzen, bis zu denen
den Versicherten die Kosten der Eingliederungsmassnahmen vergutet werden. Nach den
Vorbringen von AHV und 1V bezieht sich Art. 27 IV G - moglicherweise entgegen der
Auffassung des Bundesprésidenten und V orstehers des Departements des Innern - nicht auf
die Beschaffung von Hilfsmitteln durch die IV selbst, sondern lediglich auf denjenigen
Bereich, in welchem die Hilfsmittel nicht durch die Versicherung abgegeben werden,
sondern wo Leistungserbringer beigezogen werden (Stellungnahme vom 6. Oktober 2008,
S. 26). Gemass Art. 23 Abs. 3 1V G werden die Hilfsmittel zu Eigentum oder lethweisein
einfacher und zweckmassiger Ausfihrung abgegeben oder pauschal vergiitet. Die
Vergabestelle setzt dabei voraus, dass zuerst beschafft werden muss, was nachher
abgegeben wird. In diesem Sinne wird auch im Kurzgutachten PD Dr. Ueli Kieser
betreffend Neuordnung der Hilfsmittelversorgung (S. 14) festgehalten, dem IV G selbst sei
nicht eine Einschrankung insoweit zu entnehmen, dass der Bund die von ihm abzugebenden
Hilfsmittel auf eine bestimmte Art und Weise zu erwerben hétte. Wie es sich diesbeziglich
genau verhdlt, kann indessen im Rahmen dieses Zwischenentscheides offen bleiben.
Unstrittig ist, dass Horgeréte nach dem bisherigen System aufgrund eines Tarifvertrags
beschafft werden, was offenbar deutlich weniger in die Marktstrukturen im Bereich der
Horgeréte eingreift a's die vorgesehene Ausschreibung. Selbst wenn dem Argument, wie es
sich aus den Stellungnahmen des Bundesrates entnehmen | asst, zuzustimmen wére, wonach
Art. 27 IV G systemneutral ist und die Ausschreibung wie auch das vorherige Tarifsystem
deckt (Antwort des Bundesrates vom 22. September 2008 auf die Frage 08.5244
"Horgeréte. Staatswirtschaft statt Wettbewerb?' von Nationalrétin Lucrezia Meier-Schatz),
was primafacie nicht offensichtlich ist, ist nicht auszuschliessen, dass es sich bei Art. 27
VG und der Parallelnormierung im AHV-Bereich mitsamt der zugehérigen
Ausfihrungsgesetzgebung um die gesetzliche Fassung eines abschliessenden, detaillierten
politischen Kompromisses mit der dazu erforderlichen Erméchtigung des Bundesamtes fur
Sozialversicherungen zum Abschluss von Tarifvertragen fur die Hilfsmittelversorgung
handelt. Diesfalls misste ein Systemwechsel (allenfalls im Unterschied zur traditionellen
Bedarfsverwaltung; vgl. dazu E. 4.2.2 hiervor) moglicherweise zumindest auf
Verordnungsstufe explizit normiert sein. Daflir sprechen die seitens der
Beschwerdefuhrerinnen zu Recht hervorgehobenen wirtschaftlichen Auswirkungen der
Ausschreibung, welche AHV und IV indirekt anerkennen. Dies geschieht, indem die
Einsparungsmaoglichkeiten, welche sich durch die wirtschaftlichen Folgen der
Ausschreibung ergeben, als Argument herangezogen werden, um die tGiberwiegenden
Offentlichen Interessen am Verzicht auf die Erteilung der aufschiebenden Wirkung bzw. auf
die Anordnung vorsorglicher Massnahmen zu begriinden. Derzeit findet sich primafacie
auch auf Verordnungsebene keine hinreichend bestimmte Vorschrift, welche diein
Aussicht genommene Ausschreibung der Horgeréte decken konnte. Davon gehen implizit
auch AHV und IV sowie das BSV aus, indem sie die Revision des einschlagigen
Verordnungsrechts in diesem Punkt per spéatestens 1. April 2009 ankiindigen und betonen,
bei Vertragsschluss werde das neue Verordnungsrecht in Kraft sein. Indessen kann das
geplante Verordnungsrecht keine Vorwirkung entfalten. Vielmehr muss bereits im
Zeitpunkt der Ausschreibung eine hinreichende gesetzliche Grundlage gegeben sein.

E.424

Zusammenfassend lasst sich nach dem Gesagten feststellen, dass es prima facie nicht
ausgeschlossen erscheint, dass fir einen Systemwechsel im Sinne der Beschaffung von
Horgerdten mittels Ausschreibung zumindest eine derzeit moglicherweise nicht in



hinreichender Bestimmtheit vorhandene Grundlage auf Verordnungsstufe erforderlich ist.
Demnach erweist sich die diesbeztigliche Riige der Beschwerdefiihrerinnen als nicht
offensichtlich unbegrindet.

E.43

Insgesamt ergibt sich bereits aufgrund der soeben getroffenen Feststellung betreffend die
RUge der fehlenden gesetzlichen Grundlage, dass Uber die prozessualen Antrége der
Beschwerdefihrerinnen jedenfalls aufgrund einer Interessenabwagung zu befinden ist.
Damit braucht nicht ndher auf die weiteren Riigen der BeschwerdefUhrerinnen eingegangen
zu werden. Diese beanstanden etwa, dass die verlangten Eignungsnachweise den
beschaffungsrechtlich zulassigen Rahmen der Eignungsprifung sprengen und - wie auch
die Tatsache der durch die Ausschreibung bewirkte Beschrankung der Anzahl
Wettbewerber selbst - einen unzul&ssigen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit darstellen.
Weiter wird geltend gemacht, dass aufgrund der verfassungsmassigen
Kompetenzausscheidung nicht der Bund, sondern die Kantone fiir die Beschaffung fur
AHV und IV zustandig seien. Zudem werde durch das gewéahlte Vorgehen die
Austauschbefugnis als Grundsatz im Sozia versicherungsrecht verletzt.

E.51

Im Rahmen der Interessenabwagung bringen die Beschwerdefihrerinnen vor, der fir sie
mit der Bearbeitung der Ausschreibung und der allfalligen Eingabe eines Teilnahmeantrags
verbundene erhebliche, nutzlose Aufwand sei zu vermeiden. Es sei bei dieser klaren
Rechtslage den Marktteilnehmern nicht zumutbar, die ganzen Ausschreibungsunterlagen
detailliert aufzuarbeiten und bis zum 7. November 2008 die geforderte sehr aufwéandige und
kostspielige Eingabe vorzubereiten. Diesem Prozess gehe ein umfassender und
kostenintensiver strategischer und operativer Entscheidungsprozess unter Einbezug aller zu
begriissenden Gremien und Funktionstrager voraus. Uberwiegende offentliche Interessen,
welche der Erteilung der aufschiebenden Wirkung entgegenstehen wiirden, seien
demgegeniber nicht vorhanden. AHV und IV betonen hingegen, dass jede Massnahme
ergriffen werden musse, um der desolaten Finanzlage der 1V abzuhelfen. Solange der
bisherige Tarifvertrag weiter gelte, bezahlen AHV und IV nach der Untersuchung der
Eidgendssischen Finanzkontrolle jahrlich einen zweistelligen Millionenbetrag zu viel.
Daher bestehe ein gewichtiges Interesse an einer raschen Umsetzung der Ausschreibung.
AHV und IV wirden im Falle einer Verzégerung der Ausschreibung dementsprechend etwa
2.5 Millionen Fragen pro Monat an nicht ausgeschépftem Einsparungspotenzial verloren
gehen.

E.5.2

Wird wie vorliegend eine Ausschreibung angefochten, entspricht es der Praxis, das
Vergabeverfahren im Regelfalle nicht zu sistieren, sondern eine Anordnung zu treffen
dahingehend, dass die Teilnahmeantrége bzw. Offerten einstweilen nicht gedffnet werden
durfen (vgl. dazu etwa die Instruktionsverfiigung im Verfahren B-4689/2008 vom 15. Juli
2008). Dies rechtfertigt sich vor alem dann, wenn nicht Offerten, sondern im selektiven
Verfahren lediglich Teilnahmeantrage in Frage stehen. In diesem Sinne machen AHV und
IV geltend, die interessierten Anbieter mussten vorderhand noch keine Offerten
ausarbeiten, sondern lediglich Teilnahmeantrége einreichen. Der Aufwand dafr halte sich
in engen Grenzen (Stellungnahme vom 14. Oktober 2008 zu den prozessuaen Antragen der
Beschwerdefihrerinnen 12-18, S. 21). Der Aufwand ist den Marktteilnehmern jedenfalls



zumutbar. Dies gilt umso mehr, als die strategischen Gremien aufgrund der parallel
weiterlaufenden Tarifverhandlungen ohnehin mit dem Dossier befasst sind. Ob auf dem von
den Branchenverb&nden vorgeschlagenen Verhandlungsweg wesentlich schneller eine
effiziente und kostenddampfende L 6sung umgesetzt werden kann, wie dies die
Beschwerdefuhrerinnen 12-18 in ihrer Eingabe vom 17. Oktober 2008 behaupten, entzieht
sich instruktionsrichterlicher Beurteilung und ist daher im Rahmen der Glterabwégung
prima facie nicht zu berticksichtigen. Nicht zuzumuten ist den Anbietern allerdingsim
vorliegenden Fall, dass AHV und IV ohne entsprechende Anordnung des Gerichts aufgrund
des Verfahrensstandes nach dem 7. November 2008 bereits wissen, wer einen
Teilnahmeantrag einreicht. Aufgrund namentlich der preislichen Rahmenvorgaben gemass
Ziffer 3.8, Punkte EA5 und EABG, gibt bereits der Absender der Antrage wichtigen
Aufschluss dartiber, wer die Bedingungen gemass der Ausschreibung allenfalls akzeptiert.
Demnach ist im Schwel zerischen Handel samtsblatt die Zustelladresse gemass Ziffer 1.2 der
Ausschreibung zu korrigieren und durch die Anschrift des Bundesverwaltungsgerichts zu
ersetzen. Zudem sind AHV und IV sowie das BSV und die X. Unternehmensberatung AG
anzuweisen, die nicht verfahrensbeteiligten Marktteilnehmer, die bereits Interesse bekundet
oder gemass Ziffer 4.5 bis zum 14. Oktober 2008 Fragen zur Ausschreibung gestellt haben,
schriftlich auf die entsprechende Korrektur hinzuweisen. Selbstverstandlich hat die X.
Unternehmensberatung AG allfadlige Tellnahmeantrage, die gleichwohl irrtimlicherweise
gestutzt auf Ziffer 1.2 der Ausschreibung vom 15. September 2008 bei ihr eingehen, unter
entsprechender Information des Betroffenen ungedffnet an das Gericht weiterzuleiten.
Zudem rechtfertigt es sich, die Ziffer 1.1 mit dem Titel "Offizieller Name und Adresse des
Auftraggebers’ sowie die Rechtsbelehrung gemass Ziffer 4.7 im Sinne desin den
Erwégungen 3.6 und 4.1 hiervor Festgehaltenen zu andern. Esist in das Ermessen der AHV
und der IV bzw. desBSV gestellt, aufgrund der Risikoabwagung alenfalls weiter gehende
Schritte in Auge zu fassen. Auch das Bundesverwaltungsgericht behalt sich vor, aufgrund
der Vertiefung des Prozessstoffes weiter gehende Anordnungen zu treffen.

E.6

In Bezug auf die Editionsbegehren der Verfahrensbeteiligten sowie die Akteneinsicht ist
festzuhalten, dass den Beschwerdef Gihrerinnen mangels Gehel mhaltungsi nteressen anderer
Anbieter in diesem Verfahrensstadium samtliche seitens der Vergabestelle eingereichten
Verfahrensakten zur Verfligung stehen. Dasselbe gilt auch fir das Rechtsgutachten PD Dr.
Ueli Kieser vom 14. April 2008 betreffend Neuordnung der Hilfsmittel versorgung. Die
weltergehenden Editions- und Akteneinsichtsbegehren sind mit Instruktionsverfigung vom
15. Oktober 2008 einstweilen abgewiesen worden. Da sich die Verfahrensbeteiligten
aufgrund der ihnen zur Verfiigung stehenden Dokumente ein hinreichendes Bild zur
Ausgangslage namentlich mit Blick auf die allfallige Anfechtung des vorliegenden
Entscheids machen konnen, sind die mit Verfligung vom 15. Oktober 2008 getroffenen
Anordnungen einstweilen zu bestétigen.

E.7

Uber die Kostenfolgen des vorliegenden Zwischenentscheides ist mit dem Endentscheid zu
befinden.
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