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Beschaffung - professionelle
Unterstiitzung im Rechtsmittelverfahren

durch Paralegals

Barbara Korp*

I. Worum geht’s?

Haufigster Fall fiir Beschwerden im Beschaffungs-
verfahren ist die Anfechtung des vergaberechtlichen
Zuschlags. Anhand des Zuschlags entscheidet die
Vergabestelle, welcher Anbieter den in Frage stehen-
den Auftrag im konkreten Beschaffungsverfahren
erhilt. Dabei kann insbesondere geriigt werden, dass
der Zuschlagsempfinger unbegriindet obsiegt hat,
und dass der Zuschlag aufgrund des falsch gewihlten
Beschaffungsverfahrens erfolgt ist.

Nachfolgend wird aufgezeigt, wie Paralegals sol-
che Beschwerdeverfahren professionell unterstiit-
zen konnen. Im Vordergrund steht die Unterstiitzung
von Rechtsanwilten bei der rechtlichen Beurteilung
der formellen und materiellen Voraussetzungen fiir
Beschwerden.

ll. Formelle Voraussetzungen

Nur wenn die Eintretensvoraussetzungen erfiillt
sind, erhélt der Beschwerdefiihrer Zugang zum Be-
schwerdeverfahren und damit Anspruch auf materi-
elle Priifung seines Begehrens. Besondere Schwie-
rigkeiten bereiten in der Praxis die unterschiedlichen
Beschwerdeinstanzen, die kurzen Beschwerdefris-
ten und die Beschwerdelegitimation.

A. Grundlagen

1. Beschwerdeinstanzen

Mit Bezug auf die Bestimmung der zustdndigen Be-
schwerdeinstanz im konkreten Beschaffungsver-

fahren stellen sich regelmassig Fragen, weil auf Bun-
desebene und in den Kantonen unterschiedliche
rechtliche Grundlagen bestehen. Sind beispielsweise
mehrere Auftraggeber involviert, auf die sowohl
Bundesrecht als auch unterschiedliches kantonales
Recht anwendbar ist, muss vorab geklart werden,
welches Recht in Bezug auf die einzureichende Be-
schwerde zur Anwendung gelangt:

— Auf Bundesebene sind Submissionsbeschwer-
den direkt beim Bundesverwaltungsgericht ein-
zureichen.!

— Auf kantonaler Ebene bestimmt sich die kanto-
nale Beschwerdeinstanz nach dem jeweiligen
kantonalen Recht. Entweder gelangt der Be-
schwerdefiithrer direkt ans kantonale Verwal-
tungsgericht oder es ist eine zuséitzliche Instanz
vorgelagert.

2. Beschwerdefristen

Beschwerdeverfahren in vergaberechtlichen Ange-
legenheiten sind an kurze Fristen gebunden. Das
heisst, die Beratung von Klienten, insbesondere hin-
sichtlich Erfolgschancen und die Redaktion der Be-
schwerdeschrift miissen meist innert weniger Tage
erfolgen:

* Barbara Korp, Paralegal IP bei Frei Patentanwaltsbiiro, Zii-
rich.

1 Art.27 Abs.1 B6B (Bundesgesetz iiber das offentliche
Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994, B6B, SR
172.056.1).
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— Auf Bundesebene miissen Zuschlagsentscheide
innert 20 Tagen ab Eroffnung angefochten wer-
den.’

— Aufkantonaler Ebene betrigt die Frist 10 Tage.

3. Beschwerdelegitimation

Mit Bezug auf die Beschwerdelegitimation muss der
Beschwerdefiihrer darlegen, dass er bei korrekter
Bewertung der Angebote durch die Vergabestelle
gemdss den zuvor festgelegten Eignungs- und Zu-
schlagskriterien den Zuschlag erhalten hétte. Dabei
legitimiert jedoch das Erlangen eines anderen Rangs
als desjenigen des Erstplatzierten nicht zur Be-
schwerde.

Jenach Beschaffungsverfahren gelten unterschied-
liche Anforderungen an die Beschwerdelegitima-
tion:

— Offenes Vergabeverfahren: Ablauf. Im offenen
Vergabeverfahren reicht jeder geeignete Markt-
teilnehmer ein Angebot ein. Aktivlegitimation.
Die Aktivlegitimation setzt voraus, dass der
nicht beriicksichtigte oder ausgeschlossene An-
bieter bei Gutheissung seiner Beschwerde die
reelle Chance hitte, fiir sein Angebot den Zu-
schlag zu erhalten.* Das Aufzeigen einer blossen
Konkurrenzstellung im Markt reicht nicht aus.

2 Art.30 BoB unter Beriicksichtigung der Gerichtsferien
nach Art.22a Abs.1 VWVG (Bundesgesetz iiber das Ver-
waltungsverfahren vom 20. Dezember 1968, VwVG, SR
172.021); PLuss KaspPAR, in: GRIFFEL ALAIN, Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich (VRG),
3. Auflage, Ziirich 2014, (Zit.: PLUSS).

3 Art.15 Abs.2 und Art.15 Abs. 2" IV6B (Interkantonale
Vereinbarung iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom
25.November 1994,1V6B, SR 172.056.5); PLuss, § 11 N. 8.

4 GaLLl PETER/MosSeErR ANDRE/LANG ELISABETH, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts. Eine systematische Dar-
stellung der Rechtsprechung des Bundes und der Kantone,
3. Auflage, Ziirich 2013 (Zit.: GALLI/MoSER/LANG), N. 1304
mit weiteren Hinweisen; Urteil des VGr AG vom 20. August
1999, Nr. 99/3/0 66.

5 Vgl. zur Konkurrentenbeschwerde BGE 139 11 328 E. 3.3.

6 Vgl. GALLI/MoSER/LANG, N. 1301; vgl. Art.24 Abs.2 IV6B:
Der Entscheid des Auftraggebers iiber die ausgewihlten
Anbieter ist auch eine eigenstidndig anfechtbare Verfiigung,
auf die hier jedoch nicht ndher eingegangen wird.

7 VGr BE, Entscheid vom 14. Juli 1997, veroffentlicht in BVR
(Bernische Verwaltungsrechtsprechung) 1998, 72 ff.
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— Selektives Vergabeverfahren: Ablauf. Im selek-
tiven Verfahren reichen die Anbieter zuerst einen
Antrag auf Teilnahme am Vergabeverfahren ein.
Anhand vorbestimmter Eignungskriterien se-
lektiert die Vergabestelle die Antragsteller und
entscheidet anschliessend, welche Antragsteller
ein Angebot einreichen diirfen. Aktivlegitima-
tion. Jene Anbieter, die ein Angebot eingereicht
haben, sind legitimiert, den Endentscheid der
Vergabestelle anzufechten.’

— Freihiindiges Vergabeverfahren: Ablauf. Frei-
hiandige Verfahren erfolgen ohne offentliche
Ausschreibung. Die Vergabestelle geht direkt
auf die Anbieter zu. Aktivlegitimation. Alle
moglichen Anbieter sind zur Beschwerde legiti-
miert, mit der Riige, dass zu Unrecht keine Aus-
schreibung und damit auch kein Wettbewerb
stattgefunden hat.”

B. Was tun Paralegals?

1. Ziel: Der Rechtsanwalt wird durch Paralegals in seinen

Mandatsverpflichtungen untersttzt bei der

- Beratung des Klienten hinsichtlich der Eintretens-
voraussetzungen, unter Wahrung der kurzen
Beschwerdefrist.

- Beurteilung der Erfolgschancen im Beschwerde-
verfahren zu obsiegen.

2. Mitwirkung von Paralegals: Paralegals unter-

stiitzen die mandatsfiihrenden Anwalte insbeson-

dere beim Legal Research, Legal Writing sowie bei
der Case Administration. Dabei geht es bei

Beschwerdeverfahren insbesondere um Folgendes:

- Klarung anwendbares Recht. Anwendbarkeit von
Bundesrecht oder kantonalem Recht.

- Priifung zustandige Beschwerdeinstanz und
Kontrolle der Beschwerdefrist, die je nach recht-
licher Grundlage von unterschiedlicher Dauer ist.

- Darlegung Aktivlegitimation, die einer ausfiihr-
lichen Argumentation bedarf.

lll. Materielle Voraussetzungen

Sind die Eintretensvoraussetzungen erfiillt, miissen
die materiellen Anspriiche des Beschwerdefiihrers
in der Beschwerdeschrift substantiiert dargelegt
werden. Der Beschwerdefiihrer muss in rechtlicher
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und technischer Hinsicht begriinden konnen, warum
die Vergabestelle ihm den Zuschlag hitte erteilen
miissen.®

A. Grundlagen

1. Rechtsbegehren

Das Rechtsbegehren setzt sich grundsitzlich aus
Hauptantrdgen und prozessualen Antriagen zusam-
men. Je nachdem ob zwischen der Vergabestelle und
dem Zuschlagsempfinger bereits ein Vertrag abge-
schlossen wurde, ist das Ziel der Hauptbegehren der
Beschwerde ein anderes:

— Vor Vertragsabschluss wird die Aufhebung des
Zuschlags begehrt.

— Nach Vertragsabschluss kann nur noch die Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit der Verfiigung be-
gehrt werden.

Um zu verhindern, dass der Richter nur noch die
Rechtswidrigkeit der Verfiigung feststellen kann,
muss der prozessuale Antrag auf aufschiebende Wir-
kung gestellt werden: Die aufschiebende Wirkung
verhindert den privatrechtlichen Vertragsschluss
zwischen Vergabebehorde und Zuschlagsempfén-
ger, der dem Zuschlag nachgelagert ist, und stellt die
Wirksamkeit der Beschwerde sicher.’

2. Rechtliche Vorbringen

Die rechtlichen Argumente miissen vor dem Zweck
und den Prinzipien des Beschaffungsrechts standhal-
ten. Unter anderem ist Folgendes zu beachten:

— Wirtschaftlich giinstigstes Angebot: Der Zu-
schlag wird grundsitzlich dem wirtschaftlich
giinstigsten Angebot erteilt und nicht dem preis-
lich giinstigsten Angebot."” Das Vergaberecht
verfolgt — neben der Gleichbehandlung aller
Anbieter, der Transparenz des Verfahrens und
der Stirkung des Bieterwettbewerbs — das Ziel,
den wirtschaftlichen Einsatz der offentlichen
Mittel sicherzustellen."

— Rechtsschutzinteresse: Vom Beschwerdefiihrer
konnen nur Riigen vorgebracht werden, die den
Vergabeentscheid so beeinflussen, dass der Be-
schwerdefiihrer den ersten Rang erzielt.”

— Ermessen der Vergabestelle: Die Vergabestelle
verfiigt bei Festlegung, Gewichtung und Bewer-
tung der Eignungs- und Zuschlagskriterien iiber
einen weiten Ermessensspielraum.” Die Unan-
gemessenheit der Beurteilung durch die Verga-
bestelle kann nur geriigt werden, wenn eine
Uberschreitung oder ein Missbrauch des Ermes-
sensspielraums vorliegt."

3. Technische Vorbringen

Zur rechtlichen Argumentation gehoren auch Aus-
fithrungen zum Beschaffungsobjekt in technischer
Hinsicht. Insbesondere aufgrund des grossen Ermes-
sensspielraums der Vergabestelle bei der Bewertung
der Eignungs- und Zuschlagskriterien muss der Be-
schwerdefiihrer konkret aufzeigen, warum der Ent-
scheid der Vergabestelle rechtswidrig ist. Dies ge-
lingt insbesondere dann, wenn folgende Punkte
dargelegt werden konnen:

— Uberschreitung des Ermessensspielraums. Auf-
zeigen, welche Kriterien die Vergabestelle rechts-
widrig umgesetzt hat, sodass es zum ungerecht-
fertigten Zuschlag kam.

— Eignungs- und Zuschlagskriterien. Detailliert
darlegen, wie das Angebot des Beschwerdefiih-
rers korrekt hiitte bewertet werden miissen.

8 Diese Begriindung wird sowohl von Art. 15 Abs. 2 IV6B als
auch Art. 52 Abs. 1 VWVG verlangt.

9 Rechtlich gestiitzt wird dies auf Art. XX Ziff. 7 lit. a GPA,
wonach eine «Sistierung» des Beschaffungsverfahrens
moglich sein soll.

10 § 5Abs. 1 OBG (Gesetz iiber das offentliche Beschaffungs-
wesen vom 11.06.2002, OBG, BSG 731.2); so auch Art.21
Abs.1 BB, Art. 13 lit.f IV6b oder Art.37 VOB (Verord-
nung iiber das offentliche Beschaffungswesen vom 11. De-
zember 1995, V6B, SR 172.056.11).

11 Art. 1 B6B.

12 Vgl. Worr Rogert, Die Beschwerde gegen Vergabeent-
scheide — Eine Ubersicht iiber die Rechtsprechung zu den
neuen Rechtsmitteln, in: Schweizerisches Zentralblatt fiir
Staats- und Verwaltungsrecht 104, 2003, 1-31 (Zit.: WoOLF),
13 f. m.w.H.

13 Vgl. etwa BGer 2P.111/2003 vom 21. Januar 2004, E. 3.3; vgl.
Entscheid BVE vom 25. Juni 2008: Der grosse Ermessens-
spielraum der Beschaffungsstelle betrifft nicht nur die Ge-
wichtung des Preises, sondern auch die Wahl und Ausgestal-
tung des Bewertungsmodells.

14 Art. 14 Abs.2 OBG, Art. 16 Abs. 1 und 2 IV6B.
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B. Was tun Paralegals?

1. Ziel: Der Rechtsanwalt wird durch Paralegals im

Rahmen der Redaktion der Beschwerdeschrift unter-

stutzt, bei der

- Festlegung des Rechtsbegehrens hinsichtlich der
Hauptbegehren und der prozessualen Antrage.

- Darlegung der rechtlichen und technischen
Argumentation zugunsten des gestellten Rechts-
begehrens.

2. Mitwirkung des Paralegals: Paralegals unter-

stuitzen die mandatsfiihrenden Anwalte insbeson-

dere beim Legal Research, beim Legal Writing

sowie bei technischen Abkldarungen. Dabei geht es

bei Beschwerdeverfahren insbesondere um:

- Aufarbeitung der rechtlichen Argumente, die im
konkreten Beschwerdeverfahren vorzubringen sind.

- Auseinandersetzung mit technischen Fragen zum
Beschwerdeobjekt, insbesondere durch Aufarbei-
tung von Akten und Einholen technischer Auskiinfte.

IV. Fazit

Im Rahmen von submissionsrechtlichen Beschwer-
deverfahren muss innert kiirzester Zeit eine umfas-
sende Auseinandersetzung mit den formellen und
materiellen Voraussetzungen einer Beschwerde er-
folgen. Bei der Redaktion der Beschwerdeschrift
kann esim Einzelfall von Vorteil sein, dass Paralegals
bestimmte unterstiitzende Tétigkeiten iibernehmen.
Hierunter fallen neben allgemeinen rechtlichen Ab-
klarungen und Recherchen insbesondere auch tech-
nische Feststellungen zum Beschaffungsobjekt.
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