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Sachverhalt:

A.

Am 19. August 2024 lud die armasuisse Immobilien (nachfolgend: Verga-
bestelle) in einem als "Bauleistungen" qualifizierten Beschaffungsprojekt
mit dem Titel "Effektenschranke fir den Waffenplatz Wangen a.A." finf An-
bieterinnen zur Angebotsabgabe ein. Zur Begriindung der gewahlten Ver-
fahrensart (Einladungsverfahren) ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
verwies die Vergabestelle auf die Bagatellklausel fir Bauleistungen.

B.

Der Zuschlag an die Y. AG (nachfolgend: Beschwerdegegnerin)
erfolgte am 2. Oktober 2024. Die Vertragsunterzeichnung fand am 10. Ok-
tober 2024 statt.

C.

Am 30. Oktober 2024 reichte die X. AG (nachfolgend: Beschwer-
deflhrerin), welche flr das Beschaffungsprojekt nicht eingeladen worden
war und auch kein Angebot abgegeben hatte, eine Beschwerde mit nach-
folgenden Rechtsbegehren ein:

Antrage:

1. Der Zuschlag der Vergabestelle im Einladungsverfahren zur Beschaffung
von Effektenschranken fir den Waffenplatz Wangen a.A. sei aufzuheben.

2. Die Vergabestelle sei anzuweisen, das Einladungsverfahren zur Beschaf-
fung von Effektenschrédnken abzubrechen und den Beschaffungsgegen-
stand im offenen Verfahren auszuschreiben.

3. Eventualiter, fir den Fall, dass der Vertrag bereits abgeschlossen wurde,
sei festzustellen, dass die Beschaffung im Einladungsverfahren unzulas-

sig war.

4. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zzgl. MWST) zu Lasten
der Vergabestelle.

Prozessuale Antrage:
5. Der Beschwerde sei die aufschiebende Wirkung zu erteilen.

6. Es sei die Vergabestelle umgehend (superprovisorisch) und fir die Dauer
des Verfahrens anzuweisen, keine Handlungen vorzunehmen, die den
Ausgang des Verfahrens vorwegnehmen bzw. das Verfahren hinfallig
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machen, namentlich der Abschluss eines Vertrages mit der Zuschlags-
empfangerin und/oder Dritten.

7. Es sei der Beschwerdefiihrerin umfassende Akteneinsicht in samtliche
entscheidrelevanten Verfahrensakten zu gewahren (Art. 57 Abs. 2 B6B).
Dies umfasst insbesondere Einsicht in die Einladung und die dazuge-
hérenden Unterlagen, Fragen und Antworten, den Zuschlag sowie allfal-
lige weitere Korrespondenz zwischen der Vergabestelle und den eingela-
denen Anbieterinnen und Dritten. Die Beschwerdeflihrerin behalt sich aus-
drucklich vor, nach Einsicht in die Akten ihre Antrage und Ausfiuihrungen
zu prazisieren bzw. anzupassen und zu erganzen.

Zur Begrundung ihrer materiellen Antrage flhrte die Beschwerdefihrerin
im Wesentlichen aus, die Vergabestelle habe fir die Ausschreibung des
Beschaffungsprojektes "Effektenschranke fir den Waffenplatz Wangen
a.A." die falsche Verfahrensart gewahlt. Das Projekt sei als "Lieferung" zu
qualifizieren und die Ausschreibung misse deshalb aufgrund des ge-
schatzten Auftragsvolumens im offenen Verfahren durchgefuhrt werden.

D.

Mit Zwischenverfugung vom 31. Oktober 2024 erteilte das Bundesverwal-
tungsgericht der Beschwerde superprovisorisch die aufschiebende Wir-
kung und ersuchte die Vergabestelle unter anderem um Bekanntgabe der
Zuschlagsempfangerin.

E.

Nach einmaliger Fristerstreckung teilte die Vergabestelle dem Bundesver-
waltungsgericht am 19. November 2024 mit, dass es sich bei der Zu-
schlagsempfangerin um die Beschwerdegegnerin handelt.

F.

Mit Instruktionsverfigung vom 20. November 2024 ersuchte das Bundes-
verwaltungsgericht die Vergabestelle um Vernehmlassung und bot der Be-
schwerdegegnerin Gelegenheit, dem Gericht mitzuteilen, ob sie im vorlie-
genden Verfahren aktiv Parteirechte ausiben mdéchte. Die Beschwerde-
gegnerin reichte innert Frist keine Stellungnahme ein.

G.
Am 18. Dezember 2024 reichte die Vergabestelle nach einer weiteren Frist-
erstreckung ihre Vernehmlassung mit nachfolgenden Rechtsbegehren ein:

1. Auf die Beschwerde sei nicht einzutreten.
2. Eventualiter: Die Beschwerde sei abzuweisen.
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3. Der Antrag auf Erteilung der aufschiebenden Wirkung sei abzuwei-
sen.

4. Die Verfahrenskosten seien der Beschwerdefihrerin aufzuerlegen.

Zur Begrundung fuhrte die Vergabestelle im Wesentlichen aus, bei der Be-
schaffung handle es sich um einen Bauauftrag, welcher gestitzt auf die
Bagatellklausel ausserhalb des Staatsvertragsbereichs ausgeschrieben
worden sei. Der Werkvertrag mit der Beschwerdegegnerin sei bereits am
10. Oktober 2024 unterzeichnet worden. Aus planerischen Griinden misse
der Einbau im Februar 2025 stattfinden, weshalb die Produktion der Effek-
tenschranke bereits fortgeschritten sei. Das Gesuch, es sei der Be-
schwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen, sei deshalb gegen-
standslos geworden.

H.

Mit Instruktionsverfligung vom 20. Dezember 2024 erhielt die Beschwer-
deflihrerin Gelegenheit, sich zur Frage zu aussern, ob sie nach Abschluss
des Vertrages an ihrer Beschwerde festhalten wolle.

l.

Nach zweimaliger Fristerstreckung teilte die Beschwerdeflhrerin dem Bun-
desverwaltungsgericht am 15. Januar 2025 mit, an ihrer Beschwerde fest-
halten zu wollen. Gleichzeitig stellte sie weitere Antrage betreffend Akten-
einsicht:

1. Die Beschwerdefiihrerin halt an ihren Antragen vollumfanglich fest.

2. Es sei der Beschwerdeflihrerin Akteneinsicht in den dem Gericht vor-
liegenden Vertrag vom 10. Oktober 2024 zu gewahren.

3. Die Vergabestelle sei zu verpflichten, samtliche im Zusammenhang
mit dem Vertragsschluss bzw. der Vertragsunterzeichnung stehende
Korrespondenz, Notizen bzw. allenfalls weitere relevante Unterlagen
offenzulegen, aus denen sich die genaueren Umstande der Vertrags-
unterzeichnung ergeben, und insbesondere (a) wann, (b) wo, (c) wie
(z.B. elektronisch oder physisch) und (d) durch wen der Vertrag durch
die beiden Vertragsparteien unterzeichnet wurde.

4. Die Vergabestelle sei zu verpflichten, offenzulegen, wann der Zu-
schlag erfolgt ist und wann der Zuschlag mitgeteilt wurde.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuziglich MWST) zu Lasten
der Vergabestelle.

Seite 4



B-6817/2024

J.
Mit Instruktionsverfigung vom 20. Januar 2025 erhielt die Beschwerdeflih-
rerin Gelegenheit zur Replik.

K.

Nach zweimaliger Fristerstreckung reichte die Beschwerdefiihrerin ihre
Replik am 17. Februar 2025 ein. lhre bisherigen Ausfihrungen erganzte
sie unter anderem mit Ausflhrungen zur Qualifikation des Beschaffungs-
projektes als "Lieferung”. Eine "Bauleistung" kdnne ausgeschlossen wer-
den. Selbst wenn man von einer "Bauleistung" ausgehen wirde, sei die
Anrufung der Bagatellklausel zu spat erfolgt.

L.

Mit Instruktionsverfugung vom 12. Marz 2025 ersuchte das Bundesverwal-
tungsgericht die Vergabestelle in ihrer Duplik auch zum genauen Arbeits-
stand betreffend die Effektenschranke Stellung zu nehmen.

M.

Am 8. April 2025 reichte die Vergabestelle ihre Duplik ein. Dabei hielt sie
weiterhin an ihren bisherigen Rechtsbegehren fest. Die Anwendung der
Bagatellklausel sei bereits im Vergabeantrag vermerkt worden und somit
rechtzeitig erfolgt. Bei den Effektenschranken handle es sich um Spezial-
anfertigungen, welche anschliessend fest mit dem Gesamtbauwerk ver-
schraubt wirden und nicht ohne Beschadigung wieder entfernt werden
kénnten. Bezlglich Arbeitsstand der aktuellen Beschaffung kénne mitge-
teilt werden, dass samtliche Arbeiten am 13. Marz 2025 abgeschlossen
worden seien.

N.

Mit Instruktionsverfigung vom 15. April 2025 teilte das Bundesverwal-
tungsgericht der Vergabestelle mit, zwischenzeitlich davon ausgehen zu
mussen, dass es sich bei den Effektenschranken um diejenigen handle,
welche bereits im Vergabeprojekt mit der Projekt-ID 250376 hatten be-
schafft werden sollen und dort von der Vergabestelle als "Lieferung" quali-
fiziert worden seien. Weil dieser Zusammenhang im laufenden Verfahren
von der Vergabestelle bisher unerwahnt geblieben sei, bat das Bundesver-
waltungsgericht die Vergabestelle um eine entsprechende Stellungnahme.

0.
Mit Eingabe vom 5. Mai 2025 bestatigte die Vergabestelle, dass es sich
hier um dieselben Effektenschranke wie im Verfahren mit der Projekt-1D
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250376 handle. Nachdem im betreffenden Beschwerdeverfahren des Pro-
jektes "Kasernenmobiliar aus Holz" der Zuschlag mit Urteil B-6985/2023
vom 26. Juni 2024 wieder aufgehoben worden sei, habe sich jedoch ge-
zeigt, dass die Standardprodukte fiir den konkreten Einsatz nicht geeignet
gewesen seien, weshalb eine Spezialanfertigung notwendig geworden sei.

P.

Die Beschwerdeflihrerin erhielt darauf mit Instruktionsverfligung vom
7. Mai 2025 die Gelegenheit zur Stellungnahme zu den Noven der Einga-
ben vom 8. April und 5. Mai 2025.

Q.

Am 17. Juni 2025 reichte die Beschwerdefuhrerin ein weiteres Aktenein-
sichtsbegehren ein und ersuchte gleichzeitig um eine Fristerstreckung fur
die Stellungnahme zu den Noven:

1. Die Beschwerdefiihrerin halt an ihren Antragen vollumfanglich fest.

2. Der Beschwerdefiihrerin sei Akteneinsicht in das Dokument "Vergabean-
trag Y. AG", Vorakte Nr. 8, zu gewahren. Sofern zur Wahrung
alifalliger Geschaftsgeheimnisse Schwarzungen notwendig sein sollten,
so seien der Beschwerdeflhrerin mindestens folgende Informationen un-
geschwarzt offen zu legen:

a. Datum des Dokuments,
b. Urheber und Absender des Dokuments,
c. Adressatenkreis des Dokuments,

d. Vollstdndige und ungeschwarzte Stelle(n) betreffend die Dekla-
ration der Vergabe unter Anwendung der Bagatellklausel,

e. Art des Dokuments (insbesondere, ob dieses im Grundsatz dem
Muster-Vergabevertrag im Sinne der KBOB entspricht).

3. Es sei der Beschwerdefiihrerin eine Frist fir die Stellungnahme zu den
Noven vom 8. April 2025 und 5. Mai 2025 sowie allfalliger Noven in
Vorakte Nr. 8 von 10 Tagen nach Zustellung von Vorakte Nr. 8 gemass
diesem Akteneinsichtsgesuch zu gewahren.

4. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuztglich MWST) zu Lasten
der Vergabestelle.

Zur Begriindung ihrer weiteren Antrage flhrt die Beschwerdeflhrerin aus,
bei der Vorakte 8 handle es sich um ein entscheidrelevantes Dokument.
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Nur so kénne beurteilt werden, ob die Anrufung der Bagatellklausel recht-
massig erfolgt sei.

R.

Mit Instruktionsverfligung vom 9. Juli 2025 stellte das Bundesverwaltungs-
gericht der Beschwerdefiihrerin das fragliche Dokument in teilweise abge-
deckter Version zu und hiess das Fristerstreckungsgesuch gut.

S

Am 18. August 2025 reichte die Beschwerdefuhrerin ihre Stellungnahme
zu den Noven ein und stellte weitere materielle und prozessuale Antrage:

Antrage:

1.

Die Beschwerdefiihrerin halt an ihren Antradgen vollumfanglich fest.

Erganzend zu Antrag Nr. 3 der Beschwerde vom 30. Oktober 2024 sei
die Vergabestelle anzuweisen, den Vertrag mit der Zuschlagsempfange-
rin auf den nachstmoglichen Termin aufzulésen, sofern dieser nicht oh-
nehin nichtig ist, die vorgenommenen Arbeiten in den Zustand per 31. Ok-
tober 2024 zurickzuversetzen und diese Leistungen rechtsgenigend
auszuschreiben.

Es sei der Beschwerdefiihrerin nétigenfalls nach erfolgter Akteneinsicht
Gelegenheit zur Anpassung und Erganzung insbesondere des Rechtsbe-
gehrens Nr. 2 dieser Stellungnahme zu gewahren.

Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen (zuziglich MWST) zu Lasten
der Vergabestelle.

Prozessuale Antrage:

5.

Es sei die Vergabestelle sofern notwendig zur Edition aufzufordern und
der Beschwerdefihrerin Akteneinsicht zu gewahren in

a. die Mitteilungen des Vergabeentscheids an die Anbieterinnen
und die Zuschlagsempfangerin (insbesondere in Bezug auf Da-
tierung, Form der Mitteilung und Rechtsmittelbelehrung; ggf. un-
ter Schwarzung von allfalligen Geschéaftsgeheimnissen Dritter);

b. bei postalischem Versand die Zustellbestatigungen der Mitteilun-
gen des Vergabeentscheides an die Anbieterinnen und der Zu-
schlagsempfangerin bzgl. Datierung;

c. die Termineinladung an die Zuschlagsempfangerin zur Vertrags-
unterzeichnung bzw. Versand des Vertrags zur Unterzeichnung

Seite 7



B-6817/2024

an die Zuschlagsempfangerin mit Zustellnachweis bzgl. Datie-
rung; und

d. Unterschriftenseite des Vertrages zwischen der Vergabestelle
und der Zuschlagsempfangerin betreffend die vorliegende
Vergabe bzgl. Unterschriften und Datum der Unterzeichnung des
Vertrags durch samtliche Parteien.

6. Es sei die Vergabestelle zur Edition der Arbeitsrapporte der Zuschlags-
empfangerin bzw. Dritten zwischen 31. Oktober 2024 bis 13. Marz 2025
und der Abnahmeprotokolle betreffend die nach 31. Oktober 2024 fertig-
gestellten Effektenschranke mit Angabe

a. der geleisteten Arbeiten jeweils unter Angabe der entsprechen-
den NPK-Position des Leistungsverzeichnisses;

b. des Datums der Fertigstellung der jeweiligen Arbeiten;
c. der Name der Arbeitsleistenden; und

d. des Abnahmedatums bzw. der Abnahmedaten der entsprechen-
den Arbeiten;

zu verpflichten und der Beschwerdefuhrerin sei entsprechend Akten-
einsicht betreffend die genannten Informationen zu gewahren.

Zur Begrindung ihrer materiellen Antrage machte die Beschwerdeflhrerin
zusatzlich geltend, die Herstellung und der Einbau der Effektenschranke
seien nach dem 31. Oktober 2024 unter Missachtung der gerichtlichen An-
ordnung der superprovisorisch erteilten aufschiebenden Wirkung der Be-
schwerde und deshalb vergaberechtswidrig erfolgt. Dieses Vorgehen ver-
diene keinen Rechtsschutz. Entsprechend sei der rechtmassige Zustand
wiederherzustellen, indem samtliche rechtswidrig vorgenommenen Leis-
tungen riickgangig gemacht und neu ausgeschrieben wirden.

Auf die weiteren Ausflihrungen der Verfahrensbeteiligten und die einge-

reichten Akten wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwéagungen ein-
gegangen.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

1.1 Ob die Prozessvoraussetzungen erfillt sind und entsprechend auf die
Beschwerde einzutreten ist, pruft das Bundesverwaltungsgericht von Am-
tes wegen und mit freier Kognition (vgl. BVGE 2007/6 E. 1 m.w.H.).

1.2 Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig fur die Beurteilung von
Beschwerden gegen die Erteilung eines Zuschlags, der in den Anwen-
dungsbereich des Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019 Gber das &ffentliche
Beschaffungswesen (BB, SR 172.056.1) fallt (vgl. Art. 52 Abs. 1 i.V.m.
Art. 53 Abs. 1 Bst. e BOB).

1.3 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 (VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (vgl. Art. 55
B6B und Art. 37 VGG). Gemass Art. 56 Abs. 3 BOB kann die Unangemes-
senheit vor dem Bundesverwaltungsgericht nicht geriigt werden.

2.

2.1 Das BOB erfasst die Vergabe offentlicher Auftrage durch unterstellte
Auftraggeberinnen innerhalb und ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
(Art. 1 BOB). Es ist anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz un-
tersteht (Art. 4 B6B), der Beschaffungsgegenstand sachlich erfasst ist
(Art. 8 BoB), der geschatzte Wert des zu vergebenden o6ffentlichen Auftra-
ges den entsprechenden Schwellenwert von Art. 8 Abs. 4 B6B i.V.m.
Art. 16 BOB i.V.m. Anhang 4 zum B06B erreicht und keiner der Ausnahme-
tatbestande von Art. 10 B6B gegeben ist oder eine 6ffentliche Beschaffung
ausserhalb des Staatsvertragsbereichs geméass Anhang 5 Ziff. 1 Bst. c und
d BoB vorliegt (Art. 52 Abs. 5 B6B; vgl. Urteile des BVGer B-6023/2023 E.
1.2, B-4157/2021 vom 24. Januar 2022 E. 1.1 "Gare de Gruyéres / travaux
de génie civil").

2.2 Bei der Vergabestelle handelt es sich um eine Verwaltungseinheit der
Bundesverwaltung, welche als Auftraggeberin dem o6ffentlichen Beschaf-
fungswesen unterstellt ist (Art. 4 Abs. 1 Bst. a B6B; Art. 12a Abs. 1 der Or-
ganisationsverordnung fir das Eidgendssische Departement fur Verteidi-
gung, Bevdlkerungsschutz und Sport vom 7. Marz 2003 [OV-VBS;
SR 172.214 1)).
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2.3 Im Staatsvertragsbereich unterstehen dem BOB Bauleistungen,
Lieferungen und Dienstleistungen nach Massgabe der Anhange 1-3,
soweit sie die Schwellenwerte nach Anhang 4 Ziff. 1 erreichen (Art. 8 Abs.
2 und 4 B6B).

2.3.1 Die Vergabestelle geht in ihrem Vergabeantrag "Effektenschranke fir
den Waffenplatz Wangen a.A." von einer "Bauleistung" aus. Zusatzlich
macht sie geltend, dass das Beschaffungsprojekt unter die Bagatellklausel
falle und deshalb ausserhalb des Staatsvertragsbereichs liege (Art. 16
Abs. 4 Satz 2 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 B6B). Sie begriindet das damit, die Ef-
fektenschranke mit integrierten Elektroinstallationen und abschliessbarem
Oberbau seien Spezialanfertigungen und keine Katalogprodukte. Die Spe-
zialanfertigungen wirden in der Schreinerei hergestellt, als Einzelteile ge-
liefert und vor Ort montiert und fest mit der Wand bzw. dem Gebaude ver-
bunden. Die Montage miisse Schallschutzanforderungen erflillen. Die
Gipswande seien zusatzlich verstarkt worden. Beim Anbringen der
Schranke miussten auch Elektroinstallationen vorgenommen werden. Der
Zusammenbau und die Montage an der Wand werde ausschliesslich durch
Fachpersonen vorgenommen. Einmal eingebaut, kénnten die Effekten-
schranke ohne Beschadigung bzw. Wertvernichtung nicht wieder abge-
schraubt werden. Es sei von einer Bauleistung mit Materiallieferung aus-
zugehen, konkret handle es sich um eine Beschaffung gemass Anhang 1,
Ziff. 4 B6B "Montage und Bau von Fertigbauten" und Anhang 1, Ziff. 7 B6B
"Ausbauarbeiten und Endfertigung von Bauten" (Duplik S. 2).

2.3.2 Die Beschwerdefuhrerin halt dem entgegen, bei der vorliegenden Be-
schaffung gehe es um Effektenschranke aus Holz, welche mit vier Schrau-
ben und zwei Winkeln an der Wand befestigt wirden. Die Elektroinstallati-
onen seien nicht Teil der Ausschreibung (Replik Rz. 4 ff.). Die Vergabestelle
beschaffe diesen Typ Effektenschranke seit mehreren Jahren, beispiels-
weise auch fur die im Jahr 2023 sanierte Kaserne in Frauenfeld. Diese Ef-
fektenschranke seien nach demselben System aufgehangt worden und
verfugten ebenfalls Uber einen Elektroanschluss. Bei den Effektenschran-
ken handle es sich um vorgefertigte Mébel und damit klarerweise um eine
Lieferung von Waren. Die Vergabestelle selbst habe diese Effekten-
schranke im Verfahren B-6985/2023 treffend als "Stangenware" bezeich-
net (Noven Rz. 13 f.). Die Behauptung der Vergabestelle, dass die Effek-
tenschranke nicht ohne Beschadigung bzw. Wertvernichtung wieder abge-
schraubt werden konnten, entbehre jeder Grundlage und stehe im Wider-
spruch zum vorliegenden Leistungsverzeichnis, bei dem die Demontage
und erneute Montage von Effektenschranken explizit vorgesehen sei
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(Stellungnahme Noven Rz. 16). Die Vergabestelle habe in ihren jeweils
ausserst knapp gehaltenen Ausflihrungen nicht einmal im Ansatz darge-
legt, worin die Unterschiede zwischen der "Stangenware" der Kaserne
Frauenfeld und den "Spezialanfertigungen" der Kaserne Wangen a.A. lie-
gen wurden (Stellungnahme Noven Rz. 18).

2.3.3 Das Bundesverwaltungsgericht entscheidet unabhangig von der vor-
instanzlichen Einschatzung von Amtes wegen, ob die Beschaffung, welche
Gegenstand einer Beschwerde bildet, in den Staatsvertragsbereich fallt
— und damit Primarrechtsschutz besteht — oder im gegenteiligen Fall ledig-
lich Sekundarrechtsschutz beansprucht werden kann (vgl. CHRISTOPH JA-
GER, Das neue Rechtsschutzsystem, in: Aktuelles Vergaberecht 2022,
S. 389 Rz. 21 f.). Wird eine Beschaffung vom Gegenstand her grundsatz-
lich von den Staatsvertragen erfasst und sind die entsprechenden Schwel-
lenwerte erreicht, greift der Primarrechtsschutz (Urteil des BVGer B-
6414/2024 vom 6. Oktober 2025 E. 1.1.2.2; JAGER, a.a.0., S. 390 Rz. 23).

2.3.4 "Bauleistungen” nach Art. 8 Abs. 2 Bst. a B6B umfassen alle Leist-
ungen, die unmittelbar physisch zur Veranderung einer unbeweglichen Sa-
che fihren und damit beitragen, dass ein Bauwerk errichtet, verandert oder
beseitigt wird. Die Positivliste betreffend Bauleistungen in Anhang 1 B6B
listet sadmtliche Bauleistungen nach der prov. CPC auf (Zwischenentscheid
B-3237/2020 vom 5. August 2020 E. 5.2.2; Botschaft zur Totalrevision des
Bundesgesetzes Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 15. Februar
2017, BBl 2017 1851, 1896; THOMAS P. MULLER, Handkommentar BOB,
2020, Art. 8 N. 49). Als "Lieferung" im Sinne von Art. 8 Abs. 2 Bst. b B6B
wird demgegentiber ein Vertrag Uber die Beschaffung von beweglichen Gi-
tern bezeichnet. Dabei geht der Gesetzgeber von einem umfassenden G-
terbegriff aus. Im Ergebnis fallen séamtliche Guter, unabhangig der Er-
werbsform (Kauf, Leasing, Miete, Pacht), unter diesen Begriff. Dieses weite
Verstandnis von Gutern ist auch bei der Auslegung des Begriffs der "Liefe-
rung" massgebend (Zwischenentscheid des BVGer B-3237/2020 vom
5. August 2020 E. 5.2.2, THOMAS P. MULLER, a.a.O., Art. 8 N. 52).

2.3.5 Bei dem ausgeschriebenen Beschaffungsprojekt handelt es sich um
747 Effektenschranke fur den Waffenplatz Wangen a.A. Die Effekten-
schranke bestehen aus einem Schrank mit zwei Tablaren und einer Klei-
derstange, einem Elektrofach sowie einer weiteren, abschliessbaren Ab-
lage. Die Ausschreibungsunterlagen geben den exakten Bauplan vor und
machen detaillierte Vorgaben zu den Materialien (Holz inkl. Beschichtung,
Scharniere, Griffe, Aussparungen fiir elektronischen Anschluss, Winkel,
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Befestigung, Leuchten, Schalter, vgl. Vorakte 2.5 S. 20 ff.). Aufgrund der
Akten kann davon ausgegangen werden, dass ein bereits beschaffter Mus-
tereffektenschrank nachzubauen war (Vorakte 2.5 S. 32, Beilage 3, S. 2).
Die Mobelstiicke wurden in der Schreinerei vorproduziert und anschlies-
send in der Kaserne, auf zwei Winkeln schwebend, an einer ausgeholzten
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 Anforderungskatalog wird sodann deutlich,
dass die Demontage der Effektenschranke, entgegen den Ausfiihrungen
der Vergabestelle, ohne weiteres und ohne Beschadigung oder Wertverlust
maoglich ist (Vorakte 2.5, S. 32, vgl. auch Stellungnahme Noven Rz. 16).

2.3.6 Hinzu kommt, dass die Vergabestelle die Effektenschranke fir den
Waffenplatz Wangen a.A. urspriinglich selbst als Lieferung ausgeschrieben
hatte (Projekt "Kasernenmobiliar aus Holz", SIMAP-Meldungsnummer
1359749, Projekt-ID 250376). Mit Urteil B-6985/2023 vom 26. Juni 2024
wurde dieser Zuschlag jedoch aufgehoben. Wenige Wochen spater schrieb
die Vergabestelle dieselben Effektenschranke als "Bauleistung" aus und
verwies zur Begriindung auf Spezialanfertigungen. Worin diese Spezialan-
fertigungen bestanden haben und wie sich die neuen Effektenschranke im
Vergleich zu den als "Lieferung" ausgeschriebenen Effektenschranke un-
terscheiden 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 Wertver-
lust auch wieder demontiert werden kénnen (Vorakte 2.5 S. 32, 8, Seite 2).

2.3.7 Angesichts dieser Umstande ist in Ubereinstimmung mit den Ausfiih-
rungen der Beschwerdeflihrerin davon auszugehen, dass das vorliegende
Beschaffungsprojekt nicht als "Bauleistung”, sondern als eine "Lieferung"
von Waren zu qualifizieren ist. In Anhang 2 Ziff. 1 B6B werden die Liefe-
rungen (Waren) im Staatsvertragsbereich spezifiziert. Als solche gelten fur
Beschaffungen durch die mit Verteidigung und Sicherheit befassten Auf-
traggeberinnen, die in den flr die Schweiz geltenden internationalen Ab-
kommen entsprechend bezeichnet werden, diejenigen Waren, welche in
der «Liste des zivilen Materials fur Verteidigung und Sicherheit» (Ziff. 1.1
Bst. a und Ziff. 1.2 des Anhangs 2 zum B06B). Die Vergabestelle ist eine
derartige Auftraggeberin (vgl. Urteil des BVGer B-1714/2022 vom 19. Sep-
tember 2023 E. 1.5 «Transportwagen») und die Beschaffung von Holzmo-
biliar fallt in den Staatsvertragsbereich, was sich den Ziff. 20 (Holz) und
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Ziff. 66 (Mobel) der erwahnten Liste entnehmen lasst (vgl. Urteil
B- 6985/2023 E. 2.1.2.2).

2.3.8 Die Beschwerdeflhrerin geht zu Recht von einem berilicksichtigten
Preis zwischen Fr. 675'000.— und Fr. 900'000.- aus. Damit ist der Schwel-
lenwert fur "Lieferungen" von Fr. 230'000.- erreicht und die vorliegende
Beschaffung ist dem Staatsvertragsbereich unterstellt (Art. 8 Abs. 4 i.V.m.
Anhang 4 Ziff. 1.1 B6B).

2.4 Da auch kein Ausnahmetatbestand im Sinne von Art. 10 BAB vorliegt,
fallt die vorliegend angefochtene Beschaffung in den Anwendungsbereich
des Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (Art. 52 Abs.
5 B6B). Auch handelt es sich vorliegend nicht um die Vergabe eines 6ffent-
lichen Auftrags nach Anhang 5 Ziffer 1 Bst. ¢ BoB, bei welchem kein
Rechtsschutz besteht.

2.5 Die Voraussetzung von Art. 52 Abs. 1 Bst. a BOB ist ebenfalls erfullt, so
dass das Bundesverwaltungsgericht fur die Beurteilung der vorliegenden
Streitsache zustandig ist.

3.

3.1 Das BoB enthalt keine spezielle submissionsrechtliche Regelung zur
Beschwerdelegitimation, weshalb diese grundsatzlich nach dem allgemei-
nen Verfahrensrecht des Bundes zu beurteilen ist (vgl. Urteil des BVGer
B-5266/2020 vom 25. August 2021 E. 4.1 "2TG Bauabwasserbehand-
lungsanlage Nord"). Danach ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor der
Vergabestelle am Verfahren teilgenommen hat oder keine Moéglichkeit zur
Teilnahme erhalten hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. a VwVG), durch die angefoch-
tene Verfugung besonders berihrt ist (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWVG) und ein
schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48
Abs. 1 Bst. c VWVG).

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 erhalten (vgl. BGE
141 Il 14 E. 4 ff. "Monte Ceneri"). Diese Frage ist aufgrund der von der Be-
schwerdefuhrerin gestellten Antrage und vorgebrachten Rugen zu beant-
worten. Ob die entsprechenden Rigen begrundet sind, ist insoweit sowohl
Gegenstand der materiellen Beurteilung als auch bereits vorfrageweise
von Bedeutung fir das Vorliegen der Prozessvoraussetzungen (vgl. BGE
141 1l 14 E. 5.1 "Monte Ceneri"). Ferner ist auch legitimiert, wer zu Unrecht
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gar nicht die Moglichkeit erhalten hat, an einem Verfahren teilzunehmen.
Eine nicht eingeladene potenzielle Anbieterin kann Beschwerde erheben
und geltend machen, es sei zu Unrecht ein Einladungsverfahren durchge-
fuhrt und ihr so die Einreichung eines Angebots verunmdéglicht worden, so-
fern sie gleichzeitig geltend macht, dass sie das zu beschaffende Produkt
auch hatte anbieten kénnen (vgl. BGE 141 Il 307 E. 6.3 mit Hinweisen;
DANIEL STuCKI, Handkommentar B6B, Art. 17 N. 17 und 18).

3.3 In Anbetracht der Tatsache, dass der Vertrag im vorliegenden Verfah-
ren bereits abgeschlossen wurde und die Beschwerdeflhrerin bis dato kein
Schadenersatzbegehren gestellt hat, stellt sich jedoch die Frage, ob die
Beschwerdeflihrerin noch Uber ein aktuelles und praktisches Rechts-
schutzinteresse verfigt. Die Beschwerdefiihrerin beantragt, der Zuschlag
sei aufgrund der vergaberechtswidrigen Wahl des Verfahrens aufzuheben
und der Beschaffungsgegenstand sei im offenen Verfahren erneut auszu-
schreiben. Damit stellt sie Antrage, die Uber die Feststellung der Rechts-
widrigkeit hinaus gehen. Sollte sich ihre Auffassung als zutreffend erwei-
sen, wurde sie auch Uber ein aktuelles und praktisches Rechtsschutzinte-
resse verfligen. In Anwendung der Theorie der doppelrelevanten Tatsa-
chen genugt in solchen Fallen fur das Eintreten, dass die Beschwerdeflh-
rerin glaubhaft macht, dass die Voraussetzungen ihrer Beschwerdelegiti-
mation gegeben sind (Urteil des BGer 2D_14/2024 vom 19. Mai 2025
E. 1.3.3 [zur Publikation vorgesehen]). Bei der Beschwerdefuhrerin handelt
es sich um eine mittelstandische Schreinerei, welche unter anderem in den
Bereichen Brandschutz und Innenausbau tatig ist. Sie ware ohne Weiteres
in der Lage, fur die ausgeschriebenen Effektenschranke ein konkurrenzfa-
higes Angebot abzugeben, was auch unbestritten geblieben ist. Damit hat
sie bei einer rechtskonformen Ausschreibung des Vergabeprojektes intakte
Chancen auf den Zuschlag. Die Beschwerdeflhrerin hat daher ein schutz-
wirdiges Interesse an der Aufhebung der angefochtenen Verfiigung, wes-
halb sie zur Beschwerde legitimiert ist.

3.4 Der Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrerin hat sich ausserdem
rechtsgenuglich durch schriftliche Vollimacht ausgewiesen (Art. 11 VwWVG).
Eingabefrist sowie Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerde-
schrift sind gewahrt (Art. 30 B6B und Art. 52 Abs. 1 VwVG). Der Kosten-
vorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG) und die Ubri-
gen Sachurteilsvoraussetzungen sind erfullt (Art. 44 ff. VWVG).

3.5 Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.
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4,

4.1 Die Beschwerdeflhrerin beantragt die Aufhebung des Zuschlages, die
Auflésung des Vertrages mit der Zuschlagsempfangerin, den Rickbau der
bereits getatigten Arbeiten sowie die Neuausschreibung im offenen Verfah-
ren (Antrage Ziff. 1 und 2 der Beschwerde, Antrag Ziff. 2 der Stellungnahme
Noven). Die Beschwerdefiihrerin verlangt damit Primarrechtsschutz im
Sinne von Art. 58 Abs. 1 B6B.

4.1.1 Zur Begrundung ihrer Antrdge macht sie im Wesentlichen geltend,
die Vergabestelle habe mit dem Einladungsverfahren ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs das falsche Verfahren gewahlt. Richtig ware das
offene Verfahren gewesen. Der Zuschlag sei somit rechtswidrig erfolgt
(Stellungnahme Noven Rz. 51).

4.1.2 Weiter habe die Vergabestelle die Stillhaltefrist von Art. 42 Abs. 2 B6B
verletzt. Die Angebotséffnung 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 Still-
haltefrist sei deshalb nicht eingehalten und auch der Vertrag rechtswidrig
abgeschlossen worden (Stellungnahme Noven Rz. 25, 52 ff.).

4.1.3 Dariber hinaus habe sich die Vergabestelle auch nicht an die super-
provisorisch erteilte aufschiebende Wirkung vom 31. Oktober 2024 gehal-
ten. Stattdessen habe sie nach mehrmaliger Fristerstreckung erst mit Ver-
nehmlassung vom 18. Dezember 2024 mitgeteilt, dass die Ausfihrungsar-
beiten langst begonnen hatten (Stellungnahme Noven Rz. 32 ff.).

4.1.4 Dabei habe die Vergabestelle nicht gutglaubig gehandelt. Es liege
somit eine schwerwiegende Verletzung der Rechtsordnung vor. Der abge-
schlossene Vertrag mit der Beschwerdegegnerin sei nichtig. Der rechtmas-
sige Zustand musse wiederhergestellt werden. Die Einhaltung der Rechts-
ordnung ware nicht mehr gewahrleistet, wenn Abweichungen dieser Art to-
leriert wurden, weshalb die Wiederherstellung des rechtmassigen Zu-
stands auch verhaltnismassig sei (Stellungnahme Noven Rz. 63 ff.).

4.2 Die Vergabestelle begrindet ihr Vorgehen im Wesentlichen damit, sie
sei von einer "Bauleistung" unter Anwendung der Bagatellklausel ausge-
gangen, weshalb die Beschaffung ausserhalb des Staatsvertragsbereiches
liege. Entsprechend habe auch keine Stillhaltefrist abgewartet werden
mussen, weshalb der Vertragsschluss wenige Tage nach dem Zuschlag
rechtmassig erfolgt sei. Ihrer Ansicht nach sei deshalb nur noch sekundarer
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Rechtsschutz in Frage gekommen. Entsprechend habe sie sich auch nicht
veranlasst gesehen, die Ausflihrungsarbeiten zu stoppen (Vernehmlas-
sung S. 4).

4.3

4.3.1 Wie bereits im Rahmen der Eintretensvoraussetzungen gepruft, han-
delt es sich beim vorliegenden Beschaffungsprojekt um eine Beschaffung
im Staatsvertragsbereich, welche im offenen Verfahren innerhalb des
Staatsvertragsbereichs hatte ausgeschrieben werden mussen (vgl.
E. 2.3.5 bis 2.3.7 hiervor). Daraus folgt, dass der Zuschlag ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs rechtswidrig erfolgt ist.

4.3.2 Das totalrevidierte Beschaffungsrecht halt fir Vergaben im Staatsver-
tragsbereich ausdricklich fest, dass mit dem Vertragsschluss bis zum Ab-
lauf der Rechtsmittelfrist gewartet werden muss (Art. 42 Abs. 2 B6B; Bot-
schaft BB, BBI 2017 1851, 1957, vgl. zum Ganzen BVGE 2009/19 E. 7.1).
Die sogenannte Stillhaltefrist (Standstill-Regelung) halt somit den Primar-
rechtsschutz weiterhin offen. Der Standstill hat zur Folge, dass die Verga-
bestelle erst dann zum Vertragsabschluss ermachtigt ist, wenn feststeht,
dass gegen die Zuschlagsverfliigung 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 rechtskraftig verweigert hat
(CHRISTOPH JAGER, Das neue Rechtsschutzsystem, in: Aktuelles Vergabe-
recht 2022, S. 423, Rz. 101 f.; THOMAS P. MULLER, Handkommentar B6B,
Art. 42 Rz. 11; FETZ/STEINER, Offentliches Beschaffungsrecht des Bundes,
in: Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band XI, 2020, Rz. 204).
Ausnahmen hierzu waren allenfalls bei notstandsahnlicher Dringlichkeit
denkbar (Zwischenentscheid B-4043/2024 vom 9. August 2024 E. 4.5,
m.w.H., FETZ/STEINER, a.a.0., Rz. 202). Praxisgemass dauert die Stillhal-
tefrist nach der Zuschlagserteilung infolge Rechtsmittel- und Ubermitt-
lungsfristen insgesamt 25 Tage (Botschaft BB, BBI 2017 1851, 1957; die
Stillhaltefrist nach vorinstanzlichen Urteilen oder Zwischenentscheiden lei-
tet das Bundesgericht hingegen aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
ab, vgl. dazu Urteil des BGer 2C_203/2014 vom 9. Mai 2015, ZUFFE-
REY/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. Okto-
ber, von der Vergabestelle am 2. Oktober und von der Beschwerdegegne-
rin am 10. Oktober 2024 unterzeichnet. Das exakte Datum der
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Zuschlagserteilung ist aus den Akten nicht ersichtlich. Zwischen der Ange-
botséffnung am 26. September 2024 und der Vertragsunterzeichnung am
10. Oktober 2024 liegen jedoch nur 16 Tage. In Ubereinstimmung mit den
Ausflhrungen der Beschwerdefihrerin ist somit erstellt, dass der Vertrags-
schluss unter Verletzung der Stillhaltefrist von Art. 42 Abs. 2 B6B und somit
auch aus diesem Grund rechtswidrig erfolgt ist.

4.3.3 Die Vergabestelle hat dem Gericht einen Vertragsschluss umgehend
mitzuteilen, wenn bei Auftragen im Staatsvertragsbereich eine
Beschwerde hangig ist, ohne dass die aufschiebende Wirkung verlangt
oder gewahrt wurde (Art. 42 Abs. 3 BoB). Dabei 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 unzulassigerweise unterzeichnet wurde. Aus einer teleologischen
Betrachtungsweise gilt die umgehende Mitteilungspflicht auch und
besonders flr vergaberechtswidrig geschlossene Vertrage, ansonsten der
Primarrechtschutz, welcher einer Beschwerdefihrerin in dieser
Konstellation auch nach Vertragsschluss ausnahmsweise zusteht, von
vornherein vereitelt werden konnte (Urteil 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 rigte die Beschwerdefuhrerin unter anderem, die
Vergabestelle sei zu Unrecht von einer Vergabe ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs ausgegangen. Das Bundesverwaltungsgericht
wies die Vergabestelle mit Instruktionsverfigung vom 31. Oktober 2024
superprovisorisch an, bis zum Entscheid Uber den Antrag betreffend die
Erteilung der aufschiebenden Wirkung alle Vollzugsvorkehrungen, welche
den Ausgang des Verfahrens prajudizieren kdnnten, zu unterlassen. Somit
war klar, dass der Vertrag, je nach Ausgang des Verfahrens,
moglicherweise vergaberechtswidrig geschlossen worden war. Trotzdem
informierte die Vergabestelle nicht umgehend und auch nicht bei erster
Gelegenheit Uber den abgeschlossenen Vertrag, sondern erst sieben
Wochen spater. Am 19. November 2024 teilte sie innert 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 Ausflihrungsarbeiten langst
begonnen hatten. Damit hat die Vergabestelle auch gegen die Pflicht zur
umgehenden Mitteilung des Vertragsschlusses im Sinne von 42 Abs. 2 BB
verstossen (vgl. dazu auch FETZ/STEINER, Rz. 208 in fine).
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4.3.4 Mit Eingabe der Vergabestelle vom 8. April 2025 bestatigte die Verga-
bestelle, dass samtliche Arbeiten betreffend Effektenschrake am 13. Marz
2025 abgeschlossen worden seien. Damit ist, erneut in Ubereinstimmung
mit den Ausfihrungen der Beschwerdeflhrerin, erstellt, dass sich die
Vergabestelle auch nicht an die gerichtliche Anordnung vom 31. Oktober
2024 hielt, samtliche Vollzugsvorkehrungen, welche den Ausgang des Ver-
fahrens prajudizieren kénnten, zu unterlassen.

4.4

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

4.4.2 Die Vergabestelle schrieb am 11. April 2023 unter dem Projekititel
"Kasernenmobiliar aus Holz" einen Auftrag fir die Lieferung von Mdébeln
aus, unter anderem fur die Effektenschranke der Kaserne Wangen a.A.
(SIMAP Projekt-ID 250376). Nachdem gegen den Zuschlag am 14. De-
zember 2023 Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht erhoben
wurde (Verfahren B-6985/2023), versuchte die Vergabestelle die Effekten-
schranke fir den Waffenplatz Wangen a.A. trotz hangigem Beschwerde-
verfahren anderweitig zu beschaffen (Vorakte 3, S. 1). Davon erfuhr die
damalige Zuschlagsempfangerin und ersuchte das Bundesverwaltungsge-
richt mit Eingabe vom 22. April 2024, es mdge die Vergabestelle mit super-
provisorischer Verfligung davon abhalten (Urteil des BVGer 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 Bundesverwaltungs-
gericht mit Zwischenverfuigung vom 4. Juni 2024 jedoch ab (Urteil
B- 6985/2023 Bst. M, Q). Am 26. Juni 2024 wurde die Beschwerde teil-
weise gutgeheissen, der Zuschlag aufgehoben und die Sache zur Neube-
urteilung im Sinne der Erwagungen an die Vergabestelle zurlickgewiesen
(Urteil B-6985/2023 E. 7).

4.4.3 Nur zwei Monate spater, am 26. August 2024, lud die Vergabestelle
im Einladungsverfahren insgesamt funf Anbieter zur Angebotsabgabe fur
die Effektenschranke fir die Kaserne Wangen a.A. ein. Dabei stellte sie
sich erstmals auf den Standpunkt, es handle sich um eine Bauleistung, fiir
die zusatzlich die Bagatellklausel anwendbar sei, weshalb die Beschaffung
insgesamt nicht unter den Staatsvertragsbereich falle. Ausflihrungen dazu,
worin die Spezialanfertigungen bestehen sollen, machte sie nicht (vgl.
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E. 2.3.6 hiervor). Auf den berechtigten Hinweis einer eingeladenen Anbie-
terin, es handle sich um das falsche Verfahren, antwortete die beauftragte
Planerin mit sachfremden Argumenten: "Mit dem ausgewahlten Einla-
dungsverfahren kénnen wir den Endtermin der Ubergabe der Kaserne ein-
halten. Im Weiteren sollte es im Interesse der Anbieter sein, wenn ein Ein-
ladungsverfahren durchgefiihrt wird" (Vorakte 3 S. 1).

4.4.4 Ganz allgemein 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 daflir auch die Wahl einer
falschen Verfahrensart und damit einen klaren Verstoss gegen das Verga-
berecht in Kauf genommen hat.

4.5 In Ubereinstimmung mit den Ausflhrungen der Beschwerdeflhrerin
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 Anord-
nung vollzogen. Nachfolgend ist deshalb zu prifen, ob dem Antrag der Be-
schwerdefuhrerin auf Primarrechtschutz — durch die Aufhebung des Zu-
schlages, den Rickbau der Effektenschranke und die erneute Ausschrei-
bung im offenen Verfahren — zu folgen ist.

5.

5.1 Gemass der jlingsten Rechtsprechung des Bundesgerichts erscheint
es offensichtlich unhaltbar, sprich willkiirlich, den Rechtsschutz bei Be-
schaffungsvertragen, die wahrend laufender Stillhaltefrist abgeschlossen
worden sind, auf den Sekundarrechtsschutz und damit auf die Feststellung
der Rechtswidrigkeit (und allenfalls die Geltendmachung von Schadener-
satz) zu beschranken. Vielmehr ist das submissionsrechtswidrige Verhal-
ten der Vergabestelle nach Méglichkeit auf dem Wege des Primarrechts-
schutzes zu sanktionieren. Mit Blick auf die Frage, in welcher Form dieser
Primarrechtsschutz konkret zum Tragen kommt bzw. welches Schicksal
den verfriht abgeschlossenen Beschaffungsvertrag ereilt, sind verschie-
dene Lésungsansatze denkbar, welche nachfolgend zu prifen sind (Urteil
des BGer 2D_14/2024 E. 5.4.5 und 6 mit Hinweisen [zur Publikation vor-
gesehen])).
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5.2

5.2.1 Nach Art. 20 Abs. 1 OR ist ein Vertrag nichtig, der einen unmdglichen
oder widerrechtlichen Inhalt hat oder gegen die guten Sitten verstosst. Wi-
derrechtlich im Sinne von Art. 20 Abs. 1 ORist ein Vertrag nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts dann, wenn sein Gegenstand, sein Ab-
schluss mit dem vereinbarten Inhalt oder sein mittelbarer Zweck gegen ob-
jektives schweizerisches Recht verstdsst. Voraussetzung der Nichtigkeit ist
dabei stets, dass diese Rechtsfolge ausdricklich im betreffenden Gesetz
vorgesehen ist oder sich aus Sinn und Zweck der verletzten Norm ergibt
(vgl. BGE 143 1ll 600 E. 2.8.1; 134 11l 52 E. 1.1; Urteil des BGer 2D_14/2024
E. 6.2.1 [zur Publikation vorgesehen]).

5.2.2 Im vorliegenden Verfahren wurde der Vertrag zwischen der Vergabe-
stelle und der Beschwerdegegnerin bereits erflllt. Eine Rickabwicklung ist
bei zugeschnittener Holzware, welche verbaut ist und seit Gber einem hal-
ben Jahr im Einsatz steht, nicht sachgerecht. Hinzu kommt, dass durch das
Vergaberecht ausschliesslich die Vergabestelle, nicht aber die Beschwer-
degegnerin an die Stillhalteregelung gebunden war. Weiter ist erstellt, dass
es der Vergabestelle einzig um die Einhaltung des Abgabetermins der Ka-
serne Wangen a.A. ging, so dass die Winterrekrutenschule 2025 ordnungs-
gemass durchgeflihrt werden konnte. Ein strafrechtlich relevantes Verhal-
ten (z.B. Korruption) ist nicht ersichtlich (vgl. E. 4.4.3 hiervor). Die Feststel-
lung der Nichtigkeit des Vertrages wirde dem vorliegenden Einzelfall ins-
gesamt nicht gerecht (vgl. Urteil des BGer 2D_14/2024 E. 6.2.2 [zur Publi-
kation vorgesehen])).

5.3

5.3.1 Beim offentlichen Vergaberecht und dem privaten Vertragsrecht han-
delt es sich um zwei verschiedene Teilrechtsordnungen. Die Verwaltungs-
justizbehérden sind grundsatzlich nicht befugt, in das privatrechtliche Ver-
tragsverhaltnis einzugreifen. Der verfriiht abgeschlossene Vertrag bleibt
demnach grundsatzlich gultig (Urteil des BGer 2D_14/2024 E. 6.3.1 [zur
Publikation vorgesehen]). Allerdings kdénnen die Verwaltungsjustizbehor-
den der Vergabebehdrde Vorschriften Gber ihr vertragliches Verhalten ma-
chen und so indirekt in das Vertragsverhaltnis eingreifen (BGE 148 Il 564
E. 8.3; MARTIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, 2012,
Rz 2637 ff.). Entsprechende Anordnungen sind jedoch mit Blick auf den
Verhaltnismassigkeitsgrundsatz im Wesentlichen auf zukunftige Massnah-
men beschrankt. Das bedeutet, dass ein vergaberechtswidrig
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abgeschlossener Beschaffungsvertrag, welcher in seiner Abwicklung be-
reits weit fortgeschritten oder ganz abgewickelt worden ist, kaum mehr an-
gegriffen werden kann (Urteil des BGer 2D_14/2024 E. 6.3.2 [zur Publika-
tion vorgesehen]).

5.3.2 Der Vertrag Uber die Lieferung und Montage von 747 Effektenschran-
ken wurde bereits vollzogen. Fur die Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustandes hat die Vergabestelle gegebenenfalls zusatzliche Kosten und
Aufwande in Kauf zu nehmen (BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 2677). In-
dessen erscheint eine solche Wiederherstellung im vorliegenden Fall nicht
sachgerecht (vgl. E. 5.2.2 hiervor). Ein Rahmenvertrag fur weitere Liefe-
rungen oder ein Servicevertrag, mit dem Reparaturen und Unterhaltsarbei-
ten abgerufen werden konnen, liegt nicht vor. Entsprechend fallt auch eine
gerichtliche Anordnung an die Vergabestelle, einen laufenden Vertrag so-
weit mdglich zu kandigen oder abzuandern, im vorliegenden Fall ausser
Betracht.

5.3.3 Soweit die Beschwerdeflihrerin die berechtigte Sorge gedussert hat,
ohne die Anordnung einer Riuckbaupflicht wurde das Vergaberecht kom-
plett ausgehohlt (Stellungnahme Noven Rz. 59 und 64), kann immerhin da-
von ausgegangen werden, dass sich die Vergabestelle kiinftig an der zwi-
schenzeitlich erfolgten hoéchstrichterlichen Bestatigung orientieren wird,
wonach flr rechtswidrig geschlossene Vertrdge weiterhin der Primar-
rechtsschutz zu prifen ist (Urteil des BGer 2D_14/2024 E. 5.4.5 und 6.3.2
[zur Publikation vorgesehen]).

5.4 Die Beschwerde ist deshalb, soweit sie Primarrechtsschutz verlangt
(Aufhebung des Zuschlages, Ruckbau der Effektenschranke sowie Neu-
ausschreibung gemass den Antragen Ziff. 1 und 2 der Beschwerde und
Antrag Ziff. 2 der Stellungnahme Noven), abzuweisen.

6.

6.1 Die Beschwerdefuhrerin beantragt ausserdem, bei bereits abgeschlos-
senem Vertrag sei festzustellen, dass die Beschaffung im Einladungsver-
fahren unzulassig gewesen sei. Mit diesem eventualiter gestellten Antrag
verlangt die Beschwerdefuhrerin sekundaren Rechtsschutz (Antrag Ziff. 3
der Beschwerde).

6.2 Allerdings sind nach dem allgemeinen Verwaltungsverfahrensrecht Be-
gehren auf eine behdrdliche oder gerichtliche Feststellung nur zulassig,
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wenn daran ein schutzwirdiges Feststellungsinteresse besteht (Art. 25
Abs. 2 VWVG).

6.3 Das schutzwirdige Interesse gemass Art. 25 Abs. 2 VwWVG wird im
Sinne der Einheit des Prozesses gleich ausgelegt wie dasjenige zur Be-
schwerdelegitimation gemass Art. 48 VwWVG. Es ist gegeben, wenn ein
rechtliches oder tatsachliches Interesse an der sofortigen Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhaltnisses 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 nachweislich Dispositio-
nen nicht treffen kdnnen oder solche ungerechtfertigterweise unterlassen,
sofern die feststellende Verfigung nicht ergeht. Abstrakte, theoretische
Rechtsfragen kénnen nicht Gegenstand eines Feststellungsantrags sein,
sondern nur konkrete Rechte oder Pflichten. Der praktische Nutzen der be-
antragten Feststellung ist nachzuweisen (Urteil des BGer 2C_182/2023
vom 6. Februar 2024 E. 1.2; BGE 137 11 199 E. 6.5; BGE 126 11 300 E. 2c;
Urteil des BVGer B-7106/2023 vom 16. Juli 2024 E. 2.4; HANER, in: Wald-
mann/Krauskopf, Praxiskommentar VWVG, 3. Aufl. 2023, Art. 25 N. 16,
m.w.H.).

6.4 Die Beschwerdeflihrerin dussert sich in ihren Rechtsschriften nicht
dazu, worin sie ein schutzwirdiges Feststellungsinteresse an der eventu-
aliter beantragten Feststellung erblickt. Sie hatte im vorliegenden Verfah-
ren keine Mdglichkeit 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 ware (Art. 58 Abs. 4 BAB).

6.5 Aus Art. 58 Abs. 3 B6B kann auch nicht abgeleitet werden, dass der
Beschwerdeflihrerin selbst dann ein schutzwirdiges Feststellungsinte-
resse 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 Zuschlagsverfigung bestehen soll (Urteil des
BVGer B-7106/2023 E. 2.8.3).

6.6 Die Beschwerdefuhrerin vermag im Ergebnis daher nicht nachzuwei-
sen, dass sie ein schutzwirdiges Interesse an der eventualiter beantragten
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Feststellung der Rechtswidrigkeit der angefochtenen Verfliigung hat. Auf
den Eventualantrag Ziff. 3 der Beschwerde ist daher nicht einzutreten.

7.

7.1 Unter dem Titel Akteneinsicht beantragt die Beschwerdefiihrerin, dass
ihr umfassend Akteneinsicht in samtliche entscheidrelevanten Akten zu ge-
wahren sei. Diesem Akteneinsichtsbegehren wurde im Verlauf des Be-
schwerdeverfahrens teilweise entsprochen. Mit Eingabe vom 15. Januar
2025 und 17. Juni 2025 verlangt die Beschwerdeflhrerin auch Einsicht in
den abgeschlossenen Vertrag sowie in sdmtliche im Zusammenhang mit
der Vertragsunterzeichnung geflhrte Korrespondenz. Auch diesem Begeh-
ren wurde teilweise entsprochen.

7.2 Fir das Vergabeverfahren gilt hinsichtlich der Angaben der Anbieterin-
nen der Grundsatz der Vertraulichkeit (Art. 11 Bst. e B6B; Zwischenent-
scheid B-2675/2012 vom 23. Juli 2012 E. 3, GALLI/MOSER/LANG/STEINER,
a.a.0., Rz. 1182). Der Beschwerdeflhrerin ist auf Gesuch hin jedoch Ein-
sicht in die Bewertung ihres Angebots und in weitere entscheidrelevante
Verfahrensakten zu gewahren, soweit dem nicht Gberwiegende o6ffentliche
oder private Interessen entgegenstehen (Art. 57 Abs. 2 B4B).

7.3 Aufgrund der offengelegten Akten liess sich erstellen, dass im vorlie-
genden Verfahren die falsche Verfahrensart gewahlt und der Vertrag unter
Verletzung der Stillhaltefrist vergaberechtswidrig abgeschlossen wurde.
Soweit die Beschwerdefuhrerin dariber hinaus weitergehende Aktenein-
sicht verlangt, handelt es sich dabei nicht um verfahrensrelevante Akten,
weshalb dem Antrag nicht stattzugeben ist.

7.4 Das Akteneinsichtsbegehren der Beschwerdeflihrerin ist deshalb, so-
weit es durch die bis anhin gewahrte Akteneinsicht nicht ohnehin gegen-
standslos geworden ist, abzuweisen.

8.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist, so-
weit darauf einzutreten ist. Mit Erlass des vorliegenden Urteils wird das
Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung gegenstandslos.
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9.1 Die Verfahrenskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt. Aus-
nahmsweise kénnen sie ihr ganz oder teilweise erlassen werden (vgl.
Art. 63 Abs. 1 VWVG; Art. 1 ff. des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber
die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
[VGKE, SR 173.320.2]). Ein Erlass der Verfahrenskosten kann sich dann
rechtfertigen, wenn besondere Griinde die Auferlegung von Verfahrens-
kosten als unverhaltnismassig erscheinen lassen. Solche Billigkeitsgriinde
kénnen etwa dann vorliegen, wenn das offentliche Interesse an der Abkla-
rung einer Streitsache einen Kostenerlass rechtfertigen oder wenn mit der
Beschwerde ideelle Ziele verfolgt werden (MOSER/BEUSCH/KNEUBUH-
LER/KAYSER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 3. Aufl.
2022, Rz. 4.60).

9.2 Durch die von der Beschwerdefiuihrerin angestrengte Beschwerde
konnte klargestellt werden, dass der Zuschlag und der Vertragsschluss im
vorliegenden Vergabeprojekt rechtswidrig erfolgt sind. Die Beschwerdefih-
rerin trug damit zum o6ffentlichen Interesse der rechtskonformen Anwen-
dung des Vergaberechts bei. Sie nahm dafir ein erhebliches Prozessrisiko
in Kauf, ohne fir eine direkte Zuschlagserteilung in Frage zu kommen,
auch nicht, wenn sie mit ihnren Antragen vollstandig durchgedrungen ware.
Unter diesen Umstanden rechtfertigt es sich, ausnahmsweise keine Ver-
fahrenskosten zu erheben und den Kostenvorschuss nach Eintritt der
Rechtskraft zurlickzuerstatten.

9.3 Die Beschwerdefuhrerin hat bei diesem Ausgang des Verfahrens kei-
nen Anspruch auf Parteientschadigung (Art. 64 Abs. 1 VWVG; Art. 7 Abs. 1
VGKE). Die Vergabestelle ist als verfugende Bundesbehoérde im Sinne von
Art. 7 Abs. 3 VGKE nicht entschadigungsberechtigt und die Beschwerde-
gegnerin hat keine aktiven Parteirechte ausgetibt. Entsprechend ist auch
der Vergabestelle und der Beschwerdegegnerin keine Parteientschadi-
gung zuzusprechen.
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.

2,

Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. Der geleistete Kostenvor-
schuss von Fr. 3'000.— wird der Beschwerdeflhrerin nach Eintritt der
Rechtskraft zurlickerstattet.

3.
Es werden keine Parteientschadigungen zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an die Beschwerdeflhrerin, die Beschwerdegegnerin
und die Vergabestelle.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Christian Winiger Reto Finger
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefihrt werden, sofern die Voraussetzungen gemass
Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG gegeben sind. Die Frist ist gewahrt, wenn
die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim Bundesgericht
eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen Post oder einer
schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung lGberge-
ben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in einer
Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung mit An-
gabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene
Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdefiihrende
Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 10. Dezember 2025
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflihrerin (Gerichtsurkunde;
Beilage: Ruckerstattungsformular)

— die Vergabestelle (Gerichtsurkunde)

— die Beschwerdegegnerin (Gerichtsurkunde)

Seite 27



