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Der Rechtsschutz im 6ffentlichen Beschaffungswesen

C. Zuschlagsempfangerin
D. Weitere Anbieterinnen

1. Ubersicht

Der Rechtsschutz im offentlichen Beschaffungswesen weist Besonderheiten
auf, die ihn im Vergleich zu «ordentlichen» Verwaltungsverfahren anderer
Bereiche als ungewdhnlich, wenn nicht gar irregulér, erscheinen lassen. Mit
dem vorliegenden Text wird versucht, einen Uberblick iiber dieses noch junge
Rechtsgebiet zu geben.

Der zentrale Abschnitt der folgenden Ausfithrungen befasst sich mit der Be-
schwerde gegen den Zuschlag in einem offenen oder selektiven Verfahren
(ITL.); es ist dies das «typische» und bei Weitem haufigste Rechtsmittelverfah-
ren auf diesem Gebiet. Vorangestellt wird eine Ubersicht iiber die Eingriffs-
moglichkeiten (und Eingriffspflichten), die einem Anbieter schon vor dem
Entscheid iiber den Zuschlag zustehen (II.). Anschliessend folgen Hinweise zu
Beschwerden gegen andere Vergabeentscheide, welche verfahrensrechtliche
Besonderheiten aufweisen (IV.), und zur Rechtsstellung der verschiedenen
Beteiligten eines Beschwerdeverfahrens (V.).

Die Verfahrensregeln des Bundes- und kantonalen Rechts weisen mit Bezug
auf das Beschaffungsrecht erhebliche Unterschiede auf. Zu einzelnen Fragen
wird daher, wo immer moglich, einerseits auf die Rechtsnormen des Bundes
und die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts,' anderseits auf die
Regeln des Kantons Ziirich und die Praxis des Ziircher Verwaltungsgerichts
(als Beispiele fiir das kantonale Verfahren), hingewiesen. Die Praxis anderer
Kantone wird nur punktuell einbezogen, was sich nicht etwa damit begriinden
lasst, dass sie weniger bedeutsam wiére, sondern schlicht darauf zuriickzufiih-
ren ist, dass mir der erforderliche Uberblick (und die Zeit, mir diesen zu ver-
schaffen) fehlt. Zur Ergdnzung kann auf die systematische Zusammenstellung
der Bundes- und kantonalen Rechtsprechung bei GALLI/MOSER/LANG/CLERC
hingewiesen werden.

' Ich danke Bundesverwaltungsrichter Marc Steiner fiir seine wertvollen Hinweise zur Praxis

des Bundesverwaltungsgerichts.
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II. Vor dem Zuschlag

A. Wann muss der Anbieter eingreifen?

Von der Ausschreibung des Beschaffungsvorhabens bis zum Zuschlag an ei-
nen Anbieter gibt die Vergabestelle’ in verschiedenen Verfahrensstadien
rechtlich relevante Informationen bekannt. Eignungskriterien, technische An-
forderungen, Zuschlagskriterien etc. konnen zum Teil schon in der Ausschrei-
bung enthalten sein. In grosserem Umfang folgen sie in den Ausschreibungs-
unterlagen, die den Interessenten auf Gesuch zugestellt werden, bzw. im
selektiven Verfahren in den Unterlagen, welche die eingeladenen Anbieter
nach der Priqualifikation erhalten. Hinzu kommt, dass die Vergabestellen
nicht selten auch im weiteren Verlauf des Verfahrens noch Anderungen am
Projekt oder an einzelnen Anforderungen vornehmen, die sie den Anbietern
wiederum mitteilen.

Halt ein Anbieter einzelne Anforderungen bzw. Kriterien fiir unzuléssig, so
stellt sich fiir ihn die Frage,

— ob er dagegen sofort ein Rechtsmittel ergreifen kann bzw. muss;

— ob er verpflichtet ist, seine Vorbehalte auf andere Weise unverziiglich be-
kannt zu geben;

— oder ob er bis zum Vergabeentscheid zuwarten und seine Einwinde noch
mit einer Beschwerde gegen den Zuschlag vorbringen kann, falls er diesen
nicht erhélt.

Die Anbieter wiirden es zumeist vorzichen, die Vergabestelle wihrend des
Verfahrens nicht mit Einwendungen oder gar Rechtsmitteln zu behelligen, da
sie befiirchten, ihre Chancen auf den Zuschlag zu beeintrachtigen. Sie miissen
jedoch wissen, dass sie damit unter Umstdnden das Recht verwirken, ihre
Einwendungen zu einem spiteren Zeitpunkt noch vorzubringen.

Als Vergabestelle wird die Behorde oder Verwaltungseinheit mit selbstdndiger Entschei-
dungsbefugnis bezeichnet, die das Beschaffungsverfahren durchfiihrt. Auch die Organe pri-
vatrechtlicher Auftraggeber, die dem Beschaffungsrecht unterstellt sind, werden unter dieser
Bezeichnung erfasst. Vgl. hinten V/B.
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Der Rechtsschutz im 6ffentlichen Beschaffungswesen

B. Ausschreibung

Die Ausschreibung ist ein mit Beschwerde anfechtbarer Entscheid; im Allge-
meinen wird davon ausgegangen, dass ihr Inhalt, sofern sie nicht angefochten
wird, in Rechtskraft erwichst und spdter nicht mehr beanstandet werden
kann.’ Wichtige Anforderungen oder Zuschlagskriterien werden daher
manchmal in die Ausschreibung aufgenommen, um sie definitiv «festzuna-
gelny.*

C. Ausschreibungsunterlagen

Die Ausschreibungsunterlagen werden den Interessenten im Anschluss an die
Ausschreibung auf Gesuch zugesandt. Die Zustellung dieser Unterlagen stellt
unbestrittenermassen keinen anfechtbaren Entscheid dar; fraglich ist jedoch,
ob die Unterlagen mit der Beschwerde gegen die Ausschreibung angefochten
werden konnen bzw. miissen. Die Frage wird von der Rechtsprechung seit
jeher unterschiedlich beantwortet,” und ihre Bedeutung hat in neuerer Zeit
noch an Gewicht gewonnen. Denn wéahrend die Ausschreibungsunterlagen
frither oft erst nach Ablauf der Beschwerdefrist beim Anbieter eintrafen und
damit schon rein faktisch nicht mehr in eine Beschwerde gegen die Ausschrei-
bung einbezogen werden konnten, werden sie heute auf der Internet-Plattform
simap.ch oft zugleich mit der Ausschreibung als Datei zur Verfiigung gestellt,
sodass das zeitliche Hindernis entfallt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts miissen Miangel der Ausschrei-
bungsunterlagen, sofern diese rechtzeitig wiahrend der Beschwerdefrist zur
Verfiigung stehen, mit der Beschwerde gegen die Ausschreibung angefochten
werden.® Dieselbe Praxis befolgen einzelne kantonale Gerichte,” nicht jedoch
das Ziircher Verwaltungsgericht.® Das Bundesverwaltungsgericht hat die Fra-
ge im Grundsatz offen gelassen, geht jedoch davon aus, dass jedenfalls die

3 BEYELER, Vergaberecht, Rz. 1957. Vgl. jedoch WOLF, ZBI 2003, S. 9 f.; und neuerdings
VGer ZH, Urteil VB.2011.00676 vom 9.5.2012 E. 3.

So wurde eine eher ungewohnliche Gewichtung und Bewertungsmethode des Offertpreises
nicht mehr in Frage gestellt, nachdem sie bereits in der Ausschreibung bekannt gegeben und
dagegen keine Beschwerde erhoben worden war. BVGer, Zwischenentscheid B-743/2007
vom 31.7.2007 E. 3.4.4; Endentscheid vom 16.12.2011 E. 2.2.3.3 und 2.5.1.

Vgl. BEYELER, Vergaberecht, Rz. 1958, insb. Fn. 1852; WOLF, ZBI1 2003, S. 5 ff.

BGE 1251203; 1291319 E. 6.2.

Z.B. das VGer BE; BVR 2007, S. 177. Vgl. WOLF, ZB1 2003, S. 5.

VGer ZH, Urteil VB.2003.00211 vom 28.1.2004 E. 3.

® 9 o v
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Tragweite der strittigen Festlegungen in den Ausschreibungsunterlagen ohne
Weiteres erkennbar sein miisse, um eine Anfechtungspflicht zu begriinden.’

Soweit eine Beschwerde gegen den Inhalt der Ausschreibungsunterlagen nicht
moglich oder nicht erforderlich ist, stellt sich die Frage, ob der Anbieter nach
Treu und Glauben verpflichtet ist, seine Einwendung auf andere Weise zur
Kenntnis der Vergabestelle zu bringen.'® Eine Pflicht zu frithzeitiger Bean-
standung besteht jedenfalls dann, wenn die kritisierten Punkte eine ordnungs-
gemdsse Durchfithrung des Vergabeverfahrens von vornherein in Frage stel-
len.!! Aus Grinden der Beweisbarkeit wie auch der Transparenz des
Verfahrens sind solche Einwendungen in jedem Fall schriftlich vorzubrin-
gen.'?

D. Priqualifikation im selektiven Verfahren

Der Entscheid dariiber, welche Anbieter im selektiven Verfahren zum Einrei-
chen eines Angebots zugelassen werden, ist mit Beschwerde anfechtbar.'® Die
Auswahl der eingeladenen Anbieter erwéchst, wenn sie nicht angefochten
wird, in Rechtskraft und ist spéter nicht mehr in Frage zu stellen.

E. Erhalt der Vergabeunterlagen im Anschluss an die Pri-
qualifikation

Im selektiven Verfahren werden den ausgewéhlten Anbietern nach dem Ent-
scheid tiber die Zulassung weitere Unterlagen abgegeben, die einen Teil jener
Angaben enthalten, die beim offenen Verfahren bereits in den Ausschrei-
bungsunterlagen enthalten sind. Die Zustellung dieser Unterlagen ist ebenso
wenig mit Beschwerde anfechtbar wie die Zustellung der Ausschreibungsun-
terlagen, und es besteht weder die Mdglichkeit noch die Pflicht, deren Inhalt
mit der Beschwerde gegen die Priqualifikation (Zulassung zum Angebot) an-
zufechten. Allfillige Méngel konnen daher grundsétzlich noch mit der Be-

®  BVGer, Zwischenentscheid B-738/2012 vom 14.6.2012.

10 Vgl. BGE 130 I 241 E. 4.3; BVGer, Zwischenentscheid B-1172/2011 vom 31.3.2011
E. 4.2.4; WOLF, ZB1 2003, S. 10.

""" VGer ZH, Urteil VB.2011.00598 vom 11.7.2012 E. 3.7; Urteil VB.1998.00327 vom

24.11.1999, in: BEZ 2000 Nr. 10 E. 4c.

Erfolgt der Schriftverkehr im betreffenden Vergabeverfahren ganz oder zum Teil mittels E-

Mail, so muss dies auch fiir eine entsprechende Eingabe des Anbieters zugelassen werden.

VGer ZH, Urteil VB.2011.00714 vom 9.5.2012 E. 2.3.

3 Hinten IV/A.

163



Der Rechtsschutz im 6ffentlichen Beschaffungswesen

schwerde gegen den Zuschlag geltend gemacht werden.'* Es stellt sich jedoch
auch hier die Frage, wieweit ein Anbieter nach Treu und Glauben zu einer
friihzeitigen Beanstandung gegeniiber der Vergabestelle verpflichtet ist."

F. Nachtrigliche Anderungen durch die Vergabestelle

Veranderte Verhiltnisse oder neue Erkenntnisse konnen die Vergabestelle
veranlassen, die in der Ausschreibung und den Ausschreibungsunterlagen ent-
haltenen Vorgaben nachtriglich zu dndern oder zu prézisieren. Anpassungen
konnen das Projekt und die technischen Anforderungen, aber auch weitere
Punkte wie z.B. die verlangten Referenzen betreffen und unterschiedlichste
Ausmasse annehmen. Ein gewisses Mass an nachtriglichen Korrekturen lasst
sich bei grosseren Beschaffungen offenbar kaum vermeiden.

Im Extremfall fithren verdnderte Anforderungen zum Abbruch und zur Wie-
derholung des Verfahrens, was in Form eines anfechtbaren Entscheids mit
Rechtsmittelbelehrung bekannt gegeben wird. Weniger weit gehende Ande-
rungen werden jedoch in den verschiedensten Formen bekannt gemacht, so als
Prazisierung im Rahmen einer Fragenbeantwortung, als schriftliche Mitteilung
an die Interessenten vor der Abgabe der Angebote, schliesslich sogar noch
nach dem Eingang der Angebote, verbunden mit einer Aufforderung an die
Anbieter, entsprechend angepasste Angebote einzureichen. Solche Mitteilun-
gen stellen grundsitzlich keine anfechtbaren Entscheide dar. Vereinzelt sind
Vergabestellen zwar dazu iibergegangen, wesentliche Anderungen in Form
einer Verfiigung mit Rechtsmittelbelehrung zu eroffnen.'® Geht man davon
aus, dass die gesetzliche Aufzidhlung der anfechtbaren Vergabeentscheide
nicht als abschliessend zu verstehen ist,'’ so ist gegen dieses Vorgehen m.E.
nichts einzuwenden. Dennoch muss es aber dabei bleiben, dass vergleichbare
Mitteilungen ohne Rechtsmittelbelehrung nicht weiterziehbar sind, da den
Anbietern sonst die praktisch unldsbare Aufgabe iiberbiirdet wiirde, die in der
Praxis sehr zahlreichen Anderungsmitteilungen nach anfechtbaren und nicht
anfechtbaren zu unterscheiden. Den Anbietern obliegt allerdings auch in die-
sen Fillen die Pflicht, die Vergabestelle nach Treu und Glauben allenfalls
friihzeitig von einer Beanstandung zu unterrichten.'®

4 BGE 1301241 E. 4.2,

5 BGE 1301241 E. 4.3.

Entsprechende Beispiele finden sich gelegentlich auf simap.ch.
7" Dazu hinten IV.

8 vgl. vorn II/C.



Robert Wolf

G. Hinweise auf die Vorbefassung eines Anbieters

Keine einheitliche Antwort gibt die Rechtsprechung auf die Frage, zu wel-
chem Zeitpunkt Einwénde betreffend die Vorbefassung eines konkurrierenden
Anbieters zu erheben sind. Nach der Ziircher Praxis ist die Riige — in Analogie
zur Rechtsprechung betreffend Ausstandsbegehren — zu erheben, sobald der
Betroffene Kenntnis von den fiir eine Vorbefassung sprechenden Tatsachen
erhilt."” Reicht zum Beispiel ein Ingenieurbiiro, das bereits die Grundlagen fiir
die Vergabe erarbeitet hat, anschliessend eine eigene Offerte ein, wird der In-
teressenkonflikt fiir die andern Anbieter spétestens dann erkennbar, wenn sie
vom Angebot des Ingenieurbiiros erfahren.”” Wer die Vergabestelle zu diesem
Zeitpunkt nicht auf die vermutete Vorbefassung hinweist,”' kann den Einwand
spater nicht mehr erheben. Gegen diese strenge Sichtweise konnte eingewandt
werden, dass das Bundesgericht die Gleichstellung von Ausstandspflicht und
vergaberechtlicher Vorbefassung jedenfalls in materieller Hinsicht abgelehnt
hat.”> Das Bundesverwaltungsgericht hat die Frage bisher offen gelassen.”

III. Die Beschwerde gegen den Zuschlag

A. Steht ein Rechtsmittel zur Verfiigung?

1. Die Staatsvertriige als Abgrenzungskriterium

Die heutige Gesetzgebung iiber das Beschaffungswesen verdankt ihre Entste-
hung dem auf Anfang 1996 wirksam gewordenen Beitritt der Schweiz zum
GATT/WTO-Ubereinkommen iiber das o&ffentliche Beschaffungswesen
(GPA). Dieser Staatsvertrag und seine spateren Ergdnzungen durch das bilate-
rale Abkommen mit der EG sowie das revidierte EFTA-Ubereinkommen sind
auch heute noch von prigender Bedeutung fiir das schweizerische Beschaf-
fungsrecht. Uber ihren eigentlichen Anwendungsbereich — den Zugang aus-
landischer Anbieter zu schweizerischen Vergabeverfahren — hinaus werden sie
im innerstaatlichen Bereich zur Abgrenzung verschiedener Verfahrensarten
und zur Beschrinkung der Beschwerdemoglichkeiten sowohl an das Bundes-

1 VGer ZH, Urteil VB.2001.00219 vom 10.4.2002 E. 3, RB 2002 Nr. 11.

20 7 B. wenn ihnen das Protokoll der Offertdffnung zugestellt wird. Das kann allerdings ge-
miss § 27 Abs. 4 SubmV ZH auch erst nach dem Zuschlag erfolgen.

Ein Rechtsmittel muss zu diesem Zweck nicht erhoben werden und ist zumeist auch nicht
moglich.

22 BGer, Urteil 2P.164/2004 vom 25.1.2005, in: ZBI 106 (2005), S. 473 E. 5.7.3.

2 BVGer, Zwischenentscheid B-1172/2011 vom 31.3.2011 E. 4.2.4.

21
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verwaltungsgericht wie an das Bundesgericht verwendet. In diesem Sinn wird
zwischen Tatbestdnden im «Staatsvertragsbereich» und solchen ausserhalb
desselben unterschieden.

In seiner innerstaatlichen Anwendung erfolgt die Abgrenzung des Staatsver-
tragsbereichs durch:

— Regeln iiber die unterstellten Auftraggeber (Bund, Kantone, Gemeinden,
Unternehmungen aus bestimmten Sektoren wie Energie, Verkehr etc.);

— Bestimmungen {iber die unterstellten Auftragsarten (Liefer-, Dienstleis-
tungs- und Bauauftrige), wobei insbesondere die Abgrenzung der einbe-
zogenen Dienstleistungen komplex ist;

—  Schwellenwerte fiir die Hohe des Auftragsvolumens, die je nach Auftrag-
geber und Auftragsart verschiedene Werte aufweisen.

2. Bund

Bei Beschaffungen des Bundes kann gegen Vergabeentscheide im Staatsver-
tragsbereich Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht gefiihrt werden.

Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs, also insbesondere fiir die zahlreichen
Beschaffungen mit Auftragswerten unterhalb der Schwellenwerte, steht im
Bund kein eigentliches Rechtsmittel zur Verfiigung;** in Frage kommt einzig
die Aufsichtsbeschwerde an den Bundesrat. Diese Rechtslage steht im Wider-
spruch zur Rechtsweggarantie des Art. 29a BV, ist jedoch von den Gerichten
aufgrund des Vorranges der Bundesgesetze gemiss Art. 190 BV zu beachten.

In der Lehre wurde die Auffassung vertreten, dass ein Anbieter, der in einem Ver-
gabeverfahren ausserhalb des Staatsvertragsbereichs abgewiesen wurde, von der
Vergabestelle gestiitzt auf Art. 25¢ VwVG verlangen konne, den Abschluss des
Vertrages zu unterlassen, um danach die von ihr zu treffende Verfiigung beim
Bundesverwaltungsgericht anzufechten.”® Auf diese Weise lasse sich die im Be-
schaffungsrecht nicht vorgesehene gerichtliche Uberpriifung dennoch herbeifiihren.
Das Bundesverwaltungsgericht hat ein solches Vorgehen jedoch unter Hinweis auf
den klaren Willen des Gesetzgebers abgelehnt.”®

2% Art. 2 Abs. 3 BB letzter Satz; Art. 39 VoB.

25 HABERLI, in: Niggli et al., BSK BGG, Art. 83 Rz. 162; SEILER/VON WERDT/GUNGERICH,
SHK BGG, Art. 83 Rz. 47; vgl. auch GALLI/MOSER/LANG/CLERC, Rz. 787; Mo-
SER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 2.38 ff.

2 BVGer, Urteil B-913/2012 vom 28.3.2012 E. 6; vgl. BVGer, Urteil B-1773/2006 vom
25.9.2008 E. 5.
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3. Kantone

Gegen Vergabeentscheide der Kantone und Gemeinden sowie aller weiteren
dem kantonalen Recht unterstellten Auftraggeber®’ ist grundsitzlich sowohl
im Staatsvertragsbereich wie auch ausserhalb desselben die Beschwerde an
das kantonale Verwaltungsgericht gegeben.”® Geringfiigige Ausnahmen beste-
hen in einzelnen Kantonen inbezug auf freihdndige Beschaffungen unterhalb
der (kantonalen) Schwellenwerte.”

4. Auslidndische Anbieter

Der Zugang ausldndischer Anbieter zu einem schweizerischen Vergabeverfah-
ren wird ebenfalls durch die genannten Staatsvertrige geregelt. Anspruch auf
Teilnahme haben Unternehmungen aus den Vertragsstaaten dieser Uberein-
kommen, wobei der Zugang durch — je nach Land unterschiedliche — Bestim-
mungen betreffend Schwellenwerte, Auftragsarten und einbezogene Auftrag-
geber zusitzlich begrenzt wird.™

Soweit ausldndischen Anbietern ein Teilnahmeanspruch aufgrund der Staats-
vertrdge zusteht, sind sie berechtigt, einen negativen Entscheid mit denselben
Rechtsmitteln des Bundes- und kantonalen Rechts anzufechten, welche
schweizerischen Anbietern offen stehen.

Weniger klar ist die Rechtslage mit Bezug auf auslédndische Anbieter ausser-
halb des Staatsvertragsrechts: Nach der Praxis steht es schweizerischen Ver-
gabestellen frei, diese Anbieter trotz des fehlenden Anspruchs zu einem Ver-
gabeverfahren zuzulassen und ihnen einen Zuschlag zu erteilen.’’ Stehen
diesen Anbietern dann aber auch die entsprechenden Beschwerdemdoglichkei-
ten zur Verfiigung?’® Fiir Beschaffungen des Bundes hat das Bundesverwal-
tungsgericht dies unter Hinweis auf die einschrinkende gesetzliche Regelung

2 Vgl. Art. 8 TVGB.

2 Art. 15 IVSB. Zur Gewihrung dieses Rechtsschutzes sind die Kantone auch aufgrund von
Art. 9 BGBM verpflichtet.

2 Dazu hinten TV/C.

3 Vgl. die Annexe 1-5 in Anhang I zum GPA; BEYELER, Vergaberecht, Rz. 1423 ff.

31 VGer ZH, Urteil VB.2012.00328 vom 10.9.2012 E. 2; BEYELER, Vergaberecht, Rz. 1401,

1442 ff. Anders noch die Praxis der Eidg. Rekurskommission, BRK 2003-004 vom

27.3.2003; ferner CLERC, in: Tercier/Bovet, Art. 9 BGBM Rz. 74 a.E.

Fiir Einrdumung des Beschwerderechts nach Massgabe des Vertrauensschutzes BEYELER,

Vergaberecht, Rz. 1456. Ablehnend CLERC, in: Tercier/Bovet, Art. 5 BGBM Rz. 23, 90,

Art. 9 BGBM Rz. 74.
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verneint.*® Im kantonalen Bereich ist die Rechtslage weniger eindeutig; das
Ziircher Verwaltungsgericht hat die Frage bisher offen gelassen.™

Anzumerken ist, dass ausléndische Unternehmungen, die in der Schweiz eine
Niederlassung besitzen und iiber diese an einem Vergabeverfahren teilneh-
men, von vornherein wie Inldnder behandelt werden.”

B. Eroffnung des Entscheids; Beschwerdefrist

Im Bund betrdgt die Frist fiir die Beschwerde an das Bundesverwaltungsge-
richt 20 Tage;*® Gerichtsferien werden beachtet, nicht jedoch bei Beschwerden
betreffend aufschiebende Wirkung oder andere vorsorgliche Massnahmen.*’
Bei kantonalen Beschaffungen betrdgt die Beschwerdefrist nur 10 Tage, und
es kommen keine Gerichtsferien zur Anwendung.*®

Vergabeentscheide werden den Beteiligten oft mehrfach mitgeteilt, ndmlich
mittels Publikation (teils in mehreren Medien) und individueller Zustellung.*’
Im Staatsvertragsbereich ist auf jeden Fall eine Publikation erforderlich.* Fiir
Beschaffungen des Bundes erfolgt diese auf der Internet-Plattform simap.ch,
welche vom gleichnamigen Verein unter Beteiligung des Bundes und der
Mehrzahl der Kantone betrieben wird; die Publikation in einem Printmedium
ist nicht mehr vorgesehen.”’ Eine individuelle Zustellung ist nicht vorge-
schrieben, erfolgt in der Praxis aber zumeist dennoch. Ausserhalb des Staats-

3 BVGE 2008/61 E. 3.1; 2008/48 E. 2.1; unter Hinweis auf Art. 2 Abs. 3 Satz 4 B6B und
Art. 39 VO6B.

** VGer ZH, Urteil VB.2012.00328 vom 10.9.2012 E. 2.

35 Art. 1 Abs. 1 BGBM; BEYELER, Vergaberecht, Rz. 1409 ff.

% Art. 30 BoB.

7 Art. 22a VwVG; BVGer, Urteil B-5865/2007 vom 3.12.2007 E. 1.5.1.1; GAL-
LI/MOSER/LANG/CLERC, Rz. 834.

¥ Art. 15 Abs. 2 und 2" IV6B.

¥ Die Zustellung kann elektronisch erfolgen, sofern das anwendbare Verfahrensrecht dies
zuldsst. Die entsprechenden Voraussetzungen sind jedoch heute in vielen Fillen noch nicht
erfiillt; vgl. VGer ZH, Urteil VB.2012.00257 vom 8.8.2012 E. 2.2.1; Urteil VB.2011.00714
vom 9.5.2012 E. 2.3.

4 Art. XVII Ziff. 1 GPA. Nach dieser Bestimmung darf die Publikation bis zu 72 Tage nach

dem Entscheid erfolgen.

Fir Ausschreibung und Zuschlag verlangt Art. 24 Abs. 2 B6B immer die Publikation, die

gemiss Art. 8 VOB auf der Plattform simap.ch erfolgt. Andere Verfiigungen konnen nach

Art. 23 Abs. 1 B6B durch Veroffentlichung oder Zustellung eréffnet werden.
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vertragsbereichs regelt der Bund die Erdéffnung von Vergabeentscheiden
nicht.*?

In den Kantonen werden Vergabeentscheide auch ausserhalb des Staatsver-
tragsbereichs als Verfiigungen eroffnet.” Fiir den Staatsvertragsbereich sehen
die kantonalen Vorschriften die Publikation im kantonalen Amtsblatt oder auf
simap.ch (oder beides) vor.** Der Kanton Ziirich verlangt individuelle Zustel-
lung aller Verfligungen; Zuschldge im offenen oder selektiven Verfahren so-
wie freihdndige Vergaben im Staatsvertragsbereich werden iiberdies im kanto-
nalen Amtsblatt und auf simap.ch publiziert.*

Bei mehrfacher Mitteilung ist fiir den Fristbeginn nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts in jedem Fall die frithere Er6ffnung zu beach-
ten. Dasselbe diirfte in den meisten Kantonen gelten. Im Kanton Ziirich be-
steht eine besondere Rechtslage insofern, als das anwendbare Recht die indi-
viduelle Zustellung als priméres Mittel der Eroffnung bezeichnet.*® Nach der
Rechtsprechung wird daher fiir den Beginn der Beschwerdefrist auf den Zeit-
punkt der Zustellung abgestellt; eine spétere Publikation mit nochmaliger
Rechtsmittelbelehrung kann allenfalls unter dem Aspekt des Vertrauensschut-
zes beriicksichtigt werden.*’

Zweckmaissigerweise sollten die Rechtsmittelbelehrungen bei mehrfacher Er-
o0ffnung so abgefasst sein, dass fiir den Empfanger kein Zweifel iiber den Be-
ginn der Beschwerdefrist entsteht. Das Ziircher Verwaltungsgericht hat wie-
derholt — aber bisher erfolglos — auf dieses Erfordernis hingewiesen.

Zuweilen kommt es noch vor, dass die Anbieter lediglich mit dem Brief eines In-
genieurbiiros, dem die Durchfithrung des Vergabeverfahrens iibertragen wurde,
iiber den Zuschlag orientiert werden. Kann eine solche Mitteilung als Eréffnung
des Vergabeentscheids gelten? Das Bundesverwaltungsgericht und einzelne kanto-
nale Gerichte haben dies verneint.*® Die Praxis des Ziircher Verwaltungsgerichts ist
bisher weniger streng.

42 Art. 8 VOB spricht zwar generell davon, dass Verdffentlichungen auf simap.ch erfolgen.

Das gilt aber nur fiir vorgeschriebene Veroffentlichungen; fiir den Nichtstaatsvertragsbe-
reich enthélt die VOB keine Vorschrift {iber die Er6ffnung von Entscheiden.
4 Art. 13 lit. g und h IV6B; vgl. Art. 9 Abs. 1 BGBM.
4 vgl. die Ubersicht iiber kantonale Publikationsvorschriften auf simap.ch unter «Rechtli-
ches/Informationen» > Gesetzliche Regelung der Publikation.
Zustellung aller Verfiigungen nach § 38 Abs. 1, zusétzliche Publikation gemdss § 35
SubmV ZH.
% §38 Abs. | SubmV ZH.
47 VGer ZH, Urteil VB.2011.00322 vom 28.9.2011 E.2; Urteil VB.2004.00477 vom 12.1.2005
E.3.4,3.5,RB 2005 Nr. 40.
Das Verwaltungsgericht St. Gallen bezeichnete eine derartige Mitteilung als nichtigen Ent-
scheid; VGer SG, Urteil B 2005/176 vom 6.12.2005.
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C. Begriindung des Vergabeentscheids

1. Sonderregeln des Vergaberechts

Abgewiesene Teilnehmer eines Submissionsverfahrens haben — ebenso wie
andere Adressaten einer sie belastenden Verfiigung — Anspruch auf eine aus-
sagekriftige Begriindung des Entscheids. Das Vergaberecht enthélt diesbeziig-
lich jedoch spezielle Regeln:

— In einem ersten Schritt eroffnet die Vergabestelle ihren Entscheid mit ei-
ner bloss summarischen Begriindung.*’

— Auf Gesuch hin gibt sie den abgewiesenen Anbietenden sodann weitere
Informationen bekannt. Dazu gehdren nebst einigen formellen Angaben
insbesondere die «wesentlichen Griinde flir die Nichtberiicksichtigungy»
sowie die «ausschlaggebenden Merkmale und Vorteile des beriicksichtig-
ten Angebotesy.”

Diese Regeln orientieren sich an den staatsvertraglichen Mindesterfordernis-
sen von Art. XVIII GPA und sind nicht primér darauf ausgerichtet, eine aus-
reichende Begriindung entsprechend dem Anspruch auf rechtliches Gehor ge-
maéss Art. 29 Abs. 2 BV zu gewihrleisten. Den verfassungsrechtlichen
Vorgaben muss aber dennoch nachgelebt werden. Bei Beschaffungen des
Bundes sind zwar die Vorschriften des B6B fiir die Gerichte verbindlich; sie
sind jedoch verfassungskonform zu interpretieren, und es erscheint denn auch
durchaus moglich, sie so anzuwenden, dass die Anforderungen von Art. 29
Abs. 2 BV erfiillt werden. Insbesondere schliessen sie nicht aus, dass eine
Verletzung des rechtlichen Gehors im Beschwerdeverfahren geheilt wird.

In der Praxis vermodgen die von den Vergabestellen gelieferten Begriindungen
oft sogar den Mindesterfordernissen des Vergaberechts nicht zu geniigen.”' So
stellt die hdufig verwendete Leerformel «beste Erfiillung der Zuschlagskrite-
rien» nicht einmal eine summarische Begriindung dar. Zur Erlduterung des
Entscheids wird den abgewiesenen Anbietern manchmal ein miindliches
«Debriefing» angeboten, was an sich eine sinnvolle Massnahme ist, jedoch
gerade die heiklen Punkte nicht immer ausreichend zu kldren vermag; die An-
bieter erhalten zumeist auch nur sehr ungeniigende Akteneinsicht. Hinzu
kommt, dass die Zeit fiir die Ausarbeitung einer Beschwerdeschrift zumal im

4 Art. 23 Abs. 1 B6B; § 38 Abs. 2 SubmV ZH.

S0 Art. 23 Abs. 2 BSB, § 38 Abs. 3 SubmV ZH. Die Erlasse anderer Kantone enthalten dhnli-
che Vorschriften.

51 Vgl. auch STEINER, S. 413 ff.
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kantonalen Verfahren sehr knapp ist; kurz vor Fristablauf erhaltene Informati-
onen sind fiir die Beschwerdefiihrung nur noch von begrenztem Nutzen.

Mancher Anbieter hat sich daher schon gefragt, ob es sich tiberhaupt lohnt,
wahrend der kurzen Beschwerdefrist ein Gesuch um ergéinzende Information
zu stellen. Der Schritt ist aber dennoch anzuraten, da sonst in einem anschlies-
senden Beschwerdeverfahren nicht glaubwiirdig geltend gemacht werden
kann, dass der Anspruch auf eine ausreichende Begriindung verletzt sei.

2. Praxis der Beschwerdeinstanzen

Beschwerdeinstanzen kénnen versuchen, die Vergabestellen dahin gehend zu
«erziehen», dass sie schon mit dem Vergabeentscheid und insbesondere im
darauf folgenden Auskunftverfahren substanzielle Begriindungen liefern. Das
Bundesverwaltungsgericht und einzelne kantonale Gerichte haben auf diesem
Weg gewisse Erfolge erzielt. Die Mingel lassen sich damit jedoch — zumal bei
den kurzen Beschwerdefristen des kantonalen Rechts — selten vollstindig be-
heben und liegen letztlich in der gesetzlichen Regelung begriindet.

Den Gerichten bleibt daher keine andere Wahl, als die von den Vergabestellen
begangene Verletzung des rechtlichen Gehors mit den Mitteln des Beschwer-
deverfahrens zu heilen. Nach der Praxis des Ziircher Verwaltungsgerichts ge-
schieht dies dadurch, dass der Vergabestelle erlaubt wird, die Begriindung des
angefochtenen Entscheids, soweit sie noch fehlt, mit der Beschwerdeantwort
nachzureichen, worauf der Beschwerdefiihrer wiederum die Mdglichkeit er-
halt, mit der Replik seine Beschwerdegriinde entsprechend zu ergidnzen. Die
darauf folgende Duplik der Vergabestelle erfiillt faktisch die Funktion einer
Beschwerdeantwort und darf grundsétzlich keine neuen Begriindungselemente
enthalten.” Anschliessend werden nicht selten noch weitere Schriftenwechsel
erforderlich.>

Die aus diesem Verfahrensablauf resultierende Verldngerung des Beschwer-
deverfahrens wirkt gerade auf dem Gebiet des Vergaberechts sehr storend. Die
Frage dringt sich daher auf, ob mit der Rechtsprechung nicht eine andere Lo-
sung getroffen werden konnte, um dieser unbefriedigenden Situation Herr zu
werden. Als Alternative bote sich an, dem auf die Er6ffnung des Entscheids
folgenden Auskunftverfahren ein grosseres Gewicht zu verleihen, indem die
Beschwerdefrist erst vom Eintreffen der ergénzenden Erlduterungen der Ver-

52 VGer ZH, Urteil VB.2009.00393 vom 8.9.2010 E. 6.
33 Mancher zusitzliche Schriftenwechsel, der aus Sicht des Gerichts nicht erforderlich wire,
lasst sich aufgrund des Replikrechts der Parteien nicht vermeiden; dazu hinten III/F/4.
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gabestelle an berechnet wiirde.”* Die Vergabestellen erhielten damit ausrei-
chend Zeit fiir die sorgfiltige Abfassung ihrer Begriindung, und den Be-
schwerdefithrenden stiinde die ganze Rechtsmittelfrist zur Verfiigung, um eine
begriindete Beschwerde einzureichen. Dieses Vorgehen vermochte rechtsstaat-
lichen Anforderungen an die Wahrung des rechtlichen Gehdrs zweifellos bes-
ser zu entsprechen. Eine Verkiirzung des Beschwerdeverfahrens ergébe sich
daraus aber nur, wenn die Auskunft der Vergabestelle eine umfassende Be-
griindung des Entscheids enthielte, sodass sich ein weiterer Schriftenwechsel
nach der Beschwerdeantwort im Normalfall eriibrigte. Auf Seiten der Verga-
bestellen hitte dies zweifellos zusétzlichen Aufwand zur Folge, da das erwei-
terte Auskunftverfahren hiufiger in Anspruch genommen wiirde als heute das
Beschwerdeverfahren. Zudem wiirde die Rechtskraft der Vergabeentscheide
auch in Fillen, in denen anschliessend keine Beschwerde erhoben wird, ent-
sprechend hinausgeschoben.

D. Legitimation

Beziiglich der Legitimation zur Beschwerdefiihrung stellen sich noch weitge-
hend dieselben Fragen, welche schon vor zehn Jahren erortert wurden.” So
besteht weiterhin Uneinigkeit dariiber, welche Bedeutung der Chance eines
Beschwerdefiihrers auf den Zuschlag beizumessen ist. Die Frage héngt eng
damit zusammen, welche Anbieter nach einer Gutheissung der Beschwerde
noch fiir einen Zuschlag in Frage kommen. Das Bundesverwaltungsgericht
geht in Anlehnung an die frithere Praxis der Eidg. Rekurskommission davon
aus, dass der Zuschlag nebst dem bisherigen Zuschlagsempfinger grundsitz-
lich nur noch an Anbieter ergehen kann, welche den Vergabeentscheid ange-
fochten haben. Deshalb ist z.B. ein Anbieter, dessen Offerte als schlechteste
gewertet wurde, dennoch berechtigt, den Ausschluss der im ersten Rang lie-
genden Offerte zu beantragen; wenn die vor ihm liegenden Anbieter keine
Beschwerde erheben, kann er bei Gutheissung seines Rechtsmittels den Zu-
schlag erhalten.*

Die Rechtsprechung im Kanton Ziirich und weiteren Kantonen geht dagegen
davon aus, dass nach der Gutheissung einer Beschwerde auch Anbieter, die
den Zuschlag nicht angefochten haben, nochmals beriicksichtigt werden kon-

3 Auch auf der Grundlage von Art. XX Ziff. 5 GPA wird als Beginn der Beschwerdefrist der
Zeitpunkt des Eingangs der ergidnzenden Begriindung befiirwortet; vgl. ARROWSMITH SUE,
Government Procurement in the WTO, Den Haag 2003, S. 397.

> WoLF, ZB12003, S. 11 ff.

%6 WoLF, ZBI 2003, S. 12.
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nen. Ein Anbieter, dessen Offerte nur als drittbeste bewertet wurde, hat folg-
lich keine Chance auf den Zuschlag, wenn er nur den Ausschluss der im ersten
Rang liegenden Offerte verlangt; er muss vielmehr auch die Rangierung bean-
standen und darlegen, dass sein Angebot zumindest an zweiter Stelle stehen
miisste.”” Zur Beschwerde ist nach dieser Rechtsprechung nur legitimiert, wer
eine realistische Chance hat, mit dem eigenen Angebot zum Zug zu kom-
men.>®

Mit Bezug auf die Beschwerdelegitimation einer Arbeitsgemeinschaft ist die
Rechtslage heute insoweit geklirt, als das Bundesverwaltungsgericht nun,
ebenso wie zuvor das Ziircher Verwaltungsgericht’”” und das Bundesgericht,*
die Mitglieder eines Konsortiums nur gemeinsam zur Beschwerde zulésst, so-
fern der Vertrag mit dem Zuschlagsempfinger noch nicht abgeschlossen ist.*’
Zur Rechtslage nach dem Vertragsschluss — wenn mit der Beschwerde nur
noch die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Zuschlags erreicht werden
kann® — hat sich das Bundesverwaltungsgericht noch nicht gedussert. Das
Genfer Verwaltungsgericht ldsst die Beschwerdefithrung durch einzelne Mit-
glieder der Arbeitsgemeinschaft auch in diesem Fall nicht zu, was vom Bun-
desgericht als zumindest nicht willkiirlich anerkannt wird.*’

E. Beschwerdeantrage

Mit der Beschwerde gegen einen Vergabeentscheid ist in materieller Hinsicht
zunichst die Aufhebung des angefochtenen Entscheids zu beantragen. Hinzu
kommt der Antrag auf Erteilung des Zuschlags an den Beschwerdefiihrer; ein
blosser Antrag auf Riickweisung an die Vergabestelle geniigt m.E. nicht, so-
fern ein Zuschlag erteilt werden kann. Bei nicht rechtskundigen Beschwerde-

57 Vgl. zu dieser Problematik BGer, Urteil 2P.176/2003 vom 6.2.2004, in: ZB1 105 (2004),
S. 597 E. 3.3; Urteil 2P.261/2002 vom 8.8.2003 E. 4; HUNGERBUHLER, Rz. 31; WOLF, ZBI
2003,S. 11 £,27f.

Die Legitimation ist iiberdies auch dann gegeben, wenn die Gutheissung der Beschwerde zu

einer Wiederholung des Submissionsverfahrens fiihrt, in welchem der Beschwerdefiihrer ein

neues Angebot einreichen kann. Vgl. zum Ganzen: VGer ZH, Urteil VB.1998.00327 vom

24.11.1998, RB 1999 Nr. 18; Urteil VB.2012.243 vom 21.9.2012 E. 2.1.

% VGer ZH, Urteil VB.1999.00347 vom 1.2.2000 E. 3, RB 2000 Nr. 11; vgl. WOLF, ZBI
2003, S. 15.

% BGE1311153E.5.

8 BVGE 2008/7 E. 2.2.2. (Anders noch BVGE 2007/13 E. 1.4, worin das Bundesverwal-
tungsgericht entsprechend der fritheren Praxis der Eidg. Rekurskommission auch die Be-
schwerde eines einzelnen Mitglieds der Arbeitsgemeinschaft zugelassen hatte.)

62" Hinten III/F/2.

8 BGE 1311153 E. 6. Vgl. zu dieser Frage WOLF, ZB1 2003, S. 16 Rz. 87.
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fithrern werden die Antrdge jedoch in der Praxis grossziigig zu ihren Gunsten
interpretiert.

Fiir den Fall, dass die Beschwerde keine aufschiebende Wirkung erhélt und
die Vergabestelle darauf den Vertrag mit dem Zuschlagsempfinger schliesst,**
wird zuweilen schon im Voraus ein Eventualantrag auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Entscheids gestellt. Das ist zwar nicht
falsch, aber auch nicht notig, weil das Begehren um Authebung des Zuschlags
von Amtes wegen in ein Feststellungsbegehren umgedeutet wird, sobald die
Aufhebung wegen des abgeschlossenen Vertrags nicht mehr méglich ist.®

Bei den Antrdgen zum Verfahren ist jener betreffend Erteilung der aufschie-
benden Wirkung von zentraler Bedeutung fiir den Erfolg der Beschwerde.®
Die aufschiebende Wirkung kann im Bund nur auf Gesuch hin erteilt wer-
den.”” In den Kantonen ist die Erteilung von Amtes wegen zwar moglich,”
kommt jedoch soweit ersichtlich kaum vor; auch das Ziircher Verwaltungsge-
richt erteilt die aufschiebende Wirkung praktisch nur auf Antrag.

Schliesslich ist es zweckmadssig, bereits mit der Beschwerde ein Begehren be-
treffend Einsicht in die von der Gegenseite mit der Beschwerdeantwort einzu-
reichenden Akten zu stellen. Damit kann der Entscheid iiber die Aktenheraus-
gabe beschleunigt werden.

F. Beschwerdeverfahren

1. Auslindischer Anbieter

Im Ausland domizilierten Anbietern, die als Beschwerdefiihrer oder Zu-
schlagsempfanger an einem Verfahren beteiligt sind, konnen Entscheide
schweizerischer Behérden nicht mittels Postzustellung erdffnet werden. Erfor-
derlich wire eine Ubermittlung auf dem Rechtshilfeweg, die jedoch erhebliche
Zeit in Anspruch nimmt und angesichts der zeitlichen Dringlichkeit der Ver-
gabeverfahren zumeist nicht in Betracht kommt.

Diesen Anbietern kann zwar der Vergabeentscheid rechtsgiiltig er6ffnet wer-
den, da dies bei Verfahren im Staatsvertragsbereich ohnehin mittels Publikati-

64
65

Zu diesem Zusammenhang hinten I1I/F/2.

Der Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit gilt als im Begehren um Authebung des
Zuschlages sinngemadss mitenthalten; BGE 132 186 E. 3.2.

% Vgl. hinten ITI/F/2.

67" Art. 28 Abs. 2 B6B.

88 Art. 17 Abs. 2 IV6B.
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on erfolgt.” Wo zusitzlich eine Mitteilung per Post versandt wird, ist diese
nicht rechtswirksam und fillt fiir die Beschwerdefrist ausser Betracht.” An-
ordnungen des Gerichts lassen sich jedoch nicht ohne Weiteres mittels Publi-
kation erdftnen. Der auslédndische Beschwerdefiithrer wird daher zundchst auf-
gefordert, einen Vertreter oder Zustellungsbevollméchtigten in der Schweiz zu
bezeichnen, wobei fiir den Unterlassungsfall auf die Rechtsfolgen gemiss der
jeweiligen Prozessordnung hingewiesen wird.”' Die Ubermittlung dieser Auf-
forderung mittels gewdhnlicher Postsendung gilt mangels praktikabler Alter-
nativen als zulissig.””

Auslandische Beschwerdefiihrer haben sodann regelmaissig einen Gerichtskos-
tenvorschuss zu leisten.

2. Aufschiebende Wirkung

Der Entscheid iiber die aufschiebende Wirkung ist fiir den Erfolg oder Misser-
folg einer Beschwerde von ausschlaggebender Bedeutung. Von Gesetzes we-
gen kommt der Beschwerde gegen einen Vergabeentscheid keine aufschieben-
de Wirkung zu; diese kann nur vom angerufenen Gericht erteilt werden.”
Wird die aufschiebende Wirkung nicht beantragt oder wird sie verweigert,
darf die Vergabestelle den Vertrag mit dem Zuschlagsempfinger abschliessen.
Nach dem Vertragsschluss kann das Gericht den Zuschlag nicht mehr authe-
ben, sondern stellt bei Gutheissung der Beschwerde lediglich noch die
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Entscheids fest.”* Diese Feststellung mag
dem Beschwerdefiihrer noch als Grundlage eines — von vornherein sehr be-
grenzten — Entschddigungsanspruchs” dienen; das eigentliche Ziel seiner
Teilnahme am Vergabeverfahren, die Ubernahme des ausgeschriebenen Auf-
trags, kann er nicht mehr erreichen.

Obschon das Gesetz keine aufschiebende Wirkung vorsieht, darf der Vertrag
nicht schon wéhrend der Beschwerdefrist, sondern erst dann abgeschlossen

% Vorn I1I/B.

% VGer ZH, Zwischenentscheid VB.2012.00436 vom 4.9.2012 E. 2.3.

"' Art. 115 Abs. 1 und 36 lit. b VWVG; Art. 39 Abs. 3 BGG; § 6b VRG ZH.

2 VGer ZH, Urteil VB.2012.00456 vom 8.8.2012 E. 1.3.

3 Art. 28 BoB; Art. 17 IV6B.

7% Art. 32 Abs. 2 BoB, Art. 9 Abs. 3 BGBM, Art. 18 Abs. 2 IV6B. Dem Feststellungsbegehren
kann nicht entgegen gehalten werden, dass es im Verhéltnis zur Leistungsklage auf Scha-
denersatz bloss subsididrer Natur sei; BGE 132186 E. 3.1, 3.2.

Die massgeblichen Erlasse beschranken den Entschadigungsanspruch auf Aufwendungen,
die dem Anbieter im Zusammenhang mit dem Vergabe- und dem Rechtsmittelverfahren er-
wachsen sind. Art. 34 Abs. 2 B6B; § 3 Abs. 2 des Ziircher Gesetzes vom 15. September
2003 iiber den Beitritt zur revidierten IVB.

75

175



Der Rechtsschutz im 6ffentlichen Beschaffungswesen

werden, wenn feststeht, dass keine Beschwerde erhoben bzw. einer erhobenen
Beschwerde keine aufschiebende Wirkung gewéhrt wurde (sog. Standstill).
Fiir das kantonale Verfahren ergibt sich diese Regel aus Art. 14 Abs. 1 [V6B;
fiir das Bundesrecht wurde sie von der Rechtsprechung entwickelt und gilt
heute allgemein als anerkannt.”®

Der Entscheid iiber die aufschiebende Wirkung obliegt nach den Verfahrens-
ordnungen zumeist einem Vorsitzenden oder Instruktionsrichter. Das gilt
grundsdtzlich auch beim Bundesverwaltungsgericht; wegen der grossen Be-
deutung der aufschiebenden Wirkung entscheidet dieses aber in der Regel
dennoch in einer Besetzung mit drei Richtern.”’

Die fiir den Entscheid massgeblichen Grundsétze (Interessenabwégung beziig-
lich Erfolgsprognose, Dringlichkeit der Vergabe usw.) werden andernorts aus-
fiihrlich dargestellt.”®

3. Akteneinsicht

Die Einsicht in Unterlagen der andern Verfahrensparteien ist aufgrund der
Geheimhaltungsinteressen der Beteiligten regelméssig kontrovers und erfor-
dert Zwischenentscheide, die den Gerichten grossen Aufwand verursachen.
Auf die Darstellung der diesbeziiglichen Praxis wird hier verzichtet; auch dazu
finden sich an anderer Stelle ausfiihrliche Angaben.”

4. Replikrecht

Wo die Vergabestelle mit ihrer Beschwerdeantwort die ungeniigende Begriin-
dung des angefochtenen Entscheids nachholt, dient die anschliessende Replik
des Beschwerdefiihrers dazu, die Verletzung seines rechtlichen Gehors zu hei-
len.*® Auf das Einholen dieser Replik kann nur verzichtet werden, wenn die
Beschwerde schon aufgrund der Beschwerdeantwort ohne Weiteres gutzuheis-
sen ist.

76 BEYELER, Vergaberecht, Rz. 2452 ff., 2494 ff. (mit zahlreichen Hinweisen); WOLF,
ZB12003, S. 17. Keine Standstill-Regel gilt bei der Beschwerde ans Bundesgericht; hinten
111/G/2.

77 STEINER, S. 409 f.

78 DENZLER /HEMPEL, S. 313 ff.; GALL/MOSER/LANG/CLERC, Rz. 883 ff.; STEINER, S. 419 ff.

7 GALLI/MOSER/LANG/CLERC, Rz. 898 ff.; STEINER, S. 416 ff.; WOLF, ZBI 2003, S. 22 ff;
VGer ZH, Urteil VB.2011.316 vom 28.9.2011 E. 3.1.

80 Vorne I11/C/2.

176



Robert Wolf

Eine andere Funktion hat das aus Art. 6 Ziff. | EMRK und Art. 29 Abs. 2 BV
(Anspruch auf faires Verfahren und rechtliches Gehor) abgeleitete allgemeine
Replikrecht, das den Parteien eines Gerichtsverfahrens das Recht gibt, sich zu
sdmtlichen Eingaben der iibrigen Parteien, der Vorinstanzen und weiterer Be-
teiligter zu &ussern. Bei diesem Anspruch ist es Sache der Parteien, {iber die
Erforderlichkeit einer weiteren Stellungnahme zu entscheiden,®' und die Ge-
richte haben es daher entgegen der frither geiibten Praxis nicht mehr in der
Hand, den Schriftenwechsel zu beenden, sobald die letzte Eingabe keine recht-
lich relevanten neuen Aussagen enthélt. Diese Rechtslage kann zu einer Ver-
langerung des Beschwerdeverfahrens fiihren, die sich gerade in zeitlich sensib-
len Beschaffungsstreitigkeiten unangenechm bemerkbar macht.* Fraglich ist
allerdings, wieweit sich auch Amtsstellen des Bundes und der Kantone auf die
genannten Verfassungsgrundsétze berufen kénnen. Das Bundesverwaltungs-
gericht geht davon aus, dass den Vergabestellen des Bundes keine Gehorsver-
letzung geschieht, wenn der Schriftenwechsel nach der letzten Eingabe einer
privaten Verfahrenspartei beendet wird.*

Besonders storend wirken sich Verfahrensverzogerungen bei den Zwischen-
entscheiden betreffend aufschiebende Wirkung und Akteneinsicht aus. Das
formelle Replikrecht gilt grundsétzlich auch fiir diese vorsorglichen bzw.
summarischen Verfahren.** Das Bundesverwaltungsgericht vertritt jedoch mit
guten Griinden, dass dies bei Zwischenentscheiden mit zeitlicher Dringlichkeit
nur eingeschrinkt zutreffe.*> Das Ziircher Verwaltungsgericht ist in seiner
neueren Praxis bestrebt, das Replikrecht auch beim Entscheid iiber die auf-
schiebende Wirkung moglichst weitgehend zu wahren; bei der Gewéahrung der
Akteneinsicht gelingt dies jedoch nur begrenzt.

5. Neue Tatsachen und Beweismittel

Beschwerdefiihrende versuchen im Beschwerdeverfahren oft, Ergdnzungen
bzw. Berichtigungen ihrer Offertunterlagen einzubringen. Wendet die Verga-
bestelle z.B. ein, eine Referenz habe nicht den Anforderungen entsprochen

81 Vgl. LANTER, ZB12012, S. 172.

82 Vgl. jedoch SCHINDLER BENJAMIN, Beschleunigungspotentiale im Sffentlichen Verfahrens-

recht, AJP 21 (2012), S. 13-21.

Im kantonalen Verfahren ist hingegen zu beachten, dass Gemeinden sich im Rahmen der

ihnen zustehenden Autonomie auch auf die Verfahrensgarantien der BV berufen konnen;

BGE 131191 E. 1; 1291313 E. 4.1.

8 LANTER, ZBI12012,S. 171.

85 BVGer, Urteil B-6762/2011 vom 10.2.2012 E. 3. Ebenso DENZLER/HEMPEL, Rz. 39; STEL-
NER, S. 425.

83
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oder ein Zertifikat betreffend Qualitdtsmanagement sei bereits abgelaufen,
reichen sie vor Gericht weitere Referenzen und das neueste Zertifikat nach.

Nach den anwendbaren Verfahrensordnungen wiren solche Noven zumeist
zulissig. So kénnen vor Bundesverwaltungsgericht®® wie auch vor dem Ziir-
cher Verwaltungsgericht®” neue Tatsachen und Beweismittel grundsitzlich
vorgebracht werden. Nachtrdgliche Vorbringen der genannten Art stehen je-
doch im Widerspruch zu den Vorschriften des Vergaberechts, nach welchen
unvollstindige Angebote auszuschliessen sind und eine Berichtigung bzw.
Bereinigung der Offerten nur in engen Grenzen zulissig ist.** Bei der Uber-
priiffung des Vergabeentscheids durch die Beschwerdeinstanz ist daher grund-
sétzlich auf Fakten abzustellen, welche der Vergabestelle zum Zeitpunkt des
Zuschlags vorlagen.” Der Beschwerdefiihrer kann lediglich vorbringen, dass
die Vergabestelle nach den vergaberechtlichen Regeln verpflichtet gewesen
wire, vor dem Zuschlag eine Erginzung oder Berichtigung des mangelhaften
Angebots zuzulassen.

6. Weitere Verfahrensfragen

Bei der Beschwerde gegen Vergabeentscheide steht den Gerichten keine
Uberpriifung der Angemessenheit zu”. Die diesbeziiglichen Spezialnormen
des Vergaberechts gehen allfilligen anders lautenden Vorschriften’' der an-
wendbaren Verfahrensordnung vor.”

Hebt das Gericht den angefochtenen Zuschlag auf, so hat es die Mdglichkeit,
selber einen neuen Zuschlag zu erteilen oder die Sache, wenn weitere Abkla-
rungen oder ein Ermessensentscheid erforderlich sind, an die Vergabestelle
zurlickzuweisen. Nach der Praxis des Ziircher Verwaltungsgerichts wird die
Sache selbst dann, wenn der neue Zuschlagsempfianger feststeht, mit einer ent-
sprechenden Weisung an die Vergabestelle zuriickgewiesen.”

8 Art. 49 lit. b, 52 Abs. | VwVG; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, Rz. 2.204 ff.

87§ 52 in Verbindung mit § 20a VRG. Das zusitzliche Erfordernis, dass das Verwaltungsge-
richt als erste gerichtliche Instanz entscheidet (§ 52 Abs. 2 VRG), ist bei Beschwerden ge-
gen Vergabeentscheide immer erfiillt.

8 Art. 25 V&B; §§ 29 und 30 SubmV ZH.

8 VGer ZH, Urteil VB.2011.00316 vom 28.9.2011 E. 5.2.1; Urteil VB.2009.00369 vom
10.2.2010 E. 5.3; Urteil VB.1999.00348 vom 13.4.2000 E. 5c/bb.

% Art. 31 B6B; Art. 16 Abs. 3 IVGB.

°l Z.B. Art. 49 lit. ¢ VwVG fiir das Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht.

%2 STEINER, S. 410 f.

% VGer ZH, Urteil VB.2005.00602 vom 22.3.2006 E. 5; vgl. WOLF, ZB1 2003, S. 25 ff.
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Dem Umstand, dass die Beschwerdefiihrenden oft erst im Verlauf des Be-
schwerdeverfahrens eine ausreichende Begriindung des angefochtenen Ent-
scheids erhalten, wird beim Entscheid tiber Verfahrenskosten und Parteient-
schéddigung in unterschiedlicher Weise Rechnung ge‘tragen.94

G. Beschwerde an das Bundesgericht

1. Rechtsmittel; anfechtbare Entscheide

Die Beschwerdeentscheide des Bundesverwaltungsgerichts und der kantona-
len Verwaltungsgerichte konnen beim Bundesgericht mit Beschwerde in &f-
fentlich-rechtlichen Angelegenheiten gemidss Art. 82 ff. BGG angefochten
werden, sofern nicht der Ausschlussgrund von Art. 83 lit. f BGG gegeben ist.
Nach dieser Bestimmung ist die Beschwerde auf dem Gebiet der 6ffentlichen
Beschaffungen nur zuléssig, wenn (1.) die Schwellenwerte des Staatsvertrags-
rechts (GPA und bilaterales Abkommen mit der EG) erreicht werden und sich
(2.) eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung stellt. Rechtsprechung
und Lehre stimmen heute darin iiberein, dass die beiden Voraussetzungen ku-
mulativ erfiillt sein miissen.”

Die massgeblichen Schwellenwerte, die periodisch an Schwankungen des
Schweizerfrankens gegeniiber internationalen Wahrungen angepasst werden
miissen, werden in einer Verordnung des EVD festgelegt.”® Ob eine Rechts-
frage von grundsitzlicher Bedeutung vorliegt, beurteilt das Bundesgericht sehr
restriktiv.”’

Steht die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten aufgrund der
Einschrankung von Art. 83 lit. f BGG nicht zur Verfiigung, kann gegen Ent-
scheide der kantonalen Gerichte die subsididre Verfassungsbeschwerde nach
Art. 113 ff. BGG erhoben werden. Gegen Entscheide des Bundesverwaltungs-
gerichts besteht in diesem Fall kein Rechtsmittel ans Bundesgericht.

% STEINER, S. 415; WOLF, ZBI 2003, S. 28 ff.; VGer ZH, Urteil VB.2012.00180 vom
20.7.2012. — Das Ziircher Verwaltungsgericht weist mit der Fristansetzung fiir die Replik
darauf hin, dass die Beschwerde gegen einen Vergabeentscheid, der erst mit der Beschwer-
deantwort ausreichend begriindet wurde, in der Regel ohne Kostenfolgen fiir den Be-
schwerdefiihrer zuriickgezogen werden kann.

% HABERLL, in: Niggli et al., BSK BGG, Art. 83 Rz. 149 ff.; HUNGERBUHLER, Rz. 6.

% Zur Zeit gilt die Verordnung des EVD iiber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentli-
chen Beschaffungswesen fiir die Jahre 2012 und 2013 vom 23. November 2011 (AS 2011
5581).

97 Vgl. BGE 133 III 493; BGer, Urteil 2C_634/2008 vom 11.3.2009 E. 1.3, 1.4; HUNGERBUH-
LER, Rz. 12 ff.

179



Der Rechtsschutz im 6ffentlichen Beschaffungswesen

Zwischenentscheide, z.B. betreffend die aufschiebende Wirkung, sind nur un-
ter den Voraussetzungen von Art. 93 BGG ans Bundesgericht weiterziehbar.
Bei einer Verweigerung der aufschiebenden Wirkung ist die Voraussetzung
des nicht wieder gutzumachenden Nachteils in der Regel erfiillt, da nach dem
Abschluss des Vertrages das Hauptziel der Beschwerde, der Zuschlag an den
Beschwerdefiihrer, nicht mehr erreicht werden konnte.”® Wird die aufschie-
bende Wirkung dagegen gewéhrt, diirfte dieser Entscheid nur in Ausnahmefil-
len weiterziehbar sein. Zu beachten ist, dass mit der Beschwerde gegen vor-
sorgliche Massnahmen nur die Verletzung von Verfassungsrecht geriigt
werden kann.”

2. Beschwerdefrist; aufschiebende Wirkung

Die Frist fiir die Beschwerde an das Bundesgericht betrigt 30 Tage.'” Diesel-
be Frist gilt nach heutigem Recht auch fiir die Beschwerde gegen Zwischen-
entscheide. Betrifft der angefochtene Entscheid vorsorgliche Massnahmen wie
insbesondere die aufschiebende Wirkung, kommen jedoch keine Gerichtsferi-
en zur Anwendung.'"'

Die Beschwerde hat von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung; diese
kann ihr lediglich auf Gesuch hin erteilt werden.'” Anders als vor den unteren
Gerichten besteht auch keine Verpflichtung, bis zum Ablauf der Beschwerde-
frist zuzuwarten, bevor der Vertrag mit dem Zuschlagsempfinger abgeschlos-
sen wird (kein «Standstill»).'” Die Vergabestelle kann daher nach dem Ent-
scheid der Vorinstanz, sofern dieser flir sie giinstig lautet, ohne Weiteres zum
Abschluss des Vertrages schreiten. Will der unterlegene Anbieter dies verhin-
dern, muss er sehr schnell handeln und beim Bundesgericht superprovisorisch
ein entsprechendes Verbot beantragen.'®

3. Legitimation

Tritt ein Anbieter als Beschwerdefiihrer auf, so beurteilt sich die Legitimation
im Wesentlichen nach denselben Grundsétzen wie vor der unteren Beschwer-

98
99

HUNGERBUHLER, Rz. 28.

Art. 98 BGG. Die Gewiahrung der aufschiebenden Wirkung gilt als vorsorgliche Massnah-
me im Sinn dieser Bestimmung; vgl. SCHOTT, in: Niggli et al., BSK BGG, Art. 98 Rz. 15.
19 Art. 100 BGG.

191 Art. 46 Abs. 2 BGG; HUNGERBUHLER, Rz. 30.

102 Art. 103 Abs. 3 BGG; HUNGERBUHLER, Rz. 48.

103 BGer, Urteil 2C _634/2008 vom 11.3.2009 E. 2.2; BEYELER, Vergaberecht, Rz. 2503 ff.

14 vgl. BGer, Urteil 2D_12/2009 vom 18.6.2009 E. 5.3.
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deinstanz. Setzt sich jedoch eine Vergabestelle gegen die Authebung ihres
Entscheids durch die untere Beschwerdeinstanz zur Wehr, bedarf ihre Legiti-
mation einer besonderen Grundlage:

Bei Beschaffungen durch Bundesbehorden steht dem betroffenen Depar-
tement oder einer Dienststelle desselben die Behordenbeschwerde nach
Art. 89 Abs. 2 lit. a BGG zur Verfiigung.'”

Bei Auftraggeberinnen ausserhalb der Bundesverwaltung, die dem Be-
schaffungsrecht des Bundes unterstehen,'” ist die Rechtslage weniger
klar. Deren Legitimation wird von Fall zu Fall zu priifen sein.

Gemeinden konnen sich im Beschaffungsverfahren auf ihre Autonomie
berufen und zu deren Verteidigung Beschwerde fiihren.'®” Dasselbe muss
fir «andere offentlich-rechtliche Korperschaften»'® auf Gemeindestufe
gelten.

Ob auch Kantone bzw. ihre Amtsstellen die Mdglichkeit haben, einen sie
désavouierenden Entscheid des kantonalen Verwaltungsgerichts weiterzu-
ziehen, ist hingegen fraglich, da sie sich gegeniiber einem kantonalen Ge-
richt — anders als die Gemeinden — nicht auf eine verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Autonomie berufen kénnen.'?”

Fiir andere Triager offentlicher Aufgaben geméss kantonalem Beschaf-
fungsrecht''® wird vorab zu unterscheiden sein, ob sie dem kommunalen
oder kantonalen Bereich zugehoren. Beziiglich ihrer Legitimation ist noch
vieles unklar.

IV. Die Beschwerde gegen andere Vergabeentscheide

Nicht nur gegen den Zuschlag, sondern auch gegen weitere vergaberechtliche
Entscheide steht die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht oder ein
kantonales Gericht zur Verfligung. Die anfechtbaren Verfiigungen werden in
den Erlassen ausdriicklich bezeichnet,'"" doch werden diese Aufzihlungen

105

106
107
108
109
110
111

Vgl. jedoch zur Frage der Anfechtung von Entscheiden betreffend die aufschiebende Wir-
kung HUNGERBUHLER, Rz. 34.

Art. 2 Abs. 1 und 2 B6B; Art. 2a V6B.

BGE 138 1143 E. 1.3.2.

Art. 89 Abs. 2 lit. ¢ BGG.

Vgl. BGE 134 11 45; 133 II 400; HUNGERBUHLER, Rz. 33.

Art. 8 Abs. 1 lit. c und d sowie Art. 8 Abs. 2 IV6B.

Art. 29 B6B; Art. 15 Abs. 1% IV6B.
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zumeist nicht als abschliessend verstanden.''? Einzelne Entscheide, bei deren
Anfechtung das Beschwerdeverfahren Besonderheiten aufweist, werden im
Folgenden ndher betrachtet.

A. Priqualifikation im selektiven Verfahren

Der Anbieter, der in einem selektiven Verfahren einen Antrag auf Teilnahme
eingereicht hat, von der Vergabestelle jedoch nicht zum Einreichen eines An-
gebots zugelassen wird,'"” ist ohne Weiteres zur Anfechtung dieses Zulas-
sungsentscheids (Priqualifikation) /egitimiert. Ob auch ein zugelassener An-
bieter gegen die Zulassung eines andern Anbieters Beschwerde erheben kann,
ist nicht geklért.

Besondere Aufmerksamkeit erfordern in diesem Verfahren vorsorgliche An-
ordnungen, da die blosse Erteilung der aufschiebenden Wirkung hier nicht
ausreicht bzw. deren Folgen unklar sind. In der Regel wird dem beschwerde-
filhrenden Anbieter gestattet, auf eigenes Risiko eine Offerte einzureichen,
und der Vergabestelle einstweilen untersagt, die eingegangen Offerten zu 6ff-
nen.

B. Ausschluss vom Verfahren

Beim Ausschluss eines Anbieters vom Vergabeverfahren ist zundchst zu kla-
ren, ob gleichzeitig ein Zuschlag an einen andern Anbieter erteilt wurde.'"* Ist
noch kein Zuschlag ergangen, kann mit der Beschwerde ohne Weiteres die
Authebung des Ausschlusses und die Wiederzulassung zum Verfahren ver-
langt werden. Mit Bezug auf die aufschiebende Wirkung stellen sich dhnliche
Fragen wie bei der Beschwerde gegen die Priqualifikation; je nach Verfah-
renslage ist der Vergabestelle einstweilen zu untersagen, einen Zuschlag zu
erteilen.

Die Gewéhrleistung des rechtlichen Gehors bereitet in dieser Situation grosse
Schwierigkeiten, da dem Beschwerdefiihrer (und potentiellen Anbieter) wih-

"2 Fiir das Bundesrecht STEINER, S. 411 f., zur Anfechtbarkeit des Widerrufs; fiir das kantona-

le Recht VGer ZH, Urteil VB.2003.00058 vom 11.2.2004 E. 2.1, RB 2004 Nr. 43, unter
Hinweis auf Art. 9 Abs. 1 und 2 BGBM.

113 Vgl. Art. 15 B6B; Art. 12 Abs. 1 lit. b IVSB.

"4 Die Erteilung eines Zuschlags mit gleichzeitigem Ausschluss eines andern Anbieters ist
nach der Praxis zuldssig; VGer ZH, Urteil VB.2001.00359 vom 24.5.2002 E. 4a, RB 2002
Nr. 49; Urteil VB.1999.00015 vom 17.2.2000, RB 2000 Nr. 70 E. 6¢.
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rend des noch laufenden Vergabefahrens keine Akteneinsicht zusteht''> und

vermieden werden muss, dass er Informationen erhélt, die ihm fiir den Fall
seiner Wiedereingliederung ins Vergabeverfahren einen unzuldssigen Vorteil
verschaffen.

Ist zugleich mit dem Ausschluss auch der Zuschlag an einen andern Anbieter
ergangen, stellt sich die Frage, gegen welches Anfechtungsobjekt die Be-
schwerde zu richten ist. Ficht der Beschwerdefiihrer nur den Ausschluss an,
kann ihm bei strenger Betrachtung entgegen gehalten werden, dass der Zu-
schlag inzwischen in Rechtskraft erwachsen und sein Rechtsschutzinteresse an
der Aufhebung des Ausschlusses damit erloschen sei. Eine grossziigigere
Rechtsprechung interpretiert die Beschwerde jedoch dahin gehend, dass sie
sich sinngemiss auch gegen den Zuschlag richtet."'® Auf jeden Fall ist mit der
Begriindung der Beschwerde nicht nur darzulegen, dass der Ausschluss des
Beschwerdefiihrers ungerechtfertigt ist, sondern auch, weshalb der Zuschlag
an ihn zu erfolgen hat. Denn wenn er keine Chance auf den Zuschlag hat, be-
sitzt er auch kein schiitzenswertes Interesse an der Anfechtung des Ausschlus-
ses.'”

C. Freihiindige Vergabe

Bei einer freihindigen Beschaffung besteht fiir den nicht beriicksichtigten
Konkurrenten die erste Schwierigkeit darin, tiberhaupt Kenntnis vom Verga-
beentscheid zu erhalten. Im Anwendungsbereich der Staatsvertrige besteht
eine Pflicht zur Publikation aller freihindigen Vergaben,''® die jedoch, wie die
kiirzlich bekannt gewordenen Fille in der Bundesverwaltung zeigen, nicht
immer eingehalten wird.""® Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs besteht kei-
ne Publikationspflicht;'** hat die Vergabestelle jedoch vor dem Entscheid

5 Das Bundesrecht schliesst sie ausdriicklich aus: Art. 26 Abs. 2 BSB in Verbindung mit

Art. 26-28 VWVG; Art. 26 Abs. 5 V6B. Vgl. GALL/MOSER/LANG/CLERC, Rz. 759 f.,
898 f.; STEINER, S. 416; WOLF, ZB12003, S. 22.

Das entspricht der Praxis des Bundesverwaltungsgerichts wie auch des Ziircher Verwal-
tungsgerichts.

"7 VGer TI, Baurecht 2/2006, S. 95 Nr. S94.

18 Art. XVIII Ziff. 1 GPA; Art. 28 V6B; § 35 SubmV ZH. Zu Begriindung und Rechtsmittel-
belehrung vgl. WOLF, Freihdndige Beschaffung, Rz. 72 ff.

Vgl. den Bericht vom 13.6.2012 zur Administrativuntersuchung betreffend Beschaffungs-
prozesse beim Projekt INSIEME der Eidg. Steuerverwaltung.

Sofern nicht das anwendbare kantonale Recht dennoch eine Publikation vorschreibt. Im
Kanton Ziirich ist dies nicht der Fall; vgl. § 35 SubmV ZH.

116

119

120
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Konkurrenzofferten eingeholt,'?!

tern m.E. mitzuteilen.'?

ist dieser den nicht beriicksichtigten Anbie-

Gegeniiber freihdndigen Vergaben stehen grundsitzlich dieselben Rechtsmittel
zur Verfligung wie gegen andere Vergabeentscheide. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts kann das kantonale Recht jedoch freihdndige
Beschaffungen unterhalb der (kantonalen) Schwellenwerte von der Beschwer-
de ausschliessen; davon haben bisher die Kantone Bern und Aargau Gebrauch
gemacht.'”

Wird der Entscheid publiziert bzw. individuell erdffnet, gelten fiir die Be-
schwerdefrist die vorn genannten Regeln. In den andern Fillen lduft dem po-
tentiellen Beschwerdefiihrer grundsitzlich eine Frist ab dem Zeitpunkt, da er
vom Entscheid erféhrt; wurde kein formeller Vergabeentscheid getroffen, son-
dern direkt der Vertrag abgeschlossen, ist der Vertragsschluss massgeblich.
Liegt dieser Zeitpukt sehr weit zuriick, ist eine Beschwerde jedoch aus Griin-
den der Rechtssicherheit nicht mehr moglich.'**

Mit Bezug auf die Legitimation zur Beschwerdefiihrung ist zu unterscheiden:
Zur Riige, dass eine freihdndige Vergabe gar nicht zulédssig gewesen sei, ist
der Beschwerdefiihrer befugt, wenn er in der Lage ist, einen Auftrag der be-
treffenden Art zu iibernehmen, und ein Interesse an dessen Ausfithrung glaub-
haft macht.'*'** War das freihindige Verfahren jedoch zuldssig und wird
bloss dessen Ergebnis angezweifelt, sind sowohl die Legitimation wie auch
die Moglichkeiten zur Uberpriifung des Entscheids ungewiss.'?’

Da der Zuschlag nicht mehr angefochten werden kann, nachdem der Vertrag
(zuldssigerweise) abgeschlossen wurde, kommt bei der Beschwerde gegen
eine freihdndige Vergabe in der Regel weder die Erteilung der aufschiebenden
Wirkung noch die Aufhebung des Zuschlags in Frage. Nach der neueren
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts muss die Vergabestelle je-

121 7u dieser Méglichkeit WOLF, Freihéindige Beschaffung, Rz. 57 ff.

122 WOLF, Freihindige Beschaffung, Rz. 71; vgl. BEYELER, Vergaberecht, Rz. 2537.

123 BGE 1311 137 (Sigriswil); vgl. WOLF, Freihindige Beschaffung, Rz. 81 f.

124 Zum Ganzen WOLF, Freihdndige Beschaffung, Rz. 79, 83.

125 BGE 125 11 86 E. 4; BVGer, Zwischenentscheid B-5729/2009 vom 15.10.2009 E. 3.4; VGer
ZH, Urteil VB.2001.00116 vom 9.11.2001 E. 2, in: ZBI 104 (2003), S. 57 = RB 2001 Nr.
20; HUNGERBUHLER, Rz. 31; GALLI/MOSER/LANG/CLERC, Rz. 868; WOLF, Freihdndige
Beschaffung, Rz. 84 f.

Zur Riige, dass anstelle der freihdndigen Vergabe ein Einladungsverfahren hitte durchge-
fiihrt werden miissen, ist er nach der Rechtsprechung des Ziircher Verwaltungsgerichts legi-
timiert, wenn er offensichtlich zum Kreis der fiir eine Einladung in Frage kommenden An-
bieter zéhlt; VGer ZH, Urteil VB.2001.00116 vom 9.11.2001 E. 2, in: ZB1 104 (2003), S. 57
=RB 2001 Nr. 20.

127 WOLF, Freihdndige Beschaffung, Rz. 85, 92 f.
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doch in vielen Féllen auch Entscheide betreffend (nicht dringliche) freihdndige
Beschaffungen vorgéngig erdffnen und mit dem Vertragsschluss zuwarten, bis
feststeht, ob eine Beschwerde erhoben und dieser aufschiebende Wirkung ge-
wihrt wird.'”® Wieweit diese Rechtsprechung sich auch im kantonalen Verga-
berecht durchsetzt, ist noch nicht erkennbar.

D. Zuschlag im Einladungsverfahren

Gegen Vergabeentscheide, die in einem Einladungsverfahren ergehen, steht
nur im kantonalen Recht eine Beschwerde zur Verfiigung. Ein Einladungsver-
fahren kennt zwar auch das Vergaberecht des Bundes,'”’ doch findet dieses
nur bei Beschaffungen unterhalb der staatsvertraglichen Schwellenwerte An-
wendung, fiir welche von vornherein kein Rechtsschutz besteht.'*”

Erhebt ein zum Verfahren eingeladener Anbieter, der eine Offerte eingereicht
hat, Beschwerde gegen den Zuschlag an einen andern Eingeladenen, stellen
sich weitgehend dieselben Fragen wie beim Beschwerdeverfahren gegen den
Zuschlag in einem offenen oder selektiven Verfahren. Nicht legitimiert ist der
eingeladene Anbieter zur Riige, es hitte gar kein Einladungsverfahren durch-
gefiihrt werden diirfen.'!

Ein nicht eingeladener Anbieter steht zunédchst wie bei einer freihdndigen
Vergabe vor der Schwierigkeit, vom Verfahren bzw. vom Zuschlag Kenntnis
zu erhalten.'” Fiir das Einladungsverfahren besteht ebenso wenig wie fiir eine
freihdndige Vergabe unterhalb des Staatsvertragsbereichs eine Publikations-
pflicht.

Der nicht eingeladene Anbieter ist befugt, mit der Beschwerde zu beanstan-
den, dass kein Einladungsverfahren zuldssig sei, sondern ein offenes oder se-
lektives Verfahren durchgefiihrt werden miisse. Wie bei der Beschwerde ge-
gen eine freihdndige Vergabe hat er darzutun, dass er am betreffenden Auftrag
interessiert und in der Lage ist, diesen zu iibernehmen.

Ist das Einladungsverfahren hingegen zuldssig, hat kein Anbieter einen An-
spruch, eingeladen zu werden, und es kann daher auch mit der Beschwerde
keine Zulassung erreicht werden. Ob der nicht eingeladene Anbieter das Ver-

122 BVGer, Zwischenentscheid B-3402/2009 vom 2.7.2009 E. 7.2. Vgl. zum Ganzen: BEYE-
LER, Vergaberecht, Rz. 2538 ff.; WOLF, Freihdndige Beschaffung, Rz. 75 ff., 86 ff.

129 Art. 35 VOB.

130 vorn I1I/A/2.

131 VGer ZH, Urteil VB.2003.00116 vom 11.9.2003 E. 2.

132 vVom IV/C.
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fahren bzw. den Zuschlag mit der Begriindung beanstanden konnte, es sei kei-
ne geniigende Zahl von Anbietenden eingeladen worden,'>* ist aus demselben
Grund fraglich.

Einen Anspruch auf Einladung hat das Ziircher Verwaltungsgericht ausnahmsweise
anerkannt zugunsten eines Beschwerdefiihrers, der zu einem ersten Verfahren ein-
geladen war, mit seiner Beschwerde gegen den Zuschlag dann eine Wiederholung
des Verfahrens erreichte, zu der Wiederholung jedoch nicht mehr eingeladen wur-
d e. 134

V. Die Beteiligten des Beschwerdeverfahrens

A. Beschwerdefiihrer

Die Stellung des Beschwerdefiihrers wurde im Zusammenhang mit den ein-
zelnen Beschwerdemoglichkeiten behandelt.

B. Vergabestelle

Das Bundesverwaltungsgericht bezeichnet die flir die Beschaffung zustindi-
gen Amtsstellen (Departement, Amt, Direktion) sowie ausserhalb der Bundes-
verwaltung stehenden selbstindigen Einheiten (SBB, ETH usw.) im Be-
schwerdeverfahren als «Vergabestellen» und gewahrt ihnen die Rechtsstellung
einer Verfahrenspartei.

Im Beschwerdeverfahren vor dem Ziircher Verwaltungsgericht wird die 6f-
fentlich- oder privatrechtlich organisierte Einheit, fiir welche die Beschaffung
durchgefiihrt wird (zumeist eine Gemeinde oder der Kanton), als Verfahrens-
partei («Beschwerdegegnerin», «Beschwerdegegner») behandelt. Die eigentli-
che Vergabestelle, d.h. die Behorde oder Amtsstelle mit selbstidndiger Ent-
scheidungsbefugnis, die den angefochtenen Entscheid getroffen hat, gilt nicht
als Partei des Verfahrens, sondern lediglich als Vertreterin des Beschwerde-
gegners. In den Urteilserwdgungen werden diese Funktionen nicht immer klar
auseinander gehalten, was jedoch zu keinen praktischen Schwierigkeiten fiihrt.

133 Gemiss Art. 12 Abs. 1 lit. b* IV6B muss die Auftraggeberin wenn moglich mindestens

drei Angebote einholen.
134 VGer ZH, Urteil VB.2003.00058 vom 11.2.2004 E. 3, RB 2004 Nr. 43.
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Auf Fragen im Zusammenhang mit der Legitimation der Vergabestellen zur
Beschwerde an das Bundesgericht wurde bereits hingewiesen.'*®

C. Zuschlagsempfiangerin

Die Zuschlagsempfingerin ist berechtigt, am Beschwerdeverfahren teilzu-
nehmen, und kann dementsprechend alle Parteirechte beanspruchen. Sie ist
jedoch nicht zur aktiven Teilnahme verpflichtet.'*® Beteiligt sie sich nicht, so
trigt sie bei Gutheissung der Beschwerde keine Verfahrenskosten, hat aber bei
deren Abweisung auch keinen Anspruch auf Parteientschidigung.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht wird sie zu Beginn des Verfahrens als
«Zuschlagsempfangerin» bezeichnet und zu einer Erklarung angehalten, ob sie
Parteirechte wahrnehmen will; bejaht sie dies, gilt sie in der Folge als «Be-
schwerdegegneriny, andernfalls wird sie nicht mehr am Verfahren beteiligt.
Das Ziircher Verwaltungsgericht beteiligt die Zuschlagsempfangerin am ge-
samten Beschwerdeverfahren, auch wenn sie nicht aktiv mitwirkt. Das kann
sich nachteilig auf den Verfahrensablauf auswirken, weil Fristen auch ihr ge-
geniiber abgewartet werden miissen. Dafiir erhélt sie die Moglichkeit, in einem
spéateren Verfahrensabschnitt noch einzugreifen, wenn z.B. ein Begehren um
Akteneinsicht ihre Geschiftsgeheimnisse beriihrt. Sie wird wihrend des gan-
zen Verfahrens als «Mitbeteiligte» bezeichnet, was ihrer Parteistellung, sofern
sie aktiv mitwirkt, eigentlich nicht gerecht wird.

Fiir eine aktive Verfahrensteilnahme der Zuschlagsempféngerin spricht neben
dem erwéhnten Schutz von Geschéftsgeheimnissen die Mdglichkeit, die Ver-
gabestelle im Prozess zu unterstiitzen. Sie kann im Beschwerdeverfahren auch
Einwénde vorbringen, welche der Vergabestelle nicht in gleicher Weise zuste-
hen. So kann sie z.B. darauf hinweisen, dass die Beschwerdefiihrerin ein Eig-
nungskriterium nicht erfiille und deshalb keine Chance auf den Zuschlag habe.
Die Vergabestelle konnte diesen Einwand nicht iiberzeugend vorbringen, da
sie die Beschwerdefiihrerin zum Verfahren zugelassen hat und somit gegen
ihre eigene frithere Beurteilung argumentieren miisste."’

%% Vorn III/G/3.

136 Das entspricht jedenfalls der Praxis des Bundesverwaltungsgerichts und des Ziircher Ver-
waltungsgerichts.

57 vgl. VGer ZH, Urteil VB.2012.00243 vom 21.9.2012 E. 2.3.
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D. Weitere Anbieterinnen

Anbieterinnen, die am Vergabeverfahren teilgenommen, aber weder den Zu-
schlag erhalten noch Beschwerde erhoben haben, werden in der Regel nicht
ins Beschwerdeverfahren einbezogen.

Man kann sich allerdings fragen, ob bei der Beschwerde eines Interessenten,
der im selektiven Verfahren nicht zum Angebot eingeladen wurde, nicht auch
die bereits zugelassenen (priqualifizierten) Anbieter Gelegenheit erhalten soll-
ten, sich am Beschwerdeverfahren zu beteiligen, da ihnen die Zulassung eines
weiteren Konkurrenten droht. Die Frage ist ebenso wenig geklart wie jene
nach der Legitimation eines priqualifizierten Anbieters, der gegen die
Priqualifikation eines andern Beschwerde fithren will.'*®*

Eine dhnliche Situation besteht, wenn ein Anbieter wéihrend des Vergabever-
fahrens (vor dem Zuschlag) vom Verfahren ausgeschlossen wird und diesen
Entscheid anficht. Sind die verbleibenden Anbieter, die an sich ein Interesse
am Ausschluss des Konkurrenten haben, an diesem Beschwerdeverfahren zu
beteiligen? Ein solches Vorgehen stiinde der Schwierigkeit gegeniiber, dass
den Anbietern in diesem Stadium des Vergabeverfahrens keine Einsicht in die
Akten gewihrt werden kann, ohne das Verfahren zu beeintrichtigen.'*

¥ Vorn IV/A.
139 Zur analogen Problematik mit Bezug auf den Beschwerdefiihrer vgl. vorn IV/B.
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