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Offentliches Beschaffungswesen: Koordinationspflicht bei mehreren
Beschwerden gegen den Zuschlag

Das Bundesverwaltungsgericht muss Beschwerden mehrerer Anbieterinnen gegen eine Zu-
schlagsverfigung nicht zwingend vereinigen. Es muss die separaten Beschwerdeverfahren
aber materiell koordinieren und einheitlich entscheiden. Dies entschied das Bundesgericht
im Februar 2022 (BGE 148 | 53 ff.). Dem Entscheid ist zuzustimmen. Allerdings lasst er sich
nicht unbesehen auf Verfliigungen ausserhalb des Vergaberechts tbertragen.

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilte mehrere Beschwerden gegen dieselbe Zuschlagsverfu-
gung in getrennten Verfahren, ohne diese miteinander zu koordinieren. Das Bundesgericht erach-
tet dieses Vorgehen als rechtswidrig. Es entschied, dass kein Zwang zur Vereinigung der Be-
schwerden besteht, aber eine materielle Koordination der Beschwerdeverfahren erforderlich sei,
welche wie folgt sicherzustellen ist (BGE 148 153, E. 4.3 ff. S. 60 ff.):

— Zeitliche Koordination: Das Bundesverwaltungsgericht muss alle Beschwerden gegen die-
selbe Zuschlagsverfiigung zeitlich parallel instruieren und entscheiden (E. 4.3.1).

— Wahrung der Verfahrensrechte aller Anbieterinnen: Das Bundesverwaltungsgericht muss
allen an den verschiedenen Beschwerdeverfahren beteiligten Anbieterinnen das rechtliche Ge-
hor gewéahren. Die beschwerdeflihrende Anbieterin 1 darf sich somit auch zum Standpunkt des
beschwerdefiihrenden Anbieters 2 dussern (E. 4.3.2).

— Gleicher Spruchkdorper: Schliesslich muss das Gericht in derselben Besetzung entscheiden,
so dass alle Richterinnen und Richter Uber alle Aspekte der Verfahren im Bild sind (E. 4.3.3).

Die materielle Koordination soll einen einheitlichen Entscheid tUber alle Beschwerden sicherstellen.
Das Erfordernis eines einheitlichen Entscheides ergibt sich aus einer Besonderheit des Vergabe-
rechts, der sog. «ungeteilten Wirkung» des Zuschlages. Wegen dieser kann das Bundesverwal-
tungsgericht den Zuschlag nicht in separaten Verfahren einmal der Anbieterin 1 und einmal der
Anbieterin 2 erteilen. Es kann auch nicht im Verfahren 1 den Zuschlag neu erteilen und im Verfah-
ren 2 den Abbruch des Vergabeverfahrens anordnen (BGE 148 | 53, E. 4.1 f. S. 59 1.).
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Dem Urteil des Bundesgerichts ist zuzustimmen. Es lasst sich aber nicht unbesehen auf Verfligun-
gen ausserhalb des Vergaberechts ubertragen, weil sich die materielle Koordinationspflicht aus
dem materiellen Vergaberecht ergibt.

BGE 148 | 53 ff. fuhrt nicht dazu, dass im 6ffentlichen Prozessrecht mehrere Beschwerden gegen
dasselbe Anfechtungsobjekt immer zwingend koordiniert und einheitlich entschieden werden miis-
sen. Eine materielle Koordinationspflicht besteht nur, wenn das materielle Recht ausnahmsweise
einen einheitlichen Beschwerdeentscheid erfordert (sog. Erga-Omnes-Wirkung der Verfligung).
Diskutiert wird dies z.B. im Ubernahmerecht (Anfechtung eines 6ffentlichen Kaufangebots).'

Keine Koordinationspflicht besteht, wenn es nicht zu widerspruchlichen Entscheiden kommen
kann. Ein und dieselbe Verfligung kann gegeniber der Beschwerdefuhrerin 1 aufgrund deren in-
dividuellen Situation rechtswidrig sein, womit sie ihr gegeniiber aufzuheben ist, wahrend sie ge-
genuber dem Beschwerdefiihrer 2 rechtmassig ist und ihm gegeniber bestehen bleibt. Zu denken
ist etwa an eine seuchenpolizeilich motivierte Schliessungsanordnung fiir alle Betriebe auf einem
bestimmten Areal (vgl. Art. 40 Abs. 2 lit. ¢ EpG?), die fiir den Betrieb 1 unverhaltnismassig (z.B.
weil die betreffende Krankheit dort gar nicht Uibertragen werden kann) ist und fur den Betrieb 2 (wo
die Krankheit Gbertragen werden kann) verhaltnismassig ist. In einem solchen Fall besteht fur die
Beschwerden der Betriebe keine materielle Koordinationspflicht.

Das Bundesverwaltungsgericht und die Ubernahmekommission vertreten unterschiedliche Auffassungen, vgl. zum Fall Quadrant
BVGer, Urteil vom 30.11.2010, B-5272/2009, E. 1.4.3 (keine Erga-omnes-Wirkung) sowie Ubernahmekommission, Verfiigung vom
13.12.2012, 0410/05, Rz. 97 ff. (Erga-omnes-Wirkung). Vgl. auch FLORIAN BRUNNER, Verfahren mit mehreren Parteien im offentlichen
Recht — Von Verfligungsadressatinnen, Streitgenossen, Beigeladenen und anderen Parteien, Diss. Zurich, Zirich 2021, Rz. 803 ff.

Bundesgesetz vom 28. September 2012 (iber die Bekampfung Gibertragbarer Krankheiten des Menschen (SR 818.101).
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