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Kein Verzicht auf aufschiebende

Wirkung

Staatsvertragsrechtlich problematische Neuordnung bei Submissionen. Von Peter

Der Autor kritisiert die Absicht
des Bundesrats, Beschwerden
unterlegener Firmen gegen
gewisse Beschaffungen des
Bundes die aufschiebende
Wirkung vorweg zu entziehen. Er
pliadiert im Minimum fiir einen
angemessenen Schadenersatz.

Die vom Bundesrat im Mai beschlos-
sene Vorlage zur Revision des Bundes-
gesetzes liber das offentliche Beschaf-
fungswesen verlangt, dass der Richter
bei gewissen Beschaffungsgeschéften
des Bundes kiinftig iiberhaupt keine
aufschiebende Wirkung mehr gewihren
darf. Dabei wiirde es sich um den Ab-
bau eines Rechtsschutzes handeln, der
im genauen Gegensatz zum Vorgehen in
der EU und in den Kantonen steht, wel-
che ihrerseits die Moglichkeit der Ge-
wihrung der aufschiebenden Wirkung
weiterhin beibehalten.

Auch bei krassesten Fehlvergebun-
gen konnte der Vertrag mit dem Zu-
schlagsempfinger ohne Riicksicht auf
eine allfdllige Beschwerde sofort abge-
schlossen werden. Da die Revisionsvor-
lage beziiglich der als bekannt vorauszu-
setzenden Schadenersatzregelung kei-
nerlei Verbesserung gegeniiber der heu-
tigen Regelung vorsieht, konnte mit
einer Beschwerde auch bei Gutheissung
praktisch nichts mehr erreicht werden.
Der Rechtsschutz in den von der Revi-
sionsvorlage betroffenen Beschaffungs-
geschéften wire faktisch abgeschafft.
Dabei diirften ausgerechnet die bedeu-
tendsten Submissionen von der fakti-
schen Abschaffung des Rechtsschutzes
betroffen sein, sollen diese nach dem
Wortlaut der Vorlage doch «im Inter-
esse des Landes oder eines grossen Teils
desselben» liegen. Der Bundesrat — als
vorgesetzte Behorde von Vergabestel-
len —soll sogar die Kompetenz erhalten,
unter anderem auch fiir die eigenen Ver-
gabestellen eine Liste der offentlichen
Werke und Bundesaufgaben zu fiihren,
bei deren Beschaffungen der Richter
keine aufschiebende Wirkung mehr ge-
wihren darf. Die Frage, ob es recht-
massig ist, den Primérrechtsschutz, also
die Aufhebung des Zuschlags, — wie in
der Revisionsvorlage vorgeschlagen —
zumindest fiir einzelne Geschéfte gene-
rell-abstrakt aufzuheben, ist entgegen
den Angaben in der Botschaft des Bun-
desrates keineswegs geklart.

Galli

Immerhin schreibt das Gatt/WTO-
Abkommen iiber das oOffentliche Be-
schaffungswesen vor, dass die Be-
schwerdeverfahren der Mitgliedstaaten
«rasch greifende Ubergangsmassnah-
men» vorsehen miissen, «um Verletzun-
gen dieses Ubereinkommens zu behe-
ben und wirtschaftliche Chancen zu
wahren». Dabei ist nicht einzusehen,
weshalb der Richter volkerrechtlich be-
rechtigt sein soll, «Ubergangsmassnah-
men» anzuordnen, um Rechtsverletzun-
gen zu beheben, was dem Anbieter er-
moglichen soll, «wirtschaftliche Chan-
cen» (des Vergabeverfahrens) «zu wah-
ren», wenn es diesem andererseits nach
schweizerischem Beschaffungsrecht
nicht gestattet wire, die aufschiebende
Wirkung und damit Primérrechtsschutz
zu gewidhren. — Bei diesem Ergebnis
lage es in der Kompetenz des Richters,
ob in einem konkreten Beschwerdever-
fahren Priméarrechtsschutz erteilt wird,
und ein Abweichen davon wire staats-
vertragswidrig. Verzogerungen von Be-
schaffungen sind selbstverstindlich so
weit wie moglich zu vermeiden. Zu be-
riicksichtigen ist aber, dass Verzogerun-
gen nicht nur aufgrund von Beschwer-
den mit aufschiebender Wirkung entste-
hen, sondern auch aus anderen Griin-
den. Zu denken ist an Verzogerungen
im Planungsverfahren und allgemein an
solche im Rahmen der administrativen
bzw. politischen Vorbereitung.

Zur Beschleunigung von Beschwer-
deverfahren in Submissionssachen kon-
nen gesetzgeberische Massnahmen wie
Dringlichkeitsverfahren bei den Ge-
richten und die Abschaffung der Ge-
richtsferien einen Beitrag leisten. Wei-
tere Beschleunigungsmassnahmen sind
zu priifen. Bei vorhandener Moglichkeit
sind die Vergabestellen auch verpflich-
tet, fiir ihre Beschaffungen eine Termin-
planung vorzusehen, die es ermoglicht,
eine Beschwerde in den Verfahrens-
ablauf zu integrieren. Dies ist bei ent-
sprechendem Willen gerade bei Gross-
projekten, denen eine langfristige Pla-
nung vorausgeht, in der Regel moglich.

Der wirksame Rechtsschutz liegt im
offentlichen Interesse. Soll dieser be-
stehen, darf nicht fiir bestimmte Kate-
gorien von besonders bedeutenden Ver-
gaben der Primirrechtsschutz ausge-
schlossen werden und schon gar nicht
zugleich das Mass des zu ersetzenden
Schadenersatzes auf einem fiir den Be-
schwerdefiihrer uninteressanten Niveau
belassen werden. Wenn die aufschie-
bende Wirkung aus iiberwiegenden

Griinden verweigert und daher kein Pri-
mérrechtsschutz gewéhrt wird, muss es
dem Opfer von Rechtsverletzungen we-
nigstens moglich sein, einen angemesse-
nen Schadenersatz zu erlangen.
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