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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

L8

2C_654/2022

Urteil vom 28. September 2022
Il. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Aubry Girardin, Prasidentin,
Bundesrichter Beusch,

Bundesrichterin Ryter,

Gerichtsschreiberin lvanov.

Verfahrensbeteiligte

A. AG,
Beschwerdefiihrerin, vertreten durch
Rechtsanwaltin Daniela Lutz,

Lutz Muller Rechtsanwalte,

gegen
Bietergemeinschaft L. , bestehend aus:
C. AG,

D. GmbH,

E AG

aI.Ie drei vertreteh durch Rechtsanwalt Christoph Isler, epartners Rechtsanwalte AG,

F. AG,

vertreten durch Herrn Dr. Stefan Scherler und/oder Frau lic. iur. Gisela Oliver, Rechtsanwalte, Scherler +
Siegenthaler Rechtsanwalte AG,

Beschwerdegegnerinnen,

ARGE G. , bestehend aus:
H. AG,

l. AG,

J. AG,

K AG,

aI.Ie vertreten durch Herrn Dr. Beat Denzler und/oder Herrn Dr. Heinrich Hempel, Rechtsanwalte, Schiller
Rechtsanwalte AG,

Gegenstand

Offentliches Beschaffungswesen, Projekt Erneuerung Weissensteintunnel Umsetzung BehiG an den
Bahnhofen Oberdorf und Gansbrunnen, SIMAP-Meldungsnummer 1154351, SIMAP Projekt-ID 197516,

Beschwerde gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts Abteilung Il vom 13. Juli 2022 (B-
1483/2022).
Sachverhalt:

A.
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A.a. Am 31. Januar 2020 schrieb die F. AG (nachfolgend: die Vergabestelle) einen Bauauftrag
unter dem Projekttitel "Erneuerung Weissensteintunnel Umsetzung BehiG an den Bahnhdéfen Oberdorf und
Gansbrunnen" im offenen Verfahren aus. Am 18. September 2020 erteilte sie den Zuschlag flr diesen
Auftrag der A. AG zu einem Preis von Fr. 66'058'585.55.

A.b. Gegen die Zuschlagsverfiigung vom 18. September 2020 gelangte einerseits die zweitplatzierte
Bietergemeinschaft L. , andererseits die viertplatzierte ARGE G. an das
Bundesverwaltungsgericht. Mit Verfiigung vom 21. Oktober 2020 zog die Vergabestelle ihre
Zuschlagsverfigung vom 18. September 2020 "in Wiedererwagung" und "widerrief die Verfligung".

Mit Verfiigung vom 27. November 2020 erteilte die Vergabestelle den Zuschlag erneut der A. AG.
Die ARGE G. erhob gegen die zweite Zuschlagsverfligung vom 27. November 2020 erneut
Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht.

A.c. Mit Urteil vom 10. Dezember 2020 schrieb das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde der ARGE
G. gegen die Zuschlagsverfugung vom 18. September 2020 als gegenstandslos geworden ab. Die
Beschwerde der Bietergemeinschaft L. gegen ebendiese Verfligung hiess das
Bundesverwaltungsgericht mit Urteil vom 20. April 2021 gut und erteilte ihr den Zuschlag.

B.

B.a. Gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 20. April 2021 gelangten die A. AG
(am 11. Mai 2021; Verfahren 2C_399/2021) und die ARGE G. (am 20. Mai 2021; Verfahren
2C_427/2021) mit Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht.

B.b. Mit Urteil vom 9. Juni 2021 wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde der ARGE
G. gegen die zweite Zuschlagsverfiigung vom 27. November 2020 (vgl. A.b hiervor) ab.

Dagegen erhob die ARGE G. am 13. Juli 2021 Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht (Verfahren 2C_565/2021).

B.c. Mit Urteil vom 28. Februar 2022 (BGE 148 1 53) vereinigte das Bundesgericht die drei Verfahren
(Dispositiv-Ziffer 1) und hiess die Beschwerden der ARGE G. im Sinne der Erwagungen gut
(Dispositiv-Ziffer 2). Es hob die Urteile des Bundesverwaltungsgerichts vom 20. April 2021 und vom 9. Juni
2021 auf und wies die Angelegenheit zu neuer Beurteilung im Sinne der Erwagungen an das
Bundesverwaltungsgericht zurlick. Die Beschwerde der A. AG wurde als gegenstandslos
geworden abgeschrieben (Dispositiv-Ziffer 3).

B.d. In der Folge hiess das Bundesverwaltungsgericht, Abteilung Il, mit Urteil B-1483/2022 vom 13. Juli

2022 die Beschwerde der Bietergemeinschaft L. gut und erteilte ihr den Zuschlag. Die
Beschwerde der ARGE G. wies es mit Urteil B-1486/2022 vom 13. Juli 2022 ab.

C.

Gegen das Urteil B-1483/2022 gelangt die A. AG mit Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen

Angelegenheiten vom 20. August 2022 (Postaufgabe) an das Bundesgericht. Sie beantragt, das
angefochtene Urteil sei aufzuheben und es sei ihr der Zuschlag zu erteilen.

Mit Verfugung vom 23. August 2022 wurde der Beschwerde antragsgemass superprovisorisch die
aufschiebende Wirkung zuerkannt.

D.

Mit Eingabe vom 5. August 2022 hatte auch die ARGE G. Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten gegen die Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-1483/2022 und B-1486/2022 vom 13.
Juli 2022 erhoben. Das Bundesgericht ertffnete daraufhin die Verfahren 2C_636/2022 und 2C_637/2022.
Mit Verfligung vom 24. August 2022 wurde die ARGE G. in das vorliegende Verfahren
beigezogen.

E.

Es wurde ein Schriftenwechsel angeordnet. Das Bundesverwaltungsgericht verzichtete auf Vernehmlassung
zur aufschiebenden Wirkung und in der Sache. Die Vergabestelle, die ARGE G. und die
Bietergemeinschaft L. liessen sich zur aufschiebenden Wirkung vernehmen. Letztere wies in ihrer
Stellungnahme sinngemass darauf hin, dass die Beschwerde verspatet sein kdnnte.

Erwagungen:

1.

Auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
nur unter den kumulativ zu erfillenden Voraussetzungen von Art. 83 lit. f BGG zulassig (vgl. BGE 140 | 285
E.1.1;134 11192 E. 1.2; 133 11 396 E. 2.1), wobei zu beachten ist, dass die subsidiare
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Verfassungsbeschwerde gegen Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts nicht offensteht (Art. 113 BGG
e contrario). Ob diese Voraussetzungen vorliegend gegeben sind, braucht angesichts des Ausgangs des
Verfahrens nicht geklart zu werden.

2,

2.1. Die Beschwerde gegen einen Entscheid ist innert 30 Tagen nach der Eréffnung der vollstandigen
Ausfertigung beim Bundesgericht einzureichen (Art. 100 Abs. 1 BGG). Fristen, die durch eine Mitteilung
ausgeldst werden, beginnen am folgenden Tag zu laufen (Art. 44 Abs. 1 BGG). Die Beschwerde gilt als
rechtzeitig erhoben, wenn sie spatestens am letzten Tag der Frist beim Bundesgericht eingereicht oder zu
dessen Handen der Schweizerischen Post Uibergeben wird (Art. 48 Abs. 1 BGG).

Gemass Art. 46 Abs. 1 lit. b BGG stehen die Fristen vom 15. Juli bis und mit dem 15. August still. In
Verfahren betreffend die offentlichen Beschaffungen gilt Art. 46 Abs. 1 BGG jedoch nicht (Art. 46 Abs. 2 lit. e
BGG).

2.2. Das angefochtene Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 13. Juli 2022 (versandt am 19. Juli 2022)
wurde der Rechtsvertreterin der Beschwerdefiihrerin nach eigenen Angaben am 20. Juli 2022 zugestellt.
Somit begann die Beschwerdefrist am Donnerstag, den 21. Juli 2022 zu laufen und endete, unter
Berucksichtigung von Art. 46 Abs. 2 lit. e BGG, am Freitag, den 19. August 2022.

Die Beschwerdefiihrerin hat die Beschwerde am 20. August 2022 bei der Post aufgegeben, wie aus dem
Poststempel auf dem Briefumschlag zu ersehen ist. Folglich ist die Beschwerde verspatet eingereicht
worden.

3.

Die Beschwerdefiihrerin sagt, sie habe ohne Weiteres die Frist gewahrt und macht sinngemass geltend, Art.
46 Abs. 2 lit. e BGG sei im vorliegenden Verfahren nicht massgebend. Zur Begriindung fiihrt sie aus, die
Ausschreibung datiere vom 31. Januar 2020, sodass das Vergabeverfahren aufgrund der
Ubergangsbestimmung von Art. 62 des Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019 (ber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (Beschaffungsgesetz, B6B; SR 172.056.1) dem alten Recht unterstehe.

3.1. Art. 46 Abs. 2 lit. e BGG stellt eine Verfahrensbestimmung dar, die durch Anhang 7 Ziff. Il 2 des
totalrevidierten Bundesgesetzes vom 21. Juni 2019 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen eingefiigt
wurde (vgl. AS 2020 685) und am 1. Januar 2021 in Kraft getreten ist. Die Regelung entspricht Art. 56 Abs.
2 BOB, welcher vorsieht, dass die Bestimmungen des VwWVG und des BGG Uber den Fristenstillstand keine
Anwendung auf die Vergabeverfahren nach dem vorliegenden Gesetz finden. Zuvor waren die Vorschriften
des BGG Uber den Fristenstillstand auch auf 6ffentliche Beschaffungen anwendbar.

Anlasslich dieser Totalrevision des B6B wurde auch Art. 83 lit. f BGG betreffend die Zulassigkeit der
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten geandert.

3.2. Gemass einem allgemeinen intertemporalrechtlichen Grundsatz sind neue Verfahrensregeln -
vorbehaltlich abweichender gesetzlicher Anordnungen - mit dem Tag ihres Inkrafttretens sofort und
vollumfanglich anwendbar, es sei denn, das neue Recht bringe eine grundlegend neue Verfahrensordnung
mit sich (vgl. BGE 144 11 273 E. 2.2.4; 137 11409 E. 7.4.5; 126 111 431 E. 2b).

3.3. Das Bundesgerichtsgesetz enthalt in Bezug auf Art. 46 Abs. 2 lit. e keine spezielle
Ubergangsbestimmung. Indessen sieht Art. 132 Abs. 1 BGG vor, dass dieses Gesetz auf die nach seinem
Inkrafttreten eingeleiteten Verfahren des Bundesgerichts anwendbar ist, auf ein Beschwerdeverfahren
jedoch nur dann, wenn auch der angefochtene Entscheid nach dem Inkrafttreten dieses Gesetzes ergangen
ist. Es handelt sich um eine allgemeine Ubergangsbestimmung, die sinngeméss auch auf nachtraglich in
Kraft getretene Anderungen des BGG anwendbar ist (BGE 146 IV 293 E. 2.3; CHRISTIAN DENYS, in:
Commentaire de la LTF, 3. Aufl. 2022, N. 8 zu Art. 132 BGG; HANSJORG SEILER, in: Seiler/von
Werdt/Gungerich, Bundesgerichtsgesetz, 2. Aufl. 2015, N. 7 zu Art. 132 BGG).

3.4. Das Bundesgericht hat im vorangegangenen, auch die Beschwerdefiihrerin betreffenden Verfahren -
unter Hinweis auf Art. 132 Abs. 1 BGG und die allgemeinen intertemporalen Grundsatze - bereits erwogen,
dass Art. 83 lit. f BGG in der Fassung geméass Anhang 7 Ziff. Il 2 B6B und somit in der am 1. Januar 2021
geltenden Fassung anzuwenden ist (vgl. Urteil 2C_399/2021, 2C_427/2021 und 2C_565/2021 vom 28.
Februar 2022 E. 2.2, nicht publ. in BGE 148 | 53).

Wie nachfolgend aufzuzeigen sein wird, besteht kein Anlass, in Bezug auf Art. 46 Abs. 2 lit. e BGG anders
zu entscheiden (vgl. sogl. E. 4).

4,

4.1. Mit Art. 62 BOB, auf welchen sich die Beschwerdeflhrerin beruft (vgl. E. 3), enthalt auch das
Beschaffungsgesetz des Bundes eine Ubergangsbestimmung. Danach werden Vergabeverfahren, die vor
Inkrafttreten dieses Gesetzes eingeleitet wurden, nach bisherigem Recht zu Ende geflhrt.

Daraus kann ohne Weiteres geschlossen werden, dass der Ausdruck "nach bisherigem Recht" das
Bundesgesetz Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994 [AS 1996 508]) umfasst.
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Festzuhalten ist, dass dieses Gesetz keine Bestimmungen betreffend Beschwerdefristen im
bundesgerichtlichen Verfahren enthielt.

Demgegenuber ist gestitzt auf den Wortlaut des Art. 62 BOB nicht erkennbar, dass der Gesetzgeber mit Art.
62 B6B eine von Art. 132 Abs. 1 BGG abweichende Ubergangsregelung erlassen wollte. Eine solche
Derogation diirfte auch nicht leichthin angenommen werden, sondern misste vielmehr im Gesetz klar zum
Ausdruck kommen.

4.2. Den Materialien lassen sich ebenfalls keine Hinweise darauf entnehmen, dass Art. 62 B6B auch die
Verfahrensvorschriften des BGG umfasst. So wird dort lediglich ausgefiihrt, die Ubergangsbestimmung sei
aus Praktikabilitatsgriinden, aufgrund der in der Regel langeren Dauer der Vergabeverfahren, eingefiihrt
worden (vgl. Botschaft vom 15. Februar 2017 zur Totalrevision des Bundesgesetzes liber das 6ffentliche
Beschaffungswesen [nachfolgend: Botschaft B6B], BBl 2017 1992, Art. 63). Die Ausnahme vom
Fristenstillstand, geregelt in Art. 56 Abs. 2 B6B (vgl. E. 3.1 hiervor), wird sodann mit dem
Beschleunigungsgebot und dem Bestreben, den Beschaffungsvorgang zeitnah abzuschliessen, begriindet
(vgl. Botschaft B6B, BBI 2017 1983).

Inwiefern Praktikabilitatsgriinde gegen die Anwendung neuer Verfahrensvorschriften des BGG gemass der
Ubergangsregelung von Art. 132 Abs. 1 sprechen wiirden, ist nicht ersichtlich. Mit praktischen
Schwierigkeiten verbunden ware demgegeniiber eine Lésung, bei welcher die bundesgerichtlichen
Beschwerdefristen unterschiedlich berechnet wiirden, je nachdem, wann das jeweilige Vergabeverfahren
des Bundes eingeleitet wurde.

4.3. Es ergibt sich, dass weder gestitzt auf den Wortlaut von Art. 62 B6B noch auf die Materialien ein klarer
Wille des Gesetzgebers erkennbar ist, in Bezug auf den hier interessierenden Art. 46 Abs. 2 lit. e BGG eine
von Art. 132 Abs. 1 BGG abweichende Regelung anzuwenden. Der Argumentation der Beschwerdefiihrerin,
wonach unter den Begriff "bisheriges Recht" auch das BGG in der bis zum 31. Dezember 2020 geltenden
Fassung falle, kann deshalb nicht gefolgt werden.

Vor diesem Hintergrund ist Art. 62 BB - im Einklang mit den allgemeinen intertemporalrechtlichen
Grundsatzen und Art. 132 Abs. 1 BGG - in dem Sinne auszulegen, dass der Ausdruck "bisheriges Recht"
die Verfahrensvorschriften des BGG nicht umfasst. Fir diese Auslegung spricht auch das Bestreben des
Gesetzgebers, Vergabeverfahren beschleunigt bzw. zeithah abzuschliessen. Schliesslich gebietet die
Rechtssicherheit, dass die bundesgerichtliche Beschwerdefrist bei samtlichen Vergabeverfahren des
Bundes und der Kantone nach gleichen Grundsatzen berechnet wird.

Dies bedeutet, dass Art. 46 Abs. 2 lit. e (i.V.m. Art. 132 Abs. 1) BGG auf alle Vergabeverfahren des Bundes
anzuwenden ist, wenn der angefochtene Entscheid nach dem Inkrafttreten dieser Bestimmung ergangen ist,
unabhangig davon, ob die Verfahren unter dem alten oder dem totalrevidierten B6B eingeleitet wurden.
Folglich gelangt Art. 46 Abs. 2 lit. e BGG im vorliegenden bundesgerichtlichen Verfahren zur Anwendung,
da der angefochtene Entscheid am 13. Juli 2022 und somit nach dessen Inkrafttreten ergangen ist.

5.
Nach dem Gesagten erweist sich die Beschwerde als verspatet, sodass darauf nicht einzutreten ist. Mit dem
Entscheid in der Sache wird das Gesuch um aufschiebende Wirkung gegenstandslos.

6.

Bei diesem Verfahrensausgang werden die aufgrund des geringen Aufwands reduzierten Gerichtskosten
der unterliegenden Beschwerdeflihrerin auferlegt (Art. 66 Abs. 1 BGG). Die Beschwerdeflhrerin hat der
Bietergemeinschaft L. und der als Betroffene zur Vernehmlassung eingeladenen ARGE

G. je eine Parteientschadigung zu bezahlen (Art. 68 Abs. 1 und 2 BGG). Die Vergabestelle hat
keinen Anspruch auf Parteientschadigung (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2

Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.

Die Beschwerdeflhrerin hat die Bietergemeinschaft L. und die ARGE G. fur das
bundesgerichtliche Verfahren mit je Fr. 4'000.-- zu entschadigen.

4.

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, der ARGE G. bestehend aus der H. AG,
der l. AG, der J. AG sowie der K. AG, und dem Bundesverwaltungsgericht,

Abteilung I, mitgeteilt.

Lausanne, 28. September 2022
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Im Namen der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: F. Aubry Girardin

Die Gerichtsschreiberin: D. lvanov
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