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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 (vgl. BVGE 2007/6 E. 1 m.w.H.).

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist zur Beurteilung von Beschwerden gegen Verfligungen
von Vergabestellen Uber den Widerruf des Zuschlags zustéandig, wenn der Auftrag in den
Anwendungsbereich des BOB féllt und die fir den Rechtsschutz einschlégigen
Schwellenwerte erreicht sind (vgl. Art. 52 Abs. 1 Bst. ai.V.m. Art. 53 Abs. 1 Bst. f des
Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen [BOB, SR
172.056.1]).

E.12

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWVG, SR 172.021), soweit das
B6B und das Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (V GG, SR 173.32) nichts
anderes bestimmen (vgl. Art. 55 B6B und Art. 37 VGG). Gemass Art. 56 Abs. 3 B6B kann
die Unangemessenheit vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht gertigt werden.

E.13

Das B0OB erfasst die Vergabe offentlicher Auftrége durch unterstellte Auftraggeberinnen
innerhalb und ausserhalb des Staatsvertragsbereichs (Art. 1 BoB). Esist anwendbar, wenn
die Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 4 BoB), wenn der Beschaffungsgegenstand
sachlich erfasst ist (Art. 8 BOB), der geschatzte Wert des zu vergebenden dffentlichen
Auftrages den entsprechenden Schwellenwert von Art. 8 Abs. 4 BB i.V.m. Art. 16 BoB
1.V.m. Anhang 4 zum BB erreicht und keiner der Ausnahmetatbestande von Art. 10 BoB
gegebeniist.

E.14

Das Bundesamt fur Verkehr BAV als Bedarfsstelle untersteht als Teil der allgemeinen
Bundesverwaltung dem BoB (Art. 4 Abs. 1 Bst. aB6B).

E.15

Die Vergabestelle geht in der auf SIMAP publizierten freihéndigen Vergabe vom 16. Juli
2025 und in der Widerrufsverfiigung vom 6. August 2025 von einem



"Dienstleistungsauftrag” aus. Art. 8 Abs. 4 BOB sieht vor, dass im Staatsvertragsbereich die
L eistungen nach Massgabe der Anhange 1-3 dem BOB unterstehen, soweit sie den
Schwellenwert nach Anhang 4 Ziff. 1 zum BOB erreichen. Anders als fir Bauleistungen
und Lieferungen, die in sachlicher Hinsicht grundsétzlich allesamt dem staatsvertraglichen
Vergaberecht und damit auch dem BB unterstellt sind, gilt dies fur Dienstleistungen nur,
soweit diese von Annex 5 GPA 2012 bzw. vom Anhang 3 zum B6B in der sogenannten
Positivliste erfasst sind (Art. 8 Abs. 4 BOB). Die fir die Geltung der Staatsvertrégein
sachlicher Hinsicht mass- gebliche Dienstleistungs-Positivliste verweist auf einzelne
Ziffern der prov. CPC-Klassifikation (Provisiona Central Product Classification; vgl. zum
Ganzen BVGE 2011/17 E. 5.2.1 ff. "Personalverleih”; Urteile des BV Ger B-3580/2021
vom 9. Mai 2022 E. 1.2.4 "ldentity and Access Management"; B-4958/2013 vom 30. April
2014 E. 1.5.2 "Projektcontrollingsystem AlpTransit”). In der Verfligung Uber die
frethandige Vergabe wies die Vergabestelle die vorliegende Beschaffung der CPV
(Common Procurement V ocabulary)-Kategorie "72000000 - I T-Dienste: Beratung,
Software-Entwicklung, Internet und Hilfestellung" sowie " 72222100 Strategische Prifung
von Informationssystemen oder -technologie" und 72224100 Planung im Bereich
Systemimplementierung” zu. Die Einstufung in die erwahnten Kategorien erscheint unter
Beriicksichtigung des Beschaffungsgegenstands al's zutreffend und wird im Ubrigen von der
Beschwerdefuhrerin auch nicht bestritten. Bei der vorliegenden Beschaffung handelt es sich
demnach um einen Dienstleistungsauftrag im Sinne von Art. 8 Abs. 2 Bst. cund Abs. 4
B6B i.V.m. Ziff. 13 von Anhang 3 zum BOB.

E.16

Angesichts desin der freihandigen V ergabe berlicksichtigten Angebots in der Hohe von
insgesamt Fr. 722'108.- fur den Grundauftrag und die Optionen (inkl. MWST) ist der fir
Dienstleistungen geltende Schwellenwert von Fr. 230'000.- erreicht (Art. 52 Abs. 1 Bst. a
BOB i.V.mArt. 8 Abs. 4 BoB i.V.m. Anhang 4 Ziff. 1.1 zum B6B).

E.17

Da auch kein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 10 B6B vorliegt, fallt die vorliegend
angefochtene Beschaffung in den Anwendungsbereich des Bundesgesetzes Uber das
offentliche Beschaffungswesen.

E.18

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

E.2

Das BOB enthdlt keine spezielle submissionsrechtliche Regelung zur

Beschwerdel egitimation, weshalb diese grundsétzlich nach dem allgemeinen
Verfahrensrecht des Bundes zu beurteilen ist (Art. 55 B6B bzw. Art. 37 VGG i.V.m. Art. 48
VwVG). Danach ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor der Vergabestelle am Verfahren
tellgenommen hat oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. a
VwV G), durch die angefochtene Verfligung 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. cVWVG).

E.21



Die BeschwerdefUhrerin hat am Verfahren vor der Vergabestelle teilgenommen und ist
durch die Widerrufsverfiigung deshalb formell beschwert.

E.22

Durch die angefochtene Verfligung ist sie sodann besonders bertihrt (Art. 48 Abs. 1 Bst. b
VwVG), well der ihr erteilte frethéndige Zuschlag widerrufen wurde.

E.23

Zu klé@ren ist damit noch, ob die Beschwerdefihrerin auch ein schutzwirdiges Interesse an
der Aufhebung oder Anderung der angefochtenen Verfiigung hat. Ein schutzwiirdiges
Interesse an einer Aufhebung oder Anderung der angefochtenen Verfuigung (Art. 48 Abs. 1
Bst. ¢ VWVG) hat die BeschwerdefUhrerin nur, wenn sie eine reelle Chance besitzt, den
Zuschlag selber zu erhalten (Urtell des BV Ger B-5124/2021 vom 7. Juli 2022 E. 4.2
"zweite Gotthardrohre™). Als Legitimationsvoraussetzung muss sie dem Gericht also vorab
glaubhaft machen, dass sie die Zulassungskriterien (Muss- und Mindestkriterien) der
Ausschreibung erfiillen wirde (BGE 141 11 14 E. 4.5 ff. m.H. und E. 5.1, "Monte Ceneri";
vgl. auch Urteile des BV GerB-415/2023 vom 16. Mai 2023 E. 3.2.3 "Roaming/ IMS
Plattform 4G",B-4637/2016 vom 17. Méarz 2017 E. 1.2 "Reinigung Gotthard-Basistunnel™).
Die BeschwerdefUhrerin wirde bei Gutheissung der Beschwerde den ihr am 16. Juli 2025
frethandig erteilten Zuschlag erhalten. Entsprechend ist die Beschwerdefihrerin zur
Beschwerde legitimiert, was auch von der Vergabestelle nicht bestritten wird.

E.24

Die Rechtsvertreter der BeschwerdefUhrerin haben sich ausserdem rechtsgentiglich durch
schriftliche Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 VwV G). Eingabefrist sowie Anforderungen an
Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 56 Abs. 1 und 2 B6B und Art. 52
Abs. 1 VwVG). Der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG)
und die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen sind erfillt (Art. 44 ff. VwVG).

E.25
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.31

In materieller Hinsicht macht die Beschwerdefihrerin hauptsachlich geltend, es lagen keine
Widerrufsgrindei.S.v. Art. 44 B6B vor. Insbesondere sei die Beschwerdefthrerin weiterhin
die einzige Anbieterin, die mit ihrer Software C. den von der Vorinstanz
gewunschten Beschaffungsgegenstand liefern konne. Die behauptete "neue Erkenntnis zu
den Marktverhdtnissen" sei sachlich unzutreffend, da das Produkt C. der
Beschwerdefiihrerin und das Produkt D. der Beschwerde- gegnerin nicht
vergleichbar seien. Damit habe die Voraussetzung fur die freihandige Vergabe nach Art. 21
Abs. 2 Bst. ¢ B6B nicht entfallen kdnnen. Entsprechend sei der Widerruf des Zuschlags
ohne hinreichende Grundlage erfolgt und deshalb aufzuheben.

E.3.2

Demgegentiber vertritt die Vergabestelle die Auffassung, sie habe den fraglichen
freithéndigen Zuschlag basierend auf einer internen Recherche vom Dezember 2024 erteilt,
in der Meinung, dass lediglich die Beschwerdefihrerin in der Lage sei, die bendtigten
Leistungen zu erbringen. Die im Rahmen des Beschwerdeverfahrens B-5287/2025 gegen
die freihandige V ergabe eingereichte Beschwerde der Beschwerdegegnerin hétten bei der



Bedarfsstelle Zweifel erweckt, ob es tatséchlich keine andere wirtschaftlich und funktional
angemessene Alternativlésung auf dem Markt gebe. Die Vergabestelle habe deshalb weitere
Untersuchungen angestellt und auch ein Gespréch mit der Beschwerdegegnerin gefiihrt.
Dabei habe sich eine klare Anderung der Sachlage ergeben, da entgegen der
Marktrecherche vom Dezember 2024 nicht nur die Beschwerdefihrerin sondern auch die
Beschwerdegegnerin als potenzielle Anbieterinnen anzusehen seien. Entsprechend saei die
Aufrechterhaltung der freihdndigen Vergabe nach Art. 21 Abs. 2 Bst. ¢ B6B nicht mehr
zul&ssig gewesen, weshalb der Zuschlag habe widerrufen werden missen.

E.33

Die Vergabestelle kann den Zuschlag gegentiber einer Anbieterin unter bestimmten

V oraussetzungen widerrufen (vgl. Art. 44 Abs. 1 und 2 BoB). Der Widerruf beseitigt die
Zuschlagsverfiigung, so dass grundsétzlich die vor deren Erlass geltende Rechtslage wieder
auflebt (Martin Beyeler, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, 2012, Rz. 2722). Diein
Art. 44 BoB aufgefuhrten Ausschluss- und Widerrufsgriinde betreffen vor allem die
Eignung der Anbietenden sowie deren Verhalten im Verfahren. Der vorliegend von der
Vergabestelle geltend gemachte Widerrufsgrund (Wegfall der V oraussetzung fir die
Vornahme einer frethadndigen Vergabe nach Art. 21 Abs. 2 B6B) ist dagegen im Gesetz
nicht explizit vorgesehen.

E.331

Nach der Rechtsprechung ist die gesetzliche Aufzdhlung der Ausschluss- und
Widerrufsgriinde al's nicht abschliessend anzusehen. Das Bundesgericht hat in Bezug auf
eine bundesrechtliche Beschaffung erwogen, dass die Vergabestelle einen Zuschlag
widerrufen kénne, wenn sachliche Griinde dieses V orgehen rechtfertigten und damit nicht
eine gezielte Diskriminierung von Bewerbern beabsichtigt sei. Es sei vorab Sache der
Vergabestelle, dartiber zu befinden, ob sachliche Griinde bestiinden, das V ergabeverfahren
im offentlichen Interesse abzubrechen. Im Ergebnis erachtete das Bundesgericht die
vorinstanzliche Auslegung, wonach ein Widerruf aus Griinden, die in der massgebenden
gesetzlichen Bestimmung nicht aufgefiihrt sind, a's zulassig, willkurfrei und
verfassungskonform (BGE 134 11 192 E. 2.3; Urteil 2C_29 2022 vom 6. Mai 2022 E. 6.5f.).
Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich hat in diesem Zusammenhang ebenfalls
erwogen, dass ein Widerruf auch in Fallen zul&ssig sein muisse, welche von den
gesetzlichen Ausschlussgriinden nicht erfasst wirden. Die V ergabebehtrde konne al's
Widerrufsgriinde indes keine Méangel geltend machen, welcheihr im Zeitpunkt des
Zuschlags bekannt gewesen seien. Ein Widerruf kénne nur dann gerechtfertigt sein, wenn
nachtraglich wesentliche Mangel zutage tréten, welche fir sich alleine oder zusammen mit
friher festgestellten Tatsachen zu einem anderen Zuschlagsentscheid gefihrt hétten (Urtell
des Verwaltungsgerichts des Kantons Zurich VB.2020.00260 vom 20. August 2020 E. 4.1
mit zahlreichen Hinweisen).

E.3.3.2

Mit Blick auf die Literatur unterscheidet Martin Beyeler zwischen personlichen und
sachlichen Widerrufsgriinden, wobei nur nach dem Zuschlag eintretende, fehlende
Eignungen oder bestimmte, nach dem Zuschlag bekanntwerdende oder sich ergebenden
Umstande einen Widerruf ermoglichen sollen. Darunter fallen beispielsweise auch ein nach
dem Zuschlag stattfindender V ertrauensbruch zwischen den Parteien oder das Scheitern der
Vertragsverhandlungen (Martin Beyeler, a.a.O., Rz. 2737 ff., 2757 ff.).



Galli/Moser/Lang/Steiner verweisen unter anderem auf die Rechtsprechung der enemaligen
Eidgendssischen Rekurskommission fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen (BRK),
wonach es diese al's zul&ssig erachtete, dass ein im freihandigen Verfahren eingel eitetes
Submissionsverfahren von der V ergabebehdrde abgebrochen wurde, weil diese erst nach
erfolgter Einleitung des freihandigen Verfahrens feststellte, dass das betreffende
Beschaffungsgeschéft im offenen Verfahren hétte vergeben werden sollen
(Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, Rz.
810).

E.34

Die Vergabestelle bestreitet nicht, dass die Beschwerdefihrerin grundsétzlich geeignet ist,
die nachgefragten Leistungen zu erbringen. Folglich macht sie keinein der Person der
Beschwerdefihrerin liegenden Grunde fur den Widerruf geltend. Die Vergabestelle bringt
vielmehr sachliche Widerrufsgrinde vor, indem sie die Auffassung vertritt, es sei ihr
aufgrund der gesetzlichen Vorgaben des BOB nicht gestattet, eine Gberschwellige
Direktvergabe vorzunehmen bzw. daran festzuhalten, wenn der (Ausnahme-) Tatbestand
geméss Art. 21 Abs. 2 BOB nicht mehr erflllt sal.

E.35
Vorab ist kurz auf die freithandige V ergabe einzugehen.

E.351

Die Vergabestelle kann einen Auftrag unabhéngig vom Schwellenwert freihéndig vergeben,
wenn eineder in Art. 21 Abs. 2 Bst. a-i BOB aufgefiihrten Voraussetzungen erfillt ist. Diese
abschliessend aufgezadhlten Ausnahmetatbestande bilden einen numerus clausus, egal wie
uberzeugend andere mogliche Rechtfertigungen fur frethéndige Vergaben sein mogen ("'no
matter what the justification”; Sue Arrowshmith, Government Procurement in the WTO,
2003, S. 282; vgl. Urteil des BV Ger B-3580/2021 vom 9. Mai 2022 E. 2.1;
Zwischenentscheid des BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, auszugsweise publiziert in
BVGE 2009/19 E. 4.1 m.H. "Microsoft"). Da es sich um Ausnahmen handelt, sind die
Tatbestande, unter denen eine freihandige Beschaffung zul&ssig ist, nach der
Rechtsprechung restriktiv auszulegen (Urteil des BV Ger B-3580/2021 E. 2.1 mit Verweisen
auf Entscheide der BRK; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 291; Botschaft
Totalrevision BOB, BBl 2017 1851, 1925; Treb/Clausen, in: Oesch/Weber/Z&ch [Hrsg.],
Wettbewerbsrecht I1, 2. Aufl. 2021, Rz. 5f. zu Art. 21 B6B).

E.35.2

Die Vergabestelle ist verpflichtet darzutun, dass sie sich einlasslich mit den
Anwendungsvoraussetzungen der Norm auseinandergesetzt und vor deren Anwendung
insbesondere detailliert abklart hat, ob es wirklich keine angemessene Alternative zum
Angebot des von ihr préferierten Anbieters gibt; daftir muss sie zwar kein vorgangiges
offenes Verfahren durchftihren, aber dennoch das Vorliegen der V oraussetzungen fir die
Anwendung der Ausnahmevorschrift anhand der durchgefihrten Abklarungen zumindest
glaubhaft machen (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz. 406). Insbesondere muss die
Vergabestelle darlegen, dass sie sich im Lichte der konkreten Beschaffung - vor Einleitung
der frethadndigen Vergabe - detailliert mit den Anwendungsvoraussetzungen der
Ausnahmevorschrift auselnandergesetzt, in vergaberechtskonformer Wel se technische
Anforderungen aufgestellt und gestiitzt darauf den Markt analysiert hat, bevor sie zum
Schluss gekommen ist, dass die V oraussetzungen fr eine freihandige Vergabe erfillt sind



(Urtell des BV Ger B-1570/2015 E. 2.3 ff. "Warnblitzleuchte Eflare"). Wer sich auf das
Vorliegen eines Ausnahmetatbestands fUr die freithandige V ergabe beruft, hat grundsétzlich
nachzuweisen, dass alle V oraussetzungen dafUr erflllt sind. Die Beweidlast fur das
Vorliegen der die Ausnahme begriindenden Tatsachen liegt daher bei der Vergabestelle
(vgl. BGE 150 11 105 E. 5.5 - 5.10; Urteil desBVGer B-3580/2021 E. 2.1 m.w.H.;
Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 301). Kann die Vergabestelle den Nachweis nicht
erbringen, dass es keine angemessene Alternative fur die Erbringung der nachgefragten
Leistung gibt, ist die freihandige V ergabe aufzuheben (BGE 150 I1 105 E. 6).

E.3.6

Im vorliegenden Fall beruft sich die Beschwerdefihrerin im Rahmen des
Beschwerdeverfahrens sowie die Vergabestelle zur Begrindung ihrer urspringlichen
frethéndigen Vergabe auf Art. 21 Abs. 2 Bst. ¢ BOB (vgl. auch Art. X111 Abs. 1 Bst. b GPA
2012). Danach kann die Auftraggeberin einen Auftrag unabhangig vom Schwellenwert
frethéndig vergeben, wenn aufgrund der technischen oder kiinstlerischen Besonderheiten
des Auftrags oder aus Grunden des Schutzes geistigen Eigentums nur eine Anbieterin in
Frage kommt und es keine angemessene Alternative gibt.

E.36.1

Die Vergabestelle begrindete ihren Antrag fur die freihéndige Vergabe mit der von ihr im
Dezember 2024 durchgefiihrten Marktanalyse. In deren Rahmen sei einerseits bei den
anerkannten Fachleuten zum Thema Eisenbahnlarm nachgefragt worden, inwiefern sie
solche Produkte kennen wirden. Andererseits sei eine Internetrecherche durchgeftihrt
worden. Dabei seien diverse Softwareprodukte zur Berechnung von Larm gefunden
worden. Hingegen sei fur die Anwendung als Datenbank / Webapplikation neben dem zu
beschaffenden Produkt keine Alternative gefunden worden (vgl. Vernehmlassungsbeilage
Register-Nr. 2).

E.3.6.2

Im Rahmen der Anfechtung der freihandigen Vergabe (Verfahren B-5287/2025) und in
einem Gesprach mit der Vergabestelle machte die Beschwerdegegnerin geltend, sie sei
entgegen den Ergebnissen der Marktrecherche vom Dezember 2024 ebenfalls als
potenzielle Anbieterin anzusehen. Auch in ihrer Eingabe vom 23. September 2025 fihrte
sie aus, dass die geforderte Funktionalitét im vorliegenden Projekt nicht nur auf der Basis
ihrer Losung, sondern auch auf Basis der Produkte verschiedener anderer Anbieter aus dem
hier interessierenden Bereich bereitgestellt werden konnte. Im Weliteren zeigte die
Beschwerdegegnerin die Starken ihrer LAsung auf und umschrieb deren Architektur.
Gemass den Ausfiihrungen der Vergabestelle ergebe sich deshalb nun neu folgende
Sachlage (Vernehmlassung Rz. 20): "Die Beschwerdegegnerin hat eine etablierte
Datenbankldsung mit den von der Bedarfsstelle gewlinschten Funktionalitéten. Die
Beschwerdegegnerin hat mundlich und schriftlich dargelegt, dass sie die gewiinschten
Funktionalitdten aufgrund ihrer Erfahrung im Bereich Larm, bestehenden eigenen
Softwareprodukten und den Funktionalitdten von E. -Standardprodukten innert
nutzlicher Frist und zu konkurrenzfghigen Kosten ebenfalls anbieten konnte. Esist also
nicht ausgeschlossen, dass neben der Beschwerdefihrerin und der Beschwerdegegnerin
auch weitere Anbieter ein Produkt mit den gemass gewiinschten Funktionalitdten
entwickeln und anbieten kdnnten. Esist zurzeit unklar, welcher Anbieter fur die von der
Bedarfsstelle gewlinschten Funktionalitéten die vorteilhafteste L osung zu den besten



Konditionen anbieten kann. Diese Frage musste in eéinem neuen Ausschreibungsverfahren
geklart werden." Aufgrund dieses Sachverhalts erachtet es das Bundesverwaltungsgericht
als glaubhaft, dass die Beschwerdegegnerin und eventuell auch andere Anbieter die von der
Vergabestelle nachgefragten Leistungen offerieren kdnnen. Im jetzigen Zeitpunkt und mit
dem aktuellen Wissensstand der V ergabestelle wiirden die V oraussetzungen fur eine
frethandige Vergabe somit nicht mehr vorliegen. Esist folglich noch zu prifen, ob der
Wegfall der Voraussetzungen fir eine freithandige Vergabe einen Widerruf des Zuschlags
rechtfertigen kann.

E.3.7

Wie bereits erwahnt, ist die gesetzliche Aufzéhlung der Ausschluss- und Widerrufsgriinde
in Art. 44 BOB a's nicht abschliessend anzusehen (vgl. E. 3.3.1 hiervor).

E.3.7.1

Im Rahmen der Anfechtung der freihandigen Vergabe (Verfahren B-5287/2025) und somit
im Verlauf des vorliegenden Beschaffungsverfahrens gelangte die Vergabestelle zu neuen
Erkenntnissen, wonach sich eine frethandige V ergabe gestiitzt auf Art. 21 Abs. 2 Bst. ¢ B6B
nicht mehr rechtfertigen lasst. Es wurde von der Beschwerdegegnerin glaubhaft dargel egt,
dass nicht nur die BeschwerdefUhrerin die technischen Besonderheiten des Auftrags
erfullen kann. Die Beschwerdegegnerin hat vielmehr aufgezeigt, dass sie und allenfalls
auch andere Anbieter in der Lage sind, die nachgefragten L eistungen zu offerieren.
Entsprechend ist die urspringlich vorliegende Voraussetzung fir die VVornahme der
freithandigen V ergabe nachtraglich weggefallen. Unter diesem Gesichtspunkt war das
Vorgehen der Vergabestelle zulassig, das im freihandigen Verfahren eingeleitete
Submissionsverfahren auch nach erfolgtem freithandigem Zuschlag abzubrechen, nachdem
sie festgestellt hat, dass das betreffende Geschéft im offenen Verfahren hétte vergeben
werden sollen (Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.O., Rz. 810).

E.3.7.2

Auch gemessen an den Hauptziel setzungen des geltenden Beschaffungsrechts, die
oOffentlichen Mittel wirtschaftlich einzusetzen und wirksamen und fairen Wettbewerb unter
den Anbieterinnen zu férdern (Art. 2 Bst. aund d B6B) erscheint dieses Vorgehen as
richtig. Zudem handelt es sich bei der Wahl einer nicht den V orschriften entsprechenden
Verfahrensart um einen schweren Rechtsmangel. Dies fuhrt bei spiel sweise dazu, dass nach
der Praxis des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau die Rechtmassigkeit des gewahlten
Vergabeverfahrens durch die Beschwerdeinstanz sogar von Amtes wegen tberpruft wird.
Nur so kénne eine Umgehung des Gebots der offentlichen Ausschreibung fir grossere
Beschaffungen wirksam verhindert und der freie Wettbewerb sichergestellt werden (vgl.
Martin Beyeler, Vergaberechtliche Entscheide 2022/2023, 2024, Rz. 65 m.H.; Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau WBE.2022.381 vom 9. November 2022 E.3; vgl.
auch BGE 14111 307 E. 6.6).

E.3.7.3

Das dffentliche Interesse an der richtigen Rechtsanwendung ist damit in casu héher zu
gewichten a's das Interesse der Beschwerdeftihrerin an der Aufrechterhaltung des
frethéndigen Zuschlags. Es liegen folglich sachliche Griinde fir den Widerruf desim
frethéndigen Verfahren erfolgten Zuschlags vor. Auch wird mit dieser Vorgehensweise
keine Diskriminierung der Beschwerdefiihrerin beabsichtigt (BGE 134 11 192 E.2), steht es
ihr doch frel, in einer alféllig neuen Ausschreibung erneut zu offerieren. Schliesslich stellt



die Vergabestelle nicht in Frage, dass die Beschwerdefihrerin grundsétzlich geeignet ist,
die nachgesuchten Leistungen zu erbringen.

E.3.74

Die Beschwerdeftihrerin vergleicht sodann in der Replik die Funktionen ihres Produkts mit
denjenigen des Produkts der Beschwerdegegnerin und kommt zum Schluss, dass die
Beschwerdegegnerin tber kein Produkt verflige, das den Beschaffungsgegenstand erfiillen
koénne. Deshalb seien die Voraussetzungen fur die freihandige Vergabe nach Art. 21 Abs. 2
Bst. c immer noch gegeben. Die Vergabestelle weist in diesem Zusammenhang indes
zurecht darauf hin, dass die Frage, welche Ldsung die vorteilhafteste von mehreren
moglichen ist, weder innerhalb des freihandigen Verfahrens eruiert werden noch
Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens sein kann.

E.3.75

Schliesdlich bleibt anzumerken, dass die freihandige Vergabe an die Beschwerdefiihrerin
nie in Rechtskraft erwachsen ist. Denn gegen diese Zuschlagsverfiigung erhob die
Beschwerdegegnerin am 17. Juli 2025 Beschwerde an das Bundesverwal tungsgericht
(Verfahren B-5287/2025). Mit Eingabe vom 31. Juli 2025 teilte die Vergabestelle mit, sie
beabsichtige die angefochtene Zuschlagsverfiigung in Wiedererwégung zu ziehen und den
Widerruf des Zuschlags an die bisherige Zuschlagsempfangerin zu verfiigen, weshalb das
Verfahren nach erfolgtem Widerruf als gegenstandsl os abgeschrieben werden kénne. Mit
Schreiben vom 7. August 2025 informierte die Vergabestelle Gber den Widerruf des
Zuschlags mittels Publikation auf SIMAP am 6. August 2025 (Meldungsnummer
#20322-02) und beantragte die Abschreibung des V erfahrens infolge Gegenstandsl osigkeit.
Der Instruktionsrichter gab der Beschwerdefthrerin und der Beschwerdegegnerin mit
Verfigung vom 11. August 2025 Gelegenheit, sich zum Antrag der Vergabestelle auf
Gegenstandslosigkeit des Verfahrens und zur Frage der Kostenregelung zu dussern, mit
dem Hinweis, dass ohne anderslautende Riickmeldung durch die Beschwerdefiihrerin das
Verfahren B-5287/2025 infolge Gegenstandsl osigkeit abgeschrieben werde. Die
Beschwerdefiihrerin hatte somit bereits zu einem frihen Zeitpunkt Kenntnis des
Beschwerdeinhalts im Verfahren B-5287/2025, wonach es allenfalls weitere Anbieter im
fraglichen Markt geben kdnnte und von der Absicht der Vergabestelle hinsichtlich des
weiteren Vorgehens (Widerruf aufgrund des Wegfalls der V oraussetzungen von Art. 21
Abs. 2 Bst. ¢ B6B). Die Beschwerdefihrerin war denn auch mit der Abschreibung des
Verfahrens B-5287/2025 explizit einverstanden, stellte jedoch klar, dass mit dem Verzicht
auf eine Stellungnahme die Widerrufsverfiigung nicht akzeptiert werde.

E.4

Im Ergebnis kann die Vergabestelle im Rahmen ihres Ermessens sachliche Grinde fir den
Widerruf des freihéndigen Zuschlags an die Beschwerdefthrerin vorbringen, zumal
glaubhaft gemacht wurde, dass es mindestens einen weiteren Anbieter gibt, welcher die
gesuchte Leistung erbringen kann. Entsprechend waren die Voraussetzungen fir eine
freithéndige Vergabe nach Art. 21 Abs. 2 Bst. ¢ BOB nicht mehr gegeben. Mit diesem
Vorgehen der Vergabestelle ist auch keine Diskriminierung von Bewerbern verbunden.
Insbesondere hat die Beschwerdefiihrerin, deren grundsétzliche Eignung nicht bestritten ist,
weiterhin Chancen auf den Zuschlag. Der im 6ffentlichen Interesse erfol gte Widerruf
erweist sich damit a's zulssig, willkirfrei und verfassungskonform.

E.5



Unter dem Titel Akteneinsicht beantragte die Beschwerdefthrerin in der Beschwerde, dass
ihr vollstandige Akteneinsicht in die amtlichen Akten des Verfahrens auf Widerruf der
Zuschlagsverfigung und die amtlichen Akten des vorliegenden Beschaffungsverfahrens zu
erteilen und ein zweiter Schriftenwechsel durchzufihren sei. Diesen Begehren wurde mit
Verfligung des Instruktionsrichters vom 29. September 2025 insoweit entsprochen, indem
die Verfahrensakten der Vergabestelle inkl. Beilagen 1-8 (USB-Stick BF) der
Beschwerdefuhrerin zugestellt wurden, mit der Moglichkeit zur Einreichung einer Replik.
In der Replik vom 10. November 2025 wurde von der Beschwerdefiihrerin keine
weitergehende Akteneinsicht beantragt, weshalb sich weitere Ausfihrungen zur
Akteneinsicht ertibrigen.

E.6
Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist.

E.7

Mit Erlass des vorliegenden Urteils werden die prozessualen Rechtsbegehren auf
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung bzw. die Anweisung an die Vergabestelle, alle
Vollzugsvorkehrungen mit einem Dritten ausser der Beschwerdefihrerin, namentlich der
Vertragsschluss mit einem Dritten ausser der Beschwerdeflhrerin sowie die Einleitung
eines neuen Vergabeverfahrens und/oder die Zuschlagserteilung an einen Dritten, die den
Beschaffungsgegenstand oder Teile davon gemass Zuschlagsverfiigung vom 16. Juli 2025
der Vorinstanz zum Gegenstand hat, zu unterlassen, gegenstandslos.

E.81

Weil die BeschwerdefUhrerin unterliegt, hat sie die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63
Abs. 1 VwWVG; Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 tiber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die
Gerichtsgebuhr bestimmt sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfuhrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bisVwWVG; Art. 2 Abs. 1
VGKE). Fir Streitigkeiten mit Vermogensinteresse legt Art. 4 VGKE den Gebuihrenrahmen
aufgrund des Streitwertes fest. Im vorliegenden Fall werden die Verfahrenskosten auf Fr.
3'000.- festgesetzt.

E.82

Der anwaltlich vertretenen Beschwerdeflhrerin ist keine Partelentschédigung zuzusprechen
(vgl. Art. 64 Abs. 1 VWV G). Das Gleiche gilt fur die Beschwerdegegnerin, die auf die
aktive Auslbung von Parteirechten ausdrticklich verzichtet hat. Die unter das BoB fallende
Vergabestelle hat ebenfalls keinen Anspruch auf Partelentschadigung (Art. 7 Abs. 3
VGKE).
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