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Am 21.Juni 2019 haben National- und
Stinderat die Totalrevision des Bundes-
gesetzes iiber das offentliche Beschaf-
fungswesen verabschiedet. Parallel dazu
hat das Parlament das revidierte WTO-
Ubereinkommen iiber das offentliche
Beschaffungswesen genehmigt.

Der vorliegende Newsletter soll einen
Uberblick iiber die wichtigsten Neuerun-
gen des offentlichen Beschaffungsrechts
auf Bundesebene geben.

RECHTLICHE GRUNDLAGEN

Grundlage des schweizerischen Beschaf-
bildet WTO-Uber-
einkommen iiber das offentliche Be-

fungsrechts das
schaffungswesen (GPA). Dieses wird auf
Bundesebene durch das Bundesgesetz
liber das offentliche Beschaffungswesen
(B6B) und die dazugehérige Verordnung
(VoB) sowie von den Kantonen durch die
Interkantonale Vereinbarung iiber das
offentliche Beschaffungswesen (IVGB)
und die jeweiligen kantonalen Erlasse
umgesetzt.

URSPRUNG UND ZIELSETZUNG DER
TOTALREVISION

Anlass fiir die Totalrevision des BoB ist
das seinerseits im Jahr 2012 revidierte
GPA (GPA 2012). Als Vertragsstaat ist die
Schweiz verpflichtet, die Anderungen
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Kantone und Bund haben sich iiberdies
zum Ziel gesetzt, gleichzeitig mit der
Umsetzung des GPA 2012 ihre Beschaf-
fungsordnungen — soweit moglich und
sinnvoll — strukturell und inhaltlich an-
zugleichen und damit das eidgendssi-
sche und kantonale Beschaffungsrecht
zu harmonisieren.

WESENTLICHE NEUERUNGEN
A. GELTUNGSBEREICH -
ERWEITERUNG
Gemdss Art. 8 Abs. 1 des revidierten BoB
(nachfolgend ,,E-B6B“ genannt) gelangt
das Gesetz zur Anwendung, wenn immer
zwischen Auftraggeberin und Anbieterin
ein Vertrag abgeschlossen wird, der der
Erfiillung einer offentlichen Aufgabe
dient. Als wesentliche Neuerung ist da-
bei zu vermerken, dass im neuen Geset-
zestext zum ersten Mal liberhaupt der
Begriff des ,,6ffentlichen Auftrages” spe-
zifisch definiert wird.

Dariiber hinaus wird im Rahmen der Re-
vision der Geltungsbereich iiber das bis-
her geltende Verstdandnis hinaus erwei-
tert. Neu werden auch die Ubertragung
offentlicher Aufgaben und die Verlei-
hung von Konzessionen durch den Bund

Klienten insbesondere bei der Konzeption und Durchfiihrung von komplexen Aus-

schreibungsverfahren und vertritt Beschaffungsstellen bzw. Anbieter in beschaf-

fungsrechtlichen Beschwerdeverfahren.
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dem &ffentlichen Beschaffungsrecht un-
terstellt (Art. 9 E-BOB). Diese Neuerung
scheint konsequent: Mit Blick auf einen
Marktzutritt
kann es keinen Unterschied machen, ob

diskriminierungsfreien

der Staat eine Leistung einkauft oder
ihre Erfiillung unter Auslagerung des Be-
triebsrisikos einem Dritten liberlasst.

B. GELTUNGSBEREICH -
EXPLIZITE EINSCHRANKUNG

Eine ausdriickliche Einschrankung er-
fahrt der Geltungsbereich des Beschaf-
fungsrechtsin Art. 10 Abs. 3 E-B6B. Nicht
unter das Beschaffungsrecht des Bundes
fallen danach Geschifte innerhalb einer
offentlichen Korperschaft (,,Inhouse”,
lit. ¢), Geschafte mit von der Auftragge-
berin kontrollierten Anbietern (,,Quasi-
Inhouse”, lit. d) sowie Geschifte zwi-
schen offentlichen Auftraggeberinnen
(,,Instate”, lit. b). Damit wird die bishe-
rige Gerichtspraxis (insbesondere die
vom EuGH entwickelte ,, Teckal-Praxis“)
kodifiziert.

C. NEUEBEDEUTUNGVON
QUALITATSKRITERIEN

Grosse Diskussionen im parlamentari-

schen Prozess haben die Bemiihungen

ausgelost, der Qualitat bei der Beurtei-

lung der Angebote inskiinftig ein stiarke-

res Gewicht einzurdumen. Neu soll denn

—
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auch gemiss Art. 41 E-B6B das ,,vorteil-
hafteste” statt wie bisher das ,wirt-
schaftlich giinstigste Angebot den Zu-
schlag
Ausdruck gebracht werden, dass in der

erhalten. Damit soll zum
Angebotsbeurteilung neben dem Preis
auch gualitative Zuschlagskriterien be-
riicksichtigt werden. Demnach gilt, dass
der Angebotspreis immer, aber nur aus-
nahmsweise allein ausschlaggebend
seindarf. Hingegen ist es unzulissig, An-
gebote ausschliesslich anhand preis-
fremder Kriterien zu bewerten und aus-

zuwdhlen.

Die inhaltliche Tragweite dieser Neufor-
mulierung ist indes zu relativieren: Be-
reits unter geltendem ,,alten” Recht war
das wirtschaftlich giinstigste Angebot
nicht mit dem ,,billigsten gleichzuset-
zen und wurde einerseits unter Bertick-
sichtigung des Preises, andererseits aber
auch der Qualitat ermittelt. Mit der Neu-
formulierung wird deshalb wohl kein Pa-
radigmenwechsel herbeigefiihrt.

Zur Auswertung des ,vorteilhaftesten
Angebotes zihlt Art. 29 Abs. 1E-B&B eine
Reihe leistungsbezogener Zuschlagskri-
terien auf, welche die Auftraggeberin ne-
ben dem Preis und der Qualitit einer
Leistung beriicksichtigen soll.

Zu erwihnen sind insbesondere die Fol-
genden:

- Nachhaltigkeit: Der Aspekt der Nach-
haltigkeit findet als Zuschlagskrite-
rium in Art. 29 Abs. 1 E-B6B sowie auch
im Zweckartikel (Art. 2 E-B6B) Erwah-
nung. Die 6ffentlichen Mittel sollen ge-
madss Art. 2 lit. a E-B6B nicht nur wirt-
schaftlich,
auch volkswirtschaftlich, o6kologisch

sondern gleichermassen
und sozial nachhaltig eingesetzt wer-
den.

Verlisslichkeit des Preises und
Plausibilitit des Angebots: Mit diesen
Kriterien soll es der Beschaffungsstelle

erlaubt sein, die Preisgestaltung bzw.
die angebotene Leistung auf ihre
,Verlasslichkeit”
»Plausibilitit“ zu hinterfragen. Die
Umsetzung dieser inhaltlich nicht
vollstindig geklarten Kriterien diirfte
hochst
erweisen. Hinzuweisen ist in diesem

bzw. auf ihre

sich als anspruchsvoll
Zusammenhang auf einen kiirzlich
ergangenen Bundesgerichtsent-
scheid, wonach die Beriicksichtigung
der ,Plausibilitit” zwar hinsichtlich
der

qualitativen  Bewertung der

angebotenen Leistung, nicht aber
hinsichtlich des Preises zulassig ist

(BGE 143 I 553).

Unterschiedliche Preisniveaus (,Hei-
matschutz-Artikel”): Um den soge-
nannten ,Heimatschutz-Artikel” hat
in den parlamentarischen Beratungen
ein regelrechtes Tauziehen stattgefun-
den. So waren sich die beiden Kam-
mern nicht einig, ob inskiinftig bei Auf-
tragsvergaben die Kaufkraft im Land
des jeweiligen Anbieters zu beriick-
sichtigen sein soll oder nicht. Weil die
Kaufkraft in der Schweiz hoch ist, wiir-
Offerten
kiinstlich verteuert werden, was prak-

den damit ausldndische
tisch einem Inldndervorrang gleich-
kdme. Derartige Mechanismen laufen
den Prinzipien des GPA 2012 jedoch ein-
deutig zuwider und sind nicht staats-
vertragskonform. Der Heimatschutz-
Artikel wurde dennoch in Art. 29 Abs. 1
E-BoB als mogliches Zuschlagskrite-
rium aufgenommen (,,die unterschied-
lichen Preisniveaus in den Landern, in
welchen die Leistung erbracht wird"),
steht jedoch unter dem Vorbehalt der
internationalen Verpflichtungen der
Schweiz. Hierbei mag es sich um einen
gesetzgeberischen Kompromiss han-
deln; im Ergebnis bleibt der ,,Heimat-
schutz-Artikel” aufgrund des Vorbe-
halts internationaler Verpflichtungen
wohl wirkungslos.

Hinzuweisen ist schliesslich auf die

Neuerung, wonach die Auftraggeberin
gemadss Art. 29 Abs. 3 E-B6B — im Sinne
der Transparenz — die Zuschlagskriterien
und ihre Gewichtung in der Ausschrei-
bung oder in den Ausschreibungsunter-
lagen bekanntzugeben hat. Unter gel-
Recht die
Zuschlagskriterien (als Minimalvorgabe)

tendem ,alten” waren
lediglich in den Ausschreibungsunterla-
gen in der Reihenfolge ihrer Bedeutung
(d-h. ohne konkrete Gewichtung) aufzu-

fiihren (Art. 9 Abs. 2 BGB).

D. ELEKTRONISCHES
VERGABEVERFAHREN

Das totalrevidierte BoB erméglicht neu
ein durchgingig elektronisches Verga-
beverfahren. Wie bisher wird die Aus-
schreibung wie auch der Zuschlag auf der
von Bund und Kantonen betriebenen In-
ternetplattform veroffentlicht (Art. 48
Abs. 1 E-B6B). Die Ausschreibungsunter-
lagen konnen zudem elektronisch zur
Verfiigung gestellt werden (Art. 48
Abs. 2 E-B6B). Neu wird gemiss Art. 34
Abs. 2 E-B6B die elektronische Eingabe
von Angeboten und Teilnahmeantrigen
moglich sein.

E. ERSTE ANGEBOTSPRUFUNG
Basierend auf Wirtschaftlichkeitsiiberle-
gungen sieht Art. 40 Abs. 2 E-B6B spezi-
ell fiir komplexe Beschaffungsvorhaben
neu die Moglichkeit vor, mittels einer
ersten Priifung der eingegangenen An-
gebote deren Anzahl zu reduzieren, um
diese in einer zweiten Bewertungsrunde
einer umfassenden Priifung zu unterzie-
hen (sogenannte ,,short list). Beabsich-
tigt die Auftraggeberin dieses Vorgehen,
hat sie dieses — idealerweise verbunden
mit der Angabe der Anzahl Anbieterin-
nen, welche nach der ersten Priifung ei-
ner weiteren Evaluation unterzogen
werden — stets in der Ausschreibung an-
zukiindigen.

Die unberiicksichtigt gebliebenen Anbie-
terinnen werden iiber den Vorentscheid
informiert, wobei dieser Entscheid nicht
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selbstandig anfechtbar ist. Dieser Um-
stand vermag in rechtsstaatlicher Hin-
sicht nicht zu iiberzeugen.

F. RECHTSSCHUTZ

Als massvolle Stirkung des Rechts-
schutzes steht kiinftig der Beschwerde-
weg auch gegen Entscheide ausserhalb
des Staatsvertragsbereichs (d.h. bei 6f-
fentlichen Auftragen, die nur den Regeln
des Binnenrechts unterstehen) offen
(Art.52 Abs.2 E-BoB). Einschrankend
gilt, dass damit lediglich der Antrag auf
Feststellung der Rechtswidrigkeit einer
anfechtbaren Verfiigung (sog. Sekundar-
rechtsschutz), verbunden mit einem
Schadenersatzbegehren im Umfang der
getatigten Offertaufwendungen gestellt
werden kann. Der unterlegene Anbieter
kann in diesen Fillen folglich nicht den
Zuschlag fiir sein Angebot beantragen.

Aufgrund der einschrinkenden Ausge-
staltung der Beschwerdemdglichkeit ist
wohl davon auszugehen, dass das Inte-
resse der Anbieter an einer Beschwerde-
erhebung bei Vergabeverfahren aus-
serhalb des Staatsvertragsbereichs sehr
zuriickhaltend ausfallen wird.

G. VERBOTVON
ABGEBOTSRUNDEN

Abgebotsrunden sind Verhandlungen

mit  dem den

einzigen  Zweck,

Angebotspreis zu senken. Gemdss

aktuellem Bundesrecht sind solche

Preisverhandlungen zulidssig, wohin-
gegen nach interkantonalem Recht ein
diesbeziigliches Verbot gilt. Das Verbot
wird unter anderem mit der Befiirchtung
begriindet, dass Anbieter im Hinblick auf
potenzielle Preisverhandlungen Margen
in ihren Angeboten vorsehen, um diese
spater (moglicherweise) preiszugeben.
Um derartige Vorgidnge zu verhindern,
sieht das Bundesrecht neu ebenfalls von
Abgebotsrunden ab (Art. 11 lit. d E-B6B)
und gleicht sich damit interkantonalem
Recht an. Einzig

Angebotsbereinigungen

im Rahmen von

sind  Preis-

anpassungen unter den Bedingungen
von Art. 39 Abs. 2 E-B6B — und damit nur
aus begriindetem Anlass und innerhalb
enger formaler Schranken — weiterhin
zuldssig.

H. SANKTIONEN

Art. 44 E-BOB enthilt eine Liste von
Tatbestinden, die einen Ausschluss vom
Vergabeverfahren, die Streichung aus
einem Verzeichnis oder den Widerruf
eines Zuschlags
rechtfertigen rechtskraftige
Verurteilung wegen eines Vergehens
zum Nachteil der Auftraggeberin oder
Verbrechens [lit. c],
laufendes Pfindungs- oder Konkurs-
verfahren  [lit.  d],
Zahlungen von Steuern oder Sozial-
abgaben [lit. g]). Der Tatbestands-
Katalog wurde im Vergleich zum alten

bereits erteilten

(bspw.

wegen eines

ausstehende

BoB erweitert und darin etwa die
Verletzung von Bestimmungen iiber die
Bekimpfung der Korruption - ein
GPA

aufgenommen. Die in Art.44 E-BGB

Kernthema  des 2012 -
aufgefiihrten Ausschlussgriinde kdnnen
derweil nicht nur durch die Anbieterin
selbst erfiillt werden; vielmehr hat sich
diese auch das Verhalten von Dritten,
insbesondere Subunternehmern, ent-

gegenhalten zu lassen.

Art. 45 E-BOB erlaubt des Weiteren den
Ausschluss von kiinftigen offentlichen
Auftriagen fiir die Dauer von bis zu fiinf
Jahren, wenn die Anbieterinnen oder
Subunternehmer gewisse Tatbestidnde
von Art. 44 E-BGB in schwerwiegender
Weise erfiillen. Der jeweiligen Auftrag-
geberin steht in der Auswahl der Sank-
tion ein Ermessen zu, wobei sie in leich-
ten Fillen lediglich eine Verwarnung
aussprechen kann. Der Ausschluss von
kiinftigen Vergaben hingegen stellt eine
schwerwiegende Massnahme dar, deren
Ergreifung bei einem einmaligen leichten
Verstoss wohl nicht gerechtfertigt ist.

Grundsatzlich wirkt der Ausschluss von

kiinftigen Auftrigen nur fiir die be-
troffene Auftraggeberin. Wird die Anbie-
terin hingegen wegen Korruptionsdelik-
ten von offentlichen Auftrigen aus-
geschlossen, gilt der Ausschluss gegen-
liber allen Auftraggeberinnen des Bun-
des.

Auftraggeberinnen sollen kiinftig einen
rechtskraftigen
Art. 45 Abs. 1E-B6B einer vom Bundesrat

Ausschluss  gemdss
bezeichneten Stelle melden. Art. 45
Abs. 3 E-B6B bildet sodann die gesetzli-
che Grundlage fiir die Fiihrung einer
zentralen, nicht offentlichen Liste der
von kiinftigen offentlichen Auftragen
ausgeschlossenen Anbieterinnen und
Auftraggeberinnen
sollen daraus die relevanten Informatio-

Subunternehmern.

nen beziehen konnen, wobei entspre-
chende Anfragen nur mit Bezug auf eine
spezifische Anbieterin, die an einer kon-
kreten Ausschreibung teilnimmt, erfol-
gen konnen. Gemdss bundesritlicher
Botschaft zum E-B6B ist auch auf kanto-
naler Ebene eine entsprechende Liste so-
wie ein diesbeziiglicher Datenaustausch
zwischen Bund und Kantonen vorgese-
hen.

AUSBLICK

Das fakultative Referendum gegen das
totalrevidierte BoB ist nicht ergriffen
worden. Die Inkraftsetzung ist per 1. Ja-
nuar 2021 geplant.

Der Harmonisierungsprozess des natio-
nalen Beschaffungsrechts wird nun auf
kantonaler Ebene fortgesetzt werden.
Die Arbeiten zur Revision der IV6B wur-
den bereits im Jahr 2012 aufgenommen
und verliefen parallel zur Revision des
Bundesrechts. Der Beschluss der revi-
dierten IV6B durch die Bau-, Planungs-
und Umweltdirektorenkonferenz (BPUK)
sollin Kiirze erfolgen.

Basel, Oktober 2019
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