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1. AUSSCHLUSS / MARKTOFFENHEIT

VD.2020.88 URTEIL vom 14. Dezember
2020 (Appellationsgericht Basel-Stadt)

Das Bau- und Verkehrsdepartement des
Kantons Basel-Stadt (BVD) schrieb die
Modernisierung der Aufzugsanlagen in
den Parkhdusern Steinen und Elisabe-
then aus. Einziges Zuschlagskriterium
war der Preis.

Die Rekurrentin wurde vom Verfahren
ausgeschlossen, weil sie nach Ansicht
des BVD das Eignungskriterium eines be-
reits ausgefiihrten, vergleichbaren Refe-
renzauftrages mit der Leistungsart ,,Lift-
nicht erfiillt hat.
Wihrend des laufenden Rekursverfah-

modernisierung®

rens holte das BVD erneut eine Auskunft
bei der von der Rekurrentin angegebe-
nen Referenzperson ein. Aufgrund der
revidierten Referenzauskunft ergab sich,
dass es sich beim Referenzauftrag doch
um eine Modernisierung und nicht wie
urspriinglich verstanden um einen Kom-
plettersatz des Referenzaufzugs han-
delte. In seiner Rekursantwort erwog
das BVD daher zulissigerweise neu (vgl.
E. 2.3 f.), dass sich ein Verfahrensaus-
schluss gestiitzt auf dieses Kriterium
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nicht mehr rechtfertigt. Stattdessen
hielt das BVD am Verfahrensausschluss
der Rekurrentin aus anderem Grund fest.
Das BVD bemingelte nun erstmals in
seiner Rekursantwort die Abweichung
des Angebots von der ausgeschriebenen
Leistung, dessen Vergleichbarkeit und
die Vollstandigkeit des Angebots der Re-
kurrentin.

Das Appellationsgericht schiitzt das ge-
staffelte Priifungsvorgehen des BVD,
nach welchem es nach neuer und nun po-
sitiver Beurteilung der Offerte in Bezug
auf den Referenzauftrag erstmals (wih-
rend hangigem Rekursverfahren) priift,
ob das Angebot auch den weiteren An-
forderungen der Ausschreibung ent-
spricht. Zusammengefasst darf eine
Vergabestelle die Anbieterin auch aus ei-
nem anderen, bislang in der angefochte-
nen Verfiigung nicht aufgefiihrten Grund
ausschliessen (E. 2.4 und 2.6).

In materieller Hinsicht riigte die Rekur-
rentin die Argumentation des BVD hin-
gegen erfolgreich. Gefordert wurde in
der Ausschreibung die Marktoffenheit
der verwendeten Bestandteile. Mit an-
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deren Worten musste der spitere Anla-
genunterhalt auch durch eine andere
Firma gewdbhrleistet sein (E. 3.1). Die ge-
nerelle Anforderung nach marktoffenen
Bestandteilen ist entgegen der Beurtei-
lung des BVD nicht verletzt, wenn fiir den
Ersatz einzelner Komponenten eine ver-
gleichsweise langere Liefer- und Bear-
beitungsfrist zu erwarten sein sollte
(E. 4.3). Das Appellationsgericht hob den
Zuschlag auf und wies die Sache an das
BVD zuriick (E. 5).

2. AUSSCHLUSS/
OFFERTBEREINIGUNG

VD.2020.178 URTEIL vom 16. Dezember
2020 (Appellationsgericht Basel-Stadt)

Das Tiefbauamt des Kantons Basel-Stadt
(TBA) beschaffte neue Sicherheits- und
Arbeitsbekleidung. Als dem Eignungs-
nachweis gleichgestellte technische Spe-
zifikation wurde die Grossenverflgbar-
keit in den ,internationalen Grossen 35-
58“ verlangt.

Diese Vorgabe wurde im Rahmen der
Fragerunde verbindlich dahingehend
modifiziert, dass als ,Minimalanforde-
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rung Unisex-Gréssen 38-58 oder europa-
ischen Herrengrossen 44-58 und europa-
ischen Damengrossen 38-42“ verlangt
sind. Auf die Folge des Verfahrensaus-
schlusses bei mangelhafter Erfiillung die-
ses Muss-Kriteriums wurde hingewiesen.

Nachdem das TBA festgestellt hatte,
dass die von der Rekurrentin offerierten
Grossen ,,42-66 Normal, Lang + Kurz“
zumindest gemiss den numerischen An-
gaben weder den urspriinglichen noch
den modifizierten Gréssenanforderun-
gen entsprachen, fragte es bei der Rekur-
rentin telefonisch nach, welche Kleider-
grossen Inhalt ihrer Offerte seien. Das
TBA kam auch aufgrund seiner Riick-
frage zum Schluss, dass keine Damen-
grossen offeriert worden sind. Die Rekur-
rentin wurde daraufhin nicht zum
Tragetest eingeladen. Ihre Angebote
(Hauptangebot und zwei Varianten)
wurden vom Verfahren ausgeschlossen,
weil sie Bundhosen/Sommerhosen nicht
in allen verlangten Grossen angeboten
hatte (mangelhafte Erfiillung der Muss-
Kriterien).

Das Appellationsgericht halt zunichst
fest, dass es dem TBA erlaubt war, zur
Klarung des Offertinhaltes (Offertberei-
nigung) bei gewissen Anbietenden nach-
zufragen, ob die Offerte alle verlangten
Grossen abdeckt. Es gibt nichts daran
auszusetzen, dass das TBA dies telefo-
nisch und bei der in der Offerte ausdriick-
lich genannten Auskunftsperson tat. Da-
bei muss die angegebene
Auskunftsperson nicht zwingend einzel-
zeichnungsberechtigt sein (E. 2.4.3). Des
Weiteren geniigt es, wenn das Telefon-
gesprach von der Vergabestelle nur mit
wenigen Stichworten protokolliert wird

(E. 2.7.1).

Mit der Riige, die modifizierten Anga-
ben anlisslich der Fragerunde hitten
zusitzlich Verwirrung gestiftet, dringt
die Rekurrentin nicht durch. Die Rekur-
rentin hatte direkt auf die Fragerunde
reagieren und einen entsprechenden
Vorbehalt in ihrer Offerte anbringen

missen. Sie hat das TBA nicht auf all-
fallige Mangel in der Definition der ver-
langten Kleidergrossen hingewiesen,
sondern vielmehr ungeachtet solcher
angeblichen Unklarheiten von den
Muss-Kriterien abweichende Angaben
in ihrer Offerte aufgenommen. Das Ap-
pellationsgericht schiitzte den Verfah-
rensausschluss (E. 2.7.1und E. 3).

Es ginge zudem uber eine zulidssige Of-
fertbereinigung hinaus und wiirde eine
vergaberechtswidrige  Nachbesserung
darstellen, hitte das TBA der Rekurren-
tin ermdglicht, die fehlenden Grdssen
nachtraglich zu offerieren (E. 2.7.3).

3. NEUAUSSCHREIBUNG NACH
KONKURS / GLEICHWERTIGKEIT
ALTERNATIVER PRODUKTE

VD.2021.5 URTEIL vom 8. April 2021
(Appellationsgericht Basel-Stadt)

Das Bau- und Verkehrsdepartement
(BVD) musste eine Leuchtenlieferung ein
zweites Mal ausschreiben, nachdem
uiber die vormalige Zuschlagsempfinge-
rin der Konkurs eroffnet wurde und diese
ihre Arbeiten niederlegte. Die vormalige
Zuschlagsempfiangerin hat im bereits er-
stellten Rohbau die Einbaugehduse der
Downlights bereits verbaut. Die zu be-
schaffenden Produkte mussten daher zu
den bereits verbauten Teilen und in die
Betonaussparungen passen. Vor diesem
Hintergrund enthielt das Leistungsver-
zeichnis detaillierte Angaben zu den ge-
forderten Leuchten. Auch wurden die je-
weiligen Leuchttypen inklusive
Markenbezeichnungen festgelegt. Das
BVD wies darauf hin, dass die in der
Preisaufstellung genannten Produkte
zwingend anzubieten seien, Alternati-
ven wiirden nicht akzeptiert werden und

zum Ausschluss fuhren.

In der Fragerunde wurde die Strenge des
Produktezwangs beanstandet. Dies er-
kannte das BVD von sich aus und geht
mit dem Appellationsgericht (E. 2.3.2.2)
davon aus, dass die Kompatibilitit der

gelieferten Leuchten mit den bereits be-
stehenden Einbaugehiuse der Down-
lights zwar verlangt werden darf, der
Ausschluss von gleichwertigen Alterna-
tiven zu den aufgefiihrten Einzelproduk-
ten dagegen nicht zulidssig gewesen
wdre. In der Folge relativierte das BVD
den Produktezwang und passte das Leis-
tungsverzeichnis dahingehend an, dass
Angebote alternativer Leuchttypen un-
ter Beibringung neuer Leuchtenberech-
nungen, Bemusterungen, Datenblitter
und Ubernahme des Risikos der Pass-
genauigkeit zugelassen wiirden, wobei
die Priifung der Gleichwertigkeit vorbe-
halten wurde.

Die Rekurrentin verlangte Einsicht in Da-
tenblatter der von der Konkurrentin ein-
gesetzten Produkte und in deren Licht-
berechnungen. Diese wurde ihr zurecht
verweigert, da es sich dabei um techni-
sche Detailangaben und Spezifikationen
und somit um Geschiftsgeheimnisse der
Konkurrentin handelt, die zu den ver-
traulichen Informationen gehoren und
gemadss § 9 lit. f BeschG geschiitzt sind
(E. 2.2.2).

Die Rekurrentin moniert in materieller
Hinsicht die Nichterfiillung der Anforde-
rungen durch die zuschlagsberechtigte
Konkurrentin. Sie hitte Hinweise darauf,
dass die von der Konkurrentin offerierten
Leuchttypen von den in der Ausschrei-
bung verlangten Spezifikationen im Hin-
blick auf die Optik grundlegend abwei-
chen wiirden. Das Leistungsverzeichnis
verlange klar eine ,,curved-Abdeckung®.
Sie beanstandet, ein Produkt mit kosten-
glinstiger opaler Abdeckung sei weder in
optischer Hinsicht gleichwertig zum ver-
langten Produkt, noch wire die Lichtwir-
kung mit jenem vergleichbar. Damit
dringt sie nicht durch. Der Bericht des
vom BVD beigezogenen Generalplaners
kommt in diesem Punkt zum Schluss,
dass es sich um eine hochwertige gin-
gige Ausfiihrungsmethode handle. Die
Abdeckung ,,curved” wiirde dagegen nur
von einem Hersteller angeboten. Das Be-
harren auf dieser Abdeckungsvariante
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wiirde den Markt somit unzulissig ein-
schranken. Auch in Bezug auf andere
Spezifikationen (Masse, Leuchtstarke,
Materialien, Aufhdngungen, Funktiona-
litdten) erachtet das Appellationsgericht
die Gleichwertigkeit der von der Konkur-
rentin angebotenen Produkte als im Be-
und belegt (E.
2.3.2.3). Da den Anbietenden im Rahmen

richt plausibilisiert

der Fragerunde transparent dargestellt
wurde, nach welchen Kriterien die
Gleichwertigkeit von alternativ angebo-
tenen Produkten gepriift wird und weil
sich eine sorgfiltige Priifung aus der Re-
kursantwort nachvollziehbar dokumen-
tiert ergibt, hat das BVD das ihm zu-
stehende Ermessen auch zum Schutz des
Wettbewerbs  korrekt

(E. 2.3.3.2).

ausgenutzt

4. UNTERNEHMERVARIANTE VS.
ALTERNATIVE, GLEICHWERTIGE
PRODUKTEVARIANTE

VD.2021.40 URTEIL vom 4. September
2021 (Appellationsgericht Basel-Stadt)

Das Swiss TPH (Schweizerisches Tro-
pen- und Public Health-Institut) schrieb
einen Bauauftrag Neubau AV-Technikim
offenen Verfahren aus. Gemass Aus-
schreibung im Kantonsblatt waren we-
der Varianten noch Teilangebote zuge-
lassen. In den Angebotsbedingungen
und Angebotsgrundlagen wurde den An-
bietenden das Recht eingerdaumt, von
den in der Ausschreibung im Leistungs-
verzeichnis aufgefiihrten Produkten ab-
zuweichen und ,gleichwertige Produkte
einzusetzen, die identische Spezifikatio-
nen und Funktionalititen haben wie die
Ausgeschriebenen®. Bei der Verwendung
von anderen Materialien und Produkten
hatten die Anbietenden fiir die Kalkula-
tion diese ,,zwingend schriftlich mittels
separatem Schreiben auf eine Unterneh-
mervariante mit Angabe von Mehr-und /
oder Minderpreisen” zur Kenntnis zu
bringen.

Diese formlichen Vorgaben bezeichnet
das Appellationsgericht als ,,durchaus
interpretationsbediirftig” (E. 2.2.2).

Das Swiss TPH erkannte erst nach der
Offertoffnung im Rahmen der Auswer-
tung, dass die Konkurrentin nicht nur
eine, sondern zwei Offerten gleichzeitig
und zusammen mit einem Begleitschrei-
ben eingereicht hatte. Die Konkurrentin
bezeichnete ihre beiden Offerten als
,Grundofferte” und ,,Alternative. In der
Folge erweiterte das Swiss TPH nach-
traglich das urspriingliche Offertoff-
nungsprotokoll um diese ,,Unterneh-
mervariante”. Diese ,Alternative” war
im Vergleich zu jenem der Rekurrentin
preisgiinstiger und erhielt den Zuschlag.
Die ,,Grundofferte” der Zuschlagsemp-
fangerin hingegen war teurer als das An-
gebot der Rekurrentin. Das Appellati-
onsgericht bestatigt zwar die geltende
Formstrenge bei Fragen der rechtzeiti-
gen Einreichung von Angeboten. Aller-
dings war vorliegend klar erstellt, dass
das gesamte Angebot mit den zwei
Preisangeboten bei der Offertoffnung
rechtzeitig vorgelegen hat. Das Swiss
TPH hat die Formvorschriften zur Offer-
toffnung gemass § 24 BeschG nicht ver-
letzt. Die mangelnde Auffiihrung des
libersehenen zweiten Preisangebots im
Offertoffnungsprotokoll schadet nicht.
Umso mehr, als die betreffende Konkur-
rentin bereits an dem auf die Offertoff-
nung folgenden Tag per E-Mail interve-
nierte und darauf hinwies, eine
,Unternehmervariante® eingegeben zu
haben. Diese Intervention war nicht ver-
spatet, zumal die Offertdffnung pande-
miebedingt nur per Videokonferenz
stattfand und sich die Anbietenden nicht
miindlich zuschalten konnten (E. 2.2.2).

Aufgrund der Riige der Rekurrentin, wo-
nach die Einreichung einer Unterneh-
mervariante gemdss Ausschreibung un-
zuldssig gewesen sei und zum
Ausschluss der angebotenen ,Alterna-
tive” der Zuschlagsempfingerin hitte
flihren miissen, hatte sich das Appellati-
onsgericht mit dem Unterschied zwi-
schen einer Unternehmervariante und
dem Angebot alternativer, gleichwerti-

ger Produkte zu befassen. Wenn in den

Um-
schreibung der im konkreten Beschaf-

Ausschreibungsunterlagen  zur

fungsgeschift verlangten technischen
Spezifikationen des Beschaffungsgegen-
standes mangels anderer hinreichend
genau oder verstandlicher Beschreibung
des Beschaffungsbedarfs
weise besondere Handelsmarken oder

ausnahms-

Handelsnamen verwendet werden, miis-
sen Angebote alternativer, aber gleich-
wertiger Produkte zwingend zugelassen
werden. Das Swiss TPH ist mit dem ver-
bindlichen und transparenten Hinweis
auf die Zulassung von gleichwertigen Al-
ternativen zu den aufgefiihrten spezifi-
schen Produkten diesen vergaberechtli-
chen Vorgaben gefolgt (E. 2.1.2).

Eine Unternehmervariante liegt dagegen
vor, wenn von den Ausschreibungsvor-
gaben abgewichen wird und das Ange-
botene den Ausschreibungsunterlagen
nicht entspricht. Dass das Angebot mit
den alternativen Produkten von der
Vergabestelle und der Offerentin als
,Variante” bezeichnet wird, dandert an
der sachlichen Qualifikation dieser Of-
ferte nichts. Den Anbietenden ist es auch
beim Ausschluss von Unternehmervari-
anten unbenommen, zwei den Aus-
schreibungsvorgaben  entsprechende
Offerten einzureichen — ein Angebot,
dem die im Leistungsverzeichnis aufge-
fiihrten Produkte zugrunde gelegt wer-
den und ein anderes Angebot mit
(gleichwertigen)
(E. 2.1.2).

Alternativprodukten

Die Konkurrentin legte keine Unterneh-
mervariante vor, sondern offerierte al-
ternative Produktevarianten, die sie als
absolut gleichwertig bezeichnete und
die sich auch effektiv als gleichwertig
herausstellten. Die funktionale Beurtei-
lung der Gleichwertigkeit durch das
Swiss TPH unter Beizug eines fiir diese
Beschaffung spezialisierten Unterneh-
mens ist nicht zu beanstanden (E. 2.1.2
und E. 2.3).
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5. NICHT-ERFULLEN EINES MUSS-
KRITERIUMS (MESSPRAZISION)

VD.2020.192 URTEIL vom 26. April 2021
(Appellationsgericht Basel-Stadt)

Die Universitit Basel schrieb die Be-
schaffung eines «Gas Isotope Ratio
Mass Spectrometer (IRMS)» fiir das De-
partement Umweltwissenschaften
(DUW) im offenen Verfahren aus. Die Re-
kurrentin wurde vom Verfahren ausge-
schlossen, da sie eine von 16 technischen
Mindestanforderungen nicht erfiillt

hatte (E. 2.1.1).

Mit Blick auf das betreffende Kriterium
hatte die Rekurrentin die in bestimmter
Hinsicht verlangte Messprazision in der
Selbstdeklaration zwar als erfiillt ange-
geben und bestdtigt. In ihrem System-
beschrieb hatte sie jedoch wiederholt auf
ihre technische Dokumentation verwie-
sen, wonach das Produkt im betreffen-
den Punkt lediglich 0.12 %o (und nicht
wie gefordert < 0.1 %.) Prazision garan-
tieren kénne.

Das Appellationsgericht geht mit der
Vergabestelle davon aus, aus den Anga-
ben der Rekurrentin sei zu folgern, das
angebotene Gerdt sei nicht standard-
massig darauf ausgerichtet, den von der
Universitdt verlangten Prazisionsgrad si-
cherzustellen (E. 2.2.5). Es sei deshalb
nicht zu beanstanden, wenn die fachlich
versierte Bedarfsstelle das in Frage ste-
hende Muss-Kriterium als nicht erfiillt
betrachte. Dies insbesondere in Anbe-
tracht der grossen Bedeutung von Prizi-
sion und Stabilitdt von Messergebnissen
im Bereich der universitaren Forschung
(E. 2.2.6).

Gemass dem Appellationsgericht war es
liberdies zuldssig, die Frage der Mess-
genauigkeit nicht nur (wie oben darge-
legt) als Muss-Kriterium, sondern iiber-
dies auch noch als Zuschlagskriterien
einer Bewertung zu unterziehen (E. 2.3).

Weiter hdlt das Appellationsgericht das
Vorgehen fiir zuldssig, wonach das

Merkmal der Messqualitit im Rahmen
von unterschiedlichen Zuschlagskrite-
rien (Zuschlagskriterium Messung, Be-
nutzerfreundlichkeit sowie Unterkrite-
rium Kompatibilitit mit bestehenden
Anlagen) zu einer schlechteren Beurtei-
lung des Produkts der Rekurrentin ge-
fuhrt hat. Qualitative Unterschiede eines
Produkts wirken sich hdufig auf verschie-
dene Aspekte der Nutzung dieses Pro-
duktes aus und kénnen daher auch bei
verschiedenen Beurteilungspunkten in
die Bewertung einfliessen (E. 2.5.3).

6. SACHLICHE GRUNDLAGE
FUR PUNKTEABZUG

VD.2020.168 URTEIL vom 12. Juli 2021
(Appellationsgericht Basel-Stadt)

Von der IWB wurde die Vergabe «Leckor-
tungssystem Trinkwassernetz» in einem
offenen Verfahren durchgefiihrt. Als Zu-
schlagskriterium 2 war eine , Testmes-
sung” vorgesehen. Dabei wurden beim
Produkt der Rekurrentin Mangel festge-
stellt. Die Vergabestelle konnte im Re-
kursverfahren jedoch nicht aufzeigen,
dass das Produkt der Rekurrentin bei
dessen Testung entsprechend der in der
Offerte aufgezeigten Installationsanlei-
tung angewandt wurde. Damit kann
nicht ausgeschlossen werden, dass die
betreffenden Mangel auf die mangel-
hafte Anwendung der Gerate zuriickzu-
fiihren sind. Folglich fehlt eine dokumen-
tierte sachliche Grundlage fiir den bei der
Rekurrentin in diesem Zusammenhang
vorgenommenen Punkteabzug (E. 2.6).
Es kann damit nicht ausgeschlossen
werden, dass bei einer korrekten Durch-
flihrung der Tests der Zuschlag an die
Rekurrentin und nicht an die Beigela-
dene erfolgt wire. Die angefochtene Zu-
schlagsverfiigung wurde vom Appellati-
onsgericht aufgehoben und die Sache
zur erneuten Durchfiihrung der Testung
an die IWB zuriickgewiesen (E. 3).

Einleitend weist das Appellationsgericht
darauf hin, dass die Vertraulichkeit der
Offerten zum Schutz der Geschiftsge-

heimnisse der Mitbewerber den An-
spruch auf rechtliches Gehor gemiss
Art. 29 Abs. 2 BV begrenzt. In die Anga-
ben in den Offerten der anderen Anbie-
tenden und die entsprechenden Mess-
und Evaluationsberichte wurde damit zu
Recht keine Akteneinsicht gewahrt (E.

2.3).

Einmal mehr hilt das Appellationsge-
richt schliesslich fest, dass eine gegen
die Gewichtung des Preises erhobene
Riige bereits in einem Rekurs gegen die
Ausschreibung selbst vorgebracht wer-
den muss (E. 2.4 f.).

7. UNZULASSIGER
VERFAHRENSABBRUCH

ENTSCHEID vom 24. Juni 2020 (810 19
240) (Kantonsgericht Basel-Landschaft)

Die Bau- und Umweltschutzdirektion
des Kantons Basel-Landschaft (BUD)
schrieb den Auftrag "Reinigung / Entlee-
rung Sammlerschichte® aus. Nachdem
entsprechende Angebote eingegangen
waren, verfiigte die BUD den Abbruch
bzw. die Neuauflage des Verfahrens. § 29
Abs. 1BeG zidhlt die moglichen Abbruch-
griinde in nicht abschliessender Weise
auf (E. 5.1).

Vorliegend wurde das neue Vergabever-
fahren mit unverdnderter Leistung, je-
doch mit angepassten Eignungskriterien
neu aufgelegt. Gemass BUD sei aufgrund
der Schliessung einer Zementfabrik ein
Entsorgungsengpass in der thermischen
Behandlung
schlammen entstanden. Aufgrund des-

von  Strassensammler-
sen sei die umweltgerechte Behandlung
der Schlamme nicht mehr gewihrleistet.
Darum wurde neu als EK 2 ein "Nachweis
konformer Entsorgung gemdss VVEA
Art. 22" verlangt (E 5.4.1; 5.4.3; 5.5.2 f.).

Das Kantonsgericht hat diesen Verfah-
rensabbruch nicht geschiitzt. Soweit im
neu aufgelegten Vergabeverfahren zu-
sdtzliche Vorgaben hinsichtlich nachge-
lagerter Entsorgungsschritte definiert
wurden, ist kein Zusammenhang mit der
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ausgeschriebenen Leistung erkennbar.
Das neue EK 2 weist keinen Bezug zur
Eignung der Anbietenden fiir die Ausfiih-
rung des vorliegend in Frage stehenden
Auftrags (Reinigung/Entleerung der
Sammlerschichte) auf und stellt ein leis-
tungsfremdes, in Widerspruch zu § 7
Abs.2 BeG stehendes Eignungskriterium
dar. Die Anforderungen an die Entsor-
gung der Strassensammlerschlimme
sind Giberdies in Bezug auf simtliche Ent-
sorgungsschritte abschliessend im Bun-
desrecht geregelt (E. 5.6.5f.).

Ein sachlicher Grund fiir den Verfahren-
sabbruch zugunsten eines neu aufgeleg-
ten Verfahrens mit unverdnderter Leis-
tung, Eignungs-
kriterien, ist zu verneinen. Der Verfah-

aber gednderten
rensabbruch bzw. die Neuauflage des
Verfahrens erweisen sich als unzuldssig
(5.7).

8. PROJEKTWETTBEWERB /
ANWENDBARKEIT OFFENTLICHES
BESCHAFFUNGSRECHT

ENTSCHEID vom 28. April 2021 (810 20
244) (Kantonsgericht Basel-Landschaft)

Die Stadt Laufen suchte ein Investo-
renteam zur Planung und Erstellung ei-
ner Uberbauung in okologischer Bau-
weise im Gebiet "am Diebach". Sie
beabsichtigte, bezahlbaren Wohnraum
fiir einheimische Familien zu schaffen.

Das Investorenteam sollte das Recht er-
halten, acht Doppeleinfamilienhiduser zu
planen, zu bauen und zu verkaufen. Die
Stadt verpflichtete sich insbesondere,
die Baurechtsnehmer zu suchen und mit
diesen Baurechtsvertrdge abzuschlies-
sen — kombiniert mit den Hauskaufver-
tragen des Investorenteams. Das Inves-
torenteam sollte die Planung finanzieren
und die Kosten fiir den Bau sowie grund-
sdtzlich das Risiko tragen.
Das Kantonsgericht kommt zum
Schluss, dass der Projektwettbewerb
nicht dem offentlichen Beschaffungs-
recht unterstellt ist. Es tritt auf die Be-
schwerde gegen den Zuschlag nicht ein
(E. 5.6). Erstens konne das beschriebene
Rechtsgeschift nicht als Bauauftrag
qualifiziert werden. Die Stadt Laufen be-
schaffe keine Bauten. Sie ubernimmt
nach der vertraglichen Ausgestaltung
keine Baukosten und kommt gegebe-
nenfalls auch nicht fiir die Kosten von
nicht verkauften oder nicht verkaufli-
chen Hausern auf (E. 4.1).

Zwar gebe die Stadt Laufen Architektur-
leistungen resp. die Projektentwicklung
in Auftrag, weshalb sie sich in der Rolle
der Nachfragerin befindet. Sie entrichtet
auch durchaus eine direkte Art der Ver-
giitung an die Gewinnerin, indem sie die-
ser das exklusive Recht erteilt, das frag-
liche Bauland zu iiberbauen und die

Hauser an die Baurechtsnehmer zu ver-
kaufen (E. 4.2). Allerdings ist diese Ge-
schaftstdtigkeit im Bereich des Finanz-
vermogens nicht als offentliche Aufgabe
zu qualifizieren und erfolgt ausserhalb
der Regeln des Beschaffungsrechts (E.
5.4, 5.6). Dass die Gemeinde konkrete
vertragliche — und nicht hoheitliche —
Vorgaben iiber die Verwendung ihrer
Vermogenswerte macht, namentlich
eine unter okologischen und &Estheti-
schen Gesichtspunkten befriedigende
Gesamtlosung anstrebt, bedeutet nicht,
dass sie deswegen eine 6ffentliche Auf-
gabe erfiillt. Dadurch wird sie auch nicht
in ihrer raumplanerischen Funktion tatig
(E. 5.3). Es liegt kein 6ffentlicher Auftrag
im Sinne des interkantonalen bzw. kan-
tonalen offentlichen Beschaffungsrechts
vor (E. 5.6). Es rechtfertigte sich deshalb,
die Beschwerdeeingabe an den Regie-
rungsrat des Kantons Basel-Landschaft
weiterzuleiten.

Die Vergabestelle kann zwar freiwillig
unterschwellig ein offenes oder selekti-
ves Verfahren durchfiihren, hat aber
nicht die Moglichkeit, die Ausschreibung
oder den Zuschlag fiir eine Beschaffung,
die dem Vergaberechtsregime nicht un-
tersteht, freiwillig durch entsprechende
Bezeichnung zu einer anfechtbaren Ver-
fiigung im Sinne von § 31lit. f BeG zu ma-
chen (E. 5.6).
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