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Le ler janvier 1996, la nouvelle loi fédérale sur les marchés publics (LMP) et son ordonnance (OMP) sont entrées en vigueur. Elles
régissent les marchés publics de la Confédération. Le présent article traite de trois aspects importants de ce nouveau droit: les
procédures de soumission, les principes de passation des marchés et les relations entre le régime de droit public et les regles de droit

privé.

A. Einleitung!

1. Jede Vergabe eines Auftrages erfolgt in einem bestimm-
ten Verfahren. Die Besonderheit der ffentlichen Beschaf-
fungen besteht aber darin, dass die Art und der dussere Ab-
lauf des anwendbaren Vergabeverfahrens sowie die
Grundsitze, an die sich die Vergabelﬁzjltlérde beim Zuschlag
zu halten hat, durch 6ffentliches Recht geordnet sind. Ein-
schlidgige Regeln finden sich auch im BoeB und in der
VoeB, die beide am 1. Januar 1996 in Kraft getreten sind.
Das BoeB (das «Bundesgesetz iiber das offentliche Be-
schaffungswesen»2), das auf der Ebene der Eidgenossen-
schaft die  grundlegenden  Verpflichtungen  des
GATT/WTO-Ubereinkommens iiber das offentliche Be-
schaffungswesen in das innerstaatliche Recht umsetzt, re-
gelt das Verfahren zur Vergabe «von offentlichen Liefer-,
Dienstleistungs- und Bauauftrigen» des Bundes (Art. 1
Abs. 1 lit. a /Art. 5 BoeB)3, soweit die Vergabe dieser Lei-
stungen in den Anwendungsbereich des Gesetzes fillt.# Die
VoeB (die «Verordnung iiber das offentliche Beschaffungs-
wesen»3) regelt grundsitzlich alle 6ffentlichen Beschaffun-
gen des Bundes (vgl. Art. 1-3 VoeB)S. Soweit die betreffen-
den Beschaffungen schon unter das Bundesgesetz fallen
(«BoeB-Beschaffungen»), enthdlt die Verordnung ergin-
zende Ausfiihrungsbestimmungen.” Eine Besonderheit gilt
fiir den Planungs- und den Gesamtleistungswettbewerb; sie
werden direkt und eingehend nur durch die Verordnung ge-
regelt (Art. 40 ff. VoeB), wihrend der Gesetzgeber sich dar-
auf beschréinkt hat, den Bundesrat in Art. 13 Abs. 3 BoeB
anzuweisen, die einschldgige Regelung vorzunehmen.
Dementsprechend regelt die Verordung: «a. die Vergabe 6f-
fentlicher Auftriige nach dem Bundesgesetz ... iiber das Be-
schaffungswesen (Gesetz); b. die iibrigen Beschaffungen
des Bundes; c. den Planungs- und den Gesamtleistungs-
wettbewerb» (Art. 1 VoeB). '

2. Das BoeB und die VoeB sind Erlasse des 6ffentlichen
Rechts, die eine wichtige Etappe in der Entwicklung des
eidgenossischen Vergaberechts markieren. Mit Riicksicht

darauf mochte ich in meinem Beitrag einige Aspekte dieses
neuen Vergaberechts herausgreifen, um sie zusammenhén-
gend zu beschreiben. Auf der Grundlage der beiden Erlasse
befasse ich mich zunichst mit dem Vergabeverfahren, dann
mit den Vergabegrundsdtzen und schliesslich mit dem Zu-
sammenspiel zwischen Offentlichem und privatem Recht.
Der offentlich-rechtliche Beschwerdeschutz der Anbiete-
rinnen8, den das BoeB (Art. 26 ff.) in seinem Anwendungs-
bereich gewidhrt®, kommt nur im Zusammenhang mit an-
dern Fragen zur Sprache, wird also nicht per se erdrtert. Fiir
die «iibrigen Beschaffungen» des Bundes (Art. 32 ff. BoeB)
ist ein solcher Schutz ohnehin nicht vorgesehen (vgl. Art.
39 VoeB).

—

Dieser Beitrag enthilt die ergénzte Fassung einer schriftlichen Vortrags-
unterlage, die den Teilnehmern und Teilnehmerinnen einer Informa-
tionstagung des Seminars fiir schweizerisches Baurecht am 18./19. Juni
1996 abgegeben wurde.

Vgl. dazu GAucH, Das neue Beschaffungsgesetz des Bundes, ZSR 114,
1995, 1, S. 313 ff.; GALLVLEHMANN/RECHSTEINER, Das offentliche Be-
schaffungswesen in der Schweiz, Ziirich 1996, S. 5 ff.; Bock, Offent-
liches Beschaffungsrecht, Basel 1996, S. 1 ff.

Das BoeB regelt nur die Vergabe offentlicher Auftrige, die in den Kom-
petenzbereich des Bundes (nicht der Kantone oder Gemeinden) fallen.

4 Das BoeB regelt nicht alle Vergabefiille des Bundes, sondern nur die
Vergabe offentlicher Bundesauftrige, die nach Massgabe der Art. 1 ff.
BoeB in seinen Anwendungsbereich fallen (zum Geltungsbereich des
Gesetzes vgl. GALLVLEHMANN/RECHSTEINER, zit. in Anm. 2, S. 6 ff.). Die
iibrigen Beschaffungen (z.B. sdmtliche Beschaffungen durch die SBB,
auch im Rahmen der NEAT) unterstehen (mit gewissen Ausnahmen) der
VoeB.

Vgl. dazu GALLY/LEHMANN/RECHSTEINER, zit. in Anm. 2, S. 11 ff.; Bock,
zit. in Anm. 2, S. 55 ff.

Einzelheiten bei GALLI/LEHMANN/RECHSTEINER, zit. in Anm. 2, S. 12 ff.
Das BoeB regelt die von ihm erfassten Vergabefiille nicht abschliessend,
sondern wird diesbeziiglich ergénzt durch die einschligigen Aus-
fithrungsbestimmungen der VoeB.

Gesetz und Verordnung sprechen durchwegs von «Anbietern und An-
bieterinnen», verwenden also sowohl die ménnliche als auch die weibli-
che Form. Im Sinne einer Vereinfachung verwende ich in meinem eige-
nen Text, abgesehen von wortlichen Zitaten, nur die weibliche Form.

9 Vgl. aber Art. 2 Abs. 3 BoeB letzter Satz!
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B. Vergabeverfahren

1. Was zunichst die Verfahrensarten betrifft, so unter-
scheiden das BoeB und die VoeB zwischen drei Grundfor-
men.10 Es sind dies:

— Das offene und das selektive Verfahren (Art. 13 ff.
BoeB/Art. 12 und 34 VoeB). Beide Verfahren sind Sub-
missionsverfahren, die mit einer Ausschreibung (Art. 18
BoeB/Art. 16 VoeB) beginnen.!! Und beide Verfahren
stehen der Auftraggeberin zur freien Disposition, derart,
dass sie zwischen diesen Verfahren wihlen kann.!2 Wie
aber unterscheiden sich die beiden Verfahren?

Das selektive Verfahren (Art. 15 BoeB/Art. 12 VoeB)
unterscheidet sich vom offenen Submissionsverfahren
dadurch, dass die an der Ubernahme des ausgeschriebe-
nen Auftrages interessierten Firmen zunichst nur einen
Antrag auf Teilnahme einreichen. Alsdann bezeichnet die
Auftraggeberin jene Firmen, die ein Angebot einreichen
und damit am weiteren Verfahren teilnehmen diirfen. Die
Bezeichnung erfolgt nach einer Priaqualifikation, worin
die Auftraggeberin priift, welche Firmen die zur Aus-
fithrung des Auftrages erforderlichen Eignungskriterien
(Art. 9 f. BoeB/Art. 9 VoeB) erfiillen.

— Das freihdndige Verfahren. Es ist ein Ausnahmeverfah-
ren, zulédssig nur unter bestimmten, detailliert umschrie-
benen Voraussetzungen (Art. 13 Abs. 2 BoeB/Art. 13 und
36 VoeB). Sein Merkmal besteht darin, dass die Auftrag-
geberin den Auftrag «direkt und ohne vorherige Aus-
schreibung» vergibt (Art. 16 BoeB). Das bedeutet nega-
tiv: Im Unterschied zum offenen und selektiven Verfah-
ren ist die freihdndige Vergabe kein Submissionsverfah-
ren, zu dessen Kennzeichen es gehort, dass die Auftrag-
geberin verschiedene Interessenten in einem gemeinsa-
men (geordneten) Verfahren um die Vergabe wetteifern
lasst. Moglich ist sogar, dass die Auftraggeberin ihre
freihdndigen Vertragsverhandlungen nur und gerade mit
einer Firma fiihrt, der sie dann den Auftrag vergibt.

Die erwihnten drei Grundformen (offenes, selektives und
freihéndiges Verfahren) werden ergénzt durch zwei weitere
Verfahrensarten. Es sind dies:

— Das Einladungsverfahren nach Art. 35 der VoeB. Es ist
eine Submission auf personliche Einladung, die sich vom
offenen und selektiven Verfahren namentlich dadurch un-
terscheidet, dass die Auftraggeberin mehrere (nach Mog-
lichkeit mindestens drei) Anbieterinnen direkt zur Ange-
botseingabe einlddt, ohne den geplanten Auftrag 6ffent-
lich auszuschreiben. Dieses Verfahren wird von der Ver-
ordnung nur fiir solche Beschaffungen vorgesehen, die
nicht unter das BoeB fallen. Zuldssig ist es unter den in
Art. 35 Abs. 3 VoeB umschriebenen Voraussetzungen.
Doch ist beizufiigen:

Obwohl die Verordnung es nicht ausdriicklich sagt,
muss das Einladungsverfahren auch in allen Fillen zulas-
sig sein, in denen eine freihdndige Vergabe zuldssig ist,
gleichgiiltig, ob die Vergabe dem Gesetz untersteht oder
nicht. Denn: Wenn sogar eine freihéndige Vergabe zulés-
sig ist, gibt es keinen Grund, ein Einladungsverfahren
auszuschliessen.

~ Der Planungs- und der Gesamtleistungswettbewerb, den
die VoeB in den Art. 40 ff. regelt. «Der Planungswettbe-
werb soll der Erarbeitung von Losungsvorschlidgen im
Bereich der Planung (z. B. Ingenieur- und Architektur-
wettbewerbe) dienen. Der Gesamtleistungswettbewerb
soll die Moglichkeit bieten, im Rahmen eines Wettbe-
werbes gleichzeitig nach Planungs- und Bauaus-
fiihrungsleistungen zu fragen» (BBl 1994 IV 950 ff., S.
1190). Beide Wettbewerbe bleiben nachfolgend ausser
Betracht. :

2. Das BoeB und die VoeB umschreiben nicht nur die ver-
schiedenen Verfahrensarten, sondern enthalten auch zahl-
reiche Bestimmungen, die den Ablauf des Verfahrens re-
geln. Diese Bestimmungen beziehen sich entweder auf alle
oder nur auf bestimmte Verfahrensarten. Sie haben einen
vielfiltigen Inhalt, was der nachfolgende Hinweis auf eine
Auswahl wichtiger Vorschriften!3 zeigt.

a. Verschiedene Vorschriften regeln die Ausschreibung des
geplanten Auftrages, der im offenen oder selektiven Sub-
missionsverfahren vergeben wird (vgl. z. B. Art. 18 und 24
BoeB/Art. 16 VoeB), indem sie insbesondere auch den er-
forderlichen Inhalt der Ausschreibung bestimmen. Die An-
gaben, welche die Ausschreibung enthalten muss, sind zwar
mannigfaltig (vgl. Art. 16/18 Abs. 4 VoeB und Anhang 4
zur VoeB); sie umfassen aber nicht auch die Ausschrei-
bungsunterlagen, mit denen sich die Verordnung in Art. 17
f. besonders und eingehend befasst.

b. Andere Vorschriften beschlagen den Antrag auf Teil-
nahme und das Angebot. Nach Art. 19 Abs. 1 BoeB miissen
die Anbieterinnen ihre Antréige auf Teilnahme an einem se-
lektiven Verfahren und ihre Angebote schriftlich (vgl. aber
Art. 20 VoeB), vollstindig und fristgerecht (vgl. Art. 19
VoeB!4) einreichen, wobei es zur Einhaltung der Schrift-
form geniigt, wenn ein Antrag auf Teilnahme (nicht aber ein
Angebot!) per Telegramm, Telefax oder Telex eingereicht
wird. Drei Einzelfragen sind besonders hervorzuheben:

— Die erste Frage betrifft die «Vollstdndigkeit» der Ange-
bote. Sie stellt sich namentlich im Zusammenhang mit
den Varianten und Teilangeboten (Art. 22 VoeB):

10 Gauch, ZSR 114, 1995, 1, S. 314.

11 Zum Sonderfall einer «Gesamtpublikation» vgl. Art. 18 Abs. 2 BoeB
und Art. 16 Abs. 5/Art. 34 Abs. 3 VoeB.

12 «Angesichts des Umstandes, dass nur das offene Verfahren den Wettbe-
werb vollig uneingeschrinkt spielen lédsst», postulieren GALLVLEH-
MANN/RECHSTEINER (zit. in Anm. 2, S. 56), «das selektive Verfahren mit
der gebotenen Zuriickhaltung anzuwenden». Dieses Postulat verdient
zweifellos Zustimmung, wenn es als solches verstanden wird. Hingegen
hat es nicht den Charakter eines Satzes, der die Wahlfreiheit der Auf-
traggeberin rechtlich einschrénkt.

13 Uber die Anwendung der zitierten Vorschriften auf die «iibrigen Be-
schaffungen» des Bundes (Art. 32 ff. VoeB) vgl. Art. 34 ff. VoeB.

14 Nach dieser Bestimmung setzt die Auftraggeberin die Fristen «fiir die
Einreichung der Angebote so fest, dass alle Anbieterinnen und Anbieter
geniigend Zeit zur Priifung der Unterlagen und zur Ausarbeitung des ...
Angebots haben», wobei sie insbesondere «der Komplexitit des Auftra-
ges und der Anzahl von Unterauftrigen Rechnung» tragt.
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Varianten sind auch im offenen und selektiven Verfah-
ren zuldssig, soweit die Ausschreibung nichts anderes
bestimmt; sie miissen aber «zusdtzlich zum Gesamtange-
bot» eingereicht werden (Art. 22 Abs. 2 VoeB).15 Soll der
Zuschlag ausnahmsweise «nach dem Kriterium des nied-
rigsten Preises erfolgen» (Art. 21 Abs. 3 BoeB), bleibt
naturgemadss kein Platz fiir Varianten.

Bei Teilangeboten kann die Auftraggeberin auf ein Ge-
samtangebot verzichten, sofern sie dies in der Ausschrei-
bung angekiindigt hat (Art. 22 Abs. 3 VoeB).

— Die zweite Frage betrifft den «Formfehler». Leidet der
Teilnahmeantrag oder das Angebot an einem «wesentli-
chen Formfehler», so wird der Antrag oder das Angebot
vom Verfahren ausgeschlossen (Art. 19 Abs. 3 BoeB).16
Der Ausdruck «Formfehler» hat dabei einen weiten Sinn,
der auch die Verspétung und die Unvollstindigkeit um-
fasst. «Wesentlich» ist der Formfehler jedenfalls dann,
wenn die Eingabefrist ohne Zutun der Auftraggeberin!?
verpasst oder die erforderliche Schriftform verletzt
wurde.

— Die dritte Frage betrifft die Behandlung der eingereich-
ten Angebote. Im offenen und im selektiven Verfahren
findet zunichst eine formelle Offertoffnung statt (Art. 24
VoeB)18; alsdann werden die eingereichten Angebote,
soweit sie nicht aus dem Verfahren ausscheiden, «in tech-
nischer und rechnerischer Hinsicht» bereinigt, so dass sie
«objektiv vergleichbar» sind (Art. 25 VoeB). Die Berei-
nigung erfolgt durch die Auftraggeberin, ohne dass das
Bereinigungsverfahren in irgendeiner Weise «forma-
lisiert» wire, was meines Erachtens ein Mangel ist. Von
der Bereinigung zu unterscheiden sind die Offertver-
handlungen nach Massgabe des Art. 20 BoeB:

Nach Art. 20 BoeB diirfen «Verhandlungen» iiber die
eingereichten Angebote auch im offenen und selektiven
Verfahren gefiihrt werden, «sofern in der Ausschreibung
darauf hingewiesen» wurde oder «kein Angebot ... als
das wirtschaftlich giinstigste» erscheint (zu den Einzel-
heiten vgl. Art. 26 VoeB). Gegen derartige Verhandlun-
gen ist nichts einzuwenden, soweit sie der Prézisierung
oder Erlduterung eines eingereichten Angebotes dienen.
Moglicher Gegenstand der Offertverhandlungen sollen
aber auch die Preise sein, womit dann die Verhandlungen
zu Abgebotsrunden werden, wogegen sich erhebliche
Bedenken melden.!® Die bisweilen gehorte Versiche-
rung, wonach die Vergabestellen das Mittel der Abge-
botsrunden nur mit der gebotenen Zuriickhaltung einset-
zen wiirden, vermag die Bedenken weder zu zerstreuen,
noch ist sie glaubwiirdig, wenn man das in BR 1996, S.
96 zitierte Gegenbeispiel in Betracht zieht.

c. Wieder andere Bestimmungen betreffen den Zuschlag
und den Vertragsabschluss (vgl. z. B. Art. 21 ff. BoeB/Art.
28 £. VoeB). Vertragsabschluss und Zuschlag sind zu unter-
scheiden. Der Vertrag darf nicht vor, aber sofort nach dem
Zuschlag abgeschlossen werden (Art. 22 Abs. 1 BoeB), es
sei denn, die im BoeB-Verfahren angerufene Rekurskom-
mission habe einer Beschwerde die aufschiebende Wirkung
erteilt (Art. 22 Abs. 1/28 Abs. 2 BoeB). Unmassgeblich ist
der Zeitpunkt, in dem der Zuschlag vertffentlicht wird (Art.

24 Abs. 2 BoeB/Art. 28 VoeB). Vier Einzelfragen sind be-
sonders hervorzuheben:

— Die erste Frage betrifft die «Rechtsnatur» des Zuschla-
ges. Sicher ist der Zuschlag ein verwaltungsrechtlicher
Entscheid, worin die Vergabebehorde bestimmt, mit wem
und mit welchem Inhalt der Beschaffungsvertrag abge-
schlossen werden soll. Soweit es sich um eine Vergabe
nach BoeB handelt, hat dieser Zuschlag den Charakter ei-
ner offentlich-rechtlichen Verfiigung, die nach Massgabe
der Art. 26 ff. BoeB angefochten werden kann (vgl. Art.
29 lit. a BoeB). Fiir die «iibrigen Beschaffungen» des
Bundes deklariert dagegen Art. 39 VoeB, dass Vergabe-
entscheide (unter Einschluss des Zuschlages) keine Ver-
fiigungen sind, womit der Verordnungsgeber bezweckt,
jegliche Anfechtungsmdoglichkeit auszuschliessen.

— Die zweite Frage betrifft den Widerruf des Zuschlages.
Unter bestimmten Voraussetzungen ist es der Auftragge-
berin gestattet, den erteilten Zuschlag auch dann zu wi-
derrufen (Art. 11 BoeB), wenn es sich um eine Verfii-
gung handelt. Das Widerrufsrecht besteht z. B. gegen-
iber Anbieterinnen, die Abreden getroffen haben, wel-
che den «wirksamen Wettbewerb beseitigen oder erheb-
lich beeintrachtigen» (Art. 11 lit. e BoeB).

— Die dritte Frage betrifft die Information der nicht beriick-
sichtigten Anbieterinnen. Auf Gesuch hin muss die Auf-
traggeberin den nicht beriicksichtigten Anbieterinnen
tiber die in Art. 23 Abs. 2 BoeB erwihnten Sachverhalte -
(namentlich auch iiber die Griinde der Nichtberiicksichti-
gung) Auskunft geben, sofern nicht ein Ausnahmefall
nach Art. 23 Abs. 3 BoeB vorliegt. Bei freihdndiger Ver-
gabe verfasst die Auftraggeberin einen Bericht mit den in
Art. 13 Abs. 2 VoeB genannten Angaben.

— Die vierte Frage betrifft den vorzeitigen Abbruch des
Verfahrens. Unter den in Art. 30 VoeB genannten Vor-
aussetzungen kann die Auftraggeberin das Vergabever-
fahren vorzeitig abbrechen, allenfalls unter Wiederho-
Iung oder Neuauflage des abgebrochenen Verfahrens.

15 Zu den Unternehmervarianten im allgemeinen vgl. HURLIMANN, BR
1996, S. 3 ff.

16 Art. 19 Abs. 3 BoeB enthilt eine Muss-, keine blosse Kannvorschrift.

17 Nach Art. XIII Ziff. 2 des GATT/WTO-Ubereinkommens darf einer
Anbieterin «kein Nachteil entstehen, wenn ein Angebot bei der in den
Vergabeunterlagen angegebenen Stelle nach der vorgeschriebenen Zeit
eintrifft, sofern die Verzogerung ausschliesslich dem Verhalten der Be-
schaffungsstelle zuzuschreiben ist».

18 Die Modalititen dieser Offertoffnung differieren je nachdem, ob es um
die Vergabe von Bau- oder von anderen Auftrigen geht. Uber die Frage,
ob es den Anbieterinnen gestattet sei, an der Offertoffnung teilzuneh-
men, schweigt Art. 24 VoeB sich zwar aus, woraus aber nicht abgeleitet
werden darf, Art. 24 VoeB schliesse eine Teilnahme der Anbieterinnen
geradezu aus. Unter dem Gesichtspunkt der «Transparenz» (Art. 1
Abs. 1 lit. a BoeB) wire es sogar geboten, die Anbieterinnen zur Offert-
offnung einzuladen. Das ‘Argument der «Korruptionsgefahr», das gegen
deren Teilnahme vorgebracht wird, spricht meines Erachtens gerade fiir
die Teilnahme.

19 GaucH, ZSR 114, 1995, 1, S. 325 ff.
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C. Die Vergabegrundsiitze

1. Die Vergabegrundsiitze befassen sich mit der Frage,
welche Anbieterin den Zuschlag erhalten soll. Sie bilden
Gegenstand der nachfolgenden Ausfiihrungen.20 Im Vorder-
grund stehen die folgenden vier Grundsitze?!:

a. Der erste Grundsatz realisiert das Vor-Ort-Prinzip. Da-
nach vergibt die Auftraggeberin den «Auftrag fiir Lei-
stungen in der Schweiz» nur an eine Anbieterin, welche
fiir ihre Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen «die Ein-
haltung der Arbeitsschutzbestimmungen und der Arbeits-
bedingungen» «am Ort der Leistung» gewéahrleistet (Art.
8 Abs. 1 lit. b BoeB; weiterfithrend: Art. 8 Abs. 2
BoeB/Art. 6 VoeB).22

b. Der zweite Grundsatz zielt auf die Gleichbehandlung
von Mann und Frau auf der Stufe der Anbieterinnen. Nach
diesem Grundsatz vergibt die Auftraggeberin den «Auftrag
nur an Anbieter oder Anbieterinnen, welche fiir jene Ar-
beitnehmer und Arbeitnehmerinnen, die Leistungen in der
Schweiz erbringen, die Gleichbehandlung von Frau und
Mann in bezug auf die Lohngleichheit gewihrleisten» (Art.
8 Abs. 1lit. c BoeB; weiterfithrend: Art. 8 Abs. 2 BoeB/Art.
6 VoeB).

Der soeben erwidhnte Vergabegrundsatz dient mittelbar
auch der Durchsetzung des Gleichstellungsgesetzes (GIG).
Beriicksichtigt man nur den Wortlaut des Gesetzes («Lohn-
gleichheit»), so beschrinkt er sich zwar auf die Bekdmpfung
der geschlechtsspezifischen Lohndiskriminierung. Der Sa-
che nach ist jedoch kaum einzusehen, weshalb die Auftra-
gnehmerinnen des Bundes einzig und allein die Lohn-
gleichheit zwischen Mann und Frau (Art. 4 Abs. 2 Satz 3
BYV) gewihrleisten sollten, nachdem das Gleichstellungsge-
setz jede geschlechtsspezifische Diskriminierung von Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmern verbietet und sanktio-
niert. Eine Interpretation, welche die Rechtsordnung als
Einheit begreift, kommt vielmehr zum Schluss, dass Art. 8
Abs. 1lit. c BoeB zwar von der «Lohngleichheit» spricht, in
Wirklichkeit aber eine umfassende Gleichstellung der Ar-
beitnehmer und Arbeitnehmerinnen meint, die sich insbe-
sondere in der Lohngleichheit dussert.23 Diese Auslegung
wird bestétigt durch die Botschaft des Bundesrates, wonach
Art. 8 Abs. 1 lit. c BoeB «die Gleichbehandlung von Mann
und Frau, vor allem im Bereich der Lohngleichheit», si-
cherstellen soll.24

c. Der dritte Grundsatz betrifft die leistungsbezogene Eig-
nung der Anbieterinnen. Den Zuschlag erhilt nur, wer zur
Ausfiihrung des geplanten Auftrages iiberhaupt geeignet
ist! Dieser Grundsatz wird zwar weder im BoeB noch in
der VoeB explizit erwéhnt, hier wie dort aber als selbstver-
standlich vorausgesetzt.25 Deshalb kann die Auftraggebe-
rin von den Anbie-terinnen verlangen, dass sie ihre finan-
zielle, wirtschaftliche und technische Leistungsféhigkeit
nachweisen (Art. 9 Abs. 1 BoeB). «Sie gibt die Eignungs-
kriterien und die erforderlichen Nachweise in der Aus-
schreibung oder in den Ausschreibungsunter-lagen be-
kannt» (Art. 9 Abs. 2 BoeB). Insbesondere kann sie die in
Anhang 3 zur Verordnung genannten Unterlagen erheben
und einsehen, um die Eignung der Anbieterinnen nachzu-

priifen (Art. 9 VoeB). Im einzelnen sind zwei Punkte her-
vorzuheben:

— Zur Vereinfachung und zur Rationalisierung des Ver-
gabe-verfahrens ist es der Auftraggeberin freigestellt
(nicht aber vorgeschrieben), ein vom konkreten Verga-
befall getrenntes (somit abstraktes) «Priifungssystem»
einzurichten und Anbieterinnen, welche bestimmte Eig-
nungskriterien erfiillen, in ein Verzeichnis aufzunehmen
(Art. 10 BoeB; zu den Einzelheiten: Art. 10 f. VoeB).
Dieses «Priifungssystem» erlaubt es, bei der konkreten
Eignungspriifung, die im einzelnen Vergabefall vorzu-
nehmen ist, auf das Verzeichnis abzustellen.

— Im selektiven Verfahren erfolgt die konkrete Eignungs-
priifung vor Einreichung des Angebotes, weshalb die An-
bieterinnen zunichst nur einen Antrag auf Teilnahme
einreichen (Art. 15 Abs. 2 BoeB). Die Auftraggeberin
priift und entscheidet dann, wer die Eignungskriterien er-
fiillt und aufgrund der festgestellten Eignung ein Ange-
bot einreichen darf (Art. 15 Abs. 3 BoeB/Art. 12 Abs. 2
und 3 VoeB). Diese Vorwegpriifung der Eignung wird in
der Fachsprache des Beschaffungswesens als «Priquali-
fikation» bezeichnet. Doch ist zu beachten:

Nach Art. 15 Abs. 4 BoeB ist nicht in jedem Falle
zwingend, dass die Auftraggeberin alle qualifizierten
Anbieterinnen zur Angebotsabgabe einlddt. Vielmehr
darf sie «die Zahl der zur Angebotsabgabe Einzuladen-
den beschrénken, wenn sonst die Auftragsvergabe nicht
effizient abgewickelt werden kann». Trotz der Beschrén-
kung muss jedoch «ein wirksamer Wettbewerb» gewdhr-
leistet bleiben (Art. 15 Abs. 4 BoeB), weshalb bei gege-
bener Eignung mindestens drei Anbieterinnen zur Einrei-
chung eines Angebotes einzuladen sind (Art. 12 Abs. 1
VoeB). Bei eingerichtetem «Priifungssystem» kann die
Auftraggeberin die betreffenden Anbieterinnen aus dem
gefiihrten Verzeichnis auswéhlen (Art. 12 Abs. 2 VoeB),
muss aber auch andere Anbieterinnen «am Vergabever-
fahren teilnehmen lassen, sofern sich die Beschaffung
durch die» vorherige «Aufnahme ins Verzeichnis nicht
verzdgert» (Art. 12 Abs. 3 VoeB).26

d. Der vierte Grundsatz bezieht sich auf das Angebot. Er
greift ein, sobald mehrere Anbieterinnen fiir den Zuschlag
in Frage kommen, so dass die Auftraggeberin zwischen
mehreren Angeboten auszuwéhlen hat. Alsdann gilt der
Grundsatz, dass das «wirtschaftlich giinstigste Angebot»
den Zuschlag erhdlt (Art. 21 Abs. 1 BoeB/Art. 37 VoeB).
Vorbehalten bleibt die Vergabe «weitgehend standardisier-
ter Giiter», die «auch ausschliesslich nach dem Kriterium

20 UJber die Anwendung der einzelnen Grundsitze auf die «iibrigen Be-
schaffungen» des Bundes (Art. 32 ff. VoeB) vgl. Art. 6 f. und 34 ff.
VoeB.

21 Einldsslich: GaucHh, ZSR 114, 1995, 1, S. 320 ff.

22 Kiritisch hinterfragend: Gauch, ZSR 114, 1995, 1, S. 324 f.

23 Vgl. Gauch, ZSR 114, 1995, I, S. 323; unentschieden: GALLY
LEHMANN/RECHSTEINER, zit. in Anm. 2, S. 84 f.

24 Botschaft, BB1 1994 IV 950 ff., S. 1186.

25 Zutreffend fiir das offene Verfahren: GALLVLEHMANN/RECHSTEINER, Zit.
in Anm. 2, S. 126.

26 Kiritisch zur Einschréinkung, wonach sich die Beschaffung durch die
Aufnahme ins Verzeichnis nicht verzégern darf: GALL/LEHMANN/RECH-
STEINER, zit. in Anm. 2, S. 123.

~
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des niedrigsten Preises erfolgen» kann (Art. 21 Abs. 3
BoeB).2” Welches Angebot das «wirtschaftlich giinstigste»
ist, entscheidet die Auftraggeberin, nachdem sie die ver-
schiedenen Angebote «in technischer und rechnerischer
Hinsicht» so weit bereinigt hat, «dass sie objektiv ver-
gleichbar sind» (Art. 25 VoeB).

— Dass der Zuschlag grundsitzlich nach dem Prinzip des
«wirtschaftlich giinstigsten Angebotes» erteilt wird, ent-
spricht der schweizerischen Vergabetradition und ist auch
sachlich begriindet. Zwar eroffnet dieses Prinzip einen er-
heblichen Ermessensspielraum, was aber fiir eine opti-
male Beschaffung namentlich von Langzeitgiitern unab-
dingbar ist. Dass damit eine gewisse Missbrauchsgefahr
in Kauf genommen wird, lasst sich allerdings nicht be-
streiten. Um so wichtiger ist deshalb die in Art. 21 Abs. 2
BoeB enthaltene Regel, wonach die Zuschlagskriterien,
nach denen sich das «wirtschaftlich giinstigste Angebot»
bestimmt, «in den Ausschreibungsunterlagen in der Rei-
henfolge ihrer Bedeutung aufzufiihren» sind. Diese Vor-
schrift vermag die Missbrauchsgefahr zwar nicht zu be-
seitigen, immerhin aber zu mindern.

— Die Zuschlagskriterien, die fiir die Beurteilung des «giin-
stigsten Angebotes» in Frage kommen, sind mannigfaltig
und variieren je nach Auftrag, der vergeben werden soll.
Art. 21 Abs. 1 BoeB enthilt einen Katalog von Beispie-
len, indem er die folgenden Kriterien aufzihlt: «Termin,
Qualitit, Preis, Wirtschaftlichkeit, Betriebskosten, Kun-
dendienst, Zweckmaissigkeit der Leistung, Asthetik, Um-
weltvertriglichkeit, technischer Wert». Dieser gesetzli-
che Kriterienkatalog hat keine abschliessende Bedeutung
(vgl. das Wort «insbesondere»), macht aber immerhin
deutlich, dass die Wirtschaftlichkeit des Angebotes, ab-
gesehen von den offerierten Vertragspreisen, am Nutzen
des Beschaffungsobjektes selbst zu messen ist. Ein fiska-
lischer Vorteil, der sich fiir den Staat aus einer Vergabe an
schweizerische Unternehmer ergeben kann, ist dement-
sprechend kein Kriterium, das fiir die Ermittlung des
giinstigsten Angebotes beriicksichtigt werden darf. Dem-
gegeniiber verweist Art. 21 Abs. 1 BoeB ausdriicklich
auch auf das Kriterium der Asthetik, wodurch er #stheti-
sche Aspekte den wirtschaftlichen gleichstellt, und zwar
ohne Riicksicht darauf, ob die Asthetik sich ausnahms-
weise in wirtschaftlichen Nutzen umschlégt oder nicht.

— Hat eine Anbieterin eine zulissige Variante offeriert (Art.
22 Abs. 2 VoeB), so ist in die wirtschaftliche Beurteilung
der Angebote auch die offerierte Variante einzubeziehen,
weshalb das «wirtschaftlich giinstigste Angebot» durch-
aus auch ein Angebot mit Variante sein kann. Bei Anbie-
terinnen, mit denen Offertverhandlungen gefiihrt wurden
(Art. 20 BoeB/Art. 26 VoeB), kommt es auf die «endgiil-
tigen» (allenfalls gednderten) Angebote an.

2. Die erwéhnten vier Grundsitze regeln die Zuschlagsfrage
nicht abschliessend, sondern werden ergénzt durch weitere
Regeln. Dazu gehoren insbesondere:

a. Die unausgesprochene, aber selbstverstindliche Regel,
dass der Zuschlag nur an Anbieterinnen oder fiir Ange-

bote erfolgen darf, die im Zeitpunkt des Zuschlages am
Verfahren beteiligt sind. Nicht «zuschlagsberechtigt» sind
somit:

— Anbieterinnen, die sich am betreffenden Verfahren iiber-
haupt nicht beteiligt haben;

— Anbieterinnen, die im selektiven Verfahren ein Angebot
eingereicht haben, obwohl sie nicht zur Angebotsabgabe
eingeladen waren;

— Angebote, die ausserhalb des Verfahrens eingereicht
wurden;

— Anbieterinnen oder Angebote, die vom Verfahren ausge-
schlossen wurden (Art. 11 und Art. 19 Abs. 3 BoeB).

b. Die Regel, wonach die Auftraggeberin auf die Gleich-
behandlung aller Anbieterinnen zu achten hat (vgl. Art. 1
Abs. 2 BoeB).28 Diese Regel entspricht dem Grundsatz,
dass der Staat auch dann an die verfassungsmissigen Grun-
drechte gebunden ist, wenn er privatrechtliche Vertréige ab-
schliesst, was ihm eine rechtsungleiche Behandlung der pri-
vaten Verhandlungspartnerinnen schon aus rechtsstaatli-
chen Griinden verbietet (vgl. BGE 109 Ib 155). Sie gilt auch
gegeniiber auslidndischen Anbieterinnen (Art. 8 Abs. 1 lit. a
BoeB), soweit diese fiir die Auftragsvergabe berlicksichtigt
werden miissen (vgl. dariiber Art. 4 BoeB und Art. 33
VoeB).

Der Verwirklichung des Gleichbehandlungsprinzips dient
mittelbar auch die Vorschrift des Art. 12 Abs. 2 BoeB, der
die Auftraggeberin verpflichtet, fiir ihre technischen Spezi-
fikationen «soweit als moglich» internationale Normen
oder national umgesetzte Normen internationalen Charak-
ters zu verwenden. Diese Verpflichtung vermindert die Ge-
fahr, dass bestimmte Anbieterinnen iiber den Schleichweg
der technischen Spezifikation bevorzugt oder benachteiligt
werden. Die Wirksamkeit der Vorschrift hangt jedoch weit-
gehend davon ab, wie die Einschrinkung «so weit als mdg-
lich» ausgelegt wird. Versteht man das Wort «mdglich»
auch im Sinne von «zweckmissig» oder «angemessen», SO
wird der Praktiker fast immer plausible Griinde finden, um
die Anwendung von reinen Schweizer Normen zu rechtfer-
tigen.

D. Das Zusammenspiel mit dem Privatrecht

1. Das offentliche Beschaffungsrecht beschldgt die offent-
lich-rechtliche Seite der Vergabe. Daneben - gibt es viele
Rechtsfragen, die sich auch bei der Vergabe offentlicher
Auftréige, die auf den Abschluss privatrechtlicher Vertrige
abzielt?®, nach den Regeln des Privatrechts beurteilen.
Dazu gehoren unter anderem:

— Die Frage, ob ein eingereichtes Angebot rechtswirksam
und damit «annahmefiihig» ist. Zum Beispiel hat der

27 Dieser Vorbehalt muss verniinftigerweise auch fiir die Beschaffung aus-
serhalb des BoeB gelten, obwohl er in Art. 37 VoeB nicht wiederholt
wird.

28 Einzelheiten bei GALL/LEHMANN/RECHSTEINER, zit. in Anm. 2, S. 60 ff.

29 Die Moglichkeit, dass es sich bei einem abzuschliessenden Vertrag aus-
nahmsweise um einen Vertrag des 6ffentlichen Rechts handeln konnte,
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blosse Umstand, dass ein eingereichtes Angebot eine
«Formvorschrift» des Art. 19 Abs. 1 BoeB verletzt, kei-
nen Einfluss auf seine privatrechtliche Wirksamkeit. Das
gilt unbekiimmert darum, ob ein Ausschlussgrund im
Sinne des Art. 19 Abs. 3 BoeB vorliegt oder nicht. Wird
das Angebot von der Auftraggeberin (rechtzeitig) ange-
nommen, so kommt der Vertrag mit der Anbieterin auch
dann zustande, wenn die Auftraggeberin gegen Art. 19
Abs. 3 BoeB verstosst.30

Die Frage, wie lange die Bindung der Anbieterin an ihr
Angebot dauert. Die Dauer der Annahmefrist beurteilt
sich auch dann nach Privatrecht, wenn die Auftraggebe-
rin in den Ausschreibungsunterlagen festlegt, «wie
lange die Anbieter und Anbieterinnen an ihr Angebot
gebunden sind» (Art. 18 Abs. 2 VoeB). Diese vorge-
formte Bindefrist wird zwar zur stillschweigend ange-
setzten Annahmefrist (Art. 3 Abs. 1 OR), falls die An-
bieterin ihr Angebot einreicht, ohne diesbeziiglich et-
was anderes zu bestimmen. Weicht aber die Fristanset-
zung im Angebot von der Bindefrist der Ausschrei-
bungsunterlagen ab, so gilt die im Angebot gesetzte (ab-
weichende) Annahmefrist, mag dies auch dazu fiihren,
dass die Auftraggeberin das Angebot vom weiteren Ver-
fahren ausschliesst.

Die urspriinglich angesetzte Annahmefrist kann von
der Anbieterin (und nur von ihr!) im Laufe des Vergabe-
verfahrens verldngert werden. Jede Verldngerung setzt
aber eine entsprechende (ausdriickliche oder still-
schweigende) Erkldrung der Anbieterin voraus. So ist
die blosse Tatsache, dass es zu Offertverhandlungen im
Sinne der Art. 20 BoeB/Art. 26 VoeB kommit, fiir sich
allein noch kein Grund, der eine Verldngerung der
Annahmefrist bewirkt. Dasselbe gilt fiir den Umstand,
dass sich das Vergabeverfahren verzogert, weil einer
Beschwerde die aufschiebende Wirkung erteilt wurde
(Art. 28 Abs. 2 BoeB). Geht die Annahmefrist fiir ein
Angebot zu Ende, so wird die betreffende Anbieterin
von der Bindung an ihr Angebot auch dann befreit,
wenn dariiber verhandelt wurde oder sich das Vergabe-
verfahren infolge der aufschiebenden Beschwerdewir-
kung verzbgert hat.

Die Frage, ob und wie lange ein eingereichtes Angebot
wirksam widerrufen werden kann. Auch sie beurteilt sich
nach Privatrecht. Insbesondere gilt die Regel des Art. 9
Abs. 1 OR auch im Bereich des offentlichen Beschaf-
fungswesens.

Art. 9 Abs. 1 OR greift unter anderem ein, wenn die
Anbieterin den Widerruf der Auftraggeberin zur Kennt-
nis bringt, bevor diese vom Inhalt des eingereichten An-
gebotes (z. B. bei einer Offertoffnung nach Art. 24 VoeB)
Kenntnis nimmt. Alsdann ist das widerrufene Angebot
wirkungslos. Daran vermag weder die Bindefrist der
Ausschreibungsunterlagen (Art. 18 Abs. 2 VoeB) noch
die Tatsache etwas zu #ndern, dass die Bindefrist durch
eine vorbehaltlose Einreichung des Angebotes als Be-
standteil des Antrages iibernommen wurde. Das versteht
sich schon deswegen, weil ein nach Art. 9 Abs. 1 OR wi-
derrufenes Angebot «als nicht geschehen zu betrachten»
ist.31

30
3

32
33

34

35

Die Frage, ob ein giiltiger Beschaffungsvertrag mit einer
Anbieterin zustande gekommen ist. Diesbeziiglich steht
ausser Zweifel, dass sdmtliche Griinde, die einen Vertrag
nach dem anwendbaren Privatrecht ungiiltig (allenfalls
einseitig unverbindlich) machen, im Bereich des 6ffentli-
chen Beschaffungswesens ebenfalls greifen. Das gilt
auch fiir die Verletzung einer gesetzlichen Formvor-
schrift, von deren Beobachtung die Giiltigkeit des betref-
fenden Vertrages abhingt (Art. 11 Abs. 2 OR). Mit Riick-
sicht darauf stellt sich die Frage nach der rechtlichen Be-
deutung, die der Bestimmung des Art. 29 VoeB zu-
kommt.

Nach Art. 29 VoeB «schliesst» die Auftraggeberin «die
Vertrige schriftlich» (Abs. 1), kann aber «bei Beschaf-
fungen von Giitern an der Warenborse ... auf die Schrift-
form verzichten» (Abs. 2). Diese Bestimmung ist ihrem
Wesen nach eine interne Dienstanweisung, die verlangt,
dass die Vertragserkldrung der Auftraggeberin in Schrift-
form32 abgegeben wird (Abs. 1), sofern nicht ein Aus-
nahmefall nach Abs. 2 vorliegt. Hingegen enthélt Art. 29
Abs. 1 VoeB keine gesetzliche Formvorschrift (Art. 11
OR), welche die Giiltigkeit des Vertrages von der Einhal-
tung einer bestimmten Form (allenfalls gar von der beid-
seitigen Unterzeichnung einer Vertragsurkunde) abhén-
gig macht.33 Ebensowenig begriindet er eine Vermutung
nach Art. 16 Abs. 1 OR.34

Die Frage, ob ein giiltig zustandegekommener Beschaf-
Sfungsvertrag fortdauert. Nach schweizerischem Obliga-
tionenrecht ist z. B. der blosse Widerruf des Zuschlages

So auch GALL/L EHMANN/RECHSTEINER, zit. in Anm. 2, S. 109 f.

Hat die Anbieterin ihr Angebot durch eine Offerténderung widerrufen,
so wird das widerrufene Angebot durch die geénderte Offerte ersetzt. Fiir
die Frage, ob diese Offerte «fristgerecht» eingereicht wurde (Art. 19
Abs. 1 BoeB), kommt es auf den Zugang der Anderungserklirung an.
Gemeint ist «schriftlich» und «unterschriftlich».

Das folgt auch daraus, dass nach Art. 11 Abs. 1 OR ein Formzwang nur
durch Gesetz begriindet werden kann (GAUCH/SCHLUEP, Schweizerisches
Obligationenrecht, Allgemeiner Teil, 6. Auflage, Ziirich 1995, Nr. 492).
Im Ergebnis gleich: GALLV/LEHMANN/RECHSTEINER, zit. in Anm. 2,
S. 109.

Nach Art. 16 Abs. 1 OR wird zwar vermutet, «dass die Parteien vor Er-
fiillung der Form nicht verpflichtet sein wollen», falls «die Anwendung
einer solchen vorbehalten» wurde. Diese (widerlegbare) Vermutung
setzt jedoch voraus, dass die Parteien sich auf die Verwendung einer be-
stimmten Form durch vertragliche Abrede geeinigt haben. An einer sol-
chen Formabrede aber fehlt es. Denn die Dienstanweisung des Art. 29
Abs. 1 VoeB, die sich an die Auftraggeberin richtet, ist keine Abrede:
weder aus sich heraus noch in Kombination mit der Offerteinreichung.
Selbst wenn die Anbieterin ihr Angebot in Kenntnis des Art. 29 Abs. 1
VoeB eingereicht hat, kann ohne Strapazierung der Geschiftslehre nicht
angenommen werden, dass eine vertragliche Formabrede zustandekam,
worin die Einhaltung der Schriftform durch iibereinstimmende Willens-
erkldrungen vereinbart wurde. Dazu kommt, dass Art. 16 Abs. 1 OR sich
auf die Form des Vertrages bezieht, wihrend Art. 29 Abs. 1 VoeB nur
und gerade die Vertragserkldrung der Auftraggeberin betrifft, weshalb
Art. 16 Abs. 1 OR (wenn iiberhaupt) nur sinngemaiss zur Anwendung
kidme. Bei sinngemasser Anwendung spréche die Vermutung des Art. 16
Abs. 1 OR gegen einen vertraglichen Verpflichtungswillen der Auftrag-
geberin, solange sie keine schrifiliche Vertragserklarung abgegeben hat.
Unter bestimmten Voraussetzungen kann die Schadenersatzpflicht aller-
dings herabgesetzt werden oder vollig entfallen. Vgl. dariiber GAUCH,
Der Werkvertrag, 4. Auflage, Ziirich 1996, Nr. 554 und Nr. 567 ff.; der-
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(Art. 11 BoeB) kein Grund, der den abgeschlossenen
Vertrag beseitigt. Dasselbe gilt fiir eine erfolgreiche An-
fechtung des Zuschlages (Art. 29 lit. a BoeB). Erweist
sich die Beschwerde als begriindet, wurde der Vertrag
aber bereits abgeschlossen, «so stellt die Rekurskommis-
sion lediglich fest, inwiefern die angefochtene Verfiigung
Bundesrecht verletzt» (Art. 32 Abs. 2 BoeB). Doch bleibt
zu beachten:

Der bereits abgeschlossene Vertrag kann im Einzelfall
an einem privatrechtlichen Ungiiltigkeitsmangel leiden
oder nach Massgabe der privatrechtlichen Regeln aufge-
16st werden. Handelt es sich um einen Werkvertrag (Art.
363 OR) oder um einen einfachen Auftrag (Art. 394 OR),
so verfiigt die Auftraggeberin sogar iiber ein vorausset-
zungsloses Auflosungsrecht (Art. 377 OR/Art. 404 OR).
Macht sie aber von diesem Recht Gebrauch, so hat sie
dem Werkunternehmer grundsitzlich das volle Erfiil-
lungsinteresse (Art. 377 OR) oder dem Beauftragten das
negative Interesse zu ersetzen, wenn (im zweiten Fall)
der einfache Auftrag zur Unzeit aufgelost wird (Art. 404
Abs. 2 OR).3

2. Schon die erwihnten Rechtsfragen demonstrieren, dass
die Vergabe offentlicher Auftrige nicht ausschliesslich dem
offentlichen, sondern auch dem privaten Recht untersteht.
Dieses Zusammenspiel von offentlichem und privatem
Recht reicht iiber das bereits Gesagte hinaus und beherrscht
das gesamte Verhiltnis zwischen der Auftraggeberin
und einer Anbieterin, die sich am konkreten Vergabever-
fahren beteiligt. So verhilt es sich auch beim offenen und
selektiven Submissionsverfahren, das durch eine Ausschrei-
bung erdffnet wird. Zwar gehort es zur Eigenart der Sub-
mission, dass die ausschreibende Auftraggeberin gleichzei-
tig mehrere Angebotsfirmen in einem geordneten Verfahren
um den Vertragsabschluss wetteifern 14sst. Das aber dndert
nichts daran, dass die Auftraggeberin, welche die Submis-
sion veranstaltet, mit jeder Angebotsfirma in ein Verhand-
lungsverhdltnis tritt.

— Das soeben erwdhnte Verhandlungsverhiltnis (das
Submissionsverhiltnis) ist einerseits ein Rechtsverhdilt-
nis des privaten Rechts: ein Vertrauensverhiltnis (Treue-
verhiltnis), das die daran Beteiligten zu einem Verhalten
nach Treu und Glauben (Art. 2 ZGB) verpflichtet und
dessen Verletzung (etwa die Verletzung der Pflicht zu
ernsthaftem Verhandeln) zu einer privatrechtlichen
Culpa-Haftung der Auftraggeberin oder einer Angebots-
firma fiihren kann.36 Anderseits enthilt das neue Be-
schaffungsrecht verschiedene Bestimmungen, die zwei-
fellos den Charakter offentlicher Rechtssitze haben.
Diese Bestimmungen ergénzen das privatrechtliche Sub-
missionsverhiltnis, so dass das Gesamtverhéltnis zwi-
schen Angebotsfirma und Auftraggeberin vom privaten
und vom Offentlichen Recht beherrscht wird.37 Darin
dussert sich die Interdependenz der beiden Rechtsge-
biete, die nicht zusammenhangslos «nebeneinander» ste-
hen, sondern funktional ineinandergreifen.

— Die Anwendbarkeit des 6ffentlichen Beschaffungsrechts
ist also kein Grund, der eine privatrechtliche Culpa-Haf-
tung der Auftraggeberin ganz oder teilweise (etwa bei

Schéden aus rechtswidrigen Verfiigungen) ausschliesst.
Das gilt auch bei Beschaffungen, die dem BoeB unterste-
hen. Bei derartigen Beschaffungen kann der privatrecht-
liche Culpa-Anspruch einer Anbieterin mit dem offent-
lich-rechtlichen Deliktsanspruch konkurrieren, den die
Art. 34/35 BoeB einer geschidigten Anbieterin ge-
wihren.38

Bestand und Umfang des erwéhnten Deliktsanspruchs
beurteilen sich nach den Bestimmungen der Art. 34 f.
BoeB.¥ Die privatrechtliche Culpa-Haftung dagegen be-
griindet einen Ersatzanspruch «eigener Art» (BGE 120 11
336), der durch das Privatrecht beherrscht wird, was je-
doch nicht besagt, dass dem offentlichen Beschaffungs-
recht diesbeziiglich iiberhaupt keine Bedeutung zu-
kommt. Vielmehr diirfen die Anbieterinnen darauf ver-
trauen, dass sich die Auftraggeberin bei der Durch-
fiihrung des Vergabeverfahrens (namentlich auch beim
Zuschlag) an die Regeln des anwendbaren Beschaffungs-
gesetzes und/oder der Verordnung hilt, weshalb das fiir
die Culpa-Haftung relevante Vertrauensverhiltnis durch
die einschligigen Regeln des Gesetzes und der Verord-
nung inhaltlich konkretisiert und niher ausgestaltet wird.
Auch auf diese Weise wirken 6ffentliches und privates
Recht zusammen.

3. Das Gesagte bedarf einer abschliessenden Prézisierung,
was die privatrechtliche Seite der Vergabe angeht. Diesbe-
ziiglich habe ich auf das schweizerische Obligationenrecht
abgestellt, das im Normalfall anwendbar ist. Moglich ist
aber auch, dass im Einzelfall einschldgige Bestimmungen
ausserhalb des Obligationenrechts, namentlich des Wiener
Kaufrechts, eingreifen oder dass nach Massgabe des Inter-
nationalen Privatrechts die Grundsitze auslindischen
Rechts zur Anwendung kommen. Etwas anderes ergibt sich
weder aus der «Natur» der offentlichen Auftrige noch aus
dem offentlichen Beschaffungsrecht des Bundes.

36 Vgl. GAUCH/SCHLUEP, zit. in Anm. 33, Nr. 948 ff./962 ff.; GAUCH, Der
Werkvertrag, 4. Aufl., Ziirich 1996, Nr. 471/489 ff., und ZSR 114, 1995,
I, S. 334; GALL/LEHMANN/RECHSTEINER, zit. in Anm. 2, S. 88.

37 Vgl. GaucH, Der Werkvertrag, 4. Aufl., Ziirich 1996, Nr. 485, und ZSR
114,1995,1, S. 334 1.

38 Vgl. GaucH, Der Werkvertrag, 4. Aufl., Ziirich 1996, Nr. 508. Anders
wire nur zu entscheiden, wenn man annehmen wollte, das BoeB regle
die Schadenersatzanspriiche der betreffenden Anbieterinnen abschlies-
send, auch unter Ausschluss privatrechtlicher Anspriiche aus «culpa in
contrahendo», was meines Erachtens aber nicht zutrifft (vgl. GAUCH,
ZSR 114, 1995, I, S. 335 f, mit eingehender Begriindung; anders:
ULricH, Offentliche Auftrige an Architekten und Ingenieure, in: KOLLER
A. (Hrsg.), Bau- und Bauprozessrecht, St. Gallen 1996, S. 159). Dass fiir
die Beurteilung der konkurrierenden Anspriiche je andere Behorden zu-
stindig sind, verkompliziert zwar die Rechtslage, was jedoch als Inkon-
veninez hinzunehmen ist, will man die materiéllen Rechtsanspriiche der
Biirgerinnen und Biirger nicht an der Zustindigkeitsordnung scheitern
lassen. -

39 Danach hat eine Anbieterin, die durch eine rechtswidrige Verfiigung ge-
schidigt wurde, Anspruch auf Ersatz des Schadens (Art. 34 Abs. 1
BoeB). Dieser Haftungsanspruch, iiber den in einem besonderen Verfah-
ren entschieden wird (Art. 35 Abs. 1 und 2 BoeB), beschrinkt sich je-
doch auf den Ersatz von «Aufwendungen», die der Anbieterin «im Zu-
sammenhang mit dem Vergabe- und Rechtsmittelverfahren entstanden
sind», und setzt ausserdem voraus, dass die Rechtswidrigkeit der Ver-
fiigung von der Rekurskommission festgestellt wurde (Art. 34 Abs. 1
BoeB).
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