Neues zum
Rechtsschutz in
Vergabesachen

Marc Steiner, Richter am
Bundesverwaltungsgericht

Warum Rechtsschutz?

Art. XX GPA: Beschwerdeverfahren

2. Die Vertragsparteien legen nichtdiskriminie-
rende, zigige, transparente und wirksame
Verfahren fest, welche den Anbietern erlauben,
gegen vermutete Verletzungen dieses Uber-
einkommens im Zusammenhang mit Beschaf-
fungen, an welche sie ein Interesse haben oder
hatten, Beschwerde zu erheben.
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Warum Rechtsschutz?

Art. 9 BGBM

Abs. 1: Beschrankungen des freien Zugangs
zum Markt, insbesondere im Bereich des
offentlichen Beschaffungswesens, sind in Form
einer anfechtbaren Verfligung zu erlassen.

Abs. 2: Das kantonale Recht sieht wenigstens
ein Rechtsmittel an eine verwaltungsunab-
hangige Behdrde vor.

Rechtsschutz auf kantonaler Ebene

. BGE 131 | 137 ff. (Fall Sigriswil)

Das angefochtene kantonale Urteil, welches
entsprechend der kantonalgesetzlichen
Ordnung die Zulassigkeit einer Beschwerde
gegen die freihandige Vergebung verneint,
verstosst nicht gegen Art. 9 BGBM bzw.
gegen den Grundsatz der derogatorischen
Kraft des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV).
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Die Rekurskommission

« In den Gesprachen mit den Experten hat sich
gezeigt, dass die kantonalen Instanzen, die in
einem lokalen Umfeld agieren, eher zu
pragmatischen Losungen neigen, die BRK
hingegen eine formellere Auslegung betreibt,
da sie keinem lokalen Druck ausgesetzt ist
(PVK, Die Liberalisierung des o6ffentlichen
Beschaffungswesens in der Schweiz in
juristischer und 6konomischer Hinsicht,
Bericht vom 14. Marz 2002, S. 12).

Der Zugang zum Bundesgericht |

. Beschwerde in offentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten im Beschaffungsrecht gemass
Art. 83 lit. f BGG nur zulassig, wenn zugleich

a) die GPA- bzw. BoeB-Schwellenwerte
tberschritten sind

und

b) sich eine Rechtsfrage von grundséatzlicher
Bedeutung stellt
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Der Zugang zum Bundesgericht I

.Soweit nicht die Einheitsbeschwerde die
Funktion der bisherigen staatsrechtlichen
Beschwerde tbernimmt, soll die subsidiare
Verfassungsbeschwerde sicherstellen, dass das
Bundesgericht seine Funktion als ,Huterin der
Verfassung“ in Bezug auf Entscheide letzter
kantonaler Instanzen wahrnehmen kann.

Die Rechtsweggarantie

. Art. 29a BV:

Jede Person hat bei Rechtsstreitigkeiten
Anspruch auf Beurteilung durch eine
richterliche Behorde. Bund und Kantone
konnen durch Gesetz die richterliche

Beurteilung in Ausnahmeféllen ausschliessen.
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Die anfechtbare Verfligung

« Als durch Beschwerde selbstandig
anfechtbare Verfligungen gelten:

a) Zuschlag oder Abbruch des
Vergabeverfahrens

b) die Ausschreibung des Auftrags

c) der Entscheid tber die Auswahl der
Teilnehmer und Teilnehmerinnen im
selektiven Verfahren

d) der Ausschluss nach Artikel 11

Die Begrundungspflicht |

« Art. 23 Abs. 1 BoeB: Die Auftraggeberin
erdffnet summarisch begrtindete Verfligungen
nach Artikel 29 durch Veroffentlichung [...]
oder durch Zustellung.

« Art. 23 Abs. 2 BoeB: Auf Gesuch hin muss die
Auftraggeberin den nicht bertcksichtigten
Anbieterinnen umgehend Folgendes bekannt
geben: .....




Die Begrundungspflicht I

« .. muss die Auftraggeberin .. bekannt geben:

c) den Preis des berlcksichtigten Angebots
oder die tiefsten und die hochsten Preise der
in das Vergabeverfahren einbezogenen
Angebote

CI\I?' die wesentlichen Gruinde fur die
ichtberiicksichtigung

Sz) die ausschlaggebenden Merkmale und
orteile des berucksichtigten Angebots

Vorbehalt: Anbieterinteressen

Die Begrundungspflicht Il

« Die Begrindungspflicht umfasst die Offen-
legung der Entscheidgriinde. Damit kann
verhindert werden, dass sich die Behdrden
von unsachgemassen Motiven leiten lassen.
Mit einer gut verstandlich formulierten, fur die
Betroffenen gedanklich nachvollziehbaren
Begrindung erhoht sich zudem auch die
Akzeptanz einer hoheitlichen Anordnung
(AGVE 1998, S. 425).
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Die Begrundungspflicht IV

. Bei der Aussage, das wirtschaftlich gtinstigste
Angebot habe den Zuschlag erhalten, handelt
es sich um eine Scheinbegrindung.

. Der Satz "lhre Genesung ist noch nicht so
weit fortgeschritten, dass wir eine Entlassung
aus der psychiatrischen Klinik vom arztlichen
Standpunktaus verantworten kdnnen." ist
ahnlich aussagekraftig (vgl. AGVE 1998, S.
268).

Die Rechtsmittelbelehrung

« Soweit im vorliegenden Vergabeverfahren der
geschatzte Auftragswert den massgeblichen
Schwellenwert erreicht (Art. 2a Abs. 3 VoeB)
und eine Tatigkeit im Sinne von Art. 2a Abs. 2
lit. b VoeB betroffen ist, kann gegen diese
Verfligung gemass Art. 27 ff. BoeB innert 20
Tagen seit Eroffnung ... Beschwerde ...
erhoben werden.

. Hinweis: Im in Frage stehenden Verfahren hat
sich die Frage der Anwendbarkeit von Art. 7
Abs. 2 BoeB bzw. Art. 14 VoeB gestellt.
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Die Rechtsmittelinstanz |

« Art. 27 Abs. 1 BoeB in der Fassung vom
17. Juni 2005:

Gegen Verflugungen der Auftraggeberin ist die
Beschwerde an das Bundesverwaltungs-
gericht zul&ssig.

« Frihere Fassung: Diese (die Rekurskom-
mission) entscheidet endgultig.

Die Rechtsmittelinstanz Il

o Art. 11 Abs. 1 VGR:
Das Bundesverwaltungsgericht besteht aus
fanf Abteilungen.

o Art. 16 Abs. 2 VGR:
Die zweite Abteilung behandelt Geschéfte,
die ihren Schwerpunkt in den Bereichen
Wirtschaft, Wettbewerb und Bildung haben.

 Art. 16 Abs. 5 VGR:

« Im Einzelnen wird die Geschéaftsverteilung im
Anhang geregelt.
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Die Rechtsmittelinstanz IlI

« Anhang gemass Art. 16 Abs. 5 VGR:
Der zweiten Abteilung werden Geschéfte der
folgenden Rechtsgebiete zugeteilt:

- Offentliche Beschaffungen

- Kartellrecht und Preistiberwachung

- geistiges Eigentum

Die Stellung der Richter |

. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechts-
pflege vom 28. Februar 2001, BBI 2001 4257:

Die Wahl durch die Bundesversammiung
mache die Richterstellen fir kompetente
Personlichkeiten attraktiv und verleihe dem
Bundesverwaltungsgericht einen hohen
Stellenwert.
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Die Stellung der Richter Il

. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechts-
pflege vom 28. Februar 2001, BBl 2001 4258:

Das (fir Bundesrichter geltende) Statut fur
Magistratspersonen ... ist weniger geeignet flr
Personen, die nach einigen Jahren
Richtertatigkeit eine neue Aufgabe
tubernehmen wollen.

Die Stellung der Richter Il

. Art. 6 Abs. 2 VGG:

Die Richter und Richterinnen durfen weder
eine Tatigkeit austben, welche die Erflullung
der Amtspflichten, die Unabhangigkeit oder
das Ansehen des Gerichts beeintrachtigt,
noch berufsmassig Dritte vor Gericht
vertreten.
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Die Stellung der Richter IV

« Art. 19 Abs. 2 VGG:
Bei der Bestellung der Abteilungen sind die
fachlichen Kenntnisse der Richter und
Richterinnen sowie die Amtssprachen
angemessen zu berucksichtigen.

Die Verfahrensleitung

« Art. 39 Abs. 1 VGG:
Der Prasident ... der Abteilung leitet als
Instruktionsrichter das Verfahren bis zum
Entscheid; er kann eine andere Richterin oder
einen anderen Richter mit dieser Aufgabe
betrauen.

Hinweis: In der Abteilung Il wird immer ein
Instruktionsrichter bestimmt.
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Der Zwischenentscheid

« Instruktionsrichter oder Dreierbesetzung?

Aus den Materialien zum VGG ist nicht
ersichtlich, dass Art. 39 Abs. 1 VGG als lex
specialis zu Art. 55 Abs. 3 VwVG die dort
vorgesehene Alternative des Entscheides
durch den Spruchkdrper ausschliessen will
(Zwischenentscheid im Verfahren
B-1774/2006 vom 22. Marz 2007, E. 1.3.2).

Die aufschiebende Wirkung |

. Art. 28 Abs. 1 BoeB:
Die Beschwerde hat keine aufschiebende
Wirkung.

. Art. 28 Abs. 2 BoeB:
Das Bundesverwaltungsgericht kann die
aufschiebende Wirkung auf Gesuch hin
erteilen.
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Die aufschiebende Wirkung Il

« Manchen nicht anwaltlich vertretenen
Beschwerdefuhrerinnen ist nicht bewusst,
dass die aufschiebende Wirkung nur auf
Antrag hin gewahrt wird.

. Der Satz "Wir brauchen diesen Auftrag." wird
nicht als Begehren um Erteilung der aufschie-
benden Wirkung verstanden.

Die aufschiebende Wirkung Il

« Art. 27 Abs. 2 BoeB:
Die Rekurskommission informiert die Auftrag-
geberin umgehend Uber den Eingang einer
Beschwerde.

Hat die Beschwerdefiihrerin Antrag auf
Erteilung der aufschiebenden Wirkung
gestellt, erteilt der Instruktionsrichter sofort mit
der Mitteilung gemass Art. 27 Abs. 2 BoeB
superprovisorisch die aufschiebende Wirkung.
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Die aufschiebende Wirkung IV

« Die Dringlichkeit, die nachgewiesen werden
muss, um auch das Abwarten des
richterlichen Entscheides tber die
aufschiebende Wirkung ftr die Vergabestelle
als unzumutbar erscheinen zu lassen, .. setzt
eine ... notstandsahnliche Situation voraus
(VPB 66.37, E. 2b).

Die aufschiebende Wirkung V

. Ist aufgrund einer prima facie-Wurdigung die
Nichtigkeit des Vertrages nicht ausgeschlos-
sen, so beschrankt Art. 32 Abs. 2 BoeB die
Rekurskommission nicht in ihrer Befugnis, die
aufschiebende Wirkung zu gewahren. ...
Damit ist, obwohl der Vertrag bereits
abgeschlossen ist, grundsatzlich zu prifen, ob
die Voraussetzungen ftr die Erteilung der
aufschiebenden Wirkung gegeben sind (VPB
66.37, E. 2a).
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Die aufschiebende Wirkung VI

« Prifschema Rekurskommission Phase 1:

Liegt ein Gesuch um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung vor, so ist im Sinne
einer prima facie-Wturdigung der materiellen
Rechtslage in einem ersten Schritt zu prifen,
ob aufgrund der vorliegenden Akten davon
auszugehen ist, dass die Beschwerde
offensichtlich unbegriindet ist.

Die aufschiebende Wirkung VIi

. Prifschema Rekurskommission Phase 2:

Interessenabwagung: In diese sind die
Interessen der Beschwerdeflhrerin, die
Offentlichen Interessen der Auftraggeberin
sowie allfallige private Interessen Diritter,
insbesondere der tbrigen an einem
Beschaffungsgeschéft Beteiligten,
einzubezeihen.
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Die aufschiebende Wirkung VIl

« Neues Prifprogramm fir die Phase 27?

Ob in Zukunft im Rahmen der Interessen-
abwagung auch die Uberwiegend negative
(oder positive) Erfolgsprognose berticksichtigt
werden soll, wie dies in der Lehre gefordert
wird (...), kann im vorliegenden Fall offen
bleiben (Zwischenentscheid im Verfahren
B-1774/2006 vom 13. Marz 2007, E. 2.2).

Die aufschiebende Wirkung IX

« Auf die Dringlichkeit der Beschaffung darf im
Rahmen des Entscheides uber die aufschie-
bende Wirkung nur abgestellt werden, wenn
sie sich aus ausseren Umstanden ergibt und
nicht der eigenen unzureichenden Zeitplanung
der vergebenden Instanz zuzuschreiben ist
(VPB 66.37, E. 2f).
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Die aufschiebende Wirkung X

« NZZ vom 24. Marz 2007: Nachwehen zum
Neat-"Fall Erstfeld" — Verfahren
verbesserungswiurdig

Doch auch die BRK kommt nicht ungeschoren
davon. ... "Ausserdem trug die BRK den
volkswirtschaftlichen Interessen bei der
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung zu
wenig Rechnung."

Die Akteneinsicht |

« Fur das Verfahren vor der Rekurskommission
besteht ohne Zustimmung der Betroffenen
insbesondere kein allgemeiner Anspruch auf
Einsichtnahme in Konkurrenzofferten (VPB
66.37, E. 3a)
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Die Akteneinsicht Il

« Herauszugeben sind Protokolle von
Besprechungen zwischen der Beschwerde-
fihrerin und der Vergabestelle (VPB 66.37,
E. 3b).

. Im Vergaberecht des Bundes ist die Proto-
kollierungspflicht das zentrale Element der
Formvorschriften, die bei Verhandlungen
einzuhalten sind. -> Nachvollziehbarkeit fur
die Rechtsmittelinstanz (Galli/Moser/Lang,
Rz. 333)

Die Akteneinsicht Il

. Seitens der Beschwerdefihrerinist ... die
Einsichtnahme in den Evaluationsbericht
verlangt worden. Die BRK hat den Evalua-
tionsbericht unter dem Aspekt Uberwiegender
Geheimhaltungsinteressen der Vergabe-
behdrde und der tbrigen Anbieter gepruift und
ist zum Ergebnis gekommen, dass der Bericht
in Bezug auf die einzelnen Anbieter und
Angebote keine Informationen enthalt, an
denen ein schutzwirdiges Geheimhaltungs-
interesse besteht (VPB 68.120, E. 1f).
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Die Akteneinsicht IV

« Nach dem Verhaltnismassigkeitsprinzip
beschrankt sich die Verweigerung der
Einsichtnahme ganz allgemein auf diejenigen
Aktenstlicke, fur die Geheimhaltungsgrinde
bestehen. ... Auch einzelne Aktenstiicke, an
denen Uberwiegende Geheimhaltungs-
interessen bestehen, dirfen nur insoweit der
Einsicht entzogen werden, wie es die Geheim-
haltung erfordert, wenn eine teilweise
Einsicht-gewéhrung praktikabel ist
(Galli/Moser/Lang, Rz. 672).

Die Akteneinsicht V

. Fiktives Beispiel fur Antrage der
Vergabestelle:

Selbstverstandlich sind wir damit einver-
standen, der Beschwerdefuhrerin bei Bedarf
vollumfangliche Einsicht in die Unterlagen zu
gewahren. Im Submissionsverfahren genies-
sen die eingereichten Offertunterlagen der
Mitkonkurrenten grundsatzlich den Schutz als
Geschaftsgeheimnisse.
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Die Akteneinsicht VI

« Auszug aus einer Instruktionsverfigung des
Bundesverwaltungsgerichts:
Anche in caso di rinuncia a presentare le
proprie osservazioni nel termine impartito,
I'autorita aggiudicatrice € invitata ad inoltrare
gli atti preliminari completi noché un elenco
deqli allgati che si riferiscono alla decisione
impugnata, con preghiera di indicare quali
sSono a suo avviso i documenti o passaggi che
devono essere exclusi dal diritto alla
consultazione degli atti del ricorrente.
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