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Editorial

De la difficulté de légiférer...

‘ . Faut-il réformer le droit de la prescription?
A A cette question, une motion du Conseil

national (07.3763) répondait résolument par
Iaffirmative le 12 mars 2008, du moins en lien avec les
dommages différés (Spdtschaden). Le Conseil fédéral
avait alors proposé une réforme en profondeur du droit de
la prescription par I’avant-projet de 2011, regu avec scep-
ticisme. Le projet de 2013 adopta alors une approche plus
light, se limitant avant tout a prolonger le délai de pres-
cription pour les dommages corporels a trente ans, a sup-
primer le bref délai de cinq ans de ’art. 128 CO et a régle-
menter le régime de la renonciation a la prescription.
Pourtant, dans I'intervalle, le Parlement a modifié les ar-
ticles 371 et 210 CO, introduisant des délais de deux et
cinq ans, délais courts; y a-t-il ici une démarche cohérente
avec le projet actuellement envisagé ? Ainsi, le débat sur la
portée de l’art. 371 CO, y compris dans cette revue, risque
d’étre ravivé lorsqu’il s’agira de concrétiser la réforme
dans la partie spéciale, y compris lorsqu’il faudra déter-
miner si le délai de prescription de trente ans s’applique
aussi aux dommages corporels consécutifs a un défaut de
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construction. La réforme en cours n’est donc pas anodine
pour les professionnels de la construction.

Et voila qu’en pleine discussion sur ces questions, la
Cour européenne des droits de ’homme a rendu un arrét
le 11 mars 2014 (arrét Moor, devenu définitif) qui consi-
dere que le droit suisse actuel de la prescription restreint
de maniére inacceptable le droit & un accés a la justice
pour les victimes de I’amiante, dés lors que leur créance
est prescrite avant méme qu’elles en aient eu connais-
sance. Méme un délai de trente ans résisterait-il a ’avenir
a la sanction des juges de Strasbourg? Comment légiférer
de manicre cohérente? Une réflexion plus large est néces-
saire, sans se focaliser sur un type de dommage ou un seul
probléme. Une réflexion plus approfondie sur les buts de
la prescription est nécessaire, en intégrant le besoin de la
pratique de pouvoir une fois pour toute « fermer les livres
de compte». Cela passe probablement par la juxtaposi-
tion d’un délai de prescription plutot bref, qui débuterait
a la réalisation du dommage, et d’un délai de péremption
(délai-butoir) suffisamment long, qui débuterait lors de
I’acte dommageable. Affaire a suivre avec beaucoup d’at-
tention !

Pascal Pichonnaz

August 2014/ aoiit 2014

Herausgegeben vom Institut fiir Schweizerisches und Internationales Baurecht der Universitédt Freiburg, im Auftrag der Stiftung fiir

Schweizerisches Baurecht

Edité par I'Institut pour le droit suisse et international de la construction de 1'Université de Fribourg, sur mandat de la Fondation pour

le droit suisse de la construction
www.unifr.ch/baurecht; www.unifr.ch/droitconstruction
Erscheinungsweise: sechsmal jahrlich/Parution: 6 fois par an

Abonnementspreis/ Prix de ’abonnement: CHF 115.00
ISSN 1017-0588

Redaktion/Rédaction: Prof. J.-B. Zufferey (jbz); Prof. H. Stockli (hs); Prof. P. Hanni (ph); Prof. P. Pichonnaz (pp); Prof. J. Dubey (jd);

PD Dr. M. Beyeler, Rechtsanwalt (mb); Dr. iur. Hedwig Dubler (hd).

Dieses Heft mit Beitrigen von/ Ont contribué au présent numéro: PD Dr. Martin Beyeler, Rechtsanwalt, Bern/Ziirich; Prof. Dr. Basile Cardinaux,
Universitét Freiburg; Isabelle Frey, MLaw, Bern; Carlo Peer, MLaw, Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Universitét Freiburg; Dr. Stefan Scherler,
Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Bau- und Immobilienrecht, Winterthur; Dr. Thomas Siegenthaler, Rechtsanwalt, Fachanwalt SAV Bau- und
Immobilienrecht, Winterthur; Franz-Xaver Ulrich, M.A. HSG, Rechtsanwalt, Ziirich; Prof. Dr. Jean-Baptiste Zufferey, Universitat Freiburg.

Redaktionssekretariat/Secrétariat de rédaction: Institut fiir Baurecht, Universitét Freiburg, Avenue Beauregard 13, 1700 Freiburg,

Tel. 026 300 80 40, Fax 026 300 97 20; E-Mail: baurecht@unifr.ch.

Abonnemente und Verlag/ Abonnements et édition: Schulthess Juristische Medien AG,
Zwingliplatz 2, 8022 Ziirich, Tel. 044 200 29 19, Fax 044 200 29 18, www.schulthess.com

170



Auf einen Blick/En bref

Berufliche Vorsorge /
Prévoyance professionelle

Wohneigentum als Vorsorge

Basile Cardinaux/ Carlo Peer

Die Moglichkeit, Mittel der beruflichen Vorsorge fiir den
Erwerb von Wohneigentum einsetzen zu konnen, ist ein
wesentlicher Treiber im Immobilienmarkt. Umso starker
war das Echo auf die Mitteilung des Bundesrates, er wol-
le die «Verwendung von Eigenmitteln fir die Alters-
vorsorge» verbessern, «um das Risiko einer EL-Abhéin-
gigkeit im Alter zu minimieren. Zu diesem Zweck [soll]
der Kapitalbezug aus der obligatorischen beruflichen
Vorsorge ausgeschlossen ...» werden (Medienmitteilung
«Richtungsentscheide fiir eine Reform der Ergdnzungs-
leistungen» vom 25. Juni 2014). Auch im Beitrag von
CarDINAUX und PEER ist vom Armutsrisiko die Rede —
und zudem von den 10. Freiburger Sozialrechtstagen, bei
denen es um «20 Jahre Wohneigentumsférderung mit
Mitteln der beruflichen Vorsorge» geht.

La possibilité d’investir des fonds provenant de la prévoy-
ance professionnelle pour acquérir la propriété de son loge-
ment est un moteur important du marché immobilier. Cela
explique la réaction forte a I'annonce par le Conseil fédéral
de sa volonté d’améliorer l'utilisation des fonds propres
pour la prévoyance vieillesse, afin de réduire les risques pour
les personnes a la retraite de dépendre de I'aide sociale. Le
but est ainsi d’exclure tout retrait de capital de la prévoy-
ance professionnelle obligatoire (25 juin 2014 ). La contri-
bution de CARDINAUX et PEER traite également du risque de
pauvreté, ainsi que des 10° journées fribourgeoises de
droit social, ou il sera également question de «20 ans
d’encouragement a la propriété du logement au moyen de la
prévoyance professionnelley.

Privatrecht/Droit privé

Was heisst «unbewegliches Werk» in
Art. 371 Abs. 2 OR?

Isabelle Frey / Thomas Siegenthaler

Art. 371 Abs. 2 OR, der die Verjahrung der Gewihrleis-
tungsanspriiche aus Werkvertrag regelt, wurde auf den
1. Januar 2013 revidiert. Bislang war dort vom «unbeweg-
lichen Bauwerk», neu ist vom «unbeweglichen Werk» die
Rede. Status quo oder Ausweitung der fiinfjahrigen Ver-
jahrungsfrist? Nach FrREy und SIEGENTHALER lasst sich
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die bisherige Rechtsprechung auch weiterhin fruchtbar
machen, weil es beim Erfordernis der Unbeweglichkeit
geblieben ist und sich «am Zweckgedanken der fiinfjahri-
gen Verjahrungsfrist» nichts gedndert hat.

La révision de U'art. 371 al. 2 CO, qui régit la prescription
des prétentions en garantie fondée sur le contrat d’entre-
prise, est entrée en vigueur le 1° janvier 2013. Jusqu'a
présent la disposition traitait des «constructions immobi-
lieres», elle mentionne aujourd’hui les «ouvrages immo-
biliers». Y a-t-il status quo ou élargissement du champ
d’application de la prescription de cing ans? Selon FREY et
SIEGENTHALER, on peut continuer a se référer a I'ancienne
Jurisprudence deés lors que I'exigence du caractére immobi-
lier a été maintenue et que I'on n'a rien modifié au but visé
par le délai de prescription de cing ans.

Privatrecht/Droit privé

Méngelriige bei Planméngeln — eine andere
Einschétzung der «Sennhof»-Urteile

Franz-Xaver Ulrich

Miissen Planmingel, die zu einem Bauwerksmangel fiih-
ren, sofort und separat geriigt werden, auch wenn eine der
Ordnungen SIA 102 oder 103 (Ausgaben 2003) {ibernom-
men wurde? ULricH kommt in seinem Artikel zum
Schluss, dass diese Frage durch die «Sennhof»-Urteile
nicht beantwortet wurde und ungeachtet dieser Urteile zu
verneinen ist. Auch die neuen Ordnungen 102 und 103
(Ausgaben 2014) bringen keine umfassende Klarung.

Doit-on aviser immédiatement et séparément de I'existence
de défauts de plans lorsqu’ils se concrétisent par la suite
dans un défaut de I'ouvrage immobilier, alors que le Régle-
ment SIA 102 ou 103 (édition 2003) a été intégré au
contrat? Dans son article, ULRICH arrive a la conclusion que
les arréts «Sennhof» ne répondent pas a cette question et,
quelle que soit la solution de ces arréts, il faut répondre né-
gativement. Les nouveaux réglements 102 et 103 (édition
2014) wapportent d ailleurs pas non plus une totale clarifi-
cation a cette question.
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Wohneigentum als Vorsorge

Basile Cardinaux, Dr. iur.,, Rechtsanwalt, assoziierter
Professor an der Universitit Freiburg

Carlo Peer, MLaw, wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl fiir Sozialversicherungs- und Arbeitsrecht der
Universitit Freiburg

l. Einleitung

Vor bald zwanzig Jahren fithrte der Gesetzgeber ein be-
merkenswertes Instrument zur Wohneigentumsférderung
ein: Das in der beruflichen Vorsorge und in der Sdule 3a
angesparte Kapital konnte fortan vorbezogen werden,
um Wohneigentum zu erwerben. Es war bis dahin zwar
schon moglich gewesen, die obligatorischen BVG-Alters-
leistungen bis zu einem gewissen Umfang zu verpfinden,
um Hypothekardarlehen abzusichern, doch von dieser
Option wurde seitens der Versicherten nur wenig Ge-
brauch gemacht — zu wenig aus Sicht des Parlaments. Mit
verschiedenen Vorstdssen wurde eine Verbesserung der
Wohneigentumsforderung mit Mitteln der beruflichen
Vorsorge gefordert.! Es sollte damit die als zu tief emp-
fundene Wohneigentumsquote verbessert werden,? getreu
dem verfassungsmissigen Auftrag, die Selbstvorsorge
durch Massnahmen der Eigentumspolitik zu fordern
(Art. 349wt Abs, 6 aBV, heute Art. 111 Abs. 4 BV).?
Wichtigstes Instrument, um dieses Ziel zu erreichen, war
der erwihnte Vorbezug (Art. 30c-30g BVG, 331e-331f
OR, Art. 3 Abs. 3-6 BVV 34, Art. 1-7und 10-17 WEFV>).
Daneben wurden aber auch die Verpfindungsmoglich-
keiten verbessert (Art. 305, 30/~30g BVG, Art. 3314 und
3311 OR, Art. 4 Abs. 2 BVV 3, Art. 1-4, 8-14 WEFV).
Die Neuregelung trat am 1. Januar 1995 in Kraft.

Heute lasst sich konstatieren, dass die Wohneigen-
tumsquote trotz starkem Bevolkerungswachstum ge-
stiegen ist, wobei die Finanzierung in vielen Fillen mit
Vorsorgemitteln erfolgte. Die Versicherten nutzen insbe-
sondere den Vorbezug rege, wihrend die Verpfandung der
Vorsorgemittel weiterhin bescheidenen Zuspruch erfahrt.®
Das mit der Wohneigentumsférderung verfolgte Ziel darf

Vgl. BB1 1992 VI 237 und 244 ff. m.H.

BBI 1992 VI 239 f., 244 und 247.

BBI 1992 VI 288.

Verordnung vom 3. Oktober 1994 iiber die Wohneigentumsférderung
mit Mitteln der beruflichen Vorsorge (SR 831.411).

Verordnung vom 13. November 1985 iiber die steuerliche Abzugsbe-
rechtigung fiir Beitrige an anerkannte Vorsorgeformen (SR 831.461.3).
Gemiss einer Studie des IFZ der Hochschule Luzern hatten rund
58 Prozent der befragten Wohneigentiimer Vorsorgemittel verwendet,
um ihr Eigenheim zu erwerben (YVONNE SEILER ZIMMERMANN, Nut-
zung von Vorsorgegeldern zur Finanzierung von selbstgenutztem
Wohneigentum — Eine deskriptive Analyse, Zusammenfassung, Zug:
IFZ — Hochschule Luzern 2013, S. 2 [abrufbar unter: <http://www.
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Abkiirzungen: BR/DC 2014 S. 60 ff.  Abréviations: BR/DC 2014 p. 60 ss

als erreicht gelten. Allerdings richtet sich die Aufmerk-
samkeit zunehmend auf die Nebenwirkungen der vorsor-
gefinanzierten Wohneigentumsforderung. Sie betreffen
zum einen die Vorsorgesituation der Versicherten und
zum andern die Entwicklung des Immobilienmarktes.

Il. Wohneigentum vs. Vorsorge

Als Zielpublikum der neuen Forderungsinstrumente hat-
te der Gesetzgeber «vor allem [...] jingere Familien, die in
der Regel grosse Auslagen fiir den Haushalt und fiir die
Erziehung ihrer Kinder haben und meistens nur iiber
kleinere Einkommen und Vermoégen verfiigen»,” vor
Augen - klassische Schwellenhaushalte also, fiir die
Wohneigentum unerschwinglich bliebe, konnten sie dafiir
nicht ihre berufliche Vorsorge «anzapfen». Gerade bei
diesen Personen besteht indessen die grosste Gefahr, dass
die durch den Vorbezug geschmilerten Vorsorgeleistun-
gen im Alter — und noch viel mehr bei Tod und Invaliditit
— nicht mehr ausreichen, um zusammen mit den Leistun-
gen aus der ersten Sdule (AHV/IV) die Fortsetzung der
gewohnten Lebenshaltung in angemessener Weise zu er-
moglichen (Art. 113 Abs. 1 lit. a BV).®

An sich erlaubt der Vorbezug eine Zinseinsparung,
weil fiir den Wohneigentumserwerb weniger Fremdkapi-
tal benoétigt wird.” Das selbstbewohnte Wohneigentum
kann daher als eine Form der Vorsorge begriffen werden,
da sie im Vorsorgefall zu tieferen Wohnkosten fiihrt. Al-
lerdings trifft dies nur dann wirklich zu, wenn das Wohn-
eigentum auch ohne Vorbezug erschwinglich gewesen
wire. In den anderen Fallen dient der Vorbezug dazu,
eine Immobilie zu erwerben, die fiir die versicherte Person
eigentlich zu teuer ist, da nicht ihren Einkommens- und
Vermogensverhiltnissen entsprechend. Das kann gut-
gehen, wenn die Hypothekarschuld in der Folge iiber
langere Dauer konsequent amortisiert wird und ein
steigendes Einkommen gleichzeitig eine Riickzahlung des
Vorbezugs erlaubt. Letzteres ist notwendig, damit im Al-
ter geniigend Renteneinkommen zur Verfiigung steht, um
die dannzumal i.d.R. immer noch vorhandene — idealer-
weise aber reduzierte — Hypothekarschuld zu bedienen.
Was aber geschieht, wenn die Preise am Immobilienmarkt

bwo.admin.ch> = Dokumentation — Forschungsberichte]; DIESELBE,
WEF fordert Wohneigentum fiir Familien, in: SPV 9/13, S. 59).

7 BBI1 1992 VI 244.

8 Siehe THomas GisLer, Bedroht die Wohneigentumsforderung das
Leistungsziel?, in: SPV 2/13, S. 87 ff.; STEpHAN HUWILER, Auswirkun-
gen von Vorbeziigen auf die Vorsorgeleistungen, in: SPV 9/13,S.9 f.,
Davipe Scruzzi, Riskante Kapitalbeziige fiir die eigenen vier Winde,
in: NZZ vom 12. Juli 2011.

> BGE 135V I3 E. 2.7.
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fallen, die erworbene Liegenschaft an Wert verliert und
die Hypothekarbank mehr Sicherheiten verlangt? Oder
wenn unvorhergesehene grosse Renovationen durchge-
fiihrt werden miissen? Oder wenn die versicherte Person
invalid wird, frithzeitig stirbt, arbeitslos wird, sich schei-
den lasst, ein anderer Wechselfall des Lebens eintritt? In
manchen Fillen muss das Wohneigentum moglichst rasch
verkauft werden. Doch das kann sich als schwierig er-
weisen. Da Schwellenhaushalte iiber begrenzte Mittel
verfiigen, erwerben sie typischerweise nicht Wohneigen-
tum an zentralen, wertbestindigen Wohnlagen, sondern
eher etwas abseits gelegene Objekte, fiir welche sich nur
mit Miihe potente Kéufer finden lassen. Der Verkauf
muss dann nicht selten zu einem Preis vollzogen werden,
der zum teilweisen oder vollstindigen Verlust der vor-
bezogenen Vorsorgemittel fithrt. Das Wohneigentum
entpuppt sich hier als Feind der Vorsorge. Insofern birgt
es — so liberraschend das klingen mag — ein Armutsrisiko
in sich.

Der Gesetzgeber war sich dieser Gefahr bewusst. Zur
Sicherung des Vorsorgezwecks und um zu verhindern,
dass die Vorsorgemittel fiir konsumtive Zwecke verwen-
det werden, hat er Schranken fiir den Vorbezug und die
Verpfandung eingebaut. So hat er festgelegt, fiir welche
Zwecke, Objekte, Formen, Beteiligungen und Nutzung
die Vorsorgemittel im Rahmen der Wohneigentumsforde-
rung verwendet werden diirfen (Art. 30c Abs. 1 und 3
sowie Art. 30g BVG, Art. 331d Abs. 1 und 2 sowie
Art. 331e Abs. 1 und 3 OR, Art. 3 Abs. 5und Art. 4 Abs. 2
BVYV 3, Art. 1-4 WEFYV). Ferner sind die fiir den Vor-
bezug oder die Verpfindung einsetzbaren Mittel aus der
2. Saule ab dem 50. Altersjahr beschrankt (Art. 30c Abs. 2
BVG, Art. 331d Abs. 4 und 331e Abs. 2 OR, Art. 5 Abs. 4
und Art. 8 Abs. 2 WEFV) und miissen grundsitzlich zu-
riickbezahlt werden, wenn das Wohneigentum vor Ein-
tritt des Vorsorgefalles verdussert wird (Art. 30d und 30e
BVG, Art. 331e Abs. 8 OR, Art. 7 WEFV). Um die Riick-
zahlungspflicht abzusichern, erfolgt eine entsprechende
Anmerkung im Grundbuch (Art. 30e Abs. 2 und 3 BVG,
Art. 331e Abs. 8 OR, Art. 55 Abs. 2, Art. 80, Art. 125 und
Art. 136 GBV). Fiihrt schliesslich der Vorbezug zu einer
Kiirzung der Leistungsanwartschaften bei Invaliditat und
Tod, so miissen die Vorsorgeeinrichtungen der versicher-
ten Person eine diese Risiken abdeckende Zusatzversiche-
rung anbieten oder eine solche vermitteln (Art. 30c Abs. 4
BVG, Art. 331e Abs. 4 OR, Art. 17 WEFV).

Diese Sicherungsmassnahmen mildern das beschrie-
bene Armutsrisiko ab, vermdgen es aber nicht zu besei-
tigen. Gleichzeitig gilt es festzuhalten, dass die Investition
der Vorsorgemittel in eine Liegenschaft natiirlich nicht
nur Gefahren in sich birgt, sondern auch Chancen. So
kann eine Immobilie iiber die Jahre — so wie (je nach
Lage) im letzten Jahrzehnt — an Wert gewinnen, vielleicht
bedeutend mehr als das investierte Geld Ertrag abgewor-
fen hitte, wenn es bei der Pensionskasse liegen geblieben
ware. Allerdings ist «Betongold» relativ illiquid und stellt
fur die versicherte Person ein Klumpenrisiko dar. Vom
Wertzuwachs profitiert der Eigentiimer vor allem dann,
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wenn er die Liegenschaft verkauft. Doch selbst in diesem
Fall resultiert u. U. ein Nullsummenspiel. Wird namlich
der aus dem Liegenschaftsverkauf erzielte Erlos fiir den
Erwerb einer neuen Bleibe verwendet, so kostet diese
auch mehr als frither. Der realisierte Kapitalgewinn aus
dem Liegenschaftsverkauf wird folglich verwendet, um
den Wertzuwachs des neu erworbenen Wohneigentums
abzugelten.

Letztlich obliegt es den versicherten Personen, die
Chancen und Risiken abzuwigen, die mit dem vorsorge-
finanzierten Wohneigentumserwerb verbunden sind. Es
ist indessen legitim, die Entscheidungsfreiheit der ver-
sicherten Personen gesetzlich einzuschrinken, um das
Armutsrisiko zu minimieren. Dieses trigt namlich die
Allgemeinheit tiber die Ergédnzungsleistungen und Sozial-
hilfe. Deswegen den Vorbezug von Vorsorgemitteln oder
gleich die ganze Wohneigentumsférderung abzuschaffen,
ware ibertrieben. Es wire jedoch sinnvoll und konnte
sich auch als mehrheitsfihig erweisen, die Wohneigen-
tumsforderung mit Vorsorgemitteln auf das Uberobliga-
torium und die Sdule 3a zu beschranken.!

Sieht man von diesen Fragen grundsitzlicher Art ab,
so darf festgestellt werden, dass die Wohneigentums-
forderung im Praxisalltag gut funktioniert. Allerdings
gestaltet sich die Durchfithrung aufgrund der verschiede-
nen Einschrinkungen zur Sicherung des Vorsorgezwecks
ziemlich anspruchsvoll. Die Vorsorgeeinrichtungen, die
Versicherten, die Notare und Grundbuchbeamten, die
Steuerbehorden und — last but not least — die konsultier-
ten Anwélte sehen sich mit einer Fiille von Fragen kon-
frontiert, die zu beantworten nicht immer leicht fallt. An
dieser Stelle seien nur ein paar wenige Beispiele genannt:

— Ist es zuldssig, die Installation von Sonnenkollektoren
durch einen Vorbezug aus der 2. Saule zu finanzieren?!!

— Konnen Vorsorgemittel vorbezogen werden, um sog.
Wohneigentum auf Zeit zu finanzieren?

— Ist ein Vorbezug moglich fiir den Erwerb eines Mitei-
gentumsanteils an einer Wohnung, wenn dem Konku-
binatspartner auf diesem Miteigentumsanteil eine
Nutzniessung eingerdumt wird?'?

— Muss ein Vorbezug zuriickbezahlt werden, wenn das
damit finanzierte Wohneigentum im nackten Eigen-
tum an die erwachsenen Kinder iibertragen wird, die
versicherte Person jedoch eine Nutzniessung oder ein
Wohnrecht daran behalt?"

— Wie ist anldsslich des scheidungsbedingten Vorsor-
geausgleichs (Art. 122 ff. ZGB, Art. 22 ff. FZG) damit
umzugehen, dass der Betrag, der wihrend der Ehe fiir

1 Vgl. zu moglichen Reformvarianten den Bericht des Bundesrates zu-

handen der Bundesversammlung iiber die Zukunft der 2. Sdule vom

24. Dezember 2011, S. 25 ff., abrufbar unter <http://www.admin.ch/

ch/d/gg/pc/documents/2145/Bericht-zur-Zukunft-2.-Saeule.pdf>.

BSV, Mitteilungen iiber die berufliche Vorsorge Nr. 110 vom 15. Ja-

nuar 2009, Rz. 679.

12 BSV, Mitteilungen tiber die berufliche Vorsorge Nr. 93 vom 11. Juli
2006, Rz. 541.

13 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 22. November
2010, 200 2010.42, in: SVR 2011 BVG Nr. 21.



den Erwerb von Wohneigentum vorbezogen wurde,
von der Pensionskasse nicht verzinst wurde? Ist der auf
dem Vorbezug erlittene Zinsverlust vollstindig der zu
teilenden (ehelichen) Austrittsleistung oder der nicht
zu teilenden (vorehelichen) Austrittsleistung zu belas-
ten oder ist nach einer Zwischenlésung zu verfahren?'*

Die Gerichte werden relativ selten bemiiht, um Fragen
rund um die vorsorgefinanzierte Wohneigentumsfor-
derung zu klaren. Wegen eines Vorbezugs oder einer Ver-
pfandung wollen die Versicherten i.d.R. keinen Prozess
fiihren. Mangels Prédjudizien ist dafir fundierter Rat
durch den kundigen Anwalt umso wertvoller — sei es zu-
handen der Versicherten oder der Pensionskassen.

lll. Entwicklung des Immobilienmarktes

Mit der Vorsorgefinanzierung wollte der Gesetzgeber die
Wohneigentumsquote erhohen. Das hat die Nachfrage
nach Wohneigentum zweifellos angetrieben. Zusammen
mit anderen Anreizen (z. B. steuerliche Vorteile des Wohn-
eigentums) und Faktoren (Bevolkerungswachstum, Anla-
genotstand institutioneller Investoren usw.) hat die
vorsorgefinanzierte Wohneigentumsforderung zu einer
starken Erhitzung und in einigen Schweizer Regionen gar
zu einer Uberhitzung des Immobilienmarktes beige-
tragen.'’ Die These erscheint naheliegend, dass viele Ver-
sicherte reichlich Vorsorgegeld verwendet haben, um bei
den steigenden Immobilienpreisen mithalten zu kdnnen,
was zu weiteren Preisanstiegen gefithrt haben diirfte.

Bei diesen Versicherten handelt es sich mithin um
Schwellenhaushalte, fiir welche die teilweise Fremdfinan-
zierung des Wohneigentums nur knapp tragbar ist. Das
setzt nicht nur sie selbst, sondern auch die Fremdmittel-
geberin — 1.d.R. die Hypothekarbank — finanziellen Risi-
ken aus.!®* Um ein Darlehen zu erhalten, sollte sich ein
potenzieller Darlehensnehmer auf eine solide finanzielle
Basis abstiitzen konnen.!” Die FINMA hat deshalb die
von der Schweizer Bankiervereinigung (SBVg) im Sinne
einer Selbstregulierung verabschiedeten «Richtlinien
betreffend Mindestanforderungen bei Hypothekarfinan-

=

Teilweise beantwortet in BGE 135V 436.

Vgl. UBS Real Estate Focus, CIO WM Research, Januar 2014, S. 9

und 15 f.

1o Patrick FassBIND/ KUrT HAEFELL, Einbezug von Anspriichen der be-
ruflichen Vorsorge zur Wohneigentumsfinanzierung: Risiken fiir die
Banken, in: SJZ 31/2007, S. 514.

17 So bezugnehmend auf die Standesregeln der SBVg PascaL Port-

MANN/ PHILIPPE BocHUD, Banken und Effektenhédndler — Regulierung

verursacht Aufwand, in: ST 1-2/13, S. 10.

o
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zierungen» als Mindeststandard i.S.v. Art. 72 Abs. 5 lit. a
ERV® anerkannt. Die am 1. Juli 2012 in Kraft getretenen
Richtlinien verlangen vom Darlehensnehmer, dass er
mindestens 10 Prozent des Belehnungswertes aus Eigen-
mitteln zu finanzieren hat, die nicht aus der 2. Sdule stam-
men.” Diese Regelung scheint ersten Beobachtungen
zufolge Wirkung gezeigt haben. Dennoch ist nicht ausge-
schlossen, dass sie in naher Zukunft noch verscharft wird.
Dies geschihe vor dem Hintergrund, dass die National-
bank derzeit geldpolitisch iiber keine wirksamen Mog-
lichkeiten verfiigt, eine Blasenbildung am Immobilien-
markt zu verhindern.

IV. Schlussbetrachtung

Die Wohneigentumsférderung mit Mitteln der berufli-
chen Vorsorge hat die 2. Sdule und die Saule 3a fiir die
Versicherten attraktiver gemacht, ist doch aus dem reinen
Vorsorgesparen auch ein Bausparen geworden. Zwischen
diesen beiden Sparzwecken bestehen mitunter jedoch
Zielkonflikte.® Diese liessen sich in verniinftiger Weise
mindern, wiirde das Bausparen aus dem Obligatoriums-
bereich der beruflichen Vorsorge (Sdule 2a) entfernt. Kein
Handlungsbedarf besteht dagegen fiir die liberobligatori-
sche berufliche Vorsorge (Sdule 2b) und die gebundene
Selbstvorsorge in der Sdule 3a. Zu begriissen sind die per
Mitte 2012 erhohten Eigenmittelanforderungen seitens
der Banken. Sie erhohen nicht nur die Kreditsicherheit,
sondern stirken auch die Vorsorge. Schwellenhaushalte
werden davon abgehalten, allzu leichtfertig ihre Vorsorge
aufs Spiel zu setzen, um Wohneigentum erwerben zu kon-
nen.

Mit den vorstehend nur kurz behandelten Fragen werden
sich am 28. und 29. August 2014 (deutsch) sowie am 3. und
4. September 2014 (franzosisch) die 10. Freiburger Sozial-
rechtstage befassen. Es referieren anerkannte Fachleute
aus Recht und Okonomie zu verschiedenen Themen im Zu-
sammenhang mit der vorsorgefinanzierten Wohneigentums-
forderung. Informationen und Anmeldung unter: <http:l/
www.unifr.chlformcont) oder <http:lladmin.unifr.chluniform/
faceslpages! index. xhtml?id=8452> ( Direktlink ).

18 Verordnung vom 1. Juni 2012 iber die Eigenmittel und Risikovertei-
lung fiir Banken und Effektenhéndler (Eigenmittelverordnung,
SR 952.03).

1 SBVg, Richtlinien betreffend Mindestanforderungen bei Hypothe-
karfinanzierungen vom 12. Juni 2012, S. 3, abrufbar unter <http://
shop.sba.ch/999985_d.pdb.

20 Bericht Uiber die Zukunft der 2. Saule, a.a.0., S. 25.
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Was heisst «unbewegliches Werk»

in Art. 371 Abs. 2 OR?

Isabelle Frey, MLaw, Bern
Thomas Siegenthaler, Dr. iur., Rechtsanwalt, Fachanwalt
SAV Bau- und Immobilienrecht, Winterthur

Am 1. Januar 2013 ist die Anderung des Obligationen-
rechts betreffend die Verjahrungsfristen der Gewdhr-
leistungsanspriiche im Kauf- und Werkvertragsrecht in
Kraft getreten. Art. 371 Abs. 2 OR sieht fiir Anspriiche
wegen allfilliger Méngel eine fiinfjahrige Verjahrungsfrist
vor — und zwar nicht mehr nur fiir das «unbewegliche Bau-
werk», sondern generell fiir das «unbewegliche Werk». Auf
der Grundlage der Rechtsprechung des Bundesgerichts
zum Begriff des «unbeweglichen Bauwerkes» ldsst sich der
neue Begriff des «unbeweglichen Werkes» konkretisieren.

I. Nach altem Recht: Das «unbewegliche Bauwerk»

Schon nach altem Recht verjahrten Anspriiche des Be-
stellers wegen Méngeln nach fiinf Jahren, sofern es sich
um Maingel eines «unbeweglichen Bauwerkes» handelte.
Andernfalls kam die einjahrige Verjahrungsfrist (Art. 371
Abs. 11.V.m. Art. 210 Abs. 1 aOR) zum Zuge. Als «unbe-
wegliches Bauwerk» galt eine «unbewegliche, durch Ver-
wendung von Arbeit und Material in Verbindung mit
dem Erdboden hergestellte Sache».!

In seiner Rechtsprechung zu Art. 371 Abs. 2 aOR ver-
wendete das Bundesgericht drei Kriterien, welche ein
Werk kumulativ zu erfiillen hatte, um als «unbewegliches
Bauwerk» zu gelten:

1. Das Werk musste «dauerhaft fest mit dem Erdboden
verbunden» sein. Beziiglich der Dauerhaftigkeit der er-
forderlichen Verbindung lehnte sich das Bundesgericht
an seine Rechtsprechung zur analogen sachenrecht-
lichen Thematik bei der Abgrenzung von Fahrnisbau-

! Diese Definition entstammt einem Entscheid des Reichsgerichts aus
dem Jahre 1903 (RGZ 56, S. 43), in welchem es um die Frage ging, ob
ein Doppelrohrentiefbrunnen als Bauwerk im Sinne der damals gel-
tenden Fassung des § 638 BGB zu qualifizieren ist. Diverse Autoren
bezogen sich direkt auf dieses Urteil oder auf von der Rechtslehre
weiterentwickelte Variationen dieser Definition: BUHLER, Ziircher
Kommentar, Der Werkvertrag (Art. 363-379 OR), Ziirich 1998, N 40
zu Art. 371 OR; GaucH, Der Werkvertrag, 5. Aufl., Ziirich/Basel/
Genf 2011, N 2222; KoLLER, Das Nachbesserungsrecht im Werkver-
trag, 2. Aufl., Zirich 1995, N 413; Oser/SCHONENBERGER, Ziircher
Kommentar, Die einzelnen Vertragsverhiltnisse (Art. 184-418 OR),
Zirich 1936, N 5 zu Art. 371 OR; TscHUTSCHER, Die Verjdhrung der
Mingelrechte bei unbeweglichen Bauwerken, Diss. St. Gallen, Bern
1996, N 313; ZiNDEL/PULVER, in: Honsell/Vogt/Wiegand (Hrsg.),
Basler Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, Art. 1-529 OR,
5. Aufl., Basel 2011, N 21 zu Art. 371.
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ten zu Dauerbauten an: Die Verbindung mit dem Bo-
den galt (in Analogie zu Art. 642 Abs. 2 ZGB) nicht als
«dauerhaft», wenn das mit dem Boden verbundene
Werk «ohne erheblichen Wertverlust» abmontiert und
anderswo wieder aufgebaut werden konnte.?

2. Dem Zweckgedanken des Art. 371 Abs. 2 aOR ent-
sprechend galt nur jene Sache als «unbewegliches Bau-
werk», fiir welche «typischerweise erst nach langerer
Zeit festgestellt werden kann, ob sie den Anforderun-
gen der Festigkeit oder den geologischen und atmo-
spharischen Verhéaltnissen standhilt oder ob sie dies-
beziiglich mangelhaft ist».’

3. Eine Leistung war nur dann ein (unbewegliches) Bau-
werk, wenn der Gegenstand des Werkvertrages «nach
seiner Natur selber als Bauwerk angesprochen wer-
den» konnte.*

In der Rechtslehre wurde als weiteres Kriterium postu-
liert, dass das unbewegliche Bauwerk sowohl unter Ver-
wendung von Arbeit als auch unter Verwendung von Ma-
terial hergestellt sein miisse.’> Arbeit allein geniige nicht.®
Daher seien Grab- und Baggerarbeiten oder Gartenge-
staltungen ohne Verwendung von Material von Art. 371
Abs. 2 aOR nicht erfasst.” Soweit ersichtlich hat das Bun-
desgericht dieses aus der Rechtsprechung des Reichsge-
richts® stammende Kriterium nie in seine Rechtsprechung
tibernommen.

Il. Die Revision

Den Anstoss zur Revision der Verjahrungsbestimmungen
gaben die beiden parlamentarischen Initiativen «Mehr
Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten. Ande-
rung von Artikel 210 OR»’ und «Anderung der Verjih-

9

BGer 4A_235/2008 (23.7.2008) E. 5.5; BGE 96 11 181 E. 3a; BGE 92
11227 E. 2c.

BGer 4A_235/2008 (23.7.2008) E. 5.5; BGE 120 II 214 E. 3a; BGE
11711425 E. 3; BGE93 11 242 E. 2a.

BGE 93 1I 242 E. 2b; BGE 113 II 264 E. 2¢; BGer 4A_235/2008
(23.7.2008) E. 5.5.

GaucH, Fn. 1, N 2223, N 2245; ZiNnpeEL/Purver, Fn. 1, N 21 zu
Art. 371 OR; BrANDLI, Die Nachbesserung im Werkvertrag, St. Gal-
len 2007, N 1016.

CHa1x, in: Thévenoz/Werro (Hrsg.), Commentaire Romand, Code
des obligations I, Genf/Basel/ Miinchen 2003, N 29 zu Art. 371.
GaucH, Fn. 1, N 2246; KoLLER, Fn. 1, N 415; TSCHUTSCHER, Fn. 1,
N 322.

Vgl. Fn. 1.

Curia Vista — Geschéftsdatenbank, 06.490 — Parlamentarische Initia-
tive, Mehr Schutz der Konsumentinnen und Konsumenten. Ande-
rung von Artikel 210 OR, abrufbar unter <http://www.parlament.ch>.
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rungsfrist im Kaufrecht. Artikel 210 OR».!° Die Rechts-
kommission des Nationalrats beschloss, den «Entwurf zu
einer Anderung des Obligationenrechts (Verjahrungsfris-
ten der Gewahrleistungsanspriiche im Kauf- und Werk-
vertrag. Verlingerung und Koordination)» zu erarbei-
ten.!! Der Gesetzesentwurf betreffend die Anderung von
Art. 210 und Art. 371 OR wurde im Mirz 2012 von den
eidgendssischen Réten verabschiedet.!? Die neuen Verjah-
rungsbestimmungen sind per 1. Januar 2013 in Kraft
getreten. Aufgrund des im August 2011 in die Vernehm-
lassung geschickten Vorentwurfs zur Revision des Verjah-
rungsrechts stand schon bei Inkrafttreten der neuen Be-
stimmungen eine erneute Anderung der soeben revidierten
Verjahrungsbestimmungen im Raum.”* Im Entwurf zur
Revision des Verjahrungsrechts vom 29. November 2013
ist nun aber keine Anderung des Art. 371 OR mehr vorge-
sehen.!* Eine gewisse Bestandigkeit der am 1. Januar 2013
in Kraft getretenen Revision ist also doch zu erwarten.

Der revidierte Art. 371 Abs. 2 OR enthilt eine neue
Bezeichnung: Das «unbewegliche Werk» ersetzt den
Begriff des «unbeweglichen Bauwerkes» von Art. 371
Abs. 2 aOR. Unklar ist, was das Parlament zu dieser An-
derung bewogen hat. Die Materialien zur Gesetzesrevisi-
on sind nicht aufschlussreich. In den Wortprotokollen der
Debatten des National- und Stinderats lassen sich dies-
beziiglich keine Aussagen finden." Einzig Standerat Stad-
ler machte die Bemerkung, dass die Ersetzung des Be-
griffs «Bauwerk» durch «unbewegliches Werk» allenfalls
relevant sein konnte.!* Dennoch wurde die neue Bezeich-
nung nicht mehr ndher iiberpriift.!” Bei den verschiedenen
Wortmeldungen im Rahmen der Debatten fallt auf, dass
die Parlamentarier die Ausdriicke «Baute», «Bauwerk»,
«unbeweglicher Bau» und sogar «unbewegliches Bau-
werk» verwendeten und dabei offenbar nicht davon aus-
gingen, dass diese Ausdriicke verschiedene Bedeutungen
haben konnten.!®

Trotzdem steht fest, dass die Modifikation nicht unge-
wollt war. Die Rechtskommission des Nationalrats
schrieb in ihrem Bericht vom 21. Januar 2011: «Sodann
ersetzt der Begriff des unbeweglichen Werkes den enger
gefassten Begriff des unbeweglichen Bauwerkes. Eine

10 Curia Vista — Geschéftsdatenbank, 07.497 — Parlamentarische Initia-
tive, Anderung der Verjahrungsfrist im Kaufrecht. Artikel 210 OR,
abrufbar unter <http://www.parlament.ch>.

1 BBI12011 2889.

12 BBI 2012 3447 ft., 3903 ff.; Amtl.Bull. NR 2012 551; Amtl.Bull. StR
2012 267.

13 Im Vorentwurf wurde dabei die ginzliche Aufhebung des Art. 371
OR vorgeschlagen.

'* Entwurf der Revision des Verjahrungsrechts, BB 2014 287; vgl. auch
Botschaft zur Anderung des Obligationenrechts (Verjahrungsrecht),
BBI 2014 235, insbes. S. 246 f.

15 BBI12012 3447 ff.; BB1 2011 3903 ff.; Amtl.Bull. NR 2012 551; Amtl.
Bull. StR 2012 267.

e Amtl.Bull. StR 2011 1052.

17" Amtl.Bull. NR 2012 40 ff.; Amtl.Bull. StR 2012 66 ff.

18 Sieche z.B. die Wortmeldungen von NR Leutenegger Oberholzer
(Amtl.Bull. NR 2011 1424, 1427), NR Gadient (Amtl.Bull. NR 2011
1424), StR Freitag (Amtl.Bull. StR 2011 1050), NR Stamm (Amtl.
Bull. NR 2012 41).
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Unterscheidung zwischen unbeweglichen Werken und
unbeweglichen Bauwerken wird dadurch vermieden und
das gesetzliche System einfach und iibersichtlicher.»®
Trotz der undifferenzierten Terminologie in den parla-
mentarischen Wortmeldungen darf das «unbewegliche
Werk» demnach nicht mit dem «unbeweglichen Bau-
werk» gleichgesetzt werden. Klar ist zumindest, dass der
Begriff des «unbeweglichen Werkes» nach neuer Rege-
lung weiter gefasst ist als der alte Begriff des «unbeweg-
lichen Bauwerkes».

lll. Nach neuem Recht: Das «unbewegliche Werk»

Der Begrift des «unbeweglichen Werkes» ist neu.”’ Wie
ScHwizER / WOLFER in einem Artikel in der AJP feststell-
ten, «werden Lehre und Rechtsprechung hier neue Gren-
zen zu ziehen haben».?! Das Bundesgericht hielt in einem
fritheren Entscheid fest, dass nicht «jedes unbewegliche
Arbeitsergebnis, das Gegenstand eines Werkvertrages ist»
unter den Anwendungsbereich des Art. 371 Abs. 2 aOR
falle. Es fiihrte aus: «Der Begriff des unbeweglichen Bau-
werkes ist enger als der des unbeweglichen Werkes
schlechthin.»?

Nach Gaucn wurde der Anwendungsbereich des
Art. 371 Abs. 2 OR «erheblich erweitert».”® Er erachtet
diese Anderung als ebenso bedeutend wie die Verlinge-
rung der Verjahrungsfrist gemiss Art. 371 Abs. 1 OR von
einem auf zwei Jahre.* Anwendungsfille seien beispiels-
weise die Beschneidung eines Baumes, die Bepflanzung
eines Gartens, das Mdhen einer Wiese, das Tapezieren
einer Wohnung, der Aushub eines Grabens, die Konstruk-
tion einer bestellten Maschine und deren Finbau in ein
Gebiude.? Je nach Definition des Begriffs der Fahrnis-
baute konnte zudem auch eine Fahrnisbaute als «unbe-
wegliches Werk» gelten.?

Nach Auffassung von KoLLER kann das «unbewegliche
Werk» iiber den Begriff des «beweglichen Werkes» defi-
niert werden: «Beweglich ist jedes Werk, das als Fahr-
nissache anzusehen ist oder — als <Leistungssubstrat) —

<

BBI1 2011 2889, 2897.

Ahnlich ist allerdings das Osterreichische Recht, welches fiir «unbe-
wegliche Sachen» eine Gewéhrleistung von drei Jahren vorsieht (§ 933
Abs. 1 ABGB). Durch den Wechsel vom «unbeweglichen Bauwerk»
zum «unbeweglichen Werk» hat sich die Schweiz in diesem Punkt aus
dem Kreis der diesbeziiglich vom franzosischen Recht inspirierten
Zivilrechtskodifikationen verabschiedet (vgl. dazu BGE 93 1I 242
E.2).

Scuwizer/WoLFER, Die revidierten Verjahrungsbestimmungen im
Sachgewihrleistungsrecht (Art. 210 und 371 OR), AJP 21 (2012),
S. 1761.

2 BGE93 11242 E. 2a.

2 GaucH, Die revidierten Art. 210 und 371 OR, recht 30 (2012), S. 132 f.
2 GaucH, Der Revisionsentwurf zur Verjahrung der kauf- und werk-
vertraglichen Méngelrechte: Analyse und Kritik der E-Art. 210, 371
und 199 OR, recht 29 (2011), S. 150.

GaucH, Fn. 23, S. 136, Fn. 35; GaucH, Fn. 24, S. 150.

Gauch, Fn. 23, S. 133; KrauskopF, Verjihrung bei Kauf- und Werk-
vertrdgen — neue Regeln mit Méngeln, BRT 2013, S. 96; PicHONNAZ,
Le temps qui passe en droit privé de la construction, JDC 2013, S. 84.
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eine Fahrnissache zum Gegenstand hat. [...] Jedes nicht
bewegliche Werk ist unbeweglich. Wer es daher {iiber-
nimmt, den Aushub fiir ein Bauwerk zu bewerkstelligen,
schafft ebenso ein unbewegliches Werk wie alle Unterneh-
mer, welche bei der Herstellung des Bauwerkes mitzu-
wirken haben.»”’ Unseres Erachtens lasst sich die Ab-
grenzungsfrage nicht einfach dadurch 16sen, dass man
beim einen Begriff («bewegliches Werk») statt beim an-
dern Begriff («unbewegliches Werk») ansetzt. Beziiglich
der Gesetzessystematik ist zudem festzustellen, dass die
zweijahrige Frist gemiss Art. 371 Abs. 1 OR generell fiir
«Werke» gilt. Der Ausdruck «bewegliche Werke» wird im
ersten Satz des Art. 371 Abs. 1 OR nicht verwendet. Somit
gilt die Zweijahresfrist gemiss Art. 371 Abs. 1 OR
(1. Satz) fur alle Werke, welche weder unter den zweiten
Satz des Art. 371 Abs. 1 OR (bewegliche Werke, die
bestimmungsgemass in ein unbewegliches Werk integriert
worden sind) noch unter Art. 371 Abs. 2 OR fallen (un-
bewegliche Werke). Die Fiinfjahresfrist geméss Art. 371
Abs. 2 OR fiir «unbewegliche Werke» ist demnach als
Ausnahme von der fiir Werke sonst geltenden Grundregel
konzipiert. Es ist daher naheliegender, die Ausnahme
(finf Jahre fiir «cunbewegliche Werke») von der Grundre-
gel (zwei Jahre generell fiir «Werke») abzugrenzen statt
umgekehrt, obschon es auf die Methode letztlich nicht
ankommt, wenn man sich tiber das Ergebnis einig ist.

Unseres Erachtens lasst sich der Begriff des «unbeweg-
lichen Werkes» auf der Basis der bisherigen Rechtspre-
chung des Bundesgerichts eingrenzen. Sowohl das Krite-
rium der Unbeweglichkeit als auch die vom Bundesgericht
vorgenommene Abgrenzung auf der Grundlage des
Zweckgedankens konnen ohne Weiteres auf den neuen
Begriff iibertragen werden. Weggefallen ist einzig das
schon bisher schwer fassbare Kriterium, dass sich als
Bauwerk nur qualifizieren lasse, was seiner Natur nach
«als Bauwerk angesprochen» werden konne. Somit hat
das «unbewegliche Werk» in Anlehnung an die bisherige
Rechtsprechung zum «unbeweglichen Bauwerk» folgende
Kriterien zu erfiillen:

1. Das Werk muss «dauerhaft fest mit dem Erdboden ver-
bunden» sein. Was die Dauerhaftigkeit der erforderli-
chen Verbindung betrifft, kann auf die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts zu Art. 371 Abs. 2 aOR und
somit auf die Analogie zur sachenrechtlichen Abgren-
zung von Fahrnisbauten zu Dauerbauten abgestellt
werden: Die Verbindung mit dem Boden galt nicht als
«dauerhafty, wenn das mit dem Boden verbundene
Werk «ohne erheblichen Wertverlust» abmontiert und
anderswo wieder aufgebaut werden konnte.?® Dasselbe
muss fiir eine Sache gelten, welche ihrerseits mit einem
unbeweglichen Werk so verbunden wird, dass sie — in
Anlehnung an die in Osterreich gebriuchliche Formu-

2 KoLLER, Verjahrung der werkvertraglichen Méngelrechte, AJP 2014,
S. 307.

% BGer 4A_235/2008 (23.7.2008) E. 5.5 mit Verweis auf BGE 96 11 181
E.3aund BGE 92 11 227 E. 2c.
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lierung — «tatsdchlich nicht oder nur durch eine un-
wirtschaftliche Vorgangsweise abgesondert werden
konntex».?

Bei Fahrnisbauten ist zu differenzieren: Nach der
Rechtsprechung liegt eine Fahrnisbaute vor, «wenn sie
— subjektiv — ohne Absicht einer dauernden Verbin-
dung errichtet wird und zudem — objektiv — nach der
Art der Konstruktion keine dauerhaft feste Verbin-
dung mit dem Boden aufweist».* Soweit eine Baute
subjektiv «ohne Absicht einer dauernden Verbindung»
errichtet wurde, aber objektiv dennoch eine «dauerhaft
feste Verbindung mit dem Boden aufweist», handelt es
sich (sofern die iibrigen Kriterien erfiillt sind) um ein
unbewegliches Werk im Sinne von Art. 371 Abs. 2 OR
— wie schon nach altem Recht.?!

Es ist im Ubrigen denkbar, dass durch eine einzige
Leistung zwei Werke geschaffen werden, wenn der ver-
traglich geschuldete Erfolg in dieser Weise definiert ist:
Dies wire z. B. der Fall, wenn die Herstellung von zwei
Balken von je zwei Metern Lange geschuldet wire und
diese Herstellung dadurch erfolgt, dass ein bestehender
vier Meter langer Balken halbiert wird. Denkbar sind
auch Beispiele, bei denen zwei (oder mehr) Werke ge-
schuldet sind, wovon eines unbeweglich ist: Ein Bei-
spiel wiare das Roden eines Waldes zwecks Erstellung
einer Skipiste und gleichzeitiger Gewinnung von nutz-
barem Holz. Die Schneise im Wald ist ein unbewegli-
ches Werk. Die geféllten Baume sind (nun) beweglich.

2. Nichts gedndert hat sich am Zweckgedanken der fiinf-
jahrigen Verjahrungsfrist: Durch eine von der Grund-
regel des Art. 371 Abs. 1 OR (Verjihrungsfrist von
zwei Jahren) abweichende langere Verjahrungsfrist soll
das bauspezifische Risiko der Spéterkennbarkeit von
Maingeln beriicksichtigt werden. Entsprechend gilt fiir
das «unbewegliche Werk», was schon fiir das «unbe-
wegliche Bauwerk» galt: Es muss sich um eine Sache
handeln, bei der «typischerweise erst nach lingerer
Zeit festgestellt werden kann, ob sie den Anforderun-
gen der Festigkeit oder den geologischen und atmo-
spharischen Verhéaltnissen standhilt oder ob sie dies-
beziiglich mangelhaft ist».?> Gegen dieses Kriterium

¥ Urteil des Osterreichischen Obersten Gerichtshofs vom 12. Dezember
1985 (OGH 7 Ob 642/85): «Der Gewahrleistungsanspruch des Bestel-
lers betrifft nicht nur dann eine unbewegliche Sache, wenn Arbeiten
an einer unbeweglichen Sache durchzufiihren sind oder wenn eine
bewegliche Sache durch dem Verdusserer obliegende Arbeiten zu ei-
nem unselbstandigen Bestandteil einer unbeweglichen Sache gemacht
werden (...). Ein unselbstindiger Bestandteil liegt vor, wenn die Ver-
bindung eines Bestandteils mit der Hauptsache so eng ist, dass er von
dieser tatsdchlich nicht oder nur durch eine unwirtschaftliche Vorge-
hensweise abgesondert werden konnte (...), wobei fiir die Beurteilung
letztlich die Verkehrsauffassung entscheidend ist (...).»; vgl. Urteil
des Osterreichischen Obersten Gerichtshofs vom 14. Mai 1987 (OGH
7 Ob 559/87) und Urteil vom 10. Juli 2003 (OGH 6 Ob 83/03d).
BGer 4C.345/2005 (9.1.2006) E. 1.2; BGE 92 11 227 E. 2; BGE 98 11
199 E. 2.
GaucH, Fn. 1, N 2243; Gauch, Fn. 23, S. 133; Krauskopr, Fn. 26,
S. 96 f.
32 BGer 4A_235/2008 (23.7.2008) E. 5.5 mit Verweis auf BGE 117 11
425E. 3 und BGE 9311 242 E. 2a.
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wurde in der Rechtslehre eingewendet, es habe den
«Nachteil der fehlenden Praktikabilitdt».* Als Alter-
native wurde vorgeschlagen, nur Bauwerke von einiger
technischer und baukonstruktiver Komplexitit seien
von Art. 371 Abs. 2 aOR erfasst. Begriindet wurde dies
mit dem Sprachgebrauch, welcher beim Wort «Bau-
werk» («construction», «costruzione») eine gewisse
Komplexitit impliziere.** Dieser Wortlaut wurde durch
die Revision gedndert, sodass zumindest nach neuem
Recht die Komplexitét kein Kriterium mehr sein kann.
Es bleibt somit trotz praktischer Schwierigkeiten beim
Abgrenzungskriterium des Risikos der Spiterkennbar-
keit. In Anbetracht der erwdhnten Schwierigkeiten
konnte man mit CHAIX die Meinung vertreten, dass
dieses Kriterium auf jene Fille beschrinkt sein sollte,
in denen die Anwendung der Fiinfjahresfrist «scho-
ckierend» wire.*® Eine gewisse Zuriickhaltung bei der
Anwendung des Kriteriums der Spaterkennbarkeit der
Mingel konnte unseres Erachtens schon dadurch er-
reicht werden, dass dieses eher als Ausschlusskriterium
statt als Einschlusskriterium verstanden wiirde: Wenn
eine dauerhafte Verbindung mit dem Boden gegeben
ist, fallt ein Werk nur dann nicht in den Anwendungs-

3 KOLLER, Fn. 1, N 413, 419, 423; TscHUTSCHER, Fn. 1, N 316.

# KOLLER, Fn. 1, N 413.

3 CHAIX, Fn. 6, N 31 zu Art. 371, welcher dafiir das Beispiel des Aus-
wechselns eines Wasserhahns oder eines Lichtschalters nennt.
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bereich des Art. 371 Abs. 2 OR, wenn das betreffende
Werk klarerweise nicht vom bauspezifischen Risiko der
Spaterkennbarkeit von Méngeln betroffen ist. Ein An-
wendungsbeispiel sind Reinigungsarbeiten an festen
Bestandteilen eines Gebdudes (z.B. Reinigung eines
Kiichenbodens), denn bei einer mangelhaften Reini-
gung besteht klarerweise kein Risiko der Spaterkenn-
barkeit — im Gegenteil: Die Mangelhaftigkeit einer
Reinigung ist meist nur zeitnah feststellbar.

IV. Fazit

Aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum alt-
rechtlichen Begriff des «unbeweglichen Bauwerkes» er-
geben sich Leitlinien fiir die Abgrenzung des neurecht-
lichen Begriffs des «unbeweglichen Werkes». Als solches
gilt ein Werk, wenn es dauerhaft mit dem Boden verbun-
den ist, d.h. ohne erheblichen Wertverlust nicht entfernt
und anderswo aufgebaut werden kann (analog Art. 642
Abs. 2 ZGB). Trotz dauerhafter Verbindung mit dem
Boden kommt Art. 371 Abs. 2 OR auf jene Werke nicht
zur Anwendung, welche klarerweise nicht vom bauspezi-
fischen Risiko der Spiterkennbarkeit von Mingeln be-
troffen sind. Es ldsst sich aber nicht wegdiskutieren, dass
trotz dieser Kriterien letztlich eine gewisse Unscharfe des
Begriffs des «unbeweglichen Werkes» verbleibt.
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Mangelruge bei Planmangeln - eine andere
Einschatzung der «Sennhof»-Urteile

Franz-Xaver Ulrich, M.A. HSG in Law, Rechtsanwalt,
Zurich

l. Einleitung

Die «Sennhof»-Urteile des Bundesgerichts! gehéren zu
jenen seltenen Entscheiden, die nicht nur die Aufmerk-
samkeit der Fachwelt erweckten, sondern auch von den
Medien aufgegriffen und schliesslich zum Politikum er-
hoben wurden.”

Entsprechend seiner konstanten Rechtsprechung fiihr-
te das Bundesgericht aus, der zu beurteilende Ingenieur-
vertrag sei als gemischter Vertrag mit Verpflichtungen
werkvertraglicher und solchen auftragsrechtlicher Natur
zu qualifizieren.’ Im konkreten Fall betrafen die im Fokus
stehenden Fehler werkvertragliche Leistungen. Das
Bundesgericht ordnete sie deshalb beziiglich der Haf-
tungsfrage den werkvertraglichen Normen zu.* Zumal die
gesetzliche, sofortige Riigepflicht dispositiver Natur ist,
priifte das Bundesgericht zunichst, ob eine abweichende
Vereinbarung getroffen wurde.

Der vorliegende Ingenieurvertrag enthielt in seinem
Art. 6 Abs. 3 folgende Bestimmung:

«Anspriiche aus Mingeln des unbeweglichen Bauwerkes
verjahren innert 5 Jahren. Die Frist beginnt mit der Abnahme
des Werkes bzw. des Werkteils zu laufen. Solche Mingel kann
der Auftraggeber wiahrend der ersten 2 Jahre nach der Abnahme
jederzeit riigen. Nach Ablauf dieser Frist sind die Méangel sofort
nach der Entdeckung zu riigen.»

Zudem hatten die Parteien die Ordnung SIA 1033 (Aus-
gabe 2003) vereinbart, deren Art. 1.11.21 folgende Rege-
lung enthalt:

«Anspriiche aus Miéngeln des Bauwerkes verjahren innert
finf Jahren. Die Frist beginnt mit der Abnahme des Werkes be-
ziehungsweise des Werkteils zu laufen. Solche Méngel kénnen
wihrend der ersten zwei Jahre nach der Abnahme jederzeit ge-
riigt werden. Nach Ablauf dieser Frist sind die Méngel sofort

! BGer 4A_53/2012 (31.7.2012); BGer 4A_55/2012 (31.7.2012).

2 StockLl, Méngelriige bei Ingenieurleistungen — keine sachgerechte
Losung, in: BR 2012, S. 213 f.; mit Hinweisen auf Beitrdge in den
Medien: SIEGENTHALER, Die «Sennhof-Affire» — Méngelriige auch
gegen Ingenieur, in: BR 2012, S. 193 ff.; Curia Vista — Geschiftsdaten-
bank, 12.502 — Parlamentarische Initiative «Fiir faire Riigefristen im
Werkvertragsrecht».

3 BGer 4A_53/2012 (31.7.2012) E. 3; BGer 4A_55/2012 (31.7.2012)
E. 4.

4 BGer 4A_53/2012 (31.7.2012) E. 3; BGer 4A_55/2012 (31.7.2012)
E. 4.

> Ordnung SIA 103 fiir Leistungen und Honorare der Bauingenieure
und Bauingenieurinnen.
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nach der Entdeckung zu riigen. Den aus der verzégerten Riige
entstehenden Schaden triagt der Auftraggeber selber.»

Im Ergebnis bestitigte das Bundesgericht die Auffas-
sung der Vorinstanz, dass mit Art. 6 Abs. 3 des Ingenieur-
vertrags keine abweichende Regelung fiir die Riige von
Planmingeln getroffen worden sei. Entsprechend der
Auffassung der Vorinstanz werde aus dem Kontext un-
missverstandlich klar, dass sich die Formulierung «solche
Mingel» nur auf Mingel des unbeweglichen Bauwerks
beziehen wiirde. Nicht geregelt sei damit aber die Méangel-
riigefrist fiir die von den Mingeln am unbeweglichen
Bauwerk zu unterscheidenden Planméngel. Deshalb gelte
fir diese mangels anderer Parteiabrede weiterhin die im
Obligationenrecht verankerte Pflicht der «sofortigen»
Riige.

Es stellt sich die Frage, ob diese Erkenntnis generell
auch auf den nahezu wortgleichen Art. 1.11.21 der Ord-
nungen SIA 102 und 103 {ibertragen werden kann. Die
Auswirkungen wiren kaum zu iiberschitzen. Bisher be-
stand die verbreitete Auffassung, dass Planmingel unter
Anwendung der Ordnungen SIA 102 und 103 keiner
sofortigen, separaten Riige an den Planer bediirften, so-
fern sie zu Bauwerksméngeln fiihren. Entsprechend wur-
de kaum je eine solche Mingelriige an den Planer gerich-
tet. Wiirde nun gleichwohl eine sofortige Riigepflicht
angenommen, hitten die Bauherren in all diesen Fallen
samtliche Maingelrechte verloren. Wenn die Begriin-
dungen der «Sennhof»-Urteile nun auf die Ordnungen
SIA 102 und 103 iibertragen wiirden, kdme dies faktisch
einer Generalamnestie fiir Planungsfehler gleich.

Der vorliegende Beitrag beschrankt sich auf Planman-
gel, die zu Bauwerksmingeln fithren. Ausgeklammert
wird der Fall von Planmingeln, die nicht zu einem Bau-
werksmangel fithren.

Il. Die «Sennhof»-Urteile®
1. Erwdgungen des Bundesgerichts

Das Bundesgericht bestitigt nicht, dass in Art. 6 Abs. 3
des Ingenicurvertrags tatsachlich die Riige fiir Planméan-
gel nicht geregelt sei.” Vielmehr beschrinkt sich das
Bundesgericht auf die Wiedergabe der Erwigungen der
Vorinstanz und die Feststellung, dass kein Bundesrecht

¢ Vgl. Fn. 1.
7 BGer 4A_53/2012 (31.7.2012) E. 5.4; BGer 4A_55/2012 (31.7.2012)
E. 6.4.

Abkiirzungen: BR/DC 2014 S. 60 ff.  Abréviations: BR/DC 2014 p. 60 ss



verletzt wurde. Das bedeutet indessen keineswegs, dass
das Bundesgericht dem Auslegungsergebnis zustimmt,
sondern lediglich, dass die Auslegung der Vorinstanz
rechtlich haltbar ist, soweit sie liberhaupt geriigt wurde.
Es rechtfertigt sich daher, einen Blick auf die Begriindung
der Vorinstanz zu werfen.

2. Erwigungen der Vorinstanz

Den «Sennhof»-Urteilen des Bundesgerichts liegen die Ur-
teile des Handelsgerichts des Kantons Ziirich® vom 17. No-
vember 2011 zugrunde. Die Vorinstanz erwog, dass die
Verjahrungsfrist nach Art. 6 Abs. 3 des Ingenieurvertrags
nur fiir diejenigen Anspriiche geregelt sei, welche aus Mén-
geln des unbeweglichen Bauwerks entstehen. Fiihre ein
Planmangel zu einem Bauwerksmangel, stelle der aus dem
Bauwerksmangel erwachsene Schaden auch einen Mangel-
folgeschaden des Planmangels dar. Deshalb umfasse die
Bestimmung hinsichtlich der Verjahrungsfrist auch den
Anspruch auf Ersatz des Mangelfolgeschadens.’

Davon abzugrenzen sei die Regelung der Mangelriige-
frist. Nach Art. 6 Abs. 3 des Ingenieurvertrags kdnnen
«solche Mangel» — aus dem Kontext werde unmiss-
verstandlich klar, dass damit (nur) Mangel des unbeweg-
lichen Bauwerks gemeint seien — wiahrend der ersten zwei
Jahre nach der Abnahme jederzeit geriigt werden. Nicht
geregelt sei damit die Mangelriigefrist fiir die von den
Mingeln am unbeweglichen Bauwerk zu unterschei-
denden Planmingel. Mithin gelte fiir diese — mangels
einer anderen Parteiabrede — weiterhin die im Obligatio-
nenrecht verankerte Pflicht zur sofortigen Riige. Die
Parteien hitten sich nicht zu dieser Frage gedussert. Ein
Auslegungsstreit sei damit nicht begriindet worden. '

3. Analyse der Entscheide

3.1 Bei der gerichtlichen Vertragsauslegung ist zuerst der
ibereinstimmende wirkliche Wille der Parteien festzustel-
len. Der Vertragsinhalt bestimmt sich nach diesem wirkli-
chen Willen, ungeachtet des Wortlauts des Vertrags. Erst
wenn ein wirklicher Wille nicht mehr festgestellt werden
kann, ist eine normative Auslegung vorzunehmen.! In
beiden Fillen dient die gerichtliche Auslegung der Be-
stimmung des vereinbarten Inhalts, soweit er strittig ist.
Die Vertragsauslegung setzt daher stets einen Auslegungs-
streit voraus.!> Ein Auslegungsstreit liegt vor, wenn sich
jede Partei auf eine Vertragswirkung von bestimmtem In-
halt beruft und den von der Gegenpartei geltend ge-
machten Inhalt bestreitet.!?

8 HG080290-0O (17.11.2011) und HG080294-O (17.11.2011).

> HG080290-0O (17.11.2011) E. 3.3; HG080294-0O (17.11.2011) E. 4.3.

® HG080290-0 (17.11.2011) E. 3.3; HG080294-0O (17.11.2011) E. 4.3.

""" GaucH/ScHLUEP/ ScHMID, Schweizerisches Obligationenrecht Allge-
meiner Teil, Band I, 9. Aufl., Ziirich/Basel/ Genf 2008, Rz. 1200.

12 GaucH/ScHLUEP/ ScHMID, Schweizerisches Obligationenrecht Allge-
meiner Teil, Band I, 9. Aufl., Ziirich/Basel/ Genf 2008, Rz. 1196.

13 ZK OR-SCHONENBERGER / JAGGI, Art. 1 N 172.
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3.2 Vorliegend fithrte die Vorinstanz aus, dass Art. 6
Abs. 3 des Ingenieurvertrags fiir die Mangelriige von
Planméngeln keine Regelung enthilt. Sie hat damit eine
normative Auslegung der Bestimmung nach dem Wort-
laut vorgenommen. Zugleich hat sie darauf hingewiesen,
dass sich die Parteien nicht einldsslich zu dieser Frage ge-
aussert hiatten und damit kein Auslegungsstreit begriindet
worden sei.!*

Der Entscheid der Vorinstanz widerspricht damit in
mehrfacher Hinsicht den Grundsitzen der Vertragsausle-
gung. Soweit kein Auslegungsstreit bestand, weil sich die
Parteien tiber den Inhalt des Vertrags einig waren, hitte
sich die Vorinstanz an das von den Parteien iibereinstim-
mend gedusserte Verstdndnis des Vertrags halten miissen.
Fiir eine Vertragsauslegung bestand von vornherein kein
Raum und schon gar nicht fiir eine normative Auslegung.
Soweit kein Auslegungsstreit bestand, weil sich keine der
Parteien auf einen bestimmten Inhalt berufen hat, be-
stand aufgrund der Verhandlungsmaxime keine Veranlas-
sung, die nicht geltend gemachte vertragliche Bestim-
mung tiberhaupt zu beriicksichtigen. Nachdem fiir eine
(normative) Vertragsauslegung von vornherein kein
Raum und auch keine Veranlassung bestand, ist umso be-
dauerlicher, dass sich die Vorinstanz bei der normativen
Vertragsauslegung mit einer Buchstabenauslegung be-
gniigt hat. Auch bei der normativen Auslegung ist nach
dem Sinn einer Bestimmung zu forschen. Hierbei {iber-
wiegt der Wortlaut zwar in der Regel die anderen Aus-
legungsmittel. Dennoch verbietet Art. 18 Abs. 1 OR auch
bei der normativen Auslegung eine reine Buchstabenaus-
legung. Auch wenn der Wortlaut klar ist, kann sich aus
anderen Vertragsbestimmungen, dem Ziel der Parteien
oder aus anderen Umstinden ergeben, dass dieser klare
Wortlaut nicht in diesem Sinne objektiv zu verstehen
war.!’ Die Frage nach dem objektiven Sinn ist eine Rechts-
frage. Auch ohne entsprechende Parteivorbringen hitte
sich die Vorinstanz nicht auf eine reine Buchstaben-
auslegung beschrianken diirfen.'® Offenbar leitete die Vor-
instanz jedoch aus dem Fehlen eines Auslegungsstreites ab,
dass sie sich an den Wortlaut halten diirfe.

Nachdem nach Auffassung der Vorinstanz Art. 6
Abs. 3 des Ingenieurvertrags fiir die Mangelriige von
Planméngeln keine Regelung enthilt, wendet sie dispo-
sitives Recht an. Auf eine erneute Erorterung der dogma-
tischen Frage, wie Vertragsliicken zu schliessen sind, wird
an dieser Stelle verzichtet. Festzuhalten ist, dass die
Rechtsprechung generell in erster Linie auf dispositives
Gesetzesrecht zuriickgreift.!”

4 HG080290-O (17.11.2011) E. 3.3; HG080294-O (17.11.2011) E. 4.3.

> BGE 131 111 606 E. 4.2.

16 GaucH/ScHLUEP/ ScHMID, Schweizerisches Obligationenrecht All-
gemeiner Teil, Band I, 9. Aufl., Ziirich/Basel/ Genf 2008, Rz. 1201.

7 BSK OR I-WieGAND, Art. 18 N 70; Am Rande sei erwihnt, dass die
Vorinstanz die Liicke nicht durch dispositives Recht fiillte, sondern
durch analoge Anwendung dispositiven Rechts. Schliesslich handelte
es sich beim vorliegenden Vertrag um einen Innominatvertrag, fiir
den das Gesetz per Definition kein unmittelbar anwendbares Recht
enthdlt. Bereits bei der Beurteilung von Innominatvertragen kann
kein Gesetzesrecht unbesehen iibernommen werden. Vielmehr ist zu
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3.3 Vor Bundesgericht machte die Kligerin geltend, die
Vorinstanz hétte iibersehen, dass der libereinstimmende
Parteiwille dahin gegangen sei, die Ordnung SIA 103
ohne Abédnderung zu iibernehmen. Sie machte damit
einen libereinstimmenden wirklichen Willen geltend.

Das Bundesgericht gab zunichst die vorinstanzlichen
Erwégungen wieder, insbesondere auch das Auslegungs-
ergebnis. Alsdann stellte es fest, dass die Behauptung ei-
nes libereinstimmenden Parteiwillens beziiglich unverin-
derter Ubernahme der Ordnung SIA 103 neu sind und
daher unberiicksichtigt bleiben.

Nachdem die Kligerin keine weiteren Einwédnde be-
ziglich des Auslegungsergebnisses erhob, gelangte das
Bundesgericht zur Erkenntnis, dass die Klagerin die Er-
wiagungen der Vorinstanz nicht als bundesrechtswidrig
auszuweisen vermoge.

3.4 Weder die Vorinstanz noch das Bundesgericht dus-
sern sich indessen zur Frage, wie die Bestimmung bei ei-
nem Auslegungsstreit zu interpretieren wéire. Die
Rechtsprechung des Bundesgerichts als auch der Vor-
instanz bietet keine Aufschlisse, wie Art. 1.11.21 der Ord-
nungen SIA 102 und 103 subjektiv auszulegen wire.

Mangels entsprechender Riige blieb vor Bundesgericht
ungepriift, ob die Vorinstanz zu Recht eine normative
Auslegung vorgenommen hat, obwohl kein Auslegungs-
streit bestand. Offen bleibt auch, ob das Ergebnis der
normativen Auslegung einer bundesgerichtlichen Uber-
priifung standgehalten hitte. Es besteht damit weiterhin
auch kein bundesgerichtliches Prijudiz zur Frage, wie
Art. 1.11.21 der Ordnungen SIA 102 und 103 normativ
auszulegen seli.

lll. Auslegung von Art. 1.11.21 der Ordnungen
SIA 102 und 103

Im Nachfolgenden werden beispielhaft Griinde aufge-
fuhrt, welche eine vom Wortlaut abweichende Auslegung
—sowohl subjektiv als auch objektiv — nahe legen. Wie die
Rechtsprechung bei einem Auslegungsstreit letztlich ent-
scheiden wird, bleibt damit natiirlich weiterhin ungewiss
und hingt hinsichtlich des subjektiven Auslegungsergeb-
nisses stets auch von den Umsténden des Einzelfalls ab.

1. Gesetzeskonforme Auslegung

Der Grundsatz der gesetzeskonformen Auslegung ver-
langt, dass vom dispositiven Recht abweichende Bestim-
mungen restriktiv auszulegen sind. Will eine Partei von

priifen, in welcher Weise der Innominatvertrag eben vom gesetzlich
geregelten Grundtypus abweicht und welche unterschiedliche Be-
handlung dies erforderlich macht. Diese Zuriickhaltung wire umso
mehr angebracht, als eine Liicke in der vertraglichen Regelung eines
Innominatvertrags erginzt werden muss.
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dispositivem Recht abweichen, so hat sie dies deutlich
zum Ausdruck zu bringen.'®

1.1 Vorweg darf nicht {ibersehen werden, dass auch die
gesetzeskonforme Auslegung nur ein Mittel der Vertrags-
auslegung ist. Bei der Vertragsergidnzung ist ein Vorrang
des dispositiven Rechts in Art. 1 Abs. 1 ZGB gesetzlich
verankert. Ein solcher gesetzlicher Vorrang besteht bei
der Vertragsauslegung hingegen nicht. Es besteht damit
kein Vorrang der gesetzeskonformen Auslegung gegen-
iiber anderen Auslegungsmitteln.

1.2 Der Grundsatz der gesetzeskonformen Auslegung
beruht auf der Annahme, dass einer sachgerechten Aus-
legung der Vorzug zu geben sei, weil nicht anzunehmen
sei, dass die Parteien eine unangemessene Losung gewollt
hitten. Dabei habe sich der Richter am dispositiven Recht
zu orientieren, weil dieses die Interessen der Parteien in
der Regel angemessen wahre."

Art. 1.11.21 der Ordnungen SIA 102 und 103 kann auf
reine Werkvertrage und auf reine einfache Auftriage zur
Anwendung kommen. Je nach Qualifikation miisste sich
die Auslegung alsdann am dispositiven Recht des Werk-
vertrags oder des einfachen Auftrags orientieren.
Art. 1.11.21 der Ordnungen SIA 102 und 103 kann aber
auch auf gemischte Planervertrage zur Anwendung kom-
men. Bei gemischten Vertragen kommen von vornherein
keine dispositiven Bestimmungen des Besonderen Teils
des OR unmittelbar zur Anwendung. Auf Innominat-
vertrige kann das Gesetzesrecht des Besonderen Teils des
OR nur in Analogie herangezogen werden.”® Es handelt
sich sodann nicht mehr um dispositives Gesetzesrecht,
sondern um eine modo legislatoris gebildete Regel.”! Bei
der Auslegung von Art. 1.11.21 der Ordnungen SIA 102
und 103 in einem gemischten Planervertrag fallt damit
eine gesetzeskonforme Auslegung ausser Betracht.

Eine gesetzeskonforme Auslegung von Art. 1.11.21 der
Ordnungen SIA 102 und 103 wiirde folglich massgeblich
von der Qualifikation des konkret zur Beurteilung stehen-
den Planervertrags abhidngen. Dies widerspricht dem
Grundgedanken der Ordnungen SIA 102 und 103, fiir alle
Planervertrage eine einheitliche Ordnung zu schaffen.

1.3 Tatsdchlich fithrt die gesetzeskonforme Auslegung
vorliegend nicht zu einem sachgerechten Auslegungser-
gebnis. Dass das dispositive Werkvertragsrecht in Bezug
auf die Méngelriige eine sachgerechte Losung enthilt,
wird von der herrschenden Lehre in Abrede gestellt.??

=3

BSK OR I-WIEGAND, Art. 18 N 39.

BGer 5C.36/2001 (29.10.2002) E. 2.4.

2 Vgl. GaucH/ScHLUEP/ ScHMID, Schweizerisches Obligationenrecht All-
gemeiner Teil, Band I, 9. Aufl., Ziirich/Basel/ Genf 2008, Rz. 1251.
GaucH/ScHLUEP/ ScHMID, Schweizerisches Obligationenrecht Allge-
meiner Teil, Band I, 9. Aufl., Ziirich/Basel/ Genf 2008, Rz. 1261.

2 SIEGENTHALER, Die «Sennhof-Affére» — Méngelriige auch gegen Inge-
nieur, in: BR 2012, S. 197; StockL1, Méngelriige bei Ingenieurleistun-
gen — keine sachgerechte Losung, in: BR 2012, S. 213 f.; GaucH, Der
Werkvertrag, 5. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2011, Rz. 2175 ff.; ZEn~-
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Dass das geltende Recht als stossend empfunden wird,
war auch Anlass fiir eine aktuell hingige parlamenta-
rische Initiative.”® Enthdlt das Gesetzesrecht ausnahms-
weise keine sachgerechte Losung, verliert die gesetzeskon-
forme Auslegung ihre Berechtigung.

Dem Bauherrn fehlt in aller Regel das Wissen und die
Erfahrung, um selber die Ursachen oder sogar eine all-
fallige Mitverantwortung des Planers erkennen zu kon-
nen.” Er wird in aller Regel gar nicht feststellen kdnnen,
ob dem Planer ein Fehler unterlaufen ist. Alsdann ist die
Aufteilung des Planervertrags in werkvertragliche und
auftragsrechtliche Leistungen und die Trennung der
Rechtsfolgen fiir einen juristischen Laien nicht nach-
vollziehbar. Namentlich ist er nicht in der Lage zu er-
kennen, welche Fehler nun einer sofortigen Méngelriige
bediirfen und welche nicht. Die gesetzliche Regelung ist
in aller Regel fiir die Parteien nicht nachvollziehbar und
praktisch nicht zu handhaben. Ihr fehlt damit die Sach-
gerechtigkeit. Es ist deshalb sogar entgegen dem Prinzip
der gesetzeskonformen Auslegung angezeigt, bei der An-
wendung der gesetzlichen Bestimmungen iiber die Prii-
fungs- und Anzeigepflicht im Zweifelsfall eher zugunsten
des Bestellers zu entscheiden.” Soweit angenommen wird,
dass der Parteiwille zu einer angemessenen und sachge-
rechten Losung bestand, sind vertragliche Bestimmungen
iiber die Priifungs- und Anzeigepflicht eher zum Vorteil
des Bestellers auszulegen.

2. Verbreitetes Verstédndnis

2.1 Vor den «Sennhof-Urteilen wies ANTON EGLI in sei-
ner kritischen Wiirdigung der neuen Ordnungen SIA 102
und 103 darauf hin, dass der Wortlaut des Art. 1.11.21
die Planméangel nicht erfasse.?® Dieser Hinweis wurde je-
doch nicht gehort. Vielmehr entstand die breite Auffas-
sung, dass Art. 1.11.21 der Ordnungen SIA 102 und 103
auch Planmangel erfasse. Diese breite Auffassung ist als
Indiz fiir einen wirklichen Parteiwillen zu verstehen. Aber
auch bei der normativen Auslegung ist zu beriicksichti-
gen, wie die Bestimmung tatsdchlich verstanden wurde.

2.2 Artikel 1.8.2 der alten Ordnung SIA 102 (Ausgabe
1984) lautete:

DER, Die Mangelriige im Kauf-, Werkvertrags- und Mietrecht, in: SJZ

96 (2000) Nr. 23, S. 548 f.

Curia Vista — Geschiftsdatenbank, 12.502 — Parlamentarische

Initiative «Fiir faire Riigefristen im Werkvertragsrecht».

2% SCHUMACHER, in: Peter Gauch/Pierre Tercier (Hrsg.), Das Architek-

tenrecht, 3. Aufl., Freiburg 1995, S. 169, 205; Ob aus diesem Wissens-

gefille sogar eine Pflicht zur Selbstanzeige abgeleitet werden kann, ist

umstritten (DENZLER/HOCHSTRASSER, § 8 Die Haftung fiir die Pla-

nung, in: Hubert Stockli/ Thomas Siegenthaler (Hrsg.), Die Planer-

vertrage, Ziirich/Basel/Genf 2013, Rz. 8.125 m.w.H.).

GaucH, Der Werkvertrag, 5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2011,

Rz. 2177.

% EacLi, Die revidierten SIA-Ordnungen: System und Merkpunkte, in:
Schweizerische Baurechtstagung 2003, S. 66 f.
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«Anspriiche aus Miangeln des unbeweglichen Bauwerkes ver-
jahren innert fiinf Jahren. Die Frist beginnt mit der Abnahme
des Werkes bzw. des Werkteils zu laufen. Solche Méngel sind
unverziiglich zu riigen.»

Bereits zu dieser Bestimmung schrieb RAINER ScHU-
MACHER, dass nach Art. 1.8.2 SIA 102 der Bauherr dem
Architekten alle Bauméngel sofort zu melden habe. Der
Bauherr wisse bei seinen Méngelanzeigen an den Archi-
tekten haufig gar nicht, ob dieser selbst fiir den angezeig-
ten Mangel verantwortlich sei. ?” Offenbar geht ScHuMA-
cHER davon aus, dass auch gegeniiber dem Architekten
lediglich die Bauwerksmingel, nicht aber die Planméngel
zu riigen sind, um ihn ins Recht zu fassen.

2.3 Das Verstindnis, dass Art. 1.11.21 der Ordnungen
SIA 102 und 103 auch Planmingel erfasse, herrschte
nicht nur in der juristischen Lehre. Es wurde vielmehr in
dieser Form auch den Anwendern vermittelt. In einem
kurzen Beitrag fiihrte etwa MaARIE-THERES HUSER bezlig-
lich des Gesamtplanervertrags aus, dass die Ordnungen
SIA 102 (2003) und 103 (2003) wahrend zweier Jahre ein
jederzeitiges Riigerecht gegeniiber dem Planer vorsehen.?

2.4 Offenbar ging denn auch das Bundesgericht von die-
sem Verstdndnis aus. Im Entscheid®” vom 19. Januar 2007
hatte es zu beurteilen, ob im zu beurteilenden Fall die
Maingelrige fir geltend gemachte Planméngel rechtzeitig
erfolgt war.

Wire das Bundesgericht der Ansicht gewesen, die Ord-
nung SIA 102 regle die Méangelriigefrist fiir Planmingel
nicht, hitte es offen lassen konnen, ob die Ordnung STA
102 vereinbart war. Es hitte sich mit der Feststellung be-
gniigen konnen, die Ordnung SIA 102 enthalte ohnehin
keine vom gesetzlichen Werkvertragsrecht abweichende
Regelung. Stattdessen priifte das Bundesgericht einge-
hend, ob die Ordnung SIA 102 vereinbart worden sei oder
nicht. Offensichtlich ging das Bundesgericht davon aus,
dass die Ordnung SIA 102 eben auch beziiglich der Mén-
gelriigefrist fiir Planméangel eine vom Gesetz abweichende
Regelung enthalt.

2.5 Schliesslich hielten BeaT DENzLER und MICHAEL
HocnsTrasser auch noch nach den «Sennhof»-Urteilen
am bisherigen Verstindnis von Art. 1.11.21 der Ordnun-
gen SIA 102 und 103 fest. Trotz der ungliicklichen For-
mulierung ergebe sich aus der Stellung in den Ordnungen
SIA 102 und 103 und ihrem Zweck, dass die Riigefrist
auch gegeniiber dem Planer gilt, der Leistungen zur Her-
stellung eines Bauwerks erbringt.*

2

3

SCHUMACHER, in: Peter Gauch/Pierre Tercier (Hrsg.), Das Architek-
tenrecht, 3. Aufl., Freiburg 1995, S. 205.

MarIe-THERES HUSER, Gefahrdete Méangelrechte in Planervertragen,
in: NZZ Domizil, Nr. 178 vom 3. August 2012, S. 61.

BGer 4C.371/2006 (19.1.2007).

DENZLER / HOCHSTRASSER, § 8 Die Haftung fiir die Planung, in: Hubert
Stockli/ Thomas Siegenthaler (Hrsg.), Die Planervertrage, Ziirich/
Basel/Genf 2013, Rz. 8.214.
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2.6 Insbesondere vor den «Sennhof»-Urteilen, aber auch
heute noch, entspricht es der verbreiteten Auffassung,
dass Art. 1.11.21 der Ordnungen SIA 102 und 103 auch
Planméngel erfasst. Es ist bei der Auslegung dieser Be-
stimmung nicht leichthin anzunehmen, die Parteien hét-
ten ihr eine dem verbreiteten Verstindnis entgegenste-
hende Bedeutung zugemessen. Insbesondere bei der
normativen Auslegung — bei der es gerade darum geht,
den Sinn zu ermitteln, wie er von verniinftigen Parteien
objektiv verstanden werden musste®! — kann nicht igno-
riert werden, wie verniinftige und objektive Parteien die
Bestimmung tatsichlich verstanden haben.

3. Fehlender Anwendungsbereich

Zu Recht weist THoMAS SIEGENTHALER darauf hin, dass
bei einer Auslegung nach dem Wortlaut die Bestimmung
jeglichen Anwendungsbereich verlieren wiirde. Denn
Ingenieure und Architekten stellen keine Bauwerke her,
sondern Pline. Wiirde sich Art. 1.11.21 der Ordnungen
SIA 102 und 103 nicht auf Planméngel beziehen, wire die
Bestimmung daher sinnlos.*

Aber auch fiir Art. 1.11.21 letzter Satz der Ordnungen
SIA 102 und 103 wiirde jeglicher Anwendungsbereich
fehlen. Eine Méangelriige ist verzdgert, wenn sie nicht so-
fort erfolgt. Dies hitte zur Folge, dass samtliche Mangel-
rechte des Bauherrn gegeniiber dem Planer verwirken,
wenn eine sofortige Riigepflicht angenommen wird. Da-
mit wire aber von vornherein ausgeschlossen, dass dem
Planer aus einer verzégerten Riige {iberhaupt ein Schaden
entstehen konnte. Sofern eine Pflicht zur sofortigen Riige
fir Planméngel angenommen wiirde, ist auch Art. 1.11.21
letzter Satz der Ordnungen SIA 102 und 103 sinnlos.

Es ist nicht anzunehmen, die Parteien hétten eine sinn-
lose Regelung treffen wollen. Daher ist einer Auslegung
der Vorzug zu geben, welche der Bestimmung einen An-
wendungsbereich beldsst.

4. Einheitlichkeit der Rechtsfolgen

Die Ordnungen SIA 102 und 103 nehmen konsequent kei-
ne Unterscheidung zwischen werkvertraglichen und auf-
tragsrechtlichen Leistungen vor. Vielmehr wird das Ver-
hiltnis zwischen dem Bauherrn und dem Planer fiir
samtliche Leistungen einheitlich geregelt. Art. 1.11.21 der
Ordnungen SIA 102 und 103 soll deshalb auf werkver-
tragliche und auftragsrechtliche Leistungen gleichermas-
sen Anwendung finden. Bei den auftragsrechtlichen Leis-
tungen gibt es kein Arbeitsergebnis des Planers, welches

31 BSK OR I-Wiegand, Art. 18 N 13.
32 SIEGENTHALER, Die «Sennhof-Affare» — Méngelriige auch gegen Inge-
nieur, in: BR 2012, S. 193, 196 f.
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iberhaupt Gegenstand einer Riige bilden koénnte. Die
Pflichtverletzung schldgt sich erst im Mangel des Bau-
werks nieder. Es liegt deshalb nahe, dass die Bestimmung
am Mangel des Bauwerks ankniipft und nicht an allfalli-
gen Planméngeln.?* Konsequenterweise ergibt sich daraus
nicht nur eine zweijdhrige Riigefrist fiir Planméngel, son-
dern sogar der Wegfall einer separaten Riige fiir Plan-
méangel. Demnach hat der Bauherr dem Planer nicht des-
sen Pflichtverletzung zu riigen, sondern den Mangel des
Bauwerks anzuzeigen.

Eine Trennung der Riigepflichten wire fiir die Ordnun-
gen SIA 102 und 103 ungewodhnlich. Im Sinne einer syste-
matischen Auslegung ist nicht anzunehmen, die Parteien
wiren bei der Regelung der Riigepflichten von den
Grundprinzipien der Ordnungen SIA 102 und 103 abge-
wichen.

IV. Fazit

Das Bundesgericht hat in den «Sennhof»-Urteilen nicht
beurteilt, wie Art. 1.11.21 der Ordnungen SIA 102 und
103 auszulegen ist. Die «Sennhof»-Urteile bieten daher
keinen Anlass, die Bestimmungen im Streitfall so auszule-
gen, dass fiir Planméngel, welche zu Bauwerksmiangeln
fiihren, eine separate, sofortige Méngelriige erforderlich
ware. Tatsdchlich bestehen gute Griinde fiir eine andere
Auslegung. Nach der hier vertretenen Auffassung liegt es
im Sinne der Bestimmung, dass allfillige Planméingel bei
der Anzeige von Bauwerksméngeln als mitgeriigt gelten
und deshalb keine separate Miangelriige erforderlich ist.
Ob die Rechtsprechung diese Auffassung teilt, bleibt
allerdings abzuwarten. Soweit die Ordnungen SIA 102
und 103 in der Ausgabe 2003 vereinbart sind, sollte der
Bauherr Planmingel sofort und separat riigen.

Die jiingst erfolgten Revisionen der Ordnungen SIA
102 und 103 haben die Ausgangslage insoweit verdndert,
als die Riigefrist fiir «Plan- und Berechnungsméngel»
immer dann auf zwei Jahre erstreckt wird, wenn sie «zu
einem Mangel eines unbeweglichen Werks beziehungs-
weise eines Werkteils fithren» (Art. 1.9.4 der neusten Ord-
nungen). Alle anderen «Mangel sind innert 60 Tagen seit
Entdeckung zu rigen». Damit wird immerhin geklart,
dass fiir Planméngel, die zu einem Bauwerksmangel fiih-
ren, eine zweijahrige Riigefrist gilt. Offen bleibt, ob allfal-
lige Planmingel bei der Anzeige von Bauwerksmingeln
als mitgeriigt gelten oder ob fiir diese Planméngel eine
separate Riige erforderlich ist. Soweit eine separate Riige-
pflicht fiir Planméngel nicht klar und unmissverstandlich
wegbedingt wird, sollte der Bauherr Planmangel weiter-
hin separat riigen.

3 SIEGENTHALER, Die «Sennhof-Affare» — Méngelriige auch gegen Inge-
nieur, in: BR 2012, S. 193, 196.
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Contrat et adjudication: ou en est-on?

Dans le canton de Genéve, la commande que passe I'adjudicateur a 'adjudicataire vaut conclusion du contrat,
méme si un contrat devait encore étre conclu ultérieurement.

Im Kanton Genf gilt der Vertrag als abgeschlossen, wenn die Vergabestelle beim Zuschlagsempfénger eine Bestel-
lung aufgibt, ein eigentlicher Vertrag jedoch erst spéter abgeschlossen werden sollte.

Arrét du TF 2C_535/2013 du 3 septembre 2013

Jean-Baptiste Zufferey, professeur a ’Université de Fri-
bourg, président de I'Institut du droit suisse et internatio-
nal de la construction

Manuel Jaquier, assistant a I’'Université de Fribourg, doc-
torant en droit des marchés publics

Les faits a l'origine de I'arrét

(290) Le 15 janvier 2013, I’Autorité cantonale a lancé une
procédure pour I’attribution des travaux relatifs aux ins-
tallations électriques a courant fort du nouveau batiment
de I’hopital cantonal de Geneve (valeur estimée: CHF
3218400.-). Le 16 avril 2013, elle a écarté I’offre de X.
SA; celle-ci n’était pas compléte et pas conforme au ca-
hier des charges. Le 23 avril 2013, elle a adjugé le marché
de travaux a Y. SA. En date du 29 avril 2013, X. SA a re-
couru contre I’exclusion de son offre. A titre préliminaire,
X. SA arequis I'effet suspensif. Le 17 mai 2013, la juridic-
tion cantonale a rejeté cette requéte. X. SA interjette un
recours contre cette décision aupres du TF, qui le rejette
aussi.

Les principaux considérants de I'arrét

Quand l'autorité accorde I’effet suspensif au recourant, le
pouvoir adjudicateur n’a pas le droit de conclure le
contrat avec I’adjudicataire. Cette restriction garantit au
recourant la possibilité d’obtenir le marché, dans I’hypo-
thése ou il obtient gain de cause. L’intérét du recourant a
contester le refus d’accorder I’effet suspensif subsiste tant
qu’aucun contrat n’est conclu. Dans le cas contraire, la
conséquence indésirable que la demande d’effet suspensif
visait a éviter survient (la conclusion du contrat). «Il en
découle que, lorsque le contrat a été conclu, le Tribunal
fédéral n’entre pas en matiére sur le recours que le sou-
missionnaire évincé interjette contre une décision refu-
sant d’octroyer I’effet suspensif. La jurisprudence consi-
dere tout au plus que le soumissionnaire évincé conserve,
dans certaines situations, un intérét a se plaindre du refus
de donner suite 2 une demande de mesures provision-
nelles tendant a bloquer I’exécution du contrat, car les
conséquences juridiques d’un contrat conclu en violation
des régles sur les marchés publics sont encore incertaines.
Cette possibilité est cependant réservée aux cas ou le
contrat a certes été conclu, mais n’a pas encore été exé-

Abkiirzungen: BR/DC 2014 S. 60 ff.  Abréviations: BR/DC 2014 p. 60 ss

cuté intégralement et qu’il peut se scinder en plusieurs
parties, par exemple lorsqu’il porte sur des travaux qui
doivent s’effectuer par étapes.»!

En I’espece, la question décisive est celle de savoir si la
commande passée a ’adjudicataire vaut conclusion du
contrat, méme si elle réservait la signature de ’acte bilaté-
ral. Le Tribunal y répond positivement: la commande
datée du 26 avril 2013 contient les éléments essentiels de la
transaction ; le contrat est donc conclu, indépendamment
de la question de savoir si cette commande constitue ’ac-
ceptation de I'offre faite par Y. SA en procédure de sou-
mission, ou si c’est elle qui vaut offre de contracter et que
I’adjudicataire I’a acceptée immédiatement apres 1’avoir
regue.

Le commentaire
A Quand peut-on conclure le contrat?

Cet arrét est 'occasion d’examiner les jurisprudences ré-
centes que le TF a rendues en relation avec le droit de
conclure un contrat a I'issue d’une procédure de marchés
publics. C’est la clause de «standstill» qui régle la ques-
tion (art. 14 AIMP et art. 28 LMP). En principe, I’adjudi-
cateur doit attendre I’écoulement du délai de recours de-
vant les juridictions administratives jusqu’en derniére
instance cantonale respectivement devant le TAF; la
clause ’autorise toutefois a conclure le contrat pendant la
procédure de recours lorsque le juge n’accorde pas I'effet
suspensif au recours, soit parce qu’il rejette la requéte
dans ce sens soit parce que le recourant ne I’a pas deman-
dé.? Un tel rejet intervient lorsque I’intérét public a réali-
ser rapidement le marché est prépondérant par rapport a
I'intérét économique du soumissionnaire évincé ou
lorsque prima facie le recours est dénué de toute chance
de succes.’

Au stade du recours devant le TF, ’adjudicateur peut
conclure le contrat dés que I’autorité précédente a confir-
mé la décision d’adjudication. Ce régime (un peu surpre-

! Cf. aussi TF (BGer) 2C_811/2011 du 5.1.2012, consid. 1.3 et TF
(BGer) 2C_611/2011 du 16.12.2011, consid. 2.2 et 4.

2 Cf. p. ex. TF (BGer) 2C_611/2011 du 16.12.2011, consid. 2.1.

3 Les «autres arréts» résumés dans ce cahier de la Revue présentent
une série d’arréts genevois sur 'effet suspensif.
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nant) s’explique de plusieurs maniéres: (1) le recours en
matiere de droit public et le recours constitutionnel subsi-
diaire n’ont pas d’effet suspensif automatique (art. 103 et
107 LTF). (2) L’arrét cantonal, comme celui du TAF est
immédiatement exécutoire, en ce sens que la période de
standstill ne couvre pas le délai de recours au TF ; celui-ci
admet que la conclusion du contrat intervienne aussitot
apres que ’adjudicateur a pris connaissance du rejet par
le juge de derniére instance cantonale de la requéte d’effet
suspensif (sous réserve du principe de la bonne foi).
(3) Le principe de I'unité de la procédure de recours pré-
voit que le recours en matiére de droit public ou le recours
constitutionnel subsidiaire contre la décision incidente
(ici le refus d’octroyer I’effet suspensif) n’est envisageable
que si un recours au fond est possible’. Ainsi, il y a un lien
direct entre les conditions de recevabilité de I’art. 83 al. 1
lit. f LTF et les chances de succes du recours incident®. (4)
En plus du double critére de recevabilité préciteé, la déci-
sion incidente attaquée doit étre susceptible de causer un
préjudice irréparable au sens de I’art. 93 al. 1" lit. a LTF".

B Portée contractuelle des offres ?

Pendant longtemps, la doctrine et le TF n’avaient pas la
méme opinion sur la portée contractuelle des offres que
déposent les soumissionnaires. La doctrine a toujours
défendu I'idée que I’offre du soumissionnaire est une offre
au sens de I’art. 3 al. 1 CO, ce qui signifie qu’elle a un ca-
ractere obligatoire tant pour ’adjudicataire que pour le
pouvoir adjudicateur®. De son co6té, le TF jugeait que
«[...] les propositions des différents soumissionnaires ne
constituent pas en elles-mémes encore autant d’offres de
contracter. Les négociations contractuelles entre ’adjudi-
cateur et le soumissionnaire sélectionné ont au contraire
lieu une fois la procédure d’adjudication terminée. »® Sans
se référer a cette jurisprudence, le TF a décidé de se rallier
a la position doctrinale. Il a récemment indiqué (dans un
obiter dictum) que I’offre du soumissionnaire représente
une offre de conclure un contrat qui lie juridiquement
celui qui la dépose!®.

4 TF (BGer) 2C_634/2008 du 11.3.2009, consid. 2.2; TF (BGer)
2C_487/2009 du 18.9.2009; TF (BGer) 2C_811/2011 du 5.1.2012,
lit. B et lit. C de la partie « Fait» de ’arrét et consid. 1; TF (BGer)
2D_79/2009 du 12.3.2010, BR/DC 2010, p. 104 N° S43, avec note de
M. BEYELER.

B. Bovay, Recours, effet suspensif et conclusion du contrat, in Zuffe-
rey/Stockli (édit.), Marchés publics 2010, Genéve, Bale, Zurich 2010,
p- 320, N. 20.

Cela ressort clairement de 'ATF 134 II 192, RDAF 2009 I, p. 589
N° 129: le TF admet le recours contre la décision incidente de der-
niére instance au motif que I'affaire au fond souléve une question ju-
ridique de principe.

Cf. p.ex. ATF 134 11 192, RDAF 2009 1, p. 589 N° 129.

Cf. p.ex. P. GALLI/ A. Moser/E. LANG, M. STEINER, Praxis des offent-
lichen Beschaffungsrechts, Eine systematische Darstellung der Recht-
sprechung des Bundes und der Kanone, 3¢ éd., Zurich, Bale, Genéve
2013, p. 507 N. 1092 et réf. citées.

ATF 134 11 297, consid. 4.2.2, JAT 2009 1, p. 720, consid. 4.2.

TF (BGer) 2C_346/2013 du 20.1.2014, consid. 1.3.3, AJP 2014, p. 870
ss avec note de M. Lips et A. LIPPUNER.

o

o

© =

©

186

C Validité du contrat conclu en cas de recours ?

Lorsque le contrat n’est pas encore conclu, le juge peut:
(1) confirmer la décision d’adjudication et rejeter le re-
cours au motif que la procédure de passation n’est enta-
chée d’aucune irrégularité ; (2) annuler la décision d’adju-
dication et soit renvoyer I’affaire au pouvoir adjudicateur,
soit adjuger directement. Le juge dispose de cette préro-
gative lorsqu’il n’a plus de doute sur les faits; il ne le fera
en principe que si le recourant avait clairement déposé la
meilleure offre.

Lorsque le contrat est conclu, le pouvoir de cognition
du juge se réduit: (1) le juge n’a plus la compétence d’an-
nuler I’adjudication contestée, il ne peut qu’en constater
Iillicéité!’. (2) Pour ce qui est du contrat, la doctrine n’est
pas unanime sur le sort qu’il faut lui réserver. E. CLERC et
E. PoLTIER préconisent la nullité du contrat lorsque sa
conclusion contrevient gravement au droit des marchés
publics (omission de lancer un appel d’offres; conclusion
du contrat alors que le juge ne s’est pas encore prononcé
sur I'effet suspensif ou pendant la période de standstill)!2.
P. GaucH plaide pour une invalidité sui generis du
contrat’®, alors que M. BEYELER considére que le juge des
marchés publics doit pouvoir ordonner au pouvoir adju-
dicateur de résilier le contrat'¥. La jurisprudence n’ap-
porte pas non plus une réponse unanime a cette question :
(1) le TAF a jugé qu’il était compétent pour constater de
maniére préjudicielle la nullité d’un contrat qui avait été
conclu en violation du droit des marchés publics et de ce
fait pour annuler ’adjudication’®. (2) Dans un arrét argo-
vien, le juge administratif a ordonné au pouvoir adjudica-
teur de résilier le contrat le plus vite possible'®. (3) Dans
un marché d’analyses médicales, le Tribunal cantonal
vaudois a enjoint le pouvoir adjudicateur de lancer une
nouvelle procédure d’appel d’offres, alors que le contrat
était déja conclu: il jugea que s’il était disproportionné
d’annuler la décision d’adjudication ou d’impartir a ’ad-
judicateur un délai pour résilier le contrat, un échange
périodique de prestations établi en violation des régles sur
les marchés publics ne pouvait se poursuivre indéfini-
ment!’. Ce faisant, le Tribunal s’écarte d’une précédente
décision dans laquelle il avait annulé avec effet ex nunc
I’adjudication de gré a gré d’'un marché d’ingénieur pour
la construction d’une animalerie ; les contrats étaient déja

" E. CLerc/E. Portier, Commentaire de I’art. 9 LMI, in Martenet/

Bovet/Tercier (édit.), Droit de la concurrence, Commentaire romand,

2¢éd., Bale 2013, N. 116.

E. CLErc/E. PortiEr, Commentaire de I’art. 9 LMI, in Martenet/

Bovet/Tercier (édit.), Droit de la concurrence, Commentaire romand,

2¢éd., Bale 2013, N. 123.

3 P. GaucH, Der verfritht abgeschlossene Beschaffungsvertrag, BR/DC
2003, p. 3 ss.

4 M. BEYELER, Welches Schicksal dem vergaberechtswidrigen Vertrag?,

PJA 2009, p. 1144 et p. 1152 ss; pour un arrét cantonal qui va dans ce

sens, cf. TA (VGer) AT V 6-2010 du 4.5.2010, BR/DC 2010, p. 235 s.

Ne° S113, avec note de de M. BEYELER.

ATAF (BVGer) 2009/19 du 2.7.2009, consid. 7.2.

1© TA (VGer) A1 V 6-2010 du 4.5.2010, BR/DC 2010, p. 235s. N S113,
avec note de M. BEYELER.

17 CDAP (VGer) GE.2007.0013 du 6.11.2009, consid. 5.
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conclus, mais il était possible de mettre en concurrence les
prestations d’ingénierie non encore exécutées's.

Pour sa part, le TF se demande a intervalles réguliers:
(1) quel est le pouvoir décisionnel du juge administratif
lorsqu’il se trouve en présence d’un contrat conclu en vio-
lation du droit des marchés publics? (2) quel sort faut-il
réserver au contrat? En 2010, le TF a admis qu’il s’agis-
sait d’une question juridique de principe au sens de I’art.
83 lit. f LTF, mais ne I’a pas tranchée car le recours por-
tait sur un refus de I'effet suspensif’®. Dans un arrét de
2011, le TF a rappelé ce qui suit: lorsque la juridiction
administrative statue sur une requéte de mesures provi-
sionnelles, elle peut se réserver, pour le cas ou elle devrait
admettre le recours contre I’adjudication dans sa décision
finale, de donner a ’adjudicateur des instructions quant a

18 TA VD (VGer) GE 2000.0136, consid. 5.
1 TF (BGer) 2C_339/2010, 2C_434/2010 du 11.6.2010, consid. 2.3.4.1,
BR/DC 2010, p. 236 s. No S114, avec note de M. BEYELER.
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la conduite a tenir par rapport au contrat conclu irrégu-
lierement®. La méme année, le TF a jugé que la situation
juridique incertaine autour de la question de savoir si le
concurrent évincé pouvait obtenir le marché alors que le
contrat était conclu constituait un préjudice irréparable
au sens I’art. 93 al. 1 lit. a LTF?'. En 2012, le TF toujours
a considéré qu’il n’est pas possible d’ordonner la fin d’un
contrat ou d’en constater la nullité tant que la juridiction
précédente n’avait pas jugé au fond si la procédure de pas-
sation est illicite; au stade provisionnel, le juge ne peut
que suspendre I’exécution du contrat. C’est la premiére
fois a notre connaissance que le TF envisage de maniére
aussi précise que le juge administratif intervienne sur le
plan civil*.

2 TF (BGer) 2C_446/2011 du 10.10.2011, consid. 1.2.

2 Cf. p. ex. TF (BGer) 2C_611/2011 du 16.12.2011, consid. 2.2.

2 TF (BGer) 2D_26/2012 du 7.8.2012, consid. 2.2, BR/DC 2013 p. 40 ss
N° 23, avec note de M. BEYELER.

Referenzen fur «Planung und Ausfiihrung»

Nach dem BVGer sind Ausschreibungsanordnungen, namentlich Eignungskriterien, grundsatzlich nach ihrem her-
kémmlichen Wortsinn zu verstehen. Dabei ist der Gehalt des zu vergebenden Auftrags zu bericksichtigen.

Pour le TAF, les indications qui figurent dans I'appel d’offres, notamment les critéres d’aptitude, s’interprétent en
principe selon le sens que I'on donne traditionnellement aux formulations utilisées. A cet effet, il faut aussi tenir

compte du contenu du marché a adjuger.

BVGer B-4902/2013 (14.3.2014); vgl. auch BVGer B-4904/2013 (14.3.2014)

Martin Beyeler, PD Dr. iur., Rechtsanwalt, Bern/Ziirich

Der Fall

(291) Im Rahmen der Ausschreibung des Auftrags be-
treffend Planung und Ausfiihrung «der Fahrbahn (Schot-
terfahrbahn und feste Fahrbahn) sowie der Weichen des
Ceneri-Basistunnels inklusive der offenen Neubaustrecke
Nord» und weitere Aufgaben hatte die AlpTransit Gott-
hard AG unter einem der Eignungskriterien verlangt,
dass die Anbieterinnen «2 (bis max. 3) Referenzen ... fiir
Planung und Ausfithrung von Schotterfahrbahnen mit
dhnlichen Anforderungen» angeben. Je fiir die Sparten
«feste Fahrbahn in Tunnel» und «Weichen» schrieb sie
Entsprechendes vor.

Die zweitplatzierte Bietergemeinschaft rekurrierte ge-
gen den Zuschlag und riigte insbesondere, dass das erfolg-
reiche Konsortium keine Referenzauftrage nachgewiesen

Abkiirzungen: BR/DC 2014 S. 60 ff.  Abréviations: BR/DC 2014 p. 60 ss

habe, welche in den betreffenden Sparten jeweils zugleich
Planung und Ausfithrung umfasst hitten. Die Auftrag-
geberin und die Zuschlagsempfingerinnen entgegneten,
dem Eignungskriterium konne auch durch die Kombina-
tion von separaten Planungs- und Ausfithrungsreferenzen
geniigt werden.

Der Entscheid

1. «Der in Frage stehende Wortlaut <2 (bis max. 3) Refe-
renzen der letzten 10 bzw. 15 Jahre fiir Planung und Aus-
fithrung kann nach dem herkdmmlichen Sprachgebrauch
nur so verstanden werden, dass die Eignung durch min-
destens zwei Referenzen nachgewiesen werden musste, die
sowohl die Planung wie auch die Ausfithrung zum Gegen-
stand hatten. Die durch die Vergabestelle behauptete
Auslegung, es sei ausreichend gewesen, wenn mindestens
eine Referenz die Planung und eine die Ausfithrung abde-
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cke, hitte nach einer anderen Formulierung, beispielswei-
se e eine Referenz fiir Planung und Ausfithrung, ver-
langt.»

2. «Beim ausgeschriebenen Projekt handelt es sich ge-
maiss Ausschreibung um einen Bauauftrag, der sowohl
Planung als auch Ausfithrung umfasst ... Insofern korre-
liert die Auslegung nach dem Wortsinn mit dem Vergabe-
objekt. Eine Referenz, die nur entweder die Planung oder
die Ausfithrung zum Gegenstand hat, erscheint vom
vorneherein nur bedingt als mit dem Vergabeobjekt ver-
gleichbar. Dieser Kontext bestitigt somit die rein sprach-
liche Auslegung. ... [Nach] objektiver Auslegung, ent-
sprechend dem allgemeinen bzw. branchenspezifischen
Sprachgebrauch und dem Kontext, [ist] davon auszuge-
hen ..., dass mindestens 2 TU-Referenzen, d.h. Referen-
zen fiir Projekte, bei denen die in Frage stehende Firma
sowohl fiir die Planung wie auch fiir die Ausfithrung zu-
standig war, gefordert waren.»

3. Unbeschadet seiner Auffassung, dass das ausgeschrie-
bene Eignungskriterium bei richtiger Auslegung die Vor-
lage von je zwei sog. «TU-Referenzen» (d.h. Referenzauf-
trage, welche die Erledigung von Planung und Ausfiihrung
durch dieselbe Unternehmung im selben Auftrag nach-
weisen) verlange, erwog das BVGer weiter, dass es der
Vergabestelle offengestanden hatte, das Kriterium inso-
weit nachtriglich zu lockern, als darunter je zwei separate
Referenzen iiber Planung und Ausfithrung ausreichend
gewesen waren.

4. Die Zuschlagsempfangerinnen vermochten jedoch
nach dem BVGer weder je zwei sog. «TU-Referenzen»
noch je zwei separate Planungs- und Ausfithrungsreferen-
zen nachzuweisen, weswegen der Vergabeentscheid aufge-
hoben wurde.

Anmerkungen

1. Das Abstellen der Auslegung von (nicht weiter spezifi-
zierten) Ausschreibungsanordnungen u.a. auf den allge-
meinen branchenspezifischen Sprachgebrauch und auf
die Art des konkret ausgeschriebenen Auftrags ist m.E.
nicht zu beanstanden. Die Anordnungen der Vergabestel-
le sind stets im Kontext des spezifischen Verstandnisses in
den angesprochenen Branchen und im Lichte des konkre-
ten Beschaffungsgegenstands zu wiirdigen.

2. Das BVGer liegt m.E. auch richtig, wenn es die Vorga-
be von «Referenzen fiir Planung und Ausfithrung» im
Rahmen eines Vergabeverfahrens betreffend einen Auf-
trag, der Planung und Ausfithrung zugleich umfasst, zu-
nichst eher so versteht, dass damit Projekte gemeint sind,
in denen die referenzierende Unternehmung zugleich Pla-
nung und Ausfiihrung erledigt hat (was auch bedeutet,
dass eine Referenz nicht geniigt, wenn die referenzierende
Unternehmung im Referenzauftrag nur die Planung oder
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die Ausfithrung erledigt hatte und die andere Leistung
durch eine damalige ARGE-Partnerin erledigt wurde, die
im aktuellen Fall nicht mehr dabei ist; vgl. zudem BVGer
B-4904/2013, 14.3.2014, E. 7.3.1). Im konkreten Fall aber
dringte sich nach meinem Dafiirhalten angesichts des
Auftragsgegenstands und der Marktverhéiltnisse im Er-
gebnis ein solches Verstindnis gerade nicht auf.

3a. In casu war fiir Branchenkundige (und damit auch
fir die Auftraggeberin) von vornherein klar, dass es im
besten Fall dusserst wenige Unternehmen gibt, die bereits
einmal im Rahmen des gleichen Auftrags in den betref-
fenden Sparten (Schotterfahrbahn, feste Fahrbahn, Wei-
chen) zugleich Planung und Ausfithrung hochstperson-
lich erledigt haben. Ein Anfordern von entsprechenden
Referenzen (Planung und Ausfithrung durch dieselbe Un-
ternehmung im selben Auftrag) wire also erkennbar auf
einen Ausserst schmalen Wettbewerb hinausgelaufen
(oder gar auf ein ginzliches Ausbleiben beriicksichti-
gungsfiahiger Angebote). b. Im Weiteren ist zu beachten,
dass die Auftraggeberin geméiss Ausschreibung keinen
Einzelanbieter forderte, der alles aus einer Hand leistet,
sondern Arbeitsgemeinschaften (sowie Subunternehmer)
zuliess, und zwar ohne besondere Beschrinkung, nament-
lich ohne die Vorschrift, dass sich die Mitglieder einer
ARGE so organisieren, dass in den betreffenden Sparten
jeweils eine einzige Unternehmung (bzw. ein einziges Sub-
unternehmen) die Planung und zugleich auch die Ausfiih-
rung erledigt. Mit anderen Worten: Die Auftraggeberin
hat ohne Weiteres zugelassen, dass eine ARGE, deren
Mitglieder bislang noch nie zusammengearbeitet und sich
ad hoc fiir diesen Auftrag zusammengeschlossen haben,
am Vergabeverfahren teilnimmt, insbesondere eine, in der
sich spezialisierte Planungs- und Bauunternehmen ver-
einigt haben, von denen die ersten jeweils die Planungs-
und die zweiten jeweils die Ausfiihrungsleistungen {iber-
nehmen wiirden.

4. Unter Beriicksichtigung der der Auftraggeberin wie
den Bietern bekannten Marktverhéltnisse und der diese
Verhéltnisse mindestens dem Anschein nach beriicksich-
tigenden Ausschreibungsvorgaben betreffend Organisa-
tionsform des Anbieters war es m.E. aus Sicht der Bieter
sehr unwahrscheinlich, dass die Auftraggeberin das spé-
ter streitbetroffene Eignungskriterium so verstanden wis-
sen wollte, dass es nur durch Planung und Ausfithrung
zugleich umfassende Referenzen (dieselbe Unterneh-
mung, derselbe Auftrag; alles hochstpersonlich) erfiillt
werden konnte. a. Zunéchst sind Ausschreibungsanord-
nungen im Zweifel zuungunsten einer starken Verengung
des Wettbewerbs auszulegen (vgl. in Bezug auf technische
Spezifikationen BVGer B-4958/2013, 30.4.2014, E. 2.6.5,
Nr. 296 im vorliegenden Heft). b. Weiter war der Auftrag
gerade nicht so ausgeschrieben, dass Planung und Aus-
fiihrung in den einzelnen Sparten jeweils durch eine einzi-
ge Unternehmung geleistet werden miisste, so dass das
durch das BVGer angefiihrte Argument der Parallelitit
zwischen den Verhiltnissen im Referenz- und im ausge-



schriebenen Auftrag (vgl. auch BVGer B-4904/2013,
14.3.2014, E. 7.1.2.2) nicht zur Annahme fiihren kann, im
Referenzauftrag miissten Planung und Ausfithrung aus
einer Hand geleistet worden sein. ¢. Nach meinem Dafiir-
halten war das Kriterium daher nach Treu und Glauben
so zu verstehen, dass es durch separate Planungs- und
Ausfiihrungsreferenzen erfiillt werden konnte (wie viele
davon es brauchte — ob je eine oder je zwei —, war wieder-
um eine andere Auslegungsfrage).

Miete kiinftiger Bauten

BR/DC 4/2014

5. Tatséchlich ist das Vergabeverfahren inzwischen abge-
brochen worden (vgl. die Medienmitteilung der AlpTran-
sit Gotthard AG «Neuausschreibung Bahntechnik am
Ceneri» vom 15.4.2014). Die Auftraggeberin stellte nach
der Zuschlagsaufhebung fest, dass bei Anwendung der
bundesverwaltungsgerichtlichen Massstdbe auch das vor-
malig beschwerdefiihrende Konsortium nicht geeignet sei
und dass nach dessen Ausschluss kein beriicksichtigungs-
fahiges Angebot mehr vorliege.

Ein Kanton Uberldsst einer privaten Genossenschaft ohne Ausschreibung ein Grundstlick im Baurecht, damit diese
ein Gebaude fur ein Asylzentrum errichtet und es ihm vermietet. Das Kantonsgericht stellt die Rechtswidrigkeit dieser
Auswahl einer Geschaftspartnerin fest.

Un canton octroie sans mise en concurrence un droit de superficie sur un bien-fonds a une coopérative privée afin
que celle-ci y érige un centre de requérants d’asile et le lui loue. Le Tribunal cantonal constate l'illicéité du choix du

partenariat.
KGer LU 7H 13 98 (12.2.2014)

Martin Beyeler, PD Dr. iur., Rechtsanwalt, Bern/Ziirich

Der Fall

(292) Weil er zur Uberzeugung gelangt war, dringend ein
neues Asylzentrum zu bendtigen und selbst nicht rasch
genug planen und bauen zu kdnnen, schloss der Kanton
Luzern mit einer privaten Genossenschaft einen Vertrag
ab.

Danach sollte die Genossenschaft gestiitzt auf ein
dreissigjahriges Baurecht auf einem im Eigentum des
Kantons stehenden Grundstiick ein Gebaude errichten,
das dem Raum- und Betriebskonzept des Kantons ent-
spricht und hernach durch diesen wahrend mindestens
zehn Jahren (mit Verlingerungsoption) gemietet wiirde.
Der Mietzins sollte eine Abschreibung der Baukosten
iiber 30 Jahre ermoglichen.

Einer durch die Wettbewerbskommission (vgl. Art. 9
Abs. 2" BGBM) erhobenen Beschwerde hielt der Kanton
entgegen, es handle sich bei diesem Geschift um keinen
dem offentlichen Vergaberecht unterstellten Auftrag.

Der Entscheid

1. Das KGer stellt zundchst fest, dass ein O6ffentlicher
Auftrag vorliegt, wo ein Offentlicher Auftraggeber mit ei-
nem Wirtschaftsteilnehmer einen Vertrag schliesst, der
insoweit synallagmatisch ist, als sich der Private zur Er-

Abkiirzungen: BR/DC 2014 S. 60 ff.  Abréviations: BR/DC 2014 p. 60 ss

bringung von Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen und der
Auftraggeber zu deren Vergiitung verpflichtet. Dabei
kommt es weder darauf an, ob der Auftraggeber die Leis-
tungen selbst benotigt oder sie mittelbar oder unmittelbar
Dritten zukommen ldsst, noch darauf, ob die Vergiitung
in Geld oder in einer geldwerten Leistung (z.B. Sachleis-
tungen oder Rechtseinriumungen) besteht. Kein solcher
Auftrag ist nach dem KGer jedoch dann gegeben, wenn
der Vertrag «keinerlei Bezug zur 6ffentlichen Aufgabener-
fillung» hat.

2. Da der Betrieb von Asylzentren klar zu den (bundes-
rechtlich vorgegebenen) offentlichen Aufgaben der Kan-
tone gehort, hilt sich das KGer mit dem Erfordernis des
Bezugs zwischen dem infrage stehenden Vertrag und der
offentlichen Aufgabenerfiillung nicht lange auf. Auch die
iibrigen begrifflichen Erfordernisse des 6ffentlichen Auf-
trags erachtet das Gericht als erfiillt: Dass der Kanton die
Planungs- und Bauleistungen nicht direkt bezahlt, ist
unerheblich, weil er der Genossenschaft ein Grundstiick
zur Verfiigung stellt und weil er diese Kosten iiber einen
entsprechend berechneten Mietzins erstattet, falls er die
Baute wihrend der gesamten Baurechtsdauer mietet.
Zwar soll der Mietvertrag fix nur auf zehn Jahre geschlos-
sen werden, doch besteht fiir das KGer aufgrund der ge-
gebenen Situation — Unwahrscheinlichkeit eines starken
Riickgangs der Fliichtlingszahlen sowie der Findung al-
ternativer Standorte bzw. Bauten — derart hohe faktische
Sicherheit dafiir, dass der Kanton die Miete iiber dreissig
Jahre laufen lassen wird, dass es davon ausgeht, der Kan-
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ton trage de facto das gesamte Finanzierungsrisiko fiir
die betreffende Baute. Damit liegt ein synallagmatischer
Vertrag zwischen dem Kanton und der privaten Genos-
senschaft iiber die Erbringung von Dienst- und Bauleis-
tungen vor — mithin ein 6ffentlicher Auftrag.

3. Weil die Baukosten den Schwellenwert der offentli-
chen Ausschreibung (Anhang 2 IVOB) iiberschreiten und
auch sonst keine Ausnahmegriinde beziiglich der allge-
meinen Ausschreibungspflicht erfiillt sind (vgl. Nr. 303
und Nr. 312 im vorliegenden Heft), stellt das KGer an-
tragsgemadss (vgl. Art. 9 Abs. 2" BGBM) die Rechtswid-
rigkeit der Vergabe der im Gesamtgeschéift enthaltenen
Planungs- und Bauleistungen fest.

Anmerkungen

1. Dieser Entscheid ist richtig, weil die Geltungsaus-
nahme des Vergaberechts bei 6ffentlichem Erwerb von
Rechten an Grundstiicken (insb. Kauf und Miete;
«Grundstiicksprivileg) nur Grundstiicke und vorhandene
Gebiude betrifft (vgl. Note 3 Annex 4 GPA; Note 3 An-
hang VI BilatAbk; vgl. auch Art. 5 Abs. 1 lit. a BOB). Sie
erstreckt sich grundsétzlich nicht auch auf kiinftige Bau-
ten (eingehend zu diesem Thema auch JAGER, Immobi-
liengeschifte und offentliches Beschaffungsrecht, in:
Raum & Umwelt 4/2012, S. 1 ff., S. 14 ff.; BEYELER, Der
Geltungsanspruch des Vergaberechts, Ziirich 2012,
Rz. 1004 ff.). Die 6ffentliche Beschaffung von Grundstii-
cken, anderen unbeweglichen Sachen oder Rechten
(gleich welcher Art) an solchen untersteht aus sachlichen
Griinden (Mangel an Substitutionsfihigkeit und Wettbe-
werb) weder internationalem noch nationalem Vergabe-
recht. Das gilt aber nicht fiir Bau- oder Dienstleistungen
(sowie Lieferungen), die durch den o6ffentlichen Auftrag-
geber in seinem Interesse veranlasst und finanziert wer-
den und die zusammen mit einem Erwerb von Rechten an
Grundstiicken und allenfalls weiteren Abreden im Ge-
samtgefiige eines Geschéfts stehen, das eine rechtliche
oder wirtschaftliche Einheit bildet. Diese Leistungen blei-
ben dem Vergaberecht unterstellt und diirfen grundsitz-
lich nicht freihdndig (z. B. dem Verdusserer oder einer von
diesem bezeichneten Person) vergeben werden. In diesem
Sinne stellt der Kauf oder die Miete von kiinftigen (noch
zu erstellenden oder anzupassenden) Bauten oder Raum-
lichkeiten immer dann (auch) eine grundsitzlich aus-
schreibungspflichtige Beschaffung von Planungs- und
Bauleistungen dar, wenn diese Leistungen im Interesse
des Auftraggebers erbracht werden und es auch dieser ist,
der kraft des Gesamtgeschiftes die Finanzierung dieser
Leistungen letztlich tragen wird, sei es durch direkte Be-
zahlung (allenfalls in natura) oder durch Verpflichtung
zur Entrichtung einer periodischen Leistung, deren Ge-
samtwert den Planungs- und Baukosten mehr oder min-
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der entspricht. Das gilt auch dann, wenn das betreffende
Grundstiick zu Beginn nicht dem offentlichen Auftrag-
geber gehort.

2. Der referierte Entscheid geht zudem einen mutigen
Schritt, weil nach den soeben angesprochenen Regeln nur
dann auf einen offentlichen Auftrag zu schliessen ist,
wenn der offentliche Auftraggeber die zur Herbeiflihrung
des erworbenen oder zu erwerbenden Bauzustands erfor-
derlichen Leistungen tatsichlich finanziert, jedenfalls in
klar tiberwiegendem Umfang. In casu lag eine bloss auf
zehn Jahre fix abgeschlossene Miete vor, doch die Ab-
schreibung der Baute sollte zwanzig Jahre dariiber hinaus
andauern. Das KGer stiitzt sich vor diesem Hintergrund
fir die Annahme der durch den o6ffentlichen Auftragge-
ber getragenen Finanzierung auf die faktisch begriindete
und durch die entsprechenden Optionsrechte des Kan-
tons beforderte Erwartung, dass der Kanton aller Voraus-
sicht nach wiahrend der gesamten Abschreibungsdauer
Mieter bleiben wiirde, schon nur weil es sich als sehr
schwierig erwiesen hatte, einen Standort fiir ein Asylzent-
rum zu finden. Spiegelbildlich dazu war anzunehmen,
dass der private Bautridger tatsichlich nur ein sehr gerin-
ges Risiko tragen wiirde, die Bauinvestition auf einem
anderen Weg als {iber den mit dem Kanton geschlossenen
Mietvertrag decken zu miissen, dass er also faktisch mit
erheblicher Wahrscheinlichkeit darauf zdhlen konnte,
dass der Kanton ihm als Mieter die gesamte Baute bzw.
deren Abschreibung finanziert.

3. Das KGer nimmt an, nur bei Vorliegen eines Bezugs
zwischen dem Vertrag und der offentlichen Aufgabener-
fullung konne ein Offentlicher Auftrag vorliegen (vgl.
dazu bereits BR/DC 2007, S. 88, Nr. S1). Dieses Krite-
rium hat nur dort eine praktische Relevanz, wo es um Ge-
schiifte betreffend das Fiskalvermogen der offentlichen
Auftraggeber geht, namentlich wo staatliche Wettbe-
werbstétigkeiten (im Sinne eines staatlichen Angebots
von Leistungen im freien Markt) zur Frage stehen. In die-
ser Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass sich dieses
Kriterium als solches aus der heutigen Gesetzgebung
nicht ergibt (vgl. § 1 Abs. 3 6BG-LU und § 1a 6BV-LU)
und dass die zur Erméglichung und Férderung von staat-
lichen Wettbewerbstitigkeiten erfolgenden Beschaffun-
gen wohl erst nach entsprechender Umsetzung des Art.
I1:2:(a):(i1) revGPA generell vom Vergaberecht freigestellt
sein werden (vgl. bis dahin insb. KGer GE ATA/836/2012,
18.12.2012, E. 7-12). Auch nach einer Freistellung von im
Dienste von Wettbewerbstitigkeiten stehenden Beschaf-
fungen wird jedoch fraglich bleiben, ob weitere Fiskal-
geschifte (insb. Anlagengeschifte) vom Vergaberecht
freigestellt sind — meines Erachtens sind dafiir keine
Griinde ersichtlich, weil auch bei diesen Geschéiften er-
hebliche Risiken des unwirtschaftlichen Verhaltens und
der Wettbewerbsverzerrung bestehen (vgl. BEYELER,
a.a.0., Rz. 684 ft.).
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1. Champ d’application/Geltungsbereich
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Subjektiver Geltungsbereich

EuGH - Besondere oder ausschliessliche Rechte — Polizei-
bewilligung (CJUE — Droits spéciaux ou exclusifs — Auto-
risation de police)

(293) 1. In casu war zu kldren, ob die «<SOA» genannten
Organisationen, welche im Hinblick auf italienische of-
fentliche Vergaben potenzielle Anbieter zertifizieren, iiber
besondere oder ausschliessliche Rechte im Sinne des EU-
Rechts verfiigen. Wer sich in Italien um o6ffentliche Auf-
trage bewerben will, muss grundsitzlich ein Zertifikat
einer SOA vorweisen. Jedoch sind die «Unternehmen, die
an Ausschreibungen ... teilnehmen wollen, ... rechtlich
nicht verpflichtet, die Zertifizierungsdienste einer be-
stimmten SOA in Anspruch zu nehmen.» 2. «Eine staatli-
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che Massnahme kann dahin aufgefasst werden, dass sie
ein besonderes oder ausschliessliches Recht im Sinne von
Art. 106 Abs. 1 AEUYV verleiht, wenn sie einer begrenzten
Zahl von Unternehmen einen Schutz gewihrt und die Fa-
higkeit anderer Unternehmen, die fragliche wirtschaftli-
che Tétigkeit im selben Gebiet zu im Wesentlichen glei-
chen Bedingungen auszuiiben, wesentlich beeintriachtigen
kann.» 3. «Im vorliegenden Fall kann die Tatsache, dass
die mit der Zertifizierung verbundenen Aufgaben allen
SOA und nur diesen iibertragen wurden, nicht als Gewéh-
rung besonderer oder ausschliesslicher Rechte angesehen
werden. Alle SOA sind ndmlich mit denselben Rechten
und Befugnissen innerhalb des einschldgigen Marktes fiir
Zertifizierungsdienste ausgestattet, da kein Wettbewerbs-
vorteil zugunsten bestimmter auf diesem Markt tétiger
Unternehmen zum Nachteil anderer dieselben Dienste
erbringender Unternechmen geschaffen wird. Ausserdem
ist die Erlaubnis, neue SOA zu griinden, offenbar nicht
auf eine begrenzte Anzahl von Einrichtungen beschrankt,
sondern wird jeder Einrichtung erteilt, die die [Bewil-
ligungs-][Voraussetzungen erfillt.» EuGH C-327/12
(12.12.2013; Ministero dello Sviluppo economico)

Anmerkungen: 1. Im schweizerischen Recht ist der Begriff
der «besonderen oder ausschliesslichen Rechte» in Annex
3 Anhang I GPA (impliciter; vgl. insb. Note 2 und Note 6;
vgl. ferner Ziff. VI und Note 2 Annex 3 Anhang [ revGPA)
und Art. 3 Abs. 2 (insb. lit. f) BilatAbk von Bedeutung,
aber auch in Art. 2a Abs. 1 lit. b VOB. 2. Ferner kann die-
ser Begriff nach meinem Dafiirhalten im Rahmen der
Auslegung des Begriffs des Monopols i.S.v. Art. 2 Abs. 7
BGBM gute Dienste leisten (vgl. fiir eine im Ergebnis
gleichartige Auslegung REY/WITTWER, Die Ausschrei-
bungspflicht bei der Ubertragung von Monopolen nach
revidiertem Binnenmarktgesetz unter besonderer Bertiick-
sichtigung des Elektrizititsbereichs, in: AJP 2007,
S. 585 ft., S. 588). (mb)

Valais — Liste des adjudicateurs (Wallis — Liste der Auf-
traggeber)

(294) 1. Le site internet de ’Etat du Valais recense a sa
rubrique «Marchés publics» dans la liste des entités adju-
dicatrice ’association privée X. Il s’agit d’une entité ac-
tive dans le domaine de la santé. En date du 25 mai 2010,
celle-ci a demandé au service compétent a étre retirée de
la liste. Ce dernier a rejeté cette demande: 1’association
tombe dans le champ d’application du droit des marchés
publics en vertu de I'art. 6 al. 1 lit. ¢ Lmp; cette disposi-
tion assujettit a la loi les institutions et les organisations
actives dans le secteur de la santé. 2. X. conteste cette dé-
cision au motif que son assujettissement en vertu des
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lettres d (activités publiques déléguées sans but commer-
cial) et e (activités subventionnées a 50%) de I’art. 6 al. 1
Lmp serait suffisant a protéger les intéréts publics voulus
par le dispositif applicable aux marchés publics, sans que
se justifie un assujettissement en toutes circonstances.
3. Pour le Tribunal, c’est a raison que le canton a consi-
déré que X. tombait dans le champ d’application du droit
des marchés publics en vertu de I’art. 6 al. 1 lit. ¢ Lmp.
Ainsi, les juges rejettent le grief de la recourante selon le-
quel sa présence sur la liste des entités adjudicatrices
constituerait une atteinte disproportionnée a sa liberté
économique. TC (KGer) VS Al 13 249 (9.8.2013)  (jbz)

Champ d’application ratione materiae /
Objektiver Geltungsbereich

EuGH - Vergleichsvertrag (CJUE — Contrat de transac-
tion)

(295) 1. Auch ein durch eine offentliche Auftraggeberin
zur Beilegung eines Rechtsstreits geschlossener Ver-
gleichsvertrag unterliegt dem Vergaberecht, wenn da-
durch dem Vertragspartner entgeltliche Leistungen auf-
getragen werden, die an sich ausschreibungspflichtig
wiren. 2. Dieser Vertrag kann im Rahmen des europé-
ischen Rechts nicht dadurch gerechtfertigt werden, dass
die Auftraggeberin durch den Vergleich einen Streit iiber
(alte) Rechte im Zusammenhang mit den betreffenden
Leistungen erledigen kann. 3. Ebenso wenig konnen wirt-
schaftliche Griinde, namentlich die Befiirchtung der
Wertverminderung eigener Vermogenspositionen der
Auftraggeberin, die Nichtausschreibung der Leistungen
rechtfertigen. EuGH C-221/12 (14.11.2013; Belgacom NV)

Anmerkungen: 1. Urspriinglich ging es in casu um einen
Rechtsstreit zwischen konzessionierenden Gemeinwesen
und einer Kabelnetzgesellschaft. Die Gemeinwesen hat-
ten Téatigkeiten aufgenommen, die aufgrund der techno-
logischen Entwicklungen in Konflikt mit denjenigen der
Gesellschaft geraten waren. Zur Beilegung des Streits
wurde eine Vereinbarung, insbesondere beinhaltend eine
38-jahrige Dienstleistungskonzession, abgeschlossen, ge-
gen die eine Konkurrentin Beschwerde erhob. 2. Es lag
demnach kein Streit iiber die Erfiillung eines konkreten
Beschaffungsvertrags vor, beispielsweise wegen Méngeln,
der einvernehmlich beigelegt wurde, sondern eine regel-
rechte Neuvergabe von erheblichem Umfang. 3. Doch
auch in Vergleichsvertragen, in denen es um die Beilegung
eines Streits iiber die Erfiillung eines konkreten Beschaf-
fungsvertrags geht, kann eine unzulassige Nichtausschrei-
bung von Leistungen vereinbart sein. Das ist jedoch nicht
schon bei jeder konsensualen Regelung der Behebung
vertraglicher Probleme (insb. Méngelbehebung bei geteil-
ter Verantwortung) der Fall, sondern erst dann, wenn
neue oder projektfremde Leistungen vergeben werden
(die iiber dem einschliagigen Schwellenwert liegen). (mb)
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Bund — AlpTransit Gotthard AG — Zusammenhang mit
dem Bereich Verkehr (Confédération — AlpTransit Gott-
hard SA — Rapport avec le secteur du trafic)

(296) 1. Das BVGer entscheidet, dass die AlpTransit
Gotthard AG auch dann dem B6B unterliegt (vgl. Art. 13
AtraG und Art. 4 AtraV sowie Art. 2a Abs. 1 lit. b VOB),
wenn sie ein softwarebasiertes «Projektcontrollingsys-
tem» beschafft, mit welchem sie «das Kosten- und Fi-
nanzcontrolling sowie den Landerwerb des Infrastruktur-
Grossprojektes AlpTransit Gotthard» bewerkstelligen
kann. 2a. Das Gericht hilt zwar dafiir, dass «die nachge-
fragte IT-Losung ... im Unterschied etwa zur Entwick-
lung einer IT-Losung im Bereich Bahnleitsystem ihrer
Art nach gemiéss allgemeinem Verstindnis nicht «unmit-
telbar> etwas mit dem Verkehr zu tun hat». b. Doch es
weist auch darauf hin, dass das in Art. 2a Abs. 2 lit. b
VOB vorgesehene Erfordernis des «unmittelbaren» Zu-
sammenhangs zwischen dem Bereich Verkehr und dem
Auftragsgegenstand «in Ubereinstimmung mit dem Bila-
teralen Abkommen auszulegen» ist, sodass «zu fein diffe-
renzierende Abgrenzungen vermieden werden sollen»
und «an das Erfordernis des «unmittelbaren» Zusammen-
hangs keine zu hohen Anforderungen zu stellen sind.»
BVGer B-4958/2013 (30.4.2014)

Anmerkung: Vgl. zur massgebenden Vorschrift des Bilat-
Abk (lit. a Anhang VIIT) BR/DC 2013, S. 32 f., Nrn. 3 und
4; BR/DC 2013, S. 27 f., Nr. 8 (der dort durch den Bericht-
erstatter referierte Entscheid wird falsch bezeichnet; rich-
tig ist: B-4958/2013, 23.10.2013). Vgl. ferner Fn. 11 An-
hang II B Bilat Abk. Vgl. fiir klare Falle des bestehenden
Zusammenhangs BVGer B-4902/2013, 14.3.2014, E. 1.1;
BVGer B-4904/2013, 14.3.2014, E. 1.1. (mb)

Bund — Rahmenvertriige mit mehreren Anbieterinnen (Confé-
dération — Contrats-cadres avec plusieurs fournisseurs)

(297) 1. «Der Beschaffungsgegenstand umfasst die Liefe-
rung von total ca. 40000 Flachbildschirmen verschiede-
ner Dimensionen». 2. «Gemaiss der Neuausschreibung ...
[sollten] «die zwei Anbieter einen Zuschlag erhalten, wel-
che die beiden wirtschaftlich giinstigsten Angebote unter-
breiten», wobei es sich um zwei verschiedene Hersteller-
produkte handeln miisse» 3. «Auch erfolge die
vorliegende Ausschreibung ohne Mindestabnahmemenge
(Grundauftrag) ... [Ein] Zuschlag allein [berechtige] nicht
zur Lieferung von Computermonitoren ... Die [Stellen]
des Bundes konnen nach dem Konzept der Vergabestelle
gemiss Bedarf der Amter zwischen den beiden Zuschlags-
empfangerinnen frei wihlen, welches Produkt eingesetzt
wird.» 4. Die Ausschreibung zielt «auf den Abschluss
eines Rahmenvertrags. Als Rahmenvertrag oder Rahmen-
vereinbarung werden Auftrige bezeichnet, die keine di-
rekt umzusetzende Leistungspflicht enthalten, sondern
lediglich die Konditionen (Preis und allenfalls Menge) fiir
kiinftige Leistungsbeziige in einem bestimmten Leis-



tungszeitraum vorbestimmen». a. «Rahmenvertrage sind
als vergaberechtspflichtige 6ffentliche Auftrage zu qualifi-
zieren, sofern dies auch fiir die vorgesehenen Einzelauf-
trage bei Einzelvergabe der Fall wire.» b. «Rahmenvertra-
ge werden in der Lehre als zuldssig angesehen. Weiter
geht die Doktrin davon aus, dass es das Vergaberecht
ohne Weiteres erlaubt, dass der Auftraggeber einen Rah-
menvertrag ohne jegliche zu seinen Lasten gehende Be-
zugspflicht vergibty. BVGer B-3526/2013 (20.3.2014)

Anmerkungen: 1. Von der Frage, inwiefern Rahmenver-
trage dem Vergaberecht unterstehen und, allenfalls auch
ohne Bezugspflicht der Auftraggeberin, zuldssig sind, ist
die Frage zu unterscheiden, ob der parallele Abschluss
von mehreren Rahmenvertréigen {iber denselben Bedarf,
aber jeweils ohne Bezugspflicht (hierdurch grenzt sich die-
se Konstruktion von der Losbildung ab) vergaberechtlich
zuldssig ist; aus der grundsitzlichen Zulassigkeit folgt
m.E. noch keine Bejahung der zweiten Frage. Hier geht es
darum, unter welchen Umstdnden es rechtens sein kann,
die endgiiltige Entscheidung iiber die Person des Leis-
tungserbringers erst nach Zuschlag und Vertragsschluss
zu féllen. 2. Diese bei genauer Betrachtung hochst facet-
tenreiche Frage bedarf der gesetzlichen Regelung. a. Zu
klaren ist insbesondere, ob parallele Rahmenvertrige
ohne Bezugspflicht wie jene im Berichtsfall nur bei im
Vertrag preislich und qualitativ (technisch) bereits ab-
schliessend definierten Produkten (die spater durch diver-
se Entscheidungstrager schlicht abgerufen werden) oder
auch bei solchen Verhéltnissen zuldssig sind, bei denen
fiir jede Einzelbestellung noch gewisse nicht unwesentli-
che Punkte ad hoc offeriert werden miissen (sog. «Mini-
tender»). b. Falls auch diese Vertrige zuldssig sind, fragt
sich weiter, ob die Einzelbestellungen als anfechtbare Ver-
gaben zu betrachten sind, zumal bei einer Parallelvergabe
ohne Bezugspflicht und spiterer Nachofferte im (ersten)
Vergabeverfahren nur ein erster Teil der letztlich zum tat-
sachlichen Auftrag verhelfenden Offerte eingereicht und
beurteilt wird, der zweite Teil jedoch zum Zeitpunkt der
jeweiligen Einzelbestellung. ¢. Je mehr die Einzelbestel-
lungs-Offerten zum Gehalt der Einzelbestellung beitra-
gen (unabhéngig davon, wie viel von diesem Gehalt durch
die Auftraggeberin ad hoc vorgegeben wird), desto weni-
ger kann der Rahmenvertragszuschlag als definitiv be-
trachtet werden, und umso mehr erscheint die Sichtweise
der Einzelbestellung als (abermalige) Zuschlagsverfiigung
als legitim. (mb)

Bern — Unterstellung unter das Beschaffungsrecht (Berne —
Assujettissement au droit des marchés publics)

(298) 1a. Eine dem Submissionsrecht unterstehende 6f-
fentliche Beschaffung liegt vor, wenn der Staat als Nach-
frager Waren oder Dienstleistungen beschafft, um damit
seine Aufgaben wahrzunehmen, und hierfiir eine Gegen-
leistung erbringt. b. Vorliegend tritt das Gemeinwesen
nicht als Nachfrager, sondern als Anbieter auf: Die Ein-
wohnergemeinde Bern bietet ihr Altpapier zum Verkauf
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an. ¢. Allerdings hat die Abnehmerin i.c. nicht nur einen
Preis zu bezahlen, sondern gleichzeitig auch gewisse
Dienstleistungen zu erbringen; insbesondere muss sie
einen Umladeplatz fiir die Annahme des Altpapiers be-
reitstellen, das angelieferte Material selber aufbereiten
und zum Verwertungsbetrieb transportieren. 2a. Das Ver-
waltungsgericht halt fest, dass diese Dienstleistungen —
entgegen der Auffassung der Vorinstanz — nichts am Cha-
rakter des ausgeschriebenen Geschifts als Verkauf einer
Sachleistung durch die EG Bern dndern wiirden. b. Der
Umstand, dass die EG Bern den als Umladeplatz beno-
tigten Raum nicht selber organisiere, sondern diese Auf-
gabe auf die Kiuferin iiberwélzen wolle, konne bei diesen
Gegebenheiten nicht ausschlaggebend sein. Im Ubrigen
erbringe die EG Bern die Hauptleistung, die im Zusam-
menhang mit der Entsorgung des Altpapiers anfalle,
selber, ndmlich das Einsammeln des Materials bei den
Haushalten und dessen zentrales Abliefern. Sie iiberbinde
ihrer Vertragspartnerin ausschliesslich Leistungspflichten,
die mit dem Verkauf des Altpapiers unmittelbar verbun-
den und bei Verdusserungsgeschéiften iiblich seien. Es liege
deshalb weder ein eigentliches Mischgeschéft vor, noch
drohe die Gefahr einer Umgehung des Vergaberechts
durch eine geschickte Biindelung von Geschiften. ¢c. An
der Qualifikation als Sachleistung der EG Bern dndere
auch der Umstand nichts, dass diese sich bei der Auswahl
der Vertragspartnerin nicht allein vom Preis leiten lasse,
sondern insbesondere der Lage des Umladeplatzes ein be-
trachtliches Gewicht gegeben werde. Die EG Bern be-
stimme weitgehend frei, nach welchen Kriterien sie ihre
Vertragspartnerin auswéhlen wolle, und diirfe durchaus
auch etwa Uberlegungen zur Verkehrsbelastung oder
zum Umweltschutz in ihren Entscheid einfliessen lassen.
3a. Die Streitigkeit unterstehe deshalb nicht dem 6ffentli-
chen Vergaberecht. b. Bei der Wahl der Vertragspartnerin
handle es sich zudem um keine Verfiigung im Sinn von
Art. 49 Abs. 1 VRPG, sondern um einen kommunalen
Beschluss im Sinn von Art. 60 Abs. 1 lit. b Ziff. 3 VRPG.
VGer (TA) BE VGE 110.2013.157 (26.7.2013) (sts)

Berne — Vente par la collectivité publique (Bern — Verkauf
durch das Gemeinwesen)

(299) La vente de vieux papier par la ville de Berne a une
entreprise privée n’est pas soumise au droit des marchés
publics. En effet, dans ce cas, la collectivité publique ne
cherche pas de prestataire, mais agit elle-méme en cette
qualité. Le fait qu’en plus du prix, le cocontractant doive
¢galement fournir d’autres prestations n’y change rien.
TA (VGer) BE VGE 100.2013.157 (26.7.2013); JAB 2013
521 ss. (jbz)

Tessin — Agriculture (Tessin — Landwirtschaft)
(300) L’attribution d’un paturage ne nécessite pas de

mise en concurrence. T4 (VGer) TI 52.2013.81/87
(13.5.2013). (jbz)
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Adjudication en interne/ Interne Vergaben

EuGH - Quasi-in-house-Vergabe — Kontrollerfordernis
(CJUE — Marché quasi in-house — Condition du «contro-
ley)

(301) 1. Die (staatliche) Technische Universitit Ham-
burg-Harburg wollte der im Besitze von Bund und Lin-
dern (insb. Hamburg) stehenden Hochschul Informations
System GmbH einen IT-Vertrag ohne Ausschreibung er-
teilen. 2. Nach dem EuGH kann das Kontrollerfordernis
im Sinne der Quasi-in-house-Regeln («Kontrolle wie iiber
eine eigene Dienststelle») nicht erfiillt sein, wenn die auf-
traggebende Stelle lediglich einen Teil der Tétigkeiten der
auftragnehmenden Stelle kontrolliert und diese in ande-
ren Tétigkeiten Autonomie geniesst. Das gilt gerade auch
dann, wenn es um eine Universitiat geht, die durch ein
Bundesland insbesondere hinsichtlich des Beschaffungs-
verhaltens kontrolliert wird, die aber in Bezug auf Lehre
und Forschung weitgehend frei ist. 3. Weil Kontrolle in
diesem Sinne in casu nicht gegeben ist, lasst der Gerichts-
hof einstweilen offen, «ob die Ausnahme fiir die (Quasi-]
In-House>-Vergabe auf sogenannte <horizontale In-House>-
Geschifte angewendet werden kann, d.h. auf Fille, in
denen derselbe oder dieselben offentlichen Auftraggeber
eine <Kontrolle wie iiber eigene Dienststellens {iber zwei
verschiedene Wirtschaftsteilnehmer ausiiben, von [denen]
der eine einen Auftrag an den anderen vergibt». Denn da-
fir miisste die iibergeordnete Auftraggeberin die beiden
Wirtschaftsteilnehmerinnen im Sinne des Kriteriums
kontrollieren. EuGH C-15/13 (8.5.2014; Technische Uni-
versitit Hamburg-Harburg)

Anmerkungen: 1. Nach meinem Dafiirhalten halt der
EuGH ohne iiberzeugenden Grund an einem stark bild-
haft gepragten Verstdndnis der fiir eine Befreiung von der
Vergaberechtsgeltung erforderlichen «Kontrolle» fest und
iibergeht damit die materielle Funktion dieses Erforder-
nisses zugunsten der Wettbewerbsneutralitit, die sich
m.E. schlicht darauf beschrinkt, dass sichergestellt ist,
dass die auftragnehmende Stelle keine (mehr als margina-
len) Markttitigkeiten entfaltet und dass an ihr keine Pri-
vaten beteiligt sind (vgl. BR/DC 2009, S. 75 f., Nr. S4;
BR/DC 2009, S. 172 f., Nr. S59; BR/DC 2013, S. 196 ff.,
Nr. 244). 2. Vgl. zur (kiinftigen) Zuldssigkeit der horizon-
talen Quasi-in-house-Vergabe Art. 12 Abs. 2 der neuen
Vergaberichtlinie 2014/24/EU. (mb)

EuGH - Offentliche Zusammenarbeit (CJUE — Coopéra-
tion publique)

(302) Der EuGH bestitigt die grundsitzliche Vergabe-
rechtsfreiheit der Offentlichen Zusammenarbeit im Sinne
des Urteils C-159/11 (Azienda Sanitaria Locale di Lecce),
hilt aber fest, dass die Beschaffung einer Hochschulma-
nagement-Software durch eine Universitit bei einer (6f-
fentlich gehaltenen) Softwareunternehmung «nicht der
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Erledigung einer gemeinsamen Offentlichen Aufgabe im
Sinne dieser Rechtsprechung» dient, so dass diese Be-
schaffung nicht unter den Titel der Offentlichen Zusam-
menarbeit fallt. EuGH C-15/13 (8.5.2014; Technische
Universitidt Hamburg-Harburg)

Anmerkung: Zum Urteil Azienda Sanitaria Locale di Lecce
BR/DC 2013, S. 30 f.,, S. 185 ff. Vgl. auch das Urteil Pie-
penbrock (C-386/11), BR/DC 2014, S. 16 ff. Vgl. ferner zur
«gemeinsamen Offentlichen Aufgabe» sowie zur Art der im
Rahmen einer offentlichen Zusammenarbeit mdglichen
Tatigkeiten Erwdgungsgrund 33 der Richtlinie 2014/24/
EU: «Diese Zusammenarbeit kdnnte alle Arten von Tatig-
keiten in Verbindung mit der Ausfithrung der Dienstleis-
tungen und Zusténdigkeiten, die den teilnehmenden Stel-
len zugeteilt wurden oder von ihnen libernommen werden,
erfassen, wie gesetzliche oder freiwillige Aufgaben der Ge-
bietskorperschaften oder Dienste, die bestimmten Einrich-
tungen durch das offentliche Recht libertragen werden.
Die von den verschiedenen teilnehmenden Stellen erbrach-
ten Dienstleistungen miissen nicht notwendigerweise iden-
tisch sein; sie konnen sich auch erginzen.» (mb)

Soumissionnaires particuliers/Besondere Anbieter

Luzern — Gemeinniitzige Genossenschaft (Lucerne — Co-
opérative d’intérét général)

(303) 1. Auftrage, die offentliche Auftraggeberinnen zu-
gunsten von Behinderteninstitutionen, Wohltatigkeitsein-
richtungen und Strafanstalten erteilen, bleiben grund-
sdtzlich von der Geltung des Vergaberechts ausgenommen
(vgl. Art. XXIII:2 GPA; § 2 lit. d 6BG-LU). Die entspre-
chend zur Vergaberechtsfreiheit fithrenden Begriffe sind
allerdings eng auszulegen. 2. Eine durch kirchennahe Per-
sonen gegriindete privatrechtliche Genossenschaft mit
gemeinniitzigem Zweck, welche dem Kanton eine Baute
erstellen und sodann langfristig vermieten soll (vgl.
Nr. 292 im vorliegenden Heft), wofiir sie nach kaufmin-
nischen Grundsétzen kalkuliert und eine gewisse Rendite
erwartet, erfiillt die Kriterien des Begriffs der Wohltétig-
keitseinrichtung nicht. a. Nur Einrichtungen, die Leistun-
gen anbieten, welche sie zur Unterstiitzung bestimmter
Personenkreise durch diese herstellen lassen, konnen ver-
gaberechtsfrei beauftragt werden, sofern die Auftraggebe-
rin damit auch die Unterstiitzung der Leistungsherstel-
lung als solche beabsichtigt. Eine solche vorbestehende
Tétigkeit liegt in casu nicht vor, und ohnehin sollen die
Bauarbeiten an gewohnliche Unternehmen vergeben und
soll die Vermietung nicht durch benachteiligte Personen
bewerkstelligt werden. b. Dazu kommt, dass die Genos-
senschaft das Geschaft ohne eigenen Verlust, sondern mit
einer gewissen Rendite kalkuliert und ihr ein — wenngleich
beschrinktes — Gewinnstreben nicht abgesprochen wer-
den kann. Nur mit nichtkommerzieller Absicht und auf
ebensolcher Basis angebotene Leistungen jedoch entge-
hen dem Vergaberecht unter dem Titel der Vergabe an



eine Wohltatigkeitseinrichtung. KGer LU 7H 13 98
(12.2.2014)

Anmerkung: Vgl. auch VGer ZH VB.2007.00531,
1.10.2008, E. 3 (BR/DC 2009, S. 74 f., Nr. S2). (mb)

2. Récusation et préimplication/Ausstand und
Vorbefassung

Bund - Ausstand — Grundsitze (Confédération — Récusa-
tion — Principes)

(304) 1. Nach der «hochstrichterlichen Rechtsprechung
[gelten] fiir die Anforderungen an die Unabhéngigkeit
entscheidender Behorden je nach den Umstinden und je
nach Verfahrensart unterschiedliche Massstiabe, d.h. fur
verwaltungsinterne Verfahren gilt nicht der gleich strenge
Massstab wie ... fiir unabhéngige richterliche Behorden.
Die fiir den Anschein der Befangenheit sprechenden Um-
stinde miissen jeweils im Einzelfall unter Beriicksichti-
gung der Funktion und der Organisation der betroffenen
Verwaltungsbehorde gewichtet werden.» 2. «Im Interesse
einer beforderlichen Rechtspflege — und damit auch die
regelhafte Zustandigkeitsordnung nicht illusorisch wird —
ist ein Ausstandsbegehren gegen Personen, die an einem
Verwaltungsentscheid mitwirken, nicht leichthin gutzu-
heissen.» 3. «Der Anspruch auf eine unbefangene Ent-
scheidinstanz ist formeller Natur. Eine in Missachtung
der Ausstandsvorschriften getroffene Verfiigung ist daher
anfechtbar und aufzuheben, und zwar unabhingig davon,
ob ein materielles Interesse an ihrer Aufhebung besteht.
Aus diesem Grund muss die den Entscheid wegen Verlet-
zung der Ausstandsbestimmungen anfechtende Person
nicht nachweisen, dass dieser ohne Mitwirkung der be-
fangenen Person anders ausgefallen ware. Soweit dem-
nach die Vergabestelle darauf hinweist, dass das Evalua-
tionsteam aus mehreren Personen besteht, womit der
Einfluss des zustdndigen Projektleiters beschrankt sei, ist
sie von vornherein nicht zu horen.» 4. Die «Bestitigung
des Mitarbeiters, wonach keine Ausstandgriinde vorlie-
gen, ... geniigt [nicht], um eine entsprechende Riige zu
entkriften». BVGer B-4958/2013 (30.4.2014) (mb)

Bund — Ausstand — Friihere Anstellung bei der Zuschlags-
empfingerin (Confédération — Récusation — Emploi anté-
rieur chez l'adjudicataire)

(305) 1. Herr P. war als Angestellter der 6ffentlichen Auf-
traggeberin an der Erstellung der Ausschreibungsunterla-
gen und an der Durchfiihrung des Vergabeverfahrens be-
teiligt. Von 2001 bis 2003 stand er im Lohn der heutigen
Zuschlagsempfangerin und war da hauptséachlich mit der
Implementierung der Vorgingerleistungen der heute um-
strittenen Beschaffung bei der heutigen Auftraggeberin
betraut. Zwischen 2003 und 2007 war er auf anderen Fel-
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dern tétig, um 2007 schliesslich zur Auftraggeberin zu
stossen. 2. Das BVGer erkennt in diesem Sachverhalt al-
leine keinen objektiven Grund, um auf einen Anschein
von Befangenheit von Herrn P. zu schliessen. Tragend ist
dabei vorab der Umstand, dass die Anstellung rund zehn
Jahre zuriickliegt und dass nicht erstellt ist, dass in der
Zwischenzeit spezifische Kontakte stattgefunden hitten
oder eine besondere Verbindung aufrechterhalten worden
ware. Unterstiitzend wirkt ferner, dass sich Herr P. vor
der streitbetroffenen Ausschreibung einmal fiir eine frei-
hindige Beschaffung der infrage stehenden Leistungen
bei einer Konkurrentin der Zuschlagsempfangerin ausge-
sprochen hatte. BVGer B-4958/2013 (30.4.2014)

Anmerkung: Vgl. demgegeniiber fiir einen Fall, in dem die
Anstellung des Angestellten der Vergabestelle bei der
nachmaligen Zuschlagsempfingerin vergleichsweise kur-
ze Zeit vor der Vergabe beendet worden war und spezifi-
sche Kontakte auch danach gepflegt worden waren
BVGer B-4852/2012 (15.11.2012), BR/DC 2013, S. 192 ff.,
Nr. 243. (mb)

Confédération — Récusation d’un privé (Bund — Ausstand
eines Privaten)

(306) 1. Récusation: il y a lieu d’admettre qu’une per-
sonne qui prend part a la procédure d’adjudication et
qui, en tant qu’ancien cadre d’un soumissionnaire, a créé
un service ou I’a dirigé pendant une longue période ou
qui, en qualité d’expert, a développé dans un service de
nouveaux procédés ou de nouveaux produits apparait en
principe, prévenu si le changement d’emploi est récent et
si le marché en cause concerne principalement le méme
service. 2. L’intérét public a ’exécution la plus rapide
possible du marché attribué revét d’emblée une impor-
tance considérable; il n’y a toutefois pas lieu de lui attri-
buer d’aussitdét un poids prépondérant. Plus ’examen
prima facie révéle que le recours a des chances d’étre ad-
mis, plus les intéréts publics invoqués par le pouvoir ad-
judicateur doivent étre importants pour que la demande
d’effet suspensif soit rejetée. En I’espéce, ’autorité adju-
dicatrice n’a pas démontré I'urgence a entreprendre sans
délai les travaux. L’intérét de la recourante I'emporte et
l’effet suspensif est accordé. TAF (BVGer) B-804/2014
(16.4.2014). (jbz)

3. Procédure d’adjudication/Vergabeverfahren
Principes de procédure / Verfahrensgrundsitze

Bund - Gleichbehandlung — nachgereichte Nachweise

(Confédération — Egalité de traitement — Communication

tardive d'une preuve)

(307) Die «Gleichbehandlung in der Eignungspriifung
[im Vergabeverfahren gebietet], dass fiir den Fall, dass so-
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wohl die Beschwerdefiihrerin als auch die Zuschlagsemp-
fangerin Referenzen nachliefern, die Vergabestelle, wel-
che die nachgelieferten Belege der Zuschlagsempfiangerin
beriicksichtigt, auch diejenigen der Beschwerdefiihrerin
wirdigt. ... Andererseits kann auch die Beschwerdefiih-
rerin ohne widerspriichliches Verhalten nicht riigen, die
Vergabestelle beriicksichtige nachgereichte Unterlagen
der Zuschlagsempfangerin, wenn sie selbst ebenfalls Re-
ferenzangaben nachgereicht hat.» BVGer B-4958/2013
(30.4.2014) (mb)

Wallis — Wahl des Verfahrens — Selektives Verfahren (Va-
lais — Choix de la procédure — Procédure séléctive)

(308) 1a. Der Ausschreibung der Vergabestelle liess sich
nicht der geringste Hinweis darauf entnehmen, um wel-
che Vergabeart es sich handelte, doch fiihrte sie anschlies-
send ein selektives Verfahren mit Beschrinkung der zur
Angebotsabgabe einzuladenden Anbieter durch. b. Das
Kantonsgericht hielt fest, dass diese Limitierungsabsicht
in der Ausschreibung oder aber jedenfalls in den Praqua-
lifikationsunterlagen im Voraus bekannt zu geben gewe-
sen wiren. Uberdies hitte die Ausschreibung in der ersten
Phase des selektiven Verfahrens, eine Rechtsmittelbeleh-
rung enthalten miissen. c¢. Hétte die Vergabestelle den
Nachweis, dass die effiziente Durchfithrung des Verfah-
rens eine Beschrinkung der Anbieter erfordere, erbringen
konnen, hitte sie immer noch die Zahl der Anbieter nicht
auf weniger als drei beschrinken diirfen — es wurden nur
zwel Anbieter zur Offerteinreichung eingeladen. 2a. Das
Kantonsgericht hielt der Vergabestelle im Ubrigen vor,
dass sie die nicht praqualifizierten Anbieter nie dariiber
informiert hatte, dass sie zur zweiten Stufe des Verfahrens
(Offerteinreichung) nicht zugelassen wurden. Diese
Nichtberiicksichtigung von Anbietern bediirfe im selekti-
ven Verfahren einer anfechtbaren Verfiigung. b. Die Ver-
gabestelle habe erst dann die priaqualifizierten Unterneh-
mungen zur Einreichung einer Offerte einladen diirfen,
nachdem der Selektionsentscheid rechtskriftig geworden
ist. KGer (TC) VS Al 13 230 (20. September 2013)  (sts)

Graubiinden — Freihéindiges oder Einladungsverfahren —
Auftragswert (Grisons — Procédure de gré a gré ou sur invi-
tation — Valeur seuil)

(309) 1a. Die Architekturdienstleistungen Vorprojekt
iber CHF 70000 (inkl. MWST) und Bauprojekt iiber
CHF 208764 (inkl. MWST) wurden je einzeln als selb-
stindige Auftrage vergeben b. Die Beschwerdefiihrer riig-
ten, dass unrechtmaéssig eine frethdndige Vergabe stattge-
funden (Verletzung des Zerstiickelungsverbots) und aus
diesem Grund kein Zuschlagsentscheid vorgelegen habe.
2. Wihrend sich die freihdndige Vergabe des Vorprojekts
an den Architekten als rechtmaissig erwies, wurde die frei-
hindige Vergabe des Auftrages Bauprojekt als rechtswid-
rig beurteilt, weil der Schwellenwert zum Einladungsver-
fahren tberschritten werde. 3. Eine Zuriickweisung des
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Auftrages Bauprojekt an die Vergabestelle zur neuen Ver-
gabe scheiterte allerdings daran, dass verschiedene Arbei-
ten bereits ausgefiihrt waren: Mit den noch offenen Leis-
tungen liber CHF 39315 wurde der Schwellenwert fiir ein
Einladungsverfahren von CHF 100000 nicht (mehr) er-
reicht. VGer (TA) GR U 13 86 und 87 (13.1.2014)  (sts)

Graubiinden — Wahl des Verfahrens — Einladungsverfah-
ren — Vorbefassung (Grisons — Choix de la procédure — Pro-
cédure sur invitation — Préimplication)

(310) 1a. An der Wahl des Einladungsverfahrens gab es
vorliegend aufgrund des Auftragswertes nichts auszuset-
zen. Hingegen hatte die Vergabestelle lediglich zwei An-
bieterinnen zur Offertstellung eingeladen. Gemass Art. 13
Abs. 1 lit. ¢ SubG sollten aber nach Moglichkeit mindes-
tens drei Angebote eingeholt werden. b. Die Beschwerde
wurde deshalb wegen Verletzung der Regeln zum Verga-
beverfahren gutgeheissen und der angefochtene Vergabe-
entscheid aufgehoben. 2. Das Verwaltungsgericht machte
in Bezug auf das zu wiederholende Verfahren darauf auf-
merksam, dass gewisse Gemeinsamkeiten zwischen den
Ausschreibungsunterlagen der umstrittenen Arbeitsver-
gabe und den eingereichten Dokumenten der Zuschlags-
empfangerin aus anderen Vergaben auffallend seien und
mit einer pauschalen Bestreitung durch die Vergabestelle
auch (noch) nicht ausgerdumt werden konnten. VGer
(TA) GR U 1391 (20.12.2013) (sts)

Procédure de gré a gré/Freihdndiges Verfahren
Luzern — Beweislast (Lucerne — Fardeau de la preuve)

(311) Die Beweislast fiir die eine Freihandvergabe (allen-
falls) rechtfertigenden Umstdnde — namentlich fiir unver-
schuldete Dringlichkeit — liegt bei der Vergabestelle. KGer
LU7H 1398 (12.2.2014) (mb)

Luzern — Dringlichkeit — Voraussetzungen (Lucerne — Ur-
gence — Conditions d’application)

(312) 1. Dringlichkeit liegt nach dem Wortlaut der ent-
sprechenden Freihand-Ausnahmebestimmungen (Art.
XV Abs. 1 lit. ¢ GPA; § 6 Abs. 2 lit. a 6BV-LU) nur vor,
wenn die Zeit fiir ein 6ffentlich ausgeschriebenes Verfah-
ren (auch mit verkiirzten Fristen) nicht ausreicht. 2. Die
Dringlichkeit muss zudem Folge eines unvorhergesehe-
nen Ereignisses sein. a. Ausgeschlossen ist die Anrufung
des Dringlichkeits-Tatbestands daher, wenn die Vergabe-
stelle die Dringlichkeit aufgrund eigener Handlung oder
Unterlassung selbst zu vertreten hat. b. In diesem Sinne
genligt es nicht, dass die Dringlichkeit aus Griinden ein-
getreten ist, die ausserhalb des Machtbereichs der Verga-
bestelle liegen, wenn die Vergabestelle zunichst geniigend
Zeit fur eine ordentliche Beschaffung gehabt hitte, diese



aber aus eigenem Verschulden nicht sorgsam und umsich-
tig genutzt hat. KGer LU 7H 13 98 (12.2.2014)

Anmerkungen: 1. Tatsichlich vorliegende Dringlichkeit
ist im Sinne der Regeln {iber die Freihandvergabe grund-
satzlich nur dann rechtserheblich, wenn die Vergabestelle
deren Eintritt weder durch eigene vermeidbare Handlun-
gen herbeigefiihrt noch sorgfaltspflichtwidrig tibersehen
oder geschehen lassen hat (vgl. auch BVGer B-4657/2009,
20.7.2010, E. 2.6.4, BR/DC 2010, S. 215, Nr. S56: Dring-
lichkeit liegt nicht vor, wenn geniigend Zeit fiir ein Aus-
schreibungsverfahren mit gekiirzten Fristen bliebe). 2. In
Ausnahmefillen werden allerdings derart hoch zu ge-
wichtende offentliche Interessen derart stark gefdhrdet
sein (falls nicht umgehend beschafft wird), dass auch ein
Verschulden der Vergabestelle der Freihandvergabe nicht
entgegenstehen kann und die Verletzung der Ausschrei-
bungspflicht zumindest vorldaufig unbehoben bleibt. (mb)

Neuchatel — Appel d’offres infructeux (Neuenburg —
Fruchtlose Ausschreibung)

(313) Une seule offre ayant été déposée et I’aptitude de ce
soumissionnaire étant niée, il n’y avait plus aucune offre
qui satisfaisait aux exigences des documents de soumis-
sion. Le pouvoir adjudicateur pouvait donc interrompre
la procédure et méme entamer une procédure de gré a gré
conformément a ’art. 4 al. 1 lit. a RELCMP. TC (KGer)
NE CDP2013.370 (5.3.2014). (jbz)

Le choix de la procédure /Wahl des Verfahrens

Solothurn — Zulassung von Konkurrenzofferten im freihéin-
digen Verfahren, Anforderungen an das freihéindige Verfah-
ren (Soleure — Adjudication de gré a gré sous un régime de
concurrence, exigences en matiére de procédure de gré a

gré)

(314) 1. Der Zweckverband W. holte fiir den Neubau
einer Verbindungsleitung verschiedene Offerten ein. Die
B.-AG reichte ein Preisangebot von CHF 120910.00 und
die Z.-AG eines von CHF 120950.00 ein. Der Zweckver-
band W. erteilte den Zuschlag der Arbeiten in der Folge
an die (teurere) Z.-AG mit der Begriindung, die Angebote
seien nahe beieinander (Differenz lediglich CHF 40.00),
weshalb andere Kriterien massgebend sein sollten wie die
gute Erfahrung und die Ndhe der Z.-AG zum Verbandsge-
biet. 2. Das Verwaltungsgericht hielt in seinem Entscheid
vorab fest, dass mit der Zulassung von Konkurrenzoffer-
ten im freihdndigen Verfahren der Verpflichtung zum
sorgsamen Umgang von Offentlichen Mitteln Rechnung
getragen werde. Das Einholen mehrerer Offerten diirfe
aber nicht dazu fithren, dass automatisch das niachstho-
here Vergabeverfahren — das Einladungsverfahren — zur
Anwendung gelange. Dadurch, dass die Vergabestelle
mehrere Offerten eingeholt habe, werde auch im Kanton
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Solothurn nicht per se das Einladungsverfahren anwend-
bar. 3a. Beziiglich der Erteilung des Zuschlagsentscheids
stellte das Verwaltungsgericht fest, dass weder im Brief
zur Submission noch im Offertformular oder dem Leis-
tungsverzeichnis, Zuschlagskriterien angegeben wurden.
Obschon es sich nicht um den klassischen Fall weitgehend
standardisierter Giiter handelte, konne damit einzig der
Preis als Zuschlagskriterium entscheidend sein. b. Mit
dem Heranziehen weiterer Kriterien wahrend des Verfah-
rens sei der Grundsatz der Gleichbehandlung und der
Nichtdiskriminierung verletzt worden. ¢. Das Zuschlags-
kriterium der Beheimatung sei gleichzusetzen mit der
Ortsanséssigkeit und Ortskenntnissen, welche als unzu-
lassige vergabefremde Zuschlagskriterien gélten. Diese
konnten nur in Ausnahmefillen — welche hier nicht vorlie-
gen — als Zuschlagskriterien angewendet werden. VGer
(TA) SO VWBES.2013.383 (16.12.2013) (sts)

Tessin — Annulation d’une procédure sur invitation (7es-
sin — Aufhebung eines Einladungsverfahrens)

(315) Annulation d’office d’'une procédure sur invitation
en raison du caractére artisanal du marché et du dépasse-
ment de la valeur seuil. 74 (VGer) TI 52.2013.334
(27.9.2013) (jbz)

4. Appel d’offres/ Ausschreibung
Interprétation et principes/Auslegung und Grundsitze

Bund - Auslegungsgrundsitze (Confédération — Principes
d’interprétation)

(316) 1. Die Vergabestelle hat technische Spezifikationen
sowie Eignungs- und Zuschlagskriterien in den Ausschrei-
bungsdokumenten so zu umschreiben, dass die gewohnli-
che Bedeutung ihrer Wortwahl mit ihrem tatsidchlichen
Erklarungswillen iibereinstimmt. Die Bieterinnen diirfen
nach Treu und Glauben darauf vertrauen, dass die An-
forderungen und Kriterien im herkdmmlichen Sinne zu
verstehen sind, sofern die Vergabestelle keine ausdriickli-
chen abweichenden Erlduterungen abgibt. Das heisst,
dass die Vergabestelle ihre Erkldrungen im Verfahren in
diesem herkommlichen Sinne anzuwenden und umzuset-
zen hat. 2. Weil das Vergaberecht dem Grundsatz nach
einen moglichst breiten Wettbewerb fordern soll, sind
technische Spezifikationen im Zweifel nicht leichthin in
einer Art zu verstehen, die zu einer starken Verengung des
moglichen Anbieterkreises (allenfalls auf einen einzigen
Kandidaten) fiihrt; solche Spezifikationen miissten durch
die Vergabestelle in besonders klarer Weise entsprechend
formuliert werden. BVGer B-4958/2013 (30.4.2014)

Anmerkung: Vgl. zu Ziff. 1 des obenstehenden Berichts
auch BVGer B-4902/2013, 14.3.2014, E. 4.5; BVGer
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B-4904/2013, 14.3.2014, E. 4.5; BVGer B-6876/2013,
20.2.2014, E. 3.4.1; BVGer B-6533/2013, 14.1.2014,
E. 5.2. Vgl. auch Nr. 291 im vorliegenden Heft. (mb)

Graubiinden/BGer — Hierarchie der Vorgaben — Defini-
tionsfreiheit (Grisons/TF — Hiérarchie des instructions —
Liberté dans la définition du marché)

(317) «Eine generelle Vorgabe, wonach die Anlage dem
neusten Stand der Technik entsprechen miisse, kann nicht
Vorrang haben vor den detaillierten Einzelvorgaben, wiir-
den diese doch sonst iiberfliissig. Es ist der Vergabestelle
im Ubrigen auch nicht verwehrt, sich mit einem weniger
leistungsfahigen Gerit zufrieden zu geben, selbst wenn
auf dem Markt leistungsfahigere erhaltlich wiaren.» BGer
2C_346/2013 (20.1.2014) (mb)

Spécifications techniques/Technische Spezifikationen

Bund - Auslegung — Angedrohter Ausschluss (Confédéra-
tion — Interprétation — Menace d’exclusion)

(318) 1. Ausgeschrieben war die Lieferung von 22- sowie
24-7Z0oll-PC-Monitoren. Die Vergabestelle hatte dabei ge-
mass (korrigiertem) Pflichtenheft unter ausdriicklicher
Ausschlussdrohung fiir die sichtbare Diagonale der Pa-
nelanzeige der 22-Zoll-Gerite insbesondere spezifiziert:
«mind. 535 mm — (bis) 575 mm/mind. 21.06 Zoll — (bis)
22.637 Zoll» (fiir die anderen Monitore bestanden analo-
ge Vorgaben; im urspriinglichen Pflichtenheft stand:
«mind. 535 mm x 575 mm/mind. >21.06 Zoll x <22.637
Zoll»). 2. Die Beschwerdefiihrerin hatte (u.a.) ein Ange-
bot fiir einen 22-Zoll-Monitor mit einer Diagonalen von
584 mm bzw. 22.9921 Zoll eingereicht, das die Vergabe-
stelle ausschloss. 3. Das BVGer hilt das Pflichtenheft im
umstrittenen Punkt auch in der korrigierten Fassung
noch nicht fiir besonders klar, geht aber davon aus, dass
die Beschwerdefiihrerin verstanden haben musste, dass
die Vergabestelle eine Bandbreite von zuldssigen Bild-
schirmdiagonalen hatte vorgeben wollen. 4. Das Gericht
schiitzt den Ausschluss der Offerte in der Folge. Nicht
entscheidend ist, dass die Vergabestelle auch die betref-
fenden Monitore zum Testbetrieb angefordert und der
Beschwerdefiihrerin dabei oder danach keine Mitteilung
betreffend Nichtkonformitit gemacht hatte. 5. Die Verga-
bestelle ist im Ubrigen grundsitzlich frei in der Bestim-
mung ihres Beschaffungsbedarfs (die Beschwerdefiihrerin
hatte in einem anderen Angebot auch ausschreibungs-
konforme 22-Zoll-Monitore offeriert), und ihr Beharren
auf einem ausgeschriebenen Toleranzbereich ist auch bei
geringen Abweichungen nicht {iberspitzt formalistisch.
Ob die Vergabestelle geringfiigige Abweichungen von
Spezifikationen unter Umstdnden nach Ermessen akzep-
tieren diirfte, wenn sie das wollte, ist im Ubrigen eine an-
dere Frage. BVGer B-3526/2013 (20.3.2014) (mb)
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Bund — Auslegung — Fragenbeantwortung (Confédération —
Interprétation — Réponse aux questions)

(319) «Eine Antwort auf eine Anbieterfrage darf selbst
fiir den Fall, dass sie missverstdndlich sein sollte, nicht
leichthin dahingehend verstanden werden, dass die Verga-
bestelle technische Spezifikationen lockert.» BVGer
B-3526/2013 (20.3.2014)

Anmerkung: Diesem Satz kann ich zustimmen, soweit es
um «missverstindliche» Antworten geht, welche zweideu-
tig sind und der Anbieter beide Lesarten erkennen kann.
Sind zwei Verstindnismoglichkeiten erkennbar, soll der
Anbieter nach dieser Rechtsprechung grundsétzlich jener
folgen, bei dem die Ausschreibung stabil bleibt und nicht
verandert wird. Echte Missverstandnisse aber, bei denen
ein Bieter tatsdchlich etwas anderes verstanden hat, als die
Vergabestelle mitteilen wollte, und er nicht bemerkt hat,
dass die Erklarung der Vergabestelle auch in einem ande-
ren Sinne verstanden werden konnte, gehen nur dann zu-
lasten des Bieters, wenn dessen Verstandnis im Lichte von
Treu und Glauben nicht schiitzenswert ist, wenn also ge-
horige Sorgfalt dazu gefiihrt hétte, dass er den von der
Vergabestelle beabsichtigten Sinn der Erklarung oder zu-
mindest deren Mehrdeutigkeit erkannt hétte. (mb)

Appel d’offres et protection juridique / Ausschreibung und
Rechtsschutz

Bund — Ausschreibungsunterlagen — Zeitpunkt der Anfech-
tung (Confédération — Documents de soumission — Moment
de la contestation)

(320) 1. In bewusster Abweichung von der zum kantona-
len Recht ergangenen Praxis des BGer bestitigt das
BVGer, dass die in den Ausschreibungsunterlagen enthal-
tenen Punkte in unter dem BOB gefiithrten Vergabeverfah-
ren nicht selbstindig angefochten werden kdnnen und
auch nicht mit Beschwerde gegen die offentliche Aus-
schreibung geriigt werden miissen. Vielmehr kénnen Rii-
gen gegen diese Punkte noch mit Beschwerde gegen die
néchstfolgende Verfiigung — in der Regel ist das der Zu-
schlag, allenfalls ein Ausschluss — erhoben werden.
2. Weiter ist das BVGer nicht der Auffassung, dass sich
aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ergibe, dass
alle mit dieser spateren Beschwerde in Bezug auf die Aus-
schreibungsunterlagen erhobenen Riigen ungeachtet ihrer
Art verwirkt wiren, wenn die entsprechende Riige nicht
schon vorher (als Sofortriige) gegeniiber der Vergabestelle
erhoben worden ist. BV Ger B-3526/2013 (20.3.2014)

Anmerkungen: 1. Diese Rechtsprechung ist zu begriissen;
ebenso, dass sie nun gefestigt ist (vgl. auch BR/DC 2014,
S. 35 f, Nr. 20; BR/DC 2013, S. 33 f., Nr. 5; BR/DC 2011,
S. 115 f., Nrn. S19-S22). Die separate Anfechtung der Aus-
schreibungsunterlagen ist gesetzlich nicht vorgesehen, und



die Anfechtung via Ausschreibungsverfiigung binnen der
entsprechenden Frist ist in den meisten Féllen nicht zumut-
bar. Treu und Glauben gebieten im Ubrigen bei Weitem
nicht in allen Fallen, dass eine Anbieterin alles, was sie an
oder in den Ausschreibungsunterlagen als rechtlich proble-
matisch erachtet, umgehend riigen miisste. Eine solche Rii-
geobliegenheit kann m.E. nur dann angenommen werden,
wenn die Anbieterin davon ausgehen muss, dass die Verga-
bestelle die Problematik nicht kennt, jedoch Massnahmen
ergriffe, wenn sie darauf aufmerksam gemacht wiirde (vgl.
auch VGer ZH VB.2012.00657, 13.3.2013, E. 4.2.2). Dazu
kommt der Fall, in dem die Anbieterin meint, an einer Of-
fertstellung in sinnvoller Weise (oder {iberhaupt) gehindert
zu werden. 2. Vgl. zur Frage der Riigeobliegenheit gegen-
{iber Anderungen der Ausschreibungsbedingungen Nr. 321
im vorliegenden Heft. (mb)

Bund — Anderung der Ausschreibungsunterlagen — Zeit-
punkt der Riige (Confédération — Modification des docu-
ments de soumission — Moment de la protestation)

(321) 1. Die Vergabestelle hatte allen Anbieterinnen im
Rahmen der Offertpriifung mitgeteilt, dass sie ein ausge-
schriebenes Eignungskriterium (EK 8) streichen wiirde.
Sie war zum Schluss gekommen, dass keine Anbieterin es
erflllte bzw. dass es sich als nicht priifbar erwiesen hatte.
2. Die spitere Beschwerdefiithrerin antwortete umgehend,
sie erachte sich unter dem EK 8 als geeignet, und wider-
setzte sich der Streichung. Die Vergabestelle antwortete,
dass die Beschwerdefiihrerin das EK 8 auch nach erneu-
ter Priifung nicht erfiille, und sie bat um eine Empfangs-
bestitigung. Die Beschwerdefiihrerin bestitigte den Emp-
fang und dusserte sich im Vergabeverfahren nicht weiter
zu diesem Punkt. 3. «Wahrend sich ohne erneute Priifung
der Referenzangaben durch die Vergabestelle die Frage
stellen wiirde, ob blosses Stillschweigen als Verzicht auf
den Protest verstanden werden kann, durfte die Auftrag-
geberin vorliegend angesichts der erneuten Prifung ...
und der blossen Empfangsbestitigung ... davon ausge-
hen, dass der Protest betreffend die Streichung des infrage
stehenden FEignungskriteriums nicht aufrechterhalten
wird.» 4. Die Beschwerdefiihrerin kann «die Unzuléssig-
keit der Streichung des EK 8 im Rahmen der Anfechtung
des Zuschlags ... nach Treu und Glauben nicht mehr gel-
tend machen». BVGer B-3526/2013 (20.3.2014)

Anmerkung: Im referierten Urteil (E. 5.3) lasst das BVGer
im Ubrigen auch anklingen, dass es die Streichung eines
Eignungskriteriums, das wider Erwarten durch keine
(oder fast keine) Anbieterin erfiillt wird, ohne dass deswe-
gen die materielle Eignung der Anbieterinnen infrage
stinde, wiahrend eines laufenden Verfahrens fiir zuldssig
halten kénnte — zumindest solange nicht angenommen
werden muss, dass ohne Ausschreibung dieses Kriteriums
ein anderer Teilnehmerkreis zu erwarten wire. Diese m.E.
richtige Uberlegung ist in casu aber nicht entscheiderheb-
lich und begriindet daher fiir sich genommen noch keine
Praxis. (mb)
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Valais — Interruption de la procédure (Wallis — Abbruch des
Verfahrens)

(322) Dans son recours, le soumissionnaire contestait
la décision de I’adjudicateur d’interrompre la procédu-
re d’adjudication. L’affaire est rayée du role, dés lors
qu’il retire son recours. T7C (KGer) VS Al 13 323
(17.9.2013) (jbz)

Neuchétel — Interruption de la procédure d’adjudication
(Neuenburg — Abbruch des Vergabeverfahrens)

(323) 1. Il faut distinguer I'interruption définitive de la
procédure d’adjudication d’une interruption suivie de sa
répétition ou, le cas échéant, d’une adjudication de gré a
gré. 2. Le pouvoir adjudicateur ne saurait étre contraint a
poursuivre une procédure qu’il a décidé d’abandonner.
Lautorité de recours vérifiera uniquement si la raison
d’étre de la soumission a effectivement disparu, voire fai-
sait défaut. 3. Le pouvoir adjudicateur ne peut valable-
ment interrompre la procédure de soumission et renoncer
au marché que s’il invoque de justes motifs. Ceux-ci
doivent étre suffisamment importants, ils ne peuvent étre
le fait de I’adjudicateur ni avoir été prévisibles. En I’es-
péce, le fait qu’une seule offre ait été déposée et I'inapti-
tude du soumissionnaire constituent de justes motifs pour
interrompre la procédure. TC (KGer) NE CDP2013.370
(5.3.2014) (jbz)

Vaud - Cabhier des charges (Waadt — Pflichtenheft)

(324) Le cahier des charges précise I’objet du marché. 11
présente un caractére unilatéral et n’est pas propre a
chaque soumissionnaire. Ce document ne constitue pas
une piéce déterminante pour I’adjudication du marché.
L’omission de la remise de la page de garde du cahier
des charges constitue un défaut véniel. L’adjudicateur
aurait di inviter les recourantes a le réparer. Le recours
est admis et leur offre doit étre réintégrée dans la procé-
dure d’évaluation. TC (KGer) VD MPU.2013.0021
(19.12.2014) (jbz)

Vaud - Interruption de la procédure d’adjudication
(Waadt — Abbruch des Vergabeverfahrens)

(325) L’autorité intimée a décidé de lancer I’appel
d’offres litigieux, alors que le devis réévalué suite au déve-
loppement définitif du projet était supérieur au crédit ac-
cordé. Le procédé consistant a sonder le marché et a inter-
rompre la procédure si les offres rentrées n’atteignent pas
la cible du devis initial est manifestement contraire a la
bonne foi. Le pouvoir adjudicateur ne saurait en effet in-
voquer comme motif d’interruption de la procédure une
situation qu’il a lui-méme provoquée. Recours admis et
annulation de la décision d’interruption. TC (KGer)
VD MPU.2013.0028 (14.5.2014) (jbz)
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5. Aptitude/Eignung
Principes/ Grundsétze

Bund — Einzelerfiillung und Gesamtbetrachtung (Confédé-
ration — Observation individuelle et appréciation générale)

(326) 1. Die «Vergabestelle ging davon aus, die Eignung
sei gesamtheitlich zu beurteilen; sie sei dann gegeben,
wenn die Mehrheit der vielen einzelnen Detailpriifpunkte
erfiillt sei.» 2. «Diese Auffassung ist vergaberechtswidrig.
... Eignungskriterien, welche in dieser Art in den Aus-
schreibungsbestimmungen publiziert sind, miissen grund-
satzlich alle erfiillt werden. ... [Deswegen ist] eine
«Gesamtbetrachtung> im Sinne einer Kompensation un-
geniigender Eignungsnachweise durch den Nachweis ent-
sprechender Erfahrung des Schliisselpersonals nicht zu-
lassig. Die Nichterfiillung derartiger Eignungskriterien
fiihrt vielmehr grundsitzlich zum Ausschluss des Anbie-
ters; ein fehlendes Eignungskriterium kann nicht durch
Ubererfiillung anderer Eignungskriterien kompensiert
werden». BVGer B-4902/2013 (14.3.2014); BVGer
B-4904/2013 (14.3.2014)

Anmerkung: Etwas anderes gilt, wenn sich aus der Aus-
schreibung etwas anderes ergibt. Grundsitzlich aber ver-
tragt sich die hinter den Eignungskriterien stehende Idee,
namlich dass jedes dieser Kriterien ein Minimum be-
schreibt, das bei einem Bieter vorhanden sein muss, an-
sonsten nicht hinreichende faktische Gewihr fiir eine ge-
horige Auftragserfiillung nicht angenommen werden
kann, nur in bestimmten Féllen mit der Kompensation
eines Mangels unter einem Kriterium mit einer Uberer-
fiillung in einem anderen Kriterium. (mb)

Bund - Referenzen — Abschluss der Referenzarbeiten (Con-
fédération — Références — Achévement des travaux cités
comme références)

(327) 1. «Die Frage, ob es anhand eines nicht abgeschlos-
senen Projektes iiberhaupt moglich ist, den Schluss zu
ziehen, der betreffende Anbieter habe bereits einmal er-
folgreich eine vergleichbare Aufgabe erfillt, kann wohl
nicht generell verneint werden. Gerade im Bereich von
Bauausschreibungen ist es nicht uniiblich, auch noch
nicht vollstindig fertiggestellte Projekte als Referenzen
zuzulassen». 2. «Indessen kommt der Auskunft des Bau-
herrn des Referenzprojekts bei einem noch nicht abge-
schlossenen Projekt eine weit grossere Bedeutung zu als
bei einem bereits fertiggestellten Projekt, das bereits sei-
ner bestimmungsgeméissen Nutzung iibergeben wurde.»
3. Beim «Referenzprojekt [X. hatten] die Bauarbeiten im
Zeitpunkt der Offerteinreichung noch gar nicht begonnen
..., weshalb es offensichtlich nicht moglich ist, daraus den
Schluss zu ziechen, der betreffende Anbieter habe diese
Aufgabe erfolgreich ausgefithrt. Wenn die Vergabestelle
unter diesen Umstdnden die Referenz [X.] als giiltigen
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Eignungsnachweis akzeptierte, hat sie den ihr zustehen-
den Ermessenspielraum klarerweise {iberschritten.»
BVGer B-4902/2013 (14.3.2014); BVGer B-4904/2013
(14.3.2014) (mb)

Bund — Referenzen — Nachfrage (Confédération — Demande
de références)

(328) 1. Die Vergabestelle hatte unter den Eignungskrite-
rien u.a. Referenzen iiber ausgefiihrte Projekte verlangt.
Eine Anbieterin fiihrte ein noch nicht ausgefiihrtes Vor-
haben an und wurde namentlich deswegen nicht praqua-
lifiziert. 2. Sie erhob Beschwerde und machte geltend, sie
hitte auch ein geniigendes und bereits ausgefiihrtes Pro-
jekt nachweisen konnen. 3. Die «Anbieterin [hat] in der
vorliegenden Situation keinen Rechtsanspruch darauf ...,
dass sich die Vergabestelle — anstelle des nicht ausgefiihr-
ten — nach einem anderen, ausgefiihrten Referenzprojekt
erkundigt, welches die Beschwerdefiihrerin im Vorfeld
nicht einmal erwdhnt hatte». BVGer B-5363/2013
(22.1.2014)

Anmerkung: Diese Feststellung des BVGer ist im Grunde
nicht erstaunlich, angesichts von BGE 139 11 489, E. 3.2
(vgl. BR/DC 2014, S. 22 ff., Nr. 3), jedoch erwahnenswert,
weil das BGer hier betont, dass im Vergabeverfahren der
Grundsatz der Sachverhaltsermittlung von Amtes wegen
gilt. In Bezug auf liicken- oder mangelhafte Angaben in
den Offerten ist die Vergabestelle jedoch auch nach dem
Bundesgericht (a.a.O., E. 3.2) nicht verpflichtet, nachzu-
fragen. (mb)

Bund — Referenzen — Subunternehmer (Confédération —
Références — Sous-traitant)

(329) 1. «Die Ausschreibung sicht ausdriicklich vor, dass
die Untervergabe an Subunternehmer zugelassen ist,
ohne Beschriankung auf bestimmte Leistungspakete oder
Teilleistungen. Vom Sinn und Zweck eines Eignungs-
nachweises her betrachtet ist es naheliegend, dass der
«Nachweis seiner Eignung fiir die Realisierung des Wer-
kes» fiir denjenigen zu erbringen ist, der das Werk realisie-
ren soll. Sofern also nicht der Anbieter selbst, sondern ein
Subunternehmer fiir die Realisierung eines bestimmten
Leistungspakets vorgesehen ist, muss als (Anbieter» im
Sinne dieser Ausschreibungsbestimmung daher auch,
wenn nicht sogar insbesondere, dieser Subunternehmer
zu verstehen sein. Es erscheint daher nicht als unzuléssig,
die Eignung in Bezug auf dieses Leistungspaket durch
den betreffenden Subunternehmer nachzuweisen.» 2. Die
Zuschlagsempfingerin hat «das Referenzprojekt ... weder
selbst geplant noch selbst ausgefiihrt ... [Sie] war lediglich
Teil der Arbeitsgemeinschaft [Y.], welche den entspre-
chenden Subunternehmervertrag an das Subkonsortium
[W.] ... vergab, welches [die referenzierten Leistungen]
plante und ausfiihrte. ... Der Vergabestelle kommt zwar
ein grosser Ermessenspielraum zu beziiglich der Frage, ob
eine eingereichte Referenz die gestellten Anforderungen



erfiilllt oder nicht. Wenn die Vergabestelle indessen allein
aus der dargelegten Untervergabe des Oberkonsortiums
[Y.] an das Subkonsortium [W.] den Schluss ziehen will,
die [Zuschlagsempfingerin] habe bereits einmal erfolg-
reich eine vergleichbare Aufgabe ausgefiihrt, dann hat sie
den ihr zustehenden Ermessenspielraum offensichtlich
tiberschritten.» BVGer B-4904/2013 (14.3.2014); vgl. zu
Ziff. 1 auch BVGer B-4902/2013 (14.3.2014)

Anmerkung: Das BVGer erinnert zu Recht daran, dass die
Eignungspriifung dem materiellen Zweck dient, zu plau-
sibilisieren, ob der Anbieter das abgegebene Leistungs-
versprechen tatsidchlich gehorig erfiillen wird: Das Ge-
richt halt den Grundsatz hoch, nach dem bei arbeitsteilig
offerierter Leistung die Eignung primir bei jenem Sub-
jekt (ARGE-Mitglied oder Subunternehmerin) vorliegen
muss, das die Teilleistung erbringen soll, derentwegen das
betreffende Eignungskriterium aufgestellt wurde. Das gilt
vor allem fiir spezifisch gewisse Fahigkeiten und Erfah-
rungen priifende Kriterien und dndert nichts daran, dass
es auch allgemeine Eignungskriterien gibt (vgl. nur
Art. 11 lit. f B6B), welche stets durch die Anbieterin
selbst bzw. durch sdmtliche Mitglieder der Bietergemein-
schaft erfiillt werden miissen. (mb)

Listes permanentes/Stindige Listen

EuGH - Zwingende Zertifizierung von Anbietern — Nie-
derlassungsfreiheit (CJUE — Certification obligatoire des
soumissionnaires — Liberté d’établissement)

(330) Die offentlich-rechtliche Festlegung einer zwingen-
den Mindestgebiihr fiir eine Zertifizierung, die durch un-
abhangige privatrechtliche Stellen (sog. «SOA») durchge-
fihrt wird und durch die Anbieter im Ooffentlichen
Vergabeverfahren vorgewiesen werden muss, stellt einen
gerechtfertigten Eingriff in den (grenziibergreifenden)
Wettbewerb dar: 1. «Im vorliegenden Fall sind die SOA
zum einen mit der Zertifizierung von Unternehmen be-
traut, da die Erlangung einer entsprechenden Bescheini-
gung eine notwendige Voraussetzung fiir die Teilnahme
der betreffenden Unternehmen an den Ausschreibungen
iiber offentliche Bauauftrige ist. In diesem Kontext soll
durch die italienischen Rechtsvorschriften gewdhrleistet
werden, dass keine geschaftlichen oder finanziellen Inter-
essen bestehen, die zu nicht unparteiischen oder diskrimi-
nierenden Verhaltensweisen der SOA gegeniiber diesen
Unternehmen fiihren kdnnten.» 2. «Zum anderen kdnnen
die SOA, wie aus dem Vorlagebeschluss hervorgeht, keine
anderen als die Zertifizierungstatigkeiten ausiiben. Ausser-
dem miissen sie geméss den nationalen Vorschriften iiber
Ressourcen und Verfahren verfiigen, die die Wirksamkeit
und die Korrektheit der Erbringung ihrer Dienstleistun-
gen garantieren konnen.» 3. «Unter dem Gesichtspunkt
des Schutzes der Dienstleistungsempfanger erhilt die
Unabhéngigkeit der SOA gegeniiber den Sonderinteres-
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sen ihrer Kunden eine besondere Bedeutung. Eine gewisse
Beschrankung der Moglichkeit, den Preis der Dienstleis-
tungen mit diesen Kunden auszuhandeln, kann ihre Un-
abhéngigkeit stirken.» EuGH C-327/12 (12.12.2013; Mi-
nistero dello Sviluppo economico) (mb)

6. Critéres d’adjudication/Zuschlagskriterien
Principes / Grundsétze

Bund — Referenzen — Vergleichbarkeit (Confédération —
Références — Comparabilité)

(331) 1. Wenn es auch sein mag, dass mitunter faktische
Abhéngigkeiten zwischen den Bewertungen einer Offerte
unter verschiedenen Zuschlagskriterien bestehen — bei-
spielsweise, wenn (bewertete) gute Schliisselpersonen auf-
grund ihrer besonderen Fihigkeiten und Erfahrungen
eine besonders gute (auch bewertete) Auftragsanalyse
verfasst haben —, so ist es doch ausgeschlossen, ohne kon-
kreten Bezug auf den Inhalt des Angebots und nur auf
abstrakter Ebene beschwerdeweise eine Inkohirenz zwi-
schen den Bewertungen unter verschiedenen Zuschlags-
kriterien zu riigen. Denn als solche bzw. im rechtlichen
Sinne sind die Zuschlagskriterien grundsatzlich vonein-
ander unabhingig; faktische Zusammenhénge schlagen
sich in einer korrekten Bewertung automatisch nieder
(andernfalls ist ein konkreter Bewertungsfehler zu riigen).
2. In diesem Sinne hat von vornherein keinen Erfolg, wer
ohne Bezugnahme auf sein Angebot behauptet, der Um-
stand, dass die Schliisselpersonen mit der Note 4,5 bewer-
tet worden seien, fithre dazu, dass unter dem Zuschlags-
kriterium des Organigramms oder unter jenem der
Auftragsanalyse mindestens die Note 3 erwartet werden
diirfe. Das gilt erst recht, wenn eine Priifung materieller
Riigen keine Rechtsfehler beziiglich der ecinzelnen Be-
wertungen hervorgekehrt hat. BVGer B-5164/2013
(27.11.2013) (mb)

Neuchatel — Grille d’évaluation «transitoire» (Neuenburg —
« Vorliufige» Bewertungsordnung)

(332) Adjudication d’un marché portant sur des presta-
tions d’ingénieur civil. Rien ne s’oppose a ce qu’une pre-
miere grille d’évaluation «transitoire» soit complétée ou
précisée apres une séance de clarification, au risque sinon
de priver de son but un telle séance, notamment au vu de
Part. 29 al. 2 LCMP; ce dernier prévoit qu’une telle séance
doit étre précédée d’un premier tableau comparatif de
notes établi sur la base de 'examen des soumissions. 7C
(KGer) NE CDP.2013.215 (19.12.2013). (jbz)
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Communication des critéres et de leur pondération/
Bekanntgabe der Kriterien und ihrer Gewichtung

Ziirich — Nachweis der Eignung, Ermessen der Vergabe-
stelle — Angebotsbewertung (Zurich — Preuve de 'aptitude,
pouvoir d’appréciation de 'adjudicateur — Evaluation des

offres)

(333) 1. Die Anbieterinnen hatten gemass den Ausschrei-
bungsunterlagen drei Referenzobjekte anzugeben. Diese
waren sowohl fiir den Eignungsnachweis als auch bei der
Prifung der Zuschlagskriterien von Bedeutung. Die «Re-
ferenzpriifung» wurde mit 30% gewichtet (weitere Zu-
schlagskriterien: Preis 60%; Lehrlingsausbildung 10%).
2a. Beim Entscheid der Vergabestelle dariiber, ob eine
Referenzarbeit mit der ausgeschriebenen Leistung als
vergleichbar erachtet wird, verfiigt sie iliber ein grosses
Ermessen. Im vorliegenden Entscheid war nicht ent-
scheidrelevant, ob alle Referenzobjekte die aufgefiihrten
Kriterien optimal erfiillten. Massgeblich blieb vielmehr,
ob die Vergabestelle die von den Anbieterinnen genann-
ten Referenzobjekte in dem Sinn fiir mit den ausgeschrie-
benen Arbeiten vergleichbar halten durfte, dass die An-
bieterinnen aufgrund der ausgewiesenen Erfahrung als
fiir den zu vergebenden Auftrag geeignet erschienen.
Dazu durfte die Beschwerdegegnerin die Eignung der An-
bieterinnen auch aufgrund einer Gesamtbetrachtung beja-
hen. 2. Es lag damit im Ermessen der Vergabestelle, allfil-
ligen Unterschieden bei der Qualitit der Referenzobjekte
bei der Bewertung des Zuschlagskriteriums «Referenz-
prifung» Rechnung zu tragen. Dass sie dies nur in be-
schranktem Umfang tat, verpflichtete sie nicht, bei der
Eignungspriifung einen strengeren Massstab anzulegen.
VGer (TA) ZH VB.2014.00179 (11.4.2014) (sts)

Le prix/Der Preis

Wallis/BGer — Preiskurve — Verhiltnis zur Gewichtung
(ValaisITF — La pondération du critére du prix)

(334) 1. Das «Angebot der Beschwerdegegnerin ist 7,2%
teurer als dasjenige der Beschwerdefiihrerin. Dafiir hat
die Beschwerdegegnerin 13% weniger Punkte (gewichtet
2,60) erhalten als die Beschwerdefithrerin (gewichtet
2,99).» 2. «Die Preisdifferenz hat sich damit in einer mehr
als proportionalen Benotungsdifferenz niedergeschlagen,
was den rechtlichen Anforderungen [gemiss Rechtspre-
chung des BGer zur Bewertung des Preiskriteriums] ge-
niigt.» 3. «Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiih-
rerin hat diese Methode auch nicht dazu gefiihrt, das die
festgelegte Gewichtung von 60% fiir das Kriterium Preis
gedandert worden wire: Bei ihr macht die Note fiir den
Preis (2,99) 71% der Gesamtnote (4,20) aus, bei der Be-
schwerdegegnerin 55%.» BGer 2C_1196/2013 (21.2.2014)

Anmerkungen: 1. In der Tat scheint eine Punkteskala, wel-
che die realen Unterschiede zwischen den Offerten tiber-
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missig einebnet — namentlich eine allzu flache Preiskurve
—, im Widerspruch zur Gewichtung des betreffenden Kri-
teriums zu stehen, zumal dann, wenn die Gewichtung
bedeutend ist. 2. Es gibt jedoch keinen intrinsischen Zu-
sammenhang zwischen der Gewichtung eines Zuschlags-
kriteriums und der Punkteskala, die zur konkreten Be-
wertung unter dem entsprechenden Zuschlagskriterium
angewandt wird. Klar ist zwar, dass diec maximale Anzahl
an (gewichteten) Punkten, die unter einem bestimmten
Kriterium erreichbar ist, im gleichen Verhiltnis zu der
unter allen Zuschlagskriterien gesamthaft erreichbaren
Anzahl an (gewichteten) Punkten stehen muss wie die Ge-
wichtung dieses Kriteriums zum vollen Wert von 100 Pro-
zent — bei 100 gesamthaft erhiltlichen Punkten miissen
unter einem mit 20 Prozent gewichteten Kriterium
20 Punkte erreichbar sein. Doch m.E. ist die durch das
BGer vorgenommene Priifung der Frage, in welchem Ver-
hiltnis das Preiskriterium beziiglich der einzelnen konkre-
ten Offerten zum individuellen Gesamtpunktergebnis die-
ser Offerten beigetragen hat, nicht zielfithrend, da die
unausgesprochene Pramisse des Gerichts, wonach dieses
Verhiltnis beziiglich jeder konkreten Offerte (ungefahr) der
Gewichtung des betreffenden Kriteriums entsprechen miis-
se, nicht zutrifft. Wie viel (in Prozenten) ein bestimmtes
Kriterium beziiglich einer bestimmten Offerte zum Ge-
samtbewertungsergebnis dieser Offerte tatsachlich beitragt,
hiangt von dieser Offerte (und z.T. von den anderen Offer-
ten) ab, hat aber nichts mit der Gewichtung des infrage ste-
henden Kriteriums zu tun; der Beitrag eines bestimmten
Kriteriums zum Gesamtergebnis einer bestimmten Offerte
kann sich unabhéngig von der Gewichtung dieses Kriteri-
ums immer zwischen 0 und 100 Prozent bewegen (0 Pro-
zent, wenn eine Offerte unter diesem Kriterium keine
Punkte erhilt; 100 Prozent, wenn eine Offerte ausschliess-
lich unter diesem Kriterium Punkte erhalt). 3. Ubermassig
flache oder steile Preiskurven bzw. iiberméssig einebnende
oder spreizende Punkteskalen sind demgemaéss nicht als
Widerspruch zur Gewichtung zu verstehen (insbesondere
dann nicht, wenn Gewichtung und Punkteskala nicht vor-
gingig bekannt gegeben werden). Vielmehr verletzen sie
den Verhiltnisméssigkeitsgrundsatz, indem sie die Realitét
verzerrt in die Angebotsbewertung {libertragen. (mb)

Valais — Notation du prix (Wallis — Preisbewertung)

(335) Si lautorité entendait user, pour noter le prix,
d’autres ¢léments que le montant offert et quantifier les
écarts autrement que par une méthode usuelle, elle devait
en informer les soumissionnaires qui n’avaient pas de rai-
son de s’attendre aux sous-critéres mentionnés. 7C
(KGer) VS Al 14 408 (17.4.2014) (jbz)

Genéve — Correction du prix (Genf— Preisanpassung)

(336) 1. Dans le domaine technique et formaliste des
marchés publics, on ne saurait faire preuve de formalisme



excessif en exigeant des parties, qu’elles soient représen-
tées ou non, des conclusions claires. 2. Distinction entre le
contrat de location de services et le contrat d’entreprise
ou de montage. 3. En I’espéce, la correction du prix par
Pautorité adjudicatrice se justifiait dans un souci d’égalité
de traitement et pour permettre une meilleure comparai-
son des offres. TC (KGer) GE ATAI776/2013 (26.11.2013)

(jbz)

Autres critéres /Weitere Kriterien

Bund — Anbieterbezogene Zuschlagskriterien (Confédéra-
tion — Critéres d adjudication liés spécifiquement aux sou-
missionnaires)

(337) 1. Das BVGer verweist auf BGE 139 II 489
(2C_91/2013, 23.7.2013) und erinnert daran, dass auch
gemass seiner Praxis die Zuléssigkeit von anbieterbezoge-
nen (und damit: nicht direkt leistungsbezogenen) Zu-
schlagskriterien, wie insbesondere die Erfahrung und
Qualifikation von Schliisselpersonen, anerkannt wird.
2. Es gibt zugleich zu bedenken, dass die im konkreten
Fall unter einem Zuschlagskriterium gemessenen Anbie-
teraspekte im Zusammenhang mit der Wirtschaftlichkeit
der ausgeschriebenen Leistungen stehen und in diesem
Sinne einen spezifischen Auftragsbezug aufweisen miis-
sen. In diesem Sinne kommt die Beriicksichtigung von
Anbieteraspekten im Rahmen eines banalen Lieferauf-
trags («una banale commessa di forniture») grundsitzlich
nicht in Betracht. 3. Im Ubrigen deutet es die Auffassung
an, dass unternehmensspezifische Referenzen echer als
Eignungskriterien fungieren sollten und personenspezifi-
sche eher als Zuschlagskriterien. BVGer B-5164/2013
(27.11.2013)

Anmerkungen: 1. Vgl. zu BGE 139 11 489 BR/DC 2014,
S. 22 ff., Nr. 3. 2. Wiahrenddem es nicht sehr viele Fille
geben diirfte, in denen Unternehmensreferenzen als Zu-
schlagskriterien gerechtfertigt werden kdnnen (indem ge-
zeigt wird, dass in concreto hoherwertige Unternehmens-
referenzen tatsdchlich eine hohere Qualitit der Leistung
erwarten lassen), diirften die Fille hdufig sein, in denen
Schliisselpersonen mit bestimmter Ausbildung und Er-
fahrung schon fiir die Eignung unabdingbar scheinen. In
jedem Fall wire es allzu schematisch, bestimmte Kriterien
a priori der Eignung und andere a priori der Angebotsbe-
wertung zuzuordnen. (mb)

Bund — Referenzen — Vergleichbarkeit (Confédération —
Références — Comparabilité)

(338) 1. Die Vergabestelle hatte die Erstellung eines
Umweltvertraglichkeitsberichts (UVB) betreffend das
Bauprojekt einer zweiten Gotthard-Strassentunnelrohre
ausgeschrieben. Als Zuschlagskriterium sah sie unter an-
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derem ein Referenzobjekt des Projektleiters vor, spezifi-
zierte aber nicht, unter welchen Gesichtspunkten sie die-
ses Objekt bewerten wiirde. 2. Die Vergabestelle gewahrte
der Anbieterin, welche als Referenzobjekt den UVB be-
treffend den Bau des Ceneri-Basis-Eisenbahntunnels an-
gegeben hatte, die Note 5, jener Anbieterin aber, welche
einen UVB iiber ein freiliegendes Autobahnteilstiick er-
stellt hatte, die Note 3. Die Letztere beschwerte sich hier-
iiber. 3. Nach dem BVGer fiel es in den Ermessensbereich
der Vergabestelle, den Umweltvertriaglichkeitsbericht
iber ein Eisenbahn-Tunnelbauprojekt héher zu bewerten
als jenen iiber ein nicht durch Tunnel fithrendes Strassen-
bauprojekt, auch wenn diese Wertung nicht ausgeschrie-
ben war. Denn die Anbieterinnen mussten damit rechnen,
dass die Vergleichbarkeit des Referenzobjekts mit dem
Ausschreibungsgegenstand eine Rolle spielen wiirde, und
im Ubrigen stellt es keinen Rechtsfehler dar, davon aus-
zugehen, dass sich im Tunnelbau stets spezifische Um-
weltschutzfragen stellen, die beim Bau einer freiliegenden
Autobahn nicht vorkommen. BVGer B-5164/2013
(27.11.2013) (mb)

Genéve — Principe de transparence (Genf — Transparenz-
prinzip)

(339) 1. La ville de Genéve a une pratique souple en ma-
tiere de controle des signatures des documents d’appel
d’offre. 2. Si I'autorité adjudicatrice entend accepter des
offres ne comprenant pas certaines prestations (transport
et élimination des déchets), elle doit en informer tous les
soumissionnaires et non se baser sur un cahier des charges
erroné et des réponses vagues sur la plateforme simap.ch.
Le principe de transparence a été violé. La décision d’ad-
judication est annulée. TC (KGer) GE ATAI21/2014
(14.1.2014) (jbz)

Tessin — Service de déneigement — Véhicules écologiques
(Tessin — Schneerdumung — Okologische Fahrzeuge)

(340) Validité de l’attribution d’un point pour I’utilisa-
tion de véhicules de déneigement écologiques euro-certi-
fiés, alors qu’ils ne sont pas facilement disponibles sur le
marché. TA (VGer) T1 52.2013.189 (18.6.2013) (jbz)

Bund — Referenzen — Bewertungsermessen (Confédéra-
tion — Références — Appréciation de I'évaluation)

(341) Es ist der Vergabestelle nach dem BVGer erlaubt,
im Rahmen der Bewertung von Schliisselpersonen-Refe-
renzen an die Projektleiterin hohere Anforderungen zu
stellen als an deren Stellvertreter. In der Folge ist es zulés-
sig, den beruflichen Lebenslauf der Projektleiterin der
Beschwerdefiihrerin mit einer tieferen Note zu bewerten
als den fiir sich genommen gleichwertigen Lebenslauf des
Projektleiter-Stellvertreters der Zuschlagsempfingerin.
BVGer B-5164/12013 (27.11.2013) (mb)
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Communication des critéres et de leur pondération/
Bekanntgabe der Kriterien und ihrer Gewichtung

Wallis/BGer — Bekanntgabe der Preiskurve — Zeitpunkt
(ValaisI TF — Communication de la courbe des prix — Mo-
ment)

(342) 1. «Die Vorinstanz hat zutreffend die bundesge-
richtliche Rechtsprechung wiedergegeben, wonach mit
der Ausschreibung die Zuschlagskriterien nach prozen-
tualer Gewichtung oder zumindest nach der Rangfolge
genannt werden miissen (BGE 125 II 86 E. 7¢ S. 100;
BGE 139 I1 489 nicht publ. E. 4.1); sie hat ferner ausfiihr-
lich begriindet, dass dies nicht gilt fiir die Bekanntgabe
des eigentlichen Notenschliissels.» 2. «Diese Auffassung
ist im Lichte der Rechtsprechung (BGE 130 I 241 E. 5.1
S. 248) jedenfalls nicht willkiirlich». BGer 2C_1196/2013
(21.2.2014)

Anmerkung: Zwar hat die Vorinstanz in der Frage des
Zeitpunkts der Bekanntgabe der Preisbewertungsformel
(Preiskurve) konform zur bundesgerichtlichen Judikatur
entschieden, doch gleichwohl ist eine entsprechende Be-
kanntgabe bereits in den Ausschreibungsunterlagen im
Sinne einer erhohten Transparenz zum Schutze vor Mani-
pulationen uneingeschrankt zu befiirworten. Zahlreiche
Vergabestellen, die durch die anwendbare (kantonale)
Gesetzgebung nicht dazu verpflichtet waren (vgl. demge-
geniiber insb. Art. 30 Abs. 2 Satz 2 OBG-BE), praktizie-
ren erfreulicherweise solche Transparenz. (mb)

Questions choisies d’évaluation/Ausgewahlte Bewertungs-
fragen

Neuchitel — Echelles des notes et méthode d’évaluation —
Forclusion (Neuenburg — Notenskala und Bewertungsme-
thode — Ausschluss)

(343) 1. Pour des motifs de transparence, I’adjudicateur
devrait établir préalablement aux dépdts des offres
I’échelle des notes et la méthode d’appréciation prévue, ce
méme s’il n’a pas obligation d’en donner connaissance a
I’avance. 2. L’emploi et le sens usuel des pourcentages de
pondération imposent 1'utilisation d’une échelle uniforme
et identique pour tous les critéres. 3. Les principes de la
bonne foi et de la sécurité du droit exigent que le soumis-
sionnaire qui constate une irrégularité dans la procédure
d’appel d’offres en informe sans attendre ’adjudicateur.
Toutefois, les effets de la forclusion sont réservés aux
seules irrégularités particuliérement évidentes ou mani-
festes: on ne saurait exiger des soumissionnaires un exa-
men juridique approfondi. TC (KGer) NE CDP2012.334
(5.2.2013); RIN 2013 p. 453 ss. (jbz)
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7. Offre et variantes/Angebot und Varianten

Ouverture et examen des offres / Offnung und Priifung der
Angebote

Graubiinden/BGer — Zusicherungen betreffend das Pro-
dukt — Massstab der Uberpriifung (Grisons/TF — Déclara-
tion spontanée — Echelle d’ examen)

(344) 1. Das BGer verweist auf den § 28 Abs. 1 VROB
und hélt fest, «dass die Vergabestelle die Angebote priifen
muss und dazu auch Sachverstindige beiziehen kanny.
2. Die Angebote miissen zwar in jedem Fall mindestens
einer «Plausibilitatspriiffung» unterzogen werden. Mehr
ist jedoch nicht ohne Weiteres erforderlich. Insbesondere
miissen nicht alle Selbstdeklarationen «durch aussenste-
hende Experten verifiziert werden». 3. Das gilt vor allem
dann, wenn es um Eigenschaften der offerierten Leistung
geht. Weil das Angebot im Vergabeverfahren grundsitz-
lich eine verbindliche Vertragsofferte darstellt, deren An-
nahme durch die Auftraggeberin beide Parteien zur Erfiil-
lung der erkldarten Versprechen verpflichtet und im
Verletzungsfall entsprechende Rechtsbehelfe (z.B. Méin-
gelrechte) auslost, reicht nach dem BGer eine Plausibili-
tatspriifung aus, soweit keine konkreten Hinweise darauf
bestehen oder bei der Priifung hervorkommen, dass ein
Versprechen nicht gehalten werden konnte. 4. «Der blosse
Umstand, dass die Beschwerdefiithrerin im vorinstanz-
lichen Verfahren die Erfiillung der entsprechenden An-
forderungen bestritt, verpflichtete die Vergabebehorde
oder die Vorinstanz nicht dazu, diese Erfiillung beweis-
massig — z.B. durch Expertisen — zu iiberpriifen.» BGer
2C_346/2013 (20.1.2014)

Anmerkungen: 1. Die Vergabestelle ist nach dem BGer in
jedem Fall berechtigt, die Angebote weiter als nur auf
Plausibilitit zu priifen, auch unter Beizug von Hilfsperso-
nen und Hilfsmitteln aller Art, und sie ist zugleich immer
verpflichtet, im Minimum eine Plausibilititspriifung
durchzufiihren (vgl. auch BGer 2C_720/2012, 1.2.2013,
BR/DC 2013, S. 208 f., ferner S. 188 ff.). 2. Macht ein
Konkurrent mit Beschwerde geltend, der Zuschlagsemp-
fanger werde seine Versprechen nicht erfiillen, und das
hitte sich aus einer vertieften Uberpriifung der Offerte
ergeben, ist eine Uberpriifung anzuordnen, wenn konkre-
te Indizien fiir eine mogliche Nichterfiillung vorliegen,
welche die Vergabestelle unberiicksichtigt gelassen oder
nicht gekannt hat und deren Betrachtung zu einer weiter-
gehenden Uberpriifung verpflichtet hitte. (mb)

Graubiinden/BGer — Produktanforderungen — Beurtei-
lungsspielraum (Grisons/TF — Exigences relatives au pro-
duit — Marge d’ appréciation)

(345) 1. Die «Frage, ob [Produktanforderungen] erfiillt
sind, [ist] nicht eine Ermessensfrage, sondern eine Tat-
und Rechtsfrage ... Das schliesst allerdings nicht aus,



dass ein Beurteilungsspielraum vorliegt, in welchem eine
gerichtliche Instanz die Beurteilung durch die fachkundi-
gen Stellen nur mit Zuriickhaltung Giberpriift». 2. Das gilt
insbesondere dann, wenn die Vergabestelle fiir die Bilder
eines CT-Gerits «eine Schichtdicke von < 0,6 mm ver-
langt», dabei aber nicht bestimmt hatte, «auf welche Wei-
se dieser Wert erreicht werden miisse»: In diesem Fall
kann eine Konkurrentin beschwerdeweise grundsitzlich
nicht verlangen, dass eine bestimmte Messweise massgeb-
lich sein und jene der Vergabestelle unerheblich bleiben
solle. 3. Ebenso gehort es zum Beurteilungsspielraum der
Vergabebehorde, bei einer Abweichung von 0,025 mm
(von der Grenze von 0,6 mm) davon auszugehen, dass ein
Ausschluss jedenfalls nicht zwingend ist — umso mehr,
wenn die Ausschreibung nicht «0,600 mm» vorgab. BGer
2C_346/2013 (20.1.2014) (mb)

Graubiinden/BGer — Nachweise — Nachreichung (Grisons/
TF — Attestation déposée tardivement)

(346) 1. «Auch wenn grundsitzlich die Anforderungen
bei Offerteinreichung erfiillt sein miissen, kann es nicht
als unhaltbar betrachtet werden, wenn ergidnzende Nach-
weise Uber technische Einzelheiten bis zum Vergabezeit-
punkt nachgereicht werden konnen.» 2. «Dabei ist auch
zu beachten, dass ein Ausschluss eines Angebots unver-
hiltnisméssig oder iiberspitzt formalistisch wére, wenn
die Abweichung von den Anforderungen geringfiigig
oder im Ergebnis unbedeutend ist; umso mehr kann die
Vergabestelle willkiirfrei eine nachtragliche Einreichung
von Detailnachweisen zulassen». BGer 2C_346/2013
(20.1.2014) (mb)

Interprétation et révision des offres/ Auslegung und
Bereinigung der Angebote

Genéve — Evaluation des offres (Genf — Angebotsbewer-
tung)

(347) La jurisprudence reconnait une grande liberté
d’appréciation des offres au pouvoir adjudicateur, notam-
ment quant a la méthode de notation. Seul I’abus ou I’ex-
ces de pouvoir d’appréciation doit étre sanctionné. En
I’espéce, le caractére illicite de la décision d’adjudication
en cause n’a pas été démontré; le recours est rejeté. 7C
(KGer) GE ATAI20/12014 (14.1.2014) (jbz)

Geneéve — Attestation de soumission (Genf — Submissions-
bestiitigung)

(348) Lors de la phase d’examen de la recevabilité des
soumissions, I’autorité¢ adjudicatrice doit examiner si les
offres présentées remplissent les conditions formelles
pour participer a la procédure d’évaluation. En ’espéce,
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I’attestation de soumission ne respectait pas le délai de
validité exigé; lautorité avait ['obligation d’écarter
d’office la recourante. TC (KGer) GE ATA/129/2014
(4.3.2014) (jbz)

Graubiinden — Grundsatz der Stabilitit der Ausschrei-
bung — Angebotsbewertung (Grisons — Principe de la stabi-
lité de I'appel d’offres — Evaluation des offres)

(349) 1. Die Aufzihlung der Zuschlagskriterien ohne
Angabe der Gewichtung ist an sich wenig transparent,
aber zuldssig, wenn zumindest die Kriterien in der Rei-
henfolge ihrer Gewichtung aufgezihlt werden. Im vorlie-
genden Fall war indessen nicht einmal diese Anforderung
erfiillt, da sich die nachtréglich festgelegte Gewichtung
nicht mit der anfanglich festgelegten Reihenfolge deckte.
2. Unzuldssig war weiter die Erweiterung der Zuschlags-
kriterien mit dem Kriterium «Liefertermin/Ersatzfahr-
zeug»: «Wenn in den Ausschreibungsunterlagen einzig ein
Lieferdatum anzugeben ist (was nicht als Zuschlagskrite-
rium angegeben wurde), kann anschliessend nicht die
Tatsache, dass man bis zum Lieferdatum hin kein Ersatz-
fahrzeug zur Verfiigung stellt, negativ bewertet werden,
auch wenn andere Offerten ungefragt ein solches Ange-
bot enthalten. Da die Beschwerdefiihrerin das zweitbeste
Angebot beziiglich Lieferdatum abgegeben hatte, war es
willkiirlich, ihr beim Kriterium <«Liefertermin/Ersatzfahr-
zeug), 0 Punkte und der Zuschlagsempfiangerin fiir ihre
Offerte 10 Punkte zu geben.» VGer (TA) GR U 13 68
(22.10.2013) (sts)

Valais — Explications aprés le dép6t des offres — Egalité de
traitement (Wallis — Erliuterung nach Einreichung von An-
geboten — Gleichbehandlung)

(350) 1. Au vu du principe de I’égalité de traitement entre
concurrents, les délais de dépots échus, 'autorité adjudi-
catrice ne peut accepter que des explications trés limitées,
destinées a préciser certains points de 1’offre, mais non
pas a la modifier. 2. Une offre qui ne correspond pas au
cahier des charges doit par principe étre exclue. TC (KGer)
VS Al 132 (21.6.2014); RVJ 2014 p. 30 ss. (jbz)

Ziirich — Grundsatz der Stabilitéit der Ausschreibung — An-
gebotsbewertung (Zurich — Principe de la stabilité de
lappel d’offres — Evaluation des offres)

(351) 1. Die Stadt Uster fiihrte zur Beschaffung einer
Amok-Alarmierung in den Schulhidusern der Primar-
schule eine Submission im FEinladungsverfahren durch.
Das (Angebots-)Raster listete zundchst die einmaligen
Kosten auf. Danach waren die wiederkehrenden Kosten
iiber fiinf Jahre anzugeben, was zusammenfassend zu den
Gesamtkosten iiber fiinf Jahre fiihrte. 2. Die Vergabestelle
begriindete den nachtriglichen Verzicht auf den Einbe-
zug der wiederkehrenden Kosten und damit das Abstellen
auf die Gesamtkosten iiber fiinf Jahre damit, dass der
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Vergleich der Gesamtkosten nicht moglich gewesen sei,
weil einige Firmen einen minimalen Support berechnet
hétten, andere die umfassende technische und betriebli-
che Unterstiitzung offeriert und wieder andere zusétzlich
zur umfassenden Unterstiitzung auch noch Optionen in
die Gesamtkosten eingerechnet hitten. Mangels vor-
gegebener Kriterien sei eine Bereinigung der Offerten be-
ziiglich der Gesamtkosten nicht moglich gewesen. 3. Das
Verwaltungsgericht hielt fest, dass die Ausschreibungsun-
terlagen zwar nicht ausdriicklich festlegten, dass allein die
Gesamtkosten iiber fiinf Jahre massgebend sein wiirden.
Dies bedeute indessen nicht, dass die Vergabestelle vollig
frei gewesen sei, nur die einmaligen Kosten zu beriicksich-
tigen. Die Anbieter hitten unter den vorliegenden Um-
stinden davon ausgehen konnen, dass letztlich die Ge-
samtkosten iiber fiinf Jahre relevant sein wiirden. Bei
fehlenden Preisangaben hétte die Vergabestelle entweder
den Ausschluss verfiigen oder den Mangel — bei einer un-
wesentlichen Abweichung von den Ausschreibungsunter-
lagen — selbstdndig oder nach dem Einholen einer Erldu-
terung bereinigen miissen. VGer (TA) ZH VB.2013.00600
(5.12.2013) (sts)

Caractére obligatoire des offres/
Verbindlichkeit der Angebote

Graubiinden/BGer — Bejahung der Verbindlichkeit (Gri-
sons/TF — Approbation de I'engagement)

(352) Es ist «zu beachten, dass ein Angebot ... eine ver-
bindliche Vertragsofferte darstellt, und sich der Anbieter
damit — sofern der Vertrag zustande kommt — verpflichtet,
die verlangte Leistung zu erbringen. Sollte sich erweisen,
dass die Leistung nicht dem Angebotenen bzw. vertrag-
lich Vereinbarten entspricht, stehen der Vergabestelle die
kauf- oder werkvertraglichen Rechtsbehelfe zur Verfii-
gung.» BGer 2C_346/2013 (20.1.2014)

Anmerkung: Diese zutreffende Feststellung trifft das
BGer, ohne auf BGE 134 11 297, E. 4.2 zu verweisen oder
sich mit der dort gedusserten Auffassung auseinanderzu-
setzen. Das ist deswegen zu bedauern, weil so unklar
bleibt, ob das BGer seine Rechtsprechung dndern will.
Fraglich bleibt dies auch deswegen, weil der hier referierte
Entscheid im Unterschied zu BGE 134 II 297 dem An-
schein nach nicht in die amtliche Sammlung aufgenom-
men werden soll. Umso mehr ist der hier referierte Ent-
scheid iiber diese Zeitschrift bekannt zu machen, da er zu
begriissen ist (vgl. GaucH, Von den Submissionsangebo-
ten, die angeblich keine Vertragsofferten sind, in: BR/DC
2009, S. 52 ft.; BEYELER, Angebot oder Nichtangebot?, in:
recht 2009, S. 34 ff.). (mb)

206

Sous-enchére / Unterangehbote

Jura — Offre anormalement basse — Attribution de la note
la plus basse (Jura — Ungewdhnlich niedriges Angebot — Be-
wertung mit der tiefsten Note)

(353) 1. En cas d’offre anormalement basse, I’adjudica-
teur est tenu de s’enquérir de la seule capacité du soumis-
sionnaire et non pas de la couverture de ses frais. 2. L’at-
tribution de la note 0 a un candidat ne signifie pas que
celui-ci soit mauvais. Elle intervient en particulier lorsque
le soumissionnaire n’a pas fourni I'information demandée
par rapport a un critére annoncé. TC (KGer) JU ADM
11912012 (21.11.2013) (jbz)

8. Exclusion de la procédure et révocation de
I'adjudication/Ausschluss vom Verfahren und
Widerruf des Zuschlags

Exclusion pour non-conformité a I’appel d’offres/
Ausschluss wegen ausschreibungswidrigen Angebotes

Bund — Nichtbeachtung der vorgegebenen Arbeitszeitriu-
me (Confédération — Inobsérvation du temps de travail im-

posé)

(354) 1. Im Rahmen der Ausschreibung eines Strassenun-
terhaltsprojekts hatte die Vergabestelle unter dem Titel
der Vermeidung von «verwaiste[n] Baustellen» vorgege-
ben, dass die Arbeiten von Montag bis Samstag zwischen
05.00 und 22.00 Uhr (samstags: 17.00 Uhr) ausgefiihrt
werden und dass diese Betriebszeiten nicht unterschritten
werden diirfen: «Daher darf die Baustelle selbst bei einem
Vorsprung auf das vereinbarte Bauprogramm, auch nur
kurzzeitig, nicht ohne ausdriickliches Einverstindnis der
Bauleitung verlassen werden.» 2. Die spitere Beschwer-
defiihrerin hatte in ihrer Offerte angegeben, dass in ihrem
offerierten Bauprogramm die Samstage grundsitzlich
nicht eingeplant seien und daher als Reservezeit (insb. fiir
Aufholmassnahmen) dienen konnten. Hieraufhin wurde
ihr Angebot wegen Ausschreibungswidrigkeit vom Verga-
beverfahren ausgeschlossen. 3a. Nach dem BVGer hat die
Vergabestelle «die vorgegebenen Arbeitszeiten, darunter
das Erfordernis der Samstagsarbeit, unter anderem mit
dem Hinweis auf die besonderen klimatischen Bedingun-
gen und die topographische Lage» der betroffenen Strasse
begriindet, und es «sind keine Griinde ersichtlich, inwie-
weit die Vergabestelle dadurch ihren breiten Ermessen-
spielraum iberschritten hitte». Das Gericht nimmt zu-
dem Kenntnis von den Bestrebungen der Vergabestelle
hinsichtlich der Vermeidung von verwaist scheinenden
Baustellen. b. Das BVGer hélt den Ausschluss fiir (prima
facie) zuldssig, weil es feststellt, dass die Vorgabe der
Samstagarbeit und deren zwingende Natur klar aus den
Ausschreibungsunterlagen hervorgegangen sind und dass



die Beschwerdefiihrerin tatséchlich dem Grundsatz nach
keine Samstagsarbeit in ihre Zeitplanung einbezogen hat.
BVGer B-6876/2013 (20.2.2014, Zwischenentscheid)

Anmerkungen: 1. Die Vorgabe von zwingend auszufiillen-
den Arbeitszeitriumen steht unter der vergaberechtlichen
Freiheit des auftraggeberischen Entscheids iiber die Defi-
nition der Beschaffung unter all ihren Aspekten. Das gilt
fiir Baustellen und erst recht fiir Auftrige, in denen die
Priasenz von Personal eine Hauptpflicht darstellt (z.B.
Bewachung). Die Bieter haben damit umzugehen und
sollten die entsprechenden Kosten kalkulieren. 2. Die ver-
gaberechtliche Rekursinstanz greift in den Definitions-
entscheid nur ein, wenn er den Markt ohne sachliche
Griinde mehr einschriankt als ndtig (bei Einschrinkung
auf einen Bieter gelten im Ubrigen die Regeln iiber die
Freihandvergabe) oder wenn er direkt diskriminierend
beabsichtigt ist (vgl. insb. BVGer B-822/2010, 10.3.2010,
E. 4-5, BR/DC 2010, S. 209 f., Nr. S47). 3. Die Wirt-
schaftlichkeit der Folgen des Definitionsentscheids aus
Sicht der offentlichen Finanzen kann im Ubrigen nicht
vergaberechtlich, sondern allenfalls haushaltsrechtlich
diskutiert werden. (mb)

Graubiinden — Ausschluss vom Verfahren — widerspriichli-
che Angaben in den Unterlagen (Grisons — Exclusion de la
procédure —Indications contradictoires dans les documents)

(355) «Die Grosse einer Belegschaft lasst Riickschliisse
auf die Kapazitiat und das Geschiftsvolumen einer Un-
ternehmung zu. Das Bild einer Unternehmung mit 25 An-
gestellten ist dabei ein vollig anderes als dasjenige einer
Unternehmung mit 6 Angestellten.» Wenn die Beschwer-
defiihrerin zugestandenermassen nicht von ihr angestellte
Arbeitnehmer als eigene Belegschaft ausgab, so ist dies
eine objektiv unrichtige und inhaltlich erhebliche Falsch-
aussage. Die Beschwerdefiihrerin hatte es bei ihren Selbst-
angaben insbesondere verpasst, Transparenz iber die
wahren Verhéltnisse zu schaffen. Nach Ansicht des Ge-
richts war der erfolgte Ausschluss aus dem Verfahren des-
halb rechtmaéssig und sachlich geboten. VGer (TA) GR U
1376 (26.11.2013) (sts)

Graubiinden — Ausschluss — Verhiltnismissigkeitspriifung
(Grisons — Exclusion — Examen de la proportionnalité)

(356) 1. Der Zuschlag im zu beurteilenden Vergabever-
fahren wurde bereits bis vor Bundesgericht gezogen.
Streitpunkt waren strafrechtliche Verurteilungen eines
der an der Zuschlagsempfangerin beteiligten Unterneh-
men X. Das Bundesgericht hielt im Wesentlichen fest, das
Verwaltungsgericht habe insbesondere eine Priifung der
néheren Umstinde der damaligen Verurteilung der X. im
Konigreich Y. unterlassen und nichts unternommen, um
den Stand von Strafanzeigen gegen zwei verantwortliche
Mitarbeitende ebendieser Firma in Erfahrung zu brin-
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gen. Da sachdienliche Abkldrungen unterlassen und da-
durch die Unverhiltnisméssigkeit eines Ausschlusses der
Zuschlagsempfiangerin vorschnell bejaht worden sei, habe
sich das Verwaltungsgericht willkiirlich verhalten. Es wies
die Angelegenheit im Sinne der Erwdgungen zu neuer
Entscheidung an das Verwaltungsgericht zuriick. 2. Zu-
nichst war die Frage zu beantworten, ob sich ein Aus-
schluss der Zuschlagsempfiangerin vom Vergabeverfahren
in Anwendung von Art. 22 lit. 1 SubG in zeitlicher und/
oder sachlicher Hinsicht als verhdltnisméssig erweist.
Das Verwaltungsgericht fiihrte diesbeziiglich aus, dass
nach klassischem Verstdndnis das Verhiltnisméassigkeits-
prinzip gemaiss Art. 5 Abs. 2 BV verlange, dass eine staat-
liche Massnahme mit Blick auf deren Ziel geeignet, erfor-
derlich und zumutbar sei. 3a. Art. 22 lit. 1 SubG sehe den
generellen Ausschluss eines Anbieters von weiteren Ver-
gabeverfahren vor, wenn im Zusammenhang mit der Er-
flillung von anderen Auftragen eine strafrechtliche Verur-
teilung erfolgt sei. Es bestehe zwar die Gefahr, dass durch
die rigide Rechtsfolge von Art. 22 lit. | SubG allenfalls der
Kreis von moglichen Anbietern in einem spezialisierten
Tatigkeitsfeld (zu) stark dezimiert werde und Bemiihun-
gen von Unternehmen, die nachweislich einen Selbstreini-
gungsprozess erfolgreich durchlaufen hitten, nicht hono-
riert wirden bzw. in Bezug auf solche Unternehmen
keinerlei Anreize geschaffen wiirden, dass aus gemachten
Fehlern gelernt werden konne. Diese Folgen seien aus
Sicht der Offentlichkeit sicherlich unerwiinscht, doch
konne der Massnahme deshalb nicht generell die (Teil-)
Eignung abgesprochen werden. b. Anders sehe es aller-
dings bei der Beurteilung der Erforderlichkeit aus: Ein ge-
nereller Ausschluss einer Unternehmung, die in der Ver-
gangenheit korrupte Geschiftsmethoden angewendet
habe, sei nicht erforderlich, um das gewiinschte Ziel der
Massnahme zu erreichen, namlich die 6ffentliche Hand
vor einem Kontrahierungszwang mit zweifelhaften Un-
ternehmungen zu schiitzen. Eine Massnahme diirfe in
sachlicher, raumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht
nicht {iber das Notwendige hinausgehen. ¢. Die Zumut-
barkeit der Massnahme (d.h. die Verhaltnismassigkeit im
engeren Sinn) sei vorliegend ebenfalls zu verneinen: Eine
Massnahme sei nur gerechtfertigt, wenn sie ein verniinfti-
ges Verhiltnis zwischen dem angestrebten Ziel und dem
Eingriff, den sie fiir den betroffenen Privaten bewirkt,
wahre. «Es ist deshalb eine wertende Abwigung vor-
zunehmen, welche im konkreten Fall das offentliche
Interesse an der Massnahme und die durch ihre Wirkun-
gen beeintrichtigten privaten Interessen der Betroffenen
miteinander vergleicht. Mit einer zeitlich uneingeschrink-
ten Eliminierung von nachweislich qualifizierten Anbie-
tern wiirde der Wettbewerb im Kanton Graubiinden
spirbar und zum Nachteil der 6ffentlichen Hand redu-
ziert.» 4. Wie es sich mit den geltend gemachten schweren
formellen und materiellen Mingeln des Verfahrens von Y.
bzw. des Urteils des Court of Appeal in Y. verhielt, konn-
te das Verwaltungsgericht offenlassen, nachdem (erneut)
die Unverhiltnisméssigkeit des Ausschlusses festgestellt
wurde. VGer (TA) GRU 11224 (3.12.2013) (sts)
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Neuchitel — Informalité (Neuenburg — Formfehler)

(357) Le fait pour un soumissionnaire de tracer un trait
oblique pour une position afin d’indiquer la somme de
0.— CHF ne constitue pas un vice grave au sens de ’art. 23
al. 2 LCMP. S’il est vrai qu’il en résulte des problémes
d’interprétation pour I’adjudicateur, I'offre qui contient
pareille informalité ne peut pas étre écartée de la procé-
dure d’adjudication. TC (KGer) NE CDP2013.243
(27.11.2013) (jbz)

Valais — Exclusion de la procédure d’adjudication (Wallis —
Ausschluss vom Vergabeverfahren)

(358) L’offre doit étre écrite, complete et postée dans le
délai imparti a ’adresse mentionnée dans I’appel d’offres.
En ’espéce, la recourante n’a pas diment rempli les ru-
briques «durée estimée des travaux» et «personnel mis a
sa disposition pour le chantier». C’est a raison que le pou-
voir adjudicateur a exclu la recourante de la procédure de
passation. Il n’avait pas a requérir d’informations addi-
tionnelles. TC (KGer) VS Al 13 402 (7.3.2014) (jbz)

Tessin — Exclusion de I’offre (Tessin — Offertausschluss)

(359) Appel d’offres pour des travaux d’excavation: ex-
clusion d’une offre dont le procédé utilisé ne correspond
pas a ce qui était attendu. TA (VGer) TI 52.2013.246
(20.9.2013). (jbz)

Wallis — Ausschluss vom Verfahren und Widerruf des Zu-
schlags — Angebotsbewertung (Valais — Exclusion de la pro-
cédure et révocation de I'adjudication — Evaluation des

offres)

(360) 1. Die Beschwerdefiihrerin macht der Zuschlags-
empfangerin zunachst zum Vorwurf, dass sie im Rahmen
ihrer Offerte eklatant von den Ausschreibungsunterlagen
abgewichen sei. Die Zuschlagsempfingerin hatte in ihrer
Offerte vorbehaltsweise angefiihrt, dass Arbeitsunterbrii-
che, Verzoégerungen und Uminderungen dem Bauherrn
in Rechnung gestellt wiirden, sofern sie nicht auf das Ver-
schulden des Unternehmers zuriickzufiithren sind. Die
Ausschreibungsunterlagen hielten indes fest, dass Behin-
derungen und Mehraufwendungen in die Angebotspreise
einzurechnen waren und dass keine Wartezeiten entschi-
digt wiirden («Einheitspreise mit Festpreischarakter»).
2a. Das Angebot der Zuschlagsempfingerin wich damit
nach Auffassung des Kantonsgerichts in einem wesentli-
chen Punkt von den Ausschreibungsunterlagen der Ge-
meinde ab, sodass es sich nicht mehr mit den Offerten der
iibrigen Unternechmen vergleichen liess. b. Auch der Ver-
weis der Vergabestelle auf Art. 58 ff. der SIA-Norm 118
verfing nicht: Diese Bestimmung halte klar fest, dass der
Unternehmer bei einer Bauleistung zu einem festen Preis
die Leistung zum vereinbarten Preis zu erbringen habe,
ohne Anspruch auf zusitzliche Vergiitung. Vorbehalten
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blieben erschwerende Umsténde, die auf das Verschulden
des Bauherrn zurickzufithren sind. Die Zuschlagsemp-
fangerin wollte jedoch dariiber hinaus Risiken «die nicht
auf ihr eigenes Verschulden zuriickzufiihren sind» auf die
Gemeinde als Bauherr iiberwilzen. c. Schliesslich ver-
neinte das Gericht auch die Anwendbarkeit von Art. 59
der SIA-Norm 118. Darunter seien bloss wirklich ausser-
gewoOhnliche Umstidnde wie Erdbeben oder Storungen
des Arbeitsfriedens zu verstehen. 3. Das Kantonsgericht
stellte fest, dass die Vergabestelle mit Erteilung des Zu-
schlags das Gebot der Gleichbehandlung der Anbieten-
den sowie der unparteiischen Vergabe verletzt habe. Da
die Abweichung von den Ausschreibungsunterlagen nicht
als geringfiigig angesehen wurde, sei die Vergabestelle ver-
pflichtet gewesen, die Zuschlagsempfiangerin vom Verfah-
ren auszuschliessen. KGer (TC) VS A1 13229 (22.11.2013)

(sts)

Zug — Ausschluss wegen mangelhaften Angebotes — Nicht
ausschreibungskonforme Offerte (Zoug — Exclusion pour
offre insuffisante — Offre non conforme au cahier des char-

ges)

(361) 1. Die Beschwerdefiihrerin hatte darauf verzichtet,
die Detailpositionen der Ausschreibungsunterlagen aus-
zufiillen und dafiir zum Teil einen eigenen Separataus-
druck verwendet. Dieser Separatausdruck war einerseits
nicht vollstindig und enthielt andererseits Handeintra-
gungen, welche bei der Addition der jeweiligen Kosten fiir
die einzelnen BKP nicht beriicksichtigt wurden. Der
Ubertrag in die originalen Ausschreibungsunterlagen er-
folgte in Form von Betrigen, bei denen zum Teil schon
die Rabatte eingetragen waren, ohne aber diese Rabatte
in allen Positionen korrekt auszuweisen oder zu berech-
nen. 2. Das Verwaltungsgericht hielt fest, dass die Be-
schwerdefiihrerin mit dem unvollstindig ausgefiillten
Hauptangebot einen Ausschlussgrund gesetzt habe. Mit
ihrem Separatausdruck habe sie zudem die Originalaus-
schreibungsunterlagen inhaltlich verdndert, was ebenfalls
als Ausschlussgrund zu betrachten sei. Schliesslich habe
die Beschwerdefiihrerin auch deswegen ausgeschlossen
werden mussen, weil sie die Verbindlichkeit ihrer Offerte
auf drei Monate festsetzte, wogegen sechs Monate ver-
langt wurden. 3. Das Einholen fehlender Angaben seitens
der Vergabestelle wire als Verstoss gegen die Grundsitze
der Gleichbehandlung aller Anbietenden, der unparteii-
schen Vergabe sowie der Sicherstellung der Transparenz
des Vergabeverfahrens zu werten gewesen. Unter diesen
Umstanden war die Vergabestelle nicht gehalten, zu die-
sen Fehlern vor dem Ausschluss das rechtliche Gehor zu
gewdhren. VGer (TA) ZG V 20121150 (26.3.2013)  (sts)

Ziirich — Ausschluss wegen ausschreibungswidrigen Ange-
botes — Nicht ausschreibungskonforme Offerte (Zurich —
Exclusion pour non-conformité a 'appel d’offres — Offre
non conforme au cahier des charges)



(362) 1a. Aus den Ausschreibungsunterlagen ergab sich,
dass die Honorarberechnungen des Architekten mit Ge-
neralplanerfunktion und des Baumanagements gemiss
den einschldgigen SIA-Bestimmungen zu erfolgen hatte.
Die Vergabestelle gab eine Bausumme vor, welche fiir die
Berechnung des Honorars im Angebot massgeblich war.
In den Vorgaben zur Honorarberechnung wurde beim
Korrekturfaktor r auf den jeweiligen Artikel der entspre-
chenden SIA-Norm verwiesen. b. Die Beschwerdefiihre-
rin reichte ein ungewohnlich tiefes Angebot ein: Fir die
Architekturleistungen wurde der Wert r = 0,385 (SIA =
0,8 bis 1,2) eingesetzt und bei den Bauingenieuren mit ei-
nem Korrekturfaktor r = 0,45 bzw. r = 0,5 (SIA = 0.75 -
1,25) gerechnet. Sie sei zu diesem tiefen Korrekturfaktor
r gekommen, weil sie ihrer Berechnung tiefere Baukosten
zugrunde gelegt hétte. 2. Das Verwaltungsgericht halt
fest, dass angesichts der Angaben in den Ausschreibungs-
unterlagen kein Grund zur Annahme bestanden habe,
dass ein Pauschalangebot zugelassen werde. Die Bausum-
me sei offensichtlich zur Vergleichbarkeit der Angebote
und nicht als feststehender Betrag fiir den nachmaligen
Vertragsschluss vorgegeben worden. Indem die Beschwer-
defiihrerin zum einen ihr Angebot als «Pauschalangebot»
bezeichnet und zum andern die vom Bauherrn vorgegebe-
ne Bausumme faktisch reduziert habe, sei sie in zweifa-
cher Hinsicht von den Ausschreibungsunterlagen abgewi-
chen bzw. habe sie diese massgeblich abgedndert. Damit
erweise sich der Ausschluss des Angebots der Beschwer-
defithrerin als vertretbar und nicht rechtsverletzend.
VGer (TA) ZH VB.2013.00615 (30.1.2014) (sts)

Exclusion pour préimplication/Ausschluss infolge Vorbe-
fassung

Valais — Exclusion de la procédure — Préimplication (Wal-
lis — Ausschluss vom Verfahren — Vorbefassung)

(363) 1. La recourante reproche une préimplication aux
administrateurs de I’adjudicataire E. SA. Ils auraient éla-
boré les documents de soumission de I’appel d’offres,
ayant eu ainsi I’avantage de connaitre 'ensemble du dos-
sier avant les autres concurrents. Pour cette raison, ’adju-
dicataire E. SA aurait di étre exclu du marché. 2. En
I’espéce, il ressort clairement du cahier des charges que la
société B. Sarl a participé a I’élaboration de ce dernier en
ce qui concerne les installations de chauffage, de ventila-
tion et de sanitaires. Les extraits de registre du commerce
montrent qu’il existe des liens entre I’adjudicataire E. SA
et la société B. Sarl: ces deux entreprises font partie d’une
seule société, appelée Y. SA, dont certains des membres
du conseil d’administrations dirigent les sociétés filles E.
SA et B. Sarl. L’élaboration de I’appel d’offres étant une
opération essentielle, on ne peut pas exclure que B. Sarl a
donné un avantage sérieux a sa société sceur E. SA. Il n’est
pas nécessaire de démontrer qu’il y a effectivement eu in-
tention de favoriser tel ou tel candidat. L’existence d’un
risque concret fondé sur les liens étroits unissant ces deux
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entreprises est suffisante. Le recours est admis, la décision
attaquée annulée et I’affaire renvoyée au pouvoir adjudi-
cateur. TC (KGer) VS Al 13 228 (14.6.2013) (jbz)

9. Négociations/Verhandlungen

EuGH - Verhandlung iiber ausschreibungswidrige Angebo-
te (CJUE — Négociation relative a des offres non conformes
au cahier des charges)

(364) 1. Die Vergabestelle hatte im Verhandlungsverfah-
ren nach offentlicher Bekanntmachung einen Planungs-
und Bauauftrag fiir ein neu zu errichtendes Autobahnteil-
stlick ausgeschrieben und dabei bestimmt, dass der
Trennstreifen dieses Strassenabschnitts auf einer be-
stimmten Strecke eine Breite von 13,5 m und im Ubrigen
eine Breite von 6 m aufweisen musste. Das Konsortium
X. offerierte ein Autobahnprojekt mit einem durchweg
nur 6 m breiten Trennstreifen. Die Vergabestelle erachtete
(auch) dieses Angebot als zuldssig. 2. Im Rahmen von
Verhandlungen lud sie die iibrigen Anbieterinnen dazu
ein, ebenfalls einen durchgehend 6 m breiten Trennstrei-
fen und die finanziellen Konsequenzen davon zu offerie-
ren. Der Zuschlag ging an das Konsortium X., woraufhin
das Konsortium Y. Beschwerde erhob und Erfolg hatte.
Der nun durch die Vergabestelle dem Konsortium Y. er-
teilte Zuschlag wurde durch das Konsortium Z. ange-
fochten, welches sich mit der Sichtweise durchsetzte, dass
das Angebot des Konsortiums X. hitte ausgeschlossen
werden miissen. 3. Die «Verpflichtung zur Transparenz
[soll] im Wesentlichen die Gefahr einer Giinstlingswirt-
schaft oder willkiirlicher Entscheidungen des 6ffentlichen
Auftraggebers ausschliessen. ... Der o6ffentliche Auftrag-
geber muss somit, auch wenn er im Rahmen des Verhand-
lungsverfahrens iiber einen Verhandlungsspielraum ver-
fligt, gleichwohl dafiir sorgen, dass die Anforderungen
des Auftrags, die er als verbindlich eingestuft hat, erfiillt
werden. Konnten Angebote, die zwingende Vorausset-
zungen nicht erfiillen, im Hinblick auf Verhandlungen
zugelassen werden, wire ... die Festlegung solcher Vor-
aussetzungen in der Ausschreibung sinnlos und es wire
dem oOffentlichen Auftraggeber nicht moglich, mit den
Bietern auf einer diesen gemeinsamen, in den zwingenden
Voraussetzungen bestehenden Grundlage zu verhandeln
und sie somit gleich zu behandeln.» 4. Daher ist «es einem
offentlichen Auftraggeber nicht erlaubt, mit den Bietern
Verhandlungen iiber solche Angebote zu fithren, die nicht
den in den technischen Spezifikationen des Auftrags fest-
gelegten verbindlichen Anforderungen entsprecheny.
FuGH C-561/12 (5.12.2013; Nordecon AS) (mb)

Tessin — Préimplication (7essin — Vorbefassung)
(365) Exclusion d’un concurrent dont le directeur a colla-

boré a la vérification d’un document servant a I’évaluation
des offres. TA (VGer) TI 52.2013.109 (23.5.2013) (jbz)
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10. Procédure de recours/Beschwerdeverfahren
Principes/ Grundsétze

Graubiinden/BGer — Kognition der Beschwerdeinstanz
(Grisons/TF — Pouvoir de cognition de l'instance de re-
cours)

(366) 1. Es «ist klar, dass die Rechtsmittelinstanz eine
Rechts- und Sachverhaltspriifung vornehmen muss
(Art. 16 Abs. 1 IV6B) und sich nicht auf eine Willkiirkog-
nition beschrinken darf.» 2. «Die Angemessenheit darf
sie hingegen nicht {iberpriifen (Art. 16 Abs. 2 IV6B).»
3. «Nach standiger bundesgerichtlicher Praxis ist nicht zu
beanstanden bzw. erscheint es gar als geboten, dass die
kantonalen Gerichte ihre Priifung zuriickhaltend vorneh-
men, soweit der Vergabebehorde ein Beurteilungsspiel-
raum zur Verfiigung steht (Urteil 2D_49/2011 vom 25.
September 2012 E. 4.2, m.w.H.).» BGer 2C_346/2013
(20.1.2014) (mb)

Graubiinden/BGer — Rechtsbegehren (Grisons/TF — Con-
clusions)

(367) «Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
kann ... ein Rechtsbegehren auf Aufhebung des Zu-
schlags nach Abschluss des Vertrags in ein Feststellungs-
begehren umgedeutet werden, auch wenn ein solches
nicht ausdriicklich gestellt wurde (Urteil 2C_85/2007 vom
1. Oktober 2007 E. 3.2).» BGer 2C_346/2013 (20.1.2014)

Anmerkung: Im referierten Fall erfolgte der Vertrags-
schluss nach Beendigung des kantonalen Verwaltungsge-
richtsverfahrens (welches in einer Beschwerdeabweisung
gemiindet hatte) und insofern nicht verfritht (angefiihr-
ter Entscheid, E. 1.4.1 m.w.H.). Es ging daher um die
Umdeutung eines vor dem BGer gestellten Rechtsbegeh-
rens — genauso in dem durch das BGer zitierten Ent-
scheid 2C_85/2007. Aus BGE 1321 86, E. 3.2, ergibt sich
im Weiteren, dass (notigenfalls) auch das vor einem kan-
tonalen Gericht gestellte Aufhebungsbegehren in ein
Feststellungsbegehren umzudeuten ist, wenn der Vertrag
wahrend des Verfahrens (erlaubterweise) abgeschlossen
wird. (mb)

Wallis/BGer — Verfahren vor Bundesgericht — Massgebli-
cher Sachverhalt — Zuliissige Riigen (Valais/TF — Procé-
dure devant le Tribunal fédéral — Faits déterminants —
Griefs admis)

(368) 1. «Neue Begehren sind [vor BGer] unzuldssig
(Art. 99 i.V.m. Art. 117 BGG).» 2. «Nicht unter das
Novenverbot fallt grundsatzlich die rechtliche Argumen-
tation; im Rahmen des Streitgegenstands konnen die
Parteien ihre rechtliche Argumentation im Laufe des
Rechtsmittelverfahrens anpassen, ohne dass darin ein un-
zuldssiges Novum ldge.» 3. «Hingegen sind im Geltungs-
bereich des Riigeprinzips neue rechtliche Riigen grund-
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satzlich nicht mehr zulédssig (Grundsatz der relativen
Subsidiaritat).» 4a. «Sodann ist eine neue rechtliche Ar-
gumentation unzuléssig, soweit sie sich auf neue Tatsa-
chen stiitzt, die aufgrund von Art. 99 Abs. 1 BGG nicht
zulassig sind. Eine Tatsache, die sich aus den vorinstanz-
lichen Akten ergibt, ist nicht neu.» b. «Da aber das Bun-
desgericht seinem Urteil den von der Vorinstanz festge-
stellten Sachverhalt zugrunde legt, wird die Zulassigkeit
neuer rechtlicher Argumentation grundsitzlich an die
Voraussetzung gekniipft, dass sie sich auf einen im an-
gefochtenen Urteil festgestellten Sachverhalt stiitzt.»
c. «Will sich die Partei fiir ihre neue rechtliche Argumen-
tation auf einen Sachverhalt stiitzen, der sich zwar in den
Akten befindet, aber von der Vorinstanz nicht festgestellt
wurde, muss sie in der Beschwerdeschrift — und damit in-
nert der gesetzlichen Beschwerdefrist (Art. 100 BGG) —
darlegen, dass die Vorinstanz diesen Sachverhalt unter
Verletzung verfassungsmaissiger Rechte (Art. 118 i.V.m.
116 BGG) nicht oder unrichtig festgestellt hat.» BGer
2C_1196/2013 (21.2.2014)

Anmerkungen: 1. Das BGer ist in Vergabesachen reine
Uberpriifungsinstanz: Die Verfeinerung oder Verinde-
rung der vor der Vorinstanz vertretenen rechtlichen Argu-
mentation ist im bundesgerichtlichen Verfahren nur im
Rahmen der bereits erhobenen Riigen zuldssig, und auch
dies nur insoweit, als sich die neuen rechtlichen Argumen-
te auf zuldssige Sachverhaltselemente stiitzen. Zu diesen
Elementen gehoren nur die im vorinstanzlichen Urteil
festgehaltenen Tatsachen, es sei denn, es werde bereits in
der Beschwerdeschrift formal genligend und materiell mit
Erfolg geriigt, dass die Tatsachenfeststellung des ange-
fochtenen Urteils Rechte von Verfassungsrang verletzt.
2. Vgl. zu echten Noven im bundesgerichtlichen Verfah-
ren BGer 2D_14/2013, 23.7.2013, E. 2. 3. Nicht sein eige-
nes, sondern das kantonale Verfahren und die da gelten-
den Grundsitze betreffend Tatsachen und Riigen zu
beurteilen hatte das BGer im Urteil 2C_984/2012,
21.3.2013, E. 2, BR/DC 2013, S. 216 f., Nr. 296. (mb)

Valais — Question juridique de principe (Wallis — Rechts-
frage von grundsdtzlicher Bedeutung)

(369) 1. L’appréciation anticipée des preuves en procé-
dure cantonale ne peut étre examinée par le Tribunal fé-
déral que sous I’angle restreint de ’arbitraire. Il ne consti-
tue dés lors pas une question juridique de principe.
2. L’examen abstrait des critéres d’aptitude sans vérifier
que I'exécution du marché en question entre en collision
avec ’exécution d’un autre marché attribu¢ au méme ad-
judicataire peut impliquer des risques pour le pouvoir
adjudicateur. Cette question aurait toutefois da faire I’'ob-
jet d’un recours immédiat contre les documents d’appel
d’offres, sous peine de forclusion. De plus, il est possible
de se prémunir contre ce risque. TF (BGer) 2C_354/2013
(11.9.2013) (jbz)



Valais — Omission d’indiquer la voie de recours (Wallis —
Unterlassene Angabe des Rechtsmittelweges)

(370) Alors méme que les documents de soumission ne
mentionnaient pas la possibilit¢ de contester ’appel
d’offres par la voie du recours, on peut certainement repro-
cher a Poffreur d’avoir déposé sans commentaire ou autre
communication le cahier de soumission diiment rempli.
Cette question peut rester ouverte en ’espéce: la procédure
qui a conduit a ’adjudication n’est entachée d’aucune iné-
galité. TC (KGer) VS Al 14 36 (2.5.2014) (jbz)

Effet suspensif / Aufschiebende Wirkung

Bund — Gewihrung — Wiedererwigung (Confédération —
Octroi — Reconsidération)

(371) Das Gesuch einer Vergabestelle, wonach das BVGer
der Beschwerde die bereits gewahrte aufschiebende Wir-
kung wiederwigungsweise entziehen solle, hat nur Chan-
cen, wenn Revisionsgriinde vorliegen — oder wenn die
Vergabestelle darlegt, dass neue Entwicklungen die
Dringlichkeit der Beschaffung erheblich verschirft haben
oder dass die Erfolgsaussichten der Beschwerde ange-
sichts des seit dem Entscheid iiber die aufschiebende Wir-
kung klarer gewordenen Streitgegenstandes (sukzessive
Verdichtung des Prozessstoffs) massgebend weniger gut
zu beurteilen sind. BVGer B-4958/2013 (17.2.2014; Zwi-
schenentscheid) (mb)

Bern — Aufschiebende Wirkung — Offentliche Interessen
(Berne — Effet suspensif — Intérét public)

(372) 1. Mit Verfiigung vom 22. November 2013 wurde
der C. AG der Zuschlag erteilt. Die Drittplatzierte oppo-
nierte am 5. Dezember 2013 mit Beschwerde bei der Bau,
Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern (BVE).
Mit Zwischenverfiigung vom 10. Januar 2014 wurde die
aufschiebende Wirkung versagt. Am 22. Februar 2014 er-
hob die Beschwerdefiihrerin hiergegen Verwaltungsge-
richtsbeschwerde. Das Verwaltungsgericht untersagte den
Vertragsschluss mit Verfligung vom 23. Januar 2014 an-
tragsgemiss superprovisorisch. Dieser Vertragsschluss
hatte vorliegend indes bereits am 21./22. Januar 2014
stattgefunden. 2. Art. 32 Abs. 1 lit. ¢ OBV hilt im Sinn
einer «Standstill-Regel» und fiir Submissionsverfahren,
welche nach dem Recht im Kanton Bern durchgefiihrt
werden, ausdriicklich fest, dass der Vertrag mit der Zu-
schlagsempfangerin erst nach Ablauf der BeschwerdefTist
abgeschlossen werden darf, wenn im Fall einer Beschwer-
de mit Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
feststeht, dass die aufschiebende Wirkung nicht erteilt
wird. BEYELER weist mit Bezug auf den Rechtsschutz auf
kantonaler Ebene darauf hin, dass das vergaberechtliche
Abschlussverbot fortdauere, wenn der Akt (vorliegend:
Zwischenverfiigung) fristgerecht und mitsamt einem Ge-
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such um aufschiebende Wirkung an das Verwaltungsge-
richt weitergezogen werde. Nur falls (auch) das Verwal-
tungsgericht das Gesuch um aufschiebende Wirkung
abweise, wiirden demzufolge Vollstreckbarkeit und Ab-
schlusserlaubnis sofort ecintreten (BEYELER, Der Gel-
tungsanspruch des Vergaberechts, Ziirich 2012, N 2513
mit weiteren Hinweisen). 3. In seinem Urteil vom 24. Feb-
ruar 2014 hielt das Gericht fest, dass einer Beschwerde
auf Gesuch hin oder von Amtes wegen die aufschiebende
Wirkung erteilt werde, wenn diese als ausreichend be-
griindet erscheine und keine iiberwiegenden dffentlichen
oder privaten Interessen entgegenstiinden. Mit dieser Rege-
lung habe der Gesetzgeber dem 6ffentlichen Interesse an
einer moglichst raschen Abwicklung des Vergabeverfah-
rens bewusst von vornherein ein erhebliches Gewicht bei-
gemessen. Mit Verweis auf LocHER wird ausgefiihrt, die
offentlichen Interessen gelte es dabei auch bei vergabe-
rechtlich unerlaubt abgeschlossenen Vertragen zu beriick-
sichtigen (LocHER, Wirkungen des Zuschlags auf den
Vertrag im Vergaberecht, Bern 2013, S. 148 mit Hinweis).
Das BVE habe vorliegend (mit dem bereits erfolgten Ver-
tragsschluss) zu Recht das 6ffentliche Interesse gegeniiber
den privaten Interessen der Beschwerdefiihrerin an der
Aufrechterhaltung der Moglichkeit, den Zuschlag zu er-
halten bzw. an einem in diesem Sinn effektiven Rechts-
schutz, starker gewichtet. VGer (TA) BE 100.2014.25U
(24.2.2014)

Anmerkung: Ob mit dieser Rechtsprechung nicht doch —
wie die Beschwerdefithrerin der Meinung ist — dem
Rechtsschutz das Wasser abgegraben wird, ist zumindest
diskutabel. Die «rasche Abwicklung des Vergabeverfah-
rens» mag grundsitzlich im offentlichen Interessen ste-
hen. Eine Zeitplanung soll diesbeziiglich nach Ansicht
des Gerichts nur «nicht offensichtlich ungeniigend» sein,
was immer darunter zu verstehen ist. Dass hierbei an ge-
niigend bemessene Reserven fiir Rechtsmittelverfahren
gedacht wurde, ist nicht anzunehmen. Dem obsiegenden
Beschwerdefiihrer bleibt bei vergaberechtlich unerlaubt
abgeschlossenen Vertragen nur der Schadenersatz in
Hohe seiner nutzlosen Aufwendungen, — wofiir er den
Prozess kaum in erster Linie anstrebt. So besteht zumin-
dest bei Grossprojekten, die in der zeitlichen Abfolge und
der Zusammenarbeit verschiedenster Akteure so aufwen-
dig sind, dass eine Beschwerde das gesamte Projekt ge-
fahrden wiirde, fiir die (kleinen) Anbieter die Gefahr, dass
ihnen der effektive Rechtsschutz verwehrt bleibt — wenn
aufschiebende Wirkung erteilt wird. (sts)

Geneéve — Effet suspensif (Genf — Aufschiebende Wirkung)
(373) L’effet suspensif n’est pas accordé au recours, ses
chances de succés apparaissant prima facie faibles. TC

(KGer) GE ATAI28512014 (25.4.2014) (ibz)

(374) Le refus de délivrer 'attestation permettant a une
entreprise de soumissionner pour un marché public en
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raison de la violation par celle-ci des conditions mini-
males de travail et prestations sociales constitue une déci-
sion a caractére négatif destinée, de par sa nature, a dé-
ployer un effet immédiat. L’effet suspensif ne peut étre
restitué. TC (KGer) GE ATA/257/12014 (14.4.2014) (jbz)

(375) Enl’espece, les critéres en matiere de qualification de
Pentreprise constituent prima facie des criteres d’aptitude,
qui, s’ils ne sont pas réalisés, devraient conduire a ’exclu-
sion du soumissionnaire concerné. Ainsi, le recours n’est
pas dénué de chances de succés. De plus, I'intérét au res-
pect strict des normes de sécurité prédomine I'intérét privé
a Pexécution des travaux sans délai. L'effet suspensif est
accordé. TC (KGer) GE ATAI173/12014 (19.3.2014)  (jbz)

(376) L’adjudicatrice n’a fourni aucune explication sur
les motifs pour lesquels elle a accepté qu’un concurrent
présente, dans des circonstances non établies, deux offres
alors que les variantes n’étaient pas admissibles, ni ce qui
I’a amenée a décider laquelle des deux offres devait étre
qualifiée d’offre principale. Outre le respect des principes
de transparence et d’égalité de traitement, se pose la ques-
tion de l'offre anormalement basse. Dans ces circons-
tances, on peut envisager que ’adjudication soit annulée.
Leffet suspensif est restitué au recours. 7C (KGer) GE
ATAI124/12014 (27.2.2014) (jbz)

(377) Lattestation de soumission ne respectait pas le délai
de validité exigé; le recours parait dénué de chances de suc-
ces, ce qui conduit au refus de la restitution de I'effet sus-
pensif. TC (KGer) GE ATA/112/2014 (21.2.2014) (jbz)

(378) Les soumissionnaires ont 1’obligation d’informer
immédiatement ’autorité¢ adjudicatrice de toute erreur
manifeste dans les documents d’appel d’offres. Or, en I’es-
pece, le consortium n’a pas réagi d’'une quelconque ma-
niere. La recevabilit¢ du recours apparait dés lors dou-
teuse. De plus, in casu, 'intérét public est trés important
et Pemporte sur I'intérét privé. L’effet suspensif n’est pas
restitué. TC (KGer) GE ATA/109/2014 (20.2.2014) (jbz)

(379) Enl’espéce, la demande de restitution de I’effet sus-
pensif, a appui de laquelle aucune motivation spécifique
n’est formulée, se confond avec les conclusions au fond.
La requéte est rejetée dans la mesure ou elle est recevable.
TC (KGer) GE ATA/90/12014 (14.2.2014) (jbz)

(380) Décision de retrait de I’effet suspensif au recours.
TC (KGer) GE ATAI49/2014 (31.1.2014) (jbz)

(381) 1. Le refus de délivrer une attestation de respect des
usages dés lors que I’entreprise ne respecte pas les disposi-
tions relatives a la protection sociale des travailleurs et
aux conditions de travail constitue une décision a carac-
tere négatif destinée, de par sa nature, a déployer un effet
immédiat. L’effet suspensif ne peut étre restitué. 2. Les
mesures provisionnelles demandées se recoupent avec ce
qui fait ’objet du fond du contentieux judiciaire. Ce type
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de mesures provisionnelles est proscrit par la jurispru-
dence et la doctrine; la requéte est refusée. 7C (KGer) GE
ATA/2812014 (15.1.2014) (jbz)

(382) La demande d’effet suspensif n’a plus d’objet: le
contrat découlant de ’adjudication litigieuse a été conclu
et exécuté avant méme que 'autorité adjudicatrice n’ait
informé le soumissionnaire écarté de sa décision. La re-
quéte est irrecevable. TC (KGer) GE ATAI17/2014
(9.1.2014) (jbz)

(383) Décision de restitution de l’effet suspensif au re-
cours. TC (KGer) GE ATA/817/2013 (17.12.2013)  (jbz)

(384) Accorder a posteriori au soumissionnaire la possi-
bilit¢ de substituer a I’attestation périmée celle plus ré-
cente reviendrait a violer le principe d’égalité de traite-
ment entre soumissionnaires et serait source d’insécurité
juridique. Les chances de succes du recours apparaissent
ténues: l’effet suspensif au recours est refusé. 7C (KGer)
GE ATAI78812013 (3.12.2013) (jbz)

(385) S’agissant d’un examen prima facie des chances de
succes du recours, il faut tenir compte notamment de la
grande différence des résultats obtenus pour certains cri-
teres. Ces éléments objectifs indiquent que les chances de
succes du recours ne sont pas suffisantes pour restituer
I’effet suspensif au recours. TC (KGer) GE ATA/787/2013
(28.11.2013) (jbz)

(386) Dans son recours contre une décision portant sur le
refus de I’effet suspensif, le soumissionnaire n’invoque la
violation d’aucun droit constitutionnel, contrairement a
ce quexige l'art. 108 LTF. Le recours est irrecevable.
TF (BGer) 2C_265/2014 (18.3.2014) (jbz)

Qualité pour recourir / Beschwerdelegitimation

Bund - Gegenseitige Ausschlussriige (Confédération —
Contestation du grief de I'exclusion)

(387) 1. Die Beschwerdefiihrerin riigte, dass die Zu-
schlagsempfangerinnen ein Eignungskriterium nicht er-
fullten, woraufhin diese entgegneten, die Beschwerdefiih-
rerinnen seien nach ihrer (strengen) Auslegung der
Kriterien selbst nicht geeignet. 2. Das BVGer trat auf
diesen Einwand der Zuschlagsempfiangerinnen nicht ein.
a. «Streitgegenstand dieses Verfahrens ist die Zuschlags-
verfiigung... Diese Verfiigung beinhaltet somit auch den
Entscheid der Vorinstanz iiber die Frage, ob die [Zu-
schlagsempfiangerinnen] die Eignungskriterien erfiillen
oder nicht.» b. «Ob die Vorinstanz dabei die in den Aus-
schreibungsbestimmungen verlangten Eignungsanforde-
rungen richtig ausgelegt und die erbrachten Nachweise
zulassigerweise als giiltig und ausreichend erachtet hat, ist
im vorliegenden Fall umstritten und die materielle Haupt-



frage dieses Verfahrens.» ¢. «Ob die Beschwerdefiihrerin-
nen ihrerseits die in den Ausschreibungsbestimmungen
verlangten Eignungsanforderungen erfiillen oder nicht,
ist dagegen eine Frage, iiber welche die Vergabestelle
bisher nicht verfiigungsweise entschieden hat. Bei der Be-
antwortung dieser Frage stellen sich als Vorfragen die
gleichen Auslegungsfragen, welche — in Bezug auf die
Eignung der Beschwerdegegnerinnen — materielle Haupt-
fragen dieses Verfahrens sind. Es ist aber aus grundsitzli-
chen prozessualen Uberlegungen nicht angingig, mate-
rielle Hauptfragen zu Vorfragen fiir die Beurteilung der
Beschwerdelegitimation zu machen.» d. «Diese Auffas-
sung entspricht der stindigen Rechtsprechung zum Be-
schaffungsrecht des Bundes» BVGer B-4904/2013
(14.3.2014)

Anmerkungen: 1. Im referierten Fall griff eine Beschwer-
defithrerin den Zuschlag an und riigte, die Zuschlagsemp-
fangerin sei auszuschliessen. a. Es lag somit zwar ein
wechselseitiger Eignungsstreit, jedoch nicht die Konstel-
lation vor, in welcher eine (iiber den Zuschlag) ausge-
schlossene Anbieterin ihren Ausschluss anficht und dabei
geltend macht, falls ihr Ausschluss rechtmaéssig sei, sei
auch die Zuschlagsempfangerin auszuschliessen. In dieser
Konstellation hat das Gericht die gegen die Zuschlags-
empfangerin (bzw. gegen deren Offerte) gerichtete Aus-
schlussriige der Beschwerdefiihrerin aus Gleichbehand-
lungsgriinden auch dann noch zu priifen, wenn der
Ausschluss der Beschwerdefiihrerin bestétigt und die Be-
schwerde insofern abgewiesen wird (EuGH C-100/12,
4.7.2013, Rn. 28 ff., BR/DC 2014, S. 54, Nr. 60; VGer TI
52.2012.387, 7.1.2013, E. 3.1). Denn ansonsten konnte
die Vergabestelle im Falle der gerichtlichen Zuschlagsbe-
statigung ohne Ausschlusspriifung in Bezug auf die Zu-
schlagsempfangerin mit dieser den Vertrag ohne weitere
Priifung abschliessen. b. Im referierten Fall lagen die Din-
ge dagegen so, dass die Vergabestelle nach einer allfalligen
Zuschlagsaufhebung (wegen Ausschlusses der Zuschlags-
empfiangerin) der Beschwerdefiihrerin den Zuschlag ertei-
len wiirde, wenn sie der Auffassung ware, dass diese ge-
eignet ist. Dieser Zuschlag kann durch die vormalige
Zuschlagsempfingerin trotz deren Ausschlusses zur
Uberpriifung angefochten werden, ob die neue Zuschlags-
empféngerin nicht denselben oder einen gleichwertigen
Ausschlussgrund erfiillt. Wer diese Anfechtungsmaoglich-
keit verneint, verweigert der ersten Zuschlagsempfange-
rin Gleichbehandlung beziiglich des Ausschlusses.
2. Wenn man also davon ausgeht, dass dieser Rechts-
schutz besteht, geht es grundsitzlich an, dass die Aus-
schlussriige der angegriffenen Zuschlagsempfingerin
nicht geprift wird. Das hilft indes nicht dariiber hinweg,
dass der Rechtsschutz de facto empfindlich eingeschrankt
wird, wenn die vormalige Zuschlagsempféingerin ein neu-
es Beschwerdeverfahren einleiten und durchstehen muss,
ohne dabei tatsichlich etwas ausser der Durchsetzung
einer prinzipiellen Gleichbehandlung im Ausschluss errei-
chen zu konnen. Das hinter diesem Grundsatz stehende
offentliche Interesse bleibt so de facto ungeschiitzt. (mb)
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Genéve — Intérét a recourir (Genf — Rechtsmittelinteresse)

(388) 1. La recourante qui conteste une décision d’adju-
dication et qui déclare vouloir maintenir son recours
apres la conclusion du contrat, conclut au moins implici-
tement a la constatation de l'illicéité de I’adjudication,
que des dommages-intéréts soient réclamés ou non. Il
conserve un intérét actuel a recourir. 2. L’autorité adjudi-
catrice n’a pas abusé¢ de son pouvoir d’appréciation ni
violé¢ le principe de la transparence. 7C (KGer) GE
ATAI800/12013 (10.12.2013) (jbz)

Frais et dépens/Kosten und Parteientschidigung
Vaud — Avance de frais (Waadt — Kostenvorschuss)

(389) Irrecevabilité du recours pour défaut de paiement
de l'avance de frais. TC (KGer) VD MPU.2013.0030
(21.1.2014) (jbz)

Vaud — Exclusion — Emolument (Waadt — Ausschluss — Ge-
biihr)

(390) 1. Lorsqu’une offre est exclue pour des motifs for-
mels, une audition n’est pas nécessaire car le soumission-
naire évincé ne peut plus se voir adjuger le marché. 2. En
I’espece, il se justifie de s’écarter a la hausse du montant
maximum de I’émolument de base en raison de la valeur
litigieuse qui dépasse les 20 millions de francs.
TC (KGer) VD MPU.2013.0027 (4.2.2014) (jbz)

Valais — Retrait du recours (Wallis — Riickzug der Be-
schwerde)

(391) Apreés avoir regu un nouveau courrier du Conseil
d’Etat contre lequel les recourants ont interjeté un recours
le 10 septembre 2013, ceux-ci ont déclaré la présente pro-
cédure comme sans objet et retiré leur recours par courrier
du 12 septembre 2013. Ce retrait du recours entraine le
classement de I’affaire sous suite de frais et sans allocation
de dépens. TC (KGer) VS Al 13 316 (20.9.2013) (jbz)

Valais — Retrait du recours (Wallis — Riickzug der Be-
schwerde)

(392) En date 13 mai X. SA a formé un recours de
droit administratif auprées de la Cour de droit public du
Tribunal cantonal du canton du Valais contre la décision
d’attribuer un marché de travaux de magonnerie au
consortium que forment Y. SA et E. SA. Le 6 juin, X. SA
a retiré son recours de fagon licite. Ce retrait entraine
le classement de I'affaire. TC (KGer) VS Al 13 265
(27.6.2013) (jbz)
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Genéve — Avance de frais — Nullité (Genf — Kostenvor-
schuss — Nichtigkeit)

(393) 1. Le recours est irrecevable, ’avance de frais
n’ayant pas été versée dans le délai. 2. En ’espéce, la «dé-
cision» d’exclure le recours du concours n’émane pas du
pouvoir adjudicateur; il ne s’agit pas d’une décision au
sens de la LPA. En outre, elle n’a pas été notifiée en la
forme écrite et I'indication des voies de recours y faisait
défaut. Elle apparait ainsi si profondément viciée que sa
nullitt ne peut qu’étre constatée. TC (KGer) GE
ATAI5412014 (4.2.2014) (jbz)

Autres questions / Weitere Fragen
Neuchatel — Accés au dossier (Neuenburg — Aktenzugang)

(394) L’adjudicateur doit transmettre au juge I'intégralité
du dossier de passation des marchés publics. Il revient a la
juridiction administrative d’effectuer, le cas échéant, la
pondération entre le droit d’acces au dossier et la protec-
tion du secret d’affaires. TC (KGer) NE CDP2013.215
(19.12.2013) (jbz)
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11. Sanctions/Sanktionen

Vaud — Sanctions pour I’emploi de travailleurs au noir
(Waadt — Sanktionierung von Schwarzarbeit)

(395) 1. Exclusion des marchés publics d’une société qui a
employé des travailleurs au noir. 2. Les sanctions pronon-
cées par le Département des infrastructures et des res-
sources humaines se révélent disparates: elles reposent sur
une application automatique d’un baréme interne rigide et
produisent des résultats arbitraires et constitutifs d’inégali-
tés de traitement. Pour déterminer la sanction, le Départe-
ment doit tenir compte des infractions aux obligations de
I’employeur en matiére d’annonce et d’autorisation pré-
vues dans la législation sur les assurances sociales ou les
étrangers (en particulier durée de I'infraction, récidive, ac-
tivité dans le domaine des marchés publics). En I’espece, le
Tribunal réduit la sanction prononcée. TC (KGer) VD
MPU.2013.0025 (26.3.2014) (jbz)



Kompetenz im Vergaberecht/Nouveautés en droit des marchés publics

AKTUELLES VERGABERECHT 2014
MARCHES PUBLICS 2014

Herausgegeben von/Edits par
Jean-Baptiste Zufferey /Hubert Stockii

Schulthess §

Aktuelles Vergaberecht 2014/
Marchés publics 2014

Band 25/Volume 25

Jean-Baptiste Zufferey/
Hubert Stockli (Hrsg.)

Die Beitrdge zur «Vergabetagung 2014»
informieren iiber aktuelle Themen aus dem
gesamten Vergaberecht:

Neue Themen, neue Urteile; Nachhaltige
offentliche Beschaffung — ein Blick auf das
Vergaberecht des Bundes und die Perspek-
tiven; Die Verhandlungen im Vergaberecht
- Dauerbrenner im Streitgesprich; Erfolg
in IT-Projekten — trotz Vergaberecht?;
Angebotspreis: Kalkulationsfreiheit und
die Schranken; Ausschluss vom Verfah-
ren — Grinde und der Rechtsschutz.

Les contributions de 1'ouvrage « Marchés
publics 2014 » présentent les développe-
ments les plus récents en droit des mar-
chés publics; les auteurs — scientifiques et
praticiens — y abordent les themes sui-
vants: les nouvelles régulations; la juris-
prudence récente; le nouveau Réglement
SIA 144; les marchés de gré a gré; les
«concours d’investisseurs» (textes des
participants & une table ronde).

Herausgeber:
Prof. Dr. iur. Jean-Baptiste Zufferey
Prof. Dr. iur. Hubert Stockli

404 Seiten, broschiert
ISBN 978-3-7255-7054-6
CHF 128.00

Schulthess

§ Schulthess Juristische Medien AG

DAS VERGABERECHT
DER SCHWEIZ

UBERBLICK | ERLASSE | RECHTSPRECHUNG

Hubert Stk
Martn Beyeler

S Aulage 2014

Schulthess §

Das Vergaberecht der Schweiz
Uberblick | Erlasse | Rechtsprechung

9. Auflage

Band 26 /Volume 26

Hubert Stockli/Martin Beyeler (Hrsg.)

Der Uberblick

Die vielfaltigen Erlasse, aus denen das
schweizerische Vergaberecht besteht, im
systematischen Uberblick. Mit Hinweisen
zum revidierten GPA und Erlduterungen zu
wichtigen Einzelpunkten.

Die Erlasse

Die drei Staatsvertrage (GPA, bilaterales
Abkommen CH/EG und EFTA-Abkommen)
sowie das revidierte GPA, das Vergaberecht
des Bundes (B6B, VOB und revidierte Org-
V6B) und die Interkantonale Vereinbarung
(IV6B) im Volltext. Dartiber hinaus enthalt
dieser Band namentlich auch (zum Teil aus-
zugsweise): MG und VAMAT; BGBM; UWG;
KG; BGSA; EntsG; BGG und VGG; aus dem
StGB die Bestechungsnormen. Zahlreiche,
aufdatierte Querverweise, mit welchen die
Zusammenhange sichtbar werden.
Systematische Aufstellung des kantonalen
Rechts. Weitere Hinweise und Dokumente
(etwa zu den Arbeitsbedingungen) sowie
die fiir Fragen des Geltungsbereichs rele-
vanten Passagen aus der Zentralen Giiter-
systematik (CPC).

Die Rechtsprechung

Wichtige Urteile zum Vergaberecht (EuGH,
Bundesgericht, Bundesverwaltungsgericht
und kantonale Verwaltungsgerichte) der
Jahre 2012-2013 (prdgnant zusammenge-
fasst).

Herausgeber:
Prof. Dr. iur. Hubert Stockli
PD Dr. iur. Martin Beyeler

632 Seiten, broschiert
ISBN 978-3-7255-7032-4
CHF 98.00

REGLEMENTATION DES
MARCHES PUBLICS EN SUISSE

TEXTES | REFERENCES | COMMENTAIRES DIVERS

Jean-Baptiste Zutforey

Eiton 2014

Schulthess §

Réglementation des marchés
publics en Suisse

Textes | Références | Commentaires divers
Edition 2014

Volume 27

Jean-Baptiste Zufferey (éd.)

Le sommaire

Les divers textes qui réglementent les
marchés publics en Suisse en un seul coup
d’ceil.

Les textes — avec des commentaires
divers

Les traités internationaux, le droit fédéral
pertinent et le droit intercantonal dans sa
version compléete. La grande nouveauté est
I’Accord de I’OMC révisé en 2012, avec ses
annexes. A signaler en particulier: la Loi
sur le marché intérieur, la Loi contre la
concurrence déloyale, la Loi sur les car-
tels, la Loi sur le travail au noir ainsi que
la Loi sur les travailleurs détachés. Des
commentaires mettent en évidence les
liens entre les réglementations. Enuméra-
tion systématique du droit cantonal.
D’autres indications et documents dont des
extraits de la Classification centrale des
produits (CPC) ou encore les valeurs seuils
pour 2014 et 2015.

Editeur:
Jean-Baptiste Zufferey, professeur

442 pages, broché
ISBN 978-3-7255-7044-7
CHF 98.00

Zwingliplatz 2 8001 Zirich  www.schulthess.com



Frust am Bucherregal?

ZGB/OR ist seit Uber
100 Jahren gut aufgelegt.

Die klassische Textausgabe von
Gauch/Stockli mit Anhangen,
Querverweisen, Sachregister und
Anmerkungen.

Diese Textausgabe ist auch nach 100 Jahren zu Recht die richtige Wahl. In seiner 50. Auflage bietet der Klassiker
erneut weitmehrals die blosse Wiedergabe von Gesetzestexten: Hinweise auf Materialien, eine Vielzahl systematischer
Querverweise, ein Sachregister, informative Anmerkungen (iber bevorstehende Anderungen, einschldgige Neben-
gesetze, Staatsvertrdge und Verordnungen sowie ein kostenloser Update-Service machen den Unterschied. Alles

nach wie vor im kompakten Format, als Gesamtband oder als Teilbdnde.

[T i

[ 50.Auflage |fr=x 50. Auflage 50. Auflage
6B 2268 Seiten, gebunden :'m 1052 Seiten, gebunden 1366 Seiten, gebunden
OR  cHF158.00 [ CHF 79.00 CHF 79.00
978-3-7255-6976-2 978-3-7255-6978-6 978-3-7255-6977-9

SChUlthess Q Schulthess Juristische Medien AG  Zwingliplatz2 8001 Zirich www.schulthess.com



	Auf einen Blick / En bref



