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Alle reden von mutig sein.
Was aber, wenn meine Ausschreibung zu
einer Beschwerde fuhrt?

Submissionsbeschwerdeverfahren und Nachhaltigkeit in der Gerichtspraxis

RAin Nathalie Jaggi, Lindtlaw Anwaltskanzlei
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Themenblock 1: Submissionsbeschwerdeverfahren
—  Wesentliches zum Submissionsheschwerdeverfahren
— Ablauf eines Submissionsheschwerdeverfahrens

Themenblock 2: Nachhaltigkeit in der Gerichtspraxis

—  Geltende Rechtslage im Zusammenhang mit der Nachhaltigkeit in der offentlichen
Beschaffung

—  Aktuelle Rechtsprechung zur nachhaltigen offentlichen Beschaffung
—  Empfehlung
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Themenblock 1: Submissionsheschwerdeverfahren

Ziel und Zweck einer Beschwerde:

 Transparente, faire und gesetzeskonforme Vergabe
 Vermeidung fehlerhafter Vergabeentscheide

« Vermeidung von Missbrauch und Korruption
 Verbesserung der Qualitat der offentlichen Beschaffung

> Im Kanton Ziirich ist der Rechtsschutz in Art. 51 ff. IVGB geregelt.



I

ANWALTSKANZLE

LINDTL
2

Themenblock 1: Submissionsbeschwerdeverfahren

Welche Verfiigungen sind mit einer Beschwerde anfechtbar?

Die Ausschreibung des Auftrags
Der Entscheid Uber die Auswahl der Anbieter im selektiven Verfahren

Der Entscheid uber die Aufnahme eines Anbieters in ein Verzeichnis
oder uber die Streichung eines Anbieters aus einem Verzeichnis

Der Entscheid uber Ausstandsbegehren
Der Zuschlag

Der Widerruf des Zuschlags

Der Abbruch des Verfahrens

Der Ausschluss aus dem Verfahren

Im Ubrigen besteht gegeniiber den iibrigen Verfiigungen kein
anderweitiger Rechtsschutz.
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Themenblock 1: Submissionsbeschwerdeverfahren

Wie eroffne ich eine Verfiigung korrekt?

« Veroffentlichung auf www.simap.ch oder durch individuelle Zustellung

* Inkl. summarische Begrindung und Rechtsmittelbelehrung


http://www.simap.ch/
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Die summarische Begrundung eines Zuschlags umfasst:

 Die Art des Verfahrens und Vorteile des berlcksichtigten Anbieters
« Den Gesamtpreis des berticksichtigten Angebots

 Die massgebenden Merkmale und Vorteile des berucksichtigten
Angebots

 Gegebenenfalls eine Darlegung der Griinde fir eine freihandige Vergabe
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Korrekte Rechtsmittelbelehrung:

«Gegen diese Verfigung kann innerK20 Tagen )beim Verwaltungsgericht des
Kantons Zirich, Freischitzgasse I, Postfach, 8090 Zirich, schriftlich

Beschwerde eingereicht werden. Die Beschwerdeschrift ist im Doppel
einzureichen, sie muss einen Antrag und dessen Begrindung enthalten. Die
angefochtene Verfigung ist beizulegen. Die angerufenen Beweismittel sind
genau zu bezeichnen und soweit moglich beizulegen. Es gelten keine
Gerichtsferien.»

> Die Frist beginnt ab Eroffnung der Verfiigung. Erfolgt eine individuelle
Zustellung, ist fiir den Fristbeginn die friihere Er6ffnung massgebend.
Eine spatere Publikation ldst keine neue Frist aus!
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Muss vor Erlass einer Verfiigung das rechtliche Gehor gewahrt werden?
Was gilt betreffend Akteneinsicht?

 Vor Erlass der Verfugung besteht kein Anspruch auf rechtliches Gehor.

 In einem Beschwerdeverfahren ist die Vergabestelle verpflichtet, dem
Verwaltungsgericht samtliche Akten vorzulegen. Anschliessend
entscheidet das Verwaltungsgericht uber ein allfalliges
Akteneinsichtsgesuch des Beschwerdefuhrers.
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Gibt es eine Eintrittsschwelle?

« Gemass IVoB ist die Beschwerde gegen Verfugungen ab dem fir das
Einladungsverfahren massgebenden Auftragswert zulassig, also ab
CHF 150°’000.

« Der Kanton Ziirich sieht jedoch keine Eintrittsschwelle vor (vgl. § 3
BeiG), d.h. im Kanton Ziirich ist ein umfassender, betragsmassig nicht
begrenzter Rechtsschutz moglich.
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Wer kann eine Beschwerde erheben?

* «Jede Person, die durch einen Entscheid unmittelbar oder mittelbar betroffen ist
und ein schutzwirdiges Interesse an dessen Anderung oder Aufhebung hat, ist zur
Beschwerde berechtigt.»

> Anbieter, die ein Angebot eingereicht haben (wenn sie glaubhaft darlegen
konnen, dass sie bei Gutheissung ihrer Beschwerde eine realistische Chance
haben, mit dem eigenen Angebot zum Zug zu kommen) sowie

» Anbieter, die nachweisen konnen, dass sie ein Angebot eingereicht hatten,
wenn sie von der Ausschreibung Kenntnis gehabt hatten und diese
ordnungsgemass erfolgt ware.

. Besonderheiten:
» Auslandische Anbieter im Binnenbereich
» Im freihandigen Vergabeverfahren
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Themenblock 1: Submissionsbeschwerdeverfahren

Welches sind die Parteien im Beschwerdeverfahren?

« Anbieterin, welche Beschwerde einreicht (Beschwerdefiihrerin)
« Vergabestelle (Beschwerdegegnerin)
« Zuschlagsempfangerin (Mitbeteiligte) - kann am Verfahren teilnehmen

11
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Themenblock 1: Submissionsbeschwerdeverfahren

Wo und innert welcher Frist ist die Beschwerde zu erheben?

* Innert 20 Tagen seit Eroffnung der Verfugung

« Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich (Freischiitzgasse 1, Postfach,
8090 Zirich)

12
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Welches sind die zulassigen Beschwerdegriinde?

«  Mit der Beschwerde kénnen Rechtsverletzungen, die Uberschreitung
oder der Missbrauch des Ermessens und die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des Sachverhalts gerligt werden, nicht aber
blosse Unangemessenheit.

> Im freihandigen Verfahren kann nur geriigt werden, das freihandige
Verfahren sei zu Unrecht angewandt oder der Zuschlag sei aufgrund von
Korruption erteilt worden.

13
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Hat die Beschwerde aufschiebende Wirkung?

* Nein, es ist ein Gesuch um aufschiebende Wirkung zu stellen.

 Kumulative Voraussetzungen: Es stehen keine uberwiegenden
offentlichen Interessen entgegen und die Beschwerde erscheint
ausreichend begrundet.

» Wirkung: Die Vergabestelle darf den Vertrag mit der
Zuschlagsempfangerin nicht abschliessen.

14
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Wann darf der Vertrag mit der Zuschlagsempfangerin abgeschlossen
werden?

 Nach Ablauf der 20-tagigen Rechtsmittelfrist oder wenn das
Verwaltungsgericht in einem allfalligen Beschwerdeverfahren keine
aufschiebende Wirkung erteilt.

> Tipp: Nach Ablauf der Rechtsmittelfrist (20 Tage + 5 Tage) beim
Verwaltungsgericht nachfragen, ob eine Beschwerde eingegangen ist,
damit Klarheit besteht, ob der Vertrag abgeschlossen werden darf.

15
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Wirkungen der Gutheissung einer Beschwerde?

 Primarer Rechtsschutz (Entscheid aufheben und zuriickweisen oder
Entscheid aufheben und in der Sache selbst entscheiden): Reale
Durchsetzung des Rechts; oder

« Sekundéarer Rechtsschutz (Rechtswidrigkeit feststellen, sofern
Realdurchsetzung nicht mehr maglich): Schadenersatz.
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In welcher Hohe kann Schadenersatz zugesprochen werden?

 Ersetzt werden lediglich die Aufwendungen, die dem Anbieter im
Zusammenhang mit der Vorbereitung und Einreichung seines Angebots
erwachsen sind (Offertkosten).

17
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Ablauf eines Submissionsheschwerdeverfahrens

Publikation Zuschlag
20.10.2023

Publikation
Ausschreibung

29.6.2023

S

Erstellung 16.8.2023
Ausschreibung Ende Eingabefrist

aufschiebende _
Verwaltungsgericht

31.10.2023 21.12.2023

16.11.2023
Beschwerdeantwort

30.10.2023

Beschwerde

Abbruch
13.03.2024

aufschiebende
Wirkung
28.03.2024

.l T

14.05.2024
Urteil
Verwaltungsgericht

27.03.2024
Beschwerde

18
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Themenblock 2: Nachhaltigkeit in der Gerichtspraxis

Geltende Rechtslage im Zusammenhang mit der Nachhaltigkeit in der
offentlichen Beschaffung:

Art.2 Diese Vereinbarung bezweckt: Zweck

a. den wirtschaftlichen und den volkswirtschaftlich, 6kologisch und
sozial nachhaltigen Einsatz der 6ffentlichen Mittel;

b. die Transparenz des Vergabeverfahrens;
c. die Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Anbieter;

d. die Forderung des wirksamen, fairen Wettbewerbs unter den An-
bietern, insbesondere durch Massnahmen gegen unzulidssige Wett-
bewerbsabreden und Korruption.

19
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Themenblock 2: Nachhaltigkeit in der Gerichtspraxis

Geltende Rechtslage im Zusammenhang mit der Nachhaltigkeit in der
offentlichen Beschaffung:

Art. 29 ! Der Auftraggeber priift die Angebote anhand leistungs- Zuschlags-
bezogener Zuschlagskriterien. Neben dem Preis und der Qualitiit einer kriterien
Leistung kann er insbesondere Kriterien wie Zweckmiissigkeit, Termine,
technischer Wert, Wirtschaftlichkeit, Lebenszykluskosten, Asthetik,
Nachhaltigkeit, Plausibilitat des Angebots, Kreativitit, Kundendienst,
Lieferbedingungen, Infrastruktur, Innovationsgehalt, Funktionalitit,
Servicebereitschaft, Fachkompetenz oder Effizient der Methodik be-
riicksichtigen.

? Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs kann der Auftraggeber ergin-
zend beriicksichtigen, inwieweit der Anbieter Ausbildungsplitze fiir Ler-
nende in der beruflichen Grundbildung, Arbeitsplitze fiir dltere Arbeit-
nehmende oder eine Wiedereingliederung fiir Langzeitarbeitslose anbie-
tet.
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Themenblock 2: Nachhaltigkeit in der Gerichtspraxis

Was heisst ,nachhaltige“ Beschaffung?

Laut der Beschaffungskonferenz des Bundes (BKB) bedeutet nachhaltige
offentliche Beschaffung, die offentlichen Mittel sowohl wirtschaftlich als
auch volkswirtschaftlich, sozial und okologisch verantwortungsvoll
einzusetzen.

Die Europaische Kommission definiert die nachhaltige Beschaffung wie
folgt: Nachhaltiges offentliches Beschaffungswesen ist ein Prozess, bei dem
die offentliche Hand versucht, bei der Beschaffung von Waren,
Dienstleistungen und Bauleistungen in allen Phasen des Projekts ein
angemessenes Gewicht zwischen den drei Saulen der nachhaltigen
Entwicklung - Wirtschaft, Soziales und Umwelt - zu erreichen.

21
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WIRTSCHAFT

MNachhaltiges
Wirtschaften,
Transparenz

---------- * SOZIALES

Ethisch,
kontrollierte
Produkteherkunft,
Chancengleichheit

OKOLOGIE

Schutz von Umwelt und
MNatur, Reduktion von
Emissionen
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Umsetzungsmaglichkeiten der Nachhaltigkeit:
« Lebenszyklusanalyse/Okobilanzen
 Lebenszykluskostenanalyse

 Labels

 Unternehmerische Nachhaltigkeit
 Lebensdauer und Kreislaufwirtschaft
 Auswirkungen des Transports

* Auswirkungen der Verpackung
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Aktueller Stand IVoB,

Zurich

1. SEPTEMBER 2022 1. OKTOBER 2023

Thurgau
1. APRIL 2022

Schaffhausen
Fribourg Zug
Luzern Glarus
1. JANUAR 2023 1. MARZ 2024

l

T T ]

lT ..JT

1. JULI 2021 1. JULI 2022 1. JUNI 2023 1. MAI 2024
Aargau Solothurn Uri Nidwalden
Appenzell |.Rh. St. Gallen
1. OKTOBER 2022 1. JANUAR 2024
Graubinden Basel-Stadt

Basel-Landschaft
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Themenblock 2: Nachhaltigkeit in der Gerichtspraxis

Kanton Aargau, Urteil WBE.2023.371 vom 21. Dezember 2023 (Beschwerde gegen
Zuschlagsverfiligung)

In den Ausschreibungsunterlagen gab die Vergabestelle die
Zuschlagskriterien und deren Gewichtung wie folgt bekannt:

1. Preis 60 %

2. Referenzobjekte und Qualifikation Schltusselpersonen 20 %
3. Nachhaltigkeit 20 %

26
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Kanton Aargau, Urteil WBE.2023.371 vom 21. Dezember 2023 (Beschwerde gegen
Zuschlagsverfiligung)

Zum Zuschlagskriterium «Nachhaltigkeit» fanden sich in den
Ausschreibungsunterlagen folgende Angaben:

3. Zuschlagskriterien Nachhaltigkeit

3.1 Umweltschutz in der Unternehmung
Bitte erklaren Sie stichwortartig (als Auflistung), was lhre Firma flr den Umwelt-
schutz tut, resp. wie sich lhre Firma diesbezlglich von der Konkurrenz abhebt.

[]

3.2. Betriebskosten / Lebenszykluskosten / Erneuerungskosten
Bitte erklaren Sie stichwortartig (als Auflistung), warum sich |hr Angebot lang-
fristig fur die Bauherrschaft wirtschaftlich lohnt.

27
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Kanton Aargau, Urteil WBE.2023.371 vom 21. Dezember 2023 (Beschwerde gegen
Zuschlagsverfiligung)

Die «Nachhaltigkeit» wurde anhand von neun Aspekten gepruft:

Umweltschutz in der Unternehmung
¢ Recycling/fachger. Entsorgung
Fahrzeuge / Maschinen dkolog.
Okol. Materialien verwenden / Wiederverwenden
Engagement Umwelt / Betrieb
Schweizer Holz / FSC/PEFC
Optimierung Lésung Ausfuhrung
Regional / Kurze Wege, Fahrgem.

Niedrige Betriebs-, Lebenszyklus- und Erneuerungskosten Objekt
¢ Qualitatsmanagement
e Hohe Qualitat / Lange Lebensdauer
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Nachhaltigkeit wurde intransparent beurteilt

Gewisse Beurteilungspunkte aus dem Bereich
Nachhaltigkeit habe die Stadt erstmals in einem
Submissionsverfahren angewendet, da diese erst im Juli
2021 eingefiihrt worden seien, sagt Guido Hodel, Leiter
Hochbau und Liegenschaften bei der Stadt. Die
Verwaltungsrichter halten fest, dass die Stadt in ihren
Ausschreibungsunterlagen zu wenig genau angegeben
habe, welche Nachhaltigkeits-Kriterien zu Punkten
fihrten.

Daher habe die Stadt «mehr oder weniger willkirlich»
Punkte vergeben. «Insgesamt erscheint die Bewertung

des Zuschlagskriteriums <Nachhaltigkeit> als mehrheitlich

nicht sachbezogen, intransparent, und letztlich nicht

nachvollziehbar», steht im Verwaltungsgerichtsurteil. %
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Themenblock 1: Nachhaltigkeit in der Gerichtspraxis

Kanton Aargau, Urteil WBE.2023.371 vom 21. Dezember 2023 (Beschwerde gegen
Zuschlagsverfiligung)

Ergebnis: Die Vergabestelle entschied mit Verfiigung vom 13. Marz 2024, das
Submissionsverfahren abzubrechen, die bemangelten Kriterien anzupassen und eine
neue dffentliche Ausschreibung der Arbeitsgattung «Montagebau in Holz»

durchzufiihren.

Gegen diese Abbruchverfiigung erhob die Anbieterin erneut Beschwerde, welche vom
Verwaltungsgericht jedoch abgewiesen wurde (Urteil WBE.2024.125 vom 14. Mai 2024
(Beschwerde gegen Abbruchverfiigung))

30
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Themenblock 2: Nachhaltigkeit in der Gerichtspraxis

Exkurs
Urteil B-5897/2022 vom 5. April 2023
Urteil B-1714/2022 vom 19. September 2023
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*  Sachlicher Zusammenhang: Die Nachhaltigkeit muss immer einen sachlichen
Zusammenhang zum Beschaffungsgegenstand haben.

* Hinreichend klare Umschreibung: Das Zuschlagskriterium Nachhaltigkeit muss
durch geeignete, sachbezogene und objektiv lberprufbare Subkriterien
konkretisiert werden.

 Zeit: Es ist genugend Zeit einzuplanen.

*  Funktionale Ausschreibung: Indem nur das Ziel der Beschaffung beschrieben wird,
geniessen die Anbietenden Freiheiten in der Gestaltung ihrer Angebote und konnen
ihr Fachwissen (besser) einbringen. Innovationen werden somit gefordert.

. Zulassen von Varianten

* Diverse Vorteile durch nachhaltige Beschaffung: Finanzielle Einsparungen,
weniger Umweltbelastung, Beitrag zum Kampf gegen unwirdige
Arbeitsbedingungen, gute Reputation.
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Besten Dank!

Nathalie Jaggi
Rechtanwaltin

Lindtlaw Anwaltskanzlei
Obstgartenstrasse 7
8042 Zurich

043 818 55 30

www.lindtlaw.ch
jaeggi@lindtlaw.ch
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