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Regeste
Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.1l

Gegen die Ausschreibung eines Auftrags ist im Anwendungsbereich des Bundesgesetzes
Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1996 [B6B, SR 172.056.1]) die
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zuléssig (Art. 29 Bst. bi.V.m. Art. 27 Abs. 1
B0OB). Aufgrund des geschétzten Auftragswerts des in Frage stehenden V erlegens von
Rohren (inkl. Materialkosten fur die Rohre) von etwa 4 bis 4.5 Millionen Franken ist
unbestritten, dass es sich vorliegend um eine Vergabe im Anwendungsbereich des B6B
handelt. In Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ BOB ist ausserdem ausdriicklich festgehalten, das die
Eidgendssischen Technischen Hochschulen und ihre Forschungsanstalten diesem Gesetz als
Auftraggeberinnen unterstehen.

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet Uber Gesuche um Erteilung der aufschiebenden
Wirkung (Art. 28 Abs. 2 B6B). Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
bestimmt sich nach dem Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021), soweit das B6B und das
Verwaltungsgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (V GG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen
(Art. 26 Abs. 1 B6B und Art. 37 VGG).

E.12

Nach Art. 39 Abs. 1 VGG entscheidet der zustandige Instruktionsrichter grundsétzlich
selbsténdig Gber das Begehren um Ertellung der aufschiebenden Wirkung (vgl. Botschaft
zur Totarevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar 2001, BBI 2001 4393). Nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts werden in V ergabesachen Gesuche um
Erteilung der aufschiebenden Wirkung im Rahmen der Anfechtung eines Zuschlags
praxisgemass in Dreierbesetzung beurteilt (Zwischenentscheid des
Bundesverwaltungsgerichts [BV Ger] B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, auszugsweise
publiziert in BV GE 2009/19, E. 1.2 mit Hinweisen). Vorliegend richtet sich die Beschwerde
indessen gegen eine Ausschreibung, 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 der Anfechtung eines
Zuschlags Uber die aufschiebende Wirkung zu befinden ist. Deshalb rechtfertigt sich die
Beurteilung der prozessualen Antrage durch den Instruktionsrichter (vgl.
Zwischenverfligung des BV Ger B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008, E. 1.3).



E.2

Gegenstand der vorliegenden Zwischenverfiigung bildet allein der Antrag auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung. Da Art. 28 Abs. 1 B6B im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 VwVG
vorsieht, dass der Beschwerde von Gesetzes wegen keine auf schiebende Wirkung
zukommt, kann diese vom Bundesverwaltungsgericht nur auf Gesuch hin erteilt werden
(Art. 28 Abs. 2 BoB). Vorliegend enthalt die Beschwerde ein entsprechendes Begehren.

E.21

Das BB selbst nennt keine Kriterien, welche fir die Frage der Gewahrung oder
Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu berticksichtigen sind. Es kdnnen indes jene
Grundsétze Ubernommen werden, welche die Rechtsprechung und Lehre zu Art. 55 VwV G
entwickelt haben. Danach ist anhand einer Interessenabwagung zu prifen, ob die Griinde,
die fur eine sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als jene, die fir die
gegenteilige L6sung angefuhrt werden konnen (Zwischenentscheid des BV Ger B-3402 vom
2. Juli 2009, auszugsweise publiziert in BV GE 2009/19, E. 2.1 mit Hinweisen).

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
unbegriindet ist. Ist diesder Fall, so ist die anbegehrte aufschiebende Wirkung von
vornherein nicht zu gewdahren. Werden der Beschwerde hingegen Erfolgschancen zuerkannt
oder bestehen dartiber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung
aufgrund der erwahnten I nteressenabwagung zu befinden. In die Abwé&gung einzubeziehen
sind nach der standigen Praxis der Eidgentssischen Rekurskommission fir das 6ffentliche
Beschaffungswesen [BRK], die sich das Bundesverwaltungsgericht mit dem Entscheid
BVGE 2007/13 (E. 2.2) im Grundsatz zu eigen gemacht hat, einerseits die Interessen der
Beschwerdefuhrerinnen an der Aufrechterhaltung der Mdglichkeit den Zuschlag zu
erhalten, wobel zugleich ein gewichtiges offentliches Interesse an der Gewahrung
effektiven Rechtsschutzes besteht (Zwischenentscheid des BV Ger B-6177/2008 vom 20.
Oktober 2008 E. 2). Diesen gegentiber stehen die 6ffentlichen Interessen, diedie
Auftraggeberin wahrzunehmen hat. So wird in der GATT-Botschaft 2 vom 19. September
1994 namentlich festgehalten, gegen den automatischen Suspensiveffekt spreche die Gefahr
von Verzogerungen und erheblichen Mehrkosten (BBI 1994 1V 950 ff., insbes. S. 1197; vgl.
auch S. 1199; vgl. zum Ganzen den Zwischenentscheid BV Ger B-3402/2009 vom 2. Juli
2009, auszugsweise publiziert in BVGE 2009/19, E. 2.1). Ausgangspunkt muss dabel -
insbesondere auch in Anbetracht der Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2und 7 Bst. a
GATT/WTO-Ubereinkommens vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement [GPA], SR 0.632.231.422) - die
Gewadhrung 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 erfillt sind und ob auf eine Beschwerde einzutreten ist,
prift das Bundesverwaltungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition (BVGE
2007/6 E. 1 mit Hinweisen; Urteil des BV Ger B-1773/2006 vom 25. September 2008,
teilweise publiziert in BVGE 2008/48, E. 1.2). Ist davon auszugehen, dass auf die
Beschwerde prima facie nach aller Voraussicht nicht eingetreten werden kann, dringen die



Beschwerdefuhrerinnen mit prozessualen Antrégen von vornherein nicht durch. Diesfalls
ertibrigt sich eine Interessenabwagung (Zwischenverfiigung des BV Ger B-3402/2009 vom
2. Juli 20009, teilweise publiziert in BVGE 2009/17, E. 3.2 mit Hinweisen).

E.3.2

Das Erfordernis der formellen Beschwer spielt im Rahmen der Anfechtung einer
Ausschreibung keine Rolle (BV GE 2009/17 E. 2 mit Hinweisen). Die Legitimation zur
Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach Art. 48 Abs. 1 VwV G und
setzt voraus, dass die Beschwerdefthrerin durch die angefochtene Ausschreibung besonders
berlhrt ist und ein schutzwrdiges Interesse an deren Aufhebung bzw. Abanderung hat
(BVGE 2009/17, E. 3 mit Hinweisen). Die Vergabestelle bestreitet die Legitimation der
Beschwerdefihrerin mit dem Hinweis darauf, dass diese die von ihr angebotenen duktilen
Gussrohre nur verkauft, nicht aber verlegen kann (Eingabe vom 26. Februar 2010, S. 4). Die
Beschwerdefihrerin fuhrt dazu aus, es liege auf der Hand, dass sie al's eine der wenigen
Lieferanten von duktilen Gussrohren in der Schweiz ein grosses Interesse daran habe, dass
auch Montagefirmen, welche duktile Gussrohre der Beschwerdefuhrerin verwenden, an der
offentlichen Ausschreibung teilnehmen kénnen (Eingabe vom 5. Mérz 2010, S. 3).
Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass die Tatsache allein, dass die Beschwerdefuhrerin
unbestrittenermassen keine Rohre einbaut, nicht per se zur Verneinung der Legitimation
fuhren kann. Dies schon deshalb nicht, well primafacie jedenfalls nicht mit hinreichender
Sicherheit ausgeschlossen werden kann, dass sich die BeschwerdefUhrerin aufgrund ihres
technischen Wissens nicht nur als Lieferantin, sondern auch (gemeinsam mit einer
Montagefirma) als Mitglied eines Konsortiums konstituiert, welches eine Offerte einreicht
(vgl. Zwischenverfligung des BV Ger B-3402/2009, vom 2. Juli 2009, teilweise publiziert in
BVGE 2009/17, E. 3.4), und diesfalls moglicherwei se einen nicht unbedeutenden Anteil an
den anzubietenden Leistungen hat. Somit kann jedenfalls nicht gesagt werden, auf die
Beschwerde hétte schon zum Zeitpunkt ihrer Erhebung aller Voraussicht nach nicht
eingetreten werden kénnen. Ob indessen die Legitimation entféllt, sobald aufgrund der
eingereichten Offerten klar wird, dass sich die BeschwerdefUhrerin nicht als Anbieterin
konstituieren will, was die Vergabestelle vorliegend - allerdings zwei Tage nach
Offerteingabetermin erst vorsorglich - behauptet (Eingabe vom 5. Mérz 2010, S. 4), kann
aufgrund der nachfolgenden Ausfihrungen offen bleiben.

E. 41

Die Beschwerdefihrerin verlangt zunéchst sinngeméss eine Korrektur der Ausschreibung,
soweit diese in Punkt 2.8 festhélt, Varianten seien nicht zugelassen. Dabei kommt ihr der
Wortlaut von Art. 22a der Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (V6B, SR 172.056.11) in der Fassung geméss Anderung vom 18.
November 2009 (AS 2009 6149) gelegen, nach welchem es den Anbietern frel steht,
zusétzlich zum Gesamtangebot Angebote fir Varianten einzureichen. Neu kann die
Auftraggeberin diese Méglichkeit in der Ausschreibung nur noch ausnahmsweise
beschrénken oder ausschliessen. Im Erléuternden Bericht vom 1. Januar 2010 zur
Verordnungsanderung vom 18. November 2009, S. 16 (http://www.bbl.admin. ch/ >
Themen > Beschaffungswesen > Beschaffungskommission des Bundes BKB > Mehr
Information zum Bundesratsbeschluss und der Anderung der Beschaffungsverordnung)
heisst es dazu: "Um den Wettbewerb und Innovationen stérker zu fordern, sollen Varianten
neu nur noch ausnahmswei se eingeschrankt oder ausgeschlossen werden. Es handelt sich
hierbei um eine rein verwaltungsinterne Anweisung, die nicht justiziabel ist. Die



Auftraggeberin wird lediglich aufgefordert, in jedem Einzelfall zu prifen, ob der Nutzen
der Varianten allfallige Schwierigkeiten bei der Auswertung der Angebote nicht aufwiegen
konnte. Die Auftraggeberin hat die Ausnahme zu begriinden.” Diese V orgabe entspricht der
Erkenntnis, dass eine grundlose Einschrankung des Rechts zur Einreichung von Varianten
dem Gebot des wirtschaftlichen Einsatzes der offentlichen Mittel widerspricht (PETER
GALLI/ ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/EVELY NE CLERC, Praxis des
Offentlichen Beschaffungsrechts, 1. Band, 2. Aufl., Zurich/ Basel/Genf 2007, Rz. 473).
Entsprechend macht die Beschwerdefihrerin geltend, die Ausschreibung konneihr Ziel, das
wirtschaftlich sinnvollste Produkt zu ermitteln, bel einem grundlosen Verzicht auf die
Zulassung von Varianten gar nicht erfullen (Beschwerde, S. 4). In diesem Sinne fihrt etwa
auch Stockli aus, anbieterseitige L dsungsvorschlége konnten fir die Auftraggeberin von
hohem Interesse sein (Urteilsanmerkung S8 [Entscheid BRK 2005-016 vom 13. Februar
2006 "Los 151, Tunnel Erstfeld"], in: Baurecht 2006, S. 86 1.).

E.4.2

Fir den vorliegenden Fall entscheidend ist, dass die Zielsetzung der wirtschaftlichen
Verwendung der offentlichen Mittel gemass Art. 1 Abs. 1 Bst. ¢ B6B, auf welche sich die
Beschwerdefihrerin beruft, dem Anbieter keinen Rechtsanspruch darauf gibt, die
Beschaffung des "richtigen” Produkts zu erstreiten. Die tber die Leistungsdefinition
zwangslaufig bewirkte Einschrankung des Wettbewerbs ist im Grundsatz vergaberechtlich
nicht zu beanstanden (MARTIN BEY ELER, Ziele und Instrumente des V ergaberechts,
Zurich/Basal/Genf 2008 [hiernach: Beyeler, Zielg], S. 35). Die tffentliche Vergabebehorde
als Auftraggeberin muss frei dartiber bestimmen konnen, welche Bau-, Liefer- oder
Dienstleistungen sie benttigt und welche konkreten Anforderungen sie bezuglich Qualitét,
Ausstattung, Service usw. stellt, was also im einzelnen Gegenstand und Inhalt der
Submissionist (Entscheid der BRK 2001-011 vom 16. November 2001, publiziert in
Verwaltungspraxis der Bundesbehtrden [VPB] 66.38, E. 5a). Soll beispielsweise ein Haus
aus Holz gebaut werden, so schliesst dies Anbieter, die nur Betonhduser bauen, von
vornherein vom Vergabeverfahren aus (BEYELER, Ziele, aa.O., S. 35). Beim Entscheid
Uber den Gegenstand und den Umfang der Beschaffung handelt es sich daher um einen
aufgrund von Art. 31 BB nicht Uberprifbaren Ermessensentscheid (Entscheid der BRK
2001-011 vom 16. November 2001, publiziert in VPB 66.38 E. 5a).

E.43

Aus der vorstehenden Erwéagung ergibt sich, dass der Vergabestelle in Bezug auf die
Festlegung der technischen Spezifikationen ein grosser Spielraum zukommt, in welchen die
Rechtsmittelinstanz nicht eingreift; Stockli spricht insoweit von trotz Vergaberecht
"gesicherten Handlungsspielraumen” (Hubert Stockli, Urteilsanmerkung S9 zum Urtell des
Bundesgerichts 2P.282/1999 vom 2. Méarz 2000, in: Baurecht 2001, S. 65). Dasselbe gilt
auch fir die Frage, ob die Vergabestelle fur den Fall, dass Varianten zugel assen werden,
einer Variante den Zuschlag erteilen oder ob sie auf der Amtsldsung beharren will. Die
Vergabestelle ist namentlich nicht verpflichtet, irgendwelche Risiken in Kauf zu nehmen
(GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 474). Andererseits muss es ihr moglich sein,
sich (auch unter Inkaufnahme gewisser Risiken) fir eine neuartige Technologie zu
entscheiden, selbst wenn es noch keine wissenschaftlich gesicherten Erkenntnisse zu deren
Effizienz gibt (Entscheid des V erwaltungsgerichts des Kantons Zirich VB.2008.00347 vom
10. Dezember 2008 E. 7). Diese Aussagen zeigen deutlich, dass sich der auf die
Rechtskontrolle beschrankte Richter in diesem Bereich nicht die Rolle einer



Obervergabebehdrde anmassen soll. Er soll namentlich nicht dartiber urteilen, ob eine mehr
oder weniger zweckmassige oder innovative L 6sung gewéhlt wird. Daran &ndert auch die
neue Formulierung von Art. 22a Abs. 1 VOB nichts. Esist im Rahmen des vorliegenden
Zwischenentscheides auch nicht zu erdrtern, inwieweit eine Verordnungsanderung, die
einersaits das Ausschliessen von Varianten zur Ausnahme erklart und sich andererseits al's
"verwaltungsinterne Weisung" und "nicht justiziabel” versteht (vgl. E. 4.1 hiervor), aus
legistischer Sicht sachgerecht erscheint. Wére ein Paradigmenwechsel im Sinne der
Begriindung eines durchsetzbaren Anspruchs auf Zulassung von Varianten (gegebenenfalls
inkl. Anspruch auf die Abnahme von Beweisen wie gutachterliche Feststellungen zur
technischen Opportunitét des Ausschlusses von Varianten) gewollt gewesen, hétte dieser
angesichts des materiellen Gesetzesbegriffs der geltenden Bundesverfassung jedenfalls
nicht in Form einer blossen V erordnungsanderung vorgenommen werden dirfen (vgl.
BVGE 2009/17 E. 8.2).

E.44

Die Vergabestelle fuhrt mit Eingabe vom 26. Februar 2010 (S. 5) aus, es sei notwendig,
dass die verwendeten Materialien fur den vorausgesetzten Gebrauch absolut erstklassig und
tauglich sind und ausserdem aufgrund der topografischen Besonderheit (Verlegung der
Rohre durch dicht besiedeltes Gebiet mit haufigen horizontalen und vertikalen
Richtungsanderungen) sehr flexibel verlegt werden missen. Diese Ausfiihrungen werden
seitens der BeschwerdefUhrerin nicht bestritten. Damit ist ihren Darlegungen, soweit sie
ihre Rohre a's glinstiger anpreist, von vornherein der Boden entzogen. Es geht
offensichtlich um ein Objekt, welches hohe Anforderungen an die Anbieter und die zu
montierenden Rohre stellt.

E. 45

Die Vergabestelle fiihrt mit Eingabe vom 26. Februar 2010 (S. 6 f.) im Sinne eines ersten
und wichtigsten Grundes aus, Polyethylen-Rohre seien besser geeignet al's solche mit
duktilem Guss, well bei der Verbindung zwischen den einzelnen Rohren bel duktilen
Gussrohren Fugen notwendig seien, wie sich auch aus den eingereichten Beilagen der
Beschwerdefiihrerin ergebe. Bel Polyethylen-Rohren hingegen bestiinden sogenannte
homogene Schwei ssverbindungen, was die Zugfestigkeit entschieden erhthe. Dazu bemerkt
die Beschwerdefuhrerin, auch bei duktilen Gussrohren kénnten alle V erbindungen
vollumfanglich zugfest erstellt werden, und zwar Uber die geforderte Druckstufe hinaus und
gleichzeitig mit einem Sicherheitsfaktor von 3 (Eingabe vom 5. Méarz 2010, S. 5). Damit
stellt sie weder die Aussage, dass bel Gussrohren Fugen notwendig sind, noch die
Feststellung der Vergabestelle, wonach die Zugfestigkeit durch Schwel ssverbindungen
erhoht wird, in Frage. In diesem Zusammenhang helfen ihr auch ihre weiteren
Ausfuhrungen nicht, wonach Polyethylen-Rohre nur bei guten Witterungsverhatnissen
geschweisst werden konnen; bei Regen oder generell im Bereich von Nasse miisse
unbedingt darauf geachtet werden, dass die Schweissstelle trocken bleibe. Es seien
Uberdachungen, Zelte oder sonstige V orkehrungen notwendig. Gussrohre konnten
demgegeniiber ohne Qualitatsei nbusse witterungsunabhéngig verlegt werden (Eingabe vom
5. Mé&rz 2010, S. 6). Schon allein aus diesen Ausfihrungen erhellt, dass es der
Beschwerdefihrerin nicht gelingt, die Behauptung der Vergabestelle, die Wahl der
technischen Spezifikationen sei sachlich begriindet, zu erschittern. Danach vermdgen auch
Rlgen in Bezug auf andere technische Feststellungen des die V ergabestelle unterstiitzenden
Ingenieurbiiros primafacie nichts zu andern. Die Beschwerdefuhrerin hat namentlich



grundsétzlich keinen Anspruch darauf, dass die Vergabestelle den fir sie wichtigen Vortell
gegenlber anderen Gesichtspunkten so abwégt, dass dieser alenfalls nicht mehr
entscheidend ware. Dies wird im Folgenden anhand eines Arguments der
Beschwerdefuhrerin beispielhaft erlautert.

E.4.6

Die Beschwerdeftihrerin preist etwa die von ihr vertriebenen duktilen Gussrohre damit an,
deren CO2-Bilanz sei etwas besser a's digjenige von Polyethylen-Rohren ("Beispiel Gramm
aguivalenter CO2-Ausstoss per kg PE=2410 / Guss=2319"; Eingabe vom 5. Marz 2010, S.
5). Sowelit sie damit geltend macht, diese Eigenschaften sollten dazu fuhren, duktile Rohre
zumindest a's Variante zuzulassen, ist daran richtig, dass die Vergabestelle wohl die
Freiheit hétte, den Umweltschutz im Rahmen der Definition der technischen Anforderungen
in der gewunschten Weise zu beriicksichtigen (vgl. zum Ganzen MARC STEINER,
Nachhaltige Beschaffung - vergaberechtliche Moglichkeiten und Grenzen, in: Baurecht,
Sonderheft Vergaberecht 2004, S. 54 ff., insbes. S. 58). Diese M oglichkeit verleiht indessen
keinen Anspruch darauf, dass dies geschieht. Vielmehr handelt es sich hierbei um einen
richterlicher Kontrolle grundsétzlich entzogenen Entscheid der Vergabestelle. Damit dringt
die Beschwerdefthrerin mit ihrem Begehren, die Vergabestelle sei angesichts der
technischen Eigenschaften ihres Produkts verpflichtet, dieses jedenfalls als Variante
zuzulassen, nicht durch. Anders ware der Fall zu beurteilen, wenn von ener
diskriminierenden technischen Spezifikation auszugehen ware. Dies wird im Folgenden zu
prufen sein.

E.51

Gemass Art. 12 Abs. 1 BOB bezeichnet die Auftraggeberin die erforderlichen technischen
Spezifikationen in den Ausschreibungs-, den Vergabe- und den Vertragsunterlagen.
Produkteanforderungen sind absolute Kriterien; ihre Nichterfillung fihrt unabhangig vom
Vergleich mit den anderen Angeboten zur Nichtberticksichtigung des Angebots (Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau vom 8. Juni 2005, in: Aargauische Gerichts- und
Verwaltungsentscheide [AGVE] 2005, S. 236 ff., E. 2d S. 239). Um eine Ubermassige
Beschrankung des Wettbewerbs zu verhindern, soll das gewlinschte Produkt nicht unter
Bezugnahme auf besondere Handel smarken oder Handel snamen oder einen bestimmten
Ursprung umschrieben werden (Art. VI Ziff. 3 GPA; Entscheid der BRK vom 2001-011
vom 16. November 2001, publiziert in VPB 66.38 E. 5b/bb; vgl. GALLI/MOSER/LANG/
CLERC, aa.0., Rz. 241). Vergabebehotrden dirfen technische Spezifikationen im Regelfall
nicht derart eng umschreiben, dass nur ein ganz bestimmtes Produkt oder nur ein einzelner
Anbieter bzw. nur wenige Anbieter flr die Zuschlagserteilung in Frage kommen
(GALLI/MOSER/ LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 242). Demgegenuber ist die eher

lei stungsorientierte Umschreibung (anstelle der Definition der Konzeption oder
beschreibender Produkteigenschaften), wie sie Art. VI Ziff. 2 Bst. a GPA favorisiert, zwar
erwinscht, aber nicht zwingend (Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich
VB2008.00347 vom 10. Dezember 2008, E. 7.2 mit Hinweisen). Die Gefahr
diskriminierender Spezifikationen ist besonders dann evident, wenn sich mehr als nur "in
verschiedenen Punkten Ubereinstimmungen mit dem Datenblatt des von der
Zuschlagsempfangerin angebotenen Produkts® feststellen lassen (Entscheid der BRK
2001-011 vom 16. November 2001, publiziert in VPB 66.38 E. 5b/bb; vgl. auch Urteil des
V erwaltungsgerichts des Kantons Aargau vom 25. November 2008, in: AGVE S. 183 ff., E.
3.4.1, S. 188).



E.5.2

Im vorliegenden Fall sind beide Parteien aufgefordert worden, sich zu den Verhadtnissenim
Markt der Rohranbieter zu dussern. Die Beschwerdefhrerin gibt dazu an, es gebe drei
Anbieter von duktilen Gussrohren in der Schweiz, wovon zwei Rohre von 800mm
Durchmesser fiihren. Sie macht aber selbst nicht geltend, der Ausschluss von duktilen
Gussrohren fiihre dazu, dass nur wenige Anbieter von PE-Rohren in der Lage seien, ein den
technischen Spezifikationen entsprechendes Angebot einzureichen. Die Vergabestelle
ihrerseits nennt nicht nur neun Hersteller von Polyethylen-Grossrohren (> DA 630), vor
allem aus Deutschland und Italien, sondern auch vier bekannte PE-Rohrverleger fur
Grossrohre in der Schweiz (Eingabe vom 5. Mérz 2010, S. 3). Damit ergeben sich aus den
Akten keinerlei Hinweise auf eine Bevorzugung einzelner Anbieter bzw. die
Diskriminierung von Anbietern. Demnach erweist sich die Beschwerde auch insoweit al's
offensichtlich unbegriindet. Aufgrund der Akten ist davon auszugehen, dass mehrere
Anbieter von Polyethylen-Rohren trotz seitens der Beschwerdefthrerin behaupteten
preislichen Nachteile gemeinsam auch bei grossen Durchmessern einen geschétzten
Marktanteil von ca. 20 Prozent erreichen (vgl. Dokument "FRIALEN-Sicherheitsfittings,
Verbindungsel emente fir PE-Rohre in der Gas- und Wasserversorgung: Rohre aus PE-HD,
Tabelle "Water Pressure Pipes Europe, Market Share Evolution by Material"; Beilage 4 in
fine; vgl. zur Grosse des aufgrund der technischen Spezifikationen verbleibenden Marktes
asIndiz fur eine Diskriminierung etwa das Urteil des V erwaltungsgerichts des Kantons
Zirich VB.2008.00347 vom 10. Dezember 2008 E. 5.2). Daran andert auch der Umstand
nichts, dass der geschétzte Marktanteil der duktilen Gussrohre in Europabel grossen
Durchmessern im Unterschied zu kleinen grosser geschétzt wird als derjenige der
Polyethylen-Rohre. Soweit die Vergabestelle indessen darzulegen sucht, Anbieter von
duktilen Gussrohren gehorten nicht derselben Branche an wie die Anbieter von
Polyethylen-Rohren (Eingabe vom 5. Mérz 2010, S. 7), ist sie nicht zu horen.

E.©6

Zusammenfassend ergibt sich, dass sich die vorliegende Beschwerde als offensichtlich
unbegrindet erweist. Demnach ist der Antrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung
abzuweisen. Eine Abwégung der auf dem Spiele stehenden Interessen ertibrigt sich (vgl. E.
2.2 hiervor). Damit falt die am 26. Februar 2010 getroffene Anordnung dahin.
Entsprechend braucht nicht geprift zu werden, ob der blosse Hinweis auf das gedréngte
Beschaffungsprogramm und den Umstand, dass die Kredite fur den Bau der Leitung fir das
laufende Jahr gesprochen worden sind und die entsprechenden Gelder nicht erst im
néchsten Jahr ausgegeben werden kénnen (Eingabe der Vergabestelle vom 26. Februar
2010, S. 9), genugt, um ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse am Entzug der
aufschiebenden Wirkung zu begriinden.

E.7

Der BeschwerdefUhrerin ist mit Verfigung vom 1. Mérz 2010 vollumfanglich Einsicht in
die Akten der Vergabestelle gewahrt worden, nachdem diese keinerlei
Geheimhaltungsinteressen geltend gemacht hatte.

E.8

Uber die Festsetzung und Verlegung der Kosten der vorliegenden Zwischenverfiigung ist
mit dem Endentscheid zu befinden.
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