Vergabetagung 22

Das neue Rechtsschutzsystem
Uberblick und ausgewahlte Elemente

Dr. iur. Christoph Jager, Rechtsanwalt, Bern
Fachanwalt SAV Bau- und Immobilienrecht
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Einleitung

G P A Art. XVIII  Inferne Uberpriifungsverfahren

1. Die Vertragsparteien legen rasche, wirksame, transparente und nichtdiskniminie-
rende Uberpriifungsverfahren auf \ferwa]hmgs- oder Gerichtsebene fest. damut die
Anbieter Beschwerde erheben kinnen:

a) gegen eine Verletzung dieses Ubereinkommens: oder

b) falls der Anbieter nach nationalem Recht einer Vertragspartei nicht berech-
tigt ist, direkt gegen eine Verletzung dieses Ubereinkommens Beschwerde
zu etheben: gegen die Nichteinhaltung der von einer Vertragspartei getroffe-
nen Massnahmen zur Umsetzung dieses Ubereinkommens:

im Zusammenhang mit einer unterstellien Beschaffing, an welcher der Anbieter ein
Interesse hat oder hatte. Die Verfahrensregeln fiir alle Beschwerden werden schrifi-

lich fcstgf:halten lmd allgemem verflighar gemacht.

7. Die Rfemagsparrmm schaffen oder verwenden Verfahren welche Folgendes
vorsehen:

a) rasch greifende vorsorgliche Massnahmen. mwm das Recht des Anbieters auf
Teilnahme an der Ausschreibung zu wahren. Dhese vorsorglichen Massnah-
men kdnnen rur Aussetzung des Beschaffimgsverfahrens fiihren. Die Ver-
fahren konnen jedoch vorsehen, dass beim Entscheid tiber die Verhingung
solcher Massnahmen allfillige negative Folgen bedeutenden Ausmasses fiir
die betroffenen Interessen. auch das dffentliche Inferesse. zu beriicksichtigen
sind. Wird kein Verfahren eingeleitet, so 15t dies schriftlich zu begriinden:

b) wenn ein Uberpriifungsorgan festgestellt hat. dass eine Verletzung oder eine
Nichteinhaliing gemiss Absatz 1 vorliegt: Komekiurmassnahmen oder Er-
satz fiir erlittene Verluste oder Schiden Die Behebung kann sich auf die
EKosten fiir die Vorberething der Angebote oder auf diejenigen fiir die Be-
schwerde beschranken oder beide umfassen.
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Einleitung

Bund:

Bundesgesetz uber das offentliche Beschaffungswesen
vom 21. Juni 2019 (BoB)

Verordnung uber das oOffentliche Beschaffungswesen
vom 12. Februar 2020 (VoB)

In Kraft seit 1. Januar 2021
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Einleitung

Kantone:

Interkantonale Vereinbarung uber das offentliche
Beschaffungswesen (IVoB 2019)

In Kraft Selt 1 JUIl 2021 (durCh Ubersicht Beitritte zur IV6B 2019 (Stand: 29.04.2022)
Beitritt der Kantone Al und AG) =

Kantonale Beitrittsgesetzgebung

Stand der Beitritte
am 29. April 2022

(Quelle: BPUK, Website)

Der Kanton Bern ist nicht Mitglied der IV6B2019. Er wendet diese interkantonale Vereinbarung
als kantonales Recht mit eigenem Rechtsweg an.

[Lsaeie | (oo o wnin |

. © BFS, ThemaKarl - Neuchdlel 2012
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Rahmenbedingungen

EMRK (Art. 6 Ziff. 1)

GPA 2012 / BilAbk ‘ NSVB
Bund BV (Art. 29/ 29a)
BoB / VoB

VwVG

BGBM (Art. 5/9)

Kantone IV6B 2019
Kant. Beitrittsgesetzgebung

. VRP
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System: Merkmale + Besonderheiten

Primarrechtsschutz / Sekundarrechtsschutz
Mehrstufigkeit: gesetzl. Anfechtungsobjekte
Auftragswertabhangigkeit (teilweise)
Beschwerdelegitimation: Zuschlagschance
Dreiparteienverhaltnis im Beschwerdeverfahren

Beschleunigungsgebot
Akteneinsicht: Vertraulichkeit / Geschaftsgeheimnisse
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System: Bund

SVB Primarrechtsschutz: Aufhebung VA.

Auftraggeber / Auftrag / Schwellenwert / Ausnahmen
Bauauftrdge: Bauwerksregel (Gesamtbetrachtung + Bagatellklausel)

NSVB Sekundarrechtschutz: Feststellung RW + SchE

Liefer-/DL-Auftrage: CHF 150°000 — CHF 230°000 / 640°000 / 700°000
Bauauftrage: CHF 2 Mio. — CHF 8 bzw. 8,7 Mio. (Einzelbetrachtung)
Vertragsschluss wahrend hangigem Beschwerdeverfahren

Kein Rechtsschutz
Liefer-/DL-Auftrage: < CHF 150000
Bauauftrage: < CHF 2 Mio. (inkl. Auftrage unter Bagatellklausel SVB)
Ausgenommene Beschaffungen
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System: Kantone

Verfahrensarten | Lieferungen Dienstleistungen | Bauleistungen Bauleistungen
(Auftragswert (Auftragswert (Auftragswert (Auftragswert
CHF) CHF) CHF) Bauneben- | CHF) Bauhaupt-
gewerbe gewerbe
U.U. kein Rechtsschutz el ZEIHTIHSE

Art. 52-1 IV6B 2019
Art. 9 BGBM

Primarrechtsschutz: Aufhebung VA{.

Sekundarrechtschutz: Feststellung RW + SchE
(Erlaubter) Abschluss des Vertrags wahrend hangigem Beschwerdeverfahren
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System: Rechtsweg

Verfugung Vergabestelle

Ebene Kanto

ne/Gemeinde

Verwaltun

gsgericht

30 Tage

Verfugung Vergabestelle

A

y

Ebene Bund

20 Tage

Bundesverwaltungsgericht
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Bundesgericht

30 Tage

Subsidiare Verf.beschwerde

Off recht. Beschwerde
(Ausnahme) 10



Anfechtungsobjekte (1)

Geschlossener Katalog anfechtbarer Verfligungen
(Art. 53-1 BoB/IVOB 2019)

Ausschreibungsunteriagen:
Anfechtung der Ausschreibung bei Anordnungen, «deren Bedeutung
erkennbar ist» (Art. 53-2 BoB/IVoB 2019):

Gebot von Treu und Glauben
Klare, offensichtliche Unregelmassigkeiten bzw. Mangel

Keine Pflicht zur vertieften Uberprifung
(«ohne weiteres erkennbar»)

Objektivierter Massstab:
durchschnittliche, fachkundige Anbieterin, pflichtgemasse Sorgfalt

Gehors- und Begrundungsanforderungen
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Anfechtungsobjekte (2)

Rechtsschutz ausserhalb des Verfugungskatalogs?

Denkbare Anknupfungspunkte:
Einladung zur Angebotseinreichung, Parkierungsentscheid,
Shortlisting, Mini-Tender-Vergabe, De-facto-Vergabe ...

Z.B. Urteil VGer ZH VB.2021.00095 (26.8.2021):
Behordenbeschwerde WEKO gegen die Einladung

Uberpriifbarkeit zumindest der Verfahrenswahl bzw.
Nichtunterstellung unter das Vergaberecht

Zulassige Einschrankungen bei Aufgabentbertragungen und
Konzessionsverleihung (Art. 9 BoB/IVAB 2019)7?

Spannungsverhaltnis des teilweisen vergaberechtlichen

Rechtsmittelausschlusses zu Art. 29a BV / Art. 6 Ziff. 1 EMRK
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Beschwerdelegitimation (1)

Voraussetzungen des allgemeinen Beschwerderechts

Art. 48-1 VWVG: «Zur Beschwerde ist berechtigt, wer: a. vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur
Teilnahme erhalten hat; b. durch die angefochtene Verfugung

besonders beruhrt ist; und c. ein schutzwurdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat.»

Formelle Beschwer: v.a. praxisrelevant > fehlende
Teilnahmemoglichkeit (freihandiges Verfahren,
Ausschreibungsanfechtung)

Besonderes Beruhrtsein: v.a. praxisrelevant bei
Drittbeschwerden

Schutzwurdiges Interesse: praktischer Nutzen der
. Beschwerde (Zuschlagschance)
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Beschwerdelegitimation (2)

Spezifische Anforderungen fur die Anfechtung von Zuschlagen
im freihandigen Verfahren (vgl. Art. 56-4 BOB /
Art. 56-5 IVoB 2019):

Potenzielle Anbieterin der nachgefragten oder damit
substituierbarer Leistungen (Marktteilnehmer)

Wille zur Leistungserbringung
Rugebeschrankung: Zulassigkeit/\VVerfahrenswahl, Korruption
Und im Einladungsverfahren?
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Beschwerdelegitimation (3)

BGE 141 Il 14 («Ceneri») / BGE 141 1l 307

Reelle Chance auf den Zuschlag oder zumindest auf
Verfahrenswiederholung

Chance ist glaubhaft zu machen (doppelrelevante
Tatsache)

Nicht aber die Erfolgschancen bzw. Begrundetheit der
Beschwerde!

Prufung bezogen auf das jeweilige Beschwerdeobjekt
(Verfahrenskonstellation zu beachten)
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Beschwerdelegitimation (4)

Die teilnehmende Anbieterin: Antrags-/rigebezogene Prifung der
Beschwerdelegitimation (z.B. BGer 2C_951/2019, 16.7.2020)
Die ausgeschlossene Anbieterin:

Doppelbeschwerde gegen den Ausschluss und den Zuschlag

Legitimation bezuglich der Zuschlagsbeschwerde im Fall einer verlorenen
(oder nicht erhobenen) Ausschlussbeschwerde?

VGer Tl 52.2019.489, 25.5.2020, und 52.2019.88, 7.8.2019 /
BVGer B-4199/2021, 9.11.2021

Der nichtteilnehmende Konkurrent: Nur potenzielle Anbieter
(im freihandigen Verfahren, unklar im Einladungsverfahren)

Der Verband: vgl. z.B. BVGer B-3595/2021, 3.1.2022

Feststellungsinteresse im Sekundarrechtsschutz:
VGer SG B 2020/195, 20.7.2021 < > BVGer B-2963/2021,15.10.2021
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Aufschiebende Wirkung

Nach wie vor: «Schliusselstelle»
Neu: kodifiziert in Art. 54 BoB/IVoB 2019

Kein gesetzlicher Suspensiveffekt:
Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung
Nicht: im Sekundarrechtsschutz auf Bundesebene
Entscheid: Abschlusserlaubnis oder Abschlussverbot

Beurteilungskriterien: Hauptsachenprognose und
Interessenabwagung

Zwischenverfahren (oder nicht)
Neu: Beschrankung auf i.d.R. nur einen Schriftenwechsel!
Differenzierung: Interimsvertrage
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Sekundarrechtsschutz

Verfahren auf Feststellung der Rechtswidrigkeit
Anwendungsbereiche:
Bund: Rechtsschutz «minderen Grades» im Nichtstaatsvertragsbereich
Nach (erlaubtem) Vertragsschluss: Umwandlung des Rechtsbegehrens

Beschaffungsrechtlicher Schadenersatzanspruch
(spezialgesetzliche Staatshaftung)

Gesetzlich beschrankter Umfang des Schadenersatzes:
Offertkosten — inkl. Rechtsverfolgungskosten?

Einstufiges Verfahren: Beschwerdeinstanz beurteilt (neu) auch
den Schadenersatzanspruch

Zeitpunkt des Schadenersatzbegehrens?
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Fazit

Ausbau des Rechtsschutzes bei Beschaffungen auf
Bundesebene

Sekundarrechtsschutz mit voraussichtlich wenig Praxisrelevanz
Kodifikation bisheriger Gerichtspraxis

Tendenziell: Starkung der Position der Vergabestellen und der
Zuschlagsempfanger

(Nur) Punktuelle Verbesserungen aus Sicht
beschwerdefuhrender Anbieterinnen

Vergaben nach Art. 9 BoB/IVOB 2019 mit (nur)
vergaberechtlichem Rechtsschutz
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Herzlichen Dank fur lhre Aufmerksamkeit

Christoph Jager
Dr. iur., Rechtsanwalt, Partner
Fachanwalt SAV Bau- und Immobilienrecht

Kellerhals Carrard

Effingerstrasse 1

Postfach

3001 Bern

058 200 35 28
christoph.jaeger@kellerhals-carrard.ch
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