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Alptransit c. Marti — ein Riickblick

Hubert Stockli, Professor an der Universitét Freiburg*

l. Vorbemerkung

1. Die Vergabe des NEAT-Loses 151, Tunnel Erstfeld und der
Streitfall, zu dem sie geworden ist, warfen in der Schweiz hohe
Wellen. Wir machten sie zum Gegenstand einer Podiumsdiskus-
sion, die wir anlésslich der Schweizerischen Baurechtstagung 2007
durchfiihrten.! Dies hatte zundchst mit der wirtschaftlichen Be-
deutung der zu vergebenden Tunnelbauarbeiten zu tun und
womoglich auch damit, dass sich ein ausldndisch beherrschtes
Unternehmen gegeniiber einem schweizerischen durchgesetzt
hatte. Bedeutsam aber war vor allem der Umstand, dass die Be-
schwerde des unterlegenen Unternehmens dazu gefiihrt hat, dass
in Erstfeld wéahrend ldngerer Zeit nicht gebaut werden konnte.
Die Mehrkosten, die der AlpTransit Gotthard AG darob erwuch-
sen, bezifferte diese Auftraggeberin selber mit CHF 100000 pro
Tag. Umgekehrt wurde zu Beginn der Auseinandersetzung seitens
der Beschwerdefiihrerinnen, die in der ARGE Marti zusammen-
gefasst waren, geltend gemacht, man miisse 100 Arbeitnehmer
entlassen, wenn man den Auftrag nicht erhalte. Fest steht, dass der
primére Rechtsschutz in der Form, wie er hier gewéhrt wurde, zu
erheblichen Verzogerungen und entsprechend hohen Mehrkosten
fithrte. Ob allerdings gerade dieser Extremfall den Gesetzgeber
veranlassen soll, etwa die Frage der aufschiebenden Wirkung mit
seinen Mitteln so zu regeln, dass den Gerichten weniger Spiel-
raum verbleibt, wurde an der erwihnten Podiumsdiskussion
durchaus kontrovers beurteilt.

2. Der Bund hélt mit seinen Reformvorschldgen zwar noch ge-
heimniskrdmerisch hinter dem Berg. Mag er sich bedeckt halten
und dies seinen Grund in der langwierigen Auseinandersetzung
mit den Kantonen oder auch im Gesetzgebungsverfahren haben,
das sein Projekt zu durchlaufen hat, die Diskussion dariiber, wie
ein kiinftiges Vergaberecht aussehen soll, hat gleichwohl schon
eingesetzt. Dabei muss es auch um die Frage gehen, wie der ver-
gaberechtliche Individualschutz inskiinftig auszugestalten ist: In
«Alptransit c. Marti» hat er eine volkswirtschaftlich bedeutsame
Beschaffung wihrend eineinhalb Jahren blockiert!

3. Im Folgenden schildere ich zunéchst den Fall (II.), um dann —
im Wesentlichen kommentarlos — auf einzelne Erwagungen hinzu-
weisen, die sich in den drei «MarTI»-Urteilen der Eidgendssischen
Rekurskommission finden (I11.).

Il. DerkFall...
1. Wie alles begann.> «Im Schweizerischen Handelsamtsblatt
(SHAB) Nr. 97 vom 21. Mai 2004 schrieb die AlpTransit Gotthard
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AG [<ATG>] unter dem Projekttitel <Los 151 Tunnel Erstfeld>
einen Auftrag fiir Tunnelbauarbeiten (Vorbereitung des Bau-
geldndes und der Baustelle, Bauarbeiten fiir Tiefbau, Arbeiten fiir
spezialisierte Bauunternehmen) im offenen Verfahren o6ffentlich
aus.»® Der Amtsvorschlag sieht Einheitspreise vor, wobei Varian-
ten aber zulidssig sind.

2. Offerten und Reduktionen. Eines der eingegangenen Ange-
bote wird zuriickgestellt. Mit den drei verbleibenden Offerenten
werden mehrere Unternehmergespriache gefiihrt, in denen die
Angebote technisch bereinigt werden («Redimensionierung des
Verzweigungsbauwerkes»). Die damit verbundene Reduktion ist
bei allen Offerten dhnlich (rund 20 Mio. Franken).* Etwas spiter
doppelt die ARGE ANG («STRABAG») von sich aus nach und teilt
der ATG mit, die Reduktion betrage bei ihrer Globalofferte nicht
20, sondern fast 31 Mio. Franken. Die ATG weist diese Avance
zwar zuriick, leitet aber gleichzeitig eine Abgebotsrunde ein, an
der sich alle Offerenten beteiligen konnen. Am Schluss liegt STRA-
BAG (Globalpreis) 2,6 Mio. Franken tiefer als Mart (Einheits-
preis), was einer Differenz von rund 0,6 % entspricht.

3. Erster Zuschlag. Am 11. August 2005 erteilt die Auftraggeberin
Strabag den Zuschlag® und eroffnet der ARGE Marti («<MARTI»),
ihr Angebot habe nicht berticksichtigt werden konnen.

4. Erste Beschwerde. Am 13. September 2005 fiihrt die MARTI
eine erste Beschwerde mit folgendem Hauptbegehren: Die «Zu-
schlagsverfiigung sei aufzuheben und es sei der Zuschlag den Be-
schwerdefiihrerinnen zu erteilen.» Zudem beantragt sie die auf-
schiebende Wirkung.

5. Erster Zwischenentscheid .° Am 21. November 2005 spricht die
Rekurskommission Martis Beschwerde aufschiebende Wirkung

* Der vorliegende Text entspricht in Teilen jenem, der an der Schweizeri-
schen Baurechtstagung 2007 abgegeben wurde. Ich danke Herrn Dr.
MARTIN BEYELER, RA in Ziirich, der den vorliegenden Text kritisch ge-
lesen und mir wertvolle Hinweise gegeben hat. Er ist nicht mit allem
einverstanden, was zeigt, dass die Diskussion weitergehen muss.

An diesem Gespréch nahmen teil: Herr Dr. FriTz SCHIESSER, Stidnderat
des Kantons Glarus, Herr Max STUDER, (Vertreter bauenschweiz und
usic), Herr Dr. MARTIN BEYELER (Rechtsanwalt, Ziirich) und Interve-
nienten aus dem Publikum. Mir selber oblag die Gespriachsleitung.

Wo nicht anders vermerkt, stammen die Zitate allesamt aus den
«MaRrt»-Urteilen der BRK.

In der offentlich zugédnglichen Fassung des Urteils sind die SHAB-Re-
ferenz und der Projekttitel eliminiert worden. Ob sich das aufdringt, ist
fraglich. Jedenfalls lassen sich die Liicken tiber SHAB.ch ohne weiteres
fiillen.

Bemerkenswert: Beim Angebot der ARGE ANG, die neben dem Amts-
vorschlag eine Globalofferte (als Variante) einreicht, betragt die Re-
duktion bei der Globalofferte 20,7 Mio. Franken, beim Amtsvorschlag
dagegen lediglich 5,6 Mio. Franken.

Veroffentlichung im SHAB Nr. 163 vom 24. August 2005.
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bei. Was die von der ATG geltend gemachte Dringlichkeit angeht,
schreibt die Behorde:

«Die vorliegend streitigen Arbeiten an der Tunnelbaustelle dauern
voraussichtlich rund 6!/ Jahre. Somit ist von einem lidngerfristigen
Vorhaben auszugehen, welches durch einen um die Verfahrensdauer
vor der Rekurskommission verspéteten Baubeginn nicht wesentlich
beeintrichtigt wird.»

6. Bundesrat zum Ersten. Im Spétherbst 2005 wendet sich Bun-
desrat Leuenberger brieflich’ an die Eidgenossische Rekurskom-
mission und ersucht die Behorde, ...

«... die Bearbeitung des Falls zu beschleunigen ... [und] bis Ende Jahr
iiber die Beschwerde der Baugruppe Marti gegen die Vergabe eines
NEAT-Bauloses an ein Osterreichisches Konsortium zu entscheiden.
Eine Verzogerung des Gotthard-Basistunnels hétte erhebliche Aus-
wirkungen auf die Kosten des Bauwerks und die Verlagerungspoli-
tik».

7. Erster Endentscheid.® Marti obsiegt! Mit Entscheid vom
13. Februar 2006 (VPB 70.51) hebt die Rekurskommission die Zu-
schlagsverfiigung vom 11. August 2005 auf.

«Allein schon die Tatsache, dass hierzulande Globalangebote im
Untertagebau wenig verbreitet sind und dementsprechend mit sol-
chen Offerten auch wenig Erfahrung vorliegt, ldsst es erforderlich er-
scheinen, dass die Vergabebehorde, die mit einer Globalofferte als
Variante zur Amtslosung konfrontiert wird, sich mit der Frage der
damit verbundenen Konsequenzen und Risiken sowie der Vergleich-
barkeit mit den Einheitspreisangeboten ernsthaft und vertieft ausein-
andersetzt ... Das von der Alptransit Gotthard AG durchgefiihrte
Evaluationsverfahren erweist sich ... in Bezug auf die Globalofferte
als klar ungeniigend und damit bundesrechtswidrig. Insofern ist die
Beschwerde begriindet und die angefochtene Zuschlagsverfiigung ist
aufzuheben. Die Sache ist zur Vervollstdndigung der Evaluation im
Sinne der Erwédgungen und zu neuer Beurteilung der Angebote der
Zuschlagsempfangerin und der Beschwerdefiihrerinnen an die Alp-
transit Gotthard AG zuriickzuweisen (Art. 32 Abs. 1 BoeB).»

Wer diesen Passus genau liest, stellt fest, dass sich die Rekurs-
kommission nicht a priori auf die Seite jener stellt, welche die
Vergleichbarkeit von Einheits- und Globalpreisofferten uneinge-
schrinkt bejahen im Sinne: Variante ist alles, was nicht Amtsvor-
schlag ist. Vielmehr fordert das Gericht die Auftraggeberin auf,
sich mit der Frage, ob sich Vergleichbarkeit herstellen lasse, ver-
tiefter als sie das bislang getan hatte, auseinanderzusetzen. Bei
dieser Leseart ist eine vom Amtsvorschlag abweichende Offerte
nur dann eine giiltige Variante, wenn sie sich mit den Angeboten,
die auf den Amtsvorschlag eingehen, vergleichen ldsst. Was die
Vergleichbarkeit von Preisvarianten angeht, bin ich zumindest bei
komplexen Untertag-Projekten, die sich meist durch einen nicht
genau vorhersehbaren Verlauf auszeichnen, skeptisch. Vieles
hingt hier entscheidend von den Prognosen ab, die zudem noch
steuerbar sind. Aber auch sonst ist festzuhalten, dass nichts ge-
wonnen ist, wenn der Begriff der Variante lapidar damit gebildet
wird, dass sie vom Amtsvorschlag abweiche. Passstrasse anstatt
Alpentunnel, auch das wire dann eine Variante. Vielmehr ist ein
spezifischer Begriff zu bilden, welcher der vergaberechtlichen
Teleologie Rechnung tragt und beriicksichtigt, dass die Auftrag-
geberin mit der Ausschreibung und den Ausschreibungsunterla-
gen gewisse Parameter der Leistung grundsitzlich® unabdnderlich
festlegt. Dazu gehoren nach meinem Verstdndnis auch ihre An-
nahmen iiber den Projektverlauf, mit denen ein Anbieter alsdann
verbindlich «rechnen» darf. Hilt man es aber mit der Rekurskom-
mission, ist zu iiberlegen, ob in den Ausschreibungsunterlagen die
«Mindestanforderungen, die Varianten erfiillen miissen», zu nen-
nen wiren, um in diesem Bereich die Transparenz zu erhohen. Die
EU hat sich eine solche Regel ausgedacht (Art. 24 VKR
[2004/18/EG])™®, doch ist Zuriickhaltung geboten. Denn der Nut-
zen von Varianten (wenn schon, denn schon!) liegt gerade darin,
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dass sie zuweilen eine unerwartete Losung prasentieren, an die
vergabeseits niemand gedacht hat. Dem wire ein Barendienst er-
wiesen, wollte man hier streng sein.

8. Zweiter Zuschlag. Am 4. Mai 2006 schldgt die ATG den Auf-
trag erneut STRABAG zu. Und wieder fithrt MAarTI Beschwerde. Am
29. Mai 2006 erteilt der Prisident der Beschwerde superproviso-
risch!! die aufschiebende Wirkung.

9. Kein zweiter Zwischenentscheid. Die Frage der aufschieben-
den Wirkung wird nicht iiberpriift. Augenscheinlich geht die Re-
kurskommission unverdndert davon aus'?, ein so ldngerfristiges
Bauvorhaben werde ...

«... durch einen um die Verfahrensdauer vor der Rekurskommission
verspiteten Baubeginn nicht wesentlich beeintrichtigt».

10. Zweiter Endentscheid.”> MaRTI obsiegt erneut! Mit Entscheid
vom 11. September 2006 hebt die Rekurskommission die Zu-
schlagsverfiigung auf und weist die «Sache zur Neubeurteilung im
Sinne der Erwigungen an die Alptransit Gotthard AG» zurtick.

«Zusammenfassend ist festzustellen, dass die ATG den Riickwei-
sungsentscheid der BRK &usserst einschriankend interpretiert und in
minimaler Weise umgesetzt hat. Vorgabe war, eine der Bedeutung des
Loses 151 entsprechende Sensitivitdtsanalyse durchzufithren und
mindestens die fiinf von der BRK als offensichtlich unzureichend ab-
geklart geriigten Punkte neu zu priifen. Dieser Vorgabe ist die ATG
nur ungeniigend nachgekommen.

Die Vermutung der Beschwerdefiihrerinnen, sie seien systematisch
benachteiligt worden, ist zumindest nachvollziehbar, wurde die Sensi-
tivitdtsanalyse doch unter sehr eingeschriankten Rahmenbedingun-
gen, die sich voraussehbar zugunsten der Strabag auswirken mussten
(wie z.B. dem Ausklammern sémtlicher Projekt- und Bestellungsin-

7 Medienmitteilung UVEK vom 30. November 2005 (www.uvek.admin.ch).

8 BRK 2005-016.

% Ich schreibe grundsitzlich, denn nach meinem Dafiirhalten kann die
Auftraggeberin die Parameter auch wihrend laufendem Verfahren
noch verdndern, selbstredend unter Wahrung von Transparenz und
Gleichbehandlung und nur insoweit, als angesichts der gewiinschten
Modifikation nicht anzunehmen ist, dass an sich ein anderer Bieterkreis
angesprochen wiirde.

10 Die Bestimmung lautet: «Lassen die 6ffentlichen Auftraggeber Varian-
ten zu, so nennen sie in den Verdingungsunterlagen die Mindestanfor-
derungen, die Varianten erfiillen miissen, und geben an, in welcher Art
und Weise sie einzureichen sind» (Abs. 3). Einschlégig ist iiberdies das
EuGH-Urteil «Traunfellner» (C-421/01), wo es um eine technische Vari-
ante ging und nachzulesen ist, dass «Artikel 19 der [<alten>!] Richtlinie,
wonach ein Auftraggeber die Mindestanforderungen zu erldutern hat,
die Anderungsvorschlige erfiillen miissen, nicht entsprochen ist, wenn
die Verdingungsunterlagen lediglich auf eine nationale Rechtsvorschrift
verweisen, die das Kriterium aufstellt, dass mit dem Alternativvorschlag
die Erbringung einer qualitativ gleichwertigen Leistung wie derjenigen
sichergestellt ist, die Gegenstand der Ausschreibung ist» (Ziff. 30).
Das bedeutet, dass die Gegenpartei dazu nicht angehort wird. Das Vor-
gehen entsprach stédndiger Praxis der Rekurskommission und dient der
Durchsetzung des Abschlussverbots (stand still), das auf Bundesebene
eine Schopfung der Rekurskommission ist. Hervorzuheben ist, dass die
Frage der aufschiebenden Wirkung im zweiten Endentscheid nicht
mehr gesondert aufgegriffen wird, und dies mit folgender Begriindung:
«Angesichts der von der ATG geltend gemachten Dringlichkeit des Be-
schaffungsgeschiftes ... und der aufgrund der von den Parteien einge-
reichten Akten und Rechtsschriften liquiden Sach- und Rechtslage ist es
gerechtfertigt, direkt in der Sache zu entscheiden. Das Begehren um Er-
teilung der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde, dem superprovi-
sorisch mit Prisidialverfiigung vom 29. Mai 2006 entsprochen worden
ist,sowie das Akteneinsichtsgesuch der Beschwerdefiihrerinnen werden
mit dem Entscheid in der Hauptsache gegenstandslos.»

12 Zitat aus dem Zwischenentscheid vom 21. November 2005.
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derungen mit Ausnahme der durch gednderte Verteilung der Aus-
bruchsklassen sowie dem moglichen Einbau von Strahlventilatoren
bewirkten Bestellungs- bzw. Mengendnderungen), durchgefiihrt.
Richtigerweise hitte jedenfalls auch das Risiko von Nachforderun-
gen aufgrund gewoOhnlicher Bestellungsidnderungen in die Sensiti-
vitdtsanalyse einfliessen miissen. Das vollstindige Ausklammern der
Moglichkeit von Projekt- und Bestellungsédnderungen ist ... nicht
nachzuvollziehen. Dasselbe gilt fiir die Behauptung, die Leistungs-
verzeichnisse enthielten keinerlei Rundungsreserven ...»

11. Bundesrat zum Zweiten. Der Prasident der Rekurskommis-
sion verwahrt sich gegen die schon erwidhnte bundesrétliche Inter-
vention vom Spéatherbst 2005 und wirft Bundesrat LEUENBERGER
vor, er missachte die Gewaltentrennung. Dazu der Bundesrat'+:

«Ach, die hohen Herren auf ihren Paragraphen-Thronen sollen nicht
so empfindlich tun. Immerhin haben sie den Vergabeentscheid zwei-
mal aufgehoben und nicht den Mut gehabt, selber zu entscheiden. Wir
kennen die Gewaltenteilung und selbstverstandlich darf man sich
nicht in einen Entscheid eines Gerichts einmischen. Aber eine Be-
merkung darf man wohl noch machen; schliesslich sollen sich die Ge-
walten ja gegenseitig kontrollieren.»

Starker Tobak. Zudem waren die hohen Herren in diesem Fall
fast alle Damen." Vor allem aber kann man der Rekurskommis-
sion nun wirklich nicht vorhalten, sie hitte legalistisch argumen-
tiert und sich hinter diirren Paragraphen versteckt. Moglicher-
weise trifft sogar das Gegenteil zu. Jedenfalls fillt auf, in welchem
Ausmass sie sich auf eigene Fachkenntnisse stiitzt. Einige Bei-
spiele:

» «Der Fels ist und bleibt letztlich ein nicht im Voraus zu 100% zu
beurteilendes Medium, wie zahlreiche Tunnelbauprojekte in der
Schweiz belegen.» » «Bei einem Tunnelbauprojekt dieser Grossen-
ordnung sind erfahrungsgemiss massive Anderungen zu erwarten.»
» «Es ist ... notorisch, dass mehr oder weniger erhebliche Kosten-
iiberschreitungen und Nachtragsforderungen der Unternehmer bei
der Erstellung offentlicher Bauten eher die Regel als die Ausnahme
sind.» » «Globalen sind in der Schweiz im Untertagebau nicht iib-
lich.» » «Bei jedem bergménnischen Vortrieb besteht eine hohe Un-
sicherheit beziiglich der tatsdchlichen Gegebenheit im Gebirge vor
Ort. Mittels geologischer Vorabkldarungen kann das Risiko einge-
grenzt, nie aber abschliessend beurteilt werden.» » «Die im Leis-
tungsverzeichnis aufgefiihrten Ausmasse liegen aber auf der sicheren
Seite und sind auf keinen Fall zu tief kalkuliert. Insofern sind gewisse
Reserven mit Sicherheit vorhanden.» » «Fiir ein Bauwerk der vor-
liegenden Art und Dimension ist die Annahme, es werde in der Aus-
fiihrungsphase — mit Ausnahme eines betragsmaissig allerdings kaum
ins Gewicht fallenden, moglichen Einbaus von Strahlventilatoren im
Portalbereich — nicht (mehr) zu Projekt- und Bestellungsidnderungen
kommen, nach dem Dafiirhalten der BRK schlichtweg unrealistisch.»

lll. ... und drei Urteile
A «MarTi 1»: Zwischenentscheid vom 21. November 2005

1. Mit diesem Zwischenentscheid erteilt die Rekurskommission
Magrtis Beschwerde die aufschiebende Wirkung. Dies ist fiir die
Beschwerdefiihrerinnen ein wichtiger Etappensieg, da die ATG
nun vorderhand nicht bauen darf und so die Chancen auf einen
Zuschlag intakt bleiben.

2. In einer Standarderwigung (vgl. jetzt aber die Andeutung in
BVGer. B-1774/2006 E. 2.2!) beschreibt das Gericht sein zweistu-
figes Vorgehen. Zunichst priift es, ob die Beschwerde «offensicht-
lich unbegriindet» ist. Ist dies der Fall, weist es ab. Sonst aber
schreitet das Gericht zur Abwégung der Interessen, die auf dem
Spiel stehen. Zu merken ist, dass das Gericht sich darauf auch
dann einlédsst, wenn «beziiglich der Erfolgsaussichten der Be-

schwerde ... Zweifel bestehen». Nun aber die Formulierung der
Rekurskommission:

«Liegt ein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung vor, so
ist im Sinne einer prima-facie-Wiirdigung der materiellen Rechtslage
zu priifen, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon auszugehen ist,
dass sich die Beschwerde als offensichtlich unbegriindet erweist. Ist
dies der Fall, so ist die anbegehrte aufschiebende Wirkung von vorn-
herein nicht zu gewédhren. Werden der Beschwerde Erfolgschancen
zuerkannt oder bestehen dariiber Zweifel, so ist tiber das Begehren
um aufschiebende Wirkung aufgrund der erwdhnten Interessenab-
wigung zu befinden. Ausgangspunkt muss dabei — insbesondere auch
in Anbetracht der Zielsetzung von Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a des
GATT/WTO-Ubereinkommens vom 15. April 1994 iiber das 6ffentli-
che Beschaffungswesen (SR 0.632.231.422; UoeB) — die Gewihrung
eines effektiven Rechtsschutzes und die Verhinderung von Zustin-
den sein, welche das Rechtsmittel illusorisch werden lassen ...»

3. Die ATG beruft sich auf ein iiberwiegendes offentliches Inte-
resse und macht geltend, eine Verzogerung hitte «enorme Mehr-
kosten (in zweistelliger Millionenhohe) zur Folge. Jede Verzoge-
rung in der Fertigstellung des Loses 151 wirke sich unmittelbar auf
die rechtzeitige Inbetriebnahme des Gotthard-Basistunnels aus.»
Die Rekurskommission lédsst sich davon nicht beeindrucken und
verweist auf ihre einschldgige Rechtsprechung, ...

«... wonach Beschaffungsgeschifte samt Durchfithrung des eigent-
lichen Submissionsverfahrens und eines allfélligen Rechtsmittel-
verfahrens nach Moglichkeit so langfristig zu planen sind, dass
grundsitzlich keine Dringlichkeit eintreten kann (vgl. Zwischenent-
scheid der Rekurskommission vom 17. Februar 1997, veroffentlicht in
VPB 61.24, E. 2d). Dies muss im Grundsatz auch fiir Grossprojekte
wie das vorliegende gelten; auch hier sind entsprechende Zeitreser-
ven einzuplanen.»

B «Marm 2»: Endentscheid vom 13. Februar 2006

1. In diesem Endentscheid, mit dem das erste Beschwerdever-
fahren seinen Abschluss findet, konstatiert die Rekurskommis-
sion, das von der ATG «durchgefiihrte Evaluationsverfahren ... in
Bezug auf die Globalofferte [sei] klar ungeniigend und damit bun-
desrechtswidrig» (siche schon oben).

2. Zunichst aber dussert sich die Rekurskommission zum «Guil-
lotinen-System» und zur Zuldssigkeit von Preisvarianten:

a. Als «Guillotinen-System» sprechen Beschwerde und Urteil das
von der ATG gewihlte zweistufige Vorgehen an, das in der Aus-
schreibung wie folgt umrissen wird: «Bei den Kriterien 1,2, 3 und
4 gilt eine zu erzielende Mindestnote von 3.0. Erreicht das Ange-
bot bei diesen Kriterien die Mindestnote nicht, wird es nicht wei-
ter berticksichtigt. Fiir die 6 obgenannten Kriterien'® wird durch

4" Aus einem Interview, das Bundesrat Leuenberger der «NZZ am Sonn-
tag» gewiihrte («Wir haben die Tiir aufgestossen», am 6. November 2006
publiziert auf www.uvek.admin.ch).

5 Der dreikopfige Spruchkorper bestand aus zwei Damen und einem
Herrn, der als Priasident amtete. Ihnen stand eine Gerichtsschreiberin
zur Seite. Der Kommission mangelnden Mut vorzuwerfen, geht zu weit.
Weist eine Sache nicht eine gewisse Entscheidungsreife auf, hélt sich
auch das Bundesgericht zuriick (vgl. BGE 125 II 330 E. d; HAFELIN/
MULLER/ UHLMANN, 5. Aufl., Ziirich 2006, Rz 1977).

1 Es handelt sich um die Kriterien (jeweils mit zugehoriger Gewichtung)
«Termingewéhrleistung der Bauzeit (40%); Baustellenorganisation
(30%); Arbeitssicherheit (15%); Dauerhaftigkeit und Gebrauchstaug-
lichkeit (5% ); Qualitit der Risikoanalyse des Unternehmers (5% ); Um-
weltbeeintrachtigung (5% )».
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den Bauherrn eine Gesamtpunktzahl von 360 Punkten als Ziel-
wert definiert. Unter den Angeboten, die aufgrund der Beurtei-
lung im Rahmen des Offertvergleichs diesen Zielwert erreichen,
erhidlt das Angebot mit dem tiefsten Preis den Zuschlag.» Auf-
grund der Angaben im Urteil ldsst sich nicht nachvollziehen, nach
welchen Kriterien der Bauherr die 360 Punkte verteilen wiirde.
Wird nicht anderweitig fiir Nachvollziehbarkeit gesorgt, ist dies
problematisch, da so der Anbieter in Unkenntnis dariiber bleibt,
wie er seine Offerte an den «Zielwert» heranfiihren soll. STRABAG
und MaRrTI erreichen die Gesamtpunktzahl, weshalb nach dieser
Methode jetzt nur noch die Preise zu vergleichen sind."” Vorab aus
verfahrensrechtlichen Griinden sieht die Rekurskommission da-
von ab, auf die entsprechende Riige einzutreten'® und diese
Methode zu beurteilen, denn:

«Das vorgesehene Bewertungssystem mit Unterteilung in zwei Be-
wertungsphasen, wie es in der Folge auch zur Anwendung gelangt ist,
ist somit bereits in der 6ffentlichen Ausschreibung (und nicht erst in
oder zusammen mit den Ausschreibungsunterlagen) klar und eindeu-
tig umschrieben, und die entsprechenden Konsequenzen fiir die
Zuschlagserteilung waren fiir die interessierten Unternehmer ohne
Weiteres erkenn- und beurteilbar. Infolgedessen wiren die Be-
schwerdefiihrerinnen verpflichtet gewesen, bereits die offentliche
Ausschreibung mit Beschwerde anzufechten und die Rechtswidrig-
keit der bekannt gegebenen Modalitdten des Bewertungssystems zu
riigen. Die mit der vorliegenden Beschwerde gegen das angewendete
Bewertungssystem vorgebrachten Riigen sind entsprechend verspa-
tet erhoben worden, weshalb sie von der Rekurskommission nicht
(mehr) materiell auf ihre Begriindetheit tiberpriift werden konnen.»

Weniger Zuriickhaltung hat der Zwischenentscheid erwarten
lassen, denn dort fiihrt die Rekurskommission aus:

«Nicht als zum vornherein offensichtlich unbegriindet erweisen sich
im Hinblick auf Art. 21 Abs. 1 BoeB auch die von den Beschwerde-
fithrerinnen gegen das von der Vergabebehorde verwendete Be-
wertungssystem (alleinige Massgeblichkeit des offerierten Preises in
der 2. Evaluationsphase, an der nur noch die Anbieter beteiligt wa-
ren, deren Angebote qualitativ die Mindestanforderungen erfiillten)
vorgebrachten Einwinde. Im Ubrigen wird sich die Rekurskommis-
sion im Rahmen des Sachentscheids mit den Vorbringen der Be-
schwerdefiihrerin néher auseinanderzusetzen haben.»

b. Was die Zuldssigkeit von Preisvarianten anbelangt, anerkennt
die Rekurskommission zwar, dass die Vergleichbarkeit von Ein-
heits- und Globalpreisofferten problematisch ist. Gleichwohl
muss STRABAGS Preisvariante (Global- statt Einheitspreisofferte)
nicht ausgeschlossen werden, sondern ist eine giiltige Offerte."”

«Das Beschaffungsrecht des Bundes enthilt keine besonderen Be-
stimmungen zu den Pauschal- oder Globalpreisangeboten, sondern
regelt in Art. 22 Abs. 2 VoeB einzig die Zuléssigkeit von <Varianten>.
Der Begriff der Variante (gemiss Fremdworter-Duden <eicht verdn-
derte Art, Form von etwas; Abwandlung; Spielart>) legt es nun kei-
neswegs nahe, als solche nur von den leistungsbezogenen Vorgaben
der Ausschreibungsunterlagen (<inhaltlich>) abweichende Angebote
(im Sinne von Herstellungs-, Projektierungs- oder Ausfihrungs-
varianten), nicht aber abweichende Vergiitungsmodi zuzulassen. Ent-
scheidend erscheint vorab die Abweichung von den Ausschreibungs-
unterlagen und nicht ein allfilliger innovativer Charakter des
Unternehmervorschlags. Geméss Art. 21 Abs. 1 Satz 1 BoeB erhilt
das jeweils wirtschaftlich giinstigste Angebot den Zuschlag. Dies
kann unter gegebenen Umstédnden nicht nur eine technische Variante,
sondern durchaus auch eine Preisvariante sein. Kein grundsétzlich
gegen die Zuldssigkeit von Preisvarianten als Varianten im submissi-
onsrechtlichen Sinn sprechender Gesichtspunkt ist das Argument,
dass der Vergleich zwischen einer Einheitspreis- und einer Pauschal-
oder Globalpreisofferte Probleme bieten konne. Die Vergleichbar-
keitsproblematik stellt sich bei Projekt- und Ausfiihrungsvarianten
ebenfalls (vgl. auch Rechsteiner, Ermittlung der Angebotspreise, in:
Sonderheft Vergaberecht, BR 2004, S. 19). Mithin ist daran festzuhal-
ten, dass auch von den Ausschreibungsbedingungen abweichende
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Preisangebote Varianten im Sinne von Art. 22 Abs. 2 VoeB darstel-
len.»?

In den weiteren Erwidgungen &dussert sich die Rekurskommis-
sion eingehend zu den Unterschieden zwischen Einheits- und
Globalpreis, um dort auch etwa anzumerken, dass es ein «wesent-
licher Vorteil der Festpreisofferte ist, dass im Hinblick auf die
tatsdchlich geschuldete Entschdadigung nicht ausgemessen werden
muss». Die gewihlte Terminologie ist insoweit ungenau, als natiir-
lich auch Einheitspreise feste Preise sind.?! Vor allem aber ist
bemerkenswert, dass die Rekurskommission in diesen weiteren
Erwidgungen gar nicht mehr auf die auch von ihr eingestandene
«Vergleichbarkeitsproblematik» eingeht. Vielmehr begniigt sie
sich damit, die ATG anzuhalten, sich mit der Frage der «Ver-
gleichbarkeit mit den Einheitspreisangeboten ernsthaft und
vertieft» auseinanderzusetzen. Wie mir scheint, Iisst sie damit die
entscheidende Frage offen, ob die Vergleichbarkeit tiberhaupt ge-
geben sei. Die Rekurskommission selber:

«Allein schon die Tatsache, dass hierzulande Globalangebote im Un-
tertagebau wenig verbreitet sind und dementsprechend mit solchen
Offerten auch wenig Erfahrung vorliegt, lédsst es erforderlich erschei-
nen, dass die Vergabebehorde, die mit einer Globalofferte als Vari-
ante zur Amtslosung konfrontiert wird, sich mit der Frage der damit
verbundenen Konsequenzen und Risiken sowie der Vergleichbarkeit
mit den Einheitspreisangeboten ernsthaft und vertieft auseinander-
setzt.»

3. Die ATG stellt sich dieser Aufgabe zu wenig ernsthaft und ver-
tieft, wie die Rekurskommission findet. «Entscheidend fiir den
Offertvergleich sei der Preis der eingereichten Offerten, nicht der
Abrechnungspreis», ldsst sich die ATG vernehmen. Wenn dem
wirklich so ist, dann ist eine Sensitivitdtsanalyse von vornherein

7 Das Vorgehen ist sinnvoll, steht auf den ersten Blick aber in Wider-
spruch zu Art. 21 Abs. 3 BoeB, der die reine Preisvergabe nur bei «weit-
gehend standardisierten Giitern» vorsieht. Doch ist der Methode zugute
zu halten, dass bei ihr die Offerten nicht «ausschliesslich nach dem Kri-
terium des niedrigsten Preises» (Art. 21 Abs. 3 BoeB) gepriift werden.
In ihrem Bericht vom 19. Mérz 2007 empfiehlt die NEAT-Aufsichts-
delegation (NAD) der ATG, «bei komplexen Bauwerken auf das bisher
praktizierte Bewertungsmodell zu verzichten. Die Kriterien fiir die Be-
wertung von Offerten sind so zu prizisieren und auszugestalten, dass
eine, dem Projekt nutzende, hohere Qualitét einen hohren Preis aufwie-
gen kann» (BB12007, S. 3656).

'8 Warum sich die Rekurskommission iiberhaupt zur Eintretensfrage dus-
sert, ist unklar. An sich hitte sie darauf auch verzichten kénnen, da
schon die mangelhafte Evaluation zu einem Riickweisungsentscheid
fiihrt. Genau so jedenfalls hilt es die Rekurskommission mit dem «von
den Beschwerdefiihrerinnen ebenfalls erhobenen Vorwurf unzuléssiger
Abgebotsrunden» (E. 4d).

19 Darin besteht (mit Einschrénkungen) eine Ubereinstimmung mit einer
deutschen Rechtsprechung, die hier von «kaufmannischen Nebenange-
boten» spricht (vgl. VK Nordbayern vom 11. Februar 2005, in: IBR 2005,
S.278). Die Einschrankung geht dahin, dass diese Vergabekammer vor-
aussetzt, dass die Ausschreibung einschldgige Mindestbedingungen ent-
halt.

% In den Vorbemerkungen steht zwar, die drei «MaRTI»-Urteile wiirden
hier kommentarlos vorgestellt. Hier aber muss ich doch darauf hinwei-
sen, dass ich dieser Rechtsprechung kritisch gegeniiberstehe. Jedenfalls
lasst sie sich nicht mit einer Begriffsbildung rechtfertigen, bei welcher
der Fremdworter-Duden Pate stand. Denn die Begriffsbildung ist nicht
einem allgemein tiblichen Sprachgebrauch verpflichtet, sondern muss
sich an den vergaberechtlichen Bediirfnissen orientieren.
Siehe nur Art. 38 Abs. 2 SIA-Norm 118: «Sind Arbeitsaufwand oder Ko-
sten grosser als beim Vertragsabschluss vorgesehen, so hat der Unter-
nehmer kein Recht auf Erhohung des vereinbarten Einheits-, Global-
oder Pauschalpreises; anderseits kann er diesen Preis auch dann verlan-
gen, wenn seine Leistung weniger Arbeit oder weniger Kosten erfordert
als vorgesehen (Art. 373 Abs. 1 und 3 OR).»
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iberfliissig. Denn mit dieser Analyse soll ermittelt werden, wie
sich die Angebote unter verdnderten Parametern in der Vertrags-
abwicklung verhalten. Gesucht wird nichts anderes als eine mog-
lichst genaue Annidherung an den nachmaligen Abrechnungspreis,
der doch letztlich iiber die Wirtschaftlichkeit einer Beschaffung
entscheidet. Doch nicht darauf geht die Rekurskommission ein;
sie ortet Méngel in der Evaluation?, die im dritten Urteil®® wie
folgt zusammengefasst werden:

» «unprizise Definition der Zuschlagsempfiangerin betreffend die
Abgrenzung zwischen Regiearbeiten und Bestellungsinderung
beim Globalangebot; fehlende Angabe der Zuschlagsempfingerin
zum in die Globale eingerechneten Anteil Regiearbeiten»;

» «unklare bzw. widerspriichliche Angaben betreffend Einbezug der
von der Bauherrschaft fiir den Fall des Unterschreitens des Bau-
programms geschuldeten Pramien (Bonus) in die Globale»;

» «offene Fragen in Bezug auf allfdllige mit der Wahl des Ab-
dichtungssystems verbundene zusitzliche Kosten»;

» «unklares Mehrkostenrisiko bei der Globalen bei Projektinde-
rungen»;

» «fehlende Nachvollziehbarkeit der grossen Kostendifferenz im Zu-
sammenhang mit der Redimensionierung des Verzweigungsbau-
werks zwischen Amtslosung und Globalvariante der Zuschlags-
empféingerin».

Nach Meinung der Rekurskommission wére die ATG verpflich-
tet gewesen, ...

«... angesichts der mit einer Globalofferte — im Vergleich zu den auf
Einheitspreisen basierenden Angeboten — verbundenen erhohten
Kostenrisiken, das Globalpreisangebot der Zuschlagsempfangerin
einer vertieften Analyse zu unterziehen. Dies insbesondere, nachdem
sie von der Ingenieurgemeinschaft Gotthard-Basistunnel Nord
unmissverstdandlich auf das damit verbundene und als sehr gross be-
urteilte Kostenrisiko hingewiesen worden ist und die Ingenieurge-
meinschaft von der Beriicksichtigung des Globalangebots sogar aus-
driicklich abriet.»

C «Marm 3»: Endentscheid vom 11. September 2006

1. Auch dieser zweite Endentscheid miindet in eine Riickweisung
an die ATG. Die Rekurskommission zieht ihr Urteil vom 13. Feb-
ruar 2006 heran und wirft der ATG vor, sie hitte den Riickwei-
sungsentscheid mangelhaft umgesetzt und sich strikte darauf be-
schrinkt, ...

«... die von der BRK im Riickweisungsentscheid ausdriicklich als un-
klar beanstandeten Punkte niher zu priifen ... Die BRK hat in ihrem
Entscheid vom 13. Februar 2006 u.a. diejenigen Punkte aufgefiihrt ...,
die der Vergleichbarkeit der Angebote offensichtlich entgegenstan-
den, und die im Rahmen der Neubeurteilung in jedem Fall zu priifen
waren. Um eine abschliessende Aufzidhlung, welche die ATG von der
Notwendigkeit einer umfassenden Priifung des Globalangebots auf
samtliche damit verbundenen moglichen Risiken entband, handelte
es sich dabei nicht. Es kann grundsétzlich nicht Aufgabe der BRK als
Rechtsmittelinstanz sein, anstelle der zustidndigen Vergabebehorde
samtliche fiir den Entscheid rechtswesentlichen Sachumsténde zu er-
mitteln. Die BRK hat in ihrem Entscheid klar auf die Notwendigkeit
einer ernsthaften und vertieften Auseinandersetzung mit dem Global-
angebot hingewiesen ... und zusammenfassend festgehalten, dass die
ATG verpflichtet gewesen wire, angesichts des damit verbundenen
hohen Kostenrisikos das Globalangebot der Zuschlagsempfingerin
einer vertieften Analyse zu unterziehen ... Es wire daher zu erwarten
gewesen, dass die ATG die ihr mit dem Riickweisungsentscheid der
BRK eroffnete Moglichkeit, das Globalangebot der Zuschlagsemp-
fangerin umfassend und griindlich auf die damit verbundenen Risi-
ken zu priifen, wahrnimmt. Insofern erscheint die Aussage der ATG,
sie habe keinen Anlass gehabt, iber die Erwidgungen der Rekurs-
kommission hinausgehende Abkldarungen durchzufiihren, reichlich
fragwiirdig.»

2. Die Rekurskommission hélt den Standpunkt der ATG, beim
«Globalangebot der [STrRABAG] handle es sich um das wirtschaft-
lich giinstigste Angebot», bei objektiver Betrachtung nicht fiir
nachvollziehbar. Vor allem stort sie sich daran, dass die ATG beim
Offertvergleich die Moglichkeit von Projekt- und Bestellungsin-
derungen im Wesentlichen ausgeklammert hat.

«Wieso beim Los Erstfeld — mit Ausnahme des geologischen Risikos
(Anderung bei den Ausbruchklassen) — praktisch jegliche Moglich-
keit von Bestellungsdnderungen und (berechtigten) Nachforderun-
gen ausgeschlossen sein sollte bzw. solche durch die ATG verhindert
werden konnten ..., ist fiir die BRK aufgrund der Ausfithrungen der
ATG in den Vernehmlassungen, aber auch im Vergabeantrag, nicht
nachvollziehbar. Fiir ein Bauwerk der vorliegenden Art und Dimen-
sion ist die Annahme, es werde in der Ausfithrungsphase — mit Aus-
nahme eines betragsmissig allerdings kaum ins Gewicht fallenden,
moglichen Einbaus von Strahlventilatoren im Portalbereich — nicht
(mehr) zu Projekt- und Bestellungsdnderungen kommen, nach dem
Dafiirhalten der BRK schlichtweg unrealistisch. Vor diesem Hinter-
grund erscheint die Beschriankung der von der BRK geforderten Sen-
sitivitdtsanalyse im Bereich Mehrkosten aufgrund von Projekt- und
Bestellungsénderungen auf die Auswirkungen der Anderungen der
Ausbruchsklassenverteilung (als mogliche Bestellungsinderungen)
nicht haltbar.»

IV. Wie weiter?

1. Am 9. Februar 2007 ging der Auftrag zum dritten Mal an
StrABAG.?* Die ATG hatte die Vergabe priifen lassen. «Gemaéss
dem externen Urteil seien weder das Vergabeverfahren unkorrekt
abgelaufen, noch sei ein Anbieter systematisch bevorteilt oder be-
nachteiligt worden.»? Fiir eine allfillige Beschwerde wire das
neue Bundesverwaltungsgericht zustdndig gewesen, dessen Abtei-
lung 1T (Wirtschaft, Bildung und Wettbewerb) seit dem 1. Januar
2007 das vergaberechtliche Geschehen auf Bundesebene prégt.?
Ein Sprecher dieser rechtsprechenden Behorde liess sich vorsorg-
lich vernehmen:?’

«Das Gericht ist sich bewusst, dass Beschwerden, die das offentliche
Beschaffungswesen betreffen, mit besonderer Dringlichkeit zu be-
handeln sind.» Und: Es handle sich bei Erstfeld «um einen komple-
xen Fall».

Komplex bestimmt — und auch langwierig wire es geworden, da
vergaberechtliche Urteile des neuen Bundesverwaltungsgerichts
jetzt ans Bundesgericht weitergezogen werden konnen.”® Die
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Vgl. die E. 4c/ff/aaa—eee des zweiten «MaRTI»-Urteils.

Siehe E. 2a des dritten «MaRTI»-Urteils.

Pressemitteilung der ATG vom 9. Februar 2007.

%5 So der Bericht in der NZZ vom 10./11. Februar 2007, S. 15. Wer das liest,
muss sich unweigerlich fragen, welcher Stellenwert den Urteilen der
staatlichen Rekurskommission dann noch zukommt. Extern jedenfalls
sind sie auch — nur dass die Behorde zu anderen Schliissen kam: «Die
Vermutung der Beschwerdefiihrerinnen, sie seien systematisch benach-
teiligt worden, ist zumindest nachvollziehbar» (in «Marti» 3).

2 Vgl. dazu auch die Ubergangsbestimmung in Art. 53 Abs. VVG: «Das
Bundesverwaltungsgericht tibernimmt, sofern es zustandig ist, die Beur-
teilung der beim Inkrafttreten dieses Gesetzes bei Eidgendssischen
Rekurs- und Schiedskommissionen ... hdangigen Rechtsmittel. Die Be-
urteilung erfolgt nach neuem Verfahrensrecht.»

27 Im Tages-Anzeiger vom 8. Februar 2007.

2 Die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten steht offen

(Art. 83 lit. f BGG), sofern der geschétzte Wert des Auftrags den mass-

gebenden Schwellenwert des BoeB erreicht (was hier erfiillt ist) und

sich (kumulativ!) eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung stellt

(wozu es noch keine Praxis gibt). Der Botschaft zufolge erfasst dieser
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dritte Beschwerde gegen die dritte Zuschlagsverfiigung unter-
blieb, und die Verfiigung erwuchs in Rechtskraft. Ende Mérz 2007
wurde der Werkvertrag unterzeichnet. Im Verlaufe des Sommers
soll mit der Montage der Tunnelbohrmaschine und im ersten
Halbjahr 2008 dann mit dem Leistungsvortrieb Richtung Amsteg
begonnen werden.?

2. Was bleibt, ausser der von der Auftraggeberin behauptete, mas-
sive Verspatungsschaden? Aus meiner Sicht sind es in unserem
Zusammenhang vor allem zwei Dinge, an die bei der Neugestal-
tung des Vergaberechts zu denken ist.

a. Als Erstes ist zu kldren, wie es kiinftig um die aufschiebende
Wirkung von Vergabebeschwerden stehen soll. Enttduschte An-
bieter peilen sie in erster Linie an; wird ihnen die Suspensiv-Wir-
kung nicht gewéhrt, verfliichtigt sich ihr Interesse an einer Fort-
setzung des Verfahrens meist rasch. Auftraggeberinnen allerdings
ist sie ein Dorn im Auge, weil sie zu unliebsamen Verzégerungen
fiihrt. Diesen Konflikt geht die Rechtsprechung an, indem sie die
Erfolgschancen der Beschwerde abschétzt, dann (wenn die Be-
schwerde bei einer prima-facie-Betrachtung nicht aussichtslos
ist)®* die privaten und die offentlichen Interessen, die auf dem
Spiele stehen, gegeneinander abwiégt. Dieses Zusammenspiel von
Hauptsachenprognose und Interessenabwégung ist nicht vergabe-
spezifisch, sondern tiberall zu finden, wo sich in verwaltungsrecht-
lichen Verfahren die Frage der Suspensiv-Wirkung stellt. Ange-
sichts der Bedeutung des Loses Erstfeld hétte es nicht iiberrascht,
wenn die Rekurskommission mit Blick auf das o6ffentlichen In-
teresse daran, dass das Gesamtprojekt nicht im Ubermass be-
eintrdchtigt wird, die aufschiebende Wirkung verweigert hitte.
Wohlgemerkt, sie hitte es schon nach geltendem Recht in der
Hand gehabt, diesen Weg zu gehen! Sie entschied andersrum, was
die bekannten, massiven wirtschaftlichen Folgen hatte.?' Soll des-
halb der Gesetzgeber intervenieren und etwa vorschreiben, dass
bei Beschaffungsprojekten von nationaler Bedeutung in der Frage
der aufschiebenden Wirkung fortan Zuriickhaltung zu iiben ist?
Brauchen wir also eine lex Erstfeld? Ich gehore zwar zu jenen, die
den Entscheid der Rekurskommission, der zweiten Beschwerde
im Ergebnis aufschiebende Wirkung beizulegen, nicht ohne weite-
res nachvollziehen konnen. Gleichzeitig aber meine ich, dass der
Gesetzgeber von einer Intervention absehen sollte. Der Fall Erst-
feld ist seiner Anlage und seiner wirtschaftlichen Bedeutung nach
gewiss ein seltenes Ereignis. Er ist deshalb ein «bad case», mit dem
sich eine schematisierende Limitierung der richterlichen Ent-
scheidkompetenz nicht rechtfertigen lédsst. Vor allem aber muss
gerade bei Grossprojekten, die international auszuschreiben sind,
schon von Staatsvertrags wegen wirksamer Rechtsschutz gewihrt
werden (siche Art. XX Ziff. 7 lit. a GPA). Bei einem legislatori-
schen Rundumschlag, der sich gegen die aufschiebende Wirkung
richtet, wére zu befiirchten, dass diese Forderung nicht mehr ein-
gelost werden konnte.??

b. Als Zweites hat man sich tiber den kiinftigen Umgang mit dem
Vergabeschaden Gedanken zu machen. Man hort so wenig von
einschligigen Fillen, dass man sich fragen muss, ob der Sekundér-
rechtsschutz, wie wir ihn heute kennen, ausreiche oder schlicht zu
wenig attraktiv sei. Seine Attraktivitdt bemisst sich nach seinem
mittelbaren Zweck*®, der darin besteht, eine richterliche Nachprii-
fung der staatlichen Vergabetitigkeit auch dort herbeizufiihren,
wo der Primarrechtsschutz nicht greift®. Attraktiv ist der Se-
kundirrechtsschutz also dann, wenn die Anbieter nicht allein des-
wegen von einer Beschwerde absehen, weil die Aufhebung der
angefochtenen Verfiigung nicht mehr moglich und so der Primér-
rechtsschutz nicht mehr erhiltlich ist. Wie gesagt, einschlégige
Verfahren sind kaum zu finden. Was ist zu tun? Wer (wie ich) da-
von ausgeht, dass an einer justizformigen Nachpriifung der staat-
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lichen Vergabetitigkeit ein evidentes Interesse besteht®, wird ver-
suchen, verstirkte Anreize dafiir zu schaffen, dass Anbieter bei
Vergabefehlern zumindest auf sekunddren Rechtsschutz (also
Schadenersatz) dringen. Das BoeB beschrinkt den Sekundir-
rechtsschutz bekanntlich auf den Ersatz der «Aufwendungen, die
dem Anbieter oder der Anbieterin im Zusammenhang mit dem
Vergabe- und Rechtsmittelverfahren erwachsen sind» (Art. 34
Abs. 2 BoeB). Dies ist haufig als kleinliche Losung gebrandmarkt
und kritisiert worden, nicht zuletzt in dieser Zeitschrift. Und doch
stellen sich Zweifel ein, ob sich das deklarierte Ziel mit peku-
nidren Anreizen erreichen lasst, wenn man sich nicht génzlich von
ersatzrechtlichen Grundsétzen l6sen und zum Beispiel eine Ord-
nung vorsehen will, die den im Beschwerdewege erfolgreichen
Anbietern eine Entschéddigung verspricht, die sich als Prozentsatz
der Auftragssumme ermittelt. Diesen Weg sollte man zwar nicht
ohne weiteres verwerfen — immerhin funktionieren Konventional-
strafen in ganz dhnlicher Weise. Doch muss gepriift werden, ob der
sekundire Rechtsschutz damit attraktiver wird, und zwar in dem
Sinne attraktiver, wie ich es eben beschrieben habe. Besinnt man

unbestimmte Rechtsbegriff «Rechtsfragen, die fiir die Entwicklung der
Rechtsordnung wesentlich sind ... Eine Legaldefinition wére nicht sach-
gerecht; sie liefe Gefahr, die Anerkennung einer Grundsatzfrage durch
das Bundesgericht in Fillen zu vereiteln, in denen sich die Grundsétz-
lichkeit erst aus der konkreten Fallsituation ergibt» (BB1 2001, S. 4309,
dort auch der Versuch, operable Kriterien zu formulieren). Fest steht
aber, dass in der Beschwerdebegriindung auszufiihren ist, «<warum die
... Voraussetzung erfiillt ist» (Art. 42 Abs. 2 BGG), und dass das Bun-
desgericht alsdann in Fiinferbesetzung entscheidet (Art. 20 Abs. 2
BGG). Zum Teil wird die Meinung vertreten, das Gericht diirfe dort, wo
es nach diesen Kriterien zustdndig sei, lediglich die sich stellende
«Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung» beurteilen, so REgTz,
Das neue Bundesgerichtsgesetz, in: SJZ 2007, S. 31; anders aber WOLF,
Die neue Rechtsmittelordnung im Bund, in: Aktuelles Vergaberecht
2006, Sonderheft BR/DC, Ziirich 2006, S. 13, der schreibt, das Bundes-
gericht miisse sich in den ausgewéhlten Verfahren «auch mit allen an-
dern erhobenen Riigen befassen». Zu Art. 29a BV, der eine Rechtsweg-
garantie begriindet und am 1. Januar 2007 in Kraft getreten ist,
WaLDMANN, Rechtsmittelwege und Rechtsweggarantien im 6ffentlichen
Vergabeverfahren, in: BR/DC 2002, S. 143 ff., vor allem S. 150.

Aus einer Pressemitteilung der ATG vom 28. Mirz 2007.

Nach bisheriger Praxis ist es also nicht erforderlich, dass die Be-
schwerde klar Aussicht auf Erfolg hat; ausreichend ist schon, dass sie
nicht von vornherein zum Scheitern verurteilt ist; vgl. jetzt aber BVGer.
B-1774/2006 E. 2.2, wo angedeutet wird, dass inskiinftig auch die «iiber-
wiegend negative (oder positive) Erfolgsprognose berticksichtigt wer-
den» konnte.

Fiat justitia et pereat mundus!

Die NEAT-Aufsichtsdelegation vertritt im schon erwidhnten Bericht
(Fn. 17) zwar die Auffassung, es sei zu priifen, «wie die Erteilung der
aufschiebenden Wirkung restriktiver gehandhabt werden kann». Dann
aber fahrt sie mit der folgenden Epfehlung fort: «Es soll eine Formulie-
rung in ds Gesetz aufgenommen werden, wonach die aufschiebende
Wirkung von einer Beschwerdeinstanz nur dann erteilt werden soll,
wenn den Interessenten eines Beschwerdefiihrers keine tiberwiegenden
offentlichen Interessen gegeniiberstehen» (BBI 2007, S. 3660). Was
iibersehe ich, wenn ich meine, diese Interessenabwégung sei doch heute
schon geltendes Recht? Vgl. dazu jiingst BVGer. B-1774/2006 E. 2.2.)
Unmittelbar soll der Schaden des Beschwerdefiihrers ersetzt werden.
Entweder, weil die aufschiebende Wirkung nicht gewéhrt wurde oder
weil der Beschwerdefiihrer primiren Rechtsschutz gar nicht verlangte.
Was letzteren Fall angeht, wire es falsch, von einer entsprechenden
Schadenminderungspflicht des Anbieters auszugehen, da es sehr wohl
im Interesse der Auftraggeberin liegen kann, ungestort und verzoge-
rungsfrei mit ihrem Beschaffungsgeschift fortfahren zu konnen (vgl.
auch StockMaNN, in: Immenga/Mestmécker, Kommentar GWB,
3. Aufl., Miinchen 2001, N 5 und 16 zu § 126 GWB).

Anzufiigen bleibt, dass gdnzlich unabhingig von einem wie auch immer
gearteten Interesse die Gewihrung wirksamen Rechtsschutzes auch
eine staatsvertragliche Verpflichtung ist.
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46 Larticle/Der Aufsatz

sich aber noch einmal auf die Losung, die der Bundesgesetzgeber
seinerzeit getroffen hat, féllt doch auf, dass die Beschréankung, die
mit der manifesten Ausklammerung des entgangenen Gewinns
verbunden ist, durch die rechtlichen Vorteile*, die das Recht auf
Akteneinsicht, die Untersuchungsmaxime, die reduzierten Anfor-
derungen an die Kausalitét («echte Chance») und die Verschul-
densunabhingigkeit des Anspruchs dem ersatzsuchenden Be-
schwerdefiihrer bieten, zumindest teilweise wieder aufgewogen
wird. Dazu kommt, dass sich eine Ausdehnung des vergaberecht-
lichen Ersatzregimes auf den entgangenen Gewinn nicht leicht
rechtfertigen ldsst, da man zumindest dann, wenn man es selbst
hier mit einer echten Chance gut sein lasst’, Gefahr lduft, immer
auch beschwerdefiihrende Bieter zu begiinstigen, die bei fehler-
freiem Verfahrensverlauf den Zuschlag nicht erhalten hitten. So
scheint es mir heute, dass die Regelung, wie der Bundesgesetzge-
ber sie seinerzeit getroffen hat, nicht ohne weiteres als unwirksam

verworfen werden sollte. Auf dass der Text aber nicht allzu ein-
trachtig ende, mochte ich anfiigen, dass sich das geltende vergabe-
rechtliche Ersatzregime nur unter der Voraussetzung aufrechter-
halten lésst, dass es den zivilrechtlichen Rechtsschutz aus culpa in
contrahendo nicht verdréngt, sondern diesen konkurrierend ne-
ben sich bestehen lésst

% Hier im Vergleich zu einem ordentlichen Zivilprozess!

3 Diese Beweiserleichterung ist nicht auf jenen Bieter limitiert, «der bei
ordnungsgeméssem Verlauf des Verfahrens den Zuschlag erhalten
hitte» (STOCKMANN, a.a.0., N 14 zu § 126 GWB). Vielmehr ist es gerade
Sinn und Zweck der Figur, eine Haftung zu begriinden, wo zwischen
Rechtsverstoss und Schaden lediglich eine gelockerte Kausalitétsbezie-
hung besteht (so MARX, in: Motzke /Pietzcker/Priess, VOB Kommentar
[VOB/A], Miinchen 2001, N 1 zu § 126 GWB).
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