BGer 2C_720/2012 vom 1. Februar 2013

Bundesgericht, 2013-02-01, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 2C 720 2012
FR: TF 2C_720/2012 du 1 février 2013

IT: TF 2C_720/2012 del 1 febbraio 2013

Erwagungen

E. 1

Zunéchst ist zu prifen, ob gegen das vorliegend angefochtene kantonal |etztinstanzliche
Urteil das ordentliche Rechtsmittel der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten gemass Art. 82 ff. BGG offen steht, da die subsidiéare

V erfassungsbeschwerde nur dann in Frage kommen kann, wenn das genannte ordentliche
Rechtsmittel unzulassigist (vgl. Art. 113 BGG).

E.11

Gemass Art. 83 lit. f BGG ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
gegen Entscheide auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen ausgeschlossen, wenn der
geschétzte Wert des zu vergebenden Auftrags den massgebenden Schwellenwert des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 tber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BOB;
SR 172.056.1) oder des Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Européi schen Gemeinschaft tiber bestimmte Aspekte des
Offentlichen Beschaffungswesens (GPA; SR 0.172.052.68) nicht erreicht (Ziff. 1) und wenn
sich keine Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung stellt (Ziff. 2). Die beiden genannten
Bedingungen miissen kumulativ erfllt sein, damit die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten offen steht (BGE 1381 143 E. 1.1 S. 146; 13311 396 E. 2 S. 398).

E.12

Ob im vorliegenden Fall die Auftragssumme den massgebenden Schwellenwert erreicht hat,
bedarf keiner ndheren Prifung, da bereits das Erfordernis der Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung nicht erfullt ist.

E.121

Die Voraussetzung des Vorliegens einer "Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung™
("question juridique de principe”, "questione di diritto d'importanzafondamentale”) ist
restriktiv zu handhaben (vgl. BGE 133 I11 493 E.1.1 mit Hinweisen), zumal bei
Unzul&ssigkeit des ordentlichen Rechtsmittels der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten bei kantonalen Submissionen immer noch die subsidiéare
Verfassungsbeschwerde zur Verflgung steht und bei Vergebungen durch Bundesorgane,
soweit sie aufgrund ihres Auftragswertes tberhaupt den Vorschriften des
Beschaffungsrechts unterstehen ( Art. 6 B6B ), das Bundesverwaltungsgericht als
Rechtsmittelinstanz angerufen werden kann ( Art. 27 Abs. 1 BB ). Der blosse Umstand,
dass die aufgeworfene Rechtsfrage noch nie entschieden wurde, geniigt nicht. Es muss sich
um eine Rechtsfrage handeln, deren Entscheidung fur die Praxis wegleitend sein kann und
von ihrem Gewicht her nach einer hochstrichterlichen Klarung ruft. Gemass Art. 42 Abs. 2
BGG ist in der Beschwerdeschrift darzutun, dass und inwiefern die V oraussetzung des
Vorliegens einer Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung erfillt ist, widrigenfalls auf



das Rechtsmittel nicht eingetreten wird (BGE 1381 143E. 1.1.2 S. 147; 13711 313E. 1.1.1
S. 316; 13311 396 E. 2.2 S. 399).

E. 122

Die Beschwerdefuihrerinnen unterbreiten dem Bundesgericht als Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung was folgt: "Darf die Vergabe an ein den gesetzlichen

V orschriften widersprechendes Produkt erfolgen bzw. ist ein Angebot, mit welchem ein
Produkt angeboten wird, welches nicht den gesetzlichen Vorschriften entspricht,
vollstandig?'. Diese Fragestellung vermag die hohen Anforderungen der Praxis (vgl. E.
1.2.1) nicht zu erfillen: Grundsétzlich liegt es auf der Hand und bedarf keiner weiteren
Ausfihrungen, dass nur gesetzmassige Produkte angeboten werden dirfen. Im vorliegenden
Fall geht es aber einzig darum, ob das offerierte Produkt der Zuschlagsempfangerin den
gesetzlichen Vorschriften entspricht oder nicht; dabei handelt es sich um eine typische
Einzelfallbeurteilung. Bei den von den BeschwerdefUihrerinnen zum Gegenstand der
Beschwerde gemachten Streitpunkten geht es somit, wie auch die nachfolgenden
Erwégungen zeigen werden (vgl. insb. E. 3.4 hiernach), nicht um Rechtsfragen von
grundsétzlicher Bedeutung, welche die Zuldssigkeit des ordentlichen Rechtsmittels - der
Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten - zu begriinden vermaéchte.

E.13

Offen steht damit in casu einzig der Weg der subsididren Verfassungsbeschwerde, a's
welche das vorliegende Rechtsmittel entgegenzunehmen und zu behandeln ist.

E.21

Mit der subsidiaren V erfassungsbeschwerde kann einzig die Verletzung
verfassungsmassiger Rechte gertigt werden ( Art. 116 BGG ). Voraussetzung hierzu ist
namentlich ein rechtlich geschitztes Interesse ( Art. 115 lit. b BGG ). Die
Beschwerdeftihrerinnen erheben im Wesentlichen die Riige der willkirlichen
Rechtsanwendung ( Art. 9 BV ). Praxisgemass verschafft Art. 9 BV fur sich allein kein
hinreichendes rechtlich geschiitztes Interesse im Sinne von Art. 115 BGG ( BGE 136 | 229
E.3.2S.235; 1331 185E.5und 6 S. 193 ff.). Legitimiert zu dieser Ruge ist bloss, wer sich
auf eine gesetzliche Norm berufen kann, die ihm im Bereich der betroffenen und angeblich
verletzten Interessen einen Rechtsanspruch einrdumt oder zumindest den Schutz seiner
Interessen bezweckt (BGE 137 11 305E.2S.308; 1341 153 E. 4 S. 156 ; 1331 185E. 6.1
S. 197 1.). Im Submissionsrecht besteht ein Rechtsanspruch auf die Erteilung des Auftrags
an denjenigen Anbieter, der die wirtschaftlich glinstigste Offerte eingereicht hat
(HANSIORG SEILER, in: Seiler/von Werdt/Giingerich, Kommentar BGG, 2007, N. 16 zu
Art. 115 BGG ). Dies ergibt sich aus dem Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 tber den
Binnenmarkt (BGBM; SR 943.02) und der Interkantonalen Vereinbarung vom 15. Mérz
2001 Uber das dffentliche Beschaffungswesen (IV6B; AS 2003 196; BGE 12511 86 E. 4 S.
95f1.; Urteile 2D_49/2011 vom 25. September 2012 E. 1.3.1; 2C_634/2008 vom 11. Mé&rz
2009 E. 2.1).

E.22

Unerlasslich ist weiter, dass die beschwerdefUhrende, im Submissionsverfahren erfolglose
Partel eine reelle Chance gehabt hétte, im Fall der Gutheissung des Rechtsmittels den
Zuschlag zu erhalten (Urteile 2D _49/2011 vom 25. September 2012 E. 1.3.2; 2D_74/2010
vom 31. Mai 2011 E. 1.2; je mit Hinweisen). Andernfalls kann die behauptete
Rechtswidrigkeit des Entscheids nicht kausal fir den moglicherwel se eingetretenen



Schaden gewesen sein. Ist der Vertrag bereits abgeschlossen worden, wie dies vorliegend
zutrifft, bleibt das Rechtsschutzinteresse bestehen. In einem solchen Fall hat das
Bundesgericht bei erflllten Voraussetzungen die Bundesrechtswidrigkeit des
angefochtenen Entscheids festzustellen ( Art. 9 Abs. 3BGBM ). Dies erlaubt den
Betroffenen gegebenenfalls die Geltendmachung von Schadenersatz ( BGE 137 11 313 E.
122S.317;1311153E.1.2S.157; 1301 258 E. 1.2 S. 261; 12511 86 E. 5b S. 97 1.).

Vorliegend ist ein hinreichendes rechtlich geschitztes Interesse gegeben. Das Angebot der
Beschwerdefiihrerinnen erreichte den 2. Rang und bei einem Ausschluss der
Zuschlagsempféangerin hétten die Beschwerdefiihrerinnen den 1. Rang erreicht. Damit
hétten sie - falls der Vertrag noch nicht abschlossen worden wére - im Sinne der dargel egten
Praxis eine reelle Chance gehabt, im Falle der Gutheissung ihres Rechtsmittels den
Zuschlag zu erhalten. Die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen geben zu keinen
Bemerkungen Anlass, sodass auf die Verfassungsbeschwerde einzutreten ist.

E.231

Das Bundesgericht prift die Verletzung von Grundrechten nur unter Riige- und
Begrundungsvorbehalt (Art. 42 Abs. 2, Art. 1171.V.m. 106 Abs. 2 BGG; BGE 134 | 83 E.
3.2 S. 88 mit Hinweisen). Der Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen gilt
insofern nicht. Die bundesgerichtliche Praxis verlangt, dass die angebliche
Verfassungsverletzung klar und detailliert anhand der Erwégungen des angefochtenen
Entscheids dargelegt wird. Auf rein appellatorische Kritik am angefochtenen Entscheid tritt
das Bundesgericht nicht ein ( BGE 136 11 489 E. 2.8 S. 494 mit Hinweisen).

E.23.2

Die Antrége der Beschwerdefiihrerinnen, die einen "Direktzuschlag” durch das
Bundesgericht (Ziff. 2) bzw. eine Wiederholung des Submissionsverfahrens bezwecken
(ziff. 3), sind sodann durch den inzwischen erfolgten Vertragsabschluss hinfalig geworden
(Art. 9 Abs. 3BGBM ). Es bleibt damit die Prifung des Subeventualantrags (Ziff. 4).

E. 233

Soweit es schliesslich im Vergaberecht um Fragen der Bewertung der eingelangten
Angebote geht, auferlegt sich das Bundesgericht in seiner Prifung eine gewisse
Zuruckhaltung, zumal schon die Vorinstanz tber einen erheblichen Beurteilungsspielraum
verflgt. Vor Bundesgericht geht es um die Wirdigung eines Bewertungsvorgangs in einem
Bereich, der nicht selten besondere fachtechnische Kenntnisse erfordert (Urteil 2P.14/2007
vom 3. September 2007 E. 2.4). Zudem gilt es regelmassig die ortlichen Verhaltnisse zu
berticksichtigen, die das kantonale Gericht besser zu Gberblicken vermag ( BGE 135 | 302
E.1.2S.305;1271 164 E. 3c S. 172; 12511 86 E. 6 S. 98 f.; Urteile 2D_49/2011 vom 25,
September 2012 E. 1.4.3; 2C_660/2011 vom 9. Februar 2012 E. 1.5).

E.31

Die Beschwerdeftihrerinnen riigen einzig eine willkurliche Anwendung von § 8 lit. cund i
bzw. 8§ 23 Abs. 2 des Gesetzes [des Kantons Basel-L andschaft] vom 3. Juni 1999 Uber
offentliche Beschaffungen (BeG/BL ; SGS 420) sowie von Art. 11 lit. aund b IV6B .
Gemass diesen Bestimmungen wird vom Verfahren in der Regel ausgeschlossen, wer die
Eignungskriterien nicht oder nur teilweise erfiillt oder keinen entsprechenden
Eignungsnachweis erbringt ( 8 8 lit. ¢ BeG /BL) bzw. ein Angebot einreicht, das
ungentigende Sachkenntnis oder Merkmale unlauteren Wettbewerbs erkennen 1asst ( § 8 lit.



I BeG /BL). Zudem werden unvollstandige oder verspétet eingetroffene Angebote
ausgeschlossen ( § 23 Abs. 2 BeG /BL). Gemass Art. 11 VOB sind bel der Vergabe von
Auftrégen sodann u.a. die Grundsétze der Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung (lit.
a) und des wirksamen Wettbewerbs (lit. b) einzuhalten.

Die Beschwerdefuhrerinnen bringen zur Begriindung im Wesentlichen vor, die offerierten
Turen der Zuschlagsempféngerin seien weder nach européischen Normen gepriift noch
verfligten sie Uber eine Zulassung der VKF (Vereinigung kantonaler Feuerversicherungen);
sie wiirden auch nie eine VKF-Zulassung erhalten. Deshalb widerspreche das Angebot den
gesetzlichen Grundlagen und sei somit "materiell unvollstandig”.

E.3.2

Die Vorinstanz hat dazu ausgefihrt, es sei unbestritten, dass das Produkt der
Zuschlagsempfangerin im Zeitpunkt der Angebotseinreichung weder die
Brandschutz-Klassifizierungsnorm El 30 erfillte noch Uber eine VKF-Zulassung verfugte
(vgl. angefochtener Entscheid E. 4.5.1). In den Ausschreibungsunterlagen finde sich kein
Hinweis darauf, dass die Submittenten bereits im Zeitpunkt der Offerteinreichung einen
Nachweis betr. VKF-Zulassung hétten einreichen missen. In technischer Hinsicht werde
lediglich das vollstandig ausgeflllte L eistungsverzeichnis verlangt. Daraus folge, dass die
Offerte der Zuschlagsempfangerin vollsténdig sei und den Eignungskriterien entspreche
(vgl. angefochtener Entscheid E. 4.5.3).

E.33

Gemass standiger bundesgerichtlicher Praxis liegt Willkir in der Rechtsanwendung vor,
wenn der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatséchlichen
Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder elnen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken
zuwiderlauft. Das Bundesgericht hebt einen angefochtenen Entscheid aber nur auf, soweit
nicht bloss die Begriindung, sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist. Dass eine andere

L 6sung ebenfalls als vertretbar oder gar zutreffender erscheint, gentigt nicht (statt vieler:
BGE 1371 1 E. 2.4 S. 5 mit Hinweisen).

Rufen die BeschwerdefUhrerinnen im Rahmen der subsididren V erfassungsbeschwerde das
WillkUrverbot an, missen sie dartun, dass und inwiefern der angefochtene Entscheid
willkUrlichist (BGE 133 111 393 E. 6 und 7.1 S. 397 f.). Soweit die vorliegende
Beschwerde diesen Anforderungen nicht gentigt und sich in appellatorischer Kritik
erschopft, ist auf sie nicht einzutreten (vgl. auch E. 2.3.1 hiervor).

E.34

Im Rahmen der Willkurprifung ist der angefochtene Entscheid nicht zu beanstanden: So
trifft die Feststellung der Vorinstanz, wonach gemass den Ausschreibungsunterlagen der
formelle Nachweis der VKF-Zulassung noch nicht im Zeitpunkt der Offerteinreichung
vorliegen musste, zu. Die Beschwerdefhrerinnen stellen diese fir das Bundesgericht
verbindliche (vgl. Art. 118 Abs. 1 BGG ) Sachverhaltsfeststellung nicht in Frage. Offenbar
verflgten denn auch die von den Beschwerdefihrerinnen offerierten Turen zum Zeitpunkt
der Offerteinreichung noch nicht tUber die VKF-Zulassung (vgl. angefochtener Entscheid E.
4.5.3), was von diesen nicht in Abrede gestellt wird. Inwiefern die offerierten Tlren der
Zuschlagsempféangerin die erwdhnten Normen und Zulassungen tiberhaupt nie werden
erfillen kénnen, ist sodann nicht klar ersichtlich: Was die Beschwerdefhrerinnen dazu



ausfiihren, basiert primér auf spekulativen Uberlegungen; sie legen damit nicht
rechtsgenuglich dar, dass bzw. inwiefern sich die Rechtsauffassung der Vorinstanz al's
willkurlich erweist. Insbesondere kann den Darlegungen der BeschwerdefGihrerinnen nicht
schliissig entnommen werden, inwiefern das Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 tiber
Bauprodukte (BauPG; SR 933.0) oder das Bundesgesetz vom 12. Juni 2009 Uber die
Produktesicherheit (PrSG; SR 930.11) verletzt sein soll. Vielmehr ist dem Regierungsrat
zuzustimmen, wenn er ausfiihrt, es sei grundsétzlich Sache der Zuschlagsempfangerin die -
gemass dem L eistungsverzeichnis unbestrittenermassen einzuhaltenden -
Brandschutzanforderungen der von ihr offerierten Zellentiiren zu gewdahrleisten; diese
Fragen betreffen aber in erster Linie die Umsetzung des seither abgeschlossenen
Werkvertrags zwischen dem Kanton und der Zuschlagsempféangerin.

Dazu kommt, dass die Brandschutznormen der VKF bloss Regelungen einer
privatrechtlichen Vereinigung darstellen und damit nicht als kantonal es Recht gelten; sie
koénnen nur durch ein kantonales Gesetz fur verbindlich erklart werden, was im Kanton
Basel-L andschaft offenbar der Fall ist (vgl. Stellungnahme des Regierungsrats des Kantons
Basel-Landschaft vom 26. September 2012 S. 12). Inwiefern schliesslich im vorliegenden
Fall européische Normen anwendbar und verletzt sein sollen, legen die
BeschwerdefUihrerinnen nicht substantiiert dar.

Der Schluss der Vorinstanz, die Zuschlagsempféngerin habe das hier strittige
Eignungskriterium Nr. 1 (vgl. angefochtener Entscheid E. 4.5.2) erfullt, ist unter dem
Gesichtswinkel der Willkir somit nicht zu beanstanden. Die Vorinstanz hat damit weder § 8
lit. c noch § 23 Abs. 2 BeG /BL willkurlich angewendet. In Bezug auf 8 8 lit. i BeG /BL
und Art. 11 IV6B vermag die Beschwerdeschrift den Begrindungsanforderungen (vgl. E.
2.3.1. und 3.3 hiervor) nicht zu gentigen, weshalb nicht ndher darauf einzugehen ist.

E.4

Nach dem Gesagten kann auf die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
nicht eingetreten werden. Die subsidiére Verfassungsbeschwerde ist abzuweisen, soweit
darauf eingetreten werden kann.

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Gerichtskosten den Beschwerdeflhrerinnen
aufzuerlegen ( Art. 66 BGG ). Die nicht anwaltlich vertretene Beschwerdegegnerin hat
keinen Anspruch auf Parteientschadigung ( Art. 68 BGG ).
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