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Ablauf des Vortrags

. Submissionsrecht

gesetzliche Grundlagen in Bund und Kantonen
Was ist eine offentliche Beschaffung?
Rechtsprechung

Die neuen SIA-Ordnungen 142/143 - 2009

. Aktuelle Rechtsprechung aus dem 6ffentlichen Baurecht
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Rechtliche Grundlagen

WTO-Ubereinkommen iiber das
offentliche Beschaffungswesen
(GPA) .

Bundesgesetz (iber das
offentliche Beschaffungs-
wesen (BoeB)

Verordnung {iber das
dffentliche Beschaffungs-
wesen (VoeB)

Bilaterales Abkommen
CH-EU

EFTA-Staaten

EFTA-Ubereinkommen

Kantone
Gemeinden

Interkantonale Vereinbarung
(IvéB)

Vergaberichtlinien

Binnenmarktgesetz
(BGBM)

Beitrittsgesetz
(BeiG)

Submissionsverordnung
(SVO)
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Rechtliche Grundlagen

Internationales Recht:

WTO-Ubereinkommen tber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(Agreement on Government Procurement, GPA) von 1994,
in Kraft in CH seit 1.1.1996: Umsetzung in das nationale Recht

Bilaterales Abkommen CH - EU,
in Kraft seit 1.6.2002: Umsetzung in das nationale Recht

Nationales Recht:

« Bund und Kantone unterschiedliche Grundlagen
* Harmonisierung gescheitert
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Rechtliche Grundlagen

Bund:

» Bundesgesetz Uber das offentliche Beschaffungswesen (B6B)
vom 16. Dezember 1994 (SR 172.056.1)

» Verordnung uber das offentliche Beschaffungswesen (V6B)
vom 11. Dezember 1995 (SR 172.056.11)

Kanton Luzern:

> Interkantonale Vereinbarung uber das offentliche Beschaffungs-
wesen vom 15.3.2001, IVOB (SRL 733a)

» Gesetz uber die offentlichen Beschaffungen vom 19. Oktober
1998 (SRL 733)
Verordnung zum Gesetz Uber die offentlichen Beschaffungen
vom 7. Dezember 1998 (SRL 734)
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Revision BOB — Unerfreulicher Ausblick ?

Verzicht auf Teilvereinheitlichung des Beschaffungsrechts
von Bund und Kantonen

In Beratung: nArt. 28 BOB (aufschiebende Wirkung)

» Bei Projekten von nationaler oder uberregionaler
Bedeutung bei Dringlichkeit grundsatzlich
keine aufschiebende Wirkung mehr
Markante Verschlechterung des Rechtsschutzes ohne
Kompensation durch erweiterten Schadenersatz
Heutiger Stand (vgl. BBI 2010/4051):
Eintreten der nationalratlichen Rechtskommission, aber
Auftrag zur Priafung von Alternativen an Bundesrat
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Revision VOB (in Kraft seit 1.1.2010)

Ziele der Revision:

 Modernisierung und Flexibilisierung des
Vergabeverfahrens

Klarung von Unsicherheiten in der Rechtsanwendung
Schaffung gunstiger Auswirkungen auf die Konjunktur

durch Kosteneinsparungen, Zeitgewinn und klare
rechtliche Rahmenbedingungen
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Revision V6B — wesentliche Anderungen |

Arbeitsbedingungen:
Verfahrensausschluss bei Nichteinhaltung der
ILO-KernUbereinkommen (vgl. Art. 7 Abs. 2 VOB)

Formvorschriften:

Die Vergabestelle kann auf die Einreichung von schriftlichen
Angeboten verzichten (vgl. Art. 20 VOB)

Nachhaltigkeit:

neu als Zuschlagskriterium zulassig, wenn sachlicher Zusammen-
hang mit dem Beschaffungsgegenstand (vgl. Art. 27 Abs. 2 VOB)

Ausbildungsplatze:

Nicht als Eignungs- oder Zuschlagskriterium, aber bei Punkte-
gleichstand von Anbietern zu bertcksichtigen (vgl. Art. 27 Abs. 3 V6B)




schneider @ rechtsanwadlte

Revision V6B — wesentliche Anderungen II

Einladung von Ortsfremden:

Im Einladungsverfahren soll auf die Einladung ortsfremder
Anbieter geachtet werden (vgl. Art. 35 VOB)
Dienstleistungen:

Der Anwendungsbereich der Dienstleistungen wurde wesentlich
erweitert (vgl. Art. 3 Abs. 2 VOB)

Publikationsorgan:

Statt SHAB neu elektronisch auf www.simap.ch (vgl. Art. 8 VOB)

Vertragsdauer:

Bei wiederkehrenden Leistungen darf kunftig nur fur max. 5 Jahre
ein Vertrag geschlossen werden (vgl. Art. 15a VOB)




schneider @ rechtsanwadlte

Revision V6B — wesentliche Anderungen Il

Fristverkirzungen:

Minimalfrist 24 Tage, ausnahmsweise 10 bei Vorliegen der
entsprechenden Voraussetzungen (vgl. Art. 19aVoB)
Varianten:

sind wegen Innovationsforderung explizit erwlnscht und durfen
nur ausnahmsweise ausgeschlossen werden; ein Grundangebot
ist aber immer einzureichen (vgl. Art. 22a VoB)

Zuschlag:

nach nicht anonymem Studienauftrag (Art. 13 Abs. 1 lit. | VOB)
Dialog:

ausdrucklich vorgesehen fur komplexe Beschaffungen oder

intellektuelle Dienstleistungen, wenn in der Ausschreibung
angekundigt (vgl. Art. 26a VoB)
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Revision V6B — wesentliche Anderungen IV

e Publikation Zuschlag:
Die Bekanntgabe des Zuschlags ist spatestens 30 Tage
nach Zuschlagserteilung zu veroffentlichen (vgl. Art. 27 VOB)

Zahlungsfrist:

mit der Verkurzung der Zahlungsfrist auf 30 Tage soll die
Liquiditat der Anbieter verbessert werden (vgl. Art. 29a VOB)

« Anhebung Schwellenwerte:

neu ist fur Dienstleistungen und Bauleistungen bis CHF 150°000
die freihandige Vergabe zulassig (vgl. Art. 36 VOB)
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Ablauf einer Beschaffung

« Anwendungsbereich

> Liegt eine offentliche Beschaffung vor?
» Welche Auftraggeber sind unterstellt?
» Auftragsarten und Schwellenwerte

Wahl des richtigen Vergabeverfahren

> Nffana
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» Einladungsverfahren
» Freihandiges Verfahren

Ausschreibung, Zuschlag und Vertragsabschluss

Rechtsmittelverfahren
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Wahl des richtigen Vergabeverfahrens

Offenes Verfahren: Ausschreibung, Angebotseinreichung, Zuschlag
aufgrund Eignungs- und Zuschlagskriterien

Selektives Verfahren: offene Ausschreibung in zwei Schritten mit
vorgangiger Bewerbung aufgrund offentlicher Ausschreibung

Einladungsverfahren: kein offentliches Verfahren; mindestens drei

Ahk:f\*l\v‘ \Alf\vfll\h I\:nﬂf\lﬂflf\n' 7II : \If\v‘l"lﬂl T aVe B Y] |'Fr~|v-| II"\I'J
MAITVITLTI VWCIUCII CIHTYTCIiaUutll, LU VCIIuyulily auiyiuiiu

Zuschlagskriterien

Freihandiges Verfahren: nur ein Anbieter wird angefragt
(Konkurrenzofferten moglich, aber auf korrektes Vorgehen achten)

Dialog? Nur Bund
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Ablauf einer Beschaffung

Liegt eine offentliche Beschaffung vor?

Definition 6ffentliches Beschaffungswesen in BGE 125 | 214:

"Gesamtheit der Leistungen, die ein offentlicher Auftraggeber
allenfalls auch ein privater Auftraggeber, der offentliche Aufgaben
erfullt oder durch die o6ffentliche Hand mehrheitlich beherrscht oder
subventioniert wird, bei privaten Anbietern auf privatrechtlicher Basis
gegen Bezahlung erwirbt."

d. h. , Einkaufe des Staates*

Also nicht: Ubertragung Spitex an Private, Kauf oder Miete von Geb&uden,
Arbeitsvertrage etc.

Grenzfalle beachten!

» Konzessionen?

> Investorensuche?
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Aktuelle Entscheide zur Frage der Unterstellung

"Genfer Plakatfall" (BGE 135 Il 49)

Areal Tischmacherhof — Urteil des Bundesgerichts vom
10. Oktober 2007 (2C_116/2007 und 2C_396/2007)

Eisstadion Herti - Aufsichtsbeschwerde (Entscheid des
Regierungsrats des Kantons Zug vom 6. Mai 2010)

Sondernutzungskonzession im Strombereich: Ausschreibungs-
pflicht (Rechtsgutachten WEKO vom 22.2.2010)
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Genfer Plakat-Fall — Urteil des Bundesgerichts
vom 9. Januar 2009 (135 1l 49)

Gemeinden durfen Submissionsgesetzgebung nicht mittels
der Erteilung einer Konzession umgehen, wenn

» die Konzession bedeutende Nebenleistungen enthalt

« die Nebenleistungen von der Konzession losgelost werden

T
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die Nebenleistungen klar der offentlichen Beschaffung
unterliegen
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Areal Tischmacherhof — Urteil des
Bundesgerichts vom 10. Oktober 2007
(2C_116/2007 und 2C_396/2007)

Einmaligkeit der Ausschreibung bewirkt, dass
PPP-Beschaffungsvorhaben nur — aber immerhin —

bei der erstmaligen Suche des Vertragspartners ausge-
schrieben werden mussen

Darlegung der Anforderungen an die Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung
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Stadion Herti — Aufsichtsbeschwerde
(Entscheid des Regierungsrats des Kantons Zug
vom 6. Mai 2010)

Hauptzweck: Erstellung eines neuen Eisstadions
Stadt Zug unterliegt dem Submissionsgesetz
Erfullung einer offentlichen Aufgabe gegen Bezahlung
50%-Kiausei gemass Art. 8 Abs. 2 iit. b IVOB ist hier
nicht anwendbar

Grundsatz der Einmaligkeit der Ausschreibung bestatigt
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Sondernutzungskonzession im Strombereich:
Ausschreibungspflicht (Rechtsgutachten WEKO
vom 22.2.2010)

« Ubertragung einer Monopolkonzession ist nach Binnen-
marktgesetz unbestrittenermassen auszuschreiben

Bei Sondernutzungskonzession vergleichbare Situation
(z.B. Verteilung von Strom, Plakataushang auf
offentlichem Grund)

Sobald Dritte von einer wirtschaftlichen Tatigkeit
ausgeschlossen werden: Art. 2 Abs. 7 BGBM anwendbar
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Aufschiebende Wirkung und Gultigkeit von zu
frih geschlossenen Vertragen

e Grundsatz: keine automatische aufschiebende Wirkung;
Vertragsabschluss erst, wenn Zuschlag rechtskraftig oder
keine aufschiebende Wirkung der Beschwerde

Ausnahme: vergaberechtskonformer verfriuhter Vertrags-
abschluss

» Dbei notstandsahnlicher Dringlichkeit

> bei Ubergangslésungen (Interimsvertrag)

Vergaberechtswidriger verfrihter Vertragsabschluss
» Folgen in Lehre und Rechtsprechung umstritten
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Aufschiebende Wirkung und Gultigkeit von zu
frih geschlossenen Vertragen: Rechtsprechung

Kantonale Gerichte: sehr unterschiedlich, Feststellung

Rechtswidrigkeit des Zuschlages bis Aufhebung Zuschlag,
aber ohne Klarung Vertragsstatus

Bundesverwaltungsgericht/BRK: Aufhebung des Vertrages an-
gedeutet, Folgen daraus nicht klar (Zwischenentscheid B-3402/2009
vom 2.7.09)

Bundesgericht: nur Feststellung der Rechtswidrigkeit des

Zuschlags, ev. sogar Nichteintreten wegen fehlendem aktuellem

und praktischem Interesse (bei oOff.-rechtl. Beschwerde, anders

aber bei Verfassungsbeschwerde fur rechtlich geschitztes Interesse:
BGer 2D_50/2009 vom 25.2.09)

Tendenz: Privilegierung des offentlichen Interesses; eher
zuruckhaltend aufschiebende Wirkung (vgl. Zufferey in BR 4/10).
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Aufschiebende Wirkung und Gultigkeit von zu
frih geschlossenen Vertragen:

BGer vom 11. Juni 2010, 2C_338/2010 betr. Kanton Glarus:

* Antrag: aufschiebende Wirkung / vorsorgliche Massnahmen
mit Anweisung an Vergabestelle, den zu Unrecht abge-
schlossenen Vertrag aufzuheben.

\/(2 heat dar Ahwoaiciin N da iferhichandan

Na Aa an
NnNdailiit. v\J UCTI UCTI I'\IJVVUIOUI IH acr GUIO\JIIICUCI IUCTI |

Q
Ja uado

Wirkung die Moglichkeit offen liess, im Endentscheid An-
weisungen uber das vertragliche Verhalten zu geben
(z.B. Neuvergabe), durfte es die aufschiebende Wirkung
verweigern (!).

I/
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Aufschiebende Wirkung

BGer vom 20. Mai 2010, 2D _20/2010 "Appenzeller Bahnen"

(Sanierung Bahnubergange; Anfechtung Zwischenentscheid Uber Abweisung
der aufschiebenden Wirkung):

» Nachteil rechtlicher Natur erfullt, da bei Fehlen der auf-
schiebenden Wirkung der Vertrag abgeschlossen werde und
nur noch Sekundarrechtsschutz bestehe (!).

Dringlichkeits- und Sicherheitsaspekt hoher gewichtet als
die privaten Interessen, trotz ernsthafter Bedenken am
Vorgehen der Vergabestelle. Das Vorgehen entging

gerade noch dem Willkurvorwurf.
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Rechtsprechungsutbersicht Kanton Luzern

Entscheid vom 20.7.2010 (V 10 153): Abbruch eines Beschaffungs-
verfahrens, nachtragliche Anderung der Ausschreibungsunterlagen,
Doppelprufung, Vorbefassung

Entscheid vom 29.9.2009 (V 08 367): Unvollstandiges Angebot

Entscheid vom 1.7.2009 (V 09 130): Vorbefassung, Mitwirkungs-
verbot
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SIA-Ordnungen 142 und 143/2009

|. Revision der SIA-Ordnung 142 flr Architektur-
und Ingenieurwettbewerbe

ll. Neue SIA-Ordnung 143 fur nicht anonyme Studienauftrage
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SIA 142/143 - 2009

e SIA 142: anonymer Wettbewerb als Regelfall

» SIA 143: nichtanonymer Studienauftrag als Ausnahmefall

» Dialog zwischen Beurteilungsgremium/Teilnehmenden
notwendig
Begrundungspflicht
komplexe Aufgabenstellungen
nur selektive Verfahren
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Wahl des richtigen Verfahrens

Iosungsorlentlert Ielstungsorlentlert

Ay AR
. B
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Wahl der Beschaffungsform

Praambel SIA 142/143 - 2009:

"Zu Beginn muss die Beschaffungsform - Wettbewerb (anonym) oder
Studienauftrag (nichtanonym) festgelegt werden. Eine Kombination
von Wettbewerb und Studienauftrag zu einer mehrstufigen
Beschaffungsform ist nicht zulassig."

- (vgl. Tabellen im Anhang)
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Anwendungsbereich SIA 142/143 - 2009

Private/offentliche Auftraggeber

Ist im Programm als anwendbar zu erklaren

Offentliches Beschaffungswesen: vorrangig

"Subsidiares offentliches Recht"
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142/2009: wichtigste Neuerungen

Wettbewerb: anonym/ keine Kombination mit nichtanonymen
Verfahren

Uberarbeitungsstufe: nur anonym, Begriindung Notwendigkeit
durch das Preisgericht, Rangierung erst nach Bereinigung

Projektwettbewerb: 100% Teilleistungen
|deenwettbewerb: mit/ohne Folgeauftrag
Artikel 27: Abgeltung Urheber bzw. bei Verzicht auf Realisierung

Ankaufe: % der Stimmen/Zustimmung aller Vertreter des
Auftraggebers im Preisgericht
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SIA 143/20009:

Nicht anonym
selektive Verfahren

Komplexitat der Aufgabenstellungen/Rahmenbedingungen nicht
genugend und nicht abschliessend bestimmt

Dialog: Verfahrensmodalitaten nach Artikel 14 beachten
Keine Rangierung

mit/ohne Folgeauftrag
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SIA 143/20009:

Folgeauftrage nach Studienauftrag

Offentliche Auftraggeber: Submissionsgesetzgebung vorrangig
Val. Art. 13 Abs. 1 lit. | VOB fur Beschaffungen Bund

Anonymitat als Voraussetzung fur Erteilung Folgeauftrag?

Anderung Rechtsprechung?

Studienauftrag als zulassige Beschaffungsform?

Problematik fehlendes wirtschaftliches Angebot?
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Aktuelle Rechtsprechung aus dem offentlichen
Baurecht

BGer vom 4.1.2010, 1C_501/2009 "Samnaun"

BGE 136 |l 214ff. "Aroser Weisshorn"

BGE 136 Il 204 "Pratschli Arosa"

BGer vom 6.9.2010, 1C_148/2010 (Aargau) und Entscheid
VB.2009.00324 (Zurich) betr. Kinderlarm in Wohnzone
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BGer 1C 501/2009 vom 4.1.2010 "Samnaun"

Lenkungsabgaben sind zur Forderung des Erstwohnungsbaus
zulassig

Legalitatsprinzip fur die Erhebung von Lenkungsabgaben
(Art. 127 BV)

Art. 27 RPG keine gesetzliche Grundlage zur Erhebung einer Lenk-
ungsabgabe

Verwaltungsrechtlicher Vertrag als Grundlage fur eine provisorische
Erhebung von Lenkungsabgaben im Kanton Graublnden zulassig
(aber restriktive Handhabung, da sonst Legalitatsprinzip ausgehaohlt)

Eine Planungszone allein ist keine genugende gesetzliche Grund-
lage fur die Erhebung von Abgaben
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BGE 136 Il 214ff. "Aroser Weisshorn"

Ausnahmebewilligung nach RPG 24 = Bundesaufgabe nach Art. 2
Abs. 1 lit. b NHG: Schutz des Landschaftsbilds unabhangig davon,
ob in Inventar nach Art. 5 NHG eingetragen

Besondere Rucksichtnahme auf sensible Gelande wie Kreten
und Aussichtslagen

Einladung der ENHK zur fakultativen* Begutachtung zwingend
erforderlich bei wichtigen Projekten des Landschaftsschutzes (Antrag
zum Gutachten kann Partei stellen)

Neubau des Restaurants bewirkt keine zusatzliche Beeintrachtigung
der Landschaft, aber Auflagen betr. Lichtimmissionen und Abbruch

*d.h. ENHK entscheidet, ob sie ein Gutachten erstellen will.
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BGE 136 Il 204ff. "Pratschli Arosa"

Keine Neueinzonung, wenn die Bauzonenkapazitat bereits deutlich
ZU gross ist.

Gilt auch fur Spezialzonen, wie erstmalige Ausscheidung einer
Hotelzone , insbesondere da Hotels in allen Wohnzonen zulassig
sind

15jahriger Baulandbedarf ist Obergrenze fur Bemessung der Bau-
zone; ist Bauzone schon erheblich uberdimensioniert, mussen
zwingende Grunde fur eine weitere Bauzonenerweiterung sprechen
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BGer vom 6.9.2010, 1C 148/2010 und
VB.2009.00324 betr. Kindertagesstatte

Kantonsspital fuhrt zwei Kindertagesstatten fur den Nachwuchs des

Personals:

» Zonenkonformitat einer Kindertagesstatte in einer runigen Wohnzone
bejaht
— ortsfeste Anlage i.S. von Art. 7 Abs. 7 USG, keine Belastungs-
grenzwerte vorhanden

Bei 20 Kindern und den eingeschrankten Aufenthaltszeiten ist der
Larm nicht storend (Auflage zur Begrenzung der Anzahl Kinder im
Garten nicht gerechtfertigt)

Kein Gewerbebetrieb, da Zweck nicht Erzielung von Gewinn

Keine Rolle spielt, dass nicht Quartierkinder betreut werden
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Rechtsprechungsubersicht (subjektive Auswahl)

BGer vom 17.9.2009, 1C_27/2009: Enteignung, Eisenbahn-
tunnel, Reichweite des Eigentums

BGer vom 13.10.2009, 1C_105/2009: Lichtimmissionen eines
Sportplatzes

BGE 136 Il 142: Asbestbelastetes Gebaude ist kein Betriebs-
standort nach AltlV

BGer vom 1.12.2009, 1C_203/2009: Keine Standortgebunden-
heit fur eine Kapelle auf einer Alp (Art. 24 RPG)

BGer vom 21.5.2010, 1C_472/2009: Planungszone mit Verbot
far Mobilfunkanlagen fur ganzes Gemeindegebiet Rapperswil-Jona
unzulassig
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Rechtsprechungsubersicht (subjektive Auswahl)

BGer vom 8.6.2010, 1C_284/2009, 1C_288/2009, 1C_290/2009:
ubermassige Fluglarmimmissionen seit 1961 vorhersehbar

BGer vom 30.7.2010, 1C_376/2009: Anwendung von Art. 24b RPG
auf einen grosseren Kulturbetrieb auf dem Bauernhof

BGer vom 16.6.2010, 1C_437/2009: Erstellung einer Biosgasanlage
auf einem Landwirtschaftsbetrieb; Abstandsvorschriften zur Wohn-
zone, Alternativstandorte (Art. 34 Abs. 4 lit. b RPV)
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Fundstellen im Internet

wichtig: jeweils geltende Erlasse konsultieren

 www.beschaffungswesen.zh.ch
e www.vgrzh.ch
e« www.bger.ch

 Luzern: www.lu.ch > BUWD - Beschaffungswesen

auch:

 www.beschaffung.admin.ch

e www.simap.ch

 andere Kantone:, www.be.ch, www.zh.ch, etc.,
 Bund: www.admin.ch




