870

Entscheidbesprechungen / Discussions d’arréts actuels

AJP/PJA 6/2014

Entscheidbesprechungen
Discussions d’arréts actuels

1.  Verfassungs- und Verwaltungsrecht /
Droit constitutionnel et administratif

1.28. Ubriges Verwaltungsrecht /
Autres domaines du droit administratif

(1) Zuschlag und Vertragsschluss bei Submissionsver-
fahren.
Bundesgericht, Il. offentlich-rechtliche Abteilung, Urteil
vom 20. Januar 2014, i.S. A. AG c. Stiftung B. und C. AG, Be-
schwerde (BGer 2C_346/2013, nicht zur Publikation vorge-
sehen).

MicHAEL Lips
Dr. iur., Rechtsanwalt, Zirich

ANDREA P. LIPPUNER
MLaw, Rechtsanwaltin, Zirich

1. Zusammenfassung des Sachverhalts

Das Gericht fasst den Sachverhalt wie folgt zusammen:
«Die Stiftung B. (Beschwerdegegnerin 1 bzw. Vergabestel-
le) schrieb im kantonalen Amtsblatt vom 5. Juli 2012 die
Ersatzbeschaffung eines Computertomographen fiir die Ra-
diologie im offenen Vergabeverfahren aus. Innert der ver-
langerten Ausschreibungsfrist gingen vier Angebote ein,
von denen zwei wegen Nichteinhaltung der Vorgaben aus-
geschlossen wurden. Von den zwei verbleibenden Angebo-
ten erzielten dasjenige der C. AG (Beschwerdegegnerin 2)
282.5 Punkte, dasjenige der A. AG (Beschwerdefiihrerin)
176.25 Punkte. Dementsprechend erfolgte die Vergabe an
die C. AG.

Die A. AG erhob dagegen Beschwerde an das Verwal-
tungsgericht des Kantons Graubiinden (Vorinstanz). Dieses
wies die Beschwerde mit Urteil vom 5. Mérz 2013, mitge-
teilt am 18. Mérz 2013, ab.

Die A. AG erhob am 18. April 2013 beim Bundesge-
richt Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenhei-
ten, eventuell subsididre Verfassungsbeschwerde, mit dem
Antrag, der Zuschlag an die C. AG sei aufzuheben; deren
Angebot sei aufzuheben und der Zuschlag an sie — die
A. AG — zu erteilen. Eventuell sei die Sache an die Vorin-
stanz zuriickzuweisen. Zudem beantragte sie Erteilung der
aufschiebenden Wirkung.

Die Autoren haben im vorliegenden Verfahren die Beschwerdegegne-
rin 2 vertreten.

Die Stiftung B. teilte am 10. Mai 2013 dem Bundesge-
richt mit, der Vertrag mit der Zuschlagsempfangerin sei am
20. Mérz 2013 abgeschlossen worden. In der Folge wurde
mit Verfiigung des Prasidenten der II. 6ffentlich-rechtlichen
Abteilung des Bundesgerichts vom 30. Mai 2013 das Ge-
such um aufschiebende Wirkung abgewiesen.

Die A. AG hilt mit Eingabe vom 27. Mai 2013 an ihren
Antrégen fest, ergdnzt um einen Antrag auf Feststellung der
Ungiiltigkeit bzw. Aufhebung des Vertrages, subsididr auf
Schadenersatz in der Hohe des Erfiillungsinteresses. Das
Verwaltungsgericht des Kantons Graubiinden, die C. AG
und die Stiftung B. beantragen Abweisung der Beschwerde,
soweit darauf einzutreten sei.

Die A. AG hilt mit ihrer Eingabe vom 22. Septem-
ber 2013 an ihren Begehren fest. Die C. AG dupliziert, die
A. AG tripliziert.» (kursiv gedruckte Ergénzungen durch
die Autoren).

Zum Vertrag zwischen den beiden Beschwerdegegne-
rinnen ist zu erwdhnen, dass dieser durch Bestellung der
Beschwerdegegnerin 1 zustande kam. Die Beschwerdegeg-
nerin 2 hielt dazu gegeniiber dem Bundesgericht fest: «Mit
Bestellung der Beschwerdegegnerin 1 vom 20. Mérz 2013
hat diese das Angebot der Beschwerdegegnerin 2 gemadss
deren Offerte vom 29. August 2012 (sieche Beilage 5) an-
genommen. Dadurch wurde zwischen der Beschwerde-
gegnerin 1 und der Beschwerdegegnerin 2 ein Kauf- und
Liefervertrag iiber das Beschaffungsobjekt abgeschlossen
(Art. 1 ff. OR).» (Stellungnahme der Beschwerdegegne-
rin 2 vom 10. Mai 2013 zum Gesuch um aufschiebende
Wirkung).

2. Zusammenfassung der Erwdgungen

2.1 Verfiigung vom 30. Mai 2013 betr. Gesuch

um aufschiebende Wirkung

Ohne néher auf das Zustandekommen des Vertrages zwi-
schen den beiden Beschwerdegegnerinnen einzugehen, er-
kennt das Gericht in der Verfiigung zum Gesuch um auf-
schiebende Wirkung, dass der erwihnte Vertrag bereits
giiltig abgeschlossen worden war:

«In der Beschwerdeschrift vom 18. April 2013 wurde
das Gesuch um aufschiebende Wirkung in dem Sinn spe-
zifiziert, als darum ersucht wurde, der Vergabebehorde den
Abschluss des Vertrages mit der Zuschlagsempfingerin zu
untersagen; mit dem bereits erfolgten Vertragsabschluss
vom 20. Mérz 2013 ist das Gesuch gegenstandslos gewor-
den. Die Beschwerdefiihrerin ergéinzt allerdings ihr Gesuch
nun nachtréiglich insofern, als vorsorglich durch Ungiiltig-
erklarung bzw. Aufhebung des Vertrags jegliche Arbeiten
zu stoppen seien.» (E. 2.2)
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Das Gericht bestétigt also seine Praxis zum Vertrags-
abschluss wihrend laufender Beschwerdefrist vor Bun-
desgericht und lehnt es in casu ab, durch vorsorgliche
Massnahmen in den bereits zustande gekommenen Vertrag
einzugreifen:

«[...] Das Bundesgericht hat verschiedentlich festge-
stellt, dass — anders als im Hinblick auf kantonale Rechts-
mittel — keine Norm den Vertragsabschluss vor Ablauf
der Beschwerdefrist untersage (etwa vorgenanntes Urteil
2C 634/2008); der Vertragsschluss ist damit jedenfalls
unter diesem Aspekt nicht ungiiltig und erst recht nicht
nichtig. Es féllt auch sonst ausser Betracht, im von der Be-
schwerdefiihrerin beantragten Sinn vorsorgliche Massnah-
men anzuordnen: Wie es sich mit der Moglichkeit der Auf-
hebung bzw. Riickgdngigmachung eines Vertrages verhilt,
der aufgrund eines mit Mingeln behafteten Beschaffungs-
verfahrens oder sonst wie unkorrekt geschlossen wurde,
ist eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung, {iber
die in einem ordentlichen Verfahren umfassend entschie-
den werden muss (vgl. Urteile 2D_26/2012 vom 7. August
E. 2.2 und 2C 611/2011 vom 16. Dezember 2011 E. 2.2
mit Hinweisen). Das spricht gegen ein Eingreifen in einen
bereits zustande gekommenen Vertrag bereits durch die
Anordnung vorsorglicher Massnahmen. Ob {iberhaupt und
wenn ja unter welch ganz besonderen Umstdnden von die-
sem Grundsatz abzuweichen wire, kann offen bleiben. Sol-
che liegen hier nicht vor. [...]» (E. 2.3)

Kein Gehor findet weiter das beschwerdefiihrerische
Argument, der kurz nach Beginn der Beschwerdefrist ab-
geschlossene Vertrag sei widerrechtlich und damit nichtig.
Auch der Verweis auf die bundesgerichtliche Anordnung
vom 25. April 2013, wonach alle Vollziehungsvorkehrun-
gen bis zum Entscheid iiber die aufschiebende Wirkung zu
unterbleiben haben, erwies sich fiir die Beschwerdefiihrerin
als erfolglos (E. 2.3).

Dies zu Recht, ist doch der Vertrag iiber einen Monat
frither abgeschlossen worden, was das Gericht zum Zeit-
punkt der erwdhnten Anordnung jedoch nicht wusste. An-
derenfalls wére die Anordnung konsequenterweise wohl
unterblieben.

2.2 Urteil vom 20. Januar 2014

In seinen Erwigungen zum Vorliegen von Rechtsfragen
grundsitzlicher Bedeutung bestitigt das Gericht seine Pra-
xis zur Priifung von Angeboten durch die Vergabestelle.
Dabei macht es eine bemerkenswerte Aussage (E. 1.3.3)
zur vertragsrechtlichen Bedeutung von submissionsrechtli-
chen Angeboten:

«Die Beschwerdefiihrerin will zwei Rechtsfragen als
Rechtsfragen grundsétzlicher Bedeutung verstanden wis-
sen: Erstens, ob eine Vergabestelle die Einhaltung der ver-

bindlichen Ausschreibungsanforderungen allein anhand der
Selbstdeklaration des Anbieters und ohne eigene Uberprii-
fung bejahen darf, und zweitens, ob sich die gerichtliche
Rechtsmittelinstanz bei der Beurteilung, ob diese Anforde-
rungen erflillt sind, auf eine Willkiirpriifung beschrinken
darf.

Die erste Frage kann in dieser Allgemeinheit nicht be-
antwortet werden: Einerseits ist unbestritten, dass die
Vergabestelle die Angebote priifen muss und dazu Sach-
verstiandige beizichen kann (vgl. § 28 Abs. 1 der Vergabe-
richtlinien des Interkantonalen Organs fiir das offentliche
Beschaffungswesen zur IVOB [VR6B]). Dazu muss die
Vergabestelle die Angebote zumindest einer Plausibilitits-
kontrolle unterziehen. Andererseits kann aber verniinftiger-
weise nicht verlangt werden, dass die Selbstdeklarationen
in den Offerten in jedem Detailpunkt durch aussenstehende
Experten verifiziert werden, insbesondere dann nicht, wenn
es sich um Deklarationen handelt, die sich auf die Eigen-
schaften des Produkts selber beziehen. Denn es ist zu be-
achten, dass ein Angebot immerhin eine verbindliche Ver-
tragsofferte darstellt, und sich der Anbieter damit — sofern
der Vertrag zustande kommt — verpflichtet, die verlangte
Leistung zu erbringen. Sollte sich erweisen, dass die Leis-
tung nicht dem Angebotenen bzw. vertraglich Vereinbarten
entspricht, stehen der Vergabestelle die kauf- und werkver-
traglichen Rechtsbehelfe zur Verfiigung. Die Vergabestelle
darf sich deshalb bis zu einem gewissen Grad darauf verlas-
sen, dass der Anbieter seinen Vertragspflichten nachkommt,
solange keine konkreten Hinweise darauf bestehen, dass
dies nicht der Fall ist.

Vorliegend hat die Vergabestelle immerhin zwei der vier
eingereichten Offerten ausgeschlossen und damit bewiesen,
dass sie die Angebote nicht unbesehen akzeptiert hat. Die
Beschwerdefiihrerin macht vier Aspekte geltend, beziiglich
welcher das Angebot der Konkurrentin die zwingenden An-
forderungen in der Ausschreibung nicht erfiille. Wie sich
aus dem Folgenden (E. 3—6) ergibt, steht dabei aber weni-
ger die Frage im Vordergrund, ob die Selbstdeklaration der
Beschwerdegegnerin 2 zutreffend ist, sondern wie die For-
mulierungen der Anforderungen in der Ausschreibung aus-
zulegen sind. Dabei geht es nicht um eine Grundsatzfrage,
sondern um eine Beurteilung des konkreten Einzelfalls.

In Bezug auf die zweite Frage ist klar, dass die Rechts-
mittelinstanz eine Rechts- und Sachverhaltspriifung vor-
nehmen muss (Art. 16 Abs. 1 IV6B) und sich nicht auf eine
Willkiirkognition beschrianken darf. Die Angemessenheit
darf sie hingegen nicht iiberpriifen (Art. 16 Abs. 2 IVSB).
Nach stdndiger bundesgerichtlicher Praxis ist nicht zu be-
anstanden bzw. erscheint es gar als geboten, dass die kan-
tonalen Gerichte ihre Priifung zuriickhaltend vornehmen,
soweit der Vergabebehdrde ein Beurteilungsspielraum
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zur Verfiigung steht (Urteil 2D_49/2011 vom 25. Septem-
ber 2012 E. 4.2, m.w.H.). ODb sich die Vorinstanz an diese
Grundsétze gehalten hat, ist nicht eine Frage von grundsétz-
licher Bedeutung, sondern der Beurteilung des konkreten
Einzelfalls.» (E. 1.3.2 ff.; Hervorhebung durch die Autoren)

Dementsprechend tritt das Gericht nicht auf die Be-
schwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten ein
und nimmt die Verfassungsbeschwerde an die Hand.

In den Erwédgungen zu den geriigten Punkten schliess-
lich bestitigt das Gericht seine Praxis, wonach der Be-
schwerdeantrag auf Authebung des Zuschlags nach dem
Abschluss des Vertrages nicht mehr zuldssig ist, sondern
nur der Antrag auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Zuschlages (E. 1.4.1). Insgesamt weist das Gericht die Be-
schwerde ab, soweit es darauf eintritt.

3. Bemerkungen

3.1 Vertragsrechtliche Bedeutung von submis-
sionsrechtlichen Angeboten - die Zasur von
BGE 13411 297

Gemidss dem vorliegend besprochenen Urteil vom 20. Ja-
nuar 2014 ist ein submissionsrechtliches Angebot eine ver-
bindliche Vertragsofferte.

Dem war, zumindest gemiss Bundesgericht, nicht im-
mer so. Das Gericht hielt im Jahr 2008 fest, dass in Submis-
sionsverfahren eingereichte Angebote technisch noch kei-
ne Antrage zum Abschluss eines Vertrages im Sinne vom
Art. 3 ff. OR seien (BGE 134 11297, E. 4.2).

Der damalige Entscheid wurde kritisch kommentiert
(MarTIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergabe-
rechts, Ziirich/Basel/Genf 2012, Rz. 1710 ff. [zit. BEYELER,
Geltungsanspruch]; Ders., Angebot oder Nichtangebot?,
recht 2009, 34 ff. [zit. BEYELER, Angebot]; PETER GaLLI/
ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, 3. A., Ziirich/Basel/Genf
2013, Rz. 1092; PeTER GAUCH, Von den Submissionsange-
boten, die angeblich keine Vertragsofferten sind, in: Bau-
recht 2/2009, 52 ff.), denn er war umso {iberraschender, als
die Frage zuvor praktisch unbestritten war. Gemeinhin ging
man davon aus, dass Angebote in einem Submissionsver-
fahren zugleich verbindliche Antridge zum Abschluss eines
Vertrages sind, wenn sie die Voraussetzungen von Art. 3 ff.
OR erfiillen (BEYELER, Angebot, 36 f., m.w.H.; GaLLl/
MOoSER/LANG/STEINER, a.a.0., Rz. 1092; Gauch, a.a.O.,
52 1).

Die Voraussetzungen von Art. 3 ff. OR diirften in aller
Regel erfiillt sein: Wird eine vertragliche Leistung 6ffent-
lich ausgeschrieben, so werden potentielle Bieter durch die
in den Ausschreibungsunterlagen publizierten Vorgaben
der Vergabestelle aufgefordert, ein unbedingtes und unwi-

derrufliches Angebot einzureichen. Dieses hat, im Rahmen
der ausgeschriebenen Anforderungen, sédmtliche wesent-
lichen Elemente des zukiinftigen Vertrages zu enthalten.
Dies wiederum ist eine unabdingbare Voraussetzung fiir
die erfolgreiche Zuschlagserteilung, da in jenem Zeitpunkt
alle essentialia negotii des Vertrages feststehen miissen.
Auch vergaberechtlich erlaubte Nachverhandlungen dndern
nichts an der dargestellten Rechtslage, da gestiitzt auf ange-
passte Vorgaben ein neues unwiderrufliches Angebot einzu-
reichen ist.

Die Sichtweise, wonach submissionsrechtliche Angebo-
te auch vertragsrechtliche Angebote sind, macht ebenfalls
im Gesamtkontext Offentlicher Beschaffungen Sinn. Das
Zustandekommen, die Giiltigkeit sowie die Erfiillung eines
Vertrages im Anschluss an ein Submissionsverfahren rich-
ten sich zwar nach den Regeln des Privatrechts. Der Vertrag
dient aber letztlich der Vollstreckung des Zuschlages. Mit
ihm tritt eine 6ffentliche Beschaffung in ihre letzte Phase.

Lehnt man eine strikte zeitliche Trennung der Anwen-
dung von Vergabe- und Vertragsrecht ab und befiirwortet
man das Zusammenwirken von Vergabe- und Vertragsrecht,
so ist auch die doppelte Relevanz gewisser Sachverhaltsele-
mente — z.B. von Offerten — zu anerkennen (BEYELER, Gel-
tungsanspruch, Rz. 2409 f., 2418 ff. und 2422).

3.2 Vertragsrechtliche Bedeutung von submissions-
rechtlichen Angeboten - die Klarstellung im
Urteil 2C_346/2013

Also doch: Ein Angebot ist ein Angebot. Wie erwéhnt stellt
das Gericht im vorliegend besprochenen Urteil klar, dass
ein submissionsrechtliches Angebot eine verbindliche Ver-
tragsofferte darstellt.

Zwar hat das Gericht im fraglichen Entscheid nicht
in erster Linie zu beurteilen, ob zwischen den beiden Be-
schwerdegegnerinnen ein rechtsgiiltiger Vertrag zustande
gekommen war oder nicht. Es greift den Punkt aber bei der
Priifung des Vorliegens einer Rechtsfrage von grundséitzli-
cher Bedeutung auf. Zudem ist das Vorliegen eines rechts-
giiltigen Vertrages natiirlich von zentraler Bedeutung fiir
den Umfang des Rechtsschutzes, welcher der Beschwerde-
fiihrerin {iberhaupt noch zusteht.

Auch wenn die Klarstellung zur vertragsrechtlichen
Bedeutung von submissionsrechtlichen Angeboten als
obiter dictum und ohne Auseinandersetzung mit der in
BGE 134 11 297 noch vertretenen gegenteiligen Auffassung
erfolgte — der Entscheid ist auf jeden Fall zu begriissen.

3.3 Bedeutung fiir die Praxis

Fiir die Praxis bedeutet das Urteil vom 20. Januar 2014 er-
hohte Rechtssicherheit mit Bezug auf das Zustandekom-
men von Beschaffungsvertragen.
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Zuniéchst folgt aus dem Entscheid, dass auf Seiten des
Zuschlagsempfangers im Rahmen seines Angebots eine
Kontrahierungspflicht besteht. Der Zuschlagsempfinger ist
auf seiner Offerte zu behaften. Fiir einen Riickzug nach Zu-
schlagserteilung besteht kein Raum. Dies entspricht nicht
zuletzt dem Grundsatz der wirtschaftlichen Verwendung
offentlicher Mittel, fiihren doch gerade komplexe Beschaf-
fungen fiir Vergabestellen zu betrdchtlichem Aufwand.

Gleichwohl verbleibt ein gewisser Spielraum fiir Ver-
tragsverhandlungen zwischen Vergabestelle und Zuschlags-
empfinger, namentlich tiber Nebenpunkte und soweit die
Ausschreibungsunterlagen und Angebote diesbeziiglich
keine Regelung enthalten. Vergabestellen kdnnen diesen
Spielraum bereits in der Ausschreibung beeinflussen und
nur noch wenige Punkte ungeregelt lassen. Im Ubrigen
bleibt es bei kantonalen Vergaben natiirlich unzuldssig, im
Rahmen von Vertragsverhandlungen das vergaberechtliche
Verbot von Abgebotsrunden zu umgehen — zum Beispiel
mit nachtriaglichen Verhandlungen tiber Preise, Rabatte und
Leistungsinhalte.

Auf den vorerwihnten Spielraum flir Vertragsverhand-
lungen sowie auf die fehlende Kontrahierungspflicht der
Vergabestelle diirfte sich auch der bundesgerichtliche Vor-
behalt beziehen (E. 1.3.3: «sofern der Vertrag zustande
kommty). Im Ubrigen 4ndert der vorliegend besprochene
Entscheid nichts daran, dass auf Seiten der Vergabestelle
kein Kontrahierungszwang besteht.

Sodann steht nun das von manchen Vergabestellen ge-
wihlte Vorgehen, Beschaffungsvertrige durch schlichte
Bestellungen abzuschliessen, auf einer gerichtlich aner-
kannten vertragsrechtlichen Basis.

Bei wenig komplexen Beschaffungen mag dieses prag-
matische Vorgehen durchaus seine Berechtigung haben. Bei
komplexen Vorhaben und ldngerfristigen Projekten bzw.
Vertrdgen dndert der Entscheid unseres Erachtens nichts da-
ran, dass zur Vollstreckung des Zuschlags separate Vertrige
abzuschliessen sind.

Mit Blick auf den erstinstanzlichen Rechtsschutz auf
kantonaler Ebene und auf Bundesebene diirfte der Ent-
scheid kaum Auswirkungen haben. Das Abschlussverbot
von Art. 14 Abs. 1 IVEB bzw. von Art. 22 Abs. 1 BB gilt
weiterhin, bis feststeht, dass gegen die Zuschlagsverfiigung
keine Beschwerde erhoben wurde bzw. nicht mehr damit zu
rechnen ist, dass einer Beschwerde die aufschiebende Wir-
kung erteilt wird.

Von Bedeutung ist der Entscheid hingegen fiir den
Rechtsschutz vor Bundesgericht gegen Entscheide kan-
tonaler Verwaltungsgerichte und gegen Entscheide des
Bundesverwaltungsgerichts. Nach feststehender Praxis
des Bundesgerichts gilt der sogenannte «Standstill» von
Art. 14 IVOB bzw. von Art. 22 B6B nicht im Beschwerde-

verfahren vor dem hochsten Gericht (Urteil des Bundesge-
richts 2C_634/2008 vom 11. Mérz 2009; Urteil des Bun-
desgerichts 2C_487/2009 vom 18. September 2009; siche
auch BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 2494 ff. und 2503 f.
m.w.H.).

Damit kann eine Vergabestelle unmittelbar nach der
Zustellung des kantonalen Urteils liber eine Beschwerde
gegen die Zuschlagsverfiigung mit einer schlichten Bestel-
lung, ohne weiteres Zutun des Zuschlagsempfangers und
damit ohne Zeitverlust, einen rechtsgiiltigen Vertrag ab-
schliessen. Rasches Handeln der Vergabestelle und die er-
wihnte Rechtssicherheit mit Bezug auf das Zustandekom-
men des Vertrages fithren unter Umstéinden dazu, dass sich
der Rechtsschutz unterlegener Anbieter in der Folge auf die
Feststellung der Rechtswidrigkeit des Zuschlages und den
Ersatz von Aufwendungen des Anbieters im Vergabe- und
im Rechtsmittelverfahren beschrankt.

Das mag auf den ersten Blick erstaunen. Die Vergabe-
stelle, nota bene selbst Partei des Beschwerdeverfahrens,
kann den Umfang des Rechtsschutzes unterlegener Anbie-
ter beeinflussen. Doch dieses Ergebnis entspricht den ge-
setzlichen Rahmenbedingungen und der bestitigten Praxis
des Bundesgerichts. Und der Einwand, damit verkomme
ein wirksamer Rechtsschutz zur Farce, ist namentlich dann
nicht zu héren, wenn erst bei Ablauf der zweitinstanzlichen
Beschwerdefrist um aufschiebende Wirkung ersucht wird.
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