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Botschaft
zur Totalrevision des Bundesgesetzes
Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen

vom 15. Februar 2017

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

Mit dieser Botschaft unterbiten wir Ihnen, mit dem Antrag auf Zustimmung, den
Entwurf des totalrevidierten Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche Bescha#Bungsw
sen.

Gleichzeitig beantragen wir lhnen, die folgenden parlamentarischestogee
abzuschreiben:

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

2013 M 12.3739 Offentliche Beschaffungen des Bundes. Gleiche Recht
fur die Sprachregionen (N 14.12.12, Hodgers; S 10.9.1

2014 P 14.3208 Bekampfung der Korruption imf@ntlichen Beschaffursy
wesen (S 17.6.14, Engler)

2014 M 14.3045 Publikation der Basisinformationen aller Beschaffunger
des Bundes ab 50 000 Franken (N 20.6.14,-Gta€her;
$8.12.14)

2015 M 12.3914 Ausschreibungsverfahren in den drei Amtssprachen
des Bundes (N 16.9.14, de Buman; S 18.6.15)

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

2015 M 14.3886 Fur eine sprachenfreundliche Vergabe aumh 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 Nationalratsprasident, sehr geehrter Herr
Sténderatsprasident, sehr geehrte Damen und Herren, unserer vorziiglichen Hoch

achtung.

15. Februar 2017
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Im Namen des Schweizerischen Bundesr

Die Bundesprasidentin: Doris Leuthard
Der Bundeskanzler: Walter Thurnherr



Ubersicht

Das offentliche Beschaffungsrecht regelt ein wichtiges Segment der Schweizer
Volkswirtschaft. Seine Grudlagen findet es im WT@aJbereinkommen iber das
offentliche Beschaffungswesen (GPA), das auf Ebene Bund durch das Bundes
gesetz Uber das offentliche Beschaffungswesen und die zugehérige tfarog
sowie von den Kantonen durch die Interkantonale Vereinbaruiiiger das offent-

liche Beschaffungswesen umgesetzt wird, sowie im bilateralen Abkommen mit der
EU Uber bestimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens. Aufgrund der
2012 abgeschlossenen Revision des GPA sind Anpassungen im nationalen Recht
erforderlich. Gleichzeitig sollen die Besclifangsordnungen von Bund und Kan-
tonen einander inhaltlich soweit moglich und sinnvoll angéghen werden.

Ausgangslage

Das revidierte WT@bereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen wurde
am 30. Marz 2012 formeilerabschiedet (GP2012). Es trat am 6April 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 btigten ist, erweitert dessen IGe
tungsbereich, vereinfacht und modernisiert den Konventionstext und regelt den
Einsatz elektronischer Mittel. Samtliche Vertragsstaaten sind verpflichtet, dee And
rung des GPA im nationalen Recht umzusetzen. Die SchweidagrsPA2012

erst ratifizieren, nachdem die Anpassungen des innerstaatlichen Rechts vollzogen
worden sind. Am 2luli 2014 erteilte der Bundesrat dem Eidgendssischen Einan
departement den Auftrag, gemeinsam mit dem Eidgendéssischen Departement fir
Wirtschdt, Bildung und Forschung das Beschaffungsrecht des Bundesidieren

und dabei die Beschaffungsregimes von Bund und Kantonen soweit mdglich und
sinnvoll einander anzugilehen.

Fur die Schweiz liegt die Bedeutung der Revision unter anderem in derrgfél&s
Wettbewerbs, der Klarung von Unterstellungsfragen, der Flexibilisierung des
Beschaffungsvorgangsind der Anpassung an die kiinftigen Herausforderungen,
z.B. bei der elektronischen Vergabe. Zudem wird der Marktzugang von Schweizer
Unternehmen in dePA-Mitgliedstaaten verbessert.

Die Revision des GPA erfordert Anpassungen im Bundesrecht und im kantonalen
Recht. Verschiedene Wirtschaftsverbande fordern seit Jahren eine Harmonisierung
zwischen den Rechtsordnungen des Bundes und der Kantone. BundniodeKa
sind Ubereingkommen, die internationalen Vorgaben im Rahmen ihrer jeweiligen
Zustandigkeiten parallel umzusetzen. Die Gesetzgebundwesrfdes Bundes und

der Kantone erfolgen je separat, basieren jedoch auf den Regelungsvorschlagen
einer paritatichen Arbeigruppe BundKantone. Nach Abschluss der GR&r-
handlungen hat diese Arbeitsgruppe seitens des Bundes unter Federfiihrung der
Beschaffungkonferenz des Bundes und seitens der Kantone unter Federfuhrung der
Bau, Planungs und UmweltdirektorefKonferenzden vorliegenden Gesetzesen

185:



wurf sowie den Entwurf der revidierten Interkantonalen Vereinbarung Uber das
offentliche Beschaffungswesen erarbeitet.

Ziele und Inhalt der Vorlage

Auf Ebene Bund sind das Bundesgesetz sowie die Verordnung Uber distidfe
Beschaffungswesen von der Revision des GPA 1994fbatrBeide Erlasse haben
seit ihrem Inkrafttreten verschiedene Teilrevisionen erfahren, wobei Regetingsg
halte nicht immer stufengerecht abgebildet worden sind. Als Folge der Tedrevisi
nen sinddie 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 Karitamnater Beile-

haltung der foderalen Kompetenzregelunginander inhaltlich so weit wie mdglich
anzugleichen. Diese Harmonisierungsbestrebungen von Bund und Kantonen stellen
die bedeutsamste Neuerung dar. Hierzu wird das Bundesgesetz Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesemodern strukturiert und sprachlich Uberarbeitet. Bewdhrte
Regelungskonzepte werden beibehalten, neue Begriffsdefinitionegilieibhgind
diverse bisher auf Verordnungsstufe geregelte Bestimmungen, wie diejenigén betre
fend «iibrige Beschaffungen», ins Gesigttegriert. Die materiéen Anderungen
betreffen im Wesentlichen Unterstellungsfragen (beispielsweise in Bezug auf die
Ubertragung gewisser offentlicher Aufgaben sowie die Vergabe gewisser Konzes
sionen), neue Beschaffungsinstrumente und Folgebeschaffuradper auch die
Themen Verhandlungen und Rechtsschutz. Der Zugang zum Gericht soll massvoll
und in Beachtung der Rechtsweggarantie ausgebaut werden, ohne Beschaffungsvor-
haben ungebuhrlich zu verzégern. Die massgebenden Schwellenwerte werden bei-
behalten.

In Anlehnung an die kantonale Regelung unterscheidet das Gesetz neu zwischen dem
sogenannten Staatsvertragsbereichh.déffentlichen Auftragen, die im Geltungsb

reich der internationalen Verpflichtungen der Schweiz im Zusammenhang mit dem
offertlichen Beschaffungswesen vergeben werden, und dem -Sielatsvertrags
bereich, dh. 6ffentlichen Auftrdgen, die nur den Regeln des Binnenrechts enterst
hen.

Volkswirtschaftliche Bedeutung der vorliegenden Revision

Die Gesamtsumme von Zahlungen im Zusammenhardgmibffentlichen Bescha
fungswesen in der Schweiz betragt derzeit zem@sweise rund 41 Milliarden
Franken jahrlich (rund 20 Prozent Bund und rundRB@zent Kantone und Gemei
den). Allein die zentrale Bundesverwaltung beschaffte im Jahr 2015 Baujeistun
Waren und Dienstleistungen im Wert von 5,65 Milliardennkesn.

Gemass Schéatzungen der WTO hat die Revision des GPA insgesamt einen erweite
ten Marktzugang im Wert von 8000 Milliarden USDollar pro Jahr zur Folge. Es

liegt im Interesse der Schweiz¢firtschaft, dass die Schweiz das revidierte GPA
2012 mdoglichst rasch umsetzt und das erweiterte Marktzugangspotenzial erschliesst.
Auch in der Schweiz fiihrt die Anwendung der Gfeln zu mehr Wettbewerb
unter den Anbieterinnen. Offentliche Auftraggebeen haben eine noch gréssere
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Auswahl an Angeboten. Dies erlaubt es, die Kosten der Bedarfsverwaltungizu red
zieren. Die verbesserte Anwenderfreundlichkeit, Klarheit und Rechtssicherheit
versprechen auch bei den Anbieterinnen Sparpotenzial. Eitbletier Zusatznut-

zen dirfte den Anbieterinnen durch die Harmonisierung der nationadsohBf-
fungsordnungen entstehen.
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Botschaft

1 Grundziige der Vorlage

1.1 Ausgangslage

111 Revision des WTO-Ubereinkommens

Uber das offentliche Beschaffungswesen

Das Ubereinkommen der Welthandelsorganisation (WTQO) vormgdil. 19941 iiber

das offentliche Beschaffungswesen (GPA 1994)itrauch fur die Schwei am

1. Januar 1996 in Kraft. Bis heusind 47 Mitglieder diesem plurilateralen Uberein-
kommen beigtreten, wobei diese Zahl die EU mit ihren zurzeit 28 Mitgliedstaaten
beinhaltet. Das Ubereinkommen wird geméss WIEminologie als plurilateral
bezeichnet, weil es nicht fur sdmtliche W-Mitgli edstaaten verbindlich ist, son-
dern nur fir diejenigen, die ihm beigetreten sind. Die Schweiz gehort zu den Erstun-
terzeichnestaaten.

Das GPA bildet die rechtliche Grundlage der beschaffungsrelevanten Freihan
delsabkommen der zweiten Generation (nebst Aiken mit Chile und Mexiko

auch solche mit Kolumbien, Peru, den Golfstaaten, Ukraine, Panama, Costa Rica
u.a.m.), des bilateralen Beschaffisafpkommens SchwaiEU (nachfolgend das
Abkommen SchweiZU)2 sowie der EFTAKonventior? und gilt als wichtiger
Meilenstein zur Liberalisierung des internationalen Handels. Es regelt den Zugang
zu offentlichen Auftragen und stegért folgende Grundsatze der Liberadising des
offentlichen Beschaffungswesens:

i Forderung des Wettbhewerbs
T Transparenz
T Nichtdiskriminierung
i wirtschaftliche Verwendung 6ffentlicher Mittel.
Weiter enthélt es Bestimmungen zum Beschaffungsverfahren (Vergabeverfahren,

Qualifikation der Anbieterinnen, Ausschreibung, Fristen fir Angebote, Verhandlu
gen, Zuschlag, Streitbeilegung usw.) undden Schwellenwerten.

Dass das GPA im Schosse der WTO verhandelt wurde, ist kein Zufall. Zusammen
mit den multilateralen Ubereinkommen deruguayWelthandelsrunde (GATT,
GATS und TRIPS) bildet es einen der Grundpfeiler einer liberalen Welthardielsor
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 verstérkte Liberalisie-
rung des Welthandels schaffen. Nationale Beschaffungsregeln sollen nicht erlassen

[

SR0.632.231.422
2 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Sdberéschen Eidgenossenschaft und
der Europaischen Gemeinschaft Gber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungs-
wesens, SR).172.052.68.
3 Ubereinkommen vom 4. Jan. 1960 zur Errichtung der Europaischen Freihandelsassozia
tion (EFTA), SR0.632.31.
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oder angewendet waen mit dem Ziel oder der Wirkung, inlandische Anbieterinnen
zu schiitzen oder ausléndische Anbieterinnen zu diskriminieren.

Gleichzeitig bilden sowohl das GPA als auch die nationalen Beschaffungsordnungen
Gegenstand einer Vielzahl 6ffeicther und privateAnliegen. Zum einen gilt es, die
besonderen Bedurfnisse der Entwicklungslander zu schitzen. Zum anderen haben
auch Anliegen des Umweltschutzes, der Einhaltung sozialer Mindeststandards oder
der Forderung von kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) Eingandas
Beschaffungsrecht gefunden. Dies darf Uber den Ursprung des GPA und dessen
Regulierungszweck nicht hinwegtauschen. Das GPA ist der Offnung der Méarkte und
der Gewahrung des diskriminierungsfreien Marktzutritts verpflichtet. Anliegen wie
Nachhaltigké& oder KMU-Foérderung wurden anlasslich der Revisionsarbeiten zwar
diskutiert, letztlich aber in spetie Arbeitsprogramme verwiesen, die im Beschluss
der Ministerkonferenz vom 15. Dezember 2011 beschrieben wérden.

Gestutzt auf Artikel XXIV Absatz 7 Budataben a, b und ¢ GPA 1994 leiteten die
Mitgliedstaaten im Jahr 1997 Revisionsvertiangen ein, die bis Dezember 2011
andauerten und am 30. M&rz 2012 formell abgeschlossen wurden. Der Bundesrat
unterbreitet der Bundesversammlung gleichzeitig mit diesescBaft zur Totalrevi-

sion des Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen eine Botschaft zur
Genehmigung des GPA 203XKernstick der Revision (GPA 2012) ist die Verbes-
serung der Rahmenbedingungen fiir den Wettbewerb. Dieses Ziel soll vor allem
durch erhdhte Transparenz und den konsequenten Kampf gegen die Korfugigon

den Wettbewerb verfélsciiterreicht weden. Zentral bei der Revision sind zudem

die Vereinfachung und Klarung des Textes, die Anpassung an die technischen
Entwicklungen, namerith im Bereich der elektronischen Instrumente, sowie die
Erweiterung des personlichen und des sachlichen Geltungsbereichs. Das GPA 2012
deckt neu zB. ausdriicklich elektronische Auktionen ab, ikeant das Erreichen

von Umweltzielen als Angebotskriteriunmd verbessert durch gednderte Beschwer-
demdoglichkeiten den Redsthutz der Anbieterinnen. Ausserdem schafft es Klarheit
hinsichtlich der Aufnahmregeln fur neue Mitglieder, was L&ndern wie China,
Russland und aligalls Indien in Zukunft den Beitritt erlehtern durfte.

Gemass Schéatzungen der WTO fihrt die Revision insgesamt zu einem erweiterten
Marktzugang im Wert von rund 8000 Milliarden USDollar pro Jahr. Den
Schweizer Anbieterinnen &ffnet das revidierte Ubereinkommen folglich den Zugang
zu neuen Beshdfungsmarkten, unter anderem in den kanadischen Provinzen, in
gewissen Ballungsgebieten Japans, aber auch im offentlichem®enshverkehr in

Israel und Korea. Die Schweiz unterstellt dem Abkommen in Zukunft insbesondere
die Beschaffungen durch diedgendssischen Gerichte. Zudem hat sie angesichts der
Marktzugangsegehren anderer Mitgliedstaaten auf Basis der Reziprozitat einer
Erweiterung der Ausschreibungspflicht auf gewisse Dienstleistungsauftrage zuge-

4 Ministerial Decision of 15 December 2011 on the Outcomes of the Negotiations under
Article XXIV:7 of the Agreement on Governmentdeurement, GPA/112Abrufbar un-
ter: http://docsonline.wto.org/imrd/directdoc.asp?DDFDocuments/t/PLURI/GPA/112.doc
(Stand: 7. Nov2016).

5 Vgl. Botschaft des Bundesrates vom 15. Februar 2017 zur Genehmigung des Protokolls
zur Anderung des WT@bereinkommens Uber das 6ffentlichesBhaffungswesen,
BBI 2017 2053 (Botschaft zum GPA 2012).
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stimmt, z.B. im Bereich der Satellitenedomnunikation, der Steuerberatung oder
der Verpackungsdienstleistungen. Gleichzeitig hat die Schweiz Vorbehalte beim
Marktzugang gegen jene GPMitgliedstaaten aufgehoben, die ihr Gleichbehand-
lung gewahren. Dadurch wird beispielsweise kanadischen Anbietediengugang

zu den Ausschreitngen der Kantone ermdglicht, nachdem sich Kanada bereit
erklart hat, der Schweiz den Zugang zu den Ausschreibungen deridcead
Provinzen zu gewahren. Zudem 6ffnen die Schweiz und Kanada gegenseitig ihre
Beschaffungsmarktéir Maschinen spezialisierter Industriezweige (wie Produktion
und Verteilung von Gas) sowie fiir Infoatikprodukte und Software.

1.1.2 Anpassungsbedarf im nationalen Recht

Jeder Mitgliedstaat hat seine Gesetzgebung dem GPA 2012 anzupass¥iXI(Art.
Abs. 4 GPA2012). Nachdem zwei Drittel der Mitgliedstaaten des @BA2 ihre
Ratifikationsinstrumente bei der WTO in Genf hinterlegt hatten, traten die Anderun-
gen fir die Parteien, die bereits ratifiziert hatten, am 6. April 2014 in Kraft. Danach
tritt das Protokolffur jede Partei des GP2994 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 Marktzuggspotenzial erschliesst. Solange die Schweiz nicht
ratifiziert hat, gilt fir sie weiterhin das GP®94, und Schweizer Anbieterinnen
haben keinen Rechtsanspruch auf einegaig zu den neu erschlossenen Markten.

Grundsétzlich erlangen vdlkerrechtliche ¥ége in der Schweiz mit ihrer volike
rechtlichen Verbindlichkeit auch landesrechtliche Geltung, ohne dass sie in das
innerstaatliche Recht tiberfiihrt werden miissen. Fir Rechtsanspriiche von Einzelpe
sonen gilt dies unter dem Vorbehalt, dass die entsprechérneitragsbestimmun-

gen unmittelbar anwendbar («seKecuting») sind. Gemass Bundestht ist eine
volkerrechtliche Norm dann sedikecuting, wenn sie einen Bezug zu Rechten und
Pflichten von Privatpersonen hat und justiziabel ist).dgeniigend bestimmind

klar formuliert ist, um im Einzelfall Grundlage eines Entscheids zu bilden. Wenn sie
sich zusétzlich an die rechtsanwendenden Behdrden richtet, kénnen diese die Norm
direkt anwenden. So haben sowohl das Bundesgericht als auch das Bundesverwa
tungsgercht ihre Entscheide wiederholt direkt auf Bestimmungen des GPA 1994
gestitz€ Richtet sich eine vélkerrechtliche Norm hingegen primér an die Vertrags-
partei («<non seléxecuting»), 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 konkretisiesbedurftigen Grundséatzen. Es enthalt
eine Reihe von Verpflichtungen, die zwingend in nationales Recht umzusetzen sind.
Diese sind unter anderedaran zu erkennen, dass sie in der englischen Fassung
oftmals den Ausdruck «shall» enthalten. Andere Remeln des GPAR012 geste-

hen den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit zu, ihre Gesetzgebung den eigenen Beddirf-
nissen entsprechend anzegen. Das sind diBestimmungen 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 Origirsglsg). Einige
Themen des GPA wie der Beitritt neuer Mitgliedstaaten und die Lésung von
Konflikten zwischen Mitgliedstaatei betrdfen die nationale Gessgfebung hinge-
gen nicht direkt.

Die Botschaft zur Genehmigung des GPA 2012 enthélt eine illustrative Liste mit den
zwingenden GPA/erpflichtungen. Sie infaniert zudem im Detail, welche Anpas-
sungen der Gesetzgebungen des Bundes und der Kantone aufgr@elAdeevi

sion, inslesondere gemass den sieben Annexen von Anhang 1 GPA 2012 effolgen.

1.1.3 Grundlagen des schweizerischen Beschaffungsrechts

Das GPA 1994 wurde auf Stufe Bund durch das BundesgesetZl6. Dezember
1994 (ber das offentliche &chaffungswese (B6B) und die zugehdrige Verord-
nung vom11l. Dezember 1995uber das offentliche Beschaffungswes@®B)
umgesetztDie VOB ist zum einen ein Ausflihrungserlass zum BoB, sie enthélt zum
anderen aber auch gesetzesvertretende Bestimmungen, so zum BeiSpiaioi

tel Regeln fur Beschaffungen, die nicht dem B6B urghest, und im 4Kapitel
Bestimmungen zum Planungsd Gesamtleistungswbewerb.

BoB, VOB, die Verordnung des UVEK vom 18. Juli 260@ber die Nichtunterstel-

lung unter das o6ffentliched8chafungsrecht und die Verordnung vom 24. Oktober
20121 gber die Organisation des dffentlicheesBhaffungswesens der Bundesver-
waltung (OrgVe6B) regeln die Vorgaben fiir die Vergabestellen des Bundes. Die
gemass den internationalen Beschaffungsabkommen masbgebSchwellenwerte
werden in Schweizerfranken umgerechnet und vom Eidgendssischen Departement
fur Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) im Einvernehmen mit dem Eidgenés-
sischen Finanzdepartement (EFD) und unter Einbezug der Kantone alle zwei Jahre
auf Verordnungsstufe Uberpruft.

Die Kantone setzten das GPA autonom um mit der Interkantonalen Vereinbarung
vom 25. November 1994/15. Méarz 2@81iber das o6ffentliche Beschaffungswesen
(IV6B) sowie mit kantonalen Ausfiihrungserlassen, mit denen sie die Vergaberi
linien zur IV6B (VROB}3 integral oder teilweise in ihren Kompetenzbereich iber-
flhrten. Gleichzeitig enthalt das Binnenmarktgesetz vémOkbber 19934
(BGBM) in Artikel 5 allgemein gehaltene Vorgaben fur Beschaffungen von Kanto-
nen, Gemeinden und anderBrigern kantonaler oder kommunaler Aakign.

BOB und VOB traten gemeinsam mit dem GP294 am 1Januar 1996 in Kraft und
erfuhren seither diverse Anderungen. Ddskommen SchweiZEU, in Kraft seit
1.Juni 2002, brachte Teilrevisionen des Bundesredtasmentlich der VOB aber

7 vgl. Botschaft zum GPA 2012, Tabelle | und Tabelle II.

8  SR172.056.1

9  SR172.056.11

10 SR172.056.111

11 SR172.056.15

12 Abrufbar unter: www.bpuk.ch > Konkordate > IV6B.

ii Abrufbar unter: www.bpuk.ch > Konkordate > IV6B > PDF Vergaberichtlinien (VROB).
SR943.02
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auch der V6B, mit sich. Esrweiterte einerseits den Anwendungsbereich des GPA
innerhalb der Schweiz auf Bezirksind Gemeindeebene. Anderseits wurden Be-
schaffungen in den Sektoren Schienenverkehr, Telekommionka®as und Was-
serersorgung sowie die Beschaffungen durch private Unternehmen in den Sektoren
der Wasser Elektrizitdts und Vekehrsversorgung dem GPA unterstellt. Dass die
internationalen Verpflichtungen aus dem GPA auf Gesetzesstufe (B6B) und diejeni-
gen des AbkommenscBweiz EU auf Verordnungsebene (V6B) umgesetzt wurden,
erleichterte die Ubersicht nicht.

Mit der von der Schweiz ebenfalls ratifizierten EFKAnvention bzw. mit deren
revidierter Version vom 211uni2001 wurde die mit dem Abkommen Schvidit)
angestrebt®ffnung der Beschaffungsmaérkte zwischen der Schweiz und der EU auf
die Ubrigen EFTAStaaten ausgedehnt. Bis heute hat die Schweiz zudem eine be-
achtliche Zahl bilateraler Freihandddkammen abgeschlossen,B.mit Chile oder

Peru. Da gewisse marktzugargevante Beschaffungsabkommen mit Drittstaaten
bereits auf der Grundlage der Regeln des @B ausgehandelt wurden, werden
mit dem revidierten Beschaffungsrecht auch die Verpflichtungen aus diesen Frei-
handelsabkmmen umgesetzt (Kolumbien, Peru, Golfseea Ukraine, Panama,
Costa Rica etc.).

Ergénzt wird das Beschaffungsrecht unter anderem durch das BGBM sowie das
Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995KG). Das im Bereich der 6ffentlichen Be-
schaffungen nur fir die Kantone, Gemeinden und andere Trager akmtomd
kommunaler Aufgaben geltende BGBM erweitert das Diskriminierungsverbot von
Anbieterinnen aus GRAzw. EU/EFTAStaaten gegeniber schweisehen Anbie-
terinnen um das Diskriminierungsverbot zwischen inlandischen, ortsansassigen und
ortsfremden Anbeterinnen. Das KG ist fir Bund, Kantone und Gemeinden im
Zusammenhang mit Submissionskartellen und anderen Abreden oder abgestimmten
Verhaltersweisen von Anbieterinnen von Bedeutung.

1.1.4 Gescheiterte Revisionsvorhaben

Das Schweizer Beschaffungsrecht ist féadigeregelt: Bund und Kantone setzten die
internationalen Vorgaben autonom um, weshalb Eigle des 20. Jahrhunderts
unterschiedliche Beschaffungsordnungen entstanden. Die damit einhergehenden
Probleme fiir Vergbestellen und Anbieterinnen lieferten demi®aent schon bald
Grund fir zahlreiche Vorstésse. Zu erwahnen ist in diesemnZnsahang insé-
sondere die mittlerweile abgeschriebene Motion JEnmer Bundesrat anerkannte

in seiner Stellungnahme vom 2dovember 2001 erstmals Handlungsbedarf in
Bezug afi eine Revision des Beschaffungsrechts. Auch der Bericht der Parlamen
tarischen Verwaltungskontrolle vom 1M&rz 20027 zum o6ffentlichen Besclia
fungswesen der Schweiz kam zum Schluss, dass die Normen des Beschaffungs
wesens der Schweiz nicht mehr den wintstlichen und gesellschaftlichen

15 SR251

16 Mo 01.3515, Missbrauche und Willkiir bei der Vergabe von offentlichen Baggeriir

17 Parlamentarische Verwaltungskontrolle: Die Liberalisierung des 6ffentlichen Beschaf-
fungswesens in der Schweiz in juristischer und 6kasoner Hinght, Bern 2002.
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Gegebenheiten entsprechen und zu einer volkswirtschaftlich und aussenwirtschafts-
politisch schadthen Rechtsunsicherheit fuhren wirden. Gestitzt darauf wurden in
der Folge die Ziele fiir eine Revision des BOB festgelegt.

Im Mai 2008 eroffnete der Bundesrat schliesslich die Vernehmlassung tiber einen
Vorentwurf zur Totalrevision des Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (nachfolgend VB©HB 2008). Der darin enthaltene Vorschlatps
schweizerische Besctianggecht teilweise mittels Bundesgesetz zu vereinheitli-
chen, fand mehrheitlich Zustimmung bei den Wirtschaftsverbanden, wurde jedoch
von allen Kantonen als Eingriff des Bundes in ihren verfassungsmassigen Kompe-
tenzbereich verworferNach Auswertung der eingaggenen Stellungnahmiérund

wegen Verzogerungen bei der Revision des GPA entschied sich der Bundesrat am
17.Juni20009 fiir ein etppiertes Vorgehen:

| Die Arbeiten an der Totalrevision des B6B wurden sistiert, bis Klarheit tiber
das revidierte GPA bestehwiiirde.

T Konjunkturpolitisch dringliche Elemente des \BESB 2008, die auf Verar
nungsstufe eingefiihrt werden konnten, wurden zeitlich vorgezadjeader
auf 1. Januar 2010 in Kraft gesetzten Revision der¥éBirden effiziente
beschaffungsrechthe Rahrenbedingungen fir die laufenden Konjunktur-
programme geschaffen. Die Vergabeverfahren wurden modernisiert und
flexibilisiert, namentlich mittels einer Regelung betreffend neue Informa
tionstechnologien, einer elektronischen Putidnsplattform sowie mit er
sogenannten «funktionalen Ausschreibung» und dem Dialog. Dies brachte
Kosteneinsparungen, Zeitgewinn und klarere rechtliche Rahmenbedingun-
gen fur die Anbieterinnen und die éffentliche Hand mit sich. Ferrnhiedn
die Revision Bestimmungen, die sichrrindirekt konjunkturférdernd aus-
wirkten, jedoch zur Klarung gewisser &saerhalte beitrugen und in der
Vernehmlassung zum VB6B 2008 weitgehend unbestritten geblieben
waren(z. B. Mdglichkeiten der Fristverkiirzung, die Regelung der Vorbefas-
sung oder di&/erankerung des Prinzips, dass bei Leistungsort im Ausland
mindestens die Kerniibereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation
[ILO] einzuhalten sind).

i Mit der Botschaft vom 1Mai 201@0 zur Anderung des Bundesgesetzes
Uber das offentliche BescHiafigswesen (aufsadhende Wirkung von Be-
schwerden) wurde dem Parlament eine Teilrevision des BOB unterbreitet,
die sich auf Massnahmen zur Beschleunigung des Beschaffungsverfahrens
beschrénkte. Ziel der beantragten Regelung war es, den wirtschaftlichen
Einsatz der 6ffentlichen Mittel zu foérdern und dabei weiterhin einen genu-
genden Rechtsschutz zu gewéhrleisten. Weder der Nationalrat noch der
Stanarat traten auf die Vorlage ein.

18 vgl. Berichtdes EFD (iber die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens betreffend den
Vorentwurf zur Totalrevision des Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen; www.admin.ch > Bundesrecht > Vernehmlassungen > Abgeschldsseebmlas-
sungen > 2008 > EFD.

19 AS 2009 6149

20 BBI 2010 4051
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1.15 Unterschiede zwischen dem Bundesrecht
und dem kantonalen Recht

Die geltenderBeschaffungsordnungen von Bund und Kantonen weisen Unterschi
de auf. Differenzen finden sich insbesondere in folgenden Bereitlpensénlicher

und sachlicher Geltungsbereich, Schwellenwerte, Anforderungen an die Ausschrei-
bung, Awswahlkriterien (Unterschdung zwischen Eignungsind Zuschlagskrite-

rien und deren Gewichtung), Offertéffnung, Preisverhamgia (sind beim Bund
zulassig, nicht aber bei den Kantonen), Ausschluss von laufenden und kinftigen
Verfahren, Berlckshtigung sogenannt vergabefremderBz.sozialpolitisch moti-
vierter, Kriterien, Begrindung der Zuschlage und Rechtsschutz.

Derzeit liegt der Schwellenwert, ab dem eine 6ffentliche Ausschreibung durchzufiih-
ren ist, im Staatsvertragsbereich fur Lieferungen und Dienstleistungen fiir den Bund
bei 230000 Franken, bei den Kantonen bei 8®0 Franken. Aufgrund der Rege-
lung des BGBM, wonach Vorhaben fur umfangreiche o6ffentliche Einkéufe, Dienst-
leistungen und Bauten publiziert werden missen, schreiben die Kantone Lieferun-
gen und Dienstleistungen jedodereits ab einem Auftragswert von 2ZBID
Franken offentlich aus. Bauaudtye werden beim Bund ab 2 Millionen Franken
(Staatsvertragsbereich: 8,7 Mio. Fr.) 6ffentlich ausgeschrieben, bei den Kantonen ab
250000 Franken (Baunebengete) und 50®00 Frankn (Bauhauptgewerbe;
Staatsvertragsbereich: 8,7 Mio. Fr.). Im Gegensatz zum Bund unterscheiden die
Kantone zwischen Bauhaupind Baunebengewerbe. Sie kennen mehrheitlich die
Tradition der 6ffetlichen Offertdffnung. Das Instrument des Dialogs war bisher n
beim Bund auf Verordnungsstufe vorgesehen. Wéhrend im la@toRecht unter-
schwellige Vergaben angefochten werden kdnnen (vgl. Art. 15 IVE¥Bm. Art. 9

Abs. 2 BGBM), gibt es bei den «iigen Beschaffungen» im Bund keinen Rechts-
schutz.

Derartige Diferenzen erhdhen die Komplexitét des Beschaffungswesens und fiihren
zu Unsicherheiten bei den Verfahrensbeggsi. Nicht nur KMU weisen anlésslich

der vom Bundesamt fir Bauten und Lsiili (BBL) organisierten Informationsver-
anstaltungen fir Anbieterinneseit Jahren darauf hin, dass die heutige Rechtslage
auf Stufe Bund und Kantone nicht nur héchsmgtex, sondern auch administra-

tiv sehr aufwendig und kostgfig sei. Eine weitere Folge dieser unterschied
lichenRegelungen ist das Fehlen einer einhdidic Spruchpraxis der zustandigen
Gerichte. Immerhin steht seit demktafttreten des Bundesgerichtsgesetzes vom
17.Juni 20082 (BGG) grundséatzlich der Weg ans Bundesgericht als gemeinsame
letzte Gerichdinstanz offen.

21 vgl. Zufferey JearBaptiste / Dubey Jaques, Etude comparative en droit des marchés
publics de la Cofédération et des Cantons, Fribourg 2003.
22 SR173.110
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1.1.6 Grinde fur die Revision

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

Der Bundesrat unterzeichnete am Rthrz 2012 das GPA 2012, unter Vorbehalt der
Genehmigung durch das Parlament. Die Hiatring der Ratifizierugsurkunde der
Schweiz bei der WTO kann erst nach der Genehmigung des Abkommens und der
Anpassung des einschlagigen Bundesd Kantonsrechtsrfolgen (vgl. Ziff.1.1.1).
Letztere Voraussetzung ist als erfullt zetrachten, wenn die eidgendssischen Réte
das revidierte B6B und das Interkantonale Organ fiir das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (IndB) die Msterbotschaft zur revidierten VOB verabschiedet halbéin.
Rucksicht auf das Harmonisierungsziel wird das In6B Musterbtschaft zur
revidierten IVOB erst vetaschieden, nachdem das Gesetzgebungsverfahren im Bund
abgeschlossen wurde.

Des Weiteren erfuhren BoB und VOB bereits verschiedene Teilrevisionen, wobei
Regelungsgehalte nicht immer stufengerechtebitdet wurden. Im Resultat sind

die Rechtsgrundlagen von Bund und Kantonen unibersichtlich, zersplittert und nicht
immer einfach lesbar. In den letzten Jahren hat sich die Ansicht verstéarkt, die Grund-
lagen seien im Interesse der Schweizer Wirtschaft, wo mdéglidhbsimmvoll, anzu-
gleichen. Seitens des eidgendssischen Parlaments wurde schon verschiedentlich
angeregt, das Besditfiangsrecht zu revidieren (vgliff. 1.8). Ein aktuelles Beispiel

ist die Motion Bourgeo®, mit welcher der Bundesrat bdtagt werden soll, in
Zusammenarbeit mit den Kantonen dafiir zu sorgen, dass die Gesetze von Bund und
Kantonen im Bereich des Beschaffungswesens bei der nachsten Revision so weit
wie mdglich harmonisiert werden. Die Angleichungr Beschaffungsordnungen

von Bund und Kantonen soll es Anbieterinnen, insbesondere auch solchen aus dem
KMU -Bereich, kinftig erleichtern, sich im Gesetz zurechtelg.

Am 2.Juli 2014 beauftragte der Bundesrat das EFD, gemeinsam mit dem WBF auf
der Grundhge der mit den Kantonen erarbeiteten Revisionstexte (vgl. ZZ#f1)
mit dem Gesetzgebungsverfahren zur Revision des B6B zoneegi

1.2 Die beantragte Neuregelung
1.2.1 Vorarbeiten

Die Federfuhrung fur die Revisiotes B6B und der V6B liegt bei der Bestha
fungskonferenz des Bundes (BKB). Zustandig fur Anpassungen der V6B und der
zugehdrigen Vergaberichtlinien (VROB) ist das In6B.

Im Juni 2012 erteilten BKB und die BauPlanungs und Umweltdirektoren
Konferenz (BPW) einer paritatischen Arbeitsgruppe BukKédntone namens
AURORA den Auftrag, Vorschlage fur die Revision der einschlagigen Bescha
fungserlasse zu unterbreiten. Nebst einer inhaltlich und formal konsistenten Umset-

23 Mo 12.3577, Programme zur Steigegwter Energieeffizienz. Beriicksichtigung des
schweizerischen Arbeitsmarkts. Diese Motion ist in den Réaten noch hangig.
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zung des revidierten GPA beim Bund und ben Kantonen sollten dieeBchaf-
fungsordnungen des Bundes und der Kantone unter Beibehaltung der féderalen
Kompetenzaufteilung so weit als méglich aglichen werden. Von Oktober 2012

bis September 2013 eraitede die Arbeitsgruppe unter der Leitung eipgternen
juristischen Fachperson und auf Basis des GPA 2012 Entwirfe flur die Anpassung
der Bundesgesetzgebung sowie der IVOB. Anlasslich von Hearings erhietten ve
schiedene Interessengruppen und Fachleute die Gelegenheit, ihre Anliegen einzu-
bringen. Diesewurden nach Mdoglichkeit berésichtigt. Am 20.Dezember 2013
verabschiedete die Arbeitsgruppe einen ersten Erlasstextentwurf sowie einen Be-
richt, die im Rahmen eines gemeinsamen Redaktionsausschuskaghanganzt
wurden.

Die Gesetzgebungsverfahren Band und Kantonen erfolgen je separat. Das In6B
fuhrte die Venehmlassung zum Entwurf der revidierten IVOB-I\6B) im

4. Quartal 2014 durch. Der weitgehend gleichlautende Vorentwurf BB rgich

einer bundesintaen Amtekonsultation im Friihsommer 2016 die Vernehmlas-

sung. Die Ergebnisse der Vernehmlassung auf Stufe Bund bzw. Kantone werden in
Ziffer 1.3zusammengefasdin Anschluss an die Vernehmstaingen auf Stufe Bund

und Kantone wurden die beiden Voregdurch den paritatischen Redaktionsaus-
schuss der Arbeitsgruppe AURORA gemeinsam bereinigt. Dabei galt das Augen-
merk wiederum dem Gleichlauf der Regelung im vorliegenden Revisionsentwurf
(E-B6B) und im EIV6B. Abweichungen gibt es nur bei Themen, die dén Bund

und die Kantone schon im GPA 2012 unterschiedlich geregelt sind, so ZgpieBe

beim subjektiven Geltungsbereich, bei den Schwellenwerten, bei der Publikation
freindndig erteilter Zuschlage oder bei Besnungen, die nur fir 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, wiindden Bund eine Studie

zur Abschéatzung der Regulierungsfolgen (Regungsfolgenabschatzung; RFA)
durchgefiihreg4 lhr Ziel ist es, die volkswirtschaftlichen Auswirkungen ausgewahlter
neuer Besmmungen und Massnahmen sowie das Gesamtpaket der Vorentwiirfe
analysieren und die mdglichen Konsequenzen fiir die verschiedenen Akteure aufzu-
zeigen. Die Ergebnisse der RFA bestatigen die Notwendigkeit des staatlichen Han-
delns. Die RFA kommt zum Schluss, dass der Handlungsbedarf in der geplanten
Ratifizierung des BA 2012 und insbesondere in der Harmamnisig der Beschaf-
fungsordnungen von Bund und Kantonen sowie der verbesserten Transparenz und
Rechtsicherheit begriindet liegt. Die im Rahmen der RFA befragten Fachpersonen
befurworten ausnahmslos die StossrichtuagRievision.

Die Ergebnisse der RFA legen dar, dass die Revision mehrheitlich als pragmatisch
bezeichnet wird und der Egsentwurf sowohl zu einer besseren Verstandlichkeit
des Beschaffungsrechts als auch zu einer Harmonisierung der Beschatfongsor
genvon Bund und Kaminen und insgesamt zu mehr Rechtssicherheit fuhrt.

24 Regulierungsfolgenabschatzung: Revision des Bundesgesetzes liber das 6ffentliche
Beschaffungswesen, durchgefuhrt von B,S,S. Volkseleftliche Beratung Basel
(18.Jan.2016).
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1.2.2 Zielsetzung des Entwurfs fur ein neues
Beschaffungsgesetz

Umsetzen des GPA 2012

Mit der vorgeschlagenen Revision soll das GPA 2012 auf Stufe Bund und Kantone
in nationales Recht umgesetverden. Die bisherigen Ziele des Beschaffungswesens

T wirtschaftlicher Einsatz der 6ffentlichen Mittel, Gleiamandlung und Nichtdis-
kriminierung der Anbieterinnen, Férderung des Wettbewerbs sowie Transparenz der
Verfahreni werden beibehalten. Ein bexteres Augenmerk der Vorlage gilt den
Massnahmen gegen Kollusion und Korruption sowie dedréigklichen Anerken-

nung nachhaltiger Beschaffungen.

Harmonisieren des nationalen Beschaffungsrechts

Im Rahmen der Revision sollen entsprechend den parlamengristirgaben die
nationalen Beschaffungsggeln soweit méglich und sinnvoll angeglichen werden.
Die Umsetzung des GPA 2012 ins nationale Recht wird zum Anlass genommen,
eine Harmonigrung der Beschaffungsordnungen beim Bund und bei den Kantonen
herbeizufuhen.

Verschiedene Regelungen, die sich bisher fir den Bund, die Kantone oder beide
bewahrt haben, werden in den Gesetzesentwurf ibernommen. In Bezug auf den
Rechtsschutz werden gewisse, im Ergebnis moderate Neuerungen vorgeschlagen
(Art. 51ff. E-B6B): Mit weitgehend einheitlichen Regeln zur Begrindung und
Erdffnung von Verfligungen, einheitlichen Beschwerdegriinder abjgkten sowie

einer einheifichen Beschwerdefrist von Aagen soll der Rechtsschutz im Beschaf-
fungswesen angeglichen und kanalisiert werd&ardem soll der Rectgchutz bei
Bundesbeschaffungen massvoll ausgebaut werden. Festgehalten wird am Grundsatz,
dass im Staatsvertragsbich einer Beschwerde unter gewissen Voraussetzungen
aufschiebende Wirkung gewahrt werden kann und bis dahin alleugelbrkehren

zu unterbleiben haben. Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs rechtfertigt es sich
indessen, nicht zuletzt mit Blick auf die zeitaufwendigen Verfahren, nur den soge-
nannten Sekundarrechtsschutz zu gewadhren. Das bedeutet, dass Anbieterinnen in
diesen Verfahren nur die Feststellung der Rechtswidrigkeit vergaberechtlicher
Entscheide beantragen kdnnen. Dank der vollen Kognition der Beschwerdeinstanz
wird ein wirksamer und zumutbarer Gerichtszugang ermdglicht. Anders als in Fallen
der Eingriffsverwaiung setzt die Rechtswegrgntie 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 fir das Einladungsverfahren lid.abeinem Auftragwert von 15000 Fr.)
offenstehen. Fir Bauleistungen wird neu bereits ab einem Auftragswert von
2 Millionen Franken Sekundarrechtsschutz gew&hBer Ausbau des Redschut-

zes zeitigt keine Auswirkungen auf die fur die offieshen Ausschribungen 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, Bekampfung der Korruption im &ffentlichen Beschaf-
fungswesen.
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die fir die Wahl des Verfahrens massgeblichen Schwellenwerte im-Sliahts
vertragsbereit bei Bund und Kantonen weitgehend angggin.

Neu gelten fur die Auftraggeberinnen (ohne Sektorenméarkte) die Schwellenwerte
gemass folgender Tabelle:

Lieferungen Dienstleistungen| Bauleistungen
(CHF) (CHF) (CHF)
Freihandige Bund: unter 30@00
Vergabe
unter 150000 | unter 150000 | Baunebengewerbe Bauhauptgewerbe
Kantone: Kantone:
unter 150000 unter 300000
Einladungs- Bund: ab 30@00
verfahren
ab 150000 |ab 150000 Baunebengewerbe Bauhauptgewerbe
Kantone: Kantone:
ab 150000 ab 300000
Offenes / selek- Bund: Bund: Bund: ab 2 Mio.

tives Verfahren ab 230000 ab 230000

Baunebengewerbe Bauhauptgewerbg

Kantone: Kantone: Kantone: Kantone:
ab 250000 ab 250000 ab 250000 ab 500000

Harmonisiert werden soll auch die Terminologies @B und der IV6B, und zwar
in den drei Amtssprachen. Dies fiihrt insbeswadiazu, dass die italienische Fas-
sung des Bundesgesetzes kiinftig einen néuder interkantonalen Terminologie
entsprechenden Titel erhalt: «Legge federale sugli appalti pubblistatt «Legge
federale sugli acquisti pubblici».

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

Klaren und strukturieren

Die Erfahringen und Entwicklungen seit Inkrafttreten des BB im Jahr 1996 wurden
bei der Revision mitberlcksichtigt und gaben wertvolle Impulse fiir die Optimierung
der gesetzlichen Grundlagen. So zeigte sich bei der praktischen Anwendung, dass
gewisse Sachverhalte diBegriffe der Klarstellung bedirfen.

In Anlehnung an das GPA 2012 wird das B6B mit Begriffsdefinitionen erganzt und
terminologisch angepasst. Der vorliade Entwurf enthalt einen knappen Katalog
von Begriffsdefinitionen (Art. 3 BB6B), der sich an Arti&l | GPA2012 orientiert.
Inshesondere die Neuregelung des subjektiven Geltungsbereichgt (ArE-BOB)

bzw. die Definition des «offentlichen Atwags» (Art. 8 und 9 B6B) dient dazu,
bisher unterschiedlich beantwortete Fragen zum Geltungsbereictedesafungs-
rechts (zB. in Bezug auf bestimmte Konzessionen und die Ubertragung 6ffentlicher
Aufgaben) zu Kiren.
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Im Verhéltnis zum GPA 1994 sieht das GPA 2012 eine andere Struktur vor. Der
Aufbau des Gesetzentwurfs orientiert sich an der neuen Strd&sIGPA 2012
sowie am Ablauf eines Vergabeverfahrens. Der Entwurf besteht adsiléen,
verteilt auf elf Kajtel, sowie aus sechs Anhdngen (die Aufhebung und die Ande-
rung anderer Erlasse nicht mitgerechnet). Der grossere Umfang rigtelék zum
geltenda BB (rund 30 zusatzliche Artikel) ist darauf zuriickzufiihren, dass wesent-
liche Inhalte, die bislang auf Vednungsstufe geregelt wurden, nun stufengerecht
im Gesetz enthalten siridz. B. die bisher im 3. Kapitel der V6B geregelten «ubri-
gen Beschidungen» sowie das Einsichtsrecht gemass Artikel 5 V6B. Wo nétig, wird
das revidierte Gesetz jedoch auch in Zukunft durch eine ausfiihrende Verordnung
prazsiert.

Flexibilisieren und modernisieren

Das Gesetz will den offentlichen Auftraggeberinnen und den Anbiaei unter
Vorbehalt der beschaffungsrechtlichen Grumzis& moglichst grossen Handlungs-
spielraum gewéahren und gleichzeitig den Einsatz moderner Informationstechnolo-
gien im offentichen Beschaffungswesen fordern. Materiell betreffen die vorge-
schlageneminderungen des B6B insbesondere die Einfiihrung HlexiBeschaf
fungsinstrumente, die wiederum die Schaffung innovativer Losungen ermdglichen.
Damit soll fiir kiinftige Entwicklungen, etwa im Bereich der Beschaffung intellektu-
eller Dienstleistungen, der @sstmdogliche Handlungsspielraum geschaffen werden.
So werden Instrumente wie Folgebeschaffungen, aber auch der Dialog zwischen
Auftraggeberin und Anbieterinnen, die in der Praxis schon langer genutzte Méglich-
keit des Abschlusses von Rahmenvertragen (ngit Abrufverfahren), die Wettbe-
werbe und der Studiauftrag jetzt auf Gesetzesstufe verankert. Bei wirksamem
Wettbewerb soll kiinftig sémtlichénund nicht nur wie bis anhin den gemass Ab-
kommen SchweiZ£U unterstellteni Sektorenauftrggeberinnen die Mdoglttkeit

offen stehen, eine Befreiung ihrer Tétigkeiten von der Unterstellung unter das Ge-
setz zu erwirken. Zur Flexibilisierung des offentlichen Beschafwagens tragt
nebst der Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fiir elektronische Auktionen auch
bei, cass neu mehrere an einer Beschaffung beteiligte Auftraggeberinnen, die einer-
seits dem B6B und anderseits der V6B wstiElt sind, eine Rechtswahl treffen
kénnen. Analog dazu und zur optimalen Ressourcennutzung kann bei der Beschaf-
fung nationaler Infrastrikturen das anwendbare Beschaffungsrecht definiert werden.
Die vorgeschlagenen Normen férdern auch ein modernes Beschaffungsmanagement
der offerilichen Hand (zB. durch schlanke innerbetriebliche Ablaufe und optimale
Volumenbiindelung).

Weniger Administrativaufwand, mehr Effizienz fir 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 dirfen, auch zufolge der zu ezn@en einheitlicheren Recht-
sprechung sowie der verbesserten Klarheit der gesetzlichen Grundlagen, mit gerin-
gerem Abklarungsaufwand rechnen. Gewisse Bestimmungen zielen zudem direkt
auf einen Abbau des Administrativaufwands seitens der Anbieterinnen &énSo

nen die Vergabestellen ispielsweise erst zu einem spéateren Verfadnetpunkt

die Nachweise im Zusammenhang mit den Teilnahmebedingungen von Anbieterin-
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nen einholen (zB. eine Bankgarantie, Art. 26 Abs. 3 und 27 Abs.-BdB). Auch

die verstarkte Nuung der modernen Informationstechnologien im 6ffentlichen
Beschaffungswesen, namentlich die gemeinsame Internetplattform von Bund und
Kantonen (simap.ch), durfte den administrativen Aufwand der Anbieterinnen sen-
ken.

Die revidierten Beschaffungsregelungasilen 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 Besctugifachts stets Rechnung

zu tragen; die Beschaffungsregeln sind pragmatisch anzuwenden, damit sie zu
einfacheren Verfahren fuhren.

Die Auftraggeberinnen sind gehalten, die ihnen anvertrauten offentlichen Mittel
nachhaltig einzusetzen. Sie haben dahervdia Beschaffungsrecht vorgegebenen
Instrumente im Interesse der jeweiligen konkreten Beschaffung optimal zu wahlen,
den gewahrten weiten Ermessensspielraum auch mit Blick auf Aufwand und Nutzen
zu verwenden und die Vorgaben pragmatisch, effizient und ¢suientiert umzu-
setzen. Den Auftraggeberinnen ist es stets gestattet, der Qualitét der Leistung einen
hohen Stellenwert einzurdumen. Bei Beschaffungen ausserhalb des Staatsvertragsbe-
reichs kdnnen Kriterien festgelegt werden, welche die inlandische Piaduder
Leistungserbringung unterstiitzén dies immer mit dem Ziel des nachhaltigen
Einsatzes der o¢ffentlichen Mittel und der Gleichbehandlung der Anbieterinnen vor
Augen.

1.2.3 Wichtigste Neuerungen

Der Gesetzesentwurf bzw. der Entwurf fir die VOB Uberfiimter anderem die
verpflichtenden Bestimmungen des GPA 2012 und der beschaffungsrelevanten
Abkommen mit Drittstaaten ins schweizerische Recht. Der Bund und die Kantone
nutzen die Einfuhrung des GRP®12 und den sich daraus ergebenden Anpassungs-
bedarf auchzur Harmonisierung ihrer Beschaffungsordnungen. Esleve daher
gesamtschweizerisch einheitliche beschaffungsrechtliche Grundsétze und Regelun-
gen fur einen funktionierenden Bimmaarkt vorgeschlagen.

Als wichtige Neuerungen sind neben den bereits geaariiirungen zu erwdhnen:

i die Unterstellung der Verleihung bestimmter Konzessionen und der Uber-
tragung gewisser 6ffentlicher Aufgaben unter das Beschaffungsrecht;

i die elektronische Abwicklung von Beschaffungsverfahren;

i die Einfihrung flexibler Instmmente wie Dialog (bisher auf Verordnungs-
stufe geregelt), Rahmenvertrage, elektronisch&tidnen sowie verkirzte
Fristen;

i die Korruptionspravention im 6ffentlichen Beschaffungswesen;

i das Verbot sogenannter Abgebotsrunden (das bereits als Grundsatz in
Art. 11 Bst. ¢ IV6B enthalten ist);
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T die modifizierte Regelung des Ausstands aufgrund der Besonderheiten des
Vergabeverfahrens;

i die systematische Regelung der Ausschlued Sanktionstatbestande;

T die Einfihrung einer zentralénnicht 6ffentlicheri Liste mit Anbieterinnen
und Subunternehmerinnen, die von kinftigen Beschaffungsvorhaben ausge-
schlossen sind;

T die Publikation des Verfahrensabbruchs zur Starkung der Transparenz;

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

T die adhasionsweise Erledigung von Schadenersatzbegehren durck-die B
schwerdeinstanz.

Wertvoll ist neben alledem, dass die bewahrte Praxis und die Rechtsprechung von
Bund und Kantonen in den neuen Entwurf eftagsen sind. All dies soletztlich
Anbieterinnen den Marktzutritt erleichtern und damit den Wettbewerb sowie die
Wirtschaftlichkeit starken. Im Ubrigen ist die Revision vom Ziel geleitet, an Be-
wahrtem festzuhalten und in der Folge zum Abbau des Admimnstudtvands bei

den Anbi¢erinnen beizutragen.

124 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 Wirtschiafind die Politiké weisen auf die Besondeiiten

der Beschaffung intellektueller Dienstleistungen hin. Die Vergabe intellektueller
Dienstleistungen durfte weiter zunehmen und damit an Bedeutungrggwilntel-
lektuelle Fahigkeiten und Innovationskraft sindbesondere bei Leistungen gefragt,

die eine grosse Hebelwirkung fir eine langere Dauer haben kénnen (bspw. Planer-
leistungen oder IKIStrategie oder -Konzeptleistungen). Darauf hat das Vergabe-
verfahren gebiihrend Ricksicht zu nehmen.

Speziell fir die Vegabe intellektueller und innovativer Dienstleistungen stellt das
revidierte Beschaffungsrecht drei Instrumente zur Verfligung:

T Wettbewerbe (Art. 22);
T Studienauftrage (Art. 22);
i Dialog (Art. 24).

Den Auftraggeberinnen und den Anbieterinnen stehen tdiemible Instrumente

zur Verfugung, die sie in der Praxis je nach Bedarf gestalten und anwenden sollen.
Die drei Instrumente eignen sich nicht nur fur Bes$thrgen im Baubereich, son-
dern auch in anderen Markten.

26 vgl. 16.3785 Po Frangais, Offentliche Beschaffungen. Massnahmen im Bereich der
Planerleistungen und 16.3493 Ip Frang@fentliche Beschaffungen, Dienstleistungen
zu welchem Preis?
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Sowohl beim Studienauftrag als auch b&imalog kénnen sich Auftraggeberin und
Anbieterin austauschen und sich so schrittweise den gesuchten Handlungsoptionen
bzw. Losungsmaoglichkeiten annahern, die in der Folge gepruft und bewertet werden.
Die Qualitat des Austauschs und der gemeinsamen Ubegeguer Auftraggebe-

rin und der Anbieterin ist ein wichtiger Faktor fiir den Prtgefiolg.

Ein solches Vorgehen ersetzt aber nicht eine friihzeitige und vorausschauende Pla-
nung der zustandigen Strategieorgane und Fdt#rsteMit anderen Worten: Das

B6B unddie V6B kénnen lediglich geeignete Instrumente fiir das Vergabeverfahren
zur Verfigung stellen. Es ist jedoch die Aufgabe der fiir das jeweilige Projekt zu-
standigen Auftraggeberin, diese Instrumente situativ unghpéisch anzuwenden.

Nur so kann der nachhige Einsatz der éffentlichen Mittel sichergestellt werden.

Bei der Vergabe intellektueller Dienstleistungen kommt dem Verhdltnis von Preis
und Qualitat eine besondere Bedeutung zu. Damit insbesondere im Bereich der
Konzeption und Planung die Ausfiihrueines Auftrags den Anspriichen der Be-
schaffungsstelle genugt, muss im Rahmen der Zuschlagskriterien die Qualitét starker
als der Preis gewichtet werden. Die Auftraggeberin hat im Einzelfall zu priifen und
zu ernischeiden, welche Gewichtung dem Preis zukomswh das Preiskriterium
vollstandig weglassen darf sie aber nicht. Zwecks Optimierung der Beschaffungs-
praxis muss die Auftraggeberin ihren Vergaliseineid so treffen, dass die Qualitat
des Konzepts bzw. der Planunhglank deren Hebelwirkung sich nachhltig auf

das gesamte Projekt und seine Realisierung bzw. seinen Betrieb auswirkt: Investitio-
nen in die Vorbeii¢ung und die Planung eines Projekts, welche bespéite 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 Beimgsmatrix und somit auch

bei der Gewichtung des Preises Rechnung zu tragen.

Der Bundesrat wird die Entwicklung der Praxisrfelgen und bei Bedarf dem
Parlament Anpassungen des Gesetzes beantragen oder Anpassungen iorder Ve
nung vornehmen.

Weitere Ausfihrungen zur Vergabe intellektueller Dienstleistungen finden sich bei
den Erlauerungen zu den Artikeln 21, 22 und 24.
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1.25 Exkurs: Sprachanforderungen

Anliegen zu den Amtssprachen im offentlichen Beschaffungswesen bildeten wie-
derholt Gegenstand pamentarischer Vorstos$é.Um dieser Thematik vertieft
nachzugehen, veranlasste der Bundesrat eine gesamtheitliche2&tudie.

Zudeam hat die BKB Empfehlungen zur Férderung der Mehrsprachigkeit im 6ffentli-
chen Beschaffungswesen abgegn2®

In der Vernehmlassung wurde vorgeschlagen, bei Bauleistungen die Ausschreibung
wenigstens in der Amtssprache am Standort der Baute zu publiziedfindaben

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 eindeutige®ilder-
nehmlassungsilnehmenden erachteten sie mehrheitlich als ausreichend. Jedoch
wurde auch vielfach befiirchtet, dass dadurchhgeh§erwaltungskosten entstehen.

Eine nach Abschluss des Vernehmlassungsverfahrens durchgefiihrte Kostenschat-
zung zeigte, dass zusatzliche tmzungen der Ausschreibungen oder Ausschrei-
bungsunterlagen im Beschaffungsverfahren signifikante Mehrkosten verursachen
wirden30 Solche Mehrkosten stiinden jedoch im Widerspruch zu den seit der Ein-
reichung der Vorstésse erheblich verschéarften finanzgctigin Rahmenbedingun-

gen und den rigorosereédparvorgaben des Parlents. Auf zusatzliche Ubersetzun-

gen im Zuge der Ausschreibung soll daher verzichtet werden.

Dennoch kann den unterschiedlichen sprachlichen Verhaltnissen in der Schweiz
vermehrt Rechnung gagen werden. Dieser Grundsatz soll neu auf Gesetzesstufe
verankert werden (vgl. Art. 48 Abs. 5 zweiter SatB&B). Der Bundesrat beabsich-

tigt dementsprechend, Folgendes auf Verordnungsstufe vorzusehen: Bei Bauleistun-
gen ist die Ausschreibung wenigstémsler Amtssprache am Standort der Baute, bei
Lieferungen und Dienstleistungen in wenigstens zwei Amtssprachen zu publizieren.
Bei Leistungen im Ausland oder im Bereich von hochspisiaten technischen
Leistungen kann die Ausschreibung ausnahmsweisénneiner Amtssprache des
Bundes und zusétzlich in einer anderen Sprache veroffentlicht werden. Die Aus-
schreibungsunterlagen sollen aus den erwahnten erheblichen Kostengriinden nicht in
mehreren Sprachen vorgelegt werden missen. Wie in der Vernehmlassgeg vo
schlagen, soll im Einladungsverfahren nach Mdglichkeit 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, Aussisbngsverfahren in den drei Amts-
sprachen des Bundes; 12.3%d 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. Geses VVergabeverfahren in der Amtssprache des
Standortes der Bauten.

28  vgl. Zusammenfassung der Studie «Sprachbarrieren im 6ffentlichen Beschaffungswesen
der Bundesverwaltung?». Abrufbar unteww.bkb.admin.ch > Offentliches Beschaf-
fungswesen > ForderungdMehrsprachigkeit.

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

30 vgl. ziff. 3.1.1.
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erwarteten erheblichen Mehrkosten bzw. Fehlerrisiken zufolge von Ubersetzungen
entgegenzuwirken, dhalt sich der Bundesrat hingegen vor, dass fur Eingaben der
Anbieterinnen eine bestimmte Amtssprache vorgegeben werden kann. Der Bundes-
rat ist Uberzeugt, mit diesen Massnahmen auf Verordnungsstufe die Mehrsprachig-
keit in der Schweiz pragmatisch und angssem zu berlcksichtigen. 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 Vernehmlassungsvenfan zur Revision des Beschaffungsrechts des Bundes
dauerte vom 1. April bis 1. Juli 2015. Die intsgierten Kreise nahmen rege an der
Vernehmlassung teil; so gingen 109 Stellungnahmen sowie 48 ausgefilllte Frage
bogen eirtl Die Vernehmlassung zum-I¥6B fand vom 22. September bis am
19.Dezember 2014 sta#.Es beteiligten sich dabei alle Kantone sowie 58 Organi-
sationen und Einzelpersonen. Nachstehend werden die Resultate der Vernehmlas-
sung im Bund zusammgefasst.

Generelle Bewertung der Vorlage durch die Vernehmlassungsteilnehmenden

Fast alle Vernehmlassungsteilnehmenden befiirworten die Vernehmlassungsvorlage
und die grundsatzliche Ausrichtung der Rawis In etlichen Stellungnahmen wird

die Vorlage gegeniber der geltenden Gesetzgebung als klarer rsgrzkibersicht-

licher, moderner sowie als grundsétzlich der Rechtssicherheit zutragend beschrie-
ben. Insbesondere die beiden Ubergeordneten Zielsetzungen der Vorlage, die Umset-
zung des GPA 2012 in die nationale Gesetzgebung sowie die Harmonisierung der
Be<haffungserlasse von Bund und Kantonen, stossen auf eine grosse Akzeptanz.
Dabei wird die grundsétzliche Ausrichtung nach den Prinzipien der Taramzp
Nichtdiskriminierung, Vermeidung von Korruption, Férderung des Wettbewerbs,
Nennung von Umweltschutzden 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 Sailwveitgghend zu harmonisieren. In
verschiedenen Stellungnahmen wird die Arbeit der Arbeitsgruppe AURORA aus-
drucklich begrusst.

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

Die grosse Mehrheit der Kantone &ussert sich nicht im Detail, sondern verweist auf
die Stellungnahme des In6B. Dieses wiederum verweist auf die von den Kantonen
im Jahr2014 durchgefiihrte &nehmlassung zum-&6B, in welcher die vorge-

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

32 Die Vernehmlassungsunterlagen sowie der Bericht Uiber die Ergebnisse der Vernehmlas-
sung sind abrufbamter: www.bpuk.ch > Konkordate > IV6B >IE6B.
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schlagene Hanonisierung des schweizerischen Beschaffteahts von der lber-
wiegenden Mehrheit der Kantone grundsétzlich begriisst worden ist. Die parallel
erarbeiteten Bestimmungen wiirden effiziente und wiafitbhe Beschaffungsver-
fahren gewahrleisten. Dieugammenarbeit zwischen Bund und Kantonen im Projekt
AURORA seien von Respekt, Vertrauen und Transparenz gepragt gewesen. Das
In6B und damit die Kantone pladieren zudem dafiir, das richtige Augenmass zu
wahren und sich in den Bereinigungsrunden zwischen Bund und Kantonen auf die
wesentichen und berechtigten Anliegen zu fokussieren.

Harmonisierung

Als eines der beiden Hauptziele der Revision des offentlichen Beschaffungsrechts
wird die Harmonisierung der Bdsaffungserlasse von Bund und Kantonen in der
Vernehmlassung allgemein begrusst. Gemass Stellungnahme des In6B sprechen sich
auch die Kardne mit einer Uberwiegenden Mehrheit fir die Harmonisierung der
nationalen Beschaffungserlasse aus. Abgelehnt werd@ehlatinonisierungsbestre-
bungen einzig vom Kanton Solothurn und von der Schweizerischen Volkspartei
(SVP). Die Tatsache, dass Bund unchtéae die von der Arbeitsgruppe AURORA
ausgearbeitete Vorlage unverandert in die Vernehmlassung gegeben haben, wird von
zahlreichen Teilnehmenden begrisst.

Rechtsschutz

In der Vernehmlassungsvorlage wurde vorgeschlagen, kiinftig bei samtlichen Be-
schaffungen ab einem Auftragswert von T80 Franken Rechtsschutz zu gewah-
ren. Eine Erweiterung des Rechtsschutzes wird im RalhheerVernehmlassung
grossmehrheitlich begrusst. Insbesondere dietsdfiafts und Industrieverbénde
befurworten den Ausbau des Beschwerderechts mit grosser Mehrheit. Etliche Be-
furworterinnen und Befivorter verlangen jedoch, dass der Rechtsschutz nicht von
einem bestimmten Auftragswert, sondern von der Verfahrensart abhangig gemacht
wird. Verschiedene Adressatinnen und Adressaten fordern gar, Rechtsschutz fiur alle
Beschaffungen (ab 1 Fr.) zu gewahren.

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

Verhandlungen

Ein zentrales Thema der Harmonisierungsbestrebungen stellen die Verhandlungen
gemass Artikel 26 VEBOB dar. Die Ruckmleungen aus der Vernehmlassung
zeigen diesbeziglich kein eindeutigeédBStaatsnahe oder staatliche Institutionen
(z.B. SBB und Post) befiirworten die Mdglichkeit zur Verhandlungsfihrung und
beantragen, dass auf jegliche Einschrankungen der Verhandlungen verzichtet wird.
Hingegen sprechen sich die Wirtschafimd Industréeverbénde grosstenteils aus-
drucklich gegen die Mdglichkeit aus, reine Preisverhandlungen fiihren zu kdnnen.
Die sich in der Vernehmlassung des Bundes dussernden Kantone, der Stadteverband
sowie weitere Verbande lehnen Verhandlungen grundséatzlich ab. Wéicandie
Verbande der Bauwirtschaft 8. Schweizdscher Baumeisterverband) dazu eben-

falls mehrheitlich ablehnend aussern, erachten andere Adressatinnen und Adressaten
Verhardlungen als wertvolles Instrument bei komplexen Beschaffungen. Vertrete-
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rinnen wnd Vertreter der Lehre raten in diesem Zusammag entschieden davon
ab, dass Bund und Kantone die gleiche Bestimmung unterschiedlich auslegen.

Leistungs- oder Herkunftsortsprinzip

Unterschiedlich diskutiert wird, ob Zuschlagsempfangerinnen die Arbeitizsch
bestimmungen und Arbeitsbedingen (Art. 14 VEBOB) an ihrem Sitz oder
Niederlassungsort («Herkunftsofsinzip») oder am Ort der Leistungserbringung
(«LeistungsortsPrinzip») einhalten missen. Es sprechen sich mehr Vernehmlas-
sungsteilnehmende furad Leistungsortsals fir das HekunftsortsPrinzip aus,
wobei die Beflirworter des LeistungseRsnzips fiir eine Beibehaltung der bisheri-
gen Regelung sind.

Struktur, Aufbau und Verstandlichkeit

Insgesamt werden Struktur, Konzeption und Aufbau der Rexssarlagen in der
Vernehmlassung als gut bewertet. In versofried 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 Adfrau
Erlasse nun weitgehend der Abfolge des offentlichen Vergaladwvens entspricht.

Die Verstandlichkeit sowie die gesetzestechnische Qualitat der Revisionsvorlagen
wird von den Vernehmigungsteilnehmenden 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 rdarisichtive
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. Dikieferinnen, besonders im
Baubereich, sind dafir, dass die Publikation dess&lreibung und des Zuschlags

in der Sprache des Standorts der Bauten erfolgt. Sie verlangen zudem, dass auch die
Ausschreibungunterlagen ubersetzt werden. Die bundesnaheneBettind Institu-

tionen sind gegen eine Erweiterung der zuldssigen Sprachen, da ein hoher Mehrauf-
wand fir die Ubersetzungen befiirchtet wird. Organisationen und Institutionen aus
der Romandie sowie dem Tessin monieren hingegen, die Forderung despheh
chigkeit in der Revision werde zu wenig bericksichtigt.

Einsichtsrecht

Das nach Artikel 18 VEBOB vorgeschlagene Einsichtsrecht wird insbesondere von
diversen Wirtschaftsvertretern abgelehnt. wngntiert wird etwa, die vorgeschla-
gene Regelung bedeute einen eneghtfertigten und schwerwiegenden Eingriff in
die Vertragfreiheit.
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Nachhaltigkeit

Die zentralere Darstellung der Nachhaltigkeitsaspekte in den revidierten Beschaf-
fungserlassen stodsst auf Giberaus breite @nsting. Zahlreiche Teilnehmende E.
NGO-Koalition nachhaltige Beschaffung, Griine, SP, SGB, Swiss Textiles) be-
schreiben die Revignsvorlage in dieser Hinsicht gleichwohl als verbesserungswiir-
dig und fordern einen noch weitergehenden Einbezug diesezgAnli In wenigen
Stellungnahmen (8. SVP, FDP swissmem) wird hingegen moniert, mit der Nach-
hdtigkeit wirden vergabefremde Kriterien in den 6ffentlichen Beschaffungsprozess
miteinbezogen. Die Erwahnung der Nachhaltigkeit im Zwedkelrt (Art. 1
VE-B6B) wird von diesen Stellen abgelehnt.

Weitere Riickmeldungen

Verschiedene Vernehmlassungsteilnehmende begrussen explizit, dass die Revisions-
entwurfe im Sinn der Flexibilisierung diverse neue Element®.(zlektronische
Auktionen, Art. 25 VEB®B) vorsehen bzw. bereits bestehende Instrumente nun auf
Gesetesstufe klarer geregelt werden Bz.Dialog, Art. 28 VEBOB).

Zahlreiche Wirtschaftsund Industrieverbande (B. economiesuisse, BSA, SFIG,
Infra, SIA, Swissmem, FMB, Usic, FER, CCIG, VSEI / USIE, bauenschweiz, SMU)
beméngeln, dass den komplexen Bedcimafen zu wenig Rechnung getragen und
das Preiskririum allgemein zu hoch gewichtet werde.

Wenige Ruckmeldungen gingen zu Themen wie Konzessionen, Subventionen und
Behdrdenbeschwerderecht der WEKO ein. Die Antworten sind zudem heterogen
und ergeben insgamt kein reprasentatives Vernehmlassungsergebnis.

Verhéltnis von Beschaffungsrecht und Binnenmarktgesetz

Bereits im Rahmen der paritatischen Arbeitsgruppe des Bundes und der Kantone
ausserten die Kantone starke Vorbehalte gegen die Fortgeltung der vechtbe

chen Bestimmungen des BGBM nach vollzogener Harmonisierung von 1V6B und
BOB. Sie verwiesen auf die unscharfen Regelungen des BGBM, die neben den
detaillierten Bestimmungen der V6B keinen Zusatznutzen bedeuteten. Mit dem
Einbezug der Konzessionendias 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 VOB und die
positiven Erfahrungen aus Uber zwanzig Jahi@mbnisierter kantonaler Vergabe-
praxis hin. Zudem beantragten die Kantone die ersatzlose Streichung von Artikel 9
Absétze 2 und 3 BGBM.

Die Kantone gaben im Rahmen der paritdtischen Arbeitsgruppe wiederholt ihrem
Unmut Uber das BehordenbeschwerderechtWEKO (Art. 9 Abs. 2is BGBM)
Ausdruck, das sie als Eingriff in origindre kantonale Zustandigkeiten kritisieren. Aus
der Sicht der Kantone verhindern bereits die geltenden Transparenznormen der
IV6B und der niederschwellige Rechtsschutz der KonkurrenteRsain, dass
kantonale oder kommunale Beschaffungsorgane ortsfremde Anbieter diskriminieren.
Eine Aufsichtsfunktion der WEKO Uber das gesamte kantonale und kommunale
Beschaffungswesen lehnen die Kantone daher mit Hinweis auf die fehlende Bun-
deskompetenz alserfassungswidrig und unnétig ab.
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1.4 Begrindung und Bewertung der vorgeschlagenen
Losung

Der Bundesrat beantragt eine Totalrevision des BoB, welche die Neuerungen des
GPA2012 umsetzt und zu einer weitgehenden Harmonisierung der Beschaffungsre-
gelwerke von Bod und Kantonen beitragt. Damit werden namentlich folgende
Verbesserungen angestrebt:

T Durch die Harmonisierung kann einem langjahrigen Bedurfnis der Schwei-
zer Wirtschaft entsprochen und die Anwendung des Beschaffungsrechts ins-
besondere flr die Anbieterien vereinfacht werden.

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

i Die Verleihung gewisser Konzessionen sowie die Ubertragung bestimmter
offentlicher Aufgaben nach deRegeln des Bschaffungsrechts fiihren zu
mehr Rechtssicherheit und Transparenz.

i Die moderate Ausweitung des Rechtsschutzes tragt der verfassungsmassigen
Rechtsweggarantie Rertung.

i Durch die Nennung der wirtschaftlichen, sozialen und 6kologischen Nach-
haltigkeit im Zweckaikel kénnen mit der vorliegenden Revision umwelt
und sozialpolitische Zielsetzungen der Strategie Nachhaltige Hdhinvie
2016 2019 besser umgesetzt werden.

Was das Verhdltnis von Beschaffungsrecht und BGBM betrifft, ist auf Fadgend
hinzuweisen: Artikel 95 Absatz 2 der Bundesassung3 (BV) beauftragt den Bund
damit, fUr einen einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraum zu sorgen. Dieser
Verfassungauftrag ist ein Ausfluss der Wirtschaftsfrein®itr ist also von unmit-
telbarer grundrechtlicher Relevanz. Bei Offentlichen Besf@lvegen besteht die
Gefahr, dass bestimmte Anbieterinnen aufgrund von Ortsgebundenheit, personlichen
Beziehungen, bestehenden Vertragsbeziehungen oder anderen Préaferenzen gegen-
Uiber anderen Anbieterinnen lmezugt werden. Solche Privilegierungen sind bin-
nenmarktwidrig. Deshalb enthélt das BGBM bestimmte Mindestanforderungen,
welche die Kantone und Gemeinden sowie andere Trager kantonaler oder kommu-
naler Aufgaben bei ihren Beschaffungen zu beachten haben2(Afts. 7, Art. 5

und Art. 9 BGBM). Nach Artikel 8 BGBM Uberwacht die WEKO die Einhaltung
des BGBM durch Kantone und Gemeinden sowie andere Tragesnkdert oder
kommunaler Aufgaben. Dieser Auftrag findet seine Grundlage in Artikel 49 Ab-
satz2 BV. Dass d¢ WEKO zur Wahrnemung dieses Auftrags nach Artikel 9
Absatz 2is 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 Depantenme 6ffentlichrechtlichen
Angelegenheiterein Behdrdenbeschwerderecht. Dieses ist ein notwendiges und
effizientes Instrument der Bundesaufsicht. In Beschaffungsangelegenheiten ist die
Behordenbeschwerde von besonderer Bedeutung, da die beschwerdielegit

33 SR101
34 vgl. Peter Hettich, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, zu Art. 95 BV, N 13 ff.
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Untemehmen aus wirtschaftlichen oder strategischen Griinden oftmals kein Rechts-
mittel ergreifen. Aus diesem Grund ist es gerechtfertigt, dass eine unabhangige
Behorde im offentlichen Interesse eines offenen Binnenmarkts Beschwerde fiihren
kann. Wenndie 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 Behdenbesbhwerde nach Artikel 9 AbsatzP® BGBM fihrt
Uberdies zu keinen Beschaffungsverzégerungen, da die WEKO nur ¢ieeHiasg

eines Rechtsverstosses, nicht aber die Authebung der Zuschlagsverfiigung beantra-
gen kann (Art. 9 Abs. 3 BGBM). Der Bundesrat siehhatakeinen Anlass, das
Behordenbeschwerderecht der WEKO aufzuheben. Er anerkennt aber, dass die
Revisiorsvorlage fiir eine neue V6B weitgehend mit dem revidierten B6B Uberein-
stimmt und den Anforderungen des BGBM entspricht. Diesem Umstand soll mit der
neue gesetzlichen Vermutung Rechnung getragen werden, dass die Anforderungen
des BGBM als erfiillt gelten, wenn sich eine Beschaffung auf die revidierte 1V6B
stiitzt (vgl. die Erlauterungen zur beantragten Anderung von Art. 5 Abs. 1 BGBM).
Das Begehren, Artikeéd Absatz 2 BGBM ersatzlos aufzuheben, ist aus grundsatzli-
chen Uberlegungen abzulehnen. Die Tatsache, dass die Kantone einem bundesrecht-
lichen Rechtsetzungsauftrag nachgekommen sind, fiihrt nie dazu, dass dieser Auf-
trag anschliessend aufgehoben wird. Vidimbehalt dieser Auftrag mit Blick auf
mdgliche Anderungen des kantonalen Rechts seinen Sinn. Vorliegend ist aber zu
anerkennen, dass der Auftrag, im kantonalen Recht wenigstens ein Rechtsmittel
gegen Beschrikungen des freien Marktzugangs vorzusehen,tffentlichen Be-
schaffungen zu weit geht. Der Bundesrat schlagt daher vor, diese Bestimmung in
Anlehnung an die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu prazisieren (vgl. die Erlau-
terungen zur beantragten Zemdng von Art. 9 Abs. 2 BGBM).

Im Rahmen der RFA wirfestgestellt, dass die angestrebten Ziele der Revision mit
dem vorliegenden Entwurf erreicht werden kénnen.

Die Durchfiihrung der Vernehmlassungen auf Stufe Bund und Kantone auf Grund-
lage weitgehend identischer Revisionsvorlagen ermdglichte eine verglechb
Auswertung der Rickmeldungen. Die in den Rickmeldungeneduiggie breite
Akzeptanz der beiden Ubergeordneten Zielsetzungen der Revisionsarbeiten ist be-
sonders positiv zu bewerten (vgl. Ziff.3). Die deuliche Zustimmung zu den
Harmonisierungsbestrebungen wurde zum Anlass genommen, dieses Ziel weiter zu
verfolgen.

Der Vernehmlassungsentwurf ist nach der Vernehmlassung durch den paritatischen
Redaktionsausschuss der Arbeitsgruppe AURORA redaktionell bleé@egrworden.

Die in der Vernehmlassung vorgebrachten Verbesserungsvorschlage bzw. die mate-
riellen und formellen Anpassungsantrage zu einzelnen Themen wie namentlich den
Verhandlungen (bzw. den reinen Preisverhamgim) und zum Rechtsschutz veran-
lasstenden paritatischen Redaktionsausschuss, tragfahige Kompromisse zu suchen.
Zudem konnten verschiedene offene Anliegen der Bundesstellen gewichtet und
aufgenommen werden. Die materiellen Anderungen betrefferesostiere Ver-
handlungen (die Vorlage enthalt naim Verbot von Abgebotsrunden), den Rechts-
schutz (insbesondere fur Bauleiggen wird im Bundesrecht neu eine Streitwert-
grenze von 2 Mio. Fr. vorgeschlagen, ab der ein Feststellungsbegehren zul&ssig ist)
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sowie die fir die Wahl des Vergabeverfahrens mddiegpen Schwellenwerte im
Nicht-Staatsvertragsbereich. Wahrend bei les&zt eine Anéherung zwischen
Bund und Kantonen erreicht und damit ein Anliegen diverser Vernehmlassungs
adressaten umgesetzt werdenrkenwird es in Bezug auf den Rechtsweg fur den
Bund und die Kantone weiterhin gewisse Unterschiede geben.

1.5 Abstimmung von Aufgaben und Finanzen

Die o¢ffentlichen Beschaffungen in der Schweiz decken einen bedeutenden Bereich
der schweizerischen Volkswirtschaft ab. Aeights dessen Uberwiegt der Nutzen
der Harmonisierung einen nur leicht erhéhten administrativen Aufwand der 6ffentli-
chen Auftrggeberinnen sowie damit verbundene Kosten. Diese sind unter anderem
aufgrund des moderaten Ausbaus des Rechtsschutzes sowienseizlthg parla-
mentarischer Vorstossel erwarten.

Auf der andern Seite kdnnen sich die erhéhte Rechtssicherheit, die neuen Verga-
beinstrumente sowie der gestarkte Wettbewerb unter den Anbieterinnen positiv auf
das Preid eistungsVerhdltnis oder die Qualitat der Beschaffungen auswirken und
damit zu Kosteeinsmrungen bei der 6ffentlichen Hand fihren.

1.6 Rechtsvergleich, insbesondere mit
dem européischen Recht

Die Verpflichtungen der Schweiz im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen ergeben sich aus einer Reihe igteraler Abkonmen, allen voran aus

dem GPA und dem Abkommen Schwidit). Der Vorrang des Volkerrechts gebie-

tet, den sogenannten Staatsvertragsbefieigameint sind die internationalen Ver-
pflichtungen der Schweiz im Zusammenhang mit dem o&ffentlichen Beschaffungs-
weseni vom weiteren Anwendungsbereich des innerstaatlichen Beschaffungsrechts
zu unterscheiden. Eine autonome Umsetzung oder Auslegung derrectitkchen
Vorgaben ist nur, aber immerhin so weit moglich, als der jeweilige Staatsvertrag
dies erlaubt.

Das GPA gib Grundsatze vor und konkretisiert diese in Teilbereichen. Die ration

len Beschaffungsgesetze der Mitgliedstaaten unterscheiden sich in denjenigen Punk-
ten, die das GPA bewusst offen gelassen hat oder die lediglich in einer Grundsatz-
norm enthden sind. Der Vergleich mit den Rechtserlassen verschiedener
Industriestaaten ergab vielfaltige Impulse fur den vorliegendentZessatwurf.

Das GPA 2012 und damit das schweizerische Beschaffungsrecht sind (auch) von
den Richtlinien der EU gepréagt: Bereits die Rictidn 2004/18/E65, 93/38/EWGS

35 Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 1991
Uber die Koordinierung der Vefiren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage, Lieferau
trage und Dienstleistungsauftrage, ABI. 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 Was&ergie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor, ABI. L199 vom 9.8.1993, S. 84.
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und 2004/17/E& hatteni zumindest indireki einen Einfluss auf das Besc¢ha
fungsrecht in der Schwe#2.Im Dezember 2011 entschied die EU, ihr Beschaf-
fungsrecht einer Revision zu unterzieh&rel dieser Revision war einersgieine
vereinfachte und praxisgerechte Begg. Anderseits sollten damit Voraussetzun-
gen fur offentliche Beschaffungen zum besten FreistungsVerhéaltnis und unter
Achtung der Transparenzind Wettbewerbsgrundséatze geschaffen und das revi
dierte GPA ungesetzt werdenDie Richtlinien 2014/23/E8$, 2014/24/E4° und
2014/25/EY1 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
derelektronischen Auftragsvergabe, this September 2018 emfZihren ist).

Die Richtlinie 2014/24/EU soll den Vergabestellen unter anderem echégl die
offentliche Auftragsvergabe verstérkt zur Unterstiitzung gemeinsamer gesellschaft
licher Ziele zu nutzen und bei 6ffentlichen Vergabealerén 6kologische, soziale
und beschaftigungspolitische Kriterien zu beriicksichtigen. Deren Berlicksichtigung
ist auch gemass dem vorliegenden Gsentwurf moglich (Art. 2 Bst. a, Art. 12,
Art. 29 und Art.30 Abs. 4 EBGB).

1.7 Umsetzung

Der Gesetzesentwuilegt Rechte und Pflichten der Auftraggeberinnen und der
Anbieterinnen sowie Verfahren und Rechtsschutz knapp, aber hinreichend klar fest.
Ausfuhrungsbestimmungen auf Verordnungsstufe sind nur in wenigen Teilbereichen
erforderlich. Neben Ausfiihrungen zunkgelheiten des Vergabeverfahrens, zur
Statistik und zur Rechtswahl nach ArtilelE-B6B wird die Veordnung Bestim-
mungen betreffend die Befreiung von der Untéhste unter das offentliche Be-
schaffungsrecht, Massnahmen zur Verhinderung von KorruptiomdAoagen zum
Planungsund Gesamtleistungswesilberb sowie zum Studienauftrag enthalten.

37 Richtlinie 2004/17/EG des Européaischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 2004
zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durcHtfaggeber im Bereich der &¥ser,
Energie und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI. L 134 vom 30.4.2004, S. 1.
38 vgl. BKB/Marco Fetz, Das E&/ergaberecht: Einzelne Neuerungen. Darstellung und
erste Analyse der Starken und Schwachen. Bern, 2004.
39 Richtlinie 2014/23/EU deEuropaischen Parlaments und des Rates vofebBuar 2014
Uber die Konzessionsvergabe, ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 1.
40 Richtlinie 2014/24/EU desWopéaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
Uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Asing der Richtlinie 2004/18/E@BI.
L 94 vom 28.3.2014, S. 65.
41 Richtlinie 2014/25/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
Uber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der WaEsergie
und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur AufheleuriRjchtlinie
2004/17/EGABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 243.
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1.8 Erledigung parlamentarischer VVorstdsse

Folgende Vorstésse aus dem Parlament sind zurzeit noch hangig und werden mit
vorliegender Gesetzesvorlage zur Abschreiburanbragt:

2012 P 12.3910 Bundesgesetz uber das 6ffentliche Beschaffungsweser
Stopp dem Missstand (N 14.12.12, Darbellay)

2013 M 12.3739 Offentliche Beschaffungen des Bundes. Gleiche Recht
fur die Sprachregionen (N 14.12.12, Hodgers; S 10.9.1

2014 P 14.3208 Bekampfung der Korruption in 6ffentlichen Beschaffsng
wesen (S 17.6.14, Engler)

2014 M 14.3045 Publikation der Basisinformationen aller Beschaffunger
des Bundes ab 50 000 Franken (N 20.6.14,-Gta€her;
S 8.12.14)

2015 M 12.3914 Ausschreibugsverfahren in den drei Amtssprachen
des Bundes (N 16.9.14, de Buman; S 18.6.15)

2015 M 14.3872 Fur eine korrekte Nutzung der Amtssprachen in den tff
lichen Ausschreibungen von bundesnahetri&en
(N 12.12.14, Regazzi; S 18.6.15)

2015 M 14.3886 Fureine sprachenfreundliche Vergabe auch von kleinel
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 Ausfiien gemass Ziffet.2.5
umgesetzt werden, die Motion 14.3045 gemass den Erlauterungen zu Artikel 49
Absatz 3 EBOB.

Betreffend die Motion 14.3208 wird auf die Ausfihrungen zu Artikel 11 Buch
stabed und zu Atikel 45 Absatz 1 verwiesen.

19 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 abgetfeben.
Diese betreffen die Sanktionierung fehlbarer Anbieter (umgesetzt in Art. 44 Abs. 1
Bst. h EB6B) sowie die elektronische Publikation von Beschaffungen bereits ab
einem Wert von 5000 Franken. Letzteres wird auch mit der Motion 14.3045 ver-
langt und auf Veramungsstufe geregelt werden. Die dritte Empfehlung der FinDel
bezieht sich auf die Fesshreibung und Konkretisierung des Einsichtsrechts und des
Rechts auf Preisprifung in Monopolsituationen durch die Eidgeubes Finan-

42 Bericht der Finanzdelegation vom 4. April 2014 an die Finanzkommissionen des Natio-
nalrates und des Standerates betreffend die Oberaufsicht tGiber die Bundesfinanzen im Jah-
re 2013 (Ziff. 2.3.3), Bl 2014 5551.
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kontrolle (EFK). Mit Artikel 59 EB6B wird die formellgesetzliche Grundlage fiir
die behordliche Einsicht geschaffen.

Des Weiteren hatte die NEAAufsichtsdelegation (NAD) in ihrem Untersuchungs-
bericht zur Vergabe des Bauloses Erstfeich Jahr2007 unter anderem funf Emp-
fehlungen an daBFD gerichtet. Eine davon setzte der Bundesrat im Jahr 2010 um,
indem er dem Parlament eine Botschaft tiber die Beschleunigung &ffentlicher Be-
schaffungen vorlegte (vgl. ZiffL.1.4. Vier Empfehlungen zum Besdifitngsrecht

des Bundes sind jedoch noch héngig. Sie betreffen die 6ffentliche Offertéffnung
(Empfehlung 8, vgl. Art. 36 Bsy E-B6B), das Verbot von reinen Abgebotsrunden
(Empfehlung 9, vgl. Art. 11 Bst. d-B6B), das wirtschaftlich gunstigste Angebot
(Empfehlung 10, vgl. Art. 41 Abs. 1-B6B) sowie die Erleichterung des Abbruchs
des Vergabeverfahrens (Empfehlung 12, vgl. ABtEBGB).

Im Rahmen der Einzelnormkommentierung wird dazu Stellengmmen.

2 Erlauterungen zu einzelnen Artikeln

1. Kapitel: Ggenstand, Zweck und Begriffe

Art. 1 Gegenstand
Das Gesetz findet Anwendung auf:

i die Vergabe offentlicher Auftrége, wobei in den Artik8lnnd9 der Begriff
des offetlichen Auftrags ausgefiihrt wird,;

T die Vergabe durch unterstellte Auftraggeberinnenbevaliese in Artikeld
aufgezahlt werden;

T Vergaben innerhalb und ausserhalb des Staatsvertragsbereichs, wobei dieser
Begriff in Artikel 3 Buchstabe c erlautert wird (vgl. auch Anhang 5 des Ge-
setzes zu den einzelnen Auftrégen ausserhalb des Staatsbenrteadss).

Der Entwurf beansprucht eine umfassendere Geltung als das aktuelle Gesetz, das auf
die Umsetzung der volkerrechtlichen Verpgfiiengen der Schweiz (sog. Staatsver-
tragsbereich) beschrénkt bleibt. Die Bedeutung dieser Ausweitung darf allerdings
nicht ubeschatzt werden, waren doch schon bisher Vergaben ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs durch dasKapitel der V6B dem BescHangsrecht unterstellt,

dies allerdings nach leicht modifizierten Regeln. Fur diesen Dualismus besteht kein
Anlass. Wedefir die Erreichung der gesetzgeberischen Ziele noch fur die Rechte
und Pflichten der Anleterinnen kann es einen Unterschied bedeuten, ob ein 6ffent-
licher Auftrag aus Grinden internationaler Verpflichtungen oder aus Griinden der
verfassungsrechtlichen Wéhaftsodhung (Gleichbehandlung und Wettbewerbs-
neutralitat) sowie des Finanzhaushaltsrechts tidrausgeschrieben wird.

43 Bericht der NEATAufsichtsdelegation vom 19. Marz 2007 tiber die Abklarungen ihrer
Arbeitsgruppe betreffend der Vorwurfe im Zusanmimeng mit der Vergabe des Bauloses
151 (Erstfeld) der AlpTransit Gotthard AG, BB)07 3635.
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Art. 2 Zweck
Das Gesetz bezweckt:

) die Nachhaltigkeit der Beschaffung,id.der wirtschaftliche, sozial und 6ko-
logisch verantworingsvolle Einsatz der 6ffenthen Mittel (Bst. a);

T die Transparenz der Verfahren (Bst. b);

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

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

Die Zwecknorm dient der Auslegung der nachfolgenden BestimmumjerRe-
herfolge der Aufzdhlung in Artikel 2 bedeutet nicht, dass dem ersten Grundsatz
Prioritat vor den nachstehend genannten zukame. Alle Grundsatze verlangen gleich-
ermassen Beatung. Zielkonflikte sind unvermeidbar. So kann umfassende Trans-
parenz abgestimmte Vealiensweisen von Anbieterinnen begiinstigen. Oder die
Gleichbehandlung der Anbieterinnen kann eine wirtschaftliche Beschaffung er-
schweren. Solche Konflikte sind durch eine Algwng aller Interessen zu I6sen. Die
gesetzgeberischen Ziele werden durch weiestimmungen der Vorlage (zum
Beispiel zu den Anforderungen an eine Ausschreibung, zur Einhaltung von Arbeits-
bedingungen und Arbeitsschutzbestimmungen, zur Veriiffeang der Ausschrei-
bung und Ausschreibungsunterlagen, zur Sanktionierung wettbewerlmsrelien
Verhaltens oder zum Reahthutz) ausgefuhrt.

Bst. a: Gemass Vernehmlassungsvorlage sollten die 6ffentlichen Mittel wirtschaft-
lich eingesetzt und dabei die Nachhaltigkestilzksichtigt werden. Einem Anliegen

der Mehrheit der Vernehmlassungsteilmehinnen 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 detlitffen Mittel im
Einklang mit Artikel 2 Asatz 2 BV sowie den parlamentarischen Vorgaben.

Wirtschaftlichkeit ist nicht gleichbedeutend mit dem tiefsten Preis. Die Qualitat der
Leistungen und weitere Parameter, deren Wahl im Ermessen der Auftraggeberin
liegt, sind ebenso zu beriicksichtigen. Die Zielsetzung der wirtschaftlichen Verwen-
dung der offetlichen Mittel gibt einer Anbieterin keinen Resanhspruch darauf, die
Beschaffung des «richtigen» Produkts zu erstréiteStets wird der Preis indessen

als Zusablagskriterium in die Bewertung teinzubeziehen sein.

Das GPA 2012 erwéhnt explizit in Artikel X Absatz 6 (und in engem Zusammen-
hang mit dem Nichtdiskriminierungsgebot in Art. X Abs. 1) die Realisierung
umwelt und ressourcenpolitischer Zielsetzungbie soziale Dimeasion der Nach-
haltigkeit findet im GPA2012 keine explizite Erwéhnung, da Uber ihren Anwen-
dungsbereich wéhrend der Revision unter den Mitgliedstaaten kein Konsens erzielt
werden konnte. Angpichts dessen haben sich die GMAgliedstaaten geeigt,

44 vgl. BVGer B-822/2010 vom 10. Marz 2010, E. 4.2.
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gemass Mandat in Artike{XIl Absatz 8 GPA2012 ein Arbeitsprogramm Uber die
beschaffungsrevanten Aspekte des Begriffs der Nachhaltigkeit einzuleiten. Im
Rahmen dieses Arbeitsprogramms priifen die @fliedstaaten aus der Warte
der Nichtdiskriminerungsverpflichtungen von Akel IV GPA 2012, wie die nach-
haltige Beschaffung im Einklang mit dem Grundsatz des «BestenlRistangs
Verhéltnisses» und den internationalen Handelsverpflichtungen dereRantage-
setzt werden kann. Bis auf internati@raEbene ein Konsens gefunden ist, haben
die GPAMitgliedstaaten weiterhin einen gewissen Handlungsspielraum bei der
Gestaltung der nationalen Ge=e

Die Nachhaltigkeit im Sinne des Gesetzesentwurfs ist weit zu verstehen. Sie gewinnt
Konturen in der Sategie Nachhaltige Entwktung 20162019 des Bundesrates
Demnach nimmt der Bund bei seinem Konsumverhalten eine Vorbiiidmanein,

indem er bei seiner Beschaffungstatigkeit Produkte nachfragt und Bauwerke reali-
siert, die wirtschaftlich, umweltschonenohd gesundheitsvigéglich 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 Bertcksichtigundmbernehmen, die

zu einer Starkung des inlandischen Weukd Ausbildungsplatzes beitragen und
wirtschaftliche Innovationen férdern, zu einem sozial nachhaltigen Einsatz der
offentlichen Mittel fihren.Schon heute finden Ressoureemd Umweltkriterien
regelmé&sig Eingang in die Ausschreibungen der 6ffentlichen H&rat. «sozialen
Nachhaltigkeit» wird unter anderem dadurch Rechnungggsir dass Auftrage in

der Schweiz nur an Anbieterinnen vergeben werden diirfen, welche dimmas-

gen uber Arbeitsschotund Arbeitsbedingungen sowie die Gleichbehandlung von
Frau und Mann in Bezug auf die Lohngleichheit einhalten. Bei Leistungen, die im
Ausland erbracht werden, missen mindestens die acht Kerniibereinkommen der
Internationalen Arbeitsorganisation (ILO) eahalten werden.

Die Anwendung von Umweltund Sozialkriterien erfordert stets einen sachlichen
Bezug zum jeweiligen Beschaffundmekt. 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 Beschaffungsgegenstameiati Die Produkti-
onsweise muss nicht notwendigerweise im Endprodukt sichtbar sein; sie muss aber
zumindest den Wert undedEigenart des Produkts verandernBzHolz aus natur-

naher Waldbewirtschaftung, Tierprodukte aus artgerechter Haltung). Allerdings
wohnt der Berucksichtigung nichtirtschaftlicher Beschaffungsziele reégeissig

die Gefahr inne, dass protektionistiscirak®ken 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
Bevoraigung inlandischer Anbieterinnen. Das GP@L2 toleriert solche Praktiken

trotz Erwahnung 6kologischer Ziele nicht. Daher ist bei technischen Spezifikationen
oder bei Zuschlagskerien, die der Okologie verpflichtet sind, stets zu fragen, ob

45 Strategie Nachhaltige Entwicklung 262819, S. 52. Abrufbar unter: www.are.admin.ch
> Nachhaltige Entwicklung > Strategie Nachhaltige Entwicklung PRPQ89; vgl. auch
Ziff. 7 sowie Anhang 3 der Botschaft vom 27. Jari@Qber die Legislaturplanung
20152019, BBI2016 1105.
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diese Kriterien einen sachlichen Bezug zum Leistungsgéayam atweisen. Falls
Absicht oder Wirkung auf eine Diskriminierung auslandischer oder ortsfremder
Anbieterinnen hinadaufen, greift die Berufung auf die Nachhaltigkeit einer Anfor-
derung nicht. Dies ist inshesondere bei Bestimmungen zu Herstellungseeyfdie
ohne Wirkung auf das zu beschaffende Produkt bleiben, sorgféltigitamn pr

Bst. b: Transparenz garantiert Fairness und Marktzutritt. Der Entwurf enthalt daher
zahlreche Transparenzbestimmungen, die primér die Aktivinformatioh, die
Informationstatigkeit der Behdrde von sich aus bzw. von Amtes wegen betreffen
(z.B. Art. 14 Abs. 2, Art. 24 Abs. 1, Art. 27 ff., Art. 35. Der Grundsatz der
Transparenz gebietet unter anderem, dass eine Auftraggeberin dieh@ewider
Zuschlagskriterien zurdoraus prazisieren und bekannt geben méigaf Transpa-

renz wird nur dort verzichtet, wo diese die Aufgaben der Auftraggeberinnem behi
dern oder die berechtigten Interessen der Astineten geféhrden wirde (Art. 49
Abs. 3, Art. 59).

Bst. c: Der Grundsa der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung bedeutet,
dass einer Anbieterin einerseits keine Nachteile auferlegt werden dirfen, die fur
andere nicht gelten, und dass ihr anderseits keine Vorteile gewahrt werden durfen,
die anderen Anbieterinnenmveehtt sind. So ist es B. nicht zulassig, eine Anbiete-

rin im Rahmen der Eignungspriifung nach einem strengeren Massstab als ihre Mit-
bewerberinnen zu beurteilen. Ebenso wenig ist es zulassig, dass Eignungskriterien
oder technische Spezifikahen zugunsten a#n einzelnen Anbieterin aufgestellt,
gestrichen oder aufgeweicht werden.

Bst. d:Wie in anderen Markten kann der Wetthewerb auch auf den Beschaffungs-
markten durch Abreden oder andere wettbegmshindernde Verhaltensweisen
beeintrachtigt werderDaher giltes bei den Ausschreibungen, Massnahmen insbe-
sondere gegen unzulassige Wettbewerbsabreden und Korruption vorzusehen. Kor-
ruption gilt heute als wesentliches Element der Wettbhewerfddsehung und Wet
bewerbsverhinderung im 6ffentlichen Beschaffungsweseas BPA 2012 sieht
daher in der Praambel und in Artik®l Absatz4 eine griffigere intern&nale
Rechtsgrundlage fur die Korruptionsbekdmpfung vor. Buchstabe d andert die ent-
sprechenden Spezialgesetze nicht; diese werdémefie um eine spezifische be-
schaffungsrechtliche Zwecknorm ergénzt.

Der wirksame Wettbewerb kann auch in Fallen gefahrdet sein, in denen eine 6ffent-
liche Auftraggeberin eine marktbehgrhende Stellung missbraucht. Nachfrage-
macht ist denkbar bei Beschaffungskooperationen oder auf Maiktelenen der
offentlich-rechtlichen Nachfragerin einer Leistung nur wenige private Nachfragende
gegenliberstehen. Allerdings ist infolge der Internatititalieler Produktmérkte

(zu denken ist beispielsweise an die Beschaffung von Rollmaterial derdadin-
unternehmen) eine Naitagemacht nicht leichthin anzunehmen.

46 vgl. BRK 2003032 vom 15. Juni 2004, E. 3a; BGE5 1l 101; Entscheid der BRK vom
1. Sept. 2000, verdffentlicht in VPB 65.11.2a.
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Art. 3 Begriffe

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

Die meisten Definitionen des Entwurfs sind selbsterklarend und wurden unveréandert
aus dem GPA 2012 und dessen Anhangen Ubemam. Soweit ein Bgiff 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 Rechtstrager, die durch die 6ffentliche Hanchittelbar oder mittelbar be-
herrscht werden, zum Beispiel durch die kapitader stimmenmassige Kontrolle
(vgl. die Legaldefirtion in Fussnote 2 von Annex 3 zum Anhang | [Schweiz] des
GPA 2012). Beispiele sind die Schweizerische Post AG, die Scaselen Bun-
desbanen AG (SBB) und die Alp Transit Gotthard AG

Bst. c: Der Begriff «Staatsvertragsbereich» wird in den Kantonen konsequent ver-
wendet und hat sich in der Praxis eingebirgert. Dieser Begriff wird auchBGBE
tibernommen, da das Gesetz neu s$oviBeschaffungen nach Massgabe internatio-
naler Vepflichtungen der Schweiz als auch die ausschliesslich binnenrechtlich
unterstellten Beschaffungen regelt. Fiir Letztere bestehen einige wenigrigge-
lungen (vgl. Anhang 54B6B).

Unter den Staatsvertrdagreich fallen das GPA, das Abkommen Schvigiy, die
EFTA-Konvention und die bilateralen Freihandelsabkommen zwischen der Schweiz
und diversen Einzelstaaten (vgl. Ziff.1.3.

Der fur die Anwendung des Beschaffjsrechts zentrale Begriff des offécitien
Auftrags (vgl. dazu Art. Il GPA 2012) wird nicht in Artikel 3, sondern in den Atrti-
keln 8 und 9 des Entwurfs definiert. Der Klarheit halber sei darauf hingewiesen, dass
die hier verwadeten Begriffe des Auftragsnd der Auftraggeberin nicht identisch
sind mit denjenigen in den Artikeln 3% des Obligationerecht$8 (OR). Insbe-
sondere kommen als Vertragstypen nicht nur Auftrdége nach OR in Frage, sondern
ebenso Kauf Werk, Innominatvertrage usw.

2. Kapitel: Gelungsbereich

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 Geltbegschs gegentiber den massge-
benden Besctitungsiubereinkommen der Schweiz. Im Vordergrund stehen die
Annexe 17 zum Anhang | (Schweiz) des GPA 2012, die bef$ahgsrelevanten
Kapitel und Anhénge der Freihandelsabkommen mit Drittstaaten sowie die Artikel 2
und 3 des Abkommens SchwigBl). Die Ubereinkommen unterscheiden zwischen

47 vgl. BVGerB-4902/2013vom 14. Marz 2014, E. 1.1.
48 SR220
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der Unterstellung zentraler und subzentraler Verwaltungseinheiten auf der einen und
Sektorenauftrggeberinnen auf der anderen Seite.

Das Abkommen SchwdiEU weitete den subjektive@eltungsbereich des GPA
1994 nach zwei Seiten hin aus: Zum einen fuhrte es zur Unterstellung der Verwal-
tungseinheiten auf Stufe Bezirke und Gemeinden, zum anderen dehnte es den
Marktzutritt fr Anbieerinnen auf Auftrdge von Auftraggeberinnen aus den Sekto-
ren Schienenverkehr, Gasind Fernwarmeversorgung sowie réérung fossiler
Brennstoffe und auf private Sektorenunternehmen aus. Das Verhaltnis zwischen der
Sektorenunterstellung nach dem GPA und dem Abkommen SdtElgist kom-

plex und nicht in allen Punktetransparent. Herrscht in einem Sektorenmarkt wirk-
samer Wettbewerb, wird neu fiir alle Beschaffungen dieses Markts efresuBg

von der Unterstellung vorgesehen (Art. -BEB).

Art. 4 Auftraggeberin

Die subjektive Unterstellung erfolgt anhand einer alissbenden Aufzahlung in
diesem Artikel. Im GPA 2012 ist die aflgeine Unterstellung fir den Bund und die
Kantone je unterschiedlich geregelt. M&&nd die Auftraggeberinnen auf Stufe
Bundin einer Liste aufgefuhrt sind, werden die kantonalen Beschaffehgstben
sowie die Behdrden auf Bezirkand Gemeindeebene genermistrakt untestellt
(Annexel und 2 zum Anhang | des GPA 2012).

Abs. 1

Massgebend fiir die Unterstellung der zentralen und dezentralen Verwaltungseinhe
ten des Bundes ist die indikativesté in Annex 1 zum Anhang | (Schweiz) des GPA
2012, die sich an den Anhangen 1 und 2 der RegierumgsVerwaltungsorganisa-
tionsverodnung vom 25. November 1988(RVOV) orientiert. Wahrend die Auf-
zahlung der unterstellten Verwaltungseinheiten im GPA 1#$thliessend we

lasst die exemplarische Liste im GPA 2012 Raum fur Entwicklungen und Anpas-
sungen. Unterstellt sind ispielsweise das Eidgendssische Institut fur Geistiges
Eigentum (IGE), das Schweizerische Heilmittelinstitut (swissmedic), dieidens
kasse des Bundes (PUBLICA) und die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht
(FINMA), aber auch die Eidgendssischen Tashhen Hochschulen in Lausanne
(EPFL) und Zurich (ETHZ), das Paul Scherrer Institut (PSl), Schweiz Tourismus
(ST), die Schweizerische Exposdiltoversicherung (SERV), der Swiss Investment
Fund for Emerging Markets (SIFEM AG) und die Scihmeeische Agentur fir
Innovationsforderung (Innosuisse). Unterstellt werden soll geméass Entwurf auch der
Ausgleichsfonds AHV/IV/EO (Compenswis) nicht aber de BVG-Sicherheits
fonds. Bei Letzterem handelt es sich um eine 1984 auf dem Verordnungsweg ge-
grundete offentlickrechtliche Stiftung, an der organisatorisch zahlreiche privatrecht-
liche Subjekte beteiligt sind.

Binnenveweise, dh. Verweise von einem lansiechtlichen Erlass auf einen ande-
reni wie vorliegend auf das Regierungmd Verwaltungorganisationsgesetz vom

49 SR172.010.1
50 vgl. BVGer B-6177/2008 vom 20. Okt. 2008, E. 3.
51 Botschaft vom 18. Dez. 2015 zum Ausgleichsfondsgesetz2@mB|311und 353
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21. Marz 1997 (RVOG¥ i sind immer dynamisch zu verstehen. Da folglich fir die
Unterstellung jeweils die zum Zpunkt der Ausschreibung getfide Fassung der
RVOV zu beachten ist (Bst. a), werden auch Behérden und Verwaltungsemhe
erfasst, die bis oder erst nach Inkrafttreten des revidierten B6B entstehen und des-
halb vorher noch nicht im Anhang zur RVOV aufgefihrt sind. Mit «Zeitpunkt der
Ausschreibung» ist der Zeitpunkt gemeint, in welchem die 6ffentliche Ausschrei-
bung publiziert wird; bei freihandigen Vergaben der Zeitpunkt des Zuschlags und
bei Einladungsverfahren der Zeitpunkt der Einladung. Selbstverstandlich sind auch
bei den entsprechden Vorbergungsarbeiten die Regeln des Beschaffungsrechts zu
beachten.

Das Gesetz gilt vorbehéltlich spezialgesetzlicher Regelungefiir die zentralen

und die dezentralen Verwaltungseinheiten sowie fiir die rechtsetzenden oder rechts-
anwendenden Behden (Bst. bd), einschliesslich der Militargerichte. Die Rarl
mentsdienste stellen einen Spezialfall dar. Sie sind weder vollziehende noch recht-
setzende Behdrden, beschaffen aber fur Letztere.

Im Vernehmlassungsentwurf war vorgeschlagen worden, Empfangeri und
Empfénger von Finanzhilfen des Bundes dem B6B zu unterstellen, sofern sie Leis-
tungen beschaffen, die zu mehr als 50 Prozent der Gesamtkosten mit dffentlichen
Geldern finaziert werden (Art. 4 Abs. 1 Bst. e VBOB). Der Vorschlag stiess
jedoch aufwenig Zustimmung und wird daher nicht weiter verfolgt. Es gilt weiter-
hin die Regelung des BGBM.

Abs. 2

Soweit eine Behtrde dem Gesetz bereits nach Absatz 1 unterstellt ist, finden die
Einschrankungen von Absatz 3 (Beschrankung auf die Kernbereichstétlghing
Anwendung. Dann gelten fur die Abgrenzung des Staatsvertragsbereichs die (meist
niedrigeren) Schwellenwerte fur die allgemeinen Auftraggeben (vgl. An-
hang4).

Die Sektorenunterstellung im GPA und im Abkommen Schiigir erfolgt fur den
Bund undfiir die Kantone einheitlich. Wahrend der offentliche Verkehr in der Luft
und auf Flussemer senicht unterstellt ist, findet das Gesetz auf sogenannte Ver-
kehrsendeinristungen Anwendung (Bst. ¢ und d). Dabei handelt es sich um Héfen,
Flughafen, Umschlagatze, Terminals und &hnliche Einrichgen, 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; dabkAmmen SchweizZU findet afi Unterneh-

men, die Postdienste erbringen, keinenéndung. Im GPA 1994 waren die Post-
dienste bzw. war die Post noch im Annex 1 aufgelistet. Entsprechend wurden die
Post und Automobliidienste der Schweizerischen Post (urspriinglich noch der PTT
Betriebe) denBeschaffungrecht unterstellt, soweit sie nicht Tatigkeiten in Konkur-
renz zu Dritten ausuibten. Diese Regelung war in der Praxis insbesondere mit Blick
auf Beschaffungen fur den Gesamtkonzern teilweise mit schwierigen rEogigs-

fragen verbunden. So stelit sich gerade mit zunehmender Liberalisierung des
Postmarktes (B. Paképost) regelméassig Fragen zur Konkurrenzsituation. Im GPA

52 SR172.010
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2012 sind nun die Unternehmen, die Postdienste erbringen, nelesaidankt auf
ihre Tatigkeiten aufgrund eines ausschlieken Rechts (reservierter Dienst) im
Annex 3 (Sektorenunterstellung) aufgefuhrt. Fold#iicerfolgt ihre Unterstellung
hier im Gesetz nun ebenfalls im Bereich der Sektorenauftraggeberi

Demnach sind Unternehmen, die Postdienste anbieten, nurusahnur so weit

dem Gesetz unterstellt, als sie einen reservierten Dienst gemass I8tikiels
Postgesetzes vom 17. Dezember 201BG) anbieten und fur diese Tatigkeit Lie-
fer-, Dienstleistungsoder Bauauftrage vergeben. Somit bleibt die Post bei Beschaf-
fungen fir den Monopolbereich (Betterung von Briefen bis 50 g) wie bis anhin
ausschreibungspflichtig. Zu denken ist etwa an den Kauf von Sortiermaschinen fir
leichte Briefe und Behaltsse fiir den Transport solcher Briefe. Will die PosB.z.
Leistungenfir die Paketpost einkaufen oder fiir den KonzerrPiddukte 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 B6B. Soll enh &ffentlicher Auftrag unmittelbar der Erbringung von
Postdienstenasvohl innerhalb wie ausserhalb des reservierten Dienstes dienen, so
ist darauf abzustellen, fir welche Postdienste die Beschaffung égendi einge-

setzt wird. Ahnlich dem Vorgehen bei dgeschaffung von gemischten Auftragen

ist auch hier bei der Frage des Eimbateiches des Beschaffungsgegenstands der
Schwerpunkt zu bestimmen. Dient eine geplante Beschaffung tberwiegend nicht
dem reservierten Dienst, so ist das Vergaberecht auf dienge&eschaffung nicht
anwendbar. Es findet also mithin keine «Infekt> statt in dem Sinne, dass ein
anteilsmassig kleinerer Nutzen des Beschaffungsgegenstands fiir den nteservie
Dienst ausreichen wirde, um die Beschaffung dem Vergaberecht zu umterstell
Umgekehrt ist dagegen grundsétzlich 6éffentlich auszuschreiben, wenn eine Beschaf-
fung Uberwiegend dem Bereitstellen von Postdiensten im Bereich des reservierten
Dienstes nach dem PG dient.

Bst. fbetrifft den Schienenverkehr, d. h. den Bau und Betr@b Eisenbahnen. In
diesem Sektor sind insbesondere die SBB sowie Unternehmen unter- kagbétial
stimmenmassiger Beherrschung durch die SBB (unter Ausnahme von Finanzbeteili-
gungen und Beteiligungen an Unternehmen, die nicht unmittelbar im Verkehrsbe-
reich #étig sind) unterstellt. Als Beispiel fur ein unterstelltes Tochterunternehmen
mag die Alp Transit Gotthard AG dienen. Ebenfalls unterstehen dem Gesetz andere
Betreiber von Eisenbahnlagen, die unter dem beherrschenden Einfluss des Bundes
stehen (zB. BLS Netz AG oder Matterhorn Gotthard Infrastruktur AG). Demge-
geniber unterstehen Eisenbahnunternehmen wie die BLS AG oder die Rhéatische
Bahn dem kantonalen Recht, soweit sie nicht wegen ihrer regionalen Bedeutung von
der Rechtswahlmdglichkeit in Artikel 5 Atz 3 Gebrauch gemacht haben. An-
knupfungpunkt ist allemal der Bau und der Betrieb des Schienennetzes. Damit
erfasst Buchstabe f sowohl die Adligen der Netzerstellung und des Netzbetriebs als
auch den Bahnverkehr auf diesen Netzen. Diese zwei Bereiclizrweei den
Bahnuntenehmen entweder organisatorisch oder finanziell (Spartenrechnung)
getrennt gefiihrt. Damit funktional nicht zusanmin&ngende Téatigkeiten der unter-
stellten Unternehmen sind vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen.

53 SR783.0
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Fur jede Beschaffug 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 Beschaffy 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 ab@. fei der kormerziellen Mantelnutzung

von Bahnhofteilen oder beim Einkauf von Waren und Dienstleistungen fiir das SBB
Reisebiro RailAway. Diese Tatigkeiten werden regelmassig im Wettbewerb mit
Drittanbieterinnen ausgeiibt (so bereits Art. 2 Abs. 3 V6B) und sind daher dem
Gesetz nicht unterstellt. Beschaffungen in diesen Bereichen kdnnen vergabefrei
getatigt werden.

Die Unterstellung des stadtischen Nahschienenverkehrs geméass GPA 2012 sowie die
entsprechenden Schwellenwerte werden in der revidierten IV6B geregelt.

Abs. 3

Die Unterstellung der Sektorenauftraggeberinnen erfolgt nicht umfassend, sondern
jeweils nur fiir ihre KernbereickRitigkeiten. Soweit allerdings Auftraggeberinnen
nach Absatz 1 unterstellt sind und ebenfalls Sektorentatigkeiten wahrnehmen, fihrt
Absatz 3nicht zu einer Beschrankung. Vielmehr unterstehen diese Auftraggeberin-
nen dem Gesetz umfassendhdiiir alle ihre 6ffentlichen Auftrage.

Abs. 4

Der letzte Absatz der Bestimmung entspricht ArtikéMB und dient der Klarste

lung. Die beschaffungsrechdtien VVorgaben gelten auch fir Dritte Kd.nicht mit

der unterstellten Auftiggeberin identische Beschaffungsstellen), die Leistungen im
Auftrag der Auftraggeberin und als deren direkte oder indirekte Stellvertreter be-
schaffen. Dies gilt unabhéngig davar, 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 wfeerlaerden.

Art. 5 Anwendbares Recht

Abs. 1

Bereits dageltende Recht enthalt in Artikeb2/6B und auf kantonaler Ebene in
Artikel 8 Abséatze 3 und 4 VOB Kollisionsregeln fiir gemeinsame Beschaffungen
von Auftraggberinnen gleicher oder verschiedener Stufen. Diese Regeln werden
hier ergénzt und neu geordnket.der Regel kommt das Recht am Sitz der Hauptauf-
traggeberin zur Anwendung. Wer Hauptauftraggeberin isstiromt sich nach
Massgabe der Finanzierung. Falls an einer gemeinsamen Beschaffung Auftraggebe-
rinnen sowohl der Bundesstufe als auch der kantondleneEbeteiligt sind, kommt

das Bundesbeschaffungsrecht zur Anwendung, wenn die dem Bundesrecht unter-
stellten Auftraggeberinnen alle zusammen den finanziellen Hauptteil (die Mehrheit)
der Beschaffungskosten aufbringenhddie beteiligten Bundesstellensaimmen

mehr bezahlen als alle involvierten kantonalen Stellen. Wird eine gemeinsame
Beschaffung von Bund und Kantonen mehrheitlich mit kantonalen Geldern finan-
ziert, ist kantonales Recht anvaiar.
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Abs. 2 und 3

Die in den Absatzen 2 und 3 vorgesehene Reddtil der beteiligten Auftraggeb

rinnen dient der optimalen Ressourcennutzung. Beispiele fiir wahlberechtigte Unte
nehmen nach Absatz 3 sind: Flughafen Zirich AG, BLS AG oder Kernkraftwerk
Leibstadt AG. Zwecks Rechtssicherheit sollte die Rechtswahl nichFath zu Fall,
sondern Uber eine gewisse Zeitspanne Bestand haben. Die Rechtswahl fuhrt in
keinem Fall dazu, dass eine Auftraggeberin oder deren Beschaffungen von der
Unterstellung unter das Beschmgsrecht befreit werden. Die Verordnung regelt
die Einzlheiten, zB. die Bekanntmachung der Rechtswahl.

Verschiedene Sektorenerlasse des Bundes enthalten spezifische Vorschriften zum
anwendbaren Beschaffungsrecht, so Beispiel Artikel 8 des Bundesgesetzes vom
20.Maérz 20094 Uber die zukunftige Entwicklunder Bahninfrastruktur, die Artikel

38f. der Nationalstrssenverordnung vom 7. November 288 Artikel 15 Absat22

der Strukturverbesserungsverordnung vom 7. Dezember56 98&ikel 3a des
Stromversorgungsgesetzes vom 23. Marz 2007 die Konzessionsvgabe fiir
Ubertragungsund Verteinetze, die Artikel 60 Absatzb8 und 62 Absatz s des
Wasserrechtsgesetzes vom 22. DezemberS8§WRG) oder Artikel 1% im Ent-

wurf der Anderung des Subventionsgesetzes vom 5. OktobeF91@R0G) (vgl.
Anhang7 E-B6B) fiir die Ubertagung von 6ffentlichen Aufgaben im Wettbewerb
Diese spezialgesetzlichen Kollisionsregeln gehen den allgemeinen Bestimmungen
von Artikel 5 EB6B vor.

Die Frage nach dem anwendbaren Recht stellt sich auch bei Ausschreibungen betref-
fend Suchaund Wahl von privaten Investen, 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 erbringer$® Die Anwendarkeit des Beschaffusgchts auf PP#Projekte ist
anhand der charakteristischen Leistungen fallweise zu beurieEnPPPProjekte
vielfdltige Formen annehmen kdnnen und der vorhandene Spielraum nicht unnétig
eingegrenzt werden soll, wird auf eine gebehe Regelung verztet.

Art. 6 Anbieterinnen

Abs. 1

Im Rahmen der internationalen Verpflichtungen der Schweiz im GPA 2012 und im
Abkommen SchweiZU sowie in beschaffurselevanten Abkommen mit Dritt-
staaten wird auslandischen Anbieterinnen der diskigrungsfreie Markiatritt
ermdglicht. Diese Markt6éffnung gilt jeweils im Umfang der gegenseitig eingegan-

54 SR742.140.2

55 SR725.111

56 SR913.1

57 SR734.7

58  SR721.80

59 SR616.1

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

61 vgl. Galli Peter / Moser André / Lang Elisabeth / Steiner Marc, Praxis des offentlichen
Beschaffungrechts, 3. Aufl., Zirich, 2013, Rz. 270 ff.
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genen Verpflichtungen. Das Prinzip der Meistbeglinstigung gittfelbe (nur, aber
immerhin) in diesem Umfang. Mit anderen Worten kénnen durch Inacispahme

der Meidbegiinstigung keine zusétzlichen Konzessionen von den Handelspartnern
erwirkt werden.

Abs. 2

Der Gegenrechtsvorbehalt in Absatz 2 entspricht der heutigen Regelung in Artikel 4
B6B. Auch hier reicht der Marktzutritt nur so weit, als inl&uthe Anbieterinnen im
Ausland tatséchlich 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 gewahrt. Gletpen so
Entscheide der Auftraggeberinnen steht kein Rechtsschutz zur Verfigung. Zum
Angebot zugelassene ausléndische Anbieterinnen geniessen ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs nur Rechtsschutz, wenn der Staat, in dem sie ihren Sitz haben,
Gegenrecht gewah(Art. 52 Abs. 2).

Abs. 3

Gegenrecht bedeutet vergleichbaren und effektiven Marktzutritt schweizerischer
Anbieterinnen zu auslandischen Beschaffung&tear Zur besseren Orientierung ist
dem Bundesrat aufgetragen, eine indikative Liste der Staaten mnfitie Gegen-

recht geméass den von ihm verhandelten internationalen Beschaffungsabkommen
gewédren. Diese Liste wird regelméassig aktualisiert und steht den Auftraggeberin-
nen auf Anfrage zur Einsicht zur Verfligung. Die Verordnung regelt die Einzelhei-
ten; edst vorgesehen, dass darin das Staatssekretariat fur Wirtschaft (SECO) mit der
Fihrung 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 dtigkeitsbereich kein Wettwerb herrscht. Wahrend das GPA 2012
den Begriff des «uneingeschrankten Wettbewerbs» verwendet und das Abkommen
Schweii EU darauf abstellt, ob andere Unternehmen die Méglichkeit haben, diese
Tatigkeiten «in demselben geografiseh@8ebiet zu den im Wesentlichen gleichen
Bedingungen» anzubieten, wird hier in Ubereinstimmung mit dem Kartellrechtlichen
Vokabular der «wirkame Wettbewerb» verwendet. Sind Sektorenauftraggeberinnen
bei ihren Tatigkeiten dem wirksamen Wettbewerb ausdedetnn der Bundesrat
Beschaffungen in diesem Markt ganz oder teilweise von der Unterstellung unter das
offentliche Beschaffungsrecht befea (sogenanntes Ausklinkverfahren). Das «Aus-
klinkverfahren» bei wirksamem Wettbewerb zwischen den Auftragggeten ist
bereits unter geltendem Recht bekannt (At V&B sowie Verordnung des UVEK

Uber die Nichtunterstellung unter das offasite Beschaffungswesen). Es stand
bisher nur fir Auftraggeberinnen nach Artiked ¥6B bzw. Artikel 4 Absatz 2
Buchstabe tés IVOB, die dem Geltungsbereich des Abkommens Schiiizunter-

stellt sind, zur Verfugung. Mit Riksicht auf die Anmerkung 2 zum Annex 3 zum
Anhangl (Schweiz) des GPA 2012 soll das Ausklinkverfahren neu auf alle Sekto-
renmarkte erstreckt werden, soweit in diesgrksamer Wettbewerb herrscht. Dem
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In6B stehen Vorschlagaind Konsultationsrechte zu. Schon nach geltendem Recht
von der Unterstellung befreite Sektorenmérkte und darin tatige Auftraggeberinnen
bleiben befreit, ohne dass es eines neuen Ausklifédévensbedarf.

Die Anforderungen an die Ausklinkung sind fir staatliche Behdrden und 6ffentliche
Sektorenunternehmen gemass Annex 3 zum Anhang | zum GPA 2012 auf der einen
und fur Auftraggeberinnen nach Artikel 3 des Abkommens Sclikélzauf der
anderen Seite jgleich auszugestalten. Die Befreiung erfolgt durch Verordnung des
Bundesrates und wirkt somit fir alle Anbieterinnen auf dem befreiten Sektoren-
markt.

Die Befreiung von der Unterstellung tritt hinsichtlich der Beschaffungen des
Staatsvertragsbereichis erst mit Abschluss des Viahrens gemass Artikel XIX
GPA 2012 ein. Dieses Verfahren sieht eine Notifikation der Vertragspartner sowie
daran anschliessend ein Einwendungad Konsultationsverfahren vor. Kénnen
Differenzen nicht einvernehmlich ausgerdumtdeer, kann jede \feagspartei des
GPA ein spezielles Schisgericht anrufen.

Abs. 2

Ob wirksamer Wettbewerb besteht oder nicht, ist anhand der indikativen Kriterien
zu entscheiden, die der Ausschuss fir das ofébmtl Beschaffungswesen in An-
wendung von Atikel XIX Absatz8 Buchstabe b GPA 2012 dereinst festlegen wird.
Bei der Beurtdung der wettbewerbsrelevanten Aspekte nehmen die WEKO und das
Eidgendssische Departement fur Umwelt, Verkehr undnikanikation (UVEK)

eine zentrale Rolle ein: So konnten diesklinkungen des Telekommunikationssek-
tors im Jahr 2002 und des Gutersd@nverkehrs auf der Normalspur im Jahr 2007
nur im Licht eines vorgangigen Prifberichts der WEKO beurteilt werden. Im Sinn
einer Richtschnur werden der WEKO die kinftigederzeit unter dem Vorsitz der

EU in Verhandlung stehendénindikativen Kriterien zur Verfligung gestellt. Am
Erfordernis eines formellen Ausklinkverfahrens wird daher festgehalten.

2. Abschnitt: Objektiver Geltungsbereich

Der Begriff des «offentlichen Auftrags» (tA8) definiert den objektiven Geltusglze-

reich des Beschaffungsrechts. Wéhrend das GPA 1994 den Begriff nicht umschrieb,
sondern voraussetzte, findet sich in Artikel 11 Absai@PA 2012 der Versuch einer
Begriffsbestimmung. Danach ist das Ubereinkommemvemdbar auf 6ffentliche
Beschaffungen (i) von Waren, Dienstleistungen (isikle Bauleistungen) oder einer
Kombination von beidem; (ii) die nicht im Hinblick auf den gewerblichen Verkauf
oder Wiedervekauf erworben werden; (iii) durch vertragliche Mit{dl h. nicht auf

dem Weg der VMistaatlichung oder Enteignung); (iv) soweit diese Leistungen nicht
nach den jeweiligen LAnderanhéangen vom Geltungsbereich ausgeschlossen sind und
(v) soweit ihr Wert den SchWenwert nach den Landeranh&ngen erreicht.

Vom schweizerischen Binnenrecht werden auch Auftrage ausserhalb des Staatsver-
tragsbereichsréasst. Dem Gesetz unterstellt sind damit beispielsweise auch Dienst-
leistungen und Bauleistgen, die nicht in den fir die Schweiz massgeblichen
Positivlistenim GPA2012 aufgefihrt sind, sowie samtliche Beschaffungen (Liefe-
rungen, Dienstleistungen, Bauleistungen) mit einenftrAgswert untéhalb der
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international festgelegten Schwellenwerte. Fir diese Auftrage gilt eine Reihe von
Besonderheiten: Zum einen steht mit demld&longsverfahren eine zuséatzliche
Verfahrensart zur Verfligung, zum anderen sind die Anforderungen beziglich Fris-
ten flexibler. Zudem sind auslandische Anbieterinnen zu Aggm ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs nur dann zugelassen, wenn ihr SiGeggatrecht gewahrt.
Und schliesslich wird fir Beschwerden gegen Verfligungen bei Beschaffungen
ausserhalb des Staatrtragsbereichs ein Sekundarrechtsschutztihg.

Der Einbezug weiterer Beschaffungsvorhaben in das binnenrechtliche Vergabere-
gime ist as Grunden des Verfassungsrechtsogem. Insbesondere die Wirtschafts-
freiheit und das Gebot der Wettbewerbsneutralitat (ArtABg.1 i.V. m. 4BV)
verlangen ein trangpentes und diskriminierungsfreies Verfahren bei der Vergabe
offentlicher Auftrage. Ersprechend sind bereits unter geltendem Recht Auftrage
ausserhalb des Staatsvertragsbereichs einer eingehenden vergaberechttiechen Or
nung unterstellt (IKapitel der V6B). Daran wird festgehalten, wobei diese Unter-
stellung nun stfengerecht im Gesetz eréil

Art. 8 Offentlicher Auftrag

Im Binnenrecht (B6B, V6B und IV6B/VROB) wurde bisher auf eine Definition des
offentlichen Auftrags verzichtet. Die Rechtegiiung hat fallweise Kriterien fir die
objektive Unterstellung formuliert. Dies flihrte zu einer Rsghsicherheit, die mit
dem vorlegenden Etwurf beseitigt werden soll.

Abs. 1

Der vergaberechtliche Begriff des 6ffentlichen Auftrags ist nicht deckungsgleich mit
demjenigen des «Auftrags» im Obligationecht. Ein 6ffentlicher Auftrag ist ein
Geschéft, ntidem sich eine dem Gesetz unterstellte Auftraggeberin gegen Bezah-
lung die Leistungen beschafft, die sie fur die Erfullung ihrer Aufgaben bendtigt. Die
beschaffte Leistung muss es der Auftraggeberin eiictigh oder erleichtern, eine

ihr zugewiesene offelithe Aufgabe zu erfillen. Auftraggeberinnen im Sinn dieses
Gesetzes sind Venltangseinheiten, Behdrden sowie Unternehmen, die eine Leis-
tung beschaffen, eineektimmte offentliche Aufgabe Ubertragen oder gewisse Kon-
zessionen verleihen (vgl. Art. 4 und 9).

Erstes Begriffselement ist diErfillung einer 6ffentlichen Aufgabedffentliche
Aufgaben sind all jene Aufgaben, die der Staat aufgrund eines Rechtssatzes wahrzu-
nehmen hat. Sie reichen von polizeilichen Aufgaben bis zur Daseinsvorsorge und
dem Umwelschuz. Demgegenuber fallen Aufgaben, die rein privaten Interessen
dienen, nicht in den Geingsbereich des Beschaffungsredhts.

Eine Besonderheit und verwandt mit Erscheinungen der Public Private Part-
nershipsi bilden Sponsoringvertrage. Auch hier handaltsech 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 Sponsoringvertrage, die einzig der Férderung der Erfullung\e@meEmp-
fanger gewahlten Aufgabe dienen, von den gemischten Vertrdgen, die nebst dem

62 Statt vieler: BGeUrteil 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 fir die direkte Gegenleistung Ubersteigt. 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 zwigend eine gesetzliche Grundlage benétigt. Finanzhilfen sind
vom Beschaffungsrecht ausgenommen (Art. 13.A Bst. ¢ EB6B). Bei gemisch-

ten Vertragen ist die mit dem Sponsoringvertrag direkt eingekaufstuhgiim
Umfang des auf dem Markt Ublicherweisefidtageschuldeten Betrags als Gegen-
stand eines o6ffentlichen Auftrags im Sinne des Beschaffaolyts zu qualifizieren.

Nur entgeltliche Vertragainterstehen dem Gesetz. Allerdings ist es nicht erforder-
lich, dass die Gegenleistung regelmassig in Form vod &blgt. Auch geldwerte
Vorteile (wie die Méglichkeit, ein ausschliessliches Recht zu nutzen) fallen unter die
Legaldefintion. Immer muss indessen ehustauschverhaltni€Synallagma) vorlie-

gen, in welchem die Auftraggeberin als Abnehmerin der Leisaurfigitt. Einseitige
Vertrage wie Schenkungen oder unvollkommen zweiseitige Vertrdge wie eine
Gebrauchsleihe stellen keine 6ffentlichen Auftrage dar. Nicht erforderlich ist hinge-
gen, dass Leistung und Gegenleistung direkt zwischen den gleicheieiParige-
tauscht werden. Denkbar ist es sowohl, dass Dritte (und nicht die Auftraggeberin)
Empfénger der Leistung sind, als auch der umgekehrte Fall, dass das Entgelt der
Anbieterin nicht von der Auftraggeberin, sondern von Dritten bezahlt wird.

Schliesslich kanmur dann von einem 6ffentlichen 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 @iAuftraggeberin die so beschaffte charakteristische
Leistung auch selber nutzt. Die Nutzung durch Dritte (Begunstigte der staatlichen
Aufgabe) andert nichts an der Qualifikation als 6ffentlicher Auftrag.

Abs. 2

Offentliche Auftrage nach diesem Gesetmeéie der Beschaffung von Bauleisgen,
Lieferungen (Waren) und Dienstleistungen. Diese Gliederung, die auf die ferpflic
tungslisten der Schweiz nach den internationalen Beschaffungsubereinkommen
zurlickgeht, wird bereits im BOB sowie in der IV6B und in d8R6B verwendet.
Welche konkreten Leistungen Gegenstand 6Offentlicher dgdtim Staatsvertragsbe-
reich sein kdnnen, ergibt sich aus den Anhéangen 1, 2 und 3 des Gesetzes.

Abs. 3

Unter gemischten Auftrdgen sind offentliche Auftrdge zu verstehen, die sich aus
verschiedenen Leistungen (Bauleistungen, Liefgem und Dienstleistungen) zu-
sammensetzen. Dies ist zum Beispiel bePrbjektvertrdgen regelméassig der Fall.
Werden in einem Auftrag Bawnd Dienstleistungen kombiniert, wie dies bei Total
oder Generaluernehmevertrdgen vorkommt, ist der gesamte o6ffentliche Auftrag

als Bauleistung zu qualifigien. Die Zuordnung gemischter Auftrége ist fur die
Bestimmung des Schwellenwerts (vgl. At6) rebvant. Entsprechend der von der
Rechtsprechung entwickelten Sdargewichtstheorie soll sich auch bei einem
gemischten Auftrag die vergaberechtliche Natur des Gesamtgeschéfts nach den in
finanzieller Hinsicht Uberwiegenden Leistunglete richten. Als Pedant zum
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Zerstlickelungsverbot in Artikel 15 Absatz 2 wird hier Blisch- und Bindelungs-
verbot statuiert. So ist es beispielsweise nicht zuléssig, im Schatten der nach Artikel
10 vom Beschaffungsrecht ausgenommenen Tatmistéveiterei unterstelltei
Dienstleistungen und Lieferungen zu beschaffen, wenn dadurch daz Gesman-

gen wird. Eine recktvidrige Absicht der Auftraggeberin wird nicht vorausgesetzt.
Umgekehrt fiihrt einé sachlich begriindete Blindelung von Leistugen, die teil-
weise unterstellt und teilweise nicht unterstellt sind, nicht zur «Infektion» der
gesanten Beschaffung, wenn der tberwiegende Teil der Leistungen vom Beschaf-
fungsrecht ausgenommen ist. Die abweichende Praxis des Bundesverwakungsg
richts im Zusammenhang mit einer Sektorentati§keitiirde dazu fuhren, dass
sachlich uberwiegende Leistungeorira legemdem Gesetz unterstellt veeen. Das
entspricht nicht dem Willen des Gesedaegyrs.

Abs. 4

Im Staatsvertragsbereich unterstehen diesem Gesetz die Auftrage nach Massgabe der
Anhénge 13 E-B0OB, falls die Schwellenwée geméass Anhang 4 Ziffer 1 erreich
werden. Anhang 1 enthalt die Positivliste fiir Bauleistungen und Anhang 3 die
Positwvliste fiir Dienstleistungen. Anhang 2 Ziffer 1.2 enthélt die Positivliste fiir das
Material fur Verteidigung und SicherheitnAang 2 Ziffer 1.1 Buchstabe a erfasst

nicht rur militdrische, sondern auch andere mit der Sicherheit beauftragte Auftrag-
geberinnen (zB. Zivilschutz, Grenzwache, Zollbehérden). Samtliche Waren, die
von anderen Auftraggeberinnen beschaffrdea, unterstehen gemass Anhang 2
Ziffer 1.1 Buchstabe b ebhéalls dem Staatsvertragsbereich. Diese Anhénge entspre-
chen den Annexen 4, 5 und 6 des Anhangs | (Schweiz) zum2GPA

Anhang 4 schliesslich enthalt die Schwellenwerte fir die verschiedenen Auftragsar-
ten (Ziff. 1 betrifft die Auftrage im Staatsueagskereich, Ziff. 2 die Ubrigen). An-
hang 4 Ziffer 1 wird nach Massgabe der internationalen Verpflichtungen und der
Umrechnungkurse sowie nach Konsultation des In6B periodisch durch den Bundes-
rat angepasst (Art. 16 Abs. 1H6B).

In den Staatsvertragsbereichlén ausschliesslich die in der Positivliste abschlies-
send genannten Diersind Bauleistungskategen. Wahrend beispielsweise Infor-
matikdienstleistungen (CP& Klassifikation 84) unterstellt sind, trifft dies auf den
Personalvdeih (CPQ Klassifikation &2) nicht zui selbst wenn er im Informatik-
bereich erfolgt. Die nicht aufgefiihrten Diensttengen sind daher nach Massgabe

der Vorschriften fur Vergaben ausserhalb des Staatsvertragsbereichs auszuschreiben.
Wahrend der Rechtsttelweg fiir diese Beschafigen nach geltendem Recht nicht

offen steht, soll kiinftig auch bei Auftrdgen ausserhalb des Stesagaereichs
(sekundérer) Rechtsschutz gewahrt werden (vgl. Erlauterungen zum 8. Kapitel).

Abs. 5

Anhang 5 schafft einen Uberblick tiber die offentlichenftfiige ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs und zahlt die dafir nehfispen Bestimmungen auf. Fir
Vergaben ausserhalb des Staatsvertragsbereichs ergeben sich einige Besonderheiten,

63 BVGer B-4288/2014 vom 25. Marz 2015, E. 2.1, 2.2.
64 Central Product Classification (Zentrale Gltersystematik der Vereinten Nationen); diese
Klassifikation ist auf der Internetplattform nach Art. 48 Abs.-B&B zu finden.
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dies hinsicllich des Markzutritts auslandischer Anbieterinnen (AriAlg. 2), der
Bestimmung des fur die Verfahrenswahl massgeblichen Asitexts bei Bauleis-
tungen (Art. 16 Abs. 4 und 5), der Bedeutung des Einladungsverfahrens (Art. 20),
der Bertcksichtigung von Abildungsplatzen (Art. 29 Abs. 2), der Frist fir die
Einrachung 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 fir Vergaben im Binnenmarkt wird eine Flexibilisierung des
Vergabeverfahrens erddit, ohne die Erreichung des Gessteeecks zu gefahrden.

Artikel 6 Absatz 3 des Abkommens Schvidit) dehnt die Grundséatze der Inlan-
derbehandlung und der NieBiskriminierung mittelbar auf den Bereich unterhalb
der massgeblichen staatsvertraglichen Sdewekrte aus. Im Gegensatz zur Unter-
stellung der subzentralen Auftraggeberinnen (Kantone, Gemeinden und andere
Trager kantonaler oder kommunaler Aufgaben) erfolgt die rstetbung der Auf-
traggeberinnen des Bundes unterschiedslos: Dieselben Auftraggebesima im
Staatsvertragsbereich undsserhalb des Staatsvertragsbereichs unterstellt. Demge-
genlber erweitert das Gesetz den Begriff der unterstellten Auftrdge (sogenannte
objektive Untestellung) nach vier Seiten hin:

i Erstens werden Auftrdge auch uhigb der staatsvertraglichen Schwellen-
werte auf Gesetzesstufe erfasst. Bereits ab einem Auftragswert v@®a50
Franken sollen Lieferungen und Dienstleistungen in einem Einladungsver-
fahren vergeben werden (Bauleistungen ab einem Auftragswert va®0800
Fr.). Dies fiihrt nicht zur Offnung oder Erweiterung des subjektiveh Ge
tungsbereichs, wie er in Artikel 4B6B festgelegt wird. Zudem erfolgt eine
Erweiterung hinsichtlich der erfassten Auftraggw. Leistungsarten: Wéah-
rend das Staatsvertragsrecht bei delitérischen Gutern sowie den Dienst
und Bauleistungen mit Positivlisten operiert, erfasst das Binnenrecht alle
offentlichenAuftrage, unabhéngig von deren Klassifikat

i Zweitens sollen auch die Ubertragung offentlicher Aufgaben und die Ertei-
lung van Konzessionen unter gewissen Umeh nach den Regeln des Be-
schaffungsrechts erfolgen (Art. SEHB).

i Drittens 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 Rustungsbegriff ist in direktem Zusam-
menhang mit Anhang 1 des Gesetzes zu sehen. Fur die Definitionedes B
griffs Kriegsmaterialkann auf Artikel 5 des Kriegmaterialgesetzes vom
13.Dezember 1996 sowie auf dieMunitions List des Wassenaar Arrange-
ment die dem Anhang der Kriegsmaterialverordnung vom 25. Februar
19986 zugrunde liegt, ariickgegriffen werdef?

T Und viertens werden Auftrage fiir die internatienBntwicklungs und Ost-
zusammenarbeit, Forderung des Friedens und der mensch8attesrheit
obwohl von Artikel Il AbsatZB GPA 2012 integral ausgeklammert, ebenfalls

65  SR514.51
66 SR514.511
67 BRK 2003004 vom 27. Méarz 2003, E. 3 f.
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diesem Gesetz uniellt (Anh. 5 Ziff. 1 Bst. d). Diese Unterstellung reicht
allerdings nur so weit, als diese Leistungen nicht nach Artikel’om Gel-
tungsbereich desesetzes ausgenommen sind.

Art. 9 Ubertragung o6ffentlicher Aufgaben und Verleihung
von Konzessionen

Im Gegensatz zu den «Baukonzessionénsie namentlich in der EU und den
EFTA-Staaten (ausser der Schweiz) sowie Korea unterstelltisindrden soge-
nannte «Dienstleistungskonzessen» weder vom GPA 1994 noch vom GPA 2012
erfasst. Nach der Legaldefinition in der Richtlinie 2014/23fE&t eine Baukonzes-
sion ein entgeltlicher seiftlich geschlossener Vertrag, mit dem ein oder mehrere
offentliche Auftraggeber einen oder mehrere Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbrin-
gung von Bauleistungen bd&agen, wobei die Gegenleistung entweder allein in
dem Recht zur Nutzung des vertragsgsti@amdlichen Bauwerks oder in diesem
Recht zuziglich einer Zahlung besteht. Als Beispiel mag der Bau emiétBvon
Tunnels oder Autobahnabschnitten durch private Anbieter dienen.

Entsprechend bezeichnet der Begriff der Dienstleistungskonzession eirtesigVer
mit dem ein oder mehrere 6ffentliche Auftraggr einen oder mehrere Wirtschafts-
teilnehmer mit der Erbringung und der Verwaltung von Diersstiegen betrauen,
wobei die Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur \ftemg der vertrags-
gegenstaniithen Dienstleistungen oder in diesem Recht zuziiglich einer Zahlung
besteh€® Diese Dienstleistung kann zum Beispiel die Entsorgwestjramter Abfél-

le oder den Betrieb eines 6ffentlichen Parkhauses beinhalten.

Es besteht somit im Licht der volkerrechtichVerpflichtungen der Schweiz keine
Pflicht, die Vergbe von Konzessionen generell zu unterstellen. Falls die Schweiz
eines Tages Baukonzessionen einfilhren sollte, misste die Vergabébgegaen
oben genannten Staaten sowie gewissen Partnern von Faiatkommen Gegen-
stand einer offentlichen Ausschreibung bilden (vgl. Annex 6 des Anhangs |
[Schweiz] zum GPA 2012). Dienstleistungskoniasen finden sich in der Schweiz

in grosser Zahl bereits heute, ohne dass sich dieser Begriff eingebirgert hat.

Die Konzessionen des schweizerischen Verwaltungsrechts sind vielgebtaligg
Konzession gibt es nicht. Die Unterstellung unter das Beschaffungsrecht érfolgt
wie bereits nach Artikel 8 immer dann, wenn die Ubertragung einer 6ffentlichen
Aufgabe infrage teht. 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 stelizn (z.
Sondernutzungskonggonen) oder die der Bewerberin kein Alleinstellungsmerkmal
vermitteln, werden nicht erfasst. Fur Kantone und Gemeinden gilt in diesem Zu-
sammenhang die Ausschreibepflicht nach Artikel 2 Absatz 7 BGBM. Auch bei
Monopolkonzessionen und Kpessionen 6ffentlicher iBnste bietet das Beschaf-
fungsrecht mit seinem Fokus auf Wettbewerb und Wirtschaftlichkeit jedoch nicht in
allen Fallen den passenden Rahmen fir die Konzessionsvergabe. Spezialgesetzliche

68 Art. 5 Abs. 1 Bst. a Richtlinie 2014/23/EU [BS].
69 Art. 5 Abs. 1 Bst. b Richtlini@014/23/EU [Fr39].
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Regeln gehen vor (B. Art. 3a StromVG, Art. 60 Abs. 8 und Art. 62 Abs. 2is
WRG).

So kennt zum Beispiel Artikel 6 des Eisenbahngesetzes vom 20. Dezembé&tr 1957
fur die Infrastrukturkonzessionen keine s8uhreibungspflicht. Auch das Personen-
beférderungsgesetz vom 20. Marz 200®BG)kennt keine allgemeine Ausschrei-
bungspflicht. Auszuschreiben sind Angebote auf der Strasse (Art. 32 Abs. 1 PBG);
solche auf der Schiene kénnen ausgeschrieben werden (Art. 32 Abs. 3 PBG). Wo
eine Ausschreibung erfolgt, werden schon heute die Ausschreibungsverfahren mit
dem Verfahren zur Erteing oder Erneuerung der Konzession koordiniert. Der
Vergabeentscheid aus dem Ausschreibungsverfahren sowie die Erteilung oder
Erneuerung der Konzession bilden Teil -eimd derselben Verfiigung (Art. B2
PBG). Weitere Bereiche, die vom Besffhagsrecht asgenommen bleiben, finden

sich im Wasserund Energierecht sowie im Fernmelded im Rundfunkrecht. Dies
betrifft einerseits die Erteilung einer Grundversorgungskonzession gemass Arti-
kel 14 des Fernmeldegesetzes vom 30. April I99FMG) sowie die Ertdung

einer Funkkonzession gemass ArtiRdl FMGund anderseits die Ubertragung der
Verwaltung und Zuteilung bestimmter Adseerungselemente auf Dritte gemass
Artikel 28 AbsatZ2 FMG. Im Radie und Fernsehgesetz vom 26. Marz 2G06
(RTVG) finden sich speziafgsetzliche Ausnahmebestimmungen fur die Erteilung
von Veranstalterkonzessionerngass Artikel 25 RTVG (an die Schweizerische
Radio und Fernsehgesellschaft SRG SSR) sowie gemass den Artikeln 38 ff. RTVG
(an andere Veranstalter mit Leistungsauftrag und Gmmanteil) und gemass den
Artikeln 43ff. RTVG (an andere Veranstalter mit Leistungsauftrag ohne Gebihren-
anteil).

Der Staat hat infolge beschrénkter Ressourcen und Besinnung auf seine Kernkompe-
tenzen offentliche Aufgaben in verschiedenen Bereichen urallanfStufen (Bund,
Kantone und Gemeinden) an private AnbieterinagagelagertAus der Sicht des
Finarzhaushaltrechts und des diskriminierungsfreien Marktzutritts kann es keinen
Unterschied machen, ob der Staat eine Leistung einkauft oder ihre Erfiilhirg
Auslagerung des Betriebsrisikos einem Dritten Uberlasst. Beide Male ist sicherzu-
stellen, dass die Erlmgung der Leistung bzw. die Erfullung der Aufgabe effizient
erfolgt und es allen qualifizierten Anbéeinnen offen steht, sich fir die Leistungs-
erbringung zu bewerberBis anhin existierten keine gesetzlichen Bestimmungen
zum Vefahren fiir die Ubertragung von éffentlichen Aufgaben. Auch die Gerichts-
praxis zu solchen Ubertragungen ist uniibersichtlich. Mit den vorgeschlagenen
Bestmmungen (Art. 9 EB6B und Art. 1% SuG) soll dies gedlert und Rechtssi-
cherheit geschaffen werden.

Der Verweis auf «dffentliche Aufgaben» erfasst alle Bereiche, in denen den Staat
eine Erfullungsveantwortung trifft. Als Beispiele mdgen Politikbereiche wie das
Polizeiwesend. h. der Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sibk#, sowie die
Gesundheitsoder die Sozialpolitik dienen. Ist der Staat etwa von Gesetzes wegen
gehalten, fur die Entsorgung jptematischer Abfélle zu sorgen, so kann er diese

70 SR742.101
71 SR745.1
72 SR784.10
73 SR784.40
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Aufgabe Dritten Ubertrage sofern eine gesetzliche Grundlage dazu besteht. Eine
solche Ubertragung erfilllt grundglith alle Begriffsmerkmale eines offentlichen
Auftrags74 Lasst der Staat eine Aufgabe gestiitzt auf eine gesetzliche Grundlage
durch Dritte erbringen, dann unterstelie Ubertragung dieser staatlichen Aufgabe
grundséatzlich dem Geltungsbereich des Bescha$fenbts. Dies gilt unabhéngig
davon, ob die Finanzierung direkt durch die Auftraggeberin oder aus Mitteln eines
Fonds oder einer Versicherung erfolgt. Nach Altik&-BoB bleiben spezialgesetz-
liche Bestimmungen vorbehalten. Dieserrbehalt ist notig, weil die Anwendung

der beschaffungsrechtlichen Bestimmungen nicht fur jeden Fall einer Aufgabeniber-
tragung sachgerecht ist. iBpielsweise ist fiir die Ubertragungrvéufgaben im
Bereich Wirtschaftsund Sicherheitsaufsicht oder fir diejenige von Dierstlagen

mit Monopolcharakter manchmal der Empfanger im spezalglichen Erlass
explizit bestimmts oder es wird eigens dafiir eine Anstalt errichtet. Ein Wettbewerb
findet diesfalls nicht statt. Wenn die Aufgabe aber an privatrechtlichef&Bger
tibertragen werden soll und mehrere Anbieterinnen zur Verfiigung stehen, die in der
Lage waren, die Aufgabe zu erfilllen und dafir eine Abgeg entrititet werden

soll, muss ds 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 (Verfiigung odéffentlich-rechtlicher Vertrag), die Anforderungen im
Hinblick auf die Adgabenibertragung und der Rechtsschutz zu regeln. Besteht
keine Regelung zum Rechtsschutz, kommen die entsprechenden subventionsrechtli-
chen Bestnmungen zur Anwendung (Art. 10 AbsB&t. e Ziff. 2 SuG).

Bis anhin bestand keine Pflicht zur Regelung des Auswahlverfahrens, weshalb
diesbezuglich in zahlreichen bestehenden Speldate=n keine oder nur ungenu-
gende Bestimmungen enthalten sind. Hier bietet sich in Bezug auf das Auswabhlver-
fahren die Anwedung von beschaffungsrechtlichen Bestimmungen geradezu an. Da
jedoch die Ubertragung von offentlichen Aufgaben primar im SuG geregelt ist,
entstehen bei der gleichzeitigen Anwendung des Beschaffungsrechts verschiedene
Schnittstellen, die egu regeln gilt. Entsprechend verweist Artikelb1SuG in
Bezug auf dag\uswahlverfahrerauf die Bestimmungen desHob ausserhalb des
Staasvertragsbereichs (Abs. 1), wahrend die Publikation des Auswahlverfahrens im
Bundesblatt erfolgt (Abs. 2). Der Rectthutz richtet sich nach den Bestimmungen
des SuG (Abs. 2), so auch die Ubertragung und die Abgeltung nach einem rechts-
kréftig abgschlossnen Auswahlverfahren (Abs. 3).

Weil fiir die Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben (iber Artikel B&B auf die spezi-
alge®tzlichen Bestimmungen (jeweiliges Rgesetz oder SuG) verwiesen wird,
sind sie von den anderen o6ffentlichen Auftrégen zu unterscheiden. Die Abgrenzung
ist aber nicht immer einfach vorzunehmen. Obwohl sich die Ubertragung einer
offentlichen Aufgabe zwingel auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen muss, kann
bei deren Existenz nicht automatisch auf das Vorliegen einer Aufgabenubertragung
geschlossen werden. Auch fir andere 6ffentliche Auftrdge existieren Bestimmungen
auf Gesetzesebene. Ebenfalls nur begrgeeignet als Unterscheidungséritim ist

74 BRK 1999006 vom 3. Sept. 1999.
75 So z.B.in Art. 2 Abs. 2 der Verordnung vom 18. Dez. 1995 iber den Flugsicherungs-
dienst (VFSD), SH48.132.1.
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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 Ubertragjuwon gewissen
(Teil-) Bereichen an Dritte ermachtigt. Erst aus den Materialien wird ersichtlich, ob
nur eine administrative Hilfstatigkeit oder weitergetie Befugnisse an Dritte
vergeben werden dirfen. Die Gesetzesartikel gleichen sich auch in Bezdig auf
Regelungsdichte. Die historisch gewachsenen Bestimmungen zur Ubertragung von
offentlichen Aufgaben geniigen den heutigen Anforderungen oft nicht. Statt die
Aufgabe zu definieren, das Vorgehen beim Aufgabenibergang zu bestimmen, die
Aufsicht durch den Bnd, die Finanarung und die Haftung zu regeln sowie verfah-
rensrechtliche und allenfalls organisatorische Fragen zu kléaren, wird oft nur festge-
hdten, dass die Aufgabe Ubertragen werden darf. Massgebend fiir die Unterschei-
dung ist auch nicht die Form debgrtragung oder Beleihung (obwohl regelméassig
ein offentlichrechtlicher Vertrag [bspw. Leistungsvereinbarungen] geschlossen
werden dirfte), sondern die Wirkung der Aufgabeniibertragung. Ob im konkreten
Fall eine Aufgabenibertragung oder ein anderer oftémett Auftrag vorliegt, muss

im Einzelfall abgeklart werden. Um trotz dieser Abgrenzungsschwierigkeiten zu
verdeutlichen, wann Artikel 9-B6B zur Anwendung gelangt, enthélt die nachste-
hende Tabelle einige illustrative Beispiele gesetzlicher BestimmuregBuhds-

rechts, die es den Behorden erlauben, 6ffentliche Aufgaben an Dritte zu Ubertragen
(und deren Ubertragung Gegenstand vossahreibungen sein kann):

SR Nr. Artikel/Gesetz Beschrieb
SR725.11 Art. 49a Abs. 2 National Ubertrayung der Ausfiihrung
strassengsetz (NSG) des betrieblichen und projek

freien baulichen Unterhalts d
Nationalstrassen an Dritte
(nicht Kantone)

SR730.0 Art. 150bis Abs. 7 Energie  Ubertragung von Aufgaben ir
gesetz (EnG) Zusanmenhang mit dem
Vollzug bei der Ruckerstattur
de Zuschlage auf die Ubeatr
gungskosten der Hochspa

nungnetze
SR734.0 Art. 21 Ziff. 2 Elektrizitaits ~ Ubertragung der Kontrolle de
gesetz (EleG) Vorschriten fur die Gbrigen

Schwachund Starkstromaat
gen mit Inbegriff der elekir
schen Maschinen an einmo
Bundesrat bezeichnetes Inkg
torat

SR784.40 Art. 69d Abs. 1 RTVG Ubertragung der Erhebung d
Empfangsgebihren und die
damit verbundnen Aufgaben
an eine unabhéngige Orgaan:
tion (Gebuhrenerhebusstelle)

Die Schwellenwerte des Anhangs 4 gelten tegi dbertragung 6ffentlicher Aufga-
ben und bei der Verleihung von Konzessionen analog. Wie bei anderen 6ffentlichen
Auftragen ist anhand der charakteristischen Leistung der Anbieterin die jeweilige
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Auftragsart (Bauleistung, Lieferung oder Dienstleistungpeatimmen. Gemischte
Auftrage 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
Aufzahlung. Alle Ausnahmen sind bereits im Staatsvertragsrecht enthalten oder
ergeben sich aus einem Vorbehalt der Schweiz anlasslich ihres Beitritts zum jeweil

gen Ubereinkommen.

Die folgende Aufzéhlung uberfiihrt die Ausnahmen von Artikélbsatz 3 und
Artikel 11l GPA 2012 ins nationale Recht, (wobei die Formulierungen der bisher
geltenden Artikel 3 B6B und Artikel 10 IV6B nach Mdglichkeit beiblétra wer-
den).

Abs. 1

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

Bst. b: Grurdstiicke sind Liegenschaften, die in das Grundbuch aufgenommenen
selbststandigen und dauernden Rechte (z. B. das selbststandige Baurecht), Miteigen-
tumsanteile an Grundstiucken sowie Bergwerke (Art. 655 Abs. 2 des Zivilgesetz-
buchgé [ZGB]). Bauten sind Gebaudsler Teile davon. Anlagen sind Infrastruktur-
bauten wie Strassen und Mobilfunkantennen.

Bst. c: Dieser unechte Ausnahmetatbestand bezieht sich auf die Erteilung von
Finanzhilfen(vgl. Art. 3 Abs. 1 SuG). Diese geldvten Vorteile dienen einzig der
Forderuy oder dem Erhalt einer vom Empfanger oder von der Empfangerin ge-
wéhlten Adgabe und sind vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen.

Bst. d:Unter diese Ausnahme fallen beispielsweise die Bewirtschaftung von offent-
lichen Schulden sowie Liquiditdtsind Fremdwahrungsbewirtschaftung. Ebenfalls
nicht dem Gesetz unterstellt sind die Vermdgensbewirtschaftung (und zwar fir alle
Anlageklassen wie Liquiditat, Obligationen, Aktien, Immobilien, Fondsanteile,
strukturierte Produkte und Oeate, alternative Anlagesowie weitere Anlageklas-
sen) sowie die Beschaffung von Dienstleistungen in diesem Zusdrange Dies

gilt unabhéngig davon, wer fir die Vermdgensbewirtschaftung zustandig ist oder
einen entsprechenden Auftrag erteilt. Zu denken ist insbesondere anrmitg¥ies-
bewirtschaftung durch Organe der ersten (Compenswiss) und zweiten Saule
(PUBLICA) sowie durch andere Verwaltungdegiten oder Organisationen (bei-
spielsweise Bundestresorerie oder Stilllegungsd Entsorgungsfonds nach Arti-

76 SR210
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kel 77 ff. des Kenenergegesetzes vom 21. Marz 2003KEG] sowie der Stillle-
gungs und Entsorgungsfondsi@dnung vom 7. Dezember 2087SEFV]). Im
Ubrlgen sind die Begriffe «Finanzdienstleistungen» und «Finanzinstrumente» in
Ubereinstimmung mit den Legaldeifiionen des Entwurffir das Finanzdienstleis-
tungsgesetz auszulegen.

Bst. eentspricht dem heutigen Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a B6B.

Bst. fist ebenfalls eine unechte Ausnahme: Stellt eine 6ffentliche Auftraggeberin
Personal ein, handelt es sich nicht um einen diftémen Auftrag. Dies gilt auch fir
Arbeitsverhéltnisse, die dem Obligationenrecht unterstehen. Wird zum Erbringen
der Lestungen Personal im Sinne des Personalverleihs beigezogen, ist dies dem
revidierten Gesetz grundsatzlich unterstellt. Da derdhatgerleihnicht durch die

in Anhang 3 aufgefuhrten Dienstleistungskategorien erfasst wird, fallt er nicht in den
Staatsvertragsboeich und ist nach den Bestimmungen iber die Vergabe von Auftra-
gen ausserhalb des Staatsvedbageichs zu behandeln.

Bst. g: Hintergruind dieser Ausnahme, die sich insbesondere auf Anwaltsmandate
bezieht, sind Verfahren im Zusammenhang mit internationalen Investitionsschutz-
abkommen. Wird ein Staat vor einem nationalen oder internationalen Sabeds
sonstigen Gericht oder einer Schiishgsbehdrde 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, Streitschlichtungstfahren im Rahmen dewTO und analoge Verfahren
unter den Freihandelsabkommen. Bei manchen Verfahren, insbesondere solchen
nach Investitionsschutzabkommen, lauft vorab eine sogenannte «cooling off»
Periode von in der Regel zwdVfonaten. Die NichtAnwendung eines Vergabever-
fahrens wegen Dringlichkeit fallt in solchen Konstellationen ausser Betracht, und ein
Vertretungsmadat miisste ausgeschrieben werden, wenn das Gesetz keine Aushah-
meklausel enthélt. Gegen eine Ausschreibung bzw. fiir eirsaafime sprechen
Grinde wie die Prozetsktik, die Fristenwahrung und das besondere Vertsauen
verhéltnis, das durch den Beizug einer Anwaltin oder eines Anwalts gegriindet wird.
Noch bevor eine Ausschreibung stattfinden kann, misste in den genannfizm Ve

ren anwaltlicher Rat beigezogen werdsaohon nur, um dann das Mandat korrekt
auszuschreiben. Die hierfir beigezogene #ankénnte sich dann aber wegen
Vorbefassung nicht mehr fir das Hauptmandat bewerben. Die Vorbefassung durch
Vorabinformaton aller potenziellen Anbieterinnen zu neutralisigerwirde wied-

rum die Prozesstaktik unterlaufen. Im Ergebnis misste genau jene Person bzw.
Kanzlei fur das Vertretungsmandat ausscheiden, zu der bereits ein besonderes Ve
trauensverhéltnis aufgebaut wurde. Dies wére nicht im Interesse der Schweizeri-
schenEidgenossenschaft 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 denrtM¢ungsmandat
«zusammenhigende Dienstleistungen» sind insbesondere Dokumentatiors

77 SR732.1
78  SR732.17
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Ubersetzungsdienstleistgen sowie Expertenmandate. Auch Artikel 10 Buchstabe
d, Ziffern i und ii der Richtlinie 2014/24/E9sieht eine analoge Regelung vor.

Bst. h: Beschaffungen fiir Massnahmen der internationalen humanitaren Nothilfe
und im Bereich Agrarund Erndhrungshilfe sind nicht dem Gesetz unterstellt, wenn
das Element der Kurzfristigkeit vorliegt (Ziff. 1). Ausgenommen ware beispielswei-
se die Bschaffung vorNothilfematerial sowie Nahrungsind Arznémitteln fir die
iberlebenden Opfer nach einem Erdbeben oder einer Uberschwemmung. Im Rah-
men der Vorsorge und Planung bleibt das Beschaffungsrecht hingegen anwendbar
(z. B. Rahmavertrage, aufgrund derer die Leisguim Notfall abgerufen werden
kann). Im Bereich der internationalen Zusammenarbeit schliesst die Schweiz mit den
Empfangerstaaten wenn mdoglich internationale Abkommen (ber aiieigsam
durchzufiihrenden Projekte. Die Vertragsparteien einigen sich imdiddeommen

auch dariiber, wie respektive nach welchen Grundséatzen Beschaffungen im Hinblick
auf die Umsetzung der Projekte durchgefiihrt werden s¢fléh 2). Dasselbe gilt

fir die Zusammenarbeit mit internatialen Organisationen beziehungsweise wenn
die Schweiz Auftrage vergibt im Rahmen von international kovedten Aktionen.
Internationale Organisationen wie die UNO verfiigen Uber eigene Vergabeverfahren,
die enheitlich angewandt werden sollen. Es wiirde sich dort nicht rechtfertigen,
solche Beschaffugen in das Korsett des schweizerischen Beschaffungsrechts zu
zwéangen(Ziff. 3). Daher umfasst dieser Ausnahmetatbestand auch Konstellationen,
in denen eine dem Gesetz unterstellte 6ffentliche Auftraggeberin Leistungen bei
einer internationalen Organisatideschafft (zB. von einer internationalen Organi-
sation entwickelte Informatiksteme, die sie ihren Mitgliedern zur Verfigung
stellt). Die internationalen Organisationen unterstehen ihrerseits ihren jeweiligen
Beschaffungsregeln und verrechnen Bauleigém, Lieferungen und Dienstleistun-
gen zu ihren definierten Bedingungen.

Die Massnahmen der internationalen Zusammenarbeit bezwecken urgenadd
Forderung der lokalen Kapazitaten inklusive des Privatsektors (\@l.Azt. 5 und

6 des Bundesgesetzgom 19. Marz 1978 Uber die internationale Entwicklungszu-
sanmenarbeit und humanitéare Hilfe). Um dieses Ziel zu erreichen, kénnen die
zustandigen Bundesstellen lokale s8chreibungen mit auf lokale Anbieterinnen
beschranktem Anbieterkreis im Empfangersthachfihren. Dies soll auch mdglich
sein, wenn beispisleise aus politischen Griinden kein internationales Abkommen
mit dem Empfangerstaat abgeschlossen werden kann (vgl. Ziff. 2). Alsakéqiv

im Sinne von Ziffer 4 gilt ein Verfahren, wenn dadurch wirtschaftlicher Einsatz
der offentlichen Gelder gewahrleistet wird und die Grundséatze des Besg®wa
rechts beachtet werden.

Abs. 2

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

79 Siehe Fussnotel().
80 SR974.0

190¢



BBl 2017

Abs. 3

In dieser Bestimmung werden vier Falle nicht unterstellter Beschaffungen behandelt:
Monopole, Instate Inhouse und QuasinhouseBeschafungen. Fir die Sektone
unternehmen sind diese Ausnahmen vom Geltungsbereich (die zur Nichtanwendung
des Beschaffungsrechts insgesamt flihren) im Lichte der Notes relatives zum Annex
4 zum Anhang | (Schweiz) zum GPA 1994 sowie in Ubereinstimmung mit Anhang
VIIl zum Abkommen SchweiZEU auszulegen und anzuwenden.

Bst. a:Nach Ziffer B.2 des Annex 7 zum Anhang | (Schweiz) des GPA 2012 ist die
Beschaffung von Lieferungen und Dienstleigfen ausgenommen, wenn diese nur
von einer einzigen Anbieterin, die Uber ewsschliessliches 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 (umiellten) Auftraggebeni (unabhéngig davon, ob von
derselben oder einer anderen Staatsebete,Blnd, Kanton oder Gemeinde) nicht
offentlich ausgschrieben werden muss. Diese Ausnahme ist bereits in Ziffer B.1 des
Annexes 7 zum Anhang | (Schweiz) des GPA 2012 vetges DafU-Recht ist in
diesem Punkt streng&¥ 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 Auftragielist,
Leistungen im Wettbewerb mit privaten Dritten erbringt.

Die «Instate»Ausnahme setzt regelmassig voraus, dass an der potenziellen Anbiete-
rin keine Privaten beteiligt sind. Keine Rolle spielt hingegen, ob die Auftraggeberin,
welche die Leistung erbrieq soll, dem Beschaffusgecht am Ort ihres Sitzes oder
dem Bundesrecht unterstellt ist. Voraussetzung fur den Wegfall der Ausschrei-
bungspflicht ist allemal, dass der Wettbewerb nichfalgcht wird. Entsprechend

gibt es beispielsweise keinen Freipass Aiftraggeberinnen, generell und ohne
Ausschreibung einer Institution des E‘Bé¢reichs oder kantonalen Universitéaten
Auftrage fur Gutachten oder Produktpriifien zu erteilen, soweit diese Leistungen
durch die Hochschulen (auch) im Wettbewerb mit privatabiéterhnen zugunsten

von Dritten erbracht werden. Die Beurteilung, ob eine Leistung tatséchlich im Wett-
bewerb mit privaten Anbieterinnen erbracht wird, ist im Einzelfall vorhomas.

Zu «InstatesBeschaffungen kommt es beispielsweise bei Zusammenadrbigsv

ben verschiedener offentlicher Auftraggehbren, wenn jede der Auftraggeberinnen
einen Beitrag zum gemeinsamen Projekt leistet. So hat der Gerichtshof deriEuropa
schen Union (EuGH) in einer Reihe von Urteilen erkannt, dass zwei (oder mehr)
offentliche Auftraggeberinnen ohne Beachtung des Be$ahgsrechts zusammen-
arbeiten dirfen, solange es sich um eine echte Zusammenarbeit handelt, die Auf-
traggebernen auf diese Weise eine ihnen allen obliegende Gemeinwohlaufgabe
erfullen, kein Privater an der Zusamanarbeit beteiligt ist und diese allein durch
Uberlegungen und Konditionen gepragt wird, die im 6ffentlichen Interesse liegen,

81  vgl. Urteil des EuGH vom 1®ez. 2012, Azienda Sanitaria Locale di Lecce e.a.,
Rs.C-159/11, ECLI:EU:C:2012:817.
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also keinen kommerziellen Absichteniden82 Denkbar sind auch wechselsge
Leistungen, zum Beispiel zwischen Sektorenuntarmeghdes Bundes, wobei hier
sorgféltig zwischen Monopelind Wettbewerbsbereich unterschiedemdea muss.

Bst. c:Eine «Beschaffung» erfolgt dann «inhouse», wenn die Leistung durch eigene
Ressourcen der Auftraggeberin erbracht wird, diese somit auf dengBPBritter
verzichtet («Make or Buykntscheid). Derartige Auftrdge fallen nicht unter das
Beschaffungrecht. Buchstabe c unterscheidet sich von den Ausnahmen der Buch-
staben b und d dadurch, dass die Leistung verwaltotegsi erbracht wird, die
Auftraggéberin und Leistungserbringerin mithin eimind derselben rechtlichen
Einheit zugehdren. Da alle Verltangseinheiten der zentralen Bundesverwaltung
nach Artikel 7 RVOV unselbststandige Organisationseinheiten der Bundebkverwa
tung sind, findet das Gesetz kei Anwendung bei der «Beschaffung» von Dienst-
leistungen, die durch solche Verwaltungseitdre untereinander erbracht werden.
Nicht unterstellt sind beispielsweise Dienstleistungen der Bundesreisezentrale, des
BBL oder des BIT an die anderen Verwaltungkeiten des Buodes.

Bst. d: Schwieriger waren in der Vergangenheit Leistungen zu beurteilen, die von
ausgelagerten, unter 6ffentlichem Einfluss stelee Anbieterinnen erbracht wur-
den. Fir solche Konstellationen hat die Lehre eine Ubernahme der vom EuGH
entwickelten Kriterien empfohlen. Ausgangspunkt dieser Rechtsprechung ist der
«Teckal»Entscheid3 Buchstabe d kodifiziert die wesentlichen Vorawmssegen

und Entscheidgriinde dieser Praxis, die vom EuGH in einer Reihe von Entscheiden
weiterentwickelt wurdeAllerdings efolgt hier eine autonome, GPKonforme und

nicht notwendigerweise dgmische Kodifikation der TeckdPraxis. Die weiteren
Entwicklungen der EtRechtsprechung sind somit fir die Auslegung von Buchstabe

d nicht bhdend.

Hinsichtlich der Kontrdhnforderungen wird sich die Praxis an der indikativen
Kriterienliste orientieren, die der Beschaffungsaiuss der WTO in Anwendung
von Artikel XIX Absatz 8 Buchstabe b GPA 2012 verabschieden wird. Dass eine
Anbieterin im Wesentlichen fur eine (Sektofguftraggeberin tétig ist, kann ange-
nommen werden, wenn sie mindestens 80 Prozent der ihggéstin einem bestimm-

ten Markt fur diese Auftraggeberin erbringt.

Abs. 4

Diese Regelung entspricht im Wesentlichen dem geltenden Recht (Art. 3 Abs. 2
BoB, Art. 10 Abs. 2 IV6B). Der Wettbewerbsgenke soll vor ibergeordneten
Zielen wie dem Schutz des Lebens oder der dffentlichen Sicherheit zurticktreten. In
Ubereinstimmung mit Artikel 1l GP/R012 werden verschiedene Ausnahmetatbe-
stéande aufgelistet. Fallt eine Besdhaf) unter eine dieser Ausnahmen, findet das
Gesetz insgesamt keine Anwendung.

Bst. a:Die weitestgehende Ausnahme betrifft (&hnlich 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 2@] TU Hamburg.Harburg, Rs.-05/13,
ECLIEEU:C:2014:303.

83 vgl. Urteil des EuGH vom 18. Nov. 1999, Teckal Srl, Rs107/98, Slg. 199908121,
ECLIEU:C:1999:562.
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lichen Ordmuung (vgl. dazu Art. Ill Abs. 1 GPR012). Dies betrifft nicht nur die
Beschaffung von Kriegsmaterial (die grundsatzlich dem Gesetz unterstehen wirde,
vgl. Anhang 5), sondern auch von anderen (militérischen oder zivilen) Leistungen,
die sicherheitskritisclsind, wie beispielweise die staatliche Kommunikatiofiain
struktur. Entsprechend haben auch die Kantone den Kauf von Waffen und Munition
fir die kantonalen und kommunalen Polizeikorps nicht &ffentlich auszilkehre
Beschaffungen sind nicht nur dann ausgamen, wenn ihre Ausschreibung die
offentliche Sicherheit gefahrden wiirdendern auch dann, wenn die Leistungen als
solche sicherheitskritisch sind. Dies diirfte fir den Grossteil der Beschaffungen des
Nadrichtendienstes oder von Organen der Sicheteliidden des Bundes (B.

fedpol, Grenzwachtkorps) zutreffen. Wegen fehlender praktischer Relevanz wird der
Schutz der «Sittlichkeit» im Ausnahmetatbestand nicht mehr erwahnt.

Im Unterschied zu den Ausnahmetatbestéanden von Artikel Il Absatz 2262

findet im Rahmen der sicheitspolitischen Ausnahmen keine Verhaltnismassig-
keitsprifung im engeren Sinn statt. Vielmehr entscheiden die Staaten souveran,
welches Sichdheitsniveau sie wahlen. Entscheidend ist hier vor allem das Geheim-
haltungsinteresse desuBdes bzw. der 6ffentlichen Auftraggeim, d.h. dass der
Beschaffungszweck aus Sicherheitsiiberlegungen nicht einer Ausschreibung zuge-
fuhrt werden darf (zB. bei militirisch «geheim» klassifizierten Fallen). Der Ent-
scheid Uber das massgebende Sicherfiedau setzt eine genaue Kenntnis der
Bedrohungslage der Schutzgiiter voraus, weshalb der Vergabestelle ein weiter
Ermessenspielraum zukommt. In diesen Ermesgégiraum kann nur bei Ermes-
senfehlern (Uberoder Unterschreiten des Ermessens, Ermessenseisshreinge-
griffen werden. Sicherheitspolitik ist eine Prarogative der Exekutive, dies auch mit
Blick auf die BekAmpfung des internationalen desmus.

Bst. b und cNeben den polizeilichen Schutzinteressen werden auch der Schutz der
Umwelt, der Tier und Pflanzenwelt sowie pyate Rechtspositionen (Schutz der
Immaterialgiterrechte) erwéhnt, die dem Beschaffungsrecht vorgehen. Bei diesen
Schutzgutern ist jedes Mal im Sinne der Erforderlichkeit zu klaren, ob allenfalls
mildere, den Anbieterwettbewerb wgai stark einschrénkende Mittel zur Verfi-
gung stehen. Falls eine Ausschreibung die Immaterialgiter einer Anbieterin verlet-
zen wirden, ist zunéchst zu warken, eine Einwilligung zur Offenlegung zu erlan-
gen. Ist dies nicht mdglich, rechtfertigt sich allgid eine fréghéndige Vergabe nach
Massgabe von Artikel 21 Absatz 2 Buchstabe c. Ein Verzicht auf die Anwendung
des Gesetzes insgesamt durfte nur in seltenen Ausndlenefé erwagen sein.

3. Kapitel: Allgemeine Grundsétze

Art. 11 Verfahrensgrundsétze

Artikel IV GPA 2012 enthélt einen Abschnitt Uber die Grundsétze, die bei 6ffentli-
chen Auftragsvergaben einzuhalten sind. Zu diesen Grundsatzen gehéren die Nicht-
diskriminierung bzw. die Inlanderbehandlung, das Bekenntnis zu einem transparen-
ten und unparteschen Verfahren, die Bekdmpfung der Korruption sowie der
Verzicht auf Kompensationsgeschafte. Ahnliche Grundsatze finden sich in den
Vergaberichtlinien der EU.
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Die staatsvertraglichen Vorgaben sind in verschiedenen Bestimmungen des aktuell
geltenden Binnenohts wiedergeghen, unter anderem in Artikel 8 B6B, Artikel 6

und 7 VOB sowie Artikel 11 IV6B. Mit der Revisionsvorlage werden diese Grunds-
dtze in einer Bestimmung zusammengefihrt. Hinsichtlich Offstchafte bringt
Artikel IV Absatz6 GPA 2012 keine Arerung im Verhaltnis zum GP2994. Das
Verbot von Kompensationsgeschéften ist auf Leistungen im Staatsvertragsbereich
direkt anwendbar; die dieahigliche Praxis wird durch das GPA 2012 nicht in
Frage gestellt. Jede Beschaffung kann unterschiedliche Anfioiglen an das Be-
schaffungsverfahren stellen. Das Gesetz lasst hinreichend Spielraum, um die Gestal-
tung des Verfahrens an den spezifischescBaffungsgegenstand und an die Ver-
héltnisse auf dem massgelblen Markt anzupassen. Der Perimeter dieser
Gestaltungfreiheit wird von den Verfahrensgrundsatzen demarkiert. Diese Grunds-
atze bestimmen und leiten die Entscheide der Auftraggeberinnen in jeder Phase der
Ausschreibung.

Die Verfahrensgrundséatze sind untereinander gleichwertig. Die Reihenfolge der
Aufzéhlung edeutet keine Prioritdtsordnung. Wiehr sind die Grundséatze insge-
samt zu beachten. Konflikte sind durch eine Interessenabwagung zu lésen.

Bst. a:Von den allgemeinen Zielen im Zweckartikel sind die Grundsétze des Ver-
fahrens zu unterscheiden. Wéhrend Keti2 die Ziele und den Zweck des Beschaf-
fungsrechts generell festhalt, befasst sich Artikel 11 mit den Anforderungen an das
Vergabeverfaren. Diese GrundsatdeTransparenz, Objektivitat und Unparteilic

keiti stehen im Dienst der Gibergeordneten Ziele.

Bst. b: Korrupte Praktiken stehen nicht nur im Widerspruch zu den Grundprinzipien
des Beschaffungsrechts, sie wsachen auch erhebliche volkswirtschaftliche Kos-
ten. Gemass einer MedienmitteilAgler Europaischen Kommiss vom 6.Juni

2011 werden alleirin den Landern der EU die durch Korruption entstandenen
Kosten auf rund 120 Milliarden Euro pro Jahr veranschlagt. Die Mdung von
Korruption und Interessenkonflikten stellt eines der Kernanliegen derfaRision

dar. Es wird bereits in der PrAambes d&PA 2012 thematisiert und findet in Artikel

IV Absatz 4 eine eingehende Regelung. Im-Eéktht sind parallele é&8trebungen

im Gange, die Korruptionsbekédmpfung zu verstérken und einen zusatzlichen Schutz
gegen Koruptionsrisiken zu bieten.

Grundlage dernternationalen Bemiihungen zur Korruptionshekampfungen bildet
das Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Korri#gtidas am 24. Okto-

ber 2009 fiir die Schweiz in Kraft trat. Artikel 9 des Ubereinkommens betrifft das
offentliche Beschi@ungswesen. Demgersé soll jeder Vertragsstaat die erforderli-
chen Massnahmen treffen, um geeignete Systeme fiir das Baagswesen eing
richten, die auf Transparenz, Wettbewerb und objektiven Entscheidungskriterien
beruhen und unter anderem bei der Verhiitung von Korrupfiisam sind.

84 Abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/prestease IPL1-
678_de.htm?locale=en#footnetgStand: 25. Okt. 2016).

85 Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 31. Okt. 2003 gegen Korruption,
SR0.311.56.
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Die OECDKonvention zur Bestechungsbekampféfsteht fir die Schweiz bereits

seit dem 30Juli 2000 in Kraft. Sie verpflichtet dazu, die Bestechung ausléndischer
Amtstrager im internationalen Geschaftsverkehr unter Strafe zu stellen. zhatem

die OECD-Antikorruptionsarbeitsgruppem Bereich des o6ffentlichen Beschaf-
fungswesens eine Empfehlung zur Korruptionspravention erlassen, wonach einem
Unterndmen der Zugang zu o&ffentlichen Beschaffungsverfahren in der Schweiz
verwehrt bleiben soll, wenes der Korruption im koder Ausland tberfihrt wurde.
Gestutzt darauf ist vorgesehen, dass eine Auftraggeberin eine deptitorriiber-

fihrte Anbieterin aus einem Beschaffungsverfahren ausschliessen bzw. den Zu-
schlag an diese widerrufen kann (vgl. A Abs. 1 Bst. e und Art. 45 Abs).

Bst. c: Das Gebot der Gleichbehandlung von umd auslandischen Anbieterinnen
gilt (unter dem Vorbehalt von Aré Abs.3 des Abkommens Schw&iU) nur im
Staatsvertragsbereich. Zum einen sind ausléndische Anbiegergieich zu behan-
deln wie inlédische (und umgekehrt), zum andern muss auch die Gleichbehandlung
inlandischer und auslandischer Anlereinen unter sich gewahrleistet sein. Der
Grundsatz der Intiderbehandlung schliesst eine Vergabe aufgrund protektionis
scher Motive aus. In der Regel ist eBznicht zuléssig, die Herkunft eines gewis-
sen Produkts oder die Tathie, dass der Sitz einer Anbieterin in der Nahe liegt oder
eine Anbieterin eine gewisse wirtschaftliche und fiskalische Bedeutung fir eine
Regpn hat, beim Zuschlag zu beriickgigen8” Der Grundsatz der Gleichbehand-
lung ist auch dann verletzt, wenn eine Auftraggeberin eiairigr Anbieterin die
Gelegaheit bietet, ihr Angebot anzupas$8nDas Gleichbehandlungsgebot geht
Uiber die Gleichstellungnlandischer und auslandischer Anbieterinnen sowie die
Vermeidung von Protektionismus hinaus. So i®.zauch zu vermeiden, dass eine
Anbieterin einen Infomationsvorsprung erlangt; 1&sst sich dies nicht vermeiden, ist
der Informationsvorsprung moglichetiszugleichen (vgl. Arii4 Abs. 1).

Bst. d: Mit dieser Bestimmung wird der Empfehlung 9 der NEAUfsichts
delegation aus dem Jahr 2007 auf Abgebotsrunden zu verzichten, Rechnung getra-
gen. «Abgebotsrunden» sind Verhandlungen mit dem einzigen Zweclkjrdgen
botspreis zu senken. Der Verzicht auf reine Preisverhandlungen entspricht auch
einer anlasslich der Vernehmlassung vielfach von Wirtschaftsverb&nden gedusserten
Forderung. Das aktuelle Bundesrecht Iasst solche reinen Pheisdéungen ohne
Einschrankang zu (Art. 26 V6B). Nach interkantonalem Recht gilt hingegen ein
Verbot der Abgebotsrunden (Adtl IV6B). Dieses Verbot ist unter anderem durch

die Befurchtung motiviert, dass Anbieterinnen im Hinblick auf Preisverhandlungen
Margen in ihre Angebote einban, die sie spater wieder preisgeben. Um solche
Vorgehensweisen zu verhindern und maximale Transparenz zu sichern, sieht der
vorliegende Etwurf von Abgebotsrunden &8.Dies bedeutet nicht, dass Preisan-
passungen schlechthin ausgeschlossen sind. So wind Bahmen der Angebots-
bereinigung (Art. 39) oder bei speziellen Verfahren wie dem Dialog (Art. 24) immer
wieder vorkommen, dass der Heingsgegenstand untergeordnete Modifikationen

86 Ubereinkommen vom 17. Dez. 1997 uber die Bekampfung der Bestechung auslandischer
Amtstrager im internationalen Geschéftsverkehr 0SR1.21.

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

88 BRK 2005002 vom 30. Mai 2005, E. 4c.

89 vgl. 14.3208 Po Engler, Bekampfung der Korruption im 6ffentlichen Beschaffungs
wesen.
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erfahrt. Dann ist in der Regel auch eine neue Preisofferte angezeiggmiiit-
schaftlichkeitsgbot Nachachtung zu verschaffen. Zudem kénnen Preisanpassungen
im Rahmen einer elektronischen Auktion oder bei den Verhandlungen einer Offerte
im freihandigen Verfahren erfolgen.

Bst. e:Anbieterinnen haben Anspruch auf Schutz ildaten und Geschéaftsgehei

nisse. Werden diese Daten nicht konsequent geschiitzt, kann sich kein funktionie-
render Anbieterwettbewerb einstellen. Mangelnde Transparenz kann zu Korruption
und Misswirtschaft fuhren, hingegen kann zu grosse Transparenz abgéstimm
Verhaltensweisen beglinstigen und sich antikompetitiv akemwi Zudem besteht

die Gefahr, dass sich Anbieterinnen nicht mehr an 6ffentlichen Ausschreibungen
beteiligen, wenn siedfiirchten miissen, dass ihre Angebote Dritten (wie Konkur-
renzunternehmen ed Medienschaffenden) zugglith sein kénnten. Daher schiitzt

die Vertraulichkeit nicht nur private Interessen der Anbieterinnen, sondern auch die
Funktionsfahgkeit des Beschaffungsverfahrens. Vorbehalten bleiben die zahlreichen
positivrechtlichen Publikainspflichten, die mit der Vorankindigung der 6ffentli-
chen Awsschreibung beginnen und auch den Zuschlag und den Abbruch mit ein-
schliessen (Art. 48 Abs. 1). Zudem erstellen die Auftraggehen umfangreiche
Statistiken, in denen sie Uber ihre BeschaffunBechenschaft abgeben (Art. 50).
Die Einhaltung der bescffangsrechtlichen Verpflichtungen wird von derdge-
ndssischen Finanzkontrolle periodisch auditiert. Aus diesen Griinden wird auf wei
tere Zugangsund Einsichtsrechte verzichtet.

Art. 12 Einhaltungder Arbeitsschutzbestimmungen, der Arbeitsbedingungen
und der Lohngleichheit

Abs. 1

Wahrend Sozialstandards auf der einen und die Grundsatze der Inlanderbehandlung
und Nichtdiskriminierung auf der anderen Seite in einem Spannungsverhéaltnis
stehen, hat sit die Auffassung durchgesetzt, dass die Einhaltung minimaler Ar-
beitsschutzbestimnmgen und Arbeitsbedingungen sowie die Gleichbehandlung
zwischen Frau und Mann in Bezug auf den Lohn fir einen funktiomiereWett-
bewerb unverzichtbar sind. Im Inland sintslbesondere die zwingenden Bestim-
mungen des Obligationeechts sowie die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes vom
13. Méarz 1962 (ArG) und seiner Ausfiihrungsverordnungen sowie das Gleichstel-
lungsgesetz vom 24Marz 19951 (GIG) zu befolgen. Dartiber hinaus siadch die
Bestimmungen von Gesamind Normalgbeitsvertrdgen sowie, wo solche Instru-
mente fehlen, die ortaind brancheniblichen Arbeitsbedingungen einzuhalten. Das
missbrauchliche Untbieten der Arbeitsbedingungen, die Verletzung der massgebli-
chen Arbeisschutzbestimmungen und die ungleiche Behandluigchen Frau und
Mann in Bezug auf den Lohn kdnnen zu einer Verzerrung des Wettbewerbs fiihren.

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

90 SR822.11
91 SR151.1
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fir Anbieterinnen mit Sitz in der Schweiz das bisher in Artikel 8 Absa@uchsta-

beb B6B fur Bundesbeschaffungen statuierte Leigorsprinzip zu modifizieren

und die fiir die Kantone geltende Regelung des BGBM zu tibernehmen. Das BGBM
geht grundsatzlich vom segannten Herkunftsprinzip aus, indem es auf der Vermu-
tung der Gleichwertigkeit unterschiécher Arbeitsbedingungen basieieses
Herkunftsprinzip gilt allerdings nicht absolut und kann im Einzelfall zugunsten des
Leistungsortsprinzips eingeschrankt werden, wenn berwiegende offentliche Inte-
ressen dies zwingend erfordern und der Schutz dieser Interessen nicht bereits durch
die Vorschriften des Hiunftsorts gewahrleistet ist (Art. 3 Abs. 1 und 2 BGBM).

Absatz 1 statuiert eine besondere Form der Inlanderbehandlung, indem fir alle in
der Schweiz zu erbringenden Leistungen die schweizerischen Arbeitsschutzbestim-
mungen und Arbegbedingungen zu respektieren sind. Auslandische Anbieterinnen
werden damit gleich wie ihre inlandischen Konkurrentinnen behandelt. Wahrend
somit auslandische Anbieterinnen, welche eine Leistung in der Schweiz erbringen,
immer die am Leistungsort geltendémbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbe-
dingungen respektieren missen, werden die Anbieterinnen mit Sitz oder Niederlas-
sung in der Schweiz neu mindestens diejenigen Arbeitsschutzbesiiyamuind
Arbeitsbedingungen einhalten mussen, die an ihrem 8der Nederlassungsort
Geltung haben. Auf diese Weise wird der administrative Aufwand fur schweizweit
tatige Unternehmen verringert, indem sie nicht je nach Auftragsort unterschiedliche
Arbeitsbedigungen anwenden miissen. Da das Herkunftsprinzip nur bei gleichwe
tigen Schutzniveaus der Arbeitsbestimmungen zur Anwendelaggg, fuhrt dies
insgesamt nicht zu einer Diskriminierung auslandischer Anbieterinnen.

Abs. 2

Das Leistungsortsprinzip gilt ohne Einschrankung, wenn eine Leistung im Ausland
erbracht wird. DieEinhdtung minimaler Arbeitsund Sozialstandards hat aufgrund

von Missstdnden in Produktionsbetrieben in den vergangenen Jahren Beachtung
gefunden. Whrend sich das GPA 2012 nicht explizit mit dieser Frage befasst,
gehort die Berucksichtigung minimaler gitsstadards schon lange zum Acquis
sowohl der Schweiz als auch der EU. Bereits heute entspricht es der Praxis des
Bundes und der Kantone, bei interoatilen Vergaben die Einhaltung der Kern-
Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILOMatgleststandard

zu valangen (Art. 7 Abs. 2 VOB). Sofern das Recht am Leistungsort strenger ist, ist
dieses zu beachten.

Kerniibereinkommen der ILO sind:

i Ubereinkommen Nr. 29 vom 28uni 19382 iiber Zwangs oder Pflicht
arbeit

i Ubereinkommen Nr. 87 vorf.Juli 19483 (iber die Vereinigungsfreiheit
und den Schutz des Vereinigungsrechtes

i Ubereinkommen Nr. 98 vom Juli 19494 iiber die Anwendung der Grund
séatze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektwndtungen

92 SR0.822.713.9
93 SR0.822.719.7
94  SR0.822.719.9
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i Ubereinkommen Nr. 100 vom 29uni 9525 {iber die Gleichheit des En
gelts mannlicher und weiblicher Arbeitskrafte fir gleichwertige Arbeit

i Ubereinkommen Nr. 105 vom 23uni 19576 Uber die Abschaffung der
Zwangsarbeit

i Ubereinkommen Nr. 111 vom 2%uni 19587 tiber die Diskriminierug in
Beschaftigung und Beruf

) Ubereinkommen Nr. 138 vom 28uni 197388 iiber das Mindestalter fiir die
Zulassung zur Beschéftigung

i Ubereinkommen Nr. 182 vom 1Juni 19999 {iber das Verbot und unver-
zlugliche Massnahmen zur Beseitigung der schlimmsten éfodar Kinder-
arbeit

Die acht Kerniibereinkommen sind in Anhang 6 des Entwurfs aufgelistet. Eine
grosse Mehrheit der 185 IL-Bertragsstaaten, inlbive der Schweiz, hat samtliche
ILO-Kernuibereinkommen ratifiziertWeiter sind gemass der IL-Brklarung von

1998 Uber grundigende Prinzipien und Rechte bei der Af€idlle Mitgliedstaaten
verpflichtet, allein aufgrund ihrer Mitgliedschaft in der ILO die grundlegenden
Rechte, die Gegenstand der acht Kerniibereinkommen sind, in gutem Glauben und
gemass der Verfassgreinzuhéten, zu fordern und zu verwirklichen.

In Bezug auf die Anbieterinnen aus #EFTA-Staaten gilt das Abkommen zwi-
schen der Schweizerischen Eidgenossenschaftrseitee und der Europaischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten anderseits Ubdfrdietigigkeit (FZA}OL

Es nimmt auf die Richtlinie 96/71/EG uber die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleisturi§érBezug. Darin garantieren die
Mitgliedstaaten allen entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeithnehmern unabhangig
von dem auf das jeweilige rAeitsverhaltnis anwendbaren Recht die Arbaitsd
Beschaftigungsbedingungen nach Artikel 3 der Richtlinie. Gemass Artikel 16 Ab
satze 1 und 2 FZA trifft die Schweiz alle erforderlichen Massnahmen, damit gleich-
wertige Rechte undflchten wie in der Rictlinie Anwendung finden. Soweit fur

die Anwendung des Abkommens Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen
werden, wird auch die einschlagige Rechtsprechung des EuGH vor dem Zeitpunkt
der Unterzeichnung des Abkommerssittksichtgt (Art. 16 Abs. 2 FZA).

95 SR0.822.720.0

96 SR0.822.720.5

97  SR0.822.721.1

98  SR0.822.723.8

99  SR0.822.728.2

100 BBl 2000 398

101 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einer-
seits und der Européaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits uber die
Freiziigigkeit, SR).142.112.681.

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

Die Schutzbestimmungen nach den Abséatzen 1 und 2 sind auch von allen Subunter-
nehmerinnen einzuhalten. Subunternehmerin ist, wer einen relevanten Bestandteil
der ausgeschriebenen Leistungen erbringt. Zulieferer von Gruredst&fermieter

der Produktiosstatten, Anbieterinnen allgemeiner Serviceleistungen fiir den Ge-
schéaftsbetrieb ta.m. sind keine Subunternehmerinnen. Die Kofeéronach Absatz

4 kdnnen Uber die Anbieterinnen oder direkt bei den Subunternehmerinnen erfolgen.
Im Baugewerbe tragt der&unternehmer nach Artikel 5 des Entsendegesetzes vom
8. Oktober 19993 (EntsG) eine subsidiare solidarische Haftung fur seine Subunter-
nehmer. Dies gilt nicht nur bei entsandten Arbeitnehmerinnen undtAebeiern

(vgl. Art. 1 Abs 2 EntsG).

Abs. 4

Die Auftraggeberin kann die Einhaltung der Anforderungen entweder selber kontrol-
lieren oder durch geeignete Dritte B. paritdtsche Landeskommissi im Schwei-
zerischen Elektro und Telekommunikationkstallationsgewerbe) kontrolliane
lassen. Auf Verlangen haben Anbieterinnen nachzuweisen, dass sie und ihre Subun-
ternehmerinnen die massgeblichen Arbeitsschutzbestigenuund die Arbeitsbe-
dingungen sowie den Grundsatz der Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug
auf den Lohn einHgen. Alternativ kann die Auftraggeberin auch auf international
anerkannte Zertifizierungssysteme odarufsregister zurtickgreifen. Als Beispiel

sei das Berufsregister fur déranchen Maler und Gipser, Gerustbau, Deekerd
Innenausbau sowie Plattenlegendewiesen: Dieses stellt Anbieterinnen auf ihr
Gesuch hin Bestatigungen hinsichtlich ihrer Konformitat mit den Gesamtarlbeitsve
tragen zu Handen der Beschaffungsstellen aus.

Absatz 4 umfasst auch die Einhaltung der Meld®l Bewilligungspflichten geméss
dem Bundesgsetz vom 17. Juni 200% gegen die Schwarzarbeit (BGSA), insbe-
sondere im Bereich des Sozialversicherungsislander und Quellensteuerrechts.
Dies ist notwedig, weil die Schwarzarbeit neu einen Tatbestand fiir den Ausschluss
oder Wderruf (Art. 44 Abs. 2 Bst. g 8BBOB) darstellt. Folglich muss die Auftragge-
berin die Einhaltung dieser Pflichten kontrollieren lassemkd.

Die Sicherstellung und diontrolle der Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmun-
gen und Arbeitsbedingungeannen wéhrend des Behaffungsverfahrens sowie
nach Vertragsabschluss stattfinden. Letzteres ist besonders angezeigt im Fall von
wechselnden Liefietten wie zB. in der Textilindustrie. Durch geeignete Abreden

in den Beschaffungsvertragen, insbesondere durch Konvelstiafen, soll abwei-
chendes Verhalten sanktioniert werden.

Abs. 5

Der Informationsaustausch zwischen der Auftraggeberin und den diversen Kontroll-
organen des Arbeitsmarkts sowie den speeigiglichen Behodrden wird in Absatz 5
geregelt. Damit die Auftraggeberdie in Artikel 45 vorgesehenen Sanktionen
anwenden kann, missen sie und die zustandigen Organe und Behodrden die-notwe

103 SR823.20
104 SR822.41
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digen Informationen austauschen kénnen, z. B. Giber das Vorliegen eines Verstosses
gegen die minimalen Lokmund Arbeitsbedingungen. Kowollorgane sind insbese
dere:

T Kontrollorgane gemass Artikel 4 BGSA

) Behorden nach Artikel 11 BGSA, insbesondere in den Bereichen Sozialver-
sicherungs Quellensteuemund Ausléanderrecht

T paritatische Vollzugsorgane im Sinn von Artikel 3 des BundetzEseom
28.September 19585 Uber die Allgemeinverbiiicherklarung von Ge-
samtabeitsvertragen

T tripartite Kommissionen im Sinn von Artikel 36@R
T kantonale Vollzugsbehdrden im Sinn von Artikel 41 ArG

i Durchfiihrungsorgane im Sinn von Artikel 85 desnBesgesetzes vom
20.Marz 1981196 (iber die Unfdlersicherung (UVG) sowie

i Gleichstellungsbiros.

Art. 13 Ausstand

Abs. 1

Anbieterinnen haben Anspruch auf die Beurteilung ihrer Angebote durch eine unab-
héngige Behdrde bzw. durch ein unabhéngiges Expertengremi Fall von Pla-

nungs und Gesamtleistungswettbewerben und Studienauftragen. Die Ausstandsre-
geln des allgmeinen Verfahrensrechts gelten grundsétzlich auch fur die 6ffentlichen
Auftraggeberinnen. Sie greifen nach bisheriger Praxis bereits dann, welloser
Anschein einer Befangenheit oder die blosse Gefahr einer Interessenkollision besteht
(Art. 10 Abs. 1 Bst. d des Verwaltungsverfahrensgesetzes vorbe2z@mber
196807 [VwVG]). Das Zusammentreffen verschiedener Umsténde, die fur sich
allein genommen keen genigenden Intensitétsgrad fur eine Ausstandspflicht
aufweisen, kann ebenfalls zur begriindetezsoBgnis der Befangenheit fihren.
Zudem konnen insbesondere tsghaftliche Interessen, in Form wirtschaftlicher
Beziehungsnahe (B. eines Arbeitsverhdlisses, von Beteiligungen) oder im Rah-
men eines Konkurrenzverhéltnisses, den Anschein von Befaeijevecken, wobei
objektive Grinde auf eine gewisse Intensitat hindeuten mussen. Ausstandsbegrin-
dende Umsténde liegen umso eher vor, je intensiver und lektded Bezéhungs-

néhe ist08 Kontakte von Vertreterinnen oder Vertretern der Auftraggeberin zu
Lieferanten im Rahmen bestehender Vedbagiehungen oder bei einer Marktab-
klarung im Vorfeld einer Beschaffung erreichen diese Intensitat in aller Regel nicht.

Es gilt zu verhindern, dass im 6ffentlichen Beschaffungswesen die Anforderungen
betreffend Ausstand Ukspannt werden, etwa mit Blick auf die relativ kleinen
Anbietermérkte im hoch spezialisierten-BEreich. Deshalb kann die oben erldu

105 SR221.215.311

106 SR832.20

107 SR172.021

108 vgl. BVGer B-4852/2012 vom 15. Nov. 2012, E. 4 ff.
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terte Praxis zutnabhangigkeit des verfassungsssigen Richters nicht ohne Weite-

res auf den Beschaffungsvorgang Ubertragen werden. So lassen sich beispielsweise
personelle Wechsel zwischen Anbieterinnen und Auftraggeberinnen nicht aus-
schliessen. Die Budesverwaltung beséftigt im IT-Bereich, aber auch im Baube-
reich immer wieder Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die friiher bei einer potenziel-
len Anbieterin tatig waren. Sie ist auf dieses Krmaw angewgsen. Und Kontakte

in Fachgremien sind je nach Umstanden positiv zuelbean, da sie die Fachind
Branchenkompetenz der Auftraggeberin schéarfen. Die Unabhangigkeit ist daher
nicht abstrakt, swern immer vor dem Hintergrund der Aufgaben und Fonkin

des Beschaffungsrechts zu beurteilen. Im Unterschied zu Artikel 10 VwivVé&nis
blosser Anschein der Befangenheit nicht ausreichend, sondern die Befangenheit
muss sich konkret auf den Besffmagsvorgang auswirken. Ist es beispielsweise
erstellt, dass eine befangene Mitarbeiterin oder ein befi@engVitarbeiter bei der
Evaluation der Angebote freiwillig in den Ausstand trat, oder ist ihr oder sein Bei-
trag im Rahmen deseBchaffungsvorgangs nicht kausal fur den Zuschlagsentscheid,
ware eine Wiederdlung des gesamten Verfahrens unverhaltnisméssig und mit den
Zielen des Beschaffungechts nicht vereinbar.

«In der gleichen Sache tatig» im Sinne von Buchstabe d ist so zu verstehen, dass ein
bei der Vorbereitung und Durchfihrung der in Frage stehenden Ausschreibung
involvierter Mitarbeiter einer 6ffentlichen Auftraggeberin in den letZt8 Monaten

vor der Awsschreibung noch als Mitarbeiter oder Vertreter einer Anbieterin bei der
Abwicklung eines vorangehenden Auftrags in gleicher (den Beschaffungsgegen-
stand bildenden) Sache mitgewirkt hat.

Aus Praktikabilitatsiiberlegungen bleibt dabeim Auffangtatbestand von Buchsta-
be e der Nachweis vorbehalten, dass die Umstiwelche die Unabhangigkeit in
Frage stellen (z. B. Nachtsghaft zwischen Personen auf Seiten der Auftraggeberin
und auf Seiten der Anbietn), fir den Ausgang des Verfalm® nicht relevant
wurden.

Abs. 2 und 3

Mit einer Befangenheitsriige darf nicht bis zum Zuschlag zugewartet werden. Viel-
mehr muss eine Anbieterin dieses Begehrerbritogen, sobald sie Kenntnis von
Tatsachen erlangt, die eine Befangenheit als wahrscheecineinen lassen. Die
Auftraggeberin entscheidet Uber das Begehren durch einen Zwischenentscheid,
wobei die als befangen geriigte Person bei diesem Entscheid nicht mitwirkt. Der
Grundsatz, wonach eine Anbieterin angebliche Unregelméassigkeiten unmittelbar
nach verlasslicher Kenntnisnahme riigen muss, gilt fir das gesamte Vergdbeverfa
ren. Eine Anbieterin kann daher auch bei anderen Rechtsverstdssen nicht mit einer
Ruge zuwarten, bis der Zuschlag an eine Wettbewerberin geht. Vielmehr trifft sie
eine unmittellare Rigeobliegenheit, deren gishtung zum Verlust des Beschwe
derechts fuhren kann.
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Art. 14 Vorbefassung

Abs. 1

Diese Bestimmung entspricht dem geltenden Artikel Rsatz 1 VOB. Die Regr

lung der Vorbefassung findet ihre Grundlage im Gleichbehagdiebot®® sowie

im Gebot der Wettbewerbsférderung und des wirtschaftlichen Einsatzes deii-6ffentl
chen Mittel. Nach der Praxis des Bundesgerichts liegt eine Vorbefassung dann vor,
wenn eine Anbieterin bei der Vorbereitung eines Be$ohgsverfahrens mitge-
wirkt hat, beispielsweise durch das Verfassen von Projektgrundlagen, durch das
Erstellen von Ausschiieungsunterlagen oder durch das Informieren der Aufaagg
berin Uber bestimmte technische Spezifikationen der zu beschaffenden Leistun-
genlio

Nur eine qualifizerte Vorbefassung kann zum Verbot der Teilnahme am Bé&scha
fungsverfahren fihren. Diese Rechtsfolge tritt nicht ein, wenn der bestehende Wis-
sensvorsprung gegenuber den anderen Anbieterinnen nur geringfiigig ist, wenn die
ausgeschebene Leistung nur von wggen Anbieterinnen erbracht werden kann
oder wenn die Mitwirkung der vorbefassten Anbieterin sowie deren Wissensvor-
sprung gegeniber den Ubrigen Anbieterinnen zwecks Herstellung von Transparenz
offen gelegt sowie ausgeglichen wifd.

Der Grundsatz der Gldibehandlung verpflichtet die Auftraggeberin, keiner Anbie-
terin Vorteile einzurdumen, die deren Konkutienen nicht erhalten. Wird der
durch die Vorbefassung entstandene Wettbewerbsvorteil ausgeglichen, darf die
Auftraggeberin auf den Ausschluss der véalssten 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 auszugien. Gleicht die Aufaggeberin den Wett-
bewerbsvorteil einer vorbefassten Anbieterin nicht aus, muss diese vom weiteren
Verfahren ausgeschlossen werden.

Komplexe Beschaffungsvorhaben werden haufig in Phasen unterteilt. Am Aus-
gangspunkt steht eine Bedurfnisabklarung, einesdhoingsarbeit, ein Grobkonzept
oder die Herstellung eines Prototypen (s. dazu auch Art. 21 Abs. 2 Bst. f). Diese
Vorarbeiten werden aufgrund des Auftragswerts haufig freihdndig oder im Einla-
dungsverfahren vergeben. Die Frage, ob solche Vorarbeiten zuMairteafassung

der betreffenden Anbieterin fuhren, lasst sich nicht generell beantworten. Zwei
Beispiele mdgen dies illustrieren:

i X wird mit der Erstellung eines Konzepts zur Erschliessung einer grossen
Bundesimmobilie mit Wireless LAN betraut.eférobjeke sind detaillierte
Stockwerkpléane mit den Standorten der technischen Infrastruktur. Basierend
darauf wird die Liefrung und Implementierung der Komponenten ausge-
schrieben.

109 vgl. BRK 2006004 vom 26. Juni 2006, E. 2.
110 vqgl. Urteil des BGer 2P.164/2004 vom 25. Jan. 2005, E. 3.1.
111 vgl. BVGerB-4621/2008v0m 6. Okt. 2008, E. 5.2
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T Y entwickelt nach langeren Forschungsarbeiten und Bedurfnisabklarungen
einen neen Personalausweis (Badge) fir die Bundesverwaltung, mit dem
Leistungen wie Zutritt, Kantine, Zugfahrten, Krankenkassen etc. abgewi-
ckelt werden kénnen. Die Funktionalitdten des Badges werden in einem um-
fangreichen Bericht dokumentiert. Allerdings basieegmzelne Funkbnen
(wie das kontaktfreie Bezahlen tUber den NEKIp) auf proprietaren Tech-
nologien von Y, die nicht offengelegt vaen.

Im ersten Fall diirfte mit Offenlegen der Lieferobjekte der Wettbewerbsvorteil von

X ausgeglichen sein. Im zweiten Fh#t Y nicht nur aufgrund seiner Immaterialgii-
terrechte und der Geschaftsgeheimnisse, sondern auch aufgrund des erheblichen
technischen Enessens, eine Losung auf die eigenen Starken masszufertigen, einen
uneinholbaren Vorsprung gegeniiber seinen Konkumeride Frage des Wetthe-
werbsvorteils kann daher nicht abstrakt, sondern nur im Einzelfall beurteilt werden.

Abs. 2

Eine Vorbefassung einzelner Anbieterinnen lasst sich nicht immer vermeiden.
Massgebend ist in diesem Zusammenhang, dass die Auftraggeleespediellen
Kenntnisse der vorbefassten Anbieterin auch den anderen Anbieterinnen zugénglich
macht, um so die Chancengleichheit zu wahren. Was regelméssig vorkommt, jedoch
nicht eine Vorbefassung im beschaffungsrechtlichen Simstelt, sind beispist

weise Dauerauftrage, die periodisch neu ausgeschrieben werden. Dort bringt es die
Natur der Sache mit sich, dass eine bereits mit den Leistungen befasste Anbieterin
Uiber einen Informationsvorsprung verfligt. Es widersprache dem Gleiclitbehan
lungsprinzip, die Isherigen Leistungserbringerinnen generell von periodisch neu
ausaschreibenden Leistungen auszuschlies&eies empfiehlt sich jedoch auch

hier, den Informationsvorsprung nach Moglichkeit durch eine Dokumentation der
erbrachten Leistigen und der Erfahrueq 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
2l1a Absatz 2 V6B und zahlt exemplarisch Moglichkeiter, avie die Auftraggebe-

rin den Wetbewerbsvorteil einer vorbefassten Anbieterin ausgleichen kann: Das
Transparenzgebot verlangt nicht nur eine Anzeige von lriionsasymmetrien,
sondern auch eine Offenlegung aller relevanten Informationen mit dem Zsl, da
samtliche Anbieterinnen Uber gleich lange Spiesse verfugen (Bst. a). Die Aus-
gleichsmassrtane «Bekanntgabe der an der Vorbereitung Beteiligten» (Bst. b) stellt
fur sich allein noch kein Mittel zum Ausgleich eines Wettbewerbsvorteild1dar.
Hingegen ist d@ Verlangerung der Mindestfristen (Bs}.i fur alle Anbieterinnen
gleichermassen, also auch fir diejenige mit dem Wetthewerbsviore&il grund-
satzlich geeignetes Mittel, um den Informationsriickstand wettzumachen und damit
den Wettlewerbsvorteil auszugichenl14

112 vgl. BVGerB-4621/2008/0m 6. Okt. 2008, E. 5.5.
113 vgl. BVGer B-1172/2011 vom 31. Méarz 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, sudr der Ausschreibung ein

Bild Uber die auf dem Markt angebotenen Ldsungen zu verschaffen. Zu diesem
Zweck kann es erfalerlich sein, eine Marktabklarung durchzufiihren oder durch
einen unabhangigen Dritten durchfiihren zu lassen.

Solange die Resultate der Marktabklarung mit den Ausschreibungsunterlagen zur
Verfligung gestellt werden, fihren Marktabklidgen nicti zur Vorbefassung der im
Vorfeld der Ausschreibung kontaktierten Anbieterinnen. Wenn dadurch der Wis-
sensvorsprung des mit der Abklarung betrauten Dritten ausgeglichen werden kann
und der Dritte in den Ausschreibungsunterlagen genannt wird, fihrt diemiahch

zur Vorbefassung dieses Dritten. Das gilt insbesondere auch fur den Fall, dass
ansonsten aus objektiven @déen kein Resvettbewerb besteht.

Art. 15 Bestimmung des Auftragswerts

Die Bestimmung entspricht weitgehend der bisherigen Regelung in diweIdr

14a, 15 und 18 V6B. Der Auftragswert ist fur die Wahl des zuléssigen Verfahrens
von Bedeutung. Fir die ks&chiedenen Auftragsarten gelten je verschiedene Schwel-
lenwerte (Art. 16EB6B). Diese sind in den Verpflichtungslisten der internationalen
Beshaffungsabkommen vankert. Die Umrechnungswerte in Schweizer Franken
zu den Sonderziehungsrechten des GPA und der Freihandelsabkommen mit Dritt-
staaten sowie zu den EuBetragen der Schwellenwerte des Abkommens Scliweiz
EU kénnen dem Anhang 4 zum Gesetnésarf entnommen werden.

Abs. 1

Ob der massgebende Schwellenwert aufgrund der gesicherten oder antizipierten
Inhalte und Mengengeriiste des Beschaffungsggaeds erreicht wird oder nicht,
beurteilt sich nach einer pflicreméssen Schatzung der Auftraggéhedie auf
eigenen Kenntnissen und spezifischen Marktabklarungen basiert. Stellt sich nach
Eingang der Angebote heraus, dass ein hoherstufigdahven hatte angewendet
werden missen (B. offenes anstatt Einladungsder freihdndiges Verfahren), ist

das Verfahren unter Umstdnden abzubrechen. Liegen die Angebote umgekehrt unter
den Schwellenwerten fur das gewéhlte Verfahren, ist diesesciniedslos zu Ende

zu fuhren.

Abs. 2

Bei mehreren gleichartigen Bal.iefer oder Dienstleistungsauftragen undhbe-
sondere bei Aufteilungen in Lose bestimmt sich der Auftragswert nach dem kumu-
lierten Gesamtwe#ls da ein offentlicher Auftrag nicht in der Absicht aufgeteilt
werden darf, die Anwendbarkeit dieses Gesetzes zu umgehen. Massgebend ist der
Bedarghorizont ar Auftraggeberin. Was nach Massgabe des konkreten Bedarfs
zusammen gehdrt, ist zusammen auszuschreiben. Die Qualitat und Vollstandigkeit
der sachgerechten Planung und Erhebung des (G¢Bedurfs hat der qualifizier-

ten Sorgfaltspflicht einer Fachpersan Bereich des Beschaffungsgegenstands zu

115 vgl. BRK 2003021 vom 5. Nov. 2003, E. 1.
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genigen. Das sogenannte Zerstiickelungsverbot ist bereits im geltenden Recht
verankert (Art.7 Abs. 1 BOB); es bildet ein Kernstick des Beschaffungsrechts
(Art. Il Abs. 6 GPA2012). Eine unzulassige Aufteilung setatht eine rechtswid

rige Absicht der offenithen Auftraggeberin voraus; die objektive Folge, dass im
Ergebnis die Schwellenwerte unterlaufen werden, ist aumed.

Abs. 3

Massgebend ist jeweils die Gesamtheit der ausgeschriebenen Leistungen und Vergi-
tungen, sofern zwischen diesen ein enger rittat oder sachlicher Zusammenhang
besteht. Ein solcher liegt B. vor, wenn die Leistungen verninftigerweise ira-G
schéftsverkehr nicht unabhéngig voneinander beschafft werden, insbesondere, wenn
sie demselberZweck dienen, von derselben Person erbracht werden sollen oder
wenn die Aufteilung der Verantwortlichkeiten unerwiinschtigtNebst Verlange-
rungsoptionen sind auch mgenmassige Optionen in die Bestimmung ded- Au
tragswerts einzubeziehen.

Abs. 4

Bei Dauervetragen ist vorab zu unterscheiden, ob eine bestimmte oder unbestimmte
Laufzeit vereinbart ist. Der Auftragswert von Vertragen mit fester Laufzeit ent-
spricht der kumulierten Vergutung wahrend der vereinbarten Vertragsdauer, auch
wenn eine vorzgige Kundiging unter Umstanden vertraglich vorbehalten wird. Die
Auftraggeberin soll nur in Ausnahmeféllen eine Vertragsdauer von mehr als finf
Jahren vereinbaren und hat die Ausnahme zu begriinden. Es handelt sich hierbei um
eine rein verwaltungsinterne Anweisungg diicht justiziabel ist. Vertrage uber
langere Zeitrdume sind insbesondere dann verhaltnisméassig, wenn bettiebswir
schaftliche Grunde, wie das Bedurfnis nach Investitionsschutz oder die Behicksic
tigung von Produktlebenszyklen eine langere Dauer und dangt massvolle Be-
schrankung des Marktzugangs rechtfertigen. So erfordern zum Beispiel diengva

und der Betrieb von FBystemen, die aus Grinden der Wirtschaftlichkeit oft Uber
eine lange Zeit abgeschrieben werden, langerfristigee®artrdge. Ob eine &r-
tragsdauer von mehr als funf Jahren und die damit einhergehende Wetthewerb
schrankung wéhrend dieser Zeit gerechtfertigt erscheinen, gilt es im Einzelfall zu
prufen. Der Leistungsgegenstand muss auf jeden Fall Gber die gesatragslauf-

zeit genugendkonkret bestimmt sein. Fir die Verlangerung bereits bestehender
Vertrage gelten grundsatzlich dieselben Bedingungen, wobei die Verlangerung eines
bereits bestehenden Vertrags strenger zu beurteilen wéare als das Eingehen eines
neuen Vertrags.

Abs. 5

Bei Vertragen mit unbestimmter Laufzeit ist die geschatzte monatliche Vergiitung
mit 48 zu multiplizieren. Grundsétzlich sind Vertrdge mit unbestimmter Laufzeit
nicht so auszugestalten, dass andere Anbieterinnen unangemessen lange vom Markt
aus@schlossen werderDaher 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 V6B, S. 9, abruf-
bar unter: www.admin.ch > Dokumentation > Metwfigtteilungen > Von / Bis 18. Nov.
2009 > Bundesrat beschliesst Anderung der Baffengsverordnung.
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von 48 Monaten neu zu vergeben. Festzuhalten bleibt, dass die Bestimmung keine
Aufforderung zu Stlickelung undljrlichen Bestellungen darstellt und Vertrage mit
unbestimmter Laufzeit aus beschaffungsrechtlicher Sicht nur mit Zuriickhaltung
geschlossen werden dirfen. Zudem ist der Auftragswert immer anhand des effekti-
ven Bedarfshorizonts pflichégéass zu schéatzen.

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; tieiz
Betriebsstoffe,allgemeine Verbrauchsmaterialien fir die Verwaltung, Inserate in
Medien fiir die Rekrutierung von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern zu. Wird fir
diese Leistungen ein Dauervertrag geschlossen, finden dierfBegggrundsatze
von Absatz 4 und 5 Anwendung. Biden immer wieder von neuem einzelne Be-
stellungen (ohne Daueoder Rahmenvertrag), ist der Auftragswert nach Absatz 6
zu berebnen.

Wahrend Artikel 11 AbsatZ GPA 2012 den Begriff «recurring contracts» bzw.
«wiederkérende Vertrage» verwendet, wird himit Blick auf das Harmonisie-
rungsziel bewusst der Begriff «wiederkehrend bendtigte Leistungen» verwendet. Er
erstreckt sich auf alle Leistungen,hd.auf Bauleistungen, Lieferungen und Dienst-
leistungen.

Absatz 6 enthalt keine Aufforderung, Dauervertragé einem Beschaffungshori-
zont von mehreren Jahren in jeweils einjahrige Kettenvertrdge aufzugliedern. Viel-
mehr zwingt Absatz 6 als Minimalanforderung dazu, den Auftragswert periodischer
Lieferungen uber eine Dauer von einem Jahr zu kumulieren, um dettin§ph

Form von mehreren gleichférmigen Kleinstauftragen Gberd@ngeit entgegenzu-
wirken. Unter dem Gesichtswinkel der Volumenbiindelung und des Wettbewerbs
(Wirtschaftlichkeit) wird es sich haufig auch in solchen Fallen empfehlen, Dauerver-
trage nach Mssgabe der Abséatze 4 und 5 auszuschreiben undchtizssen (vgl.
auch Erlauterungen zu Art. 25 Rahmenvertrage).

4. Kapitel: Vergabeverfahren
Art. 16 Schwellenwerte

Abs. 1und 2

Die Schwellenwerte bestimmen in Abh&ngigkeit vom Auftragswert die Verfahrens-
art. Beschaffungen unterhalb der ScHemwverte 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 aud auf unterschwellige Beschaffungen Anwendung, wobei dort zusatzliche
Verfahren (Art.20 Einladungsverfahren) zur Verfiigung stehen und kein umfassen-
der Rechdschutz gewahrt wird.

Die Schwellenwerte des Staatsvertragsbereichs sind in den Annexen 1, 2umd 3
Anhang | (Schweiz) zum GPA 2012, in Artikel 3 Absatz 4 des Abkommens
SchweiZ EU sowie in den Anhigen der marktzugangsrelevanten Abkommen mit
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Drittstaaten enthalten. Die Schwellenwerte werden kinftig im Anhang 4 zum B6B
enthalten sein. Dieser Anhangrdidie bisherige Veranung des WBF uber die
Anpassung der Schwellenwerte im offentlichen Beschaffungswesen ersetzen und
gibt i analog zu den Anhangen der IVéBeinen Uberblick liber die fur die Wahl

des jeweiligen Beschaffungsverfahrens einschlagigen @kdnwerte (sowohl im
Staatsveragsbereich als auch ausserhalb des Staatsvertragsbereichs). Der Anhang
wird vom Bundesrat nach Massgabe von Absatz 1 zweiter Satané@ggeg ber-

prift und, wenn erforderlich, angepasst. DelVBB sieht einen parallelen Aas-
sungsmechanismus vor.

Wahrend es den Vertragsstaaten erlaubt ist, gegentber ihren internationalen Ve
pflichtungen tiefere Schwellenwerte vorzusehen, dirfen sie ihre Schwellenwerte
nicht Gber die staatertraglichen Vorgaben hinaus erhéhen.

Da die Schwienwerte des GPA sowie der Freihandelsabkommen mit Drittstaaten
in Sonderziehungsrechten und die Schwellenwerte des Abkommens Sdhuéiz

Euro ausgedriickt sind, unterliegen die Werte in Schweizerfranken einer periodi-
schen Anpassung. Massgebend fiur dmeréthnung ist die entsprechende Entschei-
dung des WT@Ausschusses uber das 6ffentliche Beschaffuegsm Die Schwel-
lenwerte werden periodisch den veranderten Wechselkursen angepasst. Die
Anpassung der Schwellenwerte als Folge veranderter Wechselkursgt erftdr
Federfiihrung des WBF und nach vorgéngiger Konsultation der Kantone.

Die volkerrechtlichen Verpflichtungen gelten auch fur die Kantone. Werden die
Zugestandnisse hinsichtlich der subzentralen &wrgtellen (Kantone und Gemein-
den) angepasst bzwen verhandelt, so wirken die Kane an den betreffenden
internationalen Verhandlungen gemass Artikel 55 BV mit. Ihre Mitwirkung geht
deutlich Uber die Konsultation im Rahmen eines Vernehmlasgerighrens hinaus.

Abs. 3

Die Kollisionsnorm von Absatz 3ngéspricht der aktuellen Praxis und der Schwerg
wichtstheorie, die bereits bei Artikel 5 erlautert wurde. Unterschiedliche Schwel-
lenwerte sind insbesondere bei einer Beschaffungsgemeinschaft aus allgemeinen
Auftraggeberinnen und Sektorenauftraggeberinnegexvartigen.

Abs. 4und 5

Im Baubereich gilt die sogenannte Bauwerkregel. Danach sind die geschétzten
Auftragswerte eines bestimmten Vorhabens auch dann zusammenzuzéahlen, wenn sie
ohne Verletzung des Zerstiickelungsverbots einzeln ausgeschrieben werden.kénn
Im Staatsvdragsbereich ist fur die Ermittlung des Auftragswerts bei einem Bau-
werk daher jeweils der Gesamtwert aller Bauleistungen (Hact Tiefbau) mass-
gebend. Bei Lieferungen und Dienstleistungen im Staatsvertragsbereich sowie bei
samtlichen Aufrdgen asserhalb des Staatsvertragsbereichs ist hingegen der jeweili-
ge Wert der einzelnen Leistung entscheidend (wobei hier das Zetatigdverbot

zu beachten ist, vgl. Abs. 5). Aus Praktikabilititsgrinden findet die Bauwerkregel
eine Awisnahme in der sgenannte Bagatellklsel. Sie bedeutet eine Erleichterung

fir die Vergabe von Bauauftragen, die je einzeln den Wert von zwei Millionen
Franken nicht erreichen und zusammengerechn®r@fent des Werts des gesam-
ten Bauwerks nicht lGberschreiten. Die als gddellfalle» ausgeschiedenen Eize
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auftrage mussen in Bund und Kantonen nach den fur deren {En#alagswert
massgebenden Schwellenwerten behandelt werden (fir die Kantone vgl. hierzu
Art. 5 Abs. 2 BGBM und die Schwehwverte gemass Anhang 2I#06B).

Art. 17 Verfahrensarten

Wie bis anhin besteht auch kunftig eine feste Anzahlsgigér Verfahren: offenes

und selektives Verfahren sowie Einladungsd freihandges Verfahren. Neubil-
dungen oder Mischformen sind nicht erlaubt. Dies bedeutet indessendaishtdie
Verfahrensarten nicht mit auftragsspezifischen Elementen erganzt werden dirfen.
Grenze und Bedingung bildet der Grundsatz, dass jederzeinbeenleiben muss,
welches gesetzlich vorgesehene Verfahren zur Anwendung gelangt. Zudsenmii
der Geetzeszweck beachtet und die allgemeinerfafieensgrundsétze eingehalten
werden.

Die Auftraggeberin darf aus hinreichenden Griinden ein hdherrangiges Verfahren
wahlen (dh. offenes oder selektives Verfahren statt Einladungsverfahren; Einla-
dungsverfaren datt freihédndiges Verfahren, soweit der Sachverhalt dies zulasst),
auch wenn das Gesetz nur eine einfachere Verfahrensform verlangt. Diese Wahl darf
nicht ohne sachlichen Grund erfolgen. Aus Griinden dewaleungsékonomie
macht es keinen Sinn, fiir Bagdibelschaffungen ein offenes oder selektives Verfah-

ren vorzusehen.

Die Auftraggeberin entscheidet zwischen offenem und selektivem Verfahren nach
prakischen Gesichtspunkten, insbesondere mit Riicksicht auf die Komplexitat der
zu beschaffenden Leistungen und die Anzahl der zu erwartenden Angebote. Das
freihdndige Verfahren, bei dem ein Zuschlag direkt und ohne vorgehende Aus-
schreibung erfolgt, steht nur bei Léafingen und Dienstleistungen unter THD
Franken bzw. von Bauleistungen unter 800 Franken ar Verfligung. Abwei-
chend vom beschriebenen Grundsatz der Wahl des Vergabeverfahrens in Abhéangig-
keit vom Auftragswert sind gewisse Ausnahmen zugelassen: Auch uber den fiir das
jewsdlige Verfahren anwendbaren Schwellenwert hinaus sind freihAndige Verfahren
(Art. 21 Abs.2) bzw. Einladungsverfahren (A0 Abs.3) in Ausnahmeféllen
maoglich.

Art. 18 Offenes Verfahren

Abs. 1und 2

Beim offenen Vefahren werden Leistungen direkt ausgeschrieben. Eine Vorselekti-
on der Anbieterinnen erfolgt nicht. S&mtliche inteletsn Anbieterinnen reichen
ihre Angebote direkt bei der Amaggeberin ein. Ungeeignete Anbieterinnen kénnen
von der Auftraggeberin entweder mit einem selbststandig anfechtbatech&id

(Art. 53 Abs. 1 Bst. g) oder beim Zuschlagsentscheid vom Verfausgeschlossen
werden.

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

Abs. 1

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

Abs. 2 und 3

Die Auftraggeberin prift in einem ersten Schritt die Eignung der Anbieterinnen, die
einen Antrag auf Teilnahme am Verfahren gestellt haben. Wahrend die Wahl der
zugelasenen Anbieterinnen beim Einladungsverfahren im Esemeder Auftragge-
berin liegt, wird beim selektiven Verfahren die Zahl der Bewénben in einer
strukturierten Eignungsprifung reduziert. Die Eignungsprifung kann aus Griinden
der Verfahrensdkonomie under Sicherstellung eines geniigend breiten Wettbe-
werbs im Offertvefahren nach der Praqualifikation auch bereits gewisse zwingend
notwendige Mindestanforderungen an den Auftragsgegenstand (technisché Spezif
kationen) beinhalten. Der Eignungsentscheid (Fadifikation) ist selbststéandig
anfechtbar (Art. 53 Abs. 1 Bst. b). Nur praqualérte Anbietemnen werden einge-
laden, eine Offerte einzureichen.

Sofern der wirksame Wettbewerb gewahrleistet bleibt, besteht im selektiven Verfah-
ren zusétzlich zur vorgegenen Eignungsfifung die Mdoglichkeit, die Anzahl
derjenigen, die eine Offerte einreichen dirfen, aus Effizienzgriinden zu beschrénken.
Dabei unteiegt die Auftraggeberin einer doppelten Pflicht: Einerseits muss die
Notwendigkeit der Begrenzung der Anbie&hl sachlich egriindet sein. Anderseits

sind bereits bei der Ausschreibung die Absicht, die Anzahl der Anbieterinnen zu
begrenzen, sowie die maximal zugelassene Anbieterzahl bekanntzdigfeben.

Art. 20 Einladungsverfahren
Abs. 1

Das Einladungsverfahren igh Vélkerrecht nicht vorgesehen; es findet ausserhalb
des Staatsvertragsbereichs unter Beachtung der dort geltenden Schwellenwerte
Anwendung: Gemass aktuellem Recht ist das Einladungsverfahren bei derfBescha
fung von Waren bei einem Auftragswert ab 50 @d@nken vorgeschrieben. Im
neuen Anhang 4 wird dieser Schwellenwert demjenigen fur Déstsingen ange-
glichen, womit das Freihandverfahren bis zu einem Auftragswert vor0a®0
Franken zulassig ist. Zwecks Anglbung an das kantonale Recht sollen Baule
tungen kinftig bis zu einem Auftragswert von 3D Franken freihdndig beschafft
werden kdnnen. Das Einladungsverfahren ist damit anwendbar auf die Beschaffung
samtlicher Waren und Dienstleistungen ab @80 Franken bis zur Héhe der inter-
national festglegten Schwellenwerte bzw. im Bereich der Bauleistungen abGD0
Franken bis zum (tieferen) binnenrechtlichen Schwellenwert fiir ein offenes oder
selektives Verfahren (gegenwértig 2 Millionen Franken). Mit der vorgeschlagenen
Angleichung der fiir die Walder Verfahrensarten massgeblichen Schwellenwerte
bei Bund und Kantonen wird eine in der Vernehmlassung von einer Mehrheit der
Teilnehmenden gedusserte Anregung weitgehend umgesetzt.

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

Die Wahl bzw. Beschrankung der zugelassenen Anbieterinnen belad&ngsve

fahren liegt im Ermessen der Auftraggeberin. Diese Regelung entspricht dem gel-
tenden Artikel 35 Absatz 1 V6B. Um einen minimalen Wettbewerb zu garantieren,
sollten mndestens drei geeignete Anbieterinnen zur Offertstellung eingeladen
werden. Dise Voraussetzung ist in der Praxis erflllt, wenn, nach Mdglichkeit
wenigstens drei Anbieterinnen angefragt werden. Dies ist nicht gleichbedeutend mit
der Anforderung, dass drei Angab auch tatséchlich eingehen. Im Ubrigen richtet
sich das Verfahren naaen Bestimmungen des Gesetzes fur Verfahren ausserhalb
des Staatsvertragsbereichs.

Abs. 3

Da Beschaffungen von Waffen, Munition und Kriegsmaterial vom Staatsvertragsbe-
reich ausgenommen sind (Anhang 5 Ziff. 1 B3t.k6nnen sie ohne summenmassige
Begrenzug im Einladungsverfahren erfolgen. Gleiches gilt fir anderweitige Be-
schaffuingen, die aus Verteidigungaund Sicherheitszwecken unerlasslich sind.
Damit verweist Absatz 3 zurlick auf die Ausnahmeb®sting von Artikel 10
Absatz 4. Nach Ermessen der Auftralggen kann dort von einem Vergabeverfah-
ren Uberhaupt abge®en oder ein Einladungsverfahren gewéhlt werden, wenn die
Schutzziele dies erlauben. Das kann beispielsweise bei Beschaffungenrwat Ve
tungseinheiten mit militdrischen oder polizeilichen Aufgaf@rmasuisse, fedpol,
Eidgendssische Zollverwaltung oder Gremachtkorps) relevant werden.

Art. 21 Freihandiges Verfahren

Das freihdndige Verfahren war bereits in Artikel XV GPA 1994 vorgesehen. Es ist
ebenfalls im EURecht (Art. 32 der Richtlinie 2014/Z2118 bzw. Art. 50 der
Richtlinie 2014/25/EU319) sowie in Artikel 16 BOB enthalten. Wie das GPA 1994
enthdlt auch der Ingress zu Artikel XIIl GPA 2012 (freihAndige Vergabe) den Vor-
behalt, dass die Auftraggeberinnen solche Verfahren nicht mit der Absicht anwen-
den durfen, den Wettbewerb unter den Anbieterinnen zu verhindern oder Anbiete-
rinnen eines anderen Vertragsstaats ziriginieren. Dieser Grundsatz gilt fiir alle
nachstehend erlauterten Tatbestande, die restriktiv anzuwenden sind.

Abs. 1

Beim freihdndigenVerfahren vergibt die Auftraggeberin den BeschafBaodirag

direkt einer Anbieterin. Die Auftraggeberin tritt also direkt mit einer Anbieterin in
Vertragsverhandlungen, ohne vorab eine Ausschreibung oder ein Einladungsverfah-
ren durchafihren. Entsprechenldandelt es sich beim freihdndigen Verfahren nicht

um ein dem offenen oder selektiven Verfahren gleicligest Instrument. Die
Grundséatze des Beschaffungsred¢h@Wirtschaftlichkeit, Transparenz, Wettbewérb
kommen nur in abgschwéachter Form zum TragenieDMdéglichkeit, Vergleichsof-

ferten einzuholen und Verhandlyen zu fuhren, besteht gleichwohl, wird aber nicht

bei allen Tatbestdnden relevant. Insbesondere die Voraussetzungen von Absatz 2

118  siehe Fussnotet{)].
119 siehe Fussnotet]].
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Buchstabe ¢ wiirden einem Aetarwettbewerli und damit der Méglickeit Ver-
gleichsofferten einzuholendefinitionsgemass entgegenstehen.

Abs. 2

Gemass Anhang 4 ist das freihdndige Verfahren bei der Beschaffung von Bauleis-
tungen unter 30000 Franken sowie bei Liefargen und Dienstleistungen unter
150000 Franken stetsulassig. Werden diese Schwellenwerte erreicht oder (ber-
schritten, sind fridh&ndige Vergaben nur bei Vorliegen einer der in Absatz 2 genann-
ten Ausnahmen erlaubt.

Absatz 2 Uberfuhrt die Liste der Ausnahmetatbestande von Artikel XIII Absatz 1
Buchstaben ich GPA 2012, die eine freihandige Vel erlauben, ins nationale
Recht. Die Liste entsprichit mit wenigen Modifikationeri dem geltenden Recht
(Art. 13 Abs. 1 V0B). Die Liste ist abschliessend und Analogieschlissen nicht
zugénglich. Nach sténdiger Praxisdsdiese Tatbestande aufgrund ihres Ausnahme-
charakters eng auszulege€f Es handelt sich durchwegs um Falle, in welchen das
offene und das selektive Vehign nicht durchfihrbar oder nicht zweckméssig
waren, zB. weil ein Wettbewerb aus Griinden des Sabsitzon Immaterialgite
rechten nicht méglich ware. Gleiches gilt fir Folgebeschaffungen oder fir aus
unvorhersehbaren und nicht selbst verschuldeten Grunden dringliche Beschaffu
gen.

Bst. a:Die Auftraggeberin darf die Ausschreibungsunterlagen nicht dauagestal-

ten, dass sie Anbiginnen verunmdéglicht, die Anforderungen zu erfilllen, um
danach die Leistungen freihdndig zur vergeben. Ein freihdndiges Verfahren nach
Massgabe von Buchstabe a setzt voraus, dass die Teilnahmebedingungen und weite-
ren Anfordeungen der Ausschreibung nicht erheblich geandert werden (Art. Xl
Abs.1 Bst. a GPA 2012), dh. die Anforderungen dirfen gegentber deerdh

oder selektiven Ausschreibung nicht gelockert werden. Dieser Tatbestand steht auch
dann zur Verfiigung, wenn beiner Aufteilung der ausgeschriebenen Leigan in

Lose eines der Lose ohne Angebot bleibt.

Bst. b: Das Bestehen einer unzuléssigen Wettbewerbsabrede ist in der Regel nicht
einfach feststellbar. Dies bedarf einer sorgféltigen Abklarung. Bestehen héamreich

de Anhaltspunkte fir eine Abrede, kann die WEKO kontaktiert und eine erste Ein-
schéatzung eirgholt werden. Liegen hinreichende Griinde fur die Annahme einer
unzuldssigen Wettbewerbsabrede vor, soll der Auftraggeberin die Méglichkeit des
freihdndigen Verfatens offen stehen, sofern ausserhalb des Submissionskartells
kein Restwettbewerb mehr wgiich ist.

Bst. c: Dieser Tatbestanéntspricht der bisherigen bewéhrten Regelung. Er kann
insbesondere bei Erstvergaben zur Anwendung kommen. Er ist dann erfullt, wenn
ein Auftrag aufgrund seiner technischen oder kunstlerischen Besoiteerbder

aus Grinden des Schutzes des geistigen Eigentums nur an einentegtimbiete-

rin erteilt werden kann. Dies ist B. dann der Fall, wenn diese Anbieterin mangels
angemesseneXlternativen als einzige ider Lage ist, ein entsprechendes Produkt
zu liefern bzw. eine entsprhende Bau oder Dienstleistung zu erbringen. Zur
Rechtfertigung des freihdndigen Verfahrens ist die Auftragiielnicht nur zur

120 vgl. BRK 2006007 vom 3Nov. 2000 (VPB 65.41), E. 4a.
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Darlegung technischer Griinderpflichtet, sondern sie muss auch glaubwirdig
erlautern und nachweisen, dass diese Grindenftaher, kinstlicher oder immate-
rialgtiterrechtlicher Natur) die freihandige Vergabe unbedingt erfofdeNertrag-
liche Abmachuagen zwischen der Auftraggebemmd Dritten, die den Wetthewerb
in einer offentlichen Beschaffung einschréanken oder eine entsprde Wirkung
haben (zB. eine Architektenoder Ingenieurklausel), stellen weder eine technische
noch eine kiinstlerische Besonderheit dar und sind sommi kailassigen Griinde,
um sich auf die Ausnahme geméss Buchstabe berufen. Wird gegen eine frei-
handige Vergabe der Rechtsweg beschritten, tragt die beschweethefé Anbiete-
rin die Beweislast, dass sie willens und in der Lage ist, substituierbarerigsstzu
erbringeni22

Bst. d: Die Anwendung der Dringlichkeitsklausel erfordert kumulativ folgende
Voraussetzungen: Es tritt ein unvorhersehbarefyis ein, welches den Ursprung
der dringlichen Situation bildet (wie Ausbruch einer Pandemie oder eirerkst-
strophe, Eifihrung neuer gesetzlicher oder vélkerrechtlicher Anforderungen ohne
entsprechende Ubergangsfrist, welche eine dringliclesctiaffung notwendig
machen). Diese Situation darf daher nicht von der Aufslagign verschuldet sein
(z.B. durch Inaktivitdt oder mangelhafte Planung). Die Dringlichkeit muss derart
sein, dass die Auftraggeberin ihren Pflichten nichhkammen konnte, falls sie ein
offenes oder selektives Verfahren oder ein Einladungsverfahren durchfiihren wiirde.
Stehen mildere Miel zur Verfigung (z. B. Verkirzung der Fristen im Staatsver-
tragslereich nach Art. 47 Abs. 1), sind diese zu wéahlen.

Bst. e:Diese Bestimmung betrifft Folgebeschaffungen. Sie sieht freihdndige Verga-
ben neu immer dann vor, wenn Leistungen zurtZuwsey, Egédnzung oder Erweite-

rung bereits erbrachter Lieferungen, Bader Dienstleistungen der urspriinglichen
Anbieterin vergben werden mussen, weil ein Anbieterwechsel aus wirtschaftlichen
oder technischen Griinden nicht mdglich ist, erhebliche Schwierigkedezitei

oder sbstanzielle Mehrkosten nach sich ziehen wirde. Solche Griinde kdnnen etwa
darin liegen, dass Materialien, Dienstleistungen, Anlagen und Leistungen (wie
Computeprogramme, Software) nicht beliebig austauschbar sind. Gerade wenn die
Kompatbilitét mit bestehenden Komponenten gesichert sein muss, wére eine offene
oder selektive Ausschreibung nicht zielfiihrend.

Die Auftraggeberin hat in der schriftlichen Begrundung nachvollziehbar darzulegen,
weshalb sie davon ausgeht, dass es an dgadschbar&it von oder Kompatibilitat

mit Material, Software, Dienstleistigen oder Anlagen aus einer urspriinglichen
Beschaffung fehlt bzw. weshalb ein Asteirwechsel zu erheblichen Schwierigkei-
ten oder substanziellen Mehrkosten fiilhren wirde. Hinsichtlich der tetemr
Mehrkosten liegt die Schwle hoch: Nicht jede Erhthung der erwarteten Kosten
berechtigt zum Ausschluss des Weittlerbs. Vielmehr muss feststehen, dass die
Mehrkosten unverhaltnismassig sindhdin keinem angemessenen Verhéltnis zum
Auftragspreigder fraglichen freihédndigen Vergabe stehen. Zu den erwarteten Kosten
werden auch Uberfiihrungand Einriditungskosten sowie solche fiir die Einarbei-

121 ygl, BRK 2000007 vom 3. Nov. 2000 (VPB 65.41), E. 4b.
122 gl 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 deerGeg
heiten vor Ort, gerechnet.

Folgebeschaffungen setzen einen vergaberechtskonformen Grundauftrag voraus.
Erreicht der Auftragswert fur eine Folgebedéhag den Schwellenwert fir eine
offene oder selektive Ausschreibung, so muss auch der Grundauftrag offen oder
selektiv ausgschrieben walen sein. Abgesehen von stichhaltig begriindeten und
nachgewiesenen Ausnahmeféllen darf der Auftragswert eines Folgeauftrags nie
héher sein als der Auftragswert eines Grundauftrags, wobei der Gftradamin-
destens im Einladungsverfahren vergeben worden swuss. Bei Beschaffungen
gemass 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 mdgtch, d
andernfalls Umgehungsstrategien ermutigt wiirden. Beziehen sich mehrere Folge-
auftrage auf denflizen Grundauftrag, darf die Summe ihrer Auftragswerte denjeni-
gen des Grundauftrags gemass vorstehender Regel nicht tbiéeschire Artikel

XV GPA 1994 waren och drei verschieshe Tatbestdnde der Folgebeschaffung
vorgesehen (Bst. d «zusatzliche Lieferungen», Bst. f «zusétzliche Baudienstleistun-
gen», Bst. g «neue Baudienstleistungen»). Diese drei Tatbestande wurdekeh Art
Xl Absatz 1 Buchstabe ¢ GPA 2012ifaBetreiben einzelner Mitgliedstaaten in
einer einigen Bestimmung zusammengefuhrt.

Die heutige Regelung in Artikel 13 Absatz 1 Buchstabe h V6B (neue gleichartige
Bauauftrage) entfallt. Buchstabe e wird kinftig auch fiir diese Beschaffungen ein-
schlagig si.

Bst. Th: Diese Tatbestéande entsprechen der Regelung in Artikel XlII Alisatz
Buchstabenigg GPA 2012. Sie haben in der Praxis nur eine beschrankte Bedeutung
erlangt. Die gesetzliche Zweckbestimmung (Art. 2) ist auch bei freihandigen Verga-
ben, zB. bé Liquidationsverkaufen (Bst. h), zu beachten.

Bst. ientspricht weitgehend Artikel XIII AbsatzBst. h GPA 2012. Die freih&ndige
Vergabe ist auch dann erlaubt, wenn didtfaggeberin in einem «vorausgehenden
Verfahren», dh. in einem Planungsoder Geamtleistungswettbewerb oder in
einem Stugknauftrag, 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 zusammenhéngerewengebte.

Somit kdnnen bei einem Wettbewerb freih&ndig vergeben werden:

I die Folgeplanung bzw. Detailkonzeption oder die Koordination der Leistun-
gen zur Umsetzung der Planung an die Gewinneines Planungswettbe-
werbs oder

T Planer oder Konzeptioniemgsleistungen und die Realisierung der Losung,
die fir die ausgeschriebene Aufgabe vorgesgeh worden ist, an die Ge-
winnerin eines Gesamtleistungswettbewerbes.

Bei einem Studienauftrag kénnen freihdndig vergeben werden:

T weitere planerische oder Kom®nierungsLeistungen an die Gewinnerin
eines Auswahlverfahrens zu einer Planumgter Konzeptstudie oder
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T Planer oder Konzeptionierungsleistungen und die Realisierung der Lsung,
die fir die ausgeschriebene Aufgabe vorgesgehl worden ist, an diees
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 insbesondersdPreisgericht bei Wettbewerben und das Beurtei-
lungsgremium bei Studienauftrdgen. Das Expertengremium, das die Losungsvor-
schlage bewertet, gilt als unabhangig, wenn keine am Verfahren teilnehmende
Anbieterin darin mitwirkt und das Gremium mehrheitlich amsbhangigen Fach-
personen besteht. Die Auftraggeberin kann im Gremium vertreten sein.

Mit diesen Regelungen soll der Handlungsspielraum, welchen das GPA eroffnet,
neu voll ausgeniitzt werden. Gerade die Vergabe intellektueller Dienstleistungen
diirfte weite 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 deerBiahb Vielmehr

sollen sie Uberall dort eingesetzérden, wo sie Beschaffungen dienlich sindB(z.
Lésungsvorschlage im Rahmen der Energiestrategie). Unter dem Begriff «Planungs-
leistungen» sind mithin auch Leistungen zu verstehen, welche ausserhalb der
Baubranchedemselben Zweck fir die Losungsrealisigy dienen, beispielsweise
Konzeptarbeiten. Der Bundesrat wird in der®enung die notwendigen Anforde-
rungen an das Verfahren festlegen. Er wird im Weiteren den Vollzug der Bestim-
mungen, insesondere im Hinblick auf die Vergabe intellektueller Dienstilgigen,
beobachten und die Regelungen gegebenenfalls spaterentitiekeln. Vergleiche

zu den Wettbewerben und Studienauftrégen auch die Erlauterungen zu Artikel 22.

Abs. 3

Eine Besonderheit gilt fiir die Beschaffung von Leistungen, die fir Verteidigungs
und Sicherheitszwecke uneudlish sind. Zur Sicherung der Unabh&ngigkeit und
Souverénitat des Landes sind inlandische Ristungsbetriebe unerléasslich. Soweit ihr
Erhalt nicht auf andere Weise sichergestellt werden kann (Erforderlichkeit der
Massnahme), igtine freihdndige Vergabe an diese Anbieterinnen gerechtfertigt und
volkerrechtlich unbedenklich, da solche Beschaffungesseabalb des Staatsver-
tragsbereichs erfolgen.

Abs. 4

Wie Artikel XIIl Absatz2 GPA 2012 und Artikel 13 Absatz 2 V6B vorsehen, ver-
fasst die Auftraggeberin Uber jeden freitiig vergebenen Auftrag Uber dem mass-
geblichen Schwellenwert fur das Einladungsverfahren eine Dokumentation. Diese
enthélt inslesondere eine Darlegung der Griinde und Umstande, die einen Verzicht
auf ein offenes odeetektives oder ein Eiatlungsverfahren begriinden. Eine Verof-
fentlichung erlbrigt sich, da bereits der Zuschlag mit degaBen nach Massgabe
von Artikel 48 Absatz 6 publiziert wird.

192¢



BBl 2017

Art. 22 Planungsund Gesamtleistungswettbewerb sowie Stoaliétrage

Abs.1

Planungs und Gesamtleistungswettbewerbe und Studienauftrdge spielen bei 6ffent-
lichen Beschaffungen eine wichtige RolRlanungswettbewerbe und Planungsstu-
dien kénnen zur Erarbeitung von Ldsungsvorschlagen als Ideenwettbewerb oder
Ideenstudie zu Ejenein 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
Lésung lanciert werden Gesamtleistungvettbewerbe nid 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 prazis definierten Aufgaben und zur Vergabe deriealis
rung dieser Losung durchgefihrt.

Studienauftrage wurden aufgrund der Vernehmlassungsergebnisse in den Geset-
zesentwurf aufgenommen. Das Staatsvertragsrecht enthalt keine Regeln fur die
Durchfiihrung von Wettbewben und Studienauftrdgen. Immerhin findethsin

Artikel XII Absatz1 Buchstabe h GP2012 der Hinweis, dass eine freihdndige
Vergabe an den Gewinner oder die Gewinnerin eines Wettbewerbs nur dann zul&ssig
ist, wenn die Organisation des Wettbewerbesbesondere in Bezug auf die Publi-
zitdt i den Grundsatzen dieses Ubereinkommens entspricht, die Teilnehmenden
bzw. deren Projekte von einem unabhéngigen Preisgericht beurteilt werden und dem
Gewinner oder der Gewinnerin ein Vertrag in Aussicht gestellt wird. Das Staatsver-
tragsrecht setzt mithin erstifeeiner zweiten Stufe, nach Abschluss des Wettbewerbs
ein. Es wirkt indessen auf die Gestaltung des Wettbewerbs zurlick.

Wird der Auftrag nicht an den Gewinner oder die Gewinnerin des Wettbewerbs
vergeben oder entspricht das Wettbewerbsverfahren nichtGdendsatzen des
GPA2012, muss ein offenes oder selektives Verfahren durchgefuhrt werden. Der
Planungs und Gesanfeistungswettbewerb sowie der Studienauftrag sind daher
keine eigenen submissionsredttien Verfahrenstype¥?3 Vielmehr sind der Wett-
bewerb ud der Studienauftrag, wenn sie in eine freihdndige Vergabe an den Ge-
winner oder die Gewinnerin miinden sollen, in einem &BAformen (in der Regel
offenen oder selektiven) Verfahren durchzufiihren.

Die SIA-Ordnungen 142/2009 (Wettbewerbe) und 143/2009 d{Sbauftrage)

haben eine grosse praktische Bedeutung im Bereich der Baubeschaffungen. Dabei
gilt es zu beachten, dass es sich bei denMNgAnen um private Regelwerke han-

delt. Zum einen finden diese Regelwerke nur danwehdung, wenn in den Aus-
schreibungsnterlagen darauf hingewiesen wird. Zum anderen kénnen sie die (zwin-
genden) Bestimmgen des anwendbaren Beschaffungsrechts nicht derogieren. Sie
kdnnen aber im Rahmen der Auslegung und LickenfullungtBeag findent24

123 Galli Peter / Moser André / Lang Elisabeth / Steiner Marc, Praxis des 6ffentlichen Be-
schaffungsrechts, 3. Aufl., Zurich 2013, Rz. 990
124 vgl. BRK 1999011 vom 9.Dez. 1999 (VPB 64.63), E. 4d/bb.
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Abs. 2

Absatz 2 nennt die Bereichey denen der Bundesrat auf Verordnssigfe die
Wettbewerbe und Studienauftrage genauer zu regeln hat.

Mit «Expertengremium» sind sowohl Beurteilungsgremien bei Studienauftragen als
auch Preisgerichte bei Planungsd Gesarfeistungswettbewerben gemeint.

Art. 23 Elektronische Auktionen

Beschaffungsvorhaben werden zunehmend auf elektronischem Weg abgewickelt.
Das senkt nicht nur die Transaktionskostemdson erhdht die Transparenz und
fordert den Marktzutritt ortsfremder Anbieterinnen. Artikel 35 der Riuile
2014/24/EU25 sowie Artikel 53 der Richtlinie 2014/25/E@ sehen ebenfalls
Grundlagen fir elektronische Auktionen vor.

Wahrend elektronische Ationen im GPA 1994 noch nicht erwahnt waren, werden
sie im GPA 2012 eingehend geregelt. Es versteht di¢refe&che Auktion nicht als
besondere Form der Verhandlungen, sondern als ein Instrgmiageneris Artikel |
Buchstabe f GPA 2012 beschreibt die elektronische Auktion alsivenayorgang

bzw. als Prozess, bei dem sich die Anbieterinnen gegensedtigditer unterbieten
kdnnen. Mitlteration ist die wiederholte Anwendung derselben Funktiemeint.
Gegenstand der Angebote kdnnen neben dem Preis auch andere Kriterien sein.
Denkbar wére beispielsweise, dass Anbietern unter dem Kriterium der Realisie-
rungsdauer zusatzliche Punkte in der Bewertung ihrer Angebote erhalten, sofern sie
die Verpflichtung eingehen, eine lseing rascher zu erbringen &. kiirzere Liefe-

fristen).

Um eine niederschwellige sowie sichere Benlitzung durch die Anbieterinnen sicher-
zustellen, verwenden die Auftraggeinnen bei der elgkonischen Abwicklung

eines Beschaffungsvorhabens allgemein verfiigbare und kompatible Systeme und
Software und stellen Sicherungsmechanismen auf, um die eingereichten Angebote
vor unbefugten Zugriffereu schitzen (Art. IV Abs3 GPA2012). Aus Transpa-
renzgrinden muss jede Bekanntmachung einer Beschaffung Uber die eingesetzte
Beschaffungsmethode Auskunft geben sowie einen Hinweis enthalten, ob dterhan
lungen oder eine elektronische Auktion stattfindent.(AMfl Abs.2 Bst. f GPA

2012).

Die Modalitéten der elektronischen Auktion, insbesondere wann welche Mindestan-
gaben bekannt zu geben sind und wie eine idakbeginnt und endet, sind in Arti-

kel 23 EBOB geregelt. Ausfirungen zur Authentifizierung findesich in der
Verordnung. Trotz Gemeinsamkeiten mit dem Steigerungskauf finden die obligatio-
nenrechtlichen Bestimmungen (Art. 229 ff. OR) keine Andveng.

Abs. 1und 2

Die elektronische Auktion ist kein eigenstandiges Vergabeverfahren, sondern ein
Instrumen, das im offenen oder selektiven Vémnfan, im Einladungsverfahren oder
im Rahmen eines Abrufverfahrens nach dem Zuschlag von Rahmenvertragen eing

125 siehe Fussnotet{)].
126 siehe Fussnotet]].
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setzt werden kann. Die Besonderheit der elektronischen Auktion besteht darin, dass
die Offerten anhand eindésrativen, automatisierten VeHaens bewertet werden.

Die elektronische Auktion erstreckt sich auf die Preise, wenn der Zuschlag fur den
niedrigsten Preis erteilt wird, oder auf die Preise beziehungsweise die Werte fir
quantiizierbare Komponenten, wemter Zuschlag fir das wirtschaftlich glinstigste
Angebot erteilt wird. Nach dem Entwurf bleibt dieses Instrument auf die Beschaf-
fung standardisierter Leistungeeshrankt.

Die Ausschreibungsunterlagen weisen auf die Anforderungen an Authentifizierung
und Verschlisselung hin, welche die Anbieteen bei der Einreichung ihrer Aeg

bote zu erfiillen haben. Der Sicherheit dieser Verfahren (inshesondere der Nicht
Abstreitbarkeit der Angebote) gebihrt grosse Beachtung. Zudem ist sicherzustellen,
dass die Eingabeder Teilnehmenden in pseudonymisierter Form erfolgen. Zum
Schutz von Geschéftsgeheimnissen sowie zur Verhinderung eines Preisaustausches
soll vermieden werden, dass die Teilnehmenden erkennen kdnnen, welche Mitbe-
werberinnen welche Angete abgeben.

Abs. 3

Der elektronischen Auktion geht eine Praqualifikation voraus. In einer ersten Phase
prift die Auftraggeberin die Eignungskriterien und die technischen Satinifilen

und nimmt eine erste Bewertung vor. Die eigentliche Auktion kommt erst in einem
zweiten Verfahrensschritt zur Anwendung, wobei mehrere Bewertungsru
stattfinden kénnen.

Abs. 4

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

Abs. 5

Kommt eine elektronische Auktion zur Anwendung, ist die vollsténditd period

sche Information der Anbieterinnen durch die Auftraggeberin ein wichtiges Element
zur Herstellung von Transparenz und der Garantie der Gleichbehandlung der Anbi
terinnen. Vor Beginn jeder Auktion stellt die Auftraggeberin jeder Anbieterin die
Informationen Uber die automatische Bewertungsmethode, einschliesslich der ma-
thematischen Formel, das Ergebnis ihrer ersten Angebotsbewertung und ale weit
ren relevanten Informationen zur Abwicklung der Auktion zur Verfligung. Bei
mehreren nacheinander dhgefiihrten Auktionsrunden informiert die Auftraggeb

rin alle Anbiegrinnen in jeder Phase uber ihren jeweiligen Rang.

Art. 24 Dialog

Das Instrument des Dialogsder Begriff ist an die Terminologie der ERichtlinien
angelehni ist weder im GPA 1994 nodm GPA2012 vorgesehen. Die Formulie-
rung «Methoden wie» («such as») in Artikel IV AbsétBuchstabe a GPA 2012
weicht den Nurarus Clausus méglicher Verfahren in Artikéll Absatz 3 GPA
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1994 auf. Im Gegensatz zu Artikel XIV Absatz 2 GPA 1994 enthalkéirtxll

GPA 2012 nicht mehr die Einschrénkung, dass der Gegenstand der Verhandlungen
vorab die Feststellung von Starken und Schwéachen der Angebote sein muss.
Dadurch entsteht ein Spiaum fiir Verfahren wie den Dialog (vgl. auch Art. VII

Abs. 2 Bst. f GPA2012 gegentber Art. IX Abs. 6 Bst. b GPA 1994).

In der EU wurde der «wettbewerbliche Dialog» als Instrument zudhirg der
Flexibilitat bei besonders komplexen Vorhaben bereits mit Artikel 29 der Richtlinie
2004/18/EG27 eingefiihrt, wobei Preisverhandlusig gemass den Materialien aus-
geschlossen wurdé@8 Artikel 48 der Richtlinie 2014/24/E\3° dient dazu, das
Verfahren des wettbewichen Dialogs zu optimieren und zu vereinfachen.

Eine helvetische Variante des Dialogs wurde auf Bundesebene mit der Rekision
VOB im Jahr 2010 eingefihrt. Anders als in der EU wird der Dialog in der VOB
nicht als eigenstandiges Verfahren ausgestaltet, sondern als Instrument, das im
offenen oder selkgiven Verfahren eingesetzt werden kann. Dieser Ansatz lasst sich
besser in da Bundesvergaberecht eingliedé?lm Recht der Kantone ist dieses
Instrument bisher nicht vorgesehen. Es wird indessen in die parallel zum Geset-
zesentwurf erarbeitete 1V6B iitjang finden.

Die Auftraggeberin kann im Dialog zusammen mit ausgewahlten Amipiets
mdogliche Lésungswege oder Vorgehensweisen erarbeiten, so dass am Ende des
Dialogs eine Leistungsbeschreibung resultieren sollte, die den Anspriichen der
Auftraggeberin ebeso wie dem Koénnen und Vermdgen der Anbieterinnen ange-
messen Rechnung tragt.eDAuftraggeberin hat damit ein Instrument in der Hand,

mit dem sie auf das spezifische Fachwissen der Anbieterinnen in einem konkreten
Beschaffungsmarkt zuriickgreifen und Innovationen férdern kann. Fir die Anbiete-
rinnen hat der Dialog den Vorteil, dass iiee Angebote zu Beginn des Vergabever-
fahrens nicht bis ins letzte Detail, sondern in einem fortlaufenden Prozess konkreti-
sieren kdnnen.

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

Abs. 1

Bei besonders dmplexen Vorhaben, bei intellektuellen Dienstleistungen oder bei
innovativen Vorhaben ist die Auftraggeberin oft nicht oder nur mit unverhaltnismas-
sigem Aufwand im Stande, ohne Mitwirkung der Anbieterinnen den Beschaffung
gegenstand so zu bestimmen, dassheen Bedirfnissen gerecht wird, oder zu
beurteilen, welche Losungen der Markt anbietet. Wird eine Losung von der Auftrag-

127 sjehe Fussnot&§).

128 Erlauterungen der Europaischen Kommission zum wetildgichen Dialog in der
Richtlinie 2004/18/EG (siehe Fussno8&]), abrufbar unter
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/erpl@s/
classiedir-dialogue_de.pdf (Stand: 26kt. 2016).

129 sjehe Fussrte [40].

130 Sjehe Fussnoté 1§, S. 17.
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geberin einseitig vorgegeben, kann dies zur Folge haben, dass die Ressourcen und
das Innovationspoteiad des Markts nicht voll erstdssen werden.

Die Komplexitdt kann in technischen oder rechtlichen Eigenarten griinden oder
Folge der gewahlten Finanzierungsldsung seiisbésondere bei Public Private
Partnerships). In solchen Fallen ist die Suche nach Lésungswegen oder Vorgehens-
weisenidealeweise Teil der Beschaffung und nicht der vorgelagerten Marktabkla-
rung, da es sich mangels spezifischer Kenntnisse der Auftraggeberin aufdrangt, die
moglichen Lésungswege und Vorgehensweisen mit den Anbieterinnen in einem
strukturierten Verfahren zhespechen und gemeinsam weiterzuentwickeln. Durch
dieses Vorgehen kénnen auch heikle Vorbefassungstatbestande besser vermieden
werden.

Abs. 2

Die Bestimmung zum Dialog geht als spezielles Recht Artikel 39 (Bereinigung der
Angebote) vor. Die Voraussetzuerg von Artkel 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 Konkretisrung des Leistungsgegenstarahgepasst werden.

Abs. 3

In der Ausschreibung ist in geeigneter Form darauf hinzuweisen, dass diegAuftra
geberin beabsichtigt, einen Dialog durchzufiihren. Anbieterinnen sollen bereits zu
diesem friihen Zeitpunkt wissen, worauf sie sich einlassen. Diehflilwrung 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 (Eignungriterien sie die Dialogpartnerinnen su
wahlt. Den ausgewahlten Anbieterinnen gibt sie bestimmte Mindestangaben zum
Ablauf des Dialogs ausreichend frih (in der Ausschreibung oder den Ausschrei-
bungsunterlagen) bekannt, so dass sich angemessen vorbereiten kénnen. Der
Dialog wird in erster Linie bil&al mit den einzelnen Anbieterinnen gefiihrt und
soll sich auf deren Lésungen und Vorschléage stiitzen. Gemeinsameanadltilate

rae Dialoge, bei denen einzelne Losungen und fdége miteinander kombiniert

und anbieterinneniibergreifend diskutiert und entwickelt werden kdénnen, sind in sehr
spezifischen Féllen grundsétzlich #bar, aber &usserst anspruchsvoll, so dass die
Praxis bisher davon abgesehen hat.

Je nach Umfang des zudmbaffenden Gegenstands bzw. der Komplexitat der sich
stellenden Fragen kann die Auftraggeberin den Dialog in verschiedene aufeinander
folgende Phasen aufteilen, bei denen der Beschaffungsgegenstand laufend eing
grenzt werden kann. Es bleibt auf Verordnsstgfe zu regeln, wie der Vergutusg
mechanismus genau ausgestaltet werden soll und ob allenfalls auch nur denjenigen
Anbieterinnen eine Entschadigung gezahlt werden soll, die der Verwendung von
Geschéftsgeheimnissen amstimmt, den Zuschlag jedoch nichhalften haben.
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Abs. 4

Ziel des Dialogs ist es, die seitens der Auftraggeberin formulierten funktionalen
Anforderungen bzw. die Losungswege oder \¢hepsweisen anhand des Know
hows und der Erfahrungen der Anbieterinnen zu konkretisieren. Dazu kannres erfo
derlich sein, das Verfahren in Phasen zu gliedern. Zeigt sich wahrend dels-Verfa
rens, dass eine der Dialogpartnerinnen verninftigerweise nicht fir den Zuschlag in
Frage kommt, braucht die Auftraggeberin den Dialog mit dieser Anbieterin nicht
fortzufihren.Eine Mitteilung an diese Anbieterin in Form einer anfechtbareniverf
gung kann sogleich oder erst zum Zeitpunkt des Zuschlags erfolgen.

Die im Dialog verbliebenen Anbieterinnen werden lber den Abschluss des Dialogs
und die relevanten Ergebnisse orientierd mufgefordert, innert Frist ihr endgiltiges
vollstandiges Angebot einzureichen. Die Auftraggeberin beurteilt die eingereichten
Angelote anhand der in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen
festgelegten Zuschlagskriterien und wahlt dassefraflich glinstigste Angebot aus.

Die Verordnung regelt die Einzelheiten.

Abs. 5

Aus Grinden der Transparenz, der Nachvollziehbarkeit und der gerichtlichen Uber-
prifung sind alle Etappen des Dialogs zuudokntieren. Falls eine Entschadigung

an die Dialgpartnerinnen erfolgt, sollte auch deren Aufwand angemessen festgehal-
ten werden.

Art. 25 Rahmenvertrage

Das Institut der Rahmenvertrége ist weder im GPA 1994 noch im GPA 201& vorg
sehen. Artikel XV Absatz GPA 2012 erwahnt lediglich, dass «Optionen» nicht
dafiir eingesetzt werden diirften, «die Verpflichtungen nach diesem Ubereinkommen
zu umgehen». Rahmeertrdge und Optionen weisen Gemeinsamkeiten auf: Beide
Male wird nicht ein abschliessend bestimmtes Leistungsvolumen ausgeschrieben,
sondern das Recht dewufraggeberin, gewisse Leistungen Uber einen bestimmten
Zeitraum zu beziehen. Rahnwertrdge werden insbesondere aus wirtschaftlichen
Uberlegungen, zur Vermeidung einer Abhangigkeit von nur einer Anbieterin oder
zwecks Verhinderung von Versorgungsengpassegeschrieben.

In den Mitgliedstaaten der EU haben sich schon langer zentrale Vergabestellen
etabliert mit der Aufgabe, Leistungen fir eine Methl von Vergabestellen einzu-
kaufen. Dazu werden Rahmenvereinbarungen eingesetzt. Fur edighaffung
grossetMengen tragen diese Verfahren zur Verbesserung des Wettbewerbs und zur
Rationalisierung des 6ffentlichen Beschaffungswesens bei. Insbesondere aus dem
Bereich der Arzneimittelbeschaffung ist die Rahmenveseinty heute nicht mehr

weg zu denken.

Der Begrif der Rahmenvereinbarung wurde im fRécht in den Richihien
2004/17/EG31 (Art. 14 und 29) und 2004/18/E8& (Art. 32) eingeflihrt. Das breit
angewandte und europaweit als effiziente Beschaffungsmethode angesehene Instr

131 Siehe Fussnot&7).
132 siehe Fussnot&)).
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ment ist auch in den Richtlinien 2014/EWU33 (Art. 33) und 2014/25/EW4
(Art. 51) vorgesehen.

Abs. 1

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

Inhalt und Umfang des Einzelvertrags sowie das Verfahren zu dessen Abschluss
hangen direkt vom Rahmenvertrag und dessen Regelungsdichte ab. Wurden samtli-
che Belingungen bereits im Rahmenvertrag festgelegt, gelten dieselben Bedingu
gen auch fir den darauf basierenden Einzelvertrag. Andernfalls sind die Leistungen
und Modalitaten im Einzelvertrag detailliert zu beschreiben. In der Regel wird dieser
aber nur noch iefermengen und Termine sowie allenfalls besomdkommerzielle
Bedingungen (Rabatte) entten.

Werden bei einer Ausschreibung Einheitspreise verlangt, sieht die Auftraggeberin
ein optionales Mengengerust vor, aus dem sich multipliziert mit den Einledsespr

ein geschatzter Gesamtpreis errechnet. Alternativ kann sie einen Gesamtpreis fir
alle Leistuingen unter einem Rahmenvertrag vorsehen.

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

Abs. 2

Der Hinweis auf die Wettbewerbswirkungen der Rahmenvertrage nimmt auf Arti-
kel XV Absatz7 GPA2012 Bezug. So ist es undssig, einen Rahmenvertrag «fur
den IT-Bedarf der Bundesverwaltung in den Jahren 2Q020» auszuschreiben
Damit wirde eine betrachtliche Anzahl sachlich getrennter Beschaffungen fur Jahre
dem Wettbewerb entzogen. Eine solche Behinderung bzw. Besejtdes Wettbe-
werbs darf nicht Ziel oder Wirkung von Rahmenvertragen sein.

Rahmenvertrdge missen stets aufeespeifische Leistungskategorie beschrankt
bleiben. Die Leistungen sind daher hinreichend zu spezifizieren. EiméXeertrag
bildet keinen Ersatz fir eine mangelhafte Leistungsbeschreibung.

133 Siehe Fussnotet{)].
134 siehe Fussnotet]].
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Abs. 3

In Artikel 15a Absatz 1 V6B wurde die Vertragsdaueli beederkehrenden Leis-
tungen auf finf Jahre befristet, nachdem die Rakummission fir das 6ffentliche
Beschaffungswesen darauf hingewiesen Btelass sich der Bundesgesetzgeber
der speillen Problematik von Vertragen mit einer (Uber)langen Dauer ludfen
nicht bawusst gewesen sei und daher im B&B keine entsprechende Regelung vorge-
sehen hab#36 Eine zeitliche Begrenzung ist auch fir Rahmenvertrage, die typi-
scherweise auf Dauer agiggt sind, beachtlich.

Ein Rahmenvertrag flr eine Dienstleistung, die dduerndes oder langwahrendes
Bedurfnis der Vergabebehdrde befriedigen soll, soll daher nur fur eine begrenzte
Dauer vergeben werden. Die Leistungen sollen in periodischen Zeitabstanden wie-
der neu ausgschrieben werden. Entsprechend der Regel von Artikehld€atz 4

und in Anlédhnung an das bisherige Recht soll die Laufzeit eines Rahmenvertrags
héchstens finf Jahre betragen. Eine automatische Verlangerung ist nicht zulassig.
Ein Rahmenvertrag mit uestimmter Dauer, der viiiend Jahren nicht gekiindigt
werden lann, wirde der Zuschlagsempféngerin einen Wettbewerbsvorteil einrdu-
men und damit den Markzutritt der Konkurrenz sowie den Wettbewerb beeintréachti-
gen. Eine langere Vertragsdauer kann daher nur in Ausnahmeféllen vorgesehen
werden. Eine Ausnahme von der fifffigen Maximaldauer ist B. dann gerecht-
fertigt, wenn wegen der Komplexitat des Leistungsgegenstands, wegéficbdre
Anfangsinvestitionen oder wegen der besonderen Kenntnisse urgkditd, die

sich eine Anbieterin erst aneignen muss und die beneiWechsel verloren gehen,

eine langere Vertragsdauer zu Effizienzgewinnen fihrt. Dies ispie&sweise der

Fall bei der Beschaffung von Waren, deren Unterhalt und Instandhaltung durch die
Herstellerin oder eine speziell beauftragte Firma sicls¢éefien ist. Oder bei Rah-
menvertrdgen mit einer Revisionsstelle oder mit Expertinnen und Experten fir die
berufliche Vorsorge, die jedenfalls bei einer grosseren Vorsorgdgimi bis zu

einem Jahr Einarbeitungszeit bendtigen. Eine langere Vertragsdauesidisatich

dann rechtfertigen, wenn mehrere Rahmenvertrdge zugeschlagen werden und zwi-
schen den Zuschlagsempféangerinnen dieser Rahmenvertrage tber ein Abrufverfah-
ren weiterhin ein Restwettbewerb besteht (sog. Mamder).

Im Weiteren verlangert sich der Raenvertrag um die Dauer von Einzelvertragen,

die wahrend der Geltung des Rahmenvertrags geschlossen wurden. Allerdings ist
beim Abschluss solcher Einzelvertrage darauf zu achten, dass die fuinfjahrige Max
maldauer nicht bzw. nur in Ausnahmeféllen und malkgiberschritten wird. Auch

aus diesem Grund wird keine langere Laufzeit vaaiges.

Abs. 4

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

135 BRK 20006007 vom 3Nov. 2000 (VPB 65.41), E. 3clii.
136 Siehe Fussnotd ], S.9.
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Ohne erneute Ausschibeing dirfen die Leistungen indessen durch den Einzelver-
trag nicht vesentlich gedndert oder erweitert werden.

Abs. 5

Hat eine Auftraggeberin (B. aus Griinden des Ressourcenbedarfs, der Versor-
gungssicherheit, der Vermeidung einer Atdigkeit von einer @izelnen Lieferan-

tin, zur Senkung der Transaktionskosten oder aus anderen zureichenden Griinden)
mehrere Rahmenvteagspartnerinnen, kann sie im Hinblick auf den Abschluss eines
Einzdvertrags ein sogenanntes Abrufverfahren vorsehen. In diesem Abrufverfahren
werden der Bedarf sowie die im Ausschreibungsverfahren fiir den Abschluss von
Einzelvertrdgen definierten Ketien konkretisiert und die Rahmenvertragspartne-
rinnen zu einem konkretisierten Angebot eingeladen. Dabei haben alle Rahmenve
tragspartnerinnen diMussKriterien respektive den Erfiillungsgrad der Zuschlags-
kriterien aus dem Ausschreibungsverfahremdastens wie urspringlich offeriert
einzuhalten. Die Einhaltung der allgemeinen Grundséatze, insbesondere das Prinzip
der wirtschaftlichen Beschaffungtidurchgehend zu gewahdein.

Alternativ kdnnen Leistungen auch ohne Konsultation der Vertragspartnerinnen
direkt anhand der Kriterien abgerufen werden, die im Rahmenvertrag festgelegt
wurden. Dies kann sich zum Beispiel bei kleinen BeschaffungsvolumiteR Uick-

sicht auf die Transakinskosten rechtfertigen. Auch bei solchen direkten Abrufen
sind die allgemeinen Grundsatze (Gleichbehandlung, Transparenz, Wirtshhatftlic
keit, Wettbewerb unter den Anbieterinnen) zu bericksichtigen. Die Abrufkriterien
sind tansparent bekannt zu machen und rechtsgleich anzuwenden.

Auch beim Abschluss von mehreren Rahmenvertrdgen kann dem Grundsatz des
wirtschaftlich gunstigsten Angebots (Art. 41 )tgsrochen werden, sofern anhand

der Gesamtheit der Umsténde beurteilt wirdswavirtschaftlich am gunstigsten»

ist: Rahmenwverége fuhren bei richtiger Verwendung zur Senkung von Transakti-
onskosten und zu Zeiteinsparungen. Damit wird die Wirtslttaeit der Beschaf-

fung gefordert. Mit dem Abrufverfahren wiederum kann zusatzlichesgestellt
werden, dass das wirtschaftlich gtigste Angebot zum Abschluss eines Einzelver-
trags fuhrt.

Der Abschluss von Einzelvertragen unter einem Rahmenvertrag erfolgt durch
Annahmeeiner privatrechtlichen Offerte der Ankegh. Es findet kein ereuter
Zuschlag statt. Das Vergabeverfahren ist mit dem rechtkréftigen Zuschlag des Rah-
menvertrags oder der Rahmenvertrdge abgeschlossen. Beim Abschluss der Einzel-
vertrége sind die Vorgaben des Rahmenvertrags zu beachten. Ist eine Anbieterin mit
Entscheidenbeim Abrufverfahren nicht einverstanden, kann sie sich dagegen vor
dem Zivilgericht wehren. Nicht offen steht ihr hingegemangels einer anfechtba-

ren Verflgung der Beschwerdeweg (Art. 53bs. 6).

5. Kapitel: Vergabeanforderungen

Sowohl das GPA 1994 sabuch das GPA 2012 verwenden eine Reihe teils jberla
pender Begriffe fur die Anforderungen, die bei einer 6ffentlichen Ausschreibung in
personlicher, formeller und sachlicher Hinsicht zu erfiillen sind («Teilnahnrebedi
gungen», «Auswahlkriterien», «techriisc Spezifikationen», «Qualifikation der
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Anbieterin», «Selekbnskriterien», «Bewertungskriterien» und «Zuschlagskrite-
rien»). Der vorliegende Entwurf klart die Begriffe, wobei die aus dem geltenden
Recht bekannte Trias «Eignungsérien, technische Spexéitionen und Zu-
schlagskriterien» als Leitfaden dient. Uberdies hat sich in der Praxis bewéhrt, forma-
lisierte Teilnahme&dingungen 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 gewahlt werden, den Marktzutritt zu erschweren und unnétigenHem
nise fur den internationalen Handel zu schaffen. Sie missen insbesondere an den
Grundsatzen der Inlanderbehandlung und der Nichtdiskeming gemessen wer-

den.

Wahrend sich die Eignungskriterien auf die Fahigkeiten und Eigenschaften der
Anbieterin beziehensind die technischen Speziftionen und die Zuschlagskrite-

rien stets leistungdzw. auftragsbezogen. Erfiillt eine Anbieterin die Teilnahmebe-
dingungen sowie die Eignungskriterien undsenicht ihr Angebot den technischen
Spezifikationen (absolute Minimabzw. MussAnforderungen fur die Erfullung des
ausgeschriebenen Auftrags), priift die Auftraggeberin, ob und inwiefern das Angebot
die leistungsbezogeneZchlagskriterien erfillt.

Das Zuschlagskriterium «Nachhaltigkeit» fand im Jahr 2010 Eingang ikeRAgi7
Absatz 2 VOB37. Die Kantone haben im JaP®01 die «Nachhaltigkeit» in den
Katalog der relevanten Zuschlagskriterien aufgenommen (Art. 32 Abs. 1 VR&B).
Auf européscher Ebene zeigt sich eine dhnliche Entwicklung. DiekBhmission

hielt bereits im Giinbuch vom 27Januar 2011 tber die Modernisierung der europa-
ischen Politik im Bereich des offentlichen Auftragswesens fest: «Ein weiteres
zusétzlicheZiel besteht darin, den Auftraggeberinnen eine bessere Nutzung der
offentlichen Auftragsvergabe im Sinrngemeinamer gesellschaftlicher Ziele zu
ermdglichen. Dazu zéhlen der Umweltschutz, eine hohere RessounceBnergie-
effizienz und die Bekampfung des Klimandels sowie die Férderung von Inrev
tionen und sozialer Eingliederung und auch die Gewahrleisddendpestmdglichen
Bedingungen fur die Erbringung offentlicher Dienstleistungen von hoheri-Qual
tat»138

In Artikel IX Absatze 13 GPA 2012 ist eine Grundlage fiir die Fihrung von Regist-
rierungssystemen vorgesehen. Solche Systeme sollen die Transaktionskesten
ken, gleichzeitig aber den Marktzutritt nicht behindern. Die Bestimmung betreffend
Verzeidnisse Uber geeignete Anbieterinnen wurde nun in Anlehnung an Artikel 22
VROB Uber standige Listen sowie an Artikel 52 der Richtlinie 2004/18/H6xw.

137 Sjehe Fussnotd 1§, S. 19.

138 Griinbich der Europaischen Kommission vom 27. Jan. 2011 uiber die Modernisierung der
europaischen Politik im Bereich des offentlichen Auftragswesens, Wege zu einem effizi-
enteren européischen Markt fur 6ffentliche Auftrageh. brufbar unter:
http://ec.europa.dimternal_market/consultations/docs/2011/public_procurement/
20110127_COM_de.pdf (Stand: 7. Nov. 2016).

139 Siehe Fussnot&H].
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Artikel 64 der Richtlinie 2014/24/EY0 (iber amtliche Verzeichnisse zugelassener
Wirtschaftsteilnehrerinnen ausgearbeitet. Neben dem Bund fiihren gegenwartig
lediglich zwei Kantone, Wallis und Thurgau, entsprechende Listen. Die anderen
Kantone haben davon aus verschieteGriinden abgesen.

Art. 26 Teilnahmebedingungen

Abs. 1 und 2

Teilnahmebedingungen sind von den Anbieterinnen und von ihren Subunternehme-
rinnen unabh&ngig vom Leistungsgegenstand zu erfullen und nachzuweisen. Falsch-
deklarationen kénnen straind vergakrechtliche Sankinen nach sich ziehen. Die
Bezahlung félliger Steuern und Sozialversicherungsbeitrage umfasst neben den
Bundesteuern undabgaben (inkl. MWST, ARV, IV-, EO, ALV-, BVG- und
UVG-Beitrage) auch kantonale und kommunale Steuern.

Die Gleichkehandlung von Frau und Mann in Bezug auf den Lohn kann entweder
durch die Auftraggeberin selber oder durch Dritte verifiziert werdeB, mit dem
Instrument LOGIB!4! Es ist der Auftraggeberin fresgtellt, welche Erklarungen

bzw. Nachweise betreffend Vdliphtung zur Einhaltung der Lohngleichheit, der
Arbeitsschutzbestimungen und Arbeitsbedingungen sie verlarigt.den Aus-
schreibungsunterlagen kann sie die Anbieterinnen beispielsweise darauf aufmerksam
machen, mit der Offerte auch Naeeise betreffend Bhaltung der Teilnahmebe-
dingungen durch sie und gegebenenfalls ihre Subunternetm@eréinzureichen. In

der Regel wird mindestens eine Selbstdeklaration anhand formalisierter Nachweise
verlangt. Daeben kénnen auch Bestatigungen Uber erfolgte KontrolleohdBe-
hérden oder Organe nach Artikel 12 Absatz 4 verlangt werden. Unistddden ist
anhand objektiver Faktoren (Produktionsstandort, Branche, Produkt) eine Risikoana-
lyse durchzufiihren. Basierend auf deren Ergebnissen wisdréeden, ob weitere
Massnamen, wie die Durchfiihrung von Audits bei Leistungsort im Ausland,fergri

fen werden missen. EirRRisikoanalyse kann jedeeit, d.h. auch nach Vertrags-
schluss, erfolgen. Die Auftraggeberin kann hierfir qualifizierte Organisationen
beiziehen. Sind die Teishmebedingungen nicht oder nicht mehr erfillt, ergreift die
Auftraggeberin die erforderlichen Mamhmen.

Ein weiteres Hilfsinstrument besteht mit den Empfehlungen «Nachhaltige Beschaf-
fung»t42 der BKB. Darin wird ausfiihrlich daelegt, wie die Einhaltung defeil-
nahmebedingungen Uberprift werden kann.

Abs. 3

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

140 sjehe Fussnotet{)].

141 Aprufbar urter: 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, dassenlme
Anbieterinnen unndétigen Aufwand tatigen.

Art. 27 Eignungskriterien

Abs. 1

Eignungskriterien missen objektiv, fur die Auftragserfillung wesentlich und tber-
prufbar sein. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip schiitzt vor tberzogenen Anforde-
rungen. Obwohl diesKriterien stets auf die Person der Anbieterin bezogen sind,

sind sie mit Riksicht auf den Leistungsgegenstand zu definieren. Die gewdahlten
Kriterien sollen den Anbieterkreis nicht weiter einschrénken, als dies durch den
Beschaffungsgegenstand geitéettigt ist (Art. VIII Abs. 1 GPA 2012).

Abs. 2

Die Aufzéhlung moglicher Eignungskriterien ist nicht abschliessend. Es handelt sich
dabei stets um anbieterbezogene Anfordgen, so die fachliche, finanzielle, wirt-
schaftliche, technische und organisatorischistuagsfahigkeit sowie die Erfahrung

der Anbeterinnen. Diskriminierende Anforderungen, auch hinsichtlich der Sprach-
kenntnisse, sind nicht erlaubt. Sachlich gerechtfertigiforlerungen (zB. an die
Sprachkompetenz eines Projektleiters oder von sonsfgsprechpersonen) sind
jedoch zulassig, damit sich Auftraggeberin und Anbieterin bei der Auftragsausfiih-
rung effizient verstandigen kdnnen.

Abs. 3

Es liegt im Ermessen der Auftraggeberin, die erforderlichen Nachweise fur die
einzelnen Eignungskriterien aiefinieren und a verlangen. Eine Pflicht der Auf-
traggeberin, die Nachweise durch Ruckfragen zu validieren, wird damit nicht statu-
iert. Bei offensictiichen Zweifeln an der Verlasslichkeit eines Nachweises wird sich
freilich eine Uberpriifung aufdréangen.ieBe ist reclsgleich durchzufithren und
transparent festzuhalten.

Das Bundesgericht erachtet es als grundsétzlich zuléssig, die Referenzen einerseits
als Eignungskriterium, anderseits auch alschlagskriterium zu verwenden g&.

bei den Eignungskritenrezwei Referenzen zu verlangen und fir zuséatzliche-Ref
renzen bei den Zuschlagskriterien Punkte zu vergeben). Im Weiteren ist es nicht
unzuldssig, auch Referenzen einzuholen, welche die Anbieterin nicht angegeben hat.
Wird jedoch aufgrund einer solchen Befhz zum Nachteil der betroffenen Anbiet

rinnen abgestellt, missen sich diese dazu dussern kdnnen (rechtibbes G

Analog zum Nachweis zur Erfullung der Teilnahmebedingungen kann auch der
Nachweis der Eignungskriterien aus Grunden der Transaktidesleffizienz zu
einem spateren Zeitpunkt im Vergabeverfahren erfolgen, wenn dies in der Aus-
schreibung oder den Aschreibungsunterlagen so bekannt gegeben wurde. Damit
kdnnen Burokratie und Aufwand seitens der Anbieterinnen begrenzt werden.

143 vgl. BGE 139 11 489, E. 3.2f.
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Abs. 4

Hier wird die Regelung von Artikel VIII Absatz Buchstabe &PA 2012 umge-
setzt, wonach die Auftraggeberin bei der Festlegung der Teilnahmebedingungen fir
die Teilnahme an der Beschaffung nicht verlangen darf, dass die Anbieterin bereits
einen oder melere offentiche Auftrage 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 gefahr-
den. Damit sollen langjéhrige «8smhaften» zwischen Auftraggeberinnen und
Anbieterinnen verhindert werden. Die Einholung von Referenzen anderer Auftrag-
gelerinnen bleibt weiterhin zuldssig (vgl. Art. VIII Ab&. Bst. b GPA 2012). Stets
mussen jedoch vergleichbare férdge offentlicher oder prater Auftraggeberinnen

als Referenz zugelassen werden.

Art. 28 Verzeichnisse

Das GPA sieht in Artikel IX Absétzei I3 GPA 2012 eine «muitise list» vor.
Verzeichnisse sollen der effizienten Abwklieng einer Ausschreibung dienen, indem

die Eignung eineAnbieterin nicht jedes Mal wieder von Neuem geprift werden
muss. Gleibzeitig bergen Vezeichnisse die Gefahr der fehlenden Aktualitat sowie
einer Bevorzugung der verzeichneten Anbieterinnen. Diese beiden Gesichtspunkte
gilt es gegeneinander abzuwagen. Wdhe Effizienzgewinne lassen sich heute
schon mit der Verwendung von elektronischen Anbieterprofilen auf der Internet-
plattform von Bund und Kantonen realisieren. Auch dort mussrgjebtellt werden,

dass die hinterlegten Angaben jederzeit aktuell sirdl Ambieterinnen ohne Profil

nicht benachidéigt werden.

Abs. 1und 2

Absatz 1 rdumt den Auftraggeberinnen die Mdglichkeit ein, ein Verzeichnis Uber
geeignete Anbieterinnen zu flihren. Das Trarsmezgebot gilt auch fir die Einrich-
tung und die Fuhrung solch¥erzeichnisse. Die Angaben, die zu den Verzeichnis-
sen zu publizren sind, werden in Absatz 2 abschliessend aufgefihrt. Die Aufnahme
neuer Anbieterinnen, die sich Uber die gestellten Anfordgm ausweisen, muss
innert angemessener Frist erfolgen (AK. Abs. 10 GPA 2012). Die Verdffentli-
chung der Angaben nach Absatz 2 erfolgt periodisch auf der Internetplattform von
Bund und Kantonen sowienach Wahl der Auftraggeberinin weiteren Publikati-
onsorganen. Die Arapen sind laufend nachzufuhren.

Abs. 3

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

Abs. 4

Unabhéangig vom Eintrag in einem Verzeichnis muss es allen Anbieterinnen offe
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 beschranken, Anbieterinnen zuzulassen, welche in einem Verzeichnis
aufgenommen sind.

Abs. 5

Wird das Verzeichnis nicht mehr weitergefiihrt, ist das allen darin vareien
Anbieterinnen mitzuteilen. Dieser Entscheid kann nicht mit Beschwerdsoahg
ten werden.

Art. 29 Zuschlagskriterien

Abs. 1

Zuschlagskriterien orientieren sich primér an der Leistung (sachlicher Bezug zum
Beschaffungsobjekt). Der Angebotspreis isirier, aber nur ausnahmsweise allein
ausschlaggebend (Art. 41). Unzuléassig wéare es, Angebote ausschliesslich anhand
preisfremder Krigrien zu bewgen und auszuwahlen.

In Anlehnung an Artikel 21 Absatz 1 BB werden in einer nicht abschliessenden
Aufzahlung mdgliche Zuschlagskriterien genannt, die teilweise als sogenannte
Sekundarziele zu qualifizieren sind. Ihre Beriicksichtigung darf nicht zu einer Dis-
kriminierung einzelner Anbieterinnen fiihren.

«Lebenszykluskosten» ist der Oberbegriff fir BeschaffynBdriebs, Rickbau

und Entsorgungskosten. Bei den Betriebskosten sind die Nutzungskoeréz.
Verbrauch von Energien und anderen Ressourcen) sowie die Wartungskosten zu
beriicksititigen. 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 wahrend dessesbdnszyklus in Verbindung stehen, kdnnen
bertiksichtigt werden, sofern eine breit abgestimmte und vom zustandigen Organ
(z.B. BKB oder Koordinationskonferenz der Baund Liegenschaftsorgane der
offentlichen Bauherren [KBOB]J) zugelassene Methode zu Bearertung vorliegt.

Das Kriterium der «Nachhaltigkeit» beinhaltet die drei Dimensionen Wirtsclmaftlic
keit, Okologie und Soziales. Die Dimension Umwelt wird durch die Aspekte der
Umweltvertraglichkeit sowie der Ressourcenschonung teffizienz definiert.

Diese Aspekte konnen Faktoren wie Schadstoffgehalt, Wasksten und Luftbe-
lastungen sowie EnergieWasserverbrauch oder Beeintrdghhg der Biodiversitat
beinhalten. Umweltund Ressourcenaspekte kénnen sich auf den Beschaffungsge-
genstand selbst, abauch auf seine Herstellung, Nutzung und Entsorgung beziehen.
Die Dimension Soziales ermdglicht es beispielsweise,-FHaideProdukte zu
beschaffen, die Beschaftigung von Personen mit einer gesundheitlichen Einschrén-
kung oder die Wiedereingliederung voargzeitarbeitslosen mitzubericksichtigen
oder Vorgaben hinsichtlich Arbeitssicherheit aufzustellen. Fir die Definder
Umwelt und Sozialaspekte und ihre Prifung kann sich die Auftraggeberin auf
international anerkannte Zertifizierungs®me stiitzenDamit vereinfachen sich die
Uberpriifungsmdglichkeiten und die Bewertungsprozesse. Der Nachweis, dass
gleichwetige Anforderungen eingehalten werden, ist aber stets zuzulassen. Kann die
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Anbieterin kein Zertifikat vorweisen, hat die Auftraggeberin beispieisev die
Mdglichkeit, eine Risikoanalyse durchzufihren und bei Vorliegen eines Risikos
(z. B. bei auslandischem Leistungsort) ein Audit durchfiihren zu lassen. ImeBaub
reich gibt die KBOB Empfehlungéft ab, wie wirtschaftliche, umweltrelevante und
gesellschiiliche Aspekte vom Standortentscheid Uber die Projektentwicklung bis
hin zur Ausfihrung und zum Betrieb eines Gebaudes mitbericksichtigt werden
kdnnen.

Innovative und ressourcenschonende Technologien sind langfristig wirtschaftlicher
als veraltete und ssourcenintensive Leisigen. 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 bewahrten Loésungenziehen muss. So soll sie nicht eine neue Software-
I6sung entwickeln lassen, wenn eine bestehende Standardlésung alle geforderten
Funktionen enthalt. Die Innovationskraft ist nicht ein selbststandiges Kriterium,
sondern ein Aspekt der Wirtschaftlichkeit.

Bei personenbezogenen Velgn (z.B. Auftrdge an Expertinnen und Experten,
Revisionsstellen) kann auch die Qualitat einer Prasentation durch die Anbieterinnen
und deren Antworten auf fachliche Fragen ein zuléssiges Zuschlagskriterium darstel-
len, sofern wettre 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-sjiaden-

markt und wirtschatispolitischen Gegebenheiten Rechnung tragen. So kaBn z.
eine Bundesbeschaffungsstelle in einem Einladungsverfahren Anbieterinnen aus
mehreren Sprachregionen zur Offertstellung agieh oder eine Anbieterin mit
regionaler Produktion berticksichtigen (bsppei verderblichen Lebensmitteln).

Abs. 2

Die Mdoglichkeit der Berlcksichtigung der Ausbildung von Lernenden als Zu-
schlagskriteium findet sich bereits im geltenden Recht (Art. 21 Abs. 1 B6B). Dieses
bildungs und beschéaftigungspolitisch motivierte Zusdskriterium wurde auf-
grund einer parlamentarischen Initiafi#®e eingefihrt und kanri da das duale
Bildungssystem in den meisten Vertragsstaaten des ZBRA nicht bekannt ist

nur ausserhalb des Staatsvertragsbereichs verwendet werden. Die Beriickgichtigun
erfolgt im pflichtgeméssen Ermessen der Aufteogginnen und unter Beachtung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Die Anzahl Ausbildungsplatze ist in Relation
zur Gesamtzahl an Arbeitsstellen der betreffenden Anbieterinnen mit Niederlassung
oder Sitz in de Schweiz zu setzen. Es ist mithin das relativehéknis, nicht die
absolute Zahl massgebliéff

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

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

146 vgl. BGerUrteil 2P.242/2006 vom 16. Méarz 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 Ausschreibungstagen bekannt zu gebeneiBunkti-
onalen Awischreibungen, insbesondere wenn ein Dialog vorgesehen ist, kann aus-
nahmsweise auf eine Vorausmitteilung der Gewichtung verzichtet werden: Sind
Lésungen, Lésungswege oder Vorgehensweisen Gegenstand einer Beschaffung,
ware es unpraktikabelon der Auftraggeberin bereits im Voraus die Gewichtung
der Zuschlagskriterien zu verlangen. Charakteristisch fiir derartige Beschaffungen ist
gerade, dass die Auftraggein nur das Ziel vorgibt, den Weg dorthin aber allenfalls
nicht kennt oder bewusstiaht vorgeben will. Die Ungewissheit der méglichen
Angebotsinhalte verunméglicht eine pflichtgeméasse 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 sieht wie das bisherige GPA vor, dass die Auftraggeberinnen weder
technische Spezifikationen ausarbeiten, anren oder anwenden noch Verfahren

fur die Konformitétskscheinigung vorschreiben dirfen ierdAbsicht oder mit der
Folge, unnétige Hemmnisse fir den internationalen Handel zu schaffen (Art. X
Abs.1 GPA 2012). Es enthalt eine exemplarische Awltrdg der Anforderungen,

die als technischen Spezifikationen infrage kommen (Art. | Bst. u GPA 2012).
Absatz 1 setzt diese Vagen in enger Anlehnung an das internationale Recht um.
Der Begriff der technischen Spezifikationen ist in einem wgsefladen Sinn zu
verstehen und schliesst auch technische Anforderungen im Sinne von Merkmalen,
Funktionen und Leisingsparargern 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 Auftraggerin die technischen Spezifikationen
und bezieht sich dabei nach Mdglichkeit auf internationale Nortoeler andere
Standardigirungsdokumente), auf in der Schweiz verwendete technische Vorschrif-
ten, anerkannte nationale Normen oder weitere Standatgigsdokumente sowie
Branchenempfehlungen. Andere Standardisierungsdokumente als technische Nor-
men sindbeispielsweise europaische Bewertungsdokumente fiir Bauprodukte ge-
méass dem Bauproduktegesetz vom Ma&rz 201447 (BauPG). Internationale Nor-
men (oder Standardisierungsdokumente) im Sinne von Absatz 2 sind dann
einschlagig, wenn sie gemass den technischeactidften in der Schweiz bezeich-

net wurden. Bei Beschaffungen im Staatsvertragsbereich ist nach Mdéglichkeit auf
allféllige interretionale technische Nmen Bezug zu nehmen.

147 SR933.0
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Abs. 3

Absatz 3 enthélt die in Artikel VI Absatz 3 GPA 1994 und Artikel X Abga@PA

2012 wie auch in Artikel 16 Absatz 4 V6B sowie in 85VR0OB vorgesehene
Leitproduktklausel Grundsétzlich ist es vergaberechtswidrig, bestimmte Handels-
marken odernamen, Patente, Ugherrechte, Muster oder Typen sowie Anforde-
rungen mit Bezug auf eén bestimmten Ursprung, eine Anbieterin oder eine Produ-
zentin in der Leistungsbesciibeang zu nennen. Eine Ausnahme wird gemacht,
wenn die Leistung nicht auf eine andere hinreichend prazise oder verstandliche Art
und Weise beschrieben werden kann. Diesukb in der Praxis vor, weshalb ein
striktes Verbot nicht praktikabel ist.

Verlangt die Auftraggeberin ausnahmsweise technische Spezifikationen, die sich an
Produkten oder Dienstleistungen von bestten Anbieterinnen orientieren, hat sie
Konkurrenzprodukteoder Dienstleistungen ebenfalls zuzulassen, sofern diese nach-
weislich die gewiingten Anforderungen erfiillen. Sie hat in den Ausschreibungsun-
terlagen auf diese Mdéglichkeit hinzuweisen, indem sie den Zusatz «oder gleichwer-
tig» oder eine entspthende Bezehnung verwendé#s

Abs. 4

Entsprechend Artikel X Absatz 6 GPA 2012 werden in Absatz 4 die technischen
Spezifikationen zur Erhaltung der natirlichens®eircen oder zum Schutz der
Umwelt gesondert vorgesehen. Obwohl sie im Endprodukt nicht sichtbar sind,
kénnen sich 6kalgisch motivierte technische Spezifikationen auch auf den Herstel-
lungsprozess beziehen, sofern ein sachlicher Bezug zum Beschaffyerystgnd
vorliegt. Denselben Ansatz sieht ArtikeBuchstabe u GPA 2012 vor. Bei der
Festlegung und Ubpriifung von umwek und ressourcenrelevanten technischen
Spezifikationen kann die Auftraggeberin auf international anerkannte Zertifizie-
rungssysteme abstellen, muss jedoch den Nachweis der Einhaltung gleichwertiger
Anforderungen immer zulassen. Es wird empdoh nach Mdlichkeit die besten
verfigbaren Technologien («best available technologies») zu berlicksichtigen, um
die natlrlichen Ressourcen bestmdglich zu schonen. Die -BiiBfehlungen
«Nachhaltige Beschaffung® enthalten Informatinen zur Zulassigkeit undand-
habung umweltbezogener technischer Spezifikationen. Die Regelung in Absatz 4
steht unter dem Vosdhalt der Schranken gemass Artikdl EBOB und darf insbe-
sondere nicht zum Schutz inl&ndischer Anbieterinnen oder zu anderen handelshem-
menden Auswirkunge fihren. Nebst dem Diskriminierungsverbot (Art. IV
GPA2012) sind die Bestimmungen von ArtikeKll Absatze 6 8 GPA 2012 zu
beachten («Standstill», d. h. keine neuen bzw. Abbau von bestehenden diskriminie-
renden Massnahmen, Inhalukzinftiger Verhandlungensowie Umsetzung des
Arbeitsprogramms des GPA 2012 Uber die nachhaltige Entwicklung). Zudem darf
die Formulierung technischer Spezifikationen nicht zu einer Vienzg des Wett-
bewerbs fihren.

148 vqgl. Erlauternder Bericht des EFD vom 1. Jan. 2010 zur Anderung der V6B, hier zu
Art. 16a Abs. 4, S. 11; abrufbar unter: www.admin.ch > Dokumentation > éfexittei-
lungen > Von / Bis 18. Nov. 2009 Bundesrat beschliesst Anderung der Beschaffungs-
verordnung.

149 sjehe Fussnotd 7.
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Art. 31 Bietergemeinschaften und Subunternehmerinnen

Abs. 1

Bietergemeinschaften sind wie schon nach geltendem Recht (Art. 21 V6B) grund-
séatzlich zulassig. Sie sind, ebenso wie Subuaetemerinnen, die wesentliche Leis-
tungen erbringen, aus Griinden der Transparenz immer offenzulegen. Ein (justiziab-
ler) Anspruch der Anbterinnen auf Bidung einer Bietergemeinschaft besteht
indessen nicht. Die Auftraggeberin verfigt diesbeziglich Uber ein erhebliches Er-
messen, das immer mit Blick auf den Zweck und die Grundsatze des Beschaffungs-
rechts auszuiben ist (Art. 2H6B). Als Grurdsatz gilt, dass der Marktzutritt der
Anbieterinnen nicht ohne Not beschrankt werden darf. Zur Wirtschaftsfreiheit der
Anbieterinnen gehért auch der Entscheid, wie sie sich orgeamsiSo finden sich in
vielen Branchen stérker und weniger stark intetgifmternehmen. Daher wére es
nicht zulassig, nur vertikal voll integrierte Anbieterinnen zum Angebot zuzulassen.

Das Beschaffungsrecht soll wirtschaftliche und wettbewerbsneutrale Beschaffungen
ermdglichen. Bietergemeinschaften kénnen dazu beitragesn &arkt zu beleben

und den Wettbewerb zu férdern, indem sie den KMU den Zugang zu grossen 6ffent-
lichen Auftrdggen erleichtern. Bietergemeinschaften sollen daher nur aus begriinde-
tem Anlass beschrankt oder sogar @ssgglossen werden. Ein solcher Ausschigss
insbesondere dann gerechtfertigt, wenn ein tberméssiger Koordinationsaufwand den
Beschaffungzweck gefahrdet oder unnétige Transaktionskosten generiert werden,
wenn also eine Beschaffung von Leistungen durch ein Konsortium von Anbieterin-
nen nicht wirtshaftlich ist. Dieser Gedanke kann primar 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 auvegrhlossenverden.

Ahnliche Uberlegungen leiten die Zulassung oder den Ausschluss von Subunter-
nehmerinnen. Bereits die Priifung der Eignungateit kann die Auftraggeberin bei
einer Vielzahl von Subunternehmerinnen vor Schwierigkeiten stellen (wobenSubu
ternehmennen unter Umstéanden nicht alle Eignungskriterien erfillen mussen).
Werden sowohl Bietergemeinschaften als auch Subunternehmerinnen ausgeschlo
sen, durfte eine qualifizierte Begrundung erforderlich sein. Umgekehrt wird eine
Zulassung von Subunternehmemnnden Ausschluss von Bietergemeinschaften
argumentativ kompensieren.

Abs. 2

Mehrfachbewerbungen von Subunternehmerinnen kdnnen den Wettbewken.sté
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn eine Subunternehmerin Uber besondere
Kenntnisse oder Ressourcg.B. einen Maschinenpark) verfugt, die auf dem Markt

nur sehr beschrankt verfugbar sind. Solche Subunternehmerinnen sollten sich mehr-
fach beweben durfen, da dadurch eine grossere Anzahl von Offerten ermdglicht
wird. Auf der anderen Seite kann eine Mabkhkewerbung die Kollusion zwischen

den Anbieterinnen erleichtern, da &irunter Umstadnden massgeblichieiTeil der
Angebote vergberechtlich (da identisch) neutralisiert wird. Daher bedarf es eines
zureichenden Grunds (B. besondere Kenntnisse undfdfrungen, Immaterialgi-
terrechte oder Totabder Genefainternehmervertrédge), um Mehrfachbewerbungen
zuzulassen.
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Das Gleiche gilt fir die Mehrfachbewerbung von Anbieterinnen als Mitglied eines
Konsortiums.

Sofern sich Subunternehmerinnen oder Mitgliedsr 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 nuruntergeordnete Aufgaben Ubernehmen. Die Zwischenschaltung solcher
Anbieterinnen, die primér ihren Namen zur Verfligung stellen, resultiert regelméssig
in Zusatzkosten. Auftraggeberinnen sollen die Leistungen direkt von den Leistungs-
erbringerinnen beschaffetm Falle von Konzerngsellschaften ist ein «Durchgriff»

in dem Sinne gerechtfertigt, dass Leistungen, die durch andere Koessdlsghaf-

ten im In oder Ausland erbracht werden, der Anbieterin zuzurechnen sind. Nur in
begriindeten Fallen kann vom Grundsdér Leistungserbringung durch die Aebi

terin abgewchen werden.

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

Art. 32 Lose und Teilleistungn

Abs. 1

Als Grundsatz wird festgehalten, dass eine Anbieterin die ausgeschriebesen Lei
tungen insgesamt anbieten muss. Teilangebote fir einzelne Leistungsteile werden
nicht beriicksichtigt. Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht, wennfdie Au
traggebein 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 Piieisvorte
le bringen. Anderseits fordert die Aufteilyieiner 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 Rdelsaoder bilaterale
Beschaffungsabkommen geschlossen hat), an umfangreickechdfungen teil-
nehmen zu kdénnen. Lose und Teilleistungen durfen jedoch nicht als Instrument zur
Unterschreitung der Schwellenwerte eingesetzt werden (Art. Il Abs. 6 GPA 2012).

Anbieterinnen steht kein Recht zur Entblindelung zu. Eine Entbiindelung khnn si
indessen wegen Terminvorgaben oder zwecks Vermeidung von Abhéngigkeiten
empfehlen. Lose kdnnen insbesondere nach isaem (wie Maler, Gipser oder
Sanitararbeiten), quantitativen oder zeitlichen Gesichidpangebildet werden.
Evaluation und Zuschiperfolgen fir 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 grundsatzlich frei, Angebote fiir ein Los oder Fir me
rere Lose einzureichen. Diese Wahlfreiheit kann in der Ausschreibung beschrankt
werden. So kann eine Auftraggeberin Bz.zur Vermeidung von Abhangigkeiten)
festlegen, dass jedes Los einer anderen Anbieterin zugeschlagen wird oder dass eine
Anbieterin nur eine bestimmte Zahl von Losen erhalten kdbiese Einschrankung

der Wahlfreiheit darf jedoch nicht dazu benutzt werden, bestimmte Anbieterinnen
oder Anbietegruppen zu bevorzugen.

Abs. 4und 5

Durch eine Entbindelung der Leistungen entsteht in derl Réggimmungsbedarf

an den Schnittstellen. Will die Auftraggeberin die verschiedenen Zuschlagsempfén-
gerinnen verpflichten, bei der Leistungserbringung zusammenzuarbeiten, teilt sie
das in der Ausschreibung mit (AlH. Das Gleiche gilt, wenn sich die Augggebe-

rin den Zuschlag von Teilleistungen (einzelne Lose) ewatien will, auch wenn ein
Gesamtangebot eiagicht wird (Abs. 5).

Art. 33 Varianten

Abs. 1

Die Bestimmung entspricht weitgehend dem heutigen Artikel R2satz 1 VoB.
Sogenannte Unteehmenrarianten weisen Verund Nachteile auf. Zum einen
ermdglichen sie bessere Lésungen als die in der Ausschreibung definierten. Zum
anderen erschweren sie den Vergleich der verschiedenen Angebote und erhéhen den
Transaktionsaufwand einer Ausschreibung. Ddteam die Auftrggeberin Unter-
nehmervarianten beschranken Bz.auf einen einzelnen Bereich) oder ganz aus-
schliessen. Eine Begriindung ist nicht erforderlich. Erfolgt keine Beschrénkung oder
kein Ausschluss, sind Varigenvorschlage zuléassig. Auf jeden Failliss 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 eachaffen. Vielmehr kann durch Varianten ein
ancerer Lésungsansatder ein anderer Lésungsweg beschrieben werden. Varianten
mussen somit immeeine leistungsbezogene, inhaltliche Abweichung von den
Ausschreibungsbedingungen enthalten, jedath dem Beschaffungsgegenstand
funktional gleichwertig seinDie Gleichwertigleit ist durch die Anbieterin nachzu-
weisen.Bewegen Varianten sich ausserhalb des ausgeschriebenen Leistungsgegen-
stands, werden sie nicht beriicksichtigt.

Bei unteschiedlichen Preisarten wird der Vergleich der Angebote schwierig. Wahlt
eine Anbieterin ledjlich eine andere Preisart &. Globalpreis anstelle von iki
heitspreis), liegt keine Variante, sondern ein ausschreibungswidriges Angebot vor.
Immerhin steht es den Auftraggeberinnen frei, im Einzelfall den «Amgshiag»
hinsichtlich der Preisart detaoffen zu umschreiben, dass die Wahl des Preismo-
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dells der Anbieterin Uberlassen wit¥. Erforderlich ist, dass die verschiedenen
Offerten vergleichbar und bewbar bleiben.

Art. 34 Formerfordernisse

Abs. 1

Die Angebote missen stets schriftlich eingereigkgrden (Art. XV Abs. 4
GPA2012). Sie sind von den Anbieterinnen rechtsgiiltig zu unterzeichnen und
mussen fristgerecht sowie vollstandig bei der Auftraggeberin eingereicht werden.
Die Regeln zur Angebotseeichung ergben sich aus der Ausschreibung odas

den Ausschreibungsunterlagen.

Eine Missachtung der Formvorschriften kann zum Ausschluss einer Offerte fuhren.
Allerdings vermag nicht jede Unregelmassigkeit eine solche Sanktion zu rechtferti-
gen. Aus Griinden der Verhéltnissaigkeit darf und muss vomusschluss einer
Offerte abgesehen werden, wenn der festgestellte Mangel relativ geringfugig ist und
der Zweck, den die in Frage stehende Formvorschrift verfolgt, dadurch nicht ernst-
lich beeintrachtigt wird (Verbot des Uberspitzten Faismus)151

Abs. 2

DasGesetz lasst Raum fur die elektronische Abgabe von Angeboten untemverwe
dung einer unbestreitbaren Identifikation der Anbieterinnen. Die Formerfordernisse,
insbesondere fiir die Einhaltung der Angebotsfrist und die Vollstandigkeit dar Unte
lagen, sind inder Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen zuedefini
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 Mindestintisl der 6ffenfichen Ausschreibung umgesetzt.
Soweit ein Hinweis publikationspflichtig ist, gilt dies auch fir dessen Berichtigung.
Die Bestimmung entspricht dem bisherigen Anhang 4 zur V6B (Mindestangaben fiir
die 6ffentliche Ausschibung eines Auftrags iraffenen oder im selektiven Verfah-
ren).

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

150 vgl. Erlauternder Bericht des EFD vomJanuar 2010 zur Anderung der V6B, hier zu
Art. 22a Abs. 2 V6B, S. 15; abrufbar unter: www.admim Dokumentation > Medien-
mitteilungen > Von / Bis 18. Nov. 2009 > Bundesrat beschliesst Anderung der Beschaf-
fungsverodnung.

151 vgl. BGerUrteil 2D_50/2009 vom 25. Febr. 2010, E. 2.4.
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Bst. p:Die Gewichtung der Zuschdakriterien muss nicht bei jedem Beschaffsmg
vorhaben angegeben werden. Bei funktionalen Ausschreibungenwenn ledig-

lich das Ziel der Beschaffung bekannt ist, kann daratdicketet werden (Art. 29
Abs. 3).

Art. 36 Inhalt der Ausschreibungsunterlage

Die Auftraggeberinnen stellen den Anbieterinnen Unterlagen zur Verfligung, die alle
erforderlichen Angaben enthalten, um Anggb oder Teilnahmeantrdge einzu-
reichen. Diese Ausschreibungsunterlagen werden in der Reggleiodi mit der
Ausschreibung undbenfalls in elektronischer Form zur Verfiigung gestellt.

«Ausschreibungsunterlagen» ist ein Oberbegriff. Er deckt nicht nur die Unterlagen
bei 6ffentlichen Ausschreibungen (d. Besch&ungen im offenen oder selektiven
Verfahren), sondern auch die Untedagbei Einladungsverfahren ab (vgl. Art. 20
Abs. 2).

Bst. c: Eignungskriterien sind Mindestanforderungen an die Eignung der Anbiete-
rinnen und werden daher in der Regel nicht ghteic Eine Ausnahme bildet die
Praqualifikation im selektiven Verfahren. Falim selektiven Verfahren lediglich
eine bestiimte Anzahl geeigneter Anbieterinnen zur Einreichung der Offerte zuge-
lassen werden, muss in der Praqualifikation eine Ranglistiiezsn. Dies kann nur
Uiber die Bewertung einzelner Eignungskriterien erresghten.

Bst. d:Die Gewichtung der Zuschlagskriterien muss angegeben werden, wenn keine
Ausnahme nach Artikel 29 Absatz 3rliegt. Sollen Lésungen, Lésungswege 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 Offg6ffnung in der Regel nicht 6ffentlich. Es gibt aber Falle, in
denen die Offerten offélich geodffnet werden. Dieser Handlungsspielrader
Vergabestellen soll, auch unter Beriicksichtigung der Ne&xiipfehlung 852, nicht
eingeschrankt ween.

Art. 37 Angebotséffnung

Abs. 1

Angebote werden nach dem Eingang in einem formalisierten Verfahren gedtffnet und
auf ihre formelle Vollstandigkeit geprifbamit werden unerlaubte Nachbesserun-
gen der Offerten im Interesse der Gleichbehandlung der Anbieterinnen verhindert.
Die Tradition der offentlichen Offert6ffnung in verschiedenen Kantonen hat sich
beim Bund nicht durchgesetzt. Die 6ffentliche Offertéffgikann die Bereinigung

der Offerten verfélschen und abgestimmte Verhaltensweisen bei kiinftigen Aus-
schreibungen begtinstigt.

152 Siehe Fussnotet].
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Abs. 2

Die eingegangenen Angebote werden nach deren Offnung in einem Protokoll fest-
gehalten. Inhaltliche Bemerkungen zu den Arggeb gehéren nicht in das Offer-
toffnungsprotokoll. Das Protokoll wird zu den Vergabeakten genommen. Eine
offentliche Offertéfnung findet bei Beschaffungen durch den Bund in der Regel
nicht statt. Damit sollen kollusive Praktiken und derstAusch Uber diergebote-

nen Preise verhdert werden.

Art. 38 Prufung der Angebote

Abs. 1

Die Prifung bezweckt die Beseitigung offensichtlicher Fehler durch die Vergabe-
stelle. Zun&chst werden die eingereichten Angebote auf die Einhaltung der Formvor-
schriften Uberprift @chtzeitige Eingabe, Vollstargkeit, Unterschriften etc.).
Danach sind die Angebote technisch und rechnerisch zu bereinigen und anhand der
Eignungs und Zuschlagskriterien zu {fen. Anschliessend ist eine bereinigte
Vergleichstabelle Gber die Angebote etstellen, welche die Grundlage fiir den
Zuschlagsetscheid bilden soll.

Offensichtliche Rechenfehler sind von Amtes wegen zu korrigieren. Diesitbede
dass solche Fehler einer Beruicksichtigung des Angebots nicht entgegenstehen. Das
korrigierte Angebotst vielmehr in die Evaluation einzubeziehen. Der hier varwe
dete Begriff des «Rechenfehlers» entspricht dem zivilrechtlichen Begriff von Arti-
kel 24 Absatz 3 OR. Es handelt sich demnach um einerfeftedurchgefihrte
arithmetische Operation mit im Angetrichtig aufgefihrten Grossen. Dies ist etwa
dann der Fall, wenn bspielsweise fiir eine Materiallieferung von 10@® bei
einem Preisangebot vonF2anken/m schliesslich der Gesamtpreis mit 20@&nken
anstatt 2000 Franken berechnet wird. Ein solchdridfeist zu korrigieren und
hindert die Verbindlichkeit des Angets nicht. Davon zu unterscheiden sind ab-
sichtliche oder versehentliche KalkulationsfehlerzLiefern und Einbringen einer
bestimmten Betonqualitat a 150 statt 250 Fr., weil die Trangpsten vergessen
wurden) oder Fehler in der Pseiklarung der Anbieterin (B. Kantholz ab Sége-
werk a 35 Fr. pron3 anstatt 350 Fr. pro # In diesen Féallen ist eine Berigging

von Amtes wegen unzul&ssig.

Abs. 2

Die Erlauterung hat zum Ziel, die Veejthbarkeit von Offerten insbesondere mit
Blick auf diejenigen Angaben, die sich auf das PkeistungsVerhaltnis beziehen,
sicherastellen. Sie ist grundséatzlich auf die Korrektur von unbeabsichtigten Fehlern
begrenzt und darf nicht zur Anderung der Abgte oder Nachbesserung vonnvia
geln (mit Ausnahme von Rechnungsfehlern) fuH&sn.

Es liegt im Ermessen der Auftraggeberin, ob unarbehéltlich der Gleichbehand-
lung der Anbieterinnein auf welchem Weg (8. anlasslich einer Angebotsprasen-
tation oder sctiftlich) die Angebote erlautert werden sollen. Falls es zwecks objek-

153 vgl. BVGer B-26752012 vom 23. Juli 2012, E. 4.
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tiver Vergleithbarkeit 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
bereitsunter dem geltenden Recht bekannt (B&.Abs. 4 VOB). Sie ermachtigt die
Auftraggeberin, im Fall ungewéhnlich niedriger Angebote bei der Anbieterin nach-
zufragen, ob die Teilnahmebedingungen eingehalten sind und die Modalitaten der
Auftragserfillung richy verstanden wurden. Kann die Anbieterin die Eihirgg
dieser Bedingungen nicht oder nicht Gberzeugend garantieren und allfallige Zweifel
an einer korrekten Auftragserfillung nichtsgaumen, kann das Angebot ausge-
schlossen werden (vgl. Art. 44 Abs. 2tBsEBOB).

Ungewdhnlich tiefe Angebote stellgrer sekein vergaberechtliches Problem dar.
Unzulassig sind hingegen unlautere Angebote im Sinne des Bundesgesetzes vom
19.Dezember 1986 gegen den unlauteren Wetthéafe(bWG). Unlauter ist ein
Angebot, wen ein Unternehmen die Differenz zu kostendeckenden Preisen mit
illegalen Mitteln deckt, etwa durch Verletzung von Gesamtarbeit&gen oder

durch Verwendung von Einsparungen, die aus Steuat Abgalghinterziehungen
resultieren.

Das Bundesverwaltungsgeht geht von einer qualifizierten Uberpriifungspflicht der
Vergabestelle aus in Fallen, in denen 6ffentliebhtliche Anbieterinnen eine Offer-

te untebreiten. Aus dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Wettbewerbsneutra-
litdt wird ein Verbot abgeleitetien Anbieterwettbewerb durch Quersubventionen zu
verzerren. Bei Vorliegen gewichtiger Indizien fur ein nicht kostendeckendes Ange-
bot einer 6ffentlickrechtlichen Anbieterin soll die Vergabestelle daher verpflichtet
sein, die Kalkulatiosgrundlagen zu ubprufeniss Welche Indizien gewichtig
genug sind und nach welchen Kriterien die Kalkulation zu Uberprifen ist, bleibt
derzeit ungeklart.

Der Ausschluss eines ungewdhnlich tiefen Angebots kann zudem im Einzelfall
geboten sein, wenn infolge Preisumlagerungem Emheits in Pauschalpreispositi-
onen der 6ffentlichen Hand ein erhebliches Vergaberisikstedn. Ein Ausschluss
einer Anbieterin ist auch dann gerechtfertigt, wenn vertiefte Abklarungen zum
Ergebnis fuhren, dass sie effektiv nicht in der Lage istvditangten Leistungen

zum angebotenen Preis zu erbringen bzw. die Auftragsmodalitdten zu erfullen.
Hingegen wére es sachwidrig und damit unzuléssig, derartigen Bedenken in qualita-
tiver Hinsicht bei der Preisbewertung Rechnung zu tragen, um auf diesedivieise
unerwiinschten Zuschlag zu verhind&.

Art. 39 Bereinigung der Angebote

Um einen fairen Vergleich sicherzustellen, wird es im Rahmen der Bereinigung
weiterhin mdglich sein, den Leistungsgegenstand anzupassen. Dies entspricht weit-
gehend der bisherigdPraxis auf Bandesebene (Art. 25 V8B). Anlésslich der Berei-

154 SR241
155 vgl. BVGer B-3797/2015 vom 13. April 2016; nicht rechtskraftig.
156 vgl. BRK 2003032 vom 15. Juni 2004, E. 2 ff.
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nigungen kénnen direkte Kontakte mit den Anbieterinnen stattfinden, die dokumen-
tiert werden muissen.

Abs. 1und 2

Eine Bereinigung der Angebote kann insbesondere bei komplexen Leistungen nétig
werdan. Die Bereinigung dient einerseits der Klarung von Missverstandnissen und
der Fillung echter Licken in den Ausschreibungsunterlagen. Mit deebAtsy
bereinigung wird der Auftraggeberin anderseits im Sinne einer Flexibilisierung ein
Instrument in die Handegeben, wahrend einer laufenden Ausschreibung den Leis-
tungsgegenstand innerhalb vorgegebener Schranken zu optimieren und die Angebote
vergleichbar zu @chen.

Leistungséanderungen odeeduktionen dirfen nicht dazu dienen, die Konformitéat
einzelner Angebet, welche die urspringlich gestellten Anforderungen klarerweise
nicht erfiillt haben, nachtraglich herbeizufihren. Angebote, die unvollstdndig sind
oder andeveitig nicht den Ausschreibungsunterlagen emspen, sind vom Ver-
fahren auszuschliessen. So bbstein Rechtsanspruch einer Anbieterin, ihr Ange-
bot, das technische Spezifikationen nicht erfullt, nachtraglich zu erganzen, um die
Ausschreibungskonformitat im zweiten Anlauf herzustel®@rimmerhin wird man

der Auftraggberin bei kleineren Abweichungeginen Ermessensspielraum zubilli-
gen, Offerten durch Ruckfragen auf den verlangten Stand zgenAS8 Bei gering-
figigen Offertmangeln muss mit Ricksicht auf das Verbot des iberspitzten Forma-
lismus Hand zu einer Nachbesserung geboten werden.

Abs. 3

Das GPA D12 lasst wie bereits das GPA 1994 Verhandlungen unter gewissen
Voraussetzungen zu (Art. XIl Ab%). Anders als die Kantone hat der Bund bisher
von dieser Moglichkeit Gebrauch gemacht. Preisverhandlungen durften jedoch auch
nach biskrigem Bundesbeschaffigsrecht nicht mit der Absicht oder der Wirkung
durchgefiihrt werden, einzelne Anbieterinnen zu bevorteilen oder andere zu benach-
teiligen, indem zB. einer willkirlich ausgewéhlten Anb&in eine Nachbesserung

ihrer Offerte zugestanden wird.

Einer verbreieten Forderung in der Vernehmlassung entsprechend und zwecks
Harmonisierung mit dem interkantonalen Recht werden Preisanpassungen nach der
Offert6ffnung nicht mehr voraussetzungslos zugelassen (vgl. bereits Art. 11 Bst. d
E-B6B). Die Notwendigkeit zu Preanpassungen kann sich jedoch dann aufdrangen,
wenn der Leistungsgegenstand im Rahmen der Angadrainigung angepasst oder
konkretisiert werden muss. Das Gebot der wirtschaftlichen Beschaffung kann bei
Anderungen am Leiungsinhalt auch auf der Preisseiinpassungen zur Folge
haben. In finalen oder funktionalen Ausschreibungen, in deneglitbddas Ziel der
Beschaffung vorgegeben wird, ist die Bereinigung von Leistungselementen regel-
massig erforderlich. Dabei ist auf die Gleichbetliang der Anbieterinen zu ach-

ten.

157 vgl. BRK 2006016 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 erfillt und sich die Wettbewerbsfahigkeit des Angebotspreises durch
Vergleich mit Konkurrenzofferten nicht ermitteln Iasst.

Mit der bedingten Zulassung von Preisanpassungen wird ein grundlegender Unter-
schied zwischen Bundesrecht und interkadt&m Recht beseitigt. Der vorliegende
Entwurf schopft den Handlungsspielrauns @&PA 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 gebethen Anforderungen sowie den Gk

satzen der Verhéltnismassigkeit und Fairness. Mit der Protokollierung der Resultate
soll sichergestellt werden, dass die rechtlichen Vorgaben und die Gleichbehandlung
der Anbieerinnen eingehalten werden.

Art. 40 Bewertung der Angebote

Abs. 1

Die Bewetung der Angebote darf nur nach Massgabe der in der Ausschreibung oder
in den Ausschreibungsunterlagen mitgeteilten Zuschlagskriterien erfolgen. Zur
besseren Vergleichbarkeit dem@ebote sind die Resultate der Prifung in einer
Bewertungsmatrix festzuhatte In der Praxis verfiigt die Vergabebehdrde sowohl
beim Erstellen der Beurteilungsmatrix als auch beim Bewerten der Kriterien Uiber ein
erhebliches Ermessép? Erforderlich ist, dass sich aus der Dokumentation (Evalua-
tionsbericht) die wsentlichen Grinde fudie Bewertung, ch. die Vorteile des
berlicksichtigten Angebots gegeniiber den Angeboten der unterlegenen Ambieteri
nen, klar und zweifelsfrei nachvollziehen lassen.

Abs. 2

Je nach der Komplexitat der Beschaffungsvorhaben kann die Prifung der Offerten
einen erheblichen Aufwand bedeuten. Einerseits kann es beispielsweise bei standar-
disierten Normpositionen im Hoeloder Tiefbau bereits nach der Prifung weniger
Hauptkapitel klar werden, welche Angebote ilita@ipt noch fir den Zuschlag in
Frage kommen. Anderdei kann es zuweilen erforderlich sein, im Rahmen der
Angebotsbewertung einen Labarder Feldtest durchzufiihren, um bestimmte Ei-
genschaften der Leistung effektiv und nicht nur auf dem Papier beurteilen zu kén-
nen. Gestltzt auf den Grundsatz der Wirtscludfiteit 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 ausgeschiedemdneteinnen werden uber

den Vorentscheid informiert, wobei dieser Entscheid allerdings nicht selbststandig
anfechtbar ist. Im Sinne des Transparenzgebots empfiehlt es sich, die Anwendung
dieser Norm und die Anzahl der Anbieterinnen, welche nach der ersiemdru

Ende evaluiert werden, bereits in der Ausschreibung bekannt zu geben. In allen

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

Art. 41 Zuschlag

Abs. 1

Ein kardinaler Grundsatz des Staatsvertragdeeverlangt, dass der Zuschlag an das
wirtschaftlich guinstigste Angebetfolgt (Art. XV Abs.5 Bst. a GPA 2012: «most
advantageous tender»). Diese Bestimmung entspricht dem geltenden Recht von
Bund und Katonen. Daher wird der von diversen Vernehmlagsadressaten
gedausserte Vorschlag, den Begriff «vorteilhaftestes Angebotsféimen, abge-

lehnt. Stimmen aus Politik, Handel und Industrizren der Ansicht, das vorteilhaf-

teste Angebot bringe besser zum Ausdruck, dass neben dem Preis weitere Faktoren
mitbewertet werdenDas wirtschaftlich giinstigste Angebot hat sich jedoch in der
deutschsprachigen Schweiz auf allen fodderalen Stufen eingebiirgert und steht zudem
im Einklang mit der Terminologie in den ERlichtlinien.

«Wirtschaftlich giinstig» ist nicht gldibedeutend mit «billig». Vielmehr geht es
hier um die optimale Erfullung der Zuschlagstiign. Daher besteht im Beschaf-
fungsrecht ein Rechtsanspruch auf die Erteilung des Auftrags an diejenige Anbiete-
rin, die das witschaftlich glinstigste Angebot eingaht hatlé0 Dieses wird ermit-

telt, indem Qualitat und Preis einer Leistung sowie je nackturgjsgegenstand
weitere gleichwertige Kriterien (Art. 29) berucksichtigt werden. Die Berlicksichti-
gung von Sekundamlen (wie Férderung von Innovationen, sozialediederung,
Ausbildungspléatze in der beruflichen Grundbildung) darf nicht in einer Didhie-

rung oder einer ungerechtfgten Verweigerung des Marktzutritts resultieren.

In die gleiche Richtung gehen die Empfehlungen der N®DGemass Empfeh-
lung10 sird die rechtichen Voraussetzungen zu schaffen, dass bei komplexen
Bauwerken aus der technischen Bewertung und dem Preis das effektiv wirtschaftlich
glnstigste Angbot ermittelt und auch sichergestellt werden kann, dass eine dem
Projekt nutzende, hohere Qitét einen hheren Preis auigen kann.

Abs. 2

Fur die Beschaffung weitgehend standardisierter Guter kann (in Anlehnung an
Art. 21 Abs. 3 B6B) ausschliesslich auf deren Preis abgestellt werden. Artikel X
Absatz7 Buchstabe ¢ und Artikel XV AbsafzBuchsabe b GPA 2012 lassen es zu,
dass Angbote allein nach ihrem Preis bewertet werden. Dies kann insbesondere
dann zuléssig sein, wenn allgemein anerkannte Normen undagia die Qualitat

des Produkts bereits hinléanglich definieren oder 6kologische Aspekeés bei den
technischen Speiifationen bericksichtigt wurden. Als Beispiel moge die Beschaf-
fung von Baustoffen oder Brenrund Treibstoffen dienen. Die Awaggeberin
verfiigt diesbeziiglich Uber Ermessen. Werden bei der Ausschreibung von Standard-
guten keine Zuschlagskriterienekannt gegeben, ist der Auftrag ausschliesslich
nach dem Kriterium des niedrigsten Preises zuebeng.

160 vgl. BGerUrteil 2D_49/2011 vom 25. Sept. 2012, E. 1.3.1.
161 Siehe Fussnotet].
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Bei nicht standardisierten Leistungen hat der Preis nicht von vornherein eine die
andere Kriterien Uberragende Bedeutungal@ative Kriterien, Lieferbereitschaft,
Serviceorientierung, Innovationskraft oder auch Nachhaltigkeit in der Leistdngse
bringung kdnnen starker gewichtet werden. Voraussetzung bleibt, dass der wirt-
schaftliche Einsatz der 6ffentlichen Mittel geméss Attikéuchstabe a im Einzel-

fall gewahrt bleibt.

Die Bedeutung des Preises hangt immer auch vom angewendeteruBgasystem

ab. Die Preiskurve sollte so (steil oder flach) gewahlt werden, dass sie die gemass
Marktabklarung zu erwartende Angebotsspanne gdeekt. Durch eine unange-
messene Prdgbormel kann die Gewichtung dieses Kriteriums verwéassert werden.
Dies gilt es zu vermeiden.

Art. 42 Vertragsabschluss

Abs. 1
Der Zuschlag erfolgt durch Verfiigung im Sinn von Artikel 5 VWVG.

Dadurch wird das offentlichechtliche Abschlussverbot bétsgt. 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 HBschlag erhalt, besteht kein Ansphuauf einen Vertresgbschluss
(fehlender Kontrahierungszwang). Der Vertragsabschluss liegt im Ermessen der
Auftraggeberin. Um langwierige Vertragsverhandlungen nach erfolgtem Zuschlag
zu vermeiden, sind Auftraggebemien teilweise dazu lUbergegangen, dewwirf

des Beschifungsvertrages bereits mit den Ausschreibungsunterlagen aufzulegen. Es
wére auch zuldssig, Anpassungen dieses Vertragsentwurfs im Rahmen der Zu-
schlagskriterien und der Vorgaben in den Ausdblurggsunterlagen in die Bewer-
tung miteinzuleziehen.

Da ausserhalb des Staatsvertragsbereichs Sekundarrechtsschutz gewdahrt wird
(Art. 52 Abs. 2 EBOB), wird der Zuschlag sofort vollstiggar. Der Eintritt der
formellen Rechtskraft muss fir den Vertragsabschluss nicht abgewartet werden. Ein
Vertragsabdauss mit der berucksichtigten Anbieterin ist auch dann gltig, wenn er
nach Erhebung einer Beschwerde erfolgt.

Abs. 2

Anders liegen die Dinge bei Zuschlagen im Staatsvertragsbereich. Absatz 2 ent-
spricht weitgehend der Regelung in Artikel 22 Absatz 1 Bé@hei 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 keifecldiabende Wirkung zukommt,

darf der Beschaffungsvertrag erst nach Ablauf der Beschwerdefrist bzw. nach der
Abweisung eines &uchs um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung geschlossen
werden162 Infolge der Ubermittlungsfristen solcher Gesuche sowie der Benachrich-
tigung durch das zustdige Gericht besteht in der Praxis einelStdindsperiode von
insgesamt 29 agen.

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 (Ar20 OR). Diese Rechtsfolge tritt hur dann ein, «wenn
[sie] vom Gesetz ausdriicklich vorgesehen ist oder sich aus dem Sinn und Zweck der
verletzten Norm ergib#3 Das Vergaberecht, das primar der wirtschaftlichen
Beschaffungstatigkeit verpflichtet ist, gebietet keine derart weitgih&anktion.

Der inhaltliche Magel besteht nicht im verfriihten Vertragsabschluss, sondern in
einem allfalligen, im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens zu klarenden Verstoss
gegen die Regeln und Grundséatze des Beschaffungsrechts. Bgietcf@m Aus-

gang des Verfahrens ist eine Anweisudes Gerichts an die Auftraggeberin denk-
bar, die Leistungen neu auszuschreiben. Wenn ddsifrdige Verfahren gestitzt

auf Artikel 21 Absatz 2 durchgefuhrt wird und der Beschaffungswert die Schwel-
lenwerte fiir das Eimtlungsverfahren oder fiir das offene odelektive Verfahren
erreicht, unterliegt der Zuschlag der Beschwerde. Folglich ist auch in solchen frei-
héndgen Verfahren mit dem Vertragsabschluss zuzuwarten, bis die Beschwerdefrist
abgelaufen ist, sofern der Vertrag nicht aufschiebend bedingt gesainloerd. Ein
freihdndig erfolgter Zuschlag kann nach Vertragsabschluss wieder aufgehoben
werden, ohne dass dadurch die privatrechtliche Gultigkeit des Vertrags zum vorne-
herein zu verneinen waré4

Hinsichtlich der Anwendbarkeit des Privatrechts ist im Baffngsrecht 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 beriicksichtigeen Anbi

terin ein privatrechtlicher Vertrag abgeschlossen wird, lasst sich keine allgemeine
privatrechtliche Haftung des Gemeinwesens gegeniber nicht berticksichtigten An-
bieternnen, geschweige denn gegeniber nur mittelbar beteiligten Dritten, ablei-

ten16s

Wahrend ds EURecht die Schriftform des Beschaffungsvertrags vorschreibt, wird
hier auf dieses Kriterium verzichtet. AugBeisgriinden sind 6ffentliche Awége
jedoch regelméssig schriftlich abzuschliessen (so auch Art. 29 Abs. 1 V6B).

Falls gemadss den Bestimmuemy des Finanzhaushaltgesetzes vom 7. Oktober
200566 fir eine Beschaffung ein Verpflichtungskredit erforderlich ist, steht der
Zuschlag unter dem Vorbehalt der Bewilligung des Verpflichtungskredits durch das
Parbment. Dieser Vorbehalt ist im Zuschlag festalien. Die Beschwerdefrist [&uft
gleichwohl ab der Ertffnung des Zuschlags, nicht erst ab der Kreditgenehmigung.
Wird der Vertrag ausnahmsweise Bz.aus Effizienzgriinden) schon vor der Ge-
nehmigung des Verpflichtusigredits abgeschlossen, ist darin egmsprechende
Suspensivbedingung vorzusehen.

Abs. 3

Wurde ein Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung nicht gestellt oder
abgelehnt, so darf der Beschaffungsvertrag mit der Zuschlagsempfangerin abge-
schlossen werden. Einem allfalligen Weiterzug déassnahmenentscheids ans

163 BGE102 Il 401

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

165 vgl. BGerUrteil 4A_397/2012 vom 11. Jan. 2013, E. 2.2.
166 SR611.0
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Bundesgricht (der im Ubrigen nur bei Verletzung verfassungsmassiger Rechte und
Fragen von grundséatzlicher vergaberechtlicher Bedeutung moglié) isbmmt
mangels gesetzlicher Anordnung keine aufschiebende Wirkung zu. Da eiteltnmit
barer Vertragsabschluss allenfalls rechtsmissbrauchlich sein kdnnte, ist nach Ein-
gang des erstinstanzlichen Entscheids eine Warteperiode von in der Regel funf
Tagen zu beachtéfi8 Bei rechtshangigem Verfahren ist der Vertragsabschluss dem
befassten Gerit anzuzeigen. Damit ist die Beschwafithrerin auf den sogenann-

ten Sekundarrechtsschutzweesen.

Art. 43 Abbruch

Abs. 1

Ein Beschaffungsverfahren wird entweder durch eine Zuschtadgr durch eine
Abbruchverfigung abgeschlossen. Ein Abbruch ist ausichenden Griinden in
jedem Verfahrensstand maglich (Art. XV ABSGPA 2012, Art. 30 V6B). Uber das
Beschaffungsédurfnis entscheidet allein die Auftraggeberin. Die Aufzéhlung mog-
licher Abbruchgriinde in Absatz 1 ist exemplarisch. Massgebend ist einagictas

die Auftraggeberin auf hinreichend sachliche Grinde stiitzt und mit dem Abbruch
weder eine gezielte Diskrimierung einer Anbieterin noch die Behinderung des
Wetthbewerbs beabsichtigt oder bewid& Diese Regelung stiitzt sich auf die NAD
Empfehlung 1270 und raumt der offentlichen Auftraggeberin zusétzlichen Hand-
lungsspielraum fiir den Abbruch des Vergadsfahrens ein.

Bst. a:Wenn die Auftraggeberin das beabsichtigte Vorhaben nicht verwirklicht, ist
ein Abbruch regelmassig definitiv und ohne Weiterekigsig. Dazu kann es zum
Beispiel dann kommen, wenn eine Leistung unter Vorbehalt der Kreditgewahrung
ausgescheben wird und der Kredit in der Folge nicht gesprochen wird. Auch auf-
grund neuer Erkenntnisse kann eine Auftraggeberin besaftievon der iglabe
eines offentlichen Auftrags abzusehen.

Bst. li e: Die Leistungsanforderungen werden gelegentlich «liberspezifiziert». Ein
Abbruch ist daher auch dann zuléassig, wenn kein Angebot die technischen Spezifi-
kationen oder die weiteren Anforderungen erfillt §B b). Ebenso rechtfertigen
veranderte Rahmbedingungen (Bst. ¢) und die daraus resultierende Mdglichkeit
eines glnstigeren Angebots einen Abbruch des Verfalirdrgspielsweise, wenn

die Auftraggeberin im Laufe des Verfahrens neue Erkenntnisse e(larijtvon

neuen Techiken). Ein Abbruch ist jedoch auch aufgrund einer wesentlichen Be-
darfsdnderung (Bsf) méglich oder wenn die eingereichten Asbgte die geschatz-

ten Kosten deutlich Gbersteigen (Bst. d). Fur die Beurteilung unzuldssiger Wettbe-
werbsabeden (Bst. e) vergleiche die Erléutngen zu Artikel 44 Absatz 2.

Bei einer Abbruchverfiigung sind die Anforderungen an die Begriindungsdichte
etwas hoher als bei einer Zuschlagsverfligung: Aus einer Abbruchverfiigung muss
direkt hervorgehen, aus welchen datten Grinden die Auftraggeberin das Vérfa

167 vgl. Art. 83 Bst. f Ziff. 2 in Verbindung mit Art. 98 BGG.
168 BGerUrteil 2C_203/2014 vom 9. Mai 2015, E. 1.4 f.
169 vgl. BGE134 11192, E. 2.3 f.

170 Siehe Fussnotit3].
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ren abbricht und ob der Abbruch definitiv ist oder eine Wiedeing des Verfa-
rens in Betracht gezogen widt

Eine Publikationspflicht in Bezug auf den Abbruch war bislang weder im B6B noch
in der V6B vorgesehre hingegen war die Pukhtion des Abbruchs auch nicht
gesetzlich ausgeschloss€A.Diese Rechtsunsicherheit wird beseitigt, indem der
Abbruch kinftig im offenen und im selektiven Verfahren zu publizieren ist (Art. 48
Abs. 1). Auf eine individuelle Erdffmg kann daher verzichtet veken (Art. 51
Abs.1).

Abs. 2

Bei einem gerechtfertigten Abbruch aus sachlichem Grund haben die Anbieterinnen
keinen Anspruch auf Entschadigung ihrerdagen fiir die Einreichung des Ange-
bots. Ein solcher Abbruchentscheid stkdiine Rechtsverletzung dar.

Art. 44 Ausschluss vom Verfahren und Widerruf des Zuschlags

Die Mdglichkeit, Anbieterinnen wegen Fehlverhaltens oder anderer Grinde- ausz
schliessen, sah bereits Artikel VIII Buchstabe h GPA 1994 (Teilnahmebedingungen)
vor. Allerdings war die Formulierung wenig griffig, und nur die Tatbestande des
Konkurses und der unwahren Erklarungen wurden beispielhaft aufgezahlt. Im revi-
dierten GPA werden die Tatbestande, die einen Ausschluss vom Verfahren begrin-
den, erweitert. Artikel VIII Alsatz 4 GPA 2012 fuihrt exemplarisch folgende Aus-
schlussgriinde auf:

a) Konkurs,
b) unwahre Aussagen,

c) erhebliche oder anhaltende Mangel bei der Erfillung einer wesentlichen An-
forderung oder Verpflichtung friherer Auftrage,

d) rechtskraftiges Urteil beffend ein schweres Verbrechen oder sonstige
schwere Delikte,

e) berufliches Fehlverhalten, Handlungen oder Unterlassungen, die wiie ko
merzielle Integritét der Anbieterin beeintrachtigen oder

f)  Nichtbezahlung von Steuern.

Gefordert wird allemal ein «pporting evidence». Dass die Auftraggeberin riggat
Erfahrungen aus friheren Auftrdgen ebenso wie die Resultate aus eingnuAgkl
durch die WEKO (Submissionsabreden, Kollusion) beriicksichtigen kann, stellt eine
zentrale Neuerung von Artikel VIII Absatz GPA 2012 dar. Nach dem Wortlaut im
GPA2012 berechtigt eine frihere Vertragsverletzung in einem untergeordneten
Punkt allerdings auch dann nicht zum Ausschluss der betreffenden Anbieterin, wenn
diese Vertragsverletzung wiederholt erfolgtlist.

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

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

173 S, Hubert Stockll Martin Beyeler, «<Neues GPA, neue Urteile, neue Tendenzen, in:
Zufferey/ Stockli (éd.)«Aktuelles Vergaberecht 2012», Zirich, 2012, S. 36.
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Abs. 1

Sanktionen im Rahmen von offentlichen Vergaben erschopfen sich nicht in der
Méglichkeit, Anbieterinnen aus einem Verfahren auszuschliessen. Dariliber hinaus
muss ein wirksames Instrumentarium auch die Mdglichkeit enthalten, eine énbiet
rin aus einem amtlicherVerzeichnis zu streichen und einen bereits erteilten
Zuschlagzu widerrufen. Die Auftraggeberinnen haben diesbeziglich ein grosses
Ermessen. Ebenso kann es sich von Fall zu Fall empfehlen, die betroffene Aus-
schreibung abzubrechen.

Die Bestimmung enthélt eé¢ Liste von Tatbestdnden, die einen Ausschluss, einen
Widerruf des Zuschlags oder die Streichung aus einem Verzeichnis rechtfertigen. Im
ersten Absatz werden diejenigen Tatbestande abschliessend aufgefiihrt, die sichere
Kenntnis voraussetzen. Die fitaggderin ist gehalten, sich diese Kenntnis vor
ihrem Entscheid zu verschaffen.

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

Bst. b: Die Auftraggeberinnen legen in der Ausschreibung und in den Ausschrei-
bungsuterlagen die formellen und inhaltlichen Anforderungen an die Angebote
fest. Diese Festlegungen &. 6kologische Beschaffungskriterien) sind verbindlich
einzuhalten, sofern sie nicht diskriminierend wirken. Angebote, die den Anforde-
rungen nicht entspreeh, kénnen ausgeschlossen werden. Bei untergeordneten
Méangeln wird eine kurze Frist zur Korrektur angesetzt (Verbot des Uberspitzten
Formalismus).

Bst. c:Der «Unrechtsgehalt» ist unterschiedlich. Erfasst wird einerseits dies+echt
kraftige Verurteilung deAnbieterin 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 Auftraggeberiny, d.
Féalle, in denen die Auftraggeberin geatigte Person im Sinne von Artikel 115 der
StrafprozessordnuA@ (StPO) ist. Buchstabe c bezieht sich nicht nur auf \éerbr
chen und Vergehen gemass dem StrafgesetBu$tGB), sondern auch gemass

der Spezialgesetzgebung wie zum Beispiel der Umweltschutzgelsetry des
Bundes.

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

174 SR312.0
175 SR311.0
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Bst. e:Die Bekdmpfung der Korruption beedVergabe 6ffentlicher Auftrage bildet

ein Kernthema der GRRevision. Korruption kann viele Formen annehmen. Im
Zentrum stehen die Gewahrung und die Annahme geldwerter Vorteile, auf die kein
gesetzlicher Anspruch besteht. Auch hier wird sichere Kenmtreusgesetzt; der
Verdacht allein genugt nicht. Sichere Kenntnis bedeutetsedé in Abweichung

von Buchstabe & nicht, dass eine rechtskréaftige Verurteilung der betroffenen
Anbieterin oder ihrer Organe abzuten ist. Begriindete Vermutungen, wie die
Eroffnung einer Untersuchung durch die Strafuntersuchungsbehdrden, reichen aus.
Verflgt eine Auftraggeberin lber sichere Kenntnis von korrupten Praktiken, ist ihr
eine Zusammenarbeit mit der betroffenen Atdrin nicht mehr zuzumuten. Ein
Teil der «Bestimnungen zur Bekampfung der Korruption» findet sich im Strafge-
setzbuch (Art. 32¢r ff. StGB). Buchstabe e betrifft jedoch auch Bestiungen des
UWG und andere Bestimmungen zivilrechtlicher Natur, welche die Bekdmpfung der
Korruption zum Inhalt habefi beispelsweise als eigensténdige Vertragsklausel
oder Bestandteil von Allgenmgen Geschéftsbaujungen. Mit Buchstabe e wird
ferner der in den Erlauterungen zu Artikel 11 Buchstabe b erwdhnten Empfehlung
der OECDAntikorruptionsarbeitsgruppe Rechnung getragen.

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

Bst. g: Bezahlt eine Anbieterin fallige BundesKantons oder Gemeindesteuern
oder féllige Sozialatapen (wie AH\,, IV-, EO-, ALV -, BVG- und UVGBeitrage)
nicht, kann sie ebenfalls von einem Vergabeverfahren ausgesamierden.

Bst. h:Artikel VIII Absatz 4 Buchstabe ¢ GP2012 erlaubt es den Vertragsparteien,
negative Erfahrungen mit einer Anbieterin bei friheren Vergaben in den Aus-
schussentscheid miteinzubeziehen. Die Griinde fiur einen solchen Ausschluss mus-
sen objektiv und schwerwiegend sein. Untergeordnete Méangel oder Versaumnisse
bei der Erfullung friherer Auftrége berechtigen nicht zu einem Ausschluss.

Erfasst werden etwa die manigafte Ausfihrung friiherer Auftrage sowie Falle, in
denen die Anbieterin in anderer Weise erkennen liess, keine verlassliche und ver-
trauenswirdige Vertragspartnerin zu sein. Letzteres ist ein Auffangtatbestand; seine
Anwendung bedarf einer sorgféltigen Irgesenabwégung und wird in der Regel
voraussetzen, dass die Anbieterin erfolglos abgemahnt wurde. Sichere Kenntnis
dieser Ausschlussgrinde durfte regelmassig nur die Auftraggeberin haben, die
bereits auf entsprechende Erfatigan mit der Anbieterin zuriickbken kann. Den
Vergabestellen wird empfohlen, die fehlende Verléasslichkeit oder Vertrauenswi
digkeit der Vertragspartnerin zu dokumentieren.

Bst. i: Vorbefassung (Art. 14) fuhrt regelméssig zum Ausschluss. Eine Ausnahme
kann sich dann aufdréngen, wenmr deéettbewerbsvorteil mit geeigneten Mitteln
(z. B. Offenlegung von Arbeitsresultaten) ausgeglichen werden kann.

Bst. j: Nach Artikel 45 Absatz 1 kann eine Anbieterin bei Erfullung eines oder
mehrerer Tatbestande von Artikel 44 Absatz 1iBtaben c, e unkl sowie Absatz 2
Buchstaben b, f und g fur die Dauer von bis zu funf Jahren von kiinftigen Vergaben
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aus@schlossen werden. Dieser besondere Ausschlussgrund wird hier ausdriicklich
erwahnt.

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

Abs. 2

Der zweite Absatz enthdlt eine nicht abschliessende Liste von Tatbestéanden, die
berets bei Vorliegen hinreichender Anhaltspunkte zur Anwendung gelangen kén-
nen. So kann beispielsweise bei einem dringenden Verdacht auf eine unzuléssige
Wettbewerbsabrede mit einem Ausschluss nicht bis zum Abschluss des WEKO
Verfahrens zugewartet werden. @legs gilt fir den dringenden Xacht einer
Insolvenz oder einer Verletzung der Teilnahmebedingungen (wie Verletzung von
Arbeitsschutzvorschriften, Schwarzarbeit oder Verletzung des Grundsatzes der
Lohngleichheit zwischen Frau und Mann). DiessZmmenarbeibei der Leistungs-
erbringung setzt Vertrauen in die Anbieterinnen voraus. Ist dieses Vertrauen zerstort
oder ernstlich géhrdet, soll die Auftraggeberin nicht zur Zusammenarbeit gezwun-
gen werden. Sie soll aber auch nicht auf den blossen Verdacht hiArdireterin
ausschliessen. Vielmehr ist sie gehalten, sorgféltig die Verdachtsgriinde abzukléren
und allfallige Beweise sgféltig zu wiirdgen.

Fur beide Absatze gilt: Mit der Karrormulierung ist angedeutet, dass nicht jede
Verfehlung einer Anbieterin zwgend solche Folgen haben muss. Ein Ausschluss
ware z.B. nicht gerechtfertigt, wenn die Vetieing einer Vorschrift als Bagatelle
betrachtet und sofort korrigiert werden kann. Eine Lohndiskriminierung beispiels-
weise wird sanktioniert (Abs. 2 Bst. f), wertie Analyse der Lohndaten eine
Lohndifferenz zu Ungunsten einer Geschlechterkategorie feststellt, die statistisch
signifikant Uber einer Toleraachwelle von 3’rozent liegt. Diese Toleranzschwelle

gilt ausschliesslich im Rahmen der Kontrollen im Beschegffwesen. Damit wird

der Tatsache Rechnung getragen, dass in einem Unternehmen mdglicherweise
Faktoren lohnrelevant sind, die in der Analyse nicht bertcksichtigt werden.

Liegt ein reclkraftiges Urteil wegen schwerer Delikte vor, dirfte ein Ausschluss
regémassig geboten sein (so auch Art. 57 Abs. 1 der Richtlinie 2014/2ZEU

UnterpreisAngebote sind nicht von vornherein unzuldssig. Eine Agdeaerin

wird sich aber bei der Anbieterin vergewissern, ob alle Leistungsanforderungen
richtig verstanden wurdemnd die Anbieterin «Gewdahr» fur eine richtige Ver-
tragserfillung bietet (Art. 38 Abs. 3). Bei allen Tatbesténden sind der Grundsatz der
Verhdaltnismassigkeit und das Verbot des Uberspitzten &#fismus zu beachtex”

Dies ist auch deshalb angezeigt, weil deftraggeberin in den meisten Féallen
gestitzt auf Verdachtsgrinde eine Astbiin aus dem laufenden Verfahren aus-
schliessen, sie aus einem Verzeichnis streichen oder einen Zuschlag widerrufen
kdnnte. Hat die Auftraggeberin Sachverhalte in einem Rechetgabbeurteilen, in
welchem sie keine besosrén Fachkenntnisse aufweist B.Verstoss gegen aner-
kannte Berufsregeln, Verletzung der Bestimmungen uber die Schwarzarbeit und der

176  Siehe Fussnote [34].
177 vgl. BGerUrteil 2C_782/2012 vom 10. Jan. 2013, E. 2.3.
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Lohngleichheit zwschen Frau und Mann oder bei unzulassigen Wettbewerbsabre-
den), kann sie bei Bedarf die entsprechenden Fachbehérden levasulti

Der Ausschluss einer Anbieterin vom Vergabeverfahren kann nach Ermessen der
Auftraggeberin durch individuell erdffnete Véagung oder implizit durch Zu-
schlagserteilung an eine anderebfaterin erfolgen. Auf eine individuell erdffnete
Verfligung besteht bereits unter dem aktuellen Recht kein Anspf@ibiese Praxis

soll auch unter dem neuen Recht beibehalten werden.

Art. 45 Sanktionen

Werden die Bestimmungen des Beschaffungsrechts digchAuftraggeberinnen 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 Subahte
merin zu sanktionieren, wenn diese sich rechtswidnipate

Sanktionen missen gemass Legalitatsprinzip in einem Gesetz im formellen Sinn
geregelt sein. Verwarnungen haben schriftlich zu erfolgen und stellen in der Regel
eine Reaktion auf leichtere W&rhandlungen dar, die nach keiner weitergehenden
Sarktion rufen.

Im Weiteren setzt die Verhédngung einer Sanktion ein Verschulden der fehlbaren
Person voraus, wobei die fahrlassige Verletzung in den haufigsten Fallen ausrei-
chend sein dirfte (z. B. bei Metzung von Arbeitnehmerschutzvorschriften). Bei
der Verh&gung einer Masahme hat die Auftraggeberin dem Verhéltnisméassig-
keitsprinzip und der Schwere der Verfehlung Rechnung zu tragen. Der Anbieterin
bleiben gegen die Sanktionierung die im Gesetz geaarRRéchtsmittelmdglichkei-

ten (vgl. Art. 53 Abs. 1 Bst. h).

Abs. 1

Bei schwerwiegenden Widerhandlungen kann die Auftraggeberin fehlbare Anbiete-
rinnen oder Subunternehmerinnen ohne vorgeédeVerwarnung von kinftigen
Vergaben fir eine Dauer von bis zu flmhden ausschliessen. In leichten Fallen
kann eine Verwanung erfolgen. Statt einer direkten Sanktion kann auch die Anzeige
an eine Spezialbehotrde erfolgen. Diese Sanktionen sind méglich, wenn eine Anbie-
terin bzw. Subaoternehmerin oder ihre Organe rechtffigawegen 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 voreremitffentlichen
Auftragen der jeweiligen Auftraggeberin ist zudem mdglich, wenn eine Anbieterin
bzw. Subunternehmerin Basiinungen zur Bekampfung der Korruption verletzt
hat179 Schliesslich kénnen auch die Missachtung von Pflichten in Bezug auf das
behordliche Einsichtsrecliart. 59), die Beteiligung an einer unzstigen Wettbe-
werbsabrede oder die Verletzung der Arbeitssclestzbhmungen, der Arbeitsbe-
dingungen, der Bestimmungen (ber die Gleichbehandlung von Frau und Mann in

178 vgl. BRK 2002016 vom 4. Febr. 2003, E. 1.
179 vgl. 14.3208 Po Engler, Bekampfung der Korruptiondfientlichen Beschaffungs
wesen.
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Bezug auf die Lohngleichheit oder der Bestimmumgar Vertraulichkeit zu einer
Verwanung oder zu einem Ausschlus$ifén.

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

Der je nach Schwere des Verstossehinoder weniger lange Ausschluss von kinf-
tigen Auftrdgen beschrankt sich regessig auf die Beschaffungen der jeweiligen
Auftraggeberin. Als Auftraggeberin sind alle Organisationseinheiten derselben
Rechtspersonliikeit zu versthen (wie Zentralverwaltugy offentliche Unterneh-
men). Die zentralen Beschaffungsstellen des Bundes solnder SBB und der
Post nicht vorschreiben, welche Anbieterinnen kinftig nicht mehr bericksichtigt
werden dirfen (und unegehrt). Die Vergabestellen entscheiden nach pfigimas-

sem Ermessen, wie sie die Sanktionen der jeweiligen Auftbegimnen werten.
Insbesondere besteht die Mdglichkeit, einen Ausschluss nach Massgabe von Arti-
kel 44 Absatz 1 Buchstabe j zu wiirdigen und die betroffene Anbieterin von einem
Verfahren auszchliessen.

Wenn eine Abieterin aber wegen Korruptionsdelikten von 6ffentlichen Auftragen
ausgeschlossen wird, soll dieser Ausschluss fur die Auftrdge aller diesem Gesetz
unterstellten Auftraggberinnen gelten.

Eine Anbieterin, die in schwerwiegender odéederholter Weise gewisse Besti
mungen Uber die Schwarzarbeit missachtet hat und deswegen rechtskraftig verurteilt
worden ist, wird grundsétzlich geméass Artikel 13 BGSA sanktioniert. Sie wird
entweder von der zusténdigen kardlen Behérde wahrend maxamfinf Jahren

von kunftigen Auftrdgen des o6ffentlichen Beschaffungswesens auf kommunaler,
kantonalerund eidgendssischer Ebene ausgeschlossen, oder es kénnen ihr wéhrend
einer bestimmten Dauer Finanifaih gekirzt werden. Parallel dazu erméglicht es
der worliegende Gesetzesentwurf einer dffentlichen Auftraggeberin, eine Aribjet
welche die Melde oder Bewilligungspflichten nach dem BGSA verletzt hat, zu
verwarnen oder bis zu finf Jahren von ihren 6ffehéin Auftragen auszuschliessen,
sofern diese Satikn nicht bereits von der zustéandigen kantonalen Behdrde ver-
hangt wurde (ne bis in idem).

Abs. 2

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

Wie bereits heute in Artikel 3@rg-V6B vorgesehen, wird eine Anzeigepflicht bei
hinreéchenden Anhaltspunkten einer Kollusion zwischen den Anbieterinnen in das
Gesetz aufgenommen. Eine Meldung an die WEKO kann auch unabhéngig von der
Sanktionerung betroffener Anbieterinnen erfolgen. eDAuftraggeberin teilt der
WEKO daher mit, wenn sie wegen abgestimmter Angebote eine freihdndige Ver
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gabe durchfuhrt (Art. 21 Abs. 2 Bst. b), ein Vergabeverfahren abbricht (Art. 43
Abs.1 Bst. €) oder eine Anbiin wegen Verdachts auf unzuldssige Wettees-
abreden (Art. 44 Abs. 2 Bst. bE©B) sanktioniert.

Abs. 3

Mit dieser Bestimmung wird die gesetzliche Grundlage fiir eine zentrale Liste der
von kinftigen offentlichen Auftrdgen ausgesasknen Anbieterinnen und Subun-
ternehmerinnen geschaffen. Die Kame sehen in der IV6B eine entsprechende
Liste vor. Bund und Kantone werden die so erhobenen Daten in geeigneter Weise
austauschen.

Da die Auffihrung auf einer solchen Liste einer Anbieterin nicht wiedergutzuma-
chende Nachteile bringen kénnte (insbesoadaeschaftsschadigungen, die tber die
Nichtberticksichtigung im Rahmen eines o6ffentlichen Auftrags hinausgehen), ist die
Liste nicht 6ffentlich. Dh. sie wird weder aktiv publiziert noch ist der Zugang nach
Massgabe der Bestimmungen des CGiffehkeitsgestzes (Passivinformation) vor-
behalten. Anfragen seitens der Auftraggeberinnen kénnen nur mit Bezug auf eine
spezifsche Anbieterin erfolgen, die an einer konkreten Ausschreibung teilnimmt.
Nach Ablauf der Sanktion wird die Anbieterin aus der Liste gesticheer 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 Verfigung.

Die Bestimmung enthélt zudem eine Grundlage im Sinne von Ai&eAbsatz 3
des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1892ber den Datenschutz fir die Einrichtung
eines Abrufverfahrens.

7. Kapitel: Fristen und Veroffentlichungen, Statistik

Artikel IX Absatz 1 GPA 1994 verwies fiir die Bekanntmachung der Ausschreibung
auf das RBblikationsorgan nach Anhang I, lol. fir Beschaffungen der Auftraggebe-
rinnen des Bundes auf eine Internetplattform (heute «simap.ch») und fir die Kanto-
ne und @meinden auf das jeweilige amtliche Publikationsorgan. Artikel XVIII
GPA 1994 sah uberdies vatass die Auftraggeberinnen spsiéas 72 Tage nach
jedem Zuschlag eine einschlagige Bekanntmachung veroéffentlichen. Auch die
Richtlinien 2014/24/EEB! und 2014/25/EWB2 enthalten diverse Bestimmungen zu
den Themen Veréffentlichung und Transparenz.

Zur Verbessrung der Transparenz fiihrt das GPA 2012 einen separaten Artikel VI
betreffend «Information Uber das Beschaffemgsen» ein. Darin wird vorgesehen,
dass die Vertragsstaaten im Publikationsorgan gemass Anhang Il (in elektronischer
Form oder in Papierformjlie Bekanntmachungen betreffend Beschaffungen, die
Anzeigen zur Aufnahme auf die mehrfach verwendbare éafliste und die Be-
kanntmachungen betreffend Zuschlagserteilung und damit zusammenhangende
Informationen verdéffentlichen. Artikel VII Absatt GPA 2A2 stipuliert zudem,

dass die Anzeigen in einem weit verbreiteten Publikationsorgan erfolgen und zu-

180 SR235.1
181 Siehe Fussnotet{)].
182 Siehe Fussnotet]].
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mindest fiir die angekiindigte Dauer der Publikation leicht zugénglich sein sollen.
Artikel XVI Uber die «Transparenz von Besthmgsinformationen» enthélt Be
stimmungen zur Aufbewahrung der Unterlagen, Berichte und Daten zur Rickver-
folgbarkeit der elektronischen Abvikiting.

Im geltenden Recht fehlt eine Ubersichtliche Darstellung, welche Entscheide und
Mitteilungen zu veréffentlichen sind. Die ArtikdB und ® E-B6B sollen diesb-
zlglich Abhilfe schaffen und die Transparenzerfordernisse des GPA 2012 umsetzen.
Gleichzeitig werden in Artikel 47 B6B die Vorgaben von Artikel XI GPA 2012

zur Verkiirzung der Minimalfristen umgesetzt.

Art. 46 Fristen

Abs. 1

Umfang u Komplexitat der unterstellten Beschaffungen unterscheiden sich erheb-
lich. Das Gesetz sieht daher nurrdiéstfristen vor. Bei umfangreichen Beschaffun-
gen sollten diese Fristen wie unter geltendem Recht (Art. 19 Abs. 2 V6B) angemes-
sen verlagert werden.

Vorbehéltlich abweichender Instruktionen der Auftraggeberin ist die Frist fur eine
schriftliche Eingabe gewahrt, wenn diese am letzten Tag der Frist (spatestens um
Mitternacht) der Vergabebehdrde eingereicht oder zu deren Handen der Sdhweizer
schen Post odeziner schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertre-
tung Ubergeben wird (Art. 21 VwWVG). Beim Einreichen eines Angebots auf dem
Postweg ist fiir die Fristwahrung der Bdsmpel relevarit83 Abweichend davon ist

es der Auftraggeberin im Einklang thder bisherigen Praxis freigestellt, die Frist in
der Ausschreibung unter Bestimmung des Tages und der Uhrzeittzasétzen,

dass das vollstandige Angebot zur Fristwahrung zu diesem Zeitpunkt eingehen
muss. Dann spielt das Datum der Poigabe keine Blle, und es wird einzig darauf
abgestellt, ob das Angebot zu diesem Zeitpunkt vollstandig und in der verlangten
Form bei der Atraggeberin eingeht.

Abs. 2

Die Minimalfristen fur das offene und das selektive Verfahren richten sich im
Staatsvertragsberdéicnach der Bestimmung in Artikel XI Absa@zBuchstabe a
GPA 2012. Sie entsgchen 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 Berichtiggen der Ausschreibung oder der Ausschrei-
bungsunterlagen, die keinen substanziellen Mehraufwand fir die Anbieterinnen und
keine Anderung des Anbieterkses zur Folge haben, fiihren nicht zu einem Keub
ginn des Fristenlaufs. Fur diesen massgebend ist ndberwWesentlichkeit der
Berichtigung jedoch auch deren Zeitpunkthd.ob es den Anbieterinnen in der
verbleibenden Zeit noch moglich ist, die Aspang zu beriicksitigen.

183 vgl. BRK 2002015 vom 29. Jan. 2003, E. 2.
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Abs. 3

Im Gegensatz zu Fristverkirzungen sind Fristverlangerungen im Ermessen der
Auftraggeberin ohne Einschrankungen mdglich, solange sie rechtsgleich angewen-
det werden. Im offenen und selektiven Verfahren sind Fristverlangerungen zu publi-
zieren; im Enladungsverfahren genligt eine schriftliche Anzeige, die gleichzeitig an
alle Anbietemnen ergeht. Eine entsprechendersétrrift findet sich im geltenden
Recht in Artikel 19 Asatz 2 V6B.

Abs. 4

Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs betragt die Frist zur Einreichung von Angebo-
ten in der Regel mindestens 20 Tage. Eine tdnteeitung dieseMinimalfrist ist
nur ausnahmsweise mdglich B. bei standardisierten Waren und Dienstlaistu

gen).

Art. 47 Fristverkirzung im Staatsvertragsbereich

Fristverkirzungen sind sowohl beim offenen als auch beim selektiven Verfahren
maoglich. Allerdings kanri ausgenommen in drglichen Félleni nur die Angebat-

frist, nicht auch die (nur im Zusammenhang mit dem selektiven Verfahren relevante)
Teilnahmefrist verkirzt werden.

Abs. 1

Die Mdglichkeit zur Fristverkiirzung auf 10 Tage wegen nachgewiesener Dringlich-
keit entspricht Artikel XI Absatz 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 Angebdgst. c) kann die Mimmalfrist von 40 Tagen fur die
Einreichung der Angebote um je finf Tage, also um insgesamt 15 Tage, verkirzt
werden (Art. XI Abs5 GPA 2012).

Abs. 3und 4

Weitere Verkurzungen auf bis zu 10 Tage fur die Einreichung der Angebote sind
madglich, wenn spatestens 40 Tage und frihestens 12 Monate vor der Publikation der
Ausschreibung eine Vorankiindigung ergangen ist bzw. bei wiederkehrend benétig-
ten Leistungen die Auftraggeberin auf die Fristverkirzung hingewiesen hat. Diese
Regelung findetish bereits in den Aikeln 19 f. V6B.

Abs. 5

Der Begriff «Gewerbliche Waren oder Dienstleistungen» stammt aus dem
GPA2012 und umfasst Lieferungen, Dienstleistungen und Bauleistungen. Diese
singulare Bestimmung setzt Artikel XI AbsatZGPA 2012 um. Sowe{aus anderen
Griinden) eine Verkizung auf 10 Tage zulassig ist, steht dies Artikel XI Ab3atz
GPA 2012 nicht entgegen.

«Gewerbliche Waren oder Dienstleistungen» im Sinne dieser Bestimmung sind
Leistungen, die regelméssig von privaten Naagddrn fir prvate Zwecke erworben
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werden (insbesondere Leistungen des taglichen Bedarfs). Die Definition entspricht
jener von Artikel | Buchstabe a GPA 2012 und lasst Raum fur eingdfleng im
Einzelfall. Soweit diese Leistungen im Hinblick auf einen Verkauf odexdéfiver-

kauf erworben welen, 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
(«konsumiert»), istiae Fristverkiirzung nich.

Art. 48 Veroffentlichungen

Abs. 1

Der Einsatz moderner Informationstechnologien verbessert die Transparenz des
offentlichen Beschaffungswesens und erleichtert den Marktzutritt. Sowohl @n off
nen als auch im selektiven Verfahrererden die Ausschreibung, der Zuschlag
sowie der Abbruch auf einer gemeinsam von Bund und Kantonen betriebenen Inte
netplattform fur 6ffentliche Beschaffungen publiziert. Zudem besteht auch in Bezug
auf freihdndig erteilte Zuschlage im Staatsvertragstiereine Publikationspflicht.

Mit der Erweiterung des Recsthutzes wird diese Publikationspflicht auf alle
freihdndigen Zuschlage ab dem Schwellenwert fur das offene oder selektivh-Verfa
ren erweitert, dies unabhéngig davon, ob Leistungen im Staatseedraigh oder
ausserhalb des Staatsvertragsbereichs beschafft werden. Keine Publikation erfolgt
hingegen fur freihdndig erteilte Zuschlage, deren Auftragswert dem Einladungsver-
fahren zuzuadnen ist. Es besteht kein Anspruch auf Einladung und daher auth kei
Interesse an der Publikation solcher Zuschldge. Aus deithgle Grund werden
Zuschléage, die im Einladungsverfahren ergehen, nicht publiziert, sondern den teil-
nehmenden Anbieterinnen schriftlich drt.

Da bei Beschaffungen geméss Anhang 5 Ziffer ttBtaben ¢ und d kein Rechts-
schutz besteht, kann bei freihdndigen Zuschlagen solcher Leistungen von einer
Publkation abgesehen werden.

Aufgrund der raschen Entwicklung im Bereich der Domainnamen und des E
Government wird darauf verzichtet, die Publikafoattform im Gesetz zu benen-

nen. Heute ist das die Plattform «simap.ch»; sie steht in Deutsch, Franzdsisch,
Italienisch und weitghend auch in Englisch zur Verfligung. Trager und Veraritwor
licher von «simap.ch» ist der Verein fur ein Informationssystem dae 6ffentliche
Beschaffungswesen in der Schweiz. Der Bund sowie samtliche Kantone sind Ver-
einsmitglieder und leisten Beitrdge. Ausser dem Bund und allen Kantonen verwen-
den auch zahlreiche Stadte und Gemeinden diese Internetplattform als Publikations-
organ. Die Vorgaben von Artikel VIAbsatzl GPA 2012 werden damit eingehalten.

Abs. 2

Die Ausschreibungsunterlagen werden in der Regégleah mit der Ausschrei-
bung und ebenfalls elektronisch zur Verfiigung gestellt. Werden die Ausschrei-
bungsunterlagen bedier Veréffentlichung der Ausschreibung geméass Abkatzht

auf der Interngplattform offentlich zuganglich gemacht, hat die Auftrelogrin die
Unterlagen interessierten Anbieterinnen auf anderem Weg zur Verfugung zu stellen
(z.B. als DVD, CDROM oder Hadcopy auf dem Paoaeg).

196¢



BBl 2017

Werden die Ausschreibungsunterlagen zeitgleich mit der Ausschreibung auf der
Internetplattform publiziert, nehmen die darinttaitenen Festlegungen an dersel-
ben Publizitatswirkung teil. Sie sind daher nach Massgabe von ArtikAb§8tz 2
zusammen mit der Ausschreibung afiezhten.

Der Zugang zu den Publikationen Uber Ausschreibungen und Zuschlage ist unent-
geltlich.

Abs. 3

Weitere Leistungen der PlattformbetreiberinBzHinterlegung gwisser Eignungs-
nachweise, elektronischebkage der Angebote, Abonnementsdienste und Support
oder andere Serviceleistungen), die Uber den Zugang zu Ausschreibungen und
Ausschreibungsuterlagen hinausgehen, kdnnen kostenpflichtig sein. Zum Beispiel
ist es denkbar, automatisierte BenachrichtigureggnAusschrioungen zu abonnie-

ren (PuskService). Oder es wird interessierten Anbieterinnen die Mdoglichkeit
er6ffnet, den Nachweis der Tieahmebedingungen oder standardisierter Eignungs-
kriterien (Handelsregisterauszug, Geschaftsbericht) auf der Platttohimterlegen.

Fir solche Dienstleistungen bzw. Nutzungen kdnnen Gebihren oder Entgelte erho-
ben werden, wobei deren Hohe dem Aquivalenzprinzip folgt.

Abs. 4

In Einklang mit Artikel VII Absatz 3 GPA 2012 wird vorgesehen, dass die Auftrag-
geberin im Staat®rtragsbereich eine Zusammf@ssung der Ausschiteing in einer
WTO-Amtssprache verdffentlichen muss, sofern die Ausschreibung nicht bereits in
Franzosisch, Englisch oder Spanisch erfolgt. Die Vorgaben des2GPA sehen
zudem vor, dass diese Zusammenfagszgitgleich mit der eigentlichen Ausschrei-
bung zu verdéffentlichen ist. Dies soll die Arbeit der Anbieterinnen vereinfachen und
moglichen Sprachbasrien entgegawirken.

Abs. 5

Anliegen beziglich Amtssprachen im 6ffentlichen Beschaffungswesen waren wie-
derholt Gegenstand von politischen Vorstén184 Daher soll der Grundsatz, dass

den unterschiedlichen sprachlichen Verhaltnissen in der Schweiz angemessen Rech-
nung getragen werden kann, auf Gesetzesstufe verankert werden. Der Bundesrat
beabsichtigt, diesem Grdeatz mdglichst pragmatisch und mit verniinftigem Auf-
wand nachzukommen. Zudem erklart er sich bereit, aufgrund der Erfahrungen mit
diesen Regelungen mittelfristig zu Ubeiffen, 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 Zusahkxfiigung zu erfolgen. Artikel
XVI Absatz2 GPA 2012 will eine minimale Transparenz Uber erfolgte Zégeh
garantieren. Dmgegenuber hat sich beim Bund die Praxis eingebirgert, Zuschlage
zeitgleich zu publizieren und individuell zu erdffnen. Eine Frist voiTf&fen sollte
im Regelfall genugen. Soweit neben den Angaben in den Buchstabeie aus-

184 vqgl. Exkurs: Sprachanforderungen (Ziff. 1.2.5).
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schlaggebnden Merkmale und Vorteile des berlicksichtigten Angebots publiziert
werden, wird gleichzeitig den Anfordemgen an die summarische Begriindung des
Zuschlags nach Artikel 51 Absatz 3 Genlige getan. Die Verfligung ist damit rechts-
genugend erdhet (Art. 51 Abs1).

Art. 49 Aufbewahrung der Unterlagen

Abs. 1 und 2

Bereits in Artikel XXAbsatz4 GPA 1994 war eine Aufbewahrungsfrist von drei
Jahren fir «die Unterlagen zu samtlichen Aspekten des Beschaffungsverfahrens»
vorgesehen. Artikel XVAbsatz3 GPA 2012 weisin die gleiche Richtung. Die
Auftraggeberinnen kénnen Uber diese staatsvertragliche Mindestfrist hinausgehen.
Von der Aufbewahrungspflicht erfasst werden alle Dokumente, welche den Ablauf
des Verfahrens und die Rechtmassigkeit des Zuschlags nachvalzagiumentie-

ren. Die dreijahige Frist beginnt ab rechtskréftigem Abschluss des Vergabeverfah-
rens zu laufen, ch. ab Rechtskraft des Zuschlagsentscheids oder der das Verfahren
abschliessenden Védung.

In Bezug auf Angebote, denen der Zuschlag nideilewurde, ist die Auftraggebh

rin nicht zur Aufbewahrung verpflichtet. Es steht ihr vielmehr frei, die entspneche
den Unterlagen aufzubewahren, zuriickzuschicken oder zu vernichten. Auch dies gilt
nur, soweit es mit weitergehenden Bestimmungen betreffiemdufbewahrungs-
pflicht, die sich namentlich im Archivierungsgesetz vom 26. Juni ¥39n Obli-
gationenrecht bzw. im Ausfiihrungsrecht dazu finden, vereinbar ist.

Der Hinweis auf die «Bereinigungsprotokolle» erfasst auch die Verhandlungsproto-
kolle, falls im Rahmen eines freihdndigen Vémfans 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.). Sod&s Gesetz nicht bereits
eine Offenlegung bzw. Veroffentlichung vorsieht, unterliegen die aufzubewahrenden
Unterlagen wéhrend ihrer Aufbewahrungsfrist der Geheimhaltung.

Mit der Geheimhaltungspflicht in Absatz 3 wird eine Sonderordnung im Sinne von
Artikel 4 des Offentlichkeitsgesetz vom Tiezember 20046 (BGO) vorgeschla-

gen. Das BGO will die Transparenz iiber den Auftrag, die Organisation und die
Tatigkeit der Verwaltung férdern (Art. 1 BGO). Da viele Doppelspurigkeiten zu den
Transparenzvorschriften i&B6B bestehen, ist es mit Blick auf die Interessen der
Anbieterinnen (z. B. Offertund Vertragsinhalt) und zwecks Vermeidung erhebli-
chen, keinen Mehrwert generierenden Aufwands gerechtfertigt, dass zu den nicht
der Transparenz unterliegenden Beschaféumterlagen auch nactbgchluss eines
Beschaffungsverfahrens kein Zugang nach BGO gewéhrt wird.

Diese Regelung schutzt nicht nur die berechtigten Erwartungen der Anbieterinnen,
dass ihre Berufs Geschéaftsund Fabrikationsgheimnisse Uber den Zuschlagaus

185 SR152.1
186 SR152.3
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generell geschitzt werden, sondern auch den Wettbewerb. Umfassende Zugangs-
rechte zu Angbotsunterlagen oder Vertrdgen wirden zu einem unerwinschten
Preis und Konditionenaustausch fiihren, der es den Zugangskigten ermdogli-

chen wiirde, den Wettheviezu manipulieren und kiinftige Angebote in &hnlichen
Ausschreibungen entsprechend abzustimmen.

Zudem bleibt der Zugang zur Internetplattform fur 6ffentliche Beschaffungen nach
Artikel 48 Absatz 1 und zur Gesamtstatistik nach Artikel 50 Absatz 4 gewabhrt.
Diese beiden Quellen erlauben die Kenntnisnahme und Bewertung der &ffentlichen
Beschaffungen. Missten diese Quellen von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des
Bundes zuhanden von Biirgerinnen und Burgern oder Mechaffenden fallweise
ausgewertet und auftetet werden, misste eine Vielzahl neuer Stellen fir die
Offentlichkeitsarbeit geschaffen werden.

Weiter wird in Umsetzung der Motion 14.3045 Gtitischer auf Verordnungsstufe
vorgesehen, kiinftig regelméssig eine Liste samtlicher Beschaffungen ab einem
Auftragswert von 5@00 Franken zu publizieren. Medienschaffende und andere
Interessierte werden sich somit ohne Umweg uber das (fir die Verwaltung oft zeit
und kostenintensive) Verfahren nach BGO informieren kénnen, wofiir die offentli-
chen Mittel eingesetzaterden.

Art. 50 Statistik

Schon Artikel XIX Absatz 5 GPA 1994 sah vor, dass die Vertragsstaaten eine Statis-
tik ihrer Beschaffungen fuhren. Solche Stétish haben keinen Selbstzweck. Sie
erlauben (auf aggregierter und anonymisierter Basis) eine Ubengrifer einge-
gangenen M#errechtlichen Verpflichtungen.

Im EU-Recht sind Artikel 85 der Richtlinie 2014/24/E0 sowie Artikel 101 der
Richtlinie 2014/25/EW8 massgbend, wonach die statistische Berichterstattung alle
drei Jahre erfolgen muss.

Die staatsveraglichen Anforderungen an statistische Erhebungen der zentralen und
subzentralen Vergabestellen sind je untersticie Artikel XVI Absatz4 GPA

2012 normiert den Mindestinhalt. Die Berichte erstrecken sich jeweils auf ein Jahr
und mussen innerhalb varwei Jahren nach dem Ablauf des Berichtszeitraums
eingereicht werden. Sie enthalten fir die Auftraggeberinnen des Bundes:

i Angaben zu Anzahl und Gesamtwert aller unterstellten Auftrage fittisam
che betroffenen Vergabestellen;

T Angaben zu Anzahl und Gasitwert aller unterstellten, von jeder Vergabe-
stelle vergebenen Auftrdge nach Waremd Dienstleistungskategorie auf
der Grundlage eines einheitlichen, international anerkannten Klagsifikat
systems sowie

T Angaben zu Anzahl und Gesamtwert aller urigditen, von jeder Verabe-
stelle freihandig vergebenen Auftrage.

187 Siehe Fussnotet{)].
188  Sjiehe Fussnotet]].
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Abs. 1

Der Entwurf sieht vor, dass die Auftraggeberiauch die Sektorenauftraggeberin-
neni innerhalb von zwélf Monaten nach Ablauf eines Kalenderjahrs zuhanden des
SECO eine Statistik Uibelie Beschaffungen des Vorjahrs im Staatsvertragsbereich
erstellt. Stastiken der Gibrigen Beschaffungen waren sehr aufwendig und von gerin-
gem Zusatznutzen. Daher wird darauf verzichtet. Die Statistik wird elektronisch
gefiihrt und periodisch dem Ausschiidsdas 6ffentliche Beschaffungswesen (Art.
XXI GPA 2012) tbermittelt. Absat ist so zu verstehen, dass die jeweiligen Auf-
traggeberinnen fir ihren Bereich die entsprechenden Daten sammeln, eisiék Stati
vorbereiten und dem SEC@kommen lassen.

Abs. 2

Artikel XVI Absatz 4 GPA 2012 verlangt eine Gliederung der Statistik nach Mass-
gabe der Auftraggeberinnen (Anhang | Annek8&)Isowie eines international aner-
kannten Klassifikationssystems (namentlich der €B@er CPVKlassifikation).
Indem auch fur subzemte Auftraggeberinnen und fur Sektorenauftraggeberinnen
Angaben zur Auftragsart sowie zu den freihandigen Vergaben im Staatsvertragsbe-
reich aufgenommen werden, geht die Schweiz Uber diesstaahglichen Transpa-
renzpflichten hinaus.

ProvCPC ist die offiielle 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 Bondes enthalt neben déAngaben zur Anzahl und zum Gesamtwert der
Auftrage eine Gliederung in die verschiedenen a@fassierungen (Bst. a). Zudem
werden Anzahl und Gesamtwert aller 6ffentlichen Auftrage erfasst, die im freihan-
digen Vefahren vergeben werden (Bst. b).

Abs. 3

Ublicherweise wird im Beschaffungsrecht (sowohl bei der Bestimmung des Auf-
tragswerts als auch bei der Bewertung der Angpbeise) der Auftragswert exid

sive der gesetzlich vorgeschriebenen Mehrwertsteuer betrachtet. In Abweichung zu
dieser Praxis enthaliel Statistik jeweils den GesamtwanklusiveMehrwertsteuer.
Dadurch werden die Gesamtkosten von Beschaffunggohdich, da den meisten
Auftraggeberinnen kein Vorsteuerabzug zusteht. Hoheitliche, cht gewerbliche
Aufgaben sind nélich nicht mehwertsteuerpflichtig.

Abs. 4

Das SECO verdffentlicht die Gesamtstatistik unter Vorbehalt des Datenschutzes und
der Wahrung von Geschéaftsgeheimnissen. Die Gesamtstatistik gibt Auskunft Uber
die Beschaffungen des Bundes, der Sektorenauftraggebn und deKantone. Sie

kann ausser den Mindestangaben gemass Absatz 2 weitere Informationen enthalten,
zum Beispiel die Verteilung der Zuschlage auf die Spegibnen und die Zu-
schlagsempfangerinnen.
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8. Kapitel: Rechtsschutz

Wie bereits das GPA 1994 regelt auch GBA 2012 in Artikel XVIII, dass die
Vertragsstaaten «ziigige, wirksame, transparente und nichtdiskriminierende Uber-
prifungsverfahren auf Verwaltungeder Gerichtsebene» festlegen, welche rasch
greifende vorsorgliche Massnahmen vorsehen, damit die AnhisterBeschwerde
gegen behauptete Rechtsverletzungen erheben kénndwl XX GPA 1994 regelt

das Uberpriifungsverfahren nur rudimentar und lberlasst das Feld weitgehend dem
innerstaatlichen Recht. Das GPA 2012 ist diesbeziiglich praziser und stellt die
Rechtsstellung der Anbieterinnen in den Vordergrund. Artikel X\Albisatz7 GPA

2012 Uberlasst es dem Ermessen der Vertragsstaaten zu bestimmen, ob einer Be-
schwerde gegen einen Vergabeentscheischiebende Wirkung zukommt oder
nicht (ebenso Art. XX Abs. GPA 1994). Diese Grundsatze (zligige, wirksame,
transparente und nichtdiskriminierende Uberpriifungsverfahren) sind fiir alle Be-
schaffungen im Staatsvertragsbereich verbindlich.

Nach geltendem Recht sind Verfligungen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
nicht mit Beschwerde anfechtbar (Art. 39 V6B). Mit Blick auf die Rechtsweggara

tie (Art. 2% BV) stellt sich die Frage, ob nicht alle Verfligungen anfechtbar sein
sollten und damit bereits ab einem Auftragswert vdfrahken Rechtsschutzg

wahrt werden sollteDagegen sprechen Kostemnd Effizienzgriinde, die in einem
Spannungsfeld zum Rechtsschutzbedurfnis der Anbieterinnen stehen. Eis-Recht
schutz bei séamtlichen 6ffentlichen Auftrdgen wirde zu deutlich héheren adatinistr
tiven Aufwendungen und zu Verzdgerungdas 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 kinftig denZugang zum Gericht bereits ab dem fiir das Einladungsverfahren
massgebenden Schwellenwert zu 6ffnen, um so zu einer Harmonisierung mit dem
fir die Kantone geltenden Recht beizutragen (vgl. vorne Ziff). Zu diesem
Zweck wurde ein einfaches und rasches Verfahren diskutiert, das vor dem Einzel-
richter stattfinden wirde und innert 60 Tagen abgeschlossen wére. Der Grundsatz
einer Erweiterung des Rechtsschutzes wurde von einer grossen Mehrheit der Adres-
saten (insbesaere Wirtschaftsund Industrieverhide) begrusst. Allerdings fanden

sich hinsichtlich der Einfuhrung eines bisher unbekannten Verfahrens kritische
Stimmen. Nach der Vernehmlassung wurde daher eine Abwagung zwischen den in
der Vernehmlassung vertretenemteressen der Wirtschaft und den Beschleuni-
gungsuberlegungen der bundesnahen Unternehmen vorgenommen: Auch mit Blick
auf die zeitaufwendigen Rechtsschutzverfahren und die erhdhten Sparvorgaben des
Parlaments wurden die Beschleunigungsiiberlegungen hdhethgetwind wird der

nun vorgelegten Losung eines feststellenden Rechtsschutzes ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs der Vorzug gegeben. Auf die Einfihrung eines einfachen und
raschen Verfahrens wird verzichtet.

Gemass Gesetzesentwurf wird fir Beschafimgusserhalb des Staatsvertragsbe-
reichs der sogenannte Sekumdéhtsschutz gewahrt (Art. 52 Abs. 2). Beschwerde-
fuhrer sind bei diesen Vorhaben berechtigt, vom Bundesverwaltungsgericht die
Rechtswidrigkeit vergaberechtlicher Entscheide feststellen zenassl 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 berilicksichtigten Anbieterin ein Anspruch auf das Erf§dlung
interesse, dh. 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 Einschrénkung des
Rechtsweges, stellt jedoch irster Linie eine materiellechtliche Beschrankung der
klagbaren Schadenpositionen dar. Trotz der feststellenden Natur wird ein Beschwer-
deentscheid eine dariiber hinaus wirkende Bteahg erlangen und fur die Praxis der
Vergabestellen wegleitend sein. DiesKonzept ist auch im Binnenmarktrecht
vorgesehen (vgl. Ar@ Abs. 2isund 3 BGBM).

Allenfalls ware fir den Bundesratunter Berlicksichtigung des Harmonisierungs-
zielsi aber auch der im Vernehmlassungsentwurf vorgeschlagene Rechtsweg ver-
tretbar.

In Beaug auf Beschaffungen von Leistungen, die fur Verteidigungsl Sicher-
heitszwecke unerlasslich sind, sowie von Leistungen im Rahmen der intesiggtion
Entwicklungshilfe, die zwar dem Gesetz, nicht aber dem Staatsvertragsbereich
unterstellt sind, wird eindusnaime statuiert; bei ihnen besteht kein Rechtsschutz
(Art. 52 Abs. 5).

Art. 51 Erdffnung von Verfligungen
Abs. 1

Die Eroffnung der Ausschreibung, des Zuschlags (auch freihdndige Zuschlage ab
dem fur das offene oder selektive Verfahren spesenden Schvlenwert, Art. 48

Abs. 1) sowie des Abbruchs erfolgt durch Publikation, sofern diese Verfligungen
nach Artikel 52 mit Beschwerde anfechtbar sind. Werden diese Verfligungen (fakul-
tativ) vor der Publiktion individuell erdffnet, l1auft die Frist nach Artikel F&satz

1 ab der individuellen Eréffnung, sonst ab der Publikation. Allesi@mdVerfligun-

gen werden nach Wahl der Auftraggeberin entweder individuell oder durch Publika-
tion auf der Internetplattform eréffnet. Infolge des speziellear&ltters des Verfah-

rers und des Schutzes der Geschéftsgeheimnisse der Anbieterinnen besteht im
Verfugungsverfahren kein Anspruch auf réiches Gehor. Die Artikel 2633
VwVG finden im erstinstanzlichen Vergabeverfahren keine Anwendung. Eine
Ausnahme von dsem Grundsatz durftdort angezeigt sein, wo eine Anbieterin
nach Artikel 44 vom Verfahren ausgeschlossen wird. Davon abgesehen wird der
Gehdrsanspruch der Anbieterinnen durch die verschiedenen Interaktionen im Laufe
eines Vergabeverfahrens ausreicheesthutzt.

Abs. 2

Das Saatsvertragsrecht schreibt die summarische Begriindung des Zuschlags ledig-
lich auf Ersuchen einer Anbieterin vor (A®VI Abs. 1 GPA 2012). Zudem ist in

der Publikation des Zuschlags im freihandigen Verfahren immer auch eine kurze
Begrindung beizufiigen (A. XVI Abs. 2 Bst. f GPA2012). Die mindestens zehnt&-
gige Beschwerdefrist nach Artikel XVIII Absa® GPA 2012 beginnt erst mit der
summarischen Begrindung zu laufen. Der blosse Hinweis, wonach der Zuschlag
dem wirtschaftlich gustigsten Angebot erteilt urde, genligt nicht. Allerdings kann
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eine mangelhafte Begrindung im Beschwerdeverfahren unter hbestgeheilt
werden189

Beschwerdefahige Verfigungen werden summarisch begriindet. Als Teileder B
grindung des Zuschlags sindBz.die Grunde darzulegen, wedhaas Angebot der
Zuschlagsempfangerin mit Ricksicht auf die Zuschlagskriterien den anderen Ange-
boten Uberlegen ist. Diese Begriindung soll die unterlegenen Anbieterinnen in die
Lage versizen, den Zuschlagsentscheid in den Grundzugen nachvollziehen zu
konren.

Falls die Publikation einer Verfigung auf der Internetplattform von Artikel 48 keine
summarische Begriindung enthalt, wird die Besctefeist nach Artikel 56 nicht
ausgelost. Die Frist beginnt dann ab der individuellen Eréffnung des summarisch
begriinéten Emscheids zu laufen.

Als Ergénzung zur summarischen Begriindung sehen Auftraggeberinnen sgelma
sig ein «Debriefing» mit den Anbieterinnen vor. Der Anstoss zu einem Debriefing
kann von der Anbieterin oder von der Auftraggeberin kommen. Das Debrgzfihg

es den unteggenen Anbieterinnen ermdglichen, die Griinde firr ihre Nichtbertick-
sichtigung besser zu verstehen, sodass unnétige Beschwerden nach Mdéglichkeit
vermieden werden kdnnen.

Abs. 3

Der Mindestinhalt der Zuschlagsbegriindung wird fur Auftragé&teatsvertragsbe-
reich von Artikel XVI Absatz 1 GPA 2012 voegeben. Jede Anbieterin hat An-
spruch auf Kenntnis der Griinde, aus denen ihr Angebot nicht berlcksichtigt wurde,
sowie der relativen Vorteile des Angebots der erfolgreichen Anbieterin. Im Rahmen
der Zuschlagsvdugung wird man sich auf die ausschlaggebenden Merkmale und
die Vorteile des beriicksichtigten Angebots (Bst. ¢) beschranken, wobei dessen
Gesamtpreis (Bst. b) wenn mdglich inklusive all seiner Optionen anzugeben ist. Im
individuellen Debrieing kdnnen auch die relativen Schwachen der Angebote der
unterlegenen Anbietinnen zur Sprache kommen.

Abs. 4

Angebote auf offentliche Ausschreibungen enthalten oft Geschéaftsgeheimnisse der
Anbieterinnen. Daher ist die Einsicht in die mkairrenzofferten ar sehr einge-
schréankt mdglich. In gleicher Weise sind Geschéftsgeheimnisse im Rahmen der
summarischen &rindung und des Debriefings zu schitzen. Diese und weitere
Verweigerungsgriinde sind bereits in Artikel X\Absatz3 GPA 2012 entHgen.

Art. 52 Beschverde

Abs. 1

Der Zugang zum Gericht steht bei Beschaffungsvorhaben betreffend Lieferungen
und Dienstleistungen ab dem fur das Einladuagdahren massgebenden Schwel-

lenwert offen, bei Bauleistungen ab dem Schwellenwert fir das offene oder selek
tive Verfahen. 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
garaitie (Art. 29 BV) geschulde Ein allfalliger Mehraufwand der Rechtspflege
organe wird durch die rechtsstaatliche Funktion der Beschwerdeverfahren, die auch
praventiv wirken, aufgeagen.

Anhang 4 EBOB setzt den Schwellenwert bei 1800 Franken an. Bei Bauleistun-

gen kann ab dem fidas 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 nakliftragsart unteschiedlichen Schwel-
lenwerte fiir 6ffentliche Ausschreibungen und Rechtsschutz gehen auf das Bestreben
zuriick, «Bagatellverfaen» auf allen Stufen zu vermeiden. Die fir die 6ffentlichen
Ausschreibungen massgeblichen Schwellenwerte werdbehazdten 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 eindveauftragten Beschaffungsstelle nach Artikel 4 Absatz 4 verge-
ben wurde. Ebenso ist es unmassgeblich, ob eine Vergabe im Staatsvertragsbereich
oder ausserhalb desselben Streitgetgnd bildet; diese Unterscheidung wird erst

fir die im Rahmen einer Beschwler zuldssigen Rechtsbegehren (Prinvér Se-
kundarrechgschutz) relevant. Zustandig fir Beschwerden gegen Verfliigungen der
Auftraggeberinnen ist auf Bundesebeneh(dbei Beschiungsvorhaben, die nach
Massgabe des B6B ausgeschrieben werden) das Bundakuegggericht.

Unter bestimmten Voraussetzungen (Erreichen der staatsvertraglichen Schwellen-
werte und Beurteilung einer Rechtsfrage grurdiséer Bedeutung) kdnnen Urteile

des Bundesverwaltungsgerichts innert 30 Tagen mit Beschwerde in 6&ffentlich
rechtichen Angeégenheiten ans Bundesgericht weiter gezogen werden (Art. 83
Bst.f, 85 und 100Abs.1 BGG). Der Beschwerde an das Bundesgericht kommt

wie derjenigen ans Bundesverwaltsgerichti grundsétzlich keine aufschiebende
Wirkung zu (Art. 103 BGG). 2 Verwaltungsbeschwerde an den Bundesrat ist
ausgeschissen (Art. 74 VwVG).

Abs. 2

Bei Auftragen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs kann kinftig Beschwerde
gefuhrt werden mit dem Antrag, die Rechtswidrigkeit einer anfechtbaren Verfiigung
gemass Artikel53 Absatz 1 festzustellen (sog. Sekundarrechtsschutz). Mit dem
Feststellungsbegehren kann neu ein Schadenersatzbegehren verbunden werden,
wobei sich der Anspruch auf die erforderlichen Offertaufwendungschbénkt

(Art. 58 Abs. 3 und 4). Auch hier geltelie Schwellenwerte nach Absatz 1.

Anordnungen nach Artikel 53 Absatz 1 Buchstabe i (Verhdngung einer Sanktion)
und Buchstabe j (Rickerstattung von Entgelten und die Preisreduktion als Folge
einer Preisuberpriifung) lassen sich durch Feststellungsbhegebh¢rangemessen
korrigieren. Daher werden fir diese Verfiigungen auch kassatorische und reformato-
rische Antrége zugelassen. Beschwerden gegen Verfigungen nach Buchstabe i sind
zudem auch unterhalb der Schwellenwerte von Absatz 1 zuldssig (Art. 53 Abs. 4).
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Werden auslandische Anbieterinnen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs zum
Angebot zugelassen, kdnnen sie nur den Rechtsweg beschreiten, wenn der Staat, in
dem sie ihren Sitz haben, Gegenrecht gewahrt.

Abs. 3 und 4

Fur Beschaffungen des Bundesstrafgericlies Bundespatentgerichts und der
Bundesanwaltschaft ist das Bundesverwaltungsgericht die zusténdige Beschwer-
deinstanz (Abs. 1). Gegen Verfigungen im Zusammenhang mit Beschaffungen des
Bundesverwaltungsgichts kann direkt beim Bundesgeriche®8hwerde giihrt
werden. Fir Beschwerden gegen Beschaffungen des Bundesgerichts soll eine interne
Rekurskommission des Bundesgerichts bestellt werden.

Abs. 5

Kein Rechtsschutz besteht bei Beschaffungen von Leistungen, die fur Verteidi-
gungs und Sicherheitszwecke utésslich sind, sowie von Leistungen im Bereich

der internationalen Entwicklungsind Ostzusammenarbeit, der humanitéaren Hilfe
sowie der Férderung des Friedens und der menschlichen Sicherheit. Diese Beschaf-
fungen erfolgen ausserhalb des Staatsvertragsherditine Beschwde bei Ris-
tungsbeschaffungen ware bereits aus sicherheitspolitischen Griinden (Akteneinsicht)
nicht zu verantworten. Auch andere Griinde (Unabhéangigkeit, Erhaltung der schwei-
zerischen Ruistungsindustrie, mangelnde Justiziabilitat militarisStetegien)

stehen dem Rechtsweg entgegen.

Auf internationaler Ebene besteht die Tendenz, die internationale Zusarbriena
ganz vom Anwendungsbereich des 6ffentlichen Beschaffungsrechts auszunehmen.
Auftrdge z.B. in der Entwicklungszusammab&it und lumanitéren Hilfe sind
immer von der politischen Situation im Empfarigad abhé&ngig. Der Ruf der
Schweiz als zuverlassige Partnerin in den Empfangerlandern ist in diesem sensiblen
Bereich zentral, und der Erfolg der Projekte hangt oft nicht zuletzt voimnavers-
verhdltnis zwischen den Partnern sowie von diversen weichen Faktoren ab. Ein
Beschwerderecht wirde zu einem erheblichen Mehraufwand fur Programmverant-
wortliche und Vergabestellen fiihren, der im Bereich der internationalen Zusammen-
arbeit nicht in eiem angemessenen Vermid zum Mehrwert der gerichtlichen
Uberpriifung stiinde.

Auch aus wirtschaftsund verwaltungstkonomischen Gesichtspunkten wére die
Gewadhrleistung des Rechtschutzes in diesemifigien Bereich fur die Erfullung
der Ziele der Entwidungs und Ostzusammenarbeit nicht zielfihrend.

Art. 53 Beschwerdeobjekt
Abs. 1

Die Beschwerdeobjekte werden in Absatz 1 abschliessend aufgezahlt. Weitere
Zwischenverfigungen kénnen nicht selbststandigefacbten werden, auch wenn

sie (aus Sicht der Belswerdefuhrenden) einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil bedeuten. Insbesondere sogenannte Parkierungsschreiben, nach denen die
Offerte einer Anlgterin bis zum Zuschlagsentscheid nicht weiter geprft wird, sind
nicht bzw. erst mit dem Endentscheidhddem Zuschlag anfechtbar.
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Die Ausschreibung (Bst. a) umfasst auch deren Berichtigung. Wéhrend der Ent-
scheid Uber die Auswahl der Anbieterinnen im lialen Verfahren angefochten
werden kann (Bst. b), gilt dies nicht in Bezug auf die im Rahmen eiméexl&ings-
verfahrens (Art. 20) eingeladenen Anbieterinnen. Bei dieser Auswahl ist die Auf-
traggeberin frei. Es besteht kein Rechsgauch 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 sindss&treibungsunterlagen, die nicht
gleichzeitig mit der Ausschreibung zur Verfiigung stehen.

Anfechtbar sind jedoch Entscheide, ob ekmbieterin in ein Verzeichnis aufge-
nommen oder aus einem solchen wieder entfernt wird (Bst. c). Auch Entscheide
Uber Ausstandsbegehren unterliegen der Anfechtung (Bstdadse Anfechtungs-
maoglichkeit kann zum Beispiel relevant sein, wenn die Veranstaiten Planungs

oder Gesamtleistungswettbewerbs das Preisgericht jeweils mitllemd@ersonen
besetzt. Dies gilt sinngemass im Bereich des Studienauftrags. Ein Zuschlag (Bst. €)
kann unabhéngig davon angditen werden, ob er im offenen, selektiven oder
freihdndigen Verfahrefi® oder im Einladungsverfahren ergeht. Der Ausschluss aus
dem Verfahren (Bst. h) umfasst auch die Reidm der Anbieterinnen im Rahmen
eines Dialogs oder einer elektronischen Auktion, sofern ein solcher Ausschluss
durch separat erdféte Zwischenverfiigung erfolgt. Ebenfalls wehren kénnen sich
Anbieterinnen, die nach behérdlicher Einsichtnahme (Art. 59) dazu verpflichtet
wurden, Vergutungen zuriuakerstatten oder Preise zu reduzieren (Bst. j).

Abs. 2

Es entspricht dem Gebot der Faimesd der Verfahrenseffizienz, dass Einwendu

gen gegen Anordnungen in der Ausschreibung sofort gertigt werden missen. Mit
anderen Worten darf eine Anbieterin mit der Beschwerde gegen den Zuschlag keine
Rigen mehr vorbringen, die sie bereits mit einer Besotievgegen die Ausschrei-
bung héatte vorbringen kdnnen. Diesbezuglich hat sie bedidfe auf eine Anfech-

tung ihr Beschwergtecht verwirkt.

Etwas schwieriger gestaltet sich die Rechtslage bei Anordnungen, die nicht in der
Ausschreibung selbst, sondern inndAusschrébungsunterlagen enthalten sind.
Diese kdnnen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung als «integrierender Bestand-
teil der Awsschreibung» betrachtet werd@h(anders noch die Praxis der ehemaligen
Rekurskommission fiir das offentliche Beschaffunggem®2 sowie die aktuelle
Praxis des Bundesverwaltungsgerichts).

Zum einen entspricht es einem Bedurfnis der 6ffentlichen Auftraggeberin,ndie A
bieterinnen auf Anordnungen zu behaften, wenn sie diese nicht sofort in Frage
stellen. Dazu dient w&. die Rigebliegenheit der am Verfahren teilnehmenden
Anbieterinnen (als Asfluss des Verhaltens nach Treu und Glauben). Zum andern
sollen die Anbieterinnen aus der 6ffentlichen Ausschreibung erkennen kénnen, ob
ein publizierter Auftrag fur sie interessant ist.

190 vgl. BGE 137 11 313, E. 2.3.
191 vgl. BGE 129 | 313, E. 6.2; BGeWrteil 2C_225/2009 voni6. Okt. 2009, E. 4.2.
192 vgl. BRK 2001011 vom 16. Nov. 2001, E. 3b.
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Nach aktueller Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts erfolgen Rigen
daher verspétet, soweit Bedeutung und Tragweite der fraglichen Anordnung der
Auftraggeberin bereits zu einem friiheren Zeitpunkt ohne Weiteres erkennbar waren.
Immerhin gilt diese Praxisur dann, wenn nicht ungewdhnliche «Spielregeln» ohne
ausdriicklichen Verweis in die Ausschreibungsunterlageneaafgmen werden.
Einer Anbieterin kann nicht zugemutet werden, diese Unterlagen bereits zu einem
frihen Zeitpunkt einer uméaenden Rechtsprifig zu unterziehet3 Sind Anord-
nungen und ihre Tragweite ingken bei pflichtgemésser Sorgfalt erkennbar, so sind
diesbeziigliche Riigen gegen den Zuschlagsentscheid auch dann verwirkt, wenn die
Anordnungen in den Ausschreibungsulatgen und nicht in der Agshreibung
enthalten waren.

Abs. 3

Vergaberechtliche Sanktionen wie der Ausschluss haben straféhnlichen Charakter.
Daher kénnen die an Beschleunigung und Resdttterheit orientierten Spezialvor-
schriften des Beschaffungsrechts nicht unbesehen lbertragdanw®er Rechts-
schutz der Sanidnierten ist hdher zu gewichten.

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

Abs. 4

Unabhangig vom Auftragswert steht der Rechtsweg immer dann offen, wenn eine
Anbieterin aus eirma Verzeidinis gestrichen oder in ein solches aufgenommen wird
oder wenn sie nach Artikel 45 sanktioniert wirdBz.durch einen Ausschluss von
kiinftigen Adtragen.

Abs. 5

In Beschaffungsverfahren mit einem Auftragswert, der unterhalb des Sahwelle
werts fir ein Einladungsverfahren (Lieferung und Dienstleistungen) bzw. des offe-
nen oder selektiven Verfahrens (Bauleistungen) liegt, besteht keins&euitz. Die
(direkten und indirekten) Kosten gerichtlicher Uberpriifungsverfahren solcher
Vergaben Ubersteigeneten Nutzen regelméssig. Daher besteht kein Bedarf an
einem weiter gehenden Resdthutz.

Die Rechtsweggarantie der Verfassung (Arta BY¥) steht diesem Ausschluss nicht
entgegen. Zwar handelt es sich bei Bescimgin nicht um «Actes de Gouverne-
ment». &doch schliesst bereits eine vergaberechtliche Besonderheit den Rechts-
schutz bei Bagatiieschaffungen aus. Wenn es sowohl vélkettisthals auch
binnenrechtlich zulassig ist, eine Leistung freihandig (nicht unter einem Ausnahme-
tatbestand, sondern naclightgeméassem Ermessen) zu besfdraund eine Ermes-
sensuberprifung ausgeschlossen ist, dann bleibt kein Raum flessinvwrdever-
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 rechtskraftigen Zuschlag eines Rahmenvertrags wird das Vergabeverfahren
abgeschlossen. Das Verhadtrmwischen Aftraggeberin und Zuschlagsempfangerin

ist anschliessend rein privatrechtlicher Art. Erfolgt unter mehreren Zuschlagsemp-
fangerinnen ein Abrufverfahren, steht nicht beriicksichtigten Rahmenvertragspartne-
rinnen der Beschwerdeweg nach Artikel 58htioffen. Sind sie mit einem Ent-
scheid beim Abrufverfahren nicht einverstanden, kdnnen sie sich ans Zivilgericht
wenden.

Art. 54 Aufschiebende Wirkung

Gemass Artikel 55 VwVG hat die Verwaltungsbeschwerde aufschiebende Wirkung.
Die Nichtgewahrung des Summsiveffekts als Abweichung vom VwVG muss daher
auf Gesetzessfe geregelt werden.

Abs. 1

Artikel XVIII Absatz 7 GPA 2012 (iberlasst es dem Ermessen der Vertragsstaaten zu
bestimmen, ob dem Uberpriifungsverfahren einoraatischer Suspensiveffekt
zukommt odenicht. Dagegen sprechen primar Praktikabilitdtsiberlegungen. Wirde
eine Beschwerde automatisch die Vollstreckbarkeit des Zuschlagsentscheids auf-
schieben und den Vertragsabschluss bis zum Entscheid der Bedeimstnz
verhindern, so bestiinde die Gefabn Verzégerungen und erheblicher Mehrkosten
bei der Beschaffuné4 Ebenso unwvaeilhaft wiirde sich die Situation fur die be-
ricksichtigte Anbieterin auswirken. Bereits das geltende Recht sieht daher von
diesem Autoratismus ab (Art. 28 Abs. 1 B6B).

Soweit Autrage ausserhalb des Staatsvertragsbereichs im Streit liegen, stellt sich die
Frage nach der Gewéhrung der aufschiebenden Wirkung von vornherein nicht. Da
das Gesetz nur Feststellungsid Schadenersatzbegehren zulasst, bleibt kein Raum
fur die Gewahrungder aufschiebenden Wirkung. Wurde trotzdem ein entsprechen-
des Gesuch gestellt, musste es in allen Fallen abgelehnt werden. Eine Ausnahme
bilden Falle, bei denen die Zugehorigkeit zum Staatsvertragsbereich den Streitge-
genstand bildet.

Eine Ausnahme bestelitei Beschwerden gegen die Verhangung 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 Yung zukommt, ohne dass&ses Gesuchs bedarf.

Abs. 2

Einem Antrag auf Gewéahrung der aufschiebenden Wirkung wird von den Gerichten
bei Auftragen im Staatsvertragsbereich tagissig superprovisorisch bis zur Stel-
lungnahme der Auftraggeberin stattgegeben. Wahrend des Superpoovisdarf

kein Vertrag gschlossen und keine den Zuschlagsentscheid prajudizierende Hand-
lung vorgenommen werden. Nach Eingang der Stellungnahme wird tber die Auf-
rechterhftung des Massnahmenentscheids verfiigt.

194 vgl. BVGer B-4904/2013 vom 29. Okt. 2013, E. 3.
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Wird die aufschiebende Wirkung beantragt, veerdn der Praxis im Sinne einer
primafacieWirdigung anhand der Akten als Erstes die Erfolgschancen der Be-
schwerde geprift. Bei offensichtlich unbegriindeten Beschwerden wird die aufschie-
bende Wirkung veveigert. In allen anderen Fallen,ild.wenn die Beshwerde nicht
aussichtslos ist oder Zweifel dariber bestehen, ist eine InteabssEyung vonz-
nehmen. Kriterien fir den Entscheid, ob die aufschiebende Wirkung gewahrt wird,
sind einerseits die Interessen der beschwerdefiihrenden Partei an der Aufrechterha
tung der Mdoglichkeit, den Zuschlag zu erhalten. Anderseits sind die 6ffentlichen
Interessen, welche die Auftraggeberin wahrnimmt, zu beriicksichtigen, wobei dem
offentlichen Interesse an einer méglichst raschen Umsetzung des Vergabeentscheids
ein erheblicles Gewicht zukommt. In die Abwagung miteinzubeziehen sind auch
allfallige Interessen Dritter, namentlich der Gbrigen an einem Beschaffungsgeschaft
Beteiligten. Zugleich besteht ein gewichtiges 6ffentliches Interesse an der Gewéah-
rung effektiven Rechtsschetz sowie an der Verhinderung von Vorkehren, welche
das Rechtsmittel illusisch werden lassef?

Abs. 3

Wird einer Beschwerde aufschiebende Wirkung erteilt, kann sich das Beschaffungs-
vorhaben um Monate oder Jahre verzégern. Eine Verzdgerung ist auch dann zu
gewartigen, wenn ein Gericht den Antrag auf Gewahrung der aufschiebenden Wir-
kung letztlich &weist. Aufgrund der Praxis der Gerichte, jeden Antrag superprovi-
sorisch zu schiitzen und in Dreierbesetzung nach doppeltenft&ohechsel zu
entscheiden, fuhremuch unbegrindete Antrége zu Projektverzdgerungen.

Ein Antrag um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung ist dann rechtsmissbrauch-
lich oder treuwidrig, wenn er einzig in der Absicht gestellt wird, die Vollstreckbar-
keit des Zuschlagsentscheids hinauszuzédeime solche Absicht sollte a. dann
geprift werden, wenn eine Beschwerdefuhrerin bereits Leistungen fiur die Auftrag-
geberin erbringt und mit ihrer Beschwerde einzig verhindern will, dass ein Wettbe-
werber, der berechtigterweise den Zuschlag erhaltendagamihre Stelle tritt.

Durch dilatorische Gesuche kdnnen sowohl der Auftraggeberin als auch der Zu-
schlagsempfangerin, die gewisse Ressourcen Merhanuss, Schaden erwachsen.
Es rechtfertigt sich daher, rechtswidriges prozessuales Verhalten zu sam&tioni

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 ein8chutznorm nachweist. Absa&zstellt eine
solche Schutznorm dar und erlaubt eine Liquidierung von Schaden, die aus miss-
brauchlichem oder treuwidrigem prozessualem Verhalten resultieren.

Art. 55 Anwendbares Recht

Das Verfligungsund das Beschwerdeverfahnéchten sich fiir den Bund nach den
Bestimmungen des VwVG, soweit die Bestiungen im vorliegenden Gesetz
nichts Abweichendes anordnen. Mit Ricksicht 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 vageseh

wo sie im Hinblick auf das Vergabeverfahren unbedingt erftictiesind. Auf
Beschwerden gegen die Verhangung einer Sanktion (Art. 53 Abs. 1 Bst. i) finden die
einschrankenden Bestimmungen des Gesetzes zum rechtlichen Gehor, zur aufschie-
benden Wirkungund zu den Beschwerdegrinden keine Anwendung (Art. 53
Abs. 3).

Art. 56 Beschwerdefrist, Beschwerdegriinde und Legitimation

Abs. 1

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

Die Lange 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 Abwéagung aller Umstande
scheint eineFrist von 20 Tagen als angemessen, womit die heutige Regelung
(Art. 30 B6B) lbernommen wird.

Abs. 2

Weder fiir das Verfugungsoch fir das Beschwerdeverfahren in Vergablesn
gelten Gerichtsferien. Damit laufen die Fristen unbesehen allfélliger Spenczeit
Dieser Grundsatz hatte bisher nur im Bereich der vorsorglichen Massnahrfien (au
schiebende Wirkung der Beschwerde) allgemeine Geltung. Neu solinerEin-
klang mit zahlreichen kantonalen Regelungdiir das gesamte Verfahren gelten.

Abs. 3

Im Beschwerdverfahren sind die Rigen auf Rechtsverletzungen und Ermessensfe
ler (Uber und Unterschreitung sowie Missbrauch des Ermessens der Auftraggebe-
rin) bzw. auf unrichtige oder unvollstdndige Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts éschrankt. Die Unargmessenheit einer Verfugung kann im Be-
schwerdeverfahren nicht geltend gemacht weiideromit die Reglung im gelten-

den Artikel 31 BOB beibehalten wird. Beispielsweise ist ein Zuschlag dann rechts-
widrig, wenn eine Anbieterin aus Griinden ihrer Herkunft npgricksichtigt wird.
Weiter kann eine dem Gesetz widersprechende Ausschreibung gerugt werden, sei es,
dass forrale Voraussetzungen nicht erfullt sind, sei es, dass eine falsche Gewich-
tung der Kriterien erfolgt. Die Uberpriifung der Angemessenheit des [Egsch
insbesondere des Bewertungsvorgangs, ist hingegen (mangels Justiziabilitat techni-
scher und wischaftlicher Krierien) nicht mdglich.
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Abs. 4

Die einzigen Rigen, die im freihdandigen Verfahren nach Artikel 21 vorgebracht
werden kodnnen, betreffen die Wades falschen Verfahrens sowie einen unter
Korruption erfolgten Zuschlag. Auch diese Rlgen setzen indessen voraus, dass die
Beschwedefiihrerin glaubhaft macht, die streitgegendlidhen Leistungen erbrin-

gen zu kdnnen.

Art. 57 Akteneinsicht

Bei der Fragenach dem Einsichtsrecht in Unterlagen geraten zwei Grundsétze des
Beschaffungsrechts in Konflikt. Einerseits gefidt eine zu weit gehende Aktenein-
sicht den lauteren Wettbewerb und damit die Gleichbehandlung der Antrieteri
anderseits ist eine gewisSeansparenz fir einen effektiven Rechtsschutz unabding-
bar. Dieser Konflikt wird geldst, indem je nach Verfatssand das Akteneinsichit

recht unterschiedlich weitgehend gewahrt wird.

Abs. 1

Fur das Vergabeverfahren (Verfligungsverfahren) wird das Aktéclgisiecht
gemass den Artikeln 288 VwWVG wie bisher exptit ausgeschlossen. Dies recht-
fertigt sich im Hinblick auf die Geschéaftsgeheimnisse und den Schutz des wirksa-
men Anbieterwettbwerbs.

Abs. 2

Das Akteneinsichtsrecht kommt erst im Beschwerdeverfatwen Tragen. Es setzt

ein Gesuch der Beschwerdefuhrerin voraus und beschrénkt sich auf die Einsicht-
nahme in die Bewertung ihres Angebots und in weitere entscheidrelevantb-Verfa
rensakten. Die besondere Interessenlage, die bereits im Verfligungsverfahren be-
stand, gilt es auch hier zu beachten. Insbesondere sind Rectigy Brigemessen

und wirksam zu schutzen, etwa durch Schwérzung der Passagen, die Geschéftsge-
heimnisse enthalten.

Art. 58 Beschwerdeentscheid

Abs. 1

Das Gericht kann in der Sache selbst emislgn oder den Streitgegenstand mit
verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz oder an die Auftraggeberin zurtickwei-
sen. Es wird von Fall zu Fall entscheiden missen, welches Vorgehen sich im betre
fenden Verfahren als geeignet erweist. Bei Feststellungstegelird das Gericht
stets selber entscheiden; eine Ruckweisung ist dort undenkbar. Leidet ein Entscheid
an unheilbaren formellen Mé&ngeln, werden eine Aufhebung der angefochtenen
Verfligung durch die Beschwaeinstanz und die Anordnung der Wiederholung der
Ausschreibung von dem Zeitpunkt an, an dem der Fehler seinen Anfang nahm,
kaum zu vemeiden sein. Eine Zuschlagserteilung an die Beschwerdefiihrerin wird
nur in liquiden Féallen moglich sein. Bedarf es zusétzlicher Abklarungen des Sach-
verhalts, bleibt wiedeim nur die Rickwisung.
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Ruckweisungsentscheide sind nach Massgabe von Artikel 93 BGG anfechtbar, wenn
die weiteren Voraussetzungen nachiket 83 Buchstab&€ BGG gegeben sind. Die
Auftraggeberin als Adressatin des Riickweisungsentscheids ist zur Besclawerde
das Bundsgericht befugt, ohne die besonderen Voraussetzungen der Beh&rdenb
schwerde nachweisen zu missen (8&Abs. 2 Bst. a BGG).

Abs. 2

Bei Auftrdgen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs bildet ein Feststellungsent-
scheid die Regel (es sei degschwerdeobjekt ist eine Verfligung gemass 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 Rechtsigighit der angefochtenen Verfi-

gung fest (sog. Sekundarrechtsschutz). Die Aufhebung dsshlags, der bereits

durch einen privatrechtlichen Vertrag vollzogen wurde, kann von vornherein nicht
zum Ziel fuhren. Der Beschwerdeinstanz ist ein direkter Einigriffen privatrecht-

lichen Vertrag mangels Zustandigkeit verwehrt. Die Giiltigkeit oder Ungultigkeit
eines privatrechtlichen Vertrages ist durch die [gefichte zu beurtken.

Der Beschwerdefihrerin im Verwaltungsverfahren bleibt immer die Méglichkeit,
Schalenersatz geltend zu machen. Wurde der Vertrag (bei Auftrdgen im Staatsver-
tragsbereich) verfriiht geschlossen oder ging dem Vertragsabschluss zu Unrecht keine
Ausschrébung bzw. kein Eirddungsverfahren voraus, kann das Gericht die Auftrag-
geberin unter Uméhden anweisen, den Vertrag nach Massgabe der darin enthaltenen
Bestimmungen auf den néchsten vertraglich zulassigen Zeitpunkt hin zu kindigen
und den Besclifungsgegaestand ordentlich dem Wettbewerb zu unterstellen, sofern
die Leistungen nicht mit interneRessourcen der Auftraggeberin erbrachider196

Abs. 3

Bisher waren Schadenersatzbegehren im Rahmen des Sekundérrechtsschutzes in
einem separaten Verfahren nach Massgabe des Verantwortlichkeitsgesetzes vom
14.Mérz 195897 (VG) zu verfolgen. Neu erlaubt &btz 3 der Beschwerdefiihrerin

eine «adhdsnsweise» Beurteilung des Ersatzbegehrens vor der gleichen Instanz.
Dadurch werden Doppelspurigkeiten und unndétige Traisaddtosten vermieden.

Die Anspruchsvoraussetzungen entsprechen weiterhin denjenigen dé&&k@s-

setzung fir eine Behandlung im Rahmen des Beschwerdeentscheids bildet, dass das
Schadenersatzbegehren liquid ist.

Abs. 4

Die Beschrankung der Ersatzforderung, die bereits unter geltendem Recht bekannt
ist, wird beibehalten. Ersetzt werden ledigliie Offertkosten, dh. die der Anbie-

terin im Zusammenhang mit der Vorbereitung und Einreichung des Angeabots e
wachsenen Kosten. Dies umfasst nicht das gesamte negative Interesse. Weitere
Schadenspositionen kdnnen von der Beschwerdeinstanz nicht acogespwerden.

Da das Beschaffungsrecht keinen Kontrahierungszwang kennt, kann insbesondere

196 verwaltungsgericht VD, Ueil GE.2007.0013 vom 6. Nov. 2009, E. 5. Vgl. auch den
Entscheid des BGer, 2C_388/2012 vom 30. Aug. 2012.
197 SR170.32
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kein Ersatz des Erfiillungsinteresses gewahrt werdarch nicht in einem nachtréag-
lichen Verfahren nach VG.

9. Kapitel: Einsichtsrecht

Art. 59

Werden Auftrage im fredéindigen Verfahren oder aufgrund einer Ausnahmebestim-
mung vergeben, so ist ihre Kostenaquivalenz mangels Anbieterwettbewerb unge-
wiss. Alsquid pro quobzw. Ausgleich fiir das Fehlen einer Vergabe im Wettbewerb
sieht Arikel 5 VOB in solchen Féllen bereits tie die Pflicht vor, mit Anbieterin-

nen ein Einsichtsrecht in ihre Kalkulationsgrundlagertraglich zu vereinbaren.
Diese Regelung hat sich im Grundsatz bewahrt, wird jedoch im Rahmen der Ver-
nehmlassung seitens Wéchaft abgelehnt. Gestitzt auf die Enfpidag der FinDel

wird vorgeschlagen, das Einsichtsrecht und die Preisprifung in Monopolsituationen
im Gesetz zu statuieren.

Abs. 1

Diese Bestimmung Ubernimmt die Regelung von Artikel 5 Absatz 1 V6B, wonach
die Anbieterin bei fehlendem Wetthewertatrentlich bei freihdndigen Vergaben)
ein Einsichtsrecht in ihre Preiskalkulation zu gewahren hat. Neu ist keine separate
Vereintarung zwischen der Auftraggeberin und der Anbieterin mehr erforderlich;
das Einsichtsrecht gilt direkt gestitzt auf das Gesetz. Esisbérstellen, dass die
offentliche Hand Leistungen auch abseits vom Wettbewerbsdruck zu wirtschaftli-
chen Bedingungen einkaufen kann. Die Grundlagereihe alltllige Uberpiifung

des Preises sind das finanzielle und betriebliche Rechnungswesen deterAnbie
oder der Subunternehmerin sowie die darauf basierendeoder Nachkalkulation

des Vertragspreises (inkl. Preisanpassungs Preisgleitformeln). Die Kalkulation
weist die Selbstkosten in der branciigiichen Gliederung, Risikozuséigle sowie

den Gwinn aus.

Abs. 2

Stellt sich im Rahmen der Uberpriifung heraus, dass der vereinbarte Preis-unang
messen ist, wird die Pflicht zur Rickerstattung und kiinftigen Preisreduktion mittels
einer selbststandig anfechtbaren Verfiigung (Art. 53 Abs. 1 Bst. i) dwetage
Nicht méglich ist es hingegen, aufgrund des Resultats der Uberpriifung den Preis zu
erhdhen. Die Einzelheiten sind in der Velmung geregelt. Verletzt eine Anbieterin
ihre Pflichten im Zusammenhang mit der behdrdlichen Einsicht, droht ihr ein bis zu
funfjhriger Ausschluss von kinftigen Besthmgsverfahren (Art. 45 Abs. 1).

Abs. 3entspricht der heutigen Praxis. Bei der Ubertragung der Aufgabe an eine
ausléandische Stelle handelt sich um einen Akt der internationaleshifent

Der Begriff «Finanzispektorat» soll im Rahmen der anstehenden Revision des
Finanzkontrollgesetzes vom 2Bini 196798 durch «Stelle fur interne Revision»
ersetzt werden.

198 SR614.0. Botschaft des Bundesrates vom 7. Sept. 2016, BE 2117. Sofern diese
Revision vor dem Inkrafttreten des revidierten BaéBKraft tritt, ist Artikel 59 im Rah-
men der parlamentarischen Beratung entsprechend anzupassen.
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Abs. 4erméchtigt den Bundesrat, Ausnahmen zum Einsichtsrecht geméass Absatz 1
sowie weitere Einzelheitenievdie Preisprufung zu regein.

Abs. 5

Das Einsichtsrecht der Auftraggeberin erstreckt sich auf sdmtliche Akten der Anbie-
terin, die als Grundlage fur die Psigidung dienen. Unter Umstanden kénnten auch
Dritte gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz (BGQpang zu diesen Akten etha

ten, die in der Regel diverse Beryf$-abrikations oder Geschéaftsgeheimnisse
enthalten. Obwohl der Zugang Dritter zu solchen Gehasani nach Artikel 7
Absatz 1 Buchstabe g BGO im Einzelfall eingeschrankt, aufgeschoben odei-ve

gert werden kann, ist allein die Modikeit eines Zugangs aufgrund des BGO
geeignet, die Zusammenarbeit zwischen dem zustandigen Finanzinspektorat oder der
EFK und der Anbieterin zu beeintrachtigen und die Arbeit der Prifstelle zu erschwe-
ren. Daher wid vorgeschlagen, hinsichtlich der Preisprifung 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 Ataggeberin an der Rickerdtang Uberhohter Preise
sachgerecht und verhaltnismassig.

10. Kapitel: Kommission Beschaffungswesen Bgadtone

Art. 60

Die Kommission Beschaffungswesen Btikdntone (KBBK) wurde im Zuge der
Ratifikation des GPA994 mit Beshlissen des Bundesrates voniDézember 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 paritatisch durch Vertreter und Véatienen des Bundes und

der Kantone zusammengesetzt und von einem Mitglied der Direktion des fur die
aussenwirtschafthen Verhandlungen zustandigen SECO prasidiert wird. Die
Kantone stellen das Vizepréasidium. Im Zuge der Gesamternesaraimign 2016
2019hat der Bundesrat am Bezember 2014 eine Einsetzungsverfigung erlassen.
Die KBBK leitet ihre Legitimitat und ihren Téatigkeitsbereich von den eigenstandi-
gen Gesetzgebungskompetenzen des Bundes und der Kantone im offentlichen Be-
schaffungwesen ab. Ihr Ulvgeordneter Auftrag besteht darin, die kohéarente Umset-
zung der internationalen fgflichtungen der Schweiz im Bereich des offeriten
Beschaffungswesens auf allen Stufen sicherzustellen.

Ihr Kompetenzbereich wurde anlasslich der Verabschiedung des Aldmsnm
SchweiZ EU im Hinblick auf die Umsetzung des Artikels 8 des Abkommens
SchweiZ EU ins nationale Beschaffungsrecht erweitert. Seit Inkrafttreten des Ab-
kommens SchweiZU fungiert die Kommission als unabhangige Uberwachungsbe-
hoérde. Auf Bundesebene erfatgllie Umsetzung auf der Grundlage von Artik@&h-

68d VOB. Auf Kantonsebene erfolgte die Umsetzung tber ArdkAbsatz2 Buch-
stabee, g und h IV6B. Die KBBK verfiigt tiber ein vom Bundesrat am 30. Novem-
ber 2001 und vom In6B am 13. September 2001 bgetdaletes Geschéftsregle-
ment.
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Vor diesem Hintergrund ist die KBBK insbesondere mit folgenden Aufgaben be-
traut:

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

T Beratung der Schweizer Delegationen beeinationalen Verhandlungen
Uiber das offentliche Beschaffungswesen urdh&stellung der angemesse-
nen Umsetzung der Verhandlungsresultate;

T Forderung des Informationsnd Erfahrungsaustauschs zwischen dem Bund
und den Kantonen Uber Fragen, die die Umsgg der internationalen Ab-
kommen (ber das offentliche Beschaffungswesen, ihre Anwendung und
Uberwachung beim Bund und in den Kantonen betreffea, durch die
Ausarbeitung von Empfehlungen bei voller Wahrung der jeweiligesian-
digkeiten (Gesetzgebundkechtsprechung, Entscheidungsnd Uberwa-
chungsbefgnisse);

i Gewahrleistung des Zugangs zu Informationen Uber relevante Gesetzesvor-
schriften im Bereich des 6ffentlichen Bestfhagswesens auf Stufe Bund
und Kantone fir interessierte Kreise, sofern natdere Bundesder Kan-
tonsstellen fir diese Informationen zustandig sind;

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

T Beratung und Vermittlung iinzelféallen bei Anstadnden im Zusammenhang
mit Geschaften gemass dem oben erwahnétigkeitsbereich.

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

Gemass Artikel des Geschaftsreglements erstattet die KBBm Bundesrat und
der BPUK zuhanden des IndB jéhrlich Bericht.

Mit der Umsetzung des GP2012 sowie mit der Einbindung des Abkommens
Schweii EU und der Freihandelsabkommen inidéerte und angeglichene Be-
schaffungsgesetzgebungen auf den Stufen deseBumad der Kantone bietet sich
die Gekgenheit einer harmonisierten gesetzlichen Einbettung der KBBK. Hiermit
wird ein weiterer Beitrag zur Angleichung und zur verbesserten Tawersp der
Beschaffungsgesetzgebungen des Bundes und der Kantone geleistet.

11 Kapitel: Schlussbestimmungen
Art. 61 Vollzug

Abs. 1 und 2

Die Vorlage enthélt eine Ermachtigung des Bundesrates, unter Beachtung der mass-
gebenden Staatsvertrage (inshesoa@GPA, Abkommen Schwek&U, Freihandels-
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abkommen) Ausflihrungsvorschriften zu eskrs. Er kann den Erlass von Ausfiih-
rungsbestnmungen zur Statistik einer Verwaltungseinheit, beispigise dem
SECO oder dem Bundesamt fuir Bauten und Logistik, Ubertragen.

Abs. 3enthélt die gesetzliche Grundlage fir die Beteiligung des Bundes am Verein
«dmap.ch».

Art. 62 Aufhebung und Anderung anderer Erlasse

Gemass Anhang 7 Ziffer | wird das geltende BoB aufgehoben. Ziffer Il enthalt die
Anderungen folgender Bundesgesetze:

1. Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968199 (VwVG)

Der im VWVG vorgesehge Stillstand der Fristen gilt bereits nach geltendem Recht
nicht fir Verfahren betreffend die aufschiebende Wirkung und andere vorsorgliche
Massnahmen. Um unnétige Verzégerungen von Beschaffungsvorhaben zu vermei-
den, soll diese Regelung auf Verfahren &éénd 6ffentliche 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-BdB. Die vorgeschlagenen
Anpassungen des SuG dienen somit zur Klarung der Anwendung von Artikel 9
E-B6B (bzw. Art. 8 Abs. 2 VEBGB), wie dies von einzelnen Vernehmlassungsteil-
nehmern gefordert wordest.

Wenn eine offentliche Aufgabe an privatrechtliche Empfanger tbertragen werden
soll und mehrere geeignete Anbieter zur \igung stehen, ist ein transparentes,
objektives und unparteiisches Auswahlverfahren erforderlich. Um dies sicher zu
stellen wid Artikel 10 Absatz 1 Buchstabe e SuG mit einer neuen Ziffer 1 erganzt.
Ausserdem sind im Spezialgesetz neu auch die Rechtsform der Ubertragung (Verfi-
gung oder offentlich rechtlicher Vertrag), die Anforderungen im Hinblick auf die
Aufgabenubertragung undedRechtsschutz zu regeln. Besteht keine Regelung zum
Rechtsschutz, kommen die entsprechenden subventionsrechtlichemnBestien

zur Anwendung (Art. 10 Abs. 1 Bst. e Ziff. 2 SuG).

Zahlreiche bestehende Spezialerlasse enthalten jedoch noch keine agdegenir-
gende Bestimmungen zum Auswahlverfahren. In solchen ungeregelten Fallen er-
weist sich das Vergabeverfahren als das geeignete Mittel. Da die Ubertragung von
offentlichen Aufgben primér im SuG geregelt ist, entstehen bei der gleichzeitigen
Anwendung de Beschaffungsrechts verschiedene Schnittstellen, die es zu regeln
gilt. Entsprechend verweist Artikel bSuG in Bezug auf das Auswahlverfahren auf

199 SR172.021
200 SR173.110
201 SR616.1
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die Bestimmungen des BoB sserhalb des Staatsvertragsbereichs (Abs. 1), wahrend
die Publikation des Auswalerfahrens 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 rekliftig abgeschlossenen Auswahlverfah-

ren (Abs. 3).

Analog zur Regelung der KantoireArtikel 45 Absatz 5 BV6B kdnnen 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 demdgs 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-BOB dar und schliesst die Anwendung des Beschaffungsrechts im Zu-
sammenhang mihfrastrukturkonzessionen aus.

5. Personenbeférderungsgesetz vom 20. Marz 2009203 (PBG)

Artikel 6 Absatz 5 PBG stellt klar, dass die Erteilung von Personenbeférderungs-
konzessionen nicht als 6ffentlicher Auftrag im Sinn von ArtikelBdB gilt.

6. Binnenmarktgesetz vom 6. Oktober 1995204 (BGBM)

Die zur Revision des Bundesrechts parallel laufende Totalrevision der VOB (E
IVOB) bedingt Anpassungen des Binnenmarktgesse Diese Anpassungen sind
erforderlich, damit das Ziel der materiellen Harmonisierung dert2étmgsrechte

von Bund und Kantonen erreicht werden kann. Zudem sollen Doppelspurigkeiten
zwischen dem BGBM und der-i#OB ausgraumt werden, ohne aber die heute
durch das BGBM gewileisteten Mindeststandards und die heutigen Vollzugsauf-
gaben der WEKO inBereich des kantonalen und kommunalen Beschaffungswesens
zu verandern. Einzig die Rechtsschutzgarantie erfahrt im Hinblick auf dienVerei
heitlichung der beim Bund und bei den Kantonen geltenden Regelungen eine mate-
rielle Anpassung.

Art. 5 Abs. 1 drittelSatz BGBM

Aufgrund der Vorarbeiten zu diesem Gesetz kann man davon ausgehen, dass die
Kantone eine neue Interkantonale Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (EIV6B) abschliessen werden, die mit dem revidierten B6B inhaltlich wei-
testgehend (deinstimmt. Damit kann man auch annehmen, dass kantonale oder
kommunale Entscheide, die sich auf di¢MBB stitzen, die Vogaben des BGBM
einhalten. Dem soll mit einer gesetzlichen Vermutung in Artikel 5 Absatz 1 BGBM
Rechnung getragen vaen.

Diese Vemutung 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 SR742.101
203 SR745.1
204 SR943.02
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Rechtsfolge. Die Vermutung andert nichts an der unmittelbaren Anwendbarkeit von
Artikel 5 BGBM. Die WEKOUberwacht 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 fulen9( Abs. 2is BGBM).

Diese Vollzugspraxis hat sich bewahrt und wird mit dieser Revision nicht berihrt
(BGE 14111 113; BGE 1411l 307). Das Gericht wird im Beschwerdefall neu aber
vorfrageweise klaren, ob die Vewnngsbasis 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 /6B abstiitzt; dies setzt voraus, dass dit/BB kor-

rekt angewendet worden ist. Trifft dies zu, so kann mit Blick aufgsieerell-
abstrakte BGBMKonformitat des gegenwartig vorliegenden Entwurfs fir die
E-IV6B angenommen werden, dass die Anfmmhgen des BGBM erfiillt sind.

Verstosst eine Beschaffung oder die Ubertragung einer Monopolnutzung jedoch
gegen die HVOB, so trit die Vermutungwirkung nicht ein und das Vergabeverfah-
ren wird direkt nach den Anforderungen des BGBM geprift. In der Praxis der
WEKO wird sich damit der Fokus zwar in einem ersten Schritt jeweils auf die
Handhabung der IV6B richten, dies aber nur im Sien Klarung einer Vorfrage.
Stiitzt sich etwa eine freihdndige Vergabe formell auf dig#d&B ab, ohne aber die
Voraussetzogen der HVOB fur eine freihdndige Vergabe zu erfiillen, so fehlt es an
der Vermutungsbasis und die Vergabe kann in einenitew&dritt nach BGBM
gepruft werden. Bei dieser Prifung muss die WEKO wie bisher gegeniiber der
Rechtsmittelinstanz begndlen, dass die Vergabe das BGBM verletzt. So wird
sichergestellt, dass die WEKO weiterhin gegen binnenserkdliche 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 verstdsst, etwa, weil eine
Anderung der IV6B zuiser Inkompatibilitat mit dem BGBM gefiihrt hat. In diesem

Fall wéare in erster Linie die BGBMonformitat einer HV6B-Bestimmung zu
prifen.

Art. 9 Abs. 1 BGBM

Nach der geltenden Fassung sind Beschrankungen des freien Zugangs zum Markt,
insbesondere im Beigh des offentlichen Bescffangswesens, in der Form einer
anfechtbaren Verfugung zu erlassen. Diese Vorschrift wird nur marginal geandert.
Der Grundsatz, dass Beschrankungen des freien Zugangs zum Markt in Form einer
Verfligung vorgenommen werden, wird behalten. Es ist jedoch nicht erforderlich,

dies mit Blick auf offentliche Beschaffungen besonders zu betonen, zumal der
Rechtsschutz in solchen Fallen mit der Ergdnzung von Absatz 2 préazisiert wird.
Abgesehen davon ergibt sich die Anfechtbarkeit von \@enfigen auch aus dem
kanbnalen Recht Uber die Verwaltungsrechtspflege.
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Art. 9 Abs. 2 zweiter Satz BGBM

Nach Artikel 9 Absatz 2 BGBM muss das kantonale Recht fiir Beschrédnkungen des
freien Zugangs zum Markt wenigstens ein Rechtsmittel an eine verwaltungsunab-
hangige Behdrde vorsehen. In einem konkreten Fall stellte sich die Frage, ob dies
bei 6ffentichen Beschaffungen unabhéngig vom Wert des Beschaffungsgegenstan-
des (also auch fiir Bagatellfalle) gelte. Das Bundesgericht gelangte im Entscheid
1311 137 («Sigrswil») zum Ergebnis, die fragliche Vorschrift sei nicht so zu ver-
stehen. Das kantonale Recht kénne den RechtsscHBitzam Erreichen bestimm-

ter Schwellenwerte abhangig machen. Der Rechtsschutz miisse aber ssegewi
Fallen auch unabhéngig vom Erreichder 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
gewahrt werden, wenn die Schwellenwerte fur das Eimgsiverfahren erreicht
oder Uberschritten werden (Bst. a). Sodann muss ein &ebhtz gegen Entscheide
Uiber die Aufnahme in oder die Streichung eines Anbieters aus einem Verzeichnis
sowie gegen Sanktisantscheide gewahrt werden (Bst. b). Schliessliclssmmit

einer Beschwerde auch geltend gemacht werden kénnen, ein Auftrag sei nach den
massgebenden Vorschriften 6ffentlich auszuschreiben (Bst. c); damit kénnen na-
mentlich Falle angefochten werden, bei denenifeeft ist, ob eine Vergabe zur
Recht im fréhandigen Verfahren erfolgt ist.

Art. 63 Ubergangsbestimmung

Ein Beschaffungsverfahren dauert in der Regel langere Zeit. Aus Praktikabilitat
grinden soll bei Beschaffungen, die vor Inkrafttreten des Gesetzes eingeleitet wur-
den, das anwendbare Recht niaindérn. Das neue Recht ist somit erst auf Beschaf-
fungsverfahren ravendbar, in denen nach seinem Inkrafttreten eine 6ffentliche
Ausschreibung, eine Einladung oder ein freihdndiger Zuschlag erfolgt. Massgebend
ist jeweils der Zeitpunkt der Pubdtion oder deindividuellen Eréffnung.

Das revidierte Gesetz ist somit anwendbar auf Zusatd Folgeauftrage, die nach
seinem Inkrafttreten vergeben werden. Dies gilt auch, wenn die Vergabe des ur-
springlichen Auftrags nach altem Recht erfolgt ist.

Auch beim Abschlas von Rahmenvertragen (Art. 25) ist die Verfahrenseinleitung
massgebend. Das Vergabeverfahren gilt mit dem Zuschlag fur den Rahmenvertrag
als abgeschlossen; der Bezug der einzelnen Leistungen erfolgt geméass den Vorgaben
des Obligatnenrechts.

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. 1und 2

Gegen das Gesetz kadas fakultative Referendum ergriffen werden (Abs. 1). Die
Revisionsverhandlungen zum GPA wurden im Marz 2012 abgeschlossen. In der
Regel werden internationale Abkommen innert eines Jahres, spétestens jedoch
innerhalb von 24 Monaten im Landesrecht umgeséiferdings 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 (Abg). Falls die Interkantonale V@nbarung, mit

der die Kantone das GPA 2012 umsetzen, nicht gleichzeitig mit diesem Gesetz in
Kraft treten kann, wird der Bundesrat das Inkrafttreten dercAmgen des BGBM
aufschieben.

Anhéange
Der Gesetzesentwurf enthalt insgesamt 7 Anhange.

In den Ziffan 1 derAnhéange 13 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 Sektrenauftraggeberinnen (Art. 4 Abs. 2) beschafften Lieferungen im
Staatsvertragsbereich andert sich nichts, da schon nach bisherigem Recht séamtliche
Waren bzw. Giteauf der Positivliste aufgefiihrt sind.

Zu den mit «Verteidigung und Sicherheit beauftragten Auftraggeberinnen» zahlen
nebst militarischen Auftraggeberinnen insbesondere auch die im Bereich Polizei,
Grenzwache und Zivilschutz tatigen Einheiten und In&tihen (wie fedpol,
Grenzwachtkorps, Bundesamt fiir Bevélkerungsschutz). Im Vergleich zum bisheri-
gen Recht wurde die Liste des von diesen Auftraggeberinnen beschafften zivilen
Materials fur Verteidigung und Sicherheit erweitert. Wenn fur den Zivilschutz
sicherheits oder verteidigungsrelevante Beschaffungen getétigt werden mussen,
sind diese auch abgedeckt.

Anhang 3:Eine Erweiterung erfuhr auch der Katalog der Dienstleistungen. Neu
unterstellt sind Dienstleistungen inef@ich

T Hotellerie und andere &hnlie Beherbergungsdienstleistungen

T Restauration und Verkauf von an Ort zu konsumierenden Getréanken
i Dienstleistungen von Reiseburos und Reiseorganisatoren

T Dienstleistungen von Immobilienmaklern auf Honexadter Vertragsbasis

T Miet- oder Leasingdienstistungen von Maschinen und Ausriistung, ohne
Fihrer

i Beratungsdienstleistungen auf dem Gebiet des Rechts des Herkunftslandes
und des Vélkerrechts

i Steuerberatung
T Verpackungsdienstleistungen
T Beratung im Bereich Forstwirtschaft

Anhang 4nennt die mass&plichen Schwellenwerte im und ausserhalb des Staatsver-
tragsbereichs sowie die jeweils anwendbaren Verfahren. Es liegt im pflichtgeméassen
Ermessen der o6ffentlichen Auftraggeberin, ob sie ein hoéherrangiges Verfahren
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anwenden will und sich beispielsweise Bmne eines breiteren Wettbewerbs bei
unterschwelligen Beschaffungen, d.bei Beschaffungen untealb der staatsver-
traglichen Vorgaben, fiir ein Einladungsverfahren statt fiir eine freihdndige Vergabe
entscheidet.

Anhang 5gibt einen Uberblick tiber die féhtlichen Auftrage ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs und welche Sonderbestingen dabei anwendbar sind.

In Anhang 6sind die Kernubereinkommen der ILO aufgelistet. lhre Einhaltung ist
eine Mindestvoraussetzung, wenn Leistungen im Ausland erbractiénvéArt. 12

Abs. 2). Im Vergleich zum seit 2010 geltenden Verordnungsrecht gibt es keine
materielle Angérung. Diverse Vernehmlassungsteiinehmende hatten vorgeschlagen,
den Anhang mit zusétzlichen elementaren 4ll@ereinkommen sowie (ahnlich der
Regelungin den EURIichtlinien) mit massgeblichen Umweltschutzabkommen zu
erganzen. Darauf wird aegjchts des von den GPMitgliedstaaten anvisierten
Arbeitsprogramms zur nachhaltigen Beschaffung zurzeit verzichtet.

Anhang 7fihrt die mit der vorgeschlagenen Togadision des BOB einhergehenden
Anderungen anderer Erlasse auf (vgl. Egé&wrigen zu Art. 62).

3 Auswirkungen
3.1 Auswirkungen auf den Bund
3.1.1 Finanzielle Auswirkungen

a) Grundsatzlicher Mehraufwand

Die Auswirkungen der Revision auf Verwaltung und Wirtschaftdear mittels der

Studie zur Abschétzung der Regulierungsfolgen (RfApeschatzt. Die RFA
kommt zum Schluss, dass die Revision einen leicht htheren administrativen Auf-
wand fur dieBundesstellerzur Folge haben wird. Vor allem in der Initialphase, nach
Inkrafttreten des revidierten Gesetzes, ist mit einem erhdhten Aufwand fir die
Vergabestellen zu rechnen (Schulungen, Beratungen, einheitliche Umsetzung etc.).
Zudem wird erwartet, dass die moderate Erweiterung des Rechtsschutzes Zusatz-
aufwand nach sich ziehenird. Dieser wird aufgrund einer etwas héheren Anzahl
von Beschwerden und Rechtsféllen vermutet; dies als Folge des iber den Staatsver-
tragsbereich hinaus massvoll erweiterten Rechtsschutzes, des grundsétzlich erweiter-
ten Geltungsbereichs des Gesetzes, dadenziellen Zunahme von o6ffentlichen
Ausschreibungen und entsprechend steigenden Zahl von beschwerdefahigen Verfiu-
gungen. Immerhin ist dank des gewahlten Modells (sog. Sekundéarrechtsschutz)
keine Verzogerung bei Beschaffungsgeschéaften ausserhalb des/eStemysle-

reichs zu gewartigen. Auch die Flexibilisierung des Vergabeprozesses, etwa die
Einflhrung neuer Beschaffungsinstrumente wie elektronischkticgken, wird

Kosten mit sich bringen. Die aus der Revision resultierenden Kosten hangen stark
vom konkreeén Vollzug ab und lassen sich nicht abschliessend quantifizieren. Der

205 Regulierungsfolgenabschatzung: Revision des Bundesgesetzes liber das offentliche
Beschaffungswesen, durchgefiihrt von B,S,S. Volkssdhaftliche Beratung Basel
(18.Jan. 2016).
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Uiberwiegende Teil dieser sich ergebenden Mehrkosten muss im gesamten Bundes-
haushalt aufgfangen werden.

Administrativer Aufwand féllt bei den Vergabestellen des Bundes auch aufgrund der
Umsetzung eines politischen Vorstog8ésn, wonach neu alle Beschaffungen ab
einem Auftragswert von 5000 Franken jahrlich publiziert werden missen. Die
jahrlichen Mehkosten fur die erweiterte Publikationspflicht werden von den Verga-
bestellen in einer Ufrage, welche auf groben Schéatzungen basiert, auf rund
900000 Franken geschat&’ Die Anzahl Beschaffungen und in der Folge auch die
Mehrkosten verteilten sich dabei gleichmassig auf die Bundesverwaltung und die
verselbststéandigten Einheiten (SBB, PodtHEBereich). Es ist zu beachten, dass im
Rahmen der Kostenschatzung zu dieser Frage wenige Antworten eingegangen und
diese durchaus heterogen sind. Wahrend eine Beschaffungsstelle von unwesentli-
chen Mehrkosten ausgeht, schéatzen andere die Mehrkosters auf 800 Franken

pro Beschaffung. Eine weitere Beschaffungsstelle schatzt den einmaligen Aufwand
zur Programmierung der zur jahrlichen Berichtatstay erforderlichen Liste auf

6 000 Franken, da die meisten der notigen Informationen bereits heute edasst

den.

Mehrkosten wegen der erweiterten Publikationspflicht, in CHF

Anzahl Beschaffungen Mehrkosten pro Gesamt
Beschaffung
Alle 5703 150 (o1 900) 855450
Bundesverwaltung 2957 150 443550
SBB/Post/ETH 2746 150 411900

Anmerkung Die Zahlen lruhen auf Medianwerten der Kostenschatzungen. Mini-
mum und Maximum der geschéatzten Mehrkosten pro Beschaffung sind in kleiner
Schrift vermerkt.

b) Mehraufwand wegen der Sprachanforderungen

Beziglich der uberwiesenen parlamentarischen Vorstdsse zum Thenvelde
sprachigkeit im 6ffentlichen Beschaffungswe¥8murden erhebliche Mehrkosten
erwartet. Um diese bewerten zu kénnen, veranlasste die BKB Mrgabestellen
(zentrale und weitere Beschaffungsstellen des Bundes sowie Post, SBB und ETH
Rat) eine Kostesch@zung, die von einer externen Unternehmung durchgefuhrt

206 Neu besteht die Pflicht, alle Beschaffungen mit einem Auftragswert BBG6ranken
mindestens einmal jéhrlich 6ffentlich in maschinenéesbForm zu publizieren
(14.3045 Mo Gral.itscher).

207 Beschaffungskostenschatzung beziiglich Erhéhung 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?09 Diese auf groben Schatzungen basierende Studie zeigte, dass sich die
Verwaltungskosten beim Bund und bei den staatlichen Institutionen wie Post, SBB
und ETHBereich signifikant erhéhen widien, wenn diese Mehrsprachigkeitsanfor-
derungen auf samtliche Veroffentlichungen und Ausschreibungsunterlagen ausge-
dehnt wirden. Es misste demnach mit jahrlichen Mehrkosten von bis zu 841 Milli-
onen Fraken gerechnet werden.

Das nachfolgende Beispiel ausyiBereich der Filiale F2 des ASTRA in Thun (eine

der kleineren Filialen des ASTRA) zeigt auf, welche Menge an Seiten bzw. Planen
je Verfahrensart im Jahr 2014 zu Ubersetzen gewesen waren, wenn die Ausschrei-
bungsunterlagen schon nurémeandere Amtssprée des Bundes Ubersetzt werden
mussten. Da pro zusatzlichem Plan mit Druckkosten von 2000 Franken (durch-
schnittlicher Wert, unabhangig von der Grésse des Plans) gerechnet werden muss,
waren alleine im Bereich Nord der Filiale von Thun zusétzliche Ubersggzund
Druckkosten von &10600 Franken angefallen. Dieser Wert misste mit 15 multi-
pliziert werden, um auf die gesamten Kosten des ASTRA fiir die Ubersetzung in
eineandere Amtssprache schliessen zu kénnen. Das ASTRA geht von Mehrkosten
in der H6he vonund einer Viertelmilliarde Franken aus, wenn die Plane vollstéandig

in zweiAmtssprachen des Bundes libersetzt werden miissten.

ASTRA-Thun, PM-Nord
Statistik: Ubersetzungen bei Ausschreibungen aus dem Jahr 2014

Beschaffungs Beschaf Schwélenwert Anzahl Anzahl Anzahl Gesamtkoste
gegenstand fungsart (CHF) Seiten Plane Beschaf

fungen
Planer/Dienst Einladung <150000 7115 0i 4 1 1848000
leistungen Bau freihandig 48 6 154
Planet/Dienst freihandig 13
leistungen BSA
Planer/Dienst Einladung 150000 230000 85 14 1 30 800
leistungen Bau 67 10 0

Planet/Dienst

leistungen BSA

Planef/Dienst offen >230000 50012317 15235 12 528 000
leistungen Bau 300350 1520 5
Planet/Dienst

leistungen BSA

Kauf-/Liefe- freihandig <50000 30 2 10 48 400
rungen Bau 1

Kauf-/Liefe-

rungenBSA

Kauf-/Liefe- Einladung 500001230000 96 15 1 33000
rungen Bau

209 Beghaffungskostenschatzung beziglich Erhéhung der Sprachanforderungen und Erwei-
terung der Publikationspflicht, durchgefiihrt von B,S,S. Volkswirtschaftliche Beratung
Basel (23. Dez. 2015).
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Beschaffungs Beschaf Schwélenwert Anzahl Anzahl Anzahl Gesamtkoste
gegenstand fungsart (CHF) Seiten Plane Beschaf
fungen

Kauf-/Liefe- freihdndig >230000 0 O
rungen unter Kon

kurrenz
BauWerkleis- freihandig <150000 5i 250 1i14 89 2750000
tungen Bau 450640 201 40 12
Bau-Werkleis-
tungen BSA
BauWerkleis  Einladung 150000 135300 10Gi20 31 1683000
tungen Bau 2000000 450 30 10
Bau-Werkleis
tungen BSA
BauWerkleis  offen nach 2 000000 169600 10162 5 415 800
tungen Bau V6B 8700000 120 14 1
BauWerkleis
tungen BSA
BauWerkleis offen nach >8 700000 3651350 681177 4 1073600
tungen Bau BoB keine keine 0
BauWerkleis
tungen BSA

Annahme: Erstellung/Uberarbeitung Plan: 2000 CHF Summe PM Nord 8410 600

Ubersetzung Plan: 200 CHF
Anzahl Plane: Es wurde der Mittelwert genommen (Beispié¢l4Q0 30)

Zudem konnte es wegen der umfangreichen Ubersetatbajten zu zeitlichen
Verzégerungen und zusétzlichen Fehlerquellen im Vergabeprozess kommen. Dies
kdénnte nanentlich im Baubereich auch sicherheitsrelevante Konsequenzen haben.
Als mdgliche Folge von Abweichungen und Unstimmigkeiten bei den Uberset-
zungsarbeiten wirde auch ein erhdhtes BeschwerdeNachtragsrisiko entstehen.

Die héhere Anzahl an Beschwerderdudie vorgenannten zeitlichen Verzégerungen
kdnnten zu einer weiteren Erhdhung der Kosten fiihren. Insbesondere wéare mit
erheblichen indirekten Zusatzkosten zu rechnen infolge des erhéhten Nachtragswe-
sens. Dieses wiirde durch ungenaue Ubersetzungen undichérfeihlinterpretati-

onen aufgrund mangelnder beidseitiger Sprachkompetenz in der Verdalie
tragserteilungsund Realisierungsphase verursacht.

Die Umsetzung von solchermassen kostspieligen und mit Risiken verbundenen
Massnahmen lasst der Haushalt argdgs der erheblichen strukturellen Defizite
nicht zu. Zudem wirde es den Sparvorgaben des Parlaments sowie den seit Einrei-
chung der erwdhnten parlamentarischen Vorstdsse deutlich verschérften finanzpoli-
tischen Rahmenbedingungeawiderlaufen. Deshalb besibhtigt der Bundesrat, auf
zusatzliche Ubersetzungen von Ausschreibungen oder Ausschreibungsunterlagen zu
verzichten.

Die Bundesverwaltung ist dennoch bestrebt, bezlglich der Sprachenthematik eine
angemessene und praktikable Losung zu schaffen. DeshiattesoAnliegen, den
unterschiedlichen sprachlichen Verhaltnissen in der Schweiz angemessen Rechnung
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zu tragen (vgl. Art. 48 Abs. 5-B6B), auf Verordnungsstufe mdglichst pragmatisch
und mit verniinftigem Aufwand nachgekommen werden. Dennoch dirften @nzeln
Massnahmeri etwa, dass beim Einladungsverfahren nach Méglichkeit mindestens
ein Angebot von einer Anbieterin aus einer anderen Sprachregion eingeholt werden
soll T bei den Auftraggeberinnen zu einem gewissen zuséatzlichen Aufwand fir
allfallige Ubersetzngskosten fiihren.

¢) Nutzen

Dem vorgenannten Aufwand steht jedoch auch der erhebliche Nutzen der Revision
entgegen. Die erhdhte Rechtssicherheit durch die Harmonisierung zwischen Bund
und Kantonen, die neuen Vergabeinstrumente sowie der gesteigerte \Weitbew
unter den Anbietenmnen kénnen zu einer Erhéhung der Qualitat der Beschaffungen
des Bundes beitragen und sich positiv auf das {RmsungsVerhaltnis zugunsten

der Auftraggeberinnen auswirken. Dies kann zu Kosteneinsparungen bei der offentli-
chen Had fuhren. Neuerungen wie die Einfihrung von elektronischen Auktionen
kdnnen zudem eine Flexibilisierung des Vergabebesfes bewirken und zu einer
Effizienzsteigerung bei der Beschaffung standardisierter Leistungen fihren. Weitere
Kosten und Nutzen héangetark vom konkreten Vollzug der geplanten Massnahmen
ab.

Hinzuweisen ist weiter auf das mdgliche Einsparpotenzial fur die 6ffentliche Hand,
welches die nachhaltige 6ffentliche Beschaffung mit sich bringt: In einer im Auftrag
der Stadt Berlin durchgefuhrteStudie von 2015 wurde die finanzielle Wirkung des
Einkaufs von okalgischen Produkten untersucht. Als Ergebnis wurde ermittelt, dass
die umweltvertraglichen Beschaffungsvarianten in zwei Drittel der Falle in ihren
Lebenszykluskosten glnstiger sind ale dionventionellen Beschaffungsvarian-
ten210 Zu ahnlichen Erdanissen gelagen auch Studien in Bezug auf nachhaltige
insbesondere ©kologisché Beschaffungsprogramme beispielsweise der Stadt
Wier?llsowie in Chind!2

3.1.2 Personelle Auswirkungen

Fir neue Aufgabeonder zusatzlichen Aufwand bei bestehenden Aufgaben wie die
Zunahme an Beratungen und Schulungen, die einheitliche Umsetzung der revidier-
ten Erlasse aber auch zufolge der erweiterten Publilspfiarht sowie der erwarte-

ten Zunahme von RechtsstreitigkeitéRechtsschutzerweiterung) wird mittelnd
langerfristig ein pexeller Mehrbedarf erwartet.

210 QOko-Institut e.V., Studie: Umweltund Kostenentlastung durch eineweltvertrigliche
Beschaffung, Berlin, 2015. Abrufbar unter: www.stadtentwicklung.berlin.de > Service >
Rechtsvorschriften > Umweltvertragliche Beschaffung > Studien zur VwVBU > Umwelt
und Kastenentlatung.

211 singh Jason / Culver Alicia / Melis Bitlis, Ergy Sector Management Assistance Pro-
gram / The World Bank, Public Procurement of Energyciffit Products. Lessons from
Around the World, Washington, 2012. Abrufbar unter: www.esmap.org > Publications.

212 The International Institute for Sustainable Depah@nt, How Green Public Procurement
Contributes to Sustainable Development in China, Winipeg, 28dbifbar unter:
www.scpclearinghouse.org/upload/publication_and_tool/file/48q(pi@ind: 12. Febr.
2016).

199¢



BBl 2017

Erste grobe Schatzungen beispielsweise der zentralen Beschaffungsstellen BBL und
armasuisse zeigen, dass infolge des erweiterten Rechtsschutzes und der Zunahme an
Beratungen und Schulungen mit einem mitteld langerfristigen Mathedarf von

je 200 zusatzlichen Stellenprozenten gerechnet werden muss. Das ASTRA gibt an,
dass der kiinftige Personalaufwand infolge der Revision noch nicht quantifizierbar
sei. Andere Bealfsstellen wie beispielsweise das Stsekretariat fir Migration
rechnen im Sinne einer ersten Schatzung mit einem personellen Mehrbedarf von 150
bis 200 Stellenprozenten, die Eidgsesiéche Zollverwaltung mit 50 Stellenprozen-

ten. Verschiedene Verwaltusginheiten des Bundes sowie staatsnahe Orgamisat

nen wie die SBB, die Post und der EBdreich erwarten ebenfalls eine Erhéhung
des Personalbedarfs.

Dariiber hinaus wird nach Inkrafttreten des revidierten Gesetzes ein Einflihrungs-
aufwand entstehen, der ndién vorhandenen Mitteln zu bewaltigen sein wird. Insbe-
sondere werden zuséatzliche Schulungen und Beratungen sowie die Einflihrung von
neuen Beschaffungstrumenten (zB. Personalaufwand fiir den Aufbau einer IT
Infrastruktur fur elektronische Auktionen) ainer Erhéhung des persllen Au-

wands fuhren.

Weil verschiedene Thematiken auf Verordnungsstufe umgesetzt werden und diese
erst nach der Verabschiedung des Gesetzes durch das Parlament abschliessend
festgelegt werden kénnen, ist der dafue personett Mehrbedarf aufgrund des
revidierten Gesetzes noch nicht quantifizierbar.

Dieser wird nach Verabschiedung des B6B durch das Parlamenteevahd 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 Verhaltnis zwischen Bund und Kanto-
nen sowie aderseits auch im Verhéltnis der Kantone und Gemeinden unter sich
positiv auswirkt, sobald die revidierte IV6B in Kraft getreten ist. Grinde daftr sind
z.B. eine einheitlichere Rechtsprechung, Erfahrungsaustausch, gemeinsame Vorla-
gen, ahnliche Hilfsund Lehrmittel sowie Ausund Weiterbildungen. Die Revision

des Beschaffungsrechts wird auch auf kantonaler und kommunaler Stufe mehr
Rechtssicherheit schaffen.
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3.3 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Das o6ffentliche Beschaffungsrecht regelt ein betraclatichegment der schweiizer
schen Volkswirtschaft: Gegenwartig wird die Gessumme von Zahlungen im
Zusammenhang mit dem o6ffentlichen Beschaffungswesen in der Schweiz auf rund
41 Milliarden Fraken pro Jahr geschagézg

Im Jahr 2015 beschafftdélgin die zentale Bundesverwaltung Giiter und Dienstiei
tungen im Wert von 5,65 Milliarden Frank&¥.Aus diesen Zahlelisst sich ablei-

ten, dass die Ausgestaltung des Beschaffungsrechts einen wichtigen Faktor fir den
Wirtschafsstandort Schweiz darstellt.

Eine klare Mehheit 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 Anwenderfreutikeit schliessen.

Gemass RFA sehen die Anbieterinnen den hdchsten Nutzen der Revision in der
Harmonisierung der Beschaffungsordnungen, die eine stérkere 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 positixotgehoben. Zudem
werden fur die Wirtschaft indirekte Nutzeneffekte erwartet. Dazu zahlen der ausge-
baute Rechtsbuitz auf Bundesebene, die hthere Transparenz und Rechtssicherheit.
Die Mehrzahl der befragten Unternehmen geht davon aus, dass der Aufwand fir die
Offertstellung ungeféhr gleich bleiben wird. Kosten werden aufgrund héherer Do-
kumentationspflichten und allfiger Kontrollen sowie durch allfallige Verzégerun-

gen der Vergabeverfahren erwartet. Dieser letzten Befiirchtung soll jedoch mit den
nach der Vernehmlassung eingefiihrten Bestimmungen zur Eingrenzung des Admi-
nistrativaufwands bei den Anbieterinnen egengwirkt werden.

Zusammenfassend ist damit zu rechnen, dass der Aufwand im Beschaffungsverfah-
ren fir die Unternehmen abnehmen oder allenfalls gleich bleiben wird.

Positiv fur die Gesamtwirtschaft zu werten ist zudem der vergrésserte internationale
Beschaftingsmarkt, der erst mit der Ratifming des GPA 2012 erschlossen werden
kann. Zudem wird erwartet, dass die Anwenddeg GPARegeln zu mehr Wettbe-
werb unter den Anbieterinnen fiihren wird, was sich tendenziell positiv auf die
Auswahl an Angeboten und adéis Preid eistungsverhaltnisse auswirken kann.

Hinzuweisen ist weiter auf das Einsparpotenzial fir die 6ffentliche Hand, welches
die nachhaltige offentliche Beschaffung langstiigi mit sich bringt (vgl. Ziff.
3.1.1).

213 vgl. Stockli Hubert / Beyeler Martin, Das Vetgerecht der Schweiz, 9. Auflage, Zirich
2014. Beitrag Professor Dr. Hubert Stockli «Die Regiéllen im Wandel», Fn 3, S. 3.

214 vgl. Faktenblatt BBL betreffend «Beschaffungszahlungen 2015». Abrufbar unter:
www.bkb.admin.ch > Offentliches Beschaffungswesestatistik Beschaffungszahlun-
gen.

200(



BBl 2017

3.4 Auswirkungen auf die Gesellschaft und die Umwelt

Die Auswirkungen hinsichtlich Gesellschaft und Umwelt (Verankerung der nachhal-
tigen Beschaffung) wird als eher gering eschatzt.

Allerdings kann die konsequente und kontinuierliche Beriicksichtigung von 6kologi-
schen Aspekten bei Beschaffien lawfristig einen Beitrag zum Schutz der Umwelt
sowie zur Schonung der Ressourcen leisten. Dies ist eine wichtige Vézangse

um den Wetthewerb auch kiinftig zu ermdglichen und spielen zu lassen, und kommt
letztlich auch der Gesellschaft als Ganzegute.

Die konsequente Bekampfung von Kollusion und Korruption starkt das Vertrauen
der Steuerzahlerinnen und Steuerzahler in die Verwaltung. Der Bund wird im 6ffent-
lichen Beschaffungswesen kiinftig verstarkt Massnahmen zur Einhaltung der Lohn-
gleichheit van Frau und Mann ergreifen. Folglich sind positive Auswirkungen in
Bezug auf die Gleichbehandlung von Frau und Mann zu erwarten.

4 Verhéltnis zur Legislaturplanung und
zu nationalen Strategien des Bundesrates

4.1 Verhdltnis zur Legislaturplanung

Die Verabschiedug der Botschaft zur Anderung des Bundesgesetzes iiber das
offentliche Beschaffungswesen ist in der Botschaft vom 27. Januakl2(i6
Legislaturplanung 2012019 vorgesehen.

Die Kenntnisnahme des Bundesrates vom Vernehmlassugaipnis und gegebe-
nenfallsdie Verabschiedung der Botschaft sind unter Ziel 2 der Jahresziele 2016 des
Bundesrate$16 erwahnt.

4.2 Verhéltnis zu nationalen Strategien des Bundesrates

Im Einklang mit der Strategie nachhaltige Entwicklung des Bundes¥atesrden

in der Vorlage die Nachh#keitsaspekte verkert. Neu sind die drei Dimensionen

der Nachhaltigkeit im Zweckartikel des Gesetzes (und nicht mehr auf Verordnungs-
stufe, wie dies in der Vernehmlassung vorgeschlagen wurde) aufgefuhrt. Mit der
Totalrevision des BoB werden somit die rfaell-gesetzlichen Grundlagen fir eine
nachhaltige Beschaffunggpis geschaffen.

Zudem wird eine nach wie vor hangige Massnahme der Wachstumspolitik des
Bundesrates und somit eine wirtschaftspolitische Reform umgesetzt. Der Bundesrat
verfolgt mit einer exfiziten Wachstumspolitik seit drei Legislaturen eine langfristig
orientierte Wirtschaftspolitik, welche die Grundlagen fiir einen nachhaltigen Wohl-
stand schaffen und bewahren soll. In den Legislaturplanungeri 2004 sowie

215 BBI 2016 1105, hier 1218.

216 Band I, S. 11, 17. Abrufbar unter: www.bk.admin.ch > Dokumentation > Publikatio-
nen> Politische Planung > Jahresziele.

217 Siehe Fussnotet§)].
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2008 2011 war die Revision des Bdesgesetzes lber das offentliche Beschaf-
fungswesen als Massnahme der jeweiligen Wachstumspakete aufgefiihrt.

5 Rechtliche Aspekte
5.1 Verfassungsmassigkeit

Die Rechtsetzungskompetenz des Bundes auf dem Gebiet des 6ffentlicherf-Bescha
fungswesens auf Bundesebeleétet sich aus verschiedenen siemmungen 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 @eyarisationskompetenz

(Art. 164 Abs. 1 Bst. g BV). In Einzelfragen existiert zudem eine explizit geregelte
Bundeskompetenz (Art. 65 BV betreffend hring einer gesamtschweizerischen
Beschaffungsstatistik sowie Art. 63 Abs. 1 BV betreffend Berufsbildung).

Die Kompetenzaufteilung zwischen Bund und Kantonen wird durch die Vorlage
nicht berihrt.

5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Die Umsetzung der staatsvertraglichen Vorgaben des GPA 2012 in nationales Recht
war Anstoss flr die vodgende Revision, hatte jedoch nicht zu einer Totalrevision
gefuhrt. Im Vordergrund stand vielmehr eine Harmonisierung des Bundesgesetzes
mit der intekantonalen Vereinbarung Uber das offentliche Beschaffungswesen.
Zudem sollen die bislang auf Verordnurtgés umgesetzten Vorgaben der bilatera-

len Abkommens SchweiZU neu stufengerecht im Gesetz geregelt werden. Wie
gross der verbleibende Halangsspielraum fir autonomes nationales Recht im
Einzelfall ist, ergibt sich aus den Erlauterungen zu den jeweil@gsetzeststim-
mungen. Die Revision ist mit den vélkerreétitien Verpflichtungen vereinbar.

5.3 Erlassform

Mit dieser Vorlage wird den eidgendssischen Réten die Totalrevision eines Bundes-
gesetzes vorgeschlagen. Bundesgesetze ieftensgemass Artikel 141 Ab 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 d@mndesbeschluss zur Genehmigung des
GPA 2012 zu integrieren und damit fur das GFA2 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 Zustimmemniylehrheit

der Mitglieder beider Réate, sofern eine Subventionsiesing eine einmalige
Ausgabe von mehr als 20 Millionen Franken oder neue wiederkehrende Ausgaben
von mehr als 2 Milbnen Franken nach sich zieht. Eine solche Bestimmung ist nicht
enthalte; die Vorlage untersteht also nicht der Ausgabenbremse.

55 Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips und
des Prinzips der fiskalischen Aquivalenz

Die Regelungsgehalte werden stufengerechter als im bisherigen Recht abgebildet;
dies fuhrt dazu, dass derB®B umfangreicher ist als das geltende B6B. Zu einem
grosseren Umfang der Vorlage tragt zudem das Harmonisierungsziel bei. Mehrere
Bestimmungen werden auch deshalb auf Gesetzstufe vorgeschlagen, um die Anglei-
chung zu den entsprechenden interkantonalen NormévwdB) 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 behdrdlichen Einsichtsrecht
(Art. 59 Abs. 4) neue RechtsetzungsdelegationesiearBundesrat vor.

Bereits unter dem geltenden Recht Heshde 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 -B&B handelt e sich um

eine Delegationsnorm, die eine zigige Anpassung der im Anhang des Gesetzes
aufgefiihrten Schwellenwerte ermdglicht. Der Busndewird somit auch nach der
Revision des BB befugt sein, die Schwellenwerte gemass den vélkerrechtlichen
Vorgaben festzlegen. Angepasst wird die Delegation zum Erlass von Be
stimmungen Uber die Befreiung von Beschaffungen in bestimmten Sektokéemar

von der Unterstellung unter das Gesetz (Art. 7).

Diese Delegationen rechtfertigen sich im Hinblick darauf, dass die é@nkimset-
zung flexibel auf die Erfahrungen beim Vollzug abgestimmt werden soll.

5.7 Datenschutz und Offentlichkeitsgesetz

Die Vorgaben des Datenschutzgesetzes werden bericksichtigt. Gesetzliche Grund-
lagen fir die Bearbeitung von Personendaten finden sicloitiegenden 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 psiert.
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Auch bei der Bearbeitung psgonymisierter Daten im Rahmen von elektronischen
Auktionen (Art. 23) sowie bei der Erstellung der Beschaffungsstatistik (Art. 50
Abs. 4) ist der Dateschutz einzuhalten.

Das Beschaffungsrecht ist von Beginn weg auf Transparenz ausgerichtet (6ffentliche
Ausschreibung, Veréffentlichung des Zuschlags usw.). Es greift nicht ein in ge-

schiitzte Rechtspositionen von Birgerinnen und Birgern (soweit diese nicht am
Besché&fungsprozess beteiligt sind).

Mit Blick auf die Interessen der Anbieterinnen (z. B. Offenhd Vertragsinhalt)
enthalt der Revisionsentwurf spezialgesetzliche Einschrankungen des Offentlich-
keitsgesetzes. Vergleiche dazu die Erlauterungen zu den Artikeln 49 Absatz 3 und
59 Absatz 5.
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