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Nemo iudex in emptionis suae

Das Bundesgericht entscheidet, dass es nicht zustandig ist zur Beurteilung einer Beschwerde, die gegenlber einem
durch die Justizleitung des Kantons Aargau verfliigten Zuschlag direkt vor ihm erhoben worden ist. Dementsprechend
leitet es die Angelegenheit an die Judikative des Kantons weiter, damit eine kantonale Gerichtsbehorde als erste Rekurs-
instanz Uber die Beschwerde befindet.

Le Tribunal fédéral décide qu'il n’est pas compétent pour statuer sur un recours qui lui a été directement adressé contre
une décision d‘adjudication rendue par la Direction de la justice du canton d’Argovie. En conséquence, il renvoie l'affaire
au pouvoir judiciaire du canton afin qu’une autorité juridictionnelle cantonal estatue en tant que premiére instance de

recours.

Urteil BGer (TF) 2C_735/2025,2C 736/2025 vom 4. Mai 2026

Martin Beyeler, ordentlicher Professor an der Universitat
Freiburg

Der Fall

(259) 1. Die Justizleitung des Kantons Aargau, die gemdss
8§ 29 Abs. 1 GOG/AG das oberste Fithrungsorgan der Gerichte
(insb. des Obergerichts und damit auch des Verwaltungs-
gerichts) sowie der Justizverwaltung dieses Kantons ist, hatte
einen offentlichen Auftrag betreffend die Beschaffung einer
Software-Fachapplikation im offenen Verfahren vergeben.

2. Eine bei dieser Vergabe nicht beriicksichtigte Anbieterin,
die zugleich mit dem Zuschlag vom Verfahren ausgeschlossen
worden war, erhob gegen diese Vergabe fristgerecht vor dem
Bundesgericht Beschwerde und verlangte, dass der Ausschluss
und der Zuschlag aufgehoben und die Angebotsbewertung
unter Einbezug ihrer Offerte wiederholt werde.

3. Das BGer gewahrte der Beschwerde zundchst superprovi-
sorisch die aufschiebende Wirkung, entschied jedoch darauf-
hin, dass das Gesuch um aufschiebende Wirkung abzuweisen
ist. Spdter hiess es ein Wiedererwagungsgesuch der Beschwer-
defithrerin gut und erteilte die aufschiebende Wirkung wieder.

Der Entscheid

Mit Urteil vom 4. Mai 2026 entscheidet das BGer, dass auf die
Beschwerde nicht einzutreten ist, und leitet die Angelegenheit
an das Justizgericht des Kantons Aargau weiter, damit dieses
iber die Beschwerde entscheidet oder sie zustdndigkeitshal-
ber einer anderen kantonalen Instanz iiberweist.

1. Zuvorderst halt das BGer fest, dass die revidierte IVOB im
Kanton Aargau am 1. Juli 2021 in Kraft getreten ist. Dement-
sprechend unterliegt die streitbetroffene, am 23. Juni 2025
ausgeschriebene Beschaffung diesem Konkordat (vgl. Art. 64
Abs. 1IVGB).

2. Der Art. 52 Abs. 2 IVOB lautet: «Fiir Beschwerden gegen Be-
schaffungen der oberen kantonalen Gerichtsbehorden ist das
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Bundesgericht direkt zustdndig.» Auf diese Bestimmung hat
die Beschwerdefiihrerin ihre Anrufung des BGer gestiitzt. Es
stellt sich jedoch die Frage, ob diese interkantonalrechtliche
Bestimmung eine Zustdndigkeit dieses bundesrechtlichen
Gerichts zu begriinden vermag.

3. «Den Zugang zum Bundesgericht gewdhrleistet laut Art. 191
Abs. 1BV das Gesetz.»

a. «Vor diesem Hintergrund hat der Bundesgesetzgeber das
Bundesgerichtsgesetz ([BGG]) erlassen. Fiir Angelegenheiten
des oOffentlichen Rechts regeln insbesondere die Art. 82—89
BGG den (ordentlichen) Zugang zum Bundesgericht. Der Bun-
desgesetzgeber hat in Art. 86 BGG die Vorinstanzen des
Bundesgerichts verankert. Selbst wenn ein angefochtener
Entscheid in Angelegenheiten des oOffentlichen Rechts im
Sinne von Art. 82 lit. a BGG ergangen ist, kann er nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht mittels einer
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ange-
fochten werden, wenn er nicht von einer der in Art. 86 BGG
genannten Instanz ergangen ist (vgl. BGE 134 V443 E. 2.2). Ge-
gen Entscheide anderer Behorden, als jene die in Art. 86 BGG
genannt werden, ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten somit unzuldssig.»

b. «Vorbehalten bleiben die Beschwerden gegen Entscheide
mit vorwiegend politischem Charakter (vgl. Art. 86 Abs. 3
BGG) sowie Beschwerden gegen Erlasse, sofern kein kanto-
nales Rechtsmittel ergriffen werden kann (vgl. Art. 87 BGG).
Ausserdem beurteilt das Bundesgericht als einzige Instanz —
d.h. ohne Vorinstanz — Klagen im Sinne von Art. 120 BGG.»

4. «Aufgrund des Vorrangs des Bundesrechts gemadss Art. 49
Abs. 1 BV stellt sich in der vorliegenden Angelegenheit die
Frage, ob die Regelung von Art. 52 Abs. 2 IV6B mit dem Bun-
desrecht — namentlich mit Art. 86 BGG — vereinbar ist.»

a. «Als Ausfluss von Art. 49 Abs. 1 BV gilt im Grundsatz, dass
das (inter-)kantonale Recht jedenfalls dann keine bundes-
gerichtliche Zustandigkeit begriinden kann, wenn eine bun-
desrechtliche Bestimmung den Zugang zum Bundesgericht
einschrankt und infolgedessen der (inter-)kantonalen Rege-
lung entgegensteht (vgl. BGE 125 II 86 E. 2c; vgl. auch BGE 125
1406 E. 2b).»
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b. «Es ist durch Auslegung von Art. 86 BGG und Art. 120 BGG
zu ermitteln, ob sich die Regelung von Art. 52 Abs. 2 IVSB als
bundesrechtskonform erweist.» In diesem Sinn «ist primdr
zu ermitteln, ob die oberen kantonalen Gerichtsbehorden,
wenn sie als Vergabebehorden amten, Vorinstanzen des
Bundesgerichts im Sinne von Art. 86 BGG sind, und, falls dies
verneint wird, sekunddr zu kldren, ob die Beschwerden gegen
Beschaffungen der oberen kantonalen Gerichtsbehérden auf
dem Weg der Klage gemadss Art. 120 BGG durch das Bundesge-
richt beurteilt werden kénnen».

5. Zundchst widmet sich das BGer dem Wortlaut des Art. 86
BGG.

a. Nach Art. 86 Abs. 1 lit. d BGG sind insbesondere «letzt[e]
kantonal(e] Instanzen» als «Vorinstanzen» (vgl. die Margi-
nalie der zit. Bestimmung) des Bundesgerichts zu betrachten
(sofern nicht die Beschwerde an das BVGer zuldssig ist).
Gemadss Art. 86 Abs. 2 BGG setzen die Kantone «als unmittel-
bare Vorinstanzen des Bundesgerichts obere Gerichte ein,
soweit nicht nach einem anderen Bundesgesetz Entscheide
anderer richterlicher Behorden der Beschwerde an das Bun-
desgericht unterliegen». Zudem gilt nach Abs. 3 der Bestim-
mung, dass die Kantone fiir «kEntscheide mit vorwiegend poli-
tischem Charakter [..] anstelle eines Gerichts eine andere
Behorde als unmittelbare Vorinstanz des Bundesgerichts ein-
setzen» konnen.

b. Das BGer stellt fest, dass sich aus dem Text von Art. 86
Abs. 1 1it. d und Abs. 2 BGG ergibt, dass zumindest die hier
angesprochenen Vorinstanzen kantonal letztinstanzlich zu
entscheiden haben, was bedeutet, dass gegen die Entscheide
dieser Instanzen innerkantonal kein Rechtsmittel (oder je-
denfalls keines, mit dem eine mindestens gleich weite Priifung
wie vor dem BGer verlangt werden konnte) offensteht. Daraus
kann aber nichts Entscheidendes zur Frage abgeleitet werden,
ob die Vergabebehdrde des vorliegenden Falls (die Justiz-
leitung des Kantons Aargau) als Vorinstanz des BGer i.S.v.
Art. 86 Abs. 11it. d und Abs. 2 zu betrachten ist.

c. «Aus dem Wortlaut von Art. 86 BGG ergeben sich hingegen
Anhaltspunkte, dass es sich bei den Vorinstanzen des Bundes-
gerichts im Allgemeinen um <Recht sprechende> Behdrden
handeln muss, zumal das Bundesgericht selbst die <oberste
Recht sprechende Behorde» ist (Art. 1 Abs. 1 BGG), der Bundes-
gesetzgeber in Art. 86 Abs. 2 BGG von «Gerichte[n]> und an-
deren richterlichen Behdrden spricht sowie in Art. 86 Abs. 3
BGG vorsieht, dass <anstelle eines Gerichts eine andere Be-
horde> eingesetzt werden kann. Dieses Verstdndnis des Wort-
lauts und insbesondere der Begriffe <Gerichte> und «richter-
licher Behorden» ist vorliegend insofern von Relevanz, als die
Vergabebehdrde nicht in <Recht sprechender> Tdtigkeit auf-
tritt und eine Streitsache als Gerichtsbehorde entscheidet
oder schlichtet. Vielmehr hat die Vergabebehorde — d.h. die
Gerichte Kanton Aargau handelnd durch die Justizleitung -
verfiigt und dabei die vorliegenden Streitsachen erst geschaf-
fen. Soweit die Gerichte im Rahmen der Justizverwaltung tdtig
werden, verfolgen sie denn auch eigene (Justiz-)Verwaltungs-
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interessen und entscheiden in diesen Angelegenheiten funkti-
onal als Verwaltungsbehorden in eigener Sache.»

d. Nach dem Gesagten ergeben sich «aus der grammatikali-
schen Auslegung von Art. 86 BGG keine abschliessenden An-
haltspunkte fiir die zuldssigen Vorinstanzen des Bundes-
gerichts [...]. Den in Art. 86 Abs. 1 und Abs. 2 BGG genannten
Begriffen der Gerichte und der richterlichen Behoérden ist
jedenfalls eine <Recht sprechende> Tdtigkeit immanent, wah-
rend es sich im Anwendungsbereich von Art. 86 Abs. 3 BGG
auch anders verhalten kann».

6. In systematischer Hinsicht zieht das BGer insbesondere
den Art. 83 lit. f sowie die Art. 75 und Art. 80 BGG hinzu.

a. Nach der seit dem 1. Januar 2021 in Kraft stehenden Fassung
des Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG ist im «Gebiet der &ffentlichen
Beschaffungen» die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen An-
gelegenheiten namentlich dann unzuldssig, wenn sich im
betreffenden Streitfall «keine Rechtsfrage von grundsitz-
licher Bedeutung stellt». Diese Regel gilt jedoch nicht im Fall
von «Beschwerden gegen Beschaffungen des Bundesver-
waltungsgerichts [BVGer], des Bundesstrafgerichts [BStGer],
des Bundespatentgerichts [BPatGer], der Bundesanwaltschaft
[BA] sowie der oberen kantonalen Gerichtsinstanzen». In
Bezug auf diese Instanzen enthalt der Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG
demnach eine «Ausnahme von der Ausnahme — mithin eine
<contre-exception> (AUBRY GIRARDIN, in: Aubry Girardin/
Donzallaz/Denys/Bovey/Frésard [Hrsg.], Commentaire de la
LTF, 3. Aufl.,, 2022, N. 82 und N. 97 zu Art. 83 BGG)».

b. «Es ergeben sich aus der Botschaft keine Hinweise darauf,
weshalb der Bundesgesetzgeber bei den Beschaffungen der
oberen kantonalen Gerichtsinstanzen auf das Erfordernis der
Grundsatzfrage verzichtet hat [...]. Es wird lediglich festge-
halten, dass eine <moderate Ausweitung des Rechtsschutzes>
im Beschaffungsrecht des Bundes eine Anpassung des BGG
erfordert (Botschaft BOB [BB1 2017 1851 ff.], S. 1989 [...]). Einen
moglichen Erklarungsansatz liefert eine Lehrmeinung, der
zufolge es sich bei den Entscheiden einer oberen kantonalen
Gerichtsbehorde, die als Vergabebehdrde amte, nicht um eine
Vorinstanz im Sinne von Art. 114 BGG handle, weshalb die sub-
sididre Verfassungsbeschwerde nicht offenstehe (vgl. ZosL, in:
Triieb, Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungs-
recht, 2020, N. 23 zu Art. 52; a.M. AUBRY GIRARDIN, a.a.0., N.107
zu Art. 83 BGG). Da Art. 114 BGG auf Art. 86 BGG verweist, hat-
te der Bundesgesetzgeber, folgte man dieser Lehrmeinung,
erkannt, dass ein Konflikt zwischen Art. 52 Abs. 2 IVOB einer-
seits und Art. 86 BGG respektive Art. 114 BGG andererseits
besteht. Es erschliesst sich allerdings nicht, weshalb der
Bundesgesetzgeber dann nur auf das Erfordernis der Grund-
satzfrage verzichtet, aber keine Anpassung bei der Regelung
von Art. 86 BGG vorgenommen hat. Jedenfalls liegt es nicht auf
der Hand, dass der Bundesgesetzgeber mit einer Ausnahme
von einer Zugangsschranke — d.h. mit einer Ausnahme von
einer Ausnahme (<contre-exception>) — die Vorinstanzen des
Bundesgerichts abweichend von Art. 86 BGG regeln will.»
Demnach ist nach dem BGer nicht davon auszugehen, dass
sich eine direkte Zustandigkeit dieses Gerichts bei Beschwer-



den gegen die Beschaffungen von oberen kantonalen Ge-
richtsinstanzen aus dem Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG ableiten lasst.

c. Das BGer fiigt als weiteres Argument hinzu, dass es «auch fiir
Angelegenheiten in Zusammenhang mit den Beschaffungen des
Bundesstraf- und Bundespatentgerichts sowie der Bundes-
anwaltschaft direkt zustdndig wdre», wenn die «Ausnahme von
der Ausnahme» in Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG als Zustandigkeits-
vorschrift zu verstehen ware. Das wiirde jedoch nicht mit dem
Art. 52 Abs. 3 BOB iibereinstimmen, der eine Direktzustandigkeit
des BGer nur fiir Beschwerden betreffend Beschaffungen des
BVGer vorsieht; damit gilt gemdss Art. 52 Abs. 1 BOB, dass Be-
schwerden gegen Beschaffungen der anderen in Art. 83 lit. f
Ziff. 1 BGG genannten Bundes-Instanzen (vgl. Art. 4 Abs. 11it. b
und lit. ¢ B6B) vor dem Bundesverwaltungsgericht einzureichen
sind. «Die Ausnahme in Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG kdnnte in syste-
matischer Hinsicht gegebenenfalls fiir eine direkte Zustandig-
keit des Bundesgerichts sprechen, wenn darin nur das Bundes-
verwaltungsgericht (vgl. Art. 52 Abs. 3 B6B) und die oberen
kantonalen Gerichtsinstanzen (vgl. Art. 52 Abs. 2 IV6B) genannt
wirden. Dies ist allerdings nicht der Fall.»

d. Insgesamt ldsst sich in systematischer Hinsicht nicht ohne
Weiteres erkennen, dass der Bundesgesetzgeber mit der Rege-
lung in Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG die in Art. 86 BGG verankerten
Vorinstanzen — und damit die bundesgerichtliche Zustandig-
keit — dndern will.

e. Nach den Art. 75 Abs. 2 Satz 2 und Art. 80 Abs. 2 Satz 2 BGG
miissen in Zivil- und Strafsachen die Vorinstanzen des BGer
als «Rechtsmittelinstanzen» entschieden haben, dies im
Unterschied zu offentlich-rechtlichen Angelegenheiten, fiir
die der Art. 86 BGG ein solches Erfordernis nicht vorsieht. Die-
ser Unterschied griindet darin, dass das BGG den Kantonen in
Zivil- und Strafsachen eine doppelte kantonale gerichtliche
Uberpriifung (einen «doppelten gerichtlichen Instanzenzug
innerhalb eines Kantons») vorschreibt, eine entsprechende
Anforderung fiir 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten jedoch
nicht aufstellt. Aus dem Umstand, dass der Art. 86 BGG nicht
verlangt, dass die Vorinstanzen des BGer als «Rechtsmittel-
instanz», d.h. als zweite kantonale gerichtliche Instanz,
entschieden haben, kann nicht gefolgert werden, dass der
Art. 86 lit. d BGG es zuliesse, dass in einer o6ffentlich-recht-
lichen Angelegenheit vor dem BGer Uberhaupt keine kanto-
nale gerichtliche Instanz im Sinn einer «Recht sprechenden
Gerichtsbehdrde» entschieden hat. Dass nicht zwei gericht-
liche Instanzen verlangt sind, bedeutet nicht, dass tiberhaupt
keine verlangt wiirde. Im vorliegenden Fall hat eine obere
kantonale Gerichtsbehorde in der Sache entschieden, dies
jedoch nicht «Recht sprechend» (also unabhdngig iber den
Fall urteilend), sondern als funktionale Verwaltungsbehorde
in einer eigenen Beschaffungssache.

f. «Dass als Vorinstanzen des Bundesgerichts im Sinne von
Art. 86 Abs. 1 und Abs. 2 BGG grundsatzlich nur Behérden in-
frage kommen, die den gerichtlichen Rechtsschutz sicher-
stellen, ergibt sich in systematischer Hinsicht im Ubrigen
auch aus Art. 110 BGG. Diese Norm verpflichtet die Kantone,
zur Verwirklichung der Rechtsweggarantie von Art. 29a BV
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wenigstens eine <richterliche Behdrde> mit freier Kognition in
Sachverhalts- und Rechtsfragen vorzusehen.»

7. «Inhistorisch-teleologischer Hinsicht ist die Regelung von
Art. 86 BGG im Lichte des gesetzgeberischen Willens zu lesen,
das Bundesgericht zu entlasten» Das BGer weist in diesem Zu-
sammenhang darauf hin, dass Direktprozesse aufgrund des
hier erforderlichen vollstandigen Beweisverfahrens beson-
ders arbeitsintensiv sind und dass die Gesetzgebung nament-
lich mit dem Art. 86 BGG das Ziel verfolgte, die Zahl der Di-
rektprozesse moglichst gering zu halten. Daher spricht der
Zweck von Art. 86 BGG gegen die Annahme einer Direktzu-
standigkeit des BGer bei Beschwerden gegen die Beschaffun-
gen der oberen kantonalen Gerichte.

8. Zur Geschichte der heutigen Fassung des Art. 83 lit. f Ziff. 1
BGG (i.K. seit 1.1.2021) halt das BGer fest, dass die Bundes-
gesetzgebung «mit der Anpassung von Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG
lediglich eine moderate Ausweitung des Rechtsschutzes im
Beschaffungsrecht des Bundes [beabsichtigte] (vgl. Botschaft
BOB, S. 1989 [...]). Demgegeniiber ist weder aus der Botschaft
noch aus der parlamentarischen Debatte ersichtlich, dass der
Bundesgesetzgeber das Beschaffungsrecht der Kantone bei
der Anpassung von Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG vor Augen hatte.
Vielmehr erteilte der Nationalrat als Erstrat lediglich die
Zustimmung zum (in der Botschaft erlduterten) Entwurf des
Bundesrats (vgl. AB 2018 N 1053), woraufhin sich der Stande-
rat als Zweitrat dem Beschluss des Nationalrats anschloss
(vgl. AB 2018 S 989; vgl. Ziff. I1 Ziff. 2 zur Anderung des BGG)».

9. «Uberdies sind die Fille, in denen das Bundesgericht als
erste und einzige [Klage-]Instanz urteilt, in Art. 120 Abs. 1
lit. a—c BGG abschliessend geregelt [...]. Der Bestimmung
zufolge beurteilt das Bundesgericht auf Klage hin Kompe-
tenzkonflikte zwischen Bundesbehérden und kantonalen Be-
horden, zivilrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Streitigkei-
ten zwischen Bund und Kantonen oder zwischen Kantonen
sowie Anspriiche auf Schadenersatz und Genugtuung [nach
dem VG].» Beschaffungsstreitigkeiten fallen nicht darunter.
«Die abschliessende Regelung in Art. 120 Abs. 1 BGG ist Aus-
druck des gesetzgeberischen Willens, die Direktprozesse vor
Bundesgericht weitgehend einzuschranken. In diesem Lichte
beldsst Art. 120 Abs. 1 BGG in historisch-teleologischer Hin-
sicht keinen Raum fiir die (interkantonalrechtliche) Schaffung
einer (weiteren) Vorinstanz im Sinne von Art. 86 Abs. 1 BGG,
deren Verfligungen das Bundesgericht als erste und einzige
Instanz beurteilt.»

10. «Im Ergebnis ergibt sich aus der grammatikalischen Aus-
legung, dass den Vorinstanzen des Bundesgerichts im Sinne
von Art. 86 Abs. 1 und Abs. 2 BGG eine <Recht sprechende>
Tatigkeit immanent ist. In systematischer Hinsicht miissen
sie diese <Recht sprechende> Funktion zwar nicht als Rechts-
mittelinstanzen ausiiben (vgl. Art. 75 Abs. 2 BGG; Art. 80 Abs. 2
BGG). Allerdings ist die Regelung von Art. 86 Abs. 1 und Abs. 2
BGG auf Konstellationen zugeschnitten, in denen die Vor-
instanzen des Bundesgerichts Recht sprechen und einen
gerichtlichen Rechtsschutz gewdhrleisten, nicht aber auf
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solche, in denen sie funktional als Verwaltungsbehorden ver-
fiigen und dabei Streitsachen schaffen (vgl. aber Art. 86 Abs. 3
BGG). Die historisch-teleologische Auslegung von Art. 86 BGG
zeigt zudem, dass der Bundesgesetzgeber Direktprozesse vor
Bundesgericht stark eingeschrankt und seinen Willen in der
abschliessend formulierten Regelung von Art. 120 Abs. 1 BGG
zum Ausdruck gebracht hat. Von diesem gesetzgeberischen
Willen ist er im Rahmen der Revision des Beschaffungsrechts
des Bundes — jedenfalls mit Bezug auf die Kantone — nicht
abgewichen. Als Auslegungsergebnis ist somit festzuhalten,
dass die oberen kantonalen Gerichtsbehorden, wenn sie als
Vergabebehorden amten, nicht als Vorinstanzen des Bundes-
gerichts im Sinne von Art. 86 BGG betrachtet werden kénnen.
Es erweist sich angesichts der Regelung von Art. 120 Abs. 1 BGG
ebenso als unzuldssig, Beschwerden gegen Beschaffungen der
oberen kantonalen Gerichtsbehdrden auf dem Weg der Klage
vor das Bundesgericht zu tragen.»

11. «Dieses Auslegungsergebnis bedeutet fiir die vorliegenden
Angelegenheiten, dass die Regelung von Art. 52 Abs. 2 IV6B im
Widerspruch mit den Vorgaben des BGG steht.»

a. «Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass —
im Gegensatz zum (inter-)kantonalen Gesetzgeber — der Bun-
desgesetzgeber selbstredend eine von den Vorgaben des BGG
abweichende Zustdndigkeitsregelung fiir das Bundesgericht
im Sinne einer lex specialis schaffen kann [...]. So sieht Art. 52
Abs. 3 BOB vor, dass fiir Beschwerden gegen Beschaffungen
des Bundesverwaltungsgerichts das Bundesgericht direkt zu-
standig ist.»

b. «Der Verzicht auf das Erfordernis der Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung fiir Beschaffungen des Bundes-
verwaltungsgerichts ist hierbei angezeigt, da mangels Zu-
lassigkeit der subsididren Verfassungsbeschwerde (vgl.
Art. 113 BGG) ein dusserst eingeschrankter Rechtsschutz im
Rahmen der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten bestiinde.»

12. Aufgrund des Umstands, dass sich die vorliegende Be-
schwerde nicht gegen einen Entscheid einer Vorinstanz i.S.v.
Art. 86 BGG richtet und der Art. 83 lit. f Ziff. 1 nach der Ausle-
gung des BGer eine Direktzustdndigkeit nicht begriindet, tritt
dieses Gericht auf die Beschwerde nicht ein und leitet die An-
gelegenheit an das Justizgericht des Kantons Aargau weiter.

a. Nach der Rechtsprechung hat das BGer eine Sache, fiir die
es nicht zustdndig ist, der ihm am ehesten als zustdandig
erscheinenden Behdrde zu {iberweisen, falls, wie in casu, kei-
ne Klarheit iiber die Zustdndigkeit besteht (abgesehen von der
Unzustdndigkeit des BGer). Gemadss § 38 Abs. 1 lit. f GOG/AG
entscheidet das Justizgericht namentlich «{iber Beschwerden
gegen Entscheide der Justizleitung, soweit diese gemadss
Art. 29a der Bundesverfassung anfechtbar sind». Streitig-
keiten iiber die Vergabe offentlicher Auftrdge sind Rechts-
streitigkeiten i.S.v. Art. 29a BV. Daraus schliesst das BGer, dass
der vorliegend angefochtene Vergabeentscheid der Justiz-
leitung einen Entscheid nach § 38 Abs. 11it. f GOG/AG darstellt
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und dass daher das Justizgericht als die innerkantonal am
ehesten zustdndige Instanz erscheint.

b. «Es steht dem Justizgericht angesichts der Organisations-
autonomie und der Gestaltungsfreiheit der Kantone frei [...],
mit den anderen infrage kommenden, vom Bundesgericht
allenfalls ibersehenen Gerichten im Kanton einen Meinungs-
austausch oder ein Kompetenzkonfliktverfahren durchzufiih-
ren [..]. Das Justizgericht muss die Angelegenheiten indes
behandeln, wenn keine andere gerichtliche Zustandigkeit im
Kanton Aargau festgelegt werden kann.»

Die Anmerkungen

Der rapportierte Nichteintretensentscheid vermag trotz sei-
ner ausfithrlichen und in etlichen Einzelpunkten auch zutref-
fenden Begriindung nicht zu iiberzeugen.

1. Das rapportierte Urteil erkennt zu Recht, dass sich bei Be-
schwerden gegen Vergabeentscheide oberer kantonaler Ge-
richte die Frage stellt, ob sich aus der zusammen (vgl. An-
hang 7 Ziff. 11./2 B6B [AS 2020 641 ff.]) mit dem aktuellen B6B
in Kraft gesetzten Fassung des Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG eine
Direktzustandigkeit des BGer (im Sinn einer Spezialvorschrift,
die insb. dem Art. 86 BGG vorgehen wiirde) ergibt. Namentlich
in E. 3.2.11 des rapportierten Urteils argumentiert das BGer
gegen die Annahme einer solchen Auslegung des Art. 83 lit. f
Ziff. 1BGG. Allerdings ist die Auslegung dieser Bestimmung im
Vergleich zu jener, die das rapportierte Urteil mit dem Art. 86
BGG durchfiihrt, eher kursorisch. Sie geschieht zundchst le-
diglich im Rahmen und aus der Perspektive der systemati-
schen Auslegung des Art. 86 BGG (vgl. rapportiertes Urteil,
E. 3.2). Das ist aus meiner Sicht ein methodisch unzutreffen-
des Vorgehen, weil fiir die Frage, ob sich eine Direktzustdn-
digkeit aus dem Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG ergibt, die Auslegung
dieser Bestimmung im Zentrum stehen muss (wobei der
Art. 86 BGG in systematischer Hinsicht beigezogen werden
kann). Dass das rapportierte Urteil sodann auch kurz auf die
Entstehungsgeschichte des Art. 83 lit. f BGG (in seiner heu-
tigen Fassung) eingeht (E. 3.3.2), dndert im Grundsatz nichts
daran, dass dieses Urteil die genannte Bestimmung weit
weniger eingehend auslegt als den Art. 86 BGG. Dazu kommt,
dass die Betrachtung dieser Geschichte als oberfldchlich er-
scheint, zumal sie sich mit der Feststellung des Fehlens an
expliziten Antworten begniigt. — Wie im Folgenden zu zeigen
ist, spricht vieles dafiir, dass eine auf Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG
abgestiitzte Direktzustdndigkeit des BGer (flir Vergabesachen
oberer kantonaler Gerichte) zu bejahen ist.

2. Zunachst bedarf der Umstand keiner vertieften Diskussion,
dass der Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG nicht ausdriicklich anordnet,
dass das BGer in Beschaffungsangelegenheiten oberer kanto-
naler Gerichte direkt (als erste Beschwerdeinstanz) zustdndig
sei. Der Wortlaut der Bestimmung spricht demgemadss nicht fiir
die Existenz einer solchen Direktzustandigkeit (welche sich aus
dieser Bestimmung ergdbe). Dies wiederum verhindert fiir sich
genommen keine gegenteilige Auslegung (vgl. rapportiertes
Urteil, E. 2.4: «Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedanken



leiten zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm dar-
stellt, sondern erst das an Sachverhalten verstandene und
konkretisierte Gesetz. Gefordert ist die sachlich richtige Ent-
scheidung im normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befrie-
digendes Ergebnis der ratio legis. Dabei befolgt das Bundes-
gericht einen pragmatischen Methodenpluralismus und lehnt
es namentlich ab, die einzelnen Auslegungselemente einer hie-
rarchischen Prioritdtsordnung zu unterstellen»).

3. Das BGer argumentiert zu Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG in syste-
matischer Hinsicht, dass dann, wenn diese Bestimmung eine
Direktzustandigkeit fiir Beschwerden gegen die Beschaffun-
gen der oberen kantonalen Gerichte anordnen wiirde, diese
Zustandigkeit auch fiir BStGer, BPatGer und BA gelten miisste,
die in dieser Bestimmung (im zweiten Teil, der von der Aus-
nahme der Zuldssigkeitsschranke der Grundsatzfrage han-
delt) ebenso erwdhnt werden, was im Widerspruch dazu stan-
de, dass der Art. 52 Abs. 3 BOB eine Direktzustandigkeit nur fiir
Beschaffungen des BVGer vorsieht und sich demnach aus
Art. 52 Abs. 11.V.m. Art. 4 Abs. 11it. b und lit. ¢ B6B ergibt, dass
bei Beschaffungen von BStGer, BPatGer und BA die Beschwer-
de (zundchst) beim BVGer einzureichen ist. Diesem Argument
lasst sich entgegenhalten, dass auch die bundesgerichtliche
Auslegung von Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG zu keinem sinnvollen
Ergebnis fihrt.

a. Soweit es nach dem BGer keine Direktzustdndigkeit dieses
Gerichts fiir die Beschaffungen anderer Gerichte gibt (ausser
flir jene des BVGer und seine eigenen; Art. 52 Abs. 3 und Abs. 4
B6B), ergibt die «Ausnahme von der Ausnahme» gemdss
Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG, wonach die Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten auch ohne Grundsatzfrage zu-
ldssigist (falls der Schwellenwert nach Ziff. 2 der Bestimmung
erreicht wird), bei allen hier genannten Gerichten ausser dem
Bundesverwaltungsgericht keinen Sinn.

b. Das BGer anerkennt im rapportierten Urteil (E. 4.1), dass die
«Ausnahme von der Ausnahme», also der Verzicht auf das
Erfordernis der Grundsatzfrage in bestimmten Féllen, dem
Zweck dient, dort eine iibermdssige Erschwerung des Rechts-
schutzes zu vermeiden, wo eine bundesgerichtliche Direktzu-
standigkeit besteht und das BGer daher als erste und einzige
Beschwerdeinstanz amtet. Wiirde das genannte Erfordernis,
dessen Ziel darin liegt, die Beschwerde in 6ffentlich-rechtli-
chen Angelegenheiten nur in einer kleinen Auswahl von Fallen
als zuldssig erscheinen zu lassen (eben in jenen, in denen sich
Rechtsfragen von grundsatzlicher Natur stellen), auch dort
angewandt, wo vor dem BGer kein Gericht die Sache zundchst
ohne Anwendung eines solchen Erfordernisses {iberpriift hat,
hiesse das, dass in der (wohl grossen) Mehrheit der Falle
mangels Grundsatzfrage {iberhaupt keine (oder zumindest
keine ordentliche) Beschwerde erhoben werden kénnte. Die-
sen Zusammenhang zwischen dem Verzicht auf die
Grundsatzfrage und der Direktzustdndigkeit erwdhnt das
BGer allerdings nicht etwa bei der Auslegung von Art. 83 lit. f
Ziff. 1 BGG (rapportiertes Urteil, E. 3.2.1; immerhin aber impli-
zit E. 3.2.1.2), sondern lediglich im Hinblick auf die vollstan-
digkeitshalber angesprochene Hypothese, dass ein kiinftiges
Bundesgesetz eine Direktzustandigkeit des BGer fiir Be-
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schwerden gegen die Vergaben der oberen kantonalen Gerich-
te vorsehen wiirde (rapportiertes Urteil, E. 4.1). Das dndert je-
doch nichts daran, dass dieser Zusammenhang offensichtlich
ist und dass das BGer ihn nicht {ibersehen, sondern in seiner
ganzen Tragweite erkannt hat.

c. Gleichzeitig steht fest, dass der Verzicht auf das Erfordernis
der Grundsatzfrage nicht gerechtfertigt ist und auch dem
gesetzlichen Ziel der Entlastung des BGer widerspricht, wenn
das BGer erst als zweite Beschwerdeinstanz zum Einsatz
kommt. Nach dem rapportierten Urteil (das Art. 52 Abs. 1 und
Abs. 3 BOB insoweit zutreffend auslegt) trifft dies insbesonde-
re bei den Beschaffungen von BStGer, BPatGer und BA sowie
bei jenen der oberen kantonalen Gerichte zu. Hier besteht nach
dem BGer keine Direktzustdndigkeit, doch bedeutet die bun-
desgerichtliche Auslegung von Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG, dass
dieses Gericht auf das Erfordernis der Grundsatzfrage gleich-
wohl verzichten muss.

d. Im Ergebnis muss festgestellt werden, dass das Ausle-
gungsergebnis nicht nur dann als hdchst eigenartig erscheint,
wenn man davon ausgeht, dass der Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG fiir
die Beschaffungsfalle aller hier genannten Instanzen eine
Direktzustdndigkeit anordnet (was im Widerspruch zum BB
steht), sondern genauso auch dann, wenn man davon ausgeht,
dass die zitierte Bestimmung fiir all diese Beschaffungsfdlle
einen Verzicht auf die Anwendung des Erfordernisses der
Grundsatzfrage vorsieht (was unzweifelhaft dem Wortlaut
dieser Bestimmung entspricht und offenbar durch das BGer
vertreten wird). Denn abgesehen von den Beschaffungsange-
legenheiten des BVGer geht es um Félle, in denen das BGer
(nach der durch dieses Gericht vertretenen Auffassung) als
zweite Beschwerdeinstanz fungiert und der Verzicht auf die
Grundsatzfrage daher nicht gerechtfertigt ist.

e. Bei dieser Lage der Dinge kann nur eine (nochmals) andere
Auslegung von Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG zutreffend sein.

4. Bei der systematischen Auslegung von Art. 83 lit. f Ziff. 1
BGG kann nach dem vorstehend Gesagten nicht entscheidend
sein, dass, was an sich zutrifft, eine Direktzustdandigkeit des
BGer fiir Beschaffungssachen von BStGer, BPatGer und BA
dem Art. 52 Abs. 1 und Abs. 3 B6B widersprdche. Unter den ge-
gebenen Umstdnden ist ndmlich nicht davon auszugehen,
dass die zitierte Bestimmung notgedrungen dahin ausgelegt
werden muss, dass sie eine Direktzustdndigkeit nur entweder
fuir die Beschaffung von allen hier genannten Instanzen oder
von keiner dieser Instanzen vorsieht (ihr Text legt eine solche
Dichotomie zwar nahe, ist jedoch nicht allein massgeblich).

5. Relevant ist in systematischer Hinsicht vielmehr, dass die
heutige Fassung des Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG, vor allem der im
friiheren Recht nicht zu findende (vgl. AS 2006, 1205 ff., 1228)
Verzicht auf das Erfordernis der Grundsatzfrage in bestimm-
ten Fdllen, im Zusammenhang mit dem revidierten B6B und
der revidierten IV6B erlassen worden ist (vgl. Anhang 7 Ziff. 2
B6B in der in AS 2020 641 ff., 686, publizierten Fassung). Die
Griinde dieses Verzichts sind demnach in der BoB-Revision zu
suchen (vgl. auch Botschaft B6B [BB1 2017 1851 ff.], 1989: «Die
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moderate Ausweitung des Rechtsschutzes im Beschaffungs-
recht des Bundes erfordert eine Anpassung des BGG»; dazu
hinten c./ff.). Dementsprechend ist im Folgenden auf die Ent-
stehungsgeschichte der Art. 52 B6B und Art. 83 lit. f BGG (i.d.
heutigen Fassung) einzugehen. Daraus kann sich ergeben,
dass die systematisch orientierte Feststellung nicht als ent-
scheidend erscheint, wonach der Art. 83 BGG an sich nicht von
der Zustdndigkeit des BGer unter dem Gesichtspunkt der Na-
tur der Vorinstanz handelt.

a. Bereits der Vorentwurf des B6B (VE B6B) vom 1. April 2015
(vgl. Vernehmlassung EFD Nr. 2015/11; <https://fedlex.data.
admin.ch/eli/dl/proj/6015/11/cons_1>; besucht am 31. Mai
2026) sah in Art. 4 Abs. 1 lit. b und lit. ¢ vor, dass die eid-
gendssischen richterlichen Behorden (damals noch unter
Ausnahme der Militdrgerichte; dazu hinten b./ee. in fine) und
die Bundesanwaltschaft dem Gesetz als dffentliche Auftrag-
geberinnen subjektiv unterstellt sein sollten (was gegeniiber
dem bisherigen Recht eine Erweiterung des subjektiven Gel-
tungsbereichs bedeutete). Zugleich sah der (dem heutigen
Art. 52 B6B funktional entsprechende) Art. 54 VE B6B vor, dass
die Beschwerde (erstinstanzlich) im Regelfall vor dem BVGer
zu erheben ist (Abs. 1) und in zwei Ausnahmefallen etwas
anderes gilt (vgl. auch Erlduternder Bericht des EFD, Revision
des Bundesgesetzes iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen
vom 1.4.2015 [EB VE B6B; vgl. Vernehmlassung EFD Nr. 2015/11
[<https://fedlex.data.admin.ch/eli/d]l/proj/6015/11/cons_1>;
besucht am 31. Mai 20261, S. 82 f.): Bei Beschaffungen des
BVGer sollte direkt das BGer als erste Beschwerdeinstanz
zustandig sein (Abs. 3 Satz 1); fiir Beschaffungen des BGer
sollte — wohl sinngemdss — auf die bundesgerichtsinterne
Losungsfindung nach Art. 37 Abs. 3 des BGG verwiesen werden
(Abs. 3 Satz 2; dieser Punkt ist vorliegend nicht weiter von
Interesse; nach dem geltenden Art. 52 Abs. 4 B6B hat nun das
BGer eine interne Rekurskommission einzusetzen). Das
BStGer, das BPatGer und die BA wurden in Art. 54 VE B6B nicht
spezifisch erwdhnt, woraus zu folgern war, dass Beschwerden
gegen die Beschaffungen dieser Behérden der ordentlichen
Zustandigkeit des BVGer (Art. 54 Abs. 1 VE BOB) unterliegen
sollten (vgl. EB VE B6B, S. 82 f.).

b. Ebenso sah schon der VE B6B vor, dass Art. 83 lit. f (damals:
Ziff. 2; heute wére es die Ziff. 1) BGG dahingehend gedndert
werden sollte, dass bei vor dem BGer erhobenen «Beschwer-
den gegen Beschaffungen des Bundesverwaltungsgerichts,
des Bundesstrafgerichts, des Bundespatentgerichts, der Bun-
desanwaltschaft sowie der oberen kantonalen Gerichtsin-
stanzen» (im Verfahren der Beschwerde in 6ffentlich-recht-
lichen Angelegenheiten) auf das Erfordernis der Rechtsfrage
von grundsdtzlicher Bedeutung verzichtet werden sollte
(Art. 63 Abs. 4 VE BOB).

aa. Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass der EB
VE B0B, S. 91 (textlich in Bezug auf Abs. 3 von Art. 63 VE BB,
doch handelt es sich dabei offensichtlich um ein Versehen, da
der vom BGG und nicht vom VGG handelnde Art. 63 Abs. 4 VE
BOB gemeint sein muss) dazu ausfithrt: «Dieses Gesetz regelt
die Kompetenz zur Beurteilung von Beschwerden gegen Be-
schaffungsentscheide von nationalen Gerichten. Dies flihrt zu
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einer Anderung von Art. 83 Bst. f BGG». Mehr wird nicht
gesagt. Mit «Dieses Gesetz» ist das B&B bzw. der VE B&B
gemeint. Darin wird, wie soeben gezeigt, in Art. 54 Abs. 1 und
Abs. 3 (i.V.m. Art. 4 Abs. 1 1it. b und lit. c) die Kompetenz zur
Beurteilung von Beschwerden gegen Beschaffungsentscheide
von eidgendssischen Gerichtsbehdrden (und der BA) geregelt.
Allerdings wurden die Beschaffungen des BGer (vgl. Art. 54
Abs. 3 Satz 2 VE B6B) im vorgeschlagenen neuen Art. 83 lit.
Ziff. 2 BGG (gemadss Art. 63 Abs. 4 VE BOB) nicht erwdhnt. Das
lasst vermuten, dass man nicht davon ausging, dass bei
entsprechenden Beschwerden die Regeln der Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Art. 82 ff. BGG; insb.
die Zutrittsschranke der Grundsatzfrage nach dem damaligen
Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG) zur Anwendung kommen wiirden, oder
aber, dass diese Fallkonstellation vergessen wurde. Dafiir
sollte nach Art. 63 Abs. 4 VE B6B der Verzicht auf das Erforder-
nis der Grundsatzfrage nach Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG (damalige
Fassung) nicht nur flir das BVGer gelten, fiir dessen Beschaf-
fungen nach Art. 54 Abs. 3 Satz 1 VE BOB direkt das BGer zu-
stdndig sein wiirde, sondern auch fiir die Beschwerden betref-
fend die Vergabeentscheide des Bundesstrafgerichts, des
Bundespatentgerichts und der Bundesanwaltschaft, wo erst-
instanzlich das BVGer urteilen sollte (Art. 54 Abs. 1 VE BOB).
Uberdies war vorgesehen, dass derselbe Verzicht auch fiir die
Beschaffungen der oberen kantonalen Gerichte gelten wirde
(Art. 63 Abs. 4 BSB).

bb. Die eher kurze Kommentierung des Art. 63 Abs. 4 VE BoB
im Erlduternden Bericht (S. 91; vgl. vorne aa.) dussert sich we-
der zu den Beschaffungen des BGer noch zu jenen der oberen
kantonalen Gerichte. Sie spricht allgemein von «Beschwerden
gegen Beschaffungsentscheide von nationalen [= eidgendssi-
schen] Gerichten» und davon, dass die Regelung der Kompe-
tenz (Zustdndigkeit) zur Beurteilung dieser Beschwerden
durch das BB zu einer Anderung des BGG (in Art. 83 lit. f)
«flihrt», eine solche also erforderlich machte. Nun sah der VE
BOB keine einheitliche Zustandigkeit fiir «Beschwerden gegen
Beschaffungsentscheide von nationalen Gerichten» vor, son-
dern eine dreifaltige (Art. 51 Abs. 1: BVGer fiir BStGer, BPatGer
und BA; Abs. 3 Satz 1: BGer fiir BVGer; Abs. 3 Satz 2: BGer-Spe-
ziallésung flir BGer). Wenn man bedenkt, dass es beim Ver-
zicht auf die Grundsatzfrage als Erfordernis der Zuldssigkeit
der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten bei
materieller Betrachtung nur darum gehen kann, das BGer da
zur Beurteilung aller (in den Uibrigen Punkten zuldssigen) Be-
schwerden zu verpflichten (und nicht nur jener, die Grund-
satzfragen aufwerfen), wo dieses Gericht aufgrund einer Di-
rektzustdndigkeit als erste (und einzige) Beschwerdeinstanz
urteilen muss (weil nur in diesem Fall das Erfordernis der
Grundsatzfrage den ordentlichen Rechtsschutz in sehr vielen
Féllen aushebeln wiirde), dann wird klar, dass auf der Ebene
der Bundesvergabebehdrden (und abgesehen von den Be-
schaffungen des BGer sowie der Frage nach dem hier zu be-
achtenden Beschwerdeverfahren) der Verzicht auf die Grund-
satzfrage angesichts der Ordnung von Art. 54 Abs. 1 und Abs. 3
VE BOB nur gerade in Bezug auf die Beschaffungen des BVGer
gerechtfertigt sein kann. Eine materielle Rechtfertigung fiir
den Verzicht auf das Erfordernis der Grundsatzfrage bei Be-



schwerden gegen Beschaffungen von BStGer, BPatGer und BA
besteht also mit Blick auf die durch den Art. 54 Abs. 1und Abs. 3
VE BB geschaffene Zustandigkeitsordnung nicht, und der EB
VE BOB nennt auch keine Griinde, da er lediglich (implizit) auf
den materiellen Zusammenhang zwischen der Direktzustan-
digkeit des BGer und dem Verzicht auf die Grundsatzfrage
hinweist und damit weder die Erwdhnung von BStGer, BPat-
Ger und BA im vorgesehenen Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG (Art. 63
Abs. 4 VE B6B) noch die Nichterwdhnung des BGer in dieser
Bestimmung erkldrt hat.

cc. Ebensowenig geht der EB VE B6B auf die Uberlegungen
ein, die dazu gefiihrt haben, dass nach dem vorgesehenen
neuen Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG (gemadss Art. 63 Abs. 4 VE BSB)
auch die Beschwerden gegen die Beschaffungen der oberen
kantonalen Gerichte vom Verzicht auf die Grundsatzfrage
profitieren sollten. Mit Blick auf den Text des VE BOB ist zu-
ndchst nicht einmal klar, wie dieses Thema mit dem VE BOB
zusammenhéngt, da dieser im Ubrigen nur die Bundes-
beschaffungen betrifft. Aus welchen Griinden die Bundes-
gesetzgebung im Rahmen der B6B-Revision an die kantonalen
Beschaffungen gedacht hat, ist allerdings offenkundig (vgl.
nur EB VE B0B, S. 12 f,, S. 13: «Am 20. Dezember 2013 ver-
abschiedete die Arbeitsgruppe AURORA einen ersten Er-
lasstext sowie einen Bericht, der im Rahmen eines gemein-
samen Redaktionsausschusses punktuell erganzt wurde [...].
Da den Bestrebungen zur parallelen Harmonisierung der
nationalen Beschaffungsordnungen grosse Prioritdt ein-
gerdumt wird [...], sind der Vorentwurf B6B und der Entwurf
der revidierten IVOB beziiglich der harmonisierten Bereiche
inhaltlich weitgehend identisch [...]. Sobald die Auswertung
sowohl der Vernehmlassung zur IV6B als auch zum Vor-
entwurf BoB vorliegen, werden die Ergebnisse aus den beiden
Vernehmlassungen sowie die verbleibenden Differenzen aus
der bundesverwaltungsinternen Konsultation in einer wei-
teren Verhandlungsrunde zwischen Bund und Kantonen
gemeinsam bewertet. Gestlitzt darauf werden die harmo-
nisierten Erlasstexte sowohl materiell wie auch redaktionell
iberarbeitet und angepasste Losungen fiir die Vorlage an das
eidgendssische Parlament ausgearbeitet werden. Bei diesen
Arbeiten wird der inhaltlichen Angleichung der Beschaffungs-
regeln grosste Beachtung zuteil werden»; Botschaft BOB,
S. 1865 f.: die «paritdtisch[e] Arbeitsgruppe Bund-Kantone
namens <AURORA>» erhielt vom Bund und den Kantonen den
«Auftrag, Vorschldge fiir die Revision der einschldgigen Be-
schaffungserlasse zu unterbreiten. Nebst einer inhaltlich und
formal konsistenten Umsetzung des revidierten GPA beim
Bund und bei den Kantonen sollten die Beschaffungsordnun-
gen des Bundes und der Kantone unter Beibehaltung der fode-
ralen Kompetenzaufteilung so weit als moglich angeglichen
werden [...]. Im Anschluss an die Vernehmlassungen auf Stufe
Bund und Kantone wurden die beiden Vorlagen durch den
paritdtischen Redaktionsausschuss der Arbeitsgruppe AURO-
RA gemeinsam bereinigt»). Die gesamte Revision, von den
Vorentwiirfen bis zu den in Kraft getretenen Fassungen, fand
im Rahmen eines (erfolgreichen) Strebens nach einer hoch-
gradigen Harmonisierung der Texte der Beschaffungserlasse
des Bunds und der Kantone (via die Interkantonale Vereinba-
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rung) statt. Dabei wussten der Bund und die Kantone nicht nur
die ganze Zeit, was die jeweils andere Seite tat, sondern es
wurden die Arbeiten in einer gemeinsamen Arbeitsgruppe
durchgefiihrt. In diesem Sinn kann auch angenommen wer-
den, dass die feste Absicht bestand, die Texte des Bunds und
der Kantone im Verhdltnis untereinander zu koordinieren und
kohdrent auszugestalten (vgl. dazu etwa die Art. 5 des B6B und
der IV6B, die in ihren jeweils unterschiedlichen Fassungen
insgesamt widerspruchsfrei nebeneinanderstehen; Art. 5
Abs. 3 BOB und Art. 5 Abs. 6 IVOB zeigen dabei, dass der Bund
und die Kantone in gemeinsamer Absprache eine Rechtswahl-
Regelung fiir gewisse Sektoren-Auftraggeberinnen geschaffen
haben, die nur funktionieren kann, wenn sie in beiden Erlas-
sen figuriert). In diesem Sinn ist die Aufnahme der oberen
kantonalen Gerichte in den gemadss Art. 63 Abs. 4 VE BB vor-
gesehenen Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG nur damit erkldrbar, dass
der bereits am 18. September 2014 und damit vor dem VE B&B
(1.4.2015) veroffentlichte E IV6B in seinem Art. 52 Abs. 4 vor-
sah: «Fiir Beschwerden gegen Beschaffungen der oberen kan-
tonalen Gerichtsbehorden ist das Bundesgericht direkt zu-
standig» (der sich in meinem Besitz befindende E IV6B vom
18.9.2014 ist m.W. im Internet nicht mehr auffindbar, diirfte
aber in den Archiven der BPUK liegen).

dd. Unabhdngig von der (zu verneinenden) Frage, ob ein
interkantonales Konkordat eine im Bundesrecht nicht vor-
gesehene Zustandigkeit des BGer gliltig vorsehen kann, wird
die Ausnahme der Beschwerden gegen die Beschaffungen
oberer kantonaler Gerichte vom Erfordernis der Grundsatz-
frage im Bundesgerichtsverfahren (Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG
gemadss Art. 63 Abs. 4 VE BOB) erst dann verstandlich, wenn
man annimmt, dass die Bundesgesetzgebung damit auf den
Art. 52 Abs. 4 E IVOB reagieren, beziehungsweise in koor-
dinierter Art darauf Bezug nehmen wollte (die Vorentwiirfe
waren ungeachtet der schliesslich unterschiedlichen Publi-
kationszeitpunkte gemeinsam ausgearbeitet worden; vgl. EB
VE B0B, S. 12 £.]). Nur bei Annahme einer Direktzustandigkeit
des BGer bei Beschwerden gegen die Beschaffungen oberer
kantonaler Gerichte rechtfertigt sich ein Verzicht auf das
Erfordernis der Grundsatzfrage im Rahmen der Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten. Die Frage, ob bei
solchen Beschaffungen die subsididre Verfassungsbeschwerde
(Art. 113 ff. BGG) offensteht, direkt an das BGer gerichtet oder
nicht, spielt insoweit keine Rolle, weil diese Beschwerde kein
ordentliches Rechtsmittel darstellt (vgl. Art. 116 BGG sowie
Art. 95 und Art. 97 BGG) und ihre allfdllige Offenheit den durch
das Erfordernis der Grundsatzfrage im Rahmen der Beschwer-
de in o6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten beschrankten
Zugang zum Recht nicht auszugleichen vermag.

ee. Nach dem Gesagten kann die Erwdhnung der oberen kan-
tonalen Gerichte in dem via Art. 63 Abs. 4 VE BB vorgeschla-
genen Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG nur davon zeugen, dass jene, die
diese Bestimmung formulierten, davon ausgingen, das BGer
wiirde flir die gegen Beschaffungen oberer kantonaler Ge-
richte gerichteten Beschwerden direkt zustandig sein, sei dies
aufgrund von Art. 52 Abs. 4 E IVSB (der Umstand, dass inter-
kantonales Recht, wie dies auch das rapportierte Urteil fest-
hadlt [E. 2.3; vgl. zudem Art. 188 Abs. 1 BV], zumindest dem
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Grundsatz nach keine Bundesgerichtszustdndigkeit begriin-
den kann, dndert nichts daran, dass es moglich ist, dass dies
damals ibersehen wurde; auch FLORENCE AUBRY GIRARDIN, in:
Aubry  Girardin/Donzallaz/Denys/Bovey/Frésard [Hrsg.],
Commentaire de la LTF, 3. Aufl.,, Bern 2022, Art. 83 N 107,
nimmt an, dass sich aus der IV6B eine Direktzustdndigkeit des
BGer ergebe) oder aus anderen Griinden. Das heisst, dass diese
Autorinnen und Autoren entweder (irrtlimlich; vgl. rap-
portiertes Urteil, E. 2.3) annahmen, es sei mdglich, dass die
IVOB eine direkte Bundesgerichtszustdndigkeit anordnet (so
dass es nicht nétig ware, eine solche im BGG vorzusehen),
oder dass sie meinten, das B&B wiirde eine solche parallel zu
jener betreffend die Beschaffungen des BVGer (Art. 54 Abs. 3
Satz 1 VE BOB; Art. 52 Abs. 3 BOB) schaffen. Dies ist nicht so
unwahrscheinlich, wie es klingen mag, zumal die angesichts
des Art. 54 Abs. 3 VE BOB bzw. Art. 52 Abs. 3 B6B nicht er-
kldrbare Erwdhnung von BStGer, BPatGer und BA in Art. 83
lit. f (damals: Ziff. 2) BGG davon zu zeugen scheint, dass auf
der Bundesebene die Arbeiten am VE BOB (Art. 54 Abs. 3) und
jene betreffend die Anpassung des BGG nicht besonders gut
koordiniert worden sind. Moglicherweise liegt ein weiteres
Zeugnis davon im Umstand, dass die in Art. 4 Abs. 1 lit. b VE
B6B noch ausdriicklich von der Gesetzesgeltung ausgenom-
menen Militargerichte in Art. 4 Abs. 11it. b E B6B (BBl 2017
2005 ff.) nicht mehr ausgenommen wurden (vgl. Botschaft
BOB [BBI1 2017 1851 ff.], S. 1889) und auch nach dem geltenden
Art. 4 Abs. 1 1it. b B6B nicht ausgenommen sind. Derweil ist
diese Erweiterung des Art. 4 Abs. 11it. b B6B in Art. 83 lit. f BGG
nicht nachvollzogen worden; die Militdrgerichte werden hier
nicht erwahnt (ohne dass dafiir spezifische Griinde bekannt
waren). Ferner ist festzustellen, dass der EB VE B6B im Rah-
men der dem Art. 54 VE BOB gewidmeten Ausfilhrungen
(S.82f.) zwar den Art. 83 lit. f BGG erwahnt, dies allerdings nur
in allgemeiner Hinsicht (ndmlich in Bezug auf das bundesge-
richtliche Verfahren bei Beschwerden, die sich gegen Urteile
des BVGer iiber Vergabeentscheide anderer Bundesauftrag-
geberinnen richten), und insbesondere bei Art. 54 Abs. 3 B6B
mit keinem Wort darauf eingeht, dass die kommentierte Ge-
setzesvorlage auch eine Anderung des Art. 83 lit. f BGG enthilt.

c. Der E BB und die Botschaft B6B aus dem Jahr 2017 zeigten
kein wesentlich anderes Bild als der VE B6B und der EB VE B6B
(mit Ausnahme der Erweiterung des subjektiven Geltungs-
bereichs des B6B auf die Militdrgerichte; Art. 4 Abs. 11it. b E
B6B [vgl. vorne b./ee. in fine]; sowie der Anderung der Rege-
lung fiir die Beschaffungen des BGer; Art. 52 Abs. 4 B6B [vgl.
hinten aa.]).

aa. Nach wie vor ergab sich aus Art. 52 Abs. 11.V.m. Art. 4 Abs. 1
lit. b E B6B (und e contrario aus Art. 52 Abs. 3 E B6B), dass fiir
«Beschaffungen des Bundesstrafgerichts, des Bundespatent-
gerichts und der Bundesanwaltschaft [..] das Bundesver-
waltungsgericht die zustdndige Beschwerdeinstanz» ist (Bot-
schaft BOB, S. 1978). Ebenso sollte wie vorher das BGer fiir
Beschwerden gegen Beschaffungen des BVGer direkt zu-
standig sein (Art. 52 Abs. 3 E BOB). Fiir die Beschaffungen des
BGer wurde neu eine durch dieses Gericht zu bildende interne
Rekurskommission vorgesehen, zu der und deren Verfahren
keine weiteren Vorgaben gemacht wurden (Art. 52 Abs. 4
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E B6B; vgl. auch Botschaft B6B, S. 1978). Im Ubrigen fand sich
in der Botschaft B6B im Zusammenhang mit Art. 52 B6B
(S.1976 £f.) immer noch kein Hinweis auf die zugleich geplan-
te Anpassung des Art. 83 lit. f BGG (dazu Botschaft BOB,
S.1989).

bb. Unterdessen war seit dem Erscheinen des VE B6B am vor-
gesehenen Art. 83 lit. f BGG gearbeitet worden. Wahrenddem
der Art. 63 Abs. 4 VE B0OB sich noch darauf beschrankte, den
Verzicht auf die Anwendung des Erfordernisses der Grund-
satzfrage fiir bestimmte Falle anzuordnen (dies betraf ledig-
lich die damalige Ziff. 2 von Art. 83 lit. f BGG), sah der Anhang
7 Ziff. I1./2 VE BOB eine neue Fassung der gesamten lit. f von
Art. 83 BGG vor.

cc. Erstens wurde die Ordnung der beiden Voraussetzungen —
Grundsatzfrage und Schwellenwerte bzw. Ziff. 1 und Ziff. 2 -
umgestellt (was von rein sprachlicher bzw. formaler Natur
ist).

dd. Zweitens wurde die Schwellenwert-Voraussetzung (neue
Ziff. 2) dahin gedndert, dass der Wert des streitigen Auftrags
nicht mehr dem (hoéheren) staatsvertraglichen Schwellenwert
geniigen musste, sondern in Ubereinstimmung mit Art. 52
Abs. 1 B6B dem binnenstaatlichen Schwellenwert des Ein-
ladungs- beziehungsweise (fiir Bauleistungen) des offenen
Verfahrens entsprechen musste. Damit wurde sichergestellt,
dass die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten ab demselben Schwellenwert zuldssig sein kann wie die
B6B-Beschwerde {iberhaupt. An dieser Stelle ist zu erwdhnen,
dass die Botschaft B6B auf S. 1977 einen weiteren Mangel an
Koordination zwischen den Arbeiten am B6B und jenen am
BGG offenbart, da an dieser Stelle ausgefiihrt wird, nach
Art. 83 lit. f BGG sei die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten namentlich dann unzuldssig, wenn der
Beschaffungswert den staatsvertraglichen Schwellenwert
nicht erreiche. Dabei wurde nicht darauf hingewiesen, dass
dies dem bisherigen Recht entsprach und dass in der gleichen
Revisionsvorlage eine Anderung dieses Rechtszustands (Sen-
kung der BGG-Schwellenwerte zur Angleichung an Art. 52
Abs. 1B06B) geplant war.

ee. Drittens wurde der Text der Voraussetzung der Grund-
satzfrage (neue Ziff. 1) in rein sprachlicher Hinsicht gedndert
(statt «soweit nicht» hiess es nun: «vorbehalten bleiben»).
Inhaltlich blieb es bei der schon in Art. 63 Abs. 4 VE B6B vor-
gesehenen Regelung, wonach eine Grundsatzfrage nicht vor-
liegen musste, wenn es um «Beschwerden gegen Beschaffun-
gen des Bundesverwaltungsgerichts, des Bundesstrafgerichts,
des Bundespatentgerichts, der Bundesanwaltschaft sowie der
oberen kantonalen Gerichtsinstanzen» geht.

ff. In der Botschaft B6B wird die BGG-Anderung mit lediglich
einem Satz kommentiert (S.1989; auf den S. 1976 ff. steht dazu
nichts): «Die moderate Ausweitung des Rechtsschutzes im
Beschaffungsrecht des Bundes erfordert eine Anpassung des
BGG.» Dies erkldrt zundchst die Anpassung von Art. 83 lit. f
(neue Ziff. 2) in Bezug auf die Voraussetzung des Schwellen-
werts (vgl. vorne dd.), weil das aBoB insbesondere fiir die Zu-
lassigkeit der Beschwerde das Erreichen der héheren staats-



vertraglichen Schwellenwerte voraussetzte, das neue B&B
jedoch die Beschwerde bereits bei geringeren Werten vorsah
(das war eine der Ausweitungen des Rechtsschutzes, von der
die Botschaft BB spricht). In diesem Kontext bestand offen-
bar die Absicht, das Recht zur Beschwerde in 6ffentlich-recht-
lichen Angelegenheiten in finanzieller Hinsicht nicht enger
auszugestalten als jenes zur Beschwerde vor dem BVGer
(Art. 52 Abs. 1 E B6B). Dariiber hinaus kann der zitierte Satz
auch dahin verstanden werden, dass die im aB6B noch nicht
vorgesehene subjektive Unterstellung der eidgendssischen
Gerichte und der BA (vgl. dazu vorne a.; das war eine weitere
Ausweitung des Rechtsschutzes, von der die Botschaft BB
spricht) zur Frage gefiihrt hatte, wie es sich in Bezug auf
bundesgerichtliche Beschwerden gegen die Beschaffungen
dieser Behorden verhalten sollte und ob das grundsdtzlich als
erste Beschwerdeinstanz vorgesehene BVGer bei Beschwerden
gegen seine Beschaffungen oder, weitergehend, auch bei sol-
chen gegen die Beschaffungen der weiteren unterinstanzli-
chen eidgendssischen Gerichte (und ggfs. auch der BA) in ei-
nem Interessenkonflikt stehen kénnte (vgl. dazu, in Bezug auf
die Beschaffungen des BGer, EB VE B&B, S. 83; vgl. auch AuBRry
GIRARDIN, a.2.0., Art. 83 N 97). Mdglicherweise ist der Um-
stand, dass der vorgesehene Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG den Ver-
zicht auf das Erfordernis der Grundsatzfrage fiir die Be-
schwerden gegen die Beschaffungen von BVGer, BStGer,
BPatGer und BA sowie gegen jene der oberen kantonalen Ge-
richte anordnet (und nicht nur beziiglich des BVGer und allen-
falls des BGer), darauf zuriickzufiihren, dass die Autorinnen
und Autoren annahmen, dass fiir all diese Instanzen eine Di-
rektzustdndigkeit des BGer gelten wiirde (dies gestiitzt auf das
B6B sowie allenfalls — auch wenn dies nicht zutreffend sein
konnte — auf die IVEB). Wie ausgefiihrt, rechtfertigt sich der
Verzicht auf die Grundsatzfrage nur bei einer Direktzustdan-
digkeit des BGer (vgl. vorne b./bb.). Dass eine solche im B6B
nur flir das BVGer vorgesehen war, andert nichts daran, dass
es moglich (und m.E. auch wahrscheinlich) ist, dass die Uber-
legungen, die zu Art. 83 lit. f BGG in seiner heutigen Fassung
(und gemdss Anhang 7 Ziff. I1./2 E BOB sowie nach Art. 63
Abs. 4 VE B6B) gefiihrt haben, auf der Annahme einer (kiinfti-
gen) Direktzustandigkeit des BGer fiir alle genannten (Verga-
be-)Behorden beruhten.

gg. In historischer Hinsicht ist schliesslich noch darauf hin-
zuweisen, dass die Bundesgesetzgebung in der am 1. Januar
2021 in Kraft getretenen Fassung des Art. 5 Abs. 1 BGBM eine
Art Placet in Bezug auf die gemeinsam mit den Kantonen
ausgearbeitete IVOB von 2019 ausgesprochen hat. Dieses stellt
zwar keine Ubernahme der IV6B-Regeln (z.B. Art. 52 Abs. 2) in
das Bundesrecht dar und ist auch nicht als Garantie der An-
wendung dieser Regeln zu deuten, sondern begriindet nur
(aber immerhin) eine Vermutung. Dies bezeugt die enge
Zusammenarbeit zwischen dem Bund und den Kantonen im
Rahmen der Revisionsarbeiten und ist in dem Umfang auch
selbstverstdndlich, als die IVOB gleiche Texte enthdlt wie das
BOB. Hieraus wiederum kann abgeleitet werden, dass die Bun-
desgesetzgebung auch mit der in Art. 52 Abs. 2 IV6B vorgese-
henen Direktzustandigkeit einverstanden war und allenfalls
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auch annahm, diese sei gesetzlich festgelegt worden (je nach-
dem im Bundes- oder im interkantonalen Recht).

d. Insgesamt zeigt der Blick auf die Entstehungsgeschichte
von Art. 52 B6B und Art. 83 lit. f BGG (in der seit 1.1.2021
geltenden Fassung), dass gewichtige Indizien dafiir sprechen,
dass die Arbeiten am B6B und am BGG mangelhaft koordiniert
waren (dies auch auf der Ebene von EB VE B6B und Botschaft
BOB). Zugleich deutet vieles darauf hin, dass nicht nur bei den
Kantonen, sondern auch bei den betreffenden Bundesorganen
die feste Absicht bestand, flir Beschwerden gegen Beschaffun-
gen der oberen kantonalen Gerichte eine Direktzustdndigkeit
des BGer einzufithren, wie sie fiir den Fall der Beschaffungen
des BVGer in Art. 52 Abs. 3 BOB tatsdchlich festgeschrieben
wurde (und wie sie heute der Art. 52 Abs. 2 IV6B vorsieht). Der
Umstand hingegen, dass der neue Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG bun-
desrechtliche Instanzen (als Vergabestellen) nennt (ndmlich
BStGer, BPatGer und BA), welche gemdss dem BB zundchst
der Gerichtsbarkeit des BVGer unterstellt sind, kann nur als
Betriebsunfall aufgefasst werden, da sich bei Beschwerden
gegen die Beschaffungen dieser Instanzen der Verzicht auf die
Grundsatzfrage nicht rechtfertigt. Ausgeschlossen werden
kann dagegen die Hypothese, bei den hier interessierenden
Instanzen wiirde das BVGer nicht unparteiisch entscheiden, so
dass eine uneingeschrankte bundesgerichtliche Kontrolle er-
forderlich ware. Eine solche Annahme verbietet sich schon nur
deshalb, weil sie notgedrungen auch die Unparteilichkeit des
BGer in Zweifel ziehen wiirde.

e. Angesichts der sich aus der Entstehungsgeschichte von
Art. 52 BB und Art. 83 lit. f BGG (heutige Fassung) ergebenden
Erkenntnisse ist die Feststellung des BGer zu relativieren, wo-
nach «weder aus der Botschaft noch aus der parlamenta-
rischen Debatte ersichtlich [sei], dass der Bundesgesetzgeber
das Beschaffungsrecht der Kantone bei der Anpassung von
Art. 83 1it. f Ziff. 1 BGG vor Augen hatte» (rapportiertes Urteil,
E. 3.3.2). Erstens blendet das BGer hier (wie im Rest des rap-
portierten Urteils) die jahrelange, enge Zusammenarbeit von
Bund und Kantonen bei der Ausarbeitung der Revisionsvor-
lagen vollig aus. Unabhdngig davon, was die Botschaft BB
und die Bundesversammlung spezifisch zu Art. 83 lit. f BGG
gesagt haben oder nicht gesagt haben, ist unbestreitbar, dass
die Bundesgesetzgebung die IVOB und damit auch deren
Art. 52 Abs. 2 dauernd «vor Augen hatte» (vgl. vorne b./cc.). In
Art. 5 Abs. 1 BGBM hat die Bundesgesetzgebung die Tatsache
der Kenntnis von der IV6B und der Zusammenarbeit mit den
Kantonen im Rahmen der Revision bestdtigt, und sie hat dem
Konkordat eine Art Placet erteilt. Zweitens beweist auch die
Erwdhnung der «Beschwerden gegen Beschaffungen [...] der
oberen kantonalen Gerichtsinstanzen» im neuen Art. 83 lit. f
Ziff. 1 BGG (welche im aBGG nicht enthalten war), dass die
Bundesgesetzgebung das kantonale Recht sowie die kanto-
nalen Beschaffungssachen durchaus «vor Augen hatte»,
zumindest was die Beschaffungen der oberen kantonalen
Gerichte anbelangt. Anders konnte gar nicht erkldrt werden,
dass der Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG nunmehr die Beschaffungen
dieser Gerichte erwahnt. Dementsprechend ist es irrelevant
und kein Zeugnis von Ausgewogenheit, wenn das BGer darauf
verweist, dass weder die Botschaft B6B (und auch nicht der EB
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VE B6B) noch das Parlament sich explizit zur Erwdhnung der
Beschaffungen der oberen kantonalen Gerichte gedussert ha-
ben.

f. Unzutreffend ist auch die Aussage des BGer, wonach «mit
der Anpassung von Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG lediglich eine
moderate Ausweitung des Rechtsschutzes im Beschaffungs-
recht des Bundes [beabsichtigt wurde] (vgl. Botschaft BoB,
S. 1989 [...])» (rapportiertes Urteil, E. 3.3.2). Die Ausweitung
des Rechtsschutzes geschah zundchst im BOB,; sie betraf zum
einen die Senkung des Rechtsschutz-Schwellenwerts (vgl.
Art. 6 Abs. 11.V.m. Art. 27 Abs. 1 aB6B und Art. 52 Abs. 1 B6B)
und zum anderen die subjektive Unterstellung weiterer
Auftraggeberinnen unter das Gesetz (vgl. Art. 2 aB6B und
Art. 4 Abs. 11it. b—d B6B) und damit auch unter das Beschwer-
derecht (Art. 52 BOB). Die Senkung des Rechtsschutz-Schwel-
lenwerts wurde in Art. 83 lit. f Ziff. 2 BGG nachvollzogen, doch
die hier interessierende Aussage des BGer bezieht sich auf die
Ziff. 1 dieser Bestimmung. Diese Ziff. 1 enthdlt, was die gegen
die Beschaffungen des BVGer gerichteten Beschwerden anbe-
langt, eine Reaktion auf den Umstand, dass das BVGer (als
Vergabestelle) neu dem B6B unterstellt wurde (Art. 4 Abs. 1
lit. b B6B) und dass dabei vorgesehen war, dass die genannten
Beschwerden direkt vor dem BGer zu erheben waren (Art. 52
Abs. 3 B6B). Eine solche Direktzustdndigkeit des BGer vertriige
sich héchstens sehr schlecht mit dem Erfordernis der Grund-
satzfrage, weil dieses dazu fiihren wiirde, dass die meisten
Beschwerden unzuldssig wadren und dass das im BOB statuier-
te Beschwerderecht durch den Art. 83 lit. f BGG weitgehend
ausgehdhlt wiirde. Daher wurde in Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG der
Verzicht auf die Anwendung des Erfordernisses der Grund-
satzfrage angeordnet. Das ist jedoch, entgegen dem BGer,
keine {iber das BGG erreichte Ausweitung des Rechtsschutzes,
sondern die Bewahrung der Wirksamkeit einer im BOB er-
folgten Ausweitung (hier: auf die Beschaffungen des BVGer).
Im Weiteren ist zu erwdhnen, dass sich der Satz aus der
Botschaft BOB, S. 1989, auf den das BGer sich bezieht («Die
moderate Ausweitung des Rechtsschutzes im Beschaffungs-
recht des Bundes erfordert eine Anpassung des BGG»), nicht
spezifisch auf die Ziff. 1 des Art. 83 lit. f BGG bezieht, und dass
er gerade nicht davon spricht, dass die Ausweitung des
Rechtsschutzes {iber das BGG erfolgt ware. Schliesslich kann
angesichts der Kiirze des hier interessierenden, nur den
erwahnten Satz enthaltenden Kapitels der Botschaft BB
(S. 1989) sowie des Wortlauts dieses Satzes (der kein ein-
schrdnkendes Wort wie «lediglich», «nur» o.3. enthdlt) nicht
gesagt werden, die Botschaft BB hitte sich zur Anderung des
BGG umfassend oder gar abschliessend gedussert. Dagegen
spricht nur schon der Umstand, dass in Anhang 7 Ziff. II./2
E BB auch eine Neufassung des Art. 46 Abs. 2 BGG vorgesehen
war, welche in der Botschaft B6B (S. 1989) mit keinem Wort
angesprochen wird. Sie betrifft die neu vorgesehene (vgl. zum
fritheren Recht BGer 2C_496/2017, 29.5.2017, E. 2.1) Nicht-
geltung des Fristenstillstands (Gerichtsferien) in den bundes-
gerichtlichen Beschwerdeverfahren und damit eine Ein-
schrdankung, keine Ausweitung des Rechtsschutzes, was zeigt,
dass die Botschaft B6B sich dazu nicht dussert. Dement-
sprechend kann aus der Botschaft BoB (S. 1989) entgegen dem
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BGer nicht abgeleitet werden, dass es bei der Anderung des
Art. 83 lit. f BGG ausschliesslich («lediglich»; rapportiertes
Urteil, E. 3.3.2) um die Ausweitung des Rechtsschutzes gegan-
gen wadre. Die Botschaft BOB ist nicht abschliessend und
schliesst andere Ziele nicht aus, insbesondere nicht jenes, fiir
die (angenommene) Direktzustandigkeit des BGer bei Be-
schwerden gegen die Beschaffungen oberer kantonaler
Gerichte {iber die Ausschaltung des Erfordernisses der Grund-
satzfrage analog zum Fall der Beschaffungen des BVGer dafiir
zu sorgen, dass das entsprechende Beschwerderecht nicht
durch dieses Erfordernis ausgehohlt wird. Im hier kritisierten
Satz ibergeht das BGer schliesslich, dass es sehr eigenartig
wadre, wenn die Bundesgesetzgebung durch den neuen Art. 83
lit. £ BGG ausschliesslich Ziele im Zusammenhang mit
Bundesbeschaffungen und den entsprechenden Beschwerden
hatte regeln wollen, denn wenn dem so wadre, bliebe von
vornherein unerkldrlich, was die «Beschwerden gegen Be-
schaffungen [...] der oberen kantonalen Gerichtsinstanzen»
(Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG) in der neu geschaffenen Gesetzes-
bestimmung zu suchen hdtten.

6. In teleologischer Hinsicht sind die folgenden Feststellun-
gen zu machen.

a. Zundchst ist festzuhalten, dass das durch Art. 86, Art. 87,
Art. 114 und Art. 120 BGG geschaffene System, wie dies im rap-
portierten Urteil (E. 3.3.1und E. 3.3.3) zutreffend festgehalten
wird, namentlich darauf abzielt, die Zahl der Falle mdglichst
gering zu halten, in denen das BGer als erste Beschwerde-
instanz zu urteilen hat. Dieser Umstand spricht auf der Ebene
des Telos gegen eine Auslegung von Art. 86 BGG, nach welcher
diese Bestimmung impliciter eine Direktzustdndigkeit des
BGer fiir Beschwerden gegen die Beschaffungen der oberen
kantonalen Gerichte vorsehen wiirde.

b. Diese den Art. 86 BGG betreffende Erkenntnis sagt nichts
Uiber den Zweck der Neufassung von Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG
aus, zumal es der Gesetzgebung freisteht, eine neue Vorschrift
zu schaffen, die einem anderen Zweck verpflichtet ist und dem
grundsdtzlichen Zweck von Art. 86 BGG allenfalls zuwider-
lauft.

aa. Der Zweck des neuen Gehalts von Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG
liegt mit Riicksicht auf die Geschichte dieser Bestimmung und
auf den Art. 52 Abs. 3 BB jedenfalls darin, im Fall der Direkt-
zustandigkeit des BGer bei Beschwerden gegen Beschaffungen
des BVGer durch die Nichtanwendung des Erfordernisses der
Grundsatzfrage sicherzustellen, dass das in Art. 52 Abs. 3 BB
vorgesehene Beschwerderecht nicht ausgehohlt wird (Ausry
GIRARDIN, a.2.0., Art. 83 N 97: «il s’agit [...] d’assurer un contréle
complet par au moins une autorité judiciaire»). Die Direkt-
zustandigkeit des BGer nach Art. 52 Abs. 3 BoB verfolgt ihrer-
seits das Ziel, allfdllige Interessenkonflikte, in denen sich das
BVGer im Fall einer Beurteilung seiner eigenen Vergabe-
entscheide als Beschwerdeinstanz befinden kénnte, von vorn-
herein auszuschalten (AUBRY GIRARDIN, a.a.0., Art. 83 N 97: «il
s’agit [...] d’éviter que I’autorité qui attribue le marché soit juge et
partie»).



bb. Damit ist die Frage noch nicht beantwortet, welchen
Zweck die neue Fassung des Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG dadurch
verfolgt, dass sie die Nichtanwendung des Erfordernisses der
Grundsatzfrage nicht nur bei Beschaffungen des BVGer sta-
tuiert, sondern auch fiir jene von BStGer, BPatGer und BA
sowie der oberen kantonalen Gerichte. Nach meinem Daftir-
halten kann dieser Zweck nur darin liegen, analog zum soeben
Gesagten fiir den Fall der Direktzustdandigkeit des BGer zu
verhindern, dass das betreffende Rechtsmittel durch die An-
wendung des Erfordernisses der Grundsatzfrage ausgehohlt
wird (weil es bei Geltung dieses Erfordernisses dazu flihren
wiirde, dass in den meisten Fallen die Beschwerde von vorn-
herein nicht offenstdnde).

cc. Nach meinem Verstdndnis zeigt allerdings die Geschichte
der Beschaffungsrechtsrevision der 2010er-Jahre (B6B und
IVOB), in deren Rahmen der Bund auch das BGG d@nderte, dass
die Autorinnen und Autoren des neuen Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG
schon sehr friih (d.h. gemdss meiner Annahme, in Entwiirfen,
die dem VE B0OB vorausgingen) davon ausgingen, dass nach
dem kiinftigen B6B das BVGer auch fiir Beschwerden gegen die
Beschaffungen des BStGer, des BPatGer und der BA nicht zu-
standig sein wiirde, dass also auch hier eine Direktzustandig-
keit des BGer eingerichtet wiirde. Sie haben es sodann unter-
lassen, das BStGer, das BPatGer und die BA aus dem
entworfenen Art. 83 lit. f (Ziff. 2 und spater Ziff. 1) BGG zu ent-
fernen, als sich abzeichnete, dass nach Art. 52 B6B das BVGer
nur bei den eigenen Beschaffungen nicht zustdndig sein sollte
(es sei daran erinnert, dass die angesprochenen Autorinnen
und Autoren auch auf die Erweiterung des Art. 4 Abs. 1 lit. b
BOB in Bezug auf die Militdrgerichte [vgl. vorne 5./b./ee. in
fine] nicht reagiert haben, obschon diese in der Logik, die der
Text des Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG zum Ausdruck bringt, ebenso
genannt werden miissten). Angesichts des Art. 52 B6B und der
dazu vorhandenen Materialien ist in Bezug auf BStGer, BPat-
Ger und BA von einem (zumindest heute offenkundigen) ge-
setzgeberischen Versehen auszugehen und ist anzunehmen,
dass der Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG in den betreffenden Fallen
liberhaupt keinen Zweck verfolgt, weil eine Direktzustandig-
keit des BGer hier nicht gegeben ist (auch AUBRY GIRARDIN,
a.2.0., Art. 83 N 102, geht davon aus, dass eine Direktzustan-
digkeit insoweit nicht besteht).

dd. In Bezug auf die Beschwerden gegen die Beschaffungen
der oberen kantonalen Gerichte ergibt sich aus der Entste-
hungsgeschichte, dass die Autorinnen und Autoren des Art. 83
lit. f (Ziff. 2 und spater Ziff. 1) BGG wahrscheinlich von Anfang
an davon ausgingen, dass auch hier eine Direktzustandigkeit
des BGer eingerichtet wiirde und dass daher auch hier auf die
Anwendung des Erfordernisses der Grundsatzfrage verzichtet
werden misste (zumal die subsididre Verfassungsbeschwerde
nach Art. 113 BGG keinen ordentlichen Rechtsschutz bietet).
Hier geht es jedoch nicht um ein gesetzgeberisches Versehen,
sondern allem Anschein nach um eine Reaktion darauf, dass
im E IVOB eine Direktzustdndigkeit des BGer vorgesehen war
(vgl. vorne 5./b./cc. in fine). Auch wenn unklar bleibt, ob die
Annahme dahin ging, dass die IV6B eine solche Zustandigkeit
aus eigener Kraft schaffen kdnnte (was tatsachlich unzutref-
fend ist), oder dahin, dass das kiinftige B6B eine solche Zu-
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standigkeit schaffen oder die interkantonale Bestimmung
ausdriicklich anerkennen wiirde, kann festgehalten werden,
dass die Erwdhnung der oberen kantonalen Gerichte in Art. 83
lit. f Ziff. 1 BGG nur mit dem Zweck der Regelung eines Prob-
lems der Direktzustdndigkeit des BGer erkldrt werden kann.
Hier geht es nicht um ein Versehen der Art, wie es bei BStGer,
BPatGer und BA geschehen sein diirfte. Denn in Bezug auf die-
se Instanzen ist die Absicht der Gesetzgebung verbiirgt, dass
eine Direktzustdndigkeit nicht bestehen soll (EB VE BOB,
S. 82 f.; Botschaft B6B, S.1978). In Bezug auf die oberen kanto-
nalen Gerichte jedoch ldsst sich eine solche Ablehnung nicht
feststellen, selbst wenn auch eine explizite Beflirwortung oder
Thematisierung nicht feststellbar ist. Ungeachtet der Nicht-
behandlung dieses Themas in den Materialien steht jedoch
fest, dass die Bundesgesetzgebung jederzeit iiber die eine
Direktzustandigkeit des BGer vorsehende Vorschrift des
Art. 52 Abs. 4 E IVOB informiert war, dass diese Vorschrift im
Rahmen einer gemeinsamen und koordinierten Harmonisie-
rungs-Zusammenarbeit entstanden war und dass die IVOB
mitsamt ihrem Art. 52 Abs. 2 durch den Art. 5 Abs. 1 BGBM ein
grundsatzliches bundesgesetzliches Placet erhalten hat (vgl.
vorne 5./c./gg.). In dieser Situation kann die Erwdhnung der
oberen kantonalen Gerichte in Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG nicht auf
dieselbe Stufe gestellt werden wie jene von BStGer, BPatGer
und BA. Es handelt sich nicht um ein Versehen in Bezug auf das
Ergebnis. Betreffend die oberen kantonalen Gerichte wurde
nicht ein gegenteiliger Wille ibersehen, vielmehr wurde eine
allseits gewollte Direktzustdandigkeit supponiert, die sich aus
dem Wortlaut der im Rahmen der Revision geschaffenen
bundesrechtlichen Vorschriften nun nicht ergibt. Der Zweck
der Nennung der Beschwerden gegen die Beschaffungen der
oberen kantonalen Gerichte im Rahmen der «Ausnahme von
der Ausnahme» gemadss Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG liegt damit in
der Reaktion auf die Annahme einer solchen Direktzustandig-
keit, und es ist auch anzunehmen, dass diese Zustdndigkeit
den Absichten des Bunds und der Kantone entsprach, unab-
hdngig davon, dass dies dem grundsdtzlichen Zweck von
Art. 86 BGG entgegenlduft.

c. Bei dieser Lage der Dinge spricht die teleologische Aus-
legung des Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG dafiir, diese Bestimmung
dahin zu verstehen, dass darin eine (implizite, aber bundes-
rechtlich wirksame) Anerkennung von Art. 52 Abs. 2 IV6B und
Statuierung einer Direktzustdndigkeit des BGer zu erkennen
ist, die dem Art. 86 BGG im Fall von Beschwerden gegen die
Beschaffungen der oberen kantonalen Gerichte vorgeht.

7. Insgesamt ist festzuhalten, dass der Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG
nach seinem Wortlaut eine Direktzustdndigkeit des BGer fiir
Beschwerden gegen die Beschaffungen der oberen kantonalen
Gerichte nicht anordnet, dass jedoch aus systematischer, his-
torischer und teleologischer Sicht ungeachtet verschiedener
Ungereimtheiten der Entstehungsgeschichte und des Er-
gebnisses iberwiegende Argumente dafiir sprechen, dass die
genannte Bestimmung als bundesrechtliche Grundlage einer
solchen Direktzustdndigkeit (analog zu Art. 52 Abs. 3 B6B) zu
verstehen ist (AUBRY GIRARDIN, a.a.0., Art. 83 N 107, kommt auf
anderem Weg, namlich gestiitzt auf den Art. 52 Abs. 2 IVOB,
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zum gleichen Ergebnis). Damit kommt es auf die Frage der
Wirksamkeit (oder Gliltigkeit) von Art. 52 Abs. 2 IVEB nicht an.
Erheblich ist jedoch der Umstand, dass die hier vertretene
Auslegung in den IVEB-Kantonen Rechtssicherheit schafft
(im Vergleich zu der nun in jedem Kanton losgehenden Su-
che nach Pendants zum aargauischen Justizgericht), bis die
Gesetzgebung reagiert hat.

8. Ob das BGer den rapportierten Entscheid {iberdenken wird,
ist zundchst offen. Die Anfechtung von gerichtlichen Beschaf-
fungen war zumindest bis zum rapportierten Urteil eher eine
Seltenheit (vgl. immerhin z.B. BGer 2C__363/2024, 26.8.2024,
insb. E. 1.2; hier verhinderte der Rlickzug der Beschwerde, dass
sich das BGer mit der vorliegend interessierenden Frage
befassen musste), so dass es vielleicht gar nicht so rasch tiber -
haupt zu einer entsprechenden Gelegenheit kommt. So oder
anders sollte die Gesetzgebung tdtig werden, da eine derart
wichtige Frage wie die vorliegend interessierende ausdriick-
lich geregelt sein sollte.

a. Wie das rapportierte Urteil (E. 4.1) festhalt, kann die Bun-
desgesetzgebung eine Direktzustdndigkeit des BGer fiir
Beschwerden gegen die Beschaffungen der oberen kantonalen
Gerichte ausdriicklich statuieren. Das kénnte im B6B oder im
BGG geschehen, zumal das BoB auch in seinem Art. 5 Rege-
lungen mit Bezug auf der IV6B unterstellte Beschaffungen
vorsieht. Meines Erachtens ist dennoch eine Regelung im BGG
vorzugswiirdig, weil sie im 8. Kapitel des BB, das die Be-
schwerde gegen die Entscheide von Auftraggeberinnen i.S.v.
Art. 4 BOB betrifft, ein Fremdkdrper ware. Dementsprechend
bietet sich der Art. 86 BGG an (auf den im Ubrigen fiir die sub-
sididre Verfassungsbeschwerde der Art. 114 BGG verweist).

b. Als Alternative zu einer bundesrechtlichen Regelung kénn-
te ein interkantonales Gericht installiert werden (bestehend
z.B. aus Kantonsrichterinnen und -richtern aus jeweils nicht
beteiligten Kantonen), welches als erste Beschwerdeinstanz
urteilen wiirde, so dass das BGer wie gewohnlich nur als zwei-
te Beschwerdeinstanz zur Verfligung stande. Dies wiirde aller-
dings eine Anderung der IV6B (oder ein neues, separates
Konkordat) erfordern, also eine Einigung auf der Stufe der
Regierungen aller beteiligten Kantone und sodann eine Ratifi-
zierung in allen betroffenen Kantonsparlamenten. Dieser Weg
ist offenkundig langer als jener der Bundesgesetzgebung,
doch sprechen die mit dem Zweck von Art. 86 BGG, Direkt-
prozesse vor dem BGer zu vermeiden, verbundenen Interessen
fiir eine interkantonale Losung. Auch dem Interesse der Be-
schwerdefiihrenden und der im erstinstanzlichen Verfahren

198

unterliegenden Gegenparteien derselben, tiber mehr als nur
eine Beschwerdeinstanz zu verfiigen, ist nur bei einer inter-
kantonalen Losung gedient.

c. Unabhdngig von diesen Fragen wird die Bundesgesetz-
gebung den Art. 83 lit. f Ziff. 1 BGG dahingehend zu dndern ha-
ben, dass das BStGer, das BPatGer und die BA dort nicht mehr
erwdhnt werden. Ganz unabhdngig von der Frage nach den
Beschaffungen der oberen kantonalen Gerichte steht ndmlich
fest, dass die Erwdhnung dieser bundesrechtlichen Instanzen
mit der durch Art. 52 BB errichteten Ordnung nicht im Ein-
klang steht.

9. Das rapportierte Urteil zitiert die Art. 29 f. BGG nicht und
fihrt nicht aus, weshalb das BGer die Streitsache ohne
Meinungsaustausch nach Art. 29 Abs. 2 BGG an eine kantonale
Behorde iberwiesen hat (der Art. 30 Abs. 2 BGG scheint eine
ohne Austausch erfolgende Uberweisung nur an die Adresse
von Bundesbehoérden zu gestatten).

10. Das BGer hat der in casu vor ihm erhobenen Beschwerde
superprovisorisch die aufschiebende Wirkung erteilt und sie
sodann im Rahmen des ordentlichen Zwischenentscheids
betreffend diese Frage wieder entzogen. Ab hier hdtte die
Vergabestelle den streitbetroffenen Beschaffungsvertrag ab-
schliessen diirfen (Art. 42 Abs. 1 IVOB e contrario). Allerdings
wurde kurz darauf die aufschiebende Wirkung wieder erteilt,
nachdem die Beschwerdefiihrerin in einem Wiedererwa-
gungsgesuch darum gebeten hatte. Bis zum Nichteintretens-
entscheid des BGer ist es dabei geblieben. Keine Gesetzes-
bestimmung regelt ausdriicklich, ob die bis zu dem wegen
Unzustdndigkeit gefallten Nichteintretensentscheid gewahrte
aufschiebende Wirkung auch wihrend der Uberweisung der
Sache an die zustdandige Behdrde andauert, selbst wenn diese
Behorde die aufschiebende Wirkung nicht gestiitzt auf das-
selbe Gesetz (Art. 103 BGG), sondern nur kraft eines anderen
Gesetzes (Art. 54 Abs. 2 IV6B) gewdhren konnte. Nach der hier
vertretenen Auffassung sollte in analoger Anwendung des
Prinzips, wonach trotz Unzustindigkeit und Uberweisung die
Beschwerdefrist als gewahrt gilt, wenn die Beschwerde recht-
zeitig bei der unzustdndigen Behdrde eingereicht wurde (vgl.
z.B. Art. 21 Abs. 2 VwVG), die aufschiebende Wirkung als auf-
rechterhalten betrachtet werden, bis allenfalls die zustandige
Instanz (in casu ware das nach dem BGer aller Voraussicht
nach das Justizgericht des Kantons Aargau) anders entschei-
det oder die Beschwerde abschldgig behandelt.



