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OFFENTLICHES BESCHAFFUNGSWESEN - Vertiefung

Programm Nachmittag:
13:30 — 15:00 Uhr / 15:15 - 16:30 Uhr

. Das freihandige Verfahren

Zuschlag, Fristen und Gerichtsverfahren
Vertragsschluss

Verfahrensabbruch / Wiederholung / Widerruf
Hinweise auf Handbuch und Orientierungshilfen

Gruppenarbeiten (15:15 — 16:00 Uhr)

N o o A~ W DhoE

Exkurs: Ausschreibung von Planerleistungen / Wettbewerben
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1. Das freihandige Verfahren

a) Im unterschwelligen Bereich |
Entscheide Verwaltungsgericht Zrich (vgl. Reg. 7):

* VB.2016.00365 v. 19.01.2017
* VB.2015.00701 v. 07.04.2016
* VB.2014.00433 v. 02.03.2015
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1. Das freihandige Verfahren

a) Im unterschwelligen Bereich Il
Entscheid des VGer ZH VB.2015.00701 v. 07.04.2016 (Reg. 7):

« Konkurrenzofferten auch im freihandigen Verfahren zulassig
« Vorsicht: nicht Anschein eines Einladungsverfahrens erwecken!

« Grundsatze des rechtsstaatlichen Verwaltungshandelns:
Verbot von Willklr und rechtsungleicher Behandlung, Treu und Glauben
sowie faires Verfahren beachten

« Mindestanforderungen des Binnenmarktgesetzes: Grundsatz der
Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung der Anbieter sind einzuhalten
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1. Das freihandige Verfahren

a) Im unterschwelligen Bereich Il
Wichtige Punkte bel Einholung von Konkurrenzofferten:

« vorab entscheiden, ob Beschaffung freihandig, allenfalls unter Einholung
von Konkurrenzofferten, oder im Einladungsverfahren durchgefthrt wird

 wird freiwillig Einladungsverfahren gewahlt, ist an diesem festzuhalten:
nachtraglicher Wechsel unzulassig

« Transparenz wichtig: Hinweis, dass Offertanfrage im Rahmen eines
freihandigen Verfahrens mit Einholung mehrerer Konkurrenzofferten erfolgt
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1. Das freihandige Verfahren

b) Uberschwellig = Ausnahmebestimmung

Direktauftrage aufgrund der Ausnahmebestimmung von § 10 SVO:

Urheberrechte, z.B. «Klanghaus Toggenburg»; Urteil VGer SG B 2008/70 v.
14.10.2008 (Reg. 7): unzulassige freihdndige Vergabe

Dringlichkeit (vgl. BGE 141 11 113)

Erganzungsbeschaffungen (z.B. VB.2005.00557 v. 13.09.2006
betr. Tramdepot)

Technische Besonderheiten (z.B. Microsoft-Vergabe des Bundes
BGE 137 1l 313, Reg. 7; VB.2015.00780 v. 11.08.2016; VB.2014.00215 v.
29.07.2014, Regq. 7)

Planungs- und Gesamtleistungswettbewerb (vgl. VB.2013.00393 v.
16.01.2014, Reg. 7)
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1. Das freihandige Verfahren

b) Ausnahmebestimmung: Was gilt?

Ausnahmebestimmungen von § 10 Abs. 1 SVO sind restriktiv anzuwenden

Bericht erstellen gem. § 10 Abs. 2 SVO (interne Aktennotiz, vgl. Vorlage
Handbuch)

Vergabebeschluss durch zustandige Behdrde

Im Staatsvertragsbereich ist Publikation auf simap.ch vorgeschrieben und
auch sinnvoll

Beschwerdelegitimation: nur, wenn Beschwerdeflhrerin in der Lage ist, einen
Auftrag der betreffenden Art zu Gibernehmen (VB.2015.00780 v. 11.08.2016,
Reg. 7)
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2. Zuschlag, Fristen und Gerichtsverfahren

Die Themen je nach Phase

Phase 1 Phase 2 Phase 3
—
1 1 l Zeit

Beschluss / Rechtsmittelfrist: evtl.

Verfigung Debriefing / Rechtsmittel-
Begrundung / verfahren
Akteneinsicht

L Vertragsabschluss

frihestens

19.11.2019 Vzg V



2. Zuschlag, Fristen und Gerichtsverfahren

1. Phase - Erlass der Vergabeverfigung |

« Zuschlag und Absagen mit Verfigung inkl. Rechtsmittel-Belehrung
(10 Tage, keine Gerichtsferien)

« Publikation Zuschlag im offenen / selektiven Verfahren
(auch im Nicht-Staatsvertragsbereich) und freihandig erteilte Zuschlage
Im Staatsvertragsbereich www.simap.ch

« Formalitaten einer Verfligung beachten, Zustandigkeiten
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2. Zuschlag, Fristen und Gerichtsverfahren

1. Phase - Erlass der Vergabeverftigung Il

» Verflugende Behorde: muss nach Gemeindeordnungen und
Organisationsreglementen zustandig sein; Zeichnungsberechtigungen
beachten

« VB.2010.00002 v. 24.02.2010: «unter vorbehaltlicher Zustimmung
des Verwaltungsrates» ist unzulassig

* Privater, der im Auftrag Gemeinde Ausschreibung durchfthrt,
darf nie den Zuschlagsentscheid fallen (Nichtigkeit der Verfigung;
vgl. auch VGer Tl 52.2015.39 v. 16.04.2015)
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2. Zuschlag, Fristen und Gerichtsverfahren

1. Phase - Erlass der Vergabeverftigung Il

« Begrindung: was genugt?

— «wirtschaftlich glinstigstes Angebot», «beste Erfillung der
Zuschlagskriterien» - gentigend?

— Unterschiedlich strenge Praxis, im Kanton Zirich noch moglich

« Erhodhte Anforderungen z.B. beim Abbruch, Ausschluss, Widerruf
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2. Zuschlag, Fristen und Gerichtsverfahren

2. Phase - Fristen, Debriefing, Begrtindungspflicht

* Debriefing
— beliebtes Instrument in der Praxis
— gesetzlich nicht geregelt

 Schriftliche Begriindung kann verlangt werden

— § 38 Abs. 3 SVO: Name, Preis des berilcksichtigten Angebots, wesentliche
Grunde fir die Nichtberticksichtigung, ausschlaggebende Merkmale und
Vorteile des bericksichtigten Angebots

— Wichtig: gute Begriindung und sofort - verhindert Beschwerden!

 Recht auf Akteneinsicht / Grundsatz der Vertraulichkeit von Informationen des
Anbieters (Art. 11 lit. g IVOB)
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2. Zuschlag, Fristen und Gerichtsverfahren

3. Phase - das erstinstanzliche Verfahren |
« Antrage, Beschwerdegrinde (Art. 16 IVOB: nicht Unangemessenheit)
* Rugepflichten (VB.2014.00701 v. 07.05.2015)

+ Legitimation (VB.2016.00312 v. 09.02.2017; VB.2016.00793 v. 23.03.2017,
BGE 141 11 14)

« Aufschiebende Wirkung (Art. 17 IVOB): «stand-still» superprovisorisch,
definitiv, nachtraglich Akteneinsicht
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2. Zuschlag, Fristen und Gerichtsverfahren

3. Phase - das erstinstanzliche Verfahren Il
 Akteneinsicht

« Der Verfahrenslauf:
— 2 Schriftenwechsel (und zusehends mehr)

— hohes Tempo - erfordert rasches Handeln der Parteien

« Der Entscheid (Art. 18 IV6B): Anordnung zur Zuschlagserteilung
(vgl. VB.2015.00522. v. 24.11.2015; VB.2014.00660 v. 06.02.2015),
zur Neubeurteilung, zur Neuausschreibung, Feststellung Rechtswidrigkeit
oder Abweisung
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3. Vertragsabschluss - Wann zulassig? |

« Kantonale Verfahren: vgl. VB.2013.00672 v. 08.05.2014;
VB.2012.00436 v. 20.07.2012

— nach Ablauf Beschwerdefrist
— wenn nicht mehr mit Beschwerde zu rechnen ist

— wenn in der eingegangenen Beschwerde keine aufschiebende Wirkung
beantragt wurde und diese im Rahmen der Fristansetzung zur
Beschwerdeantwort auch von Amtes wegen nicht erteilt wurde

« Entzug der aufschiebenden Wirkung

— umgehend, Frist fur Rechtsmittel an BGer muss nicht
abgewartet werden, BGer 2D 26/2012 v. 07.08.2012
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3. Vertragsabschluss - Wann zulassig? |l

* Vergabeverhaltnis ist dffentlich-rechtlicher Natur

« Rechtskraftiger Zuschlag, mit dem Vergabeverfahren beendet wird,
stellt Abschlusserlaubnis fur Vertragsabschluss dar

 Ist immer auch Vertragsanbahnungsverhaltnis, das zudem auch
Vertragsrecht untersteht

« Angebot eines Anbieters ist vergaberechtlich wie auch privatrechtlich zu
beurteilen, auch was Bindung des Unternehmers betrifft

» Vgl. Berufung des Anbieters auf Grundlagenirrtum: vertragsrechtliche
Beurteilung; vergaberechtliche Beurteilung eingrenzend, streng
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3. Vertragsabschluss - Wann zulassig? Il

« BGE 1291 410: negative Bindung - keine Pflicht zum Vertragsabschluss
(Reg. 11)

* Vertragsanpassungen und -erganzungen: Was ist mdglich und wo sind die
Grenzen?

« Was gilt bei spaterer Vertragsauflosung?
Das Vergaberecht kommt nicht mehr ins Spiel; Grenze: Missbrauch
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4. Verfahrensabbruch / Wiederholung / Widerruf des Zuschlags |

« Abbruch: bel hangigem Vergabeverfahren vor Zuschlagserteilung

« § 37 SVO: nur wenn «wichtige Grunde» vorliegen, wie
— kein Angebot, das Kriterien gemass Ausschreibungsunterlagen erfillt
— veranderte Rahmen- oder Randbedingungen
— kein wirksamer Wettbewerb
— wesentliche Anderung der nachgefragten Leistung erforderlich
— nicht: durch Vergabestelle selbstverschuldete Griinde

* Abbruch / Wiederholung: Verfugung/Mitteilung und Publikation (im
offenen/selektiven Verfahren), anfechtbar

« vgl. BGE 141 11 353; VB.2016.00673 v. 23.05.2017; VB.2016.00595 v.
01.12.2016; VB.2016.00481 v. 17.11.2016; VB.2015.00568 v. 12.05.2016;
VB.2011.00330 v. 25.10.2011; VB.2005.00068 v. 20.04.2005 (Reg. 10);
VB.2002.00283 v. 18.06.2003 (Reg. 10); VB.2002.00258 v. 23.01.2003
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4. Verfahrensabbruch / Wiederholung / Widerruf des Zuschlags Il

« Teilabbruch: Vergabestelle gliedert nur bestimmte Leistungen aus einem
gesamthaft ausgeschriebenen Leistungspaket aus

 Lediglich Verzicht auf einen Teil der ausgeschriebenen Arbeiten, wenn sich
wichtiger Grund auf diesen Tell bezieht (keine Wiederholung des Verfahrens)

« Bsp.: wenn nur bei einzelnen Positionen eine massive Kostentberschreitung
vorliegt, nicht aber beim Gesamtpreis
— massiv teurere Positionen durfen gestrichen und Teilabbruch verfugt
werden

+ vgl. VB.2011.00330 v. 25.10.2011; VB.2002.00258 v. 23.01.2003
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4. Verfahrensabbruch / Wiederholung / Widerruf des Zuschlags lll

Rechtsprechung:

. BGE 141 11 353

. VB.2016.00673 vom 23.05.2017
. VB.2016.00595 vom 01.12.2016
. VB.2016.00481 vom 17.11.2016
. VB.2015.00568 vom 12.5.2016

. VB.2002.00283 vom 18.6.2003 und weitere in den Folien genannte
Entscheide
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4. Verfahrensabbruch / Wiederholung / Widerruf des Zuschlags IV

« VB.2005.00068 v. 20.04.2005 und VB.2006.00175 v. 13.09.2006:
- Zuschlag erteilt, Vertrag noch nicht abgeschlossen

- Widerruf Zuschlag, vor Vertragsabschluss mit anderem Anbieter: rechtsmittelfahige
Widerrufs-Verfligung mit gleichzeitiger neuer Zuschlagserteilung

- Voraussetzungen fir Widerruf: § 4 a Il BetG — Verweis auf Ausschlussgrinde (§4 a
| BetG).
Grunde diarfen bei Zuschlagserteilung nicht bekannt gewesen sein

- zulassige Falle (z.B. bei falschen Angaben des Anbieters, nachtraglichen Ereignisse,
wie Konkurs 0.A))
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5. Hinwelis: Handbuch fur Vergabestellen

1) Einstieg ins Handbuch

2) Grundlagen

3) Anwendungsbereich

4) Vorbereitung einer Beschaffung

5) Verfahrenim
Nicht-Staatsvertragsbereich

6) Verfahrenim Staatsvertragsbereich

19.11.2019

7) Rechtsschutz
8) Merkblatter
9) Vorlagen

10) Erlauterungen zu
den Rechtsgrundlagen

11) Glossar

12) Sachregister

vzgy



5. Hinweis: Handbuch fur Vergabestellen

Orientierungshilfen

Verweise

Mit den Verweisen wird auf Kapitel, Merkblatter, Vorlagen und Rechtsgrundlagen im Handbuch

verwiesen.
Kapitel
erweis auf Kapitel-Nr.
v P ) Die konkrete Verfahrensdauer hangt stark vomn \\ K c2
) Beschaffungsobjekt, dem Aufwand fir die '
Merkblatter Auswertung der Offerten und den internen - M -
(Verweis auf Nummer Entscheidungen ab. Ein offenes Verfahren
des Merkblatts) dauert aber in aller Regel mindestens 4 Mona- V o
te, ein selektives Verfahren mind. 5 - & Maona- /’f
te. Auch fir ein Einladungsverfahren werden § § 25 SVO
Vorlagen meist ca. 2 Monate bendtigt. / Art. 7 IVGB
(Verweis auf Nummer der
Vorlage)

Rechtsgrundlagen
(Verweis auf die Rechtsgrundlagen
BeiG, IVGB, SVO in Kapitel 2.4)
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5. Hinwelis: Handbuch fur Vergabestellen

Orientierungshilfen

Farbkonzept
Die Vergabeverfahren sind mit Farben gekennzeichnet.

ohne Rahmen:
Verfahren im

Nicht-Staatsvertragsbereich -
Offensas Selektives | Freihandiges ffenes | Selektives | Einladungs- |Freihandiges
Verfahren | Verfahren Verfahren Verfahren | Verfahren | werfahren | Verfahren
Werfahren im Staatsvertragsbereich Werfahren im Micht-Staatsvertragskereich

mit orangefarbenem Rahmen:

Verfahren im
Staatsvertragsbereich
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5. Hinwelis: Handbuch fur Vergabestellen

Vorbereitung einer Beschaffung
Welches Verfahren kommt zur Anwendung? x 42

Ablaufschema |

Dienstleistungsauftrage

Verfahren im
Staatsvertragsbereich

Beispiel Dienstleistungsauftrage

Verfahren im Nicht-
Staatsvertragsbereich

vgl. Ablaufschemen im Handbuch
far Vergabestellen und einzelne
Verfahrensschritte, K 4.2

Ausnahme
Qemass
510 sVO7

Auftrag
CHF 2507000
Mein
I l A A 4

Offenes Selektives Einladungs- Frelhandiges
Verfahren Verfahren verfahren Verfahren

Offenes Selektives Frelhandiges
Verfahren Verfahren Verfahren

* hw. CHF 640°000, CHF 700°000 ( K 3.4)

| seite 45

il Handbuch fiir Vergabestellen 2011
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5. Hinwelis: Handbuch fur Vergabestellen

Ablaufschema ll

Beispiel Lieferauftrage

19.11.2019

Vorbereitung einer Beschaffung

Welches Verfahren kommt zur Anwendung?

K a2

Lieferauftrage

Lieferauftrag
= CHF 350'000* 7
{anhang 1 aur voE)

Verfahren im
Staatsvertragsbereich

Verfahren im Nicht-
Staatsvertragsbereich

Nein

Mein

Ausnahme
gemass
§ 10 5v0?

MNein

Auftrag
< CHF 2500007

la

Ausnahme
gemass
§ 10 5W07

Mein

Mein
v o
Offenes Selektives Einladungs- Frelhandiges
Verfahran Vierfahren verfahren Verfahren
Offenes Selektives Frelhandiges
Verfahren Verfahren Verfahren

* baw. CHF 640°000, CHF 700°000 ( K 3.4)

Seite 4-5

Il Handbuch fiir Vergabestellen 2011
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5. Hinwelis: Handbuch fur Vergabestellen

Ablaufschema lll

Beispiel Bauauftrage

19.11.2019

Vorbereitung einer Beschaffung
Welches Verfahren kommt zur Anwendung?

K a2
Bauauftrage
Verfahren im
Summe der Staatsvertragsbereich
Bavaufirage
> CHF 8700°000%7 Ja
{nnhiang 1 o hok)
Verfahren im Nicht-
Staatsvertragsbereich
Nein
Aurfirag
= CHF 150°000 irm
Nein Baunebengewerbe bow. Jam Bagatellklausel?
: < CHF 300°000 im [Art. 7 abs. 7 o)
Bauhauptgewerbe?
Nein
Ja —
Ausnahme Ausnahme
gemass Ja — gemass
510 5vV0? §105V0?
Ja
Neim Nein
Auftrag
=< CHF 250°000 iy
Baunebengewerbe oder 1a
< CHF 500000 im
Bauhauptgewerbe?
Nein
¥
Offenes. Selektives Einladungs- Frelhandiges
Verfahren Verfahren verfahren Verfahren
Offenes Selektives Frethandiges
Verfahren Verfahren Verfahren
* brw. CHF 000000 ( K 3.4)
| seite 4-7
il Handbuch fiir Vergabestellen 2011
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5. Bagatellklausel fur Bauauftrage (Art. 7 Abs. 2 IVOB)

Beispiel: Summe der Bauauftrage ol _
CHF 40 Mio. : T e e o . Si%'iaf:zju
« Grundsatz fir die CHF 32 Mio.: 7 %
Vergabe im offenen oder selektiven -
Verfahren, auch wenn im Einzelfall
iIm Bereich der freihdndigen Vergabe £ =
(Ausnahme § 10 SVO) | i e pvage

offenen,

18 -+ selektiven und

keinen Platz mehr freihandigen
haben Verfahren gem.

32 Mio

§ 9 SVO: mind.

 Bagatellklausel far die CHF 8 Mio.: ... S e

wertes

Freihandiges oder Einladungs- R
verfahren je nach Auftragswert 0
des Einzelauftrags
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/. Exkurs: Beschaffung von Planerleistungen / Wettbewerb

Inhalt:

a) Ubersicht

b) Wahl des Verfahrens

c) Rechtsgrundlagen

d) Vorgehen

e) SIA Ordnung 142/143, 2009
f)  Freihandige Vergabe

g) Ankauf von programmwidrigen Wettbewerbsbeitragen
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/. Exkurs: Beschaffung von Planerleistungen / Wettbewerb

a) Ubersicht

Beschaffung Planerleistungen

Wettbewerbe Studienauftrag

Gesamtleistungs- Planungs- Gesamtleistungs- _
wettbewerb wettbewerb studie Planungsstudie

|deenwett- Projektwett-

bewerb bewerb Ideenstudie Projektstudie
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/. Exkurs: Beschaffung von Planerleistungen / Wettbewerb

b) Wahl des richtigen Verfahrens

Beschaffungsformen

lbsungsorientiert leistungsorientiert / «<Honorarsubmission»
(SIA 142/143) (SIA 144/2013)

Studien- Funktionale Leistungs-

auftrag

Leistungs- offerte mit
offerte Pflichtenheft

Wettbewerb
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/. Exkurs: Beschaffung von Planerleistungen / Wettbewerb

c) Rechtsgrundlagen

Vergabestelle

— P Vergaberecht = dffentliches Recht

Auswahl Anbieter:
Zuschlag aufgrund
Angebot

Angebot,
Vertragsabschluss » Vertragsrecht = Privatrecht

und -ausfihrung
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/. Exkurs: Beschaffung von Planerleistungen / Wettbewerb

d) Vorgehen

Rahmenbedingungen klaren

 |Ist das Vorhaben definiert?

« Wie soll das Verfahren zur Planerevaluation ablaufen?
« Wie soll der Vertrag mit dem/den Planern aussehen?

« Welche Planer sind gemeint?

« General-, Einzelplaner oder Planergemeinschaft?
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/. Exkurs: Beschaffung von Planerleistungen / Wettbewerb

e) SIA Ordnungen 142/143, Ausgabe 2009 |
Praambel:

« «Zu Beginn muss die Beschaffungsform — Wettbewerb (anonym) oder
Studienauftrag (nicht anonym) festgelegt werden.»

+ «Eine Kombination von Wettbewerb und Studienauftrag zu einer mehrstufigen
Beschaffungsform ist nicht zulassig.»
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/. Exkurs: Beschaffung von Planerleistungen / Wettbewerb

e) SIA Ordnungen 142/143, Ausgabe 2009 II
Inhalt:

« SIA 142: anonymer Wettbewerb als Regelfall

« SIA 143: nicht anonymer Studienauftrag als Ausnahmefall
— Dialog zwischen Beurteilungsgremium / Teilnehmenden notwendig
— Begrundungspflicht
— komplexe Aufgabenstellungen

— nur selektive Verfahren
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/. Exkurs: Beschaffung von Planerleistungen / Wettbewerb

e) SIA Ordnungen 142/143, Ausgabe 2009 Il
Anwendungsbereich:

 private / 6ffentliche Auftraggeber
* Istim Programm als anwendbar zu erklaren
 Offentliches Beschaffungswesen: vorrangig
» «subsidiares offentliches Recht»

-> vgl. dazu: Urteil VGer SG B 2010/156 v. 14.10.2010
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/. Exkurs: Beschaffung von Planerleistungen / Wettbewerb

e) SIA Ordnungen 142/143, Ausgabe 2009 IV

Fazit:

« Verfahrensart klaren:
— Anonymer Wettbewerb
— Nicht anonymer Studienauftrag
— Planersubmission

« Keine Kombination von anonym / nicht anonym

« Anwendbarkeit der SIA Ordnung 142 bzw. 143 regeln
— nicht: «in analoger Anwendung» / «in Anlehnung»

» Festlegung des Folgeauftrags
— welche Leistungen an wen? Teambildung?

« Klare Bewertungskriterien nennen
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/. Exkurs: Beschaffung von Planerleistungen / Wettbewerb

f) Voraussetzungen fur freihdndige Vergabe gemass § 10 Abs. 1 lit. i SVO

« Beachtung der Grundséatze des Submissionsrechts (Transparenz-
gebot, Nichtdiskriminierungsverbot, Gleichbehandlung aller Anbieter:
Schwellenwerte, Kriterien)

» Absicht Folgeauftrag klar bezeichnen
« Unabhangigkeit des Preisgerichts

« anonymes Verfahren wahlen bzw. Notwendigkeit Dialog begrinden
(vgl. auch VB.2013.00393 v. 16.01.2014)

« Gewinner festlegen
« keine Uberarbeitungen / Anderungen mit Aufhebung Anonymitat

» Verbindlichkeit des Preisgerichtsentscheids
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/. Exkurs: Beschaffung von Planerleistungen / Wettbewerb

g) Ankauf von programmwidrigen Wettbewerbsbeitragen

VGer Zurich, VB.2012.00861 v. 12.06.2013 (Reg. 11)
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