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von Dr. Christoph Meyer und Rafael Navarro

1. REVIDIERTES
BESCHAFFUNGSRECHT

Das offentliche Beschaffungsrecht der
Schweiz befindet sich auf den letzten
Metern eines lingeren Revisionsprozes-
ses. Angestossen wurde dieser durch die
bereits einige Jahre zuriickliegende Revi-
sion des Government Procurement Ag-
reement (GPA) im Jahre 2012. Dies erfor-
derte Anpassungen beim Bund und bei
den Kantonen. Kantone und Bund hatten
sich in der Folge darauf geeinigt, im Rah-
men der Revisionsarbeiten zugleich eine
Harmonisierung der Beschaffungsregeln
auf Bundes- und kantonaler Ebene anzu-
gehen. Ausserdem sollte das Beschaf-
fungsrecht der 26 Kantone unter sich
ebenfalls einer Harmonisierung zuge-
flihrt werden.

Diese Arbeiten sind insoweit abge-
schlossen, als das Bundesgesetz iiber
offentliche

(B6B) und die Interkantonale Vereinba-

das Beschaffungswesen
rung liber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (IVOB) in paralleler Erarbeitung
inhaltlich weitgehend angeglichen wor-
den sind. Das BoB des Bundes ist am
1. Januar 2021 in Kraft getreten. Auf das-
selbe Datum wurde auch das revidierte
GPA 2012 in Kraft gesetzt.
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Die Kantonsvertretungen haben, nach-
dem das B6B vom Parlament verabschie-
det worden ist, die Arbeiten an der IV6B
zu Ende gefiihrt. Sie haben dabei aller-
dings einige inhaltliche Anpassungen,
die erst im Rahmen der parlamentari-
schen Behandlung in das Bundesgesetz
aufgenommen worden sind, nicht in die
IV6B ibernommen. Von Bedeutung ist
dabei in erster Linie die abweichende
Formulierung in Art. 29 der beiden Er-
lasse. Konkret haben die Kantonsvertre-
ter darauf verzichtet, die auf Bundes-
ebene genannten moglichen
Zuschlagskriterien des «Preisniveaus im
Ausland» sowie der «Verlasslichkeit des

Preises» in die IV6B aufzunehmen.

2. DIE REVIDIERTE IVOB

Die revidierte IVGB trat am 1. Juli 2021in
Kraft, nachdem ihr die Kantone Aargau
und Appenzell Innerrhoden beigetreten
sind. Der Beitritt eines Kantons ist Vo-
raussetzung dafiir, dass die Bestimmun-
gen der revidierten IVGB im betreffenden
Kanton als geltende beschaffungsrecht-
liche Regeln zu qualifizieren sind.

Die IVGB regelt mit ihren 64 Artikeln auf
kantonaler und kommunaler Ebene das
Beschaffungsrecht beinahe umfassend.
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Die Kantone sollen im Grunde mit Ein-
fiihrungsgesetzen lediglich ihren Beitritt
bekunden. Fiir eigenstidndige Regelun-
gen besteht bewusst nur wenig Hand-
lungsspielraum.

Mit der revidierten IVGB entsteht fiir die
Kantone kein grundlegend neues Verga-
berecht. Vieles bleibt so, wie es bisher
war. Auf einige wichtige Anderungen ist
dennoch hinzuweisen:

Inhaltlich neuist der Zweckartikel der re-
vidierten IV6B. Das Beschaffungsrecht
soll nicht auf den wirtschaftlichen Ein-
satz offentlicher Mittel beschrankt sein,
sondern erfasst neu auch den volkswirt-
schaftlich, okologisch und sozial nach-
haltigen Einsatz offentlicher Mittel. Al-
lerdings darf die Nachhaltigkeit nicht zur
Beschrankung des Marktzutritts auslan-
discher oder ausserkantonaler Anbieter
fiihren. Das Binnenmarktgesetz des Bun-
des und das revidierte GPA setzen hier-
bei enge Grenzen.

Neu sieht die IV6B ausdriicklich vor,
dass auch fiir die Ubertragung offentli-
cher Aufgaben oder die Verleihung von
Konzessionen das offentliche Beschaf-
fungsrecht gilt (Art. 9 IVGB). Grossere
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Verdnderungen diirften aber nicht zu er-
warten sein, da bereits heute in vielen
Fillen die Aufgabeniibertragung und
Konzessionsverleihung aufgrund der
bundesgerichtlichen
dem Beschaffungsrecht unterstellt ist o-

Rechtsprechung

der es im Geltungsbereich des Binnen-
marktgesetzes einer offentlichen Aus-
schreibung bedarf.

Eine weitere Anderung liegt bei den
Schwellenwerten.  Ausserhalb  des
Staatsvertragsbereichs sind Vergaben
fiir Lieferungen und Dienstleistungen
einheitlich bis zu einem Schwellenwert
von CHF 150'000.- im freihdndigen Ver-
fahren moglich. Bisher galt fiir Lieferun-
gen ein Schwellenwert von

CHF 100'000.-.

Ausdriicklich festgehalten wird, dass die
Vergabestelle beim freihdndigen Verfah-
ren Vergleichsofferten einholen und Ver-
handlungen durchfiihren kann (Art. 21
Abs. 1IVG6B).

Wichtig erscheint die neue Regelung,
wonach beim Beizug von Subunterneh-
mern die charakteristische Leistung
grundsatzlich vom Anbieter zu erbringen
ist (Art. 31 Abs. 3 IVGB). Es ist inskiinftig
folglich nicht mehr erlaubt, simtliche
vom Anbieter zu erbringende Leistungen
an Dritte zur Ausfiihrung weiterzugeben.

Interessant ist auch die neue Regelung
von Art. 31 Abs. 2 IV6B. Danach ist die
Mehrfachbewerbung von Subunterneh-
mern sowie von Mitgliedern von Bieter-
gemeinschaften nur zuldssig, wenn die
Vergabestelle sie in der Ausschreibung
ausdriicklich zugelassen hat.

Neu ist liberdies die Bestimmung, wo-
nach die Vergabestelle nicht verlangen
darf, dass eine Anbieterin bereits 6ffent-
liche Auftrdage erhalten hat. Vergleich-
bare private Auftrage miissen ebenfalls
zugelassen werden (Art. 27 Abs. 4 IVGB).

Gesetzlich ausdriicklich geregelt ist nun

auch die Moglichkeit, die Angebotsein-
reichung betreffend Preis und Leistungin
zwei separaten Couverts vorzusehen
(Art. 37 Abs. 3 IVGB).

Interessant ist auch die Moglichkeit von
sogenannten «short lists». Dabei wer-
den nach einer ersten Priifung die drei
bestrangierten Angebote ausgewahlt
und nur diese einer umfassenden Prii-
fung unterzogen (Art. 40 Abs. 2 IVGB).

Mit der neuen IVG6B finden auch zusatzli-
che Instrumente (offiziellen) Eingang ins
kantonale Beschaffungsrecht: Die elekt-
ronische Auktion (Art. 23 IV6B), der Dia-
log (Art. 24 IV6B) und die Rahmenver-
trage (Art. 25 IVGB).

Die Zuschlagskriterien werden in der re-
vidierten IVGB in Art. 29 geregelt. Abs. 1
definiert dabei die moglichen Kriterien
innerhalb des Staatsvertragsbereichs,
Abs. 2 die zusitzlichen Kriterien aus-
serhalb. Vorgeschrieben ist neu die Be-
kanntgabe der Gewichtung der Zu-
schlagskriterien in den Ausschreibungs-
unterlagen (Abs. 3). Nur fiir standardi-
sierte Leistungen kann der Zuschlag aus-
schliesslich nach dem Kriterium des
niedrigsten Preises erfolgen (Abs. 4).

Was die Wahl der Zuschlagskriterien be-
trifft, gilt unter der revidierten IVGB,
dass die Kriterien Preis und Qualitdt im-
mer abzufragen sind. Neben diesen Zu-
schlagskriterien diirfen weitere leis-
tungsbezogene Kriterien Verwendung
finden. Die Aufzdhlung im Gesetz ist
nicht abschliessend. Genannt werden
Kriterien wie Zweckmdssigkeit, Termine,
technischer Wert, Wirtschaftlichkeit, Le-
benszykluskosten, Asthetik, Nachhaltig-
keit, Plausibilitdt des Angebots, Kreativi-
tat, Kundendienst, Lieferbedingungen,
Infrastruktur, Innovationsgehalt, Funk-
Fach-
kompetenz oder Effizienz der Methodik
(Art. 29 Abs. 1 IVOB). Bereits erwdhnt
wurde, dass die Kriterien «Verlasslich-

tionalitat, Servicebereitschaft,

keit des Preises» und die «Preisniveau-
klausel» anders als beim Bund keinen

Eingang in Art 29 IV6B gefunden haben.

Den Zuschlag soll neu zudem nicht das
wirtschaftlich giinstigste, sondern das
vorteilhafteste Angebot erhalten (Art. 41
IV6B). Dabei handelt es sich aber immer
noch um das Angebot mit dem besten
Preis-Leistungs-Verhiltnis, also jenes
Angebot, welches die héchste Punktzahl
bei der Bewertung der vorgegebenen Kri-
terien erreicht.

Um unseridse, unverlissliche oder ver-
Anbietende nicht
mehr beriicksichtigen zu miissen, sieht

trauensunwiirdige

die neue IV6B in Art. 44 eine ausfiihrliche
Liste von Ausschluss- und Widerrufs-
griinden vor. Dabei ist nicht in allen Fal-
len sichere Kenntnis dieser Griinde nétig,
sondern es kénnen auch bereits hinrei-
chende Anhaltspunkte fiir einen Aus-
schluss geniigen, so zum Beispiel bei un-
zuldssigen Wettbewerbsabreden oder
bei Missachtungen der Arbeitsschutz-
und Lohngleichheitsbestimmungen. An-
bietende und Subunternehmen, die in
schwerwiegender Weise gewisse Tatbe-
stande von Art. 44 IVGB erfiillt haben,
konnen bis zu fiinf Jahre von kiinftigen
offentlichen Auftragen ausgeschlossen
oder mit einer Busse von bis zu zehn Pro-
zent der Auftragssumme bestraft wer-
den.

Im Bereich des Rechtsschutzes erfolgen
durch die neue IV6B gerade auch fiir die
Kantone Basel-Stadt und Basel-Land-
schaft relevante Anderungen. Damit
eine Rechtsmittelfrist ausgelost wird,
miissen neu alle Verfligungen summa-
risch begriindet werden. Eine Veroffent-
lichung des Zuschlags ohne Begriindung
und der Moglichkeit, innert fiinf Tagen
eine erweiterte Begriindung zu verlan-
gen, ist nicht mehr mdglich. Folglich
muss die summarische Begriindung mit
der Zuschlagserteilung publiziert wer-
den, was das Vergabeverfahren grund-
sdtzlich beschleunigen diirfte. Die An-
durch die
summarische Begriindung in der Lage

bietenden miissen
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sein, den Entscheid im Grundsatz nach-
zuvollziehen. Eroffnet werden konnen
die Verfligungen entweder individuell
schriftlich oder aber mittels Publikation
auf simap.ch. Des Weiteren wird neu
nicht mehr von Rekurs, sondern von Be-
schwerde die Rede sein (Art. 52 IVGB)
und die Beschwerdefrist wird von zehn
auf zwanzig Tage verlingert (Art. 56
IVoB). Art. 53 IVOB enthilt einen ab-
schliessenden Katalog von anfechtbaren
Verfiigungen.
Art. 54 ff. IV6B umfassende Verfahrens-

Zudem sind neu in
bestimmungen enthalten, welche das
bisher zur Anwendung gekommene kan-
tonale Verwaltungsverfahrensrecht ab-
losen.

3. EINFUHRUNG DER IVOB IN DEN
KANTONEN BASEL-STADT UND
BASEL-LANDSCHAFT

Im Kanton Basel-Stadt wurde das Ein-
fiihrungsgesetz zur Interkantonalen
Vereinbarung iiber das offentliche Be-
schaffungswesen vom Grossen Rat am
23.Juni 2022 beschlossen. Im Kanton Ba-
sel-Landschaft hat der Landrat das Ein-
filhrungsgesetz zur Interkantonalen
Vereinbarung iiber das offentliche Be-
schaffungswesen IV6B und Beitritt zum
Konkordat IV6B am 5. Mai 2022 verab-
schiedet. Die Erlasse (EG IVGB) treten
voraussichtlich (nachdem auch die ent-
sprechenden Verordnungen verabschie-
det worden sind) Ende dieses oder zu Be-

ginn des ndchsten Jahres in Kraft.

In Rahmen ihrer ausfiihrenden Gesetz-
gebung sehen beide Kantone (jeweils in
§ 2 EG IVG6B) vor, dass auch Zuschlige,
die ausserhalb des Staatsvertragsbe-
reichs gestiitzt auf eine Ausnahmebe-
stimmung (Art. 21 Abs. 2IV6B) freihandig
vergeben werden, zu verdffentlichen
sind. Weiter sehen beide Kantone den
Rechtsschutz (Art. 52 IV6B) ab dem fiir
das Einladungsverfahren massgebenden
Auftragswert vor.

In beiden Kantonen haben die vorbera-
tenden Kommissionen allerdings auch
Anderungen am Mustertext beantragt,

welche von den Parlamenten sodann be-
schlossen worden sind.

Im Kanton Basel-Landschaft wurde auf
Antrag der Bau- und Planungskommis-
sion zusitzlich ein § 4 Abs. 1 Bst. g
EGIVGB in den Erlass aufgenommen.
Danach wird der Regierungsrat ermich-
tigt, zusatzlich zu den in der IVGB er-
wiahnten Zuschlagskriterien, unter Be-
achtung der
Verpflichtungen der Schweiz, die Krite-

internationalen

rien «Verldsslichkeit des Preises» und
«Unterschiedliches Preisniveau in den
Landern, in welchen die Leistung er-
bracht wird», vorzusehen.

Im Kanton Basel-Stadt wurde aufgrund
des Antrags der vorberatenden Kommis-
sion zwei neue Bestimmungen in den Er-
lass eingefiigt. So sieht § 2 unter dem Ti-
tel  Zuschlagskriterien  vor, dass
zusdtzlich zu den in der IVOB erwidhnten
Zuschlagskriterien das Kriterium «Ver-
ldsslichkeit des Preises» beriicksichtigt
werden kann. Eingefiigt wurde liberdies
§ 5 Abs. 1lit. i EG IV6B, wonach der Re-
gierungsrat ermachtigt wird, im Rahmen
der staatsvertraglichen Verpflichtungen
Bestimmungen zu erlassen, um insbe-
sondere die Gleichstellung von Men-
schen mit Behinderungen sowie den
Klima- und Umweltschutz bei offentli-

chen Beschaffungen zu férdern.

Ob die Kantone die Zuschlagskriterien
«Preisniveau im Ausland» und «Verldss-
lichkeit des Preises» iiberhaupt zum In-
halt ihrer Einfiihrungsgesetzgebung ma-
chen diirfen, ist umstritten. Unseres
Erachtens ist die Aufnahme zwar nicht
sinnvoll (vgl. unten), aber nicht grund-
sdtzlich unzuldssig. Die Diskussion er-
scheint allerdings zweitrangig. In Anbe-
tracht der nicht
Aufzdhlung der moglichen Zuschlagskri-
terien in Art. 29 IVGB ist eine Vergabe-

abschliessenden

stelle im Rahmen einer konkreten Aus-
schreibung namlich nicht strikt an die
dort genannten Beispiele gebunden. Sie
darf grundsatzlich auch weitere Kriterien
verwenden, auch wenn diese nicht im

Kantonalen Einfiihrungsgesetz enthal-
ten sind, soweit sie sich dabei im Rah-
men von Art. 29 IVGB bewegt.

Wesentlich ist allerdings die Frage, ob
die beiden Kriterien («Verlisslichkeit des
Preises» sowie die «Preisniveauklau-
sel») in den kiinftigen 6ffentlichen Aus-
schreibungen der Kantone Basel-Stadt
bzw. Basel-Landschaft in zuldssiger
Weise Anwendung finden kdnnen.

Das Zuschlagskriterium der Preisniveau-
klausel folgt der Idee, dass die Vergabe-
stellen die unterschiedlichen Preisni-
veaus in den Liandern, in welchen die
angebotene Leistung ihren Ursprung
hat, bei der Bewertung des Angebots be-
riicksichtigen kann. Ist somit das Preis-
niveau in einem Land gegeniiber demje-
nigen in der Schweiz um einen gewissen
Prozentsatz tiefer, wiirde dieser Vorteil
im Rahmen der Angebotsbewertung zu
Lasten dieses Angebots ausnivelliert.

Es ist im Grunde unbestritten, dass das
«Preisniveau im Ausland» als staatsver-
tragswidriges und vergabefremdes Kri-
terium mit protektionistischer Zielset-
zung weitgehend unzuldssigist und auch
im theoretisch zuldssigen Binnenbereich
(nicht-Staatsvertragsbereich) mit prak-
tisch uniiberwindbaren Umsetzungs-
schwierigkeiten verbunden ist. So wird
es gerade bei Lieferauftrigen kaum je
moglich sein, die einzelnen Anteile an
der Wertschopfung abschliessend einem
bestimmten Staat zuzuordnen.

Was das Kriterium der Verldsslichkeit
des Preises angeht, lasst sich dahinter
grundsitzlich eine an sich legitime be-
schaffungsrechtliche Problematik erken-
nen. Die Gefahr besteht tatsachlich, dass
ein Anbieter seinen tiefen Preis nur auf
Kosten ungeniigender Qualitit entspre-
chend kalkulieren kann. Dass eine
Vergabestelle die betreffende Problema-
tik im Rahmen einer Ausschreibung be-
sonders beleuchten mochte, ist a priori

nicht unrichtig.
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Problematisch ist allerdings, dass sich
aktuell unter dem betreffenden Krite-
rium das Verstindnis entwickelt hat, ein
tiefer Preis kdnne ganz grundsitzlich
nicht Teil eines seridsen Angebotes sein
und miisse deshalb in der Bewertung au-
tomatisch einen Malus nach sich ziehen.
Dieses Verstindnis wird z.B. im Kanton
Tessin in einem mathematischen Modell
umgesetzt und so zur Anwendung ge-
bracht.

Ein derart verstandenes Preisverlisslich-
keitskriterium ist unzuldssig. Ein beson-
ders tiefer Preis eines Angebots kann
zwar sehr wohl Indiz fiir ein mangelhaf-
tes Angebot sein, er ist dafiir aber nie ab-
schliessender Beweis. Eine derartige
Vermutung wadre sachlich falsch und
konnte sich auch nicht auf eine gesetzli-
che Grundlage stiitzen. Es ist das Recht
eines Anbieters, sein Angebot frei und al-
lenfalls tief zu kalkulieren, was letztlich
ja auch durchaus im Interesse des aus-
schreibenden Gemeinwesens ist. Dies
sieht auch das Bundesgericht so, wel-
ches mit einiger Wahrscheinlichkeit auch
in Zukunft die Meinung vertreten wird,
dass ungewohnlich niedrige Angebot

nicht allein aufgrund ihres tiefen Preises
sanktioniert werden diirfen (BGE 143 II

553 E. 7.1).

Wir gehen deshalb davon aus, dass ein
automatischer Abzug in der Bewertung
infolge eines besonders tiefen Preises
rechtlich nicht zulidssig ist. Eine solche
Bewertung erfolgt bei Lichte betrachtet
ohne geniigenden sachlichen Grund. Wir
empfehlen den Vergabestellen entspre-
chend, das Kriterium der Verlasslichkeit
des Preises nicht zur Anwendung zu brin-
gen. Soweit allerdings das Bediirfnis be-
steht, sich vor Angeboten zu schiitzen,
deren tiefer Preis mit mangelhafter Leis-
tung bzw. Qualitit einhergehen wiirde,
sehen wir durchaus wirksame alterna-
tive Moglichkeiten:

Spezifiziert die Vergabestelle im Rahmen
der Ausschreibung ihre Anforderungen
an Qualitdt und Leistung sehr prazis,
wird sie im Rahmen der Evaluation auch
in der Lage sein zu identifizieren, ob ein
Angebot die gestellten Anforderungen
erfillt oder nicht.

Nach der neuen IVoB ist es explizit zulads-
sig, das Angebot im Rahmen des Zu-
schlagskriteriums «Plausibilitat des An-
gebots» zu bewerten. Hierbei kann
beispielsweise der geschitzte Stunden-
aufwand im Angebot mit individuellen
Qualitdtsprognosen, interner Aufwand-
schitzung oder durch Gegeniiberstel-
lung mit den konkurrierenden Angebo-
ten lberprift werden. In den
Ausschreibungsunterlagen ist neben der
Gewichtung dieses Zuschlagskriteriums
ebenfalls anzugeben, wie diese Bewer-
tung konkret erfolgt.

Wird die Vergabestelle mit ungewohn-
lich niedrigen Angeboten konfrontiert,
ist diese nach der revidierten IVGB im
Ubrigen verpflichtet, erginzende Erkun-
digungen zur Einhaltung der Teilnahme-
bedingungen und zu den Leistungsan-
forderungen einzuholen (Art. 38 Abs. 3
IV6B). Sind diese nicht in der geforderten
Weise eingehalten, sind Anbieter bereits
deshalb vor deren Bewertung vom Ver-
fahren  auszuschliessen  (Art. 44
Abs. 2 lit. ¢ IVGB).

Basel, September 2022
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