Verhinderung einer De-facto-Vergabe durch einen

Anbieter

Droht eine De-facto-Vergabe, kann die Vergabestelle Uber eine Beschwerde beim zustandigen Verwaltungsgericht
zur Durchfihrung eines Vergabeverfahrens gemass anwendbarem Vergaberecht gezwungen werden.

S’il existe un risque d’adjudication de fait, le tribunal administratif peut, sur recours, obliger I'entité adjudicatrice a
effectuer une proceédure formelle conforme au droit des marchés publics.

Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau vom 11. November 2015 (WBE.2015.114)'

Peter Galli, Dr. iur., Rechtsanwalt, Ziirich?

Der Fall

(2) «Die Aargauische Pensionskasse (APK) ist Eigen-
tiimerin von Liegenschaften mit 165 Mietwohnungen [...] in
0. Geplant war urspriinglich, ab April 2016 etappenweise in
allen Wohnungen die Kiichen und Béder zu sanieren.»

Das Architekturbiiro B AG hatte zufillig erfahren, dass die
APK die notwendigen Architekturleistungen méglicherweise
de facto zu beschaffen gedenkt, weshalb es diese mit Schrei-
ben vom 6. Februar 2015 ersuchte, es iiber den Stand des
Beschaffungsverfahrens zu orientieren; insbesondere wollte
die B AG wissen, «ob das geplante Beschaffungsgeschéaft 6f-
fentlich ausgeschrieben werde oder welche andere vergabe-
rechtliche Behandlung das Geschéft erfahren solle».

! Das Urteil des Verwaltungsgerichts wurde von der APK ans BGer weiter-
gezogen. Mit Urteil vom 18. Juli 2016 (2C_6/2016, zur Publikation in der
amtlichen Sammlung der Bundesgerichtsentscheide vorgesehen) hat das
BGer die Beschwerde abgewiesen. CLAUDIA SCHNEIDER HEusI hat das
bundesgerichtliche Urteil im Jusletter vom 7. November 2016 einlédsslich
besprochen. Zu den Fragen betreffen Verhinderung einer De-facto-Ver-
gabe hatte sich das BGer in seinem Verfahren nicht mehr zu dussern. Der
vorliegende Beitrag befasst sich daher ausschliesslich mit dem oben an-
gefiihrten erstinstanzlichen Urteil.

Das beschwerdefiihrende Architekturbiiro ist im erst- und zweitinstanz-
lichen Verfahren durch den Schreibenden anwaltlich vertreten worden.
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«Mit Schreiben vom 24. Februar 2015 teilte die APK mit, bei
der geplanten Kiichen- und Badsanierung in O handle es sich
nicht um ein Geschéft, welches offentlich ausgeschrieben
werden miisse.»

Gestiitzt auf den vorgenannten Briefverkehr erhob die B AG
am 4. Mérz 2015 eine Beschwerde an das Aargauer Verwal-
tungsgericht.

Die APK bestritt, dem «offentlichen Vergaberecht zu unter-
stehen». Beziiglich des strittigen Vergabegeschéfts raumte
sie ein, bereits «Architekturleistungen mit einem iiber
CHF 300000.— liegenden Honorarvolumen» ohne Beach-
tung des Vergaberechts vergeben zu haben; der diesbeziig-
lich abgeschlossene Beschaffungsvertrag sei bereits weitge-
hend erfiillt worden. Die «handwerkliche Ausfiihrung der
Sanierungsarbeiten sowie die Bauleitung der Ausfiihrung»
seien jedoch noch nicht vergeben worden.

Der Entscheid

1. Die Frage, «ob in einem konkreten Fall zu Recht auf ein
dem Submissionsdekret unterstelltes Vergabeverfahren ver-
zichtet» wurde, «kann der Rechtskontrolle nicht entgehen.
Ansonsten hitte es die Vergabestelle stets in der Hand, die
richterliche Uberpriifung durch die blosse Behauptung der
Nichtanwendbarkeit des 6ffentlichen Submissionsrechts zu
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umgeheny». Im Gegensatz zur Anfechtung von im Rahmen
eines Submissionsverfahrens ergangenen und ordnungsge-
miss eroffneten Verfiigungen gemiss § 24 Abs. 2 SubmD
wurde im vorliegenden Fall gerade kein formelles Verfahren
eingeleitet und durchgefiihrt.> Ob die 10-tdgige Beschwerde-
frist gemadss § 25 Abs. 1 SubmD hier iiberhaupt zum Tragen
kommen kann, ist daher fraglich. Auch das BGer redet in
diesem Kontext von einer Anfechtung binnen «niitzlicher
Fristy. «Erlangt eine Anbieterin Kenntnis von einer ihres Er-
achtens unzuldssigen De-facto-Vergabe, muss es ihr unbe-
nommen sein, vor einer Beschwerdeerhebung mit der Auf-
traggeberin — ggf. auch mehrmals — Riicksprache zu nehmen
und alle erforderlichen rechtlichen und tatsdchlichen Abkla-
rungen zu treffen, ohne dass sie bereits deswegen das Be-
schwerderecht verwirkt». Die Beschwerdefrist wurde vorlie-
gend eingehalten.

2. Ist ein Auftrag de facto vergeben worden, sind Anbieter
zur Beschwerde legitimiert, wenn sie geltend machen, das
«vorgeschriebene Vergabeverfahren sei zu Unrecht unter-
bliebeny. Erforderlich ist zudem, dass der Beschwerdefiihrer
«am Auftrag interessiert ist und dem Kreis der potenziellen
Anbieter zugerechnet werden kann, d.h. in der Lage ist,
einen Auftrag der betreffenden Art zu iibernehmeny.*

Nachdem die hier zur Debatte stehenden Architekturleis-
tungen in den Tatigkeitsbereich der Beschwerdefiihrerin fal-
len, kann ihr «das schutzwiirdige Interesse an der Feststel-
lung, dass der bereits erfolgte Vertragsschluss rechtswidrig
ist, nicht abgesprochen werden».

3. Die APK ist «eine selbstidndige dffentlich-rechtliche An-
stalt mit eigener Rechtspersonlichkeit» und untersteht — «wie
auch etwa die Aargauische Kantonalbank oder die Aargau-
ische Gebidudeversicherung — geméss § 5 SubmD dem 6f-
fentlichen Vergaberecht». Aus Art. 8 Abs. 1 lit. a IVOB kann
die APK nichts zu ihren Gunsten ableiten, da die IV6B «als
Rahmenvereinbarung einen Minimalstandard sicherstellty
und die Kantone eine Unterstellung in einem weiter gehen-
den Sinne statuieren diirfen’, was der Kanton Aargau mit § 5
SubmD getan hat. Da der «Versichertenbestand der APK per
Ende Dezember 2014 zu rund 55% auf rechtlichen Vorgaben
des Kantons beruhte» (§ 2 Abs. 1 des Pensionskassende-
krets) und derselbe seinerzeit nicht iiber ein Beschaffungs-
verfahren erlangt, sondern durch gesetzliche Vorschrift der
APK zugeteilt wurde, «kann von einer rein wirtschaftlichen
bzw. kommerziellen Tatigkeit der APK keine Rede seiny.
Uberdies wird in der Literatur die Auffassung vertreten, dass
«kantonale oder kommunale Einrichtungen des 6ffentlichen
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Das Vorliegen einer Verfiigung ist fiir die Beschwerdeerhebung im vor-
liegenden Spezialfall nicht notwendig. Interessant in diesem Zusam-
menhang MARTIN BEYELER (BR/DC 1/2014, S. 56, Nr. 63, Anmerkung
Ziffer 3), der die in der rechtswidrig unterlassenen Ausschreibungsverfii-
gung liegende Rechtsverweigerung als Anfechtungsobjekt betrachtet. In
casu konnte allerdings auch das oben erwihnte Schreiben der Vergabe-
stelle vom 24. Februar 2015 als Anfechtungsobjekt angesehen werden.
Statt vieler BGE 137 11321 E. 3.2.3.

MARTIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, 2012,
Rz. 28, S.27.
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Rechts samtliche Auftrige nach Vergaberecht zu vergeben
haben».¢ Die APK nimmt im Bereich der beruflichen Vorsor-
ge «eine Offentliche Aufgabe wahr». Die Einnahmen der
APK haben sodann «einen iiberwiegend offentlich-recht-
lichen» Ursprung. Auch entbinden die bundesrechtlichen
Bestimmungen iiber den BVG-Bereich die Pensionskassen
nicht von der Einhaltung des kantonalen Vergaberechts.

4. Die Unterstellung der APK unter das Submissionsdekret
umfasst namentlich die «Bewirtschaftung ihrer Immobilien
im Anlagevermdgen in Bezug auf die Auftragsarten gemaiss
§ 6 Abs. 1 SubmD.»

5. Soweit der Architekturvertrag bereits am 28. Februar 2014
abgeschlossen und schon weitgehend erfiillt wurde, ist die
«Rechtswidrigkeit» dieses «Vertragsabschluss(es)» festzu-
stellen. Die noch nicht vergebenen Architekturleistungen
sind «in einem Vergabeverfahren nach dem massgebenden
Submissionsrecht auszuschreiben; bei einer Vergabe iiber
einen GU-Auftrag hat die APK diesen offentlich auszu-
schreiben. Zur Sicherung der Vollstreckung ist die Aus-
schreibungsverpflichtung mit der Strafandrohung nach
Art. 292 StGB zu verbindeny.

Anmerkungen

1. Bei De-facto-Vergaben und zu tiefstufigen Vergabeverfah-
ren (Freihandvergabe anstatt eines Einladungsverfahrens
bzw. eines der beiden letztgenannten Verfahrens anstatt der
vorgeschriebenen offentlichen Ausschreibung) besteht fiir
den nicht in das Verfahren einbezogenen Anbieter das Prob-
lem, davon iiberhaupt bzw. vor dem Abschluss des Beschaf-
fungsvertrags Kenntnis zu erlangen.” Da das Gesetz dem
Anbieter weder de lege lata noch geméiss den Revisionsvor-
lagen BoB/IVEB wirksame Instrumente in die Hand gibt, um
solchen Verfahrensfehlern auf die Spur zu kommen, redu-
ziert sich das (rechtzeitige) Auffinden von solcherart fehler-
haftem Vergabestellenverhalten auf reine Zufallsfunde.

Bei einem Verdacht kann ein Anbieter die Vergabestelle
um eine Stellungnahme ersuchen und ggf. — gestiitzt auf
diese Korrespondenz — iiber eine Beschwerde beim zustin-
digen Verwaltungsgericht die Durchfithrung eines Submis-
sionsverfahrens geméss anwendbarem Vergaberecht erwir-
ken.3

¢ MARTIN BEYELER, a.a.0., Rz. 295, S.150.

7 Das Ziircher Verwaltungsgericht hatte einen Fall zu entscheiden, in wel-
chem die Vergabestelle eine Freihandvergabe durchfiihrte, obschon die
Beschaffung aufgrund des Schwellenwerts im Einladungsverfahren hitte
durchgefiihrt werden miissen (VB.2015.00238 vom 3. Dezember 2015).
Das Gericht ging dabei zu Recht davon aus, dass es den im zu tiefstufigen
Vergabeverfahren ergangenen Zuschlag trotz des Beschaffungsvertrags
hatte autheben und nicht bloss die Rechtswidrigkeit feststellen konnen.
Es beschrinkte dann aber die Anordnung einer Neuvergabe auf Fille, in
welchen die zur Debatte stehenden Leistungen noch nicht ausgefiihrt
worden sind (E. 6.5.2).

Das Verwaltungsgericht betont ausdriicklich die Wichtigkeit dieser Be-
schwerdemdglichkeit fiir die Durchsetzung des Gebots der offentlichen
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2. Da De-facto-Vergaben und zu tiefstufige Vergabever-
fahren aufgrund der den Anbietenden héufig fehlenden ein-
schldgigen Informationen wohl nur selten iiber eine Be-
schwerde vermieden werden konnen, ist das Eingreifen der
Aufsichtsbehorden’ umso wichtiger.

Ausschreibung von grosseren Beschaffungen (E. 2.4; dazu schon AGVE
2001, S. 313; 2013, S. 202).

® Vgl. dazu den Beschluss des Ziircher Regierungsrats Nr. 758/2015 vom
8. Juli 2015, mit welchem die nach Art. 620 ff. OR organisierte GZO AG,
welche das Spital Wetzikon betreibt, zusammen mit den Mitgliedern ihrer
leitenden Organe unter der Strafandrohung von Art. 292 StGB verpflich-
tet wurde, bei «samtlichen Beschaffungen, welche die GZO AG vor-

Eine gewisse Rolle spielt im vorliegenden Zusammenhang
auch die WEKO, die im Rahmen ihrer Uberwachung der
Einhaltung des BGBM durch Gemeinden und andere Tréiger
Offentlicher Aufgaben Untersuchungen durchfithren, Emp-
fehlungen abgeben, Gutachten erstellen und Beschwerde
fithren kann.'

nimmt, die Bestimmungen des offentlichen Beschaffungswesens im
Sinne der Erwdgungen einzuhalteny.

10 RPW 2014/2, S. 442, Ziffer 1; vgl. im vorliegenden Zusammenhang BGE
141 II 113 als Beispiel des Eintretens der WEKO gegen ein zu tiefstufi-
ges Vergabeverfahren.



