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Auswirkungen der neuen Bundesgerichts-
praxis zur Beschwerdelegitimation

Vergangenen Herbst hat das Bundesgericht die bisherige bundesverwaltungsge-

richtliche Praxis zur Beschwerdelegitimation bei Vergabeentscheiden korrigiert

(BGE 141 Il 14): Ein nicht berlicksichtigter Anbieter ist nicht allein schon aufgrund

seiner Teilnahme am Offertverfahren zur Beschwerde legitimiert, sondern muss

zusatzlich eine «reelle Chance» auf den Zuschlag im Fall der Gutheissung der

Beschwerde nachweisen konnen. Ausserdem wirkt die Aufhebung des Zuschlags-

entscheids auch gegeniliber den am Beschwerdeverfahren nicht beteiligten

Anbietern (sog. ungeteilte Rechtswirkung). Dies hat Konsequenzen fiir die am

Verfahren beteiligten Anbieter und die Vergabestelle, wie die seither ergangene

Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts verdeutlicht.
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Hintergrund

Der eingangs erwahnte Leitentscheid des
Bundesgerichts betraf die Zuschlagsver-
fugung der AlpTransit Gotthard AG zu-
gunsten der ARGE cpc fur Leistungen im
Bereich Bahntechnik und Gesamtkoordi-
nation im Zusammenhang mit der Erstel-
lung des Ceneri-Basistunnels. Die viert-
platzierte Bietergemeinschaft Bahntech-
nik Ceneri Rhomberg Sersa (Rhomberg)
hatte vor Bundesverwaltungsgericht die
Aufhebung des Zuschlags erwirkt mit der
Begriindung, die Zuschlagsempfangerin
ARGE cpc habe nicht alle Eignungskrite-
rien erfillt. Daraufhin gelangte die ARGE
cpc vor Bundesgericht und brachte vor,
dass die Rhomberg ihrerseits die
Eignungskriterien nicht erfille. Sie sei
entsprechend gar nicht zur Beschwerde
ans Bundesverwaltungsgericht legiti-
miert gewesen. Das Bundesgericht hiess
die Beschwerde gut und bestatigte den
Zuschlag an die ARGE cpc.

Der Entscheid des Bundesgerichts...

Kernstick des Entscheids bildete die
Frage, ob nicht berlcksichtige Anbieter
bereits aufgrund ihrer blossen Teilnahme
am Vergabeverfahren zur Beschwerde
legitimiert sind oder ob sie daruber

hinaus nachweisen mussen, dass sie im
Fall der Gutheissung ihrerseits den Zu-
schlag erhalten wirden.

Die Beschwerdeberechtigung beurteilt
sich bei Beschaffungen von Vergabestel-
len des Bundes nach den allgemeinen
Bestimmungen der Bundesverwaltungs-
rechtspflege. Gemass Art. 48 Verwal-
tungsverfahrensgesetz (VwVG) ist hierfir
neben der Teilnahme am Verfahren vor
der Vorinstanz (lit. a) und dem besonde-
ren Berihrtsein durch die angefochtene
Verfligung (lit. b) auch ein schutzwrdi-
ges Interesse an deren Aufhebung oder
Anderung erforderlich (lit. ¢). Ein solches
Rechtschutzinteresse hat der Beschwer-
deflhrer dann, wenn ein gutheissender
Entscheid seine tatsachliche oder rechtli-
che Situation unmittelbar beeinflusst und
ihm mithin ein praktischer Vorteil daraus
erwachst.

Im Zusammenhang mit der sog. Konkur-
rentenbeschwerde im allgemeinen
Verwaltungsverfahren hat das Bundes-
gericht wiederholt festgehalten, dass
Konkurrenten nicht schon wegen ihrer
Konkurrenzstellung im Markt beschwer-
debefugt sind. Insbesondere kann das
blosse Anliegen, dem Prozessgegner
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einen (behaupteterweise) rechtswidrigen
Vorteil zu verwehren, nicht zur Legitima-
tion ausreichen, wenn es nicht mit einem
eigenen schutzwirdigen Vorteil fur den
Beschwerdefuhrer korreliert. Einen sol-
chen schutzwdirdigen Vorteil bejaht das
Bundesgericht regelmassig dann, wenn
eine schutzwirdige besondere Bezie-
hungsnahe zwischen den Konkurrenten
vorliegt, die sich aus der einschlagigen
gesetzlichen Ordnung ergibt (vgl. etwa
Bundesgerichtsentscheid (BGE)

139 11328; BGE 125 1 7, Erw. 3.d)/e)).

Im Zusammenhang mit offenen Vergabe-
verfahren ging das Bundesverwaltungs-
gericht bis vor kurzem stets davon aus,
dass sich die fur eine Konkurrentenbe-
schwerde erforderliche Beziehungsnahe
bereits aus der Teilnahme am Offertver-
fahren ergibt. Im eingangs erwahnten

Entscheid stellt das Gericht nun aber klar,

dass diese Voraussetzung allein nicht
ausreichend ist, genauso wenig wie das
Anliegen, dem Prozessgegner einen
(behaupteterweise) rechtswidrigen Vor-
teil zu verwehren.

Die Frage, ob ein Rechtsschutzinteresse
besteht, kann nur anhand der vom
Beschwerdeflhrer konkret gestellten
Antrage beurteilt werden. Mit Blick auf
die Beschwerdelegitimation des im Ver-
gabeverfahren nicht bericksichtigten
Anbieters ist nach dem Bundesgericht
zunachst zwischen den folgenden beiden
Konstellationen zu differenzieren:

— Verlangt ein nicht berucksichtigter
Anbieter den Abbruch des Vergabever-
fahrens und die Neuausschreibung des
Auftrags, erhalt er bei Gutheissung der
Beschwerde die Moglichkeit, ein neues
Angebot einzureichen. Das Rechts-
schutzinteresse ist in solchen Konstel-
lationen daher grundsatzlich zu beja-
hen.

— Erfolgt kein Abbruch des Vergabever-
fahrens, erwachst dem nicht bertck-
sichtigten Anbieter hingegen grund-
satzlich nur dann ein praktischer
Nutzen aus der Aufhebung des Zu-

schlagsentscheids, wenn Aussicht be-
steht, dass er an Stelle des Zuschlags-
empfangers den Zuschlag erhalt.
Verlangt der nicht berucksichtigte
Anbieter lediglich die Aufhebung des
Zuschlagsentscheids (bzw. die Ertei-
lung des Zuschlags an sich selber),
nicht aber den Abbruch des Vergabe-
verfahrens als Ganzes, besteht ein
Rechtsschutzinteresse daher nur
soweit, als der betreffende Anbieter bei
Gutheissung der Beschwerde eine «re-
elle Chance» auf den Zuschlag hat.

Demgegenuber waren gemass der bis-
herigen Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts und der friheren
Rekurskommission fur das offentliche
Beschaffungswesen auch in der zweiten
Konstellation samtliche nicht berucksich-
tigten Anbieter bereits aufgrund ihrer
Teilnahme am Vergabeverfahren zur
Beschwerde legitimiert.

Die abweichende Haltung des Bundes-
verwaltungsgerichts ist mit dessen
Auffassung zur Rechtswirkung des
Beschwerdeentscheids zu erklaren:

So entfaltete die Gutheissung einer
Beschwerde im Vergabeverfahren nach
der bisherigen Praxis des Bundes-
verwaltungsgerichts nur zwischen

dem Zuschlagsempfanger und dem
Beschwerdefuhrer Rechtswirkung. Fur
die am Beschwerdeverfahren nicht be-
teiligten Anbieter blieb der urspringliche
Vergabeentscheid hingegen verbindlich;
sie kamen auch bei Gutheissung der
Beschwerde fur den Zuschlag nicht mehr
in Frage. Entsprechend kam im Falle
einer Aufhebung des Zuschlags an den
ursprunglichen Zuschlagsempfanger —
vorbehaltlich eines Abbruchs des Ver-
fahrens — stets der beschwerdefihrende
Anbieter zum Zug. Das Kriterium der
«reellen Chance» auf den Zuschlag zur
Prufung der Beschwerdelegitimation
erlbrigte sich damit.

Im eingangs erwahnten Urteil lehnt das
Bundesgericht eine geteilte Rechtswir-
kung des Beschwerdeentscheids im Ver-

gabeverfahren jedoch ab. Der Vergabe-
entscheid sei in dieser Hinsicht wie eine
privatrechtsgestaltende Verfligung zu
behandeln und mit ungeteilter Rechts-
wirkung entweder aufzuheben oder nicht
aufzuheben. Wird der Zuschlagsent-
scheid im Beschwerdeverfahren aufge-
hoben und die Angelegenheit an die
Vergabestelle zur Neubeurteilung zu-
ruckgewiesen, sind hierbei folglich stets
die Angebote séamtlicher (beschwerde-
fuhrender wie auch nicht-beschwerde-
fihrender) Anbieter zu beriicksichtigen.

...und seine Folgen

Das bundesgerichtliche Urteil verscharft
zunachst die Beschwerdevoraussetzun-
gen fUr nicht berlcksichtigte Anbieter,
welche die Aufhebung des Zuschlags
bzw. dessen Erteilung an sich selbst ver-
langen mochten. Damit das Gericht Gber-
haupt auf die Beschwerde eintritt, mus-
sen sie kiinftig zumindest glaubhaft ma-
chen, bei deren Gutheissung eine reelle
Chance auf den Zuschlag zu haben. Zur
Beurteilung der Prozesschancen ist es
daher unabdinglich, neben dem eigenen
Angebot und demjenigen des Zuschlags-
empfangers auch die

Bewertung der Ubrigen Anbieter zu
berucksichtigen.

Wie das Bundesgericht in seinem Ent-
scheid darlegt, muss hierbei je nach
Fallkonstellation differenziert werden:

— Ein Anbieter, welcher selbst die Eig-
nungskriterien nicht erfllt, hat kein
schutzwdrdiges Interesse an der Aufhe-
bung des Zuschlags. Ihm bleibt nur die
Moglichkeit, einen Antrag auf Abbruch
bzw. Wiederholung des gesamten Aus-
schreibungsverfahrens zu stellen.

— Der zweitplatzierte Anbieter, welcher
die Eignungskriterien erfullt, kann die
Aufhebung des Zuschlags bzw. dessen
Erteilung an sich selbst beantragen,
indem er entweder die Eignung oder
die Klassierung des Zuschlagsempfan-
gers anficht.
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— Weiter hinten platzierte Anbieter,
welche die Eignungskriterien erfillen,
konnen nur dann die Aufhebung des
Zuschlags bzw. dessen Erteilung an
sich selbst beantragen, wenn sie die
Eignung oder die Klassierung samtli-
cher vor ihnen rangierter Anbieter
anfechten.

Im Beschwerdeverfahren ergeben sich

umgekehrt neue Verteidigungsstrategien:

So kann die Beschwerdelegitimation des
zweitplatzierten Anbieters neu auch mit
dem Argument bestritten werden, dass
bei Gutheissung seiner Antrage der Zu-
schlag an den drittplatzierten Anbieter
hatte erfolgen mussen, etwa weil damit
das ganze Bewertungsgeflge auf den
Kopf gestellt wirde. Zu beachten ist hier-
bei allerdings, dass der Beschwerdefuh-
rer fur die Frage der Beschwerdelegiti-
mation lediglich glaubhaft machen muss,
Uber eine reelle Chance auf den Zuschlag
zu verflgen, da es sich hierbei um eine
sogenannt doppelrelevante Tatsache
handelt. Die Legitimation ist ihm daher
nur abzusprechen, wenn es aufgrund der
Einwendungen der Vergabestelle bzw.
des Zuschlagsempfangers erwiesen ist,
dass keine solche reelle Chance besteht.

Ob die neue Rechtsprechung zu einer
Reduktion von Beschwerdeverfahren
fuhren wird, bleibt abzuwarten. Da aber
auch weiter hinten platzierte Anbieter
weiterhin die Aufhebung des Vergabe-

verfahrens als Ganzes verlangen konnen,

erscheint uns eine Verschiebung des
Fokus solcher Verfahren — weg von
Rigen, die lediglich zur Aufhebung des
Zuschlags fuhren, und hin zu solchen, die
auf die Aufhebung des Verfahrens als
Ganzes zielen — wahrscheinlicher.

Allerdings gilt es zu bedenken, dass ein
Anbieter, welcher die Eignungskriterien
nicht erfullt, sich wohl nicht immer auf
ein Rechtsschutzinteresse berufen kann.
Verlangt er die Aufhebung des gesamten
Verfahrens, muss er nach der neuen
Rechtsprechung dartun konnen, dass er
bei einer Neuauflage eine reelle Chance

auf den Zuschlag hat. Dies wird ihm nur
dann gelingen, wenn er entweder glaub-
haft macht, dass die von ihm nicht erfull-
ten Eignungskriterien unzuldssig sind
oder er diese Eignungskriterien beim
nachsten Mal erfullen wird.

Auch die bundesgerichtliche Vorgabe,
dass die Aufhebung von Vergabeent-
scheiden mit ungeteilter Rechtswirkung
zu erfolgen hat, hat praktische Auswir-
kungen: Da fur den neuen Zuschlagsent-
scheid die Angebote samtlicher Anbieter
zu berucksichtigen sind, sind kaum mehr
Falle denkbar, in denen das Bundesver-
waltungsgericht den Zuschlagsentscheid
selbst fallen kann. Rickweisungsent-
scheide durften daher zur Regel werden
(erster Anwendungsfall: Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-364/2014
vom 16. Januar 2015). Gleichzeitig ist
denkbar, dass ein am Beschwerdeverfah-
ren nicht beteiligter Anbieter als «Tritt-
brettfahrer» von der Beschwerde eines
Mitanbieters profitiert.

Im Rahmen der Neubeurteilung sind
sodann die Verfahrensrechte samtlicher
am Vergabeverfahren beteiligter Anbieter
zu wahren, insbesondere ihr Anspruch
auf rechtliches Gehor. Bislang nicht
geklart ist ausserdem die Frage, wie mit
der Tatsache umzugehen ist, dass im
Zeitpunkt der Neubeurteilung die Binde-
frist der meisten Angebote ohne ent-
sprechende Verlangerungserklarungen
bereits abgelaufen sein durfte und die
Angebote folglich zuerst erneuert werden
miussten. Schliesslich stellt sich die
Frage nach der Kognition der Beschwer-
deinstanz, insbesondere danach, inwie-
weit sie auch Umstande berucksichtigen
darf bzw. muss, welche nicht Gegenstand
des Vergabeverfahrens bildeten. Insge-
samt durfte es aufgrund dieser Unsicher-
heiten nach Riickweisungsentscheiden
vermehrt zu Verfahrensabbrichen
kommen.

Noch nicht erkennbar ist, wie sich die
neue Rechtsprechung auf den sekundar-
en Rechtsschutz (Schadenersatzbegeh-
ren) auswirkt. Bis anhin galt praxis-
gemass der Grundsatz, dass bloss jene
Anbieterin, die erfolgreich Beschwerde
gegen den Zuschlagsentscheid gefuhrt
hat, zur Schadenersatzklage nach

Art. 34 f. des Bundesgesetzes tiber das
offentliche Beschaffungswesen legiti-
miert ist. Das sog. «Trittbrettfahren» von
passiv gebliebenen Anbieterinnen war
nicht maoglich (vgl. etwa das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-1470/2010
vom 29. September 2010, Erw. 1.4.2). Es
ist nicht ausgeschlossen, dass das Prin-
zip der ungeteilten Rechtswirkung von
Beschwerdeentscheiden das Bundes-
gericht auch in dieser Hinsicht zu einer
Praxisanderung veranlassen wird. Kon-
sequenterweise muss das Bundesgericht
dann aber auch die Voraussetzung der
reellen Chance solcher «Trittbrettfahrer»
auf den Zuschlag prufen, trotz inzwi-
schen erfolgtem Vertragsschluss, und
deren Legitimation gegebenenfalls ver-
neinen. Schliesslich ware es paradox,
wenn eine Anbieterin zwar wegen fehlen-
der reeller Chance den Zuschlag nicht
anfechten konnte, hingegen zu einer
Schadenersatzklage im Rahmen des
sekundaren Rechtsschutzes zugelassen
wurde.
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