VPB 62.79

(Auszug aus dem Zwischenentscheid der Eidgendssischen Rekurskommission flr das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 6.
Februar 1998)

Offentliches Beschaffungswesen. Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung.

- Bestatigung der Rechtsprechung, wonach in Auslegung von Art. 22 BoeB der Vertrag erst abgeschlossen werden darf, wenn
feststeht, dass keine Beschwerde erhoben wurde oder dass eine Beschwerde erhoben wurde, welche die aufschiebende
Wirkung nicht beantragt, oder ein Gesuch um aufschiebende Wirkung abgelehnt wurde (E. 2).

- Prifung der Erfolgsaussichten der Beschwerde und Abwagung der betroffenen Interessen (E. 3).
Marchés publics. Demande d'octroi de l'effet suspensif.

- Confirmation de la jurisprudence selon laquelle l'art. 22 LMP doit étre interprété dans le sens que le contrat peut étre conclu
seulement lorsqu'il s'avere qu'aucun recours n'a été déposé, ou qu'un recours a été déposé sans que l'effet suspensif ne soit
requis, ou encore qu'une demande d'octroi de l'effet suspensif a été rejetée (consid. 2).

- Examen des chances de succés du recours et pesée des intéréts en jeu (consid. 3).
Acquisti pubblici. Domanda tendente alla concessione dell'effetto sospensivo.

- Conferma della giurisprudenza secondo la quale, conformemente a una corretta interpretazione dell'art. 22 LAPub, il contratto
pud essere concluso soltanto una volta stabilito che non & stato interposto alcun ricorso, che € stato interposto ricorso senza
chiedere l'effetto sospensivo o che una domanda tendente alla concessione dell'effetto sospensivo € stata respinta (consid. 2).

- Esame delle possibilita di successo del ricorso e ponderazione degli interessi in causa (consid. 3).
Zusammenfassung des Sachverhalts:

A. Der Waffenplatz Frauenfeld wird in Etappen ausgebaut. In der dritten Etappe wird ein neues Kommando- und Freizeitgebaude
erstellt. Die fir den Neubau notwendigen Arbeiten sind vom Amt fiir Bundesbauten (AFB) im Schweizerischen Handelsamtsblatt
(SHAB) ausgeschrieben worden. Die im offenen Verfahren durchgefiihrte Ausschreibung beinhaltete unter anderem auch die
Installation der Schwach- und Starkstromanlagen (BKP 232.1). Das AFB erteilte schliesslich am 21. November 1997 den
Zuschlag mit Bezug auf den BKP 232.1 an X und erdéffnete die Zuschlagsverfligung durch Veréffentlichung im SHAB.

Gegen diese Verfugung erhebt die A AG bei der Rekurskommission fur das Offentliche Beschaffungswesen (hiernach:
Rekurskommission) Beschwerde mit dem Antrag, den Zuschlag an X aufzuheben und das AFB anzuweisen, den Zuschlag der
Beschwerdefiihrerin zu erteilen. Im Sinne einer vorsorglichen Massnahme wird zudem beantragt, der Beschwerde die
aufschiebende Wirkung beizumessen. Zur Begriindung der Beschwerde wird im wesentlichen geltend gemacht, das AFB habe
bereits im Mai 1997 der Beschwerdeflhrerin den Zuschlag fur die in Frage stehenden Arbeiten erteilt, mit ihr mindlich einen
Werkvertrag geschlossen und sie in der Folge auch beauftragt, die Einlegearbeiten in Angriff zu nehmen und weiterzufiihren. Mit
seinem Vorgehen im Rahmen der zweiten Vergebungsrunde (nachtrégliche Aufforderung zur Einreichung einer Pauschalofferte)
habe das AFB zudem gegen Vorschriften des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 Uber das o6ffentliche
Beschaffungswesen (BoeB, SR 172.056.1) und der Verordnung vom 11 Dezember 1995 (ber das ©o&ffentliche
Beschaffungswesen (VoeB, SR 172.056.11) verstossen.

B. Die Rekurskommission Ubermittelte die Eingabe der Beschwerdefihrerin gleichentags per Fax dem AFB zur Kenntnisnahme
und unter Hinweis auf den in VPB 61.24 (S. 261 ff.) verdffentlichten Zwischenentscheid der Rekurskommission vom 17. Februar

1997 betreffend aufschiebende Wirkung. Der Prasident der Rekurskommission hat der Beschwerde mit Verfligung vom 23.
Dezember 1997 superprovisorisch bis zum Entscheid tber die aufschiebende Wirkung den Suspensiveffekt zuerkannt und das
AFB zur Vernehmlassung betreffend die aufschiebende Wirkung aufgefordert.

Das AFB teilte der Rekurskommission am 23. Dezember 1997 mit, dass der Vertrag zwischen ihm und X bereits abgeschlossen
wurde. In seiner Vernehmlassung vom 16. Januar 1998 schliesst das AFB auf Abweisung des Gesuches um Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung.

(Die Rekurskommission heisst das Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung gut.)
Aus den Erwégungen:

2. Im Unterschied zu Art. 55 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. April 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR

172.021) sieht Art. 28 Abs. 1 BoeB vor, dass der Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zukommt. Die
aufschiebende Wirkung kann von der Rekurskommission auf Gesuch hin erteilt werden (Art. 28 Abs. 2 BoeB). Im vorliegenden
Fall enthalt die Beschwerde ein solches Begehren.

a. Das BoeB selbst nennt keine Kriterien, die fir die Frage der Gewéahrung oder Verweigerung der aufschiebenden Wirkung zu
berticksichtigen sind. Es kénnen indes jene Grundsétze Gbernommen werden, die Rechtsprechung und Lehre zu Art. 55 VwWVG
entwickelt haben. Danach ist abzuwéagen, ob die Griinde, die fir die sofortige Vollstreckbarkeit sprechen, gewichtiger sind als
jene, die fur die gegenteilige Losung angefiihrt werden kénnen. In die Prifung sind die Interessen der Beschwerdefuhrerin,
offentliche Interessen der Auftraggeberin sowie allfallige private Interessen Dritter einzubeziehen (BGE 117V 191 E. 2b, 110V 45
E. 5b, 106 Ib E. 2a, 105V 268 E. 2; Ulrich Hafelin / Georg Muiller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 2. Aufl., Zirich
1993, Rz. 1397; Alfred Kélz / Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zirich 1993, Rz.
280; Pierre Moor, Droit administratif, Bd. Il, Bern 1991, S. 443). Dem o&ffentlichen Interesse ist dabei nicht von vornherein ein
starkeres Gewicht beizumessen. Dass der Gesetzgeber im BoeB den Suspensiveffekt in Abweichung zum VwVG nicht von
Gesetzes wegen gewabhrte, zeigt ndmlich bloss, dass er sich der Bedeutung dieser Anordnung im Submissionsrecht bewusst war
und

eine individuelle Prifung dieser Frage als notwendig erachtete, nicht aber, dass es diesen nur ausnahmsweise gewéhrt haben



wollte (Zwischenentscheid der Rekurskommission vom 25. Marz 1997 i. S. B. und Mitbeteiligte gegen Amt fir Bundesbauten, E.
3a; Evelyne Clerc, L'ouverture des marchés publics: Effectivité et protection juridique, Diss. Freiburg 1997, S. 545).

Liegt ein Gesuch um aufschiebende Wirkung vor, ist - im Sinne einer prima-facie-Wirdigung der materiellen Rechtslage - zu
prufen, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon auszugehen ist, dass sich die Beschwerde als offensichtlich unbegriindet
erweist. Ist dies der Fall, so ist die anbegehrte aufschiebende Wirkung von vornherein nicht zu gewéhren (Attilio Gadola,
Rechtsschutz und andere Formen der Uberwachung der Vorschriften Uber das offentiche Beschaffungswesen, Aktuelle
Juristische Praxis [AJP] 1996, S. 972; Clerc, a.a.0., S. 542 und 546 mit Hinweisen). Werden der Beschwerde Erfolgschancen
zuerkannt oder bestehen dariiber Zweifel, so ist Uber das Begehren um aufschiebende Wirkung aufgrund der erwéhnten
Interessenabwéagung zu befinden. Je grésser die Chancen der Beschwerde auf Gutheissung im Lichte der prima-facie-
Wirdigung sind, desto gewichtiger missen die von der Auftraggeberin geltend gemachten 6ffentlichen Interessen sein, damit es
zu einer Abweisung des Antrags auf Gewahrung der aufschiebenden Wirkung kommen darf. Macht die Auftraggeberin
Dringlichkeit geltend, so muss sie diese im einzelnen begriinden und belegen.

b. Das AFB stellt sich in seiner Vernehmlassung vom 16. Januar 1998 auf den Standpunkt, gemass Art. 32 Abs. 2 BoeB kdnne
die Rekurskommission den Vertrag auch bei Gutheissung der Beschwerde nicht aufheben. Demzufolge sei die Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung ausgeschlossen, kénnten doch im Rahmen der Gewahrung des Suspensiveffektes nicht weitergehende
Wirkungen als mit dem Endentscheid selbst erzielt werden. Das AFB ubergeht die von der Rekurskommission mit
Zwischenentscheid vom 17. Februar 1997 begriindete und mit Zwischenentscheid vom 15. Juli 1997 bestatigte (VPB 62.32 I) und
weiterentwickelte Rechtsprechung mit Stillschweigen. Aus dem bisherigen Verhalten des AFB ist der Rekurskommission indes
bekannt, dass diese Verwaltungseinheit die Rechtslage im Zusammenhang mit dem Problemkreis Vertragsabschluss und
aufschiebende Wirkung der Beschwerde anders beurteilt als die Rekurskommission. Letztere sieht sich veranlasst, im Rahmen
des vorliegenden Zwischenentscheides ihre eigene Rechtsprechung zu tberprifen und zu verdeutlichen.

c. In ihrem Zwischenentscheid vom 17. Februar 1997 hielt die Rekurskommission im wesentlichen fest, dass der Vertrag mit dem
Anbieter oder der Anbieterin grundsétzlich erst dann geschlossen werden dirfe, wenn sich die Frage der aufschiebenden
Wirkung nicht mehr stelle. Sie erachte daher den Abschluss des Vertrages in Zukunft als unzuléssig

- vor Eréffnung des Zuschlags;
- vor Ablauf der Beschwerdefrist;

- nachdem eine Beschwerde mit Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung eingereicht worden ist; diesfalls setzt die
Rekurskommission die Auftraggeberin umgehend davon in Kenntnis;

- nachdem die Rekurskommission der Beschwerde die aufschiebende Wirkung erteilt hat.

Vorbehalten bleibe der Abschluss des Vertrages vor Ablauf der Beschwerdefrist aus zwingenden Griinden des o&ffentlichen
Interesses. In einem solchen Fall (z. B. bei besonderer Dringlichkeit infolge notstandséhnlicher Situation) sei es an der
Auftraggeberin, einen derartigen Grund darzutun. Sollte sich nach erfolgter Bekanntgabe und Veréffentichung des
Zwischenentscheides ein vergleichbarer Fall wiederholen, séhe sich die Rekurskommission veranlasst, unter Berlcksichtigung
der konkret gegebenen Umstande die sich aufdrdngenden Massnahmen zu treffen (vgl. VPB 61.24, S. 261 ff. bzw. AJP 1997, S.
333 ff. bzw. Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht [ZBlI], 98/1997, S. 218 ff.).

aa. Das AFB scheint demgegeniiber die Ansicht zu vertreten, Art. 22 Abs. 1 BoeB gebe der Auftraggeberin die Mdglichkeit, sofort
nach dem Zuschlag den Vertrag abzuschliessen, ohne dabei irgendwelche Fristen abwarten zu missen. Eine solche Auslegung,
wird geltend gemacht, entspreche nicht nur dem Wortlaut der Norm, sondern auch dem klaren gesetzgeberischen Wilen
(Botschaft zu den fir die Ratifizierung der GATT/WTO-Ubereinkommen [Uruguay-Runde] notwendigen Rechtsanpassungen
[GATT-Botschaft 2], BBI 1994 IV 1176, 1193, 1197, 1199); sie verletze weder das Verfassungsprinzip des Vertrauensschutzes
noch Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a des GATT/WTO-Ubereinkommens vom 15. April 1994 Uber das &ffentliche Beschaffungswesen
(GPA, SR 0.632.231.422). Der Gesetzgeber habe eindeutig ausschliessen wollen, dass mit einem Beschwerdeverfahren teure
Beschaffungsvorhaben unbotméassig verzdgert wirden. Er habe daher darauf verzichtet, der Beschwerde die aufschiebende
Wirkung zu gewéhren und ausdricklich festgehalten, dass es der Auftraggeberin frei stehe, den Vertrag sofort nach dem
Zuschlag zu schliessen und einen Beschwerdefiihrer auf den Ersatz des entstandenen Schadens zu verweisen. Die
einschrankende Auslegung von Art. 22 BoeB durch die

Rekurskommission fiihre im Ergebnis dazu, dass der Beschwerde faktisch die aufschiebende Wirkung zukomme, und verletze
das in Art. 114bis Abs. 3 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874 (BV, SR 101)
formulierte Gewaltenteilungsprinzip.

Peter Gauch merkt in Baurecht (BR) 1997 (S. 121). zum erwéhnten Zwischenentscheid an, die von der Rekurskommission
vertretene LOsung Uberzeuge, wenn man nur auf das Rechtsschutzinteresse der nicht bertcksichtigten Anbieter abstelle. Der
Wortlaut von Art. 22 BoeB weise dagegen in eine andere Richtung, ebenso die GATT-Botschaft 2. Die von der
Rekurskommission zitierten Bestimmungen des GPA (Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a) verlangten nicht zwingend, dass Art. 22 BoeB
so ausgelegt werde, wie die Rekurskommission es tue. Vielmehr gébe es gute Grinde, die sogar dagegen sprachen. So hatten
es die am Abschluss des GPA beteiligten Staaten bewusst abgelehnt, eine «standstill»-Klausel aufzunehmen, die es den
Mitgliedstaaten verbieten wiirde, den Vertrag vor Ablauf einer bestimmten Zeit nach publiziertem Zuschlag abzuschliessen.

bb. Gemass Art. 114bis Abs. 3 BV sind die Bundesgesetzgebung und die von der Bundesversammlung genehmigten

Staatsvertrage fir die Rekurskommission massgebend. Diese Bindung bedeutet nicht ein ausschliessliches Abstellen auf den
Wortlaut einer Bestimmung. Fir die Normen des Verwaltungsrechts gelten die tblichen Methoden der Gesetzesauslegung. Zur

Anwendung gelangen also die grammatikalische, die historische, die zeitgemasse, die systematische und die teleologische
Auslegungsmethode. Rechtsprechung und Lehre bejahen dabei den Methodenpluralismus, der keiner Auslegungsmethode einen
grundsétzlichen Vorrang zuerkennt. Vielmehr sollen bei der Anwendung auf den einzelnen Fall all jene Methoden zur Anwendung

kommen, die im Hinblick auf ein verninftiges und praktikables Ergebnis am meisten Uberzeugungskraft haben. Immerhin steht
auch auf dem Gebiete des Verwaltungsrechts gemass der bundesgerichtlichen Praxis die teleologische Auslegungsmethode im
Vordergrund (vgl. Hafelin/Muller, a.a.O., Rz. 175 ff. mit Hinweisen). Diese Methode stellt ab auf die Zweckvorstellung, die mit einer

Rechtsnorm verbunden ist. Der Wortlaut der Norm soll nicht isoliert, sondern im Zusammenhang mit den Zielvorstellungen des
Gesetzgebers betrachtet werden

(Ulrich Héafelin / Walter Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 3. Aufl., Zurich 1993, Rz. 99 f.). Schliesslich ist



innerstaatliches Recht staatsvertragskonform auszulegen (BGE 122 1l 239 E. 4e mit Hinweisen, 94 | 678 E. 6a; Thomas Cottier,
Die Globalisierung des Rechts - Herausforderung fiir Praxis, Ausbildung und Forschung, in: Zeitschrift des Bernischen
Juristenvereins [ZBJV] 133/1997, S. 232 f.; Gemeinsame Stellungnahme des Bundesamtes fiir Justiz und der Direktion fir
Voélkerrecht vom 26. April 1989, VPB 53.54, S. 432).

cc. Entgegen einer vordergrindigen Lektire ist der Wortlaut von Art. 22 BoeB nicht klar. Unklar bzw. in besonderem Masse
auslegungsbedurftig ist er insbesondere unter Beriucksichtigung der Tatsache, dass die Rekurskommission als einzige
Beschwerdeinstanz im Zeitpunkt, in dem der Zuschlag erteilt wird, (iber die Frage der aufschiebenden Wirkung noch gar nicht
entschieden haben kann. Denn dies wirde ja voraussetzen, dass ein Anbieter oder eine Anbieterin vor Ergehen des Zuschlags
Beschwerde fihren wirde, ein Vorgehen, dem kein Erfolg beschieden sein kann, hat eine vorzeitig eingereichte Beschwerde
doch zur Folge, dass die Instruktion der Sache bis zur rechtsglltigen Eréffnung des Entscheids suspendiert bleibt (vgl. BGE 108
la 130 E. 1a, 106 la 398 E. 1; Zwischenentscheid der Rekurskommission vom 15. Juli 1997, VPB 62.32 | E. 1e). Nach ihrem
reinen Wortlaut macht die Bestimmung insofern somit keinen verniinftigen Sinn. Denn es wére widersprichlich, einerseits einen
formlichen und effektiven Rechtsschutz zu Gunsten des Submittenten zu schaffen, andererseits der Verwaltung aber die
M@oglichkeit zu geben, einseitig und ohne sich auf zwingende Grinde des o6ffentlichen Interesses berufen zu missen, diesen
Rechtsschutz wieder

ilusorisch zu machen. Zudem wurde in der GATT-Botschaft 2 ausdricklich anerkannt, dass ein Hinausschieben des
Vertragsschlusses aufgrund der Interessenabwagung unter Umstanden geboten sein kénne (BBI 1994 IV 1193). Wenn schon die
Rekurskommission verpflichtet ist, eine Gewichtung der in Frage stehenden Interessen vorzunehmen, gilt dies selbstverstandlich
auch fir die Verwaltung.

Bei dieser Ausgangslage sind auch die anderen Auslegungsmethoden firr die Auslegung beizuziehen.

dd. Mit Bezug auf die teleologische Methode ist einerseits festzuhalten, dass der Sinn und Zweck der Bestimmung nicht in der
Vereitelung, sondern in der Unterstlitzung des auch vom GPA geforderten wirksamen Rechtsschutzes besteht, mit dem der
Anbieter die wirtschaftlichen Chancen des Submissionsverfahrens grundsatzlich soll wahren kénnen. Anderseits soll die
Bestimmung auch eine effiziente Beschaffung durch die Verwaltung gewéhrleisten. Gerade wegen dieses Gesichtspunktes
kommt der Beschwerde von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zu, sondern hat der Gesetzgeber sichergestellt,
dass die Rekurskommission auf ein entsprechendes Gesuch hin jeweils die im Spiele stehenden o&ffentlichen und privaten
Interessen gegeneinander abwéagen muss. Die GATT-Botschaft 2 sowie der Wille des historischen Gesetzgebers widersprechen

diesem Auslegungsresultat nicht: In der Tat unterstreicht der in diesem Zusammenhang relevante Abschnitt der Botschaft zum

BoeB (BBI 1994 1V 1193) die bereits aufgrund des Wortlauts von Art. 22 Abs. 1 BoeB festgestelite Auslegungsbedurftigkeit der

Norm dadurch, dass er sich inhaltich praktisch auf die Wiedergabe des Gesetzestextes beschrankt (vgl. Peter Gall,
Rechtsprechung der Eidgendssischen

Rekurskommission fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen - Die ersten Entscheide und ihre Tragweite, in Nicolas Michel / Roger
Zach [Hrsg.], Submissionswesen im Binnenmarkt Schweiz, Zirich 1998, S. 110 Fn. 26).

ee. Unterstutzt wird dieses Ergebnis weiter durch die Vorschrift von Art. 28 Abs. 2 BoeB, wonach die Rekurskommission die

aufschiebende Wirkung auf Gesuch hin erteilen kann, und zwar ohne Einschrankung mit Bezug auf die Art der angefochtenen
Verfligung, folglich auch bei einer Zuschlagsverfugung. Bei einer solchen Verfligung wirde der Rechtsschutz indes zur Farce
verkommen, wenn die Verwaltung der Gewéhrung einer aufschiebenden Wirkung durch raschen Abschluss des Vertrages

zuvorkommen konnte. Die von der Verwaltung vertretene Auslegung kdme denn auch einer Einladung an die Vergabestelle

gleich, den Vertrag noch rasch vor der Eréffnung der Zuschlagsverfigung zu schliessen. Damit aber wirde die aufschiebende
Wirkung bei Zuschlagsverfligungen faktisch ausgeschlossen, was Art. 22 Abs. 1 BoeB keinen Sinn mehr geben und Art. 28 Abs.

2 BoeB bezlglich Zuschlagsverfiigungen seines Gehaltes entleeren wirde.

ff. Eine staatsvertragskonforme Auslegung filhrt zum gleichen Resultat. Denn Art. XX Ziff. 2 und 7 Bst. a GPA verpflichten die

Vertragsstaaten, im o6ffentlichen Beschaffungswesen nichtdiskriminierende, zigige, transparente und wirksame Verfahren
festzulegen, mit denen namentlich die wirtschaftlichen Chancen des Beschwerdefiihrers im Submissionsverfahren gewahrt
werden kénnen (vgl. Evelyne Clerc, Le sort du contrat conclu en violation des régles sur les marchés publics, AJP 1997, S. 813).

Die Tatsache, dass die Vertragsstaaten keine «standstill>-Klausel in das GPA aufgenommen haben, bedeutet nicht, dass damit

das Gebot eines wirksamen Rechtsschutzes in Frage gestellt worden waére. Die wirtschaftichen Chancen aus dem
Vergabeverfahren kdnnen nun aber mit der vom schweizerischen Gesetzgeber bei bereits erfolgtem Vertragsabschluss
vorgesehenen beschrankten Schadenersatzlésung (Art. 34 Abs. 2 BoeB; vgl. auch Peter Gauch, Das o6ffentliche

Beschaffungsrecht der Schweiz. Ein Beitrag zum neuen Vergaberecht, recht 1997, S. 175 f. mit Hinweisen) nur gewahrt werden,

wenn im Einzelfall die Rechtméssigkeit des Zuschlags Uberprift und dieser gegebenenfalls aufgehoben werden kann. Die
Rechtméssigkeit einer (Zuschlags-)Verfugung steht

schliesslich erst fest, wenn die erforderlichen Rechtsmittel ausgeschdpft sind oder von ihnen nicht Gebrauch gemacht wurde
(Isabelle Haner, Vorsorgliche Massnahmen im Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess, Zeitschrift fir Schweizerisches

Recht, NF 116/1997, Il, S. 384). Um dies zu gewahrleisten, muss mit dem Antrag auf Gewahrung der aufschiebenden Wirkung

bei gegebenen Voraussetzungen ein Vertragsabschluss bis zum Sachentscheid der Rekurskommission verhindert werden
kénnen (vgl. Galli, a.a.0., Ziff. VI b). Der von der Rekurskommission im Zwischenentscheid vom 17. Februar 1997 getroffene

Schluss, wonach nur auf diese Weise dem in jedem Verwaltungsverfahren zu beachtenden Grundsatz von Treu und Glauben
Rechnung getragen und Art. 22 BoeB staatsvertragskonform ausgelegt werden kann, ist daher zu bestatigen.

gg. Unzutreffend ist ferner, dass die Gesetzesauslegung der Rekurskommission im Ergebnis dazu fihre, dass der Beschwerde
faktisch die aufschiebende Wirkung zukomme. Denn einerseits hat die Rekurskommission Uber Gesuche um Erteilung der
aufschiebenden Wirkung ohne Verzug zu befinden. Gemass ihrer Rechtsprechung priift sie zudem - im Sinne einer prima-facie-
Wiurdigung der materiellen Rechtslage - vorweg, ob aufgrund der vorliegenden Akten davon auszugehen ist, dass sich die
Beschwerde als offensichtlich unbegriindet oder gar missbrauchlich erweist. Ist dies der Fall, so wird die anbegehrte
aufschiebende Wirkung von vornherein nicht gewéhrt, damit das Verfahren nicht unnétig verzdgert wird. Anderseits bietet selbst
die Gewahrung der aufschiebenden Wirkung nur einen vorlaufigen, zeitlich bis zum Entscheid in der Sache beschrénkten
Rechtsschutz. In diesem Zusammenhang kann zudem darauf hingewiesen werden, dass die Rekurskommission bisher in allen
Fallen, in denen sie die aufschiebende Wirkung gewahrte, auch binnen nitzlicher Frist (3 bis 4 Monate) ihren Sachentscheid fallte.
Schliesslich hat die Rekurskommission in ihrer Rechtsprechung auch Félle besonderer Dringlichkeit vorbehalten, welche die
Vergabebehorde in eine

notstandséhnliche Situation versetzen, der sie nur mit einer sofortigen Vergabe begegnen kann. Diesfalls kann die
Vergabebehérde den Vertrag mit der von ihr ausgewahlten Anbieterin auch in Abweichung der geméss Rechtsprechung zu

beachtenden Regeln abschliessen. Die Vergabebehdrde tragt dabei eine besondere Begriindungspflicht fur diese von ihr geltend



gemachte Dringlichkeit.

Daraus folgt, dass es sich bei der von der Rekurskommission vorgenommenen Interpretation von Art. 22 BoeB nicht um eine
Auslegung gegen den Wortlaut des Gesetzes handelt.

d. In ihrem Zwischenentscheid vom 15. Juli 1997 gewéhrte die Rekurskommission dann erstmals auf Gesuch hin einer
Beschwerde mit - aufgrund einer prima-facie-Wirdigung - intakten Erfolgschancen die aufschiebende Wirkung, obschon der
Vertrag mit der ausgewahlten Anbieterin bereits abgeschlossen war. Dies konnte die Rekurskommission ohne Verletzung von
Art. 32 Abs. 2 BoeB, wonach bei begriindeten Beschwerden mit bereits abgeschlossenem Vertrag nur noch die Rechtswidrigkeit
der Verfligung festgestellt werden kann, tun. Denn im Zeitpunkt des Befundes Uber den Suspensiveffekt erschien die Nichtigkeit
dieses Vertrages aufgrund des Vorgehens der Verwaltung wéhrend des Vergabeverfahrens nicht als ausgeschlossen. Im
Endentscheid vom 7. November 1997 Uber die materielle Beurteilung des Zuschlags (VPB 62.32 Il) hatte die Rekurskommission
dann vorfrageweise Uber die allfalige Nichtigkeit des privatrechtlichen Vertrags zu befinden. Da das Schicksal des
privatrechtlichen Vertrages fur die beiden im O&ffentlichrechtlichen Beschwerdeverfahren der Rekurskommission zu
entscheidenden Fragen, ob der Suspensiveffekt gewahrt und wenn ja, ob die angefochtene Zuschlagsverfliigung materiell
Uberprift werden kann, von Bedeutung ist, kommt die

Rekurskommission fir ihr eigenes Verfahren nicht umhin, vorfrageweise zur Giiltigkeit eines abgeschlossenen privatrechtlichen
Vertrages Stellung zu nehmen. Die Bestimmung von Art. 32 Abs. 2 BoeB setzt voraus, dass der in Frage stehende Vertrag mit
dem von der Vergabebehdrde ausgewahlten Submittenten als gltig erscheint. Diesfalls ist die Gewahrung der aufschiebenden
Wirkung ausgeschlossen. Ist aufgrund einer prima-facie-Wirdigung die Nichtigkeit des Vertrages nicht ausgeschlossen, so
beschrankt Art. 32 Abs. 2 BoeB die Rekurskommission nicht in ihrer Befugnis, die aufschiebende Wirkung zu gewéhren. Wie es
dem Zivilrichter unbenommen ist, Fragen o&ffentlichrechtlicher Natur prajudiziell selbstdndig zu entscheiden, so steht es auch dem
Verwaltungsrichter zu, Uber die Gltigkeit privatrechtlicher Vertrdge vorfrageweise zu befinden (BGE 104 Ib 345 f. E. 4b; Hans
Rudolf Schwarzenbach-Hanhart, Grundriss des allgemeinen Verwaltungsrechts, 11. Aufl.,, Bern 1997, S. 33; Max Kummer,
Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. Aufl., Bern 1984, S. 26). Im Gegensatz zu der von Gauch (BR 1997 S. 122) vertretenen
Ansicht hat die Rekurskommission die Frage der préjudiziellen Uberprifungsmdglichkeit eines abgeschlossenen Vertrages in
ihrem

Zwischenentscheid vom 15. Juli 1997 dabei nicht bloss als obiter dictum angeschnitten. Denn bestliinde diese Mdglichkeit im
Rahmen des spater zu treffenden Entscheides in der Sache selbst nicht, ware auch der Gewahrung der aufschiebenden Wirkung
der Boden entzogen. Auch an der mit diesem Zwischenentscheid eingeleiteten Praxis ist daher festzuhalten.

3.a. Das AFB hat sich im vorliegenden Fall trotz genauer Kenntnis der Rechtsprechung Uber die Vorgaben der

Rekurskommission hinweggesetzt und den Vertrag mit der Bewerberin, die den Zuschlag erhalten hat, mithin sogar noch vor der
durch Publikation im SHAB erfolgten Eréffnung der Zuschlagsverfligung, abgeschlossen. Die Vergabebehérde hat mit anderen
Worten genau das getan, was im Sinne der vom AFB beflirworteten, von der Rekurskommission indes verworfenen Auslegung
von Art. 22 Abs. 1 BoeB die Rekurskommission als einzige gerichtliche Nachprifungsinstanz vor vollendete Tatsachen stellen

wurde und den Rechtsschutz zur Farce verkommen liesse. In Anbetracht der von der Beschwerdeflihrerin vorgebrachten Rigen
und der vorliegenden Aktenlage lasst sich eine allféllige Nichtigkeit des Vertrages - gestiitzt auf eine prima-facie-Wirdigung - nicht
ausschliessen. Damit hat die Rekurskommission, obwohl der Vertrag bereits abgeschlossen ist, auf das Gesuch um Gewé&hrung
der aufschiebenden Wirkung einzutreten. Dabei hat sie zu prifen, ob die Beschwerde Erfolgsaussichten hat und die konkret
vorzunehmende Interessenabwagung flr oder gegen die Erteilung der aufschiebenden Wirkung spricht, sowie ob ein Fall
besonderer Dringlichkeit gegeben ist.

b. Eine prima-facie-Wirdigung der Erfolgschancen der vorliegenden Beschwerde aufgrund der gegebenen Aktenlage ergibt, dass
diese keineswegs als von vornherein offensichtlich unbegriindet zu bezeichnen ist. Dies wird selbst vom AFB in seiner
Stellungnahme vom 16. Januar 1998 nicht behauptet oder gar dargetan. Die Erfolgsaussichten der Beschwerde sind im Gegenteil
durchaus intakt, ist es doch zumindest méglich, dass der Verwaltung im Rahmen des vorliegenden Submissionsverfahrens oder
beim angefochtenen Zuschlag Verfahrensfehler oder sonstige Verstésse gegen das BoeB unterlaufen sind. Die &ffentlichen
Interessen und diejenigen von X vermdgen bei einer Interessenabwégung aufgrund des heutigen Aktenstandes gegen jene der
Beschwerdefuhrerin nicht aufzukommen.

c. Das AFB bringt in seiner Stellungnahme vom 16. Januar 1998 vor, unvorhersehbare Schwierigkeiten bei den Baugrundarbeiten

hatten zu Verzégerungen gefiihrt. Da der Neubau des Kommando- und Freizeitgebdudes auf dem Waffenplatz Frauenfeld
spéatestens Ende Mai 1999 fertiggestellt sein mlsse, sei das Amt gezwungen gewesen, den Vertrag vor Eréffnung des Zuschlags
abzuschliessen. Hatte es den Vertrag erst nach Ablauf der Beschwerdefrist abgeschlossen, so wére eine Verzégerung von

weiteren vier Wochen zu verzeichnen gewesen und die termingerechte Ubergabe des Neubaus kdnnte nicht mehr gewéhrleistet
werden. Werde der Neubau nicht spatestens am 1. Juli 1999 an die Waffenplatzverwaltung tbergeben, so kénnten wahrend der
Sommerrekrutenschule 1999 Angehdrige der Armee nicht auf dem Waffenplatz verpflegt werden. Die Verpflegung ausserhalb des
Waffenplatzes wurde den Betrieb der Armee erheblich stéren und Mehrkosten verursachen.

Von einer ausserordentlichen Dringlichkeit, welche die Vergabebehérde in eine notstandsahnliche Situation versetzt, kann hier
nicht die Rede sein. Nach der Rechtsprechung der Rekurskommission darf die geltend gemachte Dringlichkeit von der
Verwaltung zudem nicht selbst verschuldet sein und sind namentlich Beschaffungsgeschéafte samt Durchfiihrung des eigentlichen
Submissionsverfahrens nach Mdéglichkeit langfristig genug zu planen. Auch die Dauer eines allfdlligen Rechtsmittelverfahrens hat
die Auftraggeberin bereits in ihre Planung einzubeziehen und die Termine, die eingehalten werden missen, entsprechend
anzusetzen (VPB 61.24, S. 269 E. 2d). Es kann nicht angehen, ein keineswegs besonders komplexes Submissionsverfahren
Uber ein ganzes Jahr andauern zu lassen und sich alsdann, nachdem sich an einem anderen Ort (bei den Baugrundarbeiten)
Schwierigkeiten bzw. Verzégerungen ergeben haben, die fir den Zuschlag der Schwach- und Starkstromarbeiten kaum kausal
waren, mit Erfolg auf ausserordentliche Dringlichkeit zu berufen.

d. Dem Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung ist daher zu entsprechen. Mit diesem Zwischenentscheid fallt der
vom Présidenten der Beschwerdeflhrerin am 23. Dezember 1997 gewéhrte superprovisorische Rechtsschutz dahin. Entgegen
der vom Amt fir Bundesbauten in der Stellungnahme vom 16. Januar 1998 vertretenen Ansicht verhalt es sich dagegen
keineswegs so, dass die superprovisorische Anordnung aufgrund des Vertragsabschlusses mit X bereits zuvor Uberholt
gewesen wére.
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