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Regeste

A1 16 234 URTEIL VOM 9. FEBRUAR 2017 Kantonsgericht Wallis Offentlichrechtliche
Abteilung Es wirken mit: Thomas Brunner, Président, Jean-Bernard Fournier und
Christophe Joris, sowie Sandrine Rion, Gerichtsschreiberin ad hoc, in Sachen X

AG, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. M und Rechtsanwalt Dr. N

gegen'Y AG, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. O und Rechtsanwalt
P (Arbeitsvergabe) Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen die Verfligung vom
15. September 2016.

Erwagungen

E.1

Der angefochtene Entscheid der Vergabestelle stellt eine letztinstanzliche Verfi- gung im
Sinne von Art. 72 des Gesetzes Uber das Verwaltungsverfahren und die Ver-
waltungsrechtspflege vom 6. Oktober 1976 (VVRG; SGSVS 172.6) dar, der nach Art. 15
des Gesetzes betreffend den Belitritt des Kantons Wallis zur Interkantonalen Vereinbarung
Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 8. Mai 2003 (GIV6B; SGS/VS 726.1) in
Verbindung mit Art. 15 Abs. 1bislit. aund e der Interkantonalen Ver- einbarung Uber das
offentliche Beschaffungswesen vom 25. November 1994 (IV6B; SGS/VS 726.1) der

V erwal tungsgerichtsbeschwerde unterliegt.

E.11

Die Beschwerdegegnerin ist eine Auftraggeberin im Sinne von Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ GIV6B
und hat ein offenes Verfahren im Staatsvertragsbereich nach Art. 12 Abs. 1 lit. alV6B und
Art. 9 GIVOB gewahlt.

E.12

Die BeschwerdefUhrerin verlangt, dass die Verfligung der Beschwerdegegnerin vom 15.
September 2016 Uber den Abbruch aufzuheben und diese anzuweisen sei, das
Vergabeverfahren betreffend das Projekt Nr. xxx1 durchzufihren und mittels Zu-
schlagsverfiigung zu beenden. Die Beschwerdefuhrerin ist durch den angefochtenen
Entscheid bertihrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder
Anderung, so dass sie nach Art. 80 Abs. 1 lit. aund 44 VVRG zur Beschwerdefiihrung
legitimiert ist (Art. 80 Abs. 1 lit. b und c, 46 und 48 VVRG).

E.2

AusArt. 16 IVOB resp. Art. 16 GIVOB leitet das Kantonsgericht in standiger Recht-
sprechung ab, dass die Beschwerdeinstanz nicht von Amtes wegen eine angefochtene
Verflgung auf allféllige Sachverhaltsmangel oder Rechtswidrigkeiten Uberprift, son- dern
dass vom Beschwerdefuihrer im Einzelnen darzulegen ist, inwiefern die Verfigung



mangel haft sein soll. Die Beschwerdefiihrerin mussin ihrer Eingabe auffihren, in wel- chen
Punkten der angefochtene Entscheid auf einem unrichtigen oder unvollsténdig

- 8 - festgestellten Sachverhalt beruht und/oder inwiefern Rechtsnormen unrichtig oder in
Uberschreitung bzw. Missbrauch des Ermessens angewendet wurden (Urteil des Kan-
tonsgerichts A1 02 145 vom 7. Februar 2003 E. 2).

E.21

Sind die Voraussetzungen fur ein Sachurteil gegeben, so tritt die Beschwer- deinstanz auf
die Beschwerde eln und urteilt Gber den Streitgegenstand. Aus den zu- |8ssigen
Beschwerdegriinden ergibt sich die Kognition der Beschwerdeinstanz (BV Ger vom 15.
Januar 2008, B-3490/2007, E. 3). Geméss Art. 16 Abs. 2 1V6B kann die Un-
angemessenheit einer vergaberechtlichen Verfiigung nicht Gberprft werden. Die ent-
scheidende Instanz kann voll Gberprifen, ob die Tatbestandsvoraussetzungen des Abbruchs
gegeben sind. Die gesetzlichen Begriffe, diein diesem Zusammenhang ver- wendet werden
wie wichtiger Grund, wesentliche Projektéanderung, wirksamer Wettbe- werb etc.
unterstehen den unbestimmten Rechtsbegriffen und sind demzufolge einer Auslegung und
im Grundsatz einer vollen Rechtskontrolle zugénglich. Die Beschwer- deinstanz kann der

V ergabebehdrde noch einen Beurtellungsspielraum einrdumen und Zurtickhaltung tben,
wenn der Entscheid besondere fachliche Kenntnisse oder eine Vertrautheit mit der Sache
erfordert. Diese Voraussetzungen werden beim Abbruch des Vergabeverfahrens
regelméssig a's erflllt betrachtet und der Vergabestelle wird ein erheblicher
Beurteilungsspielraum zugestanden, ob der Abbruch aus wichtigen im 6ffentlichen
Interesse liegenden Griinden erfolgte. Die urteillende Instanz weist die Be- schwerde ab,
wenn sich die angefochtene Abbruchverfiigung als rechtmassig erweist (Stefan Suter, Der
Abbruch des Vergabeverfahrens, Diss. 2009, N 394 ff.).

E.22

Zudem steht den Vergabebehdrden bereits bei der Festlegung der fir den Zu- schlag
massgeblichen Kriterien, dann aber auch bel deren Gewichtung und Bewertung, ein
erheblicher Ermessensspielraum zu (ZBI 99/2000 S. 267; Urteil des Bundesgerichts
2P.193/2006 vom 29. November 2006 E. 1.4; Urteil des Kantonsgerichts A1 02 168 vom
26. Marz 2003). Solange ihre Uberlegungen mit den zu beachtenden Vorschriften in
Einklang stehen und objektiv nachvollziehbar erscheinen, greift das Gericht nicht ein, daes
lediglich eine Kontrolle von Rechtsverletzungen vornehmen kann, die sich beim Ermessen
auf die Uberschreitung oder den Missbrauch beschranken muss und die Angemessenheit
nicht einbeziehen kann (BGE 125 11 86 E. 6; Urteil des Bundesge- richts 2P.85/2001 vom 6.
Mai 2002 E. 3.2).

E.23

Die von der Beschwerdefiihrerin beantragte Akteneinsicht in die entscheidrelevan- ten
Unterlagen wurde dieser, wie hiervor im Sachverhalt Buchstabe F dargel egt, ge- wahrt.
-9-

E.24

Die Beschwerdefuhrerin beantragt al's Beweismittel die Parteibefragung von | ,
Lead Engineer Services Engineering und die Zeugeneinvernahme von J . Dazu
ist festzuhalten, was folgt: Zum Anspruch auf rechtliches Gehér gehort das Recht der
Parteien, die Abnahme re- levanter Beweise zu verlangen, wenn die Beweise die



Entscheidung beeinflussen kén- nen (BGE 137 [11 324 E. 3.2.2; 127 1 54 E 2b; 1241 241 E.
2). Das Beweisverfahren kann nach Lehre und Rechtsprechung aber geschl ossen werden,
ohne damit das rechtliche Gehér zu verletzen, wenn die entscheidende Instanz sich ihre
Uberzeugung gebildet hat und ohne Willkir in vorweggenommener Beweiswiirdigung
annehmen kann, der rechtsrel evante Sachverhalt wiirde durch weitere Beweiserhebungen
nicht gedndert (Alfred Kolz/Isabelle Haner/Martin Bertschi, Verwaltungsverfahren und
Ver- waltungsrechtspflege des Bundes, 3. A., Zurich 2013, N. 153 und N. 537; BGE 136 |
229E.5.3; 1341 140 E. 5.3; 1311 153 E. 3; ZWR 2009 S. 46 E. 3b). Diestrifft u.a. zu,
wenn eine Beweisfihrung Uber einen nicht rechtlich relevanten Sachverhalt verlangt wird
(Art. 80 Abs. 1 1it. d, 56 und 17 Abs. 2 VVRG; Urteil des Bundesgerichts 1A.87/2006 vom
12. September 2006 E. 2.2; BGE 1311 153 E. 3; 13011 425 E. 2.1; 122 || 464 E. 4amit
Hinweisen). Fuhren die von Amtes wegen vorzunehmenden Abkl& rungen die Verwaltung
oder den Richter bei pflichtgemésser Beweiswiirdigung zur Uberzeugung, ein bestimmter
Sachverhalt sai a's tberwiegend wahrscheinlich zu be- trachten und es kdnnten weitere
Bewei smassnahmen an diesem feststehenden Er- gebnis nichts mehr éndern, ist auf die
Abnahme weiterer Beweise zu verzichten (Alfred Kolz/lsabelle Haner/Martin Bertschi,
aa0., N. 153, 154 und 537; BGE 124 | 274 E. 5b; 122 |1 464 E. 4a). Das Kantonsgericht
hat die von der Beschwerdefthrerin und der Beschwerdegegnerin eingereichten Unterlagen
zu den Akten genommen. Die vorhandenen Akten enthalten die entscheidrel evanten
Sachverhaltsel emente, Ausschreibungsunterlagen und die erforderlichen technischen
Ausfihrungen, und geniigen — wie aus den nachfol genden rechtlichen Erwagungen
hervorgeht — zur Beurteilung der rechtserheblichen Fragen. Uberdies legt die
Beschwerdefihrerin nicht dar, was sie mit der beantragten Partei- und Zeugenbefragung
noch zusétzlich zu den bereits in den Rechtsschriften dargeleg- ten Ausfihrungen
vorbringen kénnte. Das Kantonsgericht nimmt unter Berticksichti- gung der vorliegenden
Umsténde in antizipierter Beweiswirdigung an, weitere Be- weismittel —insbesondere die
von der Beschwerdefhrerin beantragte Partei- und Zeugenbefragung — wirde an der zu
beurteilenden Sach- und Rechtslage nichts an- dern, weshalb auf zusétzliche
Beweisabnahmen verzichtet wird.
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E.3

Die Beschwerdeftihrerin macht vorab geltend, die Beschwerdegegnerin miisse das
Ausschreibungsverfahren fur den Refit (die Erneuerung) an den HGe 4/4 11 Lokomoti- ven
durchfuhren und mittels Zuschlagsverfiigung beenden.

E.31

Mit dem Abbruch entzieht bzw. schmélert die Beschaffungsstelle dem Anbietenden die
Chance auf den Zuschlag. Nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundesist deshalb nach dem
Gebot von Treu und Glauben (Art. 9 BV) der Verfahrensabbruch zuldssig. Ein Abbruch
kann fur ihn auch dann negative Folgen haben, wenn das Verfahren wie- derholt wird, da
ihm dadurch nicht nur ein Zusatzaufwand erwachsen, sondern auch seine Chance auf den
Zuschlag geringer werden kann, weil eventuell neue und preis- glinstigere Angebote
eingereicht werden. Aus der vorvertraglichen Treuepflicht nach Art. 2 ZGB sowie aufgrund
des vom offentlichen Auftraggeber pflichtgemass auszu- tGbenden Ermessens wird der
Grundsatz abgeleitet, dass das Submissionsverfahren nur aus wichtigen Griinden
abgebrochen oder wiederholt werden darf (ZWR 2000 S. 52; Peter Galli/Daniel



L ehmann/Peter Rechsteiner, Das 6ffentliche Beschaffungs- wesen in der Schweiz, S. 138f1.;
Evelyne Clerc, L'ouverture des marchés publics: Effectivité et protection juridique, S. 492).
Dieser Grundsatz wurde in Art. 13 Abs. 1 lit. i V6B aufgenommen, der bestimmt, dass die
AusfUhrungsbestimmungen die Beschran- kung von Abbruch und Wiederholung des
Vergabeverfahrens aus wichtigen Grinden zu gewahrleisten haben. Gemass Art. 35 Abs. 1
VOB ist der Abbruch auf wichtige Griinde beschrankt. In Abs. 2 werden die Félle
aufgefuihrt, bei denen das Verfahren wiederholt oder neu durchgefiihrt werden kann,
namentlich wenn kein Angebot einge- reicht wurde, dass die in der Ausschreibung oder den
Ausschreibungsunterlagen fest- gelegten Kriterien und technischen Anforderungen erfillt
(lit. @), aufgrund verénderter Rahmenbedingungen oder wenn Wettbewerbsverzerrungen
aufgrund des Verhaltens der Anbieter festgestellt werden (lit. b), wenn eine wesentliche
Anderung des Projektes erforderlich wurde (lit. ¢) und wenn die Dauer der
Angebotsguiltigkeit abgelaufen ist (lit. d). Der Auftraggeber hat den Abbruch, die
Wiederholung oder die Neuauflage des Ver- fahrens den Anbietern sofort schriftlich und
begrindet mitzuteilen (Art. 35 Abs. 3 V6B), wobel diese Verfligung geméss Art. 15 Abs.
lbislit. e IVOB ene selbsténdig anfechtba- re Verfigung ist.

E.32

Im vorliegenden Fall hat sich die Beschwerdegegnerin mit Verfliigung vom 15. September
2016 dahingehend gedussert, dass sie gemass Art. 35 VOB das Verga- beverfahren fur den
Refit von 14 HGe 4/4 11 Lokomotiven abbreche. Begrindet wurde der Abbruch damit, dass
neue Erkenntnisse auf der technischen Seite beim bestehen- den Rollmaterial zu
wesentlichen Anderungen des Projektes fiihren und dass ein Teil

- 11 - des fur den Regionalverkehr bestehenden Rollmaterials friher a's erwartet ausrangiert
werden misse. Daher éndere sich der Bedarf an HGe 4/4 |1 Lokomotiven und aus die- sem
Grund misse die Flottenstrategie im Bereich der HGe-Teilflotte Uberarbeitet wer- den. Die
Verflgung war versehen mit einer Rechtsmittel belehrung, wonach gegen die- se innert 10
Tagen seit Er6ffnung die Beschwerde ans Kantonsgericht erhoben werden kdnne. Die
Abbrucherklérung war somit in der verwaltungsrechtlichen Form einer an- fechtbaren
Verfligung ausgestaltet. Der Bewerber, der mit dem Abbruch nicht einver- standen war,
konnte die Abbruchverfligung vor der zustandigen Gerichtsinstanz an- fechten und die
Nachprtfung der vergaberechtlichen Zulassigkeit der Verfahrensbeen- digung verlangen.
Diese Verfugung der Beschwerdegegnerin vom 15. September 2016 hat die
Beschwerdefihrerin mit Beschwerde vom 26. September 2016 frist- und form- gerecht
angefochten. Daher ist auf die Beschwerde einzutreten.

E.4

Die Beschwerdefhrerin bringt vor, der angefiihrte Grund der Beschwerdegegnerin
rechtfertige keinen Abbruch der Ausschreibung, denn das Ereignis vom 7. Juni 2016 habe
keinerlei Auswirkungen auf den Erneuerungsbedarf der HGe 4/4 11 Lokomotiven.

E.41

Eswird verlangt, dass der Abbruch nicht grundlos erfolgt, sondern durch einen sachlichen
Grund gerechtfertigt wird. Fur die Beschaffungen hélt die 1 V6B fest, dass
Verfahrensabbruch und Wiederholung des Verfahrens nur aus wichtigen Griinden zu- l&ssig
sind (Art. 13 lit. i IV6B; Art. 35 Abs. 1 VOB). Es muss daher vom Begriff der wich- tigen
Griunde ausgegangen werden, denn nur solche dirfen zu einem V erfahrensab- bruch fihren.
Wichtig nach der Submissionsgesetzgebung kénnen nur Grinde sein, die einen Abbruch im



oOffentlichen Interesse notwendig machen. Dies ist dann gegeben, wenn die Ziele der
Submissionsgesetzgebung mit der Vergabe nicht (mehr) erreicht werden konnen. Die
Grinde miissen aso sachlich sein (Katharina Seiler Germanier, Abbruch des
Vergabeverfahrens, PBG-aktuell 4/2015, S. 33). Ein Abbruch bei Vorlie- gen eines
sachlichen Grundes liegt stets im 6ffentlichen Interesse und der wichtige Grund deckt sich
mit dem sachlichen Grund vollkommen (Martin Beyeler, Uberlegun- gen zum Abbruch von
Vergabeverfahren, AJP 2005, S. 789). Der sachliche Grund, der einen Verfahrensabbruch
rechtfertigt, liegt allgemein immer schon dann vor, wenn fir die Auftraggeberin die
Vorteile eines Abbruchsim Vergleich zu jenen der Weiterfiihrung des Verfahrens
uberwiegen. Sinn und Zweck, damit ein sachlicher Grund vorliegen muss, ist dass die

V erfahrensabbriiche aus bloss manipula torischen Grinden zu verhindern sind. Soweit
demnach die Aufrechthaltung des kon- kreten V ergabeverfahrens zu einer Beschaffung
fuhren wirde, die dem tatsachlichen Bedarf der Auftraggeberin nicht entspricht, die
unmoglich, unwirtschaftlich, sachlich

- 12 - oder technisch nachteilig wére, liegt ein sachlicher Grund vor, dessen
Berlicksichtigung im 6ffentlichen Interesse liegt: Ein Abbruch ist in solchen Féllen
vergaberechtskonform (Martin Beyeler, aa.O., S. 790). Liegt das Ziel des Abbruches darin,
dass die Vergabe- stelle damit auf einen geanderten Beschaffungsbedarf reagiert, so ist der
Abbruch im- mer zul&ssig (Stefan Suter, aa.O., N 178). Der Gesetz- bzw. der
Verordnungsgeber raumt der Vergabestelle bei der Planung der Beschaffung
grosstmaogliche Flexibilitét ein. Daraus |&sst sich schliessen, dass eine V ergabebehorde
nicht zur Fortsetzung eines V erfahrens gezwungen werden soll, was sie nicht (mehr) zu
Ende fuhren kann oder will (Katharina Seiler Germanier, aa.O., S. 36). ESist von einem
weiten Ermessensspielraum der Vergabestelle beziiglich der Frage, ob ein
Vergabeverfahren abgebrochen wird, auszugehen. Dieses Ermessen kennt klare Schranken.
Zunéchst ist ein provisorischer Abbruch vergaberechtswidrig, wenn er von der
Vergabestelle as Instrument zur gezielten Diskriminierung von Bietern und mithin dazu
eingesetzt wird, um einen missliebigen Verfahrensausgang abzuwen- den. Wird ein
Verfahren nur deswegen provisorisch abgebrochen, well bestimmte Bie- ter durch das neue
Verfahren gezielt benachteiligt werden, so liegt Ermessensmiss- brauch vor, der nicht zu
schitzen ist.

E.4.2

Provisorischer Natur ist jener Abbruch, bei dem die Beschaffungsabsicht der Auf-
traggeberin mit Bezug auf einen bestimmten Leistungsbedarf bestehen bleibt und dem
Abbruch (sogleich oder mittelfristig) die Einleitung eines neuen V ergabefahrens folgen soll
(Martin Beyeler, a.a.0., AJP 2005, S. 785). Es gibt verschiedene Félle, die zu einem
Abbruch fihren kénnen. Ein solcher Fall liegt vor, wenn sich die dusseren Umstande der
Beschaffung wesentlich verandert haben. Dies geschieht beim Ablauf der Angebotsfrist
eingetretenen, massiven Preiszerfalls im betroffenen Markt, an technischen Innovationen,
an neu entdeckten technischen oder wirtschaftlichen Hindernissen sowie an Verénderungen
des Beschaffungsbedarfes (von der Erweiterung bis zum Wegfall). Unzul&ssig sind daher
jene Verfahrensabbri- che, die nicht aus wichtigen Griinden erfolgen. Dies kann der Fall
sein, wenn die Um- sténde, die schon bel Einleitung des Verfahrens vorhersehbar waren
und auf diein den Vergabeunterlagen nicht klar hingewiesen wurde. Nicht zulassig sind
weiter Verfahren- sabbriiche, die rechtsmissbrauchlich sind oder das
Diskriminierungsverbot verletzen (Katharina Seiller Germanier, aa.O., S. 37).
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E.43

Vorliegend handelt es sich um einen provisorischen Abbruch, welche die Be-
schwerdegegnerin mittels Verfugung vom 15. September 2016 der BeschwerdefUhrerin
mitgeteilt hat. Begriindet wurde der Abbruch damit, dass eine kritische Priifung beziig- lich
der Teilflotte HGE 4/4 11 im Bereich des Regionaverkehrs E vollzogen werden
musse. Dies habe Folgen auf den definitiven Bedarf der Erneuerung bzw. des Refits der
HGe 4/4 11 Lokomotiven. Daher soll nach Vorliegen der neuen Flottenstrate- gie die
Neuausschreibung erfolgen. Die Beschwerdegegnerin besitzt 13 HGe 4/4 11

Zahnrad-L okomotiven aus den Jahren 1986-1990. Die HGe 4/4 11 Nr. 1-5 und Nr. 104- 105
L okomotiven stehen seit dem Jahr 1990 im Einsatz. Seit 1986 sind die HGe 4/4 |1 Nr.
101-103 und seit 1989 die HGe 4/4 11 Nr. 106-108 in Betrieb. Geméss dem Flotten- konzept
vor dem Schadensfall vom 7. Juni 2016 sollten diese bis 2040 weiterbetrieben werden. Da
die Leitelektronik mit Antriebsstand (Transformator, Stromrichter und Moto- ren) und
Hilfsbetriebeumrichter der Lokomotiven veraltet waren, sollten diese ersetzt werden. Im
Zuge dieser Erneuerung bzw. des Refits beabsichtigte die Beschwerde- gegnerin und die zb
C AG, mit Sitzin G , gebrauchte Teile der HGe 4/4 11 Lokomotiven
andiezb C AG fUr deren Ersatzteillager zu verkau- fen. Dafir sollte die
Beschwerdegegnerin die HGe 101 968 von der zb C AG kaufen, die dann auch
erneuert werden sollte. Gemass Sachverhalt lief das Ar- beitsvergabeverfahren nach Plan
bis auf die Verschiebung der Frist und bis zur Be- kanntmachung des Abbruchs.

E. 44

Im Regionalverkehr E kam esam 7. Juni 2016 zu einem Schadensfall an einem
Personenwagen. Im Gesamten waren aber 22 Personenwagen betroffen. Gemass E-Mail
vom 22. Juni 2016 teilte der Projektleiter der Beschwerdegegnerin der F AG mit,
dass bei alen verbleibenden 21 Personenwagen Sichtkontrollen durchgefiihrt worden
waren. Bei diesen Kontrollen wurde festgestellt, dass sémtliche Wagen Risse aufwiesen.
Gemass dem Protokoll der Verwaltungsratssitzung vom 21. Juni 2016 ist der Bedarf fir den
Regionalverkehr E noch nicht analysiert worden. Der Bedarf an 9 Lo-
komotiven fur den Refit fur die Bereiche D , Autoverlad und Guterverkehr sei
noch vorhanden. Fraglich sei der Bedarf beim Regionalverkehr E , Was zu einer
Anderung der Beschaffung filhren konnte. Die Personenwagen, welche in den Vorfall vom
7. Juni 2016 involviert waren, kénnten nur zusammen mit HGe 4/4 11 Lo- komotiven
eingesetzt werden.
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E.45

Im Regionalverkehr E fahren folgende vier Teilflotten: Shuttle, H ,
Deh und HGe 4/4 11. Aufgrund des Vorfalls vom 7. Juni 2016 und der nachfolgenden
Untersuchungen hatte die Unternehmensleitung der Beschwerdegeg- nerin den Entscheid
zu fdlen, dass die Betriebsdauer aller Personenwagen verkirzt werden musste. Die
Betriebsdauer der Personenwagen der HGe 4/4 |1-Flotte betragt neu ca. 45 bis 50 Jahre und
nicht wie bisher angenommen 60 Jahre. Dieser Entscheid hat Auswirkungen auf die
HGe-Teilflotte. Die 22 Personenwagen mussten bereits im Jahr 2023 ausser Betrieb gesetzt
werden, obwohl sie bisins Jahr 2028 in Betrieb sein sollten. Gemass der Flottenstrategie
hétten die Personenwagen aus der Deh-Flotte ab 2028 bis 2040 in der HGe-Flotte eingesetzt



werden muissen. Dies kann aufgrund der verkurzten Betriebsdauer ebenfalls nicht umgesetzt
werden, da die Personenwagen aus der Deh-Flotte nicht bis ins Jahr 2040, sondern nur bis
ins Jahr 2030 im Einsatz stehen werden. Dies hat zur Konsequenz, dass esim Bestand der
Personenwagen zwischen 2023 und 2028 sowie auch zwischen 2030 und 2040 L ticken gibt.
Es gabe die Moglichkeit, ab 2028 mit der HGe 4/4 11 die Niederflurzwischenwagen zu
verwenden. Dies mag jedoch den Bedarf an Personenwagen nicht vollstandig abdecken.
Daher hat die Beschwerdegegnerin verschiedene Varianten evaluiert, die das Problem mit
den Personenwagen |10sen soll. Es wurden Varianten ausgearbeitet. Die eine sieht vor, die
zweitelligen Gelenksteuerwagen (ohne Antrieb) der Flotte H mit den HGe 4/4 11
Lokomotiven zu koppeln. Die HGe 4/4 11 Lokomotiven bendtigten hierfir eine Anpassung
auf der technischen Seite. Folglich mussten die Erneuerung bzw. der Refit der HGe 4/4 11

L okomotiven wesentlich angepasst werden, damit die Personen- wagen der Flotte

H an diese gekoppelt werden kénnten. Es muissten daftr wichtige Punkte in den
technischen Ausschreibungsunterlagen angepasst werden. Die andere Variante wére die
Niederflurzwischenwagen von der Flotte Deh zur HGe-Flotte zu verschieben und die Liicke
von 2023-2028 mit neuen Personenwagen zu erganzen. Der Erwerb neuer Personenwagen
fur die Restdauer der HGe 4/4 11 Lokomotiven bis 2040 stellt fir die Beschwerdegegnerin
keine gute LOsung dar. Eine weitere Variante sei die Neubeschaffung von Triebzugen, dies
hétte jedoch eine Ausmusterung von bis zu 5 HGe 4/4 |1 Lokomoativen zur Folge.

E.4.6

Der Vorfall vom 7. Juni 2016 hatte somit einen wesentlichen Einfluss auf die Flot-
tenstrategie der Beschwerdegegnerin und das V ergabeverfahren. Obwohl im Ereignis selber
nur Personenwagen der HGe Flotte betroffen waren, hatte dies Auswirkungen auf ale
Personenwagen und kirzte dementsprechend deren Betriebsdauer um

- 15 - 10 Jahre. Aufgrund der verkirzten Betriebsdauer der Personenwagen hat dies auch
einen Einfluss auf den Bestand der HGe 4/4 |1 Lokomotiven fur den Refit. Selbst wenn, wie
die Beschwerdefthrerin vorbringt, unabhangig von Neubeschaffungen die Erneue- rung fur
die HGe 4/4 11 Lokomotiven bestehen bleibt, ist estrotzdem nicht klar, wie viele

L okomotiven der Erneuerung zugefuhrt werden sollen. Die Beschwerdegegnerin muss die
Flottenstrategie daher nochmals tiberarbeiten. Dies fiihrt zu einer wesentlichen Anderung
des Beschaffungsgegenstands. Dieser Grund des Abbruchsist immer zulds- sig, dadie
Beschwerdegegnerin auf den gednderten Beschaffungsbedarf reagiert. Die Personenwagen
koénnen nicht bis ins Jahr 2040 eingesetzt werden, wie bis vor dem Zwischenfall
angenommen wurde. Dies hat fur die Beschwerdegegnerin folgende Konsequenzen: Die 22
Personenwagen der HGe 4/4 11-Flotte (wovon noch 21 einge- setzt werden kénnen) miissen
bereits im Jahr 2023 ausser Betrieb gesetzt werden, obwohl ihr Betrieb bis ins Jahr 2028
vorgesehen war. Die Personenwagen aus der Deh-Flotte konnen nicht wie geplant ab 2028
bis 2040 in der HGe-Flotte eingesetzt werden. Dies stellt einen sachlichen Grund dar und
bedarf der Uberarbeitung der Flot- tenstrategie, da es auch den Bedarf des Refits der HGe
4/4 11 Lokomotiven in Frage stellt.

E. 4.7

Relevant fur die Beschwerdegegnerin bei der Beurteilung des Abbruchs war nicht nur die
Menge der Lokomoativen, die einem Refit unterstellt werden sollten. Sie hatte zusétzlich
noch zu berticksichtigen, ob 13 oder 14 Lokomotiven fir die Erneuerung zur Verfligung
stehen. Die 14. Lokomotive spielt hierbei eine wichtige Rolle, da diese vor dem Refit von



derzb C AG hétte gekauft werden sollen und diese eine um- fangreichere
Erneuerung bréuchte als die anderen Lokomotiven. Falls die Beschwer- degegnerin diese
nach Beurteilung der Flottenstrategie nicht mehr braucht, wirden sich die VVorgaben an den
Refit wesentlich dndern. Dies wiirde wiederum eine Uberprii- fung bzw. Anpassung der
Ubereinkunft mit der zb C AG nach sich ziehen.

E.5

Gemass Replik der Beschwerdefthrerin hétte die Beschwerdegegnerin bereits in Kenntnis,
dassein alfélliger Serienmangel vorliege, das Vergabeverfahren gestartet.

E.51

Eswar bei Einleitung des Verfahrens nicht voraussehbar, dass die Betriebsdauer der
Personenwagen der HGe-Flotte um 10 Jahre verkirzt werden wirde. Gemass E- Mail vom
22. Juni 2016 andie F AG gab die Beschwerdegegnerin zu, dass die Probleme
mit der ,, schwachen” Frontpartie bereits vor dem Vorfall vom 7. Juni 2016 bekannt
gewesen waren. Die Risse an der Frontpartie mussten immer wieder nachge- schweisst
werden. Es sei aber neu und somit nach dem Vorfall vom 7. Juni 2016 und

- 16 - auch nach Einleitung des V ergabeverfahrens eingetreten, dass alle Fahrzeuge bei der
Anbindung des Stossbalkens an die Kastenstruktur Risse aufwiesen.

E.5.2

Folglich hatte die Beschwerdegegnerin einen sachlichen Grund, um das offene
Vergabeverfahren abzubrechen. Die Beschwerdegegnerin muss die Flottenstrategie
aufgrund des Schadenfalls vom 7. Juni 2016 nochmals tberarbeiten. Dementspre- chend
konnte auch kein Zuschlag erfolgen. Daher kann ein unzul&ssiger Verfahren- sabbruch
ausgeschl ossen werden, da auch keine Verletzung des Diskriminierungsver- bots vorliegt
und auch kein Rechtsmissbrauch feststellbar ist. Die Beschwerdegegnerin hat das Verfahren
rechtmé&ssig abgebrochen. Die Beschwerde wird somit insgesamt abgewiesen.

E.6

Im Beschwerdeverfahren hat in der Regel die unterliegende Partei die Kosten zu tragen
(Art. 89 Abs. 1 VVRG). Ausnahmsweise kdnnen die Kosten ganz oder teilweise erlassen
werden (Art. 89 Abs. 2 VVRG). Vorliegend bestehen keine Griinde, von der Grundregel
abzuweichen, weshalb die Beschwerdefuhrerin die Gerichtsgebihr bezah- len muss.
Gemass Art. 3 des Gesetzes betreffend den Tarif der Kosten und Entschédi- gungen vor
Gerichts- oder Verwaltungsbehtrden vom 11. Februar 2009 (GTar; GS/VS 173.8) setzen
sich die Kosten aus den Auslagen der Entscheidbehorde sowie der Ge- richtsgebihr
zusammen. Die Gerichtsgebiihr fur Beschwerdeverfahren vor der 6ffent- lichrechtlichen
Abteilung des Kantonsgerichts betragt in der Regel zwischen Fr. 280.-- und Fr. 5 000.--
(Art. 25 GTar). Aufgrund der Bedeutung des Falles sowie seines Um- fangs und
Schwierigkeitsgrads wird die Gerichtsgebihr vorliegend auf Fr. 1 800.-- fest- gesetzt. Die
Beschwerdefihrerin hat als unterliegende Partei keinen Anspruch auf Parteient- schadigung
(Art. 91 Abs. 1 VVRG e contrario). Abgesehen von hier nicht interessieren- den
Ausnahmen gewahrt die Beschwerdeinstanz der ganz oder teilweise obsiegenen- den Partel
auf Begehren die Ruckerstattung der notwendigen Kosten, die ihr entstan- den sind (Art. 91
Abs. 1 VVRG). Die Beschwerdegegnerin hat als Vergabebehdrde in Erflllung
offentlich-rechtlicher Aufgaben gehandelt (Art. 3 Abs. 2 VVRG; Urteil des Kantonsgerichts
A1 10248 vom 9. Juni 2011 E 5.2). Gemass Art. 91 Abs. 3 VVRG darf den Behtrden oder



mit offentlichen Aufgaben betrauten Organisationen, welche obsie- gen, in der Regel keine
Partei entschadigung zugesprochen werden. Vorliegend ist kein Grund ersichtlich, um von
dieser Regel abzuweichen. Der Beschwerdegegnerin wird deshalb keine

Partel entschadigung zugesprochen.

- 17 - Demnach erkennt das Kantonsgericht:

1. Die Beschwerde wird abgewiesen. 2. Die Gerichtskosten von Fr. 1 800.-- werden der
Beschwerdefuhrerin auferlegt. 3. Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen. 4.
Das Urteil wird der Beschwerdefuhrerin und der Beschwerdegegnerin schriftlich mitgeteilt.
Sitten, 9. Februar 2017
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