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Scharer

Rechtsanwalte

Das Einladungsverfahren ist kein rechtsfreier
Raum - vergaberechtliche Stolpersteine bei klei-
neren offentlichen Auftragen

Das Einladungsverfahren erfreut sich bei 6ffentlichen Auftraggebern grosser Beliebtheit. Verstandlich,
denn das Verfahren ist pragmatisch, effizient und administrativ deutlich schlanker als ein offenes Aus-
schreibungsverfahren. Gerade bei kleineren Auftrigen (Auftragswert im Bauhauptgewerbe unter
CHF 500'000.00 sowie im Baunebengewerbe unter CHF 250'000.00 oder bei Dienstleistungen bis
CHF 250'000.00 [vgl. Anhang 2 zur interkantonalen Vereinbarung iiber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen, IV6B]) - etwa Dachsanierungen, Abdichtungsarbeiten, Werkleitungsbauten oder IT-Auftrigen - ge-
hort das Einladungsverfahren zum Alltag vieler Gemeinden und 6ffentlich-rechtlicher Institutionen.

Einleitung

Die Besonderheit des Einladungsverfahrens liegt
darin, dass die Vergabestelle den Kreis der Anbie-
terinnen und Anbieter selbst bestimmen darf. Im
Unterschied zum offenen Verfahren erfolgt keine
offentliche Ausschreibung. Vielmehr werden aus-
gewahlte Unternehmen direkt zur Angebotseinrei-
chung eingeladen. Anders als beim freihdndigen
Verfahren findet jedoch weiterhin ein Wettbewerb
statt, da mehrere Anbieter miteinander konkurrie-
ren und es missen Ausschreibungsunterlagen er-
stellt werden (vgl. Art. 20 Abs. 2 IV6B). Das Einla-
dungsverfahren stellt damit gewissermassen einen
Mittelweg zwischen offenem Wettbewerb und di-
rekter Vergabe dar.

In der Praxis zeigt sich allerdings immer wieder,
dass die vermeintliche «Flexibilitat» des Einla-
dungsverfahrens missverstanden wird. Nicht sel-
ten entsteht der Eindruck, die Vergabestelle konne
weitgehend frei entscheiden, wen sie einladt und
wem sie den Auftrag erteilt. Genau das ist jedoch
nicht der Fall.

Auch das Einladungsverfahren untersteht dem o6f-
fentlichen Beschaffungsrecht und hat damit den

zentralen vergaberechtlichen Grundsatzen zu ge-
ndgen.

Kein vergaberechtlicher Freipass

Das offentliche Beschaffungsrecht verlangt insbe-
sondere einen wirtschaftlichen sowie volkswirt-
schaftlich, 6kologisch und sozial nachhaltigen Um-
gang mit offentlichen Mitteln und bezweckt zu-
gleich einen transparenten und fairen Wettbewerb
unter den Anbieterinnen und Anbietern (Art. 2 Abs.
11it. a-d IV6B). Darliber hinaus missen Vergabeste-
len insbesondere alle Anbieterinnen und Anbieter
gleichbehandeln, Transparenz, Objektivitat und
Unparteilichkeit gewahrleisten sowie einen fairen
Wettbewerb sicherstellen (Art. 11 Abs. 1 lit. a-
dIVoB).

Diese Grundsatze gelten ausdricklich auch im Ein-
ladungsverfahren.

Eine freiwillige Unterstellung eines Geschafts un-
ter das offentliche Beschaffungsrecht, welches
objektiv nicht in dessen Geltungsbereich fallt, ist
rechtlich allerdings nicht mdglich bzw. nicht bin-
dend. Ein Beschaffungsgegenstand, der sachlich
nicht vom objektiven Geltungsbereich nach
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Art. 8 ff. IVOB erfasst ist, wie bspw. der Erwerb, die
Miete oder die Pacht von Grundstlicken, Bauten
und Anlagen sowie der entsprechenden Rechte da-
ran (vgl. Art. 10 Abs. 1lit. b IV6B), kann nicht nach
submissionsrechtlichen Regeln beschafft bzw.
mussen dort die Bestimmungen der IV6B nicht ein-
gehalten werden. Daran &ndert sich auch nichts,
wenn die ausschreibende Stelle zu Beginn falschli-
cherweise von einem Vergabeverfahren nach V6B
ausging.

Die Selbstbindung der Vergabestelle

Die Rechtsprechung leitet aus den vergaberechtli-
chen Grundsatzen eine sogenannte Selbstbindung
der Vergabestelle ab. Vereinfacht bedeutet dies:
Wer Zuschlagskriterien definiert, muss diese auch
konsequent anwenden.

Die Vergabestelle darf deshalb insbesondere nicht:

. Zuschlagskriterien nachtraglich andern,

. Gewichtungen verschieben,

. einzelne Anbieter bevorzugt behandeln,

. oder zusatzliche, nicht kommunizierte Kri-
terien beim Zuschlag berlcksichtigen.

Die Selbstbindung schiitzt dabei nicht nur die An-
bieterinnen und Anbieter, sondern auch die Verga-
bestelle selbst. Klare und vorgangig definierte Kri-
terien reduzieren das Risiko von Beschwerden und
schaffen nachvollziehbare Entscheidungsgrundla-
gen innerhalb der Verwaltung.

Das offentliche Beschaffungsrecht verlangt, dass
der Zuschlag an das vorteilhafteste Angebot er-
folgt (Art. 41 Abs. 11V6B). Welche Kriterien hierfir
massgebend sind, bestimmt die Vergabestelle
grundséatzlich selbst. Es muss sich dabei aber um
leistungsbezogene Zuschlagskriterien handeln.
Das Gesetz nennt insbesondere Kriterien wie Preis,
Qualitat, Zweckmassigkeit, Nachhaltigkeit, Ter-
mine, technischer Wert oder Wirtschaftlichkeit als
Beispiele (Art. 29 Abs. 11V6B).

In jedem Fall muss die Vergabestelle vorgangig je-
doch offenlegen, welche Zuschlagskriterien sie
tatsachlich anwenden will.
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Die haufigste Fehlannahme in der Praxis
Besonders problematisch wird es dort, wo person-
liche Praferenzen oder langjahrige Geschaftsbe-
ziehungen die Vergabe beeinflussen. Ein typisches
Beispiel aus der Baupraxis kénnte sich wie folgt
darstellen: Eine Gemeinde |adt drei Unternehmen
zur Angebotsabgabe fiir die Sanierung eines Flach-
dachs ein. In den Ausschreibungsunterlagen wer-
den die folgenden Zuschlagskriterien und deren
Gewichtung genannt:

. Preis 50 %
. Qualitat 30 %
. Referenzen 20 %

Nach Eingang der Angebote zeigt sich, dass ein
bisher kaum bertcksichtigtes Unternehmen das
wirtschaftlich attraktivste Angebot eingereicht
hat. Trotzdem erhalt schliesslich der «bewahrte»
lokale Unternehmer den Zuschlag mit der Begriin-
dung, man habe mit diesem seit Jahren gute Erfah-
rungen gemacht. Genau hier liegt jedoch das verga-
berechtliche Problem. Denn die Vergabestelle darf
ihre Bewertungsmassstabe nicht nachtraglich ver-
andern oder informelle Kriterien starker gewichten
als urspringlich kommuniziert. Tut sie dies den-
noch, verletzt sie das Transparenz- und Gleichbe-
handlungsgebot und die Vergabe wird anfechtbar.

Wo die Risiken besonders haufig auftreten
Gerade im kommunalen Bauwesen entstehen
vergaberechtliche Spannungsfelder haufig nicht
aus bosem Willen, sondern aus gewachsenen
Strukturen und pragmatischen Uberlegungen.
Denn die Versuchung ist gross, «bewahrte» Unter-
nehmen - wenn mdglich mit Sitz in der eigenen Ge-
meinde - bevorzugt zu behandeln oder Ausschrei-
bungen faktisch auf bestimmte Anbieter zuzu-
schneiden. Rechtlich kann dies allerdings schnell
problematisch werden.
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Auch im Einladungsverfahren braucht es Trans-
parenz

Das Einladungsverfahren soll bewusst eine ge-
wisse Flexibilitat ermdglichen. Die Vergabestelle
darf grundsatzlich selbst bestimmen, welche An-
bieterinnen und Anbieter sie ohne 6ffentliche Aus-
schreibung zur Angebotsabgabe einladt (Art. 20
Abs. 2 IVGB).

Daraus ergibt sich ein gewisses Auswahlermessen
der Vergabestelle. Dieses Ermessen ist jedoch
nicht unbegrenzt. Es kann lediglich im Rahmen der
Grundsatze ausgelibt werden. Zulassig bleiben ins-
besondere die Auswahl geeigneter Anbieterinnen
aufgrund sachlicher Kriterien, die Bericksichti-
gung von Erfahrung und Referenzen, qualitative
Bewertungen sowie gewisse Verhandlungen im
Rahmen des Verfahrens. Unzulassig wird es jedoch
dort, wo Zuschlagskriterien nachtraglich verandert
werden, einzelne Anbieter bevorzugt behandelt
werden, das Verfahren bloss pro forma durchge-
flhrt wird, oder der Zuschlagsempfanger faktisch
bereits vor Eingang der Offerten feststeht.

Dokumentation wird haufig unterschatzt

Gerade im Einladungsverfahren wird die Dokumen-
tation haufig auf ein Minimum reduziert. Vergabe-
rechtlich ist dies riskant. Es wurde bereits darauf
hingewiesen, dass auch im Einladungsverfahren
Ausschreibungsunterlagen zu erstellen sind
(Art. 20 Abs. 2 IV6B). Neben den Ublichen Aus-
schreibungsunterlagen mit Umschreibung des Ge-
genstands der Beschaffung und den Zuschlagskri-
terien sowie deren Gewichtung (vgl. Art. 36
Abs. 11V6B) hat insbesondere auch die Bewertung
der Angebote objektiv, einheitlich und nachvoll-
ziehbar zu erfolgen. Diese Evaluation ist zu doku-
mentieren (Art. 40 Abs. 11V6B).

Fehlt eine genligende Dokumentation, kann die
Vergabestelle im Beschwerdefall ihre eigene Be-
wertung haufig kaum mehr nachvollziehbar be-
grinden. Spatestens im Beschwerdefall racht sich
dies regelmassig. Wir empfehlen daher, stets eine
hinreichende Dokumentation des Vergabeverfah-
rens zu erstellen.
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Was oOffentliche Auftraggeberinnen beachten
sollten

Fir Vergabestellen empfiehlt sich deshalb auch im
Einladungsverfahren ein sauberes und nachvoll-
ziehbares Vorgehen.

Praktische Empfehlungen:

. Zuschlagskriterien vorgangig klar definie-
ren,

. Gewichtungen transparent kommunizieren,

. Bewertungsmatrix schriftlich dokumentie-
ren,

. samtliche Anbieter gleich behandeln,

3 Verfahrensentscheide nachvollziehbar pro-
tokollieren.

Ein rechtskonformes Verfahren schitzt nicht nur
vor Beschwerden, sondern erhéht auch die Akzep-
tanz der Vergabeentscheide.
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