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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

L8

2C_380/2023

Urteil vom 24. August 2023
Il. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Aubry Girardin, Prasidentin,
Bundesrichter Donzallaz,

Bundesrichterin Ryter,

Gerichtsschreiber Zollinger.

Verfahrensbeteiligte

A. AG,
Beschwerdeflhrerin,

vertreten durch Advokat Stefan Wirz,

gegen

Bau- und Verkehrsdepartement des Kantons Basel-Stadt, Kantonale Fachstelle fiir 6ffentliche
Beschaffungen, Minsterplatz 11, 4001 Basel,

Vergabebehorde,
1. B. ,
2.C. AG,
3.D. AG,

Beschwerdegegnerinnen.

Gegenstand
Submissionen; Akteneinsicht; aufschiebende Wirkung,

Beschwerde gegen die Verfigung des Appellationsgerichts Basel-Stadt, Prasident,
vom 4. Juli 2023 (VD.2023.84).

Sachverhalt:

A.

Das Bau- und Verkehrsdepartement des Kantons Basel-Stadt (nachfolgend: Vergabebehdérde) schrieb am
29. Oktober 2022 fur die externe Unterstitzung bei der Erstellung und Erhaltung von &ffentlichen Bauten
des Kantons Basel-Stadt einen "Rahmenvertrag Externe Bauherrenleistungen" im offenen Verfahren aus.
Die Vergabebehorde beabsichtigte, maximal drei geeignete Anbieterinnen fir den Rahmenvertrag mit der
kantonalen Dienststelle Stadtebau & Architektur, Abteilung Hochbau (nachfolgend: Bedarfsstelle)
auszuwahlen. Den ausgewahlten Anbieterinnen werden nach Vertragsschluss die Einzelauftrage anhand
der Bezugsregelung (Kaskadenregelung) im Pflichtenheft vergeben.

Innert Frist gingen zehn Angebote ein. Im Anschluss an die Offert6ffnung vom 9. Dezember 2022 wurden
die Angebote geprift und bewertet. Das Angebot der A. AG nahm in der Auswertung den vierten
Platz ein.

B.

Am 29. April 2023 erteilte die Vergabebehdrde den Zuschlag an die drei bestplatzierten Anbieterinnen
(nachfolgend auch: Zuschlagsempfangerinnen 1-3). Die viertplatzierte A. AG ersuchte in der Folge
um eine begriindete Verfigung. Die Vergabebehdrde legte in der begriindeten Zuschlagsverfiugung vom 11.
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Mai 2023 die massgebenden Griinde fiir die Zuschlagserteilung sowie die ausschlaggebenden Merkmale
und Vorteile der bertcksichtigten Angebote dar.

B.a. Am 22. Mai 2023 reichte die A. AG beim Appellationsgericht Basel-Stadt Rekurs gegen den
Zuschlag vom 29. April 2023 / 11. Mai 2023 ein. Sie beantragte, der Zuschlag sei aufzuheben und ihr zu
erteilen. Eventualiter sei die Angelegenheit zur Neubeurteilung an die Vergabebehdrde zurlickzuweisen.
Subeventualiter sei das Vergabeverfahren neu durchzufihren. Subsubeventualiter sei die Rechtswidrigkeit
des Zuschlags festzustellen.

In prozessualer Hinsicht verlangte die A. AG unter anderem, es sei dem Rekurs zunachst
superprovisorisch, danach provisorisch die aufschiebende Wirkung zu erteilen. Ausserdem sei ihr die volle
Einsicht in die Akten der Vergabebehdrde zu gewahren. In diesem Sinne seien ihr samtliche Dokumente zu
erdffnen, die Aufschluss Uber die Bewertung der eingereichten Angebote geben, namentlich und
insbesondere die Dokumentation der Gesprache mit den Auskunftspersonen der Referenzen, die
Dokumentation bezlglich der Prasentationen und die Dokumentation beziiglich der Aufgabenanalyse.

B.b. Mit Verfligung vom 24. Mai 2023 erteilte der Prasident des Appellationsgerichts dem Rekurs
superprovisorisch die aufschiebende Wirkung, indem er der Vergabebehdrde untersagte, die
Rahmenvertrage Uber die Erbringung der ausgeschriebenen Leistungen abzuschliessen. Alsdann lud der
Prasident des Appellationsgerichts die Vergabebehoérde und die drei Zuschlagsempfangerinnen mit
Verfiigung vom 1. Juni 2023 zur Einreichung einer Rekursantwort bis zum 3. Juli 2023 ein.

Die Vergabebehdrde liess sich fristgerecht vernehmen und stellte unter anderem den Verfahrensantrag, es
sei die dem Rekurs vorlaufig zuerkannte aufschiebende Wirkung insoweit aufzuheben, als es der
Bedarfsstelle zu erlauben sei, auf der Grundlage des erfolgten Zuschlags mit den
Zuschlagsempfangerinnen 1 und 2 die Rahmenvertrage Uber die Erbringung der ausgeschriebenen
Leistung abzuschliessen.

B.c. Mit Verfiigung vom 4. Juli 2023 entzog der Prasident des Appellationsgerichts in Abanderung der
Verfligung vom 24. Mai 2023 dem Rekurs insoweit die aufschiebende Wirkung, als der Bedarfsstelle erlaubt
werde, auf der Grundlage des erfolgten Zuschlags mit den Zuschlagsempfangerinnen 1 und 2 die
Rahmenvertrage Uber die Erbringung der ausgeschriebenen Leistung abzuschliessen.

In der gleichen Verfiigung ordnete der Prasident des Appellationsgerichts an, dass die Vernehmlassung der
Vergabebehdrde vom 3. Juli 2023 mit den Beilagen, aber ohne die Separatbeilagen zur Kenntnisnahme an
die A. AG sowie die Zuschlagsempfangerinnen 1-3 gehe. Der A. AG und den
Zuschlagsempfangerinnen 1-3 werde keine Einsicht in die Separatbeilagen gewahrt.

C.
Mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten und subsidiarer Verfassungsbeschwerde vom 9.
Juli 2023 gelangt die A. AG an das Bundesgericht. Sie beantragt die Authebung der Verfligung

vom 4. Juli 2023. Es sei dem Rekurs im Verfahren vor dem Appellationsgericht die aufschiebende Wirkung
vollumfanglich zu erteilen. Ausserdem sei ihr im Verfahren vor dem Appellationsgericht Akteneinsicht in
samtliche Dokumente zu geben, die Aufschluss Uber die Bewertung der eingereichten Angebote geben,
namentlich und insbesondere die Dokumentation der Gesprache mit den Auskunftspersonen der
Referenzen, die Dokumentation beziiglich der Prasentationen und die Dokumentation bezuglich der
Aufgabenanalyse.

Wahrend sich die Vorinstanz mit Eingabe vom 19. Juli 2023 vernehmen lasst und auf Abweisung der
Beschwerde schliesst, nimmt die Vergabebehdrde mit Eingabe vom 27. Juli 2023 Stellung und beantragt, es
sei die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf eingetreten werde. Die Beschwerdefiihrerin repliziert mit
Eingabe vom 21. August 2023 und halt an ihren in der Beschwerde gestellten Antragen fest.

Erwagungen:

1.
Das Bundesgericht priift seine Zustandigkeit und die weiteren Eintretensvoraussetzungen von Amtes wegen
(Art. 29 Abs. 1 BGG) und mit freier Kognition (vgl. BGE 147 1 89 E. 1; 146 11 276 E. 1).

1.1. Die frist- (Art. 100 Abs. 1 BGG) und formgerecht (Art. 42 BGG) eingereichte Eingabe betrifft eine
Angelegenheit des offentlichen Rechts (Art. 82 lit. a BGG) auf dem Gebiet der 6ffentlichen Beschaffungen
(Art. 83 lit. f BGG). Bei der angefochtenen Verfiigung vom 4. Juli 2023 handelt es sich um einen kantonal
letztinstanzlichen (Art. 86 Abs. 1 lit. d BGG) Zwischenentscheid (Art. 93 BGG) eines oberen Gerichts (Art.
86 Abs. 2 BGG) Uber die Anordnung vorsorglicher Massnahmen (Art. 98 BGG).

1.2. Gemass Art. 93 Abs. 1 BGG ist gegen andere selbstandig eréffnete Vor- und Zwischenentscheide die
Beschwerde zulassig, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnen (lit. a) oder
wenn die Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifihren und damit einen
bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fir ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wirde (lit. b). Die
Voraussetzungen von Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG liegen offensichtlich nicht vor. Zu priifen ist deshalb, ob der
angefochtene Zwischenentscheid betreffend die aufschiebende Wirkung (vgl. E. 1.3 hiernach) und die
Akteneinsicht (vgl. E. 1.4 hiernach) einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann.
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1.3. Das vorliegende Vergabeverfahren zeichnet sich dadurch aus, dass die Vergabebehdrde beabsichtigte,
(maximal) drei geeignete Anbieterinnen flir den Rahmenvertrag auszuwahlen, und dass sie den Zuschlag in
der Folge an die drei Anbieterinnen mit den bestplatzierten Angeboten erteilte (vgl. Bst. B hiervor). Die
Vorinstanz hob die superprovisorisch angeordnete aufschiebende Wirkung des Rekurses im Anschluss an
die Rekursantwort der Vergabebehoérde lediglich insoweit auf, als mit den Zuschlagsempfangerinnen 1 und
2 die Rahmenvertrage lber die Erbringung der ausgeschriebenen Leistung abgeschlossen werden dirfen.
Mit Blick auf die drittplatzierte Zuschlagsempfangerin (3) hat die bereits superprovisorisch angeordnete
aufschiebende Wirkung des Rekurses indes weiter Bestand.

1.3.1. Praxisgemass muss es sich beim nicht wieder gutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 93 Abs. 1
lit. a BGG um einen Nachteil rechtlicher Natur handeln, der auch durch einen fur den Beschwerdefiihrer
glnstigen Entscheid in der Zukunft nicht mehr behoben werden kann (vgl. BGE 144 111 475 E. 1.2; 143 1l
416 E. 1.3; 141 1l 80 E. 1.2). Grundsatzlich gilt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, dass der
Entzug oder die Nichterteilung der aufschiebenden Wirkung im Vergabeverfahren einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG bewirkt: Denn ohne die aufschiebende
Wirkung ist es der Vergabebehdrde madglich, mit der Anbieterin, die den Zuschlag erhalten hat, den Vertrag
Uber den vergebenen Auftrag abzuschliessen. Die beschwerdefiihrende Anbieterin kdnnte in der Folge den
Auftrag nicht mehr erhalten, womit ihr nur noch die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Zuschlags und die
Geltendmachung von Schadenersatzansprichen offenstinde (vgl. BGE 134 11 192 E. 1.4; Urteile
2C_717/2020 vom 11. Januar 2021 E. 1.2; 2C_951/2019 vom 16. Juli 2020 E. 1.2; vgl. auch Art. 9 Abs. 3
des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 iber den Binnenmarkt [Binnenmarktgesetz, BGBM; SR 943.02]).

1.3.2. Vorliegend besteht jedoch eine andere Ausgangslage: Die Aufthebung der erteilten aufschiebenden
Wirkung bezieht sich lediglich auf den Vertragsabschluss mit den Zuschlagsempfangerinnen 1 und 2.
Demgegeniber bleibt die aufschiebende Wirkung mit Blick auf den Vertragsabschluss mit der
Zuschlagsempfangerin 3 bestehen. Insofern bringt die Vorinstanz in ihrer bundesgerichtlichen
Vernehmlassung zutreffend vor, dass bloss eine eingeschrankte Aufhebung der aufschiebenden Wirkung
angeordnet worden sei, was dem Interesse der Beschwerdeflihrerin an der Erhaltung eines umfassenden
Rechtsschutzes Rechnung trage. Die Vorinstanz kann weiterhin tGber den Hauptantrag der
Beschwerdeflihrerin entscheiden, den Zuschlag vom 29. April 2023 / 11. Mai 2023 aufheben und den
Zuschlag der Beschwerdefiihrerin erteilen. Es besteht damit weiterhin die Moglichkeit, dass die
Beschwerdefiihrerin den Auftrag anstelle der Zuschlagsempfangerin 3 und damit als eine von drei
Anbieterinnen erhalt. Da die Beschwerdeflhrerin nach wie vor flr den Zuschlag als Drittplatzierte infrage
kommt, bewirkt der angefochtene Zwischenentscheid keinen wieder gutzumachenden Nachteil im Sinne von
Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG.

1.3.3. Daran vermag auch der Umstand nichts zu andern, dass die wahrend des laufenden
Rekursverfahrens im Rahmen der abgeschlossenen Vertrage mit den Zuschlagsempfangerinnen 1 und 2
bereits vergebenen Einzelauftrdge nicht mehr an die Beschwerdeflhrerin vergeben werden kénnten. Soweit
sich daraus Uberhaupt ein Nachteil rechtlicher Natur ergibt, ist Folgendes zu erwagen: Sollte die
Beschwerdeflihrerin im Rekursverfahren obsiegen, kann die Vergabebehodrde oder die Bedarfsstelle diesem
Umstand bei den spateren Einzelauftragen Rechnung tragen. Entsprechend fiihrt die Vorinstanz in der
Vernehmlassung aus, dass bei einer Gutheissung des Rekurses der Beschwerdeflhrerin dem angepassten
Zuschlag entsprechend die Einzelauftragsvergaben gemass der Bezugsregelung im Pflichtenheft (auch) an
die Beschwerdefihrerin erfolgen wirden. Auch die Vergabebehérde legt in der bundesgerichtlichen
Vernehmlassung dar, es werde mit den drei Zuschlagsempfangerinnen je ein Rahmenvertrag
abgeschlossen und in der Folge die Einzelauftrdge anhand der Bezugsregelung im Pflichtenheft vergeben,
sodass Uber die gesamte vertragliche Laufzeit keine der drei Anbieterinnen benachteiligt wiirde.

1.3.4. Im Weiteren macht die Beschwerdeflihrerin vor Bundesgericht nicht geltend, ihr wiirde aus dem
Umstand, dass sie nicht mehr Erst- oder Zweitplatzierte, sondern nur noch Drittplatzierte des
Vergabeverfahrens werden kénne, ein rechtlicher Nachteil erwachsen. Solches ist im Lichte des soeben
Gesagten auch nicht ersichtlich (vgl. E. 1.3.3 hiervor). Ohnehin hatte die Vorinstanz, falls sie den Zuschlag
vom 29. April 2023 / 11. Mai 2023 in Gutheissung des Rekurses aufhebt, zu beachten, dass die Aufhebung
der Zuschlagsverfligung eine ungeteilte Wirkung fir samtliche am Vergabeverfahren beteiligten
Anbieterinnen entfaltet (vgl. BGE 146 1l 276 E. 6.3.1; vgl. auch BGE 148 1 53 E. 4.1) und die Neubewertung
anhand der allenfalls korrigierten Zuschlagskriterien nicht nur auf die Angebote der Zuschlagsempfangerin 3
und der Beschwerdeflhrerin beschrankt werden darf (vgl. BGE 146 11 276 E. 6.3.3).

1.3.5. Nach dem Dargelegten stellt die angefochtene Verfiigung vom 4. Juli 2023 mit Blick auf die teilweise
Aufhebung der aufschiebenden Wirkung keinen anfechtbaren Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 Abs.
1 lit. a BGG.

1.4. Dasselbe ergibt sich mit Bezug auf das von der Vorinstanz mit Zwischenentscheid abgewiesene
Gesuch um vollstéandige Akteneinsicht.
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1.4.1. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung bewirkt die Beschrankung der Akteneinsicht grundsatzlich
keinen nicht wieder gutzumachenden Nachteil, da sie - wie die Ablehnung eines Beweisantrags oder jede
andere Verweigerung des rechtlichen Gehdrs - bei der Anfechtung des Endentscheids wirksam gertgt
werden kann (vgl. Urteile 2C_887/2019 vom 22. Oktober 2019 E. 2.2.1; 2C_313/2019 vom 3. April 2019 E.
2.3;9C_1072/2009 vom 29. Januar 2010 E. 4). Anders verhalt es sich indes im umgekehrten Fall, wenn
eine Beschwerde gegen die nach Auffassung einer Partei zu weitgehende Gewahrung der Akteneinsicht
erhoben wird, da eine bereits gewahrte Akteneinsicht nicht wieder riickgangig gemacht werden kann (vgl.
Urteile 2C_887/2019 vom 22. Oktober 2019 E. 2.2.1; 2C_599/2007 vom 5. Dezember 2007 E. 2.2). Eine
Ausnahme besteht nur im Strafprozessrecht, wo aufgrund der speziellen Verfahrensgarantie in Art. 101 Abs.
1 StPO ein nicht wieder gutzumachender Nachteil bejaht wird, wenn die beschuldigte Person im gegebenen
Verfahrensstadium grundsatzlich Uber ein Recht auf Akteneinsicht verfugt (vgl. Urteile 1B_585/2021 vom 16.
Februar 2022 E. 1.2; 1B_597/2011 vom 7. Februar 2012 E. 1.2).

1.4.2. Die Beschwerdeflhrerin bringt im Hinblick auf die vorinstanzlich beschrankte Akteneinsicht bloss in
pauschaler Weise vor, sie kdnne ohne Akteneinsicht ihre "Verfahrensrechte" nicht austben. Allerdings
begriindet sie nicht, weshalb es ihr nicht moéglich sein soll, die Verletzung dieser "Verfahrensrechte" im
Rechtsmittel gegen einen fiir sie negativen Endentscheid zu riigen (vgl. auch Urteil 2C_887/2019 vom 22.
Oktober 2019 E. 2.2.2). Dementsprechend stellt die angefochtene Verfiigung vom 4. Juli 2023 mit Blick auf
die lediglich eingeschrankte Gewahrung der Akteneinsicht ebenfalls keinen anfechtbaren
Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG dar.

2,

Nach dem Grundsatz der Einheit des Prozesses gilt der in Art. 83 BGG fiur bestimmte Sachgebiete statuierte
Ausschluss der Beschwerde in Offentlich-rechtlichen Angelegenheiten nicht nur fir Endentscheide, sondern
auch fiir die im betreffenden Verfahren ergehenden Zwischenentscheide (vgl. BGE 143 1l 425 E. 1.3; Urteil
2C_717/2020 vom 11. Januar 2021 E. 1.3). Mangels anfechtbarem Zwischenentscheid im Sinne von Art. 93
Abs. 1 BGG kann dahingestellt bleiben, ob die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
zulassig gewesen ware (vgl. Art. 83 lit. f BGG). Auch die subsidiare Verfassungsbeschwerde steht unter
diesen Umstanden nicht offen (vgl. Art. 117 BGG i.V.m. Art. 93 BGG). Es ist daher sowohl auf die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten als auch auf die subsidiare Verfassungsbeschwerde
nicht einzutreten. Die gestellten Prozessantrage werden damit gegenstandsilos.

3.

Bei diesem Verfahrensausgang tragt die Beschwerdeflhrerin die Gerichtskosten (Art. 66 Abs. 1 BGG).
Parteientschadigungen sind nicht geschuldet, da sich die Vergabebehdrde in ihrem amtlichen Wirkungskreis
hat vernehmen lassen (Art. 68 Abs. 3 BGG). Die Beschwerdegegnerinnen (Zuschlagsempfangerinnen 1-3)
sind im bundesgerichtlichen Verfahren weder anwaltlich vertreten noch haben sie sich vernehmen lassen
(Art. 68 Abs. 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Auf die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten wird nicht eingetreten.

2,
Auf die subsidiare Verfassungsbeschwerde wird nicht eingetreten.

3.
Die Gerichtskosten von Fr. 9'500.-- werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

4.
Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem Appellationsgericht Basel-Stadt, Prasident, mitgeteilt.
Lausanne, 24. August 2023

Im Namen der Il. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prasidentin: F. Aubry Girardin

Der Gerichtsschreiber: M. Zollinger
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