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I. Neue Erlasse und Hintergriinde zur
Revision

Die heutigen im Kanton Zirich geltenden gesetzlichen Grund-
lagen’ sollen in n&herer Zukunft durch revidierte Erlasse ersetzt
werden. Die kiinftigen Bestimmungen finden sich in der total-
revidierten Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (IV6B 2019) und einem neuen Beitrittsge-
setz (BeiG) zu dieser revidierten V6B 2019. Ein Entwurf zu die-
sem Gesetz befindet sich seit Ende 2020 in der Vernehmlas-
sung.?

Die IVOB 20192 ist in weiten Teilen gleichlautend zum neuen
Bundesgesetz lber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B
2019), das auf Bundesebene seit 1.1.2021 in Kraft ist. Anlass
dieser Totalrevision von V6B sowie B6B waren nebst der Um-
setzung des revidierten Staatsvertrags GPA 2012* insbesonde-
re die Harmonisierung des nationalen Beschaffungsrechts.

1 Interkantonale Vereinbarung Uber das &ffentliche Beschaffungswesen IV6B
vom 15. Mé&rz 2001 mit dem Beitrittsgesetz vom 15. September 2003 (BeiG
ZH) sowie Submissionsverordnung vom 23. Juli 2003.

2 Zu den Vernehmlassungsvorlagen vgl. www.zh.ch/de/politik-staat/
gesetze-beschluesse/vernehmlassungen.html (Suchbegriff IVOB).

3 Im November 2019 hatte die Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren-Kon-
ferenz (BPUK) als Interkantonales Organ fur das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (In6B) die IV6B 2019 verabschiedet. Sie tritt in Kraft, sobald zwei
Kantone beigetreten sind. Weitere Informationen www.bpuk.ch/bpuk/
konkordate/ivoeb/ivoeb-2019.

4 Government Procurement Agreement, GPA 2012.
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Liebe Leserinnen, liebe Leser

Bestimmt haben Sie sich auch
schon gefragt: Gilt das neue Verga-
berecht in den Kantonen schon
und miissen wir bereits etwas be-
achten? Nein, lautet die Antwort.
Per 1. Januar 2021 sind erst das
totalrevidierte BoB und die VoB auf
Bundesebene in Kraft getreten.

Fiir die Vergabestellen auf kanto-
naler Ebene dauert es noch etwas:
Die Beitrittsverfahren zur revidier-
ten IV6B sind im Kanton Ziirich
(und in weiteren Kantonen) einge-
leitet. Zurzeit l1auft das Vernehm-
lassungsverfahren. Das Beitritts-
gesetz und die IV6B 2019 werden
nicht vor 2022 in Kraft treten. Bis
dahin sind fiir Ausschreibungs-
verfahren die geltenden Rechts-
grundlagen anwendbar.

Gleichwohl ist es schon heute von
grossem Interesse, was sich mit
der neuen IV6B 2019 im Vergabe-
recht dndern wird. Die vorliegende
Ausgabe des KRITERIUM nimmt
sich dem an und zeigt auf, was fiir
die Praxis wichtig sein wird.

Wir wiinschen lhnen eine spannen-
de Lektiire.

Fiir das Redaktionsteam
Laura Locher


http://www.zh.ch/de/politik-staat/
http://www.bpuk.ch/bpuk/

Bundesrecht und kantonale Bestimmungen werden weitge-
hend, aber nicht umfassend angeglichen.

Il. Die Anderungen

1. Vorab: Vieles bleibt

Das Vergaberecht im Kanton Zirich wird mit der IV6B 2019
nicht grundlegend anders. So bleibt es bei den vier Verfahrens-
arten und den bereits bekannten Ablaufen eines Beschaf-
fungsverfahrens. Terminologisch wird hier einzig neu zwischen
Auftrdgen innerhalb und ausserhalb des Staatsvertragsbe-
reichs unterschieden. Weitgehend unverédndert geblieben ist
sodann der Geltungsbereich. Er wird entsprechend der bishe-
rigen Rechtsprechung nun gesetzlich definiert, zusammen mit
Begriffsdefinitionen sowie weiteren, bisher von der Gerichts-
praxis entwickelten Regelungen. Dies erklart, weshalb die IV6B
2019 mit 64 Artikeln nun umfangreicher ausfallt. Schlank ge-
halten ist das vorgesehene Beitrittsgesetz zur IV6B 2019.

Der IV6B 2019 unterstehen im Grundsatz die gleichen Auftrag-
geber sowie dieselben Auftrdge wie nach dem bisherigen
Recht. Neu ist gesetzlich festgehalten, dass das Vergaberecht
explizit auch fir die Ubertragung &ffentlicher Aufgaben oder
von Konzessionen gilt.® Die von Lehre und Praxis entwickelten
Ausnahmen vom Geltungsbereich werden ausdriicklich er-
wahnt,® etwa fiir Grundstiicksgeschéfte, Quasi-In-House-Be-
schaffungen (bei staatseigenen Unternehmen) oder In-
State-Beschaffungen (bei anderen Vergabestellen). Der Kanton
Zirich will hingegen o6ffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtun-
gen von Kanton und Gemeinden dem Vergaberecht unterstel-
len, ebenso wie Auftrdge an Organisationen der Arbeitsintegra-
tion.”

2. Vergabeverfahren, Schwellenwerte und Auftrags-
wertberechnung

Bei den Schwellenwerteng gilt neu fir Lieferungen und Dienst-
leistungen einheitlich ein Schwellenwert von CHF 150000 fiir
das Einladungsverfahren. Bisher galt fir Lieferungen ein
Schwellenwert von CHF 100000. Unveré&ndert blieben die
wichtigen Regelungen zur Auftragswertberechnung. Zur Auf-
tragsdauer bestimmt nun Art. 15 Abs. 4 IVOB, dass die Laufzeit
in der Regel 5 Jahre nicht tberschreiten darf. Nur in begriinde-
ten Féllen ist eine langere Laufzeit mdglich.

Das freihandige Verfahren unterhalb der Schwellenwerte bleibt
wie bisher ein formloses Verfahren. Das Gesetz hélt entspre-
chend der bisherigen Rechtsprechung fest, dass der Auftrag-
geber Vergleichsofferten einholen und Verhandlungen durch-
fihren kann.® Der Katalog der Ausnahmegriinde, die eine Uber-
schwellige  ausnahmsweise  freihdndige Beschaffung
erlauben,'® wurde bei Folgeauftragen erweitert. So kdnnen sie
direkt vergeben werden, wenn «ein Wechsel des Anbieters fur
Leistungen zur Ersetzung, Erg&nzung oder Erweiterung bereits
erbrachter Leistungen aus wirtschaftlichen oder technischen
Grunden nicht mdglich ist, erhebliche Schwierigkeiten bereitet

Art. 9 IV6B 2019.

Art. 10 IV6B 2019.

§ 2 E-BeiG.

Art. 16 und Anhénge zur IV6B 2019.

Art. 21 Abs. 1 IV6B 2019; Vgl. zur Rechtsprechung Kriterium Nr. 22 (Nov.
2007) und Nr. 26 (November 2009).

10 Art. 21 Abs. 2 IV6B 2019.
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oder substanzielle Mehrkosten mit sich bringen wirde»." Es
ist indessen davon auszugehen, dass die Gerichtspraxis wei-
terhin restriktive Anforderungen stellen und verlangen wird,
dass der Grundauftrag rechtmassig vergeben wurde und die
Folgeauftrage nicht der Umgehung der Ausschreibungspflicht
dienen. Unveréndert geblieben sind die wichtigen Formerfor-
dernisse zu ausnahmsweisen freihdndigen Vergaben: Ein frei-
handig erteilter Zuschlag ist vor einer Auftragserteilung und vor
einer Leistungserbringung durch den Anbieter vom Auftragge-
ber entsprechend seiner Vergabekompetenzen zu beschlies-
sen. Der Auftraggeber hat eine Dokumentation zu erstellen, in
der insbesondere die Umstande und Bedingungen, die die An-
wendung des freihdndigen Verfahrens rechtfertigen, begriindet
sind. Ein freihdndiger Zuschlag, bei dem auf eine Ausnahme-
bestimmung abgestellt wird, ist auf simap.ch mit Angaben zum
berilicksichtigten Anbieter, dem Preis des Angebots, einem
Hinweis auf die entsprechenden Ausnahmetatbesténde sowie
einer Rechtsmittelbelehrung zu publizieren. Der Entwurf des
BeiG sieht vor, dass neu auch im Nichtstaatsvertragsbereich
freihdndige Zuschlage publiziert werden missen.'?

3. Zusitzliche Beschaffungsinstrumente

Die IV6B 2019 sieht neue Instrumente vor, die im Rahmen ei-

nes Einladungs-, offenen oder selektiven Verfahrens angewen-

det werden kdnnen:

— Elektronische Auktionen (Art. 23 IV6B 2019): Mit ihnen kén-
nen standardisierte Leistungen weitgehend automatisiert
beschafft werden.

— Dialog (Art. 24 1V6B 2019): Mit dem Dialog kann der Auf-
traggeber den Leistungsgegenstand oder die Lésungswe-
ge bei komplexen oder innovativen Leistungen im Aus-
tausch mit den Anbietern konkretisieren. Nicht zuldssig da-
bei sind Preisverhandlungen. Der Dialog erfordert hohe
Transparenz und ein sorgféltiges Vorgehen des Auftragge-
bers. Der Auftraggeber hat in der Ausschreibung bzw. den
Ausschreibungsunterlagen seine Bedlirfnisse und Anforde-
rungen zu formulieren sowie die Modalitdten des Dialog-
verfahrens bekannt zu geben und den Ablauf sowie den In-
halt ausreichend zu dokumentieren. So ist der Ablauf des
Dialogs einschliesslich Dauer, Fristen, Entschadigung und
Nutzung der Immaterialgiterrechte in einer Dialogvereinba-
rung festzulegen. Der Auftraggeber kann die Zahl der teil-
nehmenden Anbietenden nach sachlichen und transparen-
ten Kriterien reduzieren.

— Rahmenvertrage (Art. 25 IV6B 2019): Der Auftraggeber
kann mit Rahmenvertrdgen einem oder mehreren Anbietern
einen Auftrag flr Leistungen erteilen, die wahrend einer ge-
wissen Zeit — langstens finf Jahre — abgerufen werden sol-
len. Der Auftraggeber kann so die Bedingungen festlegen
fur Einzelauftrage, die im Lauf eines spéateren Zeitraums er-
teilt werden sollen, so insbesondere der Preis und die im
Einzelfall zu erbringenden Leistungen. Das Gesetz sieht
zwei Modelle vor: Einerseits die Ausschreibung eines
Rahmenvertragspartners, bei dem die spéateren Bestellun-
gen ausgeldst werden oder anderseits die Evaluation meh-
rerer Vertragspartner, die beim spéateren Leistungsbezug
angefragt werden kénnen und die sich dabei um diese Ein-
zelauftrdge untereinander konkurrenzieren (sogenannter
«Mini-tender»).™

11 Art. 21 Abs. 2 lit.e IV6B 2019.
12 Art. 21 Abs. 3 und Art. 48 Abs. 6 IV6B; § 3 E-BeiG.
13 Vgl. dazu Kriterium Nr. 38 (November 2014).



4. Neue Anforderungen an Anbieter, Anderungen bei
den Eignungskriterien

Die von den Anbietern einzuhaltenden Teilnahmebedingungen

wie die Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen, der Ar-

beitsbedingungen, der Lohngleichheit und des Umweltrechts

sind konkreter formuliert.”* Die Anbieter miissen diese Anfor-

derungen ihren Subunternehmern Gberbinden.®

Zum Beizug von Subunternehmern regelt neu Art 31 Abs. 3
IV6B, dass «die charakteristische Leistung» grundsétzlich vom
Anbieter zu erbringen ist. Damit sollen Angebote von Anbietern
verhindert werden, die selber keine oder nur untergeordnete
Aufgaben Ubernehmen. Die uneingeschrinkte Weitergabe
sémtlicher durch die Leistungserbringerin tUbernommenen
Leistungen ist inskiinftig nicht mehr méglich. Der Auftraggeber
hat die aus seiner Sicht charakteristischen Leistungen zu be-
zeichnen.

Art. 31 Abs. 2 IVSB &ussert sich zu Mehrfachbewerbungen von
Subunternehmern sowie von Mitgliedern von Bietergemein-
schaften. Sie sind zuldssig, wenn der Auftraggeber sie in der
Ausschreibung bzw. in den Ausschreibungsunterlagen aus-
dricklich zugelassen hat. Der Auftraggeber hat beim Ent-
scheid, ob er Mehrfachbewerbungen zulasst, vom Umfang so-
wie der Bedeutung des betroffenen Leistungsanteils auszuge-
hen. Mehrfachbewerbungen sind da zuzulassen, wo sich
mehrere Anbieterteams mit einer auf dem Markt begrenzten
Anzahl von Spezialisten als Teilnehmer eines Verfahrens kons-
tituieren missen und der prozentuale Anteil des Leistungser-
bringers an der ausgeschriebenen Gesamtleistung nicht es-
sentiell ist.

Neu bei den Eignungskriterien ist Art. 27 Abs. 4 IV6B: Der Auf-
traggeber darf nicht verlangen, dass der Anbieter bereits einen
oder mehrere 6ffentliche Auftrdge erhalten hat. Er hat beim Ab-
stellen auf Referenzen eines Anbieters vergleichbare Auftrage
offentlicher oder privater Auftraggeber zuzulassen. Damit sol-
len langjéhrige Seilschaften zwischen Auftraggebern und An-
bietern verhindert werden.

5. Neue Zuschlagskriterien und bekannte Regeln

Art. 29 IVSB unterscheidet zwischen méglichen Kriterien inner-
halb (Abs. 1) und zusétzlichen Kriterien ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs (Abs. 2). Neu vorgeschrieben ist die Bekannt-
gabe der Gewichtung der Zuschlagskriterien in den Ausschrei-
bungsunterlagen (Abs. 3); unveradndert ist die ausnahmsweise
ausschliessliche Verwendung des Kriteriums Preis fur standar-
disierte Leistungen (Abs. 4).

Neu gilt, dass die beiden Kriterien Qualitét und Preis immer zu
nennen sind. Wie bisher z&hlt das Gesetz mdgliche qualitative
Zuschlagskriterien nicht abschliessend auf. Neu nennt Art. 29
Abs. 1 IVOB beispielsweise zusétzlich: Kreativitdt, Kunden-
dienst, Lieferbedingungen, Infrastruktur, Innovationsgehalt,
Funktionalitat, Servicebereitschaft, Fachkompetenz oder Effi-
zienz der Methodik, sodann Nachhaltigkeit (mit den drei Di-
mensionen Wirtschaftlichkeit, Okologie'® und Soziales'), wei-

14 Art. 12 IV6B 2019.
15 Art. 12 Abs. 4 und Art. 26 IV6B 2019.

16 Umweltvertraglichkeit sowie Ressourcenschonung und -effizienz des
Beschaffungsgegenstands sowie der Herstellung, Nutzung und Entsor-
gung.

17 Z.B. Mitberlcksichtigung von Fair-Trade Produkten.

ter die Lebenszykluskosten (als Oberbegriff fiir Beschaffungs-,
Betriebs-, Riickbau- und Entsorgungskosten). Solche Kriterien
bedingen eine klare Umschreibung der geforderten Nachweise
sowie der vorgesehenen Bewertung. Beurteilt der Auftragge-
ber zum Beispiel die Angebote nach dem Kriterium Lebenszy-
kluskostenansatz, hat er in den Ausschreibungsunterlagen die
von den Anbietern bereitzustellenden Daten und die Methode
zur Bestimmung der Lebenszykluskosten zu nennen.

Neu ist weiter das Zuschlagskriterium «Plausibilitdt des Ange-
bots». Bei diesem Zuschlagskriterium ist es — so das Bundes-
gericht - unzuléssig, einen Bewertungsabzug vorzunehmen mit
der Begriindung, der offerierte tiefe Preis sei unplausibel, weil
er nicht den Erwartungen entspreche oder weil er nicht kosten-
deckend sei."® Angebote kdénnen entsprechend dieser Recht-
sprechung unter dem Aspekt der Plausibilitdt nur bewertet
werden, soweit Qualitatskriterien davon betroffen sind und so-
weit dies fur die Anbieter erkennbar war.’® Diese Leitplanken
werden auch kinftig zu beachten sein. Die Vergabestelle hat in
den Ausschreibungsunterlagen transparent darzulegen, wel-
che Qualitatskriterien sie aufgrund welcher Parameter nach ih-
rer Plausibilitdt prift und bewertet. Denkbar ist zum Beispiel,
dass der Auftraggeber den von den Anbietern in ihren Angebo-
ten vorgesehenen zeitlichen Einsatz ihrer Schliisselpersonen
auf Plausibilitat entsprechend der fiir diese Personen einkalku-
lierten Stunden im Preisangebot hin prift oder mittels einer
Sensitivitdtsanalyse wirtschaftliche Risiken quantifiziert.2°

Unveréndert zwingend ist das Kriterium Preis. Ausgenommen
sind Wettbewerbe und Studienauftrdge, bei denen gerade
nicht Angebote, sondern Beitrédge zur L6sungsfindung beurteilt
werden.2" Weiterhin gibt es keine gesetzlichen Vorschriften zur
Mindestgewichtung des Preises oder zu Preisbewertungsfor-
meln; hier gelten die von der Gerichtspraxis entwickelten wich-
tigen Regeln.?2 So soll dem Kriterium Preis gegenlber weiteren
Zuschlagskriterien je weniger Gewicht eingeraumt werden,
desto komplexer und anspruchsvoller die ausgeschriebene
Leistung ist. Nach dem Bundesgericht stellt eine Mindestge-
wichtung von 20% die unterste Grenze dar. Zugleich darf kei-
ne flache Preisbewertungskurve gewahlt werden, die die Ge-
wichtung des Preises relativieren wirde.?

6. Angebote und ihre Behandlung

a. Angebotsoéffnung und Priifung der Angebote
Gesetzlich verankert ist nun die Méglichkeit, dass der Auftrag-
geber die Angebotseinreichung von Preis und Leistung in zwei
Couverts verlangen kann.?*

Gehen ungewdhnlich niedrige Angebote ein, ist der Auftragge-
ber nach Art. 38 Abs. 3 IV6B neu in der Pflicht, ergdnzende Er-
kundigungen zur Einhaltung der Teilnahmebedingungen und
zu den Leistungsanforderungen einzuholen. Der Gesetzgeber

18 BGE 143 11 553, E. 7.2 ff.
19 BGE 14311553, E. 7.2 ff.

20 Cuaupia ScHnEDER HEusi, Die Bewertung des Preises, in: Zufferey/Beyeler/
Scherler (Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2018/Marchés Publics 2018,
Zurich 2018, S. 325 ff., Rz. 78.

21 Art. 29 Abs. 3 IV6B 2019; Art. 22 IV6B 2019.

22 Kriterium Nr. 28 (August 2010); Schneider Heusi, Preisbewertung (zit. in
Fussnote 20).

23 BGE 143 11 553; BGE 129 1 313.

24 Art. 37 Abs. 3 IV6B 2019 regelt zu diesem Vorgehen die Offertéffnung und
Art. 38 Abs. 4 IV6B 2019 die schrittweise Prifung von Leistung und
Gesamtpreisen



schrankte mit der Formulierung der friheren Kann- zur nun-
mehr geltenden Mussbestimmung den Ermessensspielraum
des Auftraggebers ein. Unverdndert geblieben ist, dass Ange-
bote mit Preisen, die unter ihren Gestehungskosten liegen, zu-
I&ssig sind, solange der Anbieter die Eignungskriterien und Zu-
schlagsbedingungen erfiillt.2

b. Bereinigung der Angebote

Im Grundsatz gilt weiterhin, dass Angebote nach ihrer Einrei-

chung nicht abgedndert werden dirfen und unverénderbar

sind. Neu méglich sind sogenannte «technische Verhandlun-
gen». Mit ihnen kann der Auftraggeber zusammen mit den An-
bietern die Angebote hinsichtlich der Leistungen sowie der

Modalitaten ihrer Erbringung bereinigen.? Art. 39 Abs. 2 IV6B

nennt die Voraussetzungen, die erfiillt sein missen, damit eine

solche Bereinigung der Angebote durchgefiihrt werden kann:

— lit. a: Eine Klarung des Auftrags oder der Angebote ist not-
wendig bzw. die Angebote missen vergleichbar gemacht
werden;

— lit. b: Leistungsanderungen sind sachlich geboten, wobei
der Leistungsgegenstand, die Kriterien und Spezifikationen
nicht so angepasst werden durfen, dass sich die charakte-
ristische Leistung oder der potenzielle Anbieterkreis veran-
dert.

Wichtig ist eine ausreichende Protokollierung solcher Bereini-
gungsgespradche und Dokumentation der Resultate.?” Unver-
andert gilt weiterhin das Verbot von Abgebotsrunden:2¢ Uber
Preise darf auch in Zukunft nicht verhandelt werden. Hingegen
kann eine nach den oben genannten Voraussetzungen zulassi-
ge Leistungsénderung einen Einfluss auf den Angebotspreis
haben. Eine Preisanpassung ist somit dann mdéglich, wenn sie
aus einer solchen sachlich gebotenen Leistungsanderung re-
sultiert.?

25 Daniela Lutz, Angebotspreis: Kalkulationsfreiheit und die Schranken, in:
Zufferey/Stockli (Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2014/ Marchés Publics
2014, Zurich 2014, S. 295

26 Art. 39 Abs. 1 1V6B 2019.
27 Art. 39 Abs. 4 IV6B 2019.
28 Art. 11 lit. e IV6B 2019.

29 Art. 39 Abs. 3 IV6B 2019.
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c. Bewertung der Angebote

Wie bereits heute sind die gtiltigen Angebote nach Massgabe
der Zuschlagskriterien objektiv, einheitlich und nachvollziehbar
zu prifen und zu bewerten, wichtig ist dabei die Pflicht des
Auftraggebers zur Dokumentation der Evaluation.®® Zulassig
sind neu sogenannte «short lists». Der Auftraggeber kann nach
einer ersten Priifung aller Angebote die drei bestrangierten An-
gebote auswahlen und nur diese einer umfassenden Bewer-
tung unterziehen. Er verzichtet so auf eine umfassende Pri-
fung aller Angebote. Verlangt wird die vorgangige Ankundi-
gung in den Ausschreibungsunterlagen und vorausgesetzt ist,
dass so ein erheblicher Aufwand vermieden werden kann.®!

d. Zuschlagsentscheid, Mitteilung von Vergabeent-
scheiden und Rechtsmittelfrist

Nach Art. 41 IVOB erhélt das vorteilhafteste Angebot den Zu-

schlag.®? Vergabeentscheide (auch Zuschldge) missen neu

summarisch begriindet werden mit Angaben, die es den An-

bietern ermdglichen, den Entscheid zumindest in den Grund-

zligen nachzuvollziehen. Zu nennen sind mindestens:

— Art des Verfahrens

— Namen des beriicksichtigten Anbieters

— Gesamtpreis des berilicksichtigten Angebots

— massgebende Merkmale und Vorteile des berlcksichtig-
ten Angebots

— bei einer ausnahmsweise freihdndigen Vergabe: Darlegung
der Grinde.®

Wie bisher gilt, dass Vergabeentscheide angefochten werden
kénnen; langer ist die Rechtsmittelfrist mit 20 Tagen statt wie
bisher 10 Tagen. Der Auftraggeber darf den Vertrag mit dem
Anbieter nach dem Zuschlag grundsatzlich erst nach Ablauf
dieser unbenutzten Beschwerdefrist abschliessen.®* Neu ent-
héalt Art. 53 IV6B einen abschliessenden Katalog der anfecht-
baren Verfigungen. Weitere Zwischenverfligungen kdnnen
nicht selbsténdig angefochten werden. Dies gilt zum Beispiel
fir sogenannte Parkierungsschreiben, nach denen der Auf-
traggeber einem Anbieter mitteilt, dass sein Angebot bis zum
Zuschlagsentscheid nicht weiter geprift wird.

30 Art. 40 Abs. 1 IV6B 2019.
31 Art. 40 Abs. 1 IV6B 2019.
32 § 33 Submissionsverordnung 2003.
33 Art. 51 Abs. 2 IV6B 2019.
34 Art. 42 Abs. 1 V6B 2019.
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