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6. Vergabeverfahren vor Gericht

Die Themen je nach Phasen:

1.

Phase - der Erlass der Vergabeverfligung:
Inhalt, Zustandigkeiten, Begrindung, Rechtsmittelfrist

Phase — Fristenlauf: Debriefing, Begrindung

Phase — das erstinstanzliche Verfahren: die wichtigen
Fragen

Phase — Wege ans Bundesgericht?
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6. Vergabeverfahren vor Gericht

1. Phase - der Erlass der Vergabeverfligung:

= Eroffnung:
 Art. 51 BOB/IVOB
* individuelle Zustellung oder (nur) Publikation simap
» Zustandigkeit der Vergabestelle:
* Unzustandigkeit: haufige Fehlerquelle, Nichtigkeit als Folge

* vgl. «vorbehéltlich Zustimmung des VR» in VB.2010.00002 vom
24.02.2010)

= Katalog der anfechtbaren Vergabeverfiigungen:
* neuArt. 53 BOB/IVOB: abschliessende Aufzéahlung

* Ausschreibung, Praqualifikation, Zuschlag, Ausschluss, Abbruch,
Widerruf, Entscheid Uber Ausstandsbegehren, Sanktion

A
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6. Vergabeverfahren vor Gericht

1. Phase - der Erlass der Vergabeverfligung:

= Begrindung — was genugt?
= Art. 51 11 BoB/IVAB: Summarische Begrindungen bei Erlass
= = neu flr einige Kantone umfassender

Praxis ZH «wirtschaftlich guinstigstes Angebot», «beste Erflllung

der Zuschlagskriterien» - gentgt insklnftig nicht mehr
= Neu: kein Anspruch auf rechtliches Gehor vor Eroffnung Verfligung

= Art. 57 kein Anspruch auf Akteneinsicht im Verfigungsverfahren
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6. Vergabeverfahren vor Gericht

2. Phase — Fristenlauf

= Art. 56 BOB/IVOB Rechtsmittelfrist

= Bund, neu auch Kantone: 20 Tage.

= Bis Umsetzung E-1IVOB: Heute noch 10 Tage.

= Keine Gerichtsferien!

= Beginn Fristenlauf ohne Kenntnis Begrindung?
* Heue noch: Spezialfall Basel Stadt.

= Debriefing.
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6. Vergabeverfahren vor Gericht

2. Phase — Fristenlauf:
Was tun?

Was prifen?
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6. Vergabeverfahren vor Gericht

2. Phase — Fristenlauf: Die wichtigen Fragen

» Rechtsmittelweg offen?
» Geltungsbereich — geht es um eine 6ffentliche Beschaffung?
* neuArt. 52 | BoB/IVOB: ab Schwellenwert

« Bund: Einladungsverfahren fiir DL/L; offenes Verfahren
Bauleistungen

« Kantone: DL/ L/ B Einladungsverfahren

« Bund neu Art. 52 Il BOB: Begrenzung der Antrage ausserhalb
des Staatsvertragsbereichs
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6. Vergabeverfahren vor Gericht

3. Phase — vor der 1. Instanz: Die wichtigen Fragen

» Beschwerdeobjekte neu Art. 53 BOB/IVOB
= Ausschreibungsunterlagen? Art. 53 1| B6B/IVOB

» Die richtigen Antrage
« Kaskade
* neu Schadenersatzbegehren

« Formell:

— Aufschiebende Wirkung neu Art. 54 BOB/IVOB: superprovisorisch,
definitiv, nachtraglich «stand-still»: Bund nur Staatsvertragsbereich
— Akteneinsicht neu Art. 57 Il BOB/IVOB
H

V.
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6. Vergabeverfahren vor Gericht

3. Phase — Rechtsschutz: Bund bleibt eingeschrankt:

Art. 52 (und Art. 42 Abs. 2) BOB

Rechtsschutz zwar erweitert, aber:
* Nur im Staatsvertragsbereich vollumfanglich gewahrleistet

« Erst ab Schwellenwert Einladungsverfahren (Bauleistungen erst ab 6ffentlicher
Ausschreibung: 2 Mio.)

* Und zudem: Art der Dienstleistung / Positivlisten

« Ausserhalb Staatsvertragsbereich: Auftragserteilung kann nicht durchgesetzt
werden, Vertragsabschluss unmittelbar nach Zuschlag zulassig. Hier bleibt nur:

Sekundarer Rechtsschutz, Schadenersatz beschrankt Art. 58 Abs. 4 BOB.
H

A
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6. Vergabeverfahren vor Gericht

3.

Phase — Rechtsschutz: Bund bleibt eingeschrankt:

Prognose: Keine Beschwerden ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs: Oder: welcher Anbieter ist an
diesem Rechtsschutz interessiert?

Rechtsweggarantie?

Kantone umfassender Rechtsschutz: Ungleiches System
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Neues zum Vergaberecht — 24.10.2019
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6. Vergabeverfahren vor Gericht

3. Phase — vor der 1. Instanz: Die wichtigen Fragen

Legitimation
« BGE 141 1l 14 («Ceneri»): Realistische Chance auf Zuschlag

 Achtung ARGE

«  Freihandvergaben: BGE 137 Il 313 («Microsoft») Art. 56 IV/V
BoB/IV6B

Beschwerdegrinde und Rugepflichten Art. 56 [11/1V
BOB/IVOB

Strenge Rugeobliegenheiten: vgl. Art. 13 11, 53 |l BOB/IVOB

e Beschwerdeentscheid Art. 58 BOB/IVOB,
vgl. BGer, Urteil 2C_979/2018 vom 22.1.2020 (Publikation)
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6. Vergabeverfahren vor Gericht

3. Phase: Gerichtsverfahren — die Instanzen

Bundesgericht
Beschwerde in

off.-recht. Angelegenheiten

4 N
Bundes- kantonales
verwaltungs- Verwaltungs-

. ich

gericht ) L gericht
Bundes- Kantonale/
vergabestelle kommunale
J Vergabestelle

\ /0
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6. Vergabeverfahren vor Gericht

4. Phase — Wege ans Bundesgericht?

= BGG Art. 83 Iit. f: Beschwerde in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten nur zulassig,

1. Auftragswert erreicht
2. Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung

= kein «Standstill», deshalb:

« zusatzlich zu Beschwerde (BGer 2C_1080/2017!) vorsorgliche
Massnahmen beantragen, superprovisorisch Vertragsabschluss
verbieten lassen

* Anzeige an Vergabestelle
= Subsidiare Verfassungsbeschwerde

A
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/. Zuschlag und Vertragsabschluss:
Zweischichtentheorie

» Vergaberecht
= oOffentliches Recht

» \ertragsrecht
= = Privatrecht
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/. Zuschlag und Vertragsabschluss

» Das Vergabeverhaltnis ist offentlich-rechtlicher Natur.

» Der rechtskraftige Zuschlag, mit dem das Vergabeverfahren
beendet wird, stellt die Abschlusserlaubnis fur den
Vertragsabschluss dar.

» Esistimmer auch ein Vertragsanbahnungsverhaltnis, das zudem
auch dem Vertragsrecht unterstenht.

= Ein Angebot eines Anbieters ist vergaberechtlich und privatrechtlich
zu beurteilen, auch was die Bindung des Unternehmers betrifft.

» Berufung des Anbieters auf Grundlagenirrtum: vertragsrechtliche
Beurteilung; vergaberechtliche Beurteilung eingrenzend, streng
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/. Zuschlag und Vertragsabschluss

= Wann ist der Vertragsabschluss zulassig?
= Art. 42 BOB/IV6B

= Grundsatz:
 Nach Ablauf Beschwerdefrist
 Wenn nicht mehr mit einer Beschwerde zu rechnen ist

* Wenn Gericht aufschiebende Wirkung nicht anordnet
(fehlender Antrag)

« Oder wenn Gericht aufschiebende Wirkung entzieht
= Bund ausserhalb StVB bereits nach Zuschlag
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/. Zuschlag und Vertragsabschluss

= Nach Entscheid auf Abweisung oder Nichteintreten:

* umgehend, Frist flr Rm an BGer muss nicht abgewartet
werden.

 Was unternehmen als Beschwerdefihrer / RA?

» Rechtswidrigkeit Vertragsabschluss?
BGer 2C_203/2014, Entscheid vom 09.05.2015, offen
gelassen

« Kilar ist: BGer er6ffnet superprovisorische Verfiigung = stand-
still

» Vertragsabschluss: schriftliche Mitteilung ans Gericht. Risiko
Kostenauflage!
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/. Zuschlag und Vertragsabschluss

» Der unzulassig verfriiht abgeschlossene Vertrag:

« Martin Beyeler, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts,
Zurich 2012: «Anweisung an die Vergabestelle durch
Vergabegericht zur Vertragsauflosung je nach Vertragstyp»

e SO auch;

— VGer ZH; VB.2018.00469, 17.01.2019
— VGer TI, Entscheid 52.2028.305 vom 14.11.2018
— VGer ZH, VB.2015.00238, 03.12.2015
— VGer AG WBE.2012.159, 01.07.2013
« Grenzen fur die Anordnung zur Auflosung: de facto schon aus-
gefuhrt
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/. Zuschlag und Vertragsabschluss

= BGE 129 | 410: negative Bindung - keine Pflicht zum
Vertragsabschluss

= Vertragsanpassungen und —erganzungen: was ist mdglich
und wo sind die Grenzen?

= Was gilt bel Spaterer Vertragsauflosung?
Beyeler: das Vergaberecht kommt nicht mehr ins Spiel —
Grenze: Missbrauch




