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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.11

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.12

Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig fur die Beurteilung von Beschwerden gegen
die Erteilung eines Zuschlags, der in den Anwendungsbereich des Bundesgesetzes vom 21.
Juni 2019 Uber das offentliche Beschaffungswesen (B6B, SR 172.056.1) fallt (vgl. Art. 52
Abs. 1i.V.m. Art. 53 Abs. 1 Bst. e B6B).

E.13

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 BOB kann
die Unangemessenheit vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht gertigt werden.

E.21

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 B6B), der Beschaffungsgegenstand
sachlich erfasst ist (Art. 8 BOB), der geschatzte Wert des zu vergebenden dffentlichen
Auftrages den entsprechenden Schwellenwert von Art. 8 Abs. 4 B6B i.V.m. Art. 16 BoB
I.V.m. Anhang 4 zum BOB erreicht und keiner der Ausnahmetatbestande von Art. 10 BoB
gegeben ist oder eine offentliche Beschaffung ausserhalb des Staatsvertragsbereichs gemass
Anhang 5 Ziff. 1 Bst. cund d BoB vorliegt (Art. 52 Abs. 5 B6B; vgl. Urteile des BV Ger
B-6023/2023 E. 1.2, B-4157/2021 vom 24. Januar 2022 E. 1.1 "Gare de Gruyéres/ travaux
de génie civil").

E.22

Bei der Vergabestelle handelt es sich um eine Verwaltungseinheit der Bundesverwaltung,
welche al's Auftraggeberin dem offentlichen Beschaffungswesen unterstellt ist (Art. 4 Abs.
1 Bst. aB6B; Art. 12a Abs. 1 der Organisationsverordnung fur das Eidgendssische
Departement fur Verteidigung, Bevdlkerungsschutz und Sport vom 7. Méarz 2003



[OV-VBS; SR 172.214.1]).

E.23

Im Staatsvertragsbereich unterstehen dem BoB Baule stungen, Lieferungen und
Dienstleistungen nach Massgabe der Anhénge 1-3, soweit sie die Schwellenwerte nach
Anhang 4 Ziff. 1 erreichen (Art. 8 Abs. 2 und 4 B6B).

E. 231

Die Vergabestelle geht in ihrem Vergabeantrag " Effektenschranke fir den Waffenplatz
Wangen aA." von einer "Bauleistung” aus. Zusétzlich macht sie geltend, dass das
Beschaffungsprojekt unter die Bagatellklausel falle und deshalb ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs liege (Art. 16 Abs. 4 Satz 2i.V.m. Art. 20 Abs. 1 B6B). Sie
begrindet das damit, die Effektenschrénke mit integrierten Elektroinstallationen und
abschliessbarem Oberbau seien Spezialanfertigungen und keine Katalogprodukte. Die
Spezialanfertigungen wirden in der Schreinerei hergestellt, al's Einzelteile geliefert und vor
Ort montiert und fest mit der Wand bzw. dem Gebaude verbunden. Die Montage miisse
Schallschutzanforderungen erfiillen. Die Gipswande seien zusétzlich verstarkt worden.
Beim Anbringen der Schranke missten auch Elektroinstallationen vorgenommen werden.
Der Zusammenbau und die Montage an der Wand werde ausschliesslich durch
Fachpersonen vorgenommen. Einmal eingebaut, kdnnten die Effektenschranke ohne
Beschéadigung bzw. Wertvernichtung nicht wieder abgeschraubt werden. ES sei von einer
Bauleistung mit Materiallieferung auszugehen, konkret handle es sich um eine Beschaffung
gemass Anhang 1, Ziff. 4 BoB "Montage und Bau von Fertigbauten” und Anhang 1, Ziff. 7
BOB "Ausbauarbeiten und Endfertigung von Bauten” (Duplik S. 2).

E.23.2

Die BeschwerdefUhrerin halt dem entgegen, bei der vorliegenden Beschaffung gehe es um
Effektenschrénke aus Holz, welche mit vier Schrauben und zwel Winkeln an der Wand
befestigt wiirden. Die Elektroinstallationen seien nicht Teil der Ausschreibung (Replik Rz.
4 1f.). Die Vergabestelle beschaffe diesen Typ Effektenschrénke seit mehreren Jahren,
beispielsweise auch fur die im Jahr 2023 sanierte Kaserne in Frauenfeld. Diese
Effektenschrénke seien nach demselben System aufgehangt worden und verfiigten ebenfalls
Uber einen Elektroanschluss. Bel den Effektenschranken handle es sich um vorgefertigte
Mobel und damit klarerweise um eine Lieferung von Waren. Die Vergabestelle selbst habe
diese Effektenschranke im Verfahren B-6985/2023 treffend als " Stangenware” bezeichnet
(Noven Rz. 131.). Die Behauptung der Vergabestelle, dass die Effektenschrénke nicht ohne
Beschédigung bzw. Wertvernichtung wieder abgeschraubt werden kénnten, entbehre jeder
Grundlage und stehe im Widerspruch zum vorliegenden Leistungsverzeichnis, bei dem die
Demontage und erneute Montage von Effektenschranken explizit vorgesehen sel
(Stellungnahme Noven Rz. 16). Die Vergabestelle habe in ihren jeweils ausserst knapp
gehaltenen Ausfuhrungen nicht einmal im Ansatz dargelegt, worin die Unterschiede
zwischen der "Stangenware" der Kaserne Frauenfeld und den " Spezialanfertigungen™ der
Kaserne Wangen a.A. liegen wirden (Stellungnahme Noven Rz. 18).

E.233

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet unabhangig von der vor-instanzlichen
Einschétzung von Amtes wegen, ob die Beschaffung, welche Gegenstand einer Beschwerde
bildet, in den Staatsvertragsbereich fallt - und damit Primérrechtsschutz besteht - oder im
gegenteiligen Fall lediglich Sekundarrechtsschutz beansprucht werden kann (vgl. Christoph



Jager, Das neue Rechtsschutzsystem, in: Aktuelles Vergaberecht 2022, S. 389 Rz. 211.).
Wird eine Beschaffung vom Gegenstand her grundsétzlich von den Staatsvertragen erfasst
und sind die entsprechenden Schwellenwerte erreicht, greift der Primérrechtsschutz (Urteil
des BV Ger B-6414/2024 vom 6. Oktober 2025 E. 1.1.2.2; Jager, a.a.O., S. 390 Rz. 23).

E.234

"Bauleistungen” nach Art. 8 Abs. 2 Bst. a B6B umfassen alle Leist-ungen, die unmittelbar
physisch zur Veranderung einer unbeweglichen Sache fuhren und damit beitragen, dass ein
Bauwerk errichtet, veréndert oder beseitigt wird. Die Positivliste betreffend Bauleistungen
in Anhang 1 BOB listet sémtliche Bauleistungen nach der prov. CPC auf
(Zwischenentscheid B-3237/2020 vom 5. August 2020 E. 5.2.2; Botschaft zur Totalrevision
des Bundesgesetzes lber das offentliche Beschaffungswesen vom 15. Februar 2017, BBI
2017 1851, 1896; Thomas P. Muller, Handkommentar BB, 2020, Art. 8 N. 49). Als
"Lieferung” im Sinnevon Art. 8 Abs. 2 Bst. b B6B wird demgegentiiber ein Vertrag Uber die
Beschaffung von beweglichen Gltern bezeichnet. Dabei geht der Gesetzgeber von einem
umfassenden Gterbegriff aus. Im Ergebnis fallen sédmtliche Giter, unabhéngig der
Erwerbsform (Kauf, Leasing, Miete, Pacht), unter diesen Begriff. Dieses weite Verstandnis
von Gltern ist auch bei der Auslegung des Begriffs der "Lieferung” massgebend
(Zwischenentscheid des BV Ger B-3237/2020 vom 5. August 2020 E. 5.2.2, Thomas P.
Mduller, aa.O., Art. 8N. 52).

E.235

Bei dem ausgeschriebenen Beschaffungsprojekt handelt es sich um 747 Effektenschranke
fur den Waffenplatz Wangen a.A. Die Effektenschranke bestehen aus einem Schrank mit
zwei Tablaren und einer Kleiderstange, einem Elektrofach sowie einer weiteren,
abschliessbaren Ablage. Die Ausschreibungsunterlagen geben den exakten Bauplan vor und
machen detaillierte Vorgaben zu den Materialien (Holz inkl. Beschichtung, Scharniere,
Griffe, Aussparungen fur elektronischen Anschluss, Winkel, Befestigung, Leuchten,
Schalter, vgl. Vorakte 2.5 S. 20 ff.). Aufgrund der Akten kann davon ausgegangen werden,
dass ein bereits beschaffter Mustereffektenschrank nachzubauen war (Vorakte 2.5 S. 32,
Beilage 3, S. 2). Die Mdbelstiicke wurden in der Schreinerei vorproduziert und
anschliessend in der Kaserne, auf zwei Winkeln schwebend, an einer ausgehol zten Wand
auf einem Gummidistanzband montiert (Vorakte 2.5 S. 23 ff.). Der elektrische Anschluss
der Leuchten war nicht Teil der Ausschreibung (Vorakte 2.5 S. 31). Aus dem
Anforderungskatal og wird sodann deutlich, dass die Demontage der Effektenschranke,
entgegen den Ausfihrungen der Vergabestelle, ohne weiteres und ohne Beschadigung oder
Wertverlust moglich ist (Vorakte 2.5, S. 32, vgl. auch Stellungnahme Noven Rz. 16).

E.23.6

Hinzu kommt, dass die Vergabestelle die Effektenschranke fur den Waffenplatz Wangen
aA. ursprunglich selbst als Lieferung ausgeschrieben hatte (Projekt "Kasernenmobiliar aus
Holz", SIMAP-Meldungsnummer 1359749, Projekt-1D 250376). Mit Urteil B-6985/2023
vom 26. Juni 2024 wurde dieser Zuschlag jedoch aufgehoben. Wenige Wochen spéter
schrieb die Vergabestelle dieselben Effektenschranke as "Bauleistung” aus und verwies zur
Begrundung auf Spezialanfertigungen. Worin diese Spezia anfertigungen bestanden haben
und wie sich die neuen Effektenschrénke im Vergleich zu den als "Lieferung”
ausgeschriebenen Effektenschranke unterscheiden sollen, fihrte die Vergabestelle indes mit
keinem einzigen Wort aus. Vielmehr geht aus den Ausschreibungsunterlagen hervor, dass



747 gleiche Effektenschranke nach einem vorproduzierten Muster - und damit weiterhin
"Stangenware" - beschafft werden sollten, welche ohne Wertverlust auch wieder demontiert
werden konnen (Vorakte 2.5 S. 32, 8, Seite 2).

E.23.7

Angesichts dieser Umstande ist in Ubereinstimmung mit den Ausfuihrungen der
Beschwerdefihrerin davon auszugehen, dass das vorliegende Beschaffungsprojekt nicht als
"Bauleistung", sondern als eine "Lieferung” von Waren zu qualifizieren ist. In Anhang 2
Ziff. 1 BoB werden die Lieferungen (Waren) im Staatsvertragsbereich spezifiziert. Als
solche gelten fur Beschaffungen durch die mit Verteidigung und Sicherheit befassten
Auftraggeberinnen, die in den fir die Schweiz geltenden internationalen Abkommen
entsprechend bezeichnet werden, digenigen Waren, welchein der «Liste des zivilen
Materials fur Verteidigung und Sicherheit» (Ziff. 1.1 Bst. aund Ziff. 1.2 des Anhangs 2
zum BOB). Die Vergabestelle ist eine derartige Auftraggeberin (vgl. Urteil des BV Ger
B-1714/2022 vom 19. September 2023 E. 1.5 «Transportwagen») und die Beschaffung von
Holzmobiliar falt in den Staatsvertragsbereich, was sich den Ziff. 20 (Holz) und Ziff. 66
(M6bel) der erwahnten Liste entnehmen lasst (vgl. Urteil B- 6985/2023 E. 2.1.2.2).

E.238

Die Beschwerdefhrerin geht zu Recht von einem berticksichtigten Preis zwischen Fr.
675'000. und Fr. 900'000. aus. Damit ist der Schwellenwert fur "Lieferungen” von Fr.
230'000. erreicht und die vorliegende Beschaffung ist dem Staatsvertragsbereich unterstellt
(Art. 8 Abs. 4i.V.m. Anhang 4 Ziff. 1.1 B6B).

E.24

Da auch kein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 10 BB vorliegt, fallt die vorliegend
angefochtene Beschaffung in den Anwendungsbereich des Bundesgesetzes Uiber das
Offentliche Beschaffungswesen (Art. 52 Abs. 5 B6B). Auch handelt es sich vorliegend nicht
um die Vergabe eines offentlichen Auftrags nach Anhang 5 Ziffer 1 Bst. ¢ BOB, bel
welchem kein Rechtsschutz besteht.

E.25

Die Voraussetzung von Art. 52 Abs. 1 Bst. aB0B ist ebenfalls erfillt, so dass das
Bundesverwaltungsgericht fur die Beurteilung der vorliegenden Streitsache zustandig ist.

E.31

Das BoB enthalt keine spezielle submissionsrechtliche Regelung zur

Beschwerdel egitimation, weshalb diese grundsétzlich nach dem allgemeinen
Verfahrensrecht des Bundes zu beurteilen ist (vgl. Urteil des BV Ger B-5266/2020 vom 25.
August 2021 E. 4.1 "2TG Bauabwasserbehandlungsanlage Nord"). Danach ist zur
Beschwerde berechtigt, wer vor der Vergabestelle am Verfahren teilgenommen hat oder
keine Mdglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. aVwVG), 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. ¢
VwVG).

E.3.2

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist eine Anbieterin zur Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht nur legitimiert, wenn sie eine reelle Chance besitzt, den



Zuschlag selber zu erhaten (vgl. BGE 141 11 14 E. 4 ff. "Monte Ceneri"). Diese Frage ist
aufgrund der von der BeschwerdefUhrerin gestellten Antrége und vorgebrachten Riigen zu
beantworten. Ob die entsprechenden Riigen begriindet sind, ist insoweit sowohl Gegenstand
der materiellen Beurteilung als auch bereits vorfrageweise von Bedeutung fir das Vorliegen
der Prozessvoraussetzungen (vgl. BGE 14111 14 E. 5.1 "Monte Ceneri"). Ferner ist auch
legitimiert, wer zu Unrecht gar nicht die Moglichkeit erhalten hat, an einem Verfahren
teilzunehmen. Eine nicht eingeladene potenzielle Anbieterin kann Beschwerde erheben und
geltend machen, es sai zu Unrecht ein Einladungsverfahren durchgefiihrt und ihr so die
Einreichung eines Angebots verunmdglicht worden, sofern sie gleichzeitig geltend macht,
dass sie das zu beschaffende Produkt auch hétte anbieten konnen (vgl. BGE 141 |1 307 E.
6.3 mit Hinweisen; Daniel Stucki, Handkommentar BOB, Art. 17 N. 17 und 18).

E.33

In Anbetracht der Tatsache, dass der Vertrag im vorliegenden Verfahren bereits
abgeschlossen wurde und die Beschwerdefiihrerin bis dato kein Schadenersatzbegehren
gestellt hat, stellt sich jedoch die Frage, ob die BeschwerdefUhrerin noch tber ein aktuelles
und praktisches Rechtsschutzinteresse verfugt. Die Beschwerdefiihrerin beantragt, der
Zuschlag sei aufgrund der vergaberechtswidrigen Wahl des Verfahrens aufzuheben und der
Beschaffungsgegenstand sei im offenen Verfahren erneut auszuschreiben. Damit stellt sie
Antrage, die Uber die Feststellung der Rechtswidrigkeit hinaus gehen. Sollte sich ihre
Auffassung als zutreffend erweisen, wirde sie auch tber ein aktuelles und praktisches
Rechtsschutzinteresse verfiigen. In Anwendung der Theorie der doppelrelevanten
Tatsachen gentigt in solchen Féallen fur das Eintreten, dass die Beschwerdefihrerin
glaubhaft macht, dass die Voraussetzungen ihrer Beschwerdel egitimation gegeben sind
(Urteil desBGer 2D_14/2024 vom 19. Mai 2025 E. 1.3.3 [zur Publikation vorgesehen)).
Bei der BeschwerdefUhrerin handelt es sich um eine mittel standische Schreinerei, welche
unter anderem in den Bereichen Brandschutz und Innenausbau tétig ist. Sie ware ohne
Weiteresin der Lage, fur die ausgeschriebenen Effektenschranke ein konkurrenzfahiges
Angebot abzugeben, was auch unbestritten geblieben ist. Damit hat sie bei einer
rechtskonformen Ausschreibung des V ergabeprojektes intakte Chancen auf den Zuschlag.
Die Beschwerdeftihrerin hat daher ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung der
angefochtenen Verflgung, weshalb sie zur Beschwerde legitimiert ist.

E.34

Der Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin hat sich ausserdem rechtsgentiglich durch
schriftliche Vollmacht ausgewiesen (Art. 11 VwV G). Eingabefrist sowie Anforderungen an
Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind gewahrt (Art. 30 B6B und Art. 52 Abs. 1

VWV G). Der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahit (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und die
ubrigen Sachurteil svoraussetzungen sind erfillt (Art. 44 ff. VwVG).

E.35
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.41

Die Beschwerdeftihrerin beantragt die Aufhebung des Zuschlages, die Auflésung des
Vertrages mit der Zuschlagsempfangerin, den Rickbau der bereits getétigten Arbeiten
sowie die Neuausschreibung im offenen Verfahren (Antrége Ziff. 1 und 2 der Beschwerde,
Antrag Ziff. 2 der Stellungnahme Noven). Die BeschwerdefUhrerin verlangt damit
Primérrechtsschutz im Sinne von Art. 58 Abs. 1 BOB.



E.411

Zur Begrindung ihrer Antréage macht sieim Wesentlichen geltend, die Vergabestelle habe
mit dem Einladungsverfahren ausserhalb des Staatsvertragsbereichs das falsche Verfahren
gewahlt. Richtig wére das offene Verfahren gewesen. Der Zuschlag sei somit rechtswidrig
erfolgt (Stellungnahme Noven Rz. 51).

E. 412

Weiter habe die Vergabestelle die Stillhaltefrist von Art. 42 Abs. 2 BOB verletzt. Die
Angebotsoffnung habe am 24. September 2024 stattgefunden. Der Zuschlag sei
mutmasslich am 2. Oktober 2024 erfolgt. Wenige Tage spater sei der Vertrag am 10.
Oktober 2024 unterzeichnet worden. Die Stillhaltefrist sei deshalb nicht eingehalten und
auch der Vertrag rechtswidrig abgeschl ossen worden (Stellungnahme Noven Rz. 25, 52 ff.).

E.4.13

Dartber hinaus habe sich die Vergabestelle auch nicht an die superprovisorisch erteilte
aufschiebende Wirkung vom 31. Oktober 2024 gehalten. Stattdessen habe sie nach
mehrmaliger Fristerstreckung erst mit Vernehmlassung vom 18. Dezember 2024 mitgeteilt,
dass die Ausfuhrungsarbeiten langst begonnen hétten (Stellungnahme Noven Rz. 32 ff.).

E.414

Dabel habe die Vergabestelle nicht gutglaubig gehandelt. Es liege somit eine
schwerwiegende Verletzung der Rechtsordnung vor. Der abgeschlossene Vertrag mit der
Beschwerdegegnerin sei nichtig. Der rechtmassige Zustand muisse wiederhergestel It
werden. Die Einhaltung der Rechtsordnung wére nicht mehr gewéhrleistet, wenn
Abweichungen dieser Art toleriert wirden, weshalb die Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustands auch verhadtnismassig sel (Stellungnahme Noven Rz. 63 ff.).

E.4.2

Die Vergabestelle begrindet ihr VVorgehen im Wesentlichen damit, sie sei von einer
"Bauleistung” unter Anwendung der Bagatellklausel ausgegangen, weshalb die
Beschaffung ausserhalb des Staatsvertragsberei ches liege. Entsprechend habe auch keine
Stillhaltefrist abgewartet werden miissen, weshalb der V ertragsschluss wenige Tage nach
dem Zuschlag rechtméssig erfolgt sai. Ihrer Ansicht nach sei deshalb nur noch sekundérer
Rechtsschutz in Frage gekommen. Entsprechend habe sie sich auch nicht veranl asst
gesehen, die Ausfuhrungsarbeiten zu stoppen (Vernehmlassung S. 4).

E. 431

Wie bereits im Rahmen der Eintretensvoraussetzungen geprift, handelt es sich beim
vorliegenden Beschaffungsprojekt um eine Beschaffung im Staatsvertragsbereich, welche
im offenen Verfahren innerhalb des Staatsvertragsberei chs hétte ausgeschrieben werden
mussen (vgl. E. 2.3.5 bis 2.3.7 hiervor). Daraus folgt, dass der Zuschlag ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs rechtswidrig erfolgt ist.

E.43.2

Das totalrevidierte Beschaffungsrecht halt fir Vergaben im Staatsvertragsbereich
ausdricklich fest, dass mit dem Vertragsschluss bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist
gewartet werden muss (Art. 42 Abs. 2 BoB; Botschaft BoB, BBI 2017 1851, 1957, vgl. zum
Ganzen BV GE 2009/19 E. 7.1). Die sogenannte Stillhaltefrist (Standstill-Regelung) halt
somit den Primérrechtsschutz weiterhin offen. Der Standstill hat zur Folge, dass die



Vergabestelle erst dann zum Vertragsabschluss erméchtigt ist, wenn feststeht, dass gegen
die Zuschlagsverfiigung keine Beschwerde eingegangen ist, zwar eine Beschwerde
eingegangen ist, aber kein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung gestellt
worden ist oder aber das Gericht der Beschwerde die aufschiebende Wirkung rechtskréftig
verweigert hat (Christoph Jager, Das neue Rechtsschutzsystem, in: Aktuelles Vergaberecht
2022, S. 423, Rz. 101 f.; Thomas P. Mller, Handkommentar BOB, Art. 42 Rz. 11;
Fetz/Steiner, Offentliches Beschaffungsrecht des Bundes, in: Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Band X1, 2020, Rz. 204). Ausnahmen hierzu wéren allenfalls bei
notstandsahnlicher Dringlichkeit denkbar (Zwischenentscheid B-4043/2024 vom 9. August
2024 E. 4.5, mw.H., Fetz/Steiner, a.a.O., Rz. 202). Praxisgemass dauert die Stillhaltefrist
nach der Zuschlagserteilung infolge Rechtsmittel- und Ubermittlungsfristen insgesamt 25
Tage (Botschaft BoB, BBI 2017 1851, 1957; die Stillhaltefrist nach vorinstanzlichen
Urteilen oder Zwischenentscheiden leitet das Bundesgericht hingegen aus dem Grundsatz
von Treu und Glauben ab, vgl. dazu Urteil des BGer 2C_203/2014 vom 9. Mai 2015,
Zufferey/Pantillon, BR 2015, S. 217 ff.). Aus den Akten geht hervor, dass die Angebote am
24. September 2024 gedffnet wurden (Vorakte 2.1, Vorakte 8, S. 3). Der Vergabeantrag
wurde von der externen Planerin am 1. Oktober, von der Vergabestelle am 2. Oktober und
von der Beschwerdegegnerin am 10. Oktober 2024 unterzeichnet. Das exakte Datum der
Zuschlagserteilung ist aus den Akten nicht ersichtlich. Zwischen der Angebotsoffnung am
26. September 2024 und der Vertragsunterzeichnung am 10. Oktober 2024 liegen jedoch
nur 16 Tage. In Ubereinstimmung mit den Ausfilhrungen der Beschwerdefuhrerin ist somit
erstellt, dass der Vertragsschluss unter Verletzung der Stillhaltefrist von Art. 42 Abs. 2 B6B
und somit auch aus diesem Grund rechtswidrig erfolgt ist.

E.4.33

Die Vergabestelle hat dem Gericht einen V ertragsschluss umgehend mitzuteilen, wenn bel
Auftrégen im Staatsvertragsbereich eine Beschwerde héngig ist, ohne dass die
aufschiebende Wirkung verlangt oder gewahrt wurde (Art. 42 Abs. 3 BoB). Dabel ging der
Gesetzgeber offensichtlich von einem vergaberechtskonform geschlossenen Vertrag aus.
Diese gesetzliche Regelung darf indes nicht e contrario so verstanden werden, dass die
Vergabestelle keine Mitteilung machen muss, wenn ein Vertrag unzul 8ssigerweise
unterzeichnet wurde. Aus einer teleologischen Betrachtungsweise gilt die umgehende
Mitteilungspflicht auch und besonders fir vergaberechtswidrig geschlossene Vertréage,
ansonsten der Primarrechtschutz, welcher einer Beschwerdefhrerin in dieser Konstellation
auch nach Vertragsschluss ausnahmswel se zusteht, von vornherein vereitelt werden kénnte
(Urtell des BGer 2D_14/2024 vom 19. Mai 2025 E. 5.4.1; vgl. auch BVGE 2009/19 E. 7.2).
Mit Beschwerde vom 30. Oktober 2024 riigte die BeschwerdefUhrerin unter anderem, die
Vergabestelle sei zu Unrecht von einer Vergabe ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
ausgegangen. Das Bundesverwaltungsgericht wies die Vergabestelle mit
Instruktionsverfligung vom 31. Oktober 2024 superprovisorisch an, bis zum Entscheid tber
den Antrag betreffend die Erteilung der aufschiebenden Wirkung ale
Vollzugsvorkehrungen, welche den Ausgang des Verfahrens prgjudizieren konnten, zu
unterlassen. Somit war klar, dass der Vertrag, je nach Ausgang des Verfahrens,
moglicherwel se vergaberechtswidrig geschlossen worden war. Trotzdem informierte die

V ergabestelle nicht umgehend und auch nicht bei erster Gelegenheit tber den
abgeschlossenen Vertrag, sondern erst sieben Wochen spéter. Am 19. November 2024 teilte
sieinnert erstreckter Frist die Angaben zur Beschwerdegegnerin mit, ohne jedoch den
Vertragsschluss vom 10. Oktober 2024 zu erwahnen. Dieser Hinweis erfolgte erst, innert



erneut erstreckter Frist, mit Vernehmlassung vom 18. Dezember 2024, zusammen mit dem
Hinweis, dass die Ausfuhrungsarbeiten 1angst begonnen hétten. Damit hat die Vergabestelle
auch gegen die Pflicht zur umgehenden Mitteilung des V ertragsschlusses im Sinne von 42
Abs. 2 BOB verstossen (vgl. dazu auch Fetz/Steiner, Rz. 208 in fine).

E.434

Mit Eingabe der Vergabestelle vom 8. April 2025 bestétigte die Vergabestelle, dass
samtliche Arbeiten betreffend Effektenschréke am 13. Mérz 2025 abgeschlossen worden
seien. Damit ist, erneut in Ubereinstimmung mit den Ausfiihrungen der
Beschwerdefihrerin, erstellt, dass sich die Vergabestelle auch nicht an die gerichtliche
Anordnung vom 31. Oktober 2024 hielt, samtliche Vollzugsvorkehrungen, welche den
Ausgang des Verfahrens prgudizieren konnten, zu unterlassen.

E. 441

Auch wenn sich die Vergabestelle in ihren dussert knapp verfassten Schriftsétzen zum
erweiterten Sachverhalt keine Angaben gemacht hat, zeichnet sich dennoch aufgrund der
Akten folgendes Gesamtbild:

E.44.2

Die Vergabestelle schrieb am 11. April 2023 unter dem Projekttitel "Kasernenmobiliar aus
Holz" einen Auftrag fur die Lieferung von M6beln aus, unter anderem fur die
Effektenschrénke der Kaserne Wangen a.A. (SIMAP Projekt-ID 250376). Nachdem gegen
den Zuschlag am 14. Dezember 2023 Beschwerde an das Bundesverwal tungsgericht
erhoben wurde (Verfahren B-6985/2023), versuchte die Vergabestelle die Effektenschrénke
fur den Waffenplatz Wangen a.A. trotz hangigem Beschwerdeverfahren anderweitig zu
beschaffen (Vorakte 3, S. 1). Davon erfuhr die damalige Zuschlagsempfangerin und
ersuchte das Bundesverwaltungsgericht mit Eingabe vom 22. April 2024, es mdge die
Vergabestelle mit superprovisorischer Verfigung davon abhalten (Urtell des BV Ger
B-6985/2023 Bst. K). Die Vergabestelle brach darauf den Beschaffungsversuch ab (Vorakte
3, S. 1) und stellte stattdessen im hangigen Beschwerdeverfahren ein Gesuch um
Vorabbezug. Dieses Gesuch wies das Bundesverwal tungsgericht mit Zwischenverfiigung
vom 4. Juni 2024 jedoch ab (Urteil B- 6985/2023 Bst. M, Q). Am 26. Juni 2024 wurde die
Beschwerde teilwei se gutgeheissen, der Zuschlag aufgehoben und die Sache zur
Neubeurteilung im Sinne der Erwagungen an die Vergabestelle zurtickgewiesen (Urtell
B-6985/2023 E. 7).

E.4.43

Nur zwel Monate spéter, am 26. August 2024, lud die Vergabestelle im
Einladungsverfahren insgesamt finf Anbieter zur Angebotsabgabe fir die Effektenschrénke
fUr die Kaserne Wangen aA. ein. Dabei stellte sie sich erstmals auf den Standpunkt, es
handle sich um eine Bauleistung, fur die zusétzlich die Bagatellklausel anwendbar sai,
weshalb die Beschaffung insgesamt nicht unter den Staatsvertragsbereich falle.
Ausfuhrungen dazu, worin die Spezial anfertigungen bestehen sollen, machte sie nicht (vgl.
E. 2.3.6 hiervor). Auf den berechtigten Hinwels einer eingeladenen Anbieterin, es handle
sich um das falsche Verfahren, antwortete die beauftragte Planerin mit sachfremden
Argumenten: "Mit dem ausgewéhlten Einladungsverfahren konnen wir den Endtermin der
Ubergabe der Kaserne einhalten. Im Weiteren sollte esim Interesse der Anbieter sein, wenn
ein Einladungsverfahren durchgefihrt wird" (Vorakte 3 S. 1).



E.444

Ganz algemein entsteht hier insgesamt der Eindruck, dass die Vergabestelle die Einhaltung
des Abgabetermins der Kaserne Wangen a.A. im Februar 2025 so hoch priorisiert hat, dass
sie dafur auch die Wahl einer falschen Verfahrensart und damit einen klaren Verstoss gegen
das Vergaberecht in Kauf genommen hat.

E.45

In Ubereinstimmung mit den Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin ergibt sich, dass hier
eine schwere Verletzung der Rechtsordnung durch die Vergabestelle vorliegt. Der Vertrag
mit der Beschwerdegegnerin wurde rechtswidrig abgeschlossen und in Verletzung einer
gerichtlichen Anordnung vollzogen. Nachfolgend ist deshalb zu priifen, ob dem Antrag der
Beschwerdefuhrerin auf Primarrechtschutz - durch die Aufhebung des Zuschlages, den
Rickbau der Effektenschrénke und die erneute Ausschreibung im offenen Verfahren - zu
folgen ist.

E.51

Gemass der jungsten Rechtsprechung des Bundesgerichts erscheint es offensichtlich
unhaltbar, sprich willkirlich, den Rechtsschutz bel Beschaffungsvertragen, die wahrend
laufender Stillhaltefrist abgeschlossen worden sind, auf den Sekundéarrechtsschutz und
damit auf die Feststellung der Rechtswidrigkeit (und allenfalls die Geltendmachung von
Schadenersatz) zu beschrénken. Vielmehr ist das submissionsrechtswidrige Verhalten der
Vergabestelle nach Mdglichkeit auf dem Wege des Primarrechtsschutzes zu sanktionieren.
Mit Blick auf die Frage, in welcher Form dieser Primarrechtsschutz konkret zum Tragen
kommt bzw. welches Schicksal den verfriiht abgeschlossenen Beschaffungsvertrag ereilt,
sind verschiedene L 6sungsansatze denkbar, welche nachfolgend zu prifen sind (Urtell des
BGer 2D _14/2024 E. 5.4.5 und 6 mit Hinweisen [zur Publikation vorgesehen]).

E.521

Nach Art. 20 Abs. 1 OR ist ein Vertrag nichtig, der einen unméglichen oder
widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen die guten Sitten verstosst. Widerrechtlich im Sinne
von Art. 20 Abs. 1 OR ist ein Vertrag nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts dann,
wenn sein Gegenstand, sein Abschluss mit dem vereinbarten Inhalt oder sein mittelbarer
Zweck gegen objektives schwei zerisches Recht verstosst. Voraussetzung der Nichtigkeit ist
dabel stets, dass diese Rechtsfolge ausdrticklich im betreffenden Gesetz vorgesehen ist oder
sich aus Sinn und Zweck der verletzten Norm ergibt (vgl. BGE 143 111 600 E. 2.8.1; 134 11
52 E. 1.1; Urteil desBGer 2D_14/2024 E. 6.2.1 [zur Publikation vorgesehen]).

E.522

Im vorliegenden Verfahren wurde der Vertrag zwischen der Vergabestelle und der
Beschwerdegegnerin bereits erfillt. Eine Rickabwicklung ist bel zugeschnittener
Holzware, welche verbaut ist und seit tber einem halben Jahr im Einsatz steht, nicht
sachgerecht. Hinzu kommt, dass durch das V ergaberecht ausschliesslich die Vergabestelle,
nicht aber die Beschwerdegegnerin an die Stillhalteregelung gebunden war. Weiter ist
erstellt, dass es der Vergabestelle einzig um die Einhatung des Abgabetermins der Kaserne
Wangen aA. ging, so dass die Winterrekrutenschule 2025 ordnungsgemass durchgeftihrt
werden konnte. Ein strafrechtlich relevantes Verhalten (z.B. Korruption) ist nicht ersichtlich
(vgl. E. 4.4.3 hiervor). Die Feststellung der Nichtigkeit des Vertrages wirde dem
vorliegenden Einzelfall insgesamt nicht gerecht (vgl. Urteil desBGer 2D_14/2024 E. 6.2.2



[zur Publikation vorgesehen]).

E.53.1

Beim offentlichen Vergaberecht und dem privaten Vertragsrecht handelt es sich um zwel
verschiedene Teilrechtsordnungen. Die Verwal tungs ustizbehérden sind grundsétzlich nicht
befugt, in das privatrechtliche Vertragsverhéltnis einzugreifen. Der verfriht abgeschlossene
Vertrag bleibt demnach grundsétzlich gultig (Urteil des BGer 2D_14/2024 E. 6.3.1 [zur
Publikation vorgesehen]). Allerdings konnen die Verwaltungs ustizbehdrden der

V ergabebehdrde Vorschriften Uber ihr vertragliches Verhalten machen und so indirekt in
das Vertragsverhdtnis eingreifen (BGE 148 |1 564 E. 8.3; Martin Beyeler, Der
Geltungsanspruch des Vergaberechts, 2012, Rz 2637 ff.). Entsprechende Anordnungen sind
jedoch mit Blick auf den Verhdtnisméssigkeitsgrundsatz im Wesentlichen auf zukinftige
Massnahmen beschrankt. Das bedeutet, dass ein vergaberechtswidrig abgeschl ossener
Beschaffungsvertrag, welcher in seiner Abwicklung bereits weit fortgeschritten oder ganz
abgewickelt worden ist, kaum mehr angegriffen werden kann (Urteil des BGer 2D _14/2024
E. 6.3.2 [zur Publikation vorgesehen]).

E.53.2

Der Vertrag Uber die Lieferung und Montage von 747 Effektenschranken wurde bereits
vollzogen. Fur die Wiederherstellung des rechtméssigen Zustandes hat die Vergabestelle
gegebenenfalls zusétzliche K osten und Aufwande in Kauf zu nehmen (Beyeler,
Geltungsanspruch, Rz. 2677). Indessen erscheint eine solche Wiederherstellung im
vorliegenden Fall nicht sachgerecht (vgl. E. 5.2.2 hiervor). Ein Rahmenvertrag fir weitere
Lieferungen oder ein Servicevertrag, mit dem Reparaturen und Unterhaltsarbeiten
abgerufen werden kdnnen, liegt nicht vor. Entsprechend fallt auch eine gerichtliche
Anordnung an die Vergabestelle, einen laufenden Vertrag soweit moglich zu kiindigen oder
abzuandern, im vorliegenden Fall ausser Betracht.

E.53.3

Soweit die Beschwerdeflhrerin die berechtigte Sorge gedussert hat, ohne die Anordnung
einer Ruckbaupflicht wirde das V ergaberecht komplett ausgehohlt (Stellungnahme Noven
Rz. 59 und 64), kann immerhin davon ausgegangen werden, dass sich die Vergabestelle
kiinftig an der zwischenzeitlich erfolgten hochstrichterlichen Bestétigung orientieren wird,
wonach fir rechtswidrig geschlossene Vertrdge weiterhin der Primérrechtsschutz zu prifen
ist (Urteil des BGer 2D_14/2024 E. 5.4.5 und 6.3.2 [zur Publikation vorgesehen]).

E.54

Die Beschwerde ist deshalb, soweit sie Primarrechtsschutz verlangt (Aufhebung des
Zuschlages, Ruckbau der Effektenschranke sowie Neuausschreibung gemass den Antrégen
Ziff. 1 und 2 der Beschwerde und Antrag Ziff. 2 der Stellungnahme Noven), abzuwei sen.

E.6.1

Die BeschwerdefUhrerin beantragt ausserdem, bel bereits abgeschlossenem Vertrag sei
festzustellen, dass die Beschaffung im Einladungsverfahren unzuldssig gewesen sei. Mit
diesem eventualiter gestellten Antrag verlangt die BeschwerdefUihrerin sekundéren
Rechtsschutz (Antrag Ziff. 3 der Beschwerde).

E.6.2



Allerdings sind nach dem algemeinen Verwaltungsverfahrensrecht Begehren auf eine
behordliche oder gerichtliche Feststellung nur zul&ssig, wenn daran ein schutzwirdiges
Feststellungsinteresse besteht (Art. 25 Abs. 2 VwVG).

E.6.3

Das schutzwirdige Interesse gemass Art. 25 Abs. 2 VwV G wird im Sinne der Einheit des
Prozesses gleich ausgelegt wie dasjenige zur Beschwerdel egitimation gemass Art. 48

VWV G. Esist gegeben, wenn ein rechtliches oder tatsachliches Interesse an der sofortigen
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhéltnisses besteht. Das
Rechtsschutzinteresse besteht demnach darin, dass durch den Erlass der beantragten
Feststellungsverfiigung ein Nachteil abgewendet werden kann und der Erlass einer
Feststellungsverfigung umgekehrt mit Vorteilen verbunden ist. Die gesuchstellende Person
muss nachweidlich Dispositionen nicht treffen konnen oder solche ungerechtfertigterweise
unterlassen, sofern die feststellende Verfligung nicht ergeht. Abstrakte, theoretische
Rechtsfragen kdnnen nicht Gegenstand eines Feststellungsantrags sein, sondern nur
konkrete Rechte oder Pflichten. Der praktische Nutzen der beantragten Feststellung ist
nachzuweisen (Urteil des BGer 2C_182/2023 vom 6. Februar 2024 E. 1.2; BGE 137 Il 199
E. 6.5; BGE 126 |1 300 E. 2c; Urteil des BV Ger B-7106/2023 vom 16. Juli 2024 E. 2.4;
Haner, in: Waldmann/Krauskopf, Praxiskommentar VWV G, 3. Aufl. 2023, Art. 25 N. 16,
m.w.H.).

E.64

Die Beschwerdefuhrerin &ussert sich in ihren Rechtsschriften nicht dazu, worin sieein
schutzwirdiges Feststellungsinteresse an der eventualiter beantragten Feststellung erblickt.
Sie hatte im vorliegenden Verfahren keine M églichkeit gehabt, ein Angebot einzureichen.
Entsprechend hat sie auch kein Schadenersatzbegehren gestellt, das von vornherein auf die
erforderlichen Aufwendungen bei der Vorbereitung und Einreichung eines Angebotes
beschrankt gewesen wére (Art. 58 Abs. 4 BoB).

E.6.5

Aus Art. 58 Abs. 3 B6B kann auch nicht abgeleitet werden, dass der Beschwerdefihrerin
selbst dann ein schutzwiirdiges Feststellungsinteresse gemass Art. 25 Abs. 2 VwVG
zuerkannt werden muss, wenn sie - wie vorliegend - weder Schadenersatz erlangen will
noch anderweitig aufzeigt, worin der praktische Nutzen von einer beantragten Feststellung
der Rechtswidrigkeit einer Zuschlagsverfiigung bestehen soll (Urtell des BV Ger
B-7106/2023 E. 2.8.3).

E. 6.6

Die Beschwerdeftihrerin vermag im Ergebnis daher nicht nachzuweisen, dasssie ein
schutzwiirdiges Interesse an der eventualiter beantragten Feststellung der Rechtswidrigkeit
der angefochtenen Verfigung hat. Auf den Eventualantrag Ziff. 3 der Beschwerde ist daher
nicht einzutreten.

E.71

Unter dem Titel Akteneinsicht beantragt die Beschwerdefihrerin, dass ihr umfassend
Akteneinsicht in sdmtliche entscheidrelevanten Akten zu gewéhren sei. Diesem
Akteneinsichtsbegehren wurde im Verlauf des Beschwerdeverfahrens teilweise
entsprochen. Mit Eingabe vom 15. Januar 2025 und 17. Juni 2025 verlangt die
Beschwerdefiihrerin auch Einsicht in den abgeschlossenen Vertrag sowie in samtlicheim



Zusammenhang mit der Vertragsunterzeichnung gefiihrte Korrespondenz. Auch diesem
Begehren wurde teilwei se entsprochen.

E.7.2

Fir das Vergabeverfahren gilt hinsichtlich der Angaben der Anbieterinnen der Grundsatz
der Vertraulichkeit (Art. 11 Bst. e BoB; Zwischenentscheid B-2675/2012 vom 23. Juli 2012
E. 3, Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1182). Der Beschwerdefthrerin ist auf Gesuch
hin jedoch Einsicht in die Bewertung ihres Angebots und in weitere entscheidrelevante
Verfahrensakten zu gewéhren, soweit dem nicht Uberwiegende 6ffentliche oder private
Interessen entgegenstehen (Art. 57 Abs. 2 BOB).

E.73

Aufgrund der offengel egten Akten liess sich erstellen, dassim vorliegenden Verfahren die
falsche Verfahrensart gewahlt und der Vertrag unter Verletzung der Stillhaltefrist
vergaberechtswidrig abgeschlossen wurde. Soweit die BeschwerdefUhrerin dartiber hinaus
weitergehende Akteneinsicht verlangt, handelt es sich dabei nicht um verfahrensrelevante
Akten, weshalb dem Antrag nicht stattzugeben ist.

E.74

Das Akteneinsichtsbegehren der Beschwerdefiihrerin ist deshalb, soweit es durch die bis
anhin gewahrte Akteneinsicht nicht ohnehin gegenstandslos geworden ist, abzuweisen.

E.8

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist, soweit darauf
einzutreten ist. Mit Erlass des vorliegenden Urteils wird das Gesuch um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung gegenstandsl os.

E.91

Die Verfahrenskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt. Ausnahmsweise kénnen
sieihr ganz oder teilweise erlassen werden (vgl. Art. 63 Abs. 1 VWV G; Art. 1 ff. des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Ein Erlass der Verfahrenskosten kann
sich dann rechtfertigen, wenn besondere Griinde die Auferlegung von Verfahrenskosten al's
unverhaltnismassig erscheinen lassen. Solche Billigkeitsgriinde kénnen etwa dann
vorliegen, wenn das 6ffentliche Interesse an der Abklérung einer Streitsache einen

K ostenerlass rechtfertigen oder wenn mit der Beschwerde ideelle Ziele verfolgt werden
(Moser/Beusch/K neubiihler/K ayser, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 3.
Aufl. 2022, Rz. 4.60).

E.9.2

Durch die von der Beschwerdeftihrerin angestrengte Beschwerde konnte klargestel It
werden, dass der Zuschlag und der Vertragsschluss im vorliegenden V ergabeprojekt
rechtswidrig erfolgt sind. Die Beschwerdefuhrerin trug damit zum offentlichen Interesse der
rechtskonformen Anwendung des V ergaberechts bei. Sie nahm dafir ein erhebliches
Prozessrisiko in Kauf, ohne fur eine direkte Zuschlagserteilung in Frage zu kommen, auch
nicht, wenn sie mit ihren Antrégen vollstandig durchgedrungen wére. Unter diesen
Umstanden rechtfertigt es sich, ausnahmsweise keine Verfahrenskosten zu erheben und den
Kostenvorschuss nach Eintritt der Rechtskraft zurlickzuerstatten.

E.93



Die BeschwerdefUhrerin hat bei diesem Ausgang des Verfahrens keinen Anspruch auf
Parteientschadigung (Art. 64 Abs. 1 VWV G; Art. 7 Abs. 1 VGKE). Die Vergabestelleist als
verfligende Bundesbehtrde im Sinne von Art. 7 Abs. 3 VGKE nicht
entschadigungsberechtigt und die Beschwerdegegnerin hat keine aktiven Parteirechte
ausgelbt. Entsprechend ist auch der Vergabestelle und der Beschwerdegegnerin keine
Partel entschadigung zuzusprechen.
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