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Zur VerWirkung des Beschwerderechts oas Bundesverwaltungsgericht hat in einem

neuen Urteil seine Rechtsprechung bekraftigt, wonach Riigen gegen Ausschreibungsbedingungen nicht erst mit einer

Beschwerde gegen den Zuschlag erhoben werden konnen. Werden allfallige Mangel nicht sofort geriigt, ist das Be-
schwerderecht verwirkt.
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Zur Verwirkung des

Beschwerderechts

Das Bundesverwaltungsgericht hat in einem neuen Urteil seine Rechtsprechung

bekraftigt, wonach Riigen gegen Ausschreibungsbedingungen nicht erst mit

einer Beschwerde gegen den Zuschlag erhoben werden konnen. Werden allfallige

Mangel nicht sofort gertigt, ist das Beschwerderecht verwirkt.

Von Julia Bhend

lic. iur., Rechtsanwaltin
Telefon +41 44 498 95 55
julia.bhend@walderwyss.com

Hintergrund

Am 13. September 2011 schrieb die
Vergabestelle die Beschaffung von 155
Zeiterfassungsterminals und 11°000
Badges (sowie Optionen auf weitere Ge-
rate und Badges) auf simap.ch im
offenen Verfahren aus. Der Zuschlag er-
folgte am 3. Januar 2012. Das Ange-

bot der Beschwerdeflhrerin wurde aus-
geschlossen, da es die technischen
Spezifikationen an die Gerate nicht voll-
standig erfullte.

Gegen den Zuschlagsentscheid reichte
die Beschwerdefuhrerin beim Bun-
desverwaltungsgericht Beschwerde ein
und machte geltend, die technischen
Spezifikationen seien diskriminierend
und nicht zulassig. Nachdem die Ver-
gabestelle in der ersten Stellungnahme
ausfuhrte, dass sich die beanstan-
deten technischen Spezifikationen be-
reits aus der Ausschreibung erge-

ben hatten und daher die Rlgen der Be-
schwerdefuhrerin zu spat erfolgten,
beschrankte das Gericht das Verfahren
auf die Frage des Eintretens und der
ebenfalls behaupteten Vorbefassung.
Das Gericht prufte insbesondere, ob

die Beschwerdeflhrerin die Rugen gegen
die ihrer Ansicht nach inadagquaten
Anforderungen an den Beschaffungsge-
genstand erst im Rahmen einer An-
fechtung des Zuschlags vorbringen durf-
te. Mit Urteil vom 8. April 2012
(B-421/2012) verneinte das Bundesver-
waltungsgericht diese Frage und trat
auf die Beschwerde nicht ein. Die Rigen
seien verspatet und damit verwirkt.

Verwirkung des Beschwerderechts
wegen verspateter Riigen

Gemass Art. 29 lit. a BoB gilt unter ande-
rem die Ausschreibung als durch Be-
schwerde selbstandig anfechtbare Ver-
fligung. Gemass Rechtsprechung

des Bundesgerichts und des Bundesver-
waltungsgerichts konnen Einwande,
welche die Ausschreibung betreffen, im
Rahmen eines Beschwerdeverfahrens
gegen eine spatere Verfligung nicht mehr
vorgebracht werden. Dies gilt jeden-
falls soweit, als die Bedeutung und Trag-
weite der getroffenen Anordnungen

aus der Ausschreibung ohne weiteres
erkennbar sind. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat diesen Grundsatz der
Einmaligkeit des Rechtsschutzes

im vorliegenden Urteil erneut bestatigt.

Publikation der Musskriterien

in der Ausschreibung

Bereits in der Ausschreibung der Be-
schaffung auf simap.ch war ausdrucklich
verlangt worden, dass die neuen Zeit-
erfassungsterminals Uber die bestehen-
de (im Ausschreibungstext namentlich
bezeichnete) Middleware, welche bei der
Bundesverwaltung bereits seit vielen
Jahren im Einsatz ist und nicht ersetzt
werden soll, an SAP angebunden

werden sollen. In den Ausschreibungsun-
terlagen, welche ab dem Zeitpunkt
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der Publikation der Ausschreibung elek-
tronisch auf simap.ch zum Download

zur Verfugung standen, wurde diese An-
forderung an mehreren Stellen wieder-
holt und erlautert. Die Angebote mussten
dieses Musskriterium zwingend er-
fullen, um in die Evaluation einbezogen
zu werden. Varianten waren ausdruck-
lich ausgeschlossen.

Aufgrund einer ausfuhrlichen semanti-
schen Analyse des Ausschreibungstexts
in der deutschen und der franzosi-
schen Version kam das Bundesverwal-
tungsgericht im vorliegenden Urteil

zum Schluss, dass der Wortlaut der Aus-
schreibung ohne weiteres erkennen
liess, dass die Anbindung der neuen Zeit-
erfassungsterminals an SAP aus-
schliesslich Uber die bestehende Middle-
ware zu erfolgen hatte. Entsprechend
hatten diesbezugliche Rugen bereits ge-
gen die Ausschreibung vorgebracht
werden mussen. Da die Beschwerdefih-
rerin dies nicht getan und ein vorbe-
haltloses Angebot eingereicht habe, habe
sie ihr Beschwerderecht in diesem

Punkt verwirkt. Da das Angebot der Be-

schwerdefuhrerin unbestrittener-
massen das erwahnte Musskriterium
nicht erflllte, war dessen Ausschluss
rechtmassig. Auf die Beschwerde
wurde daher mangels rechtzeitiger
Rige nicht eingetreten.

Anfechtung der Ausschreibungs-
unterlagen

Von der Ausschreibung, d.h. den Min-
destangaben fur die Publikation

der offentlichen Ausschreibung gemass
Art. 16 VoB, sind die Ausschreibungs-
unterlagen nach Art. 17 f. VoB abzugren-
zen, welche die Auftraggeberin den
Anbietern elektronisch oder in Papier-
form zusatzlich abgeben kann und

die eine umfassende Beschreibung der
Ausschreibungsbedingungen enthalten.

Die Ausschreibungsunterlagen waren im
vorliegenden Fall gleichzeitig mit der
Ausschreibung auf simap.ch verflig-

bar. Da das Bundesverwaltungsgericht
den Nichteintretensentscheid alleine
aufgrund der Auslegung des Ausschrei-
bungstextes auf simap.ch begrindete,
musste es nicht weiter auf die Frage der
Anfechtbarkeit der Ausschreibungs-
unterlagen eingehen.

Das Bundesverwaltungsgericht flhrte

in der einleitenden Darstellung der
Rechtslage zur rechtzeitigen Geltend-
machung von Rigen aus, dass be-
hauptete Mangel in den Ausschreibungs-

unterlagen (im Gegensatz zu sol-

chen in der Ausschreibung) grundsatz-
lich nicht selbstandig, sondern erst

mit dem nachstfolgenden Verfahrens-
schritt, der in eine Verfiigung ge-

mass Art. 29 BoB mindet, anzufechten
seien. Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung bilden hingegen die Aus-
schreibungsunterlagen integrierenden
Bestandteil der Ausschreibung. Allfallige
Mangel sind daher mit Beschwerde
gegen die Ausschreibung zu rigen, an-
dernfalls ist das Beschwerderecht
verwirkt. Von diesem Grundsatz kann
nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts dann abgewichen werden,
wenn die Beschwerdefrist im Zeit-
punkt der Zustellung der Ausschrei-
bungsunterlagen bereits abgelaufen ist,
und im selektiven Verfahren, wenn

die betreffenden Dokumente erst nach
der Praqualifikation Ubergeben

werden (BGE 1301241 E. 4.2 und 4.3;
BGer, 2C_225/2009 E. 4.2). Auch

wenn diese bundesgerichtliche Recht-
sprechung noch nicht Eingang in den
Textbaustein des Bundesverwaltungsge-
richts betreffend die Anfechtung von
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Ausschreibungsunterlagen gefunden zu
haben scheint, hat das Bundesver-
waltungsgericht diese Rechtsprechung
mindestens in Zwischenentscheiden
Uber die aufschiebende Wirkung prima
facie bereits ibernommen (vgl. Zwi-
schenentscheid vom 25. Januar 2011,
B-8061/2010 E. 4.2; Zwischen-
entscheid vom 23. Februar 2011,
B-8244/2010 E. 4.2; eher ablehnend,
aber offen gelassen im Zwischen-
entscheid vom 14. Juni 2012, B-738/
2012 E. 4.2 ).

Ausnahmen konnen nur gelten fur Un-
terlagen, die den Bewerbern nicht
bereits mit der Ausschreibung, sondern
erst spater, bspw. wahrend der zwei-
ten Phase des selektiven Verfahrens ab-
gegeben werden. Diese Unterlagen
konnen in der Regel noch mit dem Ent-
scheid uber den Zuschlag angefoch-

ten werden. Ein Anbieter, der eine Unre-
gelmassigkeit im Ausschreibungs-

verfahren feststellt, sollte diese dem Auf-

traggeber jedoch in jedem Fall um-
gehend anzeigen und nicht bis zum Zu-
schlag zuwarten. Andernfalls riskiert

er die Verwirkung seines Beschwerde-
rechts wegen Verletzung des Grund-
satzes von Treu und Glauben und des im
Vergaberecht herrschenden Beschleu-
nigungsgebots. Anbieter, die eine Anfor-
derung der Ausschreibung als unklar
oder gar als unzulassig erachten, sind
daher gut beraten, moglichst frih-
zeitig die Vergabestelle darauf hinzuwei-
sen und die Beschwerdefristen im

Auge zu behalten.

Das Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom 8. April 2012 ist auf der
Website des Bundesverwaltungsgerichts
abrufbar (http://www.bundesverwal
tungsgericht.ch). Das Bundesgericht ist
auf eine Beschwerde gegen dieses
Urteil mangels einer Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung nicht
eingetreten. Der Entscheid ist rechts-
kraftig.
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