Oktober 2022

Vergabe News Nr.

Die moglichen Folgen von De-facto-Vergaben sind vielfaltig. Nicht berlicksichtigte Anbieter kdnnen unter bestimmten
Voraussetzungen Beschwerde erheben und die zustdandigen Behorden (Aufsichts-)Massnahmen ergreifen. Aber

konnen Anbieter auch Schadenersatz verlangen? Und welches Schicksal erleidet der vergaberechtswidrig geschlossene

Vertrag?
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Die moglichen Folgen von De-facto-Vergaben sind vielfaltig. Im Vordergrund stehen

Beschwerden von nichtberiicksichtigten Anbietern und aufsichtsrechtliche

Konsequenzen. Bei Vorsatz konnen sich die handelnden Amtstrager zudem strafbar

machen. Nicht zu vernachlassigen sind schliesslich Reputationsverluste und

personelle Konsequenzen im Fall negativer Medienberichterstattung.

Werden Auftrage ausserhalb des Verga-
berechts erteilt, obgleich sie richtigerwei-
se vergaberechtlichen Regeln hatten fol-
gen mussen, spricht man von De-facto-
Vergaben. Mit welchen Konsequenzen
haben Vergabestellen bei De-facto-Ver-
gaben zu rechnen? Wie kdnnen sich An-
bieter wehren, wenn sie von einem Ver-
trag zwischen einem Wettbewerber und
einer Vergabestelle erfahren, der ihrer
Ansicht nach zu Unrecht ohne vorheriges
Vergabeverfahren abgeschlossen wurde?

Beschwerde eines potenziellen
Anbieters

Erfahrt ein Anbieter von einer (vermute-
ten) De-facto-Vergabe, ist er in der Regel
gut beraten, die Vergabestelle zunachst
um eine Stellungnahme zu bitten. Abge-
fragt werden sollte auch, ob bereits ein
Vertrag mit dem Wettbewerber geschlos-
sen wurde. Eine Ubereilte Beschwerde ist
selten ratsam, zumal bei einem Unterlie-
gen der Anbieter die Verfahrenskosten
tragt. Erhartet sich der Verdacht, kommt
eine Beschwerde jedoch in Betracht.

Prozessvora ussetzungen

Dass der Beschwerdeweg offensteht, ist
nicht selbstverstandlich. Auch im Be-
schaffungsrecht gelten die allgemeinen
Prozessvoraussetzungen. Hier stosst die
Beschwerde des nicht berlcksichtigten
Anbieters bei formal-juristischer Be-
trachtung an Grenzen. Mit der Beschwer-
de anfechtbar sind im Vergaberecht nur
Verflgungen, so etwa die Ausschreibung,
der Zuschlag oder der Verfahrensaus-
schluss (Art. 53 Abs. 1 BoB/IVGB 2019).

Bei De-facto-Vergaben besteht die
Schwierigkeit, dass die Auftraggeberin
nicht erkennbar hoheitlich auftritt. Sie
schliesst zwar einen (in der Regel privat-
rechtlichen) Vertrag, erlasst aber keine
Verfiigung. Mithin besteht kein eindeuti-
ges Anfechtungsobjekt und es ist unklar,
wann die Beschwerdefrist zu laufen be-
ginnt (Art. 56 Abs. 1 BOB/IVOB). Weiter
gibt es kein vorangegangenes Vergabe-
verfahren, an welchem der Anbieter hatte
teilnehmen konnen. Eine solche Teilnah-
me ware aber grundsatzlich Vorausset-
zung, damit ein Anbieter Beschwerde
fihren kann (vgl. fir den Bund Art. 55
BoB/IV6B 2019 iV.m. Art. 48 Abs. 1 lit. a
VwWVG).

Eine solche rein formal-juristische Be-
trachtung fuhrt zu keinem befriedigenden
Ergebnis. Ob in einem konkreten Fall zu
Recht auf die Durchfihrung eines Verga-
beverfahrens verzichtet wurde, kann der
Rechtskontrolle nicht entgehen. Andern-
falls hatte es die Vergabestelle in der
Hand, die richterliche Uberpriifung mit
der blossen Behauptung der Nichtan-
wendbarkeit des Vergaberechts zu um-
gehen." Wird das Vorliegen einer De-fac-
to-Vergabe hinreichend substantiiert, kann
uber das Fehlen einer Verfugung als An-
fechtungsobjekt hinweggesehen werden.

Auch wenn keine Frist in Gang gesetzt
wird, muss ein Anbieter ohne Verzug Be-
schwerde erheben, sobald er von einer
mutmasslichen De-facto-Vergabe Kennt-
nis erhalt.? Anderenfalls besteht das
Risiko, dass auf die Beschwerde nicht
eingetreten wird.® Zur Beschwerde legiti-
miert sind Personen, die geltend machen,
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dass das vorgeschriebene Vergabever-
fahren zu Unrecht unterblieben ist, und
die zum Kreis der potenziellen Anbieter
zahlen.* Letzteres ist der Fall, wenn die
vergebenen Leistungen in ihren Tatig-
keitsbereich fallen. Die weiteren allge-
meinen und vergaberechtlichen Prozess-
voraussetzungen, etwa das Erreichen der
Schwellenwerte (Art. 52 Abs. 1 BoB/IVOB
2019), sind ebenfalls zu beachten.

Rechtsbegehren und einstweiliger
Rechtsschutz vor Abschluss des
Vertrags

Wurde noch kein Vertrag abgeschlossen,
wird ein beschwerdeflhrender Drittan-
bieter versuchen, den Vertragsschluss zu
verhindern. Hierzu wird er das zustandi-
ge Verwaltungsgericht darum ersuchen,
die Vergabestelle zu verpflichten, zur Be-
schaffung der konkreten Leistungen ein
ordentliches Vergabeverfahren durchzu-
fuhren, eventualiter die Rechtswidrigkeit
des Handelns der Vergabestelle festzu-
stellen.

Dieses Begehren wird regelmassig ver-
bunden mit dem Antrag auf Erteilung der
aufschiebenden Wirkung. Damit wird der
Vergabestelle (super-)provisorisch unter-
sagt, einen Vertrag Uber die Beschaffung
der konkreten Leistungen zu schliessen.
Ein solcher Antrag hat dann Aussicht auf
Erfolg, wenn die Beschwerde bei einer
vorlaufigen Prufung nicht offensichtlich
aussichtslos erscheint und die offentli-
chen Interessen an der sofortigen Durch-
fuhrung der Beschaffung nicht Uberwie-
gen.

Rechtsbegehren und einstweiliger
Rechtsschutz nach Abschluss des
Vertrags

Fraglich ist, was ein nichtberucksichtigter
Anbieter auf verwaltungsgerichtlichem
Weg erreichen kann, wenn der Vertrag
mit dem Wettbewerber bereits geschlos-
sen wurde. Dies hangt insbesondere da-
von ab, welches Schicksal der Vergabe-
vertrag im Fall einer De-facto-Vergabe
erleidet.

Die jingere Rechtsprechung folgt tenden-
ziell der Ansicht, dass vergaberechtswid-
rig geschlossene Vertrage giltig (und
nicht etwa nichtig) sind.® Dies Uberzeugt
und steht im Einklang mit der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts.® Wo das
Bundesrecht die privatrechtliche Nichtig-
keit als Folge eines Verstosses gegen
offentlich-rechtliche Vorschriften vor-
sieht, ist das im Gesetz explizit vorgese-
hen. Allerdings kennen weder das BoB
noch die IVoB 2019 eine dahingehende
Regelung.”

Die Durchfuhrung eines vergaberechts-
konformen Verfahrens zu beantragen,
kommt nach Vertragsschluss nur dannin
Betracht, wenn der Vertrag noch nicht
(vollstandig) erfillt ist. In solchen Fallen
haben Verwaltungsgerichte Vergabestel-
len mitunter angewiesen, von ihren ver-
traglichen Rechten Gebrauch zu machen
(bzw. sich dieser zu enthalten), um das
vergaberechtlich gewollte Ergebnis zu
erreichen.® Solche Anweisungen kdnnen
insbesondere eine Vertragskindigung
auf den nachstmaoglichen Zeitpunkt bein-
halten. Zu vertragswidrigem Verhalten
konnen Vergabestelle jedoch nicht ver-
pflichtet werden.

Ist der Vertrag bereits vollstandig erfullt,
kommt allein ein Begehren auf Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit der De-facto-
Vergabe bzw. des Vertragsschlusses
(nicht: des Vertrags) in Betracht. Scha-
denersatzbegehren dirften demgegen-
Uber ausser Betracht fallen. Gemass
Art. 58 Abs. 4 BoB/IVoB 2019 sind nur
Aufwendungen im Zusammenhang mit
dem Angebot ersatzfahig. Ein solches
Angebot hat der Beschwerdeflhrer je-
doch gerade nicht eingereicht. Selbst
wenn man davon ausginge, dass der An-
bieter nach allgemeinem Staatshaftungs-
recht Schadenersatz verlangen konnte,
durfte ihm der Nachweis eines durch die
De-facto-Vergabe kausal verursachten
Schadens nicht gelingen. Auch bei (hypo-
thetischer) vergaberechtskonformer
Beschaffung ware nicht hinreichend
sicher, dass er den Zuschlag erhalten
hatte.

Aufsichtsmassnahmen und Massnahmen
der WEKO

Aufsichtsrechtliche Massnahmen spielen
fur die Durchsetzung des Vergaberechts
bei De-facto-Vergaben eine wichtige Rol-
le, zumal Beschwerden voraussetzen,
dass der leer ausgegangene Anbieter
uberhaupt von der De-facto-Vergabe er-
fahrt. Die Zustandigkeit der Aufsichtsor-
gane, das Verfahren und die Aufsichts-
massnahmen richten sich nach dem an-
wendbaren Bundes- bzw. dem jeweiligen
kantonalen oder kommunalen Recht. Auf-
sichtsorgane konnen entweder von Am-
tes wegen oder auf Antrag (z.B. eines
libergangenen Anbieters) tatig werden.

Grundsatzlich reichen die aufsichtsrecht-
lichen Instrumente von einfachen Rick-
fragen der Aufsichtsbehorde Gber Wei-
sungen zur Herstellung des gesetzmassi-
gen Zustandes bis zu Administrativ-
untersuchungen und Sanktionen (z.B.
Disziplinarmassnahmen). Bei Verdacht
auf schwerwiegende Verfehlungen oder
systemische Mangel kommt es nicht sel-
ten zu parlamentarischen Untersuchun-
gen (PUK), so geschehen im Fall des Pro-
jekts «Insieme» der Bundesverwaltung
oder des Bundner Baukartells. Wurden
fur die Erfullung eines offentlichen Auf-
trag finanzielle Beitrage zugesprochen,
konnen diese gemass Art. 45 Abs. 5 1VoB
2019 oder Subventionsrecht zuriickgefor-
dert und es kann (auf spezialgesetzlicher
Grundlage) der Leistungsauftrag entzo-
gen werden. .

Unter Beachtung des Verhaltnismassig-
keitsgrundsatzes durften Aufsichtsbe-
horden jedoch regelmassig zunachst
anordnen, die betroffene Beschaffung
sowie zuklnftige Beschaffungen nach
den Bestimmungen des Vergaberechts
vorzunehmen, gegebenenfalls unter
Strafandrohung gemass Art. 292 StGB im
Fall der Zuwiderhandlung. Illustrativ hier-
fur ist der Beschluss des Regierungsrats
Zurich im Fall GZ0-Listenspital
Wetzikon.?

Bei De-facto-Vergaben von Kantonen,
Gemeinden und anderen Tragern von
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kantonalen oder kommunalen Aufgaben
ist zudem ein Einschreiten der Wettbe-
werbskommission (WEKO) maglich.’® So
kann die WEKO nicht nur Untersuchungen
fiihren oder Empfehlungen abgeben (Art.
8 Abs. 3 BGBM), sondern auch gegen
marktzugangsbeschrankende
Verfigungen Beschwerde flihren

(Art. 9 Abs. 2bis BGBM).

Strafrechtliche Konsequenzen und
sonstige Folgen

Je nachdem, wie die De-facto-Vergabe
gelagertist, fallen auch strafrechtliche
Konsequenzen in Betracht. Denkbar ist
etwa eine Strafbarkeit wegen Amtsmiss-
brauchs (Art. 312 StGB) oder ungetreuer
Amtsfihrung (Art. 314 StGB), vorausge-
setzt, die verantwortliche Person handel-
te vorsatzlich.

Unabhangig von rechtlichen Massnah-
men droht bei De-facto-Vergaben eine
negative Medienberichterstattung, die
belastend fur die handelnden Amtstrager
sein kann und, allenfalls gepaart mit poli-
tischem Druck, zu personellen Konse-
guenzen fuhren kann. Zudem droht Repu-
tationsverlust fir die betroffene Organi-
sation bzw. Verwaltungseinheit. Mit
solchen Konsequenzen ist besonders bei
Beschaffungen mit sensiblem Gegen-
stand, hohem Volumen oder im Zusam-
menhang mit dem Verdacht von Strafta-
ten zu rechnen.

Abschliessende Praxishinweise

Offentliche Auftraggeber sollten sorgfal-
tig prifen (lassen), ob und unter welchen
Voraussetzungen die von ihnen getatigten
Geschafte dem Vergaberecht unterste-
hen. Die Einhaltung des Beschaffungs-
rechts gehort heute, nicht zuletzt mit
Blick auf die drohenden rechtlichen und
politischen Konsequenzen, zum Verant-
wortlichkeitsbereich der Fiihrungsorga-
ne. Klare interne Weisungen und regel-
massige Schulungen des (Einkaufs-)Per-
sonals sind unumganglich.

Besonders anspruchsvoll ist die Frage
der Anwendbarkeit des Vergaberechts

regelmassig bei denjenigen Auftragge-
bern, die auf der Schnittstelle von staatli-
chen bzw. monopolisierten Bereichen ei-
nerseits und der Privatwirtschaft ande-
rerseits tatig sind. Dies gilt etwa fur
Auftraggeber, die sich zwar (teilweise) in
privater Hand befinden, aber Uber einen
staatlichen Leistungsauftrag oder eine
Monopolkonzession verfugen, oder fur
Auftraggeber, die nicht nur hoheitlich,
sondern teilweise im Wettbewerb tatig
sind und daher dem Vergaberecht nicht
zwingend mit all ihren Tatigkeiten unter-
stehen (z.B. Sektorenauftraggeber).

Anbieter sind beim Verdacht auf eine
De-facto-Vergabe gut beraten, sich bei
der Vergabestelle zu erkundigen, welche
Leistungen in welchem Volumen bei
welchem Anbieter beschafft werden
sollen und ob bereits ein entsprechender
Vertrag geschlossen wurde. Bei erharte-
tem Verdacht ist der Rechtsweg zu
prufen.

Vergabe News berichtet Uber neuere Entwicklungen und
wichtige Themen im Bereich des schweizerischen
Beschaffungsrechts. Die darin enthaltenen Informationen
und Kommentare stellen keine rechtliche Beratung dar
und die erfolgten Ausfiihrungen sollten nicht ohne spezifi-
sche rechtliche Beratung zum Anlass fir Handlungen ge-

nommen werden.

Unter www.beschaffungswesen.ch finden Sie eine Einfiih-
rung und weiterfihrende Informationen zum offentlichen
Beschaffungsrecht der Schweiz, insbesondere hilfreiche
Links zu den verschiedenen Rechtsquellen sowie Publika-
tionsbeitrage
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Fussnoten

1 Urteil des VGer AG WBE.2015.114 vom
11. November 2015 E. 2.4.

2 Urteil des BGer 2C-591/2014 vom
29. September 2014 E. 5.3.

3 Urteil des VGer GR U 20 58 vom
26. Februar 2021.

4 BGE 13711321 E. 3.2.3; Urteil des BGer
2P.282/1999 vom 2. Marz 2000 E. 1b.

5 Urteil des VGer AG WBE.2015.114 vom
11. November 2015 und WBE.2016.539
vom 28. Dezember 2016; Urteil des
VG T152.2018.305 vom 14. November
2018. A.A. GAUCH, Der Werkvertrag
2019, Rz. 509, der von einer Unwirk-
samkeit «sui generis» ausgeht und die
BRK (statt vieler BRK 2001-014 vom
16. November 2001, veroffentlicht in
VPB 66.37,E. 2a).

6 Urteil des BGer 2P.274/1999 vom 2.
Marz 2000 E. 1c.

7 TRUEB/CLAUSEN, in: OFK Wettbewerbs-
recht I, Art. 58 BoB Rz. 8.

8 Urteil des VGer ZH VB.2015.00238
vom 3. Dezember 2015 E. 6.5; VGer AG
WBE.2012.159 vom 1. Juli 2013 E.

3.2; VGer Al'V 6-2010 vom 04. Mai
2010 E. IIl./7a; vgl. auch BEYELER, Der
Geltungsanspruch des Vergaberechts,
Rz. 2668 ff.

9 Beschluss des Zircher Regierungs-
rats Nr. 758/2015 vom 8. Juli 2015. Im
konkreten Fall wurde die Strafandro-
hung allerdings verwaltungsgericht-
lich aufgehoben (Urteil des VGer ZH
VB.2015.00555 vom 20.12.2016 E. 2.3).

10 Vgl. Art. 8 ff. i.V.m. Art. 5 BGBM.
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