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Botschaft
zur Totalrevision des Bundesgesetzes
iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen

vom 15. Februar 2017

Sehr geehrter Herr Nationalratsprésident
Sehr geehrter Herr Standeratsprasident
Sehr geehrte Damen und Herren

Mit dieser Botschaft unterbreiten wir Thnen, mit dem Antrag auf Zustimmung, den
Entwurf des totalrevidierten Bundesgesetzes iiber das offentliche Beschaffungswe-
sen.

Gleichzeitig beantragen wir Thnen, die folgenden parlamentarischen Vorstosse
abzuschreiben:

2012 P 12.3910 Bundesgesetz iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen.
Stopp dem Missstand (N 14.12.12, Darbellay)

2013 M 123739  Offentliche Beschaffungen des Bundes. Gleiche Rechte
fiir die Sprachregionen (N 14.12.12, Hodgers; S 10.9.13)

2014 P 143208 Bekampfung der Korruption im 6ffentlichen Beschaffungs-
wesen (S 17.6.14, Engler)

2014 M 14.3045  Publikation der Basisinformationen aller Beschaffungen
des Bundes ab 50 000 Franken (N 20.6.14, Graf-Litscher;
S 8.12.14)

2015 M 123914  Ausschreibungsverfahren in den drei Amtssprachen
des Bundes (N 16.9.14, de Buman; S 18.6.15)

2015 M 14.3872  Fiir eine korrekte Nutzung der Amtssprachen in den 6ffent-
lichen Ausschreibungen von bundesnahen Betrieben
(N 12.12.14, Regazzi; S 18.6.15)

2015 M 14.3886  Fiir eine sprachenfreundliche Vergabe auch von kleinen
offentlichen Auftragen im Interesse unserer KMU
(N 12.12.14, Cassis; S 18.6.15)
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Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Nationalratsprésident, sehr geehrter Herr

Sténderatsprésident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch-
achtung.

15. Februar 2017 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Die Bundesprisidentin: Doris Leuthard
Der Bundeskanzler: Walter Thurnherr
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Ubersicht

Das offentliche Beschaffungsrecht regelt ein wichtiges Segment der Schweizer
Volkswirtschaft. Seine Grundlagen findet es im WTO-Ubereinkommen iiber das
offentliche Beschaffungswesen (GPA), das auf Ebene Bund durch das Bundes-
gesetz iiber das offentliche Beschaffungswesen und die zugehdorige Verordnung
sowie von den Kantonen durch die Interkantonale Vereinbarung iiber das offent-
liche Beschaffungswesen umgesetzt wird, sowie im bilateralen Abkommen mit der
EU iiber bestimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens. Aufgrund der
2012 abgeschlossenen Revision des GPA sind Anpassungen im nationalen Recht
erforderlich. Gleichzeitig sollen die Beschaffungsordnungen von Bund und Kan-
tonen einander inhaltlich soweit méoglich und sinnvoll angeglichen werden.

Ausgangslage

Das revidierte WTO-Ubereinkommen iiber das dffentliche Beschaffungswesen wurde
am 30. Mdrz 2012 formell verabschiedet (GPA 2012). Es trat am 6. April 2014 in
Kraft, nachdem das erforderliche Quorum der unterzeichnenden Mitgliedstaaten
erreicht worden war. Die Revision des Ubereinkommens von 1994 (GPA 1994), dem
die Schweiz mit Wirkung ab 1. Januar 1996 beigetreten ist, erweitert dessen Gel-
tungsbereich, vereinfacht und modernisiert den Konventionstext und regelt den
Einsatz elektronischer Mittel. Simtliche Vertragsstaaten sind verpflichtet, die Ande-
rung des GPA im nationalen Recht umzusetzen. Die Schweiz wird das GPA 2012
erst ratifizieren, nachdem die Anpassungen des innerstaatlichen Rechts vollzogen
worden sind. Am 2. Juli 2014 erteilte der Bundesrat dem Eidgendssischen Finanz-
departement den Auftrag, gemeinsam mit dem Eidgendssischen Departement fiir
Wirtschaft, Bildung und Forschung das Beschaffungsrecht des Bundes zu revidieren
und dabei die Beschaffungsregimes von Bund und Kantonen soweit moglich und
sinnvoll einander anzugleichen.

Fiir die Schweiz liegt die Bedeutung der Revision unter anderem in der Stirkung des
Wettbewerbs, der Kldrung von Unterstellungsfragen, der Flexibilisierung des
Beschaffungsvorgangs und der Anpassung an die kiinftigen Herausforderungen,
z. B. bei der elektronischen Vergabe. Zudem wird der Marktzugang von Schweizer
Unternehmen in den GPA-Mitgliedstaaten verbessert.

Die Revision des GPA erfordert Anpassungen im Bundesrecht und im kantonalen
Recht. Verschiedene Wirtschaftsverbdnde fordern seit Jahren eine Harmonisierung
zwischen den Rechtsordnungen des Bundes und der Kantone. Bund und Kantone
sind iibereingekommen, die internationalen Vorgaben im Rahmen ihrer jeweiligen
Zustdndigkeiten parallel umzusetzen. Die Gesetzgebungsverfahren des Bundes und
der Kantone erfolgen je separat, basieren jedoch auf den Regelungsvorschligen
einer paritdtischen Arbeitsgruppe Bund—Kantone. Nach Abschluss der GPA-Ver-
handlungen hat diese Arbeitsgruppe seitens des Bundes unter Federfiihrung der
Beschaffungskonferenz des Bundes und seitens der Kantone unter Federfiihrung der
Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren-Konferenz den vorliegenden Gesetzesent-
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wurf sowie den Entwurf der revidierten Interkantonalen Vereinbarung iiber das
dffentliche Beschaffungswesen erarbeitet.

Ziele und Inhalt der Vorlage

Auf Ebene Bund sind das Bundesgesetz sowie die Verordnung iiber das dffentliche
Beschaffungswesen von der Revision des GPA 1994 betroffen. Beide Erlasse haben
seit threm Inkrafttreten verschiedene Teilrevisionen erfahren, wobei Regelungsge-
halte nicht immer stufengerecht abgebildet worden sind. Als Folge der Teilrevisio-
nen sind die Beschaffungsregeln des Bundes heute relativ uniibersichtlich und nicht
immer einfach lesbar.

Die Vorlage hat zum Ziel, das GPA 2012 auf Stufe Bund umzusetzen. Gleichzeitig
wird bezweckt, die Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen — unter Beibe-
haltung der foderalen Kompetenzregelung — einander inhaltlich so weit wie moglich
anzugleichen. Diese Harmonisierungsbestrebungen von Bund und Kantonen stellen
die bedeutsamste Neuerung dar. Hierzu wird das Bundesgesetz iiber das dffentliche
Beschaffungswesen modern strukturiert und sprachlich iiberarbeitet. Bewdhrte
Regelungskonzepte werden beibehalten, neue Begriffsdefinitionen eingefiihrt und
diverse bisher auf Verordnungsstufe geregelte Bestimmungen, wie diejenigen betref-
fend «iibrige Beschaffungeny, ins Gesetz integriert. Die materiellen Anderungen
betreffen im Wesentlichen Unterstellungsfragen (beispielsweise in Bezug auf die
Ubertragung gewisser offentlicher Aufgaben sowie die Vergabe gewisser Konzes-
sionen), neue Beschaffungsinstrumente und Folgebeschaffungen, aber auch die
Themen Verhandlungen und Rechtsschutz. Der Zugang zum Gericht soll massvoll
und in Beachtung der Rechtsweggarantie ausgebaut werden, ohne Beschaffungsvor-
haben ungebiihrlich zu verzégern. Die massgebenden Schwellenwerte werden bei-
behalten.

In Anlehnung an die kantonale Regelung unterscheidet das Gesetz neu zwischen dem
sogenannten Staatsvertragsbereich, d. h. offentlichen Auftrdgen, die im Geltungsbe-
reich der internationalen Verpflichtungen der Schweiz im Zusammenhang mit dem
offentlichen Beschaffungswesen vergeben werden, und dem Nicht-Staatsvertrags-
bereich, d. h. dffentlichen Auftrdgen, die nur den Regeln des Binnenrechts unterste-
hen.

Volkswirtschaftliche Bedeutung der vorliegenden Revision

Die Gesamtsumme von Zahlungen im Zusammenhang mit dem offentlichen Beschaf-
fungswesen in der Schweiz betrdgt derzeit schitzungsweise rund 41 Milliarden
Franken jéihrlich (rund 20 Prozent Bund und rund 80 Prozent Kantone und Gemein-
den). Allein die zentrale Bundesverwaltung beschaffte im Jahr 2015 Bauleistungen,
Waren und Dienstleistungen im Wert von 5,65 Milliarden Franken.

Gemdiss Schdtzungen der WTO hat die Revision des GPA insgesamt einen erweiter-
ten Marktzugang im Wert von 80—100 Milliarden US-Dollar pro Jahr zur Folge. Es
liegt im Interesse der Schweizer Wirtschaft, dass die Schweiz das revidierte GPA
2012 méglichst rasch umsetzt und das erweiterte Marktzugangspotenzial erschliesst.
Auch in der Schweiz fiihrt die Anwendung der GPA-Regeln zu mehr Wettbewerb
unter den Anbieterinnen. Offentliche Aufiraggeberinnen haben eine noch grissere
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Auswahl an Angeboten. Dies erlaubt es, die Kosten der Bedarfsverwaltung zu redu-
zieren. Die verbesserte Anwenderfreundlichkeit, Klarheit und Rechtssicherheit
versprechen auch bei den Anbieterinnen Sparpotenzial. Ein erheblicher Zusatznut-
zen diirfte den Anbieterinnen durch die Harmonisierung der nationalen Beschaf-
fungsordnungen entstehen.
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Botschaft

1 Grundziige der Vorlage

1.1 Ausgangslage

1.1.1 Revision des WTO-Ubereinkommens

iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen

Das Ubereinkommen der Welthandelsorganisation (WTO) vom 15. April 19941 iiber
das offentliche Beschaffungswesen (GPA 1994) trat — auch flir die Schweiz — am
1. Januar 1996 in Kraft. Bis heute sind 47 Mitglieder diesem plurilateralen Uberein-
kommen beigetreten, wobei diese Zahl die EU mit ihren zurzeit 28 Mitgliedstaaten
beinhaltet. Das Ubereinkommen wird gemiss WTO-Terminologie als plurilateral
bezeichnet, weil es nicht fiir saimtliche WTO-Mitgliedstaaten verbindlich ist, son-
dern nur fiir diejenigen, die ihm beigetreten sind. Die Schweiz gehort zu den Erstun-
terzeichnerstaaten.

Das GPA bildet die rechtliche Grundlage der beschaffungsrelevanten Freihan-
delsabkommen der zweiten Generation (nebst Abkommen mit Chile und Mexiko
auch solche mit Kolumbien, Peru, den Golfstaaten, Ukraine, Panama, Costa Rica
u. a. m.), des bilateralen Beschaffungsabkommens Schweiz—EU (nachfolgend das
Abkommen Schweiz—EU)? sowie der EFTA-Konvention3 und gilt als wichtiger
Meilenstein zur Liberalisierung des internationalen Handels. Es regelt den Zugang
zu Offentlichen Auftragen und statuiert folgende Grundsétze der Liberalisierung des
offentlichen Beschaffungswesens:

—  Forderung des Wettbewerbs

—  Transparenz

—  Nichtdiskriminierung

—  wirtschaftliche Verwendung offentlicher Mittel.

Weiter enthédlt es Bestimmungen zum Beschaffungsverfahren (Vergabeverfahren,
Qualifikation der Anbieterinnen, Ausschreibung, Fristen fiir Angebote, Verhandlun-
gen, Zuschlag, Streitbeilegung usw.) und zu den Schwellenwerten.

Dass das GPA im Schosse der WTO verhandelt wurde, ist kein Zufall. Zusammen
mit den multilateralen Ubereinkommen der Uruguay-Welthandelsrunde (GATT,
GATS und TRIPS) bildet es einen der Grundpfeiler einer liberalen Welthandelsord-
nung. Wie aus der Prdambel des GPA 1994 und der Revision von 2012 zu erkennen
ist, will es die Voraussetzungen fiir einen Ausbau und eine verstirkte Liberalisie-
rung des Welthandels schaffen. Nationale Beschaffungsregeln sollen nicht erlassen

1 SR 0.632.231.422

2 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und
der Europdischen Gemeinschaft iiber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungs-
wesens, SR 0.172.052.68.

3 Ubereinkommen vom 4. Jan. 1960 zur Errichtung der Européischen Freihandelsassozia-
tion (EFTA), SR 0.632.31.
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oder angewendet werden mit dem Ziel oder der Wirkung, inldndische Anbieterinnen
zu schiitzen oder ausldndische Anbieterinnen zu diskriminieren.

Gleichzeitig bilden sowohl das GPA als auch die nationalen Beschaffungsordnungen
Gegenstand einer Vielzahl 6ffentlicher und privater Anliegen. Zum einen gilt es, die
besonderen Bediirfnisse der Entwicklungsldnder zu schiitzen. Zum anderen haben
auch Anliegen des Umweltschutzes, der Einhaltung sozialer Mindeststandards oder
der Forderung von kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) Eingang in das
Beschaffungsrecht gefunden. Dies darf {iber den Ursprung des GPA und dessen
Regulierungszweck nicht hinwegtiuschen. Das GPA ist der Offnung der Mirkte und
der Gewihrung des diskriminierungsfreien Marktzutritts verpflichtet. Anliegen wie
Nachhaltigkeit oder KMU-Forderung wurden anlésslich der Revisionsarbeiten zwar
diskutiert, letztlich aber in spezielle Arbeitsprogramme verwiesen, die im Beschluss
der Ministerkonferenz vom 15. Dezember 2011 beschrieben werden.4

Gestiitzt auf Artikel XXIV Absatz 7 Buchstaben a, b und ¢ GPA 1994 leiteten die
Mitgliedstaaten im Jahr 1997 Revisionsverhandlungen ein, die bis Dezember 2011
andauerten und am 30. Mirz 2012 formell abgeschlossen wurden. Der Bundesrat
unterbreitet der Bundesversammlung gleichzeitig mit dieser Botschaft zur Totalrevi-
sion des Bundesgesetzes iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen eine Botschaft zur
Genehmigung des GPA 2012.5 Kernstiick der Revision (GPA 2012) ist die Verbes-
serung der Rahmenbedingungen fiir den Wettbewerb. Dieses Ziel soll vor allem
durch erhohte Transparenz und den konsequenten Kampf gegen die Korruption — die
den Wettbewerb verfélscht — erreicht werden. Zentral bei der Revision sind zudem
die Vereinfachung und Kldrung des Textes, die Anpassung an die technischen
Entwicklungen, namentlich im Bereich der elektronischen Instrumente, sowie die
Erweiterung des personlichen und des sachlichen Geltungsbereichs. Das GPA 2012
deckt neu z. B. ausdriicklich elektronische Auktionen ab, anerkennt das Erreichen
von Umweltzielen als Angebotskriterium und verbessert durch geénderte Beschwer-
demdglichkeiten den Rechtsschutz der Anbieterinnen. Ausserdem schafft es Klarheit
hinsichtlich der Aufnahmeregeln fiir neue Mitglieder, was Landern wie China,
Russland und allenfalls Indien in Zukunft den Beitritt erleichtern diirfte.

Gemaiss Schitzungen der WTO fiihrt die Revision insgesamt zu einem erweiterten
Marktzugang im Wert von rund 80-100 Milliarden US-Dollar pro Jahr. Den
Schweizer Anbieterinnen dffnet das revidierte Ubereinkommen folglich den Zugang
zu neuen Beschaffungsmairkten, unter anderem in den kanadischen Provinzen, in
gewissen Ballungsgebieten Japans, aber auch im 6ffentlichen Personennahverkehr in
Israel und Korea. Die Schweiz unterstellt dem Abkommen in Zukunft insbesondere
die Beschaffungen durch die eidgendssischen Gerichte. Zudem hat sie angesichts der
Marktzugangsbegehren anderer Mitgliedstaaten auf Basis der Reziprozitit einer
Erweiterung der Ausschreibungspflicht auf gewisse Dienstleistungsauftrige zuge-

4 Ministerial Decision of 15 December 2011 on the Outcomes of the Negotiations under
Article XXIV:7 of the Agreement on Government Procurement, GPA/112. Abrufbar un-
ter: http://docsonline.wto.org/imrd/directdoc.asp? DDFDocuments/t/PLURI/GPA/112.doc
(Stand: 7. Nov. 2016).

5 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 15. Februar 2017 zur Genehmigung des Protokolls
zur Anderung des WTO-Ubereinkommens iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen,
BBI12017 2053 (Botschaft zum GPA 2012).
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stimmt, z. B. im Bereich der Satellitentelekommunikation, der Steuerberatung oder
der Verpackungsdienstleistungen. Gleichzeitig hat die Schweiz Vorbehalte beim
Marktzugang gegen jene GPA-Mitgliedstaaten aufgehoben, die ihr Gleichbehand-
lung gewéhren. Dadurch wird beispielsweise kanadischen Anbieterinnen der Zugang
zu den Ausschreibungen der Kantone ermdglicht, nachdem sich Kanada bereit
erkldrt hat, der Schweiz den Zugang zu den Ausschreibungen der kanadischen
Provinzen zu gewéhren. Zudem 6ffnen die Schweiz und Kanada gegenseitig ihre
Beschaffungsmarkte fiir Maschinen spezialisierter Industriezweige (wie Produktion
und Verteilung von Gas) sowie fiir Informatikprodukte und Software.

1.1.2 Anpassungsbedarf im nationalen Recht

Jeder Mitgliedstaat hat seine Gesetzgebung dem GPA 2012 anzupassen (Art. XXII
Abs. 4 GPA 2012). Nachdem zwei Drittel der Mitgliedstaaten des GPA 2012 ihre
Ratifikationsinstrumente bei der WTO in Genf hinterlegt hatten, traten die Anderun-
gen fiir die Parteien, die bereits ratifiziert hatten, am 6. April 2014 in Kraft. Danach
tritt das Protokoll fiir jede Partei des GPA 1994 innert 30 Tagen nach der Hinterle-
gung ihrer jeweiligen Ratifikationsinstrumente in Kraft. Es liegt im Interesse der
Schweizer Wirtschaft, dass die Schweiz das revidierte GPA mdglichst rasch umsetzt
und das erweiterte Marktzugangspotenzial erschliesst. Solange die Schweiz nicht
ratifiziert hat, gilt fiir sie weiterhin das GPA 1994, und Schweizer Anbieterinnen
haben keinen Rechtsanspruch auf einen Zugang zu den neu erschlossenen Mérkten.

Grundsitzlich erlangen volkerrechtliche Vertrdge in der Schweiz mit ihrer volker-
rechtlichen Verbindlichkeit auch landesrechtliche Geltung, ohne dass sie in das
innerstaatliche Recht iiberfiihrt werden miissen. Fiir Rechtsanspriiche von Einzelper-
sonen gilt dies unter dem Vorbehalt, dass die entsprechenden Vertragsbestimmun-
gen unmittelbar anwendbar («self-executing») sind. Geméss Bundesgericht ist eine
volkerrechtliche Norm dann self-executing, wenn sie einen Bezug zu Rechten und
Pflichten von Privatpersonen hat und justiziabel ist, d. h. geniigend bestimmt und
klar formuliert ist, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheids zu bilden. Wenn sie
sich zusétzlich an die rechtsanwendenden Behorden richtet, konnen diese die Norm
direkt anwenden. So haben sowohl das Bundesgericht als auch das Bundesverwal-
tungsgericht ihre Entscheide wiederholt direkt auf Bestimmungen des GPA 1994
gestiitzt.6 Richtet sich eine volkerrechtliche Norm hingegen primér an die Vertrags-
partei («non self-executingy»), muss sie zuerst innerstaatlich umgesetzt oder konkre-
tisiert werden.

Wie das GPA 1994 besteht auch das GPA 2012 sowohl aus unmittelbar anwendba-
ren Bestimmungen als auch aus konkretisierungsbediirftigen Grundsétzen. Es enthlt
eine Reihe von Verpflichtungen, die zwingend in nationales Recht umzusetzen sind.
Diese sind unter anderem daran zu erkennen, dass sie in der englischen Fassung
oftmals den Ausdruck «shall» enthalten. Andere Regelungen des GPA 2012 geste-
hen den Mitgliedstaaten die Moglichkeit zu, ihre Gesetzgebung den eigenen Bediirf-
nissen entsprechend anzupassen. Das sind die Bestimmungen beispielhafter Natur

6 Z.B.im Urteil 2P.151/1999 vom 30. Mai 2000.
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(mit Ausdriicken wie «may» und «such as» in englischer Originalsprache). Einige
Themen des GPA — wie der Beitritt neuer Mitgliedstaaten und die Losung von
Konflikten zwischen Mitgliedstaaten — betreffen die nationale Gesetzgebung hinge-
gen nicht direkt.

Die Botschaft zur Genehmigung des GPA 2012 enthélt eine illustrative Liste mit den
zwingenden GPA-Verpflichtungen. Sie informiert zudem im Detail, welche Anpas-
sungen der Gesetzgebungen des Bundes und der Kantone aufgrund der GPA-Revi-
sion, insbesondere geméss den sieben Annexen von Anhang 1 GPA 2012 erfolgen.”

1.1.3 Grundlagen des schweizerischen Beschaffungsrechts

Das GPA 1994 wurde auf Stufe Bund durch das Bundesgesetz vom 16. Dezember
19948 {iber das offentliche Beschaffungswesen (B6B) und die zugehérige Verord-
nung vom 11. Dezember 19959 iiber das oOffentliche Beschaffungswesen (VOB)
umgesetzt. Die VOB ist zum einen ein Ausfiihrungserlass zum BoB, sie enthélt zum
anderen aber auch gesetzesvertretende Bestimmungen, so zum Beispiel im 3. Kapi-
tel Regeln fiir Beschaffungen, die nicht dem BB unterstehen, und im 4. Kapitel
Bestimmungen zum Planungs- und Gesamtleistungswettbewerb.

B6B, V0B, die Verordnung des UVEK vom 18. Juli 200210 {iber die Nichtunterstel-
lung unter das 6ffentliche Beschaffungsrecht und die Verordnung vom 24. Oktober
201211 iiber die Organisation des 6ffentlichen Beschaffungswesens der Bundesver-
waltung (Org-Vo6B) regeln die Vorgaben fiir die Vergabestellen des Bundes. Die
gemdss den internationalen Beschaffungsabkommen massgeblichen Schwellenwerte
werden in Schweizerfranken umgerechnet und vom Eidgendssischen Departement
flir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) im Einvernehmen mit dem Eidgends-
sischen Finanzdepartement (EFD) und unter Einbezug der Kantone alle zwei Jahre
auf Verordnungsstufe {iberpriift.

Die Kantone setzten das GPA autonom um mit der Interkantonalen Vereinbarung
vom 25. November 1994/15. Mérz 200112 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(IV6B) sowie mit kantonalen Ausfithrungserlassen, mit denen sie die Vergabericht-
linien zur IV6B (VR6B)!3 integral oder teilweise in ihren Kompetenzbereich iiber-
fiihrten. Gleichzeitig enthdlt das Binnenmarktgesetz vom 6. Oktober 199514
(BGBM) in Artikel 5 allgemein gehaltene Vorgaben fiir Beschaffungen von Kanto-
nen, Gemeinden und anderen Trigern kantonaler oder kommunaler Aufgaben.

Bo6B und V6B traten gemeinsam mit dem GPA 1994 am 1. Januar 1996 in Kraft und
erfuhren seither diverse Anderungen. Das Abkommen Schweiz-EU, in Kraft seit
1. Juni 2002, brachte Teilrevisionen des Bundesrechts, namentlich der V6B, aber

7 Vgl. Botschaft zum GPA 2012, Tabelle I und Tabelle II.

8 SR 172.056.1

9 SR 172.056.11

10 SR 172.056.111

11 SR 172.056.15

12 Abrufbar unter: www.bpuk.ch > Konkordate > IVSB.

ii Abrufbar unter: www.bpuk.ch > Konkordate > IV6B > PDF Vergaberichtlinien (VR5B).
SR 943.02
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auch der IV6B, mit sich. Es erweiterte einerseits den Anwendungsbereich des GPA
innerhalb der Schweiz auf Bezirks- und Gemeindeebene. Anderseits wurden Be-
schaffungen in den Sektoren Schienenverkehr, Telekommunikation, Gas- und Was-
serversorgung sowie die Beschaffungen durch private Unternehmen in den Sektoren
der Wasser-, Elektrizitdts- und Verkehrsversorgung dem GPA unterstellt. Dass die
internationalen Verpflichtungen aus dem GPA auf Gesetzesstufe (BoB) und diejeni-
gen des Abkommens Schweiz—EU auf Verordnungsebene (V6B) umgesetzt wurden,
erleichterte die Ubersicht nicht.

Mit der von der Schweiz ebenfalls ratifizierten EFTA-Konvention bzw. mit deren
revidierter Version vom 21. Juni 2001 wurde die mit dem Abkommen Schweiz—EU
angestrebte Offnung der Beschaffungsmirkte zwischen der Schweiz und der EU auf
die tibrigen EFTA-Staaten ausgedehnt. Bis heute hat die Schweiz zudem eine be-
achtliche Zahl bilateraler Freihandelsabkommen abgeschlossen, z. B. mit Chile oder
Peru. Da gewisse marktzugangsrelevante Beschaffungsabkommen mit Drittstaaten
bereits auf der Grundlage der Regeln des GPA 2012 ausgehandelt wurden, werden
mit dem revidierten Beschaffungsrecht auch die Verpflichtungen aus diesen Frei-
handelsabkommen umgesetzt (Kolumbien, Peru, Golfstaaten, Ukraine, Panama,
Costa Rica etc.).

Erginzt wird das Beschaffungsrecht unter anderem durch das BGBM sowie das
Kartellgesetz vom 6. Oktober 199515 (KG). Das im Bereich der o6ffentlichen Be-
schaffungen nur fiir die Kantone, Gemeinden und andere Trédger kantonaler und
kommunaler Aufgaben geltende BGBM erweitert das Diskriminierungsverbot von
Anbieterinnen aus GPA- bzw. EU/EFTA-Staaten gegeniiber schweizerischen Anbie-
terinnen um das Diskriminierungsverbot zwischen inléndischen, ortsanséssigen und
ortsfremden Anbieterinnen. Das KG ist fiir Bund, Kantone und Gemeinden im
Zusammenhang mit Submissionskartellen und anderen Abreden oder abgestimmten
Verhaltensweisen von Anbieterinnen von Bedeutung.

1.14 Gescheiterte Revisionsvorhaben

Das Schweizer Beschaffungsrecht ist foderal geregelt: Bund und Kantone setzten die
internationalen Vorgaben autonom um, weshalb bis Ende des 20. Jahrhunderts
unterschiedliche Beschaffungsordnungen entstanden. Die damit einhergehenden
Probleme fiir Vergabestellen und Anbieterinnen lieferten dem Parlament schon bald
Grund fiir zahlreiche Vorstdsse. Zu erwdhnen ist in diesem Zusammenhang insbe-
sondere die mittlerweile abgeschriebene Motion Jenny!¢. Der Bundesrat anerkannte
in seiner Stellungnahme vom 21. November 2001 erstmals Handlungsbedarf in
Bezug auf eine Revision des Beschaffungsrechts. Auch der Bericht der Parlamen-
tarischen Verwaltungskontrolle vom 11. Mérz 200217 zum o6ffentlichen Beschaf-
fungswesen der Schweiz kam zum Schluss, dass die Normen des Beschaffungs-
wesens der Schweiz nicht mehr den wirtschaftlichen und gesellschaftlichen

15 SR 251

16 Mo 01.3515, Missbrauche und Willkiir bei der Vergabe von 6ffentlichen Bauauftrigen.

17 Parlamentarische Verwaltungskontrolle: Die Liberalisierung des &ffentlichen Beschaf-
fungswesens in der Schweiz in juristischer und 6konomischer Hinsicht, Bern 2002.
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Gegebenheiten entsprechen und zu einer volkswirtschaftlich und aussenwirtschafts-
politisch schédlichen Rechtsunsicherheit fiihren wiirden. Gestiitzt darauf wurden in
der Folge die Ziele fiir eine Revision des B6B festgelegt.

Im Mai 2008 erdffnete der Bundesrat schliesslich die Vernehmlassung iiber einen
Vorentwurf zur Totalrevision des Bundesgesetzes iiber das o6ffentliche Beschaf-
fungswesen (nachfolgend VE-B6B 2008). Der darin enthaltene Vorschlag, das
schweizerische Beschaffungsrecht teilweise mittels Bundesgesetz zu vereinheitli-
chen, fand mehrheitlich Zustimmung bei den Wirtschaftsverbanden, wurde jedoch
von allen Kantonen als Eingriff des Bundes in ihren verfassungsméssigen Kompe-
tenzbereich verworfen. Nach Auswertung der eingegangenen Stellungnahmen!8 und
wegen Verzogerungen bei der Revision des GPA entschied sich der Bundesrat am
17. Juni 2009 fiir ein etappiertes Vorgehen:

—  Die Arbeiten an der Totalrevision des B6B wurden sistiert, bis Klarheit tiber
das revidierte GPA bestehen wiirde.

—  Konjunkturpolitisch dringliche Elemente des VE-B6B 2008, die auf Verord-
nungsstufe eingefiithrt werden konnten, wurden zeitlich vorgezogen: Mit der
auf 1. Januar 2010 in Kraft gesetzten Revision der V6B wurden effiziente
beschaffungsrechtliche Rahmenbedingungen fiir die laufenden Konjunktur-
programme geschaffen. Die Vergabeverfahren wurden modernisiert und
flexibilisiert, namentlich mittels einer Regelung betreffend neue Informa-
tionstechnologien, einer elektronischen Publikationsplattform sowie mit der
sogenannten «funktionalen Ausschreibung» und dem Dialog. Dies brachte
Kosteneinsparungen, Zeitgewinn und klarere rechtliche Rahmenbedingun-
gen fiir die Anbieterinnen und die 6ffentliche Hand mit sich. Ferner enthielt
die Revision Bestimmungen, die sich nur indirekt konjunkturférdernd aus-
wirkten, jedoch zur Kldrung gewisser Sachverhalte beitrugen und in der
Vernehmlassung zum VE-B6B 2008 weitgehend unbestritten geblieben
waren (z. B. Moglichkeiten der Fristverkiirzung, die Regelung der Vorbefas-
sung oder die Verankerung des Prinzips, dass bei Leistungsort im Ausland
mindestens die Kerniibereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation
[ILO] einzuhalten sind).

—  Mit der Botschaft vom 19. Mai 201020 zur Anderung des Bundesgesetzes
iiber das offentliche Beschaffungswesen (aufschiebende Wirkung von Be-
schwerden) wurde dem Parlament eine Teilrevision des B6B unterbreitet,
die sich auf Massnahmen zur Beschleunigung des Beschaffungsverfahrens
beschrinkte. Ziel der beantragten Regelung war es, den wirtschaftlichen
Einsatz der 6ffentlichen Mittel zu fordern und dabei weiterhin einen genii-
genden Rechtsschutz zu gewéhrleisten. Weder der Nationalrat noch der
Stéinderat traten auf die Vorlage ein.

18 Vgl. Bericht des EFD iiber die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens betreffend den
Vorentwurf zur Totalrevision des Bundesgesetzes iiber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen; www.admin.ch > Bundesrecht > Vernehmlassungen > Abgeschlossene Vernehmlas-
sungen > 2008 > EFD.

19" AS 2009 6149

20 BBI12010 4051
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1.1.5 Unterschiede zwischen dem Bundesrecht
und dem kantonalen Recht

Die geltenden Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen weisen Unterschie-
de auf. Differenzen finden sich insbesondere in folgenden Bereichen:2! personlicher
und sachlicher Geltungsbereich, Schwellenwerte, Anforderungen an die Ausschrei-
bung, Auswahlkriterien (Unterscheidung zwischen Eignungs- und Zuschlagskrite-
rien und deren Gewichtung), Offert6ffnung, Preisverhandlungen (sind beim Bund
zuldssig, nicht aber bei den Kantonen), Ausschluss von laufenden und kiinftigen
Verfahren, Beriicksichtigung sogenannt vergabefremder, z. B. sozialpolitisch moti-
vierter, Kriterien, Begriindung der Zuschldge und Rechtsschutz.

Derzeit liegt der Schwellenwert, ab dem eine 6ffentliche Ausschreibung durchzufiih-
ren ist, im Staatsvertragsbereich fiir Lieferungen und Dienstleistungen fiir den Bund
bei 230 000 Franken, bei den Kantonen bei 350 000 Franken. Aufgrund der Rege-
lung des BGBM, wonach Vorhaben flir umfangreiche 6ffentliche Einkdufe, Dienst-
leistungen und Bauten publiziert werden miissen, schreiben die Kantone Lieferun-
gen und Dienstleistungen jedoch bereits ab einem Auftragswert von 250 000
Franken offentlich aus. Bauauftrige werden beim Bund ab 2 Millionen Franken
(Staatsvertragsbereich: 8,7 Mio. Fr.) 6ffentlich ausgeschrieben, bei den Kantonen ab
250 000 Franken (Baunebengewerbe) und 500 000 Franken (Bauhauptgewerbe;
Staatsvertragsbereich: 8,7 Mio. Fr.). Im Gegensatz zum Bund unterscheiden die
Kantone zwischen Bauhaupt- und Baunebengewerbe. Sie kennen mehrheitlich die
Tradition der 6ffentlichen Offertdffnung. Das Instrument des Dialogs war bisher nur
beim Bund auf Verordnungsstufe vorgesehen. Wéahrend im kantonalen Recht unter-
schwellige Vergaben angefochten werden kénnen (vgl. Art. 15 IV6B i. V. m. Art. 9
Abs. 2 BGBM), gibt es bei den «iibrigen Beschaffungen» im Bund keinen Rechts-
schutz.

Derartige Differenzen erhdhen die Komplexitéit des Beschaffungswesens und fithren
zu Unsicherheiten bei den Verfahrensbeteiligten. Nicht nur KMU weisen anlésslich
der vom Bundesamt fiir Bauten und Logistik (BBL) organisierten Informationsver-
anstaltungen fiir Anbieterinnen seit Jahren darauf hin, dass die heutige Rechtslage
auf Stufe Bund und Kantone nicht nur héchst komplex, sondern auch administra-
tiv sehr aufwendig und kostspielig sei. Eine weitere Folge dieser unterschied-
lichen Regelungen ist das Fehlen einer einheitlichen Spruchpraxis der zustéindigen
Gerichte. Immerhin steht seit dem Inkrafttreten des Bundesgerichtsgesetzes vom
17. Juni 200522 (BGG) grundsitzlich der Weg ans Bundesgericht als gemeinsame
letzte Gerichtsinstanz offen.

21 Vgl. Zufferey Jean-Baptiste / Dubey Jaques, Etude comparative en droit des marchés
publics de la Confédération et des Cantons, Fribourg 2003.
22 SR 173.110
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1.1.6 Griinde fiir die Revision

Anstosse fuir die jetzt vorgeschlagene Revision des B6B kommen aus dem interna-
tionalen wie aus dem nationalen Bereich:

Der Bundesrat unterzeichnete am 21. Mérz 2012 das GPA 2012, unter Vorbehalt der
Genehmigung durch das Parlament. Die Hinterlegung der Ratifizierungsurkunde der
Schweiz bei der WTO kann erst nach der Genehmigung des Abkommens und der
Anpassung des einschldgigen Bundes- und Kantonsrechts erfolgen (vgl. Ziff. 1.1.1).
Letztere Voraussetzung ist als erfiillt zu betrachten, wenn die eidgendssischen Rite
das revidierte B6B und das Interkantonale Organ fiir das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (In6B) die Musterbotschaft zur revidierten IV6B verabschiedet haben. Mit
Riicksicht auf das Harmonisierungsziel wird das IndB die Musterbotschaft zur
revidierten IVOB erst verabschieden, nachdem das Gesetzgebungsverfahren im Bund
abgeschlossen wurde.

Des Weiteren erfuhren B6B und VOB bereits verschiedene Teilrevisionen, wobei
Regelungsgehalte nicht immer stufengerecht abgebildet wurden. Im Resultat sind
die Rechtsgrundlagen von Bund und Kantonen uniibersichtlich, zersplittert und nicht
immer einfach lesbar. In den letzten Jahren hat sich die Ansicht verstarkt, die Grund-
lagen seien im Interesse der Schweizer Wirtschaft, wo mdglich und sinnvoll, anzu-
gleichen. Seitens des eidgendssischen Parlaments wurde schon verschiedentlich
angeregt, das Beschaffungsrecht zu revidieren (vgl. Ziff. 1.8). Ein aktuelles Beispiel
ist die Motion Bourgeois?3, mit welcher der Bundesrat beauftragt werden soll, in
Zusammenarbeit mit den Kantonen dafiir zu sorgen, dass die Gesetze von Bund und
Kantonen im Bereich des Beschaffungswesens bei der nédchsten Revision so weit
wie moglich harmonisiert werden. Die Angleichung der Beschaffungsordnungen
von Bund und Kantonen soll es Anbieterinnen, insbesondere auch solchen aus dem
KMU-Bereich, kiinftig erleichtern, sich im Gesetz zurechtzufinden.

Am 2. Juli 2014 beauftragte der Bundesrat das EFD, gemeinsam mit dem WBF auf
der Grundlage der mit den Kantonen erarbeiteten Revisionstexte (vgl. Ziff. 1.2.1)
mit dem Gesetzgebungsverfahren zur Revision des B6B zu beginnen.

1.2 Die beantragte Neuregelung
1.2.1 Vorarbeiten

Die Federfiihrung fiir die Revision des B6B und der V6B liegt bei der Beschaf-
fungskonferenz des Bundes (BKB). Zustindig fiir Anpassungen der I[IV6B und der
zugehorigen Vergaberichtlinien (VRSB) ist das IndB.

Im Juni 2012 erteilten BKB und die Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren-
Konferenz (BPUK) einer parititischen Arbeitsgruppe Bund-Kantone namens
AURORA den Auftrag, Vorschldge fiir die Revision der einschldgigen Beschaf-
fungserlasse zu unterbreiten. Nebst einer inhaltlich und formal konsistenten Umset-

23 Mo 12.3577, Programme zur Steigerung der Energieeffizienz. Beriicksichtigung des
schweizerischen Arbeitsmarkts. Diese Motion ist in den Réten noch héngig.
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zung des revidierten GPA beim Bund und bei den Kantonen sollten die Beschaf-
fungsordnungen des Bundes und der Kantone unter Beibehaltung der foderalen
Kompetenzaufteilung so weit als moglich angeglichen werden. Von Oktober 2012
bis September 2013 erarbeitete die Arbeitsgruppe unter der Leitung einer externen
juristischen Fachperson und auf Basis des GPA 2012 Entwiirfe fiir die Anpassung
der Bundesgesetzgebung sowie der IV6B. Anldsslich von Hearings erhielten ver-
schiedene Interessengruppen und Fachleute die Gelegenheit, ihre Anliegen einzu-
bringen. Diese wurden nach Moglichkeit beriicksichtigt. Am 20. Dezember 2013
verabschiedete die Arbeitsgruppe einen ersten Erlasstextentwurf sowie einen Be-
richt, die im Rahmen eines gemeinsamen Redaktionsausschusses punktuell erginzt
wurden.

Die Gesetzgebungsverfahren von Bund und Kantonen erfolgen je separat. Das In6B
fiilhrte die Vernehmlassung zum Entwurf der revidierten IV6B (E-IV6B) im
4. Quartal 2014 durch. Der weitgehend gleichlautende Vorentwurf BB ging nach
einer bundesinternen Amterkonsultation im Frithsommer 2015 in die Vernehmlas-
sung. Die Ergebnisse der Vernehmlassung auf Stufe Bund bzw. Kantone werden in
Ziffer 1.3 zusammengefasst. Im Anschluss an die Vernehmlassungen auf Stufe Bund
und Kantone wurden die beiden Vorlagen durch den paritdtischen Redaktionsaus-
schuss der Arbeitsgruppe AURORA gemeinsam bereinigt. Dabei galt das Augen-
merk wiederum dem Gleichlauf der Regelung im vorliegenden Revisionsentwurf
(E-B6B) und im E-IV6B. Abweichungen gibt es nur bei Themen, die fiir den Bund
und die Kantone schon im GPA 2012 unterschiedlich geregelt sind, so zum Beispiel
beim subjektiven Geltungsbereich, bei den Schwellenwerten, bei der Publikation
freihéndig erteilter Zuschldge oder bei Bestimmungen, die nur fiir den Bund relevant
sind (z. B. die Ausnahmeregelung betreffend die Entwicklungshilfe). Abweichungen
bestehen auch beim Rechtsschutz und beim Behdrdenbeschwerderecht der Wettbe-
werbskommission (WEKO) nach Massgabe des BGBM.

Um die Folgen der Revision eingehend abzuklaren, wurde fiir den Bund eine Studie
zur Abschitzung der Regulierungsfolgen (Regulierungsfolgenabschitzung; RFA)
durchgefiihrt.24 Thr Ziel ist es, die volkswirtschaftlichen Auswirkungen ausgewéhlter
neuer Bestimmungen und Massnahmen sowie das Gesamtpaket der Vorentwiirfe zu
analysieren und die moglichen Konsequenzen fiir die verschiedenen Akteure aufzu-
zeigen. Die Ergebnisse der RFA bestitigen die Notwendigkeit des staatlichen Han-
delns. Die RFA kommt zum Schluss, dass der Handlungsbedarf in der geplanten
Ratifizierung des GPA 2012 und insbesondere in der Harmonisierung der Beschaf-
fungsordnungen von Bund und Kantonen sowie der verbesserten Transparenz und
Rechtssicherheit begriindet liegt. Die im Rahmen der RFA befragten Fachpersonen
befiirworten ausnahmslos die Stossrichtung der Revision.

Die Ergebnisse der RFA legen dar, dass die Revision mehrheitlich als pragmatisch
bezeichnet wird und der Erlassentwurf sowohl zu einer besseren Verstindlichkeit
des Beschaffungsrechts als auch zu einer Harmonisierung der Beschaffungsordnun-
gen von Bund und Kantonen und insgesamt zu mehr Rechtssicherheit fiihrt.

24 Regulierungsfolgenabschitzung: Revision des Bundesgesetzes iiber das dffentliche
Beschaffungswesen, durchgefiihrt von B,S,S. Volkswirtschaftliche Beratung Basel
(18. Jan. 2016).

1866



BB12017

1.2.2 Zielsetzung des Entwurfs fiir ein neues
Beschaffungsgesetz
Umsetzen des GPA 2012

Mit der vorgeschlagenen Revision soll das GPA 2012 auf Stufe Bund und Kantone
in nationales Recht umgesetzt werden. Die bisherigen Ziele des Beschaffungswesens
— wirtschaftlicher Einsatz der offentlichen Mittel, Gleichbehandlung und Nichtdis-
kriminierung der Anbieterinnen, Férderung des Wettbewerbs sowie Transparenz der
Verfahren — werden beibehalten. Ein besonderes Augenmerk der Vorlage gilt den
Massnahmen gegen Kollusion und Korruption sowie der ausdriicklichen Anerken-
nung nachhaltiger Beschaffungen.

Harmonisieren des nationalen Beschaffungsrechts

Im Rahmen der Revision sollen entsprechend den parlamentarischen Vorgaben die
nationalen Beschaffungsregeln soweit moglich und sinnvoll angeglichen werden.
Die Umsetzung des GPA 2012 ins nationale Recht wird zum Anlass genommen,
eine Harmonisierung der Beschaffungsordnungen beim Bund und bei den Kantonen
herbeizufiihren.

Verschiedene Regelungen, die sich bisher fiir den Bund, die Kantone oder beide
bewidhrt haben, werden in den Gesetzesentwurf {ibernommen. In Bezug auf den
Rechtsschutz werden gewisse, im Ergebnis moderate Neuerungen vorgeschlagen
(Art. 51 ff. E-B6B): Mit weitgehend einheitlichen Regeln zur Begriindung und
Eroffnung von Verfiigungen, einheitlichen Beschwerdegriinden und —objekten sowie
einer einheitlichen Beschwerdefrist von 20 Tagen soll der Rechtsschutz im Beschaf-
fungswesen angeglichen und kanalisiert werden. Zudem soll der Rechtsschutz bei
Bundesbeschaffungen massvoll ausgebaut werden. Festgehalten wird am Grundsatz,
dass im Staatsvertragsbereich einer Beschwerde unter gewissen Voraussetzungen
aufschiebende Wirkung gewahrt werden kann und bis dahin alle Vollzugsvorkehren
zu unterbleiben haben. Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs rechtfertigt es sich
indessen, nicht zuletzt mit Blick auf die zeitaufwendigen Verfahren, nur den soge-
nannten Sekundérrechtsschutz zu gewidhren. Das bedeutet, dass Anbieterinnen in
diesen Verfahren nur die Feststellung der Rechtswidrigkeit vergaberechtlicher
Entscheide beantragen koénnen. Dank der vollen Kognition der Beschwerdeinstanz
wird ein wirksamer und zumutbarer Gerichtszugang ermdglicht. Anders als in Féllen
der Eingriffsverwaltung setzt die Rechtsweggarantie in Vergabesachen keine auf-
schiebende Wirkung einer Beschwerde voraus. Dieser Rechtsweg soll bei der Be-
schaffung von Waren (Lieferungen) und Dienstleistungen bereits ab dem Schwel-
lenwert fiir das Einladungsverfahren (d. h. ab einem Auftragswert von 150 000 Fr.)
offenstehen. Fiir Bauleistungen wird neu bereits ab einem Auftragswert von
2 Millionen Franken Sekundérrechtsschutz gewéhrt.25 Der Ausbau des Rechtsschut-
zes zeitigt keine Auswirkungen auf die fiir die 6ffentlichen Ausschreibungen mass-
geblichen Schwellenwerte und Verfahren. Diese werden beibehalten. Einem im
Rahmen der Vernehmlassung vielfach gedusserten Anliegen folgend werden jedoch

25 Vgl. auch 14.3208 Po Engler, Bekimpfung der Korruption im &ffentlichen Beschaf-
fungswesen.
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die fir die Wahl des Verfahrens massgeblichen Schwellenwerte im Nicht-Staats-
vertragsbereich bei Bund und Kantonen weitgehend angeglichen.

Neu gelten flir die Auftraggeberinnen (ohne Sektorenmérkte) die Schwellenwerte
gemdss folgender Tabelle:

Lieferungen Dienstleistungen | Bauleistungen
(CHF) (CHF) (CHF)
Freihédndige Bund: unter 300 000
Vergabe
unter 150 000 | unter 150 000 | Baunebengewerbe = Bauhauptgewerbe
Kantone: Kantone:
unter 150 000 unter 300 000
Einladungs- Bund: ab 300 000
verfahren
ab 150 000 ab 150 000 Baunebengewerbe = Bauhauptgewerbe
Kantone: Kantone:
ab 150 000 ab 300 000
Offenes / selek- Bund: Bund: Bund: ab 2 Mio.

tives Verfahren ab 230 000 ab 230 000

Baunebengewerbe = Bauhauptgewerbe

Kantone: Kantone: Kantone: Kantone:
ab 250 000 ab 250 000 ab 250 000 ab 500 000

Harmonisiert werden soll auch die Terminologie des B6B und der IVOB, und zwar
in den drei Amtssprachen. Dies fiihrt insbesondere dazu, dass die italienische Fas-
sung des Bundesgesetzes kiinftig einen neuen — der interkantonalen Terminologie
entsprechenden — Titel erhilt: «Legge federale sugli appalti pubblici» statt «Legge
federale sugli acquisti pubbliciy».

Die angestrebte Angleichung der Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen
wird nur mdglich sein, wenn die Grundséitze und Leitlinien des Entwurfs beibehalten
werden.

Kliren und strukturieren

Die Erfahrungen und Entwicklungen seit Inkrafttreten des B6B im Jahr 1996 wurden
bei der Revision mitberiicksichtigt und gaben wertvolle Impulse fiir die Optimierung
der gesetzlichen Grundlagen. So zeigte sich bei der praktischen Anwendung, dass
gewisse Sachverhalte und Begriffe der Klarstellung bediirfen.

In Anlehnung an das GPA 2012 wird das B6B mit Begriffsdefinitionen ergénzt und
terminologisch angepasst. Der vorliegende Entwurf enthélt einen knappen Katalog
von Begriffsdefinitionen (Art. 3 E-B6B), der sich an Artikel I GPA 2012 orientiert.
Insbesondere die Neuregelung des subjektiven Geltungsbereichs (Art. 4 ff. E-B6B)
bzw. die Definition des «offentlichen Auftrags» (Art. 8 und 9 E-B6B) dient dazu,
bisher unterschiedlich beantwortete Fragen zum Geltungsbereich des Beschaffungs-
rechts (z. B. in Bezug auf bestimmte Konzessionen und die Ubertragung dffentlicher
Aufgaben) zu kléren.
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Im Verhiltnis zum GPA 1994 sieht das GPA 2012 eine andere Struktur vor. Der
Aufbau des Gesetzentwurfs orientiert sich an der neuen Struktur des GPA 2012
sowie am Ablauf eines Vergabeverfahrens. Der Entwurf besteht aus 64 Artikeln,
verteilt auf elf Kapitel, sowie aus sechs Anhingen (die Authebung und die Ande-
rung anderer Erlasse nicht mitgerechnet). Der grossere Umfang im Vergleich zum
geltenden BOB (rund 30 zusétzliche Artikel) ist darauf zuriickzufithren, dass wesent-
liche Inhalte, die bislang auf Verordnungsstufe geregelt wurden, nun stufengerecht
im Gesetz enthalten sind — z. B. die bisher im 3. Kapitel der V6B geregelten «iibri-
gen Beschaffungeny sowie das Einsichtsrecht geméss Artikel 5 V6B. Wo nétig, wird
das revidierte Gesetz jedoch auch in Zukunft durch eine ausfithrende Verordnung
prézisiert.

Flexibilisieren und modernisieren

Das Gesetz will den offentlichen Auftraggeberinnen und den Anbieterinnen — unter
Vorbehalt der beschaffungsrechtlichen Grundsédtze — moglichst grossen Handlungs-
spielraum gewéhren und gleichzeitig den Einsatz moderner Informationstechnolo-
gien im Offentlichen Beschaffungswesen fordern. Materiell betreffen die vorge-
schlagenen Anderungen des BoB insbesondere die Einfiihrung flexibler Beschaf-
fungsinstrumente, die wiederum die Schaffung innovativer Losungen ermdglichen.
Damit soll fiir kiinftige Entwicklungen, etwa im Bereich der Beschaffung intellektu-
eller Dienstleistungen, der grosstmogliche Handlungsspielraum geschaffen werden.
So werden Instrumente wie Folgebeschaffungen, aber auch der Dialog zwischen
Auftraggeberin und Anbieterinnen, die in der Praxis schon ldnger genutzte Mdglich-
keit des Abschlusses von Rahmenvertrdgen (mit sog. Abrufverfahren), die Wettbe-
werbe und der Studienauftrag jetzt auf Gesetzesstufe verankert. Bei wirksamem
Wettbewerb soll kiinftig simtlichen — und nicht nur wie bis anhin den gemédss Ab-
kommen Schweiz—EU unterstellten — Sektorenauftraggeberinnen die Moglichkeit
offen stehen, eine Befreiung ihrer Tétigkeiten von der Unterstellung unter das Ge-
setz zu erwirken. Zur Flexibilisierung des oOffentlichen Beschaffungswesens trégt
nebst der Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fiir elektronische Auktionen auch
bei, dass neu mehrere an einer Beschaffung beteiligte Auftraggeberinnen, die einer-
seits dem BOB und anderseits der IVOB unterstellt sind, eine Rechtswahl treffen
konnen. Analog dazu und zur optimalen Ressourcennutzung kann bei der Beschaf-
fung nationaler Infrastrukturen das anwendbare Beschaffungsrecht definiert werden.
Die vorgeschlagenen Normen fordern auch ein modernes Beschaffungsmanagement
der offentlichen Hand (z. B. durch schlanke innerbetriebliche Abldufe und optimale
Volumenbiindelung).

Weniger Administrativaufwand, mehr Effizienz fiir Anbieterinnen

Die Harmonisierung der Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen ermdg-
licht es den Anbieterinnen, ihre Prozesse bei der Einreichung von Offerten weiter zu
standardisieren. Sie diirfen, auch zufolge der zu erwartenden einheitlicheren Recht-
sprechung sowie der verbesserten Klarheit der gesetzlichen Grundlagen, mit gerin-
gerem Abkldrungsaufwand rechnen. Gewisse Bestimmungen zielen zudem direkt
auf einen Abbau des Administrativaufwands seitens der Anbieterinnen ab: So kon-
nen die Vergabestellen beispielsweise erst zu einem spiteren Verfahrenszeitpunkt
die Nachweise im Zusammenhang mit den Teilnahmebedingungen von Anbieterin-
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nen einholen (z. B. eine Bankgarantie, Art. 26 Abs. 3 und 27 Abs. 3 E-B6B). Auch
die verstirkte Nutzung der modernen Informationstechnologien im offentlichen
Beschaffungswesen, namentlich die gemeinsame Internetplattform von Bund und
Kantonen (simap.ch), diirfte den administrativen Aufwand der Anbieterinnen sen-
ken.

Die revidierten Beschaffungsregelungen sollen auch auf Seiten der Auftraggeberin-
nen zu Vereinfachungen fiihren. Das Beschaffungsrecht soll die Kernaufgaben der
Auftraggeberinnen, also die Beschaffungen, unterstiitzen und nicht erschweren. Dem
ist auch bei der Umsetzung und Anwendung des Beschaffungsrechts stets Rechnung
zu tragen; die Beschaffungsregeln sind pragmatisch anzuwenden, damit sie zu
einfacheren Verfahren fiihren.

Die Auftraggeberinnen sind gehalten, die ihnen anvertrauten offentlichen Mittel
nachhaltig einzusetzen. Sie haben daher die vom Beschaffungsrecht vorgegebenen
Instrumente im Interesse der jeweiligen konkreten Beschaffung optimal zu wéhlen,
den gewidhrten weiten Ermessensspielraum auch mit Blick auf Aufwand und Nutzen
zu verwenden und die Vorgaben pragmatisch, effizient und losungsorientiert umzu-
setzen. Den Aufiraggeberinnen ist es stets gestattet, der Qualitdt der Leistung einen
hohen Stellenwert einzurdumen. Bei Beschaffungen ausserhalb des Staatsvertragsbe-
reichs konnen Kriterien festgelegt werden, welche die inldndische Produktion oder
Leistungserbringung unterstiitzen — dies immer mit dem Ziel des nachhaltigen
Einsatzes der 6ffentlichen Mittel und der Gleichbehandlung der Anbieterinnen vor
Augen.

1.2.3 Wichtigste Neuerungen

Der Gesetzesentwurf bzw. der Entwurf fiir die [IV6B iiberfiihrt unter anderem die
verpflichtenden Bestimmungen des GPA 2012 und der beschaffungsrelevanten
Abkommen mit Drittstaaten ins schweizerische Recht. Der Bund und die Kantone
nutzen die Einfiihrung des GPA 2012 und den sich daraus ergebenden Anpassungs-
bedarf auch zur Harmonisierung ihrer Beschaffungsordnungen. Es werden daher
gesamtschweizerisch einheitliche beschaffungsrechtliche Grundsitze und Regelun-
gen flir einen funktionierenden Binnenmarkt vorgeschlagen.

Als wichtige Neuerungen sind neben den bereits genannten Kldrungen zu erwahnen:

— die Unterstellung der Verleihung bestimmter Konzessionen und der Uber-
tragung gewisser Offentlicher Aufgaben unter das Beschaffungsrecht;

— die elektronische Abwicklung von Beschaffungsverfahren;

— die Einfiihrung flexibler Instrumente wie Dialog (bisher auf Verordnungs-
stufe geregelt), Rahmenvertrége, elektronische Auktionen sowie verkiirzte
Fristen;

—  die Korruptionspriavention im 6ffentlichen Beschaffungswesen;

— das Verbot sogenannter Abgebotsrunden (das bereits als Grundsatz in
Art. 11 Bst. ¢ IVOB enthalten ist);
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—  die modifizierte Regelung des Ausstands aufgrund der Besonderheiten des
Vergabeverfahrens;

—  die systematische Regelung der Ausschluss- und Sanktionstatbesténde;

— die Einfithrung einer zentralen — nicht 6ffentlichen — Liste mit Anbieterinnen
und Subunternehmerinnen, die von kiinftigen Beschaffungsvorhaben ausge-
schlossen sind;

—  die Publikation des Verfahrensabbruchs zur Stirkung der Transparenz;

—  der moderate Ausbau des Rechtsschutzes im Einklang mit der Rechtswegga-
rantie der Verfassung;

— die adhidsionsweise Erledigung von Schadenersatzbegehren durch die Be-
schwerdeinstanz.

Wertvoll ist neben alledem, dass die bewidhrte Praxis und die Rechtsprechung von
Bund und Kantonen in den neuen Entwurf eingeflossen sind. All dies soll letztlich
Anbieterinnen den Marktzutritt erleichtern und damit den Wettbewerb sowie die
Wirtschaftlichkeit stirken. Im Ubrigen ist die Revision vom Ziel geleitet, an Be-
wihrtem festzuhalten und in der Folge zum Abbau des Administrativaufwands bei
den Anbieterinnen beizutragen.

1.2.4 Exkurs: Intellektuelle Dienstleistungen

In der Praxis hat sich gezeigt, dass die Vergabe intellektueller Dienstleistungen
Eigenheiten aufweist, die neue Wege bei der Ausgestaltung der Vergaben erforder-
lich machen. Auch die Wirtschaft und die Politik?6 weisen auf die Besonderheiten
der Beschaffung intellektueller Dienstleistungen hin. Die Vergabe intellektueller
Dienstleistungen diirfte weiter zunehmen und damit an Bedeutung gewinnen. Intel-
lektuelle Fahigkeiten und Innovationskraft sind insbesondere bei Leistungen gefragt,
die eine grosse Hebelwirkung fiir eine lingere Dauer haben konnen (bspw. Planer-
leistungen oder IKT-Strategie- oder -Konzeptleistungen). Darauf hat das Vergabe-
verfahren gebiihrend Riicksicht zu nehmen.

Speziell fiir die Vergabe intellektueller und innovativer Dienstleistungen stellt das
revidierte Beschaffungsrecht drei Instrumente zur Verfligung:

—  Wettbewerbe (Art. 22);
—  Studienauftrige (Art. 22);
—  Dialog (Art. 24).

Den Auftraggeberinnen und den Anbieterinnen stehen damit flexible Instrumente
zur Verfligung, die sie in der Praxis je nach Bedarf gestalten und anwenden sollen.
Die drei Instrumente eignen sich nicht nur fiir Beschaffungen im Baubereich, son-
dern auch in anderen Mérkten.

26 Vgl. 16.3785 Po Frangais, Offentliche Beschaffungen. Massnahmen im Bereich der
Planerleistungen und 16.3493 Ip Francais, Offentliche Beschaffiungen, Dienstleistungen
zu welchem Preis?
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Sowohl beim Studienauftrag als auch beim Dialog kdnnen sich Auftraggeberin und
Anbieterin austauschen und sich so schrittweise den gesuchten Handlungsoptionen
bzw. Losungsmoglichkeiten anndhern, die in der Folge gepriift und bewertet werden.
Die Qualitit des Austauschs und der gemeinsamen Uberlegungen der Auftraggebe-
rin und der Anbieterin ist ein wichtiger Faktor fiir den Projekterfolg.

Ein solches Vorgehen ersetzt aber nicht eine friihzeitige und vorausschauende Pla-
nung der zustdndigen Strategieorgane und Fachstellen. Mit anderen Worten: Das
B6B und die V6B konnen lediglich geeignete Instrumente fiir das Vergabeverfahren
zur Verfiigung stellen. Es ist jedoch die Aufgabe der fiir das jeweilige Projekt zu-
stindigen Auftraggeberin, diese Instrumente situativ und pragmatisch anzuwenden.
Nur so kann der nachhaltige Einsatz der 6ffentlichen Mittel sichergestellt werden.

Bei der Vergabe intellektueller Dienstleistungen kommt dem Verhéltnis von Preis
und Qualitdt eine besondere Bedeutung zu. Damit insbesondere im Bereich der
Konzeption und Planung die Ausfithrung eines Auftrags den Anspriichen der Be-
schaffungsstelle geniigt, muss im Rahmen der Zuschlagskriterien die Qualitét stirker
als der Preis gewichtet werden. Die Auftraggeberin hat im Einzelfall zu priifen und
zu entscheiden, welche Gewichtung dem Preis zukommen soll; das Preiskriterium
vollstindig weglassen darf sie aber nicht. Zwecks Optimierung der Beschaffungs-
praxis muss die Auftraggeberin ihren Vergabeentscheid so treffen, dass die Qualitét
des Konzepts bzw. der Planung — dank deren Hebelwirkung — sich nachhaltig auf
das gesamte Projekt und seine Realisierung bzw. seinen Betrieb auswirkt: Investitio-
nen in die Vorbereitung und die Planung eines Projekts, welche beispielsweise die
Erarbeitung und Bewertung von Handlungsoptionen enthalten, zahlen sich spéter
aus; dadurch sind in der Regel die Gesamtkosten tiefer, und der Nutzen ist grosser.
Diesem Umstand ist bei der Ausgestaltung der Bewertungsmatrix und somit auch
bei der Gewichtung des Preises Rechnung zu tragen.

Der Bundesrat wird die Entwicklung der Praxis verfolgen und bei Bedarf dem
Parlament Anpassungen des Gesetzes beantragen oder Anpassungen in der Verord-
nung vornehmen.

Weitere Ausfiihrungen zur Vergabe intellektueller Dienstleistungen finden sich bei
den Erlduterungen zu den Artikeln 21, 22 und 24.
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1.2.5 Exkurs: Sprachanforderungen

Anliegen zu den Amtssprachen im 6ffentlichen Beschaffungswesen bildeten wie-
derholt Gegenstand parlamentarischer Vorstosse.2’” Um dieser Thematik vertieft
nachzugehen, veranlasste der Bundesrat eine gesamtheitliche Studie.28

Zudem hat die BKB Empfehlungen zur Forderung der Mehrsprachigkeit im 6ffentli-
chen Beschaffungswesen abgegeben.2?

In der Vernehmlassung wurde vorgeschlagen, bei Bauleistungen die Ausschreibung
wenigstens in der Amtssprache am Standort der Baute zu publizieren, die Eingaben
der Anbieterinnen in allen Amtssprachen zuzulassen und im Einladungsverfahren
wenn moglich mindestens ein Angebot aus einem anderen Sprachraum einzuholen.
Zu den vorgeschlagenen Bestimmungen ergab sich kein eindeutiges Bild. Die Ver-
nehmlassungsteilnehmenden erachteten sie mehrheitlich als ausreichend. Jedoch
wurde auch vielfach befiirchtet, dass dadurch erhohte Verwaltungskosten entstehen.

Eine nach Abschluss des Vernehmlassungsverfahrens durchgefiihrte Kostenschét-
zung zeigte, dass zusitzliche Ubersetzungen der Ausschreibungen oder Ausschrei-
bungsunterlagen im Beschaffungsverfahren signifikante Mehrkosten verursachen
wiirden.30 Solche Mehrkosten stiinden jedoch im Widerspruch zu den seit der Ein-
reichung der Vorstdsse erheblich verschirften finanzpolitischen Rahmenbedingun-
gen und den rigoroseren Sparvorgaben des Parlaments. Auf zusitzliche Ubersetzun-
gen im Zuge der Ausschreibung soll daher verzichtet werden.

Dennoch kann den unterschiedlichen sprachlichen Verhiltnissen in der Schweiz
vermehrt Rechnung getragen werden. Dieser Grundsatz soll neu auf Gesetzesstufe
verankert werden (vgl. Art. 48 Abs. 5 zweiter Satz E-BoB). Der Bundesrat beabsich-
tigt dementsprechend, Folgendes auf Verordnungsstufe vorzusehen: Bei Bauleistun-
gen ist die Ausschreibung wenigstens in der Amtssprache am Standort der Baute, bei
Lieferungen und Dienstleistungen in wenigstens zwei Amtssprachen zu publizieren.
Bei Leistungen im Ausland oder im Bereich von hochspezialisierten technischen
Leistungen kann die Ausschreibung ausnahmsweise nur in einer Amtssprache des
Bundes und zusitzlich in einer anderen Sprache verdffentlicht werden. Die Aus-
schreibungsunterlagen sollen aus den erwahnten erheblichen Kostengriinden nicht in
mehreren Sprachen vorgelegt werden miissen. Wie in der Vernehmlassung vorge-
schlagen, soll im Einladungsverfahren nach Moglichkeit mindestens ein Angebot
von einer Anbieterin aus einer anderen Sprachregion eingeholt werden. Um den

27 Z.B. 12.3739 Mo Hodgers, Offentliche Beschaffungen des Bundes. Gleiche Rechte fiir
die Sprachregionen; 12.3914 Mo de Buman, Ausschreibungsverfahren in den drei Amts-
sprachen des Bundes; 12.3910 Po Darbellay, Bundesgesetz liber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen. Stopp dem Missstand; 13.4042 Mo Bourgeois, Beschaffungswesen. Mog-
lichkeit, das Angebot in der Amtssprache eigener Wahl einzureichen; 14.3885 Ip Cassis,
Offentliches Beschaffungswesen. Gesamtes Vergabeverfahren in der Amtssprache des
Standortes der Bauten.

28 Vgl. Zusammenfassung der Studie «Sprachbarrieren im 6ffentlichen Beschaffungswesen
der Bundesverwaltung?». Abrufbar unter: www.bkb.admin.ch > Offentliches Beschaf-
fungswesen > Forderung der Mehrsprachigkeit.

29 EFD/BBL/BKB, Empfehlung Forderung Mehrsprachigkeit, Bern, 2014. Abrufbar unter:
www.bkb.admin.ch > Offentliches Beschaffungswesen > Forderung der Mehrsprachig-
keit.

300 vgl. Ziff. 3.1.1.
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erwarteten erheblichen Mehrkosten bzw. Fehlerrisiken zufolge von Ubersetzungen
entgegenzuwirken, behilt sich der Bundesrat hingegen vor, dass fiir Eingaben der
Anbieterinnen eine bestimmte Amtssprache vorgegeben werden kann. Der Bundes-
rat ist liberzeugt, mit diesen Massnahmen auf Verordnungsstufe die Mehrsprachig-
keit in der Schweiz pragmatisch und angemessen zu beriicksichtigen. Er wird die
Anwendung dieser Regelungen aufmerksam verfolgen und ist bereit, aufgrund der
Erfahrungen mittelfristig zu priifen, ob weitere Massnahmen angezeigt sind.

1.3 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens

Das Vernehmlassungsverfahren zur Revision des Beschaffungsrechts des Bundes
dauerte vom 1. April bis 1. Juli 2015. Die interessierten Kreise nahmen rege an der
Vernehmlassung teil; so gingen 109 Stellungnahmen sowie 48 ausgefiillte Frage-
bogen ein.3! Die Vernehmlassung zum E-IV6B fand vom 22. September bis am
19. Dezember 2014 statt.32 Es beteiligten sich dabei alle Kantone sowie 58 Organi-
sationen und Einzelpersonen. Nachstehend werden die Resultate der Vernehmlas-
sung im Bund zusammengefasst.

Generelle Bewertung der Vorlage durch die Vernehmlassungsteilnehmenden

Fast alle Vernehmlassungsteilnehmenden befiirworten die Vernehmlassungsvorlage
und die grundsétzliche Ausrichtung der Revision. In etlichen Stellungnahmen wird
die Vorlage gegeniiber der geltenden Gesetzgebung als klarer strukturiert, {ibersicht-
licher, moderner sowie als grundsitzlich der Rechtssicherheit zutragend beschrie-
ben. Insbesondere die beiden iibergeordneten Zielsetzungen der Vorlage, die Umset-
zung des GPA 2012 in die nationale Gesetzgebung sowie die Harmonisierung der
Beschaffungserlasse von Bund und Kantonen, stossen auf eine grosse Akzeptanz.
Dabei wird die grundsétzliche Ausrichtung nach den Prinzipien der Transparenz,
Nichtdiskriminierung, Vermeidung von Korruption, Férderung des Wettbewerbs,
Nennung von Umweltschutzzielen usw. von den Adressatinnen und Adressaten als
positiv erachtet. Zahlreiche Teilnehmende unterstiitzen explizit, dass die Uberfiih-
rung der staatsvertraglichen Verpflichtungen in die nationale Gesetzgebung dazu
genutzt wird, das Beschaffungsrecht der Schweiz weitgehend zu harmonisieren. In
verschiedenen Stellungnahmen wird die Arbeit der Arbeitsgruppe AURORA aus-
driicklich begriisst.

Gleichzeitig bringen die Vernehmlassungsteilnehmenden zahlreiche Verbesserungs-
vorschldge zu den einzelnen Bestimmungen an und weisen eingehend auf materiel-
len und formellen Korrekturbedarf hin.

Die grosse Mehrheit der Kantone dussert sich nicht im Detail, sondern verweist auf
die Stellungnahme des In6B. Dieses wiederum verweist auf die von den Kantonen
im Jahr 2014 durchgefiihrte Vernehmlassung zum E-IV6B, in welcher die vorge-

31 Die Vernehmlassungsunterlagen sowie der Bericht iiber die Ergebnisse der Vernehmlas-
sung sind abrufbar unter: www.bundesrecht.admin.ch > Vernehmlassungen > Abge-
schlossene Vernehmlassungen > 2015 > EFD.

32 Die Vernehmlassungsunterlagen sowie der Bericht iiber die Ergebnisse der Vernehmlas-
sung sind abrufbar unter: www.bpuk.ch > Konkordate > IV6B > E-IV6B.
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schlagene Harmonisierung des schweizerischen Beschaffungsrechts von der iiber-
wiegenden Mehrheit der Kantone grundsitzlich begriisst worden ist. Die parallel
erarbeiteten Bestimmungen wiirden effiziente und wirtschaftliche Beschaffungsver-
fahren gewihrleisten. Die Zusammenarbeit zwischen Bund und Kantonen im Projekt
AURORA seien von Respekt, Vertrauen und Transparenz geprigt gewesen. Das
In6B und damit die Kantone plddieren zudem dafiir, das richtige Augenmass zu
wahren und sich in den Bereinigungsrunden zwischen Bund und Kantonen auf die
wesentlichen und berechtigten Anliegen zu fokussieren.

Harmonisierung

Als eines der beiden Hauptziele der Revision des dffentlichen Beschaffungsrechts
wird die Harmonisierung der Beschaffungserlasse von Bund und Kantonen in der
Vernehmlassung allgemein begriisst. Gemaiss Stellungnahme des InoB sprechen sich
auch die Kantone mit einer iiberwiegenden Mehrheit fiir die Harmonisierung der
nationalen Beschaffungserlasse aus. Abgelehnt werden die Harmonisierungsbestre-
bungen einzig vom Kanton Solothurn und von der Schweizerischen Volkspartei
(SVP). Die Tatsache, dass Bund und Kantone die von der Arbeitsgruppe AURORA
ausgearbeitete Vorlage unverindert in die Vernehmlassung gegeben haben, wird von
zahlreichen Teilnehmenden begriisst.

Rechtsschutz

In der Vernehmlassungsvorlage wurde vorgeschlagen, kiinftig bei sdmtlichen Be-
schaffungen ab einem Auftragswert von 150 000 Franken Rechtsschutz zu gewéh-
ren. Eine Erweiterung des Rechtsschutzes wird im Rahmen der Vernehmlassung
grossmehrheitlich begriisst. Insbesondere die Wirtschafts- und Industrieverbénde
beflirworten den Ausbau des Beschwerderechts mit grosser Mehrheit. Etliche Be-
flirworterinnen und Beflirworter verlangen jedoch, dass der Rechtsschutz nicht von
einem bestimmten Auftragswert, sondern von der Verfahrensart abhingig gemacht
wird. Verschiedene Adressatinnen und Adressaten fordern gar, Rechtsschutz fiir alle
Beschaffungen (ab 1 Fr.) zu gewéhren.

Staatliche und staatsnahe Institutionen sowie Betriebe des Bundes lehnen die Aus-
dehnung des Rechtsschutzes ab.

Verhandlungen

Ein zentrales Thema der Harmonisierungsbestrebungen stellen die Verhandlungen
gemiss Artikel 26 VE-BOB dar. Die Riickmeldungen aus der Vernehmlassung
zeigen diesbeziiglich kein eindeutiges Bild. Staatsnahe oder staatliche Institutionen
(z. B. SBB und Post) beflirworten die Moglichkeit zur Verhandlungsfiihrung und
beantragen, dass auf jegliche Einschrankungen der Verhandlungen verzichtet wird.
Hingegen sprechen sich die Wirtschafts- und Industrieverbénde grosstenteils aus-
driicklich gegen die Moglichkeit aus, reine Preisverhandlungen fithren zu kdnnen.
Die sich in der Vernehmlassung des Bundes &dussernden Kantone, der Stadteverband
sowie weitere Verbiande lehnen Verhandlungen grundsitzlich ab. Wéhrend sich die
Verbédnde der Bauwirtschaft (z. B. Schweizerischer Baumeisterverband) dazu eben-
falls mehrheitlich ablehnend dussern, erachten andere Adressatinnen und Adressaten
Verhandlungen als wertvolles Instrument bei komplexen Beschaffungen. Vertrete-
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rinnen und Vertreter der Lehre raten in diesem Zusammenhang entschieden davon
ab, dass Bund und Kantone die gleiche Bestimmung unterschiedlich auslegen.

Leistungs- oder Herkunftsortsprinzip

Unterschiedlich diskutiert wird, ob Zuschlagsempfingerinnen die Arbeitsschutz-
bestimmungen und Arbeitsbedingungen (Art. 14 VE-B6B) an ihrem Sitz- oder
Niederlassungsort («Herkunftsorts-Prinzip») oder am Ort der Leistungserbringung
(«Leistungsorts-Prinzip») einhalten miissen. Es sprechen sich mehr Vernehmlas-
sungsteilnehmende fiir das Leistungsorts- als fiir das Herkunftsorts-Prinzip aus,
wobei die Befiirworter des Leistungsorts-Prinzips fiir eine Beibehaltung der bisheri-
gen Regelung sind.

Struktur, Aufbau und Verstandlichkeit

Insgesamt werden Struktur, Konzeption und Aufbau der Revisionsvorlagen in der
Vernehmlassung als gut bewertet. In verschiedenen Stellungnahmen wird die Struk-
tur des Vorentwurfs im Vergleich zu den heutigen Erlassen als klarer, deutlicher und
vollstandiger beschrieben. Als positiv wird hervorgehoben, dass der Autbau der
Erlasse nun weitgehend der Abfolge des offentlichen Vergabeverfahrens entspricht.
Die Verstindlichkeit sowie die gesetzestechnische Qualitit der Revisionsvorlagen
wird von den Vernehmlassungsteilnehmenden mit gut bewertet.

Auswirkung auf den administrativen Aufwand der Anbieterinnen

Den hochsten Nutzen sehen die Vernehmlassungsteilnehmenden in der Harmonisie-
rung der Beschaffungsordnungen des Bundes und der Kantone. Eine klare Mehrheit
rechnet damit, dass durch die Angleichung der Rechtgrundlagen der administrative
Aufwand auf Seiten der Anbieterinnen gleich bleiben oder abnehmen wird.

Regelungen betreffend Verfahrenssprachen

Die Stellungnahmen zu den Verfahrenssprachen zeigen kein klares Bild. Allerdings
sind verschiedene Grundtendenzen erkennbar. Die Anbieterinnen, besonders im
Baubereich, sind dafiir, dass die Publikation der Ausschreibung und des Zuschlags
in der Sprache des Standorts der Bauten erfolgt. Sie verlangen zudem, dass auch die
Ausschreibungsunterlagen iibersetzt werden. Die bundesnahen Betriebe und Institu-
tionen sind gegen eine Erweiterung der zuldssigen Sprachen, da ein hoher Mehrauf-
wand fiir die Ubersetzungen befiirchtet wird. Organisationen und Institutionen aus
der Romandie sowie dem Tessin monieren hingegen, die Férderung der Mehrspra-
chigkeit in der Revision werde zu wenig beriicksichtigt.

Einsichtsrecht

Das nach Artikel 18 VE-BOB vorgeschlagene Einsichtsrecht wird insbesondere von
diversen Wirtschaftsvertretern abgelehnt. Argumentiert wird etwa, die vorgeschla-
gene Regelung bedeute einen ungerechtfertigten und schwerwiegenden Eingriff in
die Vertragsfreiheit.
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Nachhaltigkeit

Die zentralere Darstellung der Nachhaltigkeitsaspekte in den revidierten Beschaf-
fungserlassen stosst auf iiberaus breite Zustimmung. Zahlreiche Teilnehmende (z. B.
NGO-Koalition nachhaltige Beschaffung, Griine, SP, SGB, Swiss Textiles) be-
schreiben die Revisionsvorlage in dieser Hinsicht gleichwohl als verbesserungswiir-
dig und fordern einen noch weitergehenden Einbezug dieser Anliegen. In wenigen
Stellungnahmen (z. B. SVP, FDP, swissmem) wird hingegen moniert, mit der Nach-
haltigkeit wiirden vergabefremde Kriterien in den 6ffentlichen Beschaffungsprozess
miteinbezogen. Die Erwihnung der Nachhaltigkeit im Zweckartikel (Art. 1
VE-B6B) wird von diesen Stellen abgelehnt.

Weitere Riickmeldungen

Verschiedene Vernehmlassungsteilnehmende begriissen explizit, dass die Revisions-
entwiirfe im Sinn der Flexibilisierung diverse neue Elemente (z. B. elektronische
Auktionen, Art. 25 VE-B6B) vorsehen bzw. bereits bestehende Instrumente nun auf
Gesetzesstufe klarer geregelt werden (z. B. Dialog, Art. 28 VE-BGB).

Zahlreiche Wirtschafts- und Industrieverbénde (z. B. economiesuisse, BSA, SFIG,
Infra, SIA, Swissmem, FMB, Usic, FER, CCIG, VSEI / USIE, bauenschweiz, SMU)
bemingeln, dass den komplexen Beschaffungen zu wenig Rechnung getragen und
das Preiskriterium allgemein zu hoch gewichtet werde.

Wenige Riickmeldungen gingen zu Themen wie Konzessionen, Subventionen und
Behordenbeschwerderecht der WEKO ein. Die Antworten sind zudem heterogen
und ergeben insgesamt kein reprisentatives Vernehmlassungsergebnis.

Verhiltnis von Beschaffungsrecht und Binnenmarktgesetz

Bereits im Rahmen der parititischen Arbeitsgruppe des Bundes und der Kantone
dusserten die Kantone starke Vorbehalte gegen die Fortgeltung der vergaberechtli-
chen Bestimmungen des BGBM nach vollzogener Harmonisierung von IV6B und
Bo6B. Sie verwiesen auf die unscharfen Regelungen des BGBM, die neben den
detaillierten Bestimmungen der IVOB keinen Zusatznutzen bedeuteten. Mit dem
Einbezug der Konzessionen in das Beschaffungsrecht wurde der Weiterbestand von
Artikel 2 Absatz 7 BGBM infrage gestellt, da die Kantone dies als Doppelspurigkeit
erachten. Die Kantone wiesen auf die schweizweite Geltung der IV6B und die
positiven Erfahrungen aus iiber zwanzig Jahren harmonisierter kantonaler Vergabe-
praxis hin. Zudem beantragten die Kantone die ersatzlose Streichung von Artikel 9
Absitze 2 und 3 BGBM.

Die Kantone gaben im Rahmen der paritétischen Arbeitsgruppe wiederholt ihrem
Unmut tiber das Behordenbeschwerderecht der WEKO (Art. 9 Abs. 2bis BGBM)
Ausdruck, das sie als Eingriff in origindre kantonale Zusténdigkeiten kritisieren. Aus
der Sicht der Kantone verhindern bereits die geltenden Transparenznormen der
IV6B und der niederschwellige Rechtsschutz der Konkurrenten wirksam, dass
kantonale oder kommunale Beschaffungsorgane ortsfremde Anbieter diskriminieren.
Eine Aufsichtsfunktion der WEKO {iber das gesamte kantonale und kommunale
Beschaffungswesen lehnen die Kantone daher mit Hinweis auf die fehlende Bun-
deskompetenz als verfassungswidrig und unnétig ab.
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14 Begriindung und Bewertung der vorgeschlagenen
Losung

Der Bundesrat beantragt eine Totalrevision des BoB, welche die Neuerungen des
GPA 2012 umsetzt und zu einer weitgehenden Harmonisierung der Beschaffungsre-
gelwerke von Bund und Kantonen beitrdgt. Damit werden namentlich folgende
Verbesserungen angestrebt:

—  Durch die Harmonisierung kann einem langjahrigen Bediirfnis der Schwei-
zer Wirtschaft entsprochen und die Anwendung des Beschaffungsrechts ins-
besondere flir die Anbieterinnen vereinfacht werden.

—  Mit der Revision und der damit verbundenen Ratifizierung des GPA 2012
wird der Marktzugang fiir Schweizer Unternehmen erweitert.

—  Die Verleihung gewisser Konzessionen sowie die Ubertragung bestimmter
offentlicher Aufgaben nach den Regeln des Beschaffungsrechts fithren zu
mehr Rechtssicherheit und Transparenz.

—  Die moderate Ausweitung des Rechtsschutzes trigt der verfassungsmaissigen
Rechtsweggarantie Rechnung.

—  Durch die Nennung der wirtschaftlichen, sozialen und 6kologischen Nach-
haltigkeit im Zweckartikel konnen mit der vorliegenden Revision umwelt-
und sozialpolitische Zielsetzungen der Strategie Nachhaltige Entwicklung
2016-2019 besser umgesetzt werden.

Was das Verhiltnis von Beschaffungsrecht und BGBM betrifft, ist auf Folgendes
hinzuweisen: Artikel 95 Absatz 2 der Bundesverfassung33 (BV) beauftragt den Bund
damit, fiir einen einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraum zu sorgen. Dieser
Verfassungsauftrag ist ein Ausfluss der Wirtschaftsfreiheit.34 Er ist also von unmit-
telbarer grundrechtlicher Relevanz. Bei offentlichen Beschaffungen besteht die
Gefahr, dass bestimmte Anbieterinnen aufgrund von Ortsgebundenheit, persdnlichen
Beziechungen, bestehenden Vertragsbeziechungen oder anderen Priferenzen gegen-
iiber anderen Anbieterinnen bevorzugt werden. Solche Privilegierungen sind bin-
nenmarktwidrig. Deshalb enthdlt das BGBM bestimmte Mindestanforderungen,
welche die Kantone und Gemeinden sowie andere Trager kantonaler oder kommu-
naler Aufgaben bei ihren Beschaffungen zu beachten haben (Art. 2 Abs. 7, Art. 5
und Art. 9 BGBM). Nach Artikel 8 BGBM iiberwacht die WEKO die Einhaltung
des BGBM durch Kantone und Gemeinden sowie andere Trédger kantonaler oder
kommunaler Aufgaben. Dieser Auftrag findet seine Grundlage in Artikel 49 Ab-
satz2 BV. Dass die WEKO zur Wahrnehmung dieses Auftrags nach Artikel 9
Absatz 2bis BGBM das Recht hat, gegen binnenmarktwidrige Beschaffungen Be-
schwerde zu erheben, ist keine Besonderheit. Vielmehr hat nach Artikel 89 Absatz 2
Buchstabe a BGG jedes eidgendssische Departement in offentlich-rechtlichen
Angelegenheiten ein Behordenbeschwerderecht. Dieses ist ein notwendiges und
effizientes Instrument der Bundesaufsicht. In Beschaffungsangelegenheiten ist die
Behdrdenbeschwerde von besonderer Bedeutung, da die beschwerdelegitimierten

33 SR 101
34 Vgl. Peter Hettich, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, zu Art. 95 BV, N 13 ff.
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Unternehmen aus wirtschaftlichen oder strategischen Griinden oftmals kein Rechts-
mittel ergreifen. Aus diesem Grund ist es gerechtfertigt, dass eine unabhidngige
Behorde im offentlichen Interesse eines offenen Binnenmarkts Beschwerde fiithren
kann. Wenn die WEKO von ihrem Beschwerderecht Gebrauch macht, leistet sie
damit zugleich einen Beitrag fiir eine einheitliche Praxis in kantonalen und kommu-
nalen Beschaffungsfragen. Dies liegt auch im Interesse der Anbieterinnen und der
Steuerzahler. Die Behordenbeschwerde nach Artikel 9 Absatz 2bis BGBM fiihrt
iiberdies zu keinen Beschaffungsverzogerungen, da die WEKO nur die Feststellung
eines Rechtsverstosses, nicht aber die Authebung der Zuschlagsverfligung beantra-
gen kann (Art. 9 Abs. 3 BGBM). Der Bundesrat siecht daher keinen Anlass, das
Behordenbeschwerderecht der WEKO aufzuheben. Er anerkennt aber, dass die
Revisionsvorlage fiir eine neue IV6B weitgehend mit dem revidierten BOB {iberein-
stimmt und den Anforderungen des BGBM entspricht. Diesem Umstand soll mit der
neuen gesetzlichen Vermutung Rechnung getragen werden, dass die Anforderungen
des BGBM als erfiillt gelten, wenn sich eine Beschaffung auf die revidierte IVOB
stiitzt (vgl. die Erlduterungen zur beantragten Anderung von Art. 5 Abs. 1 BGBM).
Das Begehren, Artikel 9 Absatz 2 BGBM ersatzlos aufzuheben, ist aus grundsétzli-
chen Uberlegungen abzulehnen. Die Tatsache, dass die Kantone einem bundesrecht-
lichen Rechtsetzungsauftrag nachgekommen sind, fiihrt nie dazu, dass dieser Auf-
trag anschliessend aufgehoben wird. Vielmehr behdlt dieser Auftrag mit Blick auf
mogliche Anderungen des kantonalen Rechts seinen Sinn. Vorliegend ist aber zu
anerkennen, dass der Auftrag, im kantonalen Recht wenigstens ein Rechtsmittel
gegen Beschrankungen des freien Marktzugangs vorzusehen, bei offentlichen Be-
schaffungen zu weit geht. Der Bundesrat schldgt daher vor, diese Bestimmung in
Anlehnung an die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu prézisieren (vgl. die Erlau-
terungen zur beantragten Anderung von Art. 9 Abs. 2 BGBM).

Im Rahmen der RFA wird festgestellt, dass die angestrebten Ziele der Revision mit
dem vorliegenden Entwurf erreicht werden kdnnen.

Die Durchfiihrung der Vernehmlassungen auf Stufe Bund und Kantone auf Grund-
lage weitgehend identischer Revisionsvorlagen ermdglichte eine vergleichbare
Auswertung der Riickmeldungen. Die in den Riickmeldungen ausgedriickte breite
Akzeptanz der beiden iibergeordneten Zielsetzungen der Revisionsarbeiten ist be-
sonders positiv zu bewerten (vgl. Ziff. 1.3). Die deutliche Zustimmung zu den
Harmonisierungsbestrebungen wurde zum Anlass genommen, dieses Ziel weiter zu
verfolgen.

Der Vernehmlassungsentwurf ist nach der Vernehmlassung durch den paritétischen
Redaktionsausschuss der Arbeitsgruppe AURORA redaktionell iiberarbeitet worden.
Die in der Vernehmlassung vorgebrachten Verbesserungsvorschldge bzw. die mate-
riellen und formellen Anpassungsantrige zu einzelnen Themen wie namentlich den
Verhandlungen (bzw. den reinen Preisverhandlungen) und zum Rechtsschutz veran-
lassten den parititischen Redaktionsausschuss, tragfihige Kompromisse zu suchen.
Zudem konnten verschiedene offene Anliegen der Bundesstellen gewichtet und
aufgenommen werden. Die materiellen Anderungen betreffen insbesondere Ver-
handlungen (die Vorlage enthdlt nun ein Verbot von Abgebotsrunden), den Rechts-
schutz (insbesondere fiir Bauleistungen wird im Bundesrecht neu eine Streitwert-
grenze von 2 Mio. Fr. vorgeschlagen, ab der ein Feststellungsbegehren zuldssig ist)
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sowie die fiir die Wahl des Vergabeverfahrens massgeblichen Schwellenwerte im
Nicht-Staatsvertragsbereich. Wéhrend bei Letzteren eine Anndherung zwischen
Bund und Kantonen erreicht und damit ein Anliegen diverser Vernehmlassungs-
adressaten umgesetzt werden konnte, wird es in Bezug auf den Rechtsweg fiir den
Bund und die Kantone weiterhin gewisse Unterschiede geben.

1.5 Abstimmung von Aufgaben und Finanzen

Die offentlichen Beschaffungen in der Schweiz decken einen bedeutenden Bereich
der schweizerischen Volkswirtschaft ab. Angesichts dessen iiberwiegt der Nutzen
der Harmonisierung einen nur leicht erhdhten administrativen Aufwand der 6ffentli-
chen Auftraggeberinnen sowie damit verbundene Kosten. Diese sind unter anderem
aufgrund des moderaten Ausbaus des Rechtsschutzes sowie der Umsetzung parla-
mentarischer Vorstosse zu erwarten.

Auf der andern Seite kdnnen sich die erhohte Rechtssicherheit, die neuen Verga-
beinstrumente sowie der gestirkte Wettbewerb unter den Anbieterinnen positiv auf
das Preis-Leistungs-Verhéltnis oder die Qualitit der Beschaffungen auswirken und
damit zu Kosteneinsparungen bei der dffentlichen Hand fiihren.

1.6 Rechtsvergleich, insbesondere mit
dem europiischen Recht

Die Verpflichtungen der Schweiz im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen ergeben sich aus einer Reihe internationaler Abkommen, allen voran aus
dem GPA und dem Abkommen Schweiz—EU. Der Vorrang des Volkerrechts gebie-
tet, den sogenannten Staatsvertragsbereich — gemeint sind die internationalen Ver-
pflichtungen der Schweiz im Zusammenhang mit dem &ffentlichen Beschaffungs-
wesen — vom weiteren Anwendungsbereich des innerstaatlichen Beschaffungsrechts
zu unterscheiden. Eine autonome Umsetzung oder Auslegung der volkerrechtlichen
Vorgaben ist nur, aber immerhin so weit mdglich, als der jeweilige Staatsvertrag
dies erlaubt.

Das GPA gibt Grundsitze vor und konkretisiert diese in Teilbereichen. Die nationa-
len Beschaffungsgesetze der Mitgliedstaaten unterscheiden sich in denjenigen Punk-
ten, die das GPA bewusst offen gelassen hat oder die lediglich in einer Grundsatz-
norm enthalten sind. Der Vergleich mit den Rechtserlassen verschiedener
Industriestaaten ergab vielfiltige Impulse fiir den vorliegenden Gesetzesentwurf.

Das GPA 2012 und damit das schweizerische Beschaffungsrecht sind (auch) von
den Richtlinien der EU geprégt: Bereits die Richtlinien 2004/18/EG?35, 93/38/EWG?36

35 Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 1991
iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftriage, Lieferauf-
trage und Dienstleistungsaufirage, ABl. L 134 vom 30.4.2004, S. 114.

36 Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Auftrags-
vergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor, ABl. L199 vom 9.8.1993, S. 84.
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und 2004/17/EG37 hatten — zumindest indirekt — einen Einfluss auf das Beschaf-
fungsrecht in der Schweiz.3® Im Dezember 2011 entschied die EU, ihr Beschaf-
fungsrecht einer Revision zu unterziehen. Ziel dieser Revision war einerseits eine
vereinfachte und praxisgerechte Regelung. Anderseits sollten damit Voraussetzun-
gen fiir 6ffentliche Beschaffungen zum besten Preis-Leistungs-Verhiltnis und unter
Achtung der Transparenz- und Wettbewerbsgrundsitze geschaffen und das revi-
dierte GPA umgesetzt werden. Die Richtlinien 2014/23/EU39, 2014/24/EU40 und
2014/25/EU4! traten am 17. April 2014 in Kraft und mussten von den Mitglied-
staaten bis am 18. April 2016 in nationales Recht umgesetzt werden (mit Ausnahme
der elektronischen Auftragsvergabe, die bis September 2018 einzufiihren ist).

Die Richtlinie 2014/24/EU soll den Vergabestellen unter anderem erméglichen, die
offentliche Auftragsvergabe verstirkt zur Unterstiitzung gemeinsamer gesellschaft-
licher Ziele zu nutzen und bei 6ffentlichen Vergabeverfahren 6kologische, soziale
und beschiftigungspolitische Kriterien zu beriicksichtigen. Deren Beriicksichtigung
ist auch gemiss dem vorliegenden Gesetzesentwurf moglich (Art. 2 Bst. a, Art. 12,
Art. 29 und Art. 30 Abs. 4 E-B6B).

1.7 Umsetzung

Der Gesetzesentwurf legt Rechte und Pflichten der Auftraggeberinnen und der
Anbieterinnen sowie Verfahren und Rechtsschutz knapp, aber hinreichend klar fest.
Ausfiihrungsbestimmungen auf Verordnungsstufe sind nur in wenigen Teilbereichen
erforderlich. Neben Ausfithrungen zu Einzelheiten des Vergabeverfahrens, zur
Statistik und zur Rechtswahl nach Artikel 5 E-B6B wird die Verordnung Bestim-
mungen betreffend die Befreiung von der Unterstellung unter das offentliche Be-
schaffungsrecht, Massnahmen zur Verhinderung von Korruption, Anordnungen zum
Planungs- und Gesamtleistungswettbewerb sowie zum Studienauftrag enthalten.

37 Richtlinie 2004/17/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz 2004
zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI. L 134 vom 30.4.2004, S. 1.

38 Vgl. BKB/Marco Fetz, Das EG-Vergaberecht: Einzelne Neuerungen. Darstellung und
erste Analyse der Stirken und Schwéchen. Bern, 2004.

39 Richtlinie 2014/23/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
iiber die Konzessionsvergabe, ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 1.

40 Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABL.
L 94 vom 28.3.2014, S. 65.

41 Richtlinie 2014/25/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
uber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/17/EG, ABL. L 94 vom 28.3.2014, S. 243.
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1.8 Erledigung parlamentarischer Vorstosse

Folgende Vorstdsse aus dem Parlament sind zurzeit noch hingig und werden mit
vorliegender Gesetzesvorlage zur Abschreibung beantragt:

2012 P 12.3910 Bundesgesetz iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen.
Stopp dem Missstand (N 14.12.12, Darbellay)

2013 M 123739  Offentliche Beschaffungen des Bundes. Gleiche Rechte
fiir die Sprachregionen (N 14.12.12, Hodgers; S 10.9.13)

2014 P 143208 Bekdmpfung der Korruption in 6ffentlichen Beschaftfungs-
wesen (S 17.6.14, Engler)

2014 M 14.3045  Publikation der Basisinformationen aller Beschaffungen
des Bundes ab 50 000 Franken (N 20.6.14, Graf-Litscher;
S 8.12.14)

2015 M 123914  Ausschreibungsverfahren in den drei Amtssprachen
des Bundes (N 16.9.14, de Buman; S 18.6.15)

2015 M 14.3872  Fiir eine korrekte Nutzung der Amtssprachen in den 6ffent-
lichen Ausschreibungen von bundesnahen Betrieben
(N 12.12.14, Regazzi; S 18.6.15)

2015 M 14.3886  Fiir eine sprachenfreundliche Vergabe auch von kleinen
offentlichen Auftragen im Interesse unserer KMU
(N 12.12.14, Cassis; S 18.6.15)

Die Motionen 12.3739, 12.3914, 14.3872, 14.3886 sowie das Postulat 12.3910
sollen auf Verordnungsstufe im Rahmen der Ausfiihrungen gemdss Ziffer 1.2.5
umgesetzt werden, die Motion 14.3045 gemiss den Erlduterungen zu Artikel 49
Absatz 3 E-BoB.

Betreffend die Motion 14.3208 wird auf die Ausfithrungen zu Artikel 11 Buch-
stabe d und zu Artikel 45 Absatz 1 verwiesen.

1.9 Empfehlungen der Finanzdelegation
sowie der NEAT-Aufsichtsdelegation

Die parlamentarische Finanzdelegation (FinDel) hat mit Blick auf die Revision von
B6B und V6B im Juni 2013 drei Empfehlungen an den Bundesrat abgegeben.42
Diese betreffen die Sanktionierung fehlbarer Anbieter (umgesetzt in Art. 44 Abs. 1
Bst. h E-B6B) sowie die elektronische Publikation von Beschaffungen bereits ab
einem Wert von 50 000 Franken. Letzteres wird auch mit der Motion 14.3045 ver-
langt und auf Verordnungsstufe geregelt werden. Die dritte Empfehlung der FinDel
bezieht sich auf die Festschreibung und Konkretisierung des Einsichtsrechts und des
Rechts auf Preispriifung in Monopolsituationen durch die Eidgendssische Finanz-

42 Bericht der Finanzdelegation vom 4. April 2014 an die Finanzkommissionen des Natio-
nalrates und des Stéinderates betreffend die Oberaufsicht iiber die Bundesfinanzen im Jah-
re 2013 (Ziff. 2.3.3), BB12014 5551.
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kontrolle (EFK). Mit Artikel 59 E-B6B wird die formell-gesetzliche Grundlage fiir
die behdrdliche Einsicht geschaffen.

Des Weiteren hatte die NEAT-Aufsichtsdelegation (NAD) in ihrem Untersuchungs-
bericht zur Vergabe des Bauloses Erstfeld*? im Jahr 2007 unter anderem fiinf Emp-
fehlungen an das EFD gerichtet. Eine davon setzte der Bundesrat im Jahr 2010 um,
indem er dem Parlament eine Botschaft iiber die Beschleunigung o6ffentlicher Be-
schaffungen vorlegte (vgl. Ziff. 1.1.4). Vier Empfehlungen zum Beschaffungsrecht
des Bundes sind jedoch noch hingig. Sie betreffen die 6ffentliche Offertdffnung
(Empfehlung 8, vgl. Art. 36 Bst. g E-B6B), das Verbot von reinen Abgebotsrunden
(Empfehlung 9, vgl. Art. 11 Bst. d E-B6B), das wirtschaftlich giinstigste Angebot
(Empfehlung 10, vgl. Art. 41 Abs. 1 E-B6B) sowie die Erleichterung des Abbruchs
des Vergabeverfahrens (Empfehlung 12, vgl. Art. 43 E-BGB).

Im Rahmen der Einzelnormkommentierung wird dazu Stellung genommen.

2 Erliuterungen zu einzelnen Artikeln

1. Kapitel: Gegenstand, Zweck und Begriffe
Art. 1 Gegenstand

Das Gesetz findet Anwendung auf:

— die Vergabe offentlicher Auftrige, wobei in den Artikeln 8 und 9 der Begriff
des offentlichen Auftrags ausgefiihrt wird;

— die Vergabe durch unterstellte Auftraggeberinnen, wobei diese in Artikel 4
aufgezihlt werden;

—  Vergaben innerhalb und ausserhalb des Staatsvertragsbereichs, wobei dieser
Begrift in Artikel 3 Buchstabe c erldutert wird (vgl. auch Anhang 5 des Ge-
setzes zu den einzelnen Auftrdgen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs).

Der Entwurf beansprucht eine umfassendere Geltung als das aktuelle Gesetz, das auf
die Umsetzung der volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz (sog. Staatsver-
tragsbereich) beschrinkt bleibt. Die Bedeutung dieser Ausweitung darf allerdings
nicht tiberschétzt werden, waren doch schon bisher Vergaben ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs durch das 3. Kapitel der VOB dem Beschaffungsrecht unterstellt,
dies allerdings nach leicht modifizierten Regeln. Fiir diesen Dualismus besteht kein
Anlass. Weder fiir die Erreichung der gesetzgeberischen Ziele noch fiir die Rechte
und Pflichten der Anbieterinnen kann es einen Unterschied bedeuten, ob ein 6ffent-
licher Auftrag aus Griinden internationaler Verpflichtungen oder aus Griinden der
verfassungsrechtlichen Wirtschaftsordnung (Gleichbehandlung und Wettbewerbs-
neutralitit) sowie des Finanzhaushaltsrechts 6ffentlich ausgeschrieben wird.

43 Bericht der NEAT-Aufsichtsdelegation vom 19. Mérz 2007 iiber die Abkldrungen ihrer
Arbeitsgruppe betreffend der Vorwiirfe im Zusammenhang mit der Vergabe des Bauloses
151 (Erstfeld) der AlpTransit Gotthard AG, BB1 2007 3635.
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Art. 2 Zweck
Das Gesetz bezweckt:

—  die Nachhaltigkeit der Beschaffung, d. h. der wirtschaftliche, sozial und dko-
logisch verantwortungsvolle Einsatz der 6ffentlichen Mittel (Bst. a);

—  die Transparenz der Verfahren (Bst. b);

— die Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Anbieterinnen, in
Nachachtung des verfassungsrechtlichen Gebotes, wonach Wettbewerbsteil-
nehmer gleich zu behandeln sind (Bst. ¢);

—  die Forderung des wirksamen Wettbewerbs unter den Anbieterinnen, insbe-
sondere durch Massnahmen gegen unzuldssige Wettbewerbsabreden und
Korruption (Bst. d).

Die Zwecknorm dient der Auslegung der nachfolgenden Bestimmungen. Die Rei-
henfolge der Aufzahlung in Artikel 2 bedeutet nicht, dass dem ersten Grundsatz
Prioritdt vor den nachstehend genannten zukdme. Alle Grundsétze verlangen gleich-
ermassen Beachtung. Zielkonflikte sind unvermeidbar. So kann umfassende Trans-
parenz abgestimmte Verhaltensweisen von Anbieterinnen begiinstigen. Oder die
Gleichbehandlung der Anbieterinnen kann eine wirtschaftliche Beschaffung er-
schweren. Solche Konflikte sind durch eine Abwiagung aller Interessen zu losen. Die
gesetzgeberischen Ziele werden durch weitere Bestimmungen der Vorlage (zum
Beispiel zu den Anforderungen an eine Ausschreibung, zur Einhaltung von Arbeits-
bedingungen und Arbeitsschutzbestimmungen, zur Verdffentlichung der Ausschrei-
bung und Ausschreibungsunterlagen, zur Sanktionierung wettbewerbsbehindernden
Verhaltens oder zum Rechtsschutz) ausgefiihrt.

Bst. a: Gemiss Vernehmlassungsvorlage sollten die 6ffentlichen Mittel wirtschaft-
lich eingesetzt und dabei die Nachhaltigkeit beriicksichtigt werden. Einem Anliegen
der Mehrheit der Vernehmlassungsteilnehmerinnen und -teilnehmer (mit zwei
Ausnahmen) sowie der aktuellen Vergabepraxis und den internationalen Entwick-
lungen entsprechend wird der Grundsatz der Nachhaltigkeit noch stérker auf Geset-
zesstufe verankert. Zudem steht der nachhaltige Einsatz der 6ffentlichen Mittel im
Einklang mit Artikel 2 Absatz 2 BV sowie den parlamentarischen Vorgaben.

Wirtschaftlichkeit ist nicht gleichbedeutend mit dem tiefsten Preis. Die Qualitéit der
Leistungen und weitere Parameter, deren Wahl im Ermessen der Auftraggeberin
liegt, sind ebenso zu beriicksichtigen. Die Zielsetzung der wirtschaftlichen Verwen-
dung der 6ffentlichen Mittel gibt einer Anbieterin keinen Rechtsanspruch darauf, die
Beschaffung des «richtigen» Produkts zu erstreiten.#4 Stets wird der Preis indessen
als Zuschlagskriterium in die Bewertung miteinzubeziehen sein.

Das GPA 2012 erwihnt explizit in Artikel X Absatz 6 (und in engem Zusammen-
hang mit dem Nichtdiskriminierungsgebot in Art. X Abs. 1) die Realisierung
umwelt- und ressourcenpolitischer Zielsetzungen. Die soziale Dimension der Nach-
haltigkeit findet im GPA 2012 keine explizite Erwdhnung, da iiber ihren Anwen-
dungsbereich wihrend der Revision unter den Mitgliedstaaten kein Konsens erzielt
werden konnte. Angesichts dessen haben sich die GPA-Mitgliedstaaten geeinigt,

44 Vgl. BVGer B-822/2010 vom 10. Mirz 2010, E. 4.2.
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gemiss Mandat in Artikel XXII Absatz 8 GPA 2012 ein Arbeitsprogramm iiber die
beschaffungsrelevanten Aspekte des Begriffs der Nachhaltigkeit einzuleiten. Im
Rahmen dieses Arbeitsprogramms priifen die GPA-Mitgliedstaaten aus der Warte
der Nichtdiskriminierungsverpflichtungen von Artikel IV GPA 2012, wie die nach-
haltige Beschaffung im Einklang mit dem Grundsatz des «Besten Preis-Leistungs-
Verhéltnisses» und den internationalen Handelsverpflichtungen der Parteien umge-
setzt werden kann. Bis auf internationaler Ebene ein Konsens gefunden ist, haben
die GPA-Mitgliedstaaten weiterhin einen gewissen Handlungsspielraum bei der
Gestaltung der nationalen Gesetze.

Die Nachhaltigkeit im Sinne des Gesetzesentwurfs ist weit zu verstehen. Sie gewinnt
Konturen in der Strategie Nachhaltige Entwicklung 2016-2019 des Bundesrates*S.
Demnach nimmt der Bund bei seinem Konsumverhalten eine Vorbildfunktion ein,
indem er bei seiner Beschaffungstitigkeit Produkte nachfragt und Bauwerke reali-
siert, die wirtschaftlich, umweltschonend und gesundheitsvertraglich sind und die
sozial verantwortungsvoll produziert werden. Auch einer positiven Auswirkung auf
den Werk- und Ausbildungsplatz Schweiz kann in geeigneter Weise Rechnung
getragen werden. So kann zum Beispiel die Beriicksichtigung von Unternehmen, die
zu einer Stirkung des inldndischen Werk- und Ausbildungsplatzes beitragen und
wirtschaftliche Innovationen fordern, zu einem sozial nachhaltigen Einsatz der
offentlichen Mittel fithren. Schon heute finden Ressourcen- und Umweltkriterien
regelmissig Eingang in die Ausschreibungen der 6ffentlichen Hand. Der «sozialen
Nachhaltigkeit» wird unter anderem dadurch Rechnung getragen, dass Auftrage in
der Schweiz nur an Anbieterinnen vergeben werden diirfen, welche die Bestimmun-
gen liber Arbeitsschutz und Arbeitsbedingungen sowie die Gleichbehandlung von
Frau und Mann in Bezug auf die Lohngleichheit einhalten. Bei Leistungen, die im
Ausland erbracht werden, miissen mindestens die acht Kerniibereinkommen der
Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) eingehalten werden.

Die Anwendung von Umwelt- und Sozialkriterien erfordert stets einen sachlichen
Bezug zum jeweiligen Beschaffungsobjekt. Solche Beschaffungskriterien beziehen
sich auf das Produkt oder auf dessen erwiinschte Wirkung bei der Nutzung. Die Art
und Weise der Produktion kann ebenfalls vorgeschrieben werden, solange die Pro-
duktionsweise einen Bezug zum Beschaffungsgegenstand aufweist. Die Produkti-
onsweise muss nicht notwendigerweise im Endprodukt sichtbar sein; sie muss aber
zumindest den Wert und die Eigenart des Produkts verédndern (z. B. Holz aus natur-
naher Waldbewirtschaftung, Tierprodukte aus artgerechter Haltung). Allerdings
wohnt der Beriicksichtigung nicht-wirtschaftlicher Beschaffungsziele regelméssig
die Gefahr inne, dass protektionistische Praktiken im Kleid legitimer Ziele Eingang
in die Vergabepraxis finden. So «eignen» sich gerade 6kologische Kriterien wie die
Einhaltung nationaler Umweltstandards oder die Fahrtdistanz gut fiir die gezielte
Bevorzugung inldndischer Anbieterinnen. Das GPA 2012 toleriert solche Praktiken
trotz Erwdhnung 6kologischer Ziele nicht. Daher ist bei technischen Spezifikationen
oder bei Zuschlagskriterien, die der Okologie verpflichtet sind, stets zu fragen, ob

45 Strategie Nachhaltige Entwicklung 20162019, S. 52. Abrufbar unter: www.are.admin.ch
> Nachhaltige Entwicklung > Strategie Nachhaltige Entwicklung 2016-2019; vgl. auch
Ziff. 7 sowie Anhang 3 der Botschaft vom 27. Jan. 2016 iiber die Legislaturplanung
2015-2019, BB1 2016 1105.
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diese Kriterien einen sachlichen Bezug zum Leistungsgegenstand aufweisen. Falls
Absicht oder Wirkung auf eine Diskriminierung ausldndischer oder ortsfremder
Anbieterinnen hinauslaufen, greift die Berufung auf die Nachhaltigkeit einer Anfor-
derung nicht. Dies ist insbesondere bei Bestimmungen zu Herstellungsverfahren, die
ohne Wirkung auf das zu beschaffende Produkt bleiben, sorgfiltig zu priifen.

Bst. b: Transparenz garantiert Fairness und Marktzutritt. Der Entwurf enthdlt daher
zahlreiche Transparenzbestimmungen, die primér die Aktivinformation, d. h. die
Informationstétigkeit der Behorde von sich aus bzw. von Amtes wegen betreffen
(z. B. Art. 14 Abs. 2, Art. 24 Abs. 1, Art. 27 ff., Art. 35 f.). Der Grundsatz der
Transparenz gebietet unter anderem, dass eine Auftraggeberin die Gewichtung der
Zuschlagskriterien zum Voraus prézisieren und bekannt geben muss.46 Auf Transpa-
renz wird nur dort verzichtet, wo diese die Aufgaben der Auftraggeberinnen behin-
dern oder die berechtigten Interessen der Anbieterinnen gefdhrden wiirde (Art. 49
Abs. 3, Art. 59).

Bst. ¢: Der Grundsatz der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung bedeutet,
dass einer Anbieterin einerseits keine Nachteile auferlegt werden diirfen, die fiir
andere nicht gelten, und dass ihr anderseits keine Vorteile gewdhrt werden diirfen,
die anderen Anbieterinnen verwehrt sind. So ist es z. B. nicht zuldssig, eine Anbiete-
rin im Rahmen der Eignungspriifung nach einem strengeren Massstab als ihre Mit-
bewerberinnen zu beurteilen. Ebenso wenig ist es zuldssig, dass Eignungskriterien
oder technische Spezifikationen zugunsten einer einzelnen Anbieterin aufgestellt,
gestrichen oder aufgeweicht werden.

Bst. d: Wie in anderen Mérkten kann der Wettbewerb auch auf den Beschaffungs-
mérkten durch Abreden oder andere wettbewerbsbehindernde Verhaltensweisen
beeintrichtigt werden. Daher gilt es bei den Ausschreibungen, Massnahmen insbe-
sondere gegen unzulédssige Wettbewerbsabreden und Korruption vorzusehen. Kor-
ruption gilt heute als wesentliches Element der Wettbewerbsverfilschung und Wett-
bewerbsverhinderung im offentlichen Beschaffungswesen. Das GPA 2012 sieht
daher in der Prdambel und in Artikel IV Absatz 4 eine griffigere internationale
Rechtsgrundlage fiir die Korruptionsbekdmpfung vor. Buchstabe d dndert die ent-
sprechenden Spezialgesetze nicht; diese werden vielmehr um eine spezifische be-
schaffungsrechtliche Zwecknorm ergénzt.

Der wirksame Wettbewerb kann auch in Féllen gefédhrdet sein, in denen eine 6ffent-
liche Auftraggeberin eine marktbeherrschende Stellung missbraucht. Nachfrage-
macht ist denkbar bei Beschaffungskooperationen oder auf Markten, in denen der
offentlich-rechtlichen Nachfragerin einer Leistung nur wenige private Nachfragende
gegeniiberstehen. Allerdings ist infolge der Internationalitit vieler Produktmérkte
(zu denken ist beispielsweise an die Beschaffung von Rollmaterial durch die Bahn-
unternehmen) eine Nachfragemacht nicht leichthin anzunehmen.

46 Vgl. BRK 2003-032 vom 15. Juni 2004, E. 3a; BGE 125 11 101; Entscheid der BRK vom
1. Sept. 2000, verdffentlicht in VPB 65.11. E. 2a.
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Art. 3 Begriffe

Die Legaldefinitionen dienen dazu, das Beschaffungsrecht zu vereinfachen und
dessen Anwendung in der Praxis zu vereinheitlichen. Im Einklang mit den Begriffs-
bestimmungen des GPA 2012 strebt der Entwurf eine einheitliche Verwendung der
zentralen beschaffungsrechtlichen Begriffe an.

Die meisten Definitionen des Entwurfs sind selbsterkldrend und wurden unverandert
aus dem GPA 2012 und dessen Anhéngen iibernommen. Soweit ein Begriff im
Entwurf nur einmal verwendet wird, ist er an jenem Ort definiert. Zwei Hinweise
sind an dieser Stelle angezeigt:

Bst. b: Offentliche Unternehmen sind privatrechtlich oder spezialgesetzlich organi-
sierte Rechtstriger, die durch die 6ffentliche Hand unmittelbar oder mittelbar be-
herrscht werden, zum Beispiel durch die kapital- oder stimmenmaéssige Kontrolle
(vgl. die Legaldefinition in Fussnote 2 von Annex 3 zum Anhang I [Schweiz] des
GPA 2012). Beispiele sind die Schweizerische Post AG, die Schweizerischen Bun-
desbahnen AG (SBB) und die Alp Transit Gotthard AG47.

Bst. ¢: Der Begriff «Staatsvertragsbereich» wird in den Kantonen konsequent ver-
wendet und hat sich in der Praxis eingebiirgert. Dieser Begriff wird auch im E-B6B
iibernommen, da das Gesetz neu sowohl Beschaffungen nach Massgabe internatio-
naler Verpflichtungen der Schweiz als auch die ausschliesslich binnenrechtlich
unterstellten Beschaffungen regelt. Fiir Letztere bestehen einige wenige Sonderrege-
lungen (vgl. Anhang 5 E-B6B).

Unter den Staatsvertragsbereich fallen das GPA, das Abkommen Schweiz-EU, die
EFTA-Konvention und die bilateralen Freihandelsabkommen zwischen der Schweiz
und diversen Einzelstaaten (vgl. Ziff. 1.1.3).

Der fiir die Anwendung des Beschaffungsrechts zentrale Begriff des offentlichen
Auftrags (vgl. dazu Art. II GPA 2012) wird nicht in Artikel 3, sondern in den Arti-
keln 8 und 9 des Entwurfs definiert. Der Klarheit halber sei darauf hingewiesen, dass
die hier verwendeten Begriffe des Auftrags und der Auftraggeberin nicht identisch
sind mit denjenigen in den Artikeln 394 ff. des Obligationenrechts48 (OR). Insbe-
sondere kommen als Vertragstypen nicht nur Auftrige nach OR in Frage, sondern
ebenso Kauf-, Werk-, Innominatvertriage usw.

2. Kapitel: Geltungsbereich
1. Abschnitt: Subjektiver Geltungsbereich

Der subjektive Geltungsbereich des Gesetzes bestimmt sich nach Massgabe der
staatsvertraglich eingegangenen Verpflichtungen. Mit anderen Worten erfolgt keine
autonome Ausdehnung des subjektiven Geltungsbereichs gegeniiber den massge-
benden Beschaffungsiibereinkommen der Schweiz. Im Vordergrund stehen die
Annexe 1-7 zum Anhang I (Schweiz) des GPA 2012, die beschaffungsrelevanten
Kapitel und Anhénge der Freihandelsabkommen mit Drittstaaten sowie die Artikel 2
und 3 des Abkommens Schweiz—EU. Die Ubereinkommen unterscheiden zwischen

47 Vgl. BVGer B-4902/2013 vom 14. M#rz 2014, E. 1.1.
48 SR 220
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der Unterstellung zentraler und subzentraler Verwaltungseinheiten auf der einen und
Sektorenauftraggeberinnen auf der anderen Seite.

Das Abkommen Schweiz—EU weitete den subjektiven Geltungsbereich des GPA
1994 nach zwei Seiten hin aus: Zum einen fiihrte es zur Unterstellung der Verwal-
tungseinheiten auf Stufe Bezirke und Gemeinden, zum anderen dehnte es den
Marktzutritt fiir Anbieterinnen auf Auftrdge von Auftraggeberinnen aus den Sekto-
ren Schienenverkehr, Gas- und Fernwidrmeversorgung sowie Forderung fossiler
Brennstoffe und auf private Sektorenunternehmen aus. Das Verhiltnis zwischen der
Sektorenunterstellung nach dem GPA und dem Abkommen Schweiz—EU ist kom-
plex und nicht in allen Punkten transparent. Herrscht in einem Sektorenmarkt wirk-
samer Wettbewerb, wird neu fiir alle Beschaffungen dieses Markts eine Befreiung
von der Unterstellung vorgesehen (Art. 7 E-B6B).

Art. 4 Auftraggeberin

Die subjektive Unterstellung erfolgt anhand einer abschliessenden Aufzéhlung in
diesem Artikel. Im GPA 2012 ist die allgemeine Unterstellung fiir den Bund und die
Kantone je unterschiedlich geregelt. Wéhrend die Auftraggeberinnen auf Stufe
Bund in einer Liste aufgefiihrt sind, werden die kantonalen Beschaffungsbehdrden
sowie die Behorden auf Bezirks- und Gemeindeebene generell-abstrakt unterstellt
(Annexe 1 und 2 zum Anhang I des GPA 2012).

Abs. 1

Massgebend fiir die Unterstellung der zentralen und dezentralen Verwaltungseinhei-
ten des Bundes ist die indikative Liste in Annex 1 zum Anhang I (Schweiz) des GPA
2012, die sich an den Anhédngen 1 und 2 der Regierungs- und Verwaltungsorganisa-
tionsverordnung vom 25. November 199849 (RVOV) orientiert. Wéhrend die Auf-
zahlung der unterstellten Verwaltungseinheiten im GPA 1994 abschliessend war50,
lasst die exemplarische Liste im GPA 2012 Raum fiir Entwicklungen und Anpas-
sungen. Unterstellt sind beispiclsweise das Eidgendssische Institut fiir Geistiges
Eigentum (IGE), das Schweizerische Heilmittelinstitut (swissmedic), die Pensions-
kasse des Bundes (PUBLICA) und die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
(FINMA), aber auch die Eidgendssischen Technischen Hochschulen in Lausanne
(EPFL) und Ziirich (ETHZ), das Paul Scherrer Institut (PSI), Schweiz Tourismus
(ST), die Schweizerische Exportrisikoversicherung (SERV), der Swiss Investment
Fund for Emerging Markets (SIFEM AG) und die Schweizerische Agentur fiir
Innovationsforderung (Innosuisse). Unterstellt werden soll geméss Entwurf auch der
Ausgleichsfonds AHV/IV/EO (Compenswiss)S!, nicht aber der BVG-Sicherheits-
fonds. Bei Letzterem handelt es sich um eine 1984 auf dem Verordnungsweg ge-
griindete 6ffentlich-rechtliche Stiftung, an der organisatorisch zahlreiche privatrecht-
liche Subjekte beteiligt sind.

Binnenverweise, d. h. Verweise von einem landesrechtlichen Erlass auf einen ande-
ren — wie vorliegend auf das Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom

49 SR 172.010.1
50 Vgl. BVGer B-6177/2008 vom 20. Okt. 2008, E. 3.
51 Botschaft vom 18. Dez. 2015 zum Ausgleichsfondsgesetz, BB1 2016 311 und 353

1888



BB12017

21. Mérz 1997 (RVOG)32 — sind immer dynamisch zu verstehen. Da folglich fiir die
Unterstellung jeweils die zum Zeitpunkt der Ausschreibung geltende Fassung der
RVOV zu beachten ist (Bst. a), werden auch Behorden und Verwaltungseinheiten
erfasst, die bis oder erst nach Inkrafttreten des revidierten BOB entstehen und des-
halb vorher noch nicht im Anhang zur RVOV aufgefiihrt sind. Mit «Zeitpunkt der
Ausschreibungy ist der Zeitpunkt gemeint, in welchem die 6ffentliche Ausschrei-
bung publiziert wird; bei freihdndigen Vergaben der Zeitpunkt des Zuschlags und
bei Einladungsverfahren der Zeitpunkt der Einladung. Selbstverstdndlich sind auch
bei den entsprechenden Vorbereitungsarbeiten die Regeln des Beschaffungsrechts zu
beachten.

Das Gesetz gilt — vorbehiltlich spezialgesetzlicher Regelungen — fiir die zentralen
und die dezentralen Verwaltungseinheiten sowie fiir die rechtsetzenden oder rechts-
anwendenden Behorden (Bst. b—d), einschliesslich der Militdrgerichte. Die Parla-
mentsdienste stellen einen Spezialfall dar. Sie sind weder vollziehende noch recht-
setzende Behorden, beschaffen aber fiir Letztere.

Im Vernehmlassungsentwurf war vorgeschlagen worden, Empfangerinnen und
Empfianger von Finanzhilfen des Bundes dem BOB zu unterstellen, sofern sie Leis-
tungen beschaffen, die zu mehr als 50 Prozent der Gesamtkosten mit 6ffentlichen
Geldern finanziert werden (Art. 4 Abs. 1 Bst. e VE-B6B). Der Vorschlag stiess
jedoch auf wenig Zustimmung und wird daher nicht weiter verfolgt. Es gilt weiter-
hin die Regelung des BGBM.

Abs. 2

Soweit eine Behorde dem Gesetz bereits nach Absatz 1 unterstellt ist, finden die
Einschrankungen von Absatz 3 (Beschrankung auf die Kernbereichstitigkeit) keine
Anwendung. Dann gelten fiir die Abgrenzung des Staatsvertragsbereichs die (meist
niedrigeren) Schwellenwerte fiir die allgemeinen Auftraggeberinnen (vgl. An-
hang 4).

Die Sektorenunterstellung im GPA und im Abkommen Schweiz—EU erfolgt fiir den
Bund und fiir die Kantone einheitlich. Wéhrend der 6ffentliche Verkehr in der Luft
und auf Fliissen per se nicht unterstellt ist, findet das Gesetz auf sogenannte Ver-
kehrsendeinrichtungen Anwendung (Bst. ¢ und d). Dabei handelt es sich um Héfen,
Flughédfen, Umschlagplédtze, Terminals und &hnliche Einrichtungen, welche die
Schnittstelle am Ende der Verkehrsverbindungen bilden.

Bst. e: Eine besondere Stellung nehmen die Postdienste ein. Diese wurden bereits
durch das GPA 1994 unterstellt; das Abkommen Schweiz—EU findet auf Unterneh-
men, die Postdienste erbringen, keine Anwendung. Im GPA 1994 waren die Post-
dienste bzw. war die Post noch im Annex 1 aufgelistet. Entsprechend wurden die
Post- und Automobildienste der Schweizerischen Post (urspriinglich noch der PTT-
Betriebe) dem Beschaffungsrecht unterstellt, soweit sie nicht Tétigkeiten in Konkur-
renz zu Dritten ausiibten. Diese Regelung war in der Praxis insbesondere mit Blick
auf Beschaffungen fiir den Gesamtkonzern teilweise mit schwierigen Abgrenzungs-
fragen verbunden. So stellten sich gerade mit zunehmender Liberalisierung des
Postmarktes (z. B. Paketpost) regelméssig Fragen zur Konkurrenzsituation. Im GPA

52 SR 172.010
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2012 sind nun die Unternehmen, die Postdienste erbringen, neu und beschrénkt auf
ihre Tétigkeiten aufgrund eines ausschliesslichen Rechts (reservierter Dienst) im
Annex 3 (Sektorenunterstellung) aufgefiihrt. Folgerichtig erfolgt ihre Unterstellung
hier im Gesetz nun ebenfalls im Bereich der Sektorenauftraggeberinnen.

Demnach sind Unternehmen, die Postdienste anbieten, nur dann und nur so weit
dem Gesetz unterstellt, als sie einen reservierten Dienst geméss Artikel 18 des
Postgesetzes vom 17. Dezember 201053 (PG) anbieten und fiir diese Tatigkeit Lie-
fer-, Dienstleistungs- oder Bauauftrige vergeben. Somit bleibt die Post bei Beschaf-
fungen fiir den Monopolbereich (Beforderung von Briefen bis 50 g) wie bis anhin
ausschreibungspflichtig. Zu denken ist etwa an den Kauf von Sortiermaschinen fiir
leichte Briefe und Behéltnisse fiir den Transport solcher Briefe. Will die Post z. B.
Leistungen fiir die Paketpost einkaufen oder fiir den Konzern IT-Produkte oder
IT-Dienstleistungen beschaffen, die nicht unmittelbar der Erbringung des reservier-
ten Dienstes dienen, ist sie nicht Auftraggeberin im Sinne von Artikel 4 Absatz 2
Buchstabe e E-BOB. Soll ein offentlicher Auftrag unmittelbar der Erbringung von
Postdiensten sowohl innerhalb wie ausserhalb des reservierten Dienstes dienen, so
ist darauf abzustellen, fiir welche Postdienste die Beschaffung iiberwiegend einge-
setzt wird. Ahnlich dem Vorgehen bei der Beschaffung von gemischten Auftrigen
ist auch hier bei der Frage des Einsatzbereiches des Beschaffungsgegenstands der
Schwerpunkt zu bestimmen. Dient eine geplante Beschaffung iiberwiegend nicht
dem reservierten Dienst, so ist das Vergaberecht auf die gesamte Beschaffung nicht
anwendbar. Es findet also mithin keine «Infektion» statt in dem Sinne, dass ein
anteilsméssig kleinerer Nutzen des Beschaffungsgegenstands fiir den reservierten
Dienst ausreichen wiirde, um die Beschaffung dem Vergaberecht zu unterstellen.
Umgekehrt ist dagegen grundsétzlich 6ffentlich auszuschreiben, wenn eine Beschaf-
fung liberwiegend dem Bereitstellen von Postdiensten im Bereich des reservierten
Dienstes nach dem PG dient.

Bst. fbetrifft den Schienenverkehr, d. h. den Bau und Betrieb von Eisenbahnen. In
diesem Sektor sind insbesondere die SBB sowie Unternehmen unter kapital- oder
stimmenmaéssiger Beherrschung durch die SBB (unter Ausnahme von Finanzbeteili-
gungen und Beteiligungen an Unternehmen, die nicht unmittelbar im Verkehrsbe-
reich tétig sind) unterstellt. Als Beispiel fiir ein unterstelltes Tochterunternehmen
mag die Alp Transit Gotthard AG dienen. Ebenfalls unterstehen dem Gesetz andere
Betreiber von Eisenbahnanlagen, die unter dem beherrschenden Einfluss des Bundes
stehen (z. B. BLS Netz AG oder Matterhorn Gotthard Infrastruktur AG). Demge-
geniiber unterstehen Eisenbahnunternehmen wie die BLS AG oder die Rhétische
Bahn dem kantonalen Recht, soweit sie nicht wegen ihrer regionalen Bedeutung von
der Rechtswahlmoglichkeit in Artikel 5 Absatz 3 Gebrauch gemacht haben. An-
kniipfungspunkt ist allemal der Bau und der Betrieb des Schienennetzes. Damit
erfasst Buchstabe f sowohl die Aufgaben der Netzerstellung und des Netzbetriebs als
auch den Bahnverkehr auf diesen Netzen. Diese zwei Bereiche werden bei den
Bahnunternehmen entweder organisatorisch oder finanziell (Spartenrechnung)
getrennt gefithrt. Damit funktional nicht zusammenhéngende Tétigkeiten der unter-
stellten Unternehmen sind vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen.

53 SR 783.0
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Fiir jede Beschaffung ist im Einzelfall zu priifen, ob ein funktionaler Zusammen-
hang zum Bau und Betrieb der Eisenbahn besteht. Ein solcher Bezug ist namentlich
beim Bau und Betrieb der Bahninfrastruktur (einschliesslich Forstarbeiten entlang
der Bahnlinien), bei der Beschaffung und beim Unterhalt von Schienen, Eisen-
bahninfrastruktur und Rollmaterial sowie bei der Bewirtschaftung der (engeren)
Bahnhofsbereiche (Bahnhofshalle, Wartesaal, Schalterhalle, Ticketautomaten etc.)
gegeben. Der Zusammenhang fehlt aber z. B. bei der kommerziellen Mantelnutzung
von Bahnhofteilen oder beim Einkauf von Waren und Dienstleistungen fiir das SBB-
Reisebiiro RailAway. Diese Tatigkeiten werden regelmissig im Wettbewerb mit
Drittanbieterinnen ausgeiibt (so bereits Art. 2 Abs. 3 V6B) und sind daher dem
Gesetz nicht unterstellt. Beschaffungen in diesen Bereichen konnen vergabefrei
getitigt werden.

Die Unterstellung des stddtischen Nahschienenverkehrs geméss GPA 2012 sowie die
entsprechenden Schwellenwerte werden in der revidierten IVOB geregelt.

Abs. 3

Die Unterstellung der Sektorenauftraggeberinnen erfolgt nicht umfassend, sondern
jeweils nur fiir ihre Kernbereichs-Tatigkeiten. Soweit allerdings Auftraggeberinnen
nach Absatz 1 unterstellt sind und ebenfalls Sektorentitigkeiten wahrnehmen, fiihrt
Absatz 3 nicht zu einer Beschrankung. Vielmehr unterstehen diese Auftraggeberin-
nen dem Gesetz umfassend, d. h. fiir alle ihre 6ffentlichen Aufirdge.

Abs. 4

Der letzte Absatz der Bestimmung entspricht Artikel 2d V6B und dient der Klarstel-
lung. Die beschaffungsrechtlichen Vorgaben gelten auch fiir Dritte (d. h. nicht mit
der unterstellten Auftraggeberin identische Beschaffungsstellen), die Leistungen im
Auftrag der Auftraggeberin und als deren direkte oder indirekte Stellvertreter be-
schaffen. Dies gilt unabhéngig davon, ob diese Dritten selber dem Gesetz unterstellt
sind oder nicht. Durch das Vorschalten einer (zentralen) Beschaffungsstelle oder die
Auslagerung dieser Arbeiten an Dritte kann das Gesetz nicht unterlaufen werden.

Art. 5 Anwendbares Recht

Abs. 1

Bereits das geltende Recht enthdlt in Artikel 2¢ VOB und auf kantonaler Ebene in
Artikel 8 Absitze 3 und 4 IV6B Kollisionsregeln fiir gemeinsame Beschaffungen
von Auftraggeberinnen gleicher oder verschiedener Stufen. Diese Regeln werden
hier ergéinzt und neu geordnet. In der Regel kommt das Recht am Sitz der Hauptauf-
traggeberin zur Anwendung. Wer Hauptauftraggeberin ist, bestimmt sich nach
Massgabe der Finanzierung. Falls an einer gemeinsamen Beschaffung Auftraggebe-
rinnen sowohl der Bundesstufe als auch der kantonalen Ebene beteiligt sind, kommt
das Bundesbeschaffungsrecht zur Anwendung, wenn die dem Bundesrecht unter-
stellten Auftraggeberinnen alle zusammen den finanziellen Hauptteil (die Mehrheit)
der Beschaffungskosten aufbringen, d. h. die beteiligten Bundesstellen zusammen
mehr bezahlen als alle involvierten kantonalen Stellen. Wird eine gemeinsame
Beschaffung von Bund und Kantonen mehrheitlich mit kantonalen Geldern finan-
ziert, ist kantonales Recht anwendbar.
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Abs. 2 und 3

Die in den Absitzen 2 und 3 vorgesehene Rechtswahl der beteiligten Auftraggebe-
rinnen dient der optimalen Ressourcennutzung. Beispiele fiir wahlberechtigte Unter-
nehmen nach Absatz 3 sind: Flughafen Ziirich AG, BLS AG oder Kernkraftwerk
Leibstadt AG. Zwecks Rechtssicherheit sollte die Rechtswahl nicht von Fall zu Fall,
sondern iiber eine gewisse Zeitspanne Bestand haben. Die Rechtswahl fiihrt in
keinem Fall dazu, dass eine Auftraggeberin oder deren Beschaffungen von der
Unterstellung unter das Beschaffungsrecht befreit werden. Die Verordnung regelt
die Einzelheiten, z. B. die Bekanntmachung der Rechtswahl.

Verschiedene Sektorenerlasse des Bundes enthalten spezifische Vorschriften zum
anwendbaren Beschaffungsrecht, so zum Beispiel Artikel 8 des Bundesgesetzes vom
20. Mérz 200954 iiber die zukiinftige Entwicklung der Bahninfrastruktur, die Artikel
38 f. der Nationalstrassenverordnung vom 7. November 200755, Artikel 15 Absatz 2
der Strukturverbesserungsverordnung vom 7. Dezember 199856, Artikel 3a des
Stromversorgungsgesetzes vom 23. Mirz 200757 fiir die Konzessionsvergabe flir
Ubertragungs- und Verteilnetze, die Artikel 60 Absatz 3bis und 62 Absatz 2bis des
Wasserrechtsgesetzes vom 22. Dezember 191658 (WRG) oder Artikel 156 im Ent-
wurf der Anderung des Subventionsgesetzes vom 5. Oktober 199059 (SuG) (vgl.
Anhang 7 E-B6B) fiir die Ubertragung von 6ffentlichen Aufgaben im Wettbewerb.
Diese spezialgesetzlichen Kollisionsregeln gehen den allgemeinen Bestimmungen
von Artikel 5 E-BOB vor.

Die Frage nach dem anwendbaren Recht stellt sich auch bei Ausschreibungen betref-
fend Suche und Wahl von privaten Investoren, z. B. bei sogenannten Public Private
Partnerships (PPP). Das Kiirzel «PPP» bezeichnet die Zusammenarbeit zwischen der
offentlichen Hand und privaten Anbieterinnen mit dem Ziel, 6ffentliche Aufgaben
zu erbringen.®0 Die Anwendbarkeit des Beschaffungsrechts auf PPP-Projekte ist
anhand der charakteristischen Leistungen fallweise zu beurteilen.6! Da PPP-Projekte
vielfdltige Formen annehmen kénnen und der vorhandene Spielraum nicht unnotig
eingegrenzt werden soll, wird auf eine gesetzliche Regelung verzichtet.

Art. 6 Anbieterinnen

Abs. 1

Im Rahmen der internationalen Verpflichtungen der Schweiz im GPA 2012 und im
Abkommen Schweiz—EU sowie in beschaffungsrelevanten Abkommen mit Dritt-
staaten wird auslidndischen Anbieterinnen der diskriminierungsfreie Marktzutritt
ermdglicht. Diese Marktdffnung gilt jeweils im Umfang der gegenseitig eingegan-

54 SR 742.140.2
55 SR 725.111

56 SR 913.1
57 SR 734.7
58 SR 721.80
59 SR 616.1

60 Vgl. Verein PPP Schweiz, Allgemeine Fragen zum PPP-Modell. Abrufbar unter:
www.ppp-schweiz.ch > faq > was ist PPP.

61 Vgl. Galli Peter / Moser André / Lang Elisabeth / Steiner Marc, Praxis des &ffentlichen
Beschaffungsrechts, 3. Aufl., Ziirich, 2013, Rz. 270 ff.
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genen Verpflichtungen. Das Prinzip der Meistbegilinstigung gilt ebenfalls (nur, aber
immerhin) in diesem Umfang. Mit anderen Worten kdnnen durch Inanspruchnahme
der Meistbegiinstigung keine zusitzlichen Konzessionen von den Handelspartnern
erwirkt werden.

Abs. 2

Der Gegenrechtsvorbehalt in Absatz 2 entspricht der heutigen Regelung in Artikel 4
B06B. Auch hier reicht der Marktzutritt nur so weit, als inlindische Anbieterinnen im
Ausland tatsdchlich zum Angebot zugelassen werden. Die Auftraggeberinnen sind
allerdings berechtigt, weitere Anbieterinnen zum Angebot zuzulassen, selbst wenn
der Staat, in dem diese ihren Sitz haben, kein Gegenrecht gewéhrt. Gegen solche
Entscheide der Auftraggeberinnen steht kein Rechtsschutz zur Verfiigung. Zum
Angebot zugelassene auslindische Anbieterinnen geniessen ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs nur Rechtsschutz, wenn der Staat, in dem sie ihren Sitz haben,
Gegenrecht gewihrt (Art. 52 Abs. 2).

Abs. 3

Gegenrecht bedeutet vergleichbaren und effektiven Marktzutritt schweizerischer
Anbieterinnen zu ausldndischen Beschaffungsmarkten. Zur besseren Orientierung ist
dem Bundesrat aufgetragen, eine indikative Liste der Staaten zu fiihren, die Gegen-
recht geméss den von ihm verhandelten internationalen Beschaffungsabkommen
gewihren. Diese Liste wird regelmdssig aktualisiert und steht den Auftraggeberin-
nen auf Anfrage zur Einsicht zur Verfiigung. Die Verordnung regelt die Einzelhei-
ten; es ist vorgesehen, dass darin das Staatssekretariat fiir Wirtschaft (SECO) mit der
Fiithrung der Liste beauftragt wird.

Art. 7 Befreiung von der Unterstellung
Abs. 1

Die Unterstellung der Sektorenauftraggeberinnen geht immer von der Annahme aus,
dass in einem Tétigkeitsbereich kein Wettbewerb herrscht. Wahrend das GPA 2012
den Begriff des «uneingeschrinkten Wettbewerbs» verwendet und das Abkommen
Schweiz—EU darauf abstellt, ob andere Unternehmen die Mdglichkeit haben, diese
Tatigkeiten «in demselben geografischen Gebiet zu den im Wesentlichen gleichen
Bedingungen» anzubieten, wird hier in Ubereinstimmung mit dem kartellrechtlichen
Vokabular der «wirksame Wettbewerb» verwendet. Sind Sektorenauftraggeberinnen
bei ihren Tatigkeiten dem wirksamen Wettbewerb ausgesetzt, kann der Bundesrat
Beschaffungen in diesem Markt ganz oder teilweise von der Unterstellung unter das
offentliche Beschaffungsrecht befreien (sogenanntes Ausklinkverfahren). Das «Aus-
klinkverfahren» bei wirksamem Wettbewerb zwischen den Auftraggeberinnen ist
bereits unter geltendem Recht bekannt (Art. 2b VOB sowie Verordnung des UVEK
iiber die Nichtunterstellung unter das Offentliche Beschaffungswesen). Es stand
bisher nur fiir Auftraggeberinnen nach Artikel 2a VOB bzw. Artikel 4 Absatz 2
Buchstabe cbis IV6B, die dem Geltungsbereich des Abkommens Schweiz—EU unter-
stellt sind, zur Verfiigung. Mit Riicksicht auf die Anmerkung 2 zum Annex 3 zum
Anhang I (Schweiz) des GPA 2012 soll das Ausklinkverfahren neu auf alle Sekto-
renmaérkte erstreckt werden, soweit in diesen wirksamer Wettbewerb herrscht. Dem
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In6B stehen Vorschlags- und Konsultationsrechte zu. Schon nach geltendem Recht
von der Unterstellung befreite Sektorenmiérkte und darin titige Auftraggeberinnen
bleiben befreit, ohne dass es eines neuen Ausklinkverfahrens bedarf.

Die Anforderungen an die Ausklinkung sind fiir staatliche Behorden und 6ffentliche
Sektorenunternehmen geméss Annex 3 zum Anhang I zum GPA 2012 auf der einen
und fiir Auftraggeberinnen nach Artikel 3 des Abkommens Schweiz—EU auf der
anderen Seite je gleich auszugestalten. Die Befreiung erfolgt durch Verordnung des
Bundesrates und wirkt somit fiir alle Anbieterinnen auf dem befreiten Sektoren-
markt.

Die Befreiung von der Unterstellung tritt — hinsichtlich der Beschaffungen des
Staatsvertragsbereichs — erst mit Abschluss des Verfahrens gemiss Artikel XIX
GPA 2012 ein. Dieses Verfahren sicht eine Notifikation der Vertragspartner sowie
daran anschliessend ein Einwendungs- und Konsultationsverfahren vor. Kénnen
Differenzen nicht einvernehmlich ausgerdumt werden, kann jede Vertragspartei des
GPA ein spezielles Schiedsgericht anrufen.

Abs. 2

Ob wirksamer Wettbewerb besteht oder nicht, ist anhand der indikativen Kriterien
zu entscheiden, die der Ausschuss flir das offentliche Beschaffungswesen in An-
wendung von Artikel XIX Absatz 8 Buchstabe b GPA 2012 dereinst festlegen wird.
Bei der Beurteilung der wettbewerbsrelevanten Aspekte nehmen die WEKO und das
Eidgendssische Departement fir Umwelt, Verkehr und Kommunikation (UVEK)
eine zentrale Rolle ein: So konnten die Ausklinkungen des Telekommunikationssek-
tors im Jahr 2002 und des Giiterschienenverkehrs auf der Normalspur im Jahr 2007
nur im Licht eines vorgingigen Priifberichts der WEKO beurteilt werden. Im Sinn
einer Richtschnur werden der WEKO die kiinftigen — derzeit unter dem Vorsitz der
EU in Verhandlung stehenden — indikativen Kriterien zur Verfligung gestellt. Am
Erfordernis eines formellen Ausklinkverfahrens wird daher festgehalten.

2. Abschnitt: Objektiver Geltungsbereich

Der Begriff des «offentlichen Auftrags» (Art. 8) definiert den objektiven Geltungsbe-
reich des Beschaffungsrechts. Wéhrend das GPA 1994 den Begriff nicht umschrieb,
sondern voraussetzte, findet sich in Artikel II Absatz 2 GPA 2012 der Versuch einer
Begriffsbestimmung. Danach ist das Ubereinkommen anwendbar auf &ffentliche
Beschaffungen (i) von Waren, Dienstleistungen (inklusive Bauleistungen) oder einer
Kombination von beidem; (ii) die nicht im Hinblick auf den gewerblichen Verkauf
oder Wiederverkauf erworben werden; (iii) durch vertragliche Mittel (d. h. nicht auf
dem Weg der Verstaatlichung oder Enteignung); (iv) soweit diese Leistungen nicht
nach den jeweiligen Lénderanhdngen vom Geltungsbereich ausgeschlossen sind und
(v) soweit ihr Wert den Schwellenwert nach den Landeranhéngen erreicht.

Vom schweizerischen Binnenrecht werden auch Auftrige ausserhalb des Staatsver-
tragsbereichs erfasst. Dem Gesetz unterstellt sind damit beispielsweise auch Dienst-
leistungen und Bauleistungen, die nicht in den fiir die Schweiz massgeblichen
Positivlisten im GPA 2012 aufgefiihrt sind, sowie simtliche Beschaffungen (Liefe-
rungen, Dienstleistungen, Bauleistungen) mit einem Auftragswert unterhalb der
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international festgelegten Schwellenwerte. Fiir diese Auftrage gilt eine Reihe von
Besonderheiten: Zum einen steht mit dem Einladungsverfahren eine zusétzliche
Verfahrensart zur Verfligung, zum anderen sind die Anforderungen beziiglich Fris-
ten flexibler. Zudem sind ausldndische Anbieterinnen zu Auftrigen ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs nur dann zugelassen, wenn ihr Sitzstaat Gegenrecht gewahrt.
Und schliesslich wird fiir Beschwerden gegen Verfigungen bei Beschaffungen
ausserhalb des Staatsvertragsbereichs ein Sekundérrechtsschutz eingefiihrt.

Der Einbezug weiterer Beschaffungsvorhaben in das binnenrechtliche Vergabere-
gime ist aus Griinden des Verfassungsrechts geboten. Insbesondere die Wirtschafts-
freiheit und das Gebot der Wettbewerbsneutralitidt (Art. 94 Abs. 1 i. V. m. 4 BV)
verlangen ein transparentes und diskriminierungsfreies Verfahren bei der Vergabe
offentlicher Auftrige. Entsprechend sind bereits unter geltendem Recht Auftrige
ausserhalb des Staatsvertragsbereichs einer eingehenden vergaberechtlichen Ord-
nung unterstellt (3. Kapitel der VOB). Daran wird festgehalten, wobei diese Unter-
stellung nun stufengerecht im Gesetz erfolgt.

Art. 8 Offentlicher Auftrag

Im Binnenrecht (B6B, V6B und IV6B/VR6B) wurde bisher auf eine Definition des
offentlichen Auftrags verzichtet. Die Rechtsprechung hat fallweise Kriterien fiir die
objektive Unterstellung formuliert. Dies flihrte zu einer Rechtsunsicherheit, die mit
dem vorliegenden Entwurf beseitigt werden soll.

Abs. 1

Der vergaberechtliche Begriff des 6ffentlichen Auftrags ist nicht deckungsgleich mit
demjenigen des «Auftrags» im Obligationenrecht. Ein offentlicher Auftrag ist ein
Geschift, mit dem sich eine dem Gesetz unterstellte Auftraggeberin gegen Bezah-
lung die Leistungen beschafft, die sie fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben benétigt. Die
beschaffte Leistung muss es der Auftraggeberin ermoglichen oder erleichtern, eine
ihr zugewiesene offentliche Aufgabe zu erfiillen. Auftraggeberinnen im Sinn dieses
Gesetzes sind Verwaltungseinheiten, Behorden sowie Unternehmen, die eine Leis-
tung beschaffen, eine bestimmte offentliche Aufgabe iibertragen oder gewisse Kon-
zessionen verleihen (vgl. Art. 4 und 9).

Erstes Begriffselement ist die Erfiillung einer dffentlichen Aufgabe. Offentliche
Aufgaben sind all jene Aufgaben, die der Staat aufgrund eines Rechtssatzes wahrzu-
nehmen hat. Sie reichen von polizeilichen Aufgaben bis zur Daseinsvorsorge und
dem Umweltschutz. Demgegeniiber fallen Aufgaben, die rein privaten Interessen
dienen, nicht in den Geltungsbereich des Beschaffungsrechts.62

Eine Besonderheit — und verwandt mit Erscheinungen der Public Private Part-
nerships — bilden Sponsoringvertridge. Auch hier handelt es sich um eine Zusam-
menarbeit zwischen der 6ffentlichen Hand und privaten Anbieterinnen, wobei nicht
in jedem Fall eine direkte Gegenleistung geschuldet wird. Zu unterscheiden sind die
reinen Sponsoringvertrige, die einzig der Forderung der Erfiillung einer vom Emp-
fanger gewdhlten Aufgabe dienen, von den gemischten Vertrdgen, die nebst dem

62 Statt vieler: BGer-Urteil 2C_198/2012 vom 16. Okt. 2012.
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Forderzweck auch eine direkte Leistung (beispielsweise Entgelt fiir eine Standmiete
an einem Grossanlass) beinhalten. Als Forderung ist dabei derjenige Betrag zu
qualifizieren, der das Entgelt fiir die direkte Gegenleistung iibersteigt. Er kann je
nach Vertragsgestaltung einen kleineren oder grésseren Anteil des vertraglich ver-
einbarten Gesamtbetrags ausmachen. Da dieser Forderanteil eine Finanzhilfe dar-
stellt, wird dafiir zwingend eine gesetzliche Grundlage benétigt. Finanzhilfen sind
vom Beschaffungsrecht ausgenommen (Art. 10 Abs. 1 Bst. ¢ E-BoB). Bei gemisch-
ten Vertrdgen ist die mit dem Sponsoringvertrag direkt eingekaufte Leistung im
Umfang des auf dem Markt iiblicherweise dafiir geschuldeten Betrags als Gegen-
stand eines 6ffentlichen Auftrags im Sinne des Beschaffungsrechts zu qualifizieren.

Nur entgeltliche Vertrige unterstehen dem Gesetz. Allerdings ist es nicht erforder-
lich, dass die Gegenleistung regelmissig in Form von Geld erfolgt. Auch geldwerte
Vorteile (wie die Moglichkeit, ein ausschliessliches Recht zu nutzen) fallen unter die
Legaldefinition. Immer muss indessen ein Austauschverhdltnis (Synallagma) vorlie-
gen, in welchem die Auftraggeberin als Abnehmerin der Leistung auftritt. Einseitige
Vertrige wie Schenkungen oder unvollkommen zweiseitige Vertrige wie eine
Gebrauchsleihe stellen keine 6ffentlichen Auftrége dar. Nicht erforderlich ist hinge-
gen, dass Leistung und Gegenleistung direkt zwischen den gleichen Parteien ausge-
tauscht werden. Denkbar ist es sowohl, dass Dritte (und nicht die Auftraggeberin)
Empfianger der Leistung sind, als auch der umgekehrte Fall, dass das Entgelt der
Anbieterin nicht von der Auftraggeberin, sondern von Dritten bezahlt wird.

Schliesslich kann nur dann von einem Offentlichen Auftrag gesprochen werden,
wenn die Anbieterin die charakteristische Leistung erbringt. Charakteristisch ist
immer diejenige Leistung, die (mit Geld oder geldwerten Vorteilen) entgolten wird.
Nicht erforderlich ist, dass die Auftraggeberin die so beschaffte charakteristische
Leistung auch selber nutzt. Die Nutzung durch Dritte (Begiinstigte der staatlichen
Aufgabe) dndert nichts an der Qualifikation als &ffentlicher Auftrag.

Abs. 2

Offentliche Auftriige nach diesem Gesetz dienen der Beschaffung von Bauleistungen,
Lieferungen (Waren) und Dienstleistungen. Diese Gliederung, die auf die Verpflich-
tungslisten der Schweiz nach den internationalen Beschaffungsiibereinkommen
zuriickgeht, wird bereits im B6B sowie in der IV6B und in den VROB verwendet.
Welche konkreten Leistungen Gegenstand offentlicher Auftrage im Staatsvertragsbe-
reich sein konnen, ergibt sich aus den Anhédngen 1, 2 und 3 des Gesetzes.

Abs. 3

Unter gemischten Aufirdgen sind 6ffentliche Auftrdge zu verstehen, die sich aus
verschiedenen Leistungen (Bauleistungen, Lieferungen und Dienstleistungen) zu-
sammensetzen. Dies ist zum Beispiel bei IT-Projektvertragen regelméssig der Fall.
Werden in einem Auftrag Bau- und Dienstleistungen kombiniert, wie dies bei Total-
oder Generalunternehmervertrdgen vorkommt, ist der gesamte offentliche Auftrag
als Bauleistung zu qualifizieren. Die Zuordnung gemischter Auftrage ist fiir die
Bestimmung des Schwellenwerts (vgl. Art. 16) relevant. Entsprechend der von der
Rechtsprechung entwickelten Schwergewichtstheorie soll sich auch bei einem
gemischten Auftrag die vergaberechtliche Natur des Gesamtgeschéfts nach den in
finanzieller Hinsicht {iberwiegenden Leistungsteilen richten. Als Pendant zum
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Zerstiickelungsverbot in Artikel 15 Absatz 2 wird hier ein Misch- und Biindelungs-
verbot statuiert. So ist es beispielsweise nicht zuldssig, im Schatten der nach Artikel
10 vom Beschaffungsrecht ausgenommenen Tatbestinde weitere — unterstellte —
Dienstleistungen und Lieferungen zu beschaffen, wenn dadurch das Gesetz umgan-
gen wird. Eine rechtswidrige Absicht der Auftraggeberin wird nicht vorausgesetzt.
Umgekehrt fiihrt eine — sachlich begriindete — Biindelung von Leistungen, die teil-
weise unterstellt und teilweise nicht unterstellt sind, nicht zur «Infektion» der
gesamten Beschaffung, wenn der iiberwiegende Teil der Leistungen vom Beschaf-
fungsrecht ausgenommen ist. Die abweichende Praxis des Bundesverwaltungsge-
richts im Zusammenhang mit einer Sektorentitigkeitt3 wiirde dazu fithren, dass
sachlich tiberwiegende Leistungen contra legem dem Gesetz unterstellt werden. Das
entspricht nicht dem Willen des Gesetzgebers.

Abs. 4

Im Staatsvertragsbereich unterstehen diesem Gesetz die Auftrdge nach Massgabe der
Anhinge 1-3 E-B0OB, falls die Schwellenwerte gemiss Anhang 4 Ziffer 1 erreicht
werden. Anhang 1 enthélt die Positivliste fiir Bauleistungen und Anhang 3 die
Positivliste fiir Dienstleistungen. Anhang 2 Ziffer 1.2 enthilt die Positivliste fiir das
Material fiir Verteidigung und Sicherheit. Anhang 2 Ziffer 1.1 Buchstabe a erfasst
nicht nur militérische, sondern auch andere mit der Sicherheit beauftragte Auftrag-
geberinnen (z. B. Zivilschutz, Grenzwache, Zollbehorden). Sémtliche Waren, die
von anderen Auftraggeberinnen beschafft werden, unterstechen gemédss Anhang 2
Ziffer 1.1 Buchstabe b ebenfalls dem Staatsvertragsbereich. Diese Anhdnge entspre-
chen den Annexen 4, 5 und 6 des Anhangs I (Schweiz) zum GPA 2012.

Anhang 4 schliesslich enthélt die Schwellenwerte fiir die verschiedenen Auftragsar-
ten (Ziff. 1 betrifft die Auftrige im Staatsvertragsbereich, Ziff. 2 die iibrigen). An-
hang 4 Ziffer 1 wird nach Massgabe der internationalen Verpflichtungen und der
Umrechnungskurse sowie nach Konsultation des IndB periodisch durch den Bundes-
rat angepasst (Art. 16 Abs. 1 E-B6B).

In den Staatsvertragsbereich fallen ausschliesslich die in der Positivliste abschlies-
send genannten Dienst- und Bauleistungskategorien. Wéhrend beispielsweise Infor-
matikdienstleistungen (CPC%4—Klassifikation 84) unterstellt sind, trifft dies auf den
Personalverleih (CPC—Klassifikation 872) nicht zu — selbst wenn er im Informatik-
bereich erfolgt. Die nicht aufgefiihrten Dienstleistungen sind daher nach Massgabe
der Vorschriften fiir Vergaben ausserhalb des Staatsvertragsbereichs auszuschreiben.
Waihrend der Rechtsmittelweg fiir diese Beschaffungen nach geltendem Recht nicht
offen steht, soll kiinftig auch bei Auftrdgen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
(sekundérer) Rechtsschutz gewéhrt werden (vgl. Erlduterungen zum 8. Kapitel).

Abs. 5

Anhang 5 schafft einen Uberblick iiber die offentlichen Auftrige ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs und zdhlt die dafiir massgeblichen Bestimmungen auf. Fiir
Vergaben ausserhalb des Staatsvertragsbereichs ergeben sich einige Besonderheiten,

63 BVGer B-4288/2014 vom 25. Mirz 2015, E. 2.1, 2.2.
64 Central Product Classification (Zentrale Giitersystematik der Vereinten Nationen); diese
Klassifikation ist auf der Internetplattform nach Art. 48 Abs. 1 E-B6B zu finden.

1897



BB12017

dies hinsichtlich des Markzutritts ausldandischer Anbieterinnen (Art. 6 Abs. 2), der
Bestimmung des fiir die Verfahrenswahl massgeblichen Auftragswerts bei Bauleis-
tungen (Art. 16 Abs. 4 und 5), der Bedeutung des Einladungsverfahrens (Art. 20),
der Beriicksichtigung von Ausbildungsplitzen (Art. 29 Abs. 2), der Frist fur die
Einreichung von Angeboten (Art. 46 Abs. 4), des Zeitpunkts des Vertragsabschlus-
ses (Art. 42 Abs. 1) sowie des Rechtsschutzes (Art. 52 Abs. 2). Mit diesen besonde-
ren Anforderungen fiir Vergaben im Binnenmarkt wird eine Flexibilisierung des
Vergabeverfahrens erreicht, ohne die Erreichung des Gesetzeszwecks zu gefahrden.

Artikel 6 Absatz 3 des Abkommens Schweiz—EU dehnt die Grundséitze der Inlén-
derbehandlung und der Nicht-Diskriminierung mittelbar auf den Bereich unterhalb
der massgeblichen staatsvertraglichen Schwellenwerte aus. Im Gegensatz zur Unter-
stellung der subzentralen Auftraggeberinnen (Kantone, Gemeinden und andere
Trager kantonaler oder kommunaler Aufgaben) erfolgt die Unterstellung der Auf-
traggeberinnen des Bundes unterschiedslos: Dieselben Auftraggeberinnen sind im
Staatsvertragsbereich und ausserhalb des Staatsvertragsbereichs unterstellt. Demge-
geniiber erweitert das Gesetz den Begriff der unterstellten Auftrige (sogenannte
objektive Unterstellung) nach vier Seiten hin:

—  Erstens werden Auftrdge auch unterhalb der staatsvertraglichen Schwellen-
werte auf Gesetzesstufe erfasst. Bereits ab einem Auftragswert von 150 000
Franken sollen Lieferungen und Dienstleistungen in einem Einladungsver-
fahren vergeben werden (Bauleistungen ab einem Auftragswert von 300 000
Fr.). Dies fiihrt nicht zur Offnung oder Erweiterung des subjektiven Gel-
tungsbereichs, wie er in Artikel 4 E-BOB festgelegt wird. Zudem erfolgt eine
Erweiterung hinsichtlich der erfassten Auftrags- bzw. Leistungsarten: Wéh-
rend das Staatsvertragsrecht bei den militérischen Giitern sowie den Dienst-
und Bauleistungen mit Positivlisten operiert, erfasst das Binnenrecht alle
offentlichen Auftrage, unabhéngig von deren Klassifikation.

—  Zweitens sollen auch die Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben und die Ertei-
Iung von Konzessionen unter gewissen Umstidnden nach den Regeln des Be-
schaffungsrechts erfolgen (Art. 9 E-B6B).

—  Dirittens werden auch Beschaffungen in den Bereichen Landesverteidigung
und Sicherheit, die nicht vom Geltungsbereich des GPA 2012 erfasst sind,
einer vergaberechtlichen Ordnung unterstellt. Der in Anhang 5 Ziffer 1
Buchstabe c definierte umfassende Riistungsbegriff ist in direktem Zusam-
menhang mit Anhang 1 des Gesetzes zu sehen. Fiir die Definition des Be-
griffs Kriegsmaterial kann auf Artikel 5 des Kriegsmaterialgesetzes vom
13. Dezember 199665 sowie auf die Munitions List des Wassenaar Arrange-
ment, die dem Anhang der Kriegsmaterialverordnung vom 25. Februar
199866 zugrunde liegt, zuriickgegriffen werden.67

—  Und viertens werden Auftrége fiir die internationale Entwicklungs- und Ost-
zusammenarbeit, Férderung des Friedens und der menschlichen Sicherheit,
obwohl von Artikel IT Absatz 3 GPA 2012 integral ausgeklammert, ebenfalls

65 SR 514.51
66 SR 514.511
67 BRK 2003-004 vom 27. Mirz 2003, E. 3 f.
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diesem Gesetz unterstellt (Anh. 5 Ziff. 1 Bst. d). Diese Unterstellung reicht
allerdings nur so weit, als diese Leistungen nicht nach Artikel 10 vom Gel-
tungsbereich des Gesetzes ausgenommen sind.

Art. 9 Ubertragung &ffentlicher Aufgaben und Verleihung
von Konzessionen

Im Gegensatz zu den «Baukonzessionen» — die namentlich in der EU und den
EFTA-Staaten (ausser der Schweiz) sowie Korea unterstellt sind — werden soge-
nannte «Dienstleistungskonzessioneny» weder vom GPA 1994 noch vom GPA 2012
erfasst. Nach der Legaldefinition in der Richtlinie 2014/23/EU®8 ist eine Baukonzes-
sion ein entgeltlicher schriftlich geschlossener Vertrag, mit dem ein oder mehrere
offentliche Auftraggeber einen oder mehrere Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbrin-
gung von Bauleistungen beauftragen, wobei die Gegenleistung entweder allein in
dem Recht zur Nutzung des vertragsgegenstidndlichen Bauwerks oder in diesem
Recht zuziiglich einer Zahlung besteht. Als Beispiel mag der Bau und Betrieb von
Tunnels oder Autobahnabschnitten durch private Anbieter dienen.

Entsprechend bezeichnet der Begriff der Dienstleistungskonzession einen Vertrag,
mit dem ein oder mehrere 6ffentliche Auftraggeber einen oder mehrere Wirtschafts-
teilnehmer mit der Erbringung und der Verwaltung von Dienstleistungen betrauen,
wobei die Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Verwertung der vertrags-
gegenstandlichen Dienstleistungen oder in diesem Recht zuziiglich einer Zahlung
besteht.®® Diese Dienstleistung kann zum Beispiel die Entsorgung bestimmter Abfal-
le oder den Betrieb eines 6ffentlichen Parkhauses beinhalten.

Es besteht somit im Licht der volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz keine
Pflicht, die Vergabe von Konzessionen generell zu unterstellen. Falls die Schweiz
eines Tages Baukonzessionen einfiihren sollte, miisste die Vergabe gegeniiber den
oben genannten Staaten sowie gewissen Partnern von Freihandelsabkommen Gegen-
stand einer Offentlichen Ausschreibung bilden (vgl. Annex 6 des Anhangs I
[Schweiz] zum GPA 2012). Dienstleistungskonzessionen finden sich in der Schweiz
in grosser Zahl bereits heute, ohne dass sich dieser Begriff eingebiirgert hat.

Die Konzessionen des schweizerischen Verwaltungsrechts sind vielgestaltig — die
Konzession gibt es nicht. Die Unterstellung unter das Beschaffungsrecht erfolgt —
wie bereits nach Artikel 8 — immer dann, wenn die Ubertragung einer 6ffentlichen
Aufgabe infrage steht. Der Begriff wird im Gesetz in dem Sinn verwendet, dass eine
private Anbieterin mit der Verleihung Rechte erhélt, die ihr vorher nicht zustanden.
Konzessionen, die nicht im Zusammenhang mit 6ffentlichen Aufgaben stehen (z. B.
Sondernutzungskonzessionen) oder die der Bewerberin kein Alleinstellungsmerkmal
vermitteln, werden nicht erfasst. Fiir Kantone und Gemeinden gilt in diesem Zu-
sammenhang die Ausschreibepflicht nach Artikel 2 Absatz 7 BGBM. Auch bei
Monopolkonzessionen und Konzessionen offentlicher Dienste bietet das Beschaf-
fungsrecht mit seinem Fokus auf Wettbewerb und Wirtschaftlichkeit jedoch nicht in
allen Féllen den passenden Rahmen fiir die Konzessionsvergabe. Spezialgesetzliche

68 Art. 5 Abs. 1 Bst. a Richtlinie 2014/23/EU [Fn 39].
69 Art. 5 Abs. 1 Bst. b Richtlinie 2014/23/EU [Fn 39].
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Regeln gehen vor (z. B. Art. 3a StromVG, Art. 60 Abs. 3bis und Art. 62 Abs. 2bis
WRG).

So kennt zum Beispiel Artikel 6 des Eisenbahngesetzes vom 20. Dezember 195770
fiir die Infrastrukturkonzessionen keine Ausschreibungspflicht. Auch das Personen-
beforderungsgesetz vom 20. Mérz 200971 (PBG) kennt keine allgemeine Ausschrei-
bungspflicht. Auszuschreiben sind Angebote auf der Strasse (Art. 32 Abs. 1 PBG);
solche auf der Schiene kdnnen ausgeschrieben werden (Art. 32 Abs. 3 PBG). Wo
eine Ausschreibung erfolgt, werden schon heute die Ausschreibungsverfahren mit
dem Verfahren zur Erteilung oder Erneuerung der Konzession koordiniert. Der
Vergabeentscheid aus dem Ausschreibungsverfahren sowie die Erteilung oder
Erneuerung der Konzession bilden Teil ein- und derselben Verfiigung (Art. 32b
PBG). Weitere Bereiche, die vom Beschaffungsrecht ausgenommen bleiben, finden
sich im Wasser- und Energierecht sowie im Fernmelde- und im Rundfunkrecht. Dies
betrifft einerseits die Erteilung einer Grundversorgungskonzession gemdss Arti-
kel 14 des Fernmeldegesetzes vom 30. April 199772 (FMG) sowie die Erteilung
einer Funkkonzession gemiss Artikel 24 FMG und anderseits die Ubertragung der
Verwaltung und Zuteilung bestimmter Adressierungselemente auf Dritte geméss
Artikel 28 Absatz2 FMG. Im Radio- und Fernsehgesetz vom 26. Mirz 200673
(RTVQG) finden sich spezialgesetzliche Ausnahmebestimmungen fiir die Erteilung
von Veranstalterkonzessionen geméss Artikel 25 RTVG (an die Schweizerische
Radio- und Fernsehgesellschaft SRG SSR) sowie gemadss den Artikeln 38 ff. RTVG
(an andere Veranstalter mit Leistungsauftrag und Gebiihrenanteil) und geméss den
Artikeln 43 ff. RTVG (an andere Veranstalter mit Leistungsauftrag ohne Gebiihren-
anteil).

Der Staat hat infolge beschrankter Ressourcen und Besinnung auf seine Kernkompe-
tenzen Offentliche Aufgaben in verschiedenen Bereichen und auf allen Stufen (Bund,
Kantone und Gemeinden) an private Anbieterinnen ausgelagert. Aus der Sicht des
Finanzhaushaltrechts und des diskriminierungsfreien Marktzutritts kann es keinen
Unterschied machen, ob der Staat eine Leistung einkauft oder ihre Erfiillung unter
Auslagerung des Betriebsrisikos einem Dritten {iberldsst. Beide Male ist sicherzu-
stellen, dass die Erbringung der Leistung bzw. die Erfiillung der Aufgabe effizient
erfolgt und es allen qualifizierten Anbieterinnen offen steht, sich fiir die Leistungs-
erbringung zu bewerben. Bis anhin existierten keine gesetzlichen Bestimmungen
zum Verfahren fiir die Ubertragung von &ffentlichen Aufgaben. Auch die Gerichts-
praxis zu solchen Ubertragungen ist uniibersichtlich. Mit den vorgeschlagenen
Bestimmungen (Art. 9 E-B6B und Art. 155 SuG) soll dies gedndert und Rechtssi-
cherheit geschaffen werden.

Der Verweis auf «offentliche Aufgaben» erfasst alle Bereiche, in denen den Staat
eine Erfiillungsverantwortung trifft. Als Beispiele mogen Politikbereiche wie das
Polizeiwesen, d. h. der Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit, sowie die
Gesundheits- oder die Sozialpolitik dienen. Ist der Staat etwa von Gesetzes wegen
gehalten, flir die Entsorgung problematischer Abfille zu sorgen, so kann er diese

70 SR 742.101

71 SR 745.1
72 SR 784.10
73 SR 784.40

1900



BB12017

Aufgabe Dritten iibertragen, sofern eine gesetzliche Grundlage dazu besteht. Eine
solche Ubertragung erfiillt grundsitzlich alle Begriffsmerkmale eines 6ffentlichen
Auftrags.74 Lasst der Staat eine Aufgabe gestiitzt auf eine gesetzliche Grundlage
durch Dritte erbringen, dann untersteht die Ubertragung dieser staatlichen Aufgabe
grundsitzlich dem Geltungsbereich des Beschaffungsrechts. Dies gilt unabhingig
davon, ob die Finanzierung direkt durch die Auftraggeberin oder aus Mitteln eines
Fonds oder einer Versicherung erfolgt. Nach Artikel 9 E-B6B bleiben spezialgesetz-
liche Bestimmungen vorbehalten. Dieser Vorbehalt ist notig, weil die Anwendung
der beschaffungsrechtlichen Bestimmungen nicht fiir jeden Fall einer Aufgabeniiber-
tragung sachgerecht ist. Beispielsweise ist fiir die Ubertragung von Aufgaben im
Bereich Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht oder fiir diejenige von Dienstleistungen
mit Monopolcharakter manchmal der Empfinger im spezialgesetzlichen Erlass
explizit bestimmt?5 oder es wird eigens dafiir eine Anstalt errichtet. Ein Wettbewerb
findet diesfalls nicht statt. Wenn die Aufgabe aber an privatrechtliche Empfanger
iibertragen werden soll und mehrere Anbieterinnen zur Verfiigung stehen, die in der
Lage wiren, die Aufgabe zu erfiillen und dafiir eine Abgeltung entrichtet werden
soll, muss das Auswahlverfahren transparent, objektiv und unparteiisch erfolgen.
Um dies sicherzustellen wird Artikel 10 Absatz 1 Buchstabe e SuG mit einer neuen
Ziffer 1 ergénzt. Ausserdem sind im Spezialgesetz neu auch die Rechtsform der
Ubertragung (Verfligung oder 6ffentlich-rechtlicher Vertrag), die Anforderungen im
Hinblick auf die Aufgabeniibertragung und der Rechtsschutz zu regeln. Besteht
keine Regelung zum Rechtsschutz, kommen die entsprechenden subventionsrechtli-
chen Bestimmungen zur Anwendung (Art. 10 Abs. 1 Bst. e Ziff. 2 SuG).

Bis anhin bestand keine Pflicht zur Regelung des Auswahlverfahrens, weshalb
diesbeziiglich in zahlreichen bestehenden Spezialerlassen keine oder nur ungenii-
gende Bestimmungen enthalten sind. Hier bietet sich in Bezug auf das Auswahlver-
fahren die Anwendung von beschaffungsrechtlichen Bestimmungen geradezu an. Da
jedoch die Ubertragung von offentlichen Aufgaben primér im SuG geregelt ist,
entstehen bei der gleichzeitigen Anwendung des Beschaffungsrechts verschiedene
Schnittstellen, die es zu regeln gilt. Entsprechend verweist Artikel 156 SuG in
Bezug auf das Auswahlverfahren auf die Bestimmungen des E-B6b ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs (Abs. 1), wiahrend die Publikation des Auswahlverfahrens im
Bundesblatt erfolgt (Abs. 2). Der Rechtsschutz richtet sich nach den Bestimmungen
des SuG (Abs. 2), so auch die Ubertragung und die Abgeltung nach einem rechts-
kréftig abgeschlossenen Auswahlverfahren (Abs. 3).

Weil fiir die Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben iiber Artikel 9 E-B6B auf die spezi-
algesetzlichen Bestimmungen (jeweiliges Fachgesetz oder SuG) verwiesen wird,
sind sie von den anderen o6ffentlichen Auftrdgen zu unterscheiden. Die Abgrenzung
ist aber nicht immer einfach vorzunehmen. Obwohl sich die Ubertragung einer
offentlichen Aufgabe zwingend auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen muss, kann
bei deren Existenz nicht automatisch auf das Vorliegen einer Aufgabeniibertragung
geschlossen werden. Auch fiir andere 6ffentliche Auftrige existieren Bestimmungen
auf Gesetzesebene. Ebenfalls nur begrenzt geeignet als Unterscheidungskriterium ist

74 BRK 1999-006 vom 3. Sept. 1999.
75 Soz. B.in Art. 2 Abs. 2 der Verordnung vom 18. Dez. 1995 {iber den Flugsicherungs-
dienst (VFSD), SR 748.132.1.
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der Wortlaut der entsprechenden Gesetzesbestimmung: Oftmals bestehen kaum
Unterschiede. Die Verwaltung wird zum Beizug oder zur Beauftragung Dritter, zur
Durchfiihrung von Kontrollen durch Dritte oder zur Ubertragung von gewissen
(Teil-) Bereichen an Dritte erméchtigt. Erst aus den Materialien wird ersichtlich, ob
nur eine administrative Hilfstitigkeit oder weitergehende Befugnisse an Dritte
vergeben werden diirfen. Die Gesetzesartikel gleichen sich auch in Bezug auf die
Regelungsdichte. Die historisch gewachsenen Bestimmungen zur Ubertragung von
offentlichen Aufgaben geniigen den heutigen Anforderungen oft nicht. Statt die
Aufgabe zu definieren, das Vorgehen beim Aufgabeniibergang zu bestimmen, die
Aufsicht durch den Bund, die Finanzierung und die Haftung zu regeln sowie verfah-
rensrechtliche und allenfalls organisatorische Fragen zu kléren, wird oft nur festge-
halten, dass die Aufgabe iibertragen werden darf. Massgebend fiir die Unterschei-
dung ist auch nicht die Form der Ubertragung oder Beleihung (obwohl regelmissig
ein Offentlich-rechtlicher Vertrag [bspw. Leistungsvereinbarungen] geschlossen
werden diirfte), sondern die Wirkung der Aufgabeniibertragung. Ob im konkreten
Fall eine Aufgabeniibertragung oder ein anderer offentlicher Auftrag vorliegt, muss
im Einzelfall abgeklart werden. Um trotz dieser Abgrenzungsschwierigkeiten zu
verdeutlichen, wann Artikel 9 E-B6B zur Anwendung gelangt, enthélt die nachste-
hende Tabelle einige illustrative Beispiele gesetzlicher Bestimmungen des Bundes-
rechts, die es den Behdrden erlauben, 6ffentliche Aufgaben an Dritte zu {ibertragen
(und deren Ubertragung Gegenstand von Ausschreibungen sein kann):

SR Nr. Artikel/Gesetz Beschrieb
SR 725.11 Art. 49a Abs. 2 National- Ubertragung der Ausfiihrung
strassengesetz (NSG) des betrieblichen und projekt-

freien baulichen Unterhalts der
Nationalstrassen an Dritte
(nicht Kantone)

SR 730.0 Art. 15hbis Abs. 7 Energie-  Ubertragung von Aufgaben im
gesetz (EnG) Zusammenhang mit dem
Vollzug bei der Riickerstattung
der Zuschlédge auf die Ubertra-
gungskosten der Hochspan-

nungsnetze
SR 734.0 Art. 21 Ziff. 2 Elektrizitits- ~ Ubertragung der Kontrolle der
gesetz (EleG) Vorschriften fiir die iibrigen

Schwach- und Starkstromanla-
gen mit Inbegriff der elektri-
schen Maschinen an ein vom
Bundesrat bezeichnetes Inspek-
torat

SR 784.40 Art. 69d Abs. 1 RTVG Ubertragung der Erhebung der
Empfangsgebiihren und die
damit verbundenen Aufgaben
an eine unabhéngige Organisa-
tion (Gebiihrenerhebungsstelle)

Die Schwellenwerte des Anhangs 4 gelten bei der Ubertragung 6ffentlicher Aufga-
ben und bei der Verleihung von Konzessionen analog. Wie bei anderen &ffentlichen
Auftrigen ist anhand der charakteristischen Leistung der Anbieterin die jeweilige
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Auftragsart (Bauleistung, Lieferung oder Dienstleistung) zu bestimmen. Gemischte
Auftriage sind anhand des Schwergewichts zu unterstellen.

Art. 10 Ausnahmen

Diese Bestimmung sieht einen Katalog von Leistungen vor, die vom Geltungsbe-
reich des Gesetzes ausgenommen sind. Es handelt sich dabei um eine abschliessende
Aufzdhlung. Alle Ausnahmen sind bereits im Staatsvertragsrecht enthalten oder
ergeben sich aus einem Vorbehalt der Schweiz anlésslich ihres Beitritts zum jeweili-
gen Ubereinkommen.

Die folgende Aufzéhlung {iberfiihrt die Ausnahmen von Artikel II Absatz 3 und
Artikel III GPA 2012 ins nationale Recht, (wobei die Formulierungen der bisher
geltenden Artikel 3 B6B und Artikel 10 IV6B nach Mdglichkeit beibehalten wer-
den).

Abs. 1

Bst. a: Der Grundsatz, dass die Beschaffung von Leistungen fiir den gewerblichen
Verkauf oder Wiederverkauf freigestellt ist, gilt nach Massgabe des revidierten GPA
(Art. I Abs. 2 Bst. a (ii)) fiir alle Auftraggeberinnen. «Gewerblicher Verkauf oder
Wiederverkauf» bedeutet Verdusserung unter Wettbewerbsbedingungen. Kauft
beispielsweise ein Verteilnetzbetreiber Strom und liefert er diesen ausschliesslich an
freie Endverbraucher, dann ist das Beschaffungsgeschift freigestellt. Der Wettbe-
werbsdruck im nachgelagerten Markt sorgt dafiir, dass der Einkauf zu effizienten
Bedingungen erfolgt.

Bst. b: Grundstiicke sind Liegenschaften, die in das Grundbuch aufgenommenen
selbststdndigen und dauernden Rechte (z. B. das selbststindige Baurecht), Miteigen-
tumsanteile an Grundstiicken sowie Bergwerke (Art. 655 Abs. 2 des Zivilgesetz-
buchs76 [ZGB]). Bauten sind Gebdude oder Teile davon. Anlagen sind Infrastruktur-
bauten wie Strassen und Mobilfunkantennen.

Bst. ¢: Dieser unechte Ausnahmetatbestand bezieht sich auf die Erteilung von
Finanzhilfen (vgl. Art. 3 Abs. 1 SuG). Diese geldwerten Vorteile dienen einzig der
Forderung oder dem Erhalt einer vom Empfanger oder von der Empfingerin ge-
wihlten Aufgabe und sind vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen.

Bst. d: Unter diese Ausnahme fallen beispielsweise die Bewirtschaftung von dffent-
lichen Schulden sowie Liquiditéts- und Fremdwahrungsbewirtschaftung. Ebenfalls
nicht dem Gesetz unterstellt sind die Vermogensbewirtschaftung (und zwar fiir alle
Anlageklassen wie Liquiditdt, Obligationen, Aktien, Immobilien, Fondsanteile,
strukturierte Produkte und Derivate, alternative Anlagen sowie weitere Anlageklas-
sen) sowie die Beschaffung von Dienstleistungen in diesem Zusammenhang. Dies
gilt unabhéngig davon, wer fiir die Vermdgensbewirtschaftung zustéindig ist oder
einen entsprechenden Auftrag erteilt. Zu denken ist insbesondere an die Vermogens-
bewirtschaftung durch Organe der ersten (Compenswiss) und zweiten Sdule
(PUBLICA) sowie durch andere Verwaltungseinheiten oder Organisationen (bei-
spielsweise Bundestresorerie oder Stilllegungs- und Entsorgungsfonds nach Arti-

76 SR 210
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kel 77 ff. des Kernenergiegesetzes vom 21. Mirz 200377 [KEG] sowie der Stillle-
gungs- und Entsorgungsfondsverordnung vom 7. Dezember 200778 [SEFV]). Im
Ubrigen sind die Begriffe «Finanzdienstleistungen» und «Finanzinstrumente» in
Ubereinstimmung mit den Legaldefinitionen des Entwurfs fiir das Finanzdienstleis-
tungsgesetz auszulegen.

Bst. e entspricht dem heutigen Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a BoB.

Bst. f ist ebenfalls eine unechte Ausnahme: Stellt eine 6ffentliche Auftraggeberin
Personal ein, handelt es sich nicht um einen 6ffentlichen Auftrag. Dies gilt auch fiir
Arbeitsverhéltnisse, die dem Obligationenrecht unterstechen. Wird zum Erbringen
der Leistungen Personal im Sinne des Personalverleihs beigezogen, ist dies dem
revidierten Gesetz grundsitzlich unterstellt. Da der Personalverleih nicht durch die
in Anhang 3 aufgefiihrten Dienstleistungskategorien erfasst wird, fallt er nicht in den
Staatsvertragsbereich und ist nach den Bestimmungen iiber die Vergabe von Auftri-
gen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs zu behandeln.

Bst. g: Hintergrund dieser Ausnahme, die sich insbesondere auf Anwaltsmandate
bezieht, sind Verfahren im Zusammenhang mit internationalen Investitionsschutz-
abkommen. Wird ein Staat vor einem nationalen oder internationalen Schieds- oder
sonstigen Gericht oder einer Schlichtungsbehorde eingeklagt, bedarf er zu seiner
Verteidigung in der Regel externer Ressourcen. Zu denken ist beispielsweise an
Investitionsschutzstreitigkeiten, Klagen vor dem Internationalen Gerichtshof in Den
Haag, Streitschlichtungsverfahren im Rahmen der WTO und analoge Verfahren
unter den Freihandelsabkommen. Bei manchen Verfahren, insbesondere solchen
nach Investitionsschutzabkommen, lduft vorab eine sogenannte «cooling off»-
Periode von in der Regel zwolf Monaten. Die Nicht-Anwendung eines Vergabever-
fahrens wegen Dringlichkeit fillt in solchen Konstellationen ausser Betracht, und ein
Vertretungsmandat miisste ausgeschrieben werden, wenn das Gesetz keine Ausnah-
meklausel enthdlt. Gegen eine Ausschreibung bzw. fiir eine Ausnahme sprechen
Griinde wie die Prozesstaktik, die Fristenwahrung und das besondere Vertrauens-
verhéltnis, das durch den Beizug einer Anwiltin oder eines Anwalts gegriindet wird.
Noch bevor eine Ausschreibung stattfinden kann, miisste in den genannten Verfah-
ren anwaltlicher Rat beigezogen werden, schon nur, um dann das Mandat korrekt
auszuschreiben. Die hierfiir beigezogene Kanzlei konnte sich dann aber wegen
Vorbefassung nicht mehr fiir das Hauptmandat bewerben. Die Vorbefassung durch
Vorabinformation aller potenziellen Anbieterinnen zu neutralisieren, wiirde wiede-
rum die Prozesstaktik unterlaufen. Im Ergebnis miisste genau jene Person bzw.
Kanzlei fiir das Vertretungsmandat ausscheiden, zu der bereits ein besonderes Ver-
trauensverhdltnis aufgebaut wurde. Dies wire nicht im Interesse der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft als beklagte Partei.

Die Ausnahme nach Buchstabe g steht mit der Positivliste nach Annex 5 zum GPA
(«Beratungsdienstleistungen auf dem Gebiet des Rechts des Herkunftslandes und
des Volkerrechts, Teil von CPC 861») in Einklang. Mit dem Vertretungsmandat
«zusammenhingende Dienstleistungen» sind insbesondere Dokumentations- und

77 SR 732.1
78 SR 732.17
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Ubersetzungsdienstleistungen sowie Expertenmandate. Auch Artikel 10 Buchstabe
d, Ziffern i und ii der Richtlinie 2014/24/EU7" sieht eine analoge Regelung vor.

Bst. h: Beschaffungen fiir Massnahmen der internationalen humanitiren Nothilfe
und im Bereich Agrar- und Erndhrungshilfe sind nicht dem Gesetz unterstellt, wenn
das Element der Kurzfristigkeit vorliegt (Ziff. 1). Ausgenommen wire beispielswei-
se die Beschaffung von Nothilfematerial sowie Nahrungs- und Arzneimitteln fiir die
iiberlebenden Opfer nach einem Erdbeben oder einer Uberschwemmung. Im Rah-
men der Vorsorge und Planung bleibt das Beschaffungsrecht hingegen anwendbar
(z. B. Rahmenvertrige, aufgrund derer die Leistung im Notfall abgerufen werden
kann). Im Bereich der internationalen Zusammenarbeit schliesst die Schweiz mit den
Empfingerstaaten wenn moglich internationale Abkommen iiber die gemeinsam
durchzufiihrenden Projekte. Die Vertragsparteien einigen sich in diesen Abkommen
auch dariiber, wie respektive nach welchen Grundsétzen Beschaffungen im Hinblick
auf die Umsetzung der Projekte durchgefiihrt werden sollen (Ziff. 2). Dasselbe gilt
flir die Zusammenarbeit mit internationalen Organisationen beziechungsweise wenn
die Schweiz Auftrdge vergibt im Rahmen von international koordinierten Aktionen.
Internationale Organisationen wie die UNO verfiigen {iber eigene Vergabeverfahren,
die einheitlich angewandt werden sollen. Es wiirde sich dort nicht rechtfertigen,
solche Beschaffungen in das Korsett des schweizerischen Beschaffungsrechts zu
zwingen (Ziff. 3). Daher umfasst dieser Ausnahmetatbestand auch Konstellationen,
in denen eine dem Gesetz unterstellte offentliche Auftraggeberin Leistungen bei
einer internationalen Organisation beschafft (z. B. von einer internationalen Organi-
sation entwickelte Informatiksysteme, die sie ihren Mitgliedern zur Verfiigung
stellt). Die internationalen Organisationen unterstehen ihrerseits ihren jeweiligen
Beschaffungsregeln und verrechnen Bauleistungen, Lieferungen und Dienstleistun-
gen zu ihren definierten Bedingungen.

Die Massnahmen der internationalen Zusammenarbeit bezwecken unter anderem die
Forderung der lokalen Kapazitdten inklusive des Privatsektors (vgl. z. B. Art. 5 und
6 des Bundesgesetzes vom 19. Mérz 197630 iiber die internationale Entwicklungszu-
sammenarbeit und humanitdre Hilfe). Um dieses Ziel zu erreichen, konnen die
zustdndigen Bundesstellen lokale Ausschreibungen mit auf lokale Anbieterinnen
beschrianktem Anbieterkreis im Empféngerstaat durchfiihren. Dies soll auch moglich
sein, wenn beispielsweise aus politischen Griinden kein internationales Abkommen
mit dem Empfangerstaat abgeschlossen werden kann (vgl. Ziff. 2). Als dquivalent
im Sinne von Ziffer 4 gilt ein Verfahren, wenn dadurch ein wirtschaftlicher Einsatz
der offentlichen Gelder gewihrleistet wird und die Grundsétze des Beschaffungs-
rechts beachtet werden.

Abs. 2

Die Beschaffungen nach Buchstabe h (internationale Hilfe und Zusammenarbeit)
sind aufgrund des Transparenzgebots nachvollziehbar zu dokumentieren. Eine
allfdllige Publikation der Dokumentation liegt im Ermessen der Auftraggeberin.

79 Siehe Fussnote [40].
80 SR 974.0
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Abs. 3

In dieser Bestimmung werden vier Félle nicht unterstellter Beschaffungen behandelt:
Monopole, Instate-, Inhouse- und Quasi-Inhouse-Beschaffungen. Fiir die Sektoren-
unternehmen sind diese Ausnahmen vom Geltungsbereich (die zur Nichtanwendung
des Beschaffungsrechts insgesamt fithren) im Lichte der Notes relatives zum Annex
4 zum Anhang I (Schweiz) zum GPA 1994 sowie in Ubereinstimmung mit Anhang
VIII zum Abkommen Schweiz—EU auszulegen und anzuwenden.

Bst. a: Nach Ziffer B.2 des Annex 7 zum Anhang I (Schweiz) des GPA 2012 ist die
Beschaffung von Lieferungen und Dienstleistungen ausgenommen, wenn diese nur
von einer einzigen Anbieterin, die iiber ein ausschliessliches Recht (Monopol)
verfligt, erbracht werden kénnen. Als Beispiel mag die Beschaffung von Trinkwas-
ser dienen.

Bst. b: Die «Instate»-Ausnahme bedeutet, dass die Beschaffung einer Auftraggebe-
rin bei einer anderen (unterstellten) Auftraggeberin (unabhingig davon, ob von
derselben oder einer anderen Staatsebene, d. h. Bund, Kanton oder Gemeinde) nicht
offentlich ausgeschrieben werden muss. Diese Ausnahme ist bereits in Ziffer B.1 des
Annexes 7 zum Anhang I (Schweiz) des GPA 2012 vorgesehen. Das EU-Recht ist in
diesem Punkt strenger.8! Die Ausnahme ist indessen konsequent, da die Beschaffung
keinen Wettbewerbsbezug aufweist. Der zweite Satzteil macht deutlich, dass die
Ausnahme dort nicht greift, wo eine Anbieterin, die gleichzeitig Auftraggeberin ist,
Leistungen im Wettbewerb mit privaten Dritten erbringt.

Die «Instate»-Ausnahme setzt regelméssig voraus, dass an der potenziellen Anbiete-
rin keine Privaten beteiligt sind. Keine Rolle spielt hingegen, ob die Auftraggeberin,
welche die Leistung erbringen soll, dem Beschaffungsrecht am Ort ihres Sitzes oder
dem Bundesrecht unterstellt ist. Voraussetzung fiir den Wegfall der Ausschrei-
bungspflicht ist allemal, dass der Wettbewerb nicht verfalscht wird. Entsprechend
gibt es beispielsweise keinen Freipass fiir Auftraggeberinnen, generell und ohne
Ausschreibung einer Institution des ETH-Bereichs oder kantonalen Universitéiten
Auftrége fiir Gutachten oder Produktpriifungen zu erteilen, soweit diese Leistungen
durch die Hochschulen (auch) im Wettbewerb mit privaten Anbieterinnen zugunsten
von Dritten erbracht werden. Die Beurteilung, ob eine Leistung tatsdchlich im Wett-
bewerb mit privaten Anbieterinnen erbracht wird, ist im Einzelfall vorzunehmen.

Zu «Instaten-Beschaffungen kommt es beispielsweise bei Zusammenarbeitsvorha-
ben verschiedener 6ffentlicher Auftraggeberinnen, wenn jede der Auftraggeberinnen
einen Beitrag zum gemeinsamen Projekt leistet. So hat der Gerichtshof der Européi-
schen Union (EuGH) in einer Reihe von Urteilen erkannt, dass zwei (oder mehr)
offentliche Auftraggeberinnen ohne Beachtung des Beschaffungsrechts zusammen-
arbeiten diirfen, solange es sich um eine echte Zusammenarbeit handelt, die Auf-
traggeberinnen auf diese Weise eine ihnen allen obliegende Gemeinwohlaufgabe
erfiillen, kein Privater an der Zusammenarbeit beteiligt ist und diese allein durch
Uberlegungen und Konditionen gepriigt wird, die im 6ffentlichen Interesse liegen,

81 Vgl. Urteil des EuGH vom 19. Dez. 2012, Azienda Sanitaria Locale di Lecce e.a.,
Rs. C-159/11, ECLLLEU:C:2012:817.
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also keinen kommerziellen Absichten folgen.82 Denkbar sind auch wechselseitige
Leistungen, zum Beispiel zwischen Sektorenunternehmen des Bundes, wobei hier
sorgfiltig zwischen Monopol- und Wettbewerbsbereich unterschieden werden muss.

Bst. c¢: Eine «Beschaffungy erfolgt dann «inhouse», wenn die Leistung durch eigene
Ressourcen der Auftraggeberin erbracht wird, diese somit auf den Beizug Dritter
verzichtet («Make or Buy»-Entscheid). Derartige Auftrige fallen nicht unter das
Beschaffungsrecht. Buchstabe ¢ unterscheidet sich von den Ausnahmen der Buch-
staben b und d dadurch, dass die Leistung verwaltungsintern erbracht wird, die
Auftraggeberin und Leistungserbringerin mithin ein- und derselben rechtlichen
Einheit zugehdren. Da alle Verwaltungseinheiten der zentralen Bundesverwaltung
nach Artikel 7 RVOV unselbststindige Organisationseinheiten der Bundesverwal-
tung sind, findet das Gesetz keine Anwendung bei der «Beschaffung» von Dienst-
leistungen, die durch solche Verwaltungseinheiten untereinander erbracht werden.
Nicht unterstellt sind beispielsweise Dienstleistungen der Bundesreisezentrale, des
BBL oder des BIT an die anderen Verwaltungseinheiten des Bundes.

Bst. d: Schwieriger waren in der Vergangenheit Leistungen zu beurteilen, die von
ausgelagerten, unter 6ffentlichem Einfluss stehenden Anbieterinnen erbracht wur-
den. Fiir solche Konstellationen hat die Lehre eine Ubernahme der vom EuGH
entwickelten Kriterien empfohlen. Ausgangspunkt dieser Rechtsprechung ist der
«Teckal»-Entscheid.83 Buchstabe d kodifiziert die wesentlichen Voraussetzungen
und Entscheidgriinde dieser Praxis, die vom EuGH in einer Reihe von Entscheiden
weiterentwickelt wurde. Allerdings erfolgt hier eine autonome, GPA-konforme und
nicht notwendigerweise dynamische Kodifikation der Teckal-Praxis. Die weiteren
Entwicklungen der EU-Rechtsprechung sind somit fiir die Auslegung von Buchstabe
d nicht bindend.

Hinsichtlich der Kontrollanforderungen wird sich die Praxis an der indikativen
Kiriterienliste orientieren, die der Beschaffungsausschuss der WTO in Anwendung
von Artikel XIX Absatz 8 Buchstabe b GPA 2012 verabschieden wird. Dass eine
Anbieterin im Wesentlichen fiir eine (Sektoren-)Auftraggeberin titig ist, kann ange-
nommen werden, wenn sie mindestens 80 Prozent der Leistungen in einem bestimm-
ten Markt fiir diese Auftraggeberin erbringt.

Abs. 4

Diese Regelung entspricht im Wesentlichen dem geltenden Recht (Art. 3 Abs. 2
B6B, Art. 10 Abs. 2 IV6B). Der Wettbewerbsgedanke soll vor iibergeordneten
Zielen wie dem Schutz des Lebens oder der 6ffentlichen Sicherheit zuriicktreten. In
Ubereinstimmung mit Artikel Il GPA 2012 werden verschiedene Ausnahmetatbe-
stinde aufgelistet. Féllt eine Beschaffung unter eine dieser Ausnahmen, findet das
Gesetz insgesamt keine Anwendung.

Bst. a: Die weitestgehende Ausnahme betrifft (dhnlich wie heute Art. 3 Abs. 2 Bst. a
B6B) die Aufrechterhaltung der inneren und dusseren Sicherheit sowie der offent-

82 Vgl. Urteil des EuGH vom 8. Mai 2014, TU Hamburg.Harburg, Rs. C-15/13,
ECLILEU:C:2014:303.

83 Vgl. Urteil des EuGH vom 18. Nov. 1999, Teckal Srl, Rs. C-107/98, Slg. 1999 1-08121,
ECLILEU:C:1999:562.
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lichen Ordnung (vgl. dazu Art. III Abs. 1 GPA 2012). Dies betrifft nicht nur die
Beschaffung von Kriegsmaterial (die grundsétzlich dem Gesetz unterstehen wiirde,
vgl. Anhang 5), sondern auch von anderen (militdrischen oder zivilen) Leistungen,
die sicherheitskritisch sind, wie beispielweise die staatliche Kommunikationsinfra-
struktur. Entsprechend haben auch die Kantone den Kauf von Waffen und Munition
fiir die kantonalen und kommunalen Polizeikorps nicht dffentlich auszuschreiben.
Beschaffungen sind nicht nur dann ausgenommen, wenn ihre Ausschreibung die
offentliche Sicherheit gefdhrden wiirde, sondern auch dann, wenn die Leistungen als
solche sicherheitskritisch sind. Dies diirfte fiir den Grossteil der Beschaffungen des
Nachrichtendienstes oder von Organen der Sicherheitsbehdrden des Bundes (z. B.
fedpol, Grenzwachtkorps) zutreffen. Wegen fehlender praktischer Relevanz wird der
Schutz der «Sittlichkeit» im Ausnahmetatbestand nicht mehr erwéhnt.

Im Unterschied zu den Ausnahmetatbestdnden von Artikel III Absatz 2 GPA 2012
findet im Rahmen der sicherheitspolitischen Ausnahmen keine Verhéltnisméssig-
keitspriifung im engeren Sinn statt. Vielmehr entscheiden die Staaten souverin,
welches Sicherheitsniveau sie wéhlen. Entscheidend ist hier vor allem das Geheim-
haltungsinteresse des Bundes bzw. der offentlichen Auftraggeberin, d. h. dass der
Beschaffungszweck aus Sicherheitsiiberlegungen nicht einer Ausschreibung zuge-
fiihrt werden darf (z. B. bei militdrisch «geheim» klassifizierten Féllen). Der Ent-
scheid liber das massgebende Sicherheitsniveau setzt eine genaue Kenntnis der
Bedrohungslage der Schutzgiiter voraus, weshalb der Vergabestelle ein weiter
Ermessenspielraum zukommt. In diesen Ermessensspielraum kann nur bei Ermes-
senfehlern (Uber- oder Unterschreiten des Ermessens, Ermessensmissbrauch) einge-
griffen werden. Sicherheitspolitik ist eine Prarogative der Exekutive, dies auch mit
Blick auf die Bekdmpfung des internationalen Terrorismus.

Bst. b und c: Neben den polizeilichen Schutzinteressen werden auch der Schutz der
Umwelt, der Tier- und Pflanzenwelt sowie private Rechtspositionen (Schutz der
Immaterialgiiterrechte) erwihnt, die dem Beschaffungsrecht vorgehen. Bei diesen
Schutzgiitern ist jedes Mal im Sinne der Erforderlichkeit zu kldren, ob allenfalls
mildere, den Anbieterwettbewerb weniger stark einschrinkende Mittel zur Verfii-
gung stehen. Falls eine Ausschreibung die Immaterialgiiter einer Anbieterin verlet-
zen wiirden, ist zundchst zu versuchen, eine Einwilligung zur Offenlegung zu erlan-
gen. Ist dies nicht moglich, rechtfertigt sich allenfalls eine freihdndige Vergabe nach
Massgabe von Artikel 21 Absatz 2 Buchstabe c. Ein Verzicht auf die Anwendung
des Gesetzes insgesamt diirfte nur in seltenen Ausnahmeféllen zu erwégen sein.

3. Kapitel: Allgemeine Grundsitze

Art. 11 Verfahrensgrundsitze

Artikel IV GPA 2012 enthilt einen Abschnitt tiber die Grundsitze, die bei 6ffentli-
chen Auftragsvergaben einzuhalten sind. Zu diesen Grundsétzen gehdren die Nicht-
diskriminierung bzw. die Inlénderbehandlung, das Bekenntnis zu einem transparen-
ten und unparteiischen Verfahren, die Bekdmpfung der Korruption sowie der
Verzicht auf Kompensationsgeschiifte. Ahnliche Grundsitze finden sich in den
Vergaberichtlinien der EU.
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Die staatsvertraglichen Vorgaben sind in verschiedenen Bestimmungen des aktuell
geltenden Binnenrechts wiedergegeben, unter anderem in Artikel 8 B6B, Artikel 6
und 7 V6B sowie Artikel 11 IVOB. Mit der Revisionsvorlage werden diese Grunds-
dtze in einer Bestimmung zusammengefiihrt. Hinsichtlich Offset-Geschifte bringt
Artikel IV Absatz 6 GPA 2012 keine Anderung im Verhiltnis zum GPA 1994. Das
Verbot von Kompensationsgeschéften ist auf Leistungen im Staatsvertragsbereich
direkt anwendbar; die diesbeziigliche Praxis wird durch das GPA 2012 nicht in
Frage gestellt. Jede Beschaffung kann unterschiedliche Anforderungen an das Be-
schaffungsverfahren stellen. Das Gesetz ldsst hinreichend Spielraum, um die Gestal-
tung des Verfahrens an den spezifischen Beschaffungsgegenstand und an die Ver-
héltnisse auf dem massgeblichen Markt anzupassen. Der Perimeter dieser
Gestaltungsfreiheit wird von den Verfahrensgrundsitzen demarkiert. Diese Grunds-
dtze bestimmen und leiten die Entscheide der Auftraggeberinnen in jeder Phase der
Ausschreibung.

Die Verfahrensgrundsétze sind untereinander gleichwertig. Die Reihenfolge der
Aufzihlung bedeutet keine Priorititsordnung. Vielmehr sind die Grundsétze insge-
samt zu beachten. Konflikte sind durch eine Interessenabwagung zu 16sen.

Bst. a: Von den allgemeinen Zielen im Zweckartikel sind die Grundsétze des Ver-
fahrens zu unterscheiden. Wéhrend Artikel 2 die Ziele und den Zweck des Beschaf-
fungsrechts generell festhilt, befasst sich Artikel 11 mit den Anforderungen an das
Vergabeverfahren. Diese Grundsétze — Transparenz, Objektivitdt und Unparteilich-
keit — stehen im Dienst der iibergeordneten Ziele.

Bst. b: Korrupte Praktiken stehen nicht nur im Widerspruch zu den Grundprinzipien
des Beschaffungsrechts, sie verursachen auch erhebliche volkswirtschaftliche Kos-
ten. Gemiss einer Medienmitteilung3* der Europdischen Kommission vom 6. Juni
2011 werden allein in den Léndern der EU die durch Korruption entstandenen
Kosten auf rund 120 Milliarden Euro pro Jahr veranschlagt. Die Vermeidung von
Korruption und Interessenkonflikten stellt eines der Kernanliegen der GPA-Revision
dar. Es wird bereits in der Praambel des GPA 2012 thematisiert und findet in Artikel
IV Absatz 4 eine eingehende Regelung. Im EU-Recht sind parallele Bestrebungen
im Gange, die Korruptionsbekdmpfung zu verstirken und einen zusétzlichen Schutz
gegen Korruptionsrisiken zu bieten.

Grundlage der internationalen Bemiithungen zur Korruptionsbekdmpfungen bildet
das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Korruptionss, das am 24. Okto-
ber 2009 fiir die Schweiz in Kraft trat. Artikel 9 des Ubereinkommens betrifft das
offentliche Beschaffungswesen. Demgemadss soll jeder Vertragsstaat die erforderli-
chen Massnahmen treffen, um geeignete Systeme fiir das Beschaffungswesen einzu-
richten, die auf Transparenz, Wettbewerb und objektiven Entscheidungskriterien
beruhen und unter anderem bei der Verhiitung von Korruption wirksam sind.

84 Abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/press-release IP-11-
678_de.htm?locale=en#footnote-1 (Stand: 25. Okt. 2016).

85 Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 31. Okt. 2003 gegen Korruption,
SR 0.311.56.
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Die OECD-Konvention zur Bestechungsbekdmpfung8¢ steht fiir die Schweiz bereits
seit dem 30. Juli 2000 in Kraft. Sie verpflichtet dazu, die Bestechung auslédndischer
Amtstrdger im internationalen Geschéaftsverkehr unter Strafe zu stellen. Zudem hat
die OECD-Antikorruptionsarbeitsgruppe im Bereich des o6ffentlichen Beschaf-
fungswesens eine Empfehlung zur Korruptionspréavention erlassen, wonach einem
Unternehmen der Zugang zu offentlichen Beschaffungsverfahren in der Schweiz
verwehrt bleiben soll, wenn es der Korruption im In- oder Ausland iiberfiihrt wurde.
Gestiitzt darauf ist vorgesehen, dass eine Auftraggeberin eine der Korruption iiber-
fiilhrte Anbieterin aus einem Beschaffungsverfahren ausschliessen bzw. den Zu-
schlag an diese widerrufen kann (vgl. Art. 44 Abs. 1 Bst. e und Art. 45 Abs. 1).

Bst. ¢: Das Gebot der Gleichbehandlung von in- und ausldndischen Anbieterinnen
gilt (unter dem Vorbehalt von Art. 6 Abs. 3 des Abkommens Schweiz—EU) nur im
Staatsvertragsbereich. Zum einen sind ausldndische Anbieterinnen gleich zu behan-
deln wie inlédndische (und umgekehrt), zum andern muss auch die Gleichbehandlung
inldndischer und ausldndischer Anbieterinnen unter sich gewéhrleistet sein. Der
Grundsatz der Inldnderbehandlung schliesst eine Vergabe aufgrund protektionisti-
scher Motive aus. In der Regel ist es z. B. nicht zuldssig, die Herkunft eines gewis-
sen Produkts oder die Tatsache, dass der Sitz einer Anbieterin in der Néhe liegt oder
eine Anbieterin eine gewisse wirtschaftliche und fiskalische Bedeutung fiir eine
Region hat, beim Zuschlag zu beriicksichtigen.87 Der Grundsatz der Gleichbehand-
lung ist auch dann verletzt, wenn eine Auftraggeberin einzig einer Anbieterin die
Gelegenheit bietet, ihr Angebot anzupassen.88 Das Gleichbehandlungsgebot geht
iiber die Gleichstellung inldndischer und ausléndischer Anbieterinnen sowie die
Vermeidung von Protektionismus hinaus. So ist z. B. auch zu vermeiden, dass eine
Anbieterin einen Informationsvorsprung erlangt; 14sst sich dies nicht vermeiden, ist
der Informationsvorsprung moglichst auszugleichen (vgl. Art. 14 Abs. 1).

Bst. d: Mit dieser Bestimmung wird der Empfehlung 9 der NEAT-Aufsichts-
delegation aus dem Jahr 2007 auf Abgebotsrunden zu verzichten, Rechnung getra-
gen. «Abgebotsrunden» sind Verhandlungen mit dem einzigen Zweck, den Ange-
botspreis zu senken. Der Verzicht auf reine Preisverhandlungen entspricht auch
einer anldsslich der Vernehmlassung vielfach von Wirtschaftsverbanden gedusserten
Forderung. Das aktuelle Bundesrecht ldsst solche reinen Preisverhandlungen ohne
Einschrinkung zu (Art. 26 V6B). Nach interkantonalem Recht gilt hingegen ein
Verbot der Abgebotsrunden (Art. 11 IVSB). Dieses Verbot ist unter anderem durch
die Befiirchtung motiviert, dass Anbieterinnen im Hinblick auf Preisverhandlungen
Margen in ihre Angebote einbauen, die sie spéter wieder preisgeben. Um solche
Vorgehensweisen zu verhindern und maximale Transparenz zu sichern, sieht der
vorliegende Entwurf von Abgebotsrunden ab.89 Dies bedeutet nicht, dass Preisan-
passungen schlechthin ausgeschlossen sind. So wird es im Rahmen der Angebots-
bereinigung (Art. 39) oder bei speziellen Verfahren wie dem Dialog (Art. 24) immer
wieder vorkommen, dass der Leistungsgegenstand untergeordnete Modifikationen

86 Ubereinkommen vom 17. Dez. 1997 iiber die Bekdmpfung der Bestechung auslindischer
Amtstréger im internationalen Geschéftsverkehr, SR 0.311.21.

87 BRK 11/97 vom 4. Dez. 1997, E. 2.

88 BRK 2005-002 vom 30. Mai 2005, E. 4c.

89 Vgl. 14.3208 Po Engler, Bekimpfung der Korruption im &ffentlichen Beschaffungs-
wesen.
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erfahrt. Dann ist in der Regel auch eine neue Preisofferte angezeigt, um dem Wirt-
schaftlichkeitsgebot Nachachtung zu verschaffen. Zudem kénnen Preisanpassungen
im Rahmen einer elektronischen Auktion oder bei den Verhandlungen einer Offerte
im freihdndigen Verfahren erfolgen.

Bst. e: Anbieterinnen haben Anspruch auf Schutz ihrer Daten und Geschiftsgeheim-
nisse. Werden diese Daten nicht konsequent geschiitzt, kann sich kein funktionie-
render Anbieterwettbewerb einstellen. Mangelnde Transparenz kann zu Korruption
und Misswirtschaft fithren, hingegen kann zu grosse Transparenz abgestimmte
Verhaltensweisen begiinstigen und sich antikompetitiv auswirken. Zudem besteht
die Gefahr, dass sich Anbieterinnen nicht mehr an 6ffentlichen Ausschreibungen
beteiligen, wenn sie beflirchten miissen, dass ihre Angebote Dritten (wie Konkur-
renzunternehmen oder Medienschaffenden) zugénglich sein konnten. Daher schiitzt
die Vertraulichkeit nicht nur private Interessen der Anbieterinnen, sondern auch die
Funktionsfahigkeit des Beschaffungsverfahrens. Vorbehalten bleiben die zahlreichen
positivrechtlichen Publikationspflichten, die mit der Vorankiindigung der offentli-
chen Ausschreibung beginnen und auch den Zuschlag und den Abbruch mit ein-
schliessen (Art. 48 Abs. 1). Zudem erstellen die Auftraggeberinnen umfangreiche
Statistiken, in denen sie iiber ihre Beschaffungen Rechenschaft abgeben (Art. 50).
Die Einhaltung der beschaffungsrechtlichen Verpflichtungen wird von der Eidge-
ndssischen Finanzkontrolle periodisch auditiert. Aus diesen Griinden wird auf wei-
tere Zugangs- und Einsichtsrechte verzichtet.

Art. 12 Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen, der Arbeitsbedingungen
und der Lohngleichheit

Abs. 1

Waihrend Sozialstandards auf der einen und die Grundsétze der Inldnderbehandlung
und Nichtdiskriminierung auf der anderen Seite in einem Spannungsverhiltnis
stehen, hat sich die Auffassung durchgesetzt, dass die Einhaltung minimaler Ar-
beitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen sowie die Gleichbehandlung
zwischen Frau und Mann in Bezug auf den Lohn fiir einen funktionierenden Wett-
bewerb unverzichtbar sind. Im Inland sind insbesondere die zwingenden Bestim-
mungen des Obligationenrechts sowie die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes vom
13. Miérz 19649 (ArG) und seiner Ausfithrungsverordnungen sowie das Gleichstel-
lungsgesetz vom 24. Mirz 199591 (GIG) zu befolgen. Dariiber hinaus sind auch die
Bestimmungen von Gesamt- und Normalarbeitsvertrdgen sowie, wo solche Instru-
mente fehlen, die orts- und brancheniiblichen Arbeitsbedingungen einzuhalten. Das
missbrauchliche Unterbieten der Arbeitsbedingungen, die Verletzung der massgebli-
chen Arbeitsschutzbestimmungen und die ungleiche Behandlung zwischen Frau und
Mann in Bezug auf den Lohn kénnen zu einer Verzerrung des Wettbewerbs fiihren.

Wihrend die Mehrheit der Vernehmlassungsadressaten eine Beibehaltung der bishe-
rigen Bundesregelung beflirwortet, wird in dieser Frage der Harmonisierung von
Bundesrecht und interkantonalem Recht mehr Gewicht eingerdumt. Vorgesehen ist,

90 SR 822.11
91 SR 151.1
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fiir Anbieterinnen mit Sitz in der Schweiz das bisher in Artikel 8 Absatz 1 Buchsta-
be b B6B fiir Bundesbeschaffungen statuierte Leistungsortsprinzip zu modifizieren
und die fiir die Kantone geltende Regelung des BGBM zu iibernehmen. Das BGBM
geht grundsétzlich vom sogenannten Herkunftsprinzip aus, indem es auf der Vermu-
tung der Gleichwertigkeit unterschiedlicher Arbeitsbedingungen basiert. Dieses
Herkunftsprinzip gilt allerdings nicht absolut und kann im Einzelfall zugunsten des
Leistungsortsprinzips eingeschrankt werden, wenn liberwiegende Offentliche Inte-
ressen dies zwingend erfordern und der Schutz dieser Interessen nicht bereits durch
die Vorschriften des Herkunftsorts gewéhrleistet ist (Art. 3 Abs. 1 und 2 BGBM).

Absatz 1 statuiert eine besondere Form der Inldnderbehandlung, indem fiir alle in
der Schweiz zu erbringenden Leistungen die schweizerischen Arbeitsschutzbestim-
mungen und Arbeitsbedingungen zu respektieren sind. Ausldndische Anbieterinnen
werden damit gleich wie ihre inldndischen Konkurrentinnen behandelt. Wéhrend
somit ausldndische Anbieterinnen, welche eine Leistung in der Schweiz erbringen,
immer die am Leistungsort geltenden Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbe-
dingungen respektieren miissen, werden die Anbieterinnen mit Sitz oder Niederlas-
sung in der Schweiz neu mindestens diejenigen Arbeitsschutzbestimmungen und
Arbeitsbedingungen einhalten miissen, die an ihrem Sitz- oder Niederlassungsort
Geltung haben. Auf diese Weise wird der administrative Aufwand flir schweizweit
tatige Unternehmen verringert, indem sie nicht je nach Auftragsort unterschiedliche
Arbeitsbedingungen anwenden miissen. Da das Herkunftsprinzip nur bei gleichwer-
tigen Schutzniveaus der Arbeitsbestimmungen zur Anwendung gelangt, fiihrt dies
insgesamt nicht zu einer Diskriminierung auslédndischer Anbieterinnen.

Abs. 2

Das Leistungsortsprinzip gilt ohne Einschrankung, wenn eine Leistung im Ausland
erbracht wird. Die Einhaltung minimaler Arbeits- und Sozialstandards hat aufgrund
von Missstdnden in Produktionsbetrieben in den vergangenen Jahren Beachtung
gefunden. Wahrend sich das GPA 2012 nicht explizit mit dieser Frage befasst,
gehort die Berticksichtigung minimaler Arbeitsstandards schon lange zum Acquis
sowohl der Schweiz als auch der EU. Bereits heute entspricht es der Praxis des
Bundes und der Kantone, bei internationalen Vergaben die Einhaltung der Kern-
iibereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) als Mindeststandard
zu verlangen (Art. 7 Abs. 2 V6B). Sofern das Recht am Leistungsort strenger ist, ist
dieses zu beachten.

Kerniibereinkommen der ILO sind:

—  Ubereinkommen Nr. 29 vom 28. Juni 193092 {iber Zwangs- oder Pflicht-
arbeit

—  Ubereinkommen Nr. 87 vom 9. Juli 194893 {iber die Vereinigungsfreiheit
und den Schutz des Vereinigungsrechtes

—  Ubereinkommen Nr. 98 vom 1. Juli 1949% {iber die Anwendung der Grund-
sitze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivverhandlungen

92 SR 0.822.713.9
93 SR 0.822.719.7
94 SR 0.822.719.9
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—  Ubereinkommen Nr. 100 vom 29. Juni 95195 iiber die Gleichheit des Ent-
gelts ménnlicher und weiblicher Arbeitskréfte fiir gleichwertige Arbeit

—  Ubereinkommen Nr. 105 vom 25. Juni 1957% iiber die Abschaffung der
Zwangsarbeit

—  Ubereinkommen Nr. 111 vom 25. Juni 195897 iiber die Diskriminierung in
Beschiftigung und Beruf

—  Ubereinkommen Nr. 138 vom 26. Juni 197398 {iber das Mindestalter fiir die
Zulassung zur Beschiftigung

—  Ubereinkommen Nr. 182 vom 17. Juni 19999 {iber das Verbot und unver-
zligliche Massnahmen zur Beseitigung der schlimmsten Formen der Kinder-
arbeit

Die acht Kerniibereinkommen sind in Anhang 6 des Entwurfs aufgelistet. Eine
grosse Mehrheit der 185 ILO-Vertragsstaaten, inklusive der Schweiz, hat sdmtliche
ILO-Kerniibereinkommen ratifiziert. Weiter sind geméss der ILO-Erkldarung von
1998 tiber grundlegende Prinzipien und Rechte bei der Arbeit!%0 alle Mitgliedstaaten
verpflichtet, allein aufgrund ihrer Mitgliedschaft in der ILO die grundlegenden
Rechte, die Gegenstand der acht Kerniibereinkommen sind, in gutem Glauben und
gemiss der Verfassung einzuhalten, zu férdern und zu verwirklichen.

In Bezug auf die Anbieterinnen aus EU-/EFTA-Staaten gilt das Abkommen zwi-
schen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten anderseits iiber die Freiziigigkeit (FZA)101.
Es nimmt auf die Richtlinie 96/71/EG {iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen!92 Bezug. Darin garantieren die
Mitgliedstaaten allen entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern unabhingig
von dem auf das jeweilige Arbeitsverhdltnis anwendbaren Recht die Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen nach Artikel 3 der Richtlinie. Geméss Artikel 16 Ab-
sitze 1 und 2 FZA trifft die Schweiz alle erforderlichen Massnahmen, damit gleich-
wertige Rechte und Pflichten wie in der Richtlinie Anwendung finden. Soweit fiir
die Anwendung des Abkommens Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen
werden, wird auch die einschldgige Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt
der Unterzeichnung des Abkommens beriicksichtigt (Art. 16 Abs. 2 FZA).

95 SR 0.822.720.0

96 SR 0.822.720.5

97 SR 0.822.721.1

98 SR 0.822.723.8

99 SR 0.822.728.2

100 BB12000 398

101 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-
seits und der Européischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die
Freiziigigkeit, SR 0.142.112.681.

102 Richtlinie 96/71/EG des europiischen Parlaments und des Rates vom 16. Dez. 1996,
ABI. L 18, vom 21.1.1997, S. 1 in der zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkom-
mens geltenden Fassung.
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Abs. 3

Die Schutzbestimmungen nach den Abséitzen 1 und 2 sind auch von allen Subunter-
nehmerinnen einzuhalten. Subunternehmerin ist, wer einen relevanten Bestandteil
der ausgeschriebenen Leistungen erbringt. Zulieferer von Grundstoffen, Vermieter
der Produktionsstitten, Anbieterinnen allgemeiner Serviceleistungen fiir den Ge-
schiftsbetrieb u. a. m. sind keine Subunternehmerinnen. Die Kontrollen nach Absatz
4 konnen iiber die Anbieterinnen oder direkt bei den Subunternehmerinnen erfolgen.
Im Baugewerbe trigt der Erstunternehmer nach Artikel 5 des Entsendegesetzes vom
8. Oktober 1999103 (EntsG) eine subsididre solidarische Haftung fiir seine Subunter-
nehmer. Dies gilt nicht nur bei entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
(vgl. Art. 1 Abs. 2 EntsG).

Abs. 4

Die Auftraggeberin kann die Einhaltung der Anforderungen entweder selber kontrol-
lieren oder durch geeignete Dritte (z. B. parititische Landeskommission im Schwei-
zerischen Elektro- und Telekommunikations-Installationsgewerbe) kontrollieren
lassen. Auf Verlangen haben Anbieterinnen nachzuweisen, dass sie und ihre Subun-
ternehmerinnen die massgeblichen Arbeitsschutzbestimmungen und die Arbeitsbe-
dingungen sowie den Grundsatz der Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug
auf den Lohn einhalten. Alternativ kann die Auftraggeberin auch auf international
anerkannte Zertifizierungssysteme oder Berufsregister zuriickgreifen. Als Beispiel
sei das Berufsregister fiir die Branchen Maler und Gipser, Geriistbau, Decken- und
Innenausbau sowie Plattenleger hingewiesen: Dieses stellt Anbieterinnen auf ihr
Gesuch hin Bestétigungen hinsichtlich ihrer Konformitit mit den Gesamtarbeitsver-
trdgen zu Handen der Beschaffungsstellen aus.

Absatz 4 umfasst auch die Einhaltung der Melde- und Bewilligungspflichten geméss
dem Bundesgesetz vom 17. Juni 2005104 gegen die Schwarzarbeit (BGSA), insbe-
sondere im Bereich des Sozialversicherungs-, Ausldander- und Quellensteuerrechts.
Dies ist notwendig, weil die Schwarzarbeit neu einen Tatbestand fiir den Ausschluss
oder Widerruf (Art. 44 Abs. 2 Bst. g E-B6B) darstellt. Folglich muss die Auftragge-
berin die Einhaltung dieser Pflichten kontrollieren lassen konnen.

Die Sicherstellung und die Kontrolle der Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmun-
gen und Arbeitsbedingungen kénnen wiahrend des Beschaffungsverfahrens sowie
nach Vertragsabschluss stattfinden. Letzteres ist besonders angezeigt im Fall von
wechselnden Lieferketten wie z. B. in der Textilindustrie. Durch geeignete Abreden
in den Beschaffungsvertrigen, insbesondere durch Konventionalstrafen, soll abwei-
chendes Verhalten sanktioniert werden.

Abs. 5

Der Informationsaustausch zwischen der Auftraggeberin und den diversen Kontroll-
organen des Arbeitsmarkts sowie den spezialgesetzlichen Behorden wird in Absatz 5
geregelt. Damit die Aufitraggeberin die in Artikel 45 vorgesehenen Sanktionen
anwenden kann, miissen sie und die zustdndigen Organe und Behdrden die notwen-

103 SR 823.20
104 SR 822.41
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digen Informationen austauschen kdnnen, z. B. {iber das Vorliegen eines Verstosses
gegen die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen. Kontrollorgane sind insbeson-
dere:

—  Kontrollorgane geméss Artikel 4 BGSA

—  Behorden nach Artikel 11 BGSA, insbesondere in den Bereichen Sozialver-
sicherungs-, Quellensteuer- und Auslédnderrecht

—  paritédtische Vollzugsorgane im Sinn von Artikel 3 des Bundesgesetzes vom
28. September 1956105 {iber die Allgemeinverbindlicherkldrung von Ge-
samtarbeitsvertrigen

—  tripartite Kommissionen im Sinn von Artikel 36056 OR
—  kantonale Vollzugsbehorden im Sinn von Artikel 41 ArG

—  Durchfithrungsorgane im Sinn von Artikel 85 des Bundesgesetzes vom
20. Mérz 1981106 iiber die Unfallversicherung (UVG) sowie

—  Gleichstellungsbiiros.

Art. 13 Ausstand

Abs. 1

Anbieterinnen haben Anspruch auf die Beurteilung ihrer Angebote durch eine unab-
hingige Behorde bzw. durch ein unabhingiges Expertengremium im Fall von Pla-
nungs- und Gesamtleistungswettbewerben und Studienauftragen. Die Ausstandsre-
geln des allgemeinen Verfahrensrechts gelten grundsétzlich auch fiir die 6ffentlichen
Auftraggeberinnen. Sie greifen nach bisheriger Praxis bereits dann, wenn der blosse
Anschein einer Befangenheit oder die blosse Gefahr einer Interessenkollision besteht
(Art. 10 Abs. 1 Bst. d des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember
1968107 [VwVG]). Das Zusammentreffen verschiedener Umstinde, die fiir sich
allein genommen keinen geniligenden Intensititsgrad fiir eine Ausstandspflicht
aufweisen, kann ebenfalls zur begriindeten Besorgnis der Befangenheit fiihren.
Zudem konnen insbesondere wirtschaftliche Interessen, in Form wirtschaftlicher
Beziechungsnihe (z. B. eines Arbeitsverhéltnisses, von Beteiligungen) oder im Rah-
men eines Konkurrenzverhiltnisses, den Anschein von Befangenheit wecken, wobei
objektive Griinde auf eine gewisse Intensitdt hindeuten miissen. Ausstandsbegriin-
dende Umsténde liegen umso eher vor, je intensiver und aktueller die Beziehungs-
néhe ist.198 Kontakte von Vertreterinnen oder Vertretern der Auftraggeberin zu
Lieferanten im Rahmen bestehender Vertragsbeziechungen oder bei einer Marktab-
klarung im Vorfeld einer Beschaffung erreichen diese Intensitit in aller Regel nicht.

Es gilt zu verhindern, dass im offentlichen Beschaffungswesen die Anforderungen
betreffend Ausstand iiberspannt werden, etwa mit Blick auf die relativ kleinen
Anbietermédrkte im hoch spezialisierten IT-Bereich. Deshalb kann die oben erldu-

105 SR 221.215.311

106 SR 832.20

107 SR 172.021

108 vgl. BVGer B-4852/2012 vom 15. Nov. 2012, E. 4 ff.
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terte Praxis zur Unabhéngigkeit des verfassungsmaissigen Richters nicht ohne Weite-
res auf den Beschaffungsvorgang iibertragen werden. So lassen sich beispielsweise
personelle Wechsel zwischen Anbieterinnen und Auftraggeberinnen nicht aus-
schliessen. Die Bundesverwaltung beschéftigt im IT-Bereich, aber auch im Baube-
reich immer wieder Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die friiher bei einer potenziel-
len Anbieterin tétig waren. Sie ist auf dieses Know-how angewiesen. Und Kontakte
in Fachgremien sind je nach Umsténden positiv zu bewerten, da sie die Fach- und
Branchenkompetenz der Auftraggeberin schidrfen. Die Unabhingigkeit ist daher
nicht abstrakt, sondern immer vor dem Hintergrund der Aufgaben und Funktionen
des Beschaffungsrechts zu beurteilen. Im Unterschied zu Artikel 10 VwWVG ist ein
blosser Anschein der Befangenheit nicht ausreichend, sondern die Befangenheit
muss sich konkret auf den Beschaffungsvorgang auswirken. Ist es beispielsweise
erstellt, dass eine befangene Mitarbeiterin oder ein befangener Mitarbeiter bei der
Evaluation der Angebote freiwillig in den Ausstand trat, oder ist ihr oder sein Bei-
trag im Rahmen des Beschaffungsvorgangs nicht kausal fiir den Zuschlagsentscheid,
wire eine Wiederholung des gesamten Verfahrens unverhiltnisméssig und mit den
Zielen des Beschaffungsrechts nicht vereinbar.

«In der gleichen Sache tétigy» im Sinne von Buchstabe d ist so zu verstehen, dass ein
bei der Vorbereitung und Durchfithrung der in Frage stehenden Ausschreibung
involvierter Mitarbeiter einer 6ffentlichen Auftraggeberin in den letzten 18 Monaten
vor der Ausschreibung noch als Mitarbeiter oder Vertreter einer Anbieterin bei der
Abwicklung eines vorangehenden Auftrags in gleicher (den Beschaffungsgegen-
stand bildenden) Sache mitgewirkt hat.

Aus Praktikabilitétsiiberlegungen bleibt daher beim Auffangtatbestand von Buchsta-
be e der Nachweis vorbehalten, dass die Umstdnde, welche die Unabhingigkeit in
Frage stellen (z. B. Nachbarschaft zwischen Personen auf Seiten der Auftraggeberin
und auf Seiten der Anbieterin), fiir den Ausgang des Verfahrens nicht relevant
wurden.

Abs. 2 und 3

Mit einer Befangenheitsriige darf nicht bis zum Zuschlag zugewartet werden. Viel-
mehr muss eine Anbieterin dieses Begehren vorbringen, sobald sie Kenntnis von
Tatsachen erlangt, die eine Befangenheit als wahrscheinlich erscheinen lassen. Die
Auftraggeberin entscheidet iiber das Begehren durch einen Zwischenentscheid,
wobei die als befangen geriigte Person bei diesem Entscheid nicht mitwirkt. Der
Grundsatz, wonach eine Anbieterin angebliche Unregelméssigkeiten unmittelbar
nach verlésslicher Kenntnisnahme riigen muss, gilt fiir das gesamte Vergabeverfah-
ren. Eine Anbieterin kann daher auch bei anderen Rechtsverstdssen nicht mit einer
Riige zuwarten, bis der Zuschlag an eine Wettbewerberin geht. Vielmehr trifft sie
eine unmittelbare Riigeobliegenheit, deren Missachtung zum Verlust des Beschwer-
derechts fiihren kann.
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Art. 14 Vorbefassung

Abs. 1

Diese Bestimmung entspricht dem geltenden Artikel 21a Absatz 1 V6B. Die Rege-
lung der Vorbefassung findet ihre Grundlage im Gleichbehandlungsgebot!?® sowie
im Gebot der Wettbewerbsforderung und des wirtschaftlichen Einsatzes der 6ffentli-
chen Mittel. Nach der Praxis des Bundesgerichts liegt eine Vorbefassung dann vor,
wenn eine Anbieterin bei der Vorbereitung eines Beschaffungsverfahrens mitge-
wirkt hat, beispielsweise durch das Verfassen von Projektgrundlagen, durch das
Erstellen von Ausschreibungsunterlagen oder durch das Informieren der Auftragge-
berin iiber bestimmte technische Spezifikationen der zu beschaffenden Leistun-
gen.110

Nur eine qualifizierte Vorbefassung kann zum Verbot der Teilnahme am Beschaf-
fungsverfahren fiihren. Diese Rechtsfolge tritt nicht ein, wenn der bestehende Wis-
sensvorsprung gegeniiber den anderen Anbieterinnen nur geringfiigig ist, wenn die
ausgeschriebene Leistung nur von wenigen Anbieterinnen erbracht werden kann
oder wenn die Mitwirkung der vorbefassten Anbieterin sowie deren Wissensvor-
sprung gegeniiber den iibrigen Anbieterinnen zwecks Herstellung von Transparenz
offen gelegt sowie ausgeglichen wird.!1!

Der Grundsatz der Gleichbehandlung verpflichtet die Auftraggeberin, keiner Anbie-
terin Vorteile einzurdumen, die deren Konkurrentinnen nicht erhalten. Wird der
durch die Vorbefassung entstandene Wettbewerbsvorteil ausgeglichen, darf die
Auftraggeberin auf den Ausschluss der vorbefassten Anbieterin verzichten. Es liegt
im Ermessen der Auftraggeberin zu entscheiden, ob sie im konkreten Einzelfall
hinreichend Zeit und die notwendigen Mittel hat, den durch die Vorbefassung ent-
standenen Wettbewerbsvorteil auszugleichen. Gleicht die Auftraggeberin den Wett-
bewerbsvorteil einer vorbefassten Anbieterin nicht aus, muss diese vom weiteren
Verfahren ausgeschlossen werden.

Komplexe Beschaffungsvorhaben werden héufig in Phasen unterteilt. Am Aus-
gangspunkt steht eine Bediirfnisabklérung, eine Forschungsarbeit, ein Grobkonzept
oder die Herstellung eines Prototypen (s. dazu auch Art. 21 Abs. 2 Bst. f). Diese
Vorarbeiten werden aufgrund des Auftragswerts hdufig freihdndig oder im Einla-
dungsverfahren vergeben. Die Frage, ob solche Vorarbeiten zu einer Vorbefassung
der betreffenden Anbieterin fiithren, lasst sich nicht generell beantworten. Zwei
Beispiele mogen dies illustrieren:

— X wird mit der Erstellung eines Konzepts zur Erschliessung einer grossen
Bundesimmobilie mit Wireless LAN betraut. Lieferobjekte sind detaillierte
Stockwerkplidne mit den Standorten der technischen Infrastruktur. Basierend
darauf wird die Lieferung und Implementierung der Komponenten ausge-
schrieben.

109 vgl. BRK 2006-004 vom 26. Juni 2006, E. 2.
110 vgl. Urteil des BGer 2P.164/2004 vom 25. Jan. 2005, E. 3.1.
11 Vgl. BVGer B-4621/2008 vom 6. Okt. 2008, E. 5.2 f.
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— Y entwickelt nach ldngeren Forschungsarbeiten und Bediirfnisabkldrungen
einen neuen Personalausweis (Badge) fiir die Bundesverwaltung, mit dem
Leistungen wie Zutritt, Kantine, Zugfahrten, Krankenkassen etc. abgewi-
ckelt werden koénnen. Die Funktionalititen des Badges werden in einem um-
fangreichen Bericht dokumentiert. Allerdings basieren einzelne Funktionen
(wie das kontaktfreie Bezahlen iiber den NFC-Chip) auf proprietiren Tech-
nologien von Y, die nicht offengelegt werden.

Im ersten Fall diirfte mit Offenlegen der Lieferobjekte der Wettbewerbsvorteil von
X ausgeglichen sein. Im zweiten Fall hat Y nicht nur aufgrund seiner Immaterialgii-
terrechte und der Geschiftsgeheimnisse, sondern auch aufgrund des erheblichen
technischen Ermessens, eine Losung auf die eigenen Stirken masszufertigen, einen
uneinholbaren Vorsprung gegeniiber seinen Konkurrenten. Die Frage des Wettbe-
werbsvorteils kann daher nicht abstrakt, sondern nur im Einzelfall beurteilt werden.

Abs. 2

Eine Vorbefassung einzelner Anbieterinnen ldsst sich nicht immer vermeiden.
Massgebend ist in diesem Zusammenhang, dass die Auftraggeberin die speziellen
Kenntnisse der vorbefassten Anbieterin auch den anderen Anbieterinnen zugédnglich
macht, um so die Chancengleichheit zu wahren. Was regelmaéssig vorkommt, jedoch
nicht eine Vorbefassung im beschaffungsrechtlichen Sinn darstellt, sind beispiels-
weise Dauerauftriage, die periodisch neu ausgeschrieben werden. Dort bringt es die
Natur der Sache mit sich, dass eine bereits mit den Leistungen befasste Anbieterin
iiber einen Informationsvorsprung verfligt. Es widerspriche dem Gleichbehand-
lungsprinzip, die bisherigen Leistungserbringerinnen generell von periodisch neu
auszuschreibenden Leistungen auszuschliessen.!12 Es empfiehlt sich jedoch auch
hier, den Informationsvorsprung nach Mdglichkeit durch eine Dokumentation der
erbrachten Leistungen und der Erfahrungen der bisherigen Anbieterin auszuglei-
chen.

Dem Ausgleich der Informationsasymmetrien kommt somit ebenso grosses Gewicht
zu wie deren Vermeidung. Absatz 2 entspricht weitgehend dem bisherigen Artikel
21a Absatz 2 VOB und zéhlt exemplarisch Moglichkeiten auf, wie die Auftraggebe-
rin den Wettbewerbsvorteil einer vorbefassten Anbieterin ausgleichen kann: Das
Transparenzgebot verlangt nicht nur eine Anzeige von Informationsasymmetrien,
sondern auch eine Offenlegung aller relevanten Informationen mit dem Ziel, dass
samtliche Anbieterinnen iiber gleich lange Spiesse verfiigen (Bst. a). Die Aus-
gleichsmassnahme «Bekanntgabe der an der Vorbereitung Beteiligten» (Bst. b) stellt
fiir sich allein noch kein Mittel zum Ausgleich eines Wettbewerbsvorteils dar.113
Hingegen ist die Verldngerung der Mindestfristen (Bst. ¢) — fiir alle Anbieterinnen
gleichermassen, also auch fiir diejenige mit dem Wettbewerbsvorteil — ein grund-
sdtzlich geeignetes Mittel, um den Informationsriickstand wettzumachen und damit
den Wettbewerbsvorteil auszugleichen.!14

12 vgl. BVGer B-4621/2008 vom 6. Okt. 2008, E. 5.5.
113 vgl. BVGer B-1172/2011 vom 31. Mirz 2011, E. 5.
114 vgl. BVGer B-1358/2013 vom 23. Juli 2013, E. 4.5.
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Abs. 3

Eine offentliche Ausschreibung dient der Beschaffung von Leistungen, nicht der
Marktabklarung. Die Auftraggeberin ist gehalten, sich vor der Ausschreibung ein
Bild iiber die auf dem Markt angebotenen Losungen zu verschaffen. Zu diesem
Zweck kann es erforderlich sein, eine Marktabklarung durchzufithren oder durch
einen unabhéngigen Dritten durchfiihren zu lassen.

Solange die Resultate der Marktabkldrung mit den Ausschreibungsunterlagen zur
Verfiigung gestellt werden, fiihren Marktabklarungen nicht zur Vorbefassung der im
Vorfeld der Ausschreibung kontaktierten Anbieterinnen. Wenn dadurch der Wis-
sensvorsprung des mit der Abkldrung betrauten Dritten ausgeglichen werden kann
und der Dritte in den Ausschreibungsunterlagen genannt wird, fiihrt dies auch nicht
zur Vorbefassung dieses Dritten. Das gilt insbesondere auch fiir den Fall, dass
ansonsten aus objektiven Griinden kein Restwettbewerb besteht.

Art. 15 Bestimmung des Auftragswerts

Die Bestimmung entspricht weitgehend der bisherigen Regelung in den Artikeln
14a, 15 und 15a VOB. Der Auftragswert ist fiir die Wahl des zulédssigen Verfahrens
von Bedeutung. Fiir die verschiedenen Auftragsarten gelten je verschiedene Schwel-
lenwerte (Art. 16E-B6B). Diese sind in den Verpflichtungslisten der internationalen
Beschaffungsabkommen verankert. Die Umrechnungswerte in Schweizer Franken
zu den Sonderziehungsrechten des GPA und der Freihandelsabkommen mit Dritt-
staaten sowie zu den Euro-Betrdgen der Schwellenwerte des Abkommens Schweiz—
EU kdnnen dem Anhang 4 zum Gesetzesentwurf entnommen werden.

Abs. 1

Ob der massgebende Schwellenwert aufgrund der gesicherten oder antizipierten
Inhalte und Mengengeriiste des Beschaffungsgegenstands erreicht wird oder nicht,
beurteilt sich nach einer pflichtgeméssen Schitzung der Auftraggeberin, die auf
eigenen Kenntnissen und spezifischen Marktabkldrungen basiert. Stellt sich nach
Eingang der Angebote heraus, dass ein hoherstufiges Verfahren hitte angewendet
werden miissen (z. B. offenes anstatt Einladungs- oder freihdndiges Verfahren), ist
das Verfahren unter Umstdanden abzubrechen. Liegen die Angebote umgekehrt unter
den Schwellenwerten flir das gewihlte Verfahren, ist dieses unterschiedslos zu Ende
zu fuhren.

Abs. 2

Bei mehreren gleichartigen Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrigen und insbe-
sondere bei Aufteilungen in Lose bestimmt sich der Auftragswert nach dem kumu-
lierten Gesamtwert,!15 da ein 6ffentlicher Auftrag nicht in der Absicht aufgeteilt
werden darf, die Anwendbarkeit dieses Gesetzes zu umgehen. Massgebend ist der
Bedarfshorizont der Auftraggeberin. Was nach Massgabe des konkreten Bedarfs
zusammen gehort, ist zusammen auszuschreiben. Die Qualitidt und Vollstdndigkeit
der sachgerechten Planung und Erhebung des (Gesamt-)Bedarfs hat der qualifizier-
ten Sorgfaltspflicht einer Fachperson im Bereich des Beschaffungsgegenstands zu

115 vgl. BRK 2003-021 vom 5. Nov. 2003, E. 1.
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geniigen. Das sogenannte Zerstiickelungsverbot ist bereits im geltenden Recht
verankert (Art. 7 Abs. 1 B6B); es bildet ein Kernstiick des Beschaffungsrechts
(Art. II Abs. 6 GPA 2012). Eine unzuldssige Aufteilung setzt nicht eine rechtswid-
rige Absicht der offentlichen Auftraggeberin voraus; die objektive Folge, dass im
Ergebnis die Schwellenwerte unterlaufen werden, ist ausreichend.

Abs. 3

Massgebend ist jeweils die Gesamtheit der ausgeschriebenen Leistungen und Vergii-
tungen, sofern zwischen diesen ein enger rechtlicher oder sachlicher Zusammenhang
besteht. Ein solcher liegt z. B. vor, wenn die Leistungen verniinftigerweise im Ge-
schéftsverkehr nicht unabhéngig voneinander beschafft werden, insbesondere, wenn
sie demselben Zweck dienen, von derselben Person erbracht werden sollen oder
wenn die Aufteilung der Verantwortlichkeiten unerwiinscht ist.116 Nebst Verldnge-
rungsoptionen sind auch mengenmaéssige Optionen in die Bestimmung des Auf-
tragswerts einzubezichen.

Abs. 4

Bei Dauervertrdgen ist vorab zu unterscheiden, ob eine bestimmte oder unbestimmte
Laufzeit vereinbart ist. Der Auftragswert von Vertrdgen mit fester Laufzeit ent-
spricht der kumulierten Vergiitung wahrend der vereinbarten Vertragsdauer, auch
wenn eine vorzeitige Kiindigung unter Umsténden vertraglich vorbehalten wird. Die
Auftraggeberin soll nur in Ausnahmefillen eine Vertragsdauer von mehr als fiinf
Jahren vereinbaren und hat die Ausnahme zu begriinden. Es handelt sich hierbei um
eine rein verwaltungsinterne Anweisung, die nicht justiziabel ist. Vertridge iiber
langere Zeitrdume sind insbesondere dann verhdltnisméssig, wenn betriebswirt-
schaftliche Griinde, wie das Bediirfnis nach Investitionsschutz oder die Beriicksich-
tigung von Produktlebenszyklen eine lingere Dauer und damit eine massvolle Be-
schrankung des Marktzugangs rechtfertigen. So erfordern zum Beispiel die Wartung
und der Betrieb von IT-Systemen, die aus Griinden der Wirtschaftlichkeit oft iiber
eine lange Zeit abgeschrieben werden, ldngerfristige Dauervertrdge. Ob eine Ver-
tragsdauer von mehr als fiinf Jahren und die damit einhergehende Wettbewerbsbe-
schrinkung wihrend dieser Zeit gerechtfertigt erscheinen, gilt es im Einzelfall zu
priifen. Der Leistungsgegenstand muss auf jeden Fall iiber die gesamte Vertragslauf-
zeit geniigend konkret bestimmt sein. Fiir die Verldngerung bereits bestehender
Vertrdge gelten grundsatzlich dieselben Bedingungen, wobei die Verldngerung eines
bereits bestehenden Vertrags strenger zu beurteilen wire als das Eingehen eines
neuen Vertrags.

Abs. 5

Bei Vertrigen mit unbestimmter Laufzeit ist die geschétzte monatliche Vergiitung
mit 48 zu multiplizieren. Grundsitzlich sind Vertrdge mit unbestimmter Laufzeit
nicht so auszugestalten, dass andere Anbieterinnen unangemessen lange vom Markt
ausgeschlossen werden. Daher empfiehlt sich, die vertraglich geregelten Leistungen
nach Ablauf der unbestimmten Laufzeit, spatestens aber auf den Ablaufzeitpunkt hin

116 Vgl. Erlauternder Bericht des EFD vom 1. Jan. 2010 zur Anderung der VB, S. 9, abruf-
bar unter: www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen > Von / Bis 18. Nov.
2009 > Bundesrat beschliesst Anderung der Beschaffungsverordnung.
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von 48 Monaten neu zu vergeben. Festzuhalten bleibt, dass die Bestimmung keine
Aufforderung zu Stiickelung und jahrlichen Bestellungen darstellt und Vertrige mit
unbestimmter Laufzeit aus beschaffungsrechtlicher Sicht nur mit Zuriickhaltung
geschlossen werden diirfen. Zudem ist der Auftragswert immer anhand des effekti-
ven Bedarfshorizonts pflichtgeméss zu schétzen.

Abs. 6

Gewisse Leistungen werden von der Auftraggeberin in gleicher Art und Menge
periodisch immer wieder von neuem beschafft. Dies trifft zum Beispiel auf die
Lieferung von Kopierpapier, Reinigungsmittel fiir den Gebaudeunterhalt, Heiz- und
Betriebsstoffe, allgemeine Verbrauchsmaterialien fiir die Verwaltung, Inserate in
Medien fiir die Rekrutierung von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern zu. Wird fuir
diese Leistungen ein Dauervertrag geschlossen, finden die Bewertungsgrundsitze
von Absatz 4 und 5 Anwendung. Erfolgen immer wieder von neuem einzelne Be-
stellungen (ohne Dauer- oder Rahmenvertrag), ist der Auftragswert nach Absatz 6
zu berechnen.

Wihrend Artikel 11 Absatz 7 GPA 2012 den Begriff «recurring contracts» bzw.
«wiederkehrende Vertrdge» verwendet, wird hier mit Blick auf das Harmonisie-
rungsziel bewusst der Begriff «wiederkehrend benétigte Leistungen» verwendet. Er
erstreckt sich auf alle Leistungen, d. h. auf Bauleistungen, Lieferungen und Dienst-
leistungen.

Absatz 6 enthilt keine Aufforderung, Dauervertrige mit einem Beschaffungshori-
zont von mehreren Jahren in jeweils einjahrige Kettenvertrige aufzugliedern. Viel-
mehr zwingt Absatz 6 als Minimalanforderung dazu, den Auftragswert periodischer
Lieferungen iiber eine Dauer von einem Jahr zu kumulieren, um dem Splitting in
Form von mehreren gleichformigen Kleinstauftrigen iiber ldngere Zeit entgegenzu-
wirken. Unter dem Gesichtswinkel der Volumenbiindelung und des Wettbewerbs
(Wirtschaftlichkeit) wird es sich hdufig auch in solchen Fillen empfehlen, Dauerver-
trige nach Massgabe der Absitze 4 und 5 auszuschreiben und abzuschliessen (vgl.
auch Erlduterungen zu Art. 25 Rahmenvertrage).

4. Kapitel: Vergabeverfahren
Art. 16 Schwellenwerte
Abs. 1 und 2

Die Schwellenwerte bestimmen in Abhéngigkeit vom Auftragswert die Verfahrens-
art. Beschaffungen unterhalb der Schwellenwerte erfolgen nicht nach Ermessen der
Auftraggeberin. Auch das freihdndige Verfahren ist regelbasiert und untersteht dem
Gesetz. Die Geltung des Gesetzes wird durch die Schwellenwerte nicht begrenzt. Es
findet auch auf unterschwellige Beschaffungen Anwendung, wobei dort zusitzliche
Verfahren (Art. 20 Einladungsverfahren) zur Verfiigung stehen und kein umfassen-
der Rechtsschutz gewéhrt wird.

Die Schwellenwerte des Staatsvertragsbereichs sind in den Annexen 1, 2 und 3 zum
Anhang I (Schweiz) zum GPA 2012, in Artikel 3 Absatz 4 des Abkommens
Schweiz—EU sowie in den Anhdngen der marktzugangsrelevanten Abkommen mit
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Drittstaaten enthalten. Die Schwellenwerte werden kiinftig im Anhang 4 zum B6B
enthalten sein. Dieser Anhang wird die bisherige Verordnung des WBF {iber die
Anpassung der Schwellenwerte im offentlichen Beschaffungswesen ersetzen und
gibt — analog zu den Anhingen der IV6B — einen Uberblick iiber die fiir die Wahl
des jeweiligen Beschaffungsverfahrens einschlidgigen Schwellenwerte (sowohl im
Staatsvertragsbereich als auch ausserhalb des Staatsvertragsbereichs). Der Anhang
wird vom Bundesrat nach Massgabe von Absatz 1 zweiter Satz regelméssig iiber-
priift und, wenn erforderlich, angepasst. Der E-IVSB sieht einen parallelen Anpas-
sungsmechanismus vor.

Waihrend es den Vertragsstaaten erlaubt ist, gegeniiber ihren internationalen Ver-
pflichtungen tiefere Schwellenwerte vorzusehen, diirfen sie ihre Schwellenwerte
nicht {iber die staatsvertraglichen Vorgaben hinaus erhohen.

Da die Schwellenwerte des GPA sowie der Freihandelsabkommen mit Drittstaaten
in Sonderziehungsrechten und die Schwellenwerte des Abkommens Schweiz—EU in
Euro ausgedriickt sind, unterliegen die Werte in Schweizerfranken einer periodi-
schen Anpassung. Massgebend fiir die Umrechnung ist die entsprechende Entschei-
dung des WTO-Ausschusses iiber das offentliche Beschaffungswesen. Die Schwel-
lenwerte werden periodisch den verdnderten Wechselkursen angepasst. Die
Anpassung der Schwellenwerte als Folge verdnderter Wechselkurse erfolgt unter
Federfiihrung des WBF und nach vorgéngiger Konsultation der Kantone.

Die volkerrechtlichen Verpflichtungen gelten auch fiir die Kantone. Werden die
Zugestandnisse hinsichtlich der subzentralen Vergabestellen (Kantone und Gemein-
den) angepasst bzw. neu verhandelt, so wirken die Kantone an den betreffenden
internationalen Verhandlungen geméss Artikel 55 BV mit. lhre Mitwirkung geht
deutlich iiber die Konsultation im Rahmen eines Vernehmlassungsverfahrens hinaus.

Abs. 3

Die Kollisionsnorm von Absatz 3 entspricht der aktuellen Praxis und der Schwerge-
wichtstheorie, die bereits bei Artikel 5 erldutert wurde. Unterschiedliche Schwel-
lenwerte sind insbesondere bei einer Beschaffungsgemeinschaft aus allgemeinen
Auftraggeberinnen und Sektorenauftraggeberinnen zu gewiartigen.

Abs. 4und 5

Im Baubereich gilt die sogenannte Bauwerkregel. Danach sind die geschétzten
Auftragswerte eines bestimmten Vorhabens auch dann zusammenzuzéhlen, wenn sie
ohne Verletzung des Zerstiickelungsverbots einzeln ausgeschrieben werden kdnnten.
Im Staatsvertragsbereich ist fiir die Ermittlung des Auftragswerts bei einem Bau-
werk daher jeweils der Gesamtwert aller Bauleistungen (Hoch- und Tiefbau) mass-
gebend. Bei Lieferungen und Dienstleistungen im Staatsvertragsbereich sowie bei
sdamtlichen Auftrdgen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs ist hingegen der jeweili-
ge Wert der einzelnen Leistung entscheidend (wobei hier das Zerstiickelungsverbot
zu beachten ist, vgl. Abs. 5). Aus Praktikabilitétsgriinden findet die Bauwerkregel
eine Ausnahme in der sogenannte Bagatellklausel. Sie bedeutet eine Erleichterung
fiir die Vergabe von Bauauftrigen, die je einzeln den Wert von zwei Millionen
Franken nicht erreichen und zusammengerechnet 20 Prozent des Werts des gesam-
ten Bauwerks nicht iiberschreiten. Die als «Bagatellfélle» ausgeschiedenen Einzel-
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auftrdge miissen in Bund und Kantonen nach den fiir deren (Einzel-)Auftragswert
massgebenden Schwellenwerten behandelt werden (fiir die Kantone vgl. hierzu
Art. 5 Abs. 2 BGBM und die Schwellenwerte geméss Anhang 2 E-IVSB).

Art. 17 Verfahrensarten

Wie bis anhin besteht auch kiinftig eine feste Anzahl zuldssiger Verfahren: offenes
und selektives Verfahren sowie Einladungs- und freihdndiges Verfahren. Neubil-
dungen oder Mischformen sind nicht erlaubt. Dies bedeutet indessen nicht, dass die
Verfahrensarten nicht mit auftragsspezifischen Elementen ergénzt werden diirfen.
Grenze und Bedingung bildet der Grundsatz, dass jederzeit erkennbar bleiben muss,
welches gesetzlich vorgesehene Verfahren zur Anwendung gelangt. Zudem miissen
der Gesetzeszweck beachtet und die allgemeinen Verfahrensgrundsétze eingehalten
werden.

Die Auftraggeberin darf aus hinreichenden Griinden ein héherrangiges Verfahren
wihlen (d. h. offenes oder selektives Verfahren statt Einladungsverfahren; Einla-
dungsverfahren statt freihdndiges Verfahren, soweit der Sachverhalt dies zulésst),
auch wenn das Gesetz nur eine einfachere Verfahrensform verlangt. Diese Wahl darf
nicht ohne sachlichen Grund erfolgen. Aus Griinden der Verwaltungsokonomie
macht es keinen Sinn, fiir Bagatellbeschaffungen ein offenes oder selektives Verfah-
ren vorzusehen.

Die Auftraggeberin entscheidet zwischen offenem und selektivem Verfahren nach
praktischen Gesichtspunkten, insbesondere mit Riicksicht auf die Komplexitdt der
zu beschaffenden Leistungen und auf die Anzahl der zu erwartenden Angebote. Das
freihdndige Verfahren, bei dem ein Zuschlag direkt und ohne vorgehende Aus-
schreibung erfolgt, steht nur bei Lieferungen und Dienstleistungen unter 150 000
Franken bzw. von Bauleistungen unter 300 000 Franken zur Verfiigung. Abwei-
chend vom beschriebenen Grundsatz der Wahl des Vergabeverfahrens in Abhédngig-
keit vom Auftragswert sind gewisse Ausnahmen zugelassen: Auch iiber den fiir das
jeweilige Verfahren anwendbaren Schwellenwert hinaus sind freihédndige Verfahren
(Art. 21 Abs. 2) bzw. Einladungsverfahren (Art. 20 Abs. 3) in Ausnahmeféllen
moglich.

Art. 18 Offenes Verfahren
Abs. 1 und 2

Beim offenen Verfahren werden Leistungen direkt ausgeschrieben. Eine Vorselekti-
on der Anbieterinnen erfolgt nicht. Sémtliche interessierten Anbieterinnen reichen
ihre Angebote direkt bei der Auftraggeberin ein. Ungeeignete Anbieterinnen kénnen
von der Auftraggeberin entweder mit einem selbststdndig anfechtbaren Entscheid
(Art. 53 Abs. 1 Bst. g) oder beim Zuschlagsentscheid vom Verfahren ausgeschlossen
werden.

Sowohl das offene als auch das nachstehend beschriebene selektive Verfahren
gewihren den vollen Marktzugang.
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Art. 19 Selektives Verfahren
Abs. 1

Das selektive Verfahren beginnt ebenfalls mit einer 6ffentlichen Ausschreibung.
Interessierte Anbieterinnen miissen zuerst ihre Teilnahme am Verfahren beantragen.

Abs. 2 und 3

Die Auftraggeberin priift in einem ersten Schritt die Eignung der Anbieterinnen, die
einen Antrag auf Teilnahme am Verfahren gestellt haben. Wihrend die Wahl der
zugelassenen Anbieterinnen beim Einladungsverfahren im Ermessen der Auftragge-
berin liegt, wird beim selektiven Verfahren die Zahl der Bewerberinnen in einer
strukturierten Eignungspriifung reduziert. Die Eignungspriifung kann aus Griinden
der Verfahrensokonomie und der Sicherstellung eines geniigend breiten Wettbe-
werbs im Offertverfahren nach der Priqualifikation auch bereits gewisse zwingend
notwendige Mindestanforderungen an den Auftragsgegenstand (technische Spezifi-
kationen) beinhalten. Der Eignungsentscheid (Pridqualifikation) ist selbststindig
anfechtbar (Art. 53 Abs. 1 Bst. b). Nur préqualifizierte Anbieterinnen werden einge-
laden, eine Offerte einzureichen.

Sofern der wirksame Wettbewerb gewéhrleistet bleibt, besteht im selektiven Verfah-
ren zusitzlich zur vorgezogenen Eignungspriifung die Moglichkeit, die Anzahl
derjenigen, die eine Offerte einreichen diirfen, aus Effizienzgriinden zu beschranken.
Dabei unterliegt die Auftraggeberin einer doppelten Pflicht: Einerseits muss die
Notwendigkeit der Begrenzung der Anbieterzahl sachlich begriindet sein. Anderseits
sind bereits bei der Ausschreibung die Absicht, die Anzahl der Anbieterinnen zu
begrenzen, sowie die maximal zugelassene Anbieterzahl bekanntzugeben.!17

Art. 20 Einladungsverfahren
Abs. 1

Das Einladungsverfahren ist im Volkerrecht nicht vorgesehen; es findet ausserhalb
des Staatsvertragsbereichs unter Beachtung der dort geltenden Schwellenwerte
Anwendung: Gemiss aktuellem Recht ist das Einladungsverfahren bei der Beschaf-
fung von Waren bei einem Auftragswert ab 50 000 Franken vorgeschrieben. Im
neuen Anhang 4 wird dieser Schwellenwert demjenigen fiir Dienstleistungen ange-
glichen, womit das Freihandverfahren bis zu einem Auftragswert von 150 000
Franken zuldssig ist. Zwecks Angleichung an das kantonale Recht sollen Bauleis-
tungen kiinftig bis zu einem Auftragswert von 300 000 Franken freihdndig beschafft
werden konnen. Das Einladungsverfahren ist damit anwendbar auf die Beschaffung
samtlicher Waren und Dienstleistungen ab 150 000 Franken bis zur Hohe der inter-
national festgelegten Schwellenwerte bzw. im Bereich der Bauleistungen ab 300 000
Franken bis zum (tieferen) binnenrechtlichen Schwellenwert fiir ein offenes oder
selektives Verfahren (gegenwértig 2 Millionen Franken). Mit der vorgeschlagenen
Angleichung der fiir die Wahl der Verfahrensarten massgeblichen Schwellenwerte
bei Bund und Kantonen wird eine in der Vernehmlassung von einer Mehrheit der
Teilnehmenden gedusserte Anregung weitgehend umgesetzt.

17 vgl. BRK 003/98 vom 8. Okt. 1998 (VPB 63.16), E. 4 f.
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Abs. 2

Die Wahl bzw. Beschrinkung der zugelassenen Anbieterinnen beim Einladungsver-
fahren liegt im Ermessen der Auftraggeberin. Diese Regelung entspricht dem gel-
tenden Artikel 35 Absatz 1 V6B. Um einen minimalen Wettbewerb zu garantieren,
sollten mindestens drei geeignete Anbieterinnen zur Offertstellung eingeladen
werden. Diese Voraussetzung ist in der Praxis erfiillt, wenn, nach Mdoglichkeit
wenigstens drei Anbieterinnen angefragt werden. Dies ist nicht gleichbedeutend mit
der Anforderung, dass drei Angebote auch tatsichlich eingehen. Im Ubrigen richtet
sich das Verfahren nach den Bestimmungen des Gesetzes fiir Verfahren ausserhalb
des Staatsvertragsbereichs.

Abs. 3

Da Beschaffungen von Waffen, Munition und Kriegsmaterial vom Staatsvertragsbe-
reich ausgenommen sind (Anhang 5 Ziff. 1 Bst. c), konnen sie ohne summenmaéssige
Begrenzung im Einladungsverfahren erfolgen. Gleiches gilt fiir anderweitige Be-
schaffungen, die aus Verteidigungs- und Sicherheitszwecken unerlédsslich sind.
Damit verweist Absatz 3 zurlick auf die Ausnahmebestimmung von Artikel 10
Absatz 4. Nach Ermessen der Auftraggeberin kann dort von einem Vergabeverfah-
ren {iberhaupt abgesehen oder ein Einladungsverfahren gewéhlt werden, wenn die
Schutzziele dies erlauben. Das kann beispielsweise bei Beschaffungen von Verwal-
tungseinheiten mit militdrischen oder polizeilichen Aufgaben (armasuisse, fedpol,
Eidgendssische Zollverwaltung oder Grenzwachtkorps) relevant werden.

Art. 21 Freihdndiges Verfahren

Das freihdndige Verfahren war bereits in Artikel XV GPA 1994 vorgesehen. Es ist
ebenfalls im EU-Recht (Art. 32 der Richtlinie 2014/24/EU118 bzw. Art. 50 der
Richtlinie 2014/25/EU19) sowie in Artikel 16 B6B enthalten. Wie das GPA 1994
enthilt auch der Ingress zu Artikel XIII GPA 2012 (freihdndige Vergabe) den Vor-
behalt, dass die Auftraggeberinnen solche Verfahren nicht mit der Absicht anwen-
den diirfen, den Wettbewerb unter den Anbieterinnen zu verhindern oder Anbiete-
rinnen eines anderen Vertragsstaats zu diskriminieren. Dieser Grundsatz gilt fiir alle
nachstehend erlduterten Tatbestidnde, die restriktiv anzuwenden sind.

Abs. 1

Beim freihdndigen Verfahren vergibt die Auftraggeberin den Beschaffungsauftrag
direkt einer Anbieterin. Die Auftraggeberin tritt also direkt mit einer Anbieterin in
Vertragsverhandlungen, ohne vorab eine Ausschreibung oder ein Einladungsverfah-
ren durchzufiihren. Entsprechend handelt es sich beim freihdndigen Verfahren nicht
um ein dem offenen oder selektiven Verfahren gleichwertiges Instrument. Die
Grundsitze des Beschaftfungsrechts — Wirtschaftlichkeit, Transparenz, Wettbewerb —
kommen nur in abgeschwéchter Form zum Tragen. Die Mdoglichkeit, Vergleichsof-
ferten einzuholen und Verhandlungen zu fithren, besteht gleichwohl, wird aber nicht
bei allen Tatbestinden relevant. Insbesondere die Voraussetzungen von Absatz 2

118 Siehe Fussnote [40].
119 Siehe Fussnote [41].
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Buchstabe ¢ wiirden einem Anbieterwettbewerb — und damit der Moglichkeit Ver-
gleichsofferten einzuholen — definitionsgemaéss entgegenstehen.

Abs. 2

Gemaiss Anhang 4 ist das freihdndige Verfahren bei der Beschaffung von Bauleis-
tungen unter 300 000 Franken sowie bei Lieferungen und Dienstleistungen unter
150 000 Franken stets zuldssig. Werden diese Schwellenwerte erreicht oder iiber-
schritten, sind freihdndige Vergaben nur bei Vorliegen einer der in Absatz 2 genann-
ten Ausnahmen erlaubt.

Absatz 2 iiberfiihrt die Liste der Ausnahmetatbestédnde von Artikel XIII Absatz 1
Buchstaben a—h GPA 2012, die eine freihdndige Vergabe erlauben, ins nationale
Recht. Die Liste entspricht — mit wenigen Modifikationen — dem geltenden Recht
(Art. 13 Abs. 1 V6B). Die Liste ist abschliessend und Analogieschliissen nicht
zuginglich. Nach stédndiger Praxis sind diese Tatbestinde aufgrund ihres Ausnahme-
charakters eng auszulegen.!20 Es handelt sich durchwegs um Fille, in welchen das
offene und das selektive Verfahren nicht durchfiihrbar oder nicht zweckmaissig
wiren, z. B. weil ein Wettbewerb aus Griinden des Schutzes von Immaterialgiiter-
rechten nicht moglich wire. Gleiches gilt fiir Folgebeschaffungen oder fiir aus
unvorhersehbaren und nicht selbst verschuldeten Griinden dringliche Beschaffun-
gen.

Bst. a: Die Auftraggeberin darf die Ausschreibungsunterlagen nicht derart ausgestal-
ten, dass sie Anbieterinnen verunmoglicht, die Anforderungen zu erfiillen, um
danach die Leistungen freihdndig zur vergeben. Ein freihdndiges Verfahren nach
Massgabe von Buchstabe a setzt voraus, dass die Teilnahmebedingungen und weite-
ren Anforderungen der Ausschreibung nicht erheblich geéndert werden (Art. XIII
Abs. 1 Bst. a GPA 2012), d. h. die Anforderungen diirfen gegeniiber der offenen
oder selektiven Ausschreibung nicht gelockert werden. Dieser Tatbestand steht auch
dann zur Verfiigung, wenn bei einer Aufteilung der ausgeschriebenen Leistungen in
Lose eines der Lose ohne Angebot bleibt.

Bst. b: Das Bestehen einer unzuldssigen Wettbewerbsabrede ist in der Regel nicht
einfach feststellbar. Dies bedarf einer sorgfiltigen Abklidrung. Bestehen hinreichen-
de Anhaltspunkte fiir eine Abrede, kann die WEKO kontaktiert und eine erste Ein-
schitzung eingeholt werden. Liegen hinreichende Griinde fiir die Annahme einer
unzuldssigen Wettbewerbsabrede vor, soll der Auftraggeberin die Moglichkeit des
freihdndigen Verfahrens offen stehen, sofern ausserhalb des Submissionskartells
kein Restwettbewerb mehr moglich ist.

Bst. c¢: Dieser Tatbestand entspricht der bisherigen bewihrten Regelung. Er kann
insbesondere bei Erstvergaben zur Anwendung kommen. Er ist dann erfiillt, wenn
ein Auftrag aufgrund seiner technischen oder kiinstlerischen Besonderheiten oder
aus Griinden des Schutzes des geistigen Eigentums nur an eine bestimmte Anbiete-
rin erteilt werden kann. Dies ist z. B. dann der Fall, wenn diese Anbieterin mangels
angemessener Alternativen als einzige in der Lage ist, ein entsprechendes Produkt
zu liefern bzw. eine entsprechende Bau- oder Dienstleistung zu erbringen. Zur
Rechtfertigung des freihdndigen Verfahrens ist die Auftraggeberin nicht nur zur

120 vgl. BRK 2000-007 vom 3. Nov. 2000 (VPB 65.41), E. 4a.
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Darlegung technischer Griinde verpflichtet, sondern sie muss auch glaubwiirdig
erldutern und nachweisen, dass diese Griinde (technischer, kiinstlicher oder immate-
rialgiiterrechtlicher Natur) die freihdndige Vergabe unbedingt erfordern.12! Vertrag-
liche Abmachungen zwischen der Auftraggeberin und Dritten, die den Wettbewerb
in einer 6ffentlichen Beschaffung einschrianken oder eine entsprechende Wirkung
haben (z. B. eine Architekten- oder Ingenieurklausel), stellen weder eine technische
noch eine kiinstlerische Besonderheit dar und sind somit keine zuldssigen Griinde,
um sich auf die Ausnahme gemaiss Buchstabe ¢ zu berufen. Wird gegen eine frei-
héndige Vergabe der Rechtsweg beschritten, trigt die beschwerdefiithrende Anbiete-
rin die Beweislast, dass sie willens und in der Lage ist, substituierbare Leistungen zu
erbringen.122

Bst. d: Die Anwendung der Dringlichkeitsklausel erfordert kumulativ folgende
Voraussetzungen: Es tritt ein unvorhersehbares Ereignis ein, welches den Ursprung
der dringlichen Situation bildet (wie Ausbruch einer Pandemie oder einer Naturkata-
strophe, Einfiihrung neuer gesetzlicher oder volkerrechtlicher Anforderungen ohne
entsprechende Ubergangsfrist, welche eine dringliche Beschaffung notwendig
machen). Diese Situation darf daher nicht von der Auftraggeberin verschuldet sein
(z. B. durch Inaktivitit oder mangelhafte Planung). Die Dringlichkeit muss derart
sein, dass die Auftraggeberin ihren Pflichten nicht nachkommen konnte, falls sie ein
offenes oder selektives Verfahren oder ein Einladungsverfahren durchfiihren wiirde.
Stehen mildere Mittel zur Verfiigung (z. B. Verkiirzung der Fristen im Staatsver-
tragsbereich nach Art. 47 Abs. 1), sind diese zu wéhlen.

Bst. e: Diese Bestimmung betrifft Folgebeschaffungen. Sie sicht freihdndige Verga-
ben neu immer dann vor, wenn Leistungen zur Ersetzung, Ergdnzung oder Erweite-
rung bereits erbrachter Lieferungen, Bau- oder Dienstleistungen der urspriinglichen
Anbieterin vergeben werden miissen, weil ein Anbieterwechsel aus wirtschaftlichen
oder technischen Griinden nicht moglich ist, erhebliche Schwierigkeiten bereitet
oder substanzielle Mehrkosten nach sich ziehen wiirde. Solche Griinde kénnen etwa
darin liegen, dass Materialien, Dienstleistungen, Anlagen und Leistungen (wie
Computerprogramme, Software) nicht beliebig austauschbar sind. Gerade wenn die
Kompatibilitdt mit bestehenden Komponenten gesichert sein muss, wire eine offene
oder selektive Ausschreibung nicht zielfiihrend.

Die Auftraggeberin hat in der schriftlichen Begriindung nachvollziehbar darzulegen,
weshalb sie davon ausgeht, dass es an der Austauschbarkeit von oder Kompatibilitéit
mit Material, Software, Dienstleistungen oder Anlagen aus einer urspriinglichen
Beschaffung fehlt bzw. weshalb ein Anbieterwechsel zu erheblichen Schwierigkei-
ten oder substanziellen Mehrkosten fithren wiirde. Hinsichtlich der erwarteten
Mehrkosten liegt die Schwelle hoch: Nicht jede Erhohung der erwarteten Kosten
berechtigt zum Ausschluss des Wettbewerbs. Vielmehr muss feststehen, dass die
Mehrkosten unverhéltnisméssig sind, d. h. in keinem angemessenen Verhiltnis zum
Auftragspreis der fraglichen freihdndigen Vergabe stehen. Zu den erwarteten Kosten
werden auch Uberfiihrungs- und Einrichtungskosten sowie solche fiir die Einarbei-

121 vgl. BRK 2000-007 vom 3. Nov. 2000 (VPB 65.41), E. 4b.
122 vgl. BVGer B-3402/2009 vom 6. Juli 2010, E 3.2.7 und 4.3.
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tung, also fiir das Aneignen des Spezialwissens sowie der Kenntnisse der Gegeben-
heiten vor Ort, gerechnet.

Folgebeschaffungen setzen einen vergaberechtskonformen Grundauftrag voraus.
Erreicht der Auftragswert flir eine Folgebeschaffung den Schwellenwert fiir eine
offene oder selektive Ausschreibung, so muss auch der Grundauftrag offen oder
selektiv ausgeschrieben worden sein. Abgesehen von stichhaltig begriindeten und
nachgewiesenen Ausnahmefillen darf der Auftragswert eines Folgeauftrags nie
hoher sein als der Auftragswert eines Grundauftrags, wobei der Grundauftrag min-
destens im Einladungsverfahren vergeben worden sein muss. Bei Beschaffungen
gemdss Artikel 20 Absatz 3 gilt dies ohne Beachtung der Schwellenwerte.

Ist der Grundauftrag nicht im entsprechenden Verfahren beschafft worden, so ist
eine Folgebeschaffung nach Artikel 21 Absatz 2 Buchstabe e nicht mdglich, da
andernfalls Umgehungsstrategien ermutigt wiirden. Beziehen sich mehrere Folge-
auftrige auf denselben Grundauftrag, darf die Summe ihrer Auftragswerte denjeni-
gen des Grundauftrags geméss vorstehender Regel nicht iiberschreiten. In Artikel
XV GPA 1994 waren noch drei verschiedene Tatbestéinde der Folgebeschaffung
vorgesehen (Bst. d «zusitzliche Lieferungen», Bst. f «zusitzliche Baudienstleistun-
geny, Bst. g «neue Baudienstleistungen»). Diese drei Tatbestdnde wurden in Artikel
XIII Absatz 1 Buchstabe ¢ GPA 2012 auf Betreiben einzelner Mitgliedstaaten in
einer einzigen Bestimmung zusammengefiihrt.

Die heutige Regelung in Artikel 13 Absatz 1 Buchstabe h VOB (neue gleichartige
Bauauftrige) entfallt. Buchstabe e wird kiinftig auch fiir diese Beschaffungen ein-
schlédgig sein.

Bst. f~h: Diese Tatbestdnde entsprechen der Regelung in Artikel XIII Absatz 1
Buchstaben e—g GPA 2012. Sie haben in der Praxis nur eine beschrinkte Bedeutung
erlangt. Die gesetzliche Zweckbestimmung (Art. 2) ist auch bei freihdndigen Verga-
ben, z. B. bei Liquidationsverkéufen (Bst. h), zu beachten.

Bst. i entspricht weitgehend Artikel XIII Absatz 1 Bst. h GPA 2012. Die freihdndige
Vergabe ist auch dann erlaubt, wenn die Auftraggeberin in einem «vorausgehenden
Verfahren», d.h. in einem Planungs- oder Gesamtleistungswettbewerb oder in
einem Studienauftrag, die Losung einer ausgeschriebenen Aufgabe erarbeiten liess
und im Anschluss daran dem Gewinner oder der Gewinnerin gewisse Folgeleistun-
gen, die eng mit der ausgeschriebenen Aufgabe zusammenhéngen, vergeben mochte.
Somit kdnnen bei einem Wettbewerb freihdndig vergeben werden:

—  die Folgeplanung bzw. Detailkonzeption oder die Koordination der Leistun-
gen zur Umsetzung der Planung an die Gewinnerin eines Planungswettbe-
werbs oder

—  Planer- oder Konzeptionierungsleistungen und die Realisierung der Losung,
die fiir die ausgeschriebene Aufgabe vorgeschlagen worden ist, an die Ge-
winnerin eines Gesamtleistungswettbewerbes.

Bei einem Studienauftrag konnen freihdndig vergeben werden:

—  weitere planerische oder Konzeptionierungs-Leistungen an die Gewinnerin
eines Auswahlverfahrens zu einer Planungs- oder Konzeptstudie oder
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—  Planer- oder Konzeptionierungsleistungen und die Realisierung der Losung,
die fiir die ausgeschriebene Aufgabe vorgeschlagen worden ist, an die Ge-
winnerin eines Auswahlverfahrens zu einer Gesamtleistungsstudie.

«Expertengremium» wird in diesem Gesetz als Oberbegriff verwendet und bedeutet
nicht, dass das Gremium nur aus Fachleuten zusammengesetzt sein muss. Als Exper-
tengremium gelten insbesondere das Preisgericht bei Wettbewerben und das Beurtei-
lungsgremium bei Studienauftrigen. Das Expertengremium, das die Losungsvor-
schlage bewertet, gilt als unabhéingig, wenn keine am Verfahren teilnehmende
Anbieterin darin mitwirkt und das Gremium mehrheitlich aus unabhéngigen Fach-
personen besteht. Die Auftraggeberin kann im Gremium vertreten sein.

Mit diesen Regelungen soll der Handlungsspielraum, welchen das GPA erdffnet,
neu voll ausgeniitzt werden. Gerade die Vergabe intellektueller Dienstleistungen
diirfte weiter zunehmen und damit an Bedeutung gewinnen. Der Anwendungsbe-
reich von Artikel 21 Absatz 2 Buchstabe i und damit generell jener von Wettbewer-
ben und Studienauftragen beschrénkt sich dabei nicht auf den Baubereich. Vielmehr
sollen sie iiberall dort eingesetzt werden, wo sie Beschaffungen dienlich sind (z. B.
Losungsvorschlage im Rahmen der Energiestrategie). Unter dem Begriff «Planungs-
leistungen» sind mithin auch Leistungen zu verstehen, welche ausserhalb der
Baubranche demselben Zweck fiir die Losungsrealisierung dienen, beispielsweise
Konzeptarbeiten. Der Bundesrat wird in der Verordnung die notwendigen Anforde-
rungen an das Verfahren festlegen. Er wird im Weiteren den Vollzug der Bestim-
mungen, insbesondere im Hinblick auf die Vergabe intellektueller Dienstleistungen,
beobachten und die Regelungen gegebenenfalls spiter weiterentwickeln. Vergleiche
zu den Wettbewerben und Studienauftragen auch die Erlduterungen zu Artikel 22.

Abs. 3

Eine Besonderheit gilt fiir die Beschaffung von Leistungen, die fiir Verteidigungs-
und Sicherheitszwecke unerlésslich sind. Zur Sicherung der Unabhéngigkeit und
Souverénitit des Landes sind inlédndische Riistungsbetriebe unerldsslich. Soweit ihr
Erhalt nicht auf andere Weise sichergestellt werden kann (Erforderlichkeit der
Massnahme), ist eine freihdndige Vergabe an diese Anbieterinnen gerechtfertigt und
volkerrechtlich unbedenklich, da solche Beschaffungen ausserhalb des Staatsver-
tragsbereichs erfolgen.

Abs. 4

Wie Artikel XIII Absatz 2 GPA 2012 und Artikel 13 Absatz 2 VOB vorsehen, ver-
fasst die Auftraggeberin iiber jeden freihdndig vergebenen Auftrag iiber dem mass-
geblichen Schwellenwert fiir das Einladungsverfahren eine Dokumentation. Diese
enthélt insbesondere eine Darlegung der Griinde und Umsténde, die einen Verzicht
auf ein offenes oder selektives oder ein Einladungsverfahren begriinden. Eine Verof-
fentlichung eriibrigt sich, da bereits der Zuschlag mit den Angaben nach Massgabe
von Artikel 48 Absatz 6 publiziert wird.
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Art. 22 Planungs- und Gesamtleistungswettbewerb sowie Studienauftrige

Abs. 1

Planungs- und Gesamtleistungswettbewerbe und Studienauftrige spielen bei 6ffent-
lichen Beschaffungen eine wichtige Rolle. Planungswettbewerbe und Planungsstu-
dien konnen zur Erarbeitung von Losungsvorschldgen als Ideenwettbewerb oder
Ideenstudie zu allgemein umschriebenen und abgegrenzten Aufgaben oder als Pro-
jektwettbewerb oder Projektstudie zu konkret umschriebenen bzw. komplexen
Aufgaben und zur Vergabe der teilweisen oder umfassenden Realisierung der
Losung lanciert werden. Gesamtleistungswettbewerbe und Gesamtleistungsstudien
werden zur Erarbeitung von Losungsvorschldgen zu konkret umschriebenen bzw. im
Rahmen der Studie durch den Austausch zwischen der Auftraggeberin und den
Anbieterinnen klar und prézis definierten Aufgaben und zur Vergabe der Realisie-
rung dieser Losung durchgefiihrt.

Studienauftrige wurden aufgrund der Vernehmlassungsergebnisse in den Geset-
zesentwurf aufgenommen. Das Staatsvertragsrecht enthélt keine Regeln fiir die
Durchfithrung von Wettbewerben und Studienauftrigen. Immerhin findet sich in
Artikel XII Absatz 1 Buchstabe h GPA 2012 der Hinweis, dass eine freihdndige
Vergabe an den Gewinner oder die Gewinnerin eines Wettbewerbs nur dann zuldssig
ist, wenn die Organisation des Wettbewerbs — insbesondere in Bezug auf die Publi-
zitit — den Grundsitzen dieses Ubereinkommens entspricht, die Teilnehmenden
bzw. deren Projekte von einem unabhingigen Preisgericht beurteilt werden und dem
Gewinner oder der Gewinnerin ein Vertrag in Aussicht gestellt wird. Das Staatsver-
tragsrecht setzt mithin erst auf einer zweiten Stufe, nach Abschluss des Wettbewerbs
ein. Es wirkt indessen auf die Gestaltung des Wettbewerbs zuriick.

Wird der Auftrag nicht an den Gewinner oder die Gewinnerin des Wettbewerbs
vergeben oder entspricht das Wettbewerbsverfahren nicht den Grundsétzen des
GPA 2012, muss ein offenes oder selektives Verfahren durchgefiihrt werden. Der
Planungs- und Gesamtleistungswettbewerb sowie der Studienauftrag sind daher
keine eigenen submissionsrechtlichen Verfahrenstypen.123 Vielmehr sind der Wett-
bewerb und der Studienauftrag, wenn sie in eine freihdndige Vergabe an den Ge-
winner oder die Gewinnerin miinden sollen, in einem GPA-konformen (in der Regel
offenen oder selektiven) Verfahren durchzufiihren.

Die SIA-Ordnungen 142/2009 (Wettbewerbe) und 143/2009 (Studienauftrige)
haben eine grosse praktische Bedeutung im Bereich der Baubeschaffungen. Dabei
gilt es zu beachten, dass es sich bei den SIA-Normen um private Regelwerke han-
delt. Zum einen finden diese Regelwerke nur dann Anwendung, wenn in den Aus-
schreibungsunterlagen darauf hingewiesen wird. Zum anderen kénnen sie die (zwin-
genden) Bestimmungen des anwendbaren Beschaffungsrechts nicht derogieren. Sie
konnen aber im Rahmen der Auslegung und Liickenfiillung Beachtung finden.!24

123 Galli Peter / Moser André / Lang Elisabeth / Steiner Marc, Praxis des &ffentlichen Be-
schaffungsrechts, 3. Aufl., Ziirich 2013, Rz. 990.
124 vgl. BRK 1999-011 vom 9. Dez. 1999 (VPB 64.63), E. 4d/bb.
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Abs. 2

Absatz 2 nennt die Bereiche, in denen der Bundesrat auf Verordnungsstufe die
Wettbewerbe und Studienauftrdge genauer zu regeln hat.

Mit «Expertengremiumy» sind sowohl Beurteilungsgremien bei Studienauftrigen als
auch Preisgerichte bei Planungs- und Gesamtleistungswettbewerben gemeint.

Art. 23 Elektronische Auktionen

Beschaffungsvorhaben werden zunehmend auf elektronischem Weg abgewickelt.
Das senkt nicht nur die Transaktionskosten, sondern erhoht die Transparenz und
fordert den Marktzutritt ortsfremder Anbieterinnen. Artikel 35 der Richtlinie
2014/24/EU125 sowie Artikel 53 der Richtlinie 2014/25/EU!26 sehen ebenfalls
Grundlagen fiir elektronische Auktionen vor.

Wihrend elektronische Auktionen im GPA 1994 noch nicht erwdhnt waren, werden
sie im GPA 2012 eingehend geregelt. Es versteht die elektronische Auktion nicht als
besondere Form der Verhandlungen, sondern als ein Instrument sui generis. Artikel |
Buchstabe f GPA 2012 beschreibt die elektronische Auktion als iterativen Vorgang
bzw. als Prozess, bei dem sich die Anbieterinnen gegenseitig liber- oder unterbieten
konnen. Mit lteration ist die wiederholte Anwendung derselben Funktion gemeint.
Gegenstand der Angebote konnen neben dem Preis auch andere Kriterien sein.
Denkbar wire beispielsweise, dass Anbieterinnen unter dem Kriterium der Realisie-
rungsdauer zusitzliche Punkte in der Bewertung ihrer Angebote erhalten, sofern sie
die Verpflichtung eingehen, eine Leistung rascher zu erbringen (z. B. kiirzere Liefer-
fristen).

Um eine niederschwellige sowie sichere Beniitzung durch die Anbieterinnen sicher-
zustellen, verwenden die Auftraggeberinnen bei der elektronischen Abwicklung
eines Beschaffungsvorhabens allgemein verfiigbare und kompatible Systeme und
Software und stellen Sicherungsmechanismen auf, um die eingereichten Angebote
vor unbefugten Zugriffen zu schiitzen (Art. IV Abs. 3 GPA 2012). Aus Transpa-
renzgriinden muss jede Bekanntmachung einer Beschaffung iiber die eingesetzte
Beschaffungsmethode Auskunft geben sowie einen Hinweis enthalten, ob Verhand-
lungen oder eine elektronische Auktion stattfinden (Art. VII Abs.2 Bst. f GPA
2012).

Die Modalititen der elektronischen Auktion, insbesondere wann welche Mindestan-
gaben bekannt zu geben sind und wie eine Auktion beginnt und endet, sind in Arti-
kel 23 E-BOB geregelt. Ausfiihrungen zur Authentifizierung finden sich in der
Verordnung. Trotz Gemeinsamkeiten mit dem Steigerungskauf finden die obligatio-
nenrechtlichen Bestimmungen (Art. 229 ff. OR) keine Anwendung.

Abs. 1 und 2

Die elektronische Auktion ist kein eigenstéindiges Vergabeverfahren, sondern ein
Instrument, das im offenen oder selektiven Verfahren, im Einladungsverfahren oder
im Rahmen eines Abrufverfahrens nach dem Zuschlag von Rahmenvertriagen einge-

125 Siehe Fussnote [40].
126  Siehe Fussnote [41].

1931



BB12017

setzt werden kann. Die Besonderheit der elektronischen Auktion besteht darin, dass
die Offerten anhand eines iterativen, automatisierten Verfahrens bewertet werden.

Die elektronische Auktion erstreckt sich auf die Preise, wenn der Zuschlag fiir den
niedrigsten Preis erteilt wird, oder auf die Preise beziehungsweise die Werte fiir
quantifizierbare Komponenten, wenn der Zuschlag fiir das wirtschaftlich giinstigste
Angebot erteilt wird. Nach dem Entwurf bleibt dieses Instrument auf die Beschaf-
fung standardisierter Leistungen beschrénkt.

Die Ausschreibungsunterlagen weisen auf die Anforderungen an Authentifizierung
und Verschliisselung hin, welche die Anbieterinnen bei der Einreichung ihrer Ange-
bote zu erfiillen haben. Der Sicherheit dieser Verfahren (insbesondere der Nicht-
Abstreitbarkeit der Angebote) gebiihrt grosse Beachtung. Zudem ist sicherzustellen,
dass die Eingaben der Teilnehmenden in pseudonymisierter Form erfolgen. Zum
Schutz von Geschéftsgeheimnissen sowie zur Verhinderung eines Preisaustausches
soll vermieden werden, dass die Teilnechmenden erkennen konnen, welche Mitbe-
werberinnen welche Angebote abgeben.

Abs. 3

Der elektronischen Auktion geht eine Praqualifikation voraus. In einer ersten Phase
priift die Auftraggeberin die Eignungskriterien und die technischen Spezifikationen
und nimmt eine erste Bewertung vor. Die eigentliche Auktion kommt erst in einem
zweiten Verfahrensschritt zur Anwendung, wobei mehrere Bewertungsrunden
stattfinden kénnen.

Abs. 4

Alle im Anschluss an die erste Evaluation zugelassenen Anbieterinnen werden
gleichzeitig und auf elektronischem Wege aufgefordert, neue, bereinigte Angebote
einzureichen. Sofern dies vorab bekanntgegeben wurde, kann die Anbieterzahl
begrenzt werden — dies insbesondere aus Griinden der Effizienz und Administrier-
barkeit der elektronischen Auktion.

Abs. 5

Kommt eine elektronische Auktion zur Anwendung, ist die vollstindige und periodi-
sche Information der Anbieterinnen durch die Auftraggeberin ein wichtiges Element
zur Herstellung von Transparenz und der Garantie der Gleichbehandlung der Anbie-
terinnen. Vor Beginn jeder Auktion stellt die Auftraggeberin jeder Anbieterin die
Informationen iiber die automatische Bewertungsmethode, einschliesslich der ma-
thematischen Formel, das Ergebnis ihrer ersten Angebotsbewertung und alle weite-
ren relevanten Informationen zur Abwicklung der Auktion zur Verfiigung. Bei
mehreren nacheinander durchgefiihrten Auktionsrunden informiert die Auftraggebe-
rin alle Anbieterinnen in jeder Phase iiber ihren jeweiligen Rang.

Art. 24 Dialog

Das Instrument des Dialogs — der Begriff ist an die Terminologie der EU-Richtlinien
angelehnt — ist weder im GPA 1994 noch im GPA 2012 vorgesehen. Die Formulie-
rung «Methoden wie» («such as») in Artikel IV Absatz 4 Buchstabe a GPA 2012
weicht den Numerus Clausus moglicher Verfahren in Artikel VII Absatz 3 GPA
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1994 auf. Im Gegensatz zu Artikel XIV Absatz 2 GPA 1994 enthilt Artikel XII
GPA 2012 nicht mehr die Einschrinkung, dass der Gegenstand der Verhandlungen
vorab die Feststellung von Stirken und Schwichen der Angebote sein muss.
Dadurch entsteht ein Spielraum fiir Verfahren wie den Dialog (vgl. auch Art. VII
Abs. 2 Bst. f GPA 2012 gegeniiber Art. IX Abs. 6 Bst. b GPA 1994).

In der EU wurde der «wettbewerbliche Dialog» als Instrument zur Erhdhung der
Flexibilitdt bei besonders komplexen Vorhaben bereits mit Artikel 29 der Richtlinie
2004/18/EG!27 eingefiihrt, wobei Preisverhandlungen gemiss den Materialien aus-
geschlossen wurden.128 Artikel 48 der Richtlinie 2014/24/EU129 dient dazu, das
Verfahren des wettbewerblichen Dialogs zu optimieren und zu vereinfachen.

Eine helvetische Variante des Dialogs wurde auf Bundesebene mit der Revision der
V6B im Jahr 2010 eingefiihrt. Anders als in der EU wird der Dialog in der V6B
nicht als eigenstindiges Verfahren ausgestaltet, sondern als Instrument, das im
offenen oder selektiven Verfahren eingesetzt werden kann. Dieser Ansatz lisst sich
besser in das Bundesvergaberecht eingliedern.!30 Im Recht der Kantone ist dieses
Instrument bisher nicht vorgesehen. Es wird indessen in die parallel zum Geset-
zesentwurf erarbeitete IVOB Eingang finden.

Die Auftraggeberin kann im Dialog zusammen mit ausgewihlten Anbieterinnen
mogliche Losungswege oder Vorgehensweisen erarbeiten, so dass am Ende des
Dialogs eine Leistungsbeschreibung resultieren sollte, die den Anspriichen der
Auftraggeberin ebenso wie dem Konnen und Vermdgen der Anbieterinnen ange-
messen Rechnung trigt. Die Auftraggeberin hat damit ein Instrument in der Hand,
mit dem sie auf das spezifische Fachwissen der Anbieterinnen in einem konkreten
Beschaffungsmarkt zuriickgreifen und Innovationen fordern kann. Fiir die Anbiete-
rinnen hat der Dialog den Vorteil, dass sie ihre Angebote zu Beginn des Vergabever-
fahrens nicht bis ins letzte Detail, sondern in einem fortlaufenden Prozess konkreti-
sieren kdnnen.

Flexible Beschaffungsinstrumente wie der Dialog diirften in Zukunft an Bedeutung
gewinnen, eignen sie sich doch auch fiir die Vergabe besonderer intellektueller
Dienstleistungen. Der Bundesrat wird daher die Entwicklung der Beschaffungen in
diesem Bereich verfolgen und bei Bedarf spéter Anpassungen vornehmen (V6B)
oder dem Parlament beantragen (B6B).

Abs. 1

Bei besonders komplexen Vorhaben, bei intellektuellen Dienstleistungen oder bei
innovativen Vorhaben ist die Auftraggeberin oft nicht oder nur mit unverhéltnismas-
sigem Aufwand im Stande, ohne Mitwirkung der Anbieterinnen den Beschaffungs-
gegenstand so zu bestimmen, dass er ihren Bediirfnissen gerecht wird, oder zu
beurteilen, welche Losungen der Markt anbietet. Wird eine Losung von der Auftrag-

127 Siehe Fussnote [35].

128 Erlauterungen der Europdischen Kommission zum wettbewerblichen Dialog in der
Richtlinie 2004/18/EG (siehe Fussnote [35]), abrufbar unter
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/explan-notes/
classic-dir-dialogue_de.pdf (Stand: 25. Okt. 2016).

129 Siehe Fussnote [40].

130 Siehe Fussnote [116], S. 17.
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geberin einseitig vorgegeben, kann dies zur Folge haben, dass die Ressourcen und
das Innovationspotenzial des Markts nicht voll erschlossen werden.

Die Komplexitdt kann in technischen oder rechtlichen Eigenarten griinden oder
Folge der gewdhlten Finanzierungslosung sein (insbesondere bei Public Private
Partnerships). In solchen Fillen ist die Suche nach Losungswegen oder Vorgehens-
weisen idealerweise Teil der Beschaffung und nicht der vorgelagerten Marktabkla-
rung, da es sich mangels spezifischer Kenntnisse der Auftraggeberin aufdringt, die
moglichen Losungswege und Vorgehensweisen mit den Anbieterinnen in einem
strukturierten Verfahren zu besprechen und gemeinsam weiterzuentwickeln. Durch
dieses Vorgehen konnen auch heikle Vorbefassungstatbestinde besser vermieden
werden.

Abs. 2

Die Bestimmung zum Dialog geht als spezielles Recht Artikel 39 (Bereinigung der
Angebote) vor. Die Voraussetzungen von Artikel 39 Absatz 2 finden daher keine
Anwendung. Der Dialog darf nicht zum Zweck genutzt werden, die Offertpreise zu
verhandeln. Es ist hingegen denkbar, dass diese Preise im Verlauf des Dialogs als
Folge der Konkretisierung des Leistungsgegenstands angepasst werden.

Abs. 3

In der Ausschreibung ist in geeigneter Form darauf hinzuweisen, dass die Auftrag-
geberin beabsichtigt, einen Dialog durchzufithren. Anbieterinnen sollen bereits zu
diesem frithen Zeitpunkt wissen, worauf sie sich einlassen. Die Durchfiihrung des
Dialogs liegt in der Folge weitgehend im Ermessen der Auftraggeberin.

Das Transparenzgebot ist auch beim Dialog zu beachten. Die Auftraggeberin gibt in
den Ausschreibungsunterlagen ihre Wiinsche und Anforderungen bekannt und weist
darauf hin, aufgrund welcher (Eignungs-)Kriterien sie die Dialogpartnerinnen aus-
wihlt. Den ausgewdhlten Anbieterinnen gibt sie bestimmte Mindestangaben zum
Ablauf des Dialogs ausreichend friith (in der Ausschreibung oder den Ausschrei-
bungsunterlagen) bekannt, so dass sie sich angemessen vorbereiten kénnen. Der
Dialog wird in erster Linie bilateral mit den einzelnen Anbieterinnen gefiihrt und
soll sich auf deren Losungen und Vorschldge stiitzen. Gemeinsame, d. h. multilate-
rale Dialoge, bei denen einzelne Losungen und Vorschldge miteinander kombiniert
und anbieterinneniibergreifend diskutiert und entwickelt werden kdnnen, sind in sehr
spezifischen Fillen grundsétzlich denkbar, aber dusserst anspruchsvoll, so dass die
Praxis bisher davon abgesehen hat.

Je nach Umfang des zu beschaffenden Gegenstands bzw. der Komplexitdt der sich
stellenden Fragen kann die Auftraggeberin den Dialog in verschiedene aufeinander
folgende Phasen aufteilen, bei denen der Beschaffungsgegenstand laufend einge-
grenzt werden kann. Es bleibt auf Verordnungsstufe zu regeln, wie der Vergiitungs-
mechanismus genau ausgestaltet werden soll und ob allenfalls auch nur denjenigen
Anbieterinnen eine Entschddigung gezahlt werden soll, die der Verwendung von
Geschiftsgeheimnissen zugestimmt, den Zuschlag jedoch nicht erhalten haben.
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Abs. 4

Ziel des Dialogs ist es, die seitens der Auftraggeberin formulierten funktionalen
Anforderungen bzw. die Losungswege oder Vorgehensweisen anhand des Know-
hows und der Erfahrungen der Anbieterinnen zu konkretisieren. Dazu kann es erfor-
derlich sein, das Verfahren in Phasen zu gliedern. Zeigt sich wéihrend des Verfah-
rens, dass eine der Dialogpartnerinnen verniinftigerweise nicht fiir den Zuschlag in
Frage kommt, braucht die Auftraggeberin den Dialog mit dieser Anbieterin nicht
fortzufiihren. Eine Mitteilung an diese Anbieterin in Form einer anfechtbaren Verfii-
gung kann sogleich oder erst zum Zeitpunkt des Zuschlags erfolgen.

Die im Dialog verbliebenen Anbieterinnen werden iiber den Abschluss des Dialogs
und die relevanten Ergebnisse orientiert und aufgefordert, innert Frist ihr endgiiltiges
vollstdndiges Angebot einzureichen. Die Auftraggeberin beurteilt die eingereichten
Angebote anhand der in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen
festgelegten Zuschlagskriterien und wahlt das wirtschaftlich giinstigste Angebot aus.
Die Verordnung regelt die Einzelheiten.

Abs. 5

Aus Griinden der Transparenz, der Nachvollziehbarkeit und der gerichtlichen Uber-
priifung sind alle Etappen des Dialogs zu dokumentieren. Falls eine Entschidigung
an die Dialogpartnerinnen erfolgt, sollte auch deren Aufwand angemessen festgehal-
ten werden.

Art. 25 Rahmenvertrige

Das Institut der Rahmenvertrage ist weder im GPA 1994 noch im GPA 2012 vorge-
sehen. Artikel XV Absatz 7 GPA 2012 erwihnt lediglich, dass «Optionen» nicht
dafiir eingesetzt werden diirften, «die Verpflichtungen nach diesem Ubereinkommen
zu umgehen». Rahmenvertrdge und Optionen weisen Gemeinsamkeiten auf: Beide
Male wird nicht ein abschliessend bestimmtes Leistungsvolumen ausgeschrieben,
sondern das Recht der Auftraggeberin, gewisse Leistungen iiber einen bestimmten
Zeitraum zu beziehen. Rahmenvertrige werden insbesondere aus wirtschaftlichen
Uberlegungen, zur Vermeidung einer Abhingigkeit von nur einer Anbieterin oder
zwecks Verhinderung von Versorgungsengpissen ausgeschrieben.

In den Mitgliedstaaten der EU haben sich schon lénger zentrale Vergabestellen
etabliert mit der Aufgabe, Leistungen fiir eine Mehrzahl von Vergabestellen einzu-
kaufen. Dazu werden Rahmenvereinbarungen eingesetzt. Fiir die Beschaffung
grosser Mengen tragen diese Verfahren zur Verbesserung des Wettbewerbs und zur
Rationalisierung des offentlichen Beschaffungswesens bei. Insbesondere aus dem
Bereich der Arzneimittelbeschaffung ist die Rahmenvereinbarung heute nicht mehr
weg zu denken.

Der Begriff der Rahmenvereinbarung wurde im EU-Recht in den Richtlinien
2004/17/EG131 (Art. 14 und 29) und 2004/18/EG132 (Art. 32) eingefiihrt. Das breit
angewandte und europaweit als effiziente Beschaffungsmethode angesehene Instru-

131 Siehe Fussnote [37].
132 Siehe Fussnote [35].
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ment ist auch in den Richtlinien 2014/24/EU!33 (Art. 33) und 2014/25/EU134
(Art. 51) vorgesehen.

Abs. 1

Beim Abschluss eines Rahmenvertrags mit einer oder mehreren Anbieterinnen
findet kein besonderes Verfahren Anwendung. Vielmehr beanspruchen die allge-
meinen Verfahren auch fiir die Ausschreibung und den Abschluss eines Rahmenver-
trags Geltung. Gleiches gilt fiir die allgemeinen Grundsétze des Vergabeverfahrens
(Art. 11 E-BoB), die sowohl fiir den Abschluss des Rahmenvertrags als auch fiir den
individuellen Abruf der Leistungen beachtlich sind, mit der Besonderheit, dass der
Abruf der Leistungen unter einem Rahmenvertrag dem Zivilrecht untersteht.

Inhalt und Umfang des Einzelvertrags sowie das Verfahren zu dessen Abschluss
hiangen direkt vom Rahmenvertrag und dessen Regelungsdichte ab. Wurden séamtli-
che Bedingungen bereits im Rahmenvertrag festgelegt, gelten dieselben Bedingun-
gen auch fiir den darauf basierenden Einzelvertrag. Andernfalls sind die Leistungen
und Modalitdten im Einzelvertrag detailliert zu beschreiben. In der Regel wird dieser
aber nur noch Liefermengen und Termine sowie allenfalls besondere kommerzielle
Bedingungen (Rabatte) enthalten.

Werden bei einer Ausschreibung Einheitspreise verlangt, sieht die Auftraggeberin
ein optionales Mengengeriist vor, aus dem sich multipliziert mit den Einheitspreisen
ein geschétzter Gesamtpreis errechnet. Alternativ kann sie einen Gesamtpreis fiir
alle Leistungen unter einem Rahmenvertrag vorsehen.

Der Gesamtpreis bildet Grundlage des Zuschlags und ist nach Artikel 48 zu publi-
zieren. Mangels anderer Abreden begriinden weder der Gesamtpreis noch ein Men-
gengeriist eine Pflicht der Auftraggeberin, die unter einem Rahmenvertrag angebo-
tenen Leistungen zu beziehen. Wird die vorgesehene Laufzeit inklusive Option
erreicht, sind die Leistungen rechtzeitig vor diesem Zeitpunkt neu auszuschreiben.

Abs. 2

Der Hinweis auf die Wettbewerbswirkungen der Rahmenvertrige nimmt auf Arti-
kel XV Absatz 7 GPA 2012 Bezug. So ist es unzuléssig, einen Rahmenvertrag «fiir
den IT-Bedarf der Bundesverwaltung in den Jahren 2017-2020» auszuschreiben.
Damit wiirde eine betrachtliche Anzahl sachlich getrennter Beschaffungen fiir Jahre
dem Wettbewerb entzogen. Eine solche Behinderung bzw. Beseitigung des Wettbe-
werbs darf nicht Ziel oder Wirkung von Rahmenvertragen sein.

Rahmenvertrdge miissen stets auf eine spezifische Leistungskategorie beschrénkt
bleiben. Die Leistungen sind daher hinreichend zu spezifizieren. Ein Rahmenvertrag
bildet keinen Ersatz fiir eine mangelhafte Leistungsbeschreibung.

133 Siehe Fussnote [40].
134 Siehe Fussnote [41].
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Abs. 3

In Artikel 15a Absatz 1 VOB wurde die Vertragsdauer bei wiederkehrenden Leis-
tungen auf fiinf Jahre befristet, nachdem die Rekurskommission fiir das 6ffentliche
Beschaffungswesen darauf hingewiesen hatte!35, dass sich der Bundesgesetzgeber
der speziellen Problematik von Vertrdgen mit einer (iiber)langen Dauer offenbar
nicht bewusst gewesen sei und daher im B6B keine entsprechende Regelung vorge-
sehen habe.136 Eine zeitliche Begrenzung ist auch fiir Rahmenvertrige, die typi-
scherweise auf Dauer angelegt sind, beachtlich.

Ein Rahmenvertrag fiir eine Dienstleistung, die ein dauerndes oder langwihrendes
Bediirfnis der Vergabebehorde befriedigen soll, soll daher nur fiir eine begrenzte
Dauer vergeben werden. Die Leistungen sollen in periodischen Zeitabstdnden wie-
der neu ausgeschrieben werden. Entsprechend der Regel von Artikel 15 Absatz 4
und in Anlehnung an das bisherige Recht soll die Laufzeit eines Rahmenvertrags
hochstens fiinf Jahre betragen. Eine automatische Verldngerung ist nicht zuléssig.
Ein Rahmenvertrag mit unbestimmter Dauer, der wihrend Jahren nicht gekiindigt
werden kann, wiirde der Zuschlagsempfingerin einen Wettbewerbsvorteil einrdu-
men und damit den Markzutritt der Konkurrenz sowie den Wettbewerb beeintrachti-
gen. Eine lidngere Vertragsdauer kann daher nur in Ausnahmefillen vorgesehen
werden. Eine Ausnahme von der fiinfjdhrigen Maximaldauer ist z. B. dann gerecht-
fertigt, wenn wegen der Komplexitit des Leistungsgegenstands, wegen erheblicher
Anfangsinvestitionen oder wegen der besonderen Kenntnisse und Fahigkeiten, die
sich eine Anbieterin erst aneignen muss und die bei einem Wechsel verloren gehen,
eine langere Vertragsdauer zu Effizienzgewinnen fiihrt. Dies ist beispielsweise der
Fall bei der Beschaffung von Waren, deren Unterhalt und Instandhaltung durch die
Herstellerin oder eine speziell beauftragte Firma sicherzustellen ist. Oder bei Rah-
menvertrdgen mit einer Revisionsstelle oder mit Expertinnen und Experten fiir die
berufliche Vorsorge, die jedenfalls bei einer grosseren Vorsorgeeinrichtung bis zu
einem Jahr Einarbeitungszeit bendtigen. Eine ldngere Vertragsdauer ldsst sich auch
dann rechtfertigen, wenn mehrere Rahmenvertriage zugeschlagen werden und zwi-
schen den Zuschlagsempfangerinnen dieser Rahmenvertrige iiber ein Abrufverfah-
ren weiterhin ein Restwettbewerb besteht (sog. Mini-Tender).

Im Weiteren verldngert sich der Rahmenvertrag um die Dauer von Einzelvertragen,
die wihrend der Geltung des Rahmenvertrags geschlossen wurden. Allerdings ist
beim Abschluss solcher Einzelvertrdge darauf zu achten, dass die flinfjahrige Maxi-
maldauer nicht bzw. nur in Ausnahmefillen und massvoll iiberschritten wird. Auch
aus diesem Grund wird keine léngere Laufzeit vorgesehen.

Abs. 4

Wird ein Rahmenvertrag mit nur einer Anbieterin geschlossen, kommen bei den
Einzelvertragen stets die Bedingungen des Rahmenvertrags zur Anwendung. Im
Hinblick auf den Abschluss eines Einzelvertrages kann die Auftraggeberin, falls die
Bedingungen im Rahmenvertrag nicht im Voraus abschliessend festgelegt wurden,
die beteiligte Anbieterin schriftlich zur Vervollstindigung des Angebots auffordern.

135" BRK 2000-007 vom 3. Nov. 2000 (VPB 65.41), E. 3¢/ii.
136 Siehe Fussnote [116], S. 9.
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Ohne erneute Ausschreibung diirfen die Leistungen indessen durch den Einzelver-
trag nicht wesentlich gedndert oder erweitert werden.

Abs. 5

Hat eine Auftraggeberin (z. B. aus Griinden des Ressourcenbedarfs, der Versor-
gungssicherheit, der Vermeidung einer Abhéngigkeit von einer einzelnen Lieferan-
tin, zur Senkung der Transaktionskosten oder aus anderen zureichenden Griinden)
mehrere Rahmenvertragspartnerinnen, kann sie im Hinblick auf den Abschluss eines
Einzelvertrags ein sogenanntes Abrufverfahren vorsehen. In diesem Abrufverfahren
werden der Bedarf sowie die im Ausschreibungsverfahren fiir den Abschluss von
Einzelvertragen definierten Kriterien konkretisiert und die Rahmenvertragspartne-
rinnen zu einem konkretisierten Angebot eingeladen. Dabei haben alle Rahmenver-
tragspartnerinnen die Muss-Kriterien respektive den Erfiillungsgrad der Zuschlags-
kriterien aus dem Ausschreibungsverfahren mindestens wie urspriinglich offeriert
einzuhalten. Die Einhaltung der allgemeinen Grundsitze, insbesondere das Prinzip
der wirtschaftlichen Beschaffung, ist durchgehend zu gewéhrleisten.

Alternativ konnen Leistungen auch ohne Konsultation der Vertragspartnerinnen
direkt anhand der Kriterien abgerufen werden, die im Rahmenvertrag festgelegt
wurden. Dies kann sich zum Beispiel bei kleinen Beschaffungsvolumen mit Riick-
sicht auf die Transaktionskosten rechtfertigen. Auch bei solchen direkten Abrufen
sind die allgemeinen Grundsitze (Gleichbehandlung, Transparenz, Wirtschaftlich-
keit, Wettbewerb unter den Anbieterinnen) zu beriicksichtigen. Die Abrufkriterien
sind transparent bekannt zu machen und rechtsgleich anzuwenden.

Auch beim Abschluss von mehreren Rahmenvertrigen kann dem Grundsatz des
wirtschaftlich gilinstigsten Angebots (Art. 41 ) entsprochen werden, sofern anhand
der Gesamtheit der Umsténde beurteilt wird, was «wirtschaftlich am gilinstigsten»
ist: Rahmenvertrdge fiihren bei richtiger Verwendung zur Senkung von Transakti-
onskosten und zu Zeiteinsparungen. Damit wird die Wirtschaftlichkeit der Beschaf-
fung gefordert. Mit dem Abrufverfahren wiederum kann zusétzlich sichergestellt
werden, dass das wirtschaftlich giinstigste Angebot zum Abschluss eines Einzelver-
trags fiihrt.

Der Abschluss von Einzelvertrigen unter einem Rahmenvertrag erfolgt durch
Annahme einer privatrechtlichen Offerte der Anbieterin. Es findet kein erneuter
Zuschlag statt. Das Vergabeverfahren ist mit dem rechtkréftigen Zuschlag des Rah-
menvertrags oder der Rahmenvertrage abgeschlossen. Beim Abschluss der Einzel-
vertrige sind die Vorgaben des Rahmenvertrags zu beachten. Ist eine Anbieterin mit
Entscheiden beim Abrufverfahren nicht einverstanden, kann sie sich dagegen vor
dem Zivilgericht wehren. Nicht offen steht ihr hingegen — mangels einer anfechtba-
ren Verfligung — der Beschwerdeweg (Art. 53 Abs. 6).

5. Kapitel: Vergabeanforderungen

Sowohl das GPA 1994 als auch das GPA 2012 verwenden eine Reihe teils {iberlap-
pender Begriffe fiir die Anforderungen, die bei einer 6ffentlichen Ausschreibung in
personlicher, formeller und sachlicher Hinsicht zu erfiillen sind («Teilnahmebedin-
gungen», «Auswahlkriterien», «technische Spezifikationen», «Qualifikation der
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Anbieteriny, «Selektionskriterien», «Bewertungskriterien» und «Zuschlagskrite-
rien»). Der vorliegende Entwurf klirt die Begriffe, wobei die aus dem geltenden
Recht bekannte Trias «Eignungskriterien, technische Spezifikationen und Zu-
schlagskriterien» als Leitfaden dient. Uberdies hat sich in der Praxis bewihrt, forma-
lisierte Teilnahmebedingungen aufzustellen. Die Anforderungen an die Form und
die Verzeichnisse geeigneter Anbieterinnen werden in einer besonderen Bestim-
mung geregelt.

Teilnahmebedingungen, Eignungskriterien, Verzeichnisse, Registrierungssysteme,
technische Spezifikationen und Zuschlagskriterien diirfen nicht mit der Absicht oder
der Wirkung gewéhlt werden, den Marktzutritt zu erschweren und unnétige Hemm-
nisse fiir den internationalen Handel zu schaffen. Sie miissen insbesondere an den
Grundsitzen der Inldnderbehandlung und der Nichtdiskriminierung gemessen wer-
den.

Waihrend sich die Eignungskriterien auf die Féhigkeiten und Eigenschaften der
Anbieterin beziehen, sind die technischen Spezifikationen und die Zuschlagskrite-
rien stets leistungs- bzw. auftragsbezogen. Erfiillt eine Anbieterin die Teilnahmebe-
dingungen sowie die Eignungskriterien und entspricht ihr Angebot den technischen
Spezifikationen (absolute Minimal- bzw. Muss-Anforderungen fiir die Erfiillung des
ausgeschriebenen Auftrags), priift die Auftraggeberin, ob und inwiefern das Angebot
die leistungsbezogenen Zuschlagskriterien erfiillt.

Das Zuschlagskriterium «Nachhaltigkeit» fand im Jahr 2010 Eingang in Artikel 27
Absatz 2 VoBI137. Die Kantone haben im Jahr 2001 die «Nachhaltigkeit» in den
Katalog der relevanten Zuschlagskriterien aufgenommen (Art. 32 Abs. 1 VROB).
Auf europiischer Ebene zeigt sich eine dhnliche Entwicklung. Die EU-Kommission
hielt bereits im Griinbuch vom 27. Januar 2011 iiber die Modernisierung der europé-
ischen Politik im Bereich des offentlichen Auftragswesens fest: «Ein weiteres
zusitzliches Ziel besteht darin, den Auftraggeberinnen eine bessere Nutzung der
offentlichen Auftragsvergabe im Sinne gemeinsamer gesellschaftlicher Ziele zu
ermdglichen. Dazu zdhlen der Umweltschutz, eine héhere Ressourcen- und Energie-
effizienz und die Bekdmpfung des Klimawandels sowie die Forderung von Innova-
tionen und sozialer Eingliederung und auch die Gewdhrleistung der bestmoglichen
Bedingungen fiir die Erbringung o6ffentlicher Dienstleistungen von hoher Quali-
tity. 138

In Artikel IX Absétze 1-3 GPA 2012 ist eine Grundlage fiir die Fithrung von Regist-
rierungssystemen vorgesehen. Solche Systeme sollen die Transaktionskosten sen-
ken, gleichzeitig aber den Marktzutritt nicht behindern. Die Bestimmung betreffend
Verzeichnisse iiber geeignete Anbieterinnen wurde nun in Anlehnung an Artikel 22
VROB iiber stindige Listen sowie an Artikel 52 der Richtlinie 2004/18/EG139 bzw.

137 Siehe Fussnote [116], S. 19.

138 Griinbuch der Européischen Kommission vom 27. Jan. 2011 iiber die Modernisierung der
europdischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens, Wege zu einem eftizi-
enteren europdischen Markt fiir 6ffentliche Auftrige, S. 5. Abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/internal market/consultations/docs/201 1/public_procurement/
20110127 _COM_de.pdf (Stand: 7. Nov. 2016).

139 Siehe Fussnote [35].
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Artikel 64 der Richtlinie 2014/24/EU140 {iber amtliche Verzeichnisse zugelassener
Wirtschaftsteilnehmerinnen ausgearbeitet. Neben dem Bund fiilhren gegenwirtig
lediglich zwei Kantone, Wallis und Thurgau, entsprechende Listen. Die anderen
Kantone haben davon aus verschiedenen Griinden abgesehen.

Art. 26 Teilnahmebedingungen
Abs. 1 und 2

Teilnahmebedingungen sind von den Anbieterinnen und von ihren Subunternehme-
rinnen unabhéngig vom Leistungsgegenstand zu erfiillen und nachzuweisen. Falsch-
deklarationen konnen straf- und vergaberechtliche Sanktionen nach sich ziehen. Die
Bezahlung filliger Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge umfasst neben den
Bundesteuern und -abgaben (inkl. MWST, AHV-, IV-, EO-, ALV-, BVG- und
UVG-Beitrdge) auch kantonale und kommunale Steuern.

Die Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf den Lohn kann entweder
durch die Auftraggeberin selber oder durch Dritte verifiziert werden, z. B. mit dem
Instrument LOGIB.!4! Es ist der Auftraggeberin freigestellt, welche Erkldrungen
bzw. Nachweise betreffend Verpflichtung zur Einhaltung der Lohngleichheit, der
Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen sie verlangt. In den Aus-
schreibungsunterlagen kann sie die Anbieterinnen beispielsweise darauf aufmerksam
machen, mit der Offerte auch Nachweise betreffend Einhaltung der Teilnahmebe-
dingungen durch sie und gegebenenfalls ihre Subunternehmerinnen einzureichen. In
der Regel wird mindestens eine Selbstdeklaration anhand formalisierter Nachweise
verlangt. Daneben konnen auch Bestitigungen iiber erfolgte Kontrollen durch Be-
horden oder Organe nach Artikel 12 Absatz 4 verlangt werden. Unter Umsténden ist
anhand objektiver Faktoren (Produktionsstandort, Branche, Produkt) eine Risikoana-
lyse durchzufiihren. Basierend auf deren Ergebnissen wird entschieden, ob weitere
Massnahmen, wie die Durchfithrung von Audits bei Leistungsort im Ausland, ergrif-
fen werden miissen. Eine Risikoanalyse kann jederzeit, d. h. auch nach Vertrags-
schluss, erfolgen. Die Auftraggeberin kann hierfiir qualifizierte Organisationen
beiziehen. Sind die Teilnahmebedingungen nicht oder nicht mehr erfiillt, ergreift die
Auftraggeberin die erforderlichen Massnahmen.

Ein weiteres Hilfsinstrument besteht mit den Empfehlungen «Nachhaltige Beschaf-
fung»142 der BKB. Darin wird ausfiihrlich dargelegt, wie die Einhaltung der Teil-
nahmebedingungen iiberpriift werden kann.

Abs. 3

Das Beibringen der Nachweise fiihrt bei den Anbieterinnen zu einem erheblichen
Aufwand. Daher sollten die Anforderungen stets auf den Leistungsgegenstand
Riicksicht nehmen. Zum Abbau biirokratischer Leerldufe kann beitragen, wenn
gewisse Nachweise wie eine Bankgarantie erst zu einem spiteren Verfahrensstand
(aber auf jeden Fall vor dem Zuschlag) und nur von der erstplatzierten Anbieterin

140 Sjehe Fussnote [40].

141 Abrufbar unter: www.ebg.admin.ch >Dienstleistungen > Selbsttest Tool: Logib.

142 EFD/BBL/BKB, Nachhaltige Beschaffung. Empfehlungen fiir die Beschaffungsstellen
des Bundes, Bern, 2014. Abrufbar unter: www.bkb.admin.ch > Hilfsmittel > Merkblatter.
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einzureichen sind. Auf diese Weise kann vermieden werden, dass chancenlose
Anbieterinnen unndtigen Aufwand titigen.

Art. 27 Eignungskriterien
Abs. 1

Eignungskriterien miissen objektiv, fiir die Auftragserfiillung wesentlich und {iber-
priifbar sein. Das Verhéltnisméssigkeitsprinzip schiitzt vor iiberzogenen Anforde-
rungen. Obwohl diese Kriterien stets auf die Person der Anbieterin bezogen sind,
sind sie mit Riicksicht auf den Leistungsgegenstand zu definieren. Die gewéhlten
Kriterien sollen den Anbieterkreis nicht weiter einschranken, als dies durch den
Beschaffungsgegenstand gerechtfertigt ist (Art. VIII Abs. 1 GPA 2012).

Abs. 2

Die Aufzahlung moglicher Eignungskriterien ist nicht abschliessend. Es handelt sich
dabei stets um anbieterbezogene Anforderungen, so die fachliche, finanzielle, wirt-
schaftliche, technische und organisatorische Leistungsfédhigkeit sowie die Erfahrung
der Anbieterinnen. Diskriminierende Anforderungen, auch hinsichtlich der Sprach-
kenntnisse, sind nicht erlaubt. Sachlich gerechtfertigte Anforderungen (z. B. an die
Sprachkompetenz eines Projektleiters oder von sonstigen Ansprechpersonen) sind
jedoch zuldssig, damit sich Auftraggeberin und Anbieterin bei der Auftragsausfiih-
rung effizient verstdndigen konnen.

Abs. 3

Es liegt im Ermessen der Auftraggeberin, die erforderlichen Nachweise fiir die
einzelnen Eignungskriterien zu definieren und zu verlangen. Eine Pflicht der Auf-
traggeberin, die Nachweise durch Riickfragen zu validieren, wird damit nicht statu-
iert. Bei offensichtlichen Zweifeln an der Verldsslichkeit eines Nachweises wird sich
freilich eine Uberpriifung aufdringen. Diese ist rechtsgleich durchzufiihren und
transparent festzuhalten.

Das Bundesgericht erachtet es als grundsétzlich zuldssig, die Referenzen einerseits
als Eignungskriterium, anderseits auch als Zuschlagskriterium zu verwenden (z. B.
bei den Eignungskriterien zwei Referenzen zu verlangen und fiir zusitzliche Refe-
renzen bei den Zuschlagskriterien Punkte zu vergeben). Im Weiteren ist es nicht
unzuléssig, auch Referenzen einzuholen, welche die Anbieterin nicht angegeben hat.
Wird jedoch aufgrund einer solchen Referenz zum Nachteil der betroffenen Anbiete-
rinnen abgestellt, miissen sich diese dazu dussern konnen (rechtliches Gehor).143

Analog zum Nachweis zur Erfiillung der Teilnahmebedingungen kann auch der
Nachweis der Eignungskriterien aus Griinden der Transaktionskosteneffizienz zu
einem spdteren Zeitpunkt im Vergabeverfahren erfolgen, wenn dies in der Aus-
schreibung oder den Ausschreibungsunterlagen so bekannt gegeben wurde. Damit
konnen Biirokratie und Aufwand seitens der Anbieterinnen begrenzt werden.

143 vgl. BGE 13911489, E. 3.2 f.

1941



BB12017

Abs. 4

Hier wird die Regelung von Artikel VIII Absatz 2 Buchstabe a GPA 2012 umge-
setzt, wonach die Auftraggeberin bei der Festlegung der Teilnahmebedingungen fiir
die Teilnahme an der Beschaffung nicht verlangen darf, dass die Anbieterin bereits
einen oder mehrere offentliche Auftrige erhalten hat. Dies gilt ebenfalls in Bezug
auf Zuschlagskriterien und technische Spezifikationen. Es dient der Sicherung der
Transparenz und der Nichtdiskriminierung und soll den Marktzutritt nicht gefdhr-
den. Damit sollen langjdhrige «Seilschaften» zwischen Auftraggeberinnen und
Anbieterinnen verhindert werden. Die Einholung von Referenzen anderer Auftrag-
geberinnen bleibt weiterhin zuldssig (vgl. Art. VIII Abs. 2 Bst. b GPA 2012). Stets
miissen jedoch vergleichbare Auftrige 6ffentlicher oder privater Auftraggeberinnen
als Referenz zugelassen werden.

Art. 28 Verzeichnisse

Das GPA sieht in Artikel IX Absdtze 7-13 GPA 2012 eine «multi-use list» vor.
Verzeichnisse sollen der effizienten Abwicklung einer Ausschreibung dienen, indem
die Eignung einer Anbieterin nicht jedes Mal wieder von Neuem gepriift werden
muss. Gleichzeitig bergen Verzeichnisse die Gefahr der fehlenden Aktualitit sowie
einer Bevorzugung der verzeichneten Anbieterinnen. Diese beiden Gesichtspunkte
gilt es gegeneinander abzuwigen. Ahnliche Effizienzgewinne lassen sich heute
schon mit der Verwendung von elektronischen Anbieterprofilen auf der Internet-
plattform von Bund und Kantonen realisieren. Auch dort muss sichergestellt werden,
dass die hinterlegten Angaben jederzeit aktuell sind und Anbieterinnen ohne Profil
nicht benachteiligt werden.

Abs. 1 und 2

Absatz 1 rdumt den Auftraggeberinnen die Moglichkeit ein, ein Verzeichnis iiber
geeignete Anbieterinnen zu fithren. Das Transparenzgebot gilt auch fiir die Einrich-
tung und die Fiihrung solcher Verzeichnisse. Die Angaben, die zu den Verzeichnis-
sen zu publizieren sind, werden in Absatz 2 abschliessend aufgefiihrt. Die Aufnahme
neuer Anbieterinnen, die sich iiber die gestellten Anforderungen ausweisen, muss
innert angemessener Frist erfolgen (Art. IX Abs. 10 GPA 2012). Die Veroffentli-
chung der Angaben nach Absatz 2 erfolgt periodisch auf der Internetplattform von
Bund und Kantonen sowie — nach Wahl der Auftraggeberin — in weiteren Publikati-
onsorganen. Die Angaben sind laufend nachzufiihren.

Abs. 3

Zur Qualitétssicherung ist ein Verfahren vorzusehen, um die Eintragung sowie die
Uberpriifung der Eignung jeder Anbieterin jederzeit zu garantieren. Ein solches
Priifungsverfahren soll nicht nur im Zeitpunkt der Gesuchstellung, sondern jederzeit
stattfinden konnen und notfalls auch zur Streichung von Anbieterinnen aus dem
Verzeichnis fiihren.

Abs. 4

Unabhéngig vom Eintrag in einem Verzeichnis muss es allen Anbieterinnen offen-
stehen, fallweise ihre Eignung im Hinblick auf eine konkrete Ausschreibung durch
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individuelle Nachweise zu belegen. Das heisst, ein Beschaffungsverfahren darf sich
nicht darauf beschrianken, Anbieterinnen zuzulassen, welche in einem Verzeichnis
aufgenommen sind.

Abs. 5

Wird das Verzeichnis nicht mehr weitergefiihrt, ist das allen darin verzeichneten
Anbieterinnen mitzuteilen. Dieser Entscheid kann nicht mit Beschwerde angefoch-
ten werden.

Art. 29 Zuschlagskriterien
Abs. 1

Zuschlagskriterien orientieren sich primér an der Leistung (sachlicher Bezug zum
Beschaffungsobjekt). Der Angebotspreis ist immer, aber nur ausnahmsweise allein
ausschlaggebend (Art. 41). Unzuldssig wére es, Angebote ausschliesslich anhand
preisfremder Kriterien zu bewerten und auszuwahlen.

In Anlehnung an Artikel 21 Absatz 1 B6B werden in einer nicht abschliessenden
Aufzdhlung mogliche Zuschlagskriterien genannt, die teilweise als sogenannte
Sekundérziele zu qualifizieren sind. Thre Beriicksichtigung darf nicht zu einer Dis-
kriminierung einzelner Anbieterinnen fiihren.

«Lebenszykluskosten» ist der Oberbegriff fir Beschaffungs-, Betriebs-, Riickbau-
und Entsorgungskosten. Bei den Betriebskosten sind die Nutzungskosten (z. B. der
Verbrauch von Energien und anderen Ressourcen) sowie die Wartungskosten zu
beriicksichtigen. Bewertet die Auftraggeberin die Kosten nach dem Lebenszyklus-
kosten-Ansatz, nennt sie in den Ausschreibungsunterlagen die von den Anbieterin-
nen bereitzustellenden Daten und beschreibt die Methode zur Bestimmung der
Lebenszykluskosten. Externe Kosten der Umweltbelastung, die mit dem Beschaf-
fungsgegenstand wihrend dessen Lebenszyklus in Verbindung stehen, kdnnen
beriicksichtigt werden, sofern eine breit abgestimmte und vom zustdndigen Organ
(z. B. BKB oder Koordinationskonferenz der Bau- und Liegenschaftsorgane der
offentlichen Bauherren [KBOB]) zugelassene Methode zu ihrer Bewertung vorliegt.

Das Kriterium der «Nachhaltigkeit» beinhaltet die drei Dimensionen Wirtschaftlich-
keit, Okologie und Soziales. Die Dimension Umwelt wird durch die Aspekte der
Umweltvertriglichkeit sowie der Ressourcenschonung und -effizienz definiert.
Diese Aspekte konnen Faktoren wie Schadstoffgehalt, Wasser-, Boden- und Luftbe-
lastungen sowie Energie-, Wasserverbrauch oder Beeintrachtigung der Biodiversitit
beinhalten. Umwelt- und Ressourcenaspekte konnen sich auf den Beschaffungsge-
genstand selbst, aber auch auf seine Herstellung, Nutzung und Entsorgung beziehen.
Die Dimension Soziales ermdglicht es beispielsweise, Fair-Trade-Produkte zu
beschaffen, die Beschéftigung von Personen mit einer gesundheitlichen Einschrin-
kung oder die Wiedereingliederung von Langzeitarbeitslosen mitzuberiicksichtigen
oder Vorgaben hinsichtlich Arbeitssicherheit aufzustellen. Fiir die Definition der
Umwelt- und Sozialaspekte und ihre Priifung kann sich die Auftraggeberin auf
international anerkannte Zertifizierungssysteme stiitzen. Damit vereinfachen sich die
Uberpriifungsméglichkeiten und die Bewertungsprozesse. Der Nachweis, dass
gleichwertige Anforderungen eingehalten werden, ist aber stets zuzulassen. Kann die
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Anbieterin kein Zertifikat vorweisen, hat die Auftraggeberin beispielsweise die
Moglichkeit, eine Risikoanalyse durchzufiihren und bei Vorliegen eines Risikos
(z. B. bei auslidndischem Leistungsort) ein Audit durchfiihren zu lassen. Im Baube-
reich gibt die KBOB Empfehlungen!44 ab, wie wirtschaftliche, umweltrelevante und
gesellschaftliche Aspekte vom Standortentscheid iiber die Projektentwicklung bis
hin zur Ausfihrung und zum Betrieb eines Gebdudes mitberiicksichtigt werden
konnen.

Innovative und ressourcenschonende Technologien sind langfristig wirtschaftlicher
als veraltete und ressourcenintensive Leistungen. Die Innovationskraft einer Leis-
tung kann insbesondere in Rahmen eines Dialogs nach Artikel 24 ermittelt werden.
Dies bedeutet indessen nicht, dass eine Auftraggeberin neue Technologien um jeden
Preis den bewihrten Losungen vorziehen muss. So soll sie nicht eine neue Software-
16sung entwickeln lassen, wenn eine bestehende Standardldsung alle geforderten
Funktionen enthédlt. Die Innovationskraft ist nicht ein selbststéndiges Kriterium,
sondern ein Aspekt der Wirtschaftlichkeit.

Bei personenbezogenen Vergaben (z. B. Auftrdge an Expertinnen und Experten,
Revisionsstellen) kann auch die Qualitdt einer Prasentation durch die Anbieterinnen
und deren Antworten auf fachliche Fragen ein zuléssiges Zuschlagskriterium darstel-
len, sofern weitere Gesichtspunkte wie Preis und Qualitdt angemessen beriicksichtigt
werden.

Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs kommt der Auftraggeberin ein breites Ermes-
sen bei der Festlegung von Kriterien zu. Sie kann dabei auch den sprach-, binnen-
markt- und wirtschaftspolitischen Gegebenheiten Rechnung tragen. So kann z. B.
eine Bundesbeschaffungsstelle in einem Einladungsverfahren Anbieterinnen aus
mehreren Sprachregionen zur Offertstellung einladen oder eine Anbieterin mit
regionaler Produktion beriicksichtigen (bspw. bei verderblichen Lebensmitteln).

Abs. 2

Die Moglichkeit der Beriicksichtigung der Ausbildung von Lernenden als Zu-
schlagskriterium findet sich bereits im geltenden Recht (Art. 21 Abs. 1 B6B). Dieses
bildungs- und beschiftigungspolitisch motivierte Zuschlagskriterium wurde auf-
grund einer parlamentarischen Initiative!45 eingefithrt und kann — da das duale
Bildungssystem in den meisten Vertragsstaaten des GPA 2012 nicht bekannt ist —
nur ausserhalb des Staatsvertragsbereichs verwendet werden. Die Beriicksichtigung
erfolgt im pflichtgeméissen Ermessen der Auftraggeberinnen und unter Beachtung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Die Anzahl Ausbildungsplétze ist in Relation
zur Gesamtzahl an Arbeitsstellen der betreffenden Anbieterinnen mit Niederlassung
oder Sitz in der Schweiz zu setzen. Es ist mithin das relative Verhiltnis, nicht die
absolute Zahl massgeblich.!46

144 Abrufbar unter: www.kbob.admin.ch > Publikationen / Empfehlungen / Mustervertrige >
Nachhaltiges Bauen. .

145 03.445 Parlamentarische Initiative Lustenberger, Offentliches Beschaffungswesen.
Ausbildung von Lehrlingen als Kriterium.

146 vgl. BGer-Urteil 2P.242/2006 vom 16. Mérz 2007, E. 4.2.1 ff.
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Abs. 3

Die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung sind im Sinn der Transparenz in der
Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt zu geben. Bei funkti-
onalen Ausschreibungen, insbesondere wenn ein Dialog vorgesehen ist, kann aus-
nahmsweise auf eine Vorausmitteilung der Gewichtung verzichtet werden: Sind
Losungen, Losungswege oder Vorgehensweisen Gegenstand einer Beschaffung,
wire es unpraktikabel, von der Auftraggeberin bereits im Voraus die Gewichtung
der Zuschlagskriterien zu verlangen. Charakteristisch fiir derartige Beschaffungen ist
gerade, dass die Auftraggeberin nur das Ziel vorgibt, den Weg dorthin aber allenfalls
nicht kennt oder bewusst nicht vorgeben will. Die Ungewissheit der mdglichen
Angebotsinhalte verunmoglicht eine pflichtgemésse Gewichtung der Kriterien im
Voraus. Die Auftraggeberin hat immerhin die Rangfolge der Kriterien im Voraus
festzulegen und die Bewertung zu dokumentieren.

Art. 30 Technische Spezifikationen

Abs. 1

Das GPA 2012 sicht wie das bisherige GPA vor, dass die Auftraggeberinnen weder
technische Spezifikationen ausarbeiten, annehmen oder anwenden noch Verfahren
fiir die Konformititsbescheinigung vorschreiben diirfen in der Absicht oder mit der
Folge, unndtige Hemmnisse fiir den internationalen Handel zu schaffen (Art. X
Abs. 1 GPA 2012). Es enthilt eine exemplarische Aufzihlung der Anforderungen,
die als technischen Spezifikationen infrage kommen (Art. I Bst. u GPA 2012).
Absatz 1 setzt diese Vorgaben in enger Anlehnung an das internationale Recht um.
Der Begriff der technischen Spezifikationen ist in einem umfassenden Sinn zu
verstehen und schliesst auch technische Anforderungen im Sinne von Merkmalen,
Funktionen und Leistungsparametern mit ein.

Abs. 2

In Ubereinstimmung sowohl mit Artikel VI Absatz 2 GPA 1994 als auch mit Artikel
X Absatz 2 GPA 2012 definiert die Auftraggeberin die technischen Spezifikationen
und bezieht sich dabei nach Mdglichkeit auf internationale Normen (oder andere
Standardisierungsdokumente), auf in der Schweiz verwendete technische Vorschrif-
ten, anerkannte nationale Normen oder weitere Standardisierungsdokumente sowie
Branchenempfehlungen. Andere Standardisierungsdokumente als technische Nor-
men sind beispielsweise europdische Bewertungsdokumente fiir Bauprodukte ge-
miss dem Bauproduktegesetz vom 21. Mirz 2014147 (BauPG). Internationale Nor-
men (oder Standardisierungsdokumente) im Sinne von Absatz 2 sind dann
einschlégig, wenn sie gemiss den technischen Vorschriften in der Schweiz bezeich-
net wurden. Bei Beschaffungen im Staatsvertragsbereich ist nach Moglichkeit auf
allféllige internationale technische Normen Bezug zu nehmen.

147 SR 933.0
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Abs. 3

Absatz 3 enthélt die in Artikel VI Absatz 3 GPA 1994 und Artikel X Absatz 4 GPA
2012 wie auch in Artikel 16a Absatz 4 VOB sowie in § 15 VROB vorgesehene
Leitproduktklausel. Grundsétzlich ist es vergaberechtswidrig, bestimmte Handels-
marken oder -namen, Patente, Urheberrechte, Muster oder Typen sowie Anforde-
rungen mit Bezug auf einen bestimmten Ursprung, eine Anbieterin oder eine Produ-
zentin in der Leistungsbeschreibung zu nennen. Eine Ausnahme wird gemacht,
wenn die Leistung nicht auf eine andere hinreichend prazise oder verstindliche Art
und Weise beschrieben werden kann. Dies kommt in der Praxis vor, weshalb ein
striktes Verbot nicht praktikabel ist.

Verlangt die Auftraggeberin ausnahmsweise technische Spezifikationen, die sich an
Produkten oder Dienstleistungen von bestimmten Anbieterinnen orientieren, hat sie
Konkurrenzprodukte oder Dienstleistungen ebenfalls zuzulassen, sofern diese nach-
weislich die gewiinschten Anforderungen erfiillen. Sie hat in den Ausschreibungsun-
terlagen auf diese Mdoglichkeit hinzuweisen, indem sie den Zusatz «oder gleichwer-
tig» oder eine entsprechende Bezeichnung verwendet. 148

Abs. 4

Entsprechend Artikel X Absatz 6 GPA 2012 werden in Absatz 4 die technischen
Spezifikationen zur Erhaltung der natiirlichen Ressourcen oder zum Schutz der
Umwelt gesondert vorgesehen. Obwohl sie im Endprodukt nicht sichtbar sind,
konnen sich dkologisch motivierte technische Spezifikationen auch auf den Herstel-
lungsprozess beziehen, sofern ein sachlicher Bezug zum Beschaffungsgegenstand
vorliegt. Denselben Ansatz sicht Artikel I Buchstabe u GPA 2012 vor. Bei der
Festlegung und Uberpriifung von umwelt- und ressourcenrelevanten technischen
Spezifikationen kann die Aufiraggeberin auf international anerkannte Zertifizie-
rungssysteme abstellen, muss jedoch den Nachweis der Einhaltung gleichwertiger
Anforderungen immer zulassen. Es wird empfohlen, nach Mdoglichkeit die besten
verfligbaren Technologien («best available technologies») zu berilicksichtigen, um
die natiirlichen Ressourcen bestmdglich zu schonen. Die BKB-Empfehlungen
«Nachhaltige Beschaffung»!49 enthalten Informationen zur Zuléssigkeit und Hand-
habung umweltbezogener technischer Spezifikationen. Die Regelung in Absatz 4
steht unter dem Vorbehalt der Schranken geméss Artikel 11 E-B6B und darf insbe-
sondere nicht zum Schutz inlédndischer Anbieterinnen oder zu anderen handelshem-
menden Auswirkungen fiihren. Nebst dem Diskriminierungsverbot (Art. IV
GPA 2012) sind die Bestimmungen von Artikel XXII Absétze 6-8 GPA 2012 zu
beachten («Standstill», d. h. keine neuen bzw. Abbau von bestehenden diskriminie-
renden Massnahmen, Inhalt zukiinftiger Verhandlungen sowie Umsetzung des
Arbeitsprogramms des GPA 2012 iiber die nachhaltige Entwicklung). Zudem darf
die Formulierung technischer Spezifikationen nicht zu einer Verzerrung des Wett-
bewerbs flihren.

148 Vgl. Erlduternder Bericht des EFD vom 1. Jan. 2010 zur Anderung der VB, hier zu
Art. 16a Abs. 4, S. 11; abrufbar unter: www.admin.ch > Dokumentation > Medienmittei-
lungen > Von / Bis 18. Nov. 2009 > Bundesrat beschliesst Anderung der Beschaffungs-
verordnung.

149 Siehe Fussnote [142].
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Art. 31 Bietergemeinschaften und Subunternehmerinnen

Abs. 1

Bietergemeinschaften sind wie schon nach geltendem Recht (Art. 21 V6B) grund-
sdtzlich zuldssig. Sie sind, ebenso wie Subunternehmerinnen, die wesentliche Leis-
tungen erbringen, aus Griinden der Transparenz immer offenzulegen. Ein (justiziab-
ler) Anspruch der Anbieterinnen auf Bildung einer Bietergemeinschaft besteht
indessen nicht. Die Auftraggeberin verfligt diesbeziiglich iiber ein erhebliches Er-
messen, das immer mit Blick auf den Zweck und die Grundsitze des Beschaffungs-
rechts auszuiiben ist (Art. 2 E-B6B). Als Grundsatz gilt, dass der Marktzutritt der
Anbieterinnen nicht ohne Not beschréankt werden darf. Zur Wirtschaftsfreiheit der
Anbieterinnen gehort auch der Entscheid, wie sie sich organisieren. So finden sich in
vielen Branchen stirker und weniger stark integrierte Unternehmen. Daher wére es
nicht zuléssig, nur vertikal voll integrierte Anbieterinnen zum Angebot zuzulassen.

Das Beschaffungsrecht soll wirtschaftliche und wettbewerbsneutrale Beschaffungen
ermdglichen. Bietergemeinschaften konnen dazu beitragen, einen Markt zu beleben
und den Wettbewerb zu fordern, indem sie den KMU den Zugang zu grossen offent-
lichen Auftrdgen erleichtern. Bietergemeinschaften sollen daher nur aus begriinde-
tem Anlass beschriankt oder sogar ausgeschlossen werden. Ein solcher Ausschluss ist
insbesondere dann gerechtfertigt, wenn ein {iberméssiger Koordinationsaufwand den
Beschaffungszweck gefdhrdet oder unndtige Transaktionskosten generiert werden,
wenn also eine Beschaffung von Leistungen durch ein Konsortium von Anbieterin-
nen nicht wirtschaftlich ist. Dieser Gedanke kann primér bei kleineren Vorhaben, die
sich ohne Weiteres aus einer Hand abwickeln lassen, zum Tragen kommen. Bei
grossen und komplexen Beschaffungen sollten Bietergemeinschaften indessen nicht
ohne guten Grund ausgeschlossen werden.

Ahnliche Uberlegungen leiten die Zulassung oder den Ausschluss von Subunter-
nehmerinnen. Bereits die Priifung der Eignungskriterien kann die Auftraggeberin bei
einer Vielzahl von Subunternehmerinnen vor Schwierigkeiten stellen (wobei Subun-
ternehmerinnen unter Umstédnden nicht alle Eignungskriterien erflillen miissen).
Werden sowohl Bietergemeinschaften als auch Subunternehmerinnen ausgeschlos-
sen, diirfte eine qualifizierte Begriindung erforderlich sein. Umgekehrt wird eine
Zulassung von Subunternehmerinnen den Ausschluss von Bietergemeinschaften
argumentativ kompensieren.

Abs. 2

Mehrfachbewerbungen von Subunternehmerinnen kénnen den Wettbewerb starken.
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn eine Subunternehmerin iiber besondere
Kenntnisse oder Ressourcen (z. B. einen Maschinenpark) verfiigt, die auf dem Markt
nur sehr beschréankt verfiigbar sind. Solche Subunternehmerinnen sollten sich mehr-
fach bewerben diirfen, da dadurch eine grossere Anzahl von Offerten ermdglicht
wird. Auf der anderen Seite kann eine Mehrfachbewerbung die Kollusion zwischen
den Anbieterinnen erleichtern, da ein — unter Umstdnden massgeblicher — Teil der
Angebote vergaberechtlich (da identisch) neutralisiert wird. Daher bedarf es eines
zureichenden Grunds (z. B. besondere Kenntnisse und Erfahrungen, Immaterialgii-
terrechte oder Total- oder Generalunternehmervertrige), um Mehrfachbewerbungen
zuzulassen.
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Das Gleiche gilt fiir die Mehrfachbewerbung von Anbieterinnen als Mitglied eines
Konsortiums.

Sofern sich Subunternehmerinnen oder Mitglieder von Bietergemeinschaften mehr-
fach bewerben, obwohl weder die Ausschreibung noch die Ausschreibungsunter-
lagen dies zulassen, werden diese Angebote ausgeschlossen.

Abs. 3

Diese Bestimmung will Angebote von Anbieterinnen verhindern, die selber keine
oder nur untergeordnete Aufgaben iibernehmen. Die Zwischenschaltung solcher
Anbieterinnen, die primér ihren Namen zur Verfligung stellen, resultiert regelméssig
in Zusatzkosten. Auftraggeberinnen sollen die Leistungen direkt von den Leistungs-
erbringerinnen beschaffen. Im Falle von Konzerngesellschaften ist ein «Durchgriff»
in dem Sinne gerechtfertigt, dass Leistungen, die durch andere Konzerngesellschaf-
ten im In- oder Ausland erbracht werden, der Anbieterin zuzurechnen sind. Nur in
begriindeten Fillen kann vom Grundsatz der Leistungserbringung durch die Anbie-
terin abgewichen werden.

Bei Bietergemeinschaften geniigt es, wenn eines der Konsortialmitglieder die cha-
rakteristische Leistung erbringt. Bei Leistungen, die typischerweise von Generalun-
ternehmern erbracht werden, besteht die charakteristische Leistung gerade in der
Koordination aller Einzelleistungen und der Ubernahme der Gesamtverantwortung.
Im Ubrigen bestimmt sich der charakteristische Leistungsinhalt nach Massgabe der
Ausschreibung.

Art. 32 Lose und Teilleistungen
Abs. 1

Als Grundsatz wird festgehalten, dass eine Anbieterin die ausgeschriebenen Leis-
tungen insgesamt anbieten muss. Teilangebote flir einzelne Leistungsteile werden
nicht beriicksichtigt. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht, wenn die Auf-
traggeberin den Beschaffungsgegenstand in Lose aufteilt.

Abs. 2

Eine Leistung kann nach Ermessen der Auftraggeberin gesamthaft oder in Teilen
(Losen) ausgeschrieben werden. Einerseits kann die Volumenbiindelung Preisvortei-
le bringen. Anderseits fordert die Aufteilung einer Beschaffung in einzelne Lose den
Wettbewerb und erhdht insbesondere die Chancen der KMU (aus der Schweiz, dem
GPA-Raum und anderen Staaten, mit denen die Schweiz Freihandels- oder bilaterale
Beschaffungsabkommen geschlossen hat), an umfangreichen Beschaffungen teil-
nehmen zu kénnen. Lose und Teilleistungen diirfen jedoch nicht als Instrument zur
Unterschreitung der Schwellenwerte eingesetzt werden (Art. IT Abs. 6 GPA 2012).

Anbieterinnen steht kein Recht zur Entbiindelung zu. Eine Entbiindelung kann sich
indessen wegen Terminvorgaben oder zwecks Vermeidung von Abhéngigkeiten
empfehlen. Lose konnen insbesondere nach sachlichen (wie Maler-, Gipser- oder
Sanitérarbeiten), quantitativen oder zeitlichen Gesichtspunkten gebildet werden.
Evaluation und Zuschlag erfolgen fiir jedes Los je separat. Stets gilt der Grundsatz,
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dass durch die Aufgliederung der Gesamtleistung in Lose die massgebende Verfah-
rensart nicht umgangen wird.

Abs. 3

Den Anbieterinnen steht es grundsitzlich frei, Angebote fiir ein Los oder fiir meh-
rere Lose einzureichen. Diese Wahlfreiheit kann in der Ausschreibung beschriankt
werden. So kann eine Auftraggeberin (z. B. zur Vermeidung von Abhéngigkeiten)
festlegen, dass jedes Los einer anderen Anbieterin zugeschlagen wird oder dass eine
Anbieterin nur eine bestimmte Zahl von Losen erhalten kann. Diese Einschrinkung
der Wahlfreiheit darf jedoch nicht dazu benutzt werden, bestimmte Anbieterinnen
oder Anbietergruppen zu bevorzugen.

Abs. 4 und 5

Durch eine Entbiindelung der Leistungen entsteht in der Regel Abstimmungsbedarf
an den Schnittstellen. Will die Auftraggeberin die verschiedenen Zuschlagsempfan-
gerinnen verpflichten, bei der Leistungserbringung zusammenzuarbeiten, teilt sie
das in der Ausschreibung mit (Abs. 4). Das Gleiche gilt, wenn sich die Auftraggebe-
rin den Zuschlag von Teilleistungen (einzelne Lose) vorbehalten will, auch wenn ein
Gesamtangebot eingereicht wird (Abs. 5).

Art. 33 Varianten

Abs. 1

Die Bestimmung entspricht weitgehend dem heutigen Artikel 22a Absatz 1 V6B.
Sogenannte Unternehmervarianten weisen Vor- und Nachteile auf. Zum einen
ermoglichen sie bessere Losungen als die in der Ausschreibung definierten. Zum
anderen erschweren sie den Vergleich der verschiedenen Angebote und erhdhen den
Transaktionsaufwand einer Ausschreibung. Daher kann die Auftraggeberin Unter-
nehmervarianten beschranken (z. B. auf einen einzelnen Bereich) oder ganz aus-
schliessen. Eine Begriindung ist nicht erforderlich. Erfolgt keine Beschrédnkung oder
kein Ausschluss, sind Variantenvorschldge zuldssig. Auf jeden Fall muss aber ein
Angebot zur «Amtsvariante» unterbreitet werden.

Abs. 2

Mit der Zulassung von Varianten zielt die Auftraggeberin nicht darauf, eine andere
Leistung als die ausgeschriebene zu beschaffen. Vielmehr kann durch Varianten ein
anderer Losungsansatz oder ein anderer Losungsweg beschrieben werden. Varianten
miissen somit immer eine leistungsbezogene, inhaltliche Abweichung von den
Ausschreibungsbedingungen enthalten, jedoch mit dem Beschaffungsgegenstand
funktional gleichwertig sein. Die Gleichwertigkeit ist durch die Anbieterin nachzu-
weisen. Bewegen Varianten sich ausserhalb des ausgeschriebenen Leistungsgegen-
stands, werden sie nicht beriicksichtigt.

Bei unterschiedlichen Preisarten wird der Vergleich der Angebote schwierig. Wéhlt
eine Anbieterin lediglich eine andere Preisart (z. B. Globalpreis anstelle von Ein-
heitspreis), liegt keine Variante, sondern ein ausschreibungswidriges Angebot vor.
Immerhin steht es den Auftraggeberinnen frei, im Einzelfall den «Amtsvorschlagy»
hinsichtlich der Preisart derart offen zu umschreiben, dass die Wahl des Preismo-
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dells der Anbieterin iiberlassen wird.!50 Erforderlich ist, dass die verschiedenen
Offerten vergleichbar und bewertbar bleiben.

Art. 34 Formerfordernisse

Abs. 1

Die Angebote miissen stets schriftlich eingereicht werden (Art. XV Abs. 4
GPA 2012). Sie sind von den Anbieterinnen rechtsgiiltig zu unterzeichnen und
miissen fristgerecht sowie vollstindig bei der Auftraggeberin eingereicht werden.
Die Regeln zur Angebotseinreichung ergeben sich aus der Ausschreibung oder aus
den Ausschreibungsunterlagen.

Eine Missachtung der Formvorschriften kann zum Ausschluss einer Offerte fiihren.
Allerdings vermag nicht jede Unregelmissigkeit eine solche Sanktion zu rechtferti-
gen. Aus Griinden der Verhiltnismédssigkeit darf und muss vom Ausschluss einer
Offerte abgesehen werden, wenn der festgestellte Mangel relativ geringfiigig ist und
der Zweck, den die in Frage stehende Formvorschrift verfolgt, dadurch nicht ernst-
lich beeintréachtigt wird (Verbot des iiberspitzten Formalismus).151

Abs. 2

Das Gesetz lasst Raum fiir die elektronische Abgabe von Angeboten unter Verwen-
dung einer unbestreitbaren Identifikation der Anbieterinnen. Die Formerfordernisse,
insbesondere fiir die Einhaltung der Angebotsfrist und die Vollstdndigkeit der Unter-
lagen, sind in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen zu definie-
ren.

6. Kapitel: Ablauf des Vergabeverfahrens

Art. 35 Inhalt der Ausschreibung

In diesem Artikel werden die Anforderungen von Artikel VII Absatz 2 und 3 GPA
2012 hinsichtlich des Mindestinhalts der offentlichen Ausschreibung umgesetzt.
Soweit ein Hinweis publikationspflichtig ist, gilt dies auch fiir dessen Berichtigung.
Die Bestimmung entspricht dem bisherigen Anhang 4 zur V6B (Mindestangaben fiir
die offentliche Ausschreibung eines Auftrags im offenen oder im selektiven Verfah-
ren).

Bst. m: Mit «Sprache oder Sprachen des Verfahrens» ist bzw. sind die Sprachen
gemeint, in denen die Auftraggeberin von der Ausschreibung bis zum Zuschlag mit
den Anbieterinnen kommuniziert. Die Anforderungen an die Sprache werden ge-
méss Artikel 48 Absatz 5 in der Verordnung ausgefiihrt. Der Bundesrat behélt sich
vor, beziiglich der Sprache der Angebote Vorgaben zu machen (vgl. Ziff. 1.2.5).

150 Vgl. Erlsuternder Bericht des EFD vom 1. Januar 2010 zur Anderung der V6B, hier zu
Art. 22a Abs. 2 V6B, S. 15; abrufbar unter: www.admin.ch > Dokumentation > Medien-
mitteilungen > Von / Bis 18. Nov. 2009 > Bundesrat beschliesst Anderung der Beschaf-
fungsverordnung.

151 vgl. BGer-Urteil 2D_50/2009 vom 25. Febr. 2010, E. 2.4.
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Bst. p: Die Gewichtung der Zuschlagskriterien muss nicht bei jedem Beschaffungs-
vorhaben angegeben werden. Bei funktionalen Ausschreibungen, d. h. wenn ledig-
lich das Ziel der Beschaffung bekannt ist, kann darauf verzichtet werden (Art. 29
Abs. 3).

Art. 36 Inhalt der Ausschreibungsunterlagen

Die Auftraggeberinnen stellen den Anbieterinnen Unterlagen zur Verfiigung, die alle
erforderlichen Angaben enthalten, um Angebote oder Teilnahmeantrige einzu-
reichen. Diese Ausschreibungsunterlagen werden in der Regel zeitgleich mit der
Ausschreibung und ebenfalls in elektronischer Form zur Verfligung gestellt.

«Ausschreibungsunterlagen» ist ein Oberbegriff. Er deckt nicht nur die Unterlagen
bei offentlichen Ausschreibungen (d. h. Beschaffungen im offenen oder selektiven
Verfahren), sondern auch die Unterlagen bei Einladungsverfahren ab (vgl. Art. 20
Abs. 2).

Bst. ¢: Eignungskriterien sind Mindestanforderungen an die Eignung der Anbiete-
rinnen und werden daher in der Regel nicht gewichtet. Eine Ausnahme bildet die
Praqualifikation im selektiven Verfahren. Falls im selektiven Verfahren lediglich
eine bestimmte Anzahl geeigneter Anbieterinnen zur Einreichung der Offerte zuge-
lassen werden, muss in der Praqualifikation eine Rangliste resultieren. Dies kann nur
iiber die Bewertung einzelner Eignungskriterien erreicht werden.

Bst. d: Die Gewichtung der Zuschlagskriterien muss angegeben werden, wenn keine
Ausnahme nach Artikel 29 Absatz 3 vorliegt. Sollen Losungen, Losungswege oder
Vorgehensweisen beschafft werden, ist eine vorgéngige Gewichtung der Zuschlags-
kriterien wenig praktikabel.

Bst. g: Bei Beschaffungen des Bundes ist (im Gegensatz zur Praxis in verschiedenen
Kantonen) die Offertoffnung in der Regel nicht 6ffentlich. Es gibt aber Fille, in
denen die Offerten Offentlich gedffnet werden. Dieser Handlungsspielraum der
Vergabestellen soll, auch unter Beriicksichtigung der NAD-Empfehlung 8152, nicht
eingeschrinkt werden.

Art. 37 Angebotsoffnung
Abs. 1

Angebote werden nach dem Eingang in einem formalisierten Verfahren gedffnet und
auf ihre formelle Vollstdndigkeit gepriift. Damit werden unerlaubte Nachbesserun-
gen der Offerten im Interesse der Gleichbehandlung der Anbieterinnen verhindert.
Die Tradition der 6ffentlichen Offert6ffnung in verschiedenen Kantonen hat sich
beim Bund nicht durchgesetzt. Die 6ffentliche Offert6ffnung kann die Bereinigung
der Offerten verfilschen und abgestimmte Verhaltensweisen bei kiinftigen Aus-
schreibungen begiinstigt.

152 Siehe Fussnote [43].
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Abs. 2

Die eingegangenen Angebote werden nach deren Offnung in einem Protokoll fest-
gehalten. Inhaltliche Bemerkungen zu den Angeboten gehéren nicht in das Offer-
toffnungsprotokoll. Das Protokoll wird zu den Vergabeakten genommen. Eine
offentliche Offertéffnung findet bei Beschaffungen durch den Bund in der Regel
nicht statt. Damit sollen kollusive Praktiken und der Austausch iiber die angebote-
nen Preise verhindert werden.

Art. 38 Priifung der Angebote

Abs. 1

Die Priiffung bezweckt die Beseitigung offensichtlicher Fehler durch die Vergabe-
stelle. Zunéchst werden die eingereichten Angebote auf die Einhaltung der Formvor-
schriften tiberpriift (rechtzeitige Eingabe, Vollstindigkeit, Unterschriften etc.).
Danach sind die Angebote technisch und rechnerisch zu bereinigen und anhand der
Eignungs- und Zuschlagskriterien zu priifen. Anschliessend ist eine bereinigte
Vergleichstabelle iiber die Angebote zu erstellen, welche die Grundlage fiir den
Zuschlagsentscheid bilden soll.

Offensichtliche Rechenfehler sind von Amtes wegen zu korrigieren. Dies bedeutet,
dass solche Fehler einer Beriicksichtigung des Angebots nicht entgegenstehen. Das
korrigierte Angebot ist vielmehr in die Evaluation einzubeziehen. Der hier verwen-
dete Begriff des «Rechenfehlers» entspricht dem zivilrechtlichen Begriff von Arti-
kel 24 Absatz 3 OR. Es handelt sich demnach um eine fehlerhaft durchgefiihrte
arithmetische Operation mit im Angebot richtig aufgefiihrten Grossen. Dies ist etwa
dann der Fall, wenn beispielsweise fiir eine Materiallieferung von 1000 m3 bei
einem Preisangebot von 2 Franken/m3 schliesslich der Gesamtpreis mit 200 Franken
anstatt 2000 Franken berechnet wird. Ein solcher Fehler ist zu korrigieren und
hindert die Verbindlichkeit des Angebots nicht. Davon zu unterscheiden sind ab-
sichtliche oder versehentliche Kalkulationsfehler (z. B. Liefern und Einbringen einer
bestimmten Betonqualitidt a 150 statt 250 Fr., weil die Transportkosten vergessen
wurden) oder Fehler in der Preiserklédrung der Anbieterin (z. B. Kantholz ab Sage-
werk a 35 Fr. pro m3 anstatt 350 Fr. pro m3). In diesen Fillen ist eine Berichtigung
von Amtes wegen unzuléssig.

Abs. 2

Die Erlduterung hat zum Ziel, die Vergleichbarkeit von Offerten insbesondere mit
Blick auf diejenigen Angaben, die sich auf das Preis-Leistungs-Verhiltnis beziehen,
sicherzustellen. Sie ist grundsétzlich auf die Korrektur von unbeabsichtigten Fehlern
begrenzt und darf nicht zur Anderung der Angebote oder Nachbesserung von Min-
geln (mit Ausnahme von Rechnungsfehlern) fithren.153

Es liegt im Ermessen der Auftraggeberin, ob und — vorbehaéltlich der Gleichbehand-
lung der Anbieterinnen — auf welchem Weg (z. B. anldsslich einer Angebotsprisen-
tation oder schriftlich) die Angebote erldutert werden sollen. Falls es zwecks objek-

153 Vgl. BVGer B-2675/2012 vom 23. Juli 2012, E. 4.
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tiver Vergleichbarkeit zu einer Korrektur kommt, ist diese nachvollziehbar zu
dokumentieren.

Abs. 3

Diese Bestimmung findet in Artikel XV Absatz 6 GPA 2012 eine Grundlage und ist
bereits unter dem geltenden Recht bekannt (Art. 25 Abs. 4 V6B). Sie erméchtigt die
Auftraggeberin, im Fall ungewohnlich niedriger Angebote bei der Anbieterin nach-
zufragen, ob die Teilnahmebedingungen eingehalten sind und die Modalititen der
Auftragserfiillung richtig verstanden wurden. Kann die Anbieterin die Einhaltung
dieser Bedingungen nicht oder nicht iiberzeugend garantieren und allfdllige Zweifel
an einer korrekten Auftragserfiillung nicht ausrdumen, kann das Angebot ausge-
schlossen werden (vgl. Art. 44 Abs. 2 Bst. ¢ E-BOB).

Ungewohnlich tiefe Angebote stellen per se kein vergaberechtliches Problem dar.
Unzuléssig sind hingegen unlautere Angebote im Sinne des Bundesgesetzes vom
19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb!54 (UWG). Unlauter ist ein
Angebot, wenn ein Unternehmen die Differenz zu kostendeckenden Preisen mit
illegalen Mitteln deckt, etwa durch Verletzung von Gesamtarbeitsvertrdgen oder
durch Verwendung von Einsparungen, die aus Steuer- und Abgabehinterziechungen
resultieren.

Das Bundesverwaltungsgericht geht von einer qualifizierten Uberpriifungspflicht der
Vergabestelle aus in Féllen, in denen 6ffentlich-rechtliche Anbieterinnen eine Offer-
te unterbreiten. Aus dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Wettbewerbsneutra-
litdt wird ein Verbot abgeleitet, den Anbieterwettbewerb durch Quersubventionen zu
verzerren. Bei Vorliegen gewichtiger Indizien fiir ein nicht kostendeckendes Ange-
bot einer 6ffentlich-rechtlichen Anbieterin soll die Vergabestelle daher verpflichtet
sein, die Kalkulationsgrundlagen zu tberpriifen.!55 Welche Indizien gewichtig
genug sind und nach welchen Kriterien die Kalkulation zu iiberpriifen ist, bleibt
derzeit ungeklért.

Der Ausschluss eines ungewdhnlich tiefen Angebots kann zudem im Einzelfall
geboten sein, wenn infolge Preisumlagerungen von Einheits- in Pauschalpreispositi-
onen der Offentlichen Hand ein erhebliches Vergaberisiko entsteht. Ein Ausschluss
einer Anbieterin ist auch dann gerechtfertigt, wenn vertiefte Abklarungen zum
Ergebnis fiihren, dass sie effektiv nicht in der Lage ist, die verlangten Leistungen
zum angebotenen Preis zu erbringen bzw. die Auftragsmodalititen zu erfiillen.
Hingegen wire es sachwidrig und damit unzuléssig, derartigen Bedenken in qualita-
tiver Hinsicht bei der Preisbewertung Rechnung zu tragen, um auf diese Weise einen
unerwiinschten Zuschlag zu verhindern.!56

Art. 39 Bereinigung der Angebote

Um einen fairen Vergleich sicherzustellen, wird es im Rahmen der Bereinigung
weiterhin moglich sein, den Leistungsgegenstand anzupassen. Dies entspricht weit-
gehend der bisherigen Praxis auf Bundesebene (Art. 25 V6B). Anldsslich der Berei-

154 SR 241
155 Vgl. BVGer B-3797/2015 vom 13. April 2016; nicht rechtskriftig.
156 Vgl. BRK 2003-032 vom 15. Juni 2004, E. 2 ff.
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nigungen konnen direkte Kontakte mit den Anbieterinnen stattfinden, die dokumen-
tiert werden miissen.

Abs. 1 und 2

Eine Bereinigung der Angebote kann insbesondere bei komplexen Leistungen nétig
werden. Die Bereinigung dient einerseits der Kldrung von Missverstindnissen und
der Fiillung echter Liicken in den Ausschreibungsunterlagen. Mit der Angebots-
bereinigung wird der Auftraggeberin anderseits im Sinne einer Flexibilisierung ein
Instrument in die Hand gegeben, wihrend einer laufenden Ausschreibung den Leis-
tungsgegenstand innerhalb vorgegebener Schranken zu optimieren und die Angebote
vergleichbar zu machen.

Leistungsidnderungen oder -reduktionen diirfen nicht dazu dienen, die Konformitét
einzelner Angebote, welche die urspriinglich gestellten Anforderungen klarerweise
nicht erfiillt haben, nachtriaglich herbeizufiihren. Angebote, die unvollstindig sind
oder anderweitig nicht den Ausschreibungsunterlagen entsprechen, sind vom Ver-
fahren auszuschliessen. So besteht kein Rechtsanspruch einer Anbieterin, ihr Ange-
bot, das technische Spezifikationen nicht erfiillt, nachtréglich zu ergénzen, um die
Ausschreibungskonformitit im zweiten Anlauf herzustellen.!57 Immerhin wird man
der Auftraggeberin bei kleineren Abweichungen einen Ermessensspielraum zubilli-
gen, Offerten durch Riickfragen auf den verlangten Stand zu bringen.!58 Bei gering-
fligigen Offertmingeln muss mit Riicksicht auf das Verbot des iiberspitzten Forma-
lismus Hand zu einer Nachbesserung geboten werden.

Abs. 3

Das GPA 2012 ldsst wie bereits das GPA 1994 Verhandlungen unter gewissen
Voraussetzungen zu (Art. XII Abs. 1). Anders als die Kantone hat der Bund bisher
von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht. Preisverhandlungen durften jedoch auch
nach bisherigem Bundesbeschaffungsrecht nicht mit der Absicht oder der Wirkung
durchgefiihrt werden, einzelne Anbieterinnen zu bevorteilen oder andere zu benach-
teiligen, indem z. B. einer willkiirlich ausgewdhlten Anbieterin eine Nachbesserung
ihrer Offerte zugestanden wird.

Einer verbreiteten Forderung in der Vernehmlassung entsprechend und zwecks
Harmonisierung mit dem interkantonalen Recht werden Preisanpassungen nach der
Offertoffnung nicht mehr voraussetzungslos zugelassen (vgl. bereits Art. 11 Bst. d
E-BoB). Die Notwendigkeit zu Preisanpassungen kann sich jedoch dann aufdréngen,
wenn der Leistungsgegenstand im Rahmen der Angebotsbereinigung angepasst oder
konkretisiert werden muss. Das Gebot der wirtschaftlichen Beschaffung kann bei
Anderungen am Leistungsinhalt auch auf der Preisseite Anpassungen zur Folge
haben. In finalen oder funktionalen Ausschreibungen, in denen lediglich das Ziel der
Beschaffung vorgegeben wird, ist die Bereinigung von Leistungselementen regel-
massig erforderlich. Dabei ist auf die Gleichbehandlung der Anbieterinnen zu ach-
ten.

157" Vgl. BRK 2006-016 vom 5. Dez. 2006, E. 3.
158 BVGer B-5563/2012 vom 28. Febr. 2013, E. 2.2.
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Analog zu Artikel 21 Absatz 1 sind Verhandlungen auch dann erlaubt, wenn in einer
offenen oder selektiven Ausschreibung nur ein einziges Angebot die zwingenden
Anforderungen erfiillt und sich die Wettbewerbsfahigkeit des Angebotspreises durch
Vergleich mit Konkurrenzofferten nicht ermitteln lasst.

Mit der bedingten Zulassung von Preisanpassungen wird ein grundlegender Unter-
schied zwischen Bundesrecht und interkantonalem Recht beseitigt. Der vorliegende
Entwurf schopft den Handlungsspielraum des GPA 2012 nicht aus und gestattet eine
inhaltliche Offertbereinigung mit anschliessender Preisanpassung nur aus begriinde-
tem Anlass und innerhalb enger formaler Schranken.

Abs. 4

Die Offertbereinigung untersteht den gesetzlichen Anforderungen sowie den Grund-
sdtzen der Verhéltnisméssigkeit und Fairness. Mit der Protokollierung der Resultate
soll sichergestellt werden, dass die rechtlichen Vorgaben und die Gleichbehandlung
der Anbieterinnen eingehalten werden.

Art. 40 Bewertung der Angebote
Abs. 1

Die Bewertung der Angebote darf nur nach Massgabe der in der Ausschreibung oder
in den Ausschreibungsunterlagen mitgeteilten Zuschlagskriterien erfolgen. Zur
besseren Vergleichbarkeit der Angebote sind die Resultate der Priifung in einer
Bewertungsmatrix festzuhalten. In der Praxis verfiigt die Vergabebehorde sowohl
beim Erstellen der Beurteilungsmatrix als auch beim Bewerten der Kriterien {iber ein
erhebliches Ermessen.!59 Erforderlich ist, dass sich aus der Dokumentation (Evalua-
tionsbericht) die wesentlichen Griinde fiir die Bewertung, d. h. die Vorteile des
beriicksichtigten Angebots gegeniiber den Angeboten der unterlegenen Anbieterin-
nen, klar und zweifelsfrei nachvollziehen lassen.

Abs. 2

Je nach der Komplexitdt der Beschaffungsvorhaben kann die Priifung der Offerten
einen erheblichen Aufwand bedeuten. Einerseits kann es beispielsweise bei standar-
disierten Normpositionen im Hoch- oder Tiefbau bereits nach der Priifung weniger
Hauptkapitel klar werden, welche Angebote liberhaupt noch fiir den Zuschlag in
Frage kommen. Anderseits kann es zuweilen erforderlich sein, im Rahmen der
Angebotsbewertung einen Labor- oder Feldtest durchzufiihren, um bestimmte Ei-
genschaften der Leistung effektiv und nicht nur auf dem Papier beurteilen zu kon-
nen. Gestiitzt auf den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit muss es der Auftraggeberin
erlaubt sein, nach einer ersten Priifung die Anzahl der Angebote zu reduzieren und
nur die so verbleibenden Angebote in einem zweiten Schritt einer weiteren Priifung
und Bewertung zu unterziehen. Die ausgeschiedenen Anbieterinnen werden iiber
den Vorentscheid informiert, wobei dieser Entscheid allerdings nicht selbststindig
anfechtbar ist. Im Sinne des Transparenzgebots empfiehlt es sich, die Anwendung
dieser Norm und die Anzahl der Anbieterinnen, welche nach der ersten Priifung zu
Ende evaluiert werden, bereits in der Ausschreibung bekannt zu geben. In allen

159 vgl. BGer-Urteil 2D_49/2011 vom 25. Sept. 2012, E. 7.4.
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Fillen ist sicherzustellen, dass trotz Reduktion der Angebote ein echter Wettbewerb
gewdhrleistet ist.

Art. 41 Zuschlag
Abs. 1

Ein kardinaler Grundsatz des Staatsvertragsrechts verlangt, dass der Zuschlag an das
wirtschaftlich giinstigste Angebot erfolgt (Art. XV Abs. 5 Bst. a GPA 2012: «most
advantageous tender»). Diese Bestimmung entspricht dem geltenden Recht von
Bund und Kantonen. Daher wird der von diversen Vernehmlassungsadressaten
gedusserte Vorschlag, den Begriff «vorteilhaftestes Angebot» einzufiihren, abge-
lehnt. Stimmen aus Politik, Handel und Industrie waren der Ansicht, das vorteilhaf-
teste Angebot bringe besser zum Ausdruck, dass neben dem Preis weitere Faktoren
mitbewertet werden. Das wirtschaftlich giinstigste Angebot hat sich jedoch in der
deutschsprachigen Schweiz auf allen foderalen Stufen eingebiirgert und steht zudem
im Einklang mit der Terminologie in den EU-Richtlinien.

«Wirtschaftlich gilinstig» ist nicht gleichbedeutend mit «billigy. Vielmehr geht es
hier um die optimale Erfiillung der Zuschlagskriterien. Daher besteht im Beschaf-
fungsrecht ein Rechtsanspruch auf die Erteilung des Auftrags an diejenige Anbiete-
rin, die das wirtschaftlich giinstigste Angebot eingereicht hat.160 Dieses wird ermit-
telt, indem Qualitdt und Preis einer Leistung sowie je nach Leistungsgegenstand
weitere gleichwertige Kriterien (Art. 29) beriicksichtigt werden. Die Beriicksichti-
gung von Sekundédrzielen (wie Férderung von Innovationen, soziale Eingliederung,
Ausbildungsplétze in der beruflichen Grundbildung) darf nicht in einer Diskriminie-
rung oder einer ungerechtfertigten Verweigerung des Marktzutritts resultieren.

In die gleiche Richtung gehen die Empfehlungen der NAD.!¢! Gemdss Empfeh-
lung 10 sind die rechtlichen Voraussetzungen zu schaffen, dass bei komplexen
Bauwerken aus der technischen Bewertung und dem Preis das effektiv wirtschaftlich
glinstigste Angebot ermittelt und auch sichergestellt werden kann, dass eine dem
Projekt nutzende, hohere Qualitit einen hoheren Preis aufwiegen kann.

Abs. 2

Fiir die Beschaffung weitgehend standardisierter Giiter kann (in Anlehnung an
Art. 21 Abs. 3 BOB) ausschliesslich auf deren Preis abgestellt werden. Artikel X
Absatz 7 Buchstabe ¢ und Artikel XV Absatz 5 Buchstabe b GPA 2012 lassen es zu,
dass Angebote allein nach ihrem Preis bewertet werden. Dies kann insbesondere
dann zuldssig sein, wenn allgemein anerkannte Normen und Standards die Qualitét
des Produkts bereits hinldnglich definieren oder 6kologische Aspekte bereits bei den
technischen Spezifikationen berticksichtigt wurden. Als Beispiel moge die Beschaf-
fung von Baustoffen oder Brenn- und Treibstoffen dienen. Die Auftraggeberin
verfligt diesbeziiglich iiber Ermessen. Werden bei der Ausschreibung von Standard-
giitern keine Zuschlagskriterien bekannt gegeben, ist der Auftrag ausschliesslich
nach dem Kriterium des niedrigsten Preises zu vergeben.

160 vgl. BGer-Urteil 2D_49/2011 vom 25. Sept. 2012, E. 1.3.1.
161 Siehe Fussnote [43].
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Bei nicht standardisierten Leistungen hat der Preis nicht von vornherein eine die
andere Kriterien iiberragende Bedeutung. Qualitative Kriterien, Lieferbereitschaft,
Serviceorientierung, Innovationskraft oder auch Nachhaltigkeit in der Leistungser-
bringung konnen stirker gewichtet werden. Voraussetzung bleibt, dass der wirt-
schaftliche Einsatz der 6ffentlichen Mittel geméss Artikel 2 Buchstabe a im Einzel-
fall gewahrt bleibt.

Die Bedeutung des Preises hdangt immer auch vom angewendeten Bewertungssystem
ab. Die Preiskurve sollte so (steil oder flach) gewéhlt werden, dass sie die gemaiss
Marktabklarung zu erwartende Angebotsspanne gut abdeckt. Durch eine unange-
messene Preisformel kann die Gewichtung dieses Kriteriums verwissert werden.
Dies gilt es zu vermeiden.

Art. 42 Vertragsabschluss

Abs. 1
Der Zuschlag erfolgt durch Verfligung im Sinn von Artikel 5 VwVG.

Dadurch wird das offentlich-rechtliche Abschlussverbot beseitigt. Der daran an-
schliessende Vertrag untersteht in der Regel (aber nicht zwingend und nicht aus-
nahmslos) dem Privatrecht. Auch wenn die Anbieterin mit dem wirtschaftlichsten
Angebot den Zuschlag erhilt, besteht kein Anspruch auf einen Vertragsabschluss
(fehlender Kontrahierungszwang). Der Vertragsabschluss liegt im Ermessen der
Auftraggeberin. Um langwierige Vertragsverhandlungen nach erfolgtem Zuschlag
zu vermeiden, sind Auftraggeberinnen teilweise dazu iibergegangen, den Entwurf
des Beschaffungsvertrages bereits mit den Ausschreibungsunterlagen aufzulegen. Es
wire auch zuldssig, Anpassungen dieses Vertragsentwurfs im Rahmen der Zu-
schlagskriterien und der Vorgaben in den Ausschreibungsunterlagen in die Bewer-
tung miteinzubeziehen.

Da ausserhalb des Staatsvertragsbereichs Sekundérrechtsschutz gewéhrt wird
(Art. 52 Abs. 2 E-B06B), wird der Zuschlag sofort vollstreckbar. Der Eintritt der
formellen Rechtskraft muss fiir den Vertragsabschluss nicht abgewartet werden. Ein
Vertragsabschluss mit der beriicksichtigten Anbieterin ist auch dann giiltig, wenn er
nach Erhebung einer Beschwerde erfolgt.

Abs. 2

Anders liegen die Dinge bei Zuschldgen im Staatsvertragsbereich. Absatz 2 ent-
spricht weitgehend der Regelung in Artikel 22 Absatz 1 B6B, wobei neu ausdriick-
lich festgehalten wird, dass mit dem Vertragsabschluss bis zum Ablauf der Rechts-
mittelfrist zugewartet werden muss. Obwohl einer allfélligen Beschwerde gegen den
Zuschlagsentscheid von Gesetzes wegen keine aufschiebende Wirkung zukommit,
darf der Beschaffungsvertrag erst nach Ablauf der Beschwerdefrist bzw. nach der
Abweisung eines Gesuchs um Gewéhrung der aufschiebenden Wirkung geschlossen
werden.!62 Infolge der Ubermittlungsfristen solcher Gesuche sowie der Benachrich-
tigung durch das zusténdige Gericht besteht in der Praxis eine Stillstandsperiode von
insgesamt 25 Tagen.

162 vgl. BVGer B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, E. 7.1.
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Ein vorzeitig abgeschlossener Beschaffungsvertrag ist auch im Staatsvertragsbereich
nicht schlechthin nichtig (Art. 20 OR). Diese Rechtsfolge tritt nur dann ein, «wenn
[sie] vom Gesetz ausdriicklich vorgesehen ist oder sich aus dem Sinn und Zweck der
verletzten Norm ergibt»!63. Das Vergaberecht, das primdr der wirtschaftlichen
Beschaffungstitigkeit verpflichtet ist, gebietet keine derart weitgehende Sanktion.
Der inhaltliche Mangel besteht nicht im verfriihten Vertragsabschluss, sondern in
einem allfdlligen, im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens zu kldrenden Verstoss
gegen die Regeln und Grundsitze des Beschaffungsrechts. Bei erfolgreichem Aus-
gang des Verfahrens ist eine Anweisung des Gerichts an die Auftraggeberin denk-
bar, die Leistungen neu auszuschreiben. Wenn das freihdndige Verfahren gestiitzt
auf Artikel 21 Absatz 2 durchgefiihrt wird und der Beschaffungswert die Schwel-
lenwerte fiir das Einladungsverfahren oder fiir das offene oder selektive Verfahren
erreicht, unterliegt der Zuschlag der Beschwerde. Folglich ist auch in solchen frei-
handigen Verfahren mit dem Vertragsabschluss zuzuwarten, bis die Beschwerdefrist
abgelaufen ist, sofern der Vertrag nicht aufschiebend bedingt geschlossen wird. Ein
freihéndig erfolgter Zuschlag kann nach Vertragsabschluss wieder aufgehoben
werden, ohne dass dadurch die privatrechtliche Giiltigkeit des Vertrags zum vorne-
herein zu verneinen wére. 164

Hinsichtlich der Anwendbarkeit des Privatrechts ist im Beschaffungsrecht zwischen
der internen Willensbildung der Auftraggeberin einerseits und dem Vertragsab-
schluss zwischen Auftraggeberin und Anbieterin anderseits zu unterscheiden. Aus
dem Umstand, dass am Ende des Vergabeverfahrens mit der beriicksichtigten Anbie-
terin ein privatrechtlicher Vertrag abgeschlossen wird, lasst sich keine allgemeine
privatrechtliche Haftung des Gemeinwesens gegeniiber nicht beriicksichtigten An-
bieterinnen, geschweige denn gegeniiber nur mittelbar beteiligten Dritten, ablei-
ten.165

Waihrend das EU-Recht die Schriftform des Beschaffungsvertrags vorschreibt, wird
hier auf dieses Kriterium verzichtet. Aus Beweisgriinden sind offentliche Auftrage
jedoch regelmassig schriftlich abzuschliessen (so auch Art. 29 Abs. 1 V6B).

Falls gemdss den Bestimmungen des Finanzhaushaltgesetzes vom 7. Oktober
2005166 fiir eine Beschaffung ein Verpflichtungskredit erforderlich ist, steht der
Zuschlag unter dem Vorbehalt der Bewilligung des Verpflichtungskredits durch das
Parlament. Dieser Vorbehalt ist im Zuschlag festzuhalten. Die Beschwerdefrist lauft
gleichwohl ab der Erdffnung des Zuschlags, nicht erst ab der Kreditgenehmigung.
Wird der Vertrag ausnahmsweise (z. B. aus Effizienzgriinden) schon vor der Ge-
nehmigung des Verpflichtungskredits abgeschlossen, ist darin eine entsprechende
Suspensivbedingung vorzusehen.

Abs. 3

Wurde ein Gesuch um Gewadhrung der aufschiebenden Wirkung nicht gestellt oder
abgelehnt, so darf der Beschaffungsvertrag mit der Zuschlagsempfingerin abge-
schlossen werden. Einem allfilligen Weiterzug des Massnahmenentscheids ans

163 BGE 102 11 401

164 vgl. BVGer B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, E. 7.2.

165 Vgl. BGer-Urteil 4A_397/2012 vom 11. Jan. 2013, E. 2.2.
166 SR 611.0
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Bundesgericht (der im Ubrigen nur bei Verletzung verfassungsmissiger Rechte und
Fragen von grundsitzlicher vergaberechtlicher Bedeutung mdglich ist!67) kommt
mangels gesetzlicher Anordnung keine aufschiebende Wirkung zu. Da ein unmittel-
barer Vertragsabschluss allenfalls rechtsmissbrauchlich sein konnte, ist nach Ein-
gang des erstinstanzlichen Entscheids eine Warteperiode von in der Regel fiinf
Tagen zu beachten.168 Bei rechtshiangigem Verfahren ist der Vertragsabschluss dem
befassten Gericht anzuzeigen. Damit ist die Beschwerdefiihrerin auf den sogenann-
ten Sekundédrrechtsschutz verwiesen.

Art. 43 Abbruch
Abs. 1

Ein Beschaffungsverfahren wird entweder durch eine Zuschlags- oder durch eine
Abbruchverfiigung abgeschlossen. Ein Abbruch ist aus zureichenden Griinden in
jedem Verfahrensstand moglich (Art. XV Abs. 5 GPA 2012, Art. 30 V6B). Uber das
Beschaffungsbediirfnis entscheidet allein die Auftraggeberin. Die Aufzéhlung mog-
licher Abbruchgriinde in Absatz 1 ist exemplarisch. Massgebend ist einzig, dass sich
die Auftraggeberin auf hinreichend sachliche Griinde stiitzt und mit dem Abbruch
weder eine gezielte Diskriminierung einer Anbieterin noch die Behinderung des
Wettbewerbs beabsichtigt oder bewirkt.16® Diese Regelung stiitzt sich auf die NAD-
Empfehlung 12170 und rdumt der o6ffentlichen Auftraggeberin zusétzlichen Hand-
lungsspielraum fiir den Abbruch des Vergabeverfahrens ein.

Bst. a: Wenn die Auftraggeberin das beabsichtigte Vorhaben nicht verwirklicht, ist
ein Abbruch regelméssig definitiv und ohne Weiteres zuldssig. Dazu kann es zum
Beispiel dann kommen, wenn eine Leistung unter Vorbehalt der Kreditgewdhrung
ausgeschrieben wird und der Kredit in der Folge nicht gesprochen wird. Auch auf-
grund neuer Erkenntnisse kann eine Auftraggeberin beschliessen, von der Vergabe
eines Offentlichen Auftrags abzusehen.

Bst. b—e: Die Leistungsanforderungen werden gelegentlich «iiberspezifiziert». Ein
Abbruch ist daher auch dann zulédssig, wenn kein Angebot die technischen Spezifi-
kationen oder die weiteren Anforderungen erfiillt (Bst. b). Ebenso rechtfertigen
verdnderte Rahmenbedingungen (Bst. ¢) und die daraus resultierende Mdoglichkeit
eines giinstigeren Angebots einen Abbruch des Verfahrens — beispielsweise, wenn
die Auftraggeberin im Laufe des Verfahrens neue Erkenntnisse erlangt (z. B. von
neuen Techniken). Ein Abbruch ist jedoch auch aufgrund einer wesentlichen Be-
darfsénderung (Bst. f) moglich oder wenn die eingereichten Angebote die geschitz-
ten Kosten deutlich iibersteigen (Bst. d). Fiir die Beurteilung unzuldssiger Wettbe-
werbsabreden (Bst. e) vergleiche die Erlduterungen zu Artikel 44 Absatz 2.

Bei einer Abbruchverfiigung sind die Anforderungen an die Begriindungsdichte
etwas hoher als bei einer Zuschlagsverfligung: Aus einer Abbruchverfligung muss
direkt hervorgehen, aus welchen sachlichen Griinden die Auftraggeberin das Verfah-

167 Vgl Art. 83 Bst. f Ziff. 2 in Verbindung mit Art. 98 BGG.
168 BGer-Urteil 2C_203/2014 vom 9. Mai 2015, E. 1.4 f.

169 Vgl. BGE 134 11192, E. 2.3 f.

170 Siehe Fussnote [43].
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ren abbricht und ob der Abbruch definitiv ist oder eine Wiederholung des Verfah-
rens in Betracht gezogen wird.17!

Eine Publikationspflicht in Bezug auf den Abbruch war bislang weder im B6B noch
in der V6B vorgesehen, hingegen war die Publikation des Abbruchs auch nicht
gesetzlich ausgeschlossen.!72 Diese Rechtsunsicherheit wird beseitigt, indem der
Abbruch kiinftig im offenen und im selektiven Verfahren zu publizieren ist (Art. 48
Abs. 1). Auf eine individuelle Er6ffnung kann daher verzichtet werden (Art. 51
Abs. 1).

Abs. 2

Bei einem gerechtfertigten Abbruch aus sachlichem Grund haben die Anbieterinnen
keinen Anspruch auf Entschidigung ihrer Auslagen fiir die Einreichung des Ange-
bots. Ein solcher Abbruchentscheid stellt keine Rechtsverletzung dar.

Art. 44 Ausschluss vom Verfahren und Widerruf des Zuschlags

Die Moglichkeit, Anbieterinnen wegen Fehlverhaltens oder anderer Griinde auszu-
schliessen, sah bereits Artikel VIII Buchstabe h GPA 1994 (Teilnahmebedingungen)
vor. Allerdings war die Formulierung wenig griffig, und nur die Tatbestéinde des
Konkurses und der unwahren Erkldrungen wurden beispielhaft aufgezéhlt. Im revi-
dierten GPA werden die Tatbestdnde, die einen Ausschluss vom Verfahren begriin-
den, erweitert. Artikel VIII Absatz 4 GPA 2012 fiihrt exemplarisch folgende Aus-
schlussgriinde auf:

a) Konkurs,
b) unwahre Aussagen,

¢) erhebliche oder anhaltende Méngel bei der Erfiillung einer wesentlichen An-
forderung oder Verpflichtung fritherer Auftrige,

d) rechtskréftiges Urteil betreffend ein schweres Verbrechen oder sonstige
schwere Delikte,

e) berufliches Fehlverhalten, Handlungen oder Unterlassungen, die die kom-
merzielle Integritét der Anbieterin beeintrdchtigen oder

f)  Nichtbezahlung von Steuern.

Gefordert wird allemal ein «supporting evidence». Dass die Auftraggeberin negative
Erfahrungen aus fritheren Auftrigen ebenso wie die Resultate aus einer Abklérung
durch die WEKO (Submissionsabreden, Kollusion) beriicksichtigen kann, stellt eine
zentrale Neuerung von Artikel VIII Absatz 4 GPA 2012 dar. Nach dem Wortlaut im
GPA 2012 berechtigt eine frilhere Vertragsverletzung in einem untergeordneten
Punkt allerdings auch dann nicht zum Ausschluss der betreffenden Anbieterin, wenn
diese Vertragsverletzung wiederholt erfolgt ist.173

171 vgl. BVGer B-2449/2012 vom 6. Sept. 2012, E. 4.2 ff.

172" vgl. BVGer B-2449/2012 vom 6. Sept. 2012, E. 3.4.1.

173 S, Hubert Stéckli / Martin Beyeler, «Neues GPA, neue Urteile, neue Tendenzeny, in:
Zufferey / Stockli (éd.), «Aktuelles Vergaberecht 2012», Ziirich, 2012, S. 36.
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Abs. 1

Sanktionen im Rahmen von offentlichen Vergaben erschopfen sich nicht in der
Maoglichkeit, Anbieterinnen aus einem Verfahren auszuschliessen. Dariiber hinaus
muss ein wirksames Instrumentarium auch die Mdéglichkeit enthalten, eine Anbiete-
rin aus einem amtlichen Verzeichnis zu streichen und einen bereits erteilten
Zuschlag zu widerrufen. Die Auftraggeberinnen haben diesbeziiglich ein grosses
Ermessen. Ebenso kann es sich von Fall zu Fall empfehlen, die betroffene Aus-
schreibung abzubrechen.

Die Bestimmung enthilt eine Liste von Tatbestdnden, die einen Ausschluss, einen
Widerruf des Zuschlags oder die Streichung aus einem Verzeichnis rechtfertigen. Im
ersten Absatz werden diejenigen Tatbestdnde abschliessend aufgefiihrt, die sichere
Kenntnis voraussetzen. Die Auftraggeberin ist gehalten, sich diese Kenntnis vor
ihrem Entscheid zu verschaften.

Bst. a: Es liegt im Ermessen der Auftraggeberin, ob und welches Verhalten (einge-
schlossen ein Untitigbleiben) einer Anbieterin oder beigezogener Dritter sie als
derart unpassend qualifiziert, dass ein Ausschluss oder Widerruf des Zuschlags
gerechtfertigt wire. Beispielsweise, wenn Anordnungen der Auftraggeberin trotz
Abmahnung nicht befolgt werden.

Bst. b: Die Auftraggeberinnen legen in der Ausschreibung und in den Ausschrei-
bungsunterlagen die formellen und inhaltlichen Anforderungen an die Angebote
fest. Diese Festlegungen (z. B. dkologische Beschaffungskriterien) sind verbindlich
einzuhalten, sofern sie nicht diskriminierend wirken. Angebote, die den Anforde-
rungen nicht entsprechen, konnen ausgeschlossen werden. Bei untergeordneten
Maingeln wird eine kurze Frist zur Korrektur angesetzt (Verbot des iiberspitzten
Formalismus).

Bst. ¢: Der «Unrechtsgehalty ist unterschiedlich. Erfasst wird einerseits die rechts-
kréftige Verurteilung der Anbieterin oder ihrer Organe (gemeint sind hier die Mit-
glieder des Organs) wegen eines Verbrechens (gegen Dritte) sowie anderseits ein
Verbrechen oder Vergehen «zum Nachteil der jeweiligen Auftraggeberin», d. h.
Fille, in denen die Auftraggeberin geschiddigte Person im Sinne von Artikel 115 der
Strafprozessordnung!74 (StPO) ist. Buchstabe ¢ bezieht sich nicht nur auf Verbre-
chen und Vergehen gemiss dem Strafgesetzbuch!7> (StGB), sondern auch gemaiss
der Spezialgesetzgebung wie zum Beispiel der Umweltschutzgesetzgebung des
Bundes.

Bst. d: Das Pfandung- oder Konkursverfahren schliesst an ein abgeschlossenes
Betreibungsverfahren an. Die Fortsetzung erfolgt entweder durch Pfindungsankiin-
digung oder durch Konkursandrohung. Von diesem Zeitpunkt weg besteht ein erheb-
liches Risiko, dass das Vermdgen der Anbieterin durch Vollstreckungsmassnahmen
geschmdlert wird und sie nicht mehr in der Lage sein wird, die erforderlichen Res-
sourcen fiir einen 6ffentlichen Auftrag bereitzustellen.

174 SR 312.0
175 SR 311.0
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Bst. e: Die Bekdmpfung der Korruption bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrige bildet
ein Kernthema der GPA-Revision. Korruption kann viele Formen annehmen. Im
Zentrum stehen die Gewéhrung und die Annahme geldwerter Vorteile, auf die kein
gesetzlicher Anspruch besteht. Auch hier wird sichere Kenntnis vorausgesetzt; der
Verdacht allein geniigt nicht. Sichere Kenntnis bedeutet indessen — in Abweichung
von Buchstabe ¢ — nicht, dass eine rechtskriftige Verurteilung der betroffenen
Anbieterin oder ihrer Organe abzuwarten ist. Begriindete Vermutungen, wie die
Er6ffnung einer Untersuchung durch die Strafuntersuchungsbehdrden, reichen aus.
Verfiigt eine Auftraggeberin iiber sichere Kenntnis von korrupten Praktiken, ist ihr
eine Zusammenarbeit mit der betroffenen Anbieterin nicht mehr zuzumuten. Ein
Teil der «Bestimmungen zur Bekdmpfung der Korruption» findet sich im Strafge-
setzbuch (Art. 322ter ff. StGB). Buchstabe e betrifft jedoch auch Bestimmungen des
UWG und andere Bestimmungen zivilrechtlicher Natur, welche die Bekdmpfung der
Korruption zum Inhalt haben — beispielsweise als eigenstindige Vertragsklausel
oder Bestandteil von Allgemeinen Geschéftsbedingungen. Mit Buchstabe e wird
ferner der in den Erlduterungen zu Artikel 11 Buchstabe b erwdhnten Empfehlung
der OECD-Antikorruptionsarbeitsgruppe Rechnung getragen.

Bst. f: Kontrollen nach Massgabe von Artikel 12 kénnen durch die Auftraggeberin-
nen, durch spezialgesetzlich dazu berufene Behdrden oder durch paritétische Organe
angeordnet und durchgefiihrt werden. Die Anbieterinnen sind verpflichtet, bei diesen
Kontrollen mitzuwirken. Thre Weigerung oder die Vereitelung solcher Kontrollen
kann zum Ausschluss vom Vergabeverfahren fiihren.

Bst. g: Bezahlt eine Anbieterin fillige Bundes-, Kantons- oder Gemeindesteuern
oder fillige Sozialabgaben (wie AHV-, IV-, EO-, ALV-, BVG- und UVG-Beitrige)
nicht, kann sie ebenfalls von einem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden.

Bst. h: Artikel VIII Absatz 4 Buchstabe ¢ GPA 2012 erlaubt es den Vertragsparteien,
negative Erfahrungen mit einer Anbieterin bei friiheren Vergaben in den Aus-
schlussentscheid miteinzubeziehen. Die Griinde fiir einen solchen Ausschluss miis-
sen objektiv und schwerwiegend sein. Untergeordnete Méngel oder Versdumnisse
bei der Erfiillung fritherer Auftrige berechtigen nicht zu einem Ausschluss.

Erfasst werden etwa die mangelhafte Ausfithrung fritherer Auftrage sowie Fille, in
denen die Anbieterin in anderer Weise erkennen liess, keine verldssliche und ver-
trauenswiirdige Vertragspartnerin zu sein. Letzteres ist ein Auffangtatbestand; seine
Anwendung bedarf einer sorgfiltigen Interessenabwigung und wird in der Regel
voraussetzen, dass die Anbieterin erfolglos abgemahnt wurde. Sichere Kenntnis
dieser Ausschlussgriinde diirfte regelmissig nur die Auftraggeberin haben, die
bereits auf entsprechende Erfahrungen mit der Anbieterin zuriickblicken kann. Den
Vergabestellen wird empfohlen, die fehlende Verldsslichkeit oder Vertrauenswiir-
digkeit der Vertragspartnerin zu dokumentieren.

Bst. i: Vorbefassung (Art. 14) fiihrt regelméssig zum Ausschluss. Eine Ausnahme
kann sich dann aufdringen, wenn der Wettbewerbsvorteil mit geeigneten Mitteln
(z. B. Offenlegung von Arbeitsresultaten) ausgeglichen werden kann.

Bst. j: Nach Artikel 45 Absatz 1 kann eine Anbieterin bei Erfiillung eines oder
mehrerer Tatbestande von Artikel 44 Absatz 1 Buchstaben c, e und k sowie Absatz 2
Buchstaben b, f und g fiir die Dauer von bis zu fiinf Jahren von kiinftigen Vergaben
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ausgeschlossen werden. Dieser besondere Ausschlussgrund wird hier ausdriicklich
erwihnt.

Bst. k: Bei fehlendem Wettbewerb ist die Auftraggeberin zur Priifung der Preiskal-
kulation berechtigt (Art. 59). Wird diese Priifung durch eine Anbieterin behindert
oder vereitelt, kann dies zu einem Ausschluss nach Artikel 45 fiihren.

Abs. 2

Der zweite Absatz enthélt eine nicht abschliessende Liste von Tatbestinden, die
bereits bei Vorliegen hinreichender Anhaltspunkte zur Anwendung gelangen koén-
nen. So kann beispielsweise bei einem dringenden Verdacht auf eine unzulédssige
Wettbewerbsabrede mit einem Ausschluss nicht bis zum Abschluss des WEKO-
Verfahrens zugewartet werden. Gleiches gilt fiir den dringenden Verdacht einer
Insolvenz oder einer Verletzung der Teilnahmebedingungen (wie Verletzung von
Arbeitsschutzvorschriften, Schwarzarbeit oder Verletzung des Grundsatzes der
Lohngleichheit zwischen Frau und Mann). Die Zusammenarbeit bei der Leistungs-
erbringung setzt Vertrauen in die Anbieterinnen voraus. Ist dieses Vertrauen zerstort
oder ernstlich gefahrdet, soll die Auftraggeberin nicht zur Zusammenarbeit gezwun-
gen werden. Sie soll aber auch nicht auf den blossen Verdacht hin eine Anbieterin
ausschliessen. Vielmehr ist sie gehalten, sorgfiltig die Verdachtsgriinde abzuklaren
und allféllige Beweise sorgfiltig zu wiirdigen.

Fiir beide Absitze gilt: Mit der Kann-Formulierung ist angedeutet, dass nicht jede
Verfehlung einer Anbieterin zwingend solche Folgen haben muss. Ein Ausschluss
wire z. B. nicht gerechtfertigt, wenn die Verletzung einer Vorschrift als Bagatelle
betrachtet und sofort korrigiert werden kann. Eine Lohndiskriminierung beispiels-
weise wird sanktioniert (Abs. 2 Bst. f), wenn die Analyse der Lohndaten eine
Lohndifferenz zu Ungunsten einer Geschlechterkategorie feststellt, die statistisch
signifikant iiber einer Toleranzschwelle von 5 Prozent liegt. Diese Toleranzschwelle
gilt ausschliesslich im Rahmen der Kontrollen im Beschaffungswesen. Damit wird
der Tatsache Rechnung getragen, dass in einem Unternechmen moglicherweise
Faktoren lohnrelevant sind, die in der Analyse nicht beriicksichtigt werden.

Liegt ein rechtkriftiges Urteil wegen schwerer Delikte vor, diirfte ein Ausschluss
regelmassig geboten sein (so auch Art. 57 Abs. 1 der Richtlinie 2014/24/EU176).

Unterpreis-Angebote sind nicht von vornherein unzulédssig. Eine Auftraggeberin
wird sich aber bei der Anbieterin vergewissern, ob alle Leistungsanforderungen
richtig verstanden wurden und die Anbieterin «Gewéhr» flir eine richtige Ver-
tragserfiillung bietet (Art. 38 Abs. 3). Bei allen Tatbestidnden sind der Grundsatz der
Verhiltnisméssigkeit und das Verbot des iiberspitzten Formalismus zu beachten.!77
Dies ist auch deshalb angezeigt, weil die Auftraggeberin in den meisten Fillen
gestiitzt auf Verdachtsgriinde eine Anbieterin aus dem laufenden Verfahren aus-
schliessen, sie aus einem Verzeichnis streichen oder einen Zuschlag widerrufen
konnte. Hat die Auftraggeberin Sachverhalte in einem Rechtsgebiet zu beurteilen, in
welchem sie keine besonderen Fachkenntnisse aufweist (z. B. Verstoss gegen aner-
kannte Berufsregeln, Verletzung der Bestimmungen iiber die Schwarzarbeit und der

176 Siehe Fussnote [34].
177 Vgl. BGer-Urteil 2C_782/2012 vom 10. Jan. 2013, E. 2.3.
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Lohngleichheit zwischen Frau und Mann oder bei unzuldssigen Wettbewerbsabre-
den), kann sie bei Bedarf die entsprechenden Fachbehorden konsultieren.

Der Ausschluss einer Anbieterin vom Vergabeverfahren kann nach Ermessen der
Auftraggeberin durch individuell erdffnete Verfiigung oder implizit durch Zu-
schlagserteilung an eine andere Anbieterin erfolgen. Auf eine individuell erdffnete
Verfligung besteht bereits unter dem aktuellen Recht kein Anspruch.!78 Diese Praxis
soll auch unter dem neuen Recht beibehalten werden.

Art. 45 Sanktionen

Werden die Bestimmungen des Beschaffungsrechts durch die Auftraggeberinnen in
schwerwiegender Weise verletzt, kann dies eine Administrativuntersuchung und fiir
die verantwortlichen Personen Disziplinarmassnahmen zur Folge haben. Die Auf-
traggeberin wiederum hat die Mdglichkeit, eine Anbieterin oder eine Subunterneh-
merin zu sanktionieren, wenn diese sich rechtswidrig verhalt.

Sanktionen miissen gemdss Legalititsprinzip in einem Gesetz im formellen Sinn
geregelt sein. Verwarnungen haben schriftlich zu erfolgen und stellen in der Regel
eine Reaktion auf leichtere Widerhandlungen dar, die nach keiner weitergehenden
Sanktion rufen.

Im Weiteren setzt die Verhdngung einer Sanktion ein Verschulden der fehlbaren
Person voraus, wobei die fahrldssige Verletzung in den héufigsten Féllen ausrei-
chend sein diirfte (z. B. bei Verletzung von Arbeitnehmerschutzvorschriften). Bei
der Verhdngung einer Massnahme hat die Auftraggeberin dem Verhéltnisméssig-
keitsprinzip und der Schwere der Verfehlung Rechnung zu tragen. Der Anbieterin
bleiben gegen die Sanktionierung die im Gesetz genannten Rechtsmittelmdglichkei-
ten (vgl. Art. 53 Abs. 1 Bst. h).

Abs. 1

Bei schwerwiegenden Widerhandlungen kann die Auftraggeberin fehlbare Anbiete-
rinnen oder Subunternehmerinnen ohne vorgehende Verwarnung von kiinftigen
Vergaben fiir eine Dauer von bis zu fiinf Jahren ausschliessen. In leichten Fillen
kann eine Verwarnung erfolgen. Statt einer direkten Sanktion kann auch die Anzeige
an eine Spezialbehorde erfolgen. Diese Sanktionen sind mdoglich, wenn eine Anbie-
terin bzw. Subunternehmerin oder ihre Organe rechtskréftig wegen eines Verbre-
chens im Zusammenhang mit einem offentlichen Auftrag verurteilt worden sind
oder ein Verbrechen oder Vergehen zum Nachteil der jeweiligen Auftraggeberin
begangen haben. Eine Verwarnung oder ein Ausschluss von weiteren 6ffentlichen
Auftrigen der jeweiligen Auftraggeberin ist zudem mdoglich, wenn eine Anbieterin
bzw. Subunternehmerin Bestimmungen zur Bekdmpfung der Korruption verletzt
hat.179 Schliesslich kdnnen auch die Missachtung von Pflichten in Bezug auf das
behordliche Einsichtsrecht (Art. 59), die Beteiligung an einer unzulédssigen Wettbe-
werbsabrede oder die Verletzung der Arbeitsschutzbestimmungen, der Arbeitsbe-
dingungen, der Bestimmungen iiber die Gleichbehandlung von Frau und Mann in

178 ygl. BRK 2002-016 vom 4. Febr. 2003, E. 1.
179 Vgl. 14.3208 Po Engler, Bekimpfung der Korruption im 6ffentlichen Beschaffungs-
wesen.
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Bezug auf die Lohngleichheit oder der Bestimmungen zur Vertraulichkeit zu einer
Verwarnung oder zu einem Ausschluss fithren.

Es steht im Ermessen der jeweiligen Auftraggeberin, ob sie eine Sanktion ausspricht
oder nicht. Ein Ausschluss von kiinftigen Vergaben stellt eine schwere Sanktion dar,
die bei einmaligen leichten Verstossen in der Regel nicht gerechtfertigt ist. Bei
wiederholten oder schweren Widerhandlungen, namentlich nach einem rechtskréfti-
gen Strafurteil wegen Korruption, kann diese Sanktion angemessen sein.

Der je nach Schwere des Verstosses mehr oder weniger lange Ausschluss von kiinf-
tigen Auftrigen beschrinkt sich regelmissig auf die Beschaffungen der jeweiligen
Auftraggeberin. Als Auftraggeberin sind alle Organisationseinheiten derselben
Rechtspersonlichkeit zu verstehen (wie Zentralverwaltung, 6ffentliche Unterneh-
men). Die zentralen Beschaffungsstellen des Bundes sollen z. B. der SBB und der
Post nicht vorschreiben, welche Anbieterinnen kiinftig nicht mehr beriicksichtigt
werden diirfen (und umgekehrt). Die Vergabestellen entscheiden nach pflichtgemés-
sem Ermessen, wie sie die Sanktionen der jeweiligen Auftraggeberinnen werten.
Insbesondere besteht die Mdoglichkeit, einen Ausschluss nach Massgabe von Arti-
kel 44 Absatz 1 Buchstabe j zu wiirdigen und die betroffene Anbieterin von einem
Verfahren auszuschliessen.

Wenn eine Anbieterin aber wegen Korruptionsdelikten von 6ffentlichen Auftragen
ausgeschlossen wird, soll dieser Ausschluss fiir die Auftriage aller diesem Gesetz
unterstellten Auftraggeberinnen gelten.

Eine Anbieterin, die in schwerwiegender oder wiederholter Weise gewisse Bestim-
mungen iiber die Schwarzarbeit missachtet hat und deswegen rechtskriftig verurteilt
worden ist, wird grundsétzlich gemidss Artikel 13 BGSA sanktioniert. Sie wird
entweder von der zustindigen kantonalen Behorde wihrend maximal fiinf Jahren
von kiinftigen Auftrdgen des Offentlichen Beschaffungswesens auf kommunaler,
kantonaler und eidgendssischer Ebene ausgeschlossen, oder es kdnnen ihr wéhrend
einer bestimmten Dauer Finanzhilfen gekiirzt werden. Parallel dazu ermdglicht es
der vorliegende Gesetzesentwurf einer 6ffentlichen Auftraggeberin, eine Anbieterin,
welche die Melde- oder Bewilligungspflichten nach dem BGSA verletzt hat, zu
verwarnen oder bis zu fiinf Jahren von ihren 6ffentlichen Auftrdgen auszuschliessen,
sofern diese Sanktion nicht bereits von der zustindigen kantonalen Behorde ver-
hingt wurde (ne bis in idem).

Abs. 2

Die Sanktionsmdoglichkeiten Verwarnung und Ausschluss bestehen unabhéngig von
weiteren rechtlichen Schritten gegen die fehlbare Anbieterin. In diesem Zusammen-
hang ist an Untersuchungen und Sanktionen der Wettbewerbsbehorden, der Strafver-
folgungsbehorden oder paritdtischer Kommissionen zu denken, soweit diese nicht
die Voraussetzung der Sanktionierung nach dieser Bestimmung bilden.

Wie bereits heute in Artikel 33 Org-V6B vorgesehen, wird eine Anzeigepflicht bei
hinreichenden Anhaltspunkten einer Kollusion zwischen den Anbieterinnen in das
Gesetz aufgenommen. Eine Meldung an die WEKO kann auch unabhéngig von der
Sanktionierung betroffener Anbieterinnen erfolgen. Die Auftraggeberin teilt der
WEKO daher mit, wenn sie wegen abgestimmter Angebote eine freihdndige Ver-
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gabe durchfiihrt (Art. 21 Abs. 2 Bst. b), ein Vergabeverfahren abbricht (Art. 43
Abs. 1 Bst. e) oder eine Anbieterin wegen Verdachts auf unzulédssige Wettbewerbs-
abreden (Art. 44 Abs. 2 Bst. b E-B6B) sanktioniert.

Abs. 3

Mit dieser Bestimmung wird die gesetzliche Grundlage fiir eine zentrale Liste der
von kiinftigen 6ffentlichen Auftragen ausgeschlossenen Anbieterinnen und Subun-
ternehmerinnen geschaffen. Die Kantone sehen in der IV6B eine entsprechende
Liste vor. Bund und Kantone werden die so erhobenen Daten in geeigneter Weise
austauschen.

Da die Auffiihrung auf einer solchen Liste einer Anbieterin nicht wiedergutzuma-
chende Nachteile bringen konnte (insbesondere Geschéftsschiadigungen, die iiber die
Nichtberiicksichtigung im Rahmen eines 6ffentlichen Auftrags hinausgehen), ist die
Liste nicht 6ffentlich. D. h. sie wird weder aktiv publiziert noch ist der Zugang nach
Massgabe der Bestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes (Passivinformation) vor-
behalten. Anfragen seitens der Auftraggeberinnen kdnnen nur mit Bezug auf eine
spezifische Anbieterin erfolgen, die an einer konkreten Ausschreibung teilnimmt.
Nach Ablauf der Sanktion wird die Anbieterin aus der Liste gestrichen. Uber abge-
laufene Sanktionen wird aktiv keine Auskunft erteilt. Sowohl die Aufnahme in die
Liste als auch die Streichung von der Liste erfolgt auf dem Weg einer beschwerde-
fahigen Verfiigung.

Die Bestimmung enthélt zudem eine Grundlage im Sinne von Artikel 19 Absatz 3
des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992180 {iber den Datenschutz fiir die Einrichtung
eines Abrufverfahrens.

7. Kapitel: Fristen und Verdffentlichungen, Statistik

Artikel IX Absatz 1 GPA 1994 verwies fiir die Bekanntmachung der Ausschreibung
auf das Publikationsorgan nach Anhang II, d. h. fiir Beschaffungen der Auftraggebe-
rinnen des Bundes auf eine Internetplattform (heute «simap.ch») und fiir die Kanto-
ne und Gemeinden auf das jeweilige amtliche Publikationsorgan. Artikel XVIII
GPA 1994 sah iiberdies vor, dass die Auftraggeberinnen spitestens 72 Tage nach
jedem Zuschlag eine einschldgige Bekanntmachung verdffentlichen. Auch die
Richtlinien 2014/24/EU!8! und 2014/25/EU!82 enthalten diverse Bestimmungen zu
den Themen Veréffentlichung und Transparenz.

Zur Verbesserung der Transparenz fiihrt das GPA 2012 einen separaten Artikel VI
betreffend «Information iiber das Beschaffungswesen» ein. Darin wird vorgesehen,
dass die Vertragsstaaten im Publikationsorgan gemiss Anhang III (in elektronischer
Form oder in Papierform) die Bekanntmachungen betreffend Beschaffungen, die
Anzeigen zur Aufnahme auf die mehrfach verwendbare Anbieterliste und die Be-
kanntmachungen betreffend Zuschlagserteilung und damit zusammenhidngende
Informationen verdffentlichen. Artikel VII Absatz 1 GPA 2012 stipuliert zudem,
dass die Anzeigen in einem weit verbreiteten Publikationsorgan erfolgen und zu-

180 SR 235.1
181 Siehe Fussnote [40].
182 Siehe Fussnote [41].
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mindest fir die angekiindigte Dauer der Publikation leicht zugénglich sein sollen.
Artikel XVI iiber die «Transparenz von Beschaffungsinformationen» enthilt Be-
stimmungen zur Aufbewahrung der Unterlagen, Berichte und Daten zur Riickver-
folgbarkeit der elektronischen Abwicklung.

Im geltenden Recht fehlt eine iibersichtliche Darstellung, welche Entscheide und
Mitteilungen zu verdffentlichen sind. Die Artikel 48 und 50 E-B6B sollen diesbe-
zliglich Abhilfe schaffen und die Transparenzerfordernisse des GPA 2012 umsetzen.
Gleichzeitig werden in Artikel 47 E-BoB die Vorgaben von Artikel XI GPA 2012
zur Verkiirzung der Minimalfristen umgesetzt.

Art. 46 Fristen
Abs. 1

Umfang und Komplexitdt der unterstellten Beschaffungen unterscheiden sich erheb-
lich. Das Gesetz sicht daher nur Mindestfristen vor. Bei umfangreichen Beschaffun-
gen sollten diese Fristen wie unter geltendem Recht (Art. 19 Abs. 2 V6B) angemes-
sen verlédngert werden.

Vorbehéltlich abweichender Instruktionen der Auftraggeberin ist die Frist fiir eine
schriftliche Eingabe gewahrt, wenn diese am letzten Tag der Frist (spétestens um
Mitternacht) der Vergabebehorde eingereicht oder zu deren Handen der Schweizeri-
schen Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertre-
tung iibergeben wird (Art. 21 VwVG). Beim Einreichen eines Angebots auf dem
Postweg ist fiir die Fristwahrung der Poststempel relevant.183 Abweichend davon ist
es der Auftraggeberin im Einklang mit der bisherigen Praxis freigestellt, die Frist in
der Ausschreibung unter Bestimmung des Tages und der Uhrzeit so festzusetzen,
dass das vollstdndige Angebot zur Fristwahrung zu diesem Zeitpunkt eingehen
muss. Dann spielt das Datum der Postaufgabe keine Rolle, und es wird einzig darauf
abgestellt, ob das Angebot zu diesem Zeitpunkt vollstindig und in der verlangten
Form bei der Auftraggeberin eingeht.

Abs. 2

Die Minimalfristen fiir das offene und das selektive Verfahren richten sich im
Staatsvertragsbereich nach der Bestimmung in Artikel XI Absatz 3 Buchstabe a
GPA 2012. Sie entsprechen der heutigen Regelung in Artikel 19 Absatz 3 V6B. Die
Frist von 40 Tagen beginnt mit der Publikation substanzieller Berichtigungen noch
einmal von neuem. Kleinere Berichtigungen der Ausschreibung oder der Ausschrei-
bungsunterlagen, die keinen substanziellen Mehraufwand fiir die Anbieterinnen und
keine Anderung des Anbieterkreises zur Folge haben, fiihren nicht zu einem Neube-
ginn des Fristenlaufs. Fiir diesen massgebend ist neben der Wesentlichkeit der
Berichtigung jedoch auch deren Zeitpunkt, d. h. ob es den Anbieterinnen in der
verbleibenden Zeit noch moglich ist, die Anpassung zu beriicksichtigen.

183 vgl. BRK 2002-015 vom 29. Jan. 2003, E. 2.
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Abs. 3

Im Gegensatz zu Fristverkiirzungen sind Fristverlingerungen im Ermessen der
Auftraggeberin ohne Einschrinkungen mdglich, solange sie rechtsgleich angewen-
det werden. Im offenen und selektiven Verfahren sind Fristverldngerungen zu publi-
zieren; im Einladungsverfahren geniigt eine schriftliche Anzeige, die gleichzeitig an
alle Anbieterinnen ergeht. Eine entsprechende Vorschrift findet sich im geltenden
Recht in Artikel 19 Absatz 2 VGB.

Abs. 4

Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs betrigt die Frist zur Einreichung von Angebo-
ten in der Regel mindestens 20 Tage. Eine Unterschreitung dieser Minimalfrist ist
nur ausnahmsweise moglich (z. B. bei standardisierten Waren und Dienstleistun-

gen).

Art. 47 Fristverkiirzung im Staatsvertragsbereich

Fristverkiirzungen sind sowohl beim offenen als auch beim selektiven Verfahren
moglich. Allerdings kann — ausgenommen in dringlichen Fillen — nur die Angebots-
frist, nicht auch die (nur im Zusammenhang mit dem selektiven Verfahren relevante)
Teilnahmefrist verkiirzt werden.

Abs. 1

Die Maoglichkeit zur Fristverkiirzung auf 10 Tage wegen nachgewiesener Dringlich-
keit entspricht Artikel XI Absatz 4 Buchstabe ¢ GPA 2012.

Abs. 2

Bei elektronischer Publikation einer Beschaffung (Bst. a), bei gleichzeitiger elektro-
nischer Publikation der Ausschreibungsunterlagen (Bst. b) sowie bei elektronischer
Entgegennahme der Angebote (Bst. ¢) kann die Minimalfrist von 40 Tagen fiir die
Einreichung der Angebote um je fiinf Tage, also um insgesamt 15 Tage, verkiirzt
werden (Art. XI Abs. 5 GPA 2012).

Abs. 3 und 4

Weitere Verkiirzungen auf bis zu 10 Tage fiir die Einreichung der Angebote sind
moglich, wenn spéatestens 40 Tage und frithestens 12 Monate vor der Publikation der
Ausschreibung eine Vorankiindigung ergangen ist bzw. bei wiederkehrend bendtig-
ten Leistungen die Auftraggeberin auf die Fristverkiirzung hingewiesen hat. Diese
Regelung findet sich bereits in den Artikeln 19 f. V6B.

Abs. 5

Der Begriff «Gewerbliche Waren oder Dienstleistungen» stammt aus dem
GPA 2012 und umfasst Lieferungen, Dienstleistungen und Bauleistungen. Diese
singulére Bestimmung setzt Artikel XI Absatz 7 GPA 2012 um. Soweit (aus anderen
Griinden) eine Verkiirzung auf 10 Tage zuléssig ist, steht dies Artikel XI Absatz 7
GPA 2012 nicht entgegen.

«Gewerbliche Waren oder Dienstleistungen» im Sinne dieser Bestimmung sind
Leistungen, die regelméssig von privaten Nachfragern fiir private Zwecke erworben
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werden (insbesondere Leistungen des tiglichen Bedarfs). Die Definition entspricht
jener von Artikel I Buchstabe a GPA 2012 und ldsst Raum fiir eine Beurteilung im
Einzelfall. Soweit diese Leistungen im Hinblick auf einen Verkauf oder Wiederver-
kauf erworben werden, ist ihre Beschaffung ohnehin nach Artikel 10 Absatz 1
Buchstabe a von der Geltung des Gesetzesentwurfs ausgenommen. Werden gewerb-
liche Waren und Dienstleistungen indessen von der Auftraggeberin beansprucht
(«konsumierty), ist eine Fristverkiirzung moglich.

Art. 48 Vero6ffentlichungen
Abs. 1

Der Einsatz moderner Informationstechnologien verbessert die Transparenz des
offentlichen Beschaffungswesens und erleichtert den Marktzutritt. Sowohl im offe-
nen als auch im selektiven Verfahren werden die Ausschreibung, der Zuschlag
sowie der Abbruch auf einer gemeinsam von Bund und Kantonen betriebenen Inter-
netplattform flir 6ffentliche Beschaffungen publiziert. Zudem besteht auch in Bezug
auf freihdndig erteilte Zuschldge im Staatsvertragsbereich eine Publikationspflicht.
Mit der Erweiterung des Rechtsschutzes wird diese Publikationspflicht auf alle
freihdndigen Zuschldge ab dem Schwellenwert fiir das offene oder selektive Verfah-
ren erweitert, dies unabhéngig davon, ob Leistungen im Staatsvertragsbereich oder
ausserhalb des Staatsvertragsbereichs beschafft werden. Keine Publikation erfolgt
hingegen fiir freihdndig erteilte Zuschlidge, deren Auftragswert dem Einladungsver-
fahren zuzuordnen ist. Es besteht kein Anspruch auf Einladung und daher auch kein
Interesse an der Publikation solcher Zuschldge. Aus dem gleichen Grund werden
Zuschlige, die im Einladungsverfahren ergehen, nicht publiziert, sondern den teil-
nehmenden Anbieterinnen schriftlich eréffnet.

Da bei Beschaffungen gemédss Anhang 5 Ziffer 1 Buchstaben ¢ und d kein Rechts-
schutz besteht, kann bei freihdndigen Zuschldgen solcher Leistungen von einer
Publikation abgesehen werden.

Aufgrund der raschen Entwicklung im Bereich der Domainnamen und des E-
Government wird darauf verzichtet, die Publikationsplattform im Gesetz zu benen-
nen. Heute ist das die Plattform «simap.ch»; sie steht in Deutsch, Franzosisch,
Italienisch und weitgehend auch in Englisch zur Verfligung. Trager und Verantwort-
licher von «simap.ch» ist der Verein fiir ein Informationssystem iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen in der Schweiz. Der Bund sowie sdmtliche Kantone sind Ver-
einsmitglieder und leisten Beitrdge. Ausser dem Bund und allen Kantonen verwen-
den auch zahlreiche Stidte und Gemeinden diese Internetplattform als Publikations-
organ. Die Vorgaben von Artikel VII Absatz 1 GPA 2012 werden damit eingehalten.

Abs. 2

Die Ausschreibungsunterlagen werden in der Regel zeitgleich mit der Ausschrei-
bung und ebenfalls elektronisch zur Verfiigung gestellt. Werden die Ausschrei-
bungsunterlagen bei der Veroffentlichung der Ausschreibung geméss Absatz 1 nicht
auf der Internetplattform 6ffentlich zugénglich gemacht, hat die Auftraggeberin die
Unterlagen interessierten Anbieterinnen auf anderem Weg zur Verfiigung zu stellen
(z. B. als DVD, CD-ROM oder Hardcopy auf dem Postweg).
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Werden die Ausschreibungsunterlagen zeitgleich mit der Ausschreibung auf der
Internetplattform publiziert, nehmen die darin enthaltenen Festlegungen an dersel-
ben Publizititswirkung teil. Sie sind daher nach Massgabe von Artikel 53 Absatz 2
zusammen mit der Ausschreibung anzufechten.

Der Zugang zu den Publikationen iiber Ausschreibungen und Zuschlidge ist unent-
geltlich.

Abs. 3

Weitere Leistungen der Plattformbetreiberin (z. B. Hinterlegung gewisser Eignungs-
nachweise, elektronische Ablage der Angebote, Abonnementsdienste und Support-
oder andere Serviceleistungen), die iiber den Zugang zu Ausschreibungen und
Ausschreibungsunterlagen hinausgehen, konnen kostenpflichtig sein. Zum Beispiel
ist es denkbar, automatisierte Benachrichtigungen auf Ausschreibungen zu abonnie-
ren (Push-Service). Oder es wird interessierten Anbieterinnen die Moglichkeit
eroffnet, den Nachweis der Teilnahmebedingungen oder standardisierter Eignungs-
kriterien (Handelsregisterauszug, Geschéftsbericht) auf der Plattform zu hinterlegen.
Fiir solche Dienstleistungen bzw. Nutzungen konnen Gebiihren oder Entgelte erho-
ben werden, wobei deren Hohe dem Aquivalenzprinzip folgt.

Abs. 4

In Einklang mit Artikel VII Absatz 3 GPA 2012 wird vorgeschen, dass die Auftrag-
geberin im Staatsvertragsbereich eine Zusammenfassung der Ausschreibung in einer
WTO-Amtssprache verdffentlichen muss, sofern die Ausschreibung nicht bereits in
Franzosisch, Englisch oder Spanisch erfolgt. Die Vorgaben des GPA 2012 sechen
zudem vor, dass diese Zusammenfassung zeitgleich mit der eigentlichen Ausschrei-
bung zu verdffentlichen ist. Dies soll die Arbeit der Anbieterinnen vereinfachen und
moglichen Sprachbarrieren entgegenwirken.

Abs. 5

Anliegen beziiglich Amtssprachen im 6ffentlichen Beschaffungswesen waren wie-
derholt Gegenstand von politischen Vorstdssen.!84 Daher soll der Grundsatz, dass
den unterschiedlichen sprachlichen Verhéltnissen in der Schweiz angemessen Rech-
nung getragen werden kann, auf Gesetzesstufe verankert werden. Der Bundesrat
beabsichtigt, diesem Grundsatz moglichst pragmatisch und mit verniinftigem Auf-
wand nachzukommen. Zudem erkldrt er sich bereit, aufgrund der Erfahrungen mit
diesen Regelungen mittelfristig zu iiberpriifen, ob weitere Massnahmen angezeigt
sind (vgl. Ziff. 1.2.5).

Abs. 6

Die Publikation des Zuschlags hat auch unter der Geltung des GPA 2012 innert
maximal 72 Tagen nach dem Erlass der Zuschlagsverfligung zu erfolgen. Artikel
XVI Absatz 2 GPA 2012 will eine minimale Transparenz iiber erfolgte Zuschlige
garantieren. Demgegeniiber hat sich beim Bund die Praxis eingebiirgert, Zuschlige
zeitgleich zu publizieren und individuell zu erdffnen. Eine Frist von 30 Tagen sollte
im Regelfall geniigen. Soweit neben den Angaben in den Buchstaben a-f die aus-

184 vgl. Exkurs: Sprachanforderungen (Ziff. 1.2.5).
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schlaggebenden Merkmale und Vorteile des beriicksichtigten Angebots publiziert
werden, wird gleichzeitig den Anforderungen an die summarische Begriindung des
Zuschlags nach Artikel 51 Absatz 3 Geniige getan. Die Verfligung ist damit rechts-
geniigend eroffnet (Art. 51 Abs. 1).

Art. 49 Aufbewahrung der Unterlagen

Abs. 1 und 2

Bereits in Artikel XX Absatz 4 GPA 1994 war eine Aufbewahrungsfrist von drei
Jahren fiir «die Unterlagen zu sdmtlichen Aspekten des Beschaffungsverfahrens»
vorgesehen. Artikel XVI Absatz3 GPA 2012 weist in die gleiche Richtung. Die
Auftraggeberinnen konnen tiber diese staatsvertragliche Mindestfrist hinausgehen.
Von der Aufbewahrungspflicht erfasst werden alle Dokumente, welche den Ablauf
des Verfahrens und die Rechtmissigkeit des Zuschlags nachvollziehbar dokumentie-
ren. Die dreijahrige Frist beginnt ab rechtskraftigem Abschluss des Vergabeverfah-
rens zu laufen, d. h. ab Rechtskraft des Zuschlagsentscheids oder der das Verfahren
abschliessenden Verfiigung.

In Bezug auf Angebote, denen der Zuschlag nicht erteilt wurde, ist die Auftraggebe-
rin nicht zur Autbewahrung verpflichtet. Es steht ihr vielmehr frei, die entsprechen-
den Unterlagen aufzubewahren, zuriickzuschicken oder zu vernichten. Auch dies gilt
nur, soweit es mit weitergehenden Bestimmungen betreffend die Aufbewahrungs-
pflicht, die sich namentlich im Archivierungsgesetz vom 26. Juni 1998185 im Obli-
gationenrecht bzw. im Ausfiihrungsrecht dazu finden, vereinbar ist.

Der Hinweis auf die «Bereinigungsprotokolle» erfasst auch die Verhandlungsproto-
kolle, falls im Rahmen eines freihdndigen Verfahrens nach Artikel 21 Absatz 2
Verhandlungen mit der Anbieterin gefiihrt werden.

Abs. 3

Das Beschaffungsrecht ist von Beginn weg auf Transparenz ausgerichtet (6ffentliche
Ausschreibung, Publikation des Zuschlags usw.). Soweit das Gesetz nicht bereits
eine Offenlegung bzw. Verdftentlichung vorsieht, unterliegen die aufzubewahrenden
Unterlagen wihrend ihrer Aufbewahrungsfrist der Geheimhaltung.

Mit der Geheimhaltungspflicht in Absatz 3 wird eine Sonderordnung im Sinne von
Artikel 4 des Offentlichkeitsgesetz vom 17. Dezember 2004186 (BGQ) vorgeschla-
gen. Das BGO will die Transparenz iiber den Auftrag, die Organisation und die
Titigkeit der Verwaltung fordern (Art. 1 BGO). Da viele Doppelspurigkeiten zu den
Transparenzvorschriften des E-BOB bestehen, ist es mit Blick auf die Interessen der
Anbieterinnen (z. B. Offert- und Vertragsinhalt) und zwecks Vermeidung erhebli-
chen, keinen Mehrwert generierenden Aufwands gerechtfertigt, dass zu den nicht
der Transparenz unterliegenden Beschaffungsunterlagen auch nach Abschluss eines
Beschaffungsverfahrens kein Zugang nach BGO gewiihrt wird.

Diese Regelung schiitzt nicht nur die berechtigten Erwartungen der Anbieterinnen,
dass ihre Berufs-, Geschéfts- und Fabrikationsgeheimnisse iiber den Zuschlag hinaus

185 SR 152.1
186 SR 152.3
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generell geschiitzt werden, sondern auch den Wettbewerb. Umfassende Zugangs-
rechte zu Angebotsunterlagen oder Vertrigen wiirden zu einem unerwiinschten
Preis- und Konditionenaustausch fithren, der es den Zugangsberechtigten ermogli-
chen wiirde, den Wettbewerb zu manipulieren und kiinftige Angebote in &hnlichen
Ausschreibungen entsprechend abzustimmen.

Zudem bleibt der Zugang zur Internetplattform fiir 6ffentliche Beschaffungen nach
Artikel 48 Absatz 1 und zur Gesamtstatistik nach Artikel 50 Absatz 4 gewahrt.
Diese beiden Quellen erlauben die Kenntnisnahme und Bewertung der 6ffentlichen
Beschaffungen. Miissten diese Quellen von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des
Bundes zuhanden von Biirgerinnen und Biirgern oder Medienschaffenden fallweise
ausgewertet und aufbereitet werden, miisste eine Vielzahl neuer Stellen fiir die
Offentlichkeitsarbeit geschaffen werden.

Weiter wird in Umsetzung der Motion 14.3045 Graf-Litscher auf Verordnungsstufe
vorgesehen, kiinftig regelmissig eine Liste sdmtlicher Beschaffungen ab einem
Auftragswert von 50 000 Franken zu publizieren. Medienschaffende und andere
Interessierte werden sich somit ohne Umweg iiber das (fiir die Verwaltung oft zeit-
und kostenintensive) Verfahren nach BGO informieren kénnen, wofiir die 6ffentli-
chen Mittel eingesetzt werden.

Art. 50 Statistik

Schon Artikel XIX Absatz 5 GPA 1994 sah vor, dass die Vertragsstaaten eine Statis-
tik ihrer Beschaffungen fiihren. Solche Statistiken haben keinen Selbstzweck. Sie
erlauben (auf aggregierter und anonymisierter Basis) eine Uberpriifung der einge-
gangenen volkerrechtlichen Verpflichtungen.

Im EU-Recht sind Artikel 85 der Richtlinie 2014/24/EU187 sowie Artikel 101 der
Richtlinie 2014/25/EU188 massgebend, wonach die statistische Berichterstattung alle
drei Jahre erfolgen muss.

Die staatsvertraglichen Anforderungen an statistische Erhebungen der zentralen und
subzentralen Vergabestellen sind je unterschiedlich. Artikel XVI Absatz 4 GPA
2012 normiert den Mindestinhalt. Die Berichte erstrecken sich jeweils auf ein Jahr
und miissen innerhalb von zwei Jahren nach dem Ablauf des Berichtszeitraums
eingereicht werden. Sie enthalten filir die Auftraggeberinnen des Bundes:

—  Angaben zu Anzahl und Gesamtwert aller unterstellten Auftrige fiir simtli-
che betroffenen Vergabestellen;

—  Angaben zu Anzahl und Gesamtwert aller unterstellten, von jeder Vergabe-
stelle vergebenen Auftrige nach Waren- und Dienstleistungskategorie auf
der Grundlage eines einheitlichen, international anerkannten Klassifikations-
systems sowie

—  Angaben zu Anzahl und Gesamtwert aller unterstellten, von jeder Vergabe-
stelle freihdndig vergebenen Auftrige.

187 Siehe Fussnote [40].
188 Siehe Fussnote [41].
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Abs. 1

Der Entwurf sieht vor, dass die Auftraggeberin — auch die Sektorenauftraggeberin-
nen — innerhalb von zwo6lf Monaten nach Ablauf eines Kalenderjahrs zuhanden des
SECO eine Statistik iiber die Beschaffungen des Vorjahrs im Staatsvertragsbereich
erstellt. Statistiken der iibrigen Beschaffungen wiren sehr aufwendig und von gerin-
gem Zusatznutzen. Daher wird darauf verzichtet. Die Statistik wird elektronisch
gefiihrt und periodisch dem Ausschuss fiir das offentliche Beschaffungswesen (Art.
XXI GPA 2012) iibermittelt. Absatz 1 ist so zu verstehen, dass die jeweiligen Auf-
traggeberinnen fiir ihren Bereich die entsprechenden Daten sammeln, eine Statistik
vorbereiten und dem SECO zukommen lassen.

Abs. 2

Artikel XVI Absatz 4 GPA 2012 verlangt eine Gliederung der Statistik nach Mass-
gabe der Auftraggeberinnen (Anhang I Annexe 1-3) sowie eines international aner-
kannten Klassifikationssystems (namentlich der CPC- oder CPV-Klassifikation).
Indem auch fiir subzentrale Auftraggeberinnen und filir Sektorenauftraggeberinnen
Angaben zur Aufiragsart sowie zu den freihdndigen Vergaben im Staatsvertragsbe-
reich aufgenommen werden, geht die Schweiz iiber die staatsvertraglichen Transpa-
renzpflichten hinaus.

ProvCPC ist die offizielle Nomenklatur der UNO, auf die die WTO referenziert. Die
CPV-Klassifikation wird von der EU verwendet und hat sich auch in der schweizeri-
schen Vergabepraxis etabliert. Die Statistik der Beschaffungen durch Auftraggebe-
rinnen des Bundes enthilt neben den Angaben zur Anzahl und zum Gesamtwert der
Auftrige eine Gliederung in die verschiedenen CPV-Klassierungen (Bst. a). Zudem
werden Anzahl und Gesamtwert aller 6ffentlichen Auftrige erfasst, die im freihdn-
digen Verfahren vergeben werden (Bst. b).

Abs. 3

Ublicherweise wird im Beschaffungsrecht (sowohl bei der Bestimmung des Auf-
tragswerts als auch bei der Bewertung der Angebotspreise) der Auftragswert exklu-
sive der gesetzlich vorgeschriebenen Mehrwertsteuer betrachtet. In Abweichung zu
dieser Praxis enthélt die Statistik jeweils den Gesamtwert inklusive Mehrwertsteuer.
Dadurch werden die Gesamtkosten von Beschaffungen ersichtlich, da den meisten
Auftraggeberinnen kein Vorsteuerabzug zusteht. Hoheitliche, d. h. nicht gewerbliche
Aufgaben sind ndmlich nicht mehrwertsteuerpflichtig.

Abs. 4

Das SECO ver6ffentlicht die Gesamtstatistik unter Vorbehalt des Datenschutzes und
der Wahrung von Geschiftsgeheimnissen. Die Gesamtstatistik gibt Auskunft tiber
die Beschaffungen des Bundes, der Sektorenauftraggeberinnen und der Kantone. Sie
kann ausser den Mindestangaben geméss Absatz 2 weitere Informationen enthalten,
zum Beispiel die Verteilung der Zuschldge auf die Sprachregionen und die Zu-
schlagsempfangerinnen.
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8. Kapitel: Rechtsschutz

Wie bereits das GPA 1994 regelt auch das GPA 2012 in Artikel XVIIL, dass die
Vertragsstaaten «ziigige, wirksame, transparente und nichtdiskriminierende Uber-
priifungsverfahren auf Verwaltungs- oder Gerichtsebene» festlegen, welche rasch
greifende vorsorgliche Massnahmen vorsehen, damit die Anbieterinnen Beschwerde
gegen behauptete Rechtsverletzungen erheben konnen. Artikel XX GPA 1994 regelt
das Uberpriifungsverfahren nur rudimentér und iiberlésst das Feld weitgehend dem
innerstaatlichen Recht. Das GPA 2012 ist diesbeziiglich préziser und stellt die
Rechtsstellung der Anbieterinnen in den Vordergrund. Artikel XVIII Absatz 7 GPA
2012 iiberlédsst es dem Ermessen der Vertragsstaaten zu bestimmen, ob einer Be-
schwerde gegen einen Vergabeentscheid aufschiebende Wirkung zukommt oder
nicht (ebenso Art. XX Abs. 7 GPA 1994). Diese Grundsitze (ziigige, wirksame,
transparente und nichtdiskriminierende Uberpriifungsverfahren) sind fiir alle Be-
schaffungen im Staatsvertragsbereich verbindlich.

Nach geltendem Recht sind Verfiigungen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
nicht mit Beschwerde anfechtbar (Art. 39 V6B). Mit Blick auf die Rechtsweggaran-
tie (Art. 29a BV) stellt sich die Frage, ob nicht alle Verfiigungen anfechtbar sein
sollten und damit bereits ab einem Auftragswert von 1 Franken Rechtsschutz ge-
wihrt werden sollte. Dagegen sprechen Kosten- und Effizienzgriinde, die in einem
Spannungsfeld zum Rechtsschutzbediirfnis der Anbieterinnen stehen. Ein Rechts-
schutz bei sdmtlichen &ffentlichen Auftragen wiirde zu deutlich hoheren administra-
tiven Aufwendungen und zu Verzogerungen des Beschaffungsprozesses, jedoch
kaum zu mehr Wettbewerb fiihren. Dies stiinde im Widerspruch zum Grundsatz des
wirtschaftlichen Einsatzes der 6ffentlichen Mittel.

Im Vernehmlassungsentwurf wurde vorgeschlagen, den Rechtsschutz zu erweitern
und kiinftig den Zugang zum Gericht bereits ab dem filir das Einladungsverfahren
massgebenden Schwellenwert zu 6ffnen, um so zu einer Harmonisierung mit dem
fiir die Kantone geltenden Recht beizutragen (vgl. vorne Ziff. 1.3). Zu diesem
Zweck wurde ein einfaches und rasches Verfahren diskutiert, das vor dem Einzel-
richter stattfinden wiirde und innert 60 Tagen abgeschlossen wére. Der Grundsatz
einer Erweiterung des Rechtsschutzes wurde von einer grossen Mehrheit der Adres-
saten (insbesondere Wirtschafts- und Industrieverbdnde) begriisst. Allerdings fanden
sich hinsichtlich der Einfiihrung eines bisher unbekannten Verfahrens kritische
Stimmen. Nach der Vernehmlassung wurde daher eine Abwigung zwischen den in
der Vernehmlassung vertretenen Interessen der Wirtschaft und den Beschleuni-
gungsiiberlegungen der bundesnahen Unternehmen vorgenommen: Auch mit Blick
auf die zeitaufwendigen Rechtsschutzverfahren und die erhdhten Sparvorgaben des
Parlaments wurden die Beschleunigungsiiberlegungen héher gewichtet und wird der
nun vorgelegten Losung eines feststellenden Rechtsschutzes ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs der Vorzug gegeben. Auf die Einfithrung eines einfachen und
raschen Verfahrens wird verzichtet.

Gemiss Gesetzesentwurf wird fiir Beschaffungen ausserhalb des Staatsvertragsbe-
reichs der sogenannte Sekundirrechtsschutz gewéhrt (Art. 52 Abs. 2). Beschwerde-
fithrer sind bei diesen Vorhaben berechtigt, vom Bundesverwaltungsgericht die
Rechtswidrigkeit vergaberechtlicher Entscheide feststellen zu lassen und Schadener-
satz fiir ihre nutzlosen Offertaufwendungen zu verlangen. Damit wird der Rechts-
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schutz im Vergleich zum geltenden Recht massvoll erweitert. Gleichzeitig wird
einer zu Unrecht nicht beriicksichtigten Anbieterin ein Anspruch auf das Erfiillungs-
interesse, d. h. den ihr aus dem Abschluss und der Erfiillung des Beschaffungsver-
trags erwachsenden Nutzen, verwehrt. Dies bedeutet im Vergleich zum oben be-
schriebenen einfachen und raschen Verfahren zwar eine Einschrinkung des
Rechtsweges, stellt jedoch in erster Linie eine materiell-rechtliche Beschréankung der
klagbaren Schadenpositionen dar. Trotz der feststellenden Natur wird ein Beschwer-
deentscheid eine dariiber hinaus wirkende Bedeutung erlangen und fiir die Praxis der
Vergabestellen wegleitend sein. Dieses Konzept ist auch im Binnenmarktrecht
vorgesehen (vgl. Art. 9 Abs. 2bis und 3 BGBM).

Allenfalls wire fir den Bundesrat — unter Beriicksichtigung des Harmonisierungs-
ziels — aber auch der im Vernehmlassungsentwurf vorgeschlagene Rechtsweg ver-
tretbar.

In Bezug auf Beschaffungen von Leistungen, die fiir Verteidigungs- und Sicher-
heitszwecke unerlésslich sind, sowie von Leistungen im Rahmen der internationalen
Entwicklungshilfe, die zwar dem Gesetz, nicht aber dem Staatsvertragsbereich
unterstellt sind, wird eine Ausnahme statuiert; bei ithnen besteht kein Rechtsschutz
(Art. 52 Abs. 5).

Art. 51 Er6ffnung von Verfligungen

Abs. 1

Die Eroffnung der Ausschreibung, des Zuschlags (auch freihdndige Zuschldge ab
dem fiir das offene oder selektive Verfahren massgebenden Schwellenwert, Art. 48
Abs. 1) sowie des Abbruchs erfolgt durch Publikation, sofern diese Verfiigungen
nach Artikel 52 mit Beschwerde anfechtbar sind. Werden diese Verfiigungen (fakul-
tativ) vor der Publikation individuell er6ffnet, lauft die Frist nach Artikel 56 Absatz
1 ab der individuellen Eréffnung, sonst ab der Publikation. Alle anderen Verfligun-
gen werden nach Wahl der Auftraggeberin entweder individuell oder durch Publika-
tion auf der Internetplattform er6ffnet. Infolge des speziellen Charakters des Verfah-
rens und des Schutzes der Geschéftsgeheimnisse der Anbieterinnen besteht im
Verfiigungsverfahren kein Anspruch auf rechtliches Gehor. Die Artikel 26-33
VwVG finden im erstinstanzlichen Vergabeverfahren keine Anwendung. Eine
Ausnahme von diesem Grundsatz diirfte dort angezeigt sein, wo eine Anbieterin
nach Artikel 44 vom Verfahren ausgeschlossen wird. Davon abgesehen wird der
Gehorsanspruch der Anbieterinnen durch die verschiedenen Interaktionen im Laufe
eines Vergabeverfahrens ausreichend geschiitzt.

Abs. 2

Das Staatsvertragsrecht schreibt die summarische Begriindung des Zuschlags ledig-
lich auf Ersuchen einer Anbieterin vor (Art. XVI Abs. 1 GPA 2012). Zudem ist in
der Publikation des Zuschlags im freihdndigen Verfahren immer auch eine kurze
Begriindung beizufligen (Art. XVI Abs. 2 Bst. f GPA 2012). Die mindestens zehnté-
gige Beschwerdefrist nach Artikel XVIII Absatz 3 GPA 2012 beginnt erst mit der
summarischen Begriindung zu laufen. Der blosse Hinweis, wonach der Zuschlag
dem wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt wurde, geniigt nicht. Allerdings kann
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eine mangelhafte Begriindung im Beschwerdeverfahren unter Umsténden geheilt
werden. 189

Beschwerdefihige Verfligungen werden summarisch begriindet. Als Teil der Be-
griindung des Zuschlags sind z. B. die Griinde darzulegen, weshalb das Angebot der
Zuschlagsempfiangerin mit Riicksicht auf die Zuschlagskriterien den anderen Ange-
boten iiberlegen ist. Diese Begriindung soll die unterlegenen Anbieterinnen in die
Lage versetzen, den Zuschlagsentscheid in den Grundziigen nachvollziehen zu
konnen.

Falls die Publikation einer Verfiigung auf der Internetplattform von Artikel 48 keine
summarische Begriindung enthélt, wird die Beschwerdefrist nach Artikel 56 nicht
ausgelost. Die Frist beginnt dann ab der individuellen Er6ffnung des summarisch
begriindeten Entscheids zu laufen.

Als Ergénzung zur summarischen Begriindung sehen Auftraggeberinnen regelmais-
sig ein «Debriefing» mit den Anbieterinnen vor. Der Anstoss zu einem Debriefing
kann von der Anbieterin oder von der Auftraggeberin kommen. Das Debriefing soll
es den unterlegenen Anbieterinnen ermdglichen, die Griinde fiir ihre Nichtberiick-
sichtigung besser zu verstehen, sodass unnétige Beschwerden nach Moglichkeit
vermieden werden kdnnen.

Abs. 3

Der Mindestinhalt der Zuschlagsbegriindung wird fiir Auftrige im Staatsvertragsbe-
reich von Artikel XVI Absatz 1 GPA 2012 vorgegeben. Jede Anbieterin hat An-
spruch auf Kenntnis der Griinde, aus denen ihr Angebot nicht beriicksichtigt wurde,
sowie der relativen Vorteile des Angebots der erfolgreichen Anbieterin. Im Rahmen
der Zuschlagsverfligung wird man sich auf die ausschlaggebenden Merkmale und
die Vorteile des beriicksichtigten Angebots (Bst. ¢) beschrinken, wobei dessen
Gesamtpreis (Bst. b) wenn moglich inklusive all seiner Optionen anzugeben ist. Im
individuellen Debriefing kdnnen auch die relativen Schwichen der Angebote der
unterlegenen Anbieterinnen zur Sprache kommen.

Abs. 4

Angebote auf 6ffentliche Ausschreibungen enthalten oft Geschéftsgeheimnisse der
Anbieterinnen. Daher ist die Einsicht in die Konkurrenzofferten nur sehr einge-
schrankt moglich. In gleicher Weise sind Geschéftsgeheimnisse im Rahmen der
summarischen Begriindung und des Debriefings zu schiitzen. Diese und weitere
Verweigerungsgriinde sind bereits in Artikel XVII Absatz 3 GPA 2012 enthalten.

Art. 52 Beschwerde

Abs. 1

Der Zugang zum Gericht steht bei Beschaffungsvorhaben betreffend Lieferungen
und Dienstleistungen ab dem fiir das Einladungsverfahren massgebenden Schwel-
lenwert offen, bei Bauleistungen ab dem Schwellenwert fiir das offene oder selek-
tive Verfahren. Das gilt auch bei freihdndigen Vergaben aufgrund eines Ausnahme-

189 vgl. BVGer B-2675/2012 vom 23. Juli 2012, E. 3.
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tatbestands nach Artikel 21 Absatz 2. Dieser massvolle Ausbau des Rechtsschutzes
ist insbesondere der im Jahr 2007 in die Verfassung aufgenommenen Rechtsweg-
garantie (Art. 29a BV) geschuldet. Ein allfilliger Mehraufwand der Rechtspflege-
organe wird durch die rechtsstaatliche Funktion der Beschwerdeverfahren, die auch
praventiv wirken, aufgewogen.

Anhang 4 E-B6B setzt den Schwellenwert bei 150 000 Franken an. Bei Bauleistun-
gen kann ab dem fiir das offene (oder selektive) Verfahren massgebenden Schwel-
lenwert (ab 2 Mio. Fr.) Beschwerde gefiihrt werden, unabhéngig davon ob es sich
um Beschaffungen von Auftraggeberinnen nach Artikel 4 Absatz 1 oder von Sekto-
renauftraggeberinnen handelt. Die je nach Auftragsart unterschiedlichen Schwel-
lenwerte flir 6ffentliche Ausschreibungen und Rechtsschutz gehen auf das Bestreben
zuriick, «Bagatellverfahren» auf allen Stufen zu vermeiden. Die fiir die 6ffentlichen
Ausschreibungen massgeblichen Schwellenwerte werden beibehalten und durch die
Erweiterung des Rechtsschutzes nicht tangiert.

Im Hinblick auf den Rechtsschutz spielt es keine Rolle, ob der Auftrag von einer
Auftraggeberin nach Artikel 4 Absatz 1, einer Sektorenauftraggeberin nach Artikel 4
Absatz 2 oder einer beauftragten Beschaffungsstelle nach Artikel 4 Absatz 4 verge-
ben wurde. Ebenso ist es unmassgeblich, ob eine Vergabe im Staatsvertragsbereich
oder ausserhalb desselben Streitgegenstand bildet; diese Unterscheidung wird erst
flir die im Rahmen einer Beschwerde zuldssigen Rechtsbegehren (Primér- vs. Se-
kundirrechtsschutz) relevant. Zustdndig fliir Beschwerden gegen Verfiigungen der
Auftraggeberinnen ist auf Bundesebene (d. h. bei Beschaffungsvorhaben, die nach
Massgabe des BOB ausgeschrieben werden) das Bundesverwaltungsgericht.

Unter bestimmten Voraussetzungen (Erreichen der staatsvertraglichen Schwellen-
werte und Beurteilung einer Rechtsfrage grundsitzlicher Bedeutung) konnen Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts innert 30 Tagen mit Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten ans Bundesgericht weiter gezogen werden (Art. 83
Bst. f, 85 und 100 Abs. 1 BGG). Der Beschwerde an das Bundesgericht kommt —
wie derjenigen ans Bundesverwaltungsgericht — grundsétzlich keine aufschiebende
Wirkung zu (Art. 103 BGG). Die Verwaltungsbeschwerde an den Bundesrat ist
ausgeschlossen (Art. 74 VWVGQG).

Abs. 2

Bei Auftrdgen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs kann kiinftig Beschwerde
gefiihrt werden mit dem Antrag, die Rechtswidrigkeit einer anfechtbaren Verfiigung
gemiéss Artikel 53 Absatz 1 festzustellen (sog. Sekundérrechtsschutz). Mit dem
Feststellungsbegehren kann neu ein Schadenersatzbegehren verbunden werden,
wobei sich der Anspruch auf die erforderlichen Offertaufwendungen beschrinkt
(Art. 58 Abs. 3 und 4). Auch hier gelten die Schwellenwerte nach Absatz 1.

Anordnungen nach Artikel 53 Absatz 1 Buchstabe i (Verhdngung einer Sanktion)
und Buchstabe j (Riickerstattung von Entgelten und die Preisreduktion als Folge
einer Preisiiberpriifung) lassen sich durch Feststellungsbegehren nicht angemessen
korrigieren. Daher werden fiir diese Verfiigungen auch kassatorische und reformato-
rische Antrige zugelassen. Beschwerden gegen Verfiigungen nach Buchstabe i sind
zudem auch unterhalb der Schwellenwerte von Absatz 1 zuldssig (Art. 53 Abs. 4).
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Werden ausléndische Anbieterinnen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs zum
Angebot zugelassen, konnen sie nur den Rechtsweg beschreiten, wenn der Staat, in
dem sie ihren Sitz haben, Gegenrecht gewéhrt.

Abs. 3 und 4

Fiir Beschaffungen des Bundesstrafgerichts, des Bundespatentgerichts und der
Bundesanwaltschaft ist das Bundesverwaltungsgericht die zustindige Beschwer-
deinstanz (Abs. 1). Gegen Verfligungen im Zusammenhang mit Beschaffungen des
Bundesverwaltungsgerichts kann direkt beim Bundesgericht Beschwerde gefiihrt
werden. Fiir Beschwerden gegen Beschaffungen des Bundesgerichts soll eine interne
Rekurskommission des Bundesgerichts bestellt werden.

Abs. 5

Kein Rechtsschutz besteht bei Beschaffungen von Leistungen, die fiir Verteidi-
gungs- und Sicherheitszwecke unerldsslich sind, sowie von Leistungen im Bereich
der internationalen Entwicklungs- und Ostzusammenarbeit, der humanitiren Hilfe
sowie der Forderung des Friedens und der menschlichen Sicherheit. Diese Beschaf-
fungen erfolgen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs. Eine Beschwerde bei Riis-
tungsbeschaffungen wire bereits aus sicherheitspolitischen Griinden (Akteneinsicht)
nicht zu verantworten. Auch andere Griinde (Unabhéngigkeit, Erhaltung der schwei-
zerischen Riistungsindustrie, mangelnde Justiziabilitdt militdrischer Strategien)
stehen dem Rechtsweg entgegen.

Auf internationaler Ebene besteht die Tendenz, die internationale Zusammenarbeit
ganz vom Anwendungsbereich des Offentlichen Beschaffungsrechts auszunehmen.
Auftrige z. B. in der Entwicklungszusammenarbeit und humanitiren Hilfe sind
immer von der politischen Situation im Empfingerland abhingig. Der Ruf der
Schweiz als zuverldssige Partnerin in den Empfangerldndern ist in diesem sensiblen
Bereich zentral, und der Erfolg der Projekte hédngt oft nicht zuletzt vom Vertrauens-
verhéltnis zwischen den Partnern sowie von diversen weichen Faktoren ab. Ein
Beschwerderecht wiirde zu einem erheblichen Mehraufwand fiir Programmverant-
wortliche und Vergabestellen fiihren, der im Bereich der internationalen Zusammen-
arbeit nicht in einem angemessenen Verhdltnis zum Mehrwert der gerichtlichen
Uberpriifung stiinde.

Auch aus wirtschafts- und verwaltungsékonomischen Gesichtspunkten wire die
Gewidhrleistung des Rechtschutzes in diesem spezifischen Bereich fiir die Erfiillung
der Ziele der Entwicklungs- und Ostzusammenarbeit nicht zielfithrend.

Art. 53 Beschwerdeobjekt
Abs. 1

Die Beschwerdeobjekte werden in Absatz 1 abschliessend aufgezihlt. Weitere
Zwischenverfiigungen konnen nicht selbststdndig angefochten werden, auch wenn
sie (aus Sicht der Beschwerdefiihrenden) einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil bedeuten. Insbesondere sogenannte Parkierungsschreiben, nach denen die
Offerte einer Anbieterin bis zum Zuschlagsentscheid nicht weiter gepriift wird, sind
nicht bzw. erst mit dem Endentscheid, d. h. dem Zuschlag anfechtbar.
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Die Ausschreibung (Bst. a) umfasst auch deren Berichtigung. Wéhrend der Ent-
scheid iiber die Auswahl der Anbieterinnen im selektiven Verfahren angefochten
werden kann (Bst. b), gilt dies nicht in Bezug auf die im Rahmen eines Einladungs-
verfahrens (Art. 20) eingeladenen Anbieterinnen. Bei dieser Auswahl ist die Auf-
traggeberin frei. Es besteht kein Rechtsanspruch auf Einbezug in das Einladungsver-
fahren. Nicht zum Angebot eingeladene Anbieterinnen sind daher nicht legitimiert,
die Ausschreibungsunterlagen oder den im Einladungsverfahren erteilten Zuschlag
anzufechten. Ebenfalls nicht anfechtbar sind Ausschreibungsunterlagen, die nicht
gleichzeitig mit der Ausschreibung zur Verfiigung stehen.

Anfechtbar sind jedoch Entscheide, ob eine Anbieterin in ein Verzeichnis aufge-
nommen oder aus einem solchen wieder entfernt wird (Bst. ¢). Auch Entscheide
iiber Ausstandsbegehren unterliegen der Anfechtung (Bst. d) — diese Anfechtungs-
moglichkeit kann zum Beispiel relevant sein, wenn die Veranstalterin von Planungs-
oder Gesamtleistungswettbewerbs das Preisgericht jeweils mit denselben Personen
besetzt. Dies gilt sinngeméss im Bereich des Studienauftrags. Ein Zuschlag (Bst. e)
kann unabhédngig davon angefochten werden, ob er im offenen, selektiven oder
freihdndigen Verfahren!90 oder im Einladungsverfahren ergeht. Der Ausschluss aus
dem Verfahren (Bst. h) umfasst auch die Reduktion der Anbieterinnen im Rahmen
eines Dialogs oder einer elektronischen Auktion, sofern ein solcher Ausschluss
durch separat erdffnete Zwischenverfiigung erfolgt. Ebenfalls wehren konnen sich
Anbieterinnen, die nach behordlicher Einsichtnahme (Art. 59) dazu verpflichtet
wurden, Vergiitungen zuriickzuerstatten oder Preise zu reduzieren (Bst. j).

Abs. 2

Es entspricht dem Gebot der Fairness und der Verfahrenseffizienz, dass Einwendun-
gen gegen Anordnungen in der Ausschreibung sofort gerligt werden miissen. Mit
anderen Worten darf eine Anbieterin mit der Beschwerde gegen den Zuschlag keine
Riigen mehr vorbringen, die sie bereits mit einer Beschwerde gegen die Ausschrei-
bung hitte vorbringen konnen. Diesbeziiglich hat sie bei Verzicht auf eine Anfech-
tung ihr Beschwerderecht verwirkt.

Etwas schwieriger gestaltet sich die Rechtslage bei Anordnungen, die nicht in der
Ausschreibung selbst, sondern in den Ausschreibungsunterlagen enthalten sind.
Diese konnen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung als «integrierender Bestand-
teil der Ausschreibung» betrachtet werden!9! (anders noch die Praxis der ehemaligen
Rekurskommission fiir das offentliche Beschaffungswesen!9? sowie die aktuelle
Praxis des Bundesverwaltungsgerichts).

Zum einen entspricht es einem Bediirfnis der 6ffentlichen Auftraggeberin, die An-
bieterinnen auf Anordnungen zu behaften, wenn sie diese nicht sofort in Frage
stellen. Dazu dient u. a. die Riigeobliegenheit der am Verfahren teilnehmenden
Anbieterinnen (als Ausfluss des Verhaltens nach Treu und Glauben). Zum andern
sollen die Anbieterinnen aus der 6ffentlichen Ausschreibung erkennen kénnen, ob
ein publizierter Auftrag fiir sie interessant ist.

190 vgl. BGE 13711313, E. 2.3.
191 vgl. BGE 129 1313, E. 6.2; BGer-Urteil 2C_225/2009 vom 16. Okt. 2009, E. 4.2.
192 vgl. BRK 2001-011 vom 16. Nov. 2001, E. 3b.
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Nach aktueller Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts erfolgen Riigen
daher verspétet, soweit Bedeutung und Tragweite der fraglichen Anordnung der
Auftraggeberin bereits zu einem fritheren Zeitpunkt ohne Weiteres erkennbar waren.
Immerhin gilt diese Praxis nur dann, wenn nicht ungewdhnliche «Spielregeln» ohne
ausdriicklichen Verweis in die Ausschreibungsunterlagen aufgenommen werden.
Einer Anbieterin kann nicht zugemutet werden, diese Unterlagen bereits zu einem
frithen Zeitpunkt einer umfassenden Rechtspriifung zu unterziehen.!93 Sind Anord-
nungen und ihre Tragweite indessen bei pflichtgemésser Sorgfalt erkennbar, so sind
diesbeziigliche Riigen gegen den Zuschlagsentscheid auch dann verwirkt, wenn die
Anordnungen in den Ausschreibungsunterlagen und nicht in der Ausschreibung
enthalten waren.

Abs. 3

Vergaberechtliche Sanktionen wie der Ausschluss haben strafahnlichen Charakter.
Daher konnen die an Beschleunigung und Rechtssicherheit orientierten Spezialvor-
schriften des Beschaffungsrechts nicht unbesehen iibertragen werden. Der Rechts-
schutz der Sanktionierten ist hGher zu gewichten.

Folglich finden bei Beschwerden gegen die Verhdngung einer Sanktion nach Arti-
kel 45 die Bestimmungen dieses Gesetzes zum rechtlichen Gehor im Verfligungs-
verfahren (Art. 51 Abs. 1), zur aufschiebenden Wirkung (Art. 54) und zur Beschrin-
kung der Beschwerdegriinde (Art. 56 Abs. 3) keine Anwendung. Stattdessen gilt das
Verwaltungsverfahrensrecht.

Abs. 4

Unabhingig vom Auftragswert steht der Rechtsweg immer dann offen, wenn eine
Anbieterin aus einem Verzeichnis gestrichen oder in ein solches aufgenommen wird
oder wenn sie nach Artikel 45 sanktioniert wird, z. B. durch einen Ausschluss von
kiinftigen Auftrigen.

Abs. 5

In Beschaffungsverfahren mit einem Auftragswert, der unterhalb des Schwellen-
werts flir ein Einladungsverfahren (Lieferung und Dienstleistungen) bzw. des offe-
nen oder selektiven Verfahrens (Bauleistungen) liegt, besteht kein Rechtsschutz. Die
(direkten und indirekten) Kosten gerichtlicher Uberpriifungsverfahren solcher
Vergaben iibersteigen deren Nutzen regelméssig. Daher besteht kein Bedarf an
einem weiter gehenden Rechtsschutz.

Die Rechtsweggarantie der Verfassung (Art. 29a BV) steht diesem Ausschluss nicht
entgegen. Zwar handelt es sich bei Beschaffungen nicht um «Actes de Gouverne-
ment». Jedoch schliesst bereits eine vergaberechtliche Besonderheit den Rechts-
schutz bei Bagatellbeschaffungen aus. Wenn es sowohl volkerrechtlich als auch
binnenrechtlich zuldssig ist, eine Leistung freihdndig (nicht unter einem Ausnahme-
tatbestand, sondern nach pflichtgeméssem Ermessen) zu beschaffen und eine Ermes-
sensiiberpriifung ausgeschlossen ist, dann bleibt kein Raum fiir ein Beschwerdever-
fahren.

193 Vgl. BVGer B-738/2012 vom 14. Juni 2012, E. 3.1 und 4.4.
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Abs. 6

Mit dem rechtskréiftigen Zuschlag eines Rahmenvertrags wird das Vergabeverfahren
abgeschlossen. Das Verhéltnis zwischen Auftraggeberin und Zuschlagsempféangerin
ist anschliessend rein privatrechtlicher Art. Erfolgt unter mehreren Zuschlagsemp-
fangerinnen ein Abrufverfahren, steht nicht beriicksichtigten Rahmenvertragspartne-
rinnen der Beschwerdeweg nach Artikel 53 nicht offen. Sind sie mit einem Ent-
scheid beim Abrufverfahren nicht einverstanden, kénnen sie sich ans Zivilgericht
wenden.

Art. 54 Aufschiebende Wirkung

Gemiss Artikel 55 VwWVG hat die Verwaltungsbeschwerde aufschiebende Wirkung.
Die Nichtgewéhrung des Suspensiveftekts als Abweichung vom VwVG muss daher
auf Gesetzesstufe geregelt werden.

Abs. 1

Artikel XVIII Absatz 7 GPA 2012 iiberldsst es dem Ermessen der Vertragsstaaten zu
bestimmen, ob dem Uberpriifungsverfahren ein automatischer Suspensiveffekt
zukommt oder nicht. Dagegen sprechen primédr Praktikabilitétsiiberlegungen. Wiirde
eine Beschwerde automatisch die Vollstreckbarkeit des Zuschlagsentscheids auf-
schieben und den Vertragsabschluss bis zum Entscheid der Beschwerdeinstanz
verhindern, so bestiinde die Gefahr von Verzogerungen und erheblicher Mehrkosten
bei der Beschaffung.!94 Ebenso unvorteilhaft wiirde sich die Situation fiir die be-
riicksichtigte Anbieterin auswirken. Bereits das geltende Recht sieht daher von
diesem Automatismus ab (Art. 28 Abs. 1 B6B).

Soweit Auftriage ausserhalb des Staatsvertragsbereichs im Streit liegen, stellt sich die
Frage nach der Gewdhrung der aufschiebenden Wirkung von vornherein nicht. Da
das Gesetz nur Feststellungs- und Schadenersatzbegehren zulésst, bleibt kein Raum
fiir die Gewdhrung der aufschiebenden Wirkung. Wiirde trotzdem ein entsprechen-
des Gesuch gestellt, miisste es in allen Fillen abgelehnt werden. Eine Ausnahme
bilden Félle, bei denen die Zugehdrigkeit zum Staatsvertragsbereich den Streitge-
genstand bildet.

Eine Ausnahme besteht bei Beschwerden gegen die Verhdngung einer Sanktion
(Art. 53 Abs. 1 Bst. i). Nach Massgabe von Artikel 53 Absatz 3 gilt die allgemeine
Regel des VWVG (Art. 55 Abs. 1), wonach diesen Beschwerden von Gesetzes
wegen aufschiebende Wirkung zukommt, ohne dass es eines Gesuchs bedarf.

Abs. 2

Einem Antrag auf Gewdhrung der aufschiebenden Wirkung wird von den Gerichten
bei Auftrdgen im Staatsvertragsbereich regelméssig superprovisorisch bis zur Stel-
lungnahme der Auftraggeberin stattgegeben. Wéhrend des Superprovisoriums darf
kein Vertrag geschlossen und keine den Zuschlagsentscheid préjudizierende Hand-
lung vorgenommen werden. Nach Eingang der Stellungnahme wird iiber die Auf-
rechterhaltung des Massnahmenentscheids verfiigt.

194 vegl. BVGer B-4904/2013 vom 29. Okt. 2013, E. 3.
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Wird die aufschiebende Wirkung beantragt, werden in der Praxis im Sinne einer
prima-facie-Wiirdigung anhand der Akten als Erstes die Erfolgschancen der Be-
schwerde gepriift. Bei offensichtlich unbegriindeten Beschwerden wird die aufschie-
bende Wirkung verweigert. In allen anderen Féllen, d. h. wenn die Beschwerde nicht
aussichtslos ist oder Zweifel dariiber bestehen, ist eine Interessenabwégung vorzu-
nehmen. Kriterien fiir den Entscheid, ob die aufschiebende Wirkung gewéhrt wird,
sind einerseits die Interessen der beschwerdefiihrenden Partei an der Aufrechterhal-
tung der Moglichkeit, den Zuschlag zu erhalten. Anderseits sind die 6ffentlichen
Interessen, welche die Auftraggeberin wahrnimmt, zu beriicksichtigen, wobei dem
offentlichen Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung des Vergabeentscheids
ein erhebliches Gewicht zukommt. In die Abwégung miteinzubeziehen sind auch
allfdllige Interessen Dritter, namentlich der {ibrigen an einem Beschaffungsgeschaft
Beteiligten. Zugleich besteht ein gewichtiges offentliches Interesse an der Gewéh-
rung effektiven Rechtsschutzes sowie an der Verhinderung von Vorkehren, welche
das Rechtsmittel illusorisch werden lassen.195

Abs. 3

Wird einer Beschwerde aufschiebende Wirkung erteilt, kann sich das Beschaffungs-
vorhaben um Monate oder Jahre verzogern. Eine Verzdgerung ist auch dann zu
gewirtigen, wenn ein Gericht den Antrag auf Gewéhrung der aufschiebenden Wir-
kung letztlich abweist. Aufgrund der Praxis der Gerichte, jeden Antrag superprovi-
sorisch zu schiitzen und in Dreierbesetzung nach doppeltem Schriftenwechsel zu
entscheiden, fiihren auch unbegriindete Antriage zu Projektverzdgerungen.

Ein Antrag um Gewéhrung der aufschiebenden Wirkung ist dann rechtsmissbrauch-
lich oder treuwidrig, wenn er einzig in der Absicht gestellt wird, die Vollstreckbar-
keit des Zuschlagsentscheids hinauszuzdgern. Eine solche Absicht sollte u. a. dann
gepriift werden, wenn eine Beschwerdefiihrerin bereits Leistungen fiir die Auftrag-
geberin erbringt und mit ihrer Beschwerde einzig verhindern will, dass ein Wettbe-
werber, der berechtigterweise den Zuschlag erhalten hat, neu an ihre Stelle tritt.

Durch dilatorische Gesuche konnen sowohl der Auftraggeberin als auch der Zu-
schlagsempfingerin, die gewisse Ressourcen vorhalten muss, Schaden erwachsen.
Es rechtfertigt sich daher, rechtswidriges prozessuales Verhalten zu sanktionieren.
Zu diesem Zweck sieht Absatz 5 einen Ersatzanspruch vor, der von den Zivilgerich-
ten nach Massgabe von Artikel 41 OR zu beurteilen ist.

Ein Anspruch nach Artikel 41 OR kann nur dann mit Erfolg erhoben werden, wenn
der Berechtigte die Verletzung einer Schutznorm nachweist. Absatz 3 stellt eine
solche Schutznorm dar und erlaubt eine Liquidierung von Schiden, die aus miss-
brauchlichem oder treuwidrigem prozessualem Verhalten resultieren.

Art. 55 Anwendbares Recht

Das Verfiigungs- und das Beschwerdeverfahren richten sich fiir den Bund nach den
Bestimmungen des VwWVG, soweit die Bestimmungen im vorliegenden Gesetz
nichts Abweichendes anordnen. Mit Riicksicht auf die Einheit des Verwaltungsver-

195 vgl. BVGer B-4904/2013 vom 29. Okt. 2013, E. 3.
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fahrens werden Abweichungen von den allgemeinen Regeln nur dort vorgesehen,
wo sie im Hinblick auf das Vergabeverfahren unbedingt erforderlich sind. Auf
Beschwerden gegen die Verhdngung einer Sanktion (Art. 53 Abs. 1 Bst. i) finden die
einschrinkenden Bestimmungen des Gesetzes zum rechtlichen Gehor, zur aufschie-
benden Wirkung und zu den Beschwerdegriinden keine Anwendung (Art. 53
Abs. 3).

Art. 56 Beschwerdefrist, Beschwerdegriinde und Legitimation

Abs. 1

Artikel XVIII Absatz 3 GPA 2012 verlangt eine ausreichende Frist fiir die Vorberei-
tung und Einreichung einer Beschwerde. Die Frist muss mindestens zehn Tage ab
dem Zeitpunkt betragen, zu dem der Anlass der Beschwerde bekannt ist oder ver-
niinftigerweise bekannt sein sollte. Der Anlass fiir die Beschwerde erschopft sich
nicht in der Tatsache, dass eine Anbieterin nicht fiir den Zuschlag beriicksichtigt
wurde. Vielmehr wird Kenntnis der wesentlichen Entscheidgriinde vorausgesetzt.

Die Léange der Frist wird einerseits begrenzt durch das Beschleunigungsgebot und
das Bestreben, den Beschaffungsvorgang zeitnah abzuschliessen. Anderseits besteht
bei zu kurzer Frist das Risiko unbegriindeter «Spontanbeschwerden». Diese lassen
sich meist durch ein professionelles Debriefing (dessen Organisation und Durchfiih-
rung ebenfalls ein paar Tage Zeit bendtigt) verhindern. In Abwégung aller Umsténde
scheint eine Frist von 20 Tagen als angemessen, womit die heutige Regelung
(Art. 30 B6B) iibernommen wird.

Abs. 2

Weder fiir das Verfiigungs- noch fiir das Beschwerdeverfahren in Vergabesachen
gelten Gerichtsferien. Damit laufen die Fristen unbesehen allfdlliger Sperrzeiten.
Dieser Grundsatz hatte bisher nur im Bereich der vorsorglichen Massnahmen (auf-
schiebende Wirkung der Beschwerde) allgemeine Geltung. Neu soll er — im Ein-
klang mit zahlreichen kantonalen Regelungen — filir das gesamte Verfahren gelten.

Abs. 3

Im Beschwerdeverfahren sind die Riigen auf Rechtsverletzungen und Ermessensfeh-
ler (Uber- und Unterschreitung sowie Missbrauch des Ermessens der Auftraggebe-
rin) bzw. auf unrichtige oder unvollstindige Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts beschriankt. Die Unangemessenheit einer Verfiigung kann im Be-
schwerdeverfahren nicht geltend gemacht werden — womit die Regelung im gelten-
den Artikel 31 B6B beibehalten wird. Beispielsweise ist ein Zuschlag dann rechts-
widrig, wenn eine Anbieterin aus Griinden ihrer Herkunft nicht beriicksichtigt wird.
Weiter kann eine dem Gesetz widersprechende Ausschreibung geriigt werden, sei es,
dass formale Voraussetzungen nicht erfiillt sind, sei es, dass eine falsche Gewich-
tung der Kriterien erfolgt. Die Uberpriifung der Angemessenheit des Zuschlags,
insbesondere des Bewertungsvorgangs, ist hingegen (mangels Justiziabilitdt techni-
scher und wirtschaftlicher Kriterien) nicht moglich.
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Abs. 4

Die einzigen Riigen, die im freihdndigen Verfahren nach Artikel 21 vorgebracht
werden konnen, betreffen die Wahl des falschen Verfahrens sowie einen unter
Korruption erfolgten Zuschlag. Auch diese Riigen setzen indessen voraus, dass die
Beschwerdefiihrerin glaubhaft macht, die streitgegenstandlichen Leistungen erbrin-
gen zu kdnnen.

Art. 57 Akteneinsicht

Bei der Frage nach dem Einsichtsrecht in Unterlagen geraten zwei Grundsétze des
Beschaffungsrechts in Konflikt. Einerseits gefahrdet eine zu weit gehende Aktenein-
sicht den lauteren Wettbewerb und damit die Gleichbehandlung der Anbieterinnen,
anderseits ist eine gewisse Transparenz fiir einen effektiven Rechtsschutz unabding-
bar. Dieser Konflikt wird geldst, indem je nach Verfahrensstand das Akteneinsichts-
recht unterschiedlich weitgehend gewéhrt wird.

Abs. 1

Fiir das Vergabeverfahren (Verfligungsverfahren) wird das Akteneinsichtsrecht
gemdss den Artikeln 26-28 VwVG wie bisher explizit ausgeschlossen. Dies recht-
fertigt sich im Hinblick auf die Geschéftsgeheimnisse und den Schutz des wirksa-
men Anbieterwettbewerbs.

Abs. 2

Das Akteneinsichtsrecht kommt erst im Beschwerdeverfahren zum Tragen. Es setzt
ein Gesuch der Beschwerdefiihrerin voraus und beschrénkt sich auf die Einsicht-
nahme in die Bewertung ihres Angebots und in weitere entscheidrelevante Verfah-
rensakten. Die besondere Interessenlage, die bereits im Verfligungsverfahren be-
stand, gilt es auch hier zu beachten. Insbesondere sind Rechte Dritter angemessen
und wirksam zu schiitzen, etwa durch Schwérzung der Passagen, die Geschéftsge-
heimnisse enthalten.

Art. 58 Beschwerdeentscheid
Abs. 1

Das Gericht kann in der Sache selbst entscheiden oder den Streitgegenstand mit
verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz oder an die Auftraggeberin zuriickwei-
sen. Es wird von Fall zu Fall entscheiden miissen, welches Vorgehen sich im betref-
fenden Verfahren als geeignet erweist. Bei Feststellungsbegehren wird das Gericht
stets selber entscheiden; eine Riickweisung ist dort undenkbar. Leidet ein Entscheid
an unheilbaren formellen Mingeln, werden eine Aufhebung der angefochtenen
Verfigung durch die Beschwerdeinstanz und die Anordnung der Wiederholung der
Ausschreibung von dem Zeitpunkt an, an dem der Fehler seinen Anfang nahm,
kaum zu vermeiden sein. Eine Zuschlagserteilung an die Beschwerdefiihrerin wird
nur in liquiden Féllen moglich sein. Bedarf es zusétzlicher Abklarungen des Sach-
verhalts, bleibt wiederum nur die Riickweisung.
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Riickweisungsentscheide sind nach Massgabe von Artikel 93 BGG anfechtbar, wenn
die weiteren Voraussetzungen nach Artikel 83 Buchstabe f BGG gegeben sind. Die
Auftraggeberin als Adressatin des Riickweisungsentscheids ist zur Beschwerde an
das Bundesgericht befugt, ohne die besonderen Voraussetzungen der Behordenbe-
schwerde nachweisen zu miissen (Art. 89 Abs. 2 Bst. a BGG).

Abs. 2

Bei Aufirdgen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs bildet ein Feststellungsent-
scheid die Regel (es sei denn, Beschwerdeobjekt ist eine Verfiigung geméss Art. 53
Abs. 1 Bst. i und j). Er kommt auch dann in Betracht, wenn ein Vertrag bereits
abgeschlossen wurde und das Gericht anschliessend eine Beschwerde gegen den
Zuschlag gutheisst. Es stellt damit die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Verfii-
gung fest (sog. Sekundirrechtsschutz). Die Authebung des Zuschlags, der bereits
durch einen privatrechtlichen Vertrag vollzogen wurde, kann von vornherein nicht
zum Ziel fihren. Der Beschwerdeinstanz ist ein direkter Eingriff in den privatrecht-
lichen Vertrag mangels Zustindigkeit verwehrt. Die Giltigkeit oder Ungiiltigkeit
eines privatrechtlichen Vertrages ist durch die Zivilgerichte zu beurteilen.

Der Beschwerdefiihrerin im Verwaltungsverfahren bleibt immer die Moglichkeit,
Schadenersatz geltend zu machen. Wurde der Vertrag (bei Auftrigen im Staatsver-
tragsbereich) verfriiht geschlossen oder ging dem Vertragsabschluss zu Unrecht keine
Ausschreibung bzw. kein Einladungsverfahren voraus, kann das Gericht die Auftrag-
geberin unter Umstdnden anweisen, den Vertrag nach Massgabe der darin enthaltenen
Bestimmungen auf den néchsten vertraglich zuldssigen Zeitpunkt hin zu kiindigen
und den Beschaffungsgegenstand ordentlich dem Wettbewerb zu unterstellen, sofern
die Leistungen nicht mit internen Ressourcen der Auftraggeberin erbracht werden.196

Abs. 3

Bisher waren Schadenersatzbegehren im Rahmen des Sekundirrechtsschutzes in
einem separaten Verfahren nach Massgabe des Verantwortlichkeitsgesetzes vom
14. Mérz 1958197 (VG) zu verfolgen. Neu erlaubt Absatz 3 der Beschwerdefiihrerin
eine «adhésionsweise» Beurteilung des Ersatzbegehrens vor der gleichen Instanz.
Dadurch werden Doppelspurigkeiten und unnétige Transaktionskosten vermieden.
Die Anspruchsvoraussetzungen entsprechen weiterhin denjenigen des VG. Voraus-
setzung fiir eine Behandlung im Rahmen des Beschwerdeentscheids bildet, dass das
Schadenersatzbegehren liquid ist.

Abs. 4

Die Beschrinkung der Ersatzforderung, die bereits unter geltendem Recht bekannt
ist, wird beibehalten. Ersetzt werden lediglich die Offertkosten, d. h. die der Anbie-
terin im Zusammenhang mit der Vorbereitung und Einreichung des Angebots er-
wachsenen Kosten. Dies umfasst nicht das gesamte negative Interesse. Weitere
Schadenspositionen kénnen von der Beschwerdeinstanz nicht zugesprochen werden.
Da das Beschaffungsrecht keinen Kontrahierungszwang kennt, kann insbesondere

196 Verwaltungsgericht VD, Urteil GE.2007.0013 vom 6. Nov. 2009, E. 5. Vgl. auch den
Entscheid des BGer, 2C_388/2012 vom 30. Aug. 2012.
197 SR 170.32
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kein Ersatz des Erfiillungsinteresses gewihrt werden — auch nicht in einem nachtrag-
lichen Verfahren nach VG.

9. Kapitel: Einsichtsrecht
Art. 59

Werden Auftrdge im freihdndigen Verfahren oder aufgrund einer Ausnahmebestim-
mung vergeben, so ist ihre Kostendquivalenz mangels Anbieterwettbewerb unge-
wiss. Als quid pro quo bzw. Ausgleich fiir das Fehlen einer Vergabe im Wettbewerb
sieht Artikel 5 VOB in solchen Fillen bereits heute die Pflicht vor, mit Anbieterin-
nen ein Einsichtsrecht in ihre Kalkulationsgrundlagen vertraglich zu vereinbaren.
Diese Regelung hat sich im Grundsatz bewéhrt, wird jedoch im Rahmen der Ver-
nehmlassung seitens Wirtschaft abgelehnt. Gestiitzt auf die Empfehlung der FinDel
wird vorgeschlagen, das Einsichtsrecht und die Preispriifung in Monopolsituationen
im Gesetz zu statuieren.

Abs. 1

Diese Bestimmung iibernimmt die Regelung von Artikel 5 Absatz 1 V6B, wonach
die Anbieterin bei fehlendem Wettbewerb (namentlich bei freihdndigen Vergaben)
ein Einsichtsrecht in ihre Preiskalkulation zu gewéhren hat. Neu ist keine separate
Vereinbarung zwischen der Aufiraggeberin und der Anbieterin mehr erforderlich;
das Einsichtsrecht gilt direkt gestiitzt auf das Gesetz. Es soll sicherstellen, dass die
offentliche Hand Leistungen auch abseits vom Wettbewerbsdruck zu wirtschaftli-
chen Bedingungen einkaufen kann. Die Grundlagen fiir eine allfillige Uberpriifung
des Preises sind das finanzielle und betriebliche Rechnungswesen der Anbieterin
oder der Subunternehmerin sowie die darauf basierende Vor- oder Nachkalkulation
des Vertragspreises (inkl. Preisanpassungs- und Preisgleitformeln). Die Kalkulation
weist die Selbstkosten in der brancheniiblichen Gliederung, Risikozuschlidge sowie
den Gewinn aus.

Abs. 2

Stellt sich im Rahmen der Uberpriifung heraus, dass der vereinbarte Preis unange-
messen ist, wird die Pflicht zur Riickerstattung und kiinftigen Preisreduktion mittels
einer selbststindig anfechtbaren Verfiigung (Art. 53 Abs. 1 Bst. i) durchgesetzt.
Nicht méglich ist es hingegen, aufgrund des Resultats der Uberpriifung den Preis zu
erhohen. Die Einzelheiten sind in der Verordnung geregelt. Verletzt eine Anbieterin
ihre Pflichten im Zusammenhang mit der behdrdlichen Einsicht, droht ihr ein bis zu
fiinfjdhriger Ausschluss von kiinftigen Beschaffungsverfahren (Art. 45 Abs. 1).

Abs. 3 entspricht der heutigen Praxis. Bei der Ubertragung der Aufgabe an eine
ausldndische Stelle handelt sich um einen Akt der internationalen Amtshilfe.

Der Begriff «Finanzinspektorat» soll im Rahmen der anstehenden Revision des
Finanzkontrollgesetzes vom 28. Juni 1967198 durch «Stelle fiir interne Revision»
ersetzt werden.

198 SR 614.0. Botschaft des Bundesrates vom 7. Sept. 2016, BB1 2016 7117. Sofern diese
Revision vor dem Inkrafttreten des revidierten B6B in Kraft tritt, ist Artikel 59 im Rah-
men der parlamentarischen Beratung entsprechend anzupassen.
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Abs. 4 erméchtigt den Bundesrat, Ausnahmen zum Einsichtsrecht geméss Absatz 1
sowie weitere Einzelheiten wie die Preispriifung zu regeln.

Abs. 5

Das Einsichtsrecht der Auftraggeberin erstreckt sich auf sdmtliche Akten der Anbie-
terin, die als Grundlage fiir die Preisbildung dienen. Unter Umsténden konnten auch
Dritte gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz (BGO) Zugang zu diesen Akten erhal-
ten, die in der Regel diverse Berufs-, Fabrikations- oder Geschéftsgeheimnisse
enthalten. Obwohl der Zugang Dritter zu solchen Geheimnissen nach Artikel 7
Absatz 1 Buchstabe g BGO im Einzelfall eingeschrinkt, aufgeschoben oder verwei-
gert werden kann, ist allein die Mdglichkeit eines Zugangs aufgrund des BGO
geeignet, die Zusammenarbeit zwischen dem zustdndigen Finanzinspektorat oder der
EFK und der Anbieterin zu beeintréchtigen und die Arbeit der Priifstelle zu erschwe-
ren. Daher wird vorgeschlagen, hinsichtlich der Preispriifung eine generelle Aus-
nahme im Sinne von Artikel 4 Buchstabe a BGO zu schaffen. Dies fordert die Ak-
zeptanz eines gesetzlich geregelten Einsichtsrechts und ist auch mit Blick auf die
finanziellen Interessen der Auftraggeberin an der Riickerstattung iiberhohter Preise
sachgerecht und verhédltnisméssig.

10. Kapitel: Kommission Beschaffungswesen Bund-Kantone

Art. 60

Die Kommission Beschaffungswesen Bund-Kantone (KBBK) wurde im Zuge der
Ratifikation des GPA 1994 mit Beschliissen des Bundesrates vom 4. Dezember 1995
und 3. April 1996 sowie mit Beschluss der Konferenz der Kantonsregierungen
(KdK) vom 21. Juni 1996 ins Leben gerufen. Sie ist eine ausserparlamentarische
Kommission, welche paritdtisch durch Vertreter und Vertreterinnen des Bundes und
der Kantone zusammengesetzt und von einem Mitglied der Direktion des fiir die
aussenwirtschaftlichen Verhandlungen zustindigen SECO présidiert wird. Die
Kantone stellen das Vizeprasidium. Im Zuge der Gesamterneuerungswahlen 2016—
2019 hat der Bundesrat am 5. Dezember 2014 eine Einsetzungsverfligung erlassen.
Die KBBK leitet ihre Legitimitdt und ihren Tatigkeitsbereich von den eigensténdi-
gen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes und der Kantone im offentlichen Be-
schaffungswesen ab. Thr {ibergeordneter Auftrag besteht darin, die kohdrente Umset-
zung der internationalen Verpflichtungen der Schweiz im Bereich des 6ffentlichen
Beschaffungswesens auf allen Stufen sicherzustellen.

Ihr Kompetenzbereich wurde anldsslich der Verabschiedung des Abkommens
Schweiz—EU im Hinblick auf die Umsetzung des Artikels 8 des Abkommens
Schweiz—EU ins nationale Beschaffungsrecht erweitert. Seit Inkrafttreten des Ab-
kommens Schweiz-EU fungiert die Kommission als unabhingige Uberwachungsbe-
horde. Auf Bundesebene erfolgte die Umsetzung auf der Grundlage von Artikel 68a-
68d V6B. Auf Kantonsebene erfolgte die Umsetzung iiber Artikel 4 Absatz 2 Buch-
stabe e, g und h IV6B. Die KBBK verfligt iiber ein vom Bundesrat am 30. Novem-
ber 2001 und vom In6B am 13. September 2001 verabschiedetes Geschéftsregle-
ment.
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Vor diesem Hintergrund ist die KBBK insbesondere mit folgenden Aufgaben be-
traut:

— Ausarbeitung der Position der Schweiz in internationalen Gremien des 6f-
fentlichen Beschaffungswesens;

— Beratung der Schweizer Delegationen bei internationalen Verhandlungen
iber das 6ffentliche Beschaffungswesen und Sicherstellung der angemesse-
nen Umsetzung der Verhandlungsresultate;

—  Forderung des Informations- und Erfahrungsaustauschs zwischen dem Bund
und den Kantonen iiber Fragen, die die Umsetzung der internationalen Ab-
kommen iiber das offentliche Beschaffungswesen, ihre Anwendung und
Uberwachung beim Bund und in den Kantonen betreffen, u. a. durch die
Ausarbeitung von Empfehlungen bei voller Wahrung der jeweiligen Zustén-
digkeiten (Gesetzgebung, Rechtsprechung, Entscheidungs- und Uberwa-
chungsbefugnisse);

—  Gewibhrleistung des Zugangs zu Informationen iiber relevante Gesetzesvor-
schriften im Bereich des offentlichen Beschaffungswesens auf Stufe Bund
und Kantone fiir interessierte Kreise, sofern nicht andere Bundes- oder Kan-
tonsstellen fiir diese Informationen zustindig sind;

—  Pflege internationaler Kontakte zu Uberwachungsbehorden im Rahmen der
internationalen Zusammenarbeit im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungs-
wesens;

—  Beratung und Vermittlung in Einzelféllen bei Anstdnden im Zusammenhang
mit Geschiften geméss dem oben erwdhnten Tatigkeitsbereich.

Die KBBK kann, sofern gegen die Verletzung internationaler Verpflichtungen kein
Rechtsmittel ergriffen wurde, bei der zustdndigen Behorde des Bundes oder der
Kantone auf Anzeige einer Anbieterin oder von sich aus im Rahmen der internatio-
nalen Zusammenarbeit Aufsichtsbeschwerde einreichen, sofern die zustindige
Auftraggeberin keine Abhilfe schafft.

Gemiss Artikel 7 des Geschiftsreglements erstattet die KBBK dem Bundesrat und
der BPUK zuhanden des In6B jéhrlich Bericht.

Mit der Umsetzung des GPA 2012 sowie mit der Einbindung des Abkommens
Schweiz—EU und der Freihandelsabkommen in revidierte und angeglichene Be-
schaffungsgesetzgebungen auf den Stufen des Bundes und der Kantone bietet sich
die Gelegenheit einer harmonisierten gesetzlichen Einbettung der KBBK. Hiermit
wird ein weiterer Beitrag zur Angleichung und zur verbesserten Transparenz der
Beschaffungsgesetzgebungen des Bundes und der Kantone geleistet.

11. Kapitel: Schlussbestimmungen
Art. 61 Vollzug
Abs. 1 und 2

Die Vorlage enthilt eine Erméchtigung des Bundesrates, unter Beachtung der mass-
gebenden Staatsvertrage (insbesondere GPA, Abkommen Schweiz-EU, Freihandels-
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abkommen) Ausfiihrungsvorschriften zu erlassen. Er kann den Erlass von Ausfiih-
rungsbestimmungen zur Statistik einer Verwaltungseinheit, beispielsweise dem
SECO oder dem Bundesamt fiir Bauten und Logistik, iibertragen.

Abs. 3 enthdlt die gesetzliche Grundlage fiir die Beteiligung des Bundes am Verein
«simap.chy.

Art. 62 Aufhebung und Anderung anderer Erlasse

Gemiss Anhang 7 Ziffer I wird das geltende B6B aufgehoben. Ziffer 11 enthélt die
Anderungen folgender Bundesgesetze:

1. Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 19681%° (VWVG)

Der im VwWVG vorgesehene Stillstand der Fristen gilt bereits nach geltendem Recht
nicht fir Verfahren betreffend die aufschiebende Wirkung und andere vorsorgliche
Massnahmen. Um unndtige Verzdgerungen von Beschaffungsvorhaben zu vermei-
den, soll diese Regelung auf Verfahren betreffend &ffentliche Beschaffungen ausge-
dehnt werden.

2. Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005200 (BGG)

Die moderate Ausweitung des Rechtsschutzes im Beschaffungsrecht des Bundes
erfordert eine Anpassung des BGG.

3. Subventionsgesetz vom 5. Oktober 1990201 (SuG)

Das SuG gilt als Spezialgesetz im Sinn von Artikel 9 E-B6B. Die vorgeschlagenen
Anpassungen des SuG dienen somit zur Kldrung der Anwendung von Artikel 9
E-BoB (bzw. Art. 8 Abs. 2 VE-B6B), wie dies von einzelnen Vernehmlassungsteil-
nehmern gefordert worden ist.

Wenn eine 6ffentliche Aufgabe an privatrechtliche Empfénger iibertragen werden
soll und mehrere geeignete Anbieter zur Verfiigung stehen, ist ein transparentes,
objektives und unparteiisches Auswahlverfahren erforderlich. Um dies sicher zu
stellen wird Artikel 10 Absatz 1 Buchstabe e SuG mit einer neuen Ziffer 1 ergénzt.
Ausserdem sind im Spezialgesetz neu auch die Rechtsform der Ubertragung (Verfii-
gung oder offentlich rechtlicher Vertrag), die Anforderungen im Hinblick auf die
Aufgabeniibertragung und der Rechtsschutz zu regeln. Besteht keine Regelung zum
Rechtsschutz, kommen die entsprechenden subventionsrechtlichen Bestimmungen
zur Anwendung (Art. 10 Abs. 1 Bst. e Ziff. 2 SuG).

Zahlreiche bestehende Spezialerlasse enthalten jedoch noch keine oder nur ungenii-
gende Bestimmungen zum Auswahlverfahren. In solchen ungeregelten Fillen er-
weist sich das Vergabeverfahren als das geeignete Mittel. Da die Ubertragung von
offentlichen Aufgaben primdr im SuG geregelt ist, entstehen bei der gleichzeitigen
Anwendung des Beschaffungsrechts verschiedene Schnittstellen, die es zu regeln
gilt. Entsprechend verweist Artikel 156 SuG in Bezug auf das Auswahlverfahren auf

199 SR 172.021
200 SR 173.110
201 SR 616.1
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die Bestimmungen des B6B ausserhalb des Staatsvertragsbereichs (Abs. 1), wihrend
die Publikation des Auswahlverfahrens im Bundesblatt erfolgt (Abs. 2). Der Rechts-
schutz richtet sich nach den Bestimmungen des SuG (Abs. 2), so auch die Ubertra-
gung und die Abgeltung nach einem rechtskriftig abgeschlossenen Auswahlverfah-
ren (Abs. 3).

Analog zur Regelung der Kantone in Artikel 45 Absatz 5 E-IV6B koénnen auch beim
Bund Finanzhilfen ganz oder teilweise entzogen oder zuriickgefordert werden, wenn
bei deren Verwendung gegen das Beschaffungsrecht verstossen wird (Art. 30 Abs.
2bis SuG). Der Verstoss kann sowohl Regeln des Bundes als auch der Kantone
betreffen.

4. Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957202 (EBG)

Der neue Artikel 5 Absatz 5 EBG stellt eine spezialgesetzliche Norm im Sinn von
Artikel 9 E-B6B dar und schliesst die Anwendung des Beschaffungsrechts im Zu-
sammenhang mit Infrastrukturkonzessionen aus.

5. Personenbeforderungsgesetz vom 20. Mirz 2009203 (PBG)

Artikel 6 Absatz 5 PBG stellt klar, dass die Erteilung von Personenbefoérderungs-
konzessionen nicht als 6ffentlicher Auftrag im Sinn von Artikel 9 E-BoB gilt.

6. Binnenmarktgesetz vom 6. Oktober 1995204 (BGBM)

Die zur Revision des Bundesrechts parallel laufende Totalrevision der IV6B (E-
IVOB) bedingt Anpassungen des Binnenmarktgesetzes Diese Anpassungen sind
erforderlich, damit das Ziel der materiellen Harmonisierung der Beschaffungsrechte
von Bund und Kantonen erreicht werden kann. Zudem sollen Doppelspurigkeiten
zwischen dem BGBM und der E-IVOB ausgeriumt werden, ohne aber die heute
durch das BGBM gewihrleisteten Mindeststandards und die heutigen Vollzugsauf-
gaben der WEKO im Bereich des kantonalen und kommunalen Beschaffungswesens
zu verandern. Finzig die Rechtsschutzgarantie erfédhrt im Hinblick auf die Verein-
heitlichung der beim Bund und bei den Kantonen geltenden Regelungen eine mate-
rielle Anpassung.

Art. 5 Abs. 1 dritter Satz BGBM

Aufgrund der Vorarbeiten zu diesem Gesetz kann man davon ausgehen, dass die
Kantone eine neue Interkantonale Vereinbarung iiber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (E-IVOB) abschliessen werden, die mit dem revidierten B6B inhaltlich wei-
testgehend {ibereinstimmt. Damit kann man auch annehmen, dass kantonale oder
kommunale Entscheide, die sich auf die E-IVGB stiitzen, die Vorgaben des BGBM
einhalten. Dem soll mit einer gesetzlichen Vermutung in Artikel 5 Absatz 1 BGBM
Rechnung getragen werden.

Diese Vermutung bezieht sich nicht etwa auf Tatsachen (wie die Vermutung auf die
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG), sondern auf die

202 SR 742.101
203 SR 745.1
204 SR 943.02
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Rechtsfolge. Die Vermutung dndert nichts an der unmittelbaren Anwendbarkeit von
Artikel 5 BGBM. Die WEKO {iiberwacht weiterhin die Einhaltung von Artikel 5 und
Artikel 2 Absatz 7 BGBM durch Kantone, Gemeinden und andere Trager kantonaler
und kommunaler Aufgaben (Art. 8 Abs. 1| BGBM) und kann zur Durchsetzung
dieser Bestimmungen unter anderem Beschwerde fithren (Art. 9 Abs. 2bis BGBM).
Diese Vollzugspraxis hat sich bewédhrt und wird mit dieser Revision nicht bertihrt
(BGE 141 11 113; BGE 141 1I 307). Das Gericht wird im Beschwerdefall neu aber
vorfrageweise kliren, ob die Vermutungsbasis nach Artikel 5 Absatz 1 BGBM
gegeben ist oder nicht.

Die Vermutung tritt nur ein, wenn sich eine Beschaffung oder die Ubertragung einer
Monopolnutzung auf die E-IVOB abstiitzt; dies setzt voraus, dass die E-IV6B kor-
rekt angewendet worden ist. Trifft dies zu, so kann mit Blick auf die generell-
abstrakte BGBM-Konformitdt des gegenwirtig vorliegenden Entwurfs fiir die
E-IV6B angenommen werden, dass die Anforderungen des BGBM erfiillt sind.

Verstosst eine Beschaffung oder die Ubertragung einer Monopolnutzung jedoch
gegen die E-IVOB, so tritt die Vermutungswirkung nicht ein und das Vergabeverfah-
ren wird direkt nach den Anforderungen des BGBM gepriift. In der Praxis der
WEKO wird sich damit der Fokus zwar in einem ersten Schritt jeweils auf die
Handhabung der IVOB richten, dies aber nur im Sinn der Kldrung einer Vorfrage.
Stiitzt sich etwa eine freihdndige Vergabe formell auf die E-IVOB ab, ohne aber die
Voraussetzungen der E-IV6B fiir eine freihdndige Vergabe zu erfiillen, so fehlt es an
der Vermutungsbasis und die Vergabe kann in einem zweiten Schritt nach BGBM
gepriift werden. Bei dieser Priifung muss die WEKO wie bisher gegeniiber der
Rechtsmittelinstanz begriinden, dass die Vergabe das BGBM verletzt. So wird
sichergestellt, dass die WEKO weiterhin gegen binnenmarktschéddliche Vergaben
vorgehen kann.

Ferner ist von Bedeutung, dass es sich um eine widerlegbare Vermutung handelt.
Die Vermutung kann widerlegt werden, wenn sich herausstellt, dass eine mit der
E-IV6B an sich konforme Vergabe gegen das BGBM verstosst, etwa, weil eine
Anderung der IV6B zu einer Inkompatibilitit mit dem BGBM gefiihrt hat. In diesem
Fall wire in erster Linie die BGBM-Konformitét einer E-IVOB-Bestimmung zu
priifen.

Art. 9 Abs. 1 BGBM

Nach der geltenden Fassung sind Beschriankungen des freien Zugangs zum Markt,
insbesondere im Bereich des offentlichen Beschaffungswesens, in der Form einer
anfechtbaren Verfligung zu erlassen. Diese Vorschrift wird nur marginal gedndert.
Der Grundsatz, dass Beschrinkungen des freien Zugangs zum Markt in Form einer
Verfligung vorgenommen werden, wird beibehalten. Es ist jedoch nicht erforderlich,
dies mit Blick auf o6ffentliche Beschaffungen besonders zu betonen, zumal der
Rechtsschutz in solchen Féllen mit der Ergidnzung von Absatz 2 préazisiert wird.
Abgesehen davon ergibt sich die Anfechtbarkeit von Verfiigungen auch aus dem
kantonalen Recht iiber die Verwaltungsrechtspflege.
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Art. 9 Abs. 2 zweiter Satz BGBM

Nach Artikel 9 Absatz 2 BGBM muss das kantonale Recht fiir Beschréinkungen des
freien Zugangs zum Markt wenigstens ein Rechtsmittel an eine verwaltungsunab-
héngige Behorde vorsehen. In einem konkreten Fall stellte sich die Frage, ob dies
bei o6ffentlichen Beschaffungen unabhingig vom Wert des Beschaffungsgegenstan-
des (also auch fiir Bagatellfille) gelte. Das Bundesgericht gelangte im Entscheid
1311 137 («Sigriswil») zum Ergebnis, die fragliche Vorschrift sei nicht so zu ver-
stehen. Das kantonale Recht kénne den Rechtsschutz z. B. vom Erreichen bestimm-
ter Schwellenwerte abhéngig machen. Der Rechtsschutz miisse aber in gewissen
Fillen auch unabhédngig vom Erreichen der Schwellenwerte bestehen. Im Interesse
der Rechtssicherheit und der Transparenz soll diese Rechtsprechung in Artikel 9
Absatz 2 BGBM positiviert werden. In erster Linie muss demnach der Rechtsschutz
gewihrt werden, wenn die Schwellenwerte fiir das Einladungsverfahren erreicht
oder iiberschritten werden (Bst. a). Sodann muss ein Rechtsschutz gegen Entscheide
iiber die Aufnahme in oder die Streichung eines Anbieters aus einem Verzeichnis
sowie gegen Sanktionsentscheide gewéhrt werden (Bst. b). Schliesslich muss mit
einer Beschwerde auch geltend gemacht werden konnen, ein Auftrag sei nach den
massgebenden Vorschriften 6ffentlich auszuschreiben (Bst. c); damit kdnnen na-
mentlich Félle angefochten werden, bei denen zweifelhaft ist, ob eine Vergabe zur
Recht im freihdndigen Verfahren erfolgt ist.

Art. 63 Ubergangsbestimmung

Ein Beschaffungsverfahren dauert in der Regel lédngere Zeit. Aus Praktikabilitats-
griinden soll bei Beschaffungen, die vor Inkrafttreten des Gesetzes eingeleitet wur-
den, das anwendbare Recht nicht &ndern. Das neue Recht ist somit erst auf Beschaf-
fungsverfahren anwendbar, in denen nach seinem Inkrafttreten eine oOffentliche
Ausschreibung, eine Einladung oder ein freihdndiger Zuschlag erfolgt. Massgebend
ist jeweils der Zeitpunkt der Publikation oder der individuellen Erdffnung.

Das revidierte Gesetz ist somit anwendbar auf Zusatz- und Folgeauftrige, die nach
seinem Inkrafttreten vergeben werden. Dies gilt auch, wenn die Vergabe des ur-
spriinglichen Auftrags nach altem Recht erfolgt ist.

Auch beim Abschluss von Rahmenvertrdgen (Art. 25) ist die Verfahrenseinleitung
massgebend. Das Vergabeverfahren gilt mit dem Zuschlag fiir den Rahmenvertrag
als abgeschlossen; der Bezug der einzelnen Leistungen erfolgt geméss den Vorgaben
des Obligationenrechts.

Sollte in einem pendenten Verfahren nach Inkrafttreten des neuen Gesetzes ein
Entscheid auf Ausschluss oder Abbruch getroffen werden, miisste dieser Entscheid
nach altem Recht angefochten werden.

Art. 64 Referendum und Inkrafttreten
Abs. 1 und 2

Gegen das Gesetz kann das fakultative Referendum ergriffen werden (Abs. 1). Die
Revisionsverhandlungen zum GPA wurden im Mérz 2012 abgeschlossen. In der
Regel werden internationale Abkommen innert eines Jahres, spitestens jedoch
innerhalb von 24 Monaten im Landesrecht umgesetzt. Allerdings nimmt die mit der
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Umsetzung des GPA 2012 angestrebte parallele Harmonisierung der nationalen
Beschaffungserlasse ebenfalls Zeit in Anspruch. Der Bundesrat wird entscheiden,
wann der Erlass in Kraft tritt (Abs. 2). Falls die Interkantonale Vereinbarung, mit
der die Kantone das GPA 2012 umsetzen, nicht gleichzeitig mit diesem Gesetz in
Kraft treten kann, wird der Bundesrat das Inkrafttreten der Anderungen des BGBM
aufschieben.

Anhdnge
Der Gesetzesentwurf enthélt insgesamt 7 Anhénge.

In den Ziffern 1 der Anhédnge 1-3 sind die Bauleistungen (Anhang 1), Lieferungen
(Anhang 2) und Dienstleistungen (Anhang 3) im Staatsvertragsbereich aufgefiihrt.

Anhang 1: In Bezug auf die dem Staatsvertragsbereich unterstellten Bauleistungen
gibt es keine Anderung.

Anhang 2: Auch hinsichtlich der von den allgemeinen Auftraggeberinnen (Art. 4
Abs. 1) und Sektorenauftraggeberinnen (Art. 4 Abs. 2) beschafften Lieferungen im
Staatsvertragsbereich dndert sich nichts, da schon nach bisherigem Recht sémtliche
Waren bzw. Giiter auf der Positivliste aufgefiihrt sind.

Zu den mit «Verteidigung und Sicherheit beauftragten Auftraggeberinnen» zéhlen
nebst militdrischen Auftraggeberinnen insbesondere auch die im Bereich Polizei,
Grenzwache und Zivilschutz tdtigen Einheiten und Institutionen (wie fedpol,
Grenzwachtkorps, Bundesamt fiir Bevolkerungsschutz). Im Vergleich zum bisheri-
gen Recht wurde die Liste des von diesen Auftraggeberinnen beschafften zivilen
Materials fiir Verteidigung und Sicherheit erweitert. Wenn fiir den Zivilschutz
sicherheits- oder verteidigungsrelevante Beschaffungen getitigt werden miissen,
sind diese auch abgedeckt.

Anhang 3: Eine Erweiterung erfuhr auch der Katalog der Dienstleistungen. Neu
unterstellt sind Dienstleistungen im Bereich

—  Hotellerie- und andere dhnliche Beherbergungsdienstleistungen

—  Restauration und Verkauf von an Ort zu konsumierenden Getridnken

—  Dienstleistungen von Reisebiiros und Reiseorganisatoren

—  Dienstleistungen von Immobilienmaklern auf Honorar- oder Vertragsbasis

—  Miet- oder Leasingdienstleistungen von Maschinen und Ausriistung, ohne
Fithrer

—  Beratungsdienstleistungen auf dem Gebiet des Rechts des Herkunftslandes
und des Voélkerrechts

—  Steuerberatung
—  Verpackungsdienstleistungen
—  Beratung im Bereich Forstwirtschaft

Anhang 4 nennt die massgeblichen Schwellenwerte im und ausserhalb des Staatsver-
tragsbereichs sowie die jeweils anwendbaren Verfahren. Es liegt im pflichtgeméssen
Ermessen der offentlichen Auftraggeberin, ob sie ein hdherrangiges Verfahren
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anwenden will und sich beispielsweise im Sinne eines breiteren Wettbewerbs bei
unterschwelligen Beschaffungen, d. h. bei Beschaffungen unterhalb der staatsver-
traglichen Vorgaben, fiir ein Einladungsverfahren statt fiir eine freihdndige Vergabe
entscheidet.

Anhang 5 gibt einen Uberblick iiber die 6ffentlichen Auftriige ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs und welche Sonderbestimmungen dabei anwendbar sind.

In Anhang 6 sind die Kerniibereinkommen der ILO aufgelistet. IThre Einhaltung ist
eine Mindestvoraussetzung, wenn Leistungen im Ausland erbracht werden (Art. 12
Abs. 2). Im Vergleich zum seit 2010 geltenden Verordnungsrecht gibt es keine
materielle Anderung. Diverse Vernehmlassungsteilnehmende hatten vorgeschlagen,
den Anhang mit zusitzlichen elementaren ILO-Ubereinkommen sowie (ihnlich der
Regelung in den EU-Richtlinien) mit massgeblichen Umweltschutzabkommen zu
erginzen. Darauf wird angesichts des von den GPA-Mitgliedstaaten anvisierten
Arbeitsprogramms zur nachhaltigen Beschaffung zurzeit verzichtet.

Anhang 7 fuhrt die mit der vorgeschlagenen Totalrevision des BOB einhergehenden
Anderungen anderer Erlasse auf (vgl. Erlduterungen zu Art. 62).

3 Auswirkungen
3.1 Auswirkungen auf den Bund
3.1.1 Finanzielle Auswirkungen

a) Grundsdtzlicher Mehraufwand

Die Auswirkungen der Revision auf Verwaltung und Wirtschaft wurden mittels der
Studie zur Abschitzung der Regulierungsfolgen (RFA)205 geschitzt. Die RFA
kommt zum Schluss, dass die Revision einen leicht hGheren administrativen Auf-
wand flir die Bundesstellen zur Folge haben wird. Vor allem in der Initialphase, nach
Inkrafttreten des revidierten Gesetzes, ist mit einem erhohten Aufwand fiir die
Vergabestellen zu rechnen (Schulungen, Beratungen, einheitliche Umsetzung etc.).
Zudem wird erwartet, dass die moderate Erweiterung des Rechtsschutzes Zusatz-
aufwand nach sich ziehen wird. Dieser wird aufgrund einer etwas hoheren Anzahl
von Beschwerden und Rechtsfillen vermutet; dies als Folge des iiber den Staatsver-
tragsbereich hinaus massvoll erweiterten Rechtsschutzes, des grundsitzlich erweiter-
ten Geltungsbereichs des Gesetzes, der tendenziellen Zunahme von offentlichen
Ausschreibungen und entsprechend steigenden Zahl von beschwerdefdhigen Verfii-
gungen. Immerhin ist dank des gewdhlten Modells (sog. Sekundérrechtsschutz)
keine Verzdgerung bei Beschaffungsgeschiften ausserhalb des Staatsvertragsbe-
reichs zu gewirtigen. Auch die Flexibilisierung des Vergabeprozesses, etwa die
Einfiihrung neuer Beschaffungsinstrumente wie elektronische Auktionen, wird
Kosten mit sich bringen. Die aus der Revision resultierenden Kosten héngen stark
vom konkreten Vollzug ab und lassen sich nicht abschliessend quantifizieren. Der

205 Regulierungsfolgenabschitzung: Revision des Bundesgesetzes iiber das dffentliche
Beschaffungswesen, durchgefiihrt von B,S,S. Volkswirtschaftliche Beratung Basel
(18. Jan. 2016).
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tiberwiegende Teil dieser sich ergebenden Mehrkosten muss im gesamten Bundes-
haushalt aufgefangen werden.

Administrativer Aufwand fillt bei den Vergabestellen des Bundes auch aufgrund der
Umsetzung eines politischen Vorstosses200 an, wonach neu alle Beschaffungen ab
einem Auftragswert von 50 000 Franken jéhrlich publiziert werden miissen. Die
jéhrlichen Mehrkosten fiir die erweiterte Publikationspflicht werden von den Verga-
bestellen in einer Umfrage, welche auf groben Schétzungen basiert, auf rund
900 000 Franken geschitzt.207 Die Anzahl Beschaffungen und in der Folge auch die
Mehrkosten verteilten sich dabei gleichméssig auf die Bundesverwaltung und die
verselbststandigten Einheiten (SBB, Post, ETH-Bereich). Es ist zu beachten, dass im
Rahmen der Kostenschétzung zu dieser Frage wenige Antworten eingegangen und
diese durchaus heterogen sind. Wihrend eine Beschaffungsstelle von unwesentli-
chen Mehrkosten ausgeht, schitzen andere die Mehrkosten auf bis zu 900 Franken
pro Beschaffung. Fine weitere Beschaffungsstelle schitzt den einmaligen Aufwand
zur Programmierung der zur jahrlichen Berichterstattung erforderlichen Liste auf
6 000 Franken, da die meisten der notigen Informationen bereits heute erfasst wer-
den.

Mehrkosten wegen der erweiterten Publikationspflicht, in CHF

Anzahl Beschaffungen Mehrkosten pro Gesamt
Beschaffung
Alle 5703 150 (©-900) 855 450
Bundesverwaltung 2957 150 443 550
SBB/Post/ETH 2746 150 411900

Anmerkung: Die Zahlen beruhen auf Medianwerten der Kostenschitzungen. Mini-
mum und Maximum der geschitzten Mehrkosten pro Beschaffung sind in kleiner
Schrift vermerkt.

b) Mehraufwand wegen der Sprachanforderungen

Beziiglich der iiberwiesenen parlamentarischen Vorstosse zum Thema der Mehr-
sprachigkeit im o6ffentlichen Beschaffungswesen208 wurden erhebliche Mehrkosten
erwartet. Um diese bewerten zu kdnnen, veranlasste die BKB bei 15 Vergabestellen
(zentrale und weitere Beschaffungsstellen des Bundes sowie Post, SBB und ETH-
Rat) eine Kostenschitzung, die von einer externen Unternehmung durchgefiihrt

206 Neu besteht die Pflicht, alle Beschaffungen mit einem Auftragswert ab 50 000 Franken
mindestens einmal jahrlich 6ffentlich in maschinenlesbarer Form zu publizieren
(14.3045 Mo Graf-Litscher).

207 Beschaffungskostenschétzung beziiglich Erhohung der Sprachanforderungen und Erwei-
terung der Publikationspflicht, durchgefiihrt von B,S,S. Volkswirtschaftliche Beratung
Basel (23. Dez. 2015).

208 Vgl. dazu auch Ziff. 1.2.5.
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wurde.2% Diese auf groben Schitzungen basierende Studie zeigte, dass sich die
Verwaltungskosten beim Bund und bei den staatlichen Institutionen wie Post, SBB
und ETH-Bereich signifikant erhdhen wiirden, wenn diese Mehrsprachigkeitsanfor-
derungen auf sdmtliche Ver6ffentlichungen und Ausschreibungsunterlagen ausge-
dehnt wiirden. Es miisste demnach mit jéhrlichen Mehrkosten von bis zu 841 Milli-
onen Franken gerechnet werden.

Das nachfolgende Beispiel aus dem Bereich der Filiale F2 des ASTRA in Thun (eine
der kleineren Filialen des ASTRA) zeigt auf, welche Menge an Seiten bzw. Pldnen
je Verfahrensart im Jahr 2014 zu iibersetzen gewesen wiren, wenn die Ausschrei-
bungsunterlagen schon nur in eine andere Amtssprache des Bundes iibersetzt werden
miissten. Da pro zusitzlichem Plan mit Druckkosten von 2000 Franken (durch-
schnittlicher Wert, unabhéngig von der Grosse des Plans) gerechnet werden muss,
wiiren alleine im Bereich Nord der Filiale von Thun zusitzliche Ubersetzungs- und
Druckkosten von 8 410 600 Franken angefallen. Dieser Wert miisste mit 15 multi-
pliziert werden, um auf die gesamten Kosten des ASTRA fiir die Ubersetzung in
eine andere Amtssprache schliessen zu kdnnen. Das ASTRA geht von Mehrkosten
in der Hohe von rund einer Viertelmilliarde Franken aus, wenn die Pléne vollstindig
in zwei Amtssprachen des Bundes tibersetzt werden miissten.

ASTRA-Thun, PM-Nord

Statistik: Ubersetzungen bei Ausschreibungen aus dem Jahr 2014

Beschaffungs- Beschaf- Schwellenwert Anzahl Anzahl Anzahl Gesamtkosten
gegenstand fungsart (CHF) Seiten Plane Beschaf-

fungen
Planer-/Dienst- Einladung <150 000 7-15 04 1 1 848 000
leistungen Bau  freihindig 48 6 154
Planer-/Dienst- freihdndig 13
leistungen BSA
Planer-/Dienst- Einladung 150 000-230 000 85 14 1 30 800
leistungen Bau 67 10 0
Planer-/Dienst-
leistungen BSA
Planer-/Dienst- offen >230 000 500-2317  15-235 12 528 000
leistungen Bau 300-350 15-20 5

Planer-/Dienst-
leistungen BSA

Kauf-/Liefe- freihdndig <50 000 30 2 10 48 400
rungen Bau 1

Kauf-/Liefe-

rungen BSA

Kauf-/Liefe- Einladung 50 000-230 000 96 15 1 33000
rungen Bau

209 Beschaffungskostenschétzung beziiglich Erhohung der Sprachanforderungen und Erwei-
terung der Publikationspflicht, durchgefiihrt von B,S,S. Volkswirtschaftliche Beratung
Basel (23. Dez. 2015).
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Beschaffungs- Beschaf- Schwellenwert Anzahl Anzahl Anzahl Gesamtkosten
gegenstand fungsart (CHF) Seiten Plane Beschaf-
fungen

Kauf-/Liefe- freihdndig >230 000 0 0
rungen unter Kon-

kurrenz
Bau-Werkleis-  freihdndig <150 000 5-250 1-14 89 2750000
tungen Bau 450-640 20-40 12
Bau-Werkleis-
tungen BSA
Bau-Werkleis-  Einladung 150 000 135-300 10-20 31 1683000
tungen Bau 2 000 000 450 30 10
Bau-Werkleis-
tungen BSA
Bau-Werkleis-  offen nach 2 000 000— 169-600 10-62 5 415 800
tungen Bau V6B 8 700 000 120 14 1
Bau-Werkleis-
tungen BSA
Bau-Werkleis-  offen nach >8 700 000 365-1350 68-177 4 1073600
tungen Bau BoB keine keine 0
Bau-Werkleis-
tungen BSA
Annahme: Erstellung/Uberarbeitung Plan: 2000 CHF Summe PM Nord 8 410 600

Ubersetzung Plan: 200 CHF
Anzahl Plane: Es wurde der Mittelwert genommen (Beispiel: 20—40 : 30)

Zudem konnte es wegen der umfangreichen Ubersetzungsarbeiten zu zeitlichen
Verzdgerungen und zusétzlichen Fehlerquellen im Vergabeprozess kommen. Dies
konnte namentlich im Baubereich auch sicherheitsrelevante Konsequenzen haben.
Als mégliche Folge von Abweichungen und Unstimmigkeiten bei den Uberset-
zungsarbeiten wiirde auch ein erhdhtes Beschwerde- und Nachtragsrisiko entstehen.
Die hohere Anzahl an Beschwerden und die vorgenannten zeitlichen Verzogerungen
konnten zu einer weiteren Erhohung der Kosten fiithren. Insbesondere wire mit
erheblichen indirekten Zusatzkosten zu rechnen infolge des erhohten Nachtragswe-
sens. Dieses wiirde durch ungenaue Ubersetzungen und miindliche Fehlinterpretati-
onen aufgrund mangelnder beidseitiger Sprachkompetenz in der Vergabe-, Auf-
tragserteilungs- und Realisierungsphase verursacht.

Die Umsetzung von solchermassen kostspieligen und mit Risiken verbundenen
Massnahmen ldsst der Haushalt angesichts der erheblichen strukturellen Defizite
nicht zu. Zudem wiirde es den Sparvorgaben des Parlaments sowie den seit Einrei-
chung der erwédhnten parlamentarischen Vorstosse deutlich verschérften finanzpoli-
tischen Rahmenbedingungen zuwiderlaufen. Deshalb beabsichtigt der Bundesrat, auf
zusiitzliche Ubersetzungen von Ausschreibungen oder Ausschreibungsunterlagen zu
verzichten.

Die Bundesverwaltung ist dennoch bestrebt, beziiglich der Sprachenthematik eine
angemessene und praktikable Losung zu schaffen. Deshalb soll dem Anliegen, den
unterschiedlichen sprachlichen Verhéltnissen in der Schweiz angemessen Rechnung
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zu tragen (vgl. Art. 48 Abs. 5 E-B6B), auf Verordnungsstufe moglichst pragmatisch
und mit verniinftigem Aufwand nachgekommen werden. Dennoch diirften einzelne
Massnahmen — etwa, dass beim Einladungsverfahren nach Moglichkeit mindestens
ein Angebot von einer Anbieterin aus einer anderen Sprachregion eingeholt werden
soll — bei den Auftraggeberinnen zu einem gewissen zusétzlichen Aufwand fiir
allfillige Ubersetzungskosten fiihren.

¢) Nutzen

Dem vorgenannten Aufwand steht jedoch auch der erhebliche Nutzen der Revision
entgegen. Die erhohte Rechtssicherheit durch die Harmonisierung zwischen Bund
und Kantonen, die neuen Vergabeinstrumente sowie der gesteigerte Wettbewerb
unter den Anbieterinnen koénnen zu einer Erhéhung der Qualitit der Beschaffungen
des Bundes beitragen und sich positiv auf das Preis-Leistungs-Verhéltnis zugunsten
der Auftraggeberinnen auswirken. Dies kann zu Kosteneinsparungen bei der 6ffentli-
chen Hand fithren. Neuerungen wie die Einfiihrung von elektronischen Auktionen
konnen zudem eine Flexibilisierung des Vergabeverfahrens bewirken und zu einer
Effizienzsteigerung bei der Beschaffung standardisierter Leistungen fiihren. Weitere
Kosten und Nutzen héngen stark vom konkreten Vollzug der geplanten Massnahmen
ab.

Hinzuweisen ist weiter auf das mogliche Einsparpotenzial fiir die 6ffentliche Hand,
welches die nachhaltige 6ffentliche Beschaffung mit sich bringt: In einer im Auftrag
der Stadt Berlin durchgefiihrten Studie von 2015 wurde die finanzielle Wirkung des
Einkaufs von dkologischen Produkten untersucht. Als Ergebnis wurde ermittelt, dass
die umweltvertriglichen Beschaffungsvarianten in zwei Drittel der Félle in ihren
Lebenszykluskosten giinstiger sind als die konventionellen Beschaffungsvarian-
ten.210 Zu dhnlichen Ergebnissen gelangen auch Studien in Bezug auf nachhaltige —
insbesondere oOkologische — Beschaffungsprogramme beispielsweise der Stadt
Wien2!! sowie in China?!2.

3.1.2 Personelle Auswirkungen

Fiir neue Aufgaben oder zusitzlichen Aufwand bei bestehenden Aufgaben wie die
Zunahme an Beratungen und Schulungen, die einheitliche Umsetzung der revidier-
ten Erlasse aber auch zufolge der erweiterten Publikationspflicht sowie der erwarte-
ten Zunahme von Rechtsstreitigkeiten (Rechtsschutzerweiterung) wird mittel- und
langerfristig ein personeller Mehrbedarf erwartet.

210 Oko-Institut e.V., Studie: Umwelt- und Kostenentlastung durch eine umweltvertrigliche
Beschaffung, Berlin, 2015. Abrufbar unter: www.stadtentwicklung.berlin.de > Service >
Rechtsvorschriften > Umweltvertragliche Beschaffung > Studien zur VwVBU > Umwelt-
und Kostenentlastung.

211 Singh Jason / Culver Alicia / Melis Bitlis, Energy Sector Management Assistance Pro-
gram / The World Bank, Public Procurement of Energy Efficient Products. Lessons from
Around the World, Washington, 2012. Abrufbar unter: www.esmap.org > Publications.

212 The International Institute for Sustainable Development, How Green Public Procurement
Contributes to Sustainable Development in China, Winipeg, 2015. Abrufbar unter:
www.scpclearinghouse.org/upload/publication_and_tool/file/480.pdf (Stand: 12. Febr.
2016).
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Erste grobe Schitzungen beispielsweise der zentralen Beschaffungsstellen BBL und
armasuisse zeigen, dass infolge des erweiterten Rechtsschutzes und der Zunahme an
Beratungen und Schulungen mit einem mittel- und langerfristigen Mehrbedarf von
je 200 zusitzlichen Stellenprozenten gerechnet werden muss. Das ASTRA gibt an,
dass der kiinftige Personalaufwand infolge der Revision noch nicht quantifizierbar
sei. Andere Bedarfsstellen wie beispielsweise das Staatssekretariat fiir Migration
rechnen im Sinne einer ersten Schitzung mit einem personellen Mehrbedarf von 150
bis 200 Stellenprozenten, die Eidgendssische Zollverwaltung mit 50 Stellenprozen-
ten. Verschiedene Verwaltungseinheiten des Bundes sowie staatsnahe Organisatio-
nen wie die SBB, die Post und der ETH-Bereich erwarten ebenfalls eine Erhhung
des Personalbedarfs.

Dariiber hinaus wird nach Inkrafttreten des revidierten Gesetzes ein Einfithrungs-
aufwand entstehen, der mit den vorhandenen Mitteln zu bewiltigen sein wird. Insbe-
sondere werden zusétzliche Schulungen und Beratungen sowie die Einfiihrung von
neuen Beschaffungsinstrumenten (z. B. Personalaufwand fiir den Aufbau einer IT-
Infrastruktur fiir elektronische Auktionen) zu einer Erhhung des personellen Auf-
wands fiihren.

Weil verschiedene Thematiken auf Verordnungsstufe umgesetzt werden und diese
erst nach der Verabschiedung des Gesetzes durch das Parlament abschliessend
festgelegt werden konnen, ist der definitive personelle Mehrbedarf aufgrund des
revidierten Gesetzes noch nicht quantifizierbar.

Dieser wird nach Verabschiedung des B6B durch das Parlament evaluiert und zu-
sammen mit dem Antrag zur Verordnung (V6B) dem Bundesrat unterbreitet.

3.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden

Die Harmonisierung der nationalen Beschaffungsrechtsordnungen bringt auch auf
kantonaler und kommunaler Ebene Vorteile mit sich. Es wird erwartet, dass sich die
angestrebte Rechtsangleichung einerseits im Verhiltnis zwischen Bund und Kanto-
nen sowie anderseits auch im Verhéltnis der Kantone und Gemeinden unter sich
positiv auswirkt, sobald die revidierte IV6B in Kraft getreten ist. Griinde dafiir sind
z. B. eine einheitlichere Rechtsprechung, Erfahrungsaustausch, gemeinsame Vorla-
gen, dhnliche Hilfs- und Lehrmittel sowie Aus- und Weiterbildungen. Die Revision
des Beschaffungsrechts wird auch auf kantonaler und kommunaler Stufe mehr
Rechtssicherheit schaffen.
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33 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Das offentliche Beschaffungsrecht regelt ein betrachtliches Segment der schweizeri-
schen Volkswirtschaft: Gegenwértig wird die Gesamtsumme von Zahlungen im
Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Beschaffungswesen in der Schweiz auf rund
41 Milliarden Franken pro Jahr geschétzt.213

Im Jahr 2015 beschaffte allein die zentrale Bundesverwaltung Giiter und Dienstleis-
tungen im Wert von 5,65 Milliarden Franken.214 Aus diesen Zahlen lésst sich ablei-
ten, dass die Ausgestaltung des Beschaffungsrechts einen wichtigen Faktor fiir den
Wirtschaftsstandort Schweiz darstellt.

Eine klare Mehrheit der Vernehmlassungsteilnehmenden rechnet damit, dass durch
die Revisionsvorlage der administrative Aufwand der Unternehmen nicht steigen,
sondern gleich bleiben oder abnehmen wird. Verschiedene Voten lassen zudem auf
eine verbesserte Anwenderfreundlichkeit schliessen.

Gemiss RFA sehen die Anbieterinnen den hdchsten Nutzen der Revision in der
Harmonisierung der Beschaffungsordnungen, die eine stirkere Standardisierung der
Prozesse bei der Offertstellung erlaubt und insgesamt weniger Einarbeitungszeit
erfordert. Weiter werden die verbesserte Klarheit der gesetzlichen Grundlagen sowie
der Ausbau der elektronischen Vergabeinstrumente positiv hervorgehoben. Zudem
werden flir die Wirtschaft indirekte Nutzeneffekte erwartet. Dazu zéhlen der ausge-
baute Rechtsschutz auf Bundesebene, die hohere Transparenz und Rechtssicherheit.
Die Mehrzahl der befragten Unternehmen geht davon aus, dass der Aufwand fiir die
Offertstellung ungeféhr gleich bleiben wird. Kosten werden aufgrund hdherer Do-
kumentationspflichten und allfdlliger Kontrollen sowie durch allfdllige Verzogerun-
gen der Vergabeverfahren erwartet. Dieser letzten Befiirchtung soll jedoch mit den
nach der Vernehmlassung eingefiihrten Bestimmungen zur Eingrenzung des Admi-
nistrativaufwands bei den Anbieterinnen entgegengewirkt werden.

Zusammenfassend ist damit zu rechnen, dass der Aufwand im Beschaffungsverfah-
ren fiir die Unternehmen abnehmen oder allenfalls gleich bleiben wird.

Positiv fiir die Gesamtwirtschaft zu werten ist zudem der vergrosserte internationale
Beschaffungsmarkt, der erst mit der Ratifizierung des GPA 2012 erschlossen werden
kann. Zudem wird erwartet, dass die Anwendung der GPA-Regeln zu mehr Wettbe-
werb unter den Anbieterinnen fithren wird, was sich tendenziell positiv auf die
Auswahl an Angeboten und auf das Preis-Leistungsverhéltnisse auswirken kann.

Hinzuweisen ist weiter auf das Einsparpotenzial fiir die 6ffentliche Hand, welches
die nachhaltige offentliche Beschaffung lédngerfristig mit sich bringt (vgl. Ziff.
3.1.1).

213 Vgl. Stockli Hubert / Beyeler Martin, Das Vergaberecht der Schweiz, 9. Auflage, Ziirich
2014. Beitrag Professor Dr. Hubert Stockli «Die Rechtsquellen im Wandel», Fn 3, S. 3.

214 Vgl. Faktenblatt BBL betreffend «Beschaffungszahlungen 2015». Abrufbar unter:
www.bkb.admin.ch > Offentliches Beschaffungswesen > Statistik Beschaffungszahlun-
gen.
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34 Auswirkungen auf die Gesellschaft und die Umwelt

Die Auswirkungen hinsichtlich Gesellschaft und Umwelt (Verankerung der nachhal-
tigen Beschaffung) wird als eher gering eingeschétzt.

Allerdings kann die konsequente und kontinuierliche Beriicksichtigung von 6kologi-
schen Aspekten bei Beschaffungen langfristig einen Beitrag zum Schutz der Umwelt
sowie zur Schonung der Ressourcen leisten. Dies ist eine wichtige Voraussetzung,
um den Wettbewerb auch kiinftig zu ermdglichen und spielen zu lassen, und kommt
letztlich auch der Gesellschaft als Ganzes zugute.

Die konsequente Bekdmpfung von Kollusion und Korruption stirkt das Vertrauen
der Steuerzahlerinnen und Steuerzahler in die Verwaltung. Der Bund wird im 6ffent-
lichen Beschaffungswesen kiinftig verstarkt Massnahmen zur Einhaltung der Lohn-
gleichheit von Frau und Mann ergreifen. Folglich sind positive Auswirkungen in
Bezug auf die Gleichbehandlung von Frau und Mann zu erwarten.

4 Verhiiltnis zur Legislaturplanung und
zu nationalen Strategien des Bundesrates

4.1 Verhiiltnis zur Legislaturplanung

Die Verabschiedung der Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das
offentliche Beschaffungswesen ist in der Botschaft vom 27. Januar 2016215 zur
Legislaturplanung 2015-2019 vorgesehen.

Die Kenntnisnahme des Bundesrates vom Vernehmlassungsergebnis und gegebe-
nenfalls die Verabschiedung der Botschaft sind unter Ziel 2 der Jahresziele 2016 des
Bundesrates?16 erwihnt.

4.2 Verhiiltnis zu nationalen Strategien des Bundesrates

Im Einklang mit der Strategie nachhaltige Entwicklung des Bundesrates2!7 werden
in der Vorlage die Nachhaltigkeitsaspekte verankert. Neu sind die drei Dimensionen
der Nachhaltigkeit im Zweckartikel des Gesetzes (und nicht mehr auf Verordnungs-
stufe, wie dies in der Vernehmlassung vorgeschlagen wurde) aufgefiihrt. Mit der
Totalrevision des BoB werden somit die formell-gesetzlichen Grundlagen fiir eine
nachhaltige Beschaffungspraxis geschaffen.

Zudem wird eine nach wie vor hidngige Massnahme der Wachstumspolitik des
Bundesrates und somit eine wirtschaftspolitische Reform umgesetzt. Der Bundesrat
verfolgt mit einer expliziten Wachstumspolitik seit drei Legislaturen eine langfristig
orientierte Wirtschaftspolitik, welche die Grundlagen fiir einen nachhaltigen Wohl-
stand schaffen und bewahren soll. In den Legislaturplanungen 2004-2007 sowie

215 BB12016 1105, hier 1218.

216 Band 1, S. 11, 17 f. Abrufbar unter: www.bk.admin.ch > Dokumentation > Publikatio-
nen > Politische Planung > Jahresziele.

217 Siehe Fussnote [45].
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2008-2011 war die Revision des Bundesgesetzes liber das oOffentliche Beschaf-
fungswesen als Massnahme der jeweiligen Wachstumspakete aufgefiihrt.

5 Rechtliche Aspekte

51 Verfassungsmissigkeit

Die Rechtsetzungskompetenz des Bundes auf dem Gebiet des 6ffentlichen Beschaf-
fungswesens auf Bundesebene leitet sich aus verschiedenen Bestimmungen der
Bundesverfassung ab: Formale Verfassungsgrundlage ist Artikel 173 Absatz 2 BV.
Die Kompetenz zum Erlass von Vorschriften, welche die Bundesbehérden und
offentliche Unternehmungen binden, ergibt sich aus der Organisationskompetenz
(Art. 164 Abs. 1 Bst. g BV). In Einzelfragen existiert zudem eine explizit geregelte
Bundeskompetenz (Art. 65 BV betreffend Fiihrung einer gesamtschweizerischen
Beschaffungsstatistik sowie Art. 63 Abs. 1 BV betreffend Berufsbildung).

Die Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen wird durch die Vorlage
nicht bertihrt.

5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Die Umsetzung der staatsvertraglichen Vorgaben des GPA 2012 in nationales Recht
war Anstoss fiir die vorliegende Revision, hitte jedoch nicht zu einer Totalrevision
gefiihrt. Im Vordergrund stand vielmehr eine Harmonisierung des Bundesgesetzes
mit der interkantonalen Vereinbarung iiber das offentliche Beschaffungswesen.
Zudem sollen die bislang auf Verordnungsstufe umgesetzten Vorgaben der bilatera-
len Abkommens Schweiz-EU neu stufengerecht im Gesetz geregelt werden. Wie
gross der verbleibende Handlungsspielraum fiir autonomes nationales Recht im
Einzelfall ist, ergibt sich aus den Erlduterungen zu den jeweiligen Gesetzesbestim-
mungen. Die Revision ist mit den volkerrechtlichen Verpflichtungen vereinbar.

5.3 Erlassform

Mit dieser Vorlage wird den eidgendssischen Réten die Totalrevision eines Bundes-
gesetzes vorgeschlagen. Bundesgesetze unterstehen geméss Artikel 141 Absatz 1
Buchstabe a BV dem fakultativen Referendum.

Weil das Gesetz nicht nur Beschaffungen erfasst, die staatsvertraglichen Verpflich-
tungen unterliegen, sondern auch solche, die nur landesrechtlich geregelt werden,
wird darauf verzichtet, das Gesetz in den Bundesbeschluss zur Genehmigung des
GPA 2012 zu integrieren und damit fiir das GPA 2012 und das BoB eine einzige
Referendumsvorlage zu verabschieden.
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5.4 Unterstellung unter die Ausgabenbremse

Nach Artikel 159 Absatz 3 Buchstabe b BV bedarf es der Zustimmung der Mehrheit
der Mitglieder beider Réte, sofern eine Subventionsbestimmung eine einmalige
Ausgabe von mehr als 20 Millionen Franken oder neue wiederkehrende Ausgaben
von mehr als 2 Millionen Franken nach sich zieht. Eine solche Bestimmung ist nicht
enthalten; die Vorlage untersteht also nicht der Ausgabenbremse.

5.5 Einhaltung des Subsidiaritiitsprinzips und
des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz

Die Regelungsgehalte werden stufengerechter als im bisherigen Recht abgebildet;
dies fithrt dazu, dass der E-B6B umfangreicher ist als das geltende B6B. Zu einem
grosseren Umfang der Vorlage trdgt zudem das Harmonisierungsziel bei. Mehrere
Bestimmungen werden auch deshalb auf Gesetzstufe vorgeschlagen, um die Anglei-
chung zu den entsprechenden interkantonalen Normen (E-IV6B) zu bewirken.

5.6 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Der Gesetzesentwurf sieht im Zusammenhang mit der Sprachenthematik im Be-
schaffungswesen (Art. 48 Abs. 5) sowie mit dem behordlichen Einsichtsrecht
(Art. 59 Abs. 4) neue Rechtsetzungsdelegationen an den Bundesrat vor.

Bereits unter dem geltenden Recht bestehende Rechtsetzungsdelegationen sind neu
in den Artikeln 16 Absatz 1 und 22 Absatz 2 enthalten (wobei Letztere in Bezug auf
Studienauftrage erweitert wird). Bei Artikel 16 Absatz 1 E-B6B handelt es sich um
eine Delegationsnorm, die eine zligige Anpassung der im Anhang des Gesetzes
aufgefithrten Schwellenwerte ermdglicht. Der Bundesrat wird somit auch nach der
Revision des BOB befugt sein, die Schwellenwerte gemiss den volkerrechtlichen
Vorgaben festzulegen. Angepasst wird die Delegation zum Erlass von Be-
stimmungen {iber die Befreiung von Beschaffungen in bestimmten Sektorenmérkten
von der Unterstellung unter das Gesetz (Art. 7).

Diese Delegationen rechtfertigen sich im Hinblick darauf, dass die konkrete Umset-
zung flexibel auf die Erfahrungen beim Vollzug abgestimmt werden soll.

5.7 Datenschutz und Offentlichkeitsgesetz

Die Vorgaben des Datenschutzgesetzes werden beriicksichtigt. Gesetzliche Grund-
lagen fuir die Bearbeitung von Personendaten finden sich im vorliegenden Entwurf in
Artikel 28 Absatz 2 (Verzeichnis geeigneter Anbieterinnen) und Artikel 45 Absatz 3
(Liste sanktionierter Anbieterinnen und Subunternehmerinnen). Diese Bestimmun-
gen werden auf Verordnungsstufe prazisiert.
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Auch bei der Bearbeitung pseudonymisierter Daten im Rahmen von elektronischen
Auktionen (Art. 23) sowie bei der Erstellung der Beschaffungsstatistik (Art. 50
Abs. 4) ist der Datenschutz einzuhalten.

Das Beschaffungsrecht ist von Beginn weg auf Transparenz ausgerichtet (6ffentliche
Ausschreibung, Ver6ffentlichung des Zuschlags usw.). Es greift nicht ein in ge-
schiitzte Rechtspositionen von Biirgerinnen und Biirgern (soweit diese nicht am
Beschaffungsprozess beteiligt sind).

Mit Blick auf die Interessen der Anbieterinnen (z. B. Offert- und Vertragsinhalt)
enthiilt der Revisionsentwurf spezialgesetzliche Einschrinkungen des Offentlich-
keitsgesetzes. Vergleiche dazu die Erlduterungen zu den Artikeln 49 Absatz 3 und
59 Absatz 5.
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