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Urteil vom 13. Februar 2009

Besetzung Richter Marc Steiner (Vorsitz), Richterin Maria Amgwerd,
Richter David Aschmann; Gerichtsschreiber Martin
Buchli.

Parteien B-6177/2008
1. A.

2. B.

9. 1.
10. J.

11. K.

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur.
Thomas Eichenberger, Kapellenstrasse 14,
Postfach 6916, 3001 Bern und Rechtsanwalt



B-6177/2008

Andreas Gungerich, Kellerhals Hess Rechtsanwalte,
Kapellenstrasse 14, Postfach 6916, 3001 Bern,
sowie

B-6386/2008
12. L.

13. M.
14. N.
15. O.

16. P.

17. Q.

18. R.

Parteien alle vertreten durch Rechtsanwalt Hubert Riedi und
Rechtsanwalt Christian Leupi,
Kaufmann Riedi Rechtsanwadlte, Lowenplatz,
Zirichstrasse 12, 6004 Luzern,
Beschwerdefihrerinnen,

gegen

Parteien Bundesamt fur Sozialversicherungen (BSV),
Effingerstrasse 20, 3003 Bern,
vertreten durch Fursprecher Dr. Wolfgang Straub,
Deutsch Wyss & Partner, und Dr. Fridolin Walther,
Walther Leuch Howald, Zustelladresse Deutsch Wyss &
Partner, Effingerstrasse 17, Postfach 5960, 3001 Bern,
Vergabestelle.

Gegenstand Beschaffungswesen (Beschaffung von Horgeraten).
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Sachverhalt:

A.

Im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) Nr. 178 vom 15. Sep-
tember 2008 wurde die Beschaffung von Horgeraten ausgeschrieben.
Als Bedarfsstelle wurden die Alters- und Hinterlassenenversicherung
(AHV) sowie die Invalidenversicherung (IV) der Schweiz, als Beschaf-
fungsstelle die X. Unternehmensberatung AG, angegeben. Der
detaillierte Projektbeschrieb lautet: "Die Sozialversicherungen der
Schweiz (Invalidenversicherung, Alters- und Hinterlassenenversiche-
rung) trennen das bisherige System der Horgerateversorgung in eine
Sachleistung und in eine Dienstleistung auf. Die Sachleistung der
Horgerate soll in Zukunft direkt bei den Herstellern eingekauft werden,
wohingegen die Dienstleistung der Beratung und Anpassung grund-
satzlich bei den Hoérgerateakustik-Fachgeschéaften bezogen wird." Als
Eignungsnachweis wird von den Anbietern in Ziffer 3.8 (unter Punkt
EA5) unter anderem die Erklarung der Bereitschaft verlangt, Horgerate
fur die Stufen 1, 2 und 3 fur 260, 375 bzw. 510 Euro anzubieten. Unter
Punkt EA6 wird die Zusicherung des Anbieters verlangt, dass dieser
fur Horgerate und Zusatzgerate der Stufe 4 EU-Marktpreise anbieten
wird. Gemass Ziffer 4.5.4 der Ausschreibung ist geplant, die Aus-
schreibung in einem zweistufigen Verfahren durchzufuhren, wobei in
einem ersten Schritt die bis zum 7. November 2008 einzureichenden
Antrdge auf Teilnahme evaluiert werden und erst in einem zweiten
Schritt die Offerten der zugelassenen Anbieterinnen eingeholt werden.
In Ziffer 4.7 wird zur Art und Weise der Beschaffung ausgefihrt: "Die
Ausschreibung wird im SHAB ausgeschrieben, aber erfolgt nicht nach
dem WTO-Ubereinkommen bzw. dem o6ffentlichen Beschaffungsrecht
(BoeB/VoeB), sondern nach schweizerischem Obligationenrecht.
Rechtsmittel sind ausgeschlossen. Es besteht kein Anspruch auf
Vertragsabschluss."”

B.

Mit Eingaben vom 25. September 2008 einerseits (Verfahrensnummer
B-6177/2008) und 6. Oktober 2008 andererseits (Verfahrensnummer
B-6383/2008) erhoben mehrere potenzielle Anbieter und Verbéande aus
dem Bereich der Horgerateakustik (im Folgenden: Beschwerdefuhre-
rinnen 1-11 bzw. Beschwerdeflihrerinnen 12-18) Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht. Sie beantragen in der Hauptsache die
Aufhebung der Ausschreibung "Beschaffung von Hérgeraten" vom
15. September 2008. Zugleich wurde die Sistierung des Vergabe-
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verfahrens sowie die Erteilung der aufschiebenden Wirkung beantragt.
Zur Begrindung des Hauptantrages machen die Beschwerdefiih-
rerinnen insbesondere geltend, es fehle an der Kompetenz und der
gesetzlichen Grundlage fur eine derartige Ausschreibung.

C.

Mit Verfligung vom 26. September 2008 wies der Instruktionsrichter im
Verfahren B-6177/2008 unter anderem den Antrag auf superprovi-
sorische Sistierung des Vergabeverfahrens ab.

D.

Mit Verfugung vom 7. Oktober 2008 im Verfahren B-6177/2008 bzw.
vom 8. Oktober 2008 im Verfahren B-6386/2008 verzichtete der
Instruktionsrichter auf die Aufhebung der Frist zur Einreichung schrift-
licher Fragen vom 14. Oktober 2008 (Ziffer 4.5 der Ausschreibung). Die
Begehren um Sistierung des Vergabeverfahrens und um Aufhebung
der Offerteingabefrist wurden einstweilen ebenfalls abgewiesen.

E.

Nach Gewéahrung des rechtlichen Gehérs verflgte der Instruktionsrich-
ter am 14. Oktober 2008 die Vereinigung der Verfahren B-6177/2008
und B-6386/2008.

F.

F.a Mit Eingaben vom 6. bzw. 14. Oktober 2008 nahmen die AHV und
die IV Stellung zu den noch hangigen prozessualen Antrdgen. Sie
beantragten, auf die entsprechenden Antrage wie auch auf die
Beschwerde selbst sei nicht einzutreten, eventuell seien die prozessu-
alen Antrage abzuweisen. In diesem Zusammenhang wurde nament-
lich auf die desolate Lage der IV hingewiesen und die Zustandigkeit
des Bundesverwaltungsgerichts bestritten.

F.b Mit Zwischenverfiugung vom 20. Oktober 2008 hiess der Instruk-
tionsrichter die Begehren um Erlass vorsorglicher Massnahmen teil-
weise gut und ordnete unter anderem an, das BSV habe im SHAB ein
Rektifikat der Ausschreibung vom 15. September 2008 zu publizieren,
wonach die Teilnahmeantrage beim Bundesverwaltungsgericht einzu-
reichen sind. Die weiter gehenden prozessualen Antrdge der Be-
schwerdefuhrerinnen, lautend namentlich auf Sistierung des Vergabe-
verfahrens, Gewahrung der aufschiebenden Wirkung und Aufhebung
der Eingabefrist vom 7. November 2008, wurden abgewiesen.
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G.

Mit Beschwerdeantwort vom 30. Oktober 2008 beantragten AHV und
IV, auf die Beschwerden sei nicht einzutreten, eventuell seien diese
vollumfanglich abzuweisen. Zur Begrindung ihrer Auffassung, wonach
die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zu verneinen ist,
fuhrten sie aus, AHV und IV seien als Auftraggeberinnen nicht Teil der
allgemeinen Bundesverwaltung und aufgrund eigener Rechtsperson-
lichkeit dem Bundesgesetz Uber das offentliche Beschaffungswesen
nicht unterstellt.

H.

H.a Am 7. November 2008 gingen beim Bundesverwaltungsgericht
Postsendungen von elf Anbietern ein. AHV und IV begehrten mit
Schreiben vom gleichen Tage die Mitteilung der Anzahl der beim
Bundesverwaltungsgericht eingereichten Teilnahmeantrage sowie die
Bekanntgabe der interessierten Firmen. Mit Schreiben vom 14. No-
vember 2008 verzichteten die AHV und die IV auf die Bekanntgabe der
Identitat der anbietenden Firmen und beschrankten ihr Begehren auf
die Bekanntgabe der Teilnehmeranzahl. Die Beschwerdefiihrerinnen
beantragten in ihren Stellungnahmen vom 14. November 2008, die
Teilnehmeranzahl sei nicht bekannt zu geben.

H.b Mit Verfigung vom 18. November 2008 ordnete der Instruktions-
richter an, dass die eingegangenen Teilnahmeantrage einstweilen
ungeoffnet in der Obhut des Gerichts bleiben. Zugleich verfugte er die
Bekanntgabe der Anzahl eingegangener Postsendungen. Diese er-
folgte am 24. November 2008.

l.a Mit Urteil vom 25. November 2008 wurde festgestellt, dass der
strittige Einkauf von Horgeréaten in den Anwendungsbereich des Bun-
desgesetzes uber das offentliche Beschaffungswesen (BoeB) fallt, da
— soweit eine derartige Beschaffung Uberhaupt zul&ssig ist — entgegen
anders lautender Auffassung von AHV, IV und BSV nicht die AHV und
die IV, sondern das BSV als Beschaffungsstelle anzusehen ist. Dieses
ist gemass dem Urteil vom 25. November 2008 als Teileinheit der
allgemeinen Bundesverwaltung eine dem GATT/WTO-Ubereinkommen
uber das offentliche Beschaffungswesen (UoeB) wie auch dem BoeB
unterstellte Auftraggeberin.
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I.b Mit Schreiben vom 1. Dezember 2008 verzichteten die Vergabe-
stelle sowie AHV und IV unwiderruflich auf die Anfechtung des Urteils
vom 25. November 2008.

J.a Mit Verfigung vom 2. Dezember 2008 wurde die Vergabestelle
ersucht, sich zur Frage zu aussern, welche Anderungen sich ihrer
Auffassung nach im Vergabeprogramm aus dem Umstand ergeben,
dass die Vergabe dem BoeB untersteht.

J.b Am 5. Dezember 2008 reichte die Vergabestelle dazu ihre Stel-
lungnahme ein. Sie vertritt die Auffassung, dass das BoeB bereits
Beachtung gefunden habe und das Vergabeverfahren demnach weiter-
gefuhrt werden kdnne.

K.

Mit Verfigung vom 4. Dezember 2008 wies der Instruktionsrichter ein
von den Beschwerdefiihrerinnen mit Eingabe vom 6. Oktober 2008
respektive vom 20. November 2008 gestelltes Akteneinsichtsbegehren
betreffend zwei an die Vergabestelle gerichtete interne Parteimemo-
randen der Rechtsvertreter der Vergabestelle vom 17. April 2008 und
vom 30. Mai 2008 ab.

L.
Am 5. Dezember 2008 verabschiedete der Bundesrat folgende Verord-
nungséanderung:

"l
Die Verordnung vom 17. Januar 1961 tber die Invalidenversicherung wird wie
folgt geandert:

Art. 14°s Beschaffung von Hilfsmitteln

1 Die Versicherung kann Hilfsmittel durch Ausschreibungen beschaffen. Die
Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 iber das
offentliche Beschaffungswesen sind dabei, soweit mdglich, zu berucksich-
tigen.

2 Die Versicherung kann mit mehreren Hilfsmittelherstellern Vertrdge ab-
schliessen.

3 Die Beschaffung kann lber eine Logistikzentrale erfolgen.

Art. 14t Einschréankung der Austauschbefugnis

Das Departement kann durch Verordnung bestimmen, fir welche Hilfsmittel
die Austauschbefugnis nicht gilt, sofern dies durch Uberwiegende Interessen
gerechtfertigt ist.
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Il
Diese Anderung tritt am 1. Januar 2009 in Kraft."

Diese neuen Verordnungsbestimmungen sollen geméss dem ebenfalls
neu eingefligten Art. 66" Abs. 2 AHVYV fir den Bereich der Alters- und
Hinterlassenenversicherung sinngemass gelten.

M.

Am 12. Dezember 2008 reichten die Beschwerdeflhrerinnen ihre
Replik ein. Darin halten sie in der Hauptsache an ihrem Antrag, die
Ausschreibung vom 15. September 2008 betreffend die Beschaffung
von Horgeréten sei aufzuheben, fest. Zudem stellen sie den Antrag,
die eingereichten Teilnahmeantrédge seien mit rechtskraftigem Ab-
schluss der vorliegenden Beschwerdesache zu vernichten. Die
Beschwerdefuihrerinnen 12-18 beantragen eventualiter zur Aufhebung
der Ausschreibung, die Unterstellung der vorliegenden Beschaffung
unter das BoeB sei im SHAB zu publizieren und allen Interessierten
sei eine angemessene Nachfrist zur Teilnahme an der Ausschreibung
zu gewahren. Die Beschwerdefuhrerinnen bringen im Wesentlichen
unter Hinweis auf das Parteigutachten Prof. Paul Richli vom 10. No-
vember 2008 vor, es fehle an einer gesetzlichen Grundlage fur die
vorliegende Beschaffung. Daruber hinaus leide die Ausschreibung an
schwerwiegenden beschaffungsrechtlichen Mangeln, namentlich seien
gewisse Eignungskriterien vergaberechtswidrig. Auch deshalb misse
die Ausschreibung aufgehoben werden.

N.

Am 16. Dezember 2008 nahm die Vergabestelle zu den am 5. De-
zember 2008 verabschiedeten Verordnungsbestimmungen Stellung.
Das BSV fuhrt dazu aus, der Bundesrat habe verschiedene Ande-
rungen der AHVV und der IVV vorgenommen und damit die bereits
bestehenden gesetzlichen Grundlagen fur die Beschaffung von Hilfs-
mitteln weiter konkretisiert. Die Verordnungsanderungen seien, soweit
sie fur die Beurteilung der Ausschreibung relevant seien, im vorliegen-
den Verfahren bereits zu bericksichtigen. Da die Beschaffung selbst
erst nach Inkrafttreten der Verordnungsbestimmungen erfolge, liege
keine Ruckwirkung vor. Selbst wenn von einer Ruckwirkung ausge-
gangen werde, sei diese vorliegend als zuldssig anzusehen.
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O.

Mit Zwischenverfigung vom 17. Dezember 2008 wies der Instruktions-
richter zunachst den Antrag der Beschwerdefuhrerinnen vom 12. De-
zember 2008, die Rechtsschriften von AHV und IV seien aufgrund
fehlender Auftraggebereigenschaft aus den Akten zu weisen, ab. Auch
der Antrag der Vergabestelle vom 1. Dezember 2008, die vorsorglichen
Anordnungen vom 20. Oktober 2008 und 18. November 2008 seien
nach Eingang ihrer Stellungnahme zu den verabschiedeten Verord-
nungsbestimmungen aufzuheben bzw. abzuandern und die beim
Bundesverwaltungsgericht eingegangenen elf Teilnahmeantrage seien
der Vergabestelle herauszugeben, wurde abgewiesen, soweit darauf
einzutreten war. Des Weiteren wies der Instruktionsrichter das
Editionsbegehren der Vergabestelle vom 12. Dezember 2008 betref-
fend die Angaben Uber die von den Beschwerdeflihrerinnen effektiv
bezahlten Wareneinstandspreise fur Horgerate und Zubehoér bzw. die
daraus resultierenden Margen ab.

P.

Am 5. Januar 2009 reichten die Beschwerdefihrerinnen ihre Stellung-
nahmen zur Eingabe der Vergabestelle vom 16. Dezember 2008 be-
treffend die neuen Verordnungsgrundlagen ein. Sie stellen sich auf
den Standpunkt, die neu erlassene Verordnungsbestimmung kénne,
da nicht formell-gesetzlich, keine genligende gesetzliche Grundlage
darstellen. Selbst wenn die gesetzliche Grundlage auf Verordnungs-
stufe als ausreichend angesehen wirde, kénne diese nicht rlckwir-
kend auf das vorliegende Beschaffungsverfahren Anwendung finden.
Als Beilage wurde ein Erganzungsgutachten vom 22. Dezember 2008
zum Parteigutachten Prof. Paul Richli vom 10. November 2008 einge-
reicht, welches namentlich den Einfluss der Verordnungsédnderungen
vom 5. Dezember 2008 auf die Beurteilung der Gesetzmassigkeit der
angefochtenen Ausschreibung zum Gegenstand hat.

Q.

Mit Duplik vom 7. Januar 2009 beantragt die Vergabestelle, auf die
Beschwerde sei nicht einzutreten, eventuell sei sie vollumfanglich
abzuweisen. Fiur die Beschaffung bestehe eine gentigende gesetzliche
Grundlage. Die beschaffungsrechtlichen Vorgaben seien eingehalten
worden. Sollte das Gericht wider Erwarten zum Schluss gelangen,
dass das Ausschreibungsverfahren nicht zu Ende gefihrt werden
kann, so waren fir die Vergabestelle prazise Angaben Uber alle aus
Sicht des Gerichts bei einer Neuausschreibung zu bericksichtigenden
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Vorgaben wichtig. Aufgrund der Interessenlage der Beschwerdefih-
rerinnen musse mit der Anfechtung einer neuen Ausschreibung — wie
auch immer diese ausgestaltet werde — gerechnet werden.

R.

Die Vergabestelle dusserte sich mit Stellungnahme vom 12. Januar
2009 zum Erganzungsgutachten Prof. Paul Richli. Es gehe nicht an, in
einem spezifischen Teilgebiet der Rechtsordnung viel héhere Anforde-
rungen an das Legalitatsprinzip zu stellen, wahrend in allen anderen
Rechtsbereichen die Zulassigkeit von Ausschreibungen eine letztlich
belanglose Selbstverstandlichkeit darstelle. Ausserdem biete die Wirt-
schaftsfreiheit keinen Schutz der Marktteilnehmer vor Wettbewerb und
vor Veranderungen im Markt.

S.

S.a Mit Eingaben vom 12. Januar 2009 reichten die Rechtsvertreter
der Beschwerdefihrerinnen die mit Verfiugung vom 8. Januar 2009
einverlangten Honorarnoten ein mit dem Antrag auf Zusprechung der
ausgewiesenen Parteikosten.

S.b Bezug nehmend auf die Verfigung des Instruktionsrichters vom
22. Januar 2009, mit welcher den Beschwerdeflhrerinnen 12-18 Gele-
genheit gegeben wurde, ihre Honorarnote zu spezifizieren, reichten
die Beschwerdefiihrerinnen 12-18 mit Eingabe vom 27. Januar 2009
eine detaillierte Honorarnote ein und ersuchten um Zusprechung der
ausgewiesenen Parteikosten.

T.

T.a Am 13. Januar 2009 ging beim Bundesverwaltungsgericht eine
Beschwerde der Beschwerdefiihrerinnen 1-11 (Verfahren B-231/2009)
gegen die Verfugung des BSV vom 8. Januar 2009 ein, mit welcher
das auf das Offentlichkeitsgesetz gestiitzte Begehren der Beschwer-
defuhrerinnen 1-11 auf Einsicht in die Gegenstand des Akteneinsichts-
entscheids vom 4. Dezember 2008 bildenden internen Parteimemoran-
den abgewiesen wurde.

T.b Ebenfalls am 13. Januar 2008 reichten die Beschwerdefuhrerin-
nen 1-11 beim Bundesgericht Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten ein (Verfahren 2C_19/2009) gegen die Aktenein-
sichtsverfigung vom 4. Dezember 2008. Die Beschwerdefiihrerin-
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nen 1-11 beantragen vor Bundesgericht, dieses Verfahren sei mit
Rucksicht auf das gleichentags beim Bundesverwaltungsgericht an-
hangig gemachte Verfahren B-231/2009 zu sistieren.

T.c Unter Hinweis auf die vor Bundesgericht erhobene Beschwerde
verlangten die Beschwerdefiihrerinnen 1-11 mit Eingabe vom 13. Ja-
nuar 2009 die Sistierung des vorliegenden Verfahrens bis zum Ent-
scheid des Bundesgerichts bzw. bis zur Gegenstandslosigkeit des
bundesgerichtlichen Verfahrens durch eine Gutheissung ihrer Begeh-
ren im Verfahren B-231/2009. Der Sistierungsantrag diene der Vermei-
dung der Verletzung des rechtlichen Gehérs durch Ergehen des End-
entscheides ohne vorherige Einsicht in die internen Parteimemoran-
den vom 17. April 2008 und vom 30. Mai 2008.

T.d Mit Eingabe vom 15. Januar 2009 liessen die Beschwerdefiihre-
rinnen 12-18 mitteilen, sie héatten mangels Anfechtung der Aktenein-
sichtsverfigung vom 4. Dezember 2008 kein Interesse an einer Sistie-
rung des vorliegenden Verfahrens. Am 19. Januar 2009 beantragte die
Vergabestelle die Abweisung des Sistierungsantrags der Beschwerde-
fUhrerinnen 1-11.

T.e Am 20. Januar 2009 wies der Instruktionsrichter den Sistierungs-
antrag der Beschwerdefuhrerinnen 1-11 insoweit ab, als er die Phase
der Instruktion des vorliegenden Verfahrens zum Gegenstand hat. Zur
Begrindung wurde namentlich auf das qualifizierte Beschleunigungs-
gebot im Beschaffungsrecht verwiesen, welches bei gewdahrter auf-
schiebender Wirkung bis zum Ergehen des Endentscheids gilt.

T.f Mit Zwischenverfigung vom 30. Januar 2009 wurde das Sistie-
rungsgesuch vom 13. Januar 2009 vollumfanglich abgewiesen. Den
Beschwerdeflhrerinnen wurde Frist bis zum 6. Februar 2009 gesetzt,
um sich mit Antrdgen auf vorsorgliche Massnahmen betreffend die
Sistierung ans Bundesgericht zu wenden. Diese Frist verstrich unge-
nutzt.
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Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwéagung:

1.

1.1 Gemass dem unangefochten gebliebenen Entscheid vom 25. No-
vember 2008 untersteht die vorliegende Ausschreibung dem Bundes-
gesetz vom 16. Dezember 1994 lber das offentliche Beschaffungs-
wesen (BoeB, SR 172.056.1). Das Bundesamt fiir Sozialversiche-
rungen (BSV) ist als Beschaffungsstelle anzusehen und als Teileinheit
der allgemeinen Bundesverwaltung dem GATT/WTO-Ubereinkommen
vom 15. April 1994 (ber das offentliche Beschaffungswesen (UoeB,
SR 0.632.231.422) und dem BoeB unterstellt (Art. 2 Abs. 1 Bst. a
BoeB). Ob tatsachlich das BSV und nicht eine andere Beschaffungs-
stelle auf Bundesebene nach der Verordnung Uber die Organisation
des offentlichen Beschaffungswesens des Bundes vom 22. November
2006 (OrgVoeB, SR 172.056.15) fur die Beschaffung von Horgeraten
zustandig ist, ist keine Frage des Eintretens auf die vorliegenden
Beschwerden, sondern bildet Gegenstand der materiellen Beurteilung
(vgl. dazu E. 5.2 hiernach).

1.2 Nach dem Gesagten steht ausser Streit, dass gegen die im SHAB
Nr. 178 vom 15. September 2008 publizierte Ausschreibung die
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht im Grundsatz zul&ssig
ist (Art. 29 Bst. b i.v.m. Art. 27 Abs. 1 BoeB). Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht bestimmt sich nach dem Bundesgesetz
vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwVG, SR
172.021), soweit das BoeB und das Verwaltungsgerichtsgesetz vom
17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nichts anderes bestimmen (Art. 26
Abs. 1 BoeB und Art. 37 VGG).

2.

Die Legitimation zur Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht
richtet sich nach Art. 48 Abs. 1 VwVG und ist als Sachurteilsvoraus-
setzung von Amtes wegen zu prifen. Wahrend Verfigungen betreffend
den Zuschlag oder den Abbruch das Vergabeverfahren beenden und
deshalb zu deren Anfechtung eine formelle Beschwer im Sinne der
Teilnahme am Verfahren grundsatzlich vorausgesetzt wird (vgl. Peter
GaLu/AnpRe Moser/ELisaBeTH Lang/Everyne CLErc, Praxis des offentlichen
Beschaffungsrechts, 2. Auflage, Zurich/Basel/Genf 2007, Rz. 850),
kommt im Rahmen der Anfechtung einer Ausschreibung dem Erfor-
dernis der formellen Beschwer gemass Art. 48 Abs. 1 Bst. a VwWVG
keinerlei Bedeutung zu, da die Ausschreibung das Beschaffungsver-
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fahren erst initiiert (Urteil des BVGer B-1982/2008 vom 17. Juli 2008
E. 1.3.1).

3.

Im Folgenden ist zu prifen, ob die Beschwerdefuhrerinnen durch die
angefochtene Ausschreibung besonders berihrt sind und ein schutz-
wuirdiges Interesse an deren Aufhebung haben (sog. materielle
Beschwer, Art. 48 Abs. 1 Bst. b und ¢ VwWVG).

3.1 Als schutzwirdig gelten im Rahmen der Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht nicht nur rechtliche, sondern auch tatsach-
liche bzw. praktische Interessen (BVGE 2007/20 E. 2.4.1; vgl. zu
aArt. 48 Bst. a VwVG BGE 131 Il 587 E. 2.1). Indessen muss die
beschwerdefiihrende Partei durch den angefochtenen Entscheid
starker als jedermann betroffen sein und in einer besonderen, beach-
tenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache stehen (vgl. zu Art. 103
OG BGE 131 Il 361 E. 1.2). Gefordert ist ein unmittelbares, eigenes
und personliches Interesse (Urteil des BVGer B-6113/2007 vom
5. Marz 2008 E. 3.4; Anpré Moser/MicHaeL BeuscH/Lorenz KNEUBUHLER,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz.
2.65). Dabei ist umstritten, inwieweit der im Rahmen der Justizreform
in Art. 48 Abs. 1 Bst. b VwVG eingefligten Ergdnzung, wonach die
beschwerdefiihrende Partei durch die angefochtene Verfigung
nunmehr besonders berihrt sein muss, inhaltliche Bedeutung im
Sinne einer Verscharfung zukommt (vgl. BernHARD WaLDMANN, in: Niggli/
Uebersax/Wiprachtiger [Hrsg.], Basler Kommentar Bundesgerichts-
gesetz, Basel 2008, Rz.12 zu Art. 89 BGG; ANDRE Moser/MicHAEL
BeuscH/Lorenz KneusuHLER, a.a.0., Rz. 2.64). Allein auf offentliche
Interessen oder auf die Interessen Dritter kdnnen sich die Beschwer-
defuhrerinnen aber jedenfalls nicht berufen (grundlegend BGE 109 la
252 E. 4c; vgl. zum Ganzen auch BVGE 2007/20 E.2.4.1 mit
Hinweisen).

3.2 Zur Anfechtung von Ausschreibungen gemdass Art. 18 bzw. 29
Bst. b BoeB sind grundsatzlich nur die potenziellen Erbringer der in
Frage stehenden Leistung berechtigt, da (nur) sie ein Interesse am
spateren Zuschlag haben (Urteil des Bundesgerichts 2P.157/2001 vom
8. September 2001 E. 1b; vgl. zur Legitimation bei Umgehung der Aus-
schreibungspflicht MarTin Beveler, Offentliche Beschaffung, Vergabe-
recht und Schadenersatz, Zirich 2004, Rz. 405). Neben den durch die
Ausschreibung angesprochenen (potenziellen) Anbieterinnen kommt
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die Beschwerdeberechtigung in der Regel nur jenen Marktteilnehmern
zu, die geltend machen, die Ausschreibung schliesse sie in unzu-
lassiger Weise von der Beschaffung aus, etwa weil die Eignungs-
kriterien diskriminierend festgesetzt seien (vgl. BGE 125 | 203 E. 3a).
Anlehnend an den dem Urteil des Bundesgerichts 2P.157/2001 vom
8. September 2001 ("Thermoselect") zugrunde liegenden Sachverhalt
ist dariiber hinaus jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass sich eine
bisher weder durch Abbruch noch Widerruf ihrer Position beraubte Zu-
schlagsempfangerin oder die bisherige Auftragnehmerin (bzw. Konzes-
sionarin) durch die Anfechtung der Ausschreibung gegen die Neuver-
gabe der in Frage stehenden Leistung zur Wehr setzen kann. Keine
eigenen Interessen an der Beschwerdefihrung haben in klassischen
Submissionsverfahren demgegeniber Lieferanten, Geschaftspartner
sowie Mutter- bzw. Tochtergesellschaften von Anbieterinnen, da sie
nur als mittelbar Betroffene angesehen werden (Entscheid der Eidge-
nossischen Rekurskommission fir das 6ffentliche Beschaffungswesen
[BRK] vom 13. Juni 1997, publiziert in Verwaltungspraxis der Bundes-
behérden [VPB] 62.16 E. 2c; GaLL/Moser/Lanc/CLERc, a.a.0., Rz. 861).

3.3 Eine Ausweitung der dargestellten, restriktiven Legitimation im
Rahmen beschaffungsrechtlicher Beschwerdeverfahren rechtfertigt
sich indes unter der Voraussetzung, dass mit einer Beschaffung tber
den blossen Einkauf hinaus in die Wirtschaftsordnung eingegriffen
wird (vgl. zur Konkurrentenbeschwerde IsaseLLe Haner, Die Beteiligten
im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, Zurich 2000,
Rz. 736 ff.). In vergleichbarer Weise hat das Bundesgericht in BGE
127 Il 264 E. 2c festgehalten, dass bei wirtschaftspolitischen oder
sonstigen speziellen Regelungen (z.B. Kontingentierungen) den
Anbietern im "Wirtschaftszweig" die Beschwerdelegitimation zukom-
men kann. Dies bedeutet, dass bei Beschaffungsvorhaben, die einen
Markt in grundsétzlicher Weise neu ordnen — diese werden im
Folgenden als marktordnende Beschaffungen bezeichnet —, auch die
nicht als potenzielle Erbringer der Leistung im Sinne von Erwagung
3.2 hiervor anzusehenden Marktteilnehmer mehr als bloss mittelbar
betroffen sind und demnach in eigenen, schutzwirdigen Interessen
berGihrt sein kénnen. Die Legitimation ist demnach weiter zu fassen,
soweit die Marktteilnehmer im Ergebnis mit einer "wirtschaftsverwal-
tungsrechtlichen Ordnung" konfrontiert sind (vgl. BGE 127 Il 264 E. 2d;
BGE 109 Ib 198 E. 4d). Dabei ist hervorzuheben, dass die Annahme
einer marktordnenden Beschaffung eine erhebliche Nachfragemacht
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der offentlichen Hand im in Frage stehenden Marktsegment voraus-
setzt.

4.

Bei der Prifung der materiellen Beschwer im vorliegenden Fall sind
vier Kategorien von Beschwerdefiihrerinnen zu unterscheiden: Die
Herstellerinnen von Horgeraten (E. 4.1), die im Handel mit Horgeréaten
tatigen Unternehmungen (E. 4.2), die mit der Reparatur von Horge-
raten befasste Beschwerdefiihrerin 16 (E. 4.3) und die beschwerde-
fuhrenden Verbande (E. 4.4).

4.1 Die angefochtene Ausschreibung richtet sich explizit an die Her-
steller von Horgeraten (Ausschreibung im SHAB vom 15. September
2008, zZiffer 3.8, Punkt EA1). Den Horgerateherstellerinnen kommt die
Beschwerdeberechtigung nach dem in Erwagung 3.2 hiervor Gesagten
ohne weiteres zu, was auch von der Vergabestelle nicht bestritten wird
(Duplik vom 7. Januar 2009, N. 14). Dies unabhangig davon, ob sie
einen Teilnahmeantrag im laufenden Verfahren eingereicht haben,
zumal nicht auszuschliessen ist, dass einzelne Anbieter aufgrund der
vorgegebenen Eignungskriterien, namentlich wegen der verlangten
Zusicherung Uber die einzuhaltenden Verkaufspreise (Ausschreibung
im SHAB vom 15. September 2008, Ziffer 3.8, Punkt EA5), auf die
Einreichung eines Teilnahmeantrages verzichtet haben. Die Beschwer-
defuhrerinnen 4, 5, 6, 8, 10, 11 und 12 sind demnach als Herstelle-
rinnen von Hoérgeraten zur Beschwerde berechtigt. Soweit die Verga-
bestelle vorbringt, die Beschwerdeflihrerin 12 habe in der Schweiz
bisher erst eine sehr geringe Anzahl Hoérgerate verkauft (Stel-
lungnahme vom 14. Oktober 2008, N. 40), ist darauf hinzuweisen,
dass sich auch geeignete auslandische Anbieterinnen, welche auf
dem Schweizer Markt noch tberhaupt nicht aufgetreten sind, an Ver-
gabeverfahren beteiligen kénnen und diese daher zum Kreise der
Beschwerdeberechtigten zu zahlen sind (vgl. Art. Il und Art. XX
UoeB). Den Beschwerdefiihrerinnen 4, 5, 6, 8, 10, 11 und 12 stehen
nebst den beschaffungsrechtlichen Rigen auch diejenigen betreffend
die fehlende gesetzliche Grundlage bzw. die Verletzung sozialver-
sicherungsrechtlicher Bestimmungen offen, jedenfalls soweit diese die
Beschaffung von Horgeréten regeln (vgl. Urteil in der vorliegenden Be-
schwerdesache vom 25. November 2008 E. 3.9).
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4.2

4.2.1 Zur zweiten Gruppe gehoéren die Beschwerdeflhrerinnen 7
(Zwischenhandlerin), 9 (Zwischenhandlerin), 13 (tatig im Handel mit
Horgeraten, Muttergesellschaft der Beschwerdefihrerin 14), 14
(Horgerateakustik-Unternehmung, tatig im Handel mit HoOrgeraten,
Tochtergesellschaft der Beschwerdefiihrerin 13 und Muttergesellschaft
der Beschwerdefuhrerin 15), 15 (Horgeréateakustik-Unternehmung,
tatig im Handel mit Horgeraten, Tochtergesellschaft der Beschwerde-
fuhrerin 14), 17 (tatig im Handel mit Horgeréaten und Dienstleisterin,
Muttergesellschaft der Beschwerdefihrerinnen 16 und 18) sowie 18
(Horgerateakustik-Unternehmung, tatig im Handel mit Hoérgeraten,
Tochtergesellschaft der Beschwerdefiihrerin 17).

4.2.2 Die Vergabestelle bestreitet die Beschwerdebefugnis der soeben
genannten Beschwerdefuhrerinnen. Es handle sich nicht um Hérgera-
teherstellerinnen und entsprechend seien sie weder an der Beschaf-
fung teilnahmeberechtigt noch zur Beschwerde gegen die Ausschrei-
bung legitimiert. Fur die Zwischenhandler und Akustiker habe die
Beschaffung nur "indirekte Auswirkungen”, weshalb sie nur mittelbar
und nicht in eigenen Interessen betroffen seien. Es verhalte sich nicht
anders als bei sonstigen Personen und Stellen, die in die Umsetzung
von sozialversicherungsrechtlichen Anspriichen einbezogen werden
(Duplik vom 7. Januar 2009, N. 14 f.).

4.2.3 Die Vorbringen der Vergabestelle entsprechen der restriktiven
Beschwerdeberechtigung bei klassischen Beschaffungsverfahren (vgl.
E. 3.2 hiervor). Der vorliegende Fall zeichnet sich nun aber dadurch
aus, dass nicht nur eine konkrete Sachleistung — HoOrgerate fur die
AHV und die IV — durch einen Lieferauftrag im Sinne von Art. 5 Abs. 1
Bst. a BoeB beschafft werden soll (vgl. zur Qualifikation der Beschaf-
fung als Lieferung das Urteil in der vorliegenden Beschwerdesache
vom 25. November 2008 E. 2.4). Vielmehr zielt die Beschaffung darauf
ab, den Markt fur Horgerate in der Schweiz neu zu gestalten. So ist es
erklartes Ziel der Vergabestelle, mit der Beschaffung das "System der
Horgerateversorgung” und damit die Marktordnung grundlegend zu
verandern (vgl. Ausschreibung im SHAB vom 15. September 2008,
Ziffer 2.5). Diesem Zweck dienen unter anderem Preisvorgaben fur die
verschiedenen Hoérgeratekategorien (Ziffer 3.8, Punkte EA5 f. der
Ausschreibung). Die Vergabestelle verspricht sich von der "Senkung
der Preise vermittels eines angemessenen Mengenrabattes” (Ziffer 2.5
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der Ausschreibung) Einsparungen von jahrlich 30 Millionen Franken.
Wenn im Pflichtenheft zur Praqualifikation im Projekt Beschaffung von
Horgeraten (Beilage 2 zur Stellungnahme von AHV und IV vom 6. Ok-
tober 2008; im Folgenden: Pflichtenheft) ausgefihrt wird, die Sachleis-
tung der Horgerate solle in Zukunft direkt bei den Herstellern einge-
kauft werden (Pflichtenheft, Ziffer 2.1 S. 4), hat dies zur Folge, dass es
"iIm neuen System keinen Zwischenhandel mehr gibt" (Pflichtenheft,
Ziffer 3.2.1 S. 6). Dieses Konzept impliziert damit auch, dass den
Akustikern der lukrative Zwischenhandel mit Hoérgerdten entzogen
wird.

4.2.4 Eine marktordnende Beschaffung durch Rahmenvereinbarun-
gen, wie sie mit der angefochtenen Ausschreibung beabsichtigt wird,
setzt eine erhebliche Nachfragemacht der Vergabestelle voraus, da
sich die angestrebte Neuordnung ohne diese nicht mit hinreichender
Aussicht auf Erfolg in Angriff nehmen liesse (vgl. E. 3.3 hiervor). Die
Beschwerdeflihrerinnen 12-18 gehen davon aus, dass rund 80 Prozent
der verkauften Hoérgerate in der Schweiz zumindest teilweise von der
IV oder der AHV finanziert werden. In der Beschwerdeantwort vom
30. Oktober 2008 wird demgegenuber auf einen Anlage-Bericht der
Bank Vontobel vom 16. September 2008 verwiesen, in welchem der
Nachfrageanteil der Sozialversicherungen am schweizerischen Markt
auf 40 Prozent geschatzt wird, wobei hier unklar bleibt, auf welcher
Grundlage die Schatzung erfolgte und ob bzw. wie die teilweise durch
die IV respektive durch die AHV finanzierten Geréate einbezogen wor-
den sind. Auch die Vergabestelle bestreitet indes nicht, dass die aus-
geschriebene Beschaffung erhebliche Auswirkungen auf die Marktteil-
nehmer haben wirde. Sie selbst weist denn auch mehrfach auf die
hohen Margen der Akustiker und Zwischenhandler hin (Duplik vom
7. Januar 2009, N. 33, 34, 54) und legt dar, wie das neue Versorgungs-
system diese Margen zugunsten der Versicherten abschdpfen soll.
Folgerichtig bestreitet die Vergabestelle auch nicht, dass die (reinen)
Zwischenhandler im neuen Versorgungssystem keinen Platz mehr
hatten, was wohl zur Einstellung ihrer Geschéftstatigkeit fihren wirde,
und dass den Akustikern der lukrative Handel mit Hérgeraten entzogen
wirde. Demnach geht die Vergabestelle selbst implizit davon aus, dass
ihre Nachfragemacht auch dann, wenn diese lediglich mit 40 Prozent
angenommen wird, so erheblich ist, dass eine Neugestaltung des
Marktes erfolgversprechend erscheint. Somit ertibrigen sich im vorlie-
genden Zusammenhang weitere Abklarungen zum Nachfrageanteil
des offentlichen Einkaufs am schweizerischen Horgeratemarkt. Nach
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dem Gesagten ist als erwiesen anzusehen, dass die vorgesehene
Beschaffung von Horgeraten fur die IV und die AHV mit den beson-
deren Anforderungen an die Anbieter gemass der angefochtenen Aus-
schreibung eine grundlegende Verdnderung der Verhaltnisse im betrof-
fenen Marktsegment erreichen will und zur Folge hétte. Entgegen den
Vorbringen der Vergabestelle unterscheidet sich die zu beurteilende
Konstellation damit wesentlich von der Aufnahme von Arzneimitteln in
die Spezialitatenliste (vgl. den von der Vergabestelle angerufenen BGE
127 V 80, mit welchem das Bundesgericht den Krankenversicherern
und deren Verbanden die Befugnis aberkannt hat, gegen Verfligungen
des BSV Beschwerde zu erheben). Es ist zwar richtig, dass fur die
Krankenversicherer die Aufnahme von Arzneimitteln in die Speziali-
tatenliste eine abzuwdalzende Kostensteigerung mit sich bringen kann,
was aber keine besondere N&dhe zum Gegenstand der angefochtenen
Verfigung zur Folge hat (BGE 127 V 80 E. 3c/aa). Indessen hat die
vorliegend zu beurteilende Beschaffung unter anderem die Ausschal-
tung des Zwischenhandels zum Ziel, womit nicht nur die Hersteller,
sondern auch die reinen Zwischenhandler und die Akustiker von der
angefochtenen Ausschreibung unmittelbar betroffen sind. Demnach
sind neben den Horgerateherstellern als den angesprochenen Anbie-
tern und somit klassischen Beschwerdeberechtigten vorliegend auch
die durch die marktordnende Beschaffung betroffenen Marktteilnehmer
zur Beschwerde gegen die Ausschreibung legitimiert (vgl. E. 3.3
hiervor).

4.2.5 Marktteilnehmer im dargestellten Sinne sind nach dem Gesag-
ten alle auf dem Markt auftretenden Handler, unabhéngig davon, ob
sie nun im Zwischenhandel téatig sind oder die Horgerdate an die
Endnutzer verkaufen. Dies gilt auch flr die in Deutschland ansassigen
Beschwerdefuhrerinnen 13 und 17, welche ihre Tatigkeit auf dem
Schweizer Markt hinreichend dargelegt haben (Beschwerde vom
6. Oktober 2008, N. 32 und 36 mit den dort angefiihrten Belegen).
Entgegen der Auffassung der Vergabestelle haben die Beschwerde-
fuhrerinnen nicht nachzuweisen, dass der Schweizer Markt fir sie von
besonderer Bedeutung ist (vgl. Hiner, a.a.0., Rz. 742). Im vorlie-
genden Fall wirde dies zudem dazu fuhren, dass flir international
tatige und namentlich auslandische Unternehmungen nicht zu recht-
fertigende Schranken zur Erlangung von Rechtsschutz errichtet
wirden.
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4.3 Die Beschwerdefuhrerin 16 tritt nicht als Verkauferin auf dem
Schweizer Markt auf, sondern erbringt herstellerunabhéngig Repara-
turleistungen fur Hoérgerate. Zur Beschwerdefuhrerin 16 bringt die
Vergabestelle vor, aus dem Anhang zum geltenden Tarifvertrag ergebe
sich, dass sie derzeit keine Horgeréte unter eigenem Namen in der
Schweiz vertreibe und deshalb nicht zur Beschwerde legitimiert sei
(Stellungnahme vom 14. Oktober 2008, N. 40).

Die ausgeschriebene Beschaffung zielt zwar in erster Linie auf den
Einkauf von Hoérgeraten im Sinne eines Lieferauftrages ab (vgl. Urteil
in der vorliegenden Beschwerdesache vom 25. November 2008
E. 2.4), indessen wird durch Ziffer 3.8, Punkt EA 8, der angefochtenen
Ausschreibung auch der "Reparatur-Markt" fiir Hérgerate neu geord-
net, indem die Hersteller verpflichtet werden, ihre defekten Horgeréte
innert bestimmter Zeit zu reparieren. Im Pflichtenheft (Beilage 2 zur
Stellungnahme von AHV und IV vom 6. Oktober 2008) heisst es dazu
unter Ziffer 3.2.4.5: "Von den zukinftigen Zuschlagsempfangern wird
verlangt, dass sie Uber die gesamte Lebensdauer ihrer Horgerate und
Zusatzgerate und ungeachtet des zuklnftigen Vertragsverhaltnisses
Reparaturen zu einer von ihnen angebotenen Pauschale durchfihren
werden." Ohne Zweifel wirde sich die ausgeschriebene Beschaffung
dadurch wesentlich auf den Tatigkeitsbereich der Beschwerdefihre-
rin 16 auswirken, da sie sich, um Reparaturen an gemass der Aus-
schreibung beschafften Horgerate vornehmen zu kdénnen, wohl mit
einer der beriicksichtigten Herstellerinnen ins Benehmen setzen miss-
te, um ihre Position im Markt nicht zu verlieren. Auch die Beschwerde-
fuhrerin 16 ist deshalb zur Beschwerde legitimiert.

4.4

4.4.1 Die vierte Kategorie von Beschwerdefiihrerinnen umfasst die
Branchenverbédnde (Beschwerdefuhrerinnen 1-3). Gewerbe- und
Berufsorganisationen sind in Beschaffungsangelegenheiten grundsatz-
lich nur zur Beschwerde befugt, soweit die Voraussetzungen der
egoistischen Verbandsbeschwerde gegeben sind (Gaiu/Moser/Lanc/
CLerc, a.a.0., Rz. 862). Dies bedeutet, dass die in Frage stehenden
Vereinigungen tUber Rechtspersonlichkeit verfiigen und statutarisch zur
Wahrung der in Frage stehenden Interessen befugt sein muissen.
Ausserdem wird verlangt, dass die zu vertretenden Interessen zumin-
dest einer grossen Anzahl ihrer Mitglieder gemeinsam sind und dass
jedes dieser Mitglieder zur Geltendmachung dieser Interessen durch
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Beschwerde berechtigt ware (BGE 131 |1 198 E. 2.1; BVGE 2007/20
E. 2.3). In der Replik der Beschwerdefuhrerinnen 1-11 vom 12. De-
zember 2008 wird entsprechend ausgefuhrt, die beschwerdefihrenden
Verbande seien statutarisch zur Interessenwahrung ihrer Mitglieder
berechtigt, und samtliche Mitglieder seien durch den angestrebten
Systemwechsel in ihren schitzenswerten Interessen derart betroffen,
dass sie ihrerseits zur Beschwerde legitimiert waren. Die Vergabestelle
bringt demgegentiber vor, nur bei der Beschwerdefiihrerin 1 handle es
sich um einen Verband von Hérgerateherstellern, dessen Mitglieder
selbst auch zur Beschwerde legitimiert waren. Bei den Beschwerde-
fuhrerinnen 2 und 3 handle es sich demgegentber um Verbande,
deren Mitglieder nicht Hersteller von Hérgeraten, sondern von der
Ausschreibung nicht unmittelbar betroffene Akustiker seien.

4.4.2 Nach dem in Erwagung 4.2 hiervor Gesagten sind auch
Akustiker und Horgeratehandler als Marktteilnehmer von der Neuord-
nung der Horgerateversorgung unmittelbar betroffen und entsprechend
zur Beschwerde legitimiert. Daraus ist zu schliessen, dass neben der
Beschwerdefuhrerin 1, deren Legitimation unbestritten ist, auch die
Beschwerdeflhrerinnen 2 und 3 zur Beschwerde berechtigt sind, sind
sie doch statutarisch zur Wahrung der wirtschaftlichen Interessen ihrer
Mitglieder berechtigt (8 3 der Statuten der Beschwerdeflhrerin 2;
Art. 3 der Statuten der Beschwerdefuhrerin 3). Dartiber hinaus ist zu
beachten, dass den Berufsverbanden im Rahmen des heutigen
Systems der Horgerateversorgung die Aufgabe zukommt, Tarifverein-
barungen auszuhandeln (Art. 27 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom
19. Juni 1959 Uber die Invalidenversicherung [IVG, SR 831.20]) und
dabei die Interessen der Branche zu vertreten. So besteht derzeit
namentlich ein Tarifvertrag, bei welchen die Beschwerdeflihrerinnen 2
und 3 als Vertragsparteien auftreten (Beilage 26 zur Beschwerde der
Beschwerdeflhrerinnen 12-18 vom 6. Oktober 2008). Im Falle des
angestrebten Systemwechsels in der Horgerateversorgung wirde
diese zentrale Aufgabe der Branchenverbédnde wegfallen. Es scheint
deshalb durchaus denkbar, dass die Beschwerdefuhrerinnen 2 und 3
sogar in eigenem Namen zur Beschwerdeflhrung berechtigt sind (vgl.
den Entscheid des Bundesrates vom 26. April 1993, publiziert in VPB
58.49 E. 1c, sowie Haner, a.a.0., S. 368). Wie es sich damit genau
verhélt, kann indes offen bleiben, da ihnen die Beschwerdeberech-
tigung ohnehin im Rahmen der egoistischen Verbandsbeschwerde
zukommt.
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4.5 Alle beschwerdeberechtigten Marktteilnehmerinnen und Verbande
sind befugt, die Rige der fehlenden gesetzlichen Grundlage bzw.
diejenige der Verletzung sozialversicherungsrechtlicher Bestimmungen
zu erheben, jedenfalls soweit diese die Beschaffung von Horgeraten
zum Gegenstand haben. Ob dies — wie bei den mit der Ausschreibung
angesprochenen Herstellern — auch fir beschaffungsrechtliche Rigen
gilt (vgl. E. 4.1 hiervor), kann mit Blick auf die folgenden Ausfihrungen
offen bleiben.

4.6 Zusammenfassend ergibt sich, dass die Legitimation samtlicher
Beschwerdeflhrerinnen gegeben ist. Damit ist auf die frist- und form-
gerecht eingereichten Beschwerden einzutreten.

5.

Die Beschwerdefihrerinnen riigen vorab, die Vergabestelle sei sowohl
mit Blick auf die verfassungsrechtliche Kompetenzordnung als auch
aufgrund der organisationsrechtlichen Vorgaben der OrgVoeB nicht zur
Beschaffung von Hilfsmitteln fur die AHV und die IV berechtigt.

5.1 Hinsichtlich des Vorbringens, die verfassungsrechtliche Kompe-
tenzordnung sei missachtet worden, ist darauf hinzuweisen, dass Art.
112 BV dem Bund eine konkurrierende, nicht auf den Erlass von
Grundsatzen beschrénkte, umfassende Gesetzgebungskompetenz fir
den Bereich der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge zu-
weist (Ueu Kieser, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rai-
ner Schweizer/Klaus A. Vallender [Hrsg.], St. Galler Kommentar zur
Bundesverfassung, 2. Auflage, Zurich/St. Gallen 2008, Rz. 5 zu
Art. 112 BV). Es ist damit nicht zu sehen, wie die vorliegende Beschaf-
fung zu Lasten der Kantone in die verfassungsmassige Kompetenz-
ordnung eingreifen soll. Art. 27 IVG geht von der bundesrechtlichen
Zustandigkeit fur die Beschaffung von Hérgeraten aus; der Bundesrat
(bzw. das BSV) wird insoweit als Durchfihrungsorgan bestellt (vgl.
dazu das Urteil vom 25. November 2008 E. 3.6). Auf die Vorgaben
beziglich der Art des Zusammenwirkens zwischen BSV und den
Akteuren im Horgeratemarkt und namentlich zur Bedeutung von
Art. 27 IVG in diesem Zusammenhang ist in Erwagung 7 hiernach
naher einzugehen. Damit ist das Tatigwerden des BSV aus der Sicht
der verfassungsmassigen Kompetenzausscheidung nicht zu bean-
standen.

5.2 Mit Urteil vom 25. November 2008 (E. 3.9) hat das Gericht festge-
halten, mangels entsprechender Rige werde nicht geprift, ob inner-
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halb der Bundesverwaltung aufgrund von beschaffungsorganisations-
spezifischen Vorgaben nicht das BSV, sondern eine andere Bundes-
stelle fur die Beschaffung von Hoérgeraten zusténdig sei. Dies konnte
umso mehr offen bleiben, als davon die mit Urteil vom 25. November
2008 festgestellte Zustandigkeit des Gerichts nicht abhangt (vgl. E. 1.1
hiervor). Die Beschwerdeflihrerinnen 12-18 bringen mit Replik vom
12. Dezember 2008 (N. 73 ff.) neuerdings vor, nach der Verordnung
Uber die Organisation des offentlichen Beschaffungswesens sei nicht
das BSV, sondern die armasuisse als zentrale Beschaffungsstelle im
Sinne von Art. 3 Abs. 2 Bst. b OrgVoeB fiir die vorliegende Vergabe
zustandig. Gemaéass Art. 7 Abs. 1 OrgVoeB kann die Abwicklung einer
grundsatzlich zentral durchzufiihrenden Beschaffung an eine dezentra-
le Beschaffungsstelle wie das BSV delegiert werden, wenn es sich um
eine Beschaffung handelt, fir die nicht potenziell mehrere Verwal-
tungseinheiten den gleichen Bedarf haben (Art. 7 Abs. 1 Bst. a
OrgVoeB) und die dezentrale Beschaffungsstelle, an welche die Be-
schaffungskompetenz delegiert wird, Uber die entsprechenden Fach-
kenntnisse verfligt (Art. 7 Abs. 1 Bst. b OrgVoeB). Diese Voraus-
setzungen sind vorliegend gegeben. Zudem hat die armasuisse mit
Schreiben vom 6. Januar 2009 die Zustandigkeit des BSV anerkannt.
Angesichts der Tatsache, dass das BSV zunachst davon ausgegangen
ist, AHV und IV seien fur die Beschaffung verantwortlich, kann den
beteiligten Dienststellen auch kein Vorwurf daraus erwachsen, dass
die bundesverwaltungsinterne Koordination erst nach der Ausschrei-
bung bzw. dem Urteil in der vorliegenden Beschwerdesache vom
25. November 2008 erfolgt ist. Angesichts dieser Ausgangslage kann
offen bleiben, ob die OrgvVoeB im Rahmen der materiellen Beurteilung
einer Beschwerde insoweit von Amtes wegen anzuwenden ist.

6.

Die Beschwerdeflihrerinnen rigen namentlich das Fehlen einer
gesetzlichen Grundlage fir das am 15. September 2008 eingeleitete
Vergabeverfahren. In diesem Zusammenhang stellt sich einerseits die
Frage, ob die Ausschreibung einer gesetzlichen Grundlage bedarf.
Andererseits wird zu erdrtern sein, inwieweit die angefochtene Aus-
schreibung auf die am 5. Dezember 2008 erlassenen Verordnungs-
bestimmungen betreffend die Beschaffung von Hdorgerdten gestitzt
werden kann. Vorab ist indessen zu prifen, ob die Rige der fehlenden
gesetzlichen Grundlage vor Bundesverwaltungsgericht auch ausser-
halb des Schutzbereichs von Grundrechten erhoben werden kann.
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6.1 Die Vergabestelle macht einleitend geltend, dass das Legalitats-
prinzip — ausser im Abgaberecht und im Strafrecht — kein selbst-
standiges verfassungsmassiges Recht sei. Deswegen kdnne dessen
Verletzung nur gerigt werden, soweit die Beschwerdefuhrerinnen in
ihrer Wirtschaftsfreiheit beeintrachtigt seien. Dieser Einwand miss-
achtet indessen die Unterscheidung von Verfassungs- und Verwal-
tungsgerichtsbarkeit. Im Rahmen der Beschwerde an das Bundes-
verwaltungsgericht kann generell die Verletzung von Bundesrecht
gerugt werden (Art. 49 Bst. a VWVG). Bundesrecht im Sinne dieser
Bestimmung umfasst auch die Grundprinzipien (UrricH HArFeLIN/GEORG
Mucter/Feux  Unuvwann,  Allgemeines  Verwaltungsrecht, 5. Auflage,
ZUrich/Basel/Genf 2006, Rz. 363 ff.) respektive Verfassungsgrundsatze
(Pierre  TscHannNEN/ULricH  ZimmerLl,  Allgemeines  Verwaltungsrecht,
2. Auflage, Bern 2005, S. 119 ff.) des Verwaltungsrechts, womit die
Verletzung des Legalitatsprinzips selbstandig geltend gemacht werden
kann (Art. 49 Bst. a VWVG, BensamIN ScHINDLER, in: Christoph Auer/Mar-
kus Mduller/Benjamin Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz
Uber das Verwaltungsverfahren [VWVG], Rz. 25 zu Art. 49 VwVG).

6.2

6.2.1 Die Vergabestelle bringt weiter vor, da es sich vorliegend um
einen Akt der Bedarfsverwaltung handle, sei keine explizite gesetzliche
Grundlage fur die Beschaffung von Hoérgeraten durch Ausschreibung
erforderlich (Stellungnahme vom 16. Dezember 2008, N. 6). Es reiche
vielmehr aus, wenn sich aus den Rechtsgrundlagen hinreichend
ergebe, dass die AHV und die IV Horgerate zu beschaffen haben.
Zugleich geht aber das Eidgendssische Departement des Innern
gemass der Medienmitteilung vom 5. Dezember 2008 davon aus, dass
"mit der Anpassung der IV- und AHV-Verordnung die Basis dafir ge-
schaffen" wird, "dass das neue Versorgungssystem angewendet wer-
den kann".

6.2.2 Gemass Art. 5 Abs.1 der Bundesverfassung der Schweize-
rischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) ist das
Recht Grundlage und Schranke staatlichen Handelns. Art. 5 Abs. 1 BV
verwirklicht fir Bund und Kantone den Rechtsstaat im formellen Sinne:
Staatliches Handen muss sich auf eine Rechtsgrundlage stutzen und
darf rechtliche Schranken nicht Uberschreiten (Yvo HANGARTNER, in:
Ehrenzeller et alii [Hrsg.], a.a.0., Rz. 5 zu Art. 5 BV). Grundsatzlich
bedarf demnach jede Verwaltungstatigkeit, insbesondere im Bereich
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der Eingriffs- und Leistungsverwaltung, einer Rechtsgrundlage, wobei
Art. 5 Abs. 1 BV noch keine Aussage zur erforderlichen Normstufe
macht. Beschaffungen werden aber der Bedarfsverwaltung zuge-
rechnet, fir welche teilweise davon ausgegangen wird, dass dieses
Erfordernis nicht gilt. Eine explizite Rechtsgrundlage sei selbst auf
Verordnungsstufe entbehrlich, da die Normen, welche eine Staats-
aufgabe regeln, als hinreichende Rechtsgrundlage fur die zur Wahr-
nehmung der Aufgabe erforderliche administrative Hilfstatigkeit dienen
(HAFeLIN/MuLLER/UHLMANN, a@.a.0., Rz. 425 mit Hinweisen; vgl. zum Gan-
zen den Zwischenentscheid vom 20. Oktober 2008 E. 4.2.2 mit Hin-
weisen).

6.2.3 Mit Zwischenentscheid vom 20. Oktober 2008 ist offen gelassen
worden, ob reine administrative Hilfstatigkeiten im engeren Sinne (z.B.
die Beschaffung von Buromaterial), unmittelbar dem Publikum zugute
kommende Beschaffungen (z.B. Autobahnbau) und marktordnende Be-
schaffungen hinsichtlich der Anforderungen an die Stufe und Dichte
der gesetzlichen Grundlage differenziert zu behandeln sind (E. 4.2.2
mit Hinweisen). Da vorliegend keine administrative Hilfstatigkeit im
engeren Sinne zu beurteilen ist, kann sich die Frage nach den Vorga-
ben des Legalitatsprinzips von vornherein nur in Bezug auf dem Publi-
kum zugute kommende Beschaffungen sowie namentlich marktord-
nende Beschaffungen stellen. Mit Blick auf die damit verbundenen,
einschneidenden Eingriffe in die Rechtsstellung der Markteilnehmer,
scheint eine differenzierte Betrachtung mit Bezug auf die marktord-
nenden Beschaffungen mdglicherweise angezeigt (siehe dazu aus-
fahrlich E. 8 hiernach). Welche Anforderungen diesbezlglich zu stellen
sind, kann vorliegend indessen aufgrund der nachfolgenden Ausfih-
rungen offen bleiben (vgl. E. 7 hiernach).

6.3

6.3.1 Die Vergabestelle bringt weiter vor, die Rige, es fehle an einer
rechtlichen Grundlage, sei schon deshalb unbegriindet, weil der
Bundesrat — nach erfolgter Ausschreibung — eine Grundlage im Verord-
nungsrecht geschaffen habe. Der am 5. Dezember 2008 erlassene
Art. 14%s Abs. 1 Satz 1 der Verordnung vom 17. Januar 1961 Uber die
Invalidenversicherung (IVV, SR 831.201), der geméss dem ebenfalls
neu eingefligten Art. 66" Abs. 2 der Verordnung vom 31. Oktober 1947
Uber die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVV, SR 831.101)
auch fur den Bereich der AHV gilt, sieht in der Tat vor, dass die
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Versicherung Hilfsmittel durch Ausschreibungen beschaffen kann. Die
am 5. Dezember 2008 erlassenen Normen konnen auf den vorlie-
genden Fall indessen nur dann Anwendung finden, wenn sie auch in
zeitlicher Hinsicht Geltung beanspruchen kdnnen, also namentlich
nicht mit dem Makel unzuldssiger Ruckwirkung behaftet sind. Dies ist
im Folgenden zu prifen. Ob die Ausschreibung und das Verordnungs-
recht allenfalls im Widerspruch zu hdherrangigem Recht stehen, ist
demgegeniber Gegenstand der Erwagung 7 hiernach.

6.3.2 Die Vergabestelle ist der Ansicht, es stelle sich gar kein Problem
hinsichtlich der zeitlichen Geltung der in Frage stehenden Normen, da
die Beschaffung — gemeint ist der Zuschlag an die bericksichtigten
Horgerateherstellerinnen — erst zu einem Zeitpunkt erfolge, in dem die
Verordnungsanderungen bereits in Kraft getreten sind (Stellungnahme
vom 16. Dezember 2008, N. 19). Weiter geht sie davon aus, dass
selbst fur den Fall, dass die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grund-
lage im Zeitpunkt der Ausschreibung bejaht wirde, das Inkrafttreten
der Verordnung auf den 1. Januar 2009 ausreiche, da eine Ausnahme
vom Ruckwirkungsverbot zu machen sei, sofern es sich wie hier um
eine zeitlich massige Ruckwirkung handle, triftige Grinde dafir
bestiinden, keine Rechtsungleichheiten geschaffen wirden und nicht
in wohlerworbene Rechte eingegriffen werde (Stellungnahme vom
16. Dezember 2008, N. 20).

6.3.3 Die Beschwerdefuihrerinnen 1-11 verweisen diesbeziiglich zu-
nachst auf die Zwischenverfiigung vom 20. Oktober 2008, mit welcher
festgehalten worden ist, dass prima facie bereits im Zeitpunkt der Aus-
schreibung eine hinreichende gesetzliche Grundlage gegeben sein
muss. Sie fuhren aus, die Vergabestelle gehe zwar von einer zulés-
sigen Ruckwirkung aus, der Bundesrat habe es aber versdumt, diese
im Erlass vorzusehen. Demnach sei eine Ruckwirkung der am
5. Dezember 2008 verabschiedeten Verordnungsbestimmungen auf
den Zeitpunkt der Ausschreibung bereits mangels Anordnung dieser
Rechtsfolge ausgeschlossen. Eine ohnehin unzuldssige Vorwirkung
werde ebenfalls nicht angeordnet (Stellungnahme der Beschwerdefiih-
rerinnen 1-11 vom 5. Januar 2009, N. 26; Stellungnahme der
Beschwerdefiihrerinnen 12-18 vom 5. Januar 2009, N. 69 ff.). Die
Verordnungsanderung zeichne zudem ein sehr bedenkliches Bild Gber
die Haltung des BSV bzw. des die Verordnungen verabschiedenden
Bundesrates zur Rechtsstaatlichkeit; im gewahlten Vorgehen sei
letztlich eine rechtsmissbrauchliche versuchte Einflussnahme auf ein
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hangiges Beschwerdeverfahren zu sehen (Stellungnahme der Be-
schwerdefihrerinnen 12-18 vom 5. Januar 2009, N. 2 und N. 73).

6.3.4 Die angefochtene Ausschreibung ist am 15. September 2008 im
SHAB vero6ffentlicht worden. Soweit die Vergabestelle ausfihrt, es
genige, wenn zum Zeitpunkt des Zuschlags eine hinreichende gesetz-
liche Grundlage gegeben sei, kann ihr nicht gefolgt werden. Eine
derartige Annahme stinde generell im Widerspruch zum teleolo-
gischen Verstandnis der Anfechtbarkeit der Ausschreibung gemass
Art. 29 Bst. b BoeB und zur Rechtsprechung, wonach Mangel einer in
der Ausschreibung getroffenen Anordnung, die bereits aus sich heraus
als rechtswidrig erscheint und deren Bedeutung und Tragweite fir die
Interessenten ohne weiteres erkennbar sind, im Rahmen der Anfech-
tung des Zuschlags nicht mehr gerigt werden kdénnen (Urteil vom
25. November 2008 E. 2.2). Die Behauptung des BSV, es komme
durch die angefochtene Ausschreibung vorlaufig noch zu keinen
Anderungen auf dem Horgeratemarkt, ist — wie ebenfalls bereits mit
Urteil vom 25. November 2008 E. 2.2, festgestellt wurde — zudem
unrichtig. Tatsache ist vielmehr, dass bereits die (zuletzt mit vorsorg-
licher Anordnung vom 17. Dezember 2008 verhinderte) Kenntnis der
Identitéat derjenigen Anbieter, welche am 7. November 2008 einen Teil-
nahmeantrag eingereicht haben, massgeblich zu einer Neugestaltung
des Marktes selbst im Rahmen des bisherigen, auf Tarifvertragen
basierenden Systems fiuhren kann, wenn genlgend Anbieter ihre
Bereitschaft signalisieren, zu den neuen Bedingungen zu offerieren.
Besondere Bedeutung kommt in diesem Zusammenhang der
gewahlten Art von Ausschreibung zu. Da die Vergabestelle unter Ziffer
3.8, Punkt EA5, Preisvorgaben fir verschiedene Kategorien von
Horgeraten macht, kann vorliegend erst recht nicht gesagt werden,
lediglich zum Zeitpunkt des Zuschlages misse eine hinreichende
Grundlage gegeben sein. Massgebend fir die rechtliche Beurteilung
der vorliegenden Beschwerden ist vielmehr die Rechtslage zum Zeit-
punkt der Ausschreibung (vgl. Zwischenverfiigung vom 17. Dezember
2008 E. 5.3).

6.3.5 Da nach dem Gesagten feststeht, dass die Verordnungsnovelle
vom 5. Dezember 2008 nicht ohne weiteres auf das strittige Beschaf-
fungsvorhaben angewendet werden kann, ist in einem néchsten Schritt
zu prufen, ob eine Vor- oder eine Ruckwirkung vorliegt und ob das
gewahlte Vorgehen als unzulassig erscheint.
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6.3.5.1 Eine positive Vorwirkung kommt in Abgrenzung zur Ruck-
wirkung in Betracht, wenn ein Erlass unter Vorbehalt seines spateren
Inkrafttretens angewendet wird (HAFeLn/MULLER/UHLMANN, a.a.0.,
Rz. 346 ff.). Dasselbe gilt nach BGE 100 la 147 E. 2 etwa fur Bebau-
ungsplane nach dem damals geltenden Tessiner Baugesetz, welche
zwar erst mit der regierungsratlichen Genehmigung in Kraft traten,
aber unter Vorbehalt des Genehmigungsentscheids bereits nach der
offentlichen Auflage Rechtswirkungen entfalten sollten. Die Frage nach
der Vorwirkung wére demnach nadher zu prifen, wenn die Aus-
schreibung zwischen der Verabschiedung am 5. Dezember 2008 und
dem Inkrafttreten der Verordnungsnovelle per 1. Januar 2009 publiziert
worden ware (Zwischenverfugung vom 17. Dezember 2008 E. 5.3; vgl.
etwa zur Vorwirkung der Rechtsweggarantie gemass Art. 29a BV den
Entscheid der BRK vom 11. Oktober 2001, publiziert in VPB 66.4 E. 4).
Vorliegend soll indessen nicht die Grundlage fur eine neue Ausschrei-
bung geschaffen, sondern die Ausschreibung vom 15. September
2008 rechtsbestandig gemacht werden. Darin ist eher eine Rick-
wirkung als eine Vorwirkung zu sehen, wobei das Bundesgericht auf
die Nahe zwischen positiver Vorwirkung und Ruickwirkung hinweist
(BGE 100 la 147 E. 3a). Soweit die Vergabestelle dariber hinaus
geltend macht, die zum Zeitpunkt der Ausschreibung in Entwurfform
bereits existierenden Verordnungsbestimmungen seien als Vorarbeiten
zu Erlassen, die noch nicht in Kraft getreten sind, mitzuberick-
sichtigen, kann diesen Entwirfen jedenfalls keine Vorwirkung zuer-
kannt werden. Die Bedeutung dieser Dokumente beschrankt sich viel-
mehr darauf, dass sie als Auslegungshilfen im Rahmen der geltungs-
zeitlichen Auslegung bereits anwendbarer Normen mitzubericksich-
tigen sind (BGE 128 | 63 E. 4.4, 124 11 193 E. 5d).

6.3.5.2 Voraussetzung fir die zuldssige echte Ruckwirkung einer
Norm ist unter anderem, dass die Ruckwirkung ausdriicklich ange-
ordnet oder dem Sinne des Erlasses nach klar gewollt sein muss
(HAreun/MuLLeEr/UHimanN, a.a.0., Rz. 331 mit Hinweisen). Im Fall der zu
beurteilenden IVV-Anderung ist ausdriicklich und ohne Einschrankung
oder intertemporale Regelung das Inkrafttreten auf den 1. Januar 2009
vorgesehen. Damit fehlt eine Anordnung betreffend die Riuckwirkung,
obwohl eine solche angesichts des Festhaltens des BSV an der ange-
fochtenen Ausschreibung vom 15. September 2008 naheliegend gewe-
sen ware. Nachvollziehbar wird das Fehlen der ausdrucklichen Anord-
nung nur vor dem Hintergrund, dass der Verordnungsgeber der irrigen
Ansicht war, es gentige, wenn die neuen Verordnungsbestimmungen

Seite 26



B-6177/2008

vor Erteilung des Zuschlags in Kraft treten (vgl. E. 6.3.4 hiervor). Es
stellt sich indessen die Frage, ob die Rickwirkung nicht eventualiter,
also fur den Fall, dass eine gesetzliche Grundlage schon zum Zeit-
punkt der Ausschreibung verlangt wird, "dem Sinne des Erlasses nach
gewollt" war. Im Erganzungsgutachten von Prof. Paul Richli vom
22. Dezember 2008 (Rz. 8) wird dazu ausgefuhrt, ein allfalliger
Versuch, den bundesratlichen Verordnungsénderungen den Willen auf
eine auf den Zeitpunkt der Ausschreibung zurtickreichende Inkraft-
setzung zuzuschreiben, kdnne nicht erfolgreich sein. Entscheidend sei
der gewdahlte Zeitpunkt der Inkraftsetzung. Tatsachlich spricht vieles
dafur anzunehmen, dass nicht schon der aufgrund der Faktenlage
erschliessbare subjektiv-historische Wille des Verordnungsgebers ge-
nigt um festzustellen, dass die Ruckwirkung "dem Sinne des Erlasses
nach gewollt" war. Vielmehr misste dieser Wille, wenn nicht im Sinne
einer ausdrucklichen Anordnung, so doch im Text (oder zumindest in
den Erlauterungen) erkennbar sein, um die echte Rickwirkung als in
der dargestellten Weise gewollt erscheinen zu lassen. Ob diese und
die weiteren Voraussetzungen fur eine zuldssige Rickwirkung gege-
ben sind, kann indessen aufgrund der nachfolgenden Erwagungen
offen bleiben. Ebenso ist nicht weiter zu erdrtern, welche Bedeutung
dem Umstand zukommt, dass die Normen nicht an einen in der
Vergangenheit liegenden Sachverhalt, sondern an die Ausschreibung
als einen Verwaltungsakt des Bundes anknupfen sollen (vgl. Zwischen-
verfigung vom 17. Dezember 2008 E. 5.3). Wollte man allerdings mit
einem Teil der Lehre davon ausgehen, dass eine Ruckwirkung in
einem Gesetz im formellen Sinne angeordnet werden muss (TscHaN-
NEN/ZivveRrL, a.a.0., S. 178), waren die neuen Verordnungsbestim-
mungen schon aus diesem Grund auf die Ausschreibung vom 15. Sep-
tember 2008 nicht anwendbar.

7.1 Die Beschwerdefuhrerinnen rigen weiter, mit der Ausschreibung
wirden "verschiedene Rechtsnormen” des Sozialversicherungsrechts
respektive  "sozialversicherungsrechtliche  Grundsatze" verletzt.
Namentlich bringen die Beschwerdefuhrerinnen 1-11 vor, die Beschaf-
fung von Horgeréaten fur die IV und die AHV durch o6ffentliche Aus-
schreibung lasse sich nicht mit Art. 27 IVG vereinbaren, da dieser
zwingend ein Tarifvertragssystem vorgebe (Beschwerde vom 26. Sep-
tember 2008, N. 49-52). Die Beschwerdeflhrerinnen 12-18 sehen
demgegeniber insbesondere Art. 21 Abs. 3 IVG verletzt (Beschwerde
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vom 6. Oktober 2008, N. 76-78; Replik vom 12. Dezember 2008,
N. 52). Es ist im Folgenden, vor allem durch Auslegung von Art. 21 und
27 IVG zu prifen, ob das vorbestehenden Regelungsgefiige betreffend
die Abgabe von Hilfsmitteln fur AHV und IV Vorgaben fir deren
Beschaffung enthalt und gegebenenfalls, ob diese durch die angefoch-
tene Ausschreibung verletzt werden.

7.2 Betreffend die IV ergeben sich zunachst aus Art. 21 IVG die
Voraussetzungen fur einen Anspruch auf Hilfsmittel (Abs. 1 und 2).
Abs. 3 regelt, dass Hilfsmittel zu Eigentum oder leihweise abgegeben
oder pauschal vergutet werden. Wer im einzelnen die Hilfsmittel an die
Versicherten abgibt und wie bzw. bei wem diese beschafft werden, ist
nicht Gegenstand der Vorschrift, wie sich die Bestimmung auch nicht
zum System der Beschaffung der Hilfsmittel aussert. Art. 21 Abs. 4
IVG enthdlt eine spezielle Verordnungsermachtigung des Bundesrates
fur den Bereich der Hilfsmittel. Die gestltzt darauf erlassene IVV
enthalt — abgesehen von den am 5. Dezember 2008 verabschiedeten
Bestimmungen (vgl. E. 6.3 hiervor) — ebenfalls keine Regelung der
Beschaffung von Hilfsmitteln. In Art. 14 IVV wird das EDI ermachtigt,
eine Departementsverordnung zu den Hilfsmitteln zu erlassen, welche
einerseits die Liste der im Rahmen von Artikel 21 IVG abzugebenden
Hilfsmittel und andererseits Bestimmungen zur deren Abgabe oder
Vergltung sowie zu den Beitragen an die Anspruchsberechtigten
enthalt.

Die vom EDI gestutzt auf Art. 14 IVV erlassene Verordnung vom
29. November 1976 Uuber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die
Invalidenversicherung (HVI, SR 831.232.51) &aussert sich zwar nicht
explizit zur Hilfsmittelbeschaffung, halt aber in Art. 8 Abs. 1 HVI das
Folgende fest: "Schafft ein Versicherter ein Hilfsmittel nach der im
Anhang aufgefuhrten Liste selber an oder kommt er fur die Kosten
einer invaliditatsbedingten Anpassung selber auf, so hat er Anspruch
auf Ersatz der Kosten, die der Versicherung bei eigener Anschaffung
oder Kostenlibernahme entstanden wéaren." Die Vergabestelle mdchte
aus dem letzten Teilsatz abgeleitet wissen, dass ohne weiteres von der
Hilfsmittelbeschaffung durch die Versicherung ohne spezielle Rechts-
grundlage auszugehen sei (Beschwerdeantwort vom 30. Oktober
2008, N. 110). Dem Vorbringen der Vergabestelle ist insoweit zu
folgen, als die Bestimmung in der Tat davon ausgeht, dass die Versi-
cherung selbst Hilfsmittel beschafft. Eine Aussage zur Frage, ob die
Hilfsmittel mit einem Tarifvertragssystem oder mittels offentlicher Aus-
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schreibung beschafft werden sollen, enthélt die Bestimmung indessen
nicht; sie ist insoweit systemneutral.

7.3

7.3.1 Ausserhalb der Bestimmungen zu den Hilfsmitteln enthélt das
IVG in Art. 27 Abs. 1 IVG eine Regelung uber die Hilfsmittelbeschaf-
fung, welche bestimmt, dass der Bundesrat (bzw. gemass Art. 24
Abs. 2 IVV das BSV) befugt ist,

"mit der Arzteschaft, den Berufsverbidnden der Medizinalpersonen und den
medizinischen Hilfspersonen, den Anstalten und Werkstétten, die Eingliede-
rungsmassnahmen durchfiihren, sowie den Abgabestellen fur Hilfsmittel Ver-
trdge zu schliessen, um die Zusammenarbeit mit den Organen der Versiche-
rung zu regeln und die Tarife festzulegen".

7.3.2 Die Vergabestelle vertritt die Auffassung, Art. 27 Abs. 1 IVG
beziehe sich nicht auf die Hilfsmittelbeschaffung und auch nicht auf
die hier interessierende Beschaffung von Hérgeraten von deren Her-
stellern. Hinsichtlich der Hilfsmittel werde nur die Beziehung zu den
Abgabestellen geregelt (Stellungnahme vom 16. Dezember 2008,
N. 14; Duplik vom 7. Januar 2009, N. 85; Stellungnahme vom
12. Januar 2009, N. 19). In diesem Sinne wird auch im Kurzgutachten
PD Dr. Ueli Kieser betreffend Neuordnung der Hilfsmittelversorgung
(S. 14) festgehalten, dem IVG selbst sei nicht eine Einschrdnkung
insoweit zu entnehmen, dass der Bund die von ihm abzugebenden
Hilfsmittel auf eine bestimmte Art und Weise zu erwerben hétte. Die
Vergabestelle nimmt im vorliegenden Verfahren damit eine andere
Haltung ein, als sie der Antwort des Bundesrates vom 22. September
2008 auf die Frage 08.5244 "Hoérgerate. Staatswirtschaft statt Wett-
bewerb?" von Nationalratin Lucrezia Meier-Schatz (Amtl. Bull. NR
2008 Beilagen Herbstsession S. 708) zugrunde liegt. Dort hat der
Bundesrat ausgefiuhrt, die gesetzliche Grundlage fir die Ausschrei-
bung vom 15. September 2008 finde sich gerade in Art. 27 IVG,
gestutzt auf welchen die AHV und die IV seit Jahren Hilfsmittel
einkaufe. Entsprechend ist auch mit Schreiben des Bundesprasidenten
und Vorstehers des Departements des Innern (EDI) vom 1. Oktober
2008 (Beilage 14 zur Eingabe der Beschwerdefiihrerinnen 1-11 vom
14. Oktober 2008) die Kompetenz des BSV zur Lancierung der vorlie-
genden Ausschreibung aus Art. 27 Abs. 1 IVG abgeleitet worden. Der
Gesetzgeber habe den Bundesrat in Art. 27 Abs. 1 IVG befugt, fur die
IV Vertrdge abzuschliessen, um beispielsweise die Zusammenarbeit
mit der Arzteschaft oder den Abgabestellen fir Hilfsmittel mit den
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Organen der IV (sprich kantonale IV-Stellen) zu regeln. In Art. 53
Abs. 2 IVG sei diesbeziglich vorgesehen, dass der Bundesrat dem
BSV auch Aufgaben der Durchfuihrung, beispielsweise gerade im
Bereich der Zusammenarbeit und Tarife nach Art. 27 IVG, ubertragen
kénne, was er mit Art. 24 Abs. 2 IVV auch getan habe. Somit sei Klar,
dass es sehr wohl in der Kompetenz des BSV liege, fur die IV Vertrage
abzuschliessen, und damit auch allfallig vorangehende Ausschrei-
bungen fur die IV vorzunehmen (vgl. zum Ganzen die Zwischenver-
figung vom 20. Oktober 2008 E. 3.6.5, sowie das Urteil vom 25. No-
vember 2008 E. 3.6).

7.3.3 Der Normgehalt von Art. 27 IVG ist durch Auslegung zu ermit-
teln. FUr die Auslegungen von offentlichrechtlichen Normen gelten die
allgemeinen Regeln der Gesetzesauslegung. Danach muss das Ge-
setz in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach Wortlaut,
Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der
Basis einer teleologischen Verstandnismethode ausgelegt werden
(BGE 134 11 308 E. 5.2 mit Hinweisen). Anzuknlpfen ist dabei an den
Wortlaut der Bestimmung als gewichtiges Indiz fir den Normsinn
(Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl., Bern 2005,
S. 51; TscHanNeN/ZivverLL, a.a.0., S. 181 f. mit Hinweisen).

7.3.4 Fur den vorliegenden Fall entscheidend ist nach dem Gesagten
die Frage, ob Art. 27 IVG insofern systemneutral ist, als er als gesetz-
liche Grundlage sowohl fiir die Beschaffung mittels Ausschreibung als
auch fur den Abschluss von Tarifvertrdgen betreffend Hilfsmittel dienen
kann. Nach dem Wortlaut ist Art. 27 Abs. 1 IVG auf den Abschluss von
Tarif- und Zusammenarbeitsvertragen ausgerichtet, indem dort fest-
gehalten wird, dass die Vertrage dazu dienen, die Zusammenarbeit mit
den Organen der Versicherung zu regeln und die Tarife festzulegen.
Demnach ist unstrittig, dass die Beschaffung von Hilfsmitteln durch
offentliche Ausschreibung und Zuschlag an eine eng begrenzte Anzahl
von Herstellerinnen nicht expizit vorgesehen ist. Vielmehr deutet der
Wortlaut eher auf eine abschliessende Regelung hin, welche die
Beschaffung mittels 6ffentlicher Ausschreibung nicht deckt. Der Norm
ist indessen auch kein explizites Verbot der Beschaffung von Hilfs-
mitteln durch offentliche Ausschreibung zu entnehmen. Demnach ist
die Frage, ob Art. 27 IVG nur ein mégliches oder aber das zwingend
einzige System vorgibt, wie die Hilfsmittel zu den anspruchsberech-
tigten Personen gelangen, auch mit Hilfe der systematischen, teleolo-
gischen und historischen Auslegung von Art. 27 IVG zu beantworten.
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7.3.5 Im Rahmen der systematischen Auslegung ist in Bezug auf das
Gesamtsystem der Regelung zu berlcksichtigen, dass Art. 27 IVG am
Ende des Unterabschnitts "C. Eingliederungsmassnahmen und Tag-
gelder" steht, in welchem auch die Hilfsmittel geregelt sind (Art. 21
IVG). Er ist Teil des Kapitels "Wabhlrecht der Versicherten, Zusammen-
arbeit und Tarife, Schiedsgericht" und bezieht sich auf die Umsetzung
der vorangegangenen, anspruchsbegriindenden Bestimmungen. Hin-
sichtlich der Hilfsmittel erweisen sich die Art. 21 und Art. 27 IVG sowie
die gestutzt auf Art. 21 IVG erlassenen Verordnungsbestimmungen
somit als zusammengehdoriges System (siehe zum Konzept der Horge-
rateversorgung auch BGE 130 V 163 E. 3.1.2). Die Beschaffung von
Hilfsmitteln durch 6ffentliche Ausschreibung kénnte demnach nur dann
auf Art. 21 IVG mit dem Titel "Anspruch [auf Hilfsmittel]" gestiutzt
werden, wenn eine Norm mit dem Gehalt von Art. 27 IVG mit dem Titel
"Zusammenarbeit und Tarife" fehlen wirde. Demnach kann entgegen
den Vorbringen der Vergabestelle die Frage, ob die Beschaffung von
Horgeraten durch offentliche Ausschreibung zuléssig ist, nur durch die
Auslegung von Art. 27 IVG ermittelt werden, welcher insoweit als
sedes materiae anzusehen ist.

7.3.6 Im Rahmen der teleologischen Auslegung ist zu beachten, dass
Art. 27 IVG namentlich als Norm zur Kostendammung zu verstehen ist.
So sollen nach Art. 27 Abs. 1 IVG Tarife festgesetzt werden, um damit
eine Uberzahlung der Leistungen zu Lasten der Versicherung (und
damit der Versicherten) zu verhindern (vgl. Jean-Louis Duc, L'assu-
rance-invalidité, in: Ulrich Meyer (Hrsg.), Soziale Sicherheit, Basel/
Genf/Minchen, 2007, S. 1458; Botschaft des Bundesrates an die
Bundesversammlung zum Entwurf eines Bundesgesetzes Uber die
Invalidenversicherung und eines Bundesgesetzes betreffend die Ande-
rung des Bundesgesetzes Uber die Alters- und Hinterlassenenver-
sicherung vom 24. Oktober 1958 [Botschaft IVG], BBI 1958 Il 1137,
S. 1175 f.). Diesem Zweck wirde auch die 6ffentliche Ausschreibung
dienen, womit aus diesem Auslegungselement keine eindeutigen
Schlisse gezogen werden kénnen in Bezug auf die Frage, ob und
inwieweit Art. 27 IVG betreffend Tarifvertrage als abschliessendes
System zu verstehen ist.

7.3.7 Entscheidend ist, dass Art. 27 IVG nicht nur in Abs. 1 eine
Regelung betreffend den Abschluss von Tarifvertragen enthalt. Viel-
mehr ist in Art. 27 Abs. 3 IVG vorgesehen, dass fir den Fall, dass kein
solcher Vertrag zustande kommt, der Bundesrat auch einseitig Hochst-
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betrage festsetzen kann, um dem Normzweck Geltung zu verschaffen.
Ausserdem ergibt sich aus Art. 27 Abs. 1 IVG, auch wenn nach der
Formulierung nicht von einem eigentlichen Kontrahierungszwang
zwischen Versicherung und Leistungserbringern auszugehen ist, dass
die vorgesehenen Zusammenarbeits- und Tarifvertrédge nicht nur abge-
schlossen werden dirfen, sondern auch abgeschlossen werden sollen
(ALrrep Maurer/Gustavo ScarTazzin/Marc HurzeLer, Bundessozialversi-
cherungsrecht, 3. Auflage, Basel 2009, S. 455 iVv.m. S. 176). Das
Bundesgericht hat dem Tarifvertrag nach Art. 27 IVG in BGE 130 V
163 E. 4.3.4 entsprechend eine Konkretisierungsfunktion fir die
gesetzlichen und verordnungsmassigen Bestimmungen zugesprochen:

"Sowohl das im Tarifvertrag vorgesehene Indikationsstufensystem selber als
auch die Tarifierung der Indikationsstufen sind das Resultat einer jahre-
langen interdisziplindren Zusammenarbeit zwischen den audiologischen
Fachexperten, den Horgerateherstellern und -verkdufern sowie dem BSV als
Aufsichtsbehérde. [...] Aus rechtlicher Sicht sind keine Grinde auszu-
machen, die gegen eine Uiberzeugende Konkretisierung der normativen Leis-
tungsvoraussetzungen der Horgerateversorgung durch das vom BSV erar-
beitete Vertragswerk sprechen. Es besteht deshalb kein Anlass, aus grund-
satzlichen Uberlegungen in den Gestaltungsspielraum der Vertragsparteien
einzugreifen. Vielmehr ist, im Sinne einer Vermutung, davon auszugehen,
dass in der Regel eine diesen tarifvertraglichen Anséatzen entsprechende
Leistungszuerkennung den invaliditatsbedingten Eingliederungsbedirfnissen
im Einzelfall Rechnung tragt und in einfacher wie zweckmassiger Weise zum
Eingliederungserfolg im Sinne einer addquaten Verstandigung fuhrt."

Es ist damit festzustellen, dass Art. 27 IVG nicht nur die Tarifvertrage
als Weg zur Beschaffung von Hilfsmitteln bezeichnet, sondern auch
Aussagen darlber macht, welche Regelung greifen soll fir den Fall,
dass die Tarifvertrdge nicht zustande kommen. Das spricht im Sinne
der systematischen Auslegung dafir, dass Art. 27 Abs. 3 IVG das
Vorgehen fir den Fall, dass das Tarifvertragssystem nicht funktioniert,
abschliessend regelt, womit die Beschaffung durch offentliche Aus-
schreibung als Alternative zur Festsetzung von Hdéchstbetragen durch
den Bundesrat ausser Betracht fallt.

7.3.8 Abs. 1 und Abs. 3 von Art. 27 IVG sind seit dem Erlass des IVG
im Jahre 1959 unverandert geblieben (AS 1959 827). Die Anderung
des Ingresses und die Aufhebung von Abs. 2 der Bestimmung im Jahr
2003 (AS 2003 3837) in Zusammenhang mit der Einflihrung von
Art. 27 IVG Uber die kantonalen Schiedsgerichte sind fur den vorlie-
genden Fall ohne Bedeutung. Indessen lassen sich der Botschaft zum
IVG einschlagige Aussagen zur Zielsetzung von Art. 27 Abs. 3 IVG
entnehmen. Dort heisst es: "Um nun eine allfallige Ausnitzung des
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vertragslosen Zustandes seitens der Durchfuhrungsstellen und damit
eine flr die Versicherung untragbare finanzielle Belastung zu vermei-
den, muss der Bundesrat ermachtigt werden, Hdchstansatze zu
bestimmen, bis zu welchem die Versicherung dem Versicherten die
Kosten fir die einzelnen Eingliederungsmassnahmen vergitet." (BBI
1958 Il 1137, S. 1176). Dies wiederum spricht Ubereinstimmend mit
der systematischen Auslegung von Art. 27 IVG daflr, dass Art. 27
Abs. 3 IVG abschliessend den Fall regelt, dass das Tarifvertrags-
system wegen vertragslosen Zustandes nicht greift oder nicht die
gewlnschten Ergebnisse bringt, was die 6ffentliche Hand dazu veran-
lassen konnte, die Tarifvertrage zu kiundigen und dann von den Hand-
lungsmaoglichkeiten gemass Art. 27 Abs. 3 IVG Gebrauch zu machen.

7.4 Aus dem Gesagten ergibt sich, dass es sich bei Art. 21 und 27
IVG sowie der zugehdrigen Ausflihrungsgesetzgebung um einen ab-
schliessenden, detaillierten politischen Kompromiss mit der dazu erfor-
derlichen Ermachtigung des Bundesamtes flr Sozialversicherungen
zum Abschluss von Tarifvertragen fir die Hilfsmittelversorgung
handelt. Damit ist auf Gesetzesstufe vorgegeben, dass Hoérgerate im
Rahmen von Tarifvertragen oder, falls ein solcher Tarifvertrag nicht
besteht, mittels Festsetzung von Hochstbetragen gemadass Art. 27
Abs. 3 IVG und nicht durch 6ffentliche Ausschreibung und Vergabe an
eine eng begrenzte Anzahl Hoérgerateherstellerinnen zu beschaffen
sind. Es ist folglich unbehelflich, wenn die Vergabestelle vorbringt, der
Modus der Hilfsmittelbeschaffung sei eine nachrangige Frage, deren
Regelung auf Stufe einer Departementsverordnung erfolgen kénne
(Stellungnahme vom 12. Januar 2009, N. 21). Dies selbst dann, wenn
die marktordnende Beschaffung insoweit wie ein Akt der Bedarfsver-
waltung zu beurteilen ware und entsprechend den im Sozialversiche-
rungsrecht oft weit reichenden Regelungen auf Ebene einer Bundes-
rats- oder Departementsverordnung geregelt werden kdnnte, was die
Beschwerdeflhrerinnen gestitzt auf das Privatgutachten Prof. Paul
Richli bestreiten (vgl. dazu E. 8.1 hiernach). Wenn wie vorliegend auf
Stufe des formellen Gesetzes das Beschaffungssystem mittels Tarif-
vertragen vorgegeben ist, kann eine Systeméanderung im Sinne der
offentlichen Ausschreibung nicht ohne Anderung der Regelung
gemass Art. 27 IVG erfolgen. Demnach stehen sowohl die angefoch-
tene Ausschreibung als auch die am 5. Dezember 2008 erlassenen
Verordnungsbestimmungen, soweit mit diesen die gesetzliche Grund-
lage fur die offentliche Ausschreibung geschaffen werden soll, in
Widerspruch zu Art. 27 IVG.
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7.5

7.5.1 Eine Parallelnorm zu Art. 27 IVG fehlt fur den Bereich der AHV.
Art. 43 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1946 ber die
Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVG, SR 831.10) zu den
Hilfsmitteln der AHV beschrankt sich weitgehend auf eine Delegations-
norm. Der Bundesrat hat nach Art. 43" Abs. 3 AHVG namentlich die
Hilfsmittel zu bezeichnen, welche die Versicherung abgibt oder an
welche sie einen Kostenbeitrag gewahrt und die Abgabe der Hilfsmittel
sowie das Verfahren zu regeln. Vorgaben, wie die Hilfsmittel zu den
Anspruchsberechtigten gelangen, enthalt weder Art. 43 noch eine
andere Bestimmung des AHVG.

7.5.2 In der gestitzt auf die umfassende Delegationsnorm in Art. 154
Abs. 2 AHVG erlassenen AHVV werden die in Art. 43 AHVG dem
Bundesrat Ubertragenen Aufgaben an das Eidgendssische Departe-
ment des Innern (EDI) delegiert (Art. 66" AHVV). Von dieser Verord-
nungskompetenz hat das EDI Gebrauch gemacht und die Verordnung
vom 28. August 1978 uber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die
Altersversicherung (HVA, SR 831.135.1) erlassen. In Art. 5 HVA heisst
es:

"Das Bundesamt fir Sozialversicherungen kann mit Institutionen der Alters-
hilfe oder mit Abgabestellen fir Hilfsmittel Vertrage tUber die Abgabe von Hilfs-
mitteln abschliessen.”

Art. 5 HVA gibt anders als Art. 27 IVG nicht explizit die Festlegung von
Tarifen vor. Eine systematische Vorgabe, wie und zu welchen Bedin-
gungen die Hilfsmittel erworben werden, ist weder Art. 5 HVA noch
einer anderen Bestimmung der HVA zu entnehmen.

7.5.3 Enthalt die Gesetzgebung tUber die AHV keine Bestimmung tber
die Beschaffung der Hilfsmittel, stellt sich die Frage, ob nicht die Vor-
gaben des IVG auch fur die AHV analog zur Anwendung kommen
mussen. Dafir spricht zum einen die starke Interdependenz zwischen
AHV und IV (vgl. dazu Maurer/Scartazzin/HURzZELER, a.a.0., S. 66,
S. 91 f. und S. 146), wie sie auch in der vorliegenden Beschaffung, die
fur beide Sozialversicherungen erfolgt, zum Ausdruck kommt. In die-
sem Sinne bezeichnend ist etwa BGE 131V 107 E. 3.4.6, wonach das
Konzept der Austauschbefugnis im Bereich von AHV und IV in gleicher
Weise umzusetzen ist. Zum andern wird das System der Tarifver-
einbarungen auch in anderen vergleichbaren Sozialversicherungs-
zweigen vorgegeben (vgl. insbesondere Art. 26 des Bundesgesetzes
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Uber die Militdrversicherung vom 19. Juni 1992 [MVG, SR 833.1]).
Entsprechend wird in Art. 26 Abs. 2 MVG festgehalten, dass der
Bundesrat durch Verordnung die Koordination mit den Tarifordnungen
anderer Sozialversicherungen regelt, die er fur anwendbar erklaren
kann. Auch dies legt den Schluss nahe, dass fur die Hilfsmittel der
AHV genau gleich wie fir jene der IV ein Tarifvertragssystem gelten
soll. Entsprechend hat der Bundesprasident und Vorsteher des EDI mit
Schreiben vom 1. Oktober 2008 die Kompetenz des BSV zur Lancie-
rung der vorliegenden Beschaffung ausschliesslich mit Art. 27 IVG
begriindet, ohne sich veranlasst zu sehen, auf eine gesetzliche Grund-
lage aus dem AHV-Bereich zu verweisen. In dieses Bild fugt sich
wiederum die Tatsache nahtlos ein, dass im Rahmen der Verordnungs-
novelle vom 5. Dezember 2008 die AHVV in Art. 66" Abs. 2 lediglich
dahingehend erganzt worden ist, dass die einschldgigen Bestim-
mungen der IVV sinngemdass gelten, wozu es im Kommentar heisst,
dass fur beide Versicherungen eine gemeinsame Ausschreibung
durchgefuhrt wird. Uber die Frage, ob Art. 27 IVG auch fur die AHV
analog zur Anwendung gelangt, muss indessen nicht abschliessend
befunden werden, da jedenfalls die Beschaffung von Hoérgeraten fir
die IV nach geltender Gesetzeslage nicht durch o6ffentliche Ausschrei-
bung und Zuschlag an einige wenige Anbieter erfolgen darf und sich
die angefochtene Ausschreibung bereits deshalb unabh&angig von der
Rechtslage fir den Bereich der AHV als rechtswidrig erweist und
aufzuheben ist.

8.1 Die Vergabestelle hat angekiindigt, dass sie die Beschaffung von
Horgeraten auch im Falle des Unterliegens im vorliegenden Verfahren
mittels Ausschreibung geméss den Regeln des 6ffentlichen Beschaf-
fungsrechts durchfuhren will (Duplik vom 9. Januar 2009, N. 9). Dies-
falls hat sie sich den Regeln des Beschaffungsrechts vollumfanglich zu
unterziehen. Nach Ergehen des Urteils in der vorliegenden Beschwer-
desache vom 25. November 2008 ist eine Norm, wonach die Bestim-
mungen des BoeB lediglich "soweit méglich" zu beriicksichtigen sind,
nicht mehr denkbar (vgl. Art. 14°s Abs. 1 Satz 2 der IVV in der Fassung
vom 5. Dezember 2008). Zudem ist nach dem Gesagten ein formelles
Gesetzgebungsverfahren anzustrengen (vgl. E. 7.4 hiervor). Entspre-
chend hat die Eidgendssische Finanzkontrolle bereits in ihrem Bericht
zur "Hilfsmittelpolitik zu Gunsten der Behinderten — Evaluation der
Abgabe von Hormitteln in der IV und AHV" vom Juni 2007 (S. 82,

Seite 35



B-6177/2008

Empfehlung 5) festgehalten, es sei noch nicht definitiv abgeklart, ob
fur die Einfihrung des auf offentlichen Ausschreibungen basierenden
Systems nicht eine Anderung des IVG notwendig sein werde (vgl. dazu
bereits das Urteil in der vorliegenden Beschwerdesache vom 25. No-
vember 2008 E. 4).

8.2 Die Schaffung einer formell-gesetzlichen Grundlage erschiene im
Ubrigen wohl auch unabhangig von der abschliessenden Regelung
gemass Art. 27 IVG im Lichte von Art. 164 Abs. 1 BV angezeigt. Nach
dem Konzept des der neuen Bundesverfassung zugrunde liegenden
"materiellen Gesetzesbegriffs" (vgl. dazu Georc MuLLer, Elemente
einer Rechtssetzungslehre, 2. Auflage, Zirich 2006, S. 124 f. mit Hin-
weisen; differenzierend RorLano Feuz, Materielle Gesetzesbegriffe, Bern
2002, S. 209 ff.) sind die wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen in
der Form des Bundesgesetzes zu erlassen. Angewendet auf den
vorliegenden Fall ist einmal aus rechtsstaatlicher Sicht zu beachten,
dass es sich um eine marktordnende Beschaffung handelt, welche zu
einem nicht unbedeutenden Eingriff in die Rechtsstellung der Markt-
teilnehmer (dazu ausfuhrlich E. 3.2 hiervor) und bei Beschrankung der
Austauschbefugnis auch der Versicherten fuhrt (vgl. dazu die
Vorgaben gemass Art. 164 Abs. 2 und 3 BV). Unter Berlicksichtigung
der erheblichen wirtschaftspolitischen Bedeutung, die dem System-
wechsel zukommt ("Verstaatlichung der Hérgerateversorgung") und
des Umstandes, dass mit Widerstand von Seiten der Betroffenen und
im Parlament gerechnet werden musste, scheint es zudem auch aus
demokratischer Sicht angezeigt, einen derartigen Systemwechsel nicht
ohne einen hohen Grad an politischer Legitimation vorzunehmen (vgl.
zu den Normanforderungen aufgrund der wirtschaftspolitischen
Bedeutung und der Akzeptanz einer Regelung BGE 131 Il 13 E. 6.4.2;
Geore MuLLER, Elemente einer Rechtssetzungslehre, 2. Auflage, Zirich
2006, S. 132 f. mit Hinweisen; Georc MuLLer, Die Umschreibung des
Inhalts der Bundesgesetze und die Delegation von Rechtsetzungs-
befugnissen, in: LeGes — Gesetzgebung und Evaluation, 2000/3, S. 29
ff., insb. S. 31 und S. 33 f.; Pierre TscHanneN, in: Ehrenzeller et alii
[Hrsg.], a.a.0., Rz. 7 f. zu Art. 164 BV).

Im Ubrigen spricht auch vieles dafiir, dass eine Abweichung von der
Austauschbefugnis auf formell-gesetzlicher Stufe zu regeln ist. In der
Botschaft zum IVG wurde in diesem Sinne besonderer Wert auf das
Wabhlrecht der Versicherten gelegt. So wurde insbesondere festgehal-
ten, dass durch den Abschluss von Vertragen (nach Art. 27 IVG) nicht
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das Wabhlrecht der Versicherten hinsichtlich der medizinischen Leistun-
gen (einschliesslich der Hilfsmittel) eingeschrénkt werden durfe (BBI
1958 11 1137, S. 1176).

9.

Nach dem Gesagten kann offen bleiben, ob und inwieweit auch die
Riugen der Beschwerdeflhrerinnen betreffend die beschaffungsrecht-
lichen Mangel der angefochtenen Ausschreibung begrindet sind. Es
kann auch nicht Sache des Gerichts sein, der Vergabestelle, wie sie
dies verlangt (Duplik vom 9. Januar 2009, N. 9), tUber das Entscheid-
notwendige hinaus detaillierte Vorgaben zu machen im Hinblick auf
eine allfallige Neuausschreibung nach Schaffung einer formell-gesetz-
lichen Grundlage. Indessen sei immerhin darauf hingewiesen, dass
nicht anzunehmen ist, dass ein Systemwechsel, mag er auch zu einer
grundlegenden Verdnderung der gegenwartigen Marktverhaltnisse
fuhren, zwangslaufig einen unverhéltnismassigen Eingriff in die Wirt-
schaftsfreiheit der Beschwerdefuhrerinnen darstellt, wie dies die
Beschwerdeflhrerinnen geltend machen. Indessen wird sich die Ver-
gabestelle im Rahmen einer allfalligen Neuausschreibung die Frage
stellen missen, ob die Vorgabe von Preisen im Rahmen der Eignungs-
kriterien zulassig ist. Sollte die Vergabestelle damit verhindern wollen,
dass sich die Anbieterinnen vor Offerteingabe absprechen, sei darauf
hingewiesen, dass Submissionsabsprachen durch Ausschluss der an
der Absprache beteiligten Anbieter (Art. 11 Bst. e BoeB) oder durch
Abbruch des Verfahrens (Art. 30 Abs. 2 Bst. b VoeB) und wohl nicht
durch praventive Preisvorgaben zu bekampfen sind. Schliesslich ist
nicht ausser Acht zu lassen, dass das Wettbewerbsrecht, namentlich
der Gedanke des richtigen Umganges mit der Nachfragemacht, auch
im Bereich des offentlichen Beschaffungswesens Geltung bean-
sprucht.

10.

Die Beschwerdefuhrerinnen beantragen fur den Fall der Aufhebung
der Ausschreibung die Vernichtung der Teilnahmeantrdge nach
Rechtskraft des Urteils. Indessen besteht keine vollstandige ldentitat
zwischen dem Kreis der interessierten Anbieter und demjenigen der
Beschwerdeflhrerinnen. Demnach kdnnen die Beschwerdefiihrerinnen
nicht Uber Bestand oder Vernichtung der Teilnahmeantrage verfligen.
Vielmehr erscheint es sachgerecht, die eingegangenen Postsendun-
gen den interessierten Anbietern nach Rechtskraft des vorliegenden
Urteils zu retournieren.
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11.

11.1 Die Gerichtsgebiuhr richtet sich nach dem Umfang und der
Schwierigkeit der Streitsache, der Art der Prozessfihrung und der fi-
nanziellen Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4%s VwWVG; Art. 2 Abs. 1 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadi-
gungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]).
Da nach der Darstellung im Bericht der Eidgendéssischen Finanzkon-
trolle vom Juni 2007 (S. 56) von direkten Ausgaben von AHV und IV
fur die Hormittelversorgung in der Schweiz von jahrlich 114 Mio. Fran-
ken auszugehen ist, rechtfertigt es sich, die Gerichtsgebihr fur das
aufwendige, durch mehrere aufgrund der Begehren der Verfahrens-
beteiligten notwendigen Zwischenverfligungen, deren Kosten mit dem
vorliegenden Entscheid zu verlegen sind, gepragte Verfahren gemass
Art. 63 Abs. 4% Bst. b VwVG und Art. 4 VGKE auf Fr. 50'000.- fest-
zusetzen.

11.2 Die Verfahrenskosten sind anteilmassig im Verhéltnis von Obsie-
gen und Unterliegen zu verlegen (Art. 63 Abs. 1 VWVG; Moser/BeuscH/
KNEUBUHLER, a.a.0., Rz. 4.39). Vorliegend obsiegen die Beschwerdefiih-
rerinnen in der Hauptsache. Indessen sind sie in Bezug auf den
Zwischenentscheid vom 18. November 2008 betreffend die Bekannt-
gabe der Anzahl eingegangener Postsendungen sowie auf den
Zwischenentscheid vom 4. Dezember 2008 betreffend die Akten-
einsicht in die Parteimemoranden als unterliegend anzusehen. Die
Beschwerdeflihrerinnen 1-11 sind dariiber hinaus mit ihrem Antrag auf
Sistierung des vorliegenden Verfahrens, erledigt mit den Zwischenver-
fugungen vom 20. und vom 30. Januar 2009, nicht durchgedrungen.
Angesichts des nicht zu vernachlassigenden gerichtlichen Aufwands
fur diese Zwischenentscheidungen sind die Beschwerdeflhrerinnen
1-11 trotz Obsiegens im Hauptpunkt als zu einem Finftel, die
Beschwerdefuhrerinnen 12-18 als zu einem Sechstel unterliegend
anzusehen. Da zwei Verfahren vereinigt worden sind, ist fiur die
Verlegung der Verfahrenskosten davon auszugehen, dass die Gesamt-
kosten je zur Halfte fir das Verfahren B-6177/2008 und das Verfahren
B-6386/2008 anfallen. Die Beschwerdefiihrerinnen 1-11 haben dem-
nach einen Verfahrenskostenanteil von Fr. 5'000.-, die Beschwerde-
fihrerinnen 12-18 einen Verfahrenskostenanteil von Fr. 4'160.- zu
tragen. Diese Betrdge sind mit dem geleisteten Kostenvorschuss von
je Fr.10'000.- zu verrechnen. Verfahrensbeteiligten Bundesbehérden
kdnnen gemass Art. 63 Abs. 2 VwVG keine Verfahrenskosten auferlegt
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werden (Urteil des BVGer B-5084/2007 vom 28. Januar 2008 E. 4; Ent-
scheid der BRK vom 9. Oktober 2002, publiziert in VPB 67.6 E. 4c/cc).

11.3 Die Beschwerdefiihrerinnen haben im Umfang ihres Obsiegens
Anspruch auf eine Parteientschadigung (Art. 64 Abs. 1 VwWVG). Die
Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrerinnen 1-11 weisen in ihrer
Honorarnote einen Aufwand von 339 Stunden, die Rechtsvertreter der
Beschwerdefiihrerinnen 12-18 einen solchen von 315 Stunden aus. Zu
ersetzen ist der notwendige Aufwand (Art. 7 Abs. 1 und Art. 10 Abs. 1
VGKE). Parteiaufwand ist dann als notwendig zu betrachten, wenn er
zur sachgerechten und wirksamen Rechtsverfolgung unerlasslich er-
scheint. Bei der Beurteilung der Notwendigkeit des Aufwandes kommt
dem Gericht ein gewisser Beurteilungsspielraum zu (MicHaeL Beusch,
in: Auer/Muller/Schindler, a.a.0., Rz. 11 zu Art. 64 VwWVG). Was die
Festsetzung des angemessenen Aufwandes betrifft, erscheint es
zunachst angezeigt, den Aufwand der Beschwerdeflhrerinnen 1-11
um 70, jenjenigen der Beschwerdefiihrerinnen 12-18 um 53 Stunden
zu kiurzen. Das Gericht hat die Beschwerdefihrerinnen zudem mit
Urteil vom 25. November 2008 (E.5) darauf hingewiesen, dass es
prifen werde, ob und inwieweit die Beschaftigung von zwei Anwalts-
teams nach Vereinigung der Verfahren B-6177/2008 und B-6386/2008
noch als notwendig erscheine. Dabei ist insofern Vorsicht am Platz, als
sich die Interessen der Horgeratehersteller nur bis zu einem gewissen
Grade mit denjenigen der Zwischenhandler decken (vgl. dazu Res
NYFENEGGER, INn: Auer/Miller/Schindler, a.a.0., Rz. 7 und 9 zu Art. 11a
VWVG). Nach der Verfahrensvereinigung und dem Ergehen des Teil-
urteils vom 25. November 2008 war mit Blick auf die identischen
Hauptbegeheren indessen klar, dass die unterschiedliche Interes-
senlage im vorliegenden Verfahren keine Rolle spielen wirde. Dem-
nach ware ab diesem Zeitpunkt eine engere Koordination der beiden
Anwaltsteams angezeigt gewesen. Es erscheint deshalb angezeigt, die
Kostennoten der Beschwerdefiihrerinnen in Bezug auf den Aufwand
fur die Replik und die Stellungnahme zu den Verordnungsénderungen
berechnet nach bereits berlcksichtigtem Abzug zusatzlich um jeweils
einen Drittel (ausmachend bei den Beschwerdefihrerinnen 1-11
23 Stunden und bei den Beschwerdeflhrerinnen 12-18 24 Stunden) zu
kurzen. Damit ergibt sich insgesamt ein anerkannter Aufwand flr die
Beschwerdeflhrerinnen 1-11 von 246 Stunden und fur die Beschwer-
defuhrerinnen 12-18 von 238 Stunden.
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11.4 Der geltend gemachte Héchstansatz fir Anwaltshonorare ge-
mass Art. 10 Abs. 2 VGKE in der Hohe von Fr. 400.- pro Stunde
erscheint angesichts der zu erdrternden verfahrensrechtlichen und
materiellrechtlichen Fragen wie auch mit Blick auf den Streitwert ange-
messen. Nicht einzugehen ist indessen auf den von den Beschwerde-
fuhrerinnen 1-11 eventualiter fir den Fall der Nichtanerkennung der
Anzahl Stunden geltend gemachten Stundenansatz von Fr. 500.-.
Zusammenfassend ergibt sich demnach fir die Beschwerdefuhrerin-
nen 1-11 ein anerkanntes Honorar von Fr.98'400.- bzw. von
Fr. 105'878.40 inkl. MWSt und mit den in der Hohe von Fr. 1'260.- bzw.
Fr. 1'355.75 inkl. MWSt zu bertcksichtigenden Auslagen ein Partei-
aufwand von insgesamt Fr. 107'234.15. Fiur die Beschwerdefihre-
rinnen 12-18 ist von einem Honorar von Fr. 95'200.- bzw. von
Fr. 102'435.20 inkl. MWSt und mit den zuzuerkennenden Auslagen
ebenfalls in Hohe von Fr. 1'355.75 inkl. MWSt von einem Partei-
aufwand von Fr. 103'790.95 auszugehen.

11.5 Entsprechend der Verlegung der Verfahrenskosten sind den teil-
weise obsiegenden Beschwerdefihrerinnen 1-11 die Parteikosten zu
vier Flnfteln zu ersetzen. Demnach ist ihnen eine Parteientschadigung
in Hohe von Fr. 85'787.30 inkl. MWSt zuzusprechen. Die zu flnf
Sechsteln obsiegenden Beschwerdefluhrerinnen 12-18 haben An-
spruch auf eine Parteientschadigung von Fr. 86'492.45 inkl. MWSt. Die
teilweise obsiegende Vergabestelle hat demgegentiiber auch insoweit
keinen Anspruch auf Parteikostenersatz (Art. 7 Abs. 3 VGKE; Urteil
des BVGer B-1773/2006 vom 25. September 2008 E. 7 in fine mit Hin-
weis).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerden werden gutgeheissen und die Ausschreibung
"Beschaffung Horgerate" vom 15. September 2008 wird aufgehoben.

2.
Die Teilnahmeantrage der interessierten Anbieter werden diesen nach
Rechtskraft des Urteils zuriickgesandt.

3.

3.1 Die Gerichtskosten werden im Umfang von Fr.5'000.- den
Beschwerdefiihrerinnen 1-11 und im Umfang von Fr. 4'160.- den
Beschwerdeflihrerinnen 12-18 auferlegt. Der Vergabestelle werden
keine Verfahrenskosten auferlegt.

3.2 Die den Beschwerdefuhrerinnen auferlegten Verfahrenskosten
werden mit den geleisteten Kostenvorschiissen von je Fr. 10'000.-
verrechnet. Der Uberschuss von Fr. 5'000.- (Beschwerdefiihrerinnen
1-11) respektive von Fr. 5'840.- (Beschwerdefuhrerinnen 12-18) wird
den Beschwerdefiihrerinnen nach Eintritt der Rechtskraft zuriick-
erstattet.

4.

4.1 Den Beschwerdefiihrerinnen 1-11 wird zulasten der Vergabestelle
eine Parteientschadigung von Fr. 85'615.15 inkl. MWSt zugesprochen.

4.2 Den Beschwerdefuhrerinnen 12-18 wird zulasten der Vergabe-
stelle eine Parteientschadigung von Fr. 86'492.45 inkl. MWSt zuge-
sprochen.

4.3 Der Vergabestelle wird keine Parteientschadigung zugesprochen.
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5.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdeflhrerinnen 1-11 (Rechtsvertreter; Gerichtsurkunde,
vorab per Fax)

- die Beschwerdeflhrerinnen 12-18 (Rechtsvertreter; Gerichtsur-
kunde, vorab per Fax)

- das Bundesamt fur Sozialversicherungen (Rechtsvertreter;
Gerichtsurkunde, vorab per Fax)

- das Eidgendssische Departement des Innern (Gerichtsurkunde)

Der vorsitzende Richter: Der Gerichtsschreiber:

Marc Steiner Martin Buchli

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann, soweit davon auszugehen ist, dass
sich eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung stellt (Art. 83
Bst. f Ziff. 2 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [BGG. SR
173.110]), innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bundesgericht, 1000
Lausanne 14, Beschwerde in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
gefihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Rechtsschrift ist in
einer Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren
Begriindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu
enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind,
soweit sie die beschwerdeflihrende Partei in Handen hat, beizulegen
(vgl. Art. 42 BGG).

Versand: 13. Februar 2009
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