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Ubersicht

Das offentliche Beschaffungsrecht regelt ein wichtiges Segment der Schweizer
Volkswirtschaft. Seine Grundlage ist das WTO-Beschaffungsiibereinkommen
(GPA), das auf Ebene Bund durch das Bundesgesetz tiber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (B6B) und die zugehorige Verordnung (V6B) sowie von den Kantonen
durch ein Konkordat (IV6B) umgesetzt wird. Aufgrund der 2012 abgeschlossenen
Revision des GPA sind Anpassungen im nationalen Recht erforderlich. Gleichzeitig
sollen die Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen inhaltlich so weit wie
madglich einander angeglichen werden.

Ausgangslage

Das revidierte WTO-Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen wurde
am 30. Marz 2012 formell verabschiedet (GPA 2012). Es trat am 6. April 2014 in
Kraft, nachdem das erforderliche Quorum der unterzeichnenden Mitgliedstaaten er-
reicht worden war. Zentral bei der Revision des Ubereinkommens von 1994 (GPA
1994), dem die Schweiz mit Wirkung ab 1. Januar 1996 beigetreten ist, waren insbe-
sondere das Vereinfachen und Modernisieren der Texte, das Anpassen an die techni-
sche Entwicklung sowie der erweiterte Geltungsbereich. Samtliche Vertragsstaaten
sind verpflichtet, die Anderung des GPA im nationalen Recht umzusetzen. Die Schweiz
wird das GPA 2012 erst ratifizieren, nachdem die Anpassungen des innerstaatlichen
Rechts vollzogen worden sind. Am 2. Juli 2014 erteilte der Bundesrat dem Eidgends-
sischen Finanzdepartement den Auftrag, gemeinsam mit dem Eidgendssischen Depar-
tement fur Wirtschaft, Bildung und Forschung das Beschaffungsrecht des Bundes zu
revidieren und dabei die Beschaffungsregimes der Kantone und des Bundes anzuglei-
chen.

Fir die Schweiz liegt die Bedeutung der Revision unter anderem in der Starkung des
Wettbewerbs, der Klarung von Unterstellungsfragen, der Flexibilisierung des Be-
schaffungsvorgangs und in der Anpassung an die kunftigen Herausforderungen, z. B.
bei der elek-tronischen Vergabe. Zudem wird der Marktzugang von Schweizer Unter-
nehmen in den GPA-Mitgliedstaaten verbessert.

Die Revision des GPA erfordert Anpassungen im Bundesrecht wie im kantonalen
Recht. Bund und Kantone wollen die internationalen Vorgaben parallel umsetzen.
Dabei sollen die Beschaffungsordnungen des Bundes und in der Kantone im Interesse
der Gesetzesadressaten so weit als moglich harmonisiert werden. Die Gesetzgebungs-
verfahren des Bundes und der Kantone erfolgen je separat, basieren jedoch auf den
Regelungsvorschlagen einer paritatisch aus Vertretern des Bundes und der Kantone
zusammengesetzten Arbeitsgruppe. Nach Abschluss der GPA-Verhandlungen hat
diese Arbeitsgruppe unter der Federfiihrung der Beschaffungskonferenz des Bundes
und Leitung einer juristischen Fachperson wahrend eines Jahres verschiedene The-
men analysiert und den vorliegenden Gesetzesentwurf verabschiedet.

Ziele und Inhalt der Vorlage

Auf Ebene Bund sind das B6B sowie die VOB von der Revision des GPA 1994 betrof-
fen. Beide Erlasse haben seit ihrem Inkrafttreten verschiedene Teilrevisionen erfah-
ren, wobei Regelungsgehalte nicht immer streng stufengerecht abgebildet wurden. Im
Resultat sind sie relativ unibersichtlich und nicht immer einfach lesbar geworden.

Die Vorlage hat zum Ziel, das GPA 2012 auf Stufe Bund umzusetzen und gleichzeitig
einen Beitrag zur Angleichung des Beschaffungsrechts in der Schweiz zu leisten. Zu



diesem Zweck wird das B6B sprachlich iberarbeitet und modern strukturiert. Dabei
sollen neue Begriffsdefinitionen eingeftihrt und diverse bisher auf Verordnungsstufe
geregelte Bestimmungen, wie diejenigen betreffend «ubrige Beschaffungen», ins Ge-
setz integriert werden. Die materiellen Anderungen betreffen im Wesentlichen Unter-
stellungsfragen, neue Beschaffungsinstrumente und Folgebeschaffungen, aber auch
die Themen Verhandlungen und Rechtsschutz. Letzterer soll ausgebaut werden, was
jedoch keine Auswirkungen auf die fiir die 6ffentlichen Ausschreibungen massgebli-
chen Schwellenwerte hat. Diese werden beibehalten.

In Anlehnung an die kantonale Regelung unterscheidet das Gesetz neu zwischen dem
sogenannten Staatsvertragsbereich, d. h. 6ffentlichen Auftragen, die internationalen
Vereinbarungen unterstehen, und dem Nicht-Staatsvertragsbereich, d. h. 6ffentlichen
Auftragen, die das internationale Recht nicht erfasst (sogenannter Binnenmarkt).

Volkswirtschaftliche Bedeutung der vorliegenden Revision

Die Gesamtsumme von Zahlungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen in der Schweiz betragt zurzeit schatzungsweise 40 Milliarden Franken
jahrlich. Allein die zentrale Bundesverwaltung beschaffte im Jahr 2013 Giiter und
Dienstleistungen im Wert von 5.3 Milliarden Franken.

Gemass Schatzungen der WTO hat die Revision des GPA insgesamt einen erweiterten
Marktzugang im Wert von 80 Milliarden US-Dollar pro Jahr zur Folge. Auch in der
Schweiz fiihrt die Anwendung der GPA-Regeln zu mehr Wettbewerb unter den Anbie-
terinnen. Offentliche Auftraggeberinnen haben eine noch gréssere Auswahl an Ange-
boten und kdnnen sich fiir dasjenige mit dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis ent-
scheiden. Dies kann die Kosten bei der 6ffentlichen Hand reduzieren. Die verbesserte
Orientierungssicherheit lasst auch bei den Anbieterinnen ein gewisses Sparpotenzial
entstehen. Gleichzeitig wird ihnen infolge der Erweiterung des Geltungsbereichs des
GPA und dessen Umsetzung im nationalen Recht der Marktzugang in den Mitglied-
staaten erleichtert.
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Erlauternder Bericht

1 Grundztige der Vorlage
1.1 Ausgangslage
1.11 Revision des WTO-Beschaffungsiibereinkommens

Das WTO-Ubereinkommen tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. Ap-
ril 1994 (nachfolgend GPA 1994)1 trat am 1. Januar 1996 in Kraft. Bis heute sind 43
Mitglieder diesem plurilateralen Ubereinkommen beigetreten, wobei diese Zahl die
EU mit ihren heute 28 Mitgliedstaaten beinhaltet. Das Ubereinkommen wird geméss
WTO-Terminologie als plurilateral bezeichnet, weil es nicht fur sdmtliche WTO-
Mitgliedstaaten verbindlich ist, sondern nur fiir diejenigen, die ihm beigetreten sind.
Die Schweiz gehort zu den Erstunterzeichnerstaaten.

Das GPA bildet die rechtliche Grundlage fur die beschaffungsrelevanten Freihandels-
abkommen der zweiten Generation (nebst Chile und Mexiko auch Kolumbien, Peru,
Golfstaaten, Ukraine, Panama, Costa Rica etc.), des bilateralen Beschaffungsabkom-
mens EU-Schweiz (nachfolgend BilatAbk)2 sowie der EFTA-Konvention3 und gilt
als wichtiger Meilenstein zur Liberalisierung des internationalen Handels. Es regelt
den Zugang zu offentlichen Auftrdgen und statuiert folgende Grundsétze der Libera-
lisierung des 6ffentlichen Beschaffungswesens:

- Forderung des Wettbewerbs

- Transparenz

- Nichtdiskriminierung

- wirtschaftliche Verwendung 6ffentlicher Mittel.

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

Gestutzt auf Art. XXIV:7 Bst. a, b und ¢ GPA 1994 leiteten die Mitgliedstaaten im
Jahr 1997 Revisionsverhandlungen ein, welche bis Dezember 2011 andauerten und
am 30. Marz 2012 formell abgeschlossen wurden:4 Kernsttick der Revision ist die
Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir den Wettbewerb. Dieses Ziel soll vor al-
lem durch erhdhte Transparenz (Unterstiitzung der elektronischen Vergabe usw.) und
den konsequenten Kampf gegen die Korruption — welche den Wettbewerb massiv ver-
falscht — erreicht werden. Zentral bei der Revision sind zudem das Vereinfachen und
Kléren des Textes, die Anpassung an die technischen Entwicklungen, namentlich im
Bereich der elektronischen Instrumente, sowie die Erweiterung des persénlichen und
sachlichen Geltungsbereichs. Das GPA 2012 deckt neu z. B. ausdrticklich elektroni-
sche Auktionen ab, anerkennt das Erreichen von Umweltzielen als Angebotskriterium
und verbessert durch gednderte Beschwerdemdglichkeiten den Rechtsschutz der An-
bieterinnen. Ausserdem schafft es Klarheit hinsichtlich der Aufnahmeregeln fiir neue

1 Agreement on Government Procurement, SR 0.632.231.422.

2 Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Europaischen Gemeinschaft tber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswe-
sens, SR 0.172.052.68.

Ubereinkommen zur Errichtung der Europdischen Freihandelsassoziation, SR 0.632.31.

4 Vgl. Botschaft des Bundesrates zur GPA-Revision, (....).
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Mitglieder, was Landern wie China, Russland und allenfalls Indien in Zukunft den
Beitritt erleichtern dirfte.

Geméss Schatzungen der WTO flhrt die Revision insgesamt zu einem erweiterten
Marktzugang im Wert von rund 80 Milliarden US-Dollar pro Jahr. Den Schweizer
Anbieterinnen 6ffnet das revidierte Ubereinkommen folglich den Zugang zu neuen
Beschaffungsmarkten, unter anderem in den kanadischen Provinzen, in gewissen Bal-
lungsgebieten Japans, aber auch im Offentlichen Personennahverkehr in Israel und
Korea. Die Schweiz unterstellt dem Abkommen in Zukunft insbesondere die Beschaf-
fungen der Bundesgerichte. Zudem hat sie angesichts der Marktzugangsbegehren an-
derer Mitgliedstaaten auf Basis der Reziprozitat einer Erweiterung der Ausschrei-
bungspflicht auf gewisse Dienstleistungsauftrdge zugestimmt, z. B. im Bereich der
Satellitentelekommunikation. Gleichzeitig hat die Schweiz VVorbehalte beim Markt-
zugang gegen jene GPA-Mitgliedstaaten aufgehoben, die ihr eine Gleichbehandlung
gewahren. Dadurch wird beispielsweise kanadischen Anbieterinnen der Zugang zu
den Ausschreibungen der Kantone ermdglicht, nachdem sich Kanada bereit erklart
hat, der Schweiz den Zugang zu den Ausschreibungen der kanadischen Provinzen zu
gewahren. Zudem 6ffnen die Schweiz und Kanada gegenseitig ihre Beschaffungs-
mérkte flr Maschinen spezialisierter Industriezweige (wie Produktion und Verteilung
von Gas) sowie flr Informatikprodukte und Software.

1.1.2 Anpassungsbedarf im nationalen Recht

Jeder Mitgliedstaat hat seine Gesetzgebung dem GPA 2012 anzupassen (Art. XXI1:4
GPA 2012). Nachdem zwei Drittel der Mitgliedstaaten des GPA 2012 ihre Ratifikati-
onsinstrumente bei der WTO in Genf hinterlegt hatten, traten die Anderungen fir die
Parteien, die bereits ratifiziert hatten, am 6. April 2014 in Kraft. Danach tritt das Pro-
tokoll fur jede Partei des GPA 1994 innert 30 Tagen nach der Hinterlegung ihrer je-
weiligen Ratifikationsinstrumente in Kraft. Es liegt im Interesse der Schweizer Wirt-
schaft, dass die Schweiz das revidierte WTO-Beschaffungstibereinkommen mdglichst
rasch umsetzt und das erweiterte Marktzugangspotenzial erschliesst. Solange die
Schweiz nicht ratifiziert hat, gilt fir sie weiterhin das GPA 1994 und Schweizer An-
bieterinnen haben keinen Rechtsanspruch auf einen Zugang zu den neu erschlossenen
Mérkten.

Grundsétzlich erlangen volkerrechtliche Vertrége in der Schweiz mit ihrer volker-
rechtlichen Verbindlichkeit auch landesrechtliche Geltung, ohne dass sie in das inner-
staatliche Recht tberflhrt werden mussen. Fir Rechtsanspriiche von Einzelpersonen
gilt dies unter dem Vorbehalt, dass die entsprechenden Vertragsbestimmungen unmit-
telbar anwendbar («self-executing») sind. Geméss Bundesgericht ist eine volkerrecht-
liche Norm dann self-executing, wenn sie einen Bezug zu Rechten und Pflichten von
Privatpersonen hat und justiziabel ist, d. h. genligend bestimmt und klar formuliert ist,
um im Einzelfall Grundlage eines Entscheids zu bilden. Wenn sie sich zuséatzlich an
die rechtsanwendenden Behorden richtet, konnen diese die Norm direkt anwenden.
So haben sowohl das Bundesgericht als auch das Bundesverwaltungsgericht ihre Ent-
scheide wiederholt direkt auf Bestimmungen des GPA 1994 gestiitzt.> Ist eine volker-
rechtliche Norm hingegen programmatischer Natur («non self-executing»), muss sie

5  Z.B.im Urteil 2P.151/1999 vom 30. Mai 2000.



zuerst innerstaatlich konkretisiert werden, um schliesslich von Gerichten und Behor-
den direkt angewendet werden zu kénnen.

Wie das GPA 1994 besteht auch das GPA 2012 aus sowohl unmittelbar anwendbaren
Bestimmungen als auch konkretisierungsbedurftigen Grundsatzen. Es enthalt eine
Reihe von Verpflichtungen, die zwingend in nationales Recht umzusetzen sind. Diese
sind unter anderem daran zu erkennen, dass sie in der englischen Fassung oftmals den
Ausdruck «shall» enthalten. Andere Regelungen des GPA 2012 gestehen den Mit-
gliedstaaten wiederum die Mdglichkeit zu, ihre Gesetzgebung den eigenen Bediirfnis-
sen entsprechend anzupassen. Das sind die Bestimmungen beispielhafter Natur (mit
Ausdriicken wie «may» und «such as» in englischer Originalsprache). Einige Themen
des GPA — wie der Beitritt neuer Mitgliedstaaten und Ldsung von Konflikten zwi-
schen Mitgliedstaaten — betreffen die nationale Gesetzgebung hingegen nicht direkt.

Die folgende Tabelle gibt eine Ubersicht der massgebenden Bestimmungen des GPA
2012:

Artikel Themen Adressaten
Art. | Begriffsbestimmungen. Vertragsparteien und
Vergabestellen

Art. 11 Geltungsbereich (Vergabestellen: siehe insbeson- | Vertragsparteien und
dere § 4 bis 8). Vergabestellen

Art. 111 Sicherheit und allgemeine Ausnahmen (siehe ins- | Vertragsparteien
besondere § 2).

Art. IV Allgemeine Grundsatze (8 1 bis 7). Vertragsparteien und

Art. IV:4 enthélt auch ein nicht zwingendes Flexi- | Vergabestellen
bilisierungselement, das in Verbindung mit Art.
XI1 erlaubt, Ausschreibungen nach anderen Be-
schaffungsmethoden als dem offenen, selektiven
oder freihdndigen Vergabeverfahren durchzufih-
ren.

Art. V Entwicklungslander (betrifft die Beitrittsbedin- | Vertragsparteien,
gungen fur neue Vertragsparteien). Vergabestellen  und

Ausschuss

Art. VI Information Uber das Beschaffungswesen (siehe | Vertragsparteien und
insbesondere § 1 bis 3). Ausschuss (VI1:3)

Art. VI, | Neue Transparenzanforderungen bei Ubermittlung | Vergabestellen

VIl in elektronischer Form. An zentrale Vergabestel-
len auf zentraler Regierungsebene werden hohere
Anforderungen gestellt als an solche auf subzent-
raler Regierungsebene.

Art. VII Bekanntmachungen (siehe insbesondere 8§ 1 bis 3). | Vergabestellen

Art. VIII Teilnahmebedingungen (siehe insbesondere § 1 | Vergabestellen  und
bis 3). Vertragsparteien




Art. IX Qualifikation der Anbieterinnen (siehe insbeson- | Vergabestellen  und
dere 8 2 bis6 und § 8, 10, 11, 14 und 15). Vertragsparteien

Art. X Technische Spezifikationen und Vergabeunterla- | Vergabestellen
gen (siehe insbesondere 8 1, 2, 4, 5, 7, 8, 10 und
11).

Art. XI Fristen (siehe insbesondere § 1 bis 3, 6 und 8). Vergabestellen
Die Vergabestellen dirfen die Fristen dem Auf-
wand fur die elektronische Bearbeitung der 6ffent-
lichen Ausschreibungen entsprechend kirzen.

Art. XII Verhandlungen (siehe insbesondere § 2). Vertragsparteien und
Lockerung der Verhandlungsanforderungen (in | Vergabestellen
Verbindung mit Art. 1V:4 zu beurteilen).

Art. XIII Freihdndige Vergabe (siehe insbesondere die VVo- | Vergabestellen
raussetzungen fur die Anwendung des freihandi-
gen Verfahrens nach 8 1 und die Transparenzvor-
schrift nach § 2).

Art. XIV Elektronische Auktionen (entscheidet sich eine | Vergabestellen
Vergabestelle fur die elektronische Ausschrei-
bungsmethode, kommen zwingend die Bestim-
mungen von Art. XIV zur Anwendung).
Neue internationale Rechtsgrundlage zur Rege-
lung der elektronischen Auktionen.

Art. XV Behandlung der Angebote und Zuschlagserteilung | Vergabestellen
(siehe insbesondere § 1 bis 5 sowie § 7).

Art. XVI Transparenz  von  Beschaffungsinformationen | Vergabestellen  und
(siehe insbesondere § 1 bis 4). Vertragsparteien /
Neue Auflagen betreffend Aufbewahrung, Zu- | Ausschuss (Statistiken
ganglichkeit und Rickverfolgbarkeit der elektro- | XV1:4, 5 und 6)
nischen Publikationen; bei den Statistiken wird
den Kantonen (Annex 2) und den 6ffentlichen Be-
trieben (Annex 3) eine gewisse Flexibilitat einge-
raumt.

Art. XVII | Weitergabe von Informationen (siehe insbeson- | Vertragsparteien und
dere § 1 bis 3). Vergabestellen

Art. XVIII | Interne Uberprifungsverfahren (siehe insbeson- | Vertragsparteien und
dere 8 1 bis 7). Vergabestellen

Art. XIX Anderungen und Berichtigungen des Geltungsbe- | Vertragsparteien und
reichs (siehe insbesondere § 1 bis 8). Ausschuss

Art. XX Konsultationen und Streitbeilegung (siehe insbe- | Vertragsparteien
sondere 8 1 und 3).

Art. XXI Institutionen (siehe insbesondere § 1 und 3 betref- | Ausschuss

fend Uberpriifung der Umsetzung des GPA 2012
sowie § 4 (Beobachter).




Art. XXIl | Schlussbestimmungen (siehe insbesondere 8 1 und | Vertragsparteien und
2 sowie § 4 bis 18). Ausschuss
1.1.3 Grundlagen des schweizerischen Beschaffungsrechts

Das GPA 1994 stellt die Grundlage des schweizerischen Beschaffungsrechts dar. Im
Rahmen seiner Umsetzung wurden primar das Bundesgesetz tiber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (B6B)¢ und die zugehorige Verordnung (V6B)7 erlassen. Die V6B
ist vor allem ein Ausfiihrungserlass zum BB, jedoch auch Grunderlass, da im 3. Ka-
pitel alle Beschaffungen, die nicht dem BOB unterstehen, und im 4. Kapitel den Pla-
nungs- und Gesamtleistungswettbewerb geregelt werden.

B6B, VOB, die Verordnung tber die Nichtunterstellung unter das 6ffentliche Beschaf-
fungsrecht8 und die Verordnung tiber die Organisation des 6ffentlichen Beschaffungs-
wesens der Bundesverwaltung (Org-V6B)°® regeln die VVorgaben fir die Vergabestel-
len des Bundes. Die gemadss den internationalen Beschaffungsabkommen
massgeblichen Schwellenwerte werden vom Eidgendssischen Departement flir Wirt-
schaft, Bildung und Forschung (WBF) im Einvernehmen mit dem Eidgendssischen
Finanzdepartement (EFD) alle zwei Jahre auf VVerordnungsstufe geregelt. Dabei wer-
den die Schwellenwerte aufgrund der entsprechenden Entscheidungen des WTO-
Ausschusses Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen von Sonderziehungsrechten
(SZR) und Euros in Schweizer Franken umgerechnet.

Die Kantone setzten das GPA autonom mit der Interkantonalen Vereinbarung vom
25. November 1994/15. Méarz 2001 uber das offentliche Beschaffungswesen
(IV6B)10, den Vergaberichtlinien zur 1IVOB (VRGB) sowie kantonalen Ausfihrungs-
erlassen um, indem sie die VROB integral oder teilweise in ihren Kompetenzbereich
uberfihrten.

BoOB und VOB traten gemeinsam mit dem GPA 1994 am 1. Januar 1996 in Kraft und
erfuhren seither diverse Anderungen. Insbesondere das BilatAbk, in Kraft seit
1. Juni 2002, brachte Teilrevisionen des Bundesrechts, namentlich der V6B, aber auch
der IV6B, mit sich. Das BilatAbk erweiterte einerseits den Anwendungsbereich des
GPA innerhalb der Schweiz auf Bezirks- und Gemeindeebene. Anderseits wurden Be-
schaffungen in den Sektoren Schienenverkehr, Telekommunikation, Gas- und Was-
serversorgung sowie die Beschaffungen durch private Unternehmen in den Sektoren
der Wasser-, Elektrizitats- und Verkehrsversorgung dem GPA unterstellt. Dass die
internationalen Verpflichtungen aus dem GPA auf Gesetzesstufe (B6B) und diejeni-
gen des BilatAbk auf Verordnungsebene (VO0B) umgesetzt wurden, flihrte zu einer
weiteren Zersplitterung des Beschaffungsrechts.

Mit der ebenfalls von der Schweiz ratifizierten EFTA-Konvention bzw. mit deren re-
vidierter Version vom 21. Juni 2001 wurde die mit dem BilatAbk angestrebte Offnung
der Beschaffungsmarkte zwischen der Schweiz und der EU auf die tbrigen EFTA-

6 Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen, SR
172.056.1.

7 Verordnung vom 11. Dezember 1995 uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen, SR
172.056.11.

8  Verordnung vom 18. Juli 2002 des UVEK (iber die Nichtunterstellung unter das 6ffentli-
che Beschaffungsrecht, SR 172.056.111.

9 Verordnung vom 24. Oktober 2012 tiber die Organisation des 6ffentlichen Beschaffungs-
wesens der Bundesverwaltung, SR 172.056.15.

10 SR 172.056.5




Staaten ausgedehnt. Bis heute hat die Schweiz zudem eine beachtliche Zahl bilateraler
Freihandelsabkommen abgeschlossen, z. B. mit Chile oder Peru. Da gewisse markt-
zugangsrelevante Beschaffungsabkommen mit Drittstaaten bereits auf der Grundlage
der Regeln des GPA 2012 ausgehandelt wurden, werden mit dem revidierten Beschaf-
fungsrecht auch die Verpflichtungen dieser Freihandelsabkommen umgesetzt (Ko-
lumbien, Peru, Golfstaaten, Ukraine, Panama, Costa Rica etc.).

Ergénzt wird das Beschaffungsrecht unter anderem durch das Binnenmarktgesetz
(BGBM)11 sowie das Kartellgesetz (KG)12. Das fiir Kantone und Gemeinden geltende
BGBM erweitert das Diskriminierungsverbot von Anbieterinnen aus GPA bzw.
EU/EFTA-Staaten gegenlber schweizerischen Anbieterinnen um das Diskriminie-
rungsverbot zwischen inlédndischen, ortsansassigen und ortsfremden Anbieterinnen.
Das KG ist beispielsweise im Zusammenhang mit Submissionskartellen und anderen
Absprachen von Anbieterinnen von Bedeutung.

1.14 Entwicklung

Das Schweizer Beschaffungsrecht ist foderal geregelt: Bund und Kantone setzen die
internationalen VVorgaben autonom um, weshalb bis Ende des 20. Jahrhunderts unter-
schiedliche Beschaffungsordnungen entstanden. Die damit einhergehenden Probleme
fir Vergabestellen und Anbieterinnen lieferten dem Parlament schon bald Grund fur
zahlreiche Vorstosse. Zu erwéhnen ist in diesem Zusammenhang insbesondere die
mittlerweile abgeschriebene Motion Jenny*3, Der Bundesrat anerkannte in seiner Stel-
lungnahme vom 21. November 2001 erstmals Handlungsbedarf in Bezug auf eine Re-
vision des Beschaffungsrechts. Auch der Bericht der Parlamentarischen VVerwaltungs-
kontrolle zum offentlichen Beschaffungswesen der Schweiz vom 14. Marz 20024
kam zum Schluss, dass die Normen des Beschaffungswesens der Schweiz nicht mehr
den wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Gegebenheiten entsprechen und zu einer
volkswirtschaftlich und aussenwirtschaftspolitisch schédlichen Rechtsunsicherheit
fuhren wirden. Gestltzt darauf wurden in der Folge die Ziele fir eine Revision des
B6B festgelegt.

Im Mai 2008 eroffnete der Bundesrat schliesslich die Vernehmlassung tber einen
Vorentwurf zur Totalrevision des Bundesgesetzes tiber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (nachfolgend VE-B6B 2008). Der darin enthaltene VVorschlag, das schweizeri-
sche Beschaffungsrecht teilweise zu vereinheitlichen, fand mehrheitlich Zustimmung
bei den Wirtschaftsverbénden, wurde jedoch von allen Kantonen verworfen. Nach
Auswertung der eingegangenen Stellungnahmens und wegen Verzégerungen bei der
Revision des GPA entschied sich der Bundesrat am 17. Juni 2009 fur ein etappiertes
Vorgehen:

11 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 liber den Binnenmarkt, SR 943.02.

12 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen, SR 251.

13 Motion 01.3515, Missbrauche und Willkiir bei der Vergabe von 6ffentlichen Bauauftra-

gen (S, 3. Oktober 2001, Jenny).
Parlamentarische Verwaltungskontrolle Die Liberalisierung des 6ffentlichen Beschaf-
fungswesens in der Schweiz in juristischer und 6konomischer Hinsicht, Bern 2002.

15 vgl. Bericht des EFD uber die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens betreffend den
Vorentwurf zur Totalrevision des Bundesgesetzes tiber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen. Abrufbar unter: http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/documents/1606/Bericht.pdf
(Stand: 31.03.2015).
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- Die Arbeiten an der Totalrevision des BOB wurden sistiert, bis Klarheit Gber
das revidierte GPA bestehen wirde.

- Konjunkturpolitisch dringliche Elemente des VE-B6B 2008, die auf Verord-
nungsstufe eingeflihrt werden konnten, wurden zeitlich vorgezogen: Mit der
auf 1. Januar 2010 in Kraft gesetzten Revision der V6B wurden effiziente be-
schaffungsrechtliche Rahmenbedingungen fir die laufenden Konjunkturpro-
gramme geschaffen. Die Vergabeverfahren wurden modernisiert und flexibi-
lisiert, namentlich  mittels einer Regelung  betreffend neue
Informationstechnologien, einer elektronischen Publikationsplattform sowie
mit der sogenannten «funktionalen Ausschreibung» und dem Dialog. Dies
brachte Kosteneinsparungen, Zeitgewinn und klarere rechtliche Rahmenbe-
dingungen fur die Anbieterinnen und die 6ffentliche Hand mit sich. Ferner
enthielt die Revision Bestimmungen, die sich nur indirekt konjunkturférdernd
auswirkten, jedoch zur Klarung gewisser Sachverhalte beitrugen und in der
Vernehmlassung zum VE-BOB 2008 weitgehend unbestritten geblieben wa-
ren (z. B. Moglichkeiten der Fristverkiirzung und die Regelung der VVorbefas-
sung).

- Mit der Botschaft vom 19. Mai 2010 zur Anderung des Bundesgesetzes iiber
das offentliche Beschaffungswesen (aufschiebende Wirkung von Beschwer-
den)16 wurde dem Parlament eine Teilrevision des B6B unterbreitet, die sich
auf Massnahmen zur Beschleunigung des Beschaffungsverfahrens be-
schrénkte. Ziel der beantragten Regelung war es, den wirtschaftlichen Einsatz
der offentlichen Mittel zu fordern und dabei weiterhin einen gentigenden
Rechtsschutz zu gewahrleisten. Weder der Nationalrat noch der Sténderat tra-
ten auf die Vorlage ein.

1.15 Unterschiede zwischen dem Bundesrecht und dem
kantonalen Recht

Die geltenden Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen weisen Unterschiede
auf. Differenzen finden sich insbesondere in folgenden Bereichen:!’ Personlicher und
sachlicher Geltungsbereich, Schwellenwerte, Anforderungen an die Ausschreibung,
Auswahlkriterien (Unterscheidung zwischen Eignungs- und Zuschlagskriterien und
deren Gewichtung), Preisverhandlungen (sind beim Bund zulassig, nicht aber bei den
Kantonen; Wichtigkeit des Kriteriums Preis), Ausschluss von laufenden und kiinfti-
gen Verfahren, Berlcksichtigung vergabefremder wie sozialpolitisch motivierter Kri-
terien bei einer Beschaffung sowie generell die Begriindung der Zuschlage.

Zurzeit liegt der Schwellenwert fiir Glter und Dienstleistungen, ab welchem eine 6f-
fentliche Ausschreibung durchzufihren ist, bei den Kantonen bei 350 000 Franken,
beim Bund bei 230 000 Franken. Wéhrend im kantonalen Recht unterschwellige
Vergaben angefochten werden konnen (vgl. Art. 9 Abs. 2 BGBM), gibt es bei den
«Ubrigen Beschaffungen» im Bund keinen Rechtsschutz. Im Gegensatz zum Bund un-
terscheiden die Kantone zudem zwischen Bauhaupt- und Baunebengewerbe und ken-
nen die Tradition der 6ffentlichen Offert6ffnung, nicht aber den Dialog.

16 BBI 2010 4051
17 Vgl. Zufferey Jean-Baptiste, Etude comparative en droit des marchés publics de la Confé-
dération et des Cantons, Fribourg 2003.
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Derartige Differenzen erhohen die Komplexitat des Beschaffungswesens und fiihren
damit zu Unsicherheiten bei den Verfahrensbeteiligten. Nicht nur kleinere und mitt-
lere Unternehmen (KMU) weisen anlasslich der vom Bundesamt fiir Bauten und Lo-
gistik (BBL) organisierten Informationsveranstaltungen fiir Anbieterinnen seit Jahren
wiederholt darauf hin, dass die heutige Rechtslage auf Stufe Bund und Kantone nicht
nur hdchst komplex, sondern auch administrativ sehr aufwendig und kostspielig sei.
Eine weitere Folge dieser unterschiedlichen Regelungen ist das Fehlen einer einheit-
lichen Spruchpraxis der zustdndigen Gerichte. Immerhin steht seit dem Inkrafttreten
des Bundesgerichtsgesetzes (BGG)18 der Weg ans Bundesgericht als gemeinsame
letzte Gerichtsinstanz offen.

1.1.6 Grunde fur die Revision

Anstdsse flr die jetzt vorgeschlagene Revision des BoB kommen aus dem internatio-
nalen wie aus dem nationalen Bereich:

Der Bundesrat verabschiedete am 21. Mérz 2012 das GPA 2012 unter VVorbehalt der
Genehmigung durch das Parlament. Die Hinterlegung der Ratifizierungsurkunde der
Schweiz bei der WTO kann erst nach der Anpassung des einschlagigen Bundes- und
Kantonsrechts erfolgen (vgl. 1.1.1).

In den letzten Jahren hat sich die Ansicht etabliert, die gesetzlichen Grundlagen von
Bund und Kantonen im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesens seien im Inte-
resse der Schweizer Wirtschaft, wo mdéglich und sinnvoll, einander anzugleichen.
Vom Parlament wurde schon verschiedentlich angeregt, das Beschaffungsrecht zu re-
vidieren (vgl. 1.1.4). Ein aktuelles Beispiel ist die Motion Bourgeois'®, mit welcher
der Bundesrat beauftragt wurde, in Zusammenarbeit mit den Kantonen daftr zu sor-
gen, dass die Gesetze von Bund und Kantonen im Bereich des Beschaffungswesens
bei der ndchsten Revision so weit wie moglich harmonisiert werden.

Des Weiteren erfuhren BB und VOB bereits verschiedene Teilrevisionen, wobei Re-
gelungsgehalte nicht immer streng stufengerecht abgebildet wurden. Im Resultat sind
die Erlasse relativ untbersichtlich und nicht immer einfach lesbar. Die Angleichung
der Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen soll es Anbieterinnen, insbeson-
dere auch solchen aus dem KMU-Bereich, kiinftig erleichtern, sich im Gesetz zurecht
zu finden.

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

1.2 Die beantragte Neuregelung

1.2.1 Vorarbeiten

Die Federfuhrung fiir die Revision des BOB und der VOB liegt bei der Beschaffungs-
konferenz des Bundes (BKB). Zustandig fur Anpassungen der 1\VOB und der zugeho-
rigen Vergaberichtlinien (Empfehlungen; VROB) ist die Bau-, Planungs- und Um-
weltdirektoren-Konferenz (BPUK).

18 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht, SR 173.110.
19 Motion 12.3577, Programme zur Steigerung der Energieeffizienz. Berlcksichtigung des
schweizerischen Arbeitsmarkts (N, 14. Juni 2012, Bourgeois).
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Im Juni 2012 erteilten BKB und BPUK einer paritatisch zusammengesetzten Arbeits-
gruppe mit dem Namen AURORA den Auftrag, Vorschldge fir die Revision der ein-
schléagigen Erlasse von Bund und Kantonen zu unterbreiten. Nebst einer inhaltlich und
formal konsistenten Umsetzung des revidierten GPA beim Bund und bei den Kanto-
nen sollten auch die Beschaffungsordnungen des Bundes und der Kantone unter Bei-
behaltung der foderalen Kompetenzaufteilung so weit als moglich einander angegli-
chen werden. Von Oktober 2012 bis September 2013 wurden auf Basis des GPA 2012
unter der Leitung von Professor Hans Rudolf Triieb Entwirfe fur die Anpassung der
Bundesgesetzgebung sowie der IVOB erarbeitet. Anlésslich von Hearings erhielten
verschiedene Interessengruppen und Fachleute die Gelegenheit, ihre Anliegen einzu-
bringen. Diese wurden nach Mdglichkeit beriicksichtigt.

Auch die Vor- und Nachteile eines Rechtsschutzes unterhalb der staatsvertraglichen
Schwellenwerte einerseits sowie die Moglichkeit von Verhandlungen anderseits wur-
den in der Arbeitsgruppe und mit weiteren Fachleuten diskutiert. Am 20. Dezem-
ber 2013 verabschiedete die Arbeitsgruppe AURORA einen ersten Erlasstext sowie
einen Bericht, der im Rahmen eines gemeinsamen Redaktionsausschusses punktuell
erganzt wurde.

Diese Vorarbeiten bilden die Basis des vorliegenden Vorentwurfs (VE). Die Gesetz-
gebungsverfahren von Bund und Kantonen erfolgen separat: Die Vernehmlassung
zum Entwurf der revidierten 1IV6B wurde im 4. Quartal 2014 durchgefihrt. Da den
Bestrebungen zur parallelen Harmonisierung der nationalen Beschaffungsordnungen
grosse Prioritat eingerdumt wird und um die Ergebnisse der jeweiligen Vernehmlas-
sung maoglichst gut und vergleichbar auswerten zu kénnen, sind der VVorentwurf B6B
und der Entwurf der revidierten IV6B beziiglich der harmonisierten Bereiche inhalt-
lich weitgehend identisch. Abweichungen gibt es bei Themen, die fiir den Bund und
die Kantone schon im GPA 2012 unterschiedlich geregelt sind (wie der subjektive
Geltungsbereich) oder bei Bestimmungen, die nur fir den Bund relevant sind (z. B.
die Ausnahmeregelung betreffend Entwicklungshilfe in Art. 12 Abs. 1 Bst. h VE-
B6B). Eine Abweichung besteht auch beim auf das BGBM gestutzten Behtrdenbe-
schwerderecht der Wettbewerbskommission (WEKO), welches der Bundesrat beibe-
halten will. Schliesslich sind im Rahmen der vor Er6ffnung der Vernehmlassung
durchgefiihrten bundesverwaltungsinternen Konsultation unterschiedliche Anliegen
der Verwaltungseinheiten verblieben, welche nicht in den Vorentwurf aufgenommen
wurden, um moglichst vergleichbare Ergebnisse aus den Vernehmlassungen auf Bun-
des- und kantonaler Ebene zu erlauben. Sobald die Auswertung sowohl der Vernehm-
lassung zur 1V6B als auch zum Vorentwurf BB vorliegen, werden die Ergebnisse
aus den beiden Vernehmlassungen sowie die verbleibenden Differenzen aus der bun-
desverwaltungsinternen Konsultation in einer weiteren Verhandlungsrunde zwischen
Bund und Kantonen gemeinsam bewertet. Gestlitzt darauf werden die harmonisierten
Erlasstexte sowohl materiell wie auch redaktionell tberarbeitet und angepasste L6-
sungen fir die Vorlage an das eidgendssische Parlament ausgearbeitet werden. Bei
diesen Arbeiten wird der inhaltlichen Angleichung der Beschaffungsregeln grésste
Beachtung zuteil werden. In Planung ist zudem, auch eine neue Ausnahmeklausel be-
treffend Sicherheitsaspekte in die Verhandlungen einzubringen; konkret wird es da-
rum gehen, den heutigen Art. 3 Abs. 1 Bst. e BoB um das Thema zivile Sicherheit zu
erganzen.

13



1.2.2 Zielsetzung des Entwurfs flr ein neues Beschaffungs-
gesetz

Umsetzen des GPA 2012

Mit der vorgeschlagenen Revision soll das GPA 2012 auf Stufe Bund und Kantone
maoglichst zeitnah in nationales Recht umgesetzt werden. Die bisherigen Ziele des Be-
schaffungswesens — wirtschaftlicher Einsatz der 6ffentlichen Mittel, Gleichbehand-
lung und Nichtdiskriminierung der Anbieterinnen, Forderung des Wettbewerbs sowie
Transparenz der Verfahren — werden beibehalten. Ein besonderes Augenmerk der
Vorlage gilt den Massnahmen gegen Kollusion und Korruption. Zudem wird der
Rechtsschutz in Vergabesachen massvoll ausgebaut.

Klaren und strukturieren

Die Erfahrungen und Entwicklungen seit Inkrafttreten des BOB im Jahr 1996 wurden
bei der Revision mitberlcksichtigt und gaben wertvolle Impulse fur die Optimierung
der gesetzlichen Grundlagen. So zeigte sich bei der praktischen Anwendung, dass ge-
wisse Sachverhalte und Begriffe der Klarstellung bedirfen.

In Anlehnung an das GPA 2012 wurde das BOB mit Begriffsdefinitionen erganzt und
terminologisch angepasst. Der Entwurf enthélt einen ausfihrlichen Katalog von Be-
griffsdefinitionen (Art. 2 Bst. a bis 0 VE-B0OB), der sich an Art. | GPA 2012 orientiert.
Insbesondere die Neuregelung des subjektiven Geltungsbereichs (Art. 4 f. VE-B6OB)
bzw. die Definition des «Offentlichen Auftrags» (Art. 8 VE-BOB) dienen dazu, ge-
wisse Unterstellungsfragen (z. B. in Bezug auf Konzessionen und Abgeltungen) zu
kléren.

Im Verhaltnis zum GPA 1994 sieht das GPA 2012 eine andere Struktur vor: Defini-
tion, Geltungsbereich, Ausnahmen, Grundsétze, Verfahren, Zuschlag, Rechtsschutz
etc. Der Aufbau des Vorentwurfs orientiert sich an der neuen Struktur des GPA 2012
sowie am Ablauf eines Beschaffungsverfahrens. Der Entwurf besteht aus 65 Artikeln,
verteilt auf neun Kapitel. Der grossere Umfang im Vergleich zum geltenden B6B
(rund 30 zusétzliche Artikel) ist darauf zurlickzufuihren, dass wesentliche Inhalte, die
bislang auf VVerordnungsstufe geregelt wurden, neu stufengerecht im Gesetz enthalten
sind — z. B. die bisher im 3. Kapitel der VOB geregelten «ubrigen Beschaffungen»
sowie das Einsichtsrecht geméss Art. 5 VOB. Wo notig, wird das revidierte Gesetz
jedoch auch in Zukunft durch eine ausfuihrende Verordnung prézisiert.

Flexibilisieren und modernisieren

Das Gesetz will den 6ffentlichen Auftraggeberinnen und den Anbieterinnen — unter
Vorbehalt der beschaffungsrechtlichen Grundséatze — moglichst grossen Handlungs-
spielraum gewahren und gleichzeitig den Einsatz moderner Informationstechnologien
im o6ffentlichen Beschaffungswesen fordern. Materiell betreffen die vorgeschlagenen
Anderungen des BB insbesondere die Einfilhrung flexibler Beschaffungsinstru-
mente, die wiederum die Schaffung innovativer Losungen ermdglichen. So werden
seit 2010 in der VOB vorgesehene Instrumente wie elektronische Auktionen, Folge-
beschaffungen, aber auch der Dialog zwischen Auftraggeberin und Anbieterinnen so-
wie die Moglichkeit des Abschlusses von Rahmenvertragen (mit Abrufverfahren) for-
mell-gesetzlich normiert. Bei wirksamem Wettbewerb soll kiinftig sémtlichen — und
nicht nur wie bis anhin den gemaéss BilatAbk unterstellten — Sektorenauftraggeberin-
nen die Moglichkeit offen stehen, sich und ihre T&tigkeiten vom Beschaffungsrecht
«ausklinken» zu lassen. Zur Flexibilisierung des Offentlichen Beschaffungswesens
tragt auch bei, dass neu mehrere an einer Beschaffung beteiligte Auftraggeberinnen,
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welche einerseits BB und andererseits VOB unterstellt sind, eine Rechtswahl treffen
kénnen. Analog und zur optimalen Ressourcennutzung kann bei der Beschaffung na-
tionaler Infrastrukturen das anwendbare Beschaffungsrecht definiert werden. Die vor-
geschlagenen Normen fordern auch ein modernes Beschaffungsmanagement der 6f-
fentlichen Hand (z. B. durch schlanke innerbetriebliche Abldufe und optimale
VVolumenbtindelung).

Angleichen des nationalen Beschaffungsrechts

Im Rahmen der Revision sollen entsprechend den parlamentarischen und bundesrat-
lichen Vorgaben die nationalen Beschaffungsregeln soweit mdglich und sinnvoll ei-
nander angeglichen werden. Folglich wird die Umsetzung des GPA 2012 ins nationale
Recht zu einer Harmonisierung der Beschaffungsregimes beim Bund und bei den
Kantonen beitragen, was einem im Rahmen der 2008 durchgefiihrten Vernehmlas-
sung ausgedruckten Bedirfnis der Wirtschaft entspricht (vgl. 1.1.4).

Verschiedene Regelungen, die sich bisher fiir den Bund, die Kantone oder beide be-
waéhrt haben, wurden im vorliegenden Gesetzesentwurf ibernommen. Ein Beitrag zur
Angleichung der nationalen Beschaffungsrechtsquellen ist die Einflihrung des bis an-
hin vor allem auf kantonaler Ebene gebrauchlichen Begriffs des «Staatsvertragsbe-
reichs» ins Bundesgesetz (Art. 2 Bst. | VE-B6B).

Des Weiteren werden diverse Neuerungen in Bezug auf den Rechtsschutz vorgeschla-
gen (Art. 53 ff. VE-B6B): Mit einheitlichen Regeln zur Begriindung und Erdéffnung
von Verfugungen, einheitlichen Beschwerdegriinden und -objekten, einer einheitli-
chen Beschwerdefrist von 20 Tagen sowie einer einheitlichen Regelung zur aufschie-
benden Wirkung einer Beschwerde soll der Rechtsschutz im Beschaffungswesen ka-
nalisiert werden. Zudem sollen die flr den Rechtsschutz relevanten Schwellenwerte
angeglichen werden, was fur den Bund zur Folge hat, dass die «Streitwertgrenze» in
Vergabeverfahren gesenkt und kiinftig bereits ab einem Auftragswert von 150 000
Franken Rechtsschutz gewéhrt werden soll. Die Kantone wollen im Gegenzug dazu
weitergehende Mdoglichkeiten zur Verhandlungsfihrung in der IVOB statuieren. An-
zumerken bleibt, dass der Ausbau des Rechtsschutzes im Bundesrecht keine Auswir-
kungen auf die fir die o6ffentlichen Ausschreibungen massgeblichen Schwellenwerte
zeitigt. Diese werden beibehalten.

Der Erfolg der angestrebten Angleichung der Beschaffungsordnungen wird massge-
blich davon abh&ngen, wie weit die gemeinsam erarbeiteten VVorschldge auf Ebene
Bund einerseits und auf kantonaler Ebene anderseits umgesetzt werden kénnen.

1.2.3 Wichtigste Neuerungen

Der Gesetzesentwurf tberfuhrt insbesondere die verpflichtenden Bestimmungen des
GPA 2012 und somit auch der beschaffungsrelevanten Abkommen mit Drittstaaten
ins schweizerische Recht. Es werden zudem gesamtschweizerisch einheitliche be-
schaffungsrechtliche Grundsatze und Regelungen fir einen funktionierenden Binnen-
markt vorgeschlagen.

Als wichtige Neuerungen sind nebst den Begriffsdefinitionen unter anderem die KIla-
rung von Unterstellungsfragen (subjektiver Geltungsbereich) sowie der Folgebeschaf-
fungen zu erwéhnen, aber auch die strengere Regelung beim Vertragsabschluss sowie
der Katalog mit Sanktionen etwa bei schwerwiegender Verletzung der Bestimmungen
zur Bek&mpfung der Korruption. Flexible Instrumente (wie Dialog, Rahmenvertrége,
elektronische Vergabe, elektronische Auktionen sowie verkirzte Fristen) werden auf
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Gesetzesstufe eingefuhrt und Teile der geltenden VOB werden ins Gesetz integriert.
Bei einem Abbruch des VVergabeverfahrens wird neu eine Publikationspflicht statuiert;
zudem wird die Regelung betreffend Befangenheit aufgrund der Besonderheiten des
Beschaffungsverfahrens im Vergleich zum Verfligungsverfahren des allgemeinen
Verwaltungsrechts angepasst.

Um die Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen einander anzugleichen, will
der Bund den Rechtsschutz ausbauen und kunftig bereits bei einem Auftragswert ab
150 000 Franken gewahren. Sofern es sich um Beschaffungen ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs handelt — sei es, weil die massgeblichen Schwellenwerte nicht er-
reicht werden oder weil es sich beispielsweise um Dienstleistungen handelt, die nicht
in Anhang 2 dieses Vorentwurfs aufgefihrt sind — wird ein einfaches und rasches
Verfahren vorgeschlagen.

Die vorgeschlagene Revision trégt zur Klarung, Flexibilisierung und Modernisierung
des Beschaffungsrechts bei und erhéht damit auch die Benutzerfreundlichkeit. Wert-
voll ist neben alledem, dass die bewahrte Praxis und Rechtsprechung von Bund und
Kantonen in den neuen Entwurf eingeflossen sind. All dies soll letztlich Anbieterin-
nen den Marktzutritt erleichtern und damit den Wettbewerb sowie die Wirtschaftlich-
keit stiarken. Im Ubrigen ist die Revision vom Ziel geleitet, an Bewahrtem festzuhal-
ten.

1.3 Erledigung parlamentarischer VVorstosse

Folgende Vorstdsse aus dem Parlament sind zurzeit noch hangig und kénnen mit vor-
liegender Gesetzesvorlage als erledigt betrachtet werden:

2014 P 14.3208  Bek&mpfung der Korruption im offentlichen Beschaffungs-
wesen.
(S, 20.03.2014, Engler)

2014 M 14.3045 Publikation Basisinformationen aller Beschaffungen des
Bundes ab 50 000 Schweizer Franken.
(N, 05.03.14, Graf)

2013 M 13.4278  Bei offentlichen Ausschreibungen umwelt- und sozialver-
tragliche elektronische Gerate beschaffen.
(N, 13.12.2013, Rytz)

2012 M 12.3577  Programme zur Steigerung der Energieeffizienz. Berlcksich-
tigung des schweizerischen Arbeitsmarkts (Bst. a). (N,
14.06.12, Bourgeois)

2012M  12.3914  Ausschreibungsverfahren in den drei Amtssprachen des Bun-
des.
(N, 28.09.2012, de Buman)

2012 P 12.3910  Bundesgesetz uber das offentliche Beschaffungswesen.
Stopp dem Missstand.
(N, 28.09.12, Darbellay)

2012M  12.3739  Offentliche Beschaffungen des Bundes. Gleiche Rechte fiir
die Sprachregionen.
(N, 19.09.2012, Hodgers)
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2004 M 04.3061  Lehrlingsausbildung als VVergabekriterium fiir 6ffentliche
Auftrége.
(N, 10.03.04, Galladé)

Die Motionen 14.3045, 12.3914, 12.3739 sowie das Postulat 12.3910 werden auf
Verordnungsstufe umgesetzt.
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2 Erlauterungen zu den einzelnen Artikeln

1. Kapitel Zweck und Begriffe
Art. 1 Zweck

Dieser Zweckartikel bringt eine systematische Ordnung sowohl der Gesetzeszwecke
als auch der allgemeinen Grundsatze, die bei 6ffentlichen Beschaffungen zu beachten
sind. Diese Grundsatze sind: Wirtschaftlichkeit unter Beriicksichtigung der Nachhal-
tigkeit; Bst. a), Transparenz (Bst. b), Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der
Anbieterinnen (Bst. c) sowie Forderung des wirksamen Wettbewerbs unter den An-
bieterinnen (Bst. d). Der wirksame Wettbewerb wird in erster Linie durch die Art und
Weise der Ausschreibung gesteuert. Daher gilt es bei den Ausschreibungen, Massnah-
men insbesondere gegen Wettbewerbsabreden und Korruption vorzusehen. Letztere
wird — neben Submissionskartellen — als wesentliches Element der Wettbewerbsver-
falschung und Wettbewerbsverhinderung im oOffentlichen Beschaffungswesen be-
trachtet. Bst. d andert die entsprechenden Spezialgesetze nicht, es handelt sich viel-
mehr um eine spezifische beschaffungsrechtliche Ergénzung. Die Abgrenzungen
ergeben sich in der Praxis. Das GPA 2012 sieht namentlich in der Praambel und in
Art. IV:4 eine griffigere internationale Rechtsgrundlage fiir die Korruptionsbekamp-
fung vor.

Die Berticksichtigung der Nachhaltigkeit beim wirtschaftlichen Einsatz der ¢ffentli-
chen Mittel steht im Einklang mit der Bundesverfassung20 (Art. 2 Abs. 2 BV) sowie
den parlamentarischen und bundesréatlichen VVorgaben. Auch das GPA 2012 erwahnt
explizit in Art. X:6 (und in engem Zusammenhang mit dem Nichtdiskriminierungs-
gebot in Art. X:1) die Realisierung umweltpolitischer Zielsetzungen. Es nennt nebst
der wirtschaftlichen lediglich die 6kologische Dimension der Nachhaltigkeit, weil un-
ter den GPA-Mitgliedstaaten im Zuge der Revision kein Konsens (ber den Anwen-
dungsbereich der sozialen Dimension der Nachhaltigkeit erzielt werden konnte. An-
gesichts des mangelnden Konsenses haben sich die GPA-Mitgliedstaaten geeinigt,
gemass Mandat in Art. XXI1:8 GPA 2012 ein Arbeitsprogramm Uber die beschaf-
fungsrelevanten Aspekte des Begriffs der Nachhaltigkeit einzuleiten. Im Rahmen die-
ses Arbeitsprogramms sollen die GPA-Mitgliedstaaten aus der Warte der Nichtdiskri-
minierungsverpflichtungen von Art. IV GPA 2012 prufen, inwiefern die
Nachhaltigkeit — in allen drei Dimensionen, d. h. Wirtschaftlichkeit, 6kologische und
soziale Aspekte — bei der Vergabe von offentlichen Beschaffungen beriicksichtigt
werden kann oder nicht berticksichtigt werden darf.

Das GPA 2012 beschrénkt sich somit auf die wirtschaftliche und 6kologische Dimen-
sion der Nachhaltigkeit. Die Nachhaltigkeit im Sinne des Gesetzesentwurfs ist jedoch
weiter zu verstehen, sie gewinnt Konturen in der Strategie Nachhaltige Entwicklung
2012 - 2015 des Bundesrates. Dieser hat sich letztmals im Jahr 2012 dafiir ausgespro-
chen, dass der Bund bei seinem Konsumverhalten eine Vorbildfunktion einnehme,
«indem er im Rahmen seiner Beschaffungstatigkeit Produkte nachfragt und Bauwerke
realisiert, die wirtschaftlich, umweltschonend und gesundheitsvertraglich sind und die
sozial verantwortungsvoll produziert werden».21 Schon heute finden Umweltkriterien
regelmassig Eingang in die Ausschreibungen der 6ffentlichen Hand. Der «sozialen
Nachhaltigkeit» wird unter anderem dadurch Rechnung getragen, dass bei Leistungen,

20 SR 101
21 Strategie Nachhaltige Entwicklung 2012-2015, S. 32.
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die im Ausland beschafft werden, mindestens die acht Kernubereinkommen der Inter-
nationalen Arbeitsorganisation (ILO) eingehalten werden missen. Damit Umwelt-
und Sozialkriterien bei der Ausschreibung angewendet werden kdnnen, braucht es
stets einen konkreten Bezug zur jeweiligen Beschaffung. Zudem darf die Berticksich-
tigung der Nachhaltigkeit nicht zu einer Diskriminierung von Anbieterinnen fihren.

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 berlicksichtigen. Die Zielsetzung der wirtschaftlichen Verwendung der
offentlichen Mittel gibt einer Anbieterin keinen Rechtsanspruch darauf, die Beschaf-
fung des «richtigen» Produkts zu erstreiten.22 Allemal wird der Preis indessen als Zu-
schlagskriterium in die Bewertung miteinzubeziehen sein.

Der Grundsatz der Transparenz gebietet unter anderem, dass eine Auftraggeberin die
Gewichtung der Zuschlagskriterien zum Voraus prazisieren und bekannt geben
muss.23 Der Vorentwurf enthalt verschiedene Transparenzbestimmungen (z. B. Art.
13 Bst. d, Art. 25 Abs. 5 VE-B0OB). Diese betreffen praktisch ausschliesslich die Ak-
tivinformation, d. h. die Informationstatigkeit der Behtrde von sich aus bzw. von Am-
tes wegen und haben in der Regel keinen Einfluss auf die Passivinformation (Infor-
mation auf Gesuch hin). Sofern durch den Vorentwurf oder im Rahmen der
Erlauterungen nicht ausdricklich ausgeschlossen, gilt parallel zu den verschiedenen
Bestimmungen der behoérdlichen Information das Recht auf Zugang zu amtlichen Do-
kumenten des Beschaffungswesens gestiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz (BGO)24.

Der Grundsatz der Gleichbehandlung bedeutet, dass einer Anbieterin einerseits keine
Nachteile auferlegt werden durfen, die fiir andere nicht gelten, und dass ihr anderseits
keine Vorteile gewahrt werden dirfen, die anderen Anbieterinnen verwehrt sind. So
ist es z. B. nicht zul&ssig, eine Anbieterin im Rahmen der Eignungspriifung nach ei-
nem strengeren Massstab als ihre Wettbewerberinnen zu beurteilen.

Zweckbestimmungen dienen der Auslegung der nachfolgenden materiellen Bestim-
mungen. Die Reihenfolge der Aufzéhlung in Art. 1 bedeutet nicht, dass der erste
Grundsatz Prioritat vor den nachstehend genannten hatte. Alle Grundsétze verlangen
gleichermassen Beachtung. Zielkonflikte sind durch eine Abwégung aller Interessen
und eine pareto-optimale Gewichtung zu l6sen. Als pareto-optimal gilt eine Gewich-
tung, wenn jede Anderung der Gewichtung zu einem insgesamt geringeren Gesamt-
nutzen fiihren wirde. Diese Ziele werden durch weitere Bestimmungen des Vorent-
wurfs (z. B. zu den Anforderungen an eine Ausschreibung, zur Publikation oder zum
Rechtsschutz) ausgefiihrt.

Art. 2 Begriffe

Der im Vergleich zum geltenden Recht grosse Katalog von Legaldefinitionen dient
dazu, das Beschaffungsrecht zu vereinfachen und dessen Anwendung in der Praxis zu
vereinheitlichen. Im Einklang mit den Begriffsbestimmungen des GPA 2012 strebt
der Entwurf eine konzise Verwendung der zentralen beschaffungsrechtlichen Begriffe
an. Die Definitionen wurden weitgehend aus Art. | GPA 2012 Gbernommen und, so-
weit erforderlich, préazisiert.

22 \/gl. BVGer B-822/2010 vom 10. Méarz 2010, E. 4.2.

23 Vgl. BKB 2003-032 vom 15. Juni 2004, E. 3a; Entscheid der BKB vom 01. September
2000, veroffentlicht in VPB 65.11. E. 2a. )

24 Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 tiber das Offentlichkeitsprinzip der VVerwaltung,
SR 152.3.
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Auf eine Definition des Offentlichen Auftrags (vgl. dazu Art. 11 GPA 2012) wurde an
dieser Stelle verzichtet; der objektive Geltungsbereich des Gesetzes wird direkt von
Art. 8 ff. VE-BOB normiert.

Bst. e: «Ausschreibungsunterlagen» ist ein Oberbegriff. Er deckt nicht nur die Unter-
lagen bei 6ffentlichen Ausschreibungen (d. h. Beschaffungen im offenen oder selek-
tiven Verfahren), sondern auch die Offertunterlagen bei Einladungsverfahren ab.

Bst. f: Wahrend Art. | Bst. f GPA 2012 die elektronische Auktion als iterativen Vor-
gang bzw. als Prozess umschreibt, bei dem sich die Anbieterinnen gegenseitig tber-
oder unterbieten kdnnen, wird sie hier als Instrument bezeichnet. Mit Iteration ist die
wiederholte Anwendung derselben Funktion gemeint. Gegenstand der Angebote kon-
nen neben dem Preis auch andere Kriterien sein. Denkbar ware beispielsweise, dass
Anbieterinnen unter dem Kriterium der Realisierungsdauer zusétzliche Punkte in der
Bewertung ihrer Angebote erhalten, sofern sie die Verpflichtung eingehen, eine Leis-
tung schneller zu erbringen (z. B. kiirzere Lieferfrist von Gutern). Die elektronische
Auktion kann die Bewertung von Angeboten (etwa flr Standardguter) erleichtern. Die
Modalitaten, insbesondere wann welche Mindestangaben bekannt zu geben sind und
wie eine Auktion beginnt und endet, sind in Art. 25 VE-B6OB geregelt. Ausfiihrungen
zur Authentifizierung finden sich in der Verordnung.

Bst. g: Die Definition der «gewerblichen Waren oder Dienstleistungen» entspricht
jener von Art. | Bst. a GPA 2012 und l&sst Raum fur eine Beurteilung im Einzelfall.
In der Regel soll mit gewerblichen Waren oder Dienstleistungen ein (Erwerbs-)Ein-
kommen erzielt respektive ein Umsatz generiert werden. Wenn beispielsweise Mete-
oSchweiz IT-Systeme fur ihr kommerzielles Datengeschéft beschafft, das sie in Kon-
kurrenz zu Drittanbietern betreibt, ist diese Stelle gewerblich tétig. Fir ihre
Beschaffungen im Rahmen des Leistungsauftrags des Bundes untersteht sie demge-
genuber dem Beschaffungsrecht.

Bst. h: Offentliche Unternehmen sind z. B. die Schweizerische Post AG, die Schwei-
zerischen Bundesbahnen AG (SBB) und die Alp Transit Gotthard AG?25.

Bst. k: Zu den staatlichen Behorden z&hlen im Sinne dieses Gesetzes auch die «Ein-
richtungen des offentlichen Rechts». Dieser Begriff ist im Bundesrecht fur die Unter-
stellung der Sektorenauftraggeberinnen massgeblich. Er umfasst laut der Legaldefini-
tion in Annex 3 zum Anhang | (Schweiz) des GPA 2012 Einrichtungen, (i) die zum
besonderen Zweck gegrundet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu
erfillen, und die keinen industriellen oder kommerziellen Charakter haben, (ii) die
Rechtspersonlichkeit besitzen und (iii) deren Tatigkeit berwiegend vom Staat, den
Gebietskorperschaften oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts finanziert
wird oder deren Leitung einer Kontrolle durch letztere unterliegt oder deren Verwal-
tungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgane mehrheitlich aus Mitgliedern bestehen, die
vom Staat, den Gebietskdrperschaften oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts ernannt wurden.

Bst. j: Die Definition des Rahmenvertrags gibt die aktuelle Praxis und Lehre zu einem
bisher nicht im Gesetz geregelten Thema wieder und soll zu mehr Rechtssicherheit
fuhren. Die Konditionen (Preise und gegebenenfalls Mengen) sollen Gegenstand des
Rahmenvertrags sein. Erteilt eine Auftraggeberin mehreren Rahmenvertragspartne-
rinnen einen Zuschlag, handelt es sich vertragsrechtlich jeweils um bilaterale Ver-
tragsverhaltnisse.

25 Vgl. BVGer B-4902/2013 vom 14. Marz 2014, E. 1.1.
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Bst. 0: Der Begriff «wiederkehrende Leistungen» erstreckt sich auf alle Auftragsarten,
d. h. auf Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrage. Der Klarheit halber ist darauf hin-
zuweisen, dass die hier verwendeten Begriffe des Auftrags und der Auftraggeberin
nicht identisch sind mit denen in Art. 394 ff. Obligationenrecht (OR)26. Insbesondere
kommen als Vertragstypen nicht nur Auftrage nach Art. 394 OR in Frage, sondern
ebenso Kauf-, Werk-, Innominatvertrage usw.

2. Kapitel Geltungsbereich
1. Abschnitt Subjektiver Geltungsbereich

Der subjektive Geltungsbereich des Gesetzes bestimmt sich nach Massgabe der staats-
vertraglich eingegangenen Verpflichtungen. Im Vordergrund stehen die Annexe 1 bis
7 zum Anhang | (Schweiz) des GPA 2012, die beschaffungsrelevanten Kapitel und
Anhénge der Freihandelsabkommen mit Drittstaaten sowie die Art. 2 und 3 BilatAbk.
Die Ubereinkommen unterscheiden zwischen der Unterstellung zentraler und sub-
zentraler Verwaltungseinheiten auf der einen und sogenannten Sektorenauftraggebe-
rinnen auf der anderen Seite.

Das BilatAbk weitete den subjektiven Geltungsbereich des GPA 1994 nach zwei Sei-
ten hin aus: Zum einen fuhrte es zur Unterstellung der Verwaltungseinheiten auf Stufe
Bezirke und Gemeinden, zum anderen dehnte es den Marktzutritt fir Anbieterinnen
auf Auftrage von Auftraggeberinnen aus den Sektoren Schienenverkehr, Gas- und
Fernwarmeversorgung sowie Forderung fossiler Brennstoffe und auf private Sekto-
renunternehmen aus. Das Verhéltnis zwischen der Sektorenunterstellung nach dem
GPA und dem BilatAbk ist komplex und nicht in allen Punkten transparent.

Art. 3 Grundsatz

Der Geltungsbereich des Gesetzes reicht tiber die staatsvertraglichen Verpflichtungen
des GPA 2012, der Freihandelsvertrdge mit Drittstaaten und des BilatAbk (Staatsver-
tragsbereich gemaéss Art. 2 Bst. | VE-B0OB) hinaus. Sowohl der subjektive als auch der
objektive Geltungsbereich werden erweitert. So sind auch Empfangerinnen von Fi-
nanzhilfen des Bundes dem Gesetz unterstellt, wenn die von ihnen beschafften Leis-
tungen zu mehr als 50 Prozent durch Offentliche Gelder finanziert werden. Zudem
werden Auftrage ausserhalb des Staatsvertragsbereichs erfasst: Dem Gesetz unter-
stellt sind damit beispielsweise auch Dienstleistungen und Bauleistungen, die nicht in
den Anhangen 2 und 3 des Vorentwurfs aufgefihrt sind, sowie sémtliche Beschaffun-
gen (Waren, Dienstleistungen, Bauleistungen) mit einem Auftragswert unterhalb der
international festgelegten Schwellenwerte. Flr diese Auftrége gilt eine Reihe von Be-
sonderheiten: Zum einen steht mit dem Einladungsverfahren eine zusétzliche Verfah-
rensart zur Verfiigung, zum anderen sind die Anforderungen bezuglich Sprachen und
Fristen flexibler. Zudem sind ausléandische Anbieterinnen zu Auftrdgen ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs nur dann zugelassen, wenn ihr Sitzstaat Gegenrecht gewéhrt.
Und schliesslich wird, trotz der Einflihrung eines Beschwerderechts fiir Beschaffun-
gen im «Nicht-Staatsvertragsbereich», kein umfassender Rechtsschutz gegen Verfi-
gungen der Auftraggeberinnen gewéhrt.

Der Einbezug weiterer Beschaffungsvorhaben in das binnenrechtliche Vergaberegime
ist aus Griinden des Verfassungsrechts geboten. Insbesondere die Wirtschaftsfreiheit

26 SR 220
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und das Gebot der Wettbewerbsneutralitat (Art. 94 Abs. 1 und 4 BV) verlangen ein
transparentes und diskriminierungsfreies Verfahren bei der Vergabe offentlicher Auf-
trage. Entsprechend sind bereits unter geltendem Recht Auftrdge ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs einer eingehenden vergaberechtlichen Ordnung unterstellt
(3. Kapitel der V6B). Daran wird festgehalten, wobei diese Unterstellung nun stufen-
gerecht im Gesetz erfolgt.

Art. 4 Auftraggeberin

Die subjektive Unterstellung erfolgt anhand der Legaldefinition der «Auftraggebe-
rin». Im GPA 2012 ist die allgemeine Unterstellung fiir den Bund und die Kantone je
unterschiedlich geregelt. Die kantonalen Beschaffungsbehdrden sowie die Behdrden
auf Bezirks- und Gemeindeebene werden generell-abstrakt unterstellt.

Abs. 1

Massgebend fir die Unterstellung der zentralen und dezentralen Verwaltungseinhei-
ten des Bundes ist die indikative Liste in Annex 1 zum Anhang | (Schweiz) des GPA
2012, die sich an den Anhéngen | und Il der Regierungs- und Verwaltungsorganisati-
onsverordnung (RVOV)27 orientiert. Wéhrend die Aufzéhlung der dem GPA 1994
unterstellten Verwaltungseinheiten abschliessend war28, I&sst die exemplarische Liste
im GPA 2012 Raum fiir Entwicklungen und Anpassungen. Unterstellt sind beispiels-
weise das Eidgendssische Institut fur Geistiges Eigentum (IGE), das Schweizerische
Heilmittelinstitut (swissmedic), die Pensionskasse des Bundes (PUBLICA), die Eid-
genossische Finanzmarktaufsicht (FINMA), die Eidgendssische Alkoholverwaltung
(EAV), aber auch die Eidgendssischen Technischen Hochschulen in Lausanne
(EPFL) und Zurich (ETHZ), das Paul Scherrer Institut (PSI), Schweiz Tourismus
(ST), die Schweizerische Exportrisikoversicherung (SERV) und der Swiss Investment
Fund for Emerging Markets (SIFEM AG). Binnenverweise, d. h. Verweise von einem
landesrechtlichen Erlass auf einen anderen — wie vorliegend auf das Regierungs- und
Verwaltungsorganisationsgesetz (RVOG)29 — sind immer gleitend. Da folglich fur die
Unterstellung jeweils die zum Zeitpunkt der Ausschreibung geltende Fassung der
RVOV zu beachten ist (Bst. a), werden auch Behtrden und Verwaltungseinheiten er-
fasst, die bis oder erst nach Inkrafttreten des Gesetzes entstehen und deshalb vorher
noch nicht im Anhang zur RVOV aufgefihrt sind.

Das Gesetz gilt — vorbehéltlich spezialgesetzlicher Regelungen — nicht nur fir die
zentralen und dezentralen Verwaltungseinheiten, sondern auch fir die rechtsetzenden
oder —anwendenden Behorden (Bst. b bis d). Die Ausnahme flr Militargerichte (Bst.
b) ergibt sich aus dem Umstand, dass diese Gerichte als militarische Formationen der
Armee angehdren und im Vergleich zu zivilen Gerichten nicht Gber feste Standorte
und eine Verwaltung mit eigenem Einkauf verftigen, sondern ihre Leistungen tber
verschiedene Verwaltungseinheiten des Bundes beziehen. Dementsprechend sind an-
dere, bereits unterstellte Vergabebehorden fir die Beschaffungsbedirfnisse der Mili-
targerichte zustandig (z. B. die zentralen Beschaffungsstellen).

Obwohl keine entsprechende staatsvertragliche Pflicht besteht, sollen neu auch Emp-
fanger und Empfangerinnen von Finanzhilfen des Bundes dem Bundesbeschaffungs-
recht unterstellt werden (Bst. e). Diese werden jedoch nur zu 6ffentlichen Auftragge-
berinnen gemass VE-BOB, wenn sie Waren, Dienstleistungen oder Bauleistungen

27 SR 172.010.1
28 \gl. BVGer B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008, E. 3.
29 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 1997, SR 172.010.

22



beschaffen, die zu mehr als der Halfte mit 6ffentlichen Geldern finanziert werden. Die
VOB kennt eine dhnliche Regelung, weshalb fiir Objekte und Leistungen, die zu mehr
als 50 Prozent mit offentlichen Geldern subventioniert sind, das kantonale Beschaf-
fungsrecht anwendbar ist (Art. 4 Abs. 3 Bst. b E-IV6B). Um die Anwendung und
insbesondere die Abgrenzung dieser Bestimmungen zu erleichtern, kommt die Unter-
stellung gemass VE-BOB subsidiar, d.h. nur dann zum Zug, wenn die I\VV6B nicht an-
wendbar ist.

Abs. 2

Die Sektorenunterstellung im GPA und im BilatAbk erfolgt fiir den Bund und fir die
Kantone einheitlich. Wahrend der 6ffentliche Verkehr in der Luft und auf Flissen per
se nicht unterstellt ist, findet das Gesetz auf sogenannte Verkehrsendeinrichtungen
Anwendung (Bst. ¢ und d). Dabei handelt es sich um Hafen, Flughé&fen, Umschlag-
platze, Terminals und &hnliche Einrichtungen, welche die Schnittstelle am Ende der
jeweiligen Verkehrsverbindungen bilden.

Eine besondere Stellung nehmen die Postdienste ein. Dieser Bereich betrifft einzig
die Bundesebene (GPA); das BilatAbk findet auf Unternehmen, die Postdienste er-
bringen, keine Anwendung. Im GPA 1994 waren die Postdienste bzw. war die Post
noch im Annex 1 aufgelistet. Entsprechend wurden die Post- und Automobildienste
der Schweizerischen Post (urspriinglich noch der PTT-Betriebe) dem Beschaffungs-
recht unterstellt, soweit sie nicht Tatigkeiten in Konkurrenz zu Dritten ausiiben (Art.
2 Abs. 1 Bst. d BoB). Diese Regelung war in der Praxis insbesondere mit Blick auf
Beschaffungen fir den Gesamtkonzern teilweise mit schwierigen Abgrenzungsfragen
verbunden. So stellten sich gerade mit zunehmender Liberalisierung des Postmarktes
(z. B. Paketpost) regelmassig Fragen zur Konkurrenzsituation. Im GPA 2012 sind nun
die Unternehmen, die Postdienste erbringen, neu und beschrankt auf ihre Tatigkeiten
aufgrund eines ausschliesslichen Rechts (reservierter Dienst) im Annex 3 (Sektoren-
unterstellung) aufgefihrt. Folgerichtig und entsprechend der Systematik erfolgt ihre
Unterstellung hier im Gesetz nun ebenfalls im Bereich der Sektorenauftraggeberinnen
(Bst. e). Demnach sind Unternehmen, die Postdienste anbieten, nur dann und soweit
dem Gesetz unterstellt, als sie einen reservierten Dienst geméss Art. 18 Postgesetz
(PG)30 anbieten und fiir diese Tatigkeit Liefer-, Dienstleistungs- oder Bauauftrage
vergeben. Somit bleibt die Post bei Beschaffungen fur den Monopolbereich (Befor-
derung von Briefen bis 50 g) wie bis anhin ausschreibungspflichtig. Zu denken ist
etwa an den Kauf von Sortiermaschinen fur leichte Briefe und Behaltnisse fur den
Transport solcher Briefe. Will die Post jedoch z. B. Leistungen fiir die Paketpost ein-
kaufen oder fiir den Konzern IT-Produkte oder IT-Dienstleistungen beschaffen, die
nicht unmittelbar der Erbringung des reservierten Dienstes dienen, ist sie nicht Auf-
traggeberin im Sinne von Art. 4 Abs. 2 Bst. e VE-B6B. Sollen Liefer-, Bau- oder
Dienstleistungsauftrage unmittelbar der Erbringung von Postdiensten sowohl inner-
halb wie ausserhalb des reservierten Dienstes dienen, so ist darauf abzustellen, fiir
welche Postdienste die Beschaffung tGiberwiegend eingesetzt wird.

Bst. f betrifft den Schienenverkehr: In diesem Sektor sind insbesondere die SBB, Un-
ternehmen im tberwiegenden Eigentum der SBB (wie die Alp Transit Gotthard AG)
sowie andere Betreiber von Eisenbahnanlagen, die unter einem beherrschenden Ein-
fluss des Bundes stehen (z. B. Matterhorn Gotthard Infrastruktur AG) dem Gesetz
unterstellt. Faktischer Anknlpfungspunkt ist der Bau und der Betrieb von Schienen.

30 Postgesetz vom 17. Dezember 2010, SR 783.0.
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Nicht unmittelbar damit zusammenhangende Tétigkeiten der unterstellten Unterneh-
men sind ausgenommen. Fir jede Beschaffung ist im Einzelfall zu prufen, ob ein un-
mittelbarer oder mittelbarer Zusammenhang zum Schienenverkehr besteht. Auch An-
bieterinnen von Dienstleistungen des Schienenverkehrs unterstehen dem
Beschaffungsrecht, sofern die in Frage stehenden Tatigkeiten unmittelbar etwas mit
dem Bereich Verkehr zu tun haben.3! Ein unmittelbarer Bezug zum Bereich Verkehr
ist namentlich beim Bau und Betrieb der Bahninfrastruktur, bei der Beschaffung und
beim Unterhalt von Schienen und Rollmaterial, bei den klassischen Bahnhofsberei-
chen (Bahnhofshalle, Wartesaal, Schalterhalle, Ticketautomaten etc.) gegeben. Der
unmittelbare Bezug fehlt aber z. B. im Bereich der kommerziellen Drittnutzung von
Bahnhofteilen oder wenn die SBB Guter und Dienstleistungen flr ihr Reisebiro
RailAway einkauft.

Die Unterstellung des stédtischen Nahschienenverkehrs geméss GPA 2012 sowie die
entsprechenden Schwellenwerte werden in der revidierten I\VVOB geregelt.

Die Sektorenunterstellung erfolgt unter dem Vorbehalt, dass in einem Tétigkeitsbe-
reich kein Wettbewerb herrscht. Wéhrend das GPA 2012 den Begriff des «uneinge-
schréankten Wettbewerbs» verwendet und das BilatAbk darauf abstellt, ob andere Un-
ternehmen die Mdglichkeit haben, diese Tatigkeiten «in demselben geografischen
Gebiet zu den im Wesentlichen gleichen Bedingungen» anzubieten, wird hier in Uber-
einstimmung mit dem kartellrechtlichen VVokabular auf den «wirksamen Wettbewerb»
abgestellt. Sind Sektorenauftraggeberinnen bei ihren Tatigkeiten dem wirksamen
Wetthewerb ausgesetzt, unterstehen sie nicht dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht.
Bei wirksamem Wettbewerb kann der Bundesrat Beschaffungen in diesem Markt
ganz oder teilweise von der Unterstellung unter das 6ffentliche Beschaffungsrecht be-
freien (Ausklinkverfahren gemaéss Art. 7 VE-B6B).

Ob wirksamer Wettbewerb vorliegt oder nicht, ist anhand der indikativen Kriterien zu
entscheiden, die der Ausschuss fir das 6ffentliche Beschaffungswesen in Anwendung
von Art. XIX:8 Bst. b GPA 2012 dereinst festlegen wird. Nicht forderlich fur die
Rechtssicherheit wére, wenn kinftig jede Auftraggeberin selbst entscheiden konnte,
ob in ihrem jeweiligen Tatigkeitsbereich wirksamer Wettbewerb herrscht. Bei der Be-
urteilung der wettbewerbsrelevanten Aspekte nehmen die WEKO und das Eidgenoés-
sische Departement fur Umwelt, Verkehr und Kommunikation (UVEK) eine zentrale
Rolle ein: So konnte die Ausklinkung des Telekommunikationssektors im Jahr 2002
und des Guterschienenverkehrs auf der Normalspur im Jahr 2007 nur im Lichte eines
vorgangigen Prifberichts der WEKO beurteilt werden. Selbstverstandlich werden der
WEKO im Sinne einer Richtschnur die zukiinftigen — zurzeit unter dem Vorsitz der
EU in Verhandlung stehenden — indikativen Kriterien zur Verfigung gestellt. Am Er-
fordernis eines formellen Ausklinkverfahrens wird daher festgehalten. Sektorenauf-
traggeberinnen und Tatigkeiten, die schon nach bisherigem Recht von der Unterstel-
lung befreit sind, bleiben dies weiterhin. Ein neues Ausklinkverfahren ist nicht nétig.

Abs. 3 entspricht Art. 2d V6B und dient der Klarstellung. Die beschaffungsrechtlichen
Vorgaben gelten auch fur Dritte, die stellvertretend oder im Auftrag einer Auftragge-
berin beschaffen. Durch die Vorschaltung einer (zentralen) Beschaffungsstelle oder
die Auslagerung dieser Arbeiten an Dritte kann das Gesetz nicht unterlaufen werden.

Art.5 Anwendbares Recht

31 vgl. BKB 2003-021 vom 5. November 2003, E. 1 f.

24



Im Zusammenhang mit dem anwendbaren Recht stellt sich unter anderem die Frage
von Ausschreibungen betreffend die Suche und Wahl von privaten Investoren, z. B.
bei «Public Private Partnership» (PPP). PPP bezeichnet in der Regel die partnerschaft-
liche Zusammenarbeit zwischen der 6ffentlichen Hand und privaten Wirtschaftsak-
teuren mit dem Ziel, 6ffentliche Aufgaben zu erfillen.32 Die Anwendbarkeit des Be-
schaffungsrechts auf PPP-Projekte ergibt sich nicht etwa aus Verfahren zur
Finanzierung von Beschaffungen, sondern ist — insbesondere anhand der abzuschlies-
senden Vertrége — fallweise zu beurteilen.33 Da PPP-Projekte sehr vielféltige Formen
annehmen konnen und der vorhandene Spielraum nicht unnoétig eingegrenzt werden
soll, wird auf eine gesetzliche Regelung verzichtet.

Abs. 1und 2

Bereits das geltende Recht enthélt in Art. 2c V6B und auf kantonaler Ebene in Art. 8
Abs. 3 und 4 V6B Kollisionsregeln fiir gemeinsame Beschaffungen von Auftragge-
berinnen gleicher oder verschiedener Stufen. Diese Regeln werden hier erganzt und
systematisch neu geordnet. In der Regel kommt das Recht am Sitz der Hauptauftrag-
geberin zur Anwendung. Wer Hauptauftraggeberin ist, bestimmt sich nach monetéren
Kriterien. Wird z. B. eine gemeinsame Beschaffung von Bund und Kantonen mehr-
heitlich mit kantonalen Geldern finanziert, ist kantonales Recht anwendbar.

Abs. 3und 4

Die in Abs. 3 und 4 vorgesehene Rechtswahl der beteiligten Auftraggeberinnen dient
der optimalen Ressourcennutzung. Beispiele fiir wahlberechtigte Unternehmen nach
Abs. 3 sind: Flughafen Zirich AG, BLS AG oder Kernkraftwerk Leibstadt AG.
Zwecks Rechtssicherheit sollte die Rechtswahl nicht von Fall zu Fall, sondern tber
eine gewisse Zeitspanne Bestand haben. Die Rechtswahl fihrt in keinem Fall dazu,
dass eine Auftraggeberin oder deren Beschaffungen von der Unterstellung unter das
Beschaffungsrecht befreit werden. Die Verordnung regelt die Einzelheiten, z. B. die
Bekanntmachung der Rechtswahl.

Abs. 5

Verschiedene Sektorenerlasse des Bundes enthalten spezifische Vorschriften zum an-
wendbaren Vergaberecht, so z. B. Art. 8 Bundesgesetz tiber die zukiinftige Entwick-
lung der Bahninfrastruktur (ZEBG)34, Art. 38 f. Nationalstrassenverordnung (NSV)35,
Art. 15 Abs. 2 Strukturverbesserungsverordnung (SVV)36 oder Art. 3a Stromversor-
gungsgesetz (StromVG)37 fiir die Konzessionsvergabe fiir Ubertragungs- und Verteil-
netze. Diese spezialgesetzlichen Kollisionsregeln gehen den allgemeinen Bestimmun-
gen von Art. 5 VE-BGB vor.

Art. 6 Anbieterinnen
Abs. 1

Im Rahmen der voélkerrechtlichen Verpflichtungen, namentlich der im GPA 2012, im
BilatAbk und in beschaffungsrelevanten Abkommen mit Drittstaaten bewirkten

32 vgl. Verein PPP Schweiz, Allgemeine Fragen zum PPP-Modell. Abrufbar unter:
www.ppp-schweiz.ch/fag/ (Stand: 15. Januar 2015).

33 Vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Auflage,
Zirich, 2013. Rz. 270 ff.

34 SR 742.140.2

35 SR 725.111

36 SR913.1

37 SR 7347
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Marktoffnung, wird auslédndischen Anbieterinnen der rechtsgleiche Marktzutritt er-
maoglicht.

Abs. 2

Der Gegenrechtsvorbehalt in Abs. 2 entspricht der heutigen Regelung in Art. 4 B6B.
Der Marktzutritt reicht jeweils nur soweit, als gegenseitige Verpflichtungen eingegan-
gen wurden. Die Gegenausnahme des Alpentransit-Gesetzes (AtraG)38 bleibt wie un-
ter geltendem Recht vorbehalten.

Abs. 3

Gegenrecht bedeutet vergleichbaren und effektiven Marktzutritt schweizerischer An-
bieterinnen zu auslédndischen Beschaffungsmaérkten. Zur besseren Orientierung ist
dem Bund (SECO) aufgetragen, eine indikative Liste der Staaten zu fiihren, die Ge-
genrecht gewéhren. Diese Liste wird regelmaéssig aktualisiert und veroffentlicht. Sie
fihrt insbesondere Lénder auf, mit denen die Schweiz beschaffungsrechtliche Ab-
kommen abgeschlossen hat. Diese Informationen werden sodann mit einem elektro-
nischen Link zu den jeweiligen Abkommen und Anhéngen verknipft. Die Verord-
nung regelt die Einzelheiten.

Art. 7 Befreiung der Sektorenauftraggeberinnen
Abs. 1

Das sogenannte Ausklinkverfahren bei wirksamem Wettbewerb zwischen den Auf-
traggeberinnen ist bereits unter dem geltenden Recht bekannt (Art. 2b V6B sowie
Verordnung des UVEK uber die Nichtunterstellung unter das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen). Es stand bisher nur fir Auftraggeberinnen nach Art. 2a VOB bzw. Art.
4 Abs. 2 Bst. ¢’ IV6B, d. h. fir nach dem BilatAbk unterstellte Auftraggeberinnen
zur Verfligung. Mit Rucksicht auf die Anmerkung 2 zum Annex 3 zum Anhang |
(Schweiz) des GPA 2012 soll das Ausklinkverfahren neu auf alle Sektorenméarkte er-
streckt werden, soweit in diesen wirksamer Wettbewerb besteht. Dem Interkantonalen
Organ flr das 6ffentliche Beschaffungswesen (In6B) stehen Antrags- und Konsulta-
tionsrechte zu. Schon nach geltendem Recht von der Unterstellung befreite Sektoren-
mérkte und darin tatige Auftraggeberinnen bleiben dies, ohne dass es eines neuen
Ausklinkvervahrens bedarf.

Die Anforderungen an die Ausklinkung sind fir staatliche Behorden und 6ffentliche
Sektorenunternehmen geméss Annex 3 zum Anhang | zum GPA 2012 auf der einen
und fiir Auftraggeberinnen nach Art. 3 BilatAbk auf der anderen Seite je gleich aus-
zugestalten. Wird auf Antrag einer Auftraggeberin ein Tatigkeitsbereich von der Un-
terstellung befreit, so soll diese Befreiung auch fiir die anderen im entsprechenden
Bereich tatigen Auftraggeberinnen gelten, selbst wenn sich diese nicht am Verfahren
beteiligt haben (erga omnes Wirkung).

Die Befreiung von der Unterstellung tritt erst mit Abschluss des Verfahrens gemass
Art. XIX GPA 2012 ein. Dieses Verfahren sieht eine Notifikation der Vertragspartner
sowie daran anschliessend ein Einwendungs- und Konsultationsverfahren vor. Kon-
nen Differenzen nicht einvernehmlich ausgerdumt werden, kann jede Vertragspartei
des GPA ein spezielles Schiedsgericht anrufen.

Abs. 2 und 3

38 SR 742.104
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Was unter «wirksamem Wettbewerb» zu verstehen ist, richtet sich nach der Praxis der
WEKO. Der Bundesrat hat daher im Rahmen der Ausklinkung nebst den Kantonen
und den betroffenen Wirtschaftskreisen die WEKO zu konsultieren. Dabei sind die
indikativen Kriterien, die gestutzt auf Art. XI1X:8 Bst. b GPA 2012 im Beschaffungs-
ausschuss der WTO in Erarbeitung sind, zu bercksichtigen.

Bei der Regelung des Verfahrens zur Befreiung von der Unterstellung hat der Bun-
desrat das In0B zu konsultieren.

2. Abschnitt Objektiver Geltungsbereich

Der Begriff des «0ffentlichen Auftrags» definiert den objektiven Geltungsbereich des
Beschaffungsrechts. Wéhrend das GPA 1994 den Begriff nicht umschrieb, sondern
voraussetzte, findet sich in Art. 11:2 GPA 2012 der Versuch einer Begriffsbestim-
mung. Danach ist das Ubereinkommen anwendbar auf 6ffentliche Beschaffungen (i)
von Waren, Dienstleistungen oder einer Kombination von beidem; (ii) die nicht im
Hinblick auf den gewerblichen Verkauf oder Wiederverkauf erworben werden; (iii)
durch vertragliche Mittel (d. h. nicht auf dem Weg der Verstaatlichung oder Enteig-
nung); (iv) soweit diese Leistungen nicht nach den jeweiligen Landeranhdngen vom
Geltungsbereich ausgeschlossen sind und (v) ihr Wert den Schwellenwert nach den
Landeranhangen Ubersteigt.

Im Binnenrecht (B6B, V6B und IVOB/VROB) wurde bisher auf eine Definition des
offentlichen Auftrags verzichtet. Die Rechtsprechung hat fallweise Kriterien fir die
objektive Unterstellung formuliert. Dies flihrte zu einer Rechtsunsicherheit, die besei-
tigt werden soll.

In Art. 2 Abs. 1 Ziff. 5 der Richtlinie 2014/24/EU3° findet sich folgende Definition:
«Fur die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck «offentliche Auftrage»
zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern und einer oder mehreren 6f-
fentlichen Auftraggeberinnen schriftlich geschlossene entgeltliche Vertrage iber die
Ausfuhrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren oder die Erbringung von
Dienstleistungen». Diese Definition vermischt die verschiedenen Auftragsarten mit
der Grundfrage, wann Uberhaupt eine 6ffentliche Beschaffung vorliegt. Aus systema-
tischen Griinden sind diese beiden Themen auseinander zu halten.

Art. 8 Offentlicher Auftrag
Abs. 1

Eine Offentliche Beschaffung ist ein Geschéaft, mit welchem sich die 6ffentliche Hand
gegen Bezahlung die Sachmittel und Leistungen beschafft, die sie fiir die Erfillung
ihrer Aufgaben bendtigt. Die beschaffte Leistung muss es der 6ffentlichen Auftragge-
berin ermdglichen oder erleichtern, eine ihr zugewiesene 6ffentliche Aufgabe zu er-
fullen. Offentliche Auftraggeberinnen im Sinne dieses Gesetzes sind Verwaltungsein-
heiten, Behorden sowie Unternehmen, die eine Leistung beschaffen, eine dffentliche
Aufgabe tbertragen oder eine Konzession verleihen (vgl. Art. 4 VE-BGB). Im Rah-
men der Erlduterungen werden bisweilen die Vergabe- und die Beschaffungsstelle als
Synonym verwendet.

39 Richtlinie 2014/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI.
der EU L 094 vom 28. Mérz 2014, S. 65.
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Anstelle des Begriffs der «offentlichen Beschaffung» oder des «Beschaffungsge-
schafts» wird im Einklang mit dem européischen Recht meist vom «gffentlichen Auf-
trag» gesprochen. Dieser ist jedoch nicht deckungsgleich mit dem Auftrag im Obliga-
tionenrecht.

Erstes Begriffselement ist die Erflllung einer staatlichen Aufgabe. Staatliche Aufga-
ben sind all jene Aufgaben, die der Staat aufgrund eines Rechtssatzes zu erfillen hat.
Sie reichen von polizeilichen Aufgaben bis zur Daseinsvorsorge und dem Umwelt-
schutz. Demgegentber fallen Aufgaben, die rein privaten Interessen dienen, nicht in
den Geltungsbereich des Beschaffungsrechts.40 Eine Besonderheit und in manchen
Fallen verwandt mit der Public Private Partnership bilden Sponsoringvertrage. Ob und
gegebenenfalls wie Sponsoringvertrage als 6ffentlicher Auftrag zu qualifizieren sind,
ist wie bei der Public Private Partnership anhand des konkreten Vertragsinhalts zu
beurteilen. Dabei ist neben des Merkmals, dass eine ¢ffentliche Aufgabe verfolgt
wird, auch zu prifen, ob durch die beabsichtigte Transaktion in den Anbieterwettbe-
werb eingegriffen wird und welche anderen (spezialgesetzlichen) Bestimmungen das
Auswahlermessen der Behorde eingrenzen.

Nur entgeltliche Vertrage unterstehen dem Gesetz. Dies ist nach zwei Seiten hin zu
prazisieren: Zum einen ist es nicht erforderlich, dass die Gegenleistung regelmassig
in Form von Geld erfolgt. Auch geldwerte Vorteile (wie die Mdoglichkeit, ein aus-
schliessliches Recht zu nutzen) fallen unter die Legaldefinition. Zum anderen muss
die (geldwerte) Gegenleistung nicht notwendigerweise von der Auftraggeberin er-
bracht werden. Auch das seitens Dritter erhaltene Entgelt, das in direktem Zusammen-
hang zum Offentlichen Auftrag steht, erfillt die Anforderung der Entgeltlichkeit.

Immer muss indessen ein Austauschverhaltnis (Synallagma) vorliegen, in welchem
die offentliche Auftraggeberin als Abnehmerin der Leistung auftritt. Einseitige Ver-
trage wie Schenkungen oder unvollkommen zweiseitige Vertrage wie eine Ge-
brauchsleihe stellen keine 6ffentlichen Auftrége dar.

Schliesslich kann nur dann von einem 6ffentlichen Auftrag gesprochen werden, wenn
die Auftraggeberin die charakteristische Leistung beschafft, nicht aber, wenn sie diese
zur Verfligung stellt. Charakteristisch ist immer diejenige Leistung, die (mit Geld oder
geldwerten Vorteilen) entgolten wird. Nicht erforderlich ist, dass die 6ffentliche Auf-
traggeberin die so beschaffte charakteristische Leistung auch selber nutzt. Die Nut-
zung durch Dritte (Beglnstigte der staatlichen Aufgabe) &ndert nichts an der Qualifi-
kation als offentlicher Auftrag. Vereinfacht gesagt handelt es sich bei 6ffentlichen
Beschaffungen um «Einkaufe des Staates».

Wahrend das Unionsrecht die Schriftform des Beschaffungsvertrags vorschreibt, wird
im Rahmen der Definition auf dieses Kriterium verzichtet. Aus Beweisgriinden sind
offentliche Auftrage jedoch regelmaéssig schriftlich abzuschliessen (so auch Art. 29
Abs. 1 V6B).

Abs. 2

Die Frage, ob auch Vergaben von Konzessionen dem Beschaffungsrecht zu unterstel-
len sind, ist komplex und wird kontrovers diskutiert. Im Gegensatz zu «Baukonzessi-
onen» —welche namentlich in der EU und den EFTA-Staaten (ausser der Schweiz und
Korea) unterstellt sind — werden sogenannte «Dienstleistungskonzessionens» weder
vom GPA 1994 noch vom GPA 2012 erfasst. Es besteht somit im Lichte der volker-

40 Statt vieler: Urteil des BGer 2C_198/2012 vom 16. Oktober 2012.
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rechtlichen Verpflichtungen der Schweiz keine Verpflichtung, die Vergabe von Kon-
zessionen zu unterstellen. Falls die Schweiz eines Tages Baukonzessionen einfiihren
sollte, misste die Vergabe gegeniiber den genannten Staaten Gegenstand einer 6ffent-
lichen Ausschreibung sein (gemass Anhang 6 der jeweiligen GPA-Verpflichtung ver-
fugt die Schweiz bereits explizit tiber ein Gegenrecht).

Konzessionen sind vielgestaltig — die Konzession gibt es nicht. Die Unterstellung un-
ter das Beschaffungsrecht erfolgt immer dann, wenn eine staatliche Aufgabe infrage
steht. Dabei spielt es keine Rolle, ob gesetzliche Monopole oder ganz einfach Aufga-
ben Gbertragen und z. B. durch Abgeltungen (nicht jedoch Finanzhilfen geméss Sub-
ventionsgesetz4l) oder auf andere Weise entschéadigt werden, die dem Staat vorbehal-
ten sind. Damit sind nicht irgendwelche diffuse 6ffentliche Interessen angesprochen,
sondern Bereiche, in denen den Staat eine Erfullungsverantwortung trifft. Als Bei-
spiele mogen Politikbereiche wie die Polizei, d. h. der Schutz der 6ffentlichen Ord-
nung und Sicherheit, die Gesundheits- oder die Sozialpolitik dienen. Ist der Staat etwa
von Gesetzes wegen gehalten, Arbeitslosen die Wiedereingliederung in das Erwerbs-
leben zu erleichtern (durch sog. arbeitsmarktrechtliche Massnahmen) und l&sst er
diese Aufgabe durch Dritte erbringen und aus den Mitteln der Arbeitslosenversiche-
rung finanzieren, dann ist die Ubertragung dieser staatlichen Aufgabe 6ffentlich nach
den Regeln des Beschaffungsrechts auszuschreiben. Dies erlaubt einen Wettbewerb
unter den Anbieterinnen solcher Leistungen und sichert einen wirtschaftlichen Um-
gang mit den Geldern der Arbeitslosenversicherung.

Konzessionen, die nicht im Zusammenhang mit staatlichen Aufgaben stehen (z. B.
Sondernutzungskonzessionen) werden nicht erfasst. Fiir Kantone und Gemeinden gilt
in diesem Zusammenhang weiterhin die Ausschreibepflicht nach Art. 2 Abs. 7
BGBM. Auch bei Monopolkonzessionen und Konzessionen offentlicher Dienste bie-
tet das Beschaffungsrecht mit seinem Fokus auf Wettbewerb und Wirtschaftlichkeit
nicht in allen Fallen den passenden Rahmen fiir die Konzessionsvergabe. Spezialge-
setzliche Regeln gehen daher vor und werden vorbehalten (vgl. z. B. Art. 3a
StromVG42 und Art. 38 ff. WRG43). So kennt zum Beispiel Art. 6 des Eisenbahnge-
setzes#4 fur die Infrastrukturkonzessionen keine Ausschreibungspflicht. Auch das
Personenbeférderungsgesetz4s kennt keine allgemeine Ausschreibungspflicht. Auszu-
schreiben 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 Erteilung
oder Erneuerung der Konzession koordiniert. Der Vergabeentscheid aus dem Aus-
schreibungsverfahren sowie die Erteilung oder Erneuerung der Konzession sind Teil
derselben Verfligung (Art. 32b PBG). Weitere Bereiche, die vom Beschaffungsrecht
ausgenommen bleiben, finden sich im Fernmelderecht. Dies betrifft einerseits die Er-
teilung einer Funkkonzession gemiss Art. 24 FMG46 und anderseits die Ubertragung
der Verwaltung und Zuteilung bestimmter Adressierungselemente auf Dritte gemass
Art. 28 Abs. 2 FMG. Mit der vorliegenden Revision des Beschaffungsrechts sind,
soweit notwendig, auch die spezialgesetzlichen Ausnahmen explizit zu regeln (vgl.
Art. 63 VE-B6B).

41 Bundesgesetz vom 5. Oktober 1990 (iber Finanzhilfen und Abgeltungen, SR 616.1.

42 Bundesgesetz vom 23. Marz 2007 uber die Stromversorgung, SR 734.7.

43 Bundesgesetz vom 22. Dezember 1916 tiber die Nutzbarmachung der Wasserkrafte, SR
721.80.

44 Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957, SR 742.101.

45 Bundesgesetz vom 20. Marz 2009 uber die Personenbeforderung, SR 745.1.

46 Fernmeldegesetz vom 30. April 1997, SR 784.10.
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Art. 9 Auftragsarten
Abs. 1

Offentliche Auftrage gemass diesem Gesetz sind Bauauftrage, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrage sowie gemischte Auftrage. Diese Gliederung wird bereits im
B6B sowie in der V6B und in den VROB verwendet. Im geltenden BOB wird die
Vergabe offentlicher Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrage schon im Zweckarti-
kel erwéhnt. Welche konkreten Leistungen Gegenstand von Liefer-, Bau-und Dienst-
leistungsauftrdgen im Staatsvertragsbereich sein kdnnen, ergibt sich aus den Anhan-
gen 1, 2 und 3 des Gesetzes (Abs. 3). Werden in einem Auftrag Bau- und
Dienstleistungen kombiniert, wie dies bei Total- oder Generalunternehmervertragen
der Fall ist, ist der gesamte 6ffentliche Auftrag als Bauleistung zu qualifizieren.

Abs. 2

Unter gemischten Leistungen sind 6ffentliche Auftrage zu verstehen, welche sich aus
verschiedenen Auftragsarten gemass Art. 9 VE-B6OB zusammensetzen. Dies ist bei IT-
Projektvertragen regelmassig der Fall. Die Zuordnung gemischter Leistungen ist fir
die Bestimmung des Schwellenwerts (vgl. Art. 10 VE-B6B) relevant. Entsprechend
der von der Rechtsprechung entwickelten Schwergewichtstheorie soll sich auch hier
bei einer gemischten Leistung die vergaberechtliche Natur des Gesamtgeschafts nach
der in finanzieller Hinsicht Gberwiegenden Teilleistung richten.4” Als Pendant zum
Zerstuckelungsverbot in Art. 17 Abs. 2 VE-B6GB wird hier ein Misch- und Blinde-
lungsverbot statuiert. So ist es beispielsweise nicht zuléssig, im Schatten der nach Art.
12 VE-BOB vom Beschaffungsrecht ausgenommenen Tatbestdnde weitere — unter-
stellte — Dienstleistungen und Gliter zu beschaffen, wenn dadurch das Gesetz umgan-
gen wird. Eine rechtswidrige Absicht der Auftraggeberin wird nicht vorausgesetzt.

Abs. 3

Im Staatsvertragsbereich unterstehen diesem Gesetz die Auftrdge nach Massgabe der
Anhénge 1 bis 3, wobei Anhang 1 die Positivliste fur das Material fir Verteidigung
und Sicherheit enthélt. Anhang 1 Bst. a erfasst nicht nur militdrische, sondern auch
andere mit der Sicherheit beauftragte Auftraggeberinnen (z. B. Grenzwache, Zollbe-
horden) und unterstellt samtliche Giiter, die nicht von solchen Auftraggeberinnen be-
schafft werden, dem Gesetz. Anhang 2 enthélt die Positivliste fur Dienstleistungen
und Anhang 3 die Positivliste fir Bauleistungen. Diese Anhange entsprechen den An-
nexen 4, 5 und 6 des Anhangs | (Schweiz) zum GPA 2012.

In den Staatsvertragsbereich fallen ausschliesslich die in der Positivliste abschliessend
genannten Dienstleistungskategorien. Wahrend beispielsweise Informatikdienstleis-
tungen (CPC Kilassifikation 84) unterstellt sind, trifft dies auf den Personalverleih
(CPC Kilassifikation 872) nicht zu — selbst wenn er im Informatikbereich erfolgt.48
Die nicht aufgefuhrten Dienstleistungen sind daher nach Massgabe der Vorschriften
fur Vergaben ausserhalb des Staatsvertragsbereichs auszuschreiben. Wéhrend der
Rechtsmittelweg flr diese Beschaffungen nach geltendem Recht nicht offen steht49,
soll kiinftig auch bei Auftrdgen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs Rechtsschutz

47 Vgl. BRK 1997-015 (VPB 63.15), E. 1d; BRK 2001-007 (VPB 66.5), E. 2a; BRK 2003-
025 vom 16. Dezember 2003, E. 1; BRK 2005-004 vom 11. August 2005, E. 2a/bb;
BVGer B-5084/2007 vom 28. Oktober 2008, E. 1.2; BVGer B-1773/2008 vom 25. Sep-
tember 2008, E. 4.3; BVGer B-1470/2010 vom 29. September 2010, E. 1.3.

48 \gl. BVGer B-1687/2010 vom 21. Juni 2011, E. 5.2 ff.

49 vgl. BVGer B-3060/2010 vom 27. August 2010, E. 3.7.
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gewahrt werden. Voraussetzung fur diesen Rechtsschutz in Form eines einfachen und
raschen Verfahrens ist ein Auftragswert ab 150 000 Franken.

Art. 10 Schwellenwerte
Abs. 1

Die Schwellenwerte des Staatsvertragsbereichs sind in Annex 1, 2 und 3 (Sektoren)
zum Anhang | der Schweiz zum GPA 2012, in Art. 3 Abs. 4 BilatAbk sowie in den
Anhangen der marktzugangsrelevanten Abkommen mit Drittstaaten enthalten. Die
Schwellenwerte werden kunftig in einer neuen Verordnung Uber die Schwellenwerte
im Offentlichen Beschaffungswesen (Schwellenwertverordnung, SWV) publiziert.
Diese wird die bisherige Verordnung des WBF (ber die Anpassung der Schwellen-
werte im Offentlichen Beschaffungswesen0 ersetzen und gibt — analog zum Anhang
der IVGB - einen Uberblick tber die fiir die Wahl des jeweiligen Beschaffungsver-
fahrens einschlégigen Schwellenwerte.

Wihrend es den Vertragsstaaten erlaubt ist, tiefere Schwellenwerte vorzusehen, dir-
fen sie ihre Schwellenwerte nicht Gber die staatsvertraglichen VVorgaben hinaus erho-
hen. Das Gesetz findet — mit den in den jeweiligen Bestimmungen enthaltenen Ein-
schrankungen — auch auf unterschwellige Beschaffungen Anwendung, wobei dort
zuséatzliche Verfahren (Art. 22 VE-BOB: Einladungsverfahren) zur Verfligung stehen
und nicht umfassend Rechtsschutz gewéhrt wird.

Abs. 2

Da die Schwellenwerte des GPA sowie die Freihandelsabkommen mit Drittstaaten in
Sonderziehungsrechten (SZR) und die Schwellenwerte des BilatAbk in Euro ausge-
drickt sind, unterliegen die Werte in Schweizer Franken einer periodischen Anpas-
sung. Massgebend fir die Umrechnung ist die entsprechende Entscheidung des WTO-
Ausschusses Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen. Die Schwellenwerte werden
daher nicht auf Gesetzesstufe wiedergegeben. Das WBF passt sie periodisch, d. h. alle
zwei Jahre, den verénderten Wechselkursen an. Die Anpassung der Schwellenwerte
erfolgt nach vorgangiger Konsultation der Kantone sowie mit dem Einverstandnis des
EFD.

Abs. 3und 4

Diese Bestimmung entspricht inhaltlich dem geltenden Art. 14 VOB. Im Staatsver-
tragsbereich ist fiir die Ermittlung des Auftragswerts bei einem Bauwerk jeweils der
Gesamtwert aller Bauleistungen (Hoch- und Tiefbau) massgebend. Bei Lieferungen
und Dienstleistungen im Staatsvertragsbereich sowie bei sémtlichen Auftrdgen aus-
serhalb des Staatsvertragsbereichs ist hingegen der jeweilige Wert des einzelnen Auf-
trags entscheidend. Die sogenannte Bagatellklausel, eine spezielle Bauwerkregel im
Staatsvertragsbereich, hat sich in der Praxis etabliert. Sie bedeutet eine Erleichterung
fiir die Vergabe von Bauauftragen, die je einzeln den Wert von zwei Millionen Fran-
ken nicht erreichen und zusammengerechnet 20 Prozent des Werts des gesamten Bau-
werks nicht tberschreiten.

Art. 11 Beschaffungen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs

50 SR 172.056.12
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Art. 6 Abs. 3 BilatAbk dehnt die Grundsatze der Inlanderbehandlung und Nicht-Dis-
kriminierung mittelbar auf den Bereich unterhalb der massgeblichen staatsvertragli-
chen Schwellenwerte aus. Im Gegensatz zu den Beschaffungen der subzentralen Auf-
traggeberinnen (Kantone, Gemeinden und andere Trager kantonaler oder kommunaler
Aufgaben) bleibt die subjektive Unterstellung auf der Stufe Bund im Staatsvertrags-
bereich und ausserhalb des Staatsvertragsbereichs (mit Ausnahme der Empféngerin-
nen von Bundessubventionen, Art. 4 Abs. 1 Bst. e VE-B0B) dieselbe. Demgegentiber
erweitert das Gesetz den Begriff der unterstellten Auftrage (sogenannte objektive Un-
terstellung) nach drei Seiten hin:

Bst. a: Erstens werden Auftrage auch unterhalb der staatsvertraglichen Schwellen-
werte auf Gesetzesstufe erfasst (bisher im 3. Kapitel der VOB). Bereits ab einem Auf-
tragswert von 150 000 Franken sollen 6ffentliche Auftrage in einem Einladungsver-
fahren vergeben werden. Art. 11 Bst. a VE-B6B fiihrt nicht zur Offnung oder
Erweiterung des subjektiven Geltungsbereichs nach Art. 4 VE-B6B. Zweitens erfolgt
eine Erweiterung hinsichtlich der erfassten Auftragsarten: Wéahrend das Staatsver-
tragsrecht bei den militarischen Gutern sowie den Dienst- und Bauleistungen mit Po-
sitivlisten operiert, erfasst das Binnenrecht alle Arten 6ffentlicher Auftrage, unabhén-
gig von deren Klassifikation.

Bst. b und c: Drittens sollen auch Beschaffungen in den Bereichen Landesverteidi-
gung und Sicherheit (Bst. b), die vom Geltungsbereich des GPA 2012 ausgenommen
sind, einer vergaberechtlichen Ordnung unterstellt werden. Der in Bst. b definierte
umfassende Rlstungsbegriff ist in direktem Zusammenhang mit Anhang 1 des Geset-
zes zu sehen. Fir die Definition des Begriffs Kriegsmaterial kann auf das Kriegsma-
terialgesetz (vgl. Art. 5 KMG)51 zurlickgegriffen werden.s2

Ebenfalls unterstellt werden Auftrage fir die internationale Entwicklungs- und Ost-
zusammenarbeit, Forderung des Friedens und der menschlichen Sicherheit (Bst. c),
soweit diese Leistungen nicht nach Art. 12 vom Geltungsbereich des Gesetzes ausge-
nommen sind.

Bst. d: Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs liegt auch die Beschaffung von Waren,
Dienstleistungen und Bauleistungen durch Empféngerinnen von Finanzhilfen des
Bundes, sofern diese Beschaffungen tberwiegend mit 6ffentlichen Geldern getéatigt
werden.

Art. 12 Ausnahmen

Diese Bestimmung sieht einen Katalog von Leistungen vor, die vom Geltungsbe-
reich des Gesetzes ausgenommen sind (wobei zumindest bei einigen Leistungen eine
freiwillige Unterstellung denkbar ist). Es handelt sich dabei um eine abschliessende
Aufzéhlung. Alle Ausnahmen sind bereits im Staatsvertragsrecht enthalten oder er-
geben sich aus einem Vorbehalt der Schweiz anlasslich ihres Beitritts zum Staats-
vertrag. Die folgende Aufzéhlung lehnt sich an den Katalog der Ausnahmen in Art.
I1:3 GPA 2012 an, wobei die Formulierungen der bisher geltenden Art. 3 B6B und
Art. 10 IV6B nach Mdglichkeit beibehalten werden.

Abs. 1 Bst. a bish

Diese Liste fuhrt die Ausnahmen von Art. 11:2 GPA 2012 und die Aufz&hlung in Art.
11:3 GPA 2012 ins nationale Recht ein.

51 SR 51451
52 BRK 2003-004 vom 27. Marz 2003, E. 3 f.
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Der Ausnahmetatbestand von Bst. ¢ bezieht sich primér auf die Erteilung von Finanz-
hilfen (vgl. Art. 3 Abs. 1 Subventionsgesetz). Diese geldwerten Vorteile dienen einzig
der Forderung oder dem Erhalt einer vom Empfanger gewahlten Aufgabe® und sind
vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgenommen.

Bst. f: Stellt eine offentliche Auftraggeberin Personal ein, handelt es sich nicht um
einen Offentlichen Auftrag. Dies gilt auch fur Arbeitsverhaltnisse, welche sich nach
dem OR richten. Wird zum Erbringen der Leistungen Personal im Sinne des Perso-
nalverleihs beigezogen, ist dies dem revidierten Gesetz grundsatzlich unterstellt. Da
der Personalverleih nicht durch die in Anhang 2 aufgefuhrten Dienstleistungskatego-
rien erfasst wird, féllt er nicht in den Staatsvertragsbereich und ist nach den Bestim-
mungen Uber die Vergabe von Auftrdgen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs zu be-
handeln. Rechtsschutz besteht ab einem Auftragswert von 150 000 Franken (Art. 54
VE-BOB).

Bst. g: Wird ein Staat vor einem nationalen oder internationalen Schieds- oder sons-
tigem Gericht oder einer Schlichtungsbehdrde eingeklagt, bedarf er zu seiner Vertei-
digung in der Regel externer Ressourcen. Zu denken ist beispielsweise an Investiti-
onsschutzstreitigkeiten, Klagen vor dem Internationalen Gerichtshof in Den Haag,
Streitschlichtungsverfahren im Rahmen der WTO und analoge Verfahren unter den
Freihandelsabkommen. Bei manchen Verfahren, insbesondere solchen nach Investiti-
onsschutzabkommen, l4uft vorab eine sogenannte «cooling off»-Periode von in der
Regel 12 Monaten. Die Nicht-Anwendung eines VVergabeverfahrens wegen Dringlich-
keit fallt in solchen Konstellationen ausser Betracht und ein Vertretungsmandat
miusste ausgeschrieben werden, wenn das Gesetz keine Ausnahmeklausel enthélt. Ge-
gen eine Ausschreibung bzw. fir eine Ausnahme sprechen Griinde wie die Pro-
zesstaktik, die Fristenwahrung und das besondere Vertrauensverhéltnis, das durch den
Beizug einer Anwéltin oder eines Anwalts gegriindet wird. Noch bevor eine Aus-
schreibung stattfinden kann, misste in den genannten Verfahren anwaltlicher Rat bei-
gezogen werden, schon nur, um dann das Mandat korrekt auszuschreiben. Die hierfir
beigezogene Kanzlei kdnnte sich dann aber wegen Vorbefassung nicht mehr fir das
Hauptmandat bewerben. Die Vorbefassung durch Vorab-Information aller potenziel-
len Anbieterinnen zu neutralisieren, wirde wiederum der Prozesstaktik zuwiderlau-
fen. Im Ergebnis misste genau jene Person bzw. Kanzlei fiir das Vertretungsmandat
ausscheiden, zu der bereits ein besonderes Vertrauensverhaltnis aufgebaut wurde.
Dies wére nicht im Interesse der beklagten Partei.

Auch Art. 10 Bst. d) i) und ii) der Richtlinie 2014/24/EU sieht eine analoge Ausnah-
meklausel vor. Diese Klausel steht mit der Positivliste nach Annex 5 zum GPA («Be-
ratungsdienstleistungen auf dem Gebiet des Rechts des Herkunftslandes und des V6l-
kerrechts, Teil von CPC 861») in Einklang. Mit dem Vertretungsmandat
«zusammenhdangende Dienstleistungen» sind insbesondere Dokumentations- und
Ubersetzungsdienstleistungen sowie Expertenmandate.

Bst. h: Beschaffungen fur Massnahmen der internationalen humanitéren Nothilfe und
im Bereich Agrar- und Ernghrungshilfe sind nicht dem Gesetz unterstellt, wenn das
Element der Kurzfristigkeit vorliegt (erster Tatbestand). Ausgenommen ware bei-
spielsweise die Beschaffung von Nothilfematerial sowie Nahrungs- und Arzneimit-
teln fir die tiberlebenden Opfer nach einem Erdbeben oder einer Uberschwemmung.
Im Rahmen der Vorsorge und Planung bleibt das Beschaffungsrecht hingegen an-
wendbar (z. B. Rahmenvertrége, aufgrund derer die Leistung im Notfall abgerufen

53 Vgl. BRK 1999-010 vom 26. Februar 2000, E. 1b.
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werden kann). Im Bereich der internationalen Zusammenarbeit schliesst die Schweiz
mit den Empféangerstaaten wenn moglich internationale Abkommen dber die gemein-
sam durchzufiihrenden Projekte. Die Vertragsparteien einigen sich in diesen Abkom-
men auch daruber, wie respektive nach welchen Grundsétzen Beschaffungen im Hin-
blick auf die Umsetzung der Projekte durchgefiihrt werden sollen (zweiter
Tatbestand). Dasselbe gilt flir die Zusammenarbeit mit internationalen Organisationen
respektive wenn die Schweiz Auftrage vergibt im Rahmen von international koordi-
nierten Aktionen (dritter Tatbestand). Die Massnahmen der internationalen Zusam-
menarbeit bezwecken unter anderem die Férderung der lokalen Kapazitaten inklusive
des Privatsektors (vgl. z. B. Art. 5 und 6 Bundesgesetz vom 19. Méarz 1976 Uber die
internationale Entwicklungszusammenarbeit und humanitare Hilfe54). Um dieses Ziel
zu erreichen, kdnnen die zustdndigen Bundesdmter lokale Ausschreibungen mit auf
lokale Anbieterinnen beschranktem Anbieterkreis im Empfangerstaat durchfihren.
Dies soll auch moéglich sein, wenn beispielsweise aus politischen Griinden kein inter-
nationales Abkommen mit dem Empfangerstaat abgeschlossen werden kann (vgl.
zweiter Tatbestand). Als dquivalent im Sinne des vierten Tatbestands gilt ein VVerfah-
ren, wenn dadurch ein wirtschaftlicher Einsatz der 6ffentlichen Gelder gewahrleistet
wird und die Grundsatze des Beschaffungsrechts beachtet werden. Aufgrund des
Transparenzgebots ist bei Beschaffungen, welche nach Bst. h vom Geltungsbereich
des Gesetzes ausgenommen sind, ein interner Bericht zu verfassen. «Intern» ist so zu
verstehen, dass der Bericht nicht aktiv verdffentlicht werden muss; eine allféllige Pub-
likation liegt im Ermessen der Auftraggeberin.

Abs. 2

Diese Regelung entspricht dem geltenden Recht (Art. 3 Abs. 2 B6B, Art. 10 Abs. 2
IV6B). Der Wetthewerbsgedanke soll vor Gibergeordneten Zielen wie dem Schutz des
Lebens oder der offentlichen Sicherheit zurticktreten. Neben den polizeilichen
Schutzinteressen werden auch private Rechtspositionen erwéhnt, die dem Vergabe-
recht vorgehen. Im Gegensatz zu Abs. 1 steht die Ausschreibung dieser Beschaffungs-
vorhaben im pflichtgemassen Ermessen der Auftraggeberin.

Abs. 3

In dieser Bestimmung werden vier Falle nicht unterstellter Beschaffungen behandelt:
Monopole, Instate-, Inhouse- und Quasi-Inhouse-Beschaffungen. Fur die Sektorenun-
ternehmen sind diese Ausnahmen vom Geltungsbereich (die zur Nichtanwendung des
Beschaffungsrechts insgesamt fiihren) im Lichte der Notes relatives zum Annex 4
zum Anhang | (Schweiz) zum GPA 1994 sowie in Ubereinstimmung mit Anhang VIII
zum BilatAbk auszulegen und anzuwenden.

Bst. a: Nach Ziffer | B.2 des Annex 7 zum Anhang | (Schweiz) des GPA 2012 ist die
Beschaffung von Waren und Dienstleistungen ausgenommen, wenn diese nur von ei-
ner einzigen Anbieterin, die Uber ein ausschliessliches Recht (Monopol) verfiigt, er-
bracht werden kdnnen. Als Beispiel mag die Beschaffung von Trinkwasser dienen. In
solchen Féllen dirfte regelmassig auch eine freihdndige Vergabe nach Massgabe von
Art. XI11:1 Bst. b GPA 2012 zulassig sein.

Bst. b: Die «Instate»-Ausnahme bedeutet, dass eine Beschaffung zwischen (unterstell-
ten) Auftraggeberinnen nicht 6ffentlich ausgeschrieben werden muss. Es besteht eine
Né&he zum Postulat der «einmaligen Ausschreibung». Diese Ausnahme ist bereits in

54 SR974.0
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Ziff. I B.1 des Annex 7 zum Anhang | (Schweiz) des GPA 2012 vorgesehen. Das EU-
Recht ist in diesem Punkt strenger.>>

Keine Rolle spielt, ob die rechtlich selbststdndige Auftraggeberin, welche die in Frage
stehende Leistung erbringen soll, dem Beschaffungsrecht am Ort ihres Sitzes oder
dem Bundesrecht unterstellt ist. Voraussetzung fur den Wegfall der Ausschreibungs-
pflicht ist, dass der Wettbewerb nicht verféalscht wird. Entsprechend gibt es beispiels-
weise keinen Freipass fur Auftraggeberinnen, generell und ohne Ausschreibung einer
Institution des ETH-Bereichs oder kantonalen Universitaten Auftrage fur Gutachten
oder Produktprifungen zu erteilen, soweit diese Leistungen im Wettbewerb mit pri-
vaten Anbieterinnen erbracht werden. Die Beurteilung, ob eine Leistung im Wettbe-
werb mit privaten Anbieterinnen erbracht wird, ist im Einzelfall vorzunehmen.

Bst. c: Eine «Beschaffung» erfolgt dann «inhouse», wenn die Leistung durch eigene
Ressourcen der Auftraggeberin erbracht wird, diese somit auf den Beizug Dritter ver-
zichtet («Makex»-Entscheid). Derartige Auftrdge missen nicht ausgeschrieben wer-
den.

Bst. d: Schwieriger waren in der Vergangenheit Leistungen zu beurteilen, die von
ausgelagerten, unter offentlichem Einfluss stehenden Anbieterinnen erbracht wurden.
Als Beispiele mogen die RUAG AG oder auch die kantonal kontrollierten IT-
Anbieterinnen Abraxas AG und Bedag AG dienen. Fir solche Konstellationen hat die
Lehre eine Ubernahme der vom EuGH entwickelten Kriterien empfohlen. Ausgangs-
punkt dieser Rechtsprechung ist der «Teckal»-Entscheid.56 Bst. d kodifiziert die we-
sentlichen Entscheidgriinde dieser Praxis. Allerdings erfolgt eine autonome, GPA-
konforme und nicht notwendigerweise dynamische Kodifikation der Teckal-Praxis.

Hinsichtlich der Kontrollanforderungen wird sich die Praxis an der indikativen Krite-
rienliste orientieren, die der Beschaffungsausschuss der WTO in Anwendung von Art.
X1X:8 Bst. b GPA 2012 verabschieden wird. In Ubereinstimmung mit der Note 2 re-
lative zum Annex 4 zum GPA 1994 ist eine Anbieterin im Wesentlichen fur eine (Sek-
toren-)Auftraggeberin tatig, wenn sie 80 Prozent oder mehr der Leistungen in einem
bestimmten Markt fiir diese Auftraggeberin erbringt (ebenso die Note 2 zum Anhang
VI zum BilatAbk).

3. Kapitel Allgemeine Grundsatze
Art. 13 Verfahrensgrundsatze

Art. IV GPA 2012 enthalt einen Abschnitt (iber die Grundsatze, die bei 6ffentlichen
Auftragsvergaben einzuhalten sind. Zu diesen Grundsétzen gehdren die Nichtdiskri-
minierung bzw. die Inldnderbehandlung, das Bekenntnis zu einem transparenten und
unparteiischen Verfahren, die Bekdmpfung der Korruption sowie der Verzicht auf
Kompensationsgeschifte. Ahnliche Grundsétze finden sich in den Vergaberichtlinien
der EU. Die staatsvertraglichen Vorgaben finden sich in verschiedenen Bestimmun-
gen des Binnenrechts wieder, unter anderem in Art. 8 BoB, Art. 6 und 7 V6B sowie
Art. 11 IV6OB. Mit der Revisionsvorlage sollen diese Grundsatze in einer Bestimmung
zusammengefiihrt werden. Das in Art. IV:6 GPA 2012 verankerte Verbot von Kom-
pensationsgeschéften ist auf Leistungen im Staatsvertragsbereich direkt anwendbar.

Jede Beschaffung kann unterschiedliche Anforderungen an das Beschaffungsverfah-
ren stellen. Das Gesetz l&sst (im Rahmen des numerus clausus der Verfahrensarten)

55 Vgl. Urteil des EUGH C-159/11 vom 19. Dezember 2012.
56 Vgl. Urteil des EUGH C-107/98 vom 18. November 1999.
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hinreichend Spielraum, um die Gestaltung des Verfahrens an die jeweilige Beschaf-
fung anzupassen. Diese Gestaltungsfreiheit wird von den Verfahrensgrundsétzen ein-
gegrenzt. Auch bei diesen besteht Gleichwertigkeit. Die Reihenfolge der Aufzéhlung
bedeutet keine Prioritatsordnung, die Grundsatze sind allesamt zu beachten.

Bst.a: VVon den allgemeinen Zielen im Zweckartikel sind die Grundsatze des Verfah-
rens zu unterscheiden. Wahrend Art. 1 VE-B6B die Ziele und den Zweck des Be-
schaffungsrechts generell festhalt, befasst sich Art. 13 mit den Anforderungen an das
Vergabeverfahren. Diese Grundsatze — Transparenz, Objektivitat und Unparteilich-
keit — stehen im Dienst der ibergeordneten Ziele.

Bst. b: Korrupte Praktiken stehen nicht nur im Widerspruch zu den Grundprinzipien
des Vergaberechts, sie verursachen auch erhebliche volkswirtschaftliche Kosten. Ge-
maéss einer Pressemitteilungs? der Europdischen Kommission vom 6. Juni 2011 wer-
den allein in den Landern der EU die durch Korruption entstandenen Kosten auf rund
120 Milliarden Euro pro Jahr veranschlagt. Die Vermeidung von Korruption und In-
teressenskonflikten stellt eines der Kernanliegen der GPA-Revision dar. Es wird be-
reits in der Praambel des GPA 2012 thematisiert und findet in Art. 1V:4 eine einge-
hende Regelung. Im EU-Recht sind parallele Bestrebungen im Gange, die
Korruptionshek&mpfung zu verstarken und einen zusatzlichen Schutz gegen Korrup-
tionsrisiken zu bieten.

Grundlage der internationalen Bemuihungen zur Korruptionsbek&mpfungen bildet das
Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Korruptions8, das am 24. Oktober
2009 fiir die Schweiz in Kraft trat. Art. 9 des Ubereinkommens betrifft das 6ffentliche
Beschaffungswesen. Demgemass soll jeder Vertragsstaat die erforderlichen Massnah-
men treffen, um geeignete Systeme fur das Beschaffungswesen einzurichten, die auf
Transparenz, Wettbewerb und objektiven Entscheidungskriterien beruhen und unter
anderem bei der Verhiitung von Korruption wirksam sind.

Bereits seit dem 30. Juli 2000 fir die Schweiz in Kraft steht die OECD-Konvention
zur Bestechungsbekampfung®®, welche dazu verpflichtet, die Bestechung auslandi-
scher Amtstrager im internationalen Geschaftsverkehr unter Strafe zu stellen. Zudem
hat die OECD im Bereich des ¢ffentlichen Beschaffungswesens eine Empfehlung zur
Antikorruptionsprévention ausgearbeitet, wonach einem Unternehmen der Zugang zu
offentlichen Beschaffungsverfahren in der Schweiz verwehrt bleiben soll, wenn es der
Korruption im In- oder Ausland tberfuhrt wurde. Gestitzt darauf wird namentlich
vorgeschlagen, dass eine Auftraggeberin eine der Korruption Gberfiihrte Anbieterin
aus einem Beschaffungsverfahren ausschliessen bzw. den Zuschlag an diese widerru-
fen kann (vgl. Art. 46 Bst. h VE-B0B).

Bst. c: Das Gebot der Gleichbehandlung von in- und auslandischen Anbieterinnen gilt
(unter dem Vorbehalt von Art. 6 Abs. 3 BilatAbk) nur im Staatsvertragsbereich. Zum
einen sind auslandische Anbieterinnen gleich zu behandeln wie inlandische (und um-
gekehrt), zum andern muss auch die Gleichbehandlung von inlandischen und ausléan-
dischen Anbieterinnen jeweils unter sich gewéhrleistet sein. Der Grundsatz der Inl&n-
derbehandlung schliesst eine Vergabe aufgrund protektionistischer Motive aus. So ist
es z. B. nicht zuldssig, die Herkunft eines gewissen Produkts oder die Tatsache, dass

57 Abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/press-release IP-11-
678_de.htm?locale=en#footnote-1 (Stand: 23. Januar 2014).

58 Ubereinkommen der Vereinten Nationen gegen Korruption vom 31. Oktober 2003, SR
0.311.56.

59 Ubereinkommen uber die Bekampfung der Bestechung auslandischer Amtstrager im in-
ternationalen Geschaftsverkehr vom 17. Dezember 1997, SR 0.311.21.
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der Sitz einer Anbieterin in der Nahe liegt oder eine Anbieterin eine gewisse wirt-
schaftliche und fiskalische Bedeutung fiir eine Region hat, bei Beschaffungen des
Bundes zu berticksichtigen.60 Der Grundsatz der Gleichbehandlung ist auch dann ver-
letzt, wenn eine Auftraggeberin einzig einer Anbieterin die Gelegenheit bietet, ihr
Angebot anzupassen.61 Grundsétzlich ist festzuhalten, dass das Gleichbehandlungs-
gebot Uber die Gleichstellung inlandischer und auslandischer Anbieterinnen sowie die
Vermeidung von Protektionismus hinausgeht. So ist z. B. auch zu vermeiden, dass
eine Anbieterin einen Informationsvorsprung erlangt; lasst sich dies nicht vermeiden,
ist der Informationsvorsprung maoglichst auszugleichen.

Bst. d: Anbieterinnen haben Anspruch auf Schutz ihrer Daten und Geschéftsgeheim-
nisse. Werden diese Daten nicht konsequent geschiitzt, kann sich kein funktionieren-
der Anbieterwettbewerb einstellen. Mangelnde Transparenz kann zu Korruption und
Misswirtschaft fihren, hingegen kann zu grosse Transparenz abgestimmte Verhal-
tensweisen begunstigen und sich antikompetitiv auswirken.

Art. 14 Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen
Abs. 1 und 2

Wahrend Sozialstandards auf der einen und die Grundsétze der Inlanderbehandlung
und Nichtdiskriminierung auf der anderen Seite in einem Spannungsverhaltnis stehen,
hat sich die Auffassung durchgesetzt, dass die Einhaltung minimaler Arbeitsschutz-
bestimmungen und Arbeitsbedingungen sowie die Gleichbehandlung zwischen Frau
und Mann fur einen funktionierenden Wettbewerb unverzichtbar sind. Im Inland sind
insbesondere die Bestimmungen des Obligationenrechts, des Arbeitsgesetzes (ArG)62
und seiner Ausfihrungsverordnungen beachtlich. Dartiber hinaus sind auch die Best-
immungen von Gesamt- und Normalarbeitsvertragen sowie, wo solche Instrumente
fehlen, die orts- und brancheniblichen Arbeitsbedingungen einzuhalten. Das miss-
brauchliche Unterbieten der Arbeitsbedingungen, die Verletzung der Arbeitsschutz-
bestimmungen und die ungleiche Behandlung zwischen Frau und Mann dirfen nicht
durch die Vergabe 6ffentlicher Auftrdge belohnt werden.

Im Sinne der Harmonisierung zwischen Bundes- und kantonalem Recht wird vorge-
schlagen, vom bisher in Art. 8 Abs. 1 Bst. b B6B fiir Bundesbeschaffungen statuierten
Leistungsortsprinzip teilweise abzuweichen und das Recht an die fiir die Kantone gel-
tenden Grundsétze aus dem BGBM anzugleichen: Wahrend auslandische Anbieterin-
nen, welche eine Leistung in der Schweiz erbringen, den am Leistungsort geltenden
Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen weiterhin gentigen mussen,
werden die Anbieterinnen mit Sitz oder Niederlassung in der Schweiz neu mindestens
diejenigen Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen einhalten, die an ih-
rem Sitz- oder Niederlassungsort Geltung haben. Daraus diirfte gesamthaft keine Dis-
kriminierung von auslandischen gegeniber inldndischen Anbieterinnen entstehen.
Denn je nach lokal geltenden Mindestbedingungen (z. B. Mindestl6hne in nicht all-
gemein verbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrdgen) wird die auslandische Anbie-
terin gegentber der inlandischen Anbieterin einmal eher einen Vorteil geniessen
(wenn z. B. die inlandische Anbieterin von einem Ort mit hoheren Mindestlohnen

60 BRK 11/97 vom 4. Dezember 1997, E. 2.

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

62 Bundesgesetz vom 13. Marz 1964 (iber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel, SR
822.11.
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stammt, als sie am Leistungsort gelten) und einmal eher benachteiligt sein (im umge-
kehrten Fall).

Die Einhaltung minimaler Arbeits- und Sozialstandards hat aufgrund von Missstan-
den in Produktionsbetrieben in den vergangenen Jahren Beachtung gefunden. Wah-
rend sich das GPA 2012 nicht explizit mit dieser Frage befasst, gehort die Beriick-
sichtigung minimaler Arbeitsstandards schon lange zum Acquis sowohl der Schweiz
als auch der EU. Bereits heute entspricht es der Praxis des Bundes und der Kantone,
bei innerschweizerischen Vergaben die Einhaltung der inlandischen Arbeitsschutzbe-
stimmungen und Arbeitsbedingungen und bei internationalen Vergaben mindestens
die Einhaltung der Kernlbereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation
(ILO) zu verlangen. Kernubereinkommen der ILO sind:

- Ubereinkommen Nr. 29 vom 28. Juni 1930 liber Zwangs- oder Pflichtar-
beit63

- Ubereinkommen Nr. 87 vom 9. Juli 1948 uiber die Vereinigungsfreiheit
und den Schutz des Vereinigungsrechtest4

- Ubereinkommen Nr. 98 vom 1. Juli 1949 tiber die Anwendung der
Grundsétze des Vereinigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivver-
handlungen®s

- Ubereinkommen Nr. 100 vom 29. Juni 951 uber die Gleichheit des Ent-
gelts méannlicher und weiblicher Arbeitskréfte fur gleichwertige Arbeitt6

- Ubereinkommen Nr. 105 vom 25. Juni 1957 iiber die Abschaffung der
Zwangsarbeit6?

- Ubereinkommen Nr. 111 vom 25. Juni 1958 ber die Diskriminierung in
Beschaftigung und Beruf68

- Ubereinkommen Nr. 138 vom 26. Juni 1973 (iber das Mindestalter fir die
Zulassung zur Beschaftigung®®

— Ubereinkommen Nr. 182 vom 17. Juni 1999 {iber das Verbot und unver-
ziigliche Massnahmen zur Beseitigung der schlimmsten Formen der Kin-
derarbeit’0

Die acht Kerntibereinkommen sind in Anhang 4 VE-BOB aufgelistet. Eine grosse
Mehrheit der 185 ILO-Vertragsstaaten, inklusive Schweiz, hat sdmtliche ILO-
Kernibereinkommen ratifiziert. Weiter sind gemass der ILO-Erklarung von 1998 tiber
grundlegende Prinzipien und Rechte bei der Arbeit alle Mitgliedstaaten verpflichtet,
allein aufgrund ihrer Mitgliedschaft in der ILO die grundlegenden Rechte, die Gegen-
stand der acht Kerniibereinkommen sind, in gutem Glauben und gemass der Verfas-
sung einzuhalten, zu fordern und zu verwirklichen.

63 SR 0.822.713.9
64 SR0.822.719.7
65 SR 0.822.719.9
66 SR 0.822.720.0
67 SR 0.822.720.5
68 SR0.822.721.1
69 SR 0.822.723.8
70 SR0.822.728.2
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In Bezug auf die Anbieterinnen aus EU-/EFTA-Staaten gilt das Abkommen zwischen
der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Gemein-
schaft und ihren Mitgliedstaaten anderseits (iber die Freizligigkeit (FZA)™, das in Art.
22 Abs. 2 Anhang | auf die Richtlinie 96/71/EG (ber die Entsendung von Arbeitneh-
mern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen’? Bezug nimmt. Darin garan-
tieren die Mitgliedstaaten allen entsandten Arbeitnenmerinnen und Arbeitnehmern
unabhéngig von dem auf das jeweilige Arbeitsverhéltnis anwendbare Recht die Ar-
beits- und Beschéftigungsbedingungen gemass Art. 3 der Richtlinie. Gemass Art. 16
Abs. 1 und 2 FZA trifft die Schweiz alle erforderlichen Massnahmen, damit gleich-
wertige Rechte und Pflichten wie in der Richtlinie Anwendung finden. Soweit fir die
Anwendung des Abkommens Begriffe des Gemeinschaftsrechts herangezogen wer-
den, wird auch die einschlagige Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen
Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens bertcksich-
tigt (Art. 16 Abs. 2 FZA).

Abs. 3

Auf Verlangen haben Anbieterinnen nachzuweisen, dass sie die Arbeitsschutzbestim-
mungen und die Arbeitsbedingungen sowie den Grundsatz der Gleichbehandlung von
Frau und Mann einhalten. Die Auftraggeberin kann die Einhaltung der Minimalstan-
dards entweder selber Gberwachen oder durch Dritte lberwachen lassen. Durch ge-
eignete Abreden in den Beschaffungsvertrédgen, insbesondere durch Konventional-
strafen, soll abweichendes Verhalten sanktioniert werden. Absatz 3 umfasst auch die
Einhaltung der Melde- und Bewilligungspflichten geméss dem Bundesgesetz gegen
die Schwarzarbeit (BGSA)73, insbesondere im Bereich des Sozialversicherungs-,
Ausléander- und Quellensteuerrechts. Dies ist notwendig, weil die Schwarzarbeit neu
einen Tatbestand fur den Ausschluss oder Widerruf (Art. 46 Bst. i VE-BGOB) darstellt.
Folglich muss die Auftraggeberin die Einhaltung dieser Pflichten kontrollieren lassen
kdnnen.

Abs. 4

Der Informationsaustausch zwischen der Auftraggeberin und den diversen Kontroll-
organen des Arbeitsmarkts sowie den spezialgesetzlichen Behorden wird in Absatz 4
geregelt. Damit die Auftraggeberin die in Art. 47 VE-BOB vorgesehenen Sanktionen
anwenden kann, mussen sie und die zustdndigen Organe und Behdrden die notwendi-
gen Informationen austauschen kénnen, z. B. iber das VVorliegen eines Verstosses ge-
gen die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen. Kontrollorgane sind insbeson-
dere:

- Kontrollorgane gemass Art. 4 BGSA

- Behdrden nach Art. 11 BGSA, insbesondere in den Bereichen Sozialversi-
cherungs-, Quellensteuer- und Auslénderrecht

- Paritatische Vollzugsorgane im Sinn von Art. 3 Bundesgesetz tiber die All-
gemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen74

1 SR 0.142.112.681

72 Richtlinie 96/71/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996,
ABI. Nr. L 18, 1997, S. 1 in der zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens gel-
tenden Fassung.

73 Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 liber Massnahmen zur Bekampfung der Schwarzarbeit,
SR 822.41.

74 Bundesgesetz vom 28. September 1956 Uber die Allgemeinverbindlichkeit von Gesamtar-
beitsvertragen, SR 221.215.311.
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- Tripartite Kommissionen im Sinne von Art. 360b OR
- Kantonale Vollzugsbehdrden im Sinne von Art. 41 ArG

- Durchfiihrungsorgane im Sinne von Art. 85 Bundesgesetz uber die Unfall-
versicherung (UVG)7> sowie

- Gleichstellungsburos.

Art. 15 Ausstand
Abs. 1

Anbieterinnen haben Anspruch auf die Beurteilung ihrer Angebote durch eine unab-
héngige Behotrde. Die Ausstandsregeln des allgemeinen Verfahrensrechts gelten
grundsatzlich auch fur die 6ffentlichen Auftraggeberinnen. Sie greifen nach bisheriger
Praxis bereits dann, wenn der blosse Anschein einer Befangenheit oder die blosse Ge-
fahr einer Interessenkollision besteht (Art. 10 Abs. 1 Bst. d VwVG76). Das Zusam-
mentreffen verschiedener Umstande, die fur sich allein genommen keinen genligen-
den Intensitatsgrad fur eine Ausstandspflicht aufweisen, kann ebenfalls zur
begriindeten Besorgnis der Befangenheit fuhren. Zudem konnen insbesondere wirt-
schaftliche Interessen, in Form wirtschaftlicher Beziehungsnéhe (z. B. eines Arbeits-
verhaltnisses, von Beteiligungen) oder im Rahmen eines Konkurrenzverhéltnisses,
den Anschein von Befangenheit wecken, wobei objektive Griinde auf eine gewisse
Intensitat hindeuten missen. Ausstandsbegriindende Umstande liegen umso eher vor,
je intensiver und aktueller die Beziehungsnéhe ist.”7 Kontakte der Auftraggeberin zu
Lieferanten im Rahmen bestehender Vertragsbeziehungen erreichen diese Intensitét
in aller Regel nicht.

Es gilt jedoch zu verhindern, dass die Anforderungen betreffend Ausstand tiberspannt
werden, etwa gerade mit Blick auf die relativ kleinen Anbietermérkte im hoch spezi-
alisierten IT-Bereich. Deshalb kann die oben erlduterte Praxis zur Unabhéngigkeit des
verfassungsmassigen Richters nicht ohne Weiteres auf den Beschaffungsvorgang
Ubertragen werden. So lassen sich beispielsweise personelle Wechsel zwischen An-
bieterinnen und 6ffentlichen Auftraggeberinnen nicht ausschliessen. Die Bundesver-
waltung beschaftigt z. B. im IT-Bereich Mitarbeitende, bei denen es wahrscheinlich
ist, dass sie bei einer potenziellen Anbieterin tatig gewesen sind. Und Kontakte in
Fachgremien sind je nach Umsténden positiv zu bewerten, da sie die Fach- und Bran-
chenkompetenz der Auftraggeberin scharfen. Die Unabh&ngigkeit ist daher nicht abs-
trakt, sondern immer vor dem Hintergrund der Aufgaben und Funktionen des Be-
schaffungsrechts zu beurteilen. In anderen Worten ist im Unterschied zu Art. 10
VWV G ein blosser Anschein der Befangenheit nicht ausreichend, sondern die Befan-
genheit muss sich konkret auswirken.

Bst. e ist ein Auffangtatbestand. Aus Praktikabilitatstiberlegungen und um Doppel-
spurigkeiten zu vermeiden bleibt der Nachweis vorbehalten, dass die Umstande, wel-
che die Unabhangigkeit in Frage stellen (z. B. Nachbarschaft zwischen Personen auf
Seiten der Auftraggeberin und auf Seiten der Anbieterin), fir den Ausgang des Ver-
fahrens nicht relevant wurden.

Abs. 2 und 3

7S Bundesgesetz vom 20. Marz 1981 uber die Unfallversicherung, SR 832.20.
76 Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 tiber das Verwaltungsverfahren, SR 172.021.
77 Vgl. BVGer B-4852/2012 vom 15. November 2012, E. 4 ff.



Mit einer Befangenheitsriige kann nicht bis zum Zuschlag zugewartet werden. Viel-
mehr muss eine Anbieterin dieses Begehren vorbringen, sobald sie Kenntnis von Tat-
sachen erlangt, die eine Befangenheit als wahrscheinlich erscheinen lassen. Die Auf-
traggeberin entscheidet Gber das Begehren durch einen Zwischenentscheid, wobei die
als befangen gertigte Person bei diesem Entscheid nicht mitwirkt. Der Grundsatz, wo-
nach eine Anbieterin angebliche Unregelmassigkeiten unmittelbar nach verlasslicher
Kenntnisnahme riigen muss, gilt fir das gesamte Vergabeverfahren. Eine Anbieterin
kann daher auch bei anderen Rechtsverstdssen nicht mit einer Rlige zuwarten, bis der
Zuschlag an eine Wettbewerberin geht. Vielmehr trifft sie eine unmittelbare Riigeob-
liegenheit, deren Missachtung zum Verlust des Beschwerderechts fiihren kann.

Art. 16 Vorbefassung

Abs. 1

Diese Bestimmung entspricht dem bisher geltenden Art. 21a Abs. 1 V6B. Die Rege-
lung der Vorbefassung findet ihre Grundlage im Gleichbehandlungsgebot?8 sowie im
Gebot der Wettbewerbsforderung und des wirtschaftlichen Einsatzes der 6ffentlichen
Mittel. Nach der Praxis des Bundesgerichts liegt eine Vorbefassung vor, wenn eine
Anbieterin bei der VVorbereitung eines Beschaffungsverfahrens mitgewirkt hat, bei-
spielsweise durch das Verfassen von Projektgrundlagen, durch das Erstellen von Aus-
schreibungsunterlagen oder durch das Informieren der Auftraggeberin Gber bestimmte
technische Spezifikationen des zu beschaffenden Gutes.” Nur eine sogenannte qua-
lifizierte Vorbefassung kann zum Verbot der Teilnahme am Beschaffungsverfahren
fihren. Diese Rechtsfolge tritt nicht ein, wenn der bestehende Wissensvorsprung ge-
genuber den anderen Anbieterinnen nur geringftigig ist oder wenn die Mitwirkung der
vorbefassten Anbieterin bei der Vorbereitung des Beschaffungsverfahrens nur unter-
geordneter Natur ist, zudem auch, wenn die ausgeschriebene Leistung nur von weni-
gen Anbieterinnen erbracht werden kann oder wenn die Mitwirkung der vorbefassten
Anbieterin sowie deren Wissensvorsprung gegeniber den dbrigen Anbieterinnen
zwecks Herstellung von Transparenz offen gelegt wird.80

Der Grundsatz der Gleichbehandlung verpflichtet die Auftraggeberin, keiner Anbie-
terin VVorteile einzurdumen, die deren Konkurrentinnen nicht erhalten. Wird der durch
die Vorbefassung entstandene Wettbewerbsvorteil ausgeglichen, darf die Auftragge-
berin auf den Ausschluss der vorbefassten Anbieterin verzichten (diese hat jedoch
keinen Anspruch auf Ausgleich des Wettbewerbsvorteils). Es liegt im Ermessen der
Auftraggeberin zu entscheiden, ob sie im konkreten Einzelfall hinreichend Zeit und
die notwendigen Mittel hat, den durch die Vorbefassung entstandenen Wettbewerbs-
vorteil auszugleichen. Gleicht die Auftraggeberin den Wettbewerbsvorteil einer vor-
befassten Anbieterin nicht aus, muss diese vom weiteren Verfahren ausgeschlossen
werden. Nur ausnahmsweise, d. h. wenn der Ausschluss dazu fuhren wirde, dass kein
wirksamer Wettbewerb mehr bestdnde (z. B. wenn fur die geplante Beschaffung nur
noch eine potenzielle Anbieterin tbrig bliebe), darf die Auftraggeberin die vorbefasste
Anbieterin trotz des Wettbewerbsvorteils weiterhin im Verfahren belassen.

Abs. 2

/8 Vgl. BRK 2006-004 vom 26. Juni 2006, E. 2.
79 Vql. Urteil des BGer 2P.164/2004 vom 25. Januar 2005, E. 3.1.
80 Vgl. BRK B-4621/2008 vom 6. Oktober 2006, E. 5.2 f.
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Eine Vorbefassung einzelner Anbieterinnen lasst sich nicht immer vermeiden. Mass-
gebend ist in diesem Zusammenhang, dass die Auftraggeberin die speziellen Kennt-
nisse der vorbefassten Anbieterin auch den anderen Bewerbern zuganglich macht, um
so die Chancengleichheit zu wahren. Was regelméssig vorkommt, jedoch nicht eine
Vorbefassung im beschaffungsrechtlichen Sinn darstellt, sind beispielsweise Dauer-
auftrage, die periodisch neu ausgeschrieben werden. Dort bringt es die Natur der Sa-
che mit sich, dass eine bereits mit den Leistungen befasste Anbieterin Uber einen In-
formationsvorsprung verflgt. Es widersprache dem Gleichbehandlungsprinzip, die
bisherigen Leistungserbringer generell von periodisch neu auszuschreibenden Leis-
tungen auszuschliessen.8! Es empfiehlt sich jedoch, hier nach Moglichkeit den Infor-
mationsvorsprung ebenfalls auszugleichen.

Dem Ausgleich der Informationsasymmetrien kommt somit ebenso grosses Gewicht
zu wie deren Vermeidung. Abs. 2 entspricht weitgehend dem bisherigen Art. 21a Abs.
2 VOB und z&hlt exemplarisch Mdglichkeiten auf, wie die Auftraggeberin den Wett-
bewerbsvorteil einer vorbefassten Anbieterin ausgleichen kann: Das Transparenzge-
bot verlangt nicht nur eine Anzeige von Informationsasymmetrien, sondern auch eine
Offenlegung aller relevanten Informationen mit dem Ziel, dass sémtliche Anbieterin-
nen uber gleich lange Spiesse verfligen (Bst. a). Die Ausgleichsmassnahme «Bekannt-
gabe der an der Vorbereitung Beteiligten» (Bst. b) stellt geméss Praxis des Bundes-
verwaltungsgerichts fir sich allein noch kein Mittel zum Ausgleich eines
Wetthewerbsvorteils dar.82 Hingegen ist die Verlangerung der Mindestfristen (Bst. c)
ein grundsatzlich geeignetes Mittel, um den Informationsriickstand wettzumachen
und damit den Wettbewerbsvorteil auszugleichen.83

Abs. 3

Eine offentliche Ausschreibung dient der Beschaffung von Leistungen, nicht der
Marktabklarung. Die Auftraggeberin ist gehalten, sich vor der Ausschreibung ein Bild
uber die auf dem Markt angebotenen Losungen zu verschaffen. Zu diesem Zweck
kann es erforderlich sein, eine Marktabklarung durch einen unabh&ngigen Dritten
durchfuhren zu lassen. Solange die Resultate dieser Erkundungen in den Ausschrei-
bungsunterlagen reflektiert werden, fuhren solche Marktabkl&rungen nicht zur Vor-
befassung der im Vorfeld der Ausschreibung allenfalls kontaktierten Anbieterinnen.

Art. 17 Bestimmung des Auftragswerts

Die Bestimmung entspricht weitgehend der bisherigen Regelung in Art. 14a, 15 und
15a VOB. Fur die verschiedenen Auftragsarten gelten je verschiedene Schwellen-
werte. Diese sind in den Verpflichtungslisten der internationalen Beschaffungsab-
kommen verankert. Die Umrechnungskurse zu den Sonderziehungsrechten des
GPAB84 und der Freihandelsabkommen mit Drittstaaten sowie zu den Euro-Betrégen
der Schwellenwerte des BilatAbk kdnnen der Verordnung des WBF Uber die Anpas-
sung der Schwellenwerte im Offentlichen Beschaffungswesen entnommen werden.

Abs. 1

81 Vgl. BRK B-4621/2008 vom 6. Oktober 2006, E. 5.5.

82 Vgl. BVGer B-1172/2011 vom 31. Marz 2011, E. 5.

83 Vgl. BVGer B-1358/2013 vom 23. Juli 2013.

84 Abrufbar unter: http://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/thresh_e.htm (Stand: 8. Mai
2014).

42



Der erste Absatz befasst sich mit der Bestimmung des Auftragswerts. Ob der massge-
bende Schwellenwert erreicht wird oder nicht, beurteilt sich nach einer pflichtgemas-
sen Schatzung der Auftraggeberin, die auf eigenen Kenntnissen und spezifischen
Marktabklarungen basiert. Es empfiehlt sich grosszugig zu kalkulieren. Stellt sich
nach Eingang der Angebote heraus, dass ein hoherstufiges Verfahren hatte angewen-
det werden miussen (z. B. offenes anstatt Einladungs- oder freih&ndiges Verfahren),
ist das Verfahren abzubrechen.

Abs. 2

Bei mehreren gleichartigen Liefer- oder Dienstleistungsauftragen und insbesondere
bei Aufteilungen in Lose bestimmt sich der Auftragswert nach dem kumulierten Ge-
samtwert,85 da ein offentlicher Auftrag nicht in der Absicht aufgeteilt werden darf,
die Anwendbarkeit dieses Gesetzes zu umgehen. Das sogenannte Zerstlickelungsver-
bot ist bereits im geltenden Recht verankert (Art. 7 Abs. 1 B6B); es bildet ein Kern-
stiick des Vergaberechts (Art. 11:6 GPA 2012). Eine unzul&ssige Aufteilung setzt nicht
eine rechtswidrige Absicht der Offentlichen Auftraggeberin voraus; die objektive
Folge, dass im Ergebnis die Schwellenwerte unterlaufen werden, ist ausreichend.

Abs. 3und 4

Massgebend ist jeweils die Gesamtheit der ausgeschriebenen Leistungen und Vergi-
tungen, sofern zwischen diesen ein enger rechtlicher oder sachlicher Zusammenhang
besteht. Ein solcher liegt z. B. vor, wenn die Leistungen verninftigerweise im Ge-
schaftsverkehr nicht unabhéngig voneinander beschafft werden, insbesondere, wenn
sie demselben Zweck dienen, von derselben Person erbracht werden sollen oder wenn
die Aufteilung der Verantwortlichkeiten unerwiinscht ist.86 Nebst Verlangerungsop-
tionen sind auch mengenmaéssige Optionen in die Bestimmung des Auftragswerts ein-
zubeziehen.

Abs. 5

Bei Dauervertrégen ist vorab zu unterscheiden, ob eine bestimmte oder unbestimmte
Laufzeit vereinbart ist. Der Auftragswert von Vertragen mit fester Laufzeit entspricht
der kumulierten Vergltung wéhrend der vereinbarten Vertragsdauer, auch wenn eine
vorzeitige Kundigung unter Umstanden vertraglich vorbehalten wird. Die Auftragge-
berin soll nur in Ausnahmeféllen eine Vertragsdauer von mehr als vier Jahren verein-
baren und hat die Ausnahme zu begriinden. Es handelt sich hierbei um eine rein ver-
waltungsinterne Anweisung, die nicht justiziabel ist. VVertrédge Uber langere Zeitrdume
sind insbesondere dann verhéaltnismassig, wenn betriebswirtschaftliche Griinde, wie
das Bedirfnis nach Investitionsschutz oder die Berticksichtigung von Produktelebens-
zyklen eine langere Dauer und damit eine massvolle Beschrankung des Marktzugangs
rechtfertigen. So erfordern zum Beispiel die Wartung und der Betrieb von IT-
Systemen, die aus Griinden der Wirtschaftlichkeit oft tiber eine lange Zeit abgeschrie-
ben werden, langerfristige Dauervertrdge. Ob eine Vertragsdauer von mehr als vier
Jahren und die damit einhergehende Wettbewerbsbeschrankung wéhrend dieser Zeit
gerechtfertigt erscheinen, gilt es im Einzelfall zu prifen. Fur die Verlangerung bereits
bestehender Vertrége gelten grundsétzlich dieselben Bedingungen, wobei die Verlan-
gerung eines bereits bestehenden Vertrags strenger zu beurteilen ware als das Einge-
hen eines neuen Vertrags.

85 Vgl. BRK 2003-021 vom 5. November 2003, E. 1.

86 Vgl. Erlauternder Bericht des EFD vom 1. Januar 2010, S. 9, abrufbar unter:
www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachments/17793.pdf (Stand: 2. April
2014).
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Abs. 6

Bei Vertrdgen mit unbestimmter Laufzeit ist die geschatzte monatliche Vergitung mit
48 zu multiplizieren. Grundsatzlich sind Vertrage mit unbestimmter Laufzeit nicht so
auszugestalten, dass andere Anbieterinnen unangemessen lange vom Markt ausge-
schlossen werden.

Art. 18 Einsichtsrecht
Abs. 1

Diese Bestimmung tbernimmt die Regelung von Art. 5 Abs. 1 VOB, wonach die An-
bieterin bei fehlendem Wettbewerb (namentlich bei freihdndigen Vergaben) ein Ein-
sichtsrecht in ihre Preiskalkulation zu gewéhren hat. Neu ist keine separate Vereinba-
rung zwischen der Auftraggeberin und der Anbieterin mehr erforderlich; das
Einsichtsrecht gilt direkt gestiitzt auf das Gesetz. Es soll sicherstellen, dass Leistungen
abseits vom Wettbewerbsdruck zu wirtschaftlichen Bedingungen eingekauft werden
konnen. Stellt sich im Rahmen der Uberpriifung heraus, dass der vereinbarte Preis
unangemessen ist, wird die Pflicht zur Rickerstattung oder kiinftigen Preisreduktion
mittels einer selbststandig anfechtbaren Verfugung (Art. 55 Abs. 1 Bst. h VE-B0B)
durchgesetzt. Nicht moglich ist es hingegen, aufgrund des Resultats der Uberpriifung
den Preis zu erhohen. Die Einzelheiten sind in der entsprechenden Richtlinie des
EFDS87 geregelt. Verletzt eine Anbieterin ihre Pflichten im Zusammenhang mit der
behordlichen Einsicht, droht ihr ein bis zu finfjhriger Ausschluss von kiinftigen Be-
schaffungsverfahren (Art. 47 Abs. 1 VE-BGB).

Abs. 2 entspricht der heutigen Praxis. Es handelt sich um einen Akt der Amtshilfe.

Abs. 3 ermé&chtigt den Bundesrat, Ausnahmen zum Einsichtsrecht gemass Abs. 1 so-
wie weitere Einzelheiten wie die Preisprifung zu regeln (Art. 17 und 18 VE-V0B).

4. Kapitel Vergabeverfahren
Art. 19 Verfahrensarten
Abs. 1 und 2

Wie bis anhin besteht auch kiinftig eine feste Anzahl zulassiger Verfahren: Offenes
und selektives Verfahren (Abs. 1) sowie Einladungs- und freih&dndiges Verfahren
(Abs. 2). Neubildungen oder Mischformen sind nicht erlaubt. Dies bedeutet indessen
nicht, dass die idealtypischen Verfahrensarten nicht mit ausschreibungsspezifischen
Elementen ergénzt werden dirfen. Grenze und Bedingung bildet der Grundsatz, dass
jederzeit erkennbar bleiben muss, welches gesetzlich vorgesehene Verfahren zur An-
wendung gelangt. Die typenbestimmenden Elemente des Verfahrens mussen jederzeit
kenntlich bleiben. Ebenso missen sich die Spezifika an den allgemeinen vergabe-
rechtlichen Grundsétzen der Wirtschaftlichkeit, Gleichbehandlung und Transparenz
messen lassen.

Soweit sie nicht vom Gesetz vorgegeben ist, steht die Wahl des Verfahrens der Auf-
traggeberin zu. Sie darf stets ein héherrangiges Verfahren wahlen (d. h. offenes oder
selektives Verfahren statt Einladungsverfahren; Einladungsverfahren statt Freihand-
verfahren), auch wenn das Gesetz nur eine einfachere Verfahrensform verlangt.

87 Richtlinie des EFD vom 28. Dezember 2009 ber die Vereinbarung des Einsichtsrechts
bei Beschaffungen des Bundes.
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Ebenso entscheidet sie zwischen offenem und selektivem Verfahren nach praktischen
Gesichtspunkten, insbesondere mit Riicksicht auf die Komplexitéat der zu beschaffen-
den Leistungen und die Anzahl der zu erwartenden Angebote. Das Freihandverfahren,
bei dem ein Zuschlag direkt und ohne vorgehende Ausschreibung erfolgt, steht nur in
bestimmten Ausnahmesituationen sowie bei Beschaffungen bis 150 000 Franken zur
Verfligung.

Art. 20 Offenes Verfahren
Abs. 1 und 2

Das offene Verfahren ist die «Mutter aller Vergabeverfahren». Beim offenen Verfah-
ren werden Leistungen direkt ausgeschrieben. Eine Vorselektion der Anbieterinnen
erfolgt nicht. S&mtliche interessierten Anbieterinnen reichen ihre Angebote direkt ein.
Ungeeignete Anbieterinnen kdnnen von der Auftraggeberin entweder mit einem
selbststandig anfechtbaren Entscheid vom Verfahren ausgeschlossen (Art. 55 Abs. 1
Bst. f VE-BOB) oder beim Zuschlagsentscheid nicht berticksichtigt werden.

Sowohl das offene als auch das nachstehend beschriebene selektive Verfahren gewéh-
ren den vollen Marktzugang. Die Auftraggeberin kann frei zwischen den beiden Ver-
fahrensarten wéhlen. Bei beiden Verfahren ist es moglich, die Angebotsfrist (nicht
aber die Teilnahmefrist) zu verkiirzen (Art. 49 VE-B0OB).

Art. 21 Selektives Verfahren
Abs. 1und 2

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

Abs. 3und 4

Die Auftraggeberin prift die Eignung der Anbieterinnen, die einen Antrag auf Teil-
nahme am Verfahren gestellt haben. Wahrend die Wahl der zugelassenen Anbieterin-
nen beim Einladungsverfahren im (pflichtgemassen) Ermessen der Auftraggeberin
liegt, wird beim selektiven Verfahren die Zahl der Bewerberinnen in einer strukturier-
ten Eignungsprifung reduziert. Der Eignungsentscheid (Praqualifikation) ist selbst-
standig anfechtbar (Art. 55 Abs. 1 Bst. b VE-B6B). Nur praqualifizierte Anbieterinnen
werden eingeladen, eine Offerte einzureichen.

Sofern der wirksame Wettbewerb gewéhrleistet bleibt, besteht im selektiven Verfah-
ren zusatzlich zur vorgezogenen Eignungspriifung die Mdglichkeit, die Anzahl derje-
nigen, die eine Offerte einreichen durfen, aus Effizienzgrinden zu beschranken. Dabei
unterliegt die Auftraggeberin gemass Rechtsprechung einer doppelten Pflicht: Einer-
seits muss die Notwendigkeit der Begrenzung der Anbieterzahl sachlich begriindet
sein. Anderseits sind bereits bei der Ausschreibung die Absicht, die Anzahl der An-
bieterinnen zu begrenzen, sowie die maximal zugelassene Anbieterzahl bekannt zu
geben.88

Art. 22 Einladungsverfahren
Abs. 1 und 2

88 vgl. BRK 003/98 vom 8. Oktober 1998 (VPB 65.41), E. 4 f.
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Das Einladungsverfahren ist im Volkerrecht nicht vorgesehen; es findet ausserhalb
des Staatsvertragsbereichs unter Beachtung der dort geltenden Schwellenwerte An-
wendung: Gemass aktuellem Recht ist das Einladungsverfahren bei der Beschaffung
von Waren bei einem Auftragswert ab 50 000 Franken vorgeschrieben. In der neuen
Schwellenwertverordnung wird dieser Schwellenwert demjenigen fiir Dienstleistun-
gen und Bauleistungen angeglichen, womit das Freihandverfahren bis zu einem Auf-
tragswert von 150 000 Franken zul&ssig ist. Das Einladungsverfahren ist damit an-
wendbar fur die Beschaffung samtlicher Waren, Dienstleistungen und Bauleistungen
ab 150 000 Franken bis zur Hohe der international festgelegten Schwellenwerte. Abs.
2 entspricht dem geltenden Recht (Art. 35 Abs. 3 Bst. g und h V6B).

Abs. 3

Da Beschaffungen von Waffen, Munition und Kriegsmaterial nach Art. 11 VE-B6B
vom Staatsvertragsbereich ausgenommen sind, kdnnen sie ohne summenmaéssige Be-
grenzung im Einladungsverfahren erfolgen.

Abs. 4und 5

Die Wahl bzw. Beschréankung der zugelassenen Anbieterinnen beim Einladungsver-
fahren liegt im Ermessen der Auftraggeberin. Diese Regelung entspricht dem gelten-
den Art. 35 Abs. 1 V6B. Um einen minimalen Wettbewerb zu garantieren, sollten
mindestens drei Angebote eingeholt werden. Diese Voraussetzung ist in der Praxis
erflllt, wenn wenigstens drei Anbieterinnen angefragt werden, es missen nicht auch
so viele Angebote eingehen. Die Verordnung regelt die Einzelheiten.

Minimalfristen im Einladungsverfahren werden angesichts der Bemihungen um die
Beschleunigung von Beschaffungsverfahren nicht vorgesehen. Ausserdem wird in der
Praxis bei Standardprodukten (z. B. Schreibutensilien), bei denen Anbieterinnen auf
ihre (allenfalls rabattierten) Preislisten zurtickgreifen konnen, oft lediglich eine An-
gebotsfrist von wenigen Tagen eingerdumt. Diese Mdglichkeit soll nicht unnétig ein-
geschréankt werden. Der weitere Verfahrensgang entspricht demjenigen beim offenen
und selektiven Verfahren.

Art. 23 Freihandiges Verfahren

Die freihdndige Vergabe war bereits in Art. XV GPA 1994 vorgesehen, sie ist es
ebenso im Unionsrecht (Art. 32 der Richtlinie 2014/24/EU bzw. Art. 50 der Richtlinie
2014/25/EU) sowie in Art. 16 BOB. Wie das GPA 1994 enthalt auch der Ingress zu
Art. X111 GPA 2012 (Freihdndige Vergabe) den Vorbehalt, dass die Auftraggeberin-
nen solche Verfahren nicht mit der Absicht anwenden dirfen, den Wettbewerb unter
den Anbieterinnen zu verhindern oder Anbieterinnen eines anderen Vertragsstaats zu
diskriminieren.

Abs. 1

Beim freihdndigen Verfahren (auch Freihandvergabe oder Freihandverfahren ge-
nannt) vergibt die Auftraggeberin den Beschaffungsauftrag direkt und ohne Aus-
schreibung einer Anbieterin. Die Auftraggeberin tritt also direkt mit einer Anbieterin
in Verhandlungen, ohne vorab eine Ausschreibung durchzufiihren. Entsprechend han-
delt es sich bei der freihdandigen VVergabe nicht um ein mit dem offenen oder selektiven
Verfahren gleichwertiges Instrument, da nicht begriffsnotwendig ein Wettbewerb
zwischen den Anbieterinnen stattfindet. Die Grundsatze des Vergaberechts — Wirt-
schaftlichkeit, Transparenz, Wettbewerb — kommen nur in abgeschwéchter Form zum
Tragen.
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Abs. 2

Abs. 2 Gberfuhrt die Liste der Ausnahmetatbestdnde von Art. XI111:1 Bst. a bis h GPA
2012, die eine freih&dndige Vergabe erlauben, ins nationale Recht. Die Liste entspricht
— mit wenigen Modifikationen — dem geltenden Recht (Art. 13 Abs. 1 V6B). Nach
standiger Praxis der Gerichte sind diese Tatbestdande aufgrund ihres Ausnahmecha-
rakters eng auszulegen.8® Es handelt sich durchwegs um Félle, in welchen das offene
und das selektive Verfahren nicht durchfuhrbar oder nicht zweckmadssig waren, z. B.
weil ein Wettbewerb aus Griinden des Schutzes von Immaterialguterrechten nicht
maoglich ware. Gleiches gilt fir Folgebeschaffungen oder aus unvorhersehbaren Griin-
den dringliche Beschaffungen.

Bst. b: Das Bestehen einer Wettbewerbsabrede wird eine Auftraggeberin in der Regel
nicht in Eigenregie feststellen konnen. Bestehen jedoch Anhaltspunkte fiir eine Ab-
rede, kann die WEKO kontaktiert und eine erste Einschatzung eingeholt werden. Lie-
gen hinreichende Griinde fur die Annahme einer Wettbewerbsabrede vor, soll der
Auftraggeberin die Mdglichkeit des freihdandigen Verfahrens offen stehen, sofern aus-
serhalb des Submissionskartells kein Restwettbewerb mehr mdglich ist.

Bst. c: Dieser Tatbestand entspricht der bisherigen bewéhrten Regelung. Er ist dann
erfllt, wenn ein Auftrag aufgrund seiner technischen oder kiinstlerischen Besonder-
heiten oder aus Griinden des Schutzes des geistigen Eigentums nur an eine bestimmte
Anbieterin erteilt werden kann. Dies ist z. B. dann der Fall, wenn diese Anbieterin
mangels angemessener Alternativen als einzige in der Lage ist, ein entsprechendes
Produkt zu liefern bzw. eine entsprechende Bau- oder Dienstleistung zu erbringen.
Zur Rechtfertigung des freihdndigen Verfahrens ist die Auftraggeberin nicht nur zur
Darlegung technischer Grunde verpflichtet, sondern sie muss auch glaubwurdig er-
lautern und (wenn moglich) belegen, dass diese technischen Griinde die freihdndige
Vergabe unbedingt erfordern.®® Vertragliche Abmachungen, die den Wettbewerb in
einer 6ffentlichen Beschaffung einschréanken (z. B. eine Architektenklausel) stellen
weder eine technische noch eine kiinstlerische Besonderheit dar und sind somit keine
zuldssigen Griinde, um sich auf die Ausnahme gemaéss Bst. ¢ zu berufen. Wird gegen
eine freihdndige Vergabe der Rechtsweg beschritten, tragt die beschwerdefiihrende
Anbieterin die Beweislast, dass sie willens und in der Lage ist, substituierbare Leis-
tungen zu erbringen.9!

Bst. d: Die Anwendung der Dringlichkeitsklausel gemass Bst. d erfordert kumulativ
folgende Voraussetzungen: Das Auftreten eines unvorhersehbaren Ereignisses, wel-
ches Ursprung einer dringlichen Situation ist. Diese darf weder von der Auftraggebe-
rin verschuldet (z. B. durch Unsorgfalt) noch Resultat ihrer Planung sein. Die Dring-
lichkeit muss derart sein, dass die Auftraggeberin ihren Pflichten nicht nachkommen
konnte, falls sie ein offenes oder selektives Verfahren oder ein Einladungsverfahren
durchfuhren wirde.

Bst. e betrifft Folgebeschaffungen. Die Bestimmung sieht freihdndige VVergaben neu
vor, wenn Leistungen zur Ersetzung, Ergdnzung oder Erweiterung bereits erbrachter
Lieferungen, Bau- oder Dienstleistungen der urspringlichen Anbieterin vergeben
werden mussen, weil ein Anbieterwechsel aus wirtschaftlichen oder technischen
Grunden nicht moglich ist, erhebliche Schwierigkeiten bereitet oder substanzielle
Mehrkosten nach sich ziehen wirde. Solche Griinde kdnnen etwa darin liegen, dass

89 Vgl. BRK 2000-007 vom 3. November 2000, E. 4a.
9  Vgl. BRK 2000-007 vom 3. November 2000, E. 4b.
91 vgl. BVGer 3402/2009 vom 6. Juli 2010, E 3.2.7 und 4.3.
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Materialien, Dienstleistungen, Anlagen und Leistungen (wie Computerprogramme,
Software) nicht beliebig austauschbar sind. Gerade wenn die Kompatibilitat mit be-
stehenden Komponenten gesichert sein muss, wére eine offene oder selektive Aus-
schreibung nicht zielfuhrend. Die Auftraggeberin hat in der schriftlichen Begriindung
nachvollziehbar darzulegen, weshalb sie davon ausgeht, dass es an der Austauschbar-
keit von oder Kompatibilitdt mit Material, Software, Dienstleistungen oder Anlagen
aus einer ursprunglichen Beschaffung fehlt bzw. weshalb ein Anbieterwechsel zu er-
heblichen Schwierigkeiten oder substanziellen Mehrkosten fuhren wirde. Hinsicht-
lich der erwarteten Mehrkosten liegt die Schwelle hoch: Nicht jede Erh6hung der er-
warteten Kosten berechtigt zum Ausschluss des Wettbewerbs. Vielmehr muss
feststehen, dass die Mehrkosten unverhaltnisméssig sind, d. h. in keinem verniinftigen
Verhiltnis zum Angebotspreis stehen. Zu den erwarteten Kosten werden auch Uber-
fihrungs- und Einrichtungskosten sowie solche fiir die Einarbeitung, also fiir das An-
eignen des Spezialwissens sowie der Kenntnisse der Gegebenheiten vor Ort, gerech-
net.

In Art. XV GPA 1994 waren noch drei verschiedene Tatbestdnde der Folgebeschaf-
fung vorgesehen (Bst. d «zusétzliche Lieferungen», Bst. f «zusatzliche Baudienstleis-
tungen», Bst. g «neue Baudienstleistungen»). Diese drei Tatbestande wurden in Art.
XI1I:1 Bst. ¢ GPA 2012 auf Betreiben einzelner Mitgliedstaaten in einer einzigen Be-
stimmung zusammengefuhrt.

Die heutige Regelung in Art. 13 Abs. 1 Bst. h VOB (neue gleichartige Bauauftrage)
entfallt. Bst. e wird kinftig auch fur diese Beschaffungen einschlégig sein.

Bst. i: Zusatzlich zu den im GPA 2012 aufgezéhlten Tatbestdnden (vgl. insbesondere
Art. XI11:1 Bst. h GPA 2012) erlaubt Bst. i die freihdndige Vergabe auch dann, wenn
die Auftraggeberin in einem «vorausgehenden Verfahren», d. h. in einem Planungs-
oder Gesamtleistungswettbewerb, die Losung einer planerischen Aufgabe erarbeiten
liess und im Anschluss daran dem Gewinner oder der Gewinnerin gewisse Folgeleis-
tungen, die eng mit der planerischen Aufgabe zusammenhangen, freihdndig vergeben
mdochte. Hierzu gehoren weitere Planerleistungen (z. B. vertiefte Planung) oder auch
die Koordination der Umsetzung dieser Planung (wie Bauleitung), nicht hingegen die
Realisierung der Planung (z. B. Bauarbeiten). Nebst Wettbewerben kann auch ein ent-
sprechend ausgestalteter Studienauftrag den Anforderungen genugen.

Abs. 3

Wie bereits Art. XI11:2 GPA 2012 und Art. 13 Abs. 2 V6B vorsehen, erstattet die
Auftraggeberin tber jeden freih&dndig vergebenen Auftrag einen Bericht. Eine Verof-
fentlichung des Berichts eriibrigt sich, da Zuschldge summarisch zu begriinden sind
(Art. 53 Abs. 3 VE-BOB).

Werden Auftrédge im freihdndigen Verfahren oder aufgrund einer Ausnahmebestim-
mung vergeben, ist ihre Kostendquivalenz mangels Anbieterwettbewerb ungewiss.
Als quid pro quo bzw. «Ausgleich» fur den Verzicht auf ein Wettbewerbsverfahren
sieht Art. 5 VOB in solchen Féllen bereits heute die Mdglichkeit vor, mit Anbieterin-
nen ein Einsichtsrecht in die Kalkulationsgrundlagen zu vereinbaren. Diese Regelung
hat sich im Grundsatz bewahrt. Neu ergibt sich der Anspruch auf Einsicht und Uber-
prufung der Kalkulation direkt aus dem Gesetz (Art. 18 VE-BOB).

Art. 24 Planungs- und Gesamtleistungswettbewerb
Abs. 1
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Planungs- und Gesamtleistungswettbewerbe spielen bei Offentlichen Beschaffungen
eine wichtige Rolle. Planungswettbewerbe kénnen zur Erarbeitung von LOsungsvor-
schléagen als Ideenwettbewerb zu allgemein umschriebenen und abgegrenzten Aufga-
ben oder als Projektwettbewerb zu konkret umschriebenen Aufgaben und zur Vergabe
der teilweisen oder umfassenden Realisierung der Losung lanciert werden. Gesamt-
leistungswettbewerbe werden zur Erarbeitung von Ldsungsvorschldgen zu konkret
umschriebenen Aufgaben und zur Vergabe der Realisierung dieser Lésung durchge-
fuhrt.

Das Staatsvertragsrecht enthalt keine Regeln fiir die Durchfihrung von Wettbewer-
ben. Immerhin findet sich in Art. XI11:1 Bst. h GPA 2012 der Hinweis, dass eine frei-
héndige Vergabe an den Gewinner oder die Gewinnerin eines Wettbewerbs nur dann
zulassig ist, wenn die Organisation des Wettbewerbs — insbesondere in Bezug auf die
Publizitat — den Grundsatzen dieses Ubereinkommens entspricht, die Teilnehmenden
bzw. deren Projekte von einer unabhéangigen Jury beurteilt werden und dem Gewinner
oder der Gewinnerin ein Vertrag in Aussicht gestellt wird. Das Staatsvertragsrecht
setzt mithin erst auf einer zweiten Stufe, nach Abschluss des Wettbewerbs ein. Es
wirkt indessen auf die Gestaltung des Wettbewerbs zuriick. Wird der Auftrag nicht an
den Gewinner oder die Gewinnerin des Wettbewerbs vergeben oder entspricht das
Wetthewerbsverfahren nicht den Grundséatzen des GPA 2012, muss ein offenes oder
selektives Verfahren durchgefiihrt werden. Der Planungs- und Gesamtleistungswett-
bewerb ist daher kein eigener submissionsrechtlicher Verfahrenstyp.92 Vielmehr ist
der Wettbewerb, wenn er in eine freihdndige Vergabe an den Gewinner oder die Ge-
winnerin munden soll, in einem GPA-konformen (in der Regel offenen oder selek-
tiven) Verfahren durchzufuhren.

Die SIA Ordnungen 142/2009 (Wettbewerbe) und 143/2009 (Studienauftrage) haben
eine grosse praktische Bedeutung. Dabei gilt es zu beachten, dass es sich bei den SIA-
Normen um private Regelwerke handelt. Zum einen finden diese Regelwerke nur
dann Anwendung, wenn in den Ausschreibungsunterlagen darauf hingewiesen wird.
Zum anderen konnen sie die (zwingenden) Bestimmungen des anwendbaren Beschaf-
fungsrechts nicht derogieren. Sie kdnnen aber im Rahmen der Auslegung und L-
ckenfillung Beachtung finden.®3

Abs. 2

Die diesbeziiglichen Bestimmungen stipulieren eine Reihe besonderer Regeln fir die
Beschaffung von Planungs- und Bauleistungen. Wie bisher (Art. 40 bis 57 V6B) wer-
den die Einzelheiten dieser Wettbewerbe auf Verordnungsstufe geordnet.

Art. 25 Elektronische Auktionen

Beschaffungsvorhaben werden zunehmend auf elektronischem Weg abgewickelt. Das
senkt nicht nur die Transaktionskosten, sondern erhoht die Transparenz und fordert
den Marktzutritt ortsfremder Anbieterinnen. Das Gemeinschaftsrecht enthielt bereits
in den Richtlinien 2004/17/EG bzw. 2004/18/EG eine Grundlage ftir elektronische
Auktionen. Art. 35 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Art. 53 der Richtlinie
2014/25/EU sehen ebenfalls entsprechende Instrumente vor.

92 Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungsrechts, 3. Auflage, Zirich
2013, Rz. 990.

93 Vgl. BRK 1999-011 vom 9. Dezember 1999, E. 4d/bb, verdffentlicht in VPB/2000 Nr.
63.
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Die Einfihrung elektronischer Auktionen stellt hinsichtlich Vereinfachung und Mo-
dernisierung der Beschaffungsverfahren eine wesentliche Neuerung dar: Wéhrend
elektronische Auktionen im GPA 1994 noch nicht erwéhnt waren, werden sie im GPA
2012 eingehend geregelt. Um eine einfache sowie sichere Beniitzung durch die An-
bieterinnen sicherzustellen, verwenden die Auftraggeberinnen bei der elektronischen
Abwicklung eines Beschaffungsvorhabens allgemein verfligbare und kompatible Sys-
teme und Software und stellen Sicherungsmechanismen auf, um die eingereichten An-
gebote vor unbefugten Zugriffen zu schiitzen (Art. 1V:3 GPA 2012). Aus Transpa-
renzgrinden muss jede Bekanntmachung einer Beschaffung Uber die eingesetzte
Beschaffungsmethode Auskunft geben sowie einen Hinweis enthalten, ob Verhand-
lungen oder eine elektronische Auktion stattfinden (Art. VII:2 Bst. f GPA 2012). Das
GPA 2012 versteht die elektronische Auktion nicht als besondere Form der VVerhand-
lungen, sondern als ein Instrument sui generis.

Abgesehen vom Betrieb elektronischer Plattformen und der Einreichung der Ange-
bote auf elektronischem Wege, fehlte im Schweizer Recht bisher eine gesetzliche Re-
gelung. Diese Regelungsliicke soll mit Art. 25 VE-B0OB geschlossen werden.

Abs. 1 und 2

Die elektronische Auktion ist kein eigenstandiges Vergabeverfahren, sondern ein In-
strument, das im offenen oder selektiven Verfahren, im Einladungsverfahren oder im
Rahmen eines Abrufverfahrens nach dem Zuschlag von Rahmenvertrédgen eingesetzt
werden kann. Die Besonderheit der elektronischen Auktion besteht darin, dass die
Offerten anhand eines iterativen, automatisierten Verfahrens bewertet werden.

Die elektronische Auktion erstreckt sich auf die Preise, wenn der Zuschlag flr den
niedrigsten Preis erteilt wird, oder auf die Preise und/oder die Werte fiir quantifizier-
bare Komponenten, wenn der Zuschlag fur das wirtschaftlich glnstigste Angebot er-
teilt wird. Zurzeit bleibt dieses Instrument auf die Beschaffung standardisierter Leis-
tungen beschrénkt.

Die Ausschreibungsunterlagen weisen auf die Anforderungen an Authentifizierung
und Verschlisselung hin, welche die Anbieterinnen bei der Einreichung ihrer Ange-
bote zu erfiillen haben. Der Sicherheit dieser Verfahren (insbesondere der Nicht-Ab-
streitbarkeit der Angebote) gebilhrt grosse Beachtung. Zudem ist sicherzustellen, dass
die Eingaben der Teilnehmenden in pseudonymisierter Form erfolgen. Fir die Bear-
beitung von pseudonymisierten Daten (diese kdnnen unter Beizug einer Referenztab-
elle auf eine bestimmte Person zurlickgefiihrt werden) ist das Datenschutzgesetz
(DSG)% anwendbar.

Abs. 3 bis 5

Die elektronische Auktion kommt erst in einem zweiten Verfahrensschritt zur An-
wendung, wobei mehrere Bewertungsrunden stattfinden konnen. In einer ersten Phase
prift die Auftraggeberin die Eignungskriterien und die technischen Spezifikationen
und nimmt (manuell) eine erste Bewertung der Angebote vor.

Kommt eine elektronische Auktion zur Anwendung, ist die vollstandige und periodi-
sche Information der Anbieterinnen durch die Auftraggeberin ein wichtiges Element
zur Herstellung von Transparenz und der Gleichbehandlung der Anbieterinnen. VVor
Beginn jeder Auktion stellt die Auftraggeberin jeder Anbieterin die Informationen
Uber die automatische Bewertungsmethode, einschliesslich der mathematischen For-

94 Bundesgesetz vom 19. Juni 1992 (iber den Datenschutz, SR 235.1.
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mel, das Ergebnis ihrer ersten Angebotsbewertung und alle weiteren relevanten Infor-
mationen zur Abwicklung der Auktion zur Verfligung. Bei mehreren nacheinander
durchgefiihrten Auktionsrunden informiert die Auftraggeberin alle Anbieterinnen in
jeder Phase uber ihren jeweiligen Rang.

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

Art. 26 Verhandlungen

Anders als die Instrumente des Dialogs und der elektronischen Auktion bildeten Ver-
handlungen in VVergabeverfahren bereits Gegenstand des GPA 1994 und sind auch im
GPA 2012 — wenn auch sprachlich in gestraffter Form — wieder vorgesehen. Massge-
bend ist zum einen der Grundsatz der Transparenz, zum anderen die Gleichbehand-
lung unter den Anbieterinnen.

Auf Bundesebene sind Verhandlungen, auch reine Preisverhandlungen, seit Inkraft-
treten des BOB zuléssig (Art. 20 B6B, Art. 26 VOB). Sie dirfen jedoch nicht mit der
Absicht oder der Wirkung durchgefiihrt werden, einzelne Anbieterinnen zu bevortei-
len oder andere zu benachteiligen, indem z. B. einer willkurlich ausgewahlten Anbie-
terin eine Nachbesserung ihrer Offerte zugestanden wird. Zwar kénnen geméss Recht-
sprechung Leistungsadnderungen oder -reduktionen Gegenstand von Verhandlungen
bilden, diese dirfen aber nicht dazu dienen, die Konformitat von Angeboten, welche
die urspriinglich gestellten Anforderungen nicht erfullt haben, nachtraglich herbeizu-
fihren. Angebote, die unvollstandig sind oder anderweitig nicht den Ausschreibungs-
unterlagen entsprechen, sind vom Verfahren auszuschliessen. So ist es nicht gestattet,
ein Angebot, das als zwingend bezeichnete technische Spezifikationen nicht erfullt,
im Rahmen von Verhandlungen derart zu bereinigen und zu erganzen, dass die Aus-
schreibungskonformitét nachtréglich hergestellt wére.9

Fir die Zulassigkeit von Preisverhandlungen sprechen viele Griinde. Zum einen ist
die Abgrenzung zwischen Preisverhandlungen und anderen Verhandlungen in der
Praxis oft schwierig, da sich diese VVorgénge praktisch immer auf das Preis-Leistungs-
verhéltnis auswirken. Zum andern sind in Verfahren, in denen lediglich das Ziel der
Beschaffung vorgegeben wird, Verhandlungen Gber samtliche Leistungselemente in-
Klusive Preis unabdinglich. Preisverhandlungen kénnen schliesslich ein adaquates
Mittel sein, um allfallige Preisabsprachen zu verhindern oder aufzubrechen. Ohne die
Maglichkeit der Preisverhandlung misste die Auftraggeberin in diesen Féllen das
Verfahren allenfalls abbrechen und wiederholen. Bis zu einem rechtskréftigen Ent-
scheid Ober das Vorliegen einer Preisabsprache kann aber viel Zeit vergehen. Die
Rechtmassigkeit eines Verfahrensabbruchs bliebe dementsprechend lange unklar.

Gerade bei komplexen Beschaffungen ist die Verhandlungsmoglichkeit ein unver-
zichtbares Element. Durch Verhandlungen lassen sich z. B. Einsparungen im Einkauf
erzielen, was dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit von Beschaffungen entspricht.
Zudem ermoglichen Verhandlungen einer Auftraggeberin im Sinne einer Flexibilisie-
rung, wahrend einer laufenden Ausschreibung Kliiger zu werden und den Leistungs-
gegenstand (innerhalb vorgegebener Schranken) zu optimieren.

9  Vgl. BRK 2006-016 vom 05.12.2006, E. 3.
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Im kantonalen Recht sind Verhandlungen bzw. reine Abgebotsrunden bisher ausser
im freihéndigen Verfahren nicht erlaubt (Art. 11 1V6B, Art. 30 VR6B). Im Vorder-
grund steht dabei einerseits die Befiirchtung, dass Anbieterinnen in ihren Offerten
Verhandlungsmargen einbauen, die durch das Fihren von vorgangig anzukindigen-
den Verhandlungen wieder eliminiert werden missten. Anderseits wird argumentiert,
dass Verhandlungen aufwendig seien, hohe Anforderungen an die Kompetenzen der
Beteiligten setzen wirden und das Risiko unerwiinschter «Beziehungskorruption»
zwischen Auftraggeberinnen und Anbieterinnen erhéhen kdnnten. Anbieterinnen ver-
weisen zudem auf die Gefahren fehlender Transparenz und des Missbrauchs der
Nachfragemacht durch die Auftraggeberinnen. Der allenfalls erh6hten Korruptions-
gefahr kann — anstatt mit einem allgemeinen Verhandlungsverbot — mit innerbetrieb-
lichen Massnahmen, wie z.B. klaren Kompetenzregelungen, Vier-Augen-Prinzip, Ro-
tationen, «Reporting» und Kontrollsystemen begegnet werden. Dem Argument, dass
Preisverhandlungen die Gefahr eines Missbrauchs der Nachfragemacht erhéhen, kann
schliesslich entgegnet werden, dass das Kartellgesetz einen hinreichenden Schutz bie-
tet. Klare VVorgaben fiir das Fiihren von Verhandlungen sind jedoch unentbehrlich.

Um diesen grundlegenden Unterschied zwischen den Rechtsordnungen des Bundes
und der Kantone zu beseitigen, soll die Mdglichkeit der Verhandlungsfiihrung neu
auch im kantonalen Recht verankert werden. Der vorliegende Entwurf schopft den
Handlungsspielraum des GPA 2012 zumindest teilweise aus und gestattet VVerhand-
lungen aus begriindetem Anlass und innerhalb formaler Schranken. Damit ermdglicht
er weiterhin einen Kompromiss zwischen den Anliegen der Auftraggeberinnen und
den schitzenswerten Interessen der Anbieterinnen.

Abs. 1

Verhandlungen konnen die Leistungen (d. h. das Volumen), die Modalitaten ihrer Er-
bringung (d. h. die Qualitat) und den Preis betreffen. Die Anderung eines Parameters
wird eine Anderung des oder der anderen Parameter nach sich ziehen. Verhandlungen
sind aber nur unter der alternativen Voraussetzung von Art. X11:1 GPA 2012 zul&ssig:
Entweder erfolgte in der Ausschreibung ein ausdriicklicher VVorbehalt oder die Be-
wertung ergibt, dass keines der Angebote nach den bekannt gegebenen Zuschlagskri-
terien eindeutig das wirtschaftlich ginstigste ist. Weiter durfen geméss Art. XII:2
GPA Anbieterinnen, die an Verhandlungen teilnehmen, nur im Einklang mit den Kri-
terien gemdss Ausschreibung oder Ausschreibungsunterlagen abgelehnt werden. Zu-
dem muss allen Anbieterinnen nach Abschluss der Verhandlungen die gleiche Frist
gewahrt werden, um neue oder Uberarbeitete Angebote einzureichen. «Spontane»
Verhandlungsrunden werden dadurch ausgeschlossen.

Abs. 2

Neben einem Vorbehalt in der Ausschreibung setzen Verhandlungen regelmaéssig ei-
nen begrindeten Anlass voraus. Die in Abs. 2 enthaltene Aufzahlung von Griinden
fur eine Verhandlung ist nicht abschliessend zu verstehen. Griinde fur eine Verhand-
lung kdnnen sein:

Bst. a: Aufgrund der eingegangenen Angebote erweisen sich Leistungsédnderungen als
erforderlich. Z. B. ist es denkbar, dass eine Anbieterin eine Unternehmervariante ein-
bringt, die in der Folge allen Anbieterinnen zur Nachtragsofferte unterbreitet wird.
Statt eines Abbruchs und einer Neuauflage erweist sich die Verhandlung als Uberle-
gene Variante. Sie findet dort ihre Grenze, wo der Leistungsgegenstand so stark ver-
andert wird, dass sich ein neuer Anbieterkreis ergibt. Dann flihrt kein Weg an einer
Neuausschreibung vorbei.
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Bst. b: Wenn nur eine Anbieterin offeriert, kann ihr der Auftrag freihdndig zugeschla-
gen werden. Da im freihdndigen Verfahren Verhandlungen stets zul&ssig waren (so-
wohl nach kantonalem als auch nach Bundesrecht) und dies auch kiinftig sein sollen,
erweist sich dieser Tatbestand als blosse Verdeutlichung der aktuellen Praxis.

Bst. c: Bei komplexen Leistungen gelingt es in der ersten Iteration regelmaéssig nicht,
die Erwartungen der Auftraggeberinnen umfassend zu verstehen und zu adressieren.
Falls kein Dialog stattfindet, soll daher auch in solchen Féllen eine zusétzliche Runde
stattfinden konnen, um letztlich das Beschaffungsbediirfnis zu befriedigen.

Abs. 3

Weder besteht eine Verpflichtung, tberhaupt Verhandlungen zu fiihren, noch ist die
Auftraggeberin verpflichtet, mit sémtlichen Anbieterinnen in Verhandlungen zu tre-
ten. Zu Verhandlungen werden (im Sinne der Verfahrenseffizienz) nur jene Anbiete-
rinnen eingeladen, die fur den Zuschlag verniinftigerweise in Frage kommen. In der
Regel sollen nicht weniger als drei Anbieterinnen aufgeboten werden.

Abs. 4 statuiert generelle Anforderungen an die Transparenz und Fairness der Ver-
handlungen im Allgemeinen sowie der Verhandlungsfiihrung im Besonderen. Bst. b
konkretisiert das vergaberechtliche Vertraulichkeitsprinzip (Art. 13 Bst. d VE-B6B).
Die Auftraggeberinnen miissen alle vorgenommenen Schritte hinreichend dokumen-
tieren.

Art. 27 Bekanntgabe und Protokollierung

Diese Bestimmung halt die formalen Anforderungen an die Verhandlungsfiuhrung
fest. Sie entspricht dem geltenden Art. 26 Abs. 2 und 3 VOB (wobei die VVorgabe einer
Mindestanzahl zur Verhandlung einzuladender Anbieterinnen neu in Art. 26 Abs. 3
VE-BOB geregelt ist).

Verhandlungen finden nicht im rechtsfreien Raum statt. Sie unterstehen den gesetzli-
chen Anforderungen sowie den Grundsatzen der Verhaltnismassigkeit und Fairness.
Mit den vorgehenden Hinweisen (Art. 26 VE-B6B) und der Protokollierung der VVoten
soll sichergestellt werden, dass die rechtlichen Vorgaben eingehalten werden. Die
Protokolle sind jeweils von beiden Seiten zu unterzeichnen.

Art. 28 Dialog

Das Instrument des Dialogs — der Begriff ist an die Terminologie der EU-Richtlinien
angelehnt — ist weder im GPA 1994 noch im GPA 2012 vorgesehen. Die Formulie-
rung «Methoden wie» («such as») in Art. 1V:4 Bst. a GPA 2012 weicht den numerus
clausus von moglichen Verfahren in Art. VII:3 GPA 1994 auf. Im Gegensatz zu Art.
XIV:2 GPA 1994 enthalt Art. X11 GPA 2012 nicht mehr die Einschrankung, dass der
Gegenstand der (weiterhin vorbehaltenen) Verhandlungen vorab die Feststellung von
Starken und Schwachen der Angebote sein muss. Dadurch entsteht ein Spielraum fir
Verfahren wie den Dialog (vgl. auch Art. VI1:2 Bst. f GPA 2012 gegeniiber Art. IX:6
Bst. b GPA 1994). Art. VII:2 Bst. f GPA 2012 enthélt die Bedingungen, die in der
Ausschreibung erflllt sein missen.

In der EU wurde der sogenannte wettbewerbliche Dialog als Instrument zur Erh6hung
der Flexibilitat bei besonders komplexen VVorhaben bereits mit Art. 29 der Richtlinie
2004/18/EG eingefuhrt und stiess von Anfang an auf grosses Interesse. Art. 48 der
neuen Richtlinie 2014/24/EU dient dazu, das Verfahren des wettbewerblichen Dialogs
zu optimieren und zu vereinfachen.
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Eine helvetische Variante des wettbewerblichen Dialogs wurde auf Bundesebene mit
der Revision der V6B im Jahr 2010 eingefiihrt. Anders als in der EU wird der Dialog
in der V6B nicht als eigenstandiges Verfahren ausgestaltet, sondern als Instrument,
das im offenen oder selektiven Verfahren eingesetzt werden kann. Dieser Ansatz lasst
sich besser in das Bundesvergaberecht eingliedern.® Im Recht der Kantone ist dieses
Instrument bisher nicht vorgesehen.

Abs. 1

Bei besonders komplexen Vorhaben, bei intellektuellen Dienstleistungen oder bei in-
novativen Vorhaben ist die Auftraggeberin oft nicht oder nur mit unverhaltnismassi-
gem Aufwand im Stande, ohne Mitwirkung der Anbieterinnen den Beschaffungsge-
genstand so zu bestimmen, dass er ihren Bedirfnissen gerecht wird, oder zu
beurteilen, welche Lésungen der Markt anbietet. Wird eine Lésung von der Auftrag-
geberin einseitig favorisiert, kann dies zur Folge haben, dass die Ressourcen und das
Innovationspotenzial des Markts nicht voll erschlossen werden.

Die Komplexitat kann in technischen oder rechtlichen Eigenarten griinden oder Folge
der gewahlten Finanzierungslosung sein (insbesondere bei Public Private Part-
nerships).97 In solchen Fallen ist die Suche nach Losungswegen oder VVorgehenswei-
sen idealerweise Teil der Beschaffung (und nicht der vorgelagerten Marktabklarung),
da es sich mangels spezifischer Kenntnisse der Auftraggeberin aufdrangt, die mogli-
chen Losungswege und VVorgehensweisen mit den Anbieterinnen in einem strukturier-
ten Verfahren zu besprechen und gemeinsam weiterzuentwickeln.

In der Ausschreibung ist in geeigneter Form darauf hinzuweisen, dass die Auftragge-
berin beabsichtigt, einen Dialog durchzufiihren. Anbieterinnen sollen bereits zu die-
sem friihen Zeitpunkt wissen, worauf sie sich einlassen. Die Durchfuhrung des Dia-
logs liegt in der Folge weitgehend im Ermessen der Auftraggeberin.

Abs. 2

Das Transparenzgebot ist auch beim Dialog zu beachten. Die Auftraggeberin gibt in
den Ausschreibungsunterlagen ihre Winsche und Anforderungen bekannt und weist
darauf hin, aufgrund welcher (Eignungs-)Kriterien sie die Dialogpartnerinnen aus-
waéhlt. Den ausgewahlten Anbieterinnen gibt sie bestimmte Mindestangaben zum Ab-
lauf des Dialogs ausreichend friih (in der Ausschreibung oder den Ausschreibungsun-
terlagen) bekannt, so dass sie sich angemessen vorbereiten kénnen. Der Dialog wird
in erster Linie bilateral mit den einzelnen Anbieterinnen gefuihrt und soll sich auf de-
ren Losungen und Vorschldge stuitzen.®8 Gemeinsame, d. h. multilaterale Dialoge, bei
denen einzelne Lésungen und VVorschldge miteinander kombiniert und Anbieterinnen-
ubergreifend diskutiert und entwickelt werden kdnnen, sind theoretisch denkbar, aber
in der Praxis nur schwierig realisierbar.

Je nach Umfang des zu beschaffenden Gegenstands bzw. der Komplexitéat der sich
stellenden Fragen kann die Auftraggeberin den Dialog in verschiedene aufeinander
folgende Phasen aufteilen, bei denen der Beschaffungsgegenstand laufend einge-
grenzt werden kann. Es bleibt auf Verordnungsstufe zu regeln, wie der Vergltungs-
mechanismus genau ausgestaltet werden soll und ob allenfalls auch nur denjenigen

96 Erlauternder Bericht des EFD vom 1. Januar 2010, S. 17 f.

97 Vgl. Erlauterungen der Europaischen Kommission zum wettbewerblichen Dialog in der
klassischen Richtlinie (2004/18/EG), S. 1-4.

98 Vgl Erlauterungen der Europaischen Kommission zum wettbewerblichen Dialog in der
klassischen Richtlinie (2004/18/EG), S. 7 f.
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Anbieterinnen eine Entschadigung gezahlt werden soll, die der Verwendung von Ge-
schaftsgeheimnissen zugestimmt, den Zuschlag jedoch nicht erhalten haben.

Abs. 3

Ziel des Dialogs ist es, die seitens der Auftraggeberin formulierten funktionalen An-
forderungen bzw. die Lésungswege oder Vorgehensweisen anhand des Know-hows
und der Erfahrungen der Anbieterinnen zu konkretisieren. Dazu kann es erforderlich
sein, das Verfahren in Phasen zu gliedern. Zeigt sich wéhrend des Verfahrens, dass
eine der Dialogpartnerinnen verninftigerweise nicht fir den Zuschlag in Frage
kommt, braucht die Auftraggeberin den Dialog mit dieser Anbieterin nicht fortzufiih-
ren. Eine Mitteilung an diese Anbieterin in Form einer anfechtbaren Verfligung kann
sogleich oder erst zum Zeitpunkt des Zuschlags erfolgen.

Abs. 4

In diesem Absatz werden das Gleichbehandlungs-, das Vertraulichkeits- und das
Transparenzprinzip wiederholt. Die Weitergabe vertraulicher Informationen erfordert
grundsatzlich die Zustimmung der betroffenen Anbieterinnen. Insbesondere muss ge-
waéhrleistet sein, dass das Urheberrecht und das Lauterkeitsrecht gewahrt bleiben.%°

Abs. 5

Aus Griinden der Nachvollziehbarkeit und gerichtlichen Uberpriifung sind alle Stati-
onen des Dialogs zu dokumentieren. Falls eine Entschadigung an die Dialogpartne-
rinnen erfolgt, sollte auch deren Aufwand angemessen festgehalten werden.

Abs. 6

Die im Dialog verbliebenen Anbieterinnen werden tber den Abschluss des Dialogs
und die relevanten Inhalte orientiert und aufgefordert, innert Frist ihr endgultiges voll-
stdndiges Angebot einzureichen.100 Die Auftraggeberin beurteilt die eingereichten
Angebote anhand der in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen
festgelegten Zuschlagskriterien und wahlt das wirtschaftlich guinstigste Angebot aus.
Die Verordnung regelt die Einzelheiten.

Art. 29 Rahmenvertrage

Das Institut der Rahmenvertrége ist weder im GPA 1994 noch im GPA 2012 vorge-
sehen. Art. XV:7 GPA 2012 erwéhnt lediglich, dass «Optionen» nicht dafiir eingesetzt
werden diirften, «die Verpflichtungen nach diesem Ubereinkommen zu umgehen».
Rahmenvertrage und Optionen weisen Gemeinsamkeiten auf: Beide Male wird nicht
ein abschliessend bestimmtes Leistungsvolumen ausgeschrieben, sondern das Recht
der Auftraggeberin, gewisse Leistungen tber einen bestimmten Zeitraum zu beziehen.

In den Mitgliedstaaten der EU haben sich schon langer zentrale Vergabestellen etab-
liert mit der Aufgabe, Leistungen fiir eine Mehrzahl von Vergabestellen einzukaufen.
Dazu ist die Rahmenvereinbarung das Instrument der Wahl. Fur die Beschaffung
grosser Mengen trugen (und tragen) diese Verfahren zur Verbesserung des Wettbe-
werbs und zur Rationalisierung des 6ffentlichen Beschaffungswesens bei. Insbeson-
dere aus dem Bereich der Arzneimittelbeschaffung ist die Rahmenvereinbarung heute
nicht mehr weg zu denken.

99 Vgl. Urteil des Zurcher Obergerichts vom 24.05.2012, Geschafts-Nr. LK020010, durch
das Bundesgericht bestétigt mit Entscheid 4A_397/2012 vom 11. Januar 2013.

100 vgl. Erlauterungen der Européischen Kommission zum wettbewerblichen Dialog in der
klassischen Richtlinie (2004/18EG), S. 9 1.
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Der Begriff der Rahmenvereinbarung wurde im Gemeinschaftsrecht in den Richtli-
nien 2004/17/EG (Art. 14 und 29) und 2004/18/EG (Art. 32) eingefiihrt. Das breit
angewandte und europaweit als effiziente Beschaffungsmethode angesehene Instru-
ment ist auch in den neuen Richtlinien 2014/24/EU (Art. 33) und 2014/25/EU (Art.
51) vorgesehen.

Abs. 1

Beim Abschluss eines Rahmenvertrags mit einem oder mehreren Anbieterinnen soll
nicht ein besonderes Verfahren zur Anwendung gelangen. Vielmehr beanspruchen die
allgemeinen Verfahren auch fir die Ausschreibung und den Abschluss eine Rahmen-
vertrags Geltung. Gleiches gilt fiir die allgemeinen Grundsétze des Vergabeverfahrens
(vgl. Art. 13 VE-BOB), die sowohl fur den Abschluss des Rahmenvertrags als auch
(mit Ausnahme der Bestimmungen Uber den Rechtsschutz) fiir den individuellen Ab-
ruf der Leistungen beachtlich sind.

Inhalt und Umfang des Einzelauftrags sowie das Verfahren zu dessen Vergabe hangen
direkt vom Rahmenvertrag und dessen Regelungsdichte ab. Wurden samtliche Bedin-
gungen bereits im Rahmenvertrag festgelegt, gelten dieselben Bedingungen auch flr
den darauf basierenden Einzelauftrag. Die Leistungen sind im Einzelauftrag detailliert
zu beschreiben. In der Regel wird dieser nur noch Liefermengen und Termine sowie
allenfalls besondere kommerzielle Bedingungen (Rabatte) enthalten.

Der Hinweis auf die Wettbewerbswirkungen der Rahmenvertrdage nimmt auf
Art. XV:7 GPA 2012 Bezug. So wére es unzuldssig, einen Rahmenvertrag «flr den
IT-Bedarf der Bundesverwaltung in den Jahren 2013 bis 2017» auszuschreiben. Da-
mit wurde eine betrachtliche Anzahl sachlich getrennter Markte fiir Jahre dem Wett-
bewerb entzogen. Rahmenvertrdge missen stets auf einen spezifischen Markt be-
schrankt bleiben. Die Leistungen sind hinreichend zu beschreiben. Ein
Rahmenvertrag bildet keinen Ersatz fur eine mangelhafte Leistungsbeschreibung.

Sind bei einer Ausschreibung Einheitspreise verlangt, sieht die Auftraggeberin ein
optionales Mengengerdst vor, aus dem sich (multipliziert mit den Einheitspreisen) ein
geschatzter Gesamtpreis errechnet. Alternativ kann sie einen Gesamtpreis fur alle
Leistungen unter einem Rahmenvertrag vorsehen.

Der Gesamtpreis bildet Grundlage des Zuschlags und ist nach Art. 50 VE-B6B zu
publizieren. Mangels anderer Abreden begriinden weder der Gesamtpreis noch ein
Mengengerust eine Pflicht der Auftraggeberin, die unter einem Rahmenvertrag ange-
botenen Leistungen zu beziehen. Ist die vorgesehene Laufzeit erreicht (inklusive Op-
tion) — bzw. rechtzeitig vor diesem Zeitpunkt —, sind die Leistungen neu auszuschrei-
ben.

Abs. 2

In Art. 15a Abs. 1 V6B wird die Vertragsdauer bei wiederkehrenden Leistungen auf
funf Jahre befristet, nachdem die Rekurskommission fiir das offentliche Beschaf-
fungswesen darauf hingewiesen hat101, dass sich der Bundesgesetzgeber der speziel-
len Problematik von Vertragen mit einer (liber)langen Dauer offenbar nicht bewusst
gewesen sei und daher im B0OB keine entsprechende Regelung vorgesehen habe.102
Eine Begrenzung ist auch flir Rahmenvertrage, die typischerweise auf Dauer angelegt
sind, beachtlich.

101 BRK 2000-007 vom 3. November 2000, E. 3 Bst. c/ii.
102 \qgl. Erlauternder Bericht des EFD vom 1. Januar 2010, S. 9 f.
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Ein Rahmenvertrag fiir eine Dienstleistung, die ein dauerndes oder langwahrendes
Bedurfnis der Vergabebehorde befriedigen soll, soll daher nur fur eine begrenzte
Dauer vergeben werden. Die Leistungen sollen in periodischen Zeitabstanden wieder
neu ausgeschrieben werden. Entsprechend der Berechnungsformel in Art. 17 Abs. 6
VE-BOB und in Anlehnung an die Regelung in der EU soll die Laufzeit eines Rah-
menvertrags hdchstens vier Jahre betragen. Eine automatische Verlédngerung ist nicht
zuléssig. Ein Rahmenvertrag mit unbestimmter Dauer, der wéhrend Jahren nicht ge-
kiindigt werden kann, rdumt der Zuschlagsempfangerin einen Wettbewerbsvorteil ein
und kann den Markzutritt der Konkurrenz und damit den Wettbewerb beeintrachtigen.
Eine langere Vertragsdauer kann daher nur in Ausnahmefallen vorgesehen werden.

Eine Ausnahme von der vierjahrigen Maximaldauer ist z. B. dann gerechtfertigt, wenn
wegen der Komplexitét des Leistungsgegenstands, wegen erheblicher Anfangsinves-
titionen oder wegen der besonderen Kenntnisse und Fahigkeiten, die sich eine Anbie-
terin erst aneignen muss und die bei einem Wechsel verloren gehen, eine langere Ver-
tragsdauer zu Effizienzgewinnen fiihrt. Dies ist beispielsweise der Fall bei der
Beschaffung von Waren, deren Unterhalt und Instandhaltung durch die Herstellerin
oder eine speziell beauftragte Firma sicherzustellen ist. Oder bei Rahmenvertragen
mit einer Revisionsstelle oder mit Expertinnen und Experten fur die berufliche Vor-
sorge, die jedenfalls bei einer grosseren Vorsorgeeinrichtung bis zu einem Jahr Ein-
arbeitungszeit benotigen. Eine langere Vertragsdauer lasst sich auch dann rechtferti-
gen, wenn mehrere Rahmenvertrdge zugeschlagen werden und zwischen den
Anbieterinnen tber ein Abrufverfahren weiterhin ein Restwettbewerb besteht.

Im Weiteren verléngert sich der Rahmenvertrag um die Dauer von Einzelvertragen,
die wahrend der Geltung des Rahmenvertrags geschlossen wurden. Allerdings ist
beim Abschluss solcher Einzelvertrage darauf zu achten, dass die vierjahrige Maxi-
maldauer nicht bzw. nur in Ausnahmefallen Uberschritten wird.

Abs. 3

Wird ein Rahmenvertrag mit nur einer Anbieterin geschlossen, kommen bei der
Vergabe stets die Bedingungen des Rahmenvertrags zur Anwendung. Im Hinblick auf
die Vergabe des Einzelauftrags kann die Auftraggeberin, falls die Bedingungen im
Rahmenvertrag nicht im Voraus abschliessend festgelegt wurden, die beteiligte An-
bieterin schriftlich zur Vervollstandigung des Angebots auffordern. Ohne erneute
Ausschreibung diirfen die Leistungen indessen durch den Einzelvertrag nicht wesent-
lich gedndert oder erweitert werden.

Abs. 4

Schliesst eine Auftraggeberin (z. B. aus Griinden des Ressourcenbedarfs, der Versor-
gungssicherheit, der Vermeidung einer Abhangigkeit von einer einzelnen Lieferantin,
zur Senkung der Transaktionskosten oder aus anderen zureichenden Griinden) Rah-
menvertrdge mit mehreren Anbieterinnen ab, kann sie im Hinblick auf die Vergabe
des Einzelauftrags den Wettbewerb gemass dem in Abs. 4 vorgesehenen Abrufver-
fahren neu eroffnen. In diesem Abrufverfahren werden konkretisierte Bedingungen
gestellt, z. B. bei werkvertraglichen Leistungen (Bst. a). Die Einhaltung der allgemei-
nen Grundsatze, insbesondere das Prinzip der wirtschaftlichen Beschaffung, ist durch-
gehend zu gewahrleisten.

Alternativ kénnen Leistungen auch ohne Konsultation der Vertragspartnerinnen di-
rekt anhand der Kriterien abgerufen werden, die im Rahmenvertrag festgelegt wurden.
Dies kann sich zum Beispiel bei kleinen Beschaffungsvolumen mit Ricksicht auf die

57



Transaktionskosten rechtfertigen. Auch bei solchen direkten Abrufen sind die allge-
meinen Grundsatze (Gleichbehandlung, Transparenz, Wirtschaftlichkeit, Wettbewerb
unter den Anbieterinnen) zu beriicksichtigen. Die Abrufkriterien sind allemal trans-
parent bekannt zu machen und rechtsgleich anzuwenden.

Auch beim Abschluss von mehreren Rahmenvertragen kann dem Grundsatz des wirt-
schaftlich gunstigsten Angebots (Art. 43 VE-BGB) entsprochen werden, sofern an-
hand der Gesamtheit der Umstande beurteilt wird, was «wirtschaftlich am gunstigs-
ten» ist: Rahmenvertrdge, richtig eingesetzt, fuhren zur Senkung von
Transaktionskosten und zu Zeiteinsparungen. Damit wird die Wirtschaftlichkeit der
Beschaffung gefordert. Mit dem Abrufverfahren wiederum kann zusétzlich sicherge-
stellt werden, dass das wirtschaftlich gtinstigste Angebot den Einzelauftrag erhélt.

Sind Rahmenvertragspartnerinnen mit Entscheiden beim Abrufverfahren nicht ein-
verstanden, kdnnen sie sich dagegen vor dem Zivilgericht wehren. Nicht offen steht
ihnen der Beschwerdeweg gemass Art. 54 f. VE-BOB.

5. Kapitel Vergabeanforderungen

Sowohl das GPA 1994 als auch das GPA 2012 verwenden eine Reihe teils Uberlap-
pender Begriffe fur die Anforderungen, die bei einer 6ffentlichen Ausschreibung in
personlicher, formeller und sachlicher Hinsicht zu erfillen sind («Teilnahmebedin-
gungen», «Eignungskriterien», «Auswahl- und Vergabekriterien», «technische Spe-
zifikationen», «Formerfordernisse», «Qualifikation der Anbieterin», «Selektionskri-
terien», «Bewertungskriterien» und «Zuschlagskriterien»). Der vorliegende Entwurf
strafft und klart die Begriffe, wobei die aus dem geltenden Recht bekannte Trias «Eig-
nungskriterien, technische Spezifikationen und Zuschlagskriterien» als Leitfaden
dient. Uberdies hat sich in der Praxis bewahrt, formalisierte Teilnahmebedingungen
aufzustellen. Die Anforderungen an die Form und die Verzeichnisse geeigneter An-
bieterinnen werden in einer besonderen Bestimmung geregelt.

Teilnahmebedingungen, Eignungskriterien, Verzeichnisse, Registrierungssysteme,
technische Spezifikationen und Zuschlagskriterien dirfen nicht mit der Absicht oder
der Wirkung gewahlt werden, den Marktzutritt zu erschweren und unnétige Hemm-
nisse flr den internationalen Handel zu schaffen.

Wahrend sich die Eignungskriterien auf die F&higkeiten und Eigenschaften der An-
bieterin beziehen, sind die technischen Spezifikationen und die Zuschlagskriterien
stets angebotsbezogen. Erflllt eine Anbieterin die Eignungskriterien und entspricht
ihr Angebot den technischen Spezifikationen, prift die Auftraggeberin, ob und inwie-
fern das Angebot die leistungsbezogenen Zuschlagskriterien erfiillt.

Schon im Jahr 2010 bekannte sich der Bundesrat zu einer nachhaltigen Beschaf-
fung103; entsprechend fand der Gedanke der Nachhaltigkeit Eingang in Art. 27 Abs.
2 VOB. In analoger Weise haben auch die Kantone die «Nachhaltigkeit» in den Kata-
log der relevanten Zuschlagskriterien aufgenommen (Art. 32 Abs. 1 VR6B). Auf eu-
ropéischer Ebene zeigt sich eine dhnliche Entwicklung. Die EU-Kommission hielt be-
reits im Griinbuch vom 27. Januar 2011 ber die Modernisierung der europdischen
Politik im Bereich des offentlichen Auftragswesens fest: «Ein weiteres zusatzliches
Ziel besteht darin, den Auftraggeberinnen eine bessere Nutzung der 6ffentlichen Auf-
tragsvergabe im Sinne gemeinsamer gesellschaftlicher Ziele zu erméglichen. Dazu

103 Vql. Erlauternder Bericht des EFD vom 1. Januar 2010, S. 21.
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zahlen der Umweltschutz, eine hdhere Ressourcen- und Energieeffizienz und die Be-
kampfung des Klimawandels sowie die Forderung von Innovationen und sozialer Ein-
gliederung und auch die Gewaéhrleistung der bestmdoglichen Bedingungen fur die Er-
bringung 6ffentlicher Dienstleistungen von hoher Qualitat».104

In Art. 1X:1 bis 3 GPA 2012 ist eine Grundlage fur die Fiihrung von Registrierungs-
systemen vorgesehen. Solche Systeme sollen die Transaktionskosten senken, gleich-
zeitig aber den Marktzutritt nicht behindern. Die Bestimmung betreffend Verzeich-
nisse Uber geeignete Anbieterinnen wurde nun in Anlehnung an Art. 22 VROB (ber
stdndige Listen sowie an Art. 52 der Richtlinie 2004/18/EG bzw. Art. 64 der Richtlinie
2014/24/EU (ber amtliche Verzeichnisse zugelassener Wirtschaftsteilnehmerinnen
ausgearbeitet. Neben dem Bund sehen gegenwartig lediglich zwei Kantone, Wallis
und Thurgau, eine entsprechende Regelung in ihren Erlassen vor. Die anderen Kan-
tone haben davon aus Griinden des freien Marktzutritts abgesehen.

Art. 30 Teilnahmebedingungen
Abs. 1 und 2

Teilnahmebedingungen sind von den Anbieterinnen unabhéngig vom Leistungsge-
genstand unterschiedslos zu erfiillen und nachzuweisen. In der Praxis hat sich die
Selbstdeklaration anhand formalisierter Nachweise bewahrt. Falschdeklarationen
kénnen straf- und vergaberechtliche Sanktionen nach sich ziehen. Die Bezahlung fél-
liger Steuern und Sozialversicherungsbeitrage umfasst neben den Bundesteuern und -
abgaben (inkl. MWSt., AHV-, IV-, EO-, ALV-, BVG- und UVG-Beitrage) auch kan-
tonale und kommunale Steuern.

Die Gleichbehandlung von Frau und Mann bzw. die Einhaltung der Lohngleichheit
kann entweder selbst oder durch Dritte ermittelt werden, z. B. mit dem Instrument
LOGIB. Es ist der Auftraggeberin freigestellt, welche Erklarungen bzw. Nachweise
betreffend Verpflichtung zur Einhaltung der Lohngleichheit, der Arbeitsschutzbe-
stimmungen und Arbeitsbedingungen sie verlangen will (vgl. Anhang | Ziffer 6 VE-
VoB).

Art. 31 Eignungskriterien

Abs. 1 definiert die Eignungskriterien als die fur die Auftragserfillung wesentlichen
objektiven und Gberprifbaren Kriterien. Obwohl diese Kriterien stets auf die Person
der Anbieterin bezogen sind, sind sie mit Ricksicht auf den Leistungsgegenstand zu
definieren. Die gewdhlten Kriterien sollen den Anbieterkreis nicht weiter einschran-
ken, als dies durch den Beschaffungsgegenstand gerechtfertigt ist (Art. VIII:1 GPA
2012).

Abs. 2 sieht fur die Aufstellung der Eignungskriterien eine Kann-Vorschrift vor. Es
folgt eine nicht abschliessende Aufzéhlung der Themen, die durch die Eignungskrite-
rien abzudecken sind. Es handelt sich dabei ausschliesslich um anbieterbezogene An-
forderungen, so die fachliche, finanzielle, wirtschaftliche, technische und organisato-
rische Leistungsfahigkeit und Erfahrung der Anbieterinnen.

Abs. 3

104 Griinbuch der Europaischen Kommission vom 27. Januar 2011 tiber die Modernisierung
der européischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens, Wege zu einem ef-
fizienteren europdischen Markt fur 6ffentliche Auftrége, S. 5.
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Es liegt im Ermessen der Auftraggeberin, die erforderlichen Nachweise fiir die ein-
zelnen Eignungskriterien zu definieren und einzuverlangen. Eine Pflicht der Auftrag-
geberin, die Nachweise durch aktive Riickfragen zu validieren, wird damit nicht sta-
tuiert. Bei offensichtlichen Zweifeln an der Verlasslichkeit eines Nachweises wird
sich freilich eine Validierung aufdréngen.

Abs. 4

In Abs. 4 wird die Regelung von Art. VIII:2 GPA 2012 umgesetzt, wonach die Auf-
traggeberin bei der Festlegung der Teilnahmebedingungen fir die Teilnahme an der
Beschaffung nicht verlangen darf, dass die Anbieterin bereits einen oder mehrere 6f-
fentliche Auftrédge erhalten hat. Dies dient der Sicherung der Transparenz und der
Nichtdiskriminierung und soll den Marktzutritt nicht gefahrden. Damit sollen lang-
jahrige «Seilschaften» zwischen Auftraggeberinnen und Anbieterinnen verhindert
werden. Die Einholung von Referenzen anderer Auftraggeberinnen bleibt weiterhin
zuléssig (vgl. Art. VIII:2 Bst. b GPA 2012). Allemal missen jedoch vergleichbare
Auftrége offentlicher oder privater Auftraggeberinnen als Referenz zugelassen wer-
den.

Das Bundesgericht erachtet es als grundséatzlich zuldssig, die Referenzen einerseits als
Eignungskriterium, anderseits auch als Zuschlagskriterium zu verwenden (z. B. bei
den Eignungskriterien zwei Referenzen zu verlangen und fir zusatzliche Referenzen
bei den Zuschlagskriterien Punkte zu vergeben). Im Weiteren ist es nicht unzul&ssig,
auch Referenzen einzuholen, welche die Anbieterin nicht angegeben hat. Wird jedoch
aufgrund einer solchen Referenz zum Nachteil der betroffenen Anbietern abgestellt,
muss sich diese dazu dussern konnen (rechtliches Gehor).105

Art. 32 Verzeichnisse

Das GPA sieht in Art. IX:7 bis 13 GPA 2012 eine «multi-use list» vor. Verzeichnisse
dienen der effizienten Abwicklung einer Ausschreibung, indem die Eignung einer An-
bieterin nicht jedes Mal wieder von neuem gepruft werden muss. Gleichzeitig bergen
Verzeichnisse die Gefahr einer Bevorzugung der verzeichneten Anbieterinnen. Diese
beiden Gesichtspunkte sind abzuwagen. Ahnliche Effizienzgewinne lassen sich auch
mit der Einflhrung von Anbieterprofilen auf der elektronischen Plattform simap.ch
realisieren. Auch dort muss indessen sichergestellt werden, dass die hinterlegten An-
gaben jederzeit aktuell sind und Anbieterinnen ohne Profil nicht benachteiligt werden.

Abs. 1 und 2

Abs. 1 prazisiert Art. 19 VE-BOB und rdumt den Auftraggeberinnen die Mdoglichkeit
ein, ein Verzeichnis uUber geeignete Anbieterinnen zu flihren. Das Transparenzgebot
gilt auch fir die Flhrung solcher Verzeichnisse. Die Angaben, die zu den Verzeich-
nissen zu publizieren sind, werden in Abs. 2 abschliessend aufgefiihrt. Die Aufnahme
neuer Anbieterinnen, die sich tUber die gestellten Anforderungen ausweisen, muss in-
nert angemessener Frist erfolgen (Art. 1X:10 GPA 2012). Die Verdoffentlichung er-
folgt periodisch auf der elektronischen Plattform von Bund und Kantonen sowie —
nach Wahl der Auftraggeberin — in weiteren Publikationsorganen. Die Angaben sind
laufend nachzufuihren. Die Zugénglichkeit der in einem Verzeichnis aufgenommenen
Inhalte richtet sich nach dem Offentlichkeitsgesetz.

Abs. 3

105 vgl. BGE 139 11 489, E. 3.2 f.
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Zur Qualitatssicherung ist ein Verfahren vorzusehen, um die Eintragung sowie die
Uberpriifung der Eignung jeder Anbieterin jederzeit zu garantieren. Ein solches Prii-
fungsverfahren soll nicht nur im Zeitpunkt der Gesuchstellung, sondern jederzeit statt-
finden kdnnen und notfalls auch zur Streichung von Anbieterinnen aus dem Verzeich-
nis fahren.

Abs. 4

Unabhéngig vom Eintrag in einem Verzeichnis muss es allen Anbieterinnen offenste-
hen, fallweise ihre Eignung im Hinblick auf eine konkrete Ausschreibung durch indi-
viduelle Nachweise zu belegen.

Abs. 5

Wird die Liste nicht mehr weitergefthrt, sind alle darin verzeichneten Anbieterinnen
zu notifizieren. Dieser organisatorische Entscheid kann nicht mit Beschwerde ange-
fochten werden.

Art. 33 Zuschlagskriterien
Abs. 1

Abs. 1 fuhrt neu unter anderem den Gedanken der Lebenszyklus-Bewertung ein. Le-
benszykluskosten ist der Oberbegriff flir Her-stellungs-, Betriebs- und Entsorgungs-
kosten. In Anlehnung an Art. 21 Abs. 1 BOB wird eine nicht abschliessende Reihe
von moglichen Zuschlagskriterien aufgezéhlt, die teilweise als sogenannte Sekundar-
ziele zu qualifizieren sind. lhre Berticksichtigung darf nicht zu einer versteckten Dis-
kriminierung einzelner Anbieterinnen fuhren.

Das Kriterium der «Nachhaltigkeit» beinhaltet die drei Dimensionen Wirtschaftlich-
keit, Umwelt und Soziales. Der Aspekt der Umweltvertraglichkeit beispielsweise
kann Faktoren wie Wasser-, Boden- und Luftbelastungen beinhalten. Der Aspekt der
Sozialvertraglichkeit ermdglicht es unter anderem, die Beschaftigung von Personen
mit einer gesundheitlichen Einschrankung mitzuberticksichtigen — VVoraussetzung ist
allerdings, dass diese Arbeitspléatze einen Bezug zur konkreten Beschaffung haben.
Die Empfehlungen «Nachhaltige Beschaffung»196 informieren die VVergabestellen des
Bundes, wie 6kologische und soziale Anliegen bei einer konkreten Beschaffung mit-
beriicksichtigt werden kdnnen.

Bei personenbezogenen Vergaben (z. B. Expertinnen und Experten, Revisionsstelle)
konnen auch Présentationen durch die Anbieterinnen zuléssige Zuschlagskriterien
sein, sofern Gesichtspunkte wie Preis und Qualitat angemessen beriicksichtigt wer-
den.

Abs. 2

Die Moglichkeit der Beruicksichtigung der Lehrlingsausbildung als Zuschlagskrite-
rium findet sich bereits im geltenden Recht (Art. 21 Abs. 1 B6B). Es handelt sich um
ein «Kann-Kriterium», das aufgrund einer parlamentarischen Initiativel07 eingefiihrt
wurde. Die Bericksichtigung erfolgt im pflichtgeméssen Ermessen der Auftraggebe-

106 EFD/BBL/BKB, Nachhaltige Beschaffung. Empfehlungen fiir die Beschaffungsstellen
des Bundes, Bern, 2014. Abrufbar unter: https://www.bkb.admin.ch/bkb/de/home/hilfs-
mittel/merkblaetter.ntml (abgerufen am: 20. Februar 2015).

107" 03.445 Parlamentarische Initiative, Offentliches Beschaffungswesen. Ausbildung von
Lehrlingen als Kriterium (N, 20. Juni 2003, Lustenberger).
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rinnen und unter Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Die Anzahl Ausbil-
dungsplatze ist in Relation zur Gesamtzahl an Arbeitsstellen der betreffenden Anbie-
terinnen mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz zu setzen. Es ist mithin das rela-
tive Verhéltnis, nicht die absolute Zahl massgeblich.108

Abs. 3

Die Zuschlagskriterien und ihre (relative) Gewichtung sind im Sinne der Transparenz
in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen (inklusive Offertunterla-
gen bei Einladungsverfahren) bekannt zu geben. Bei funktionalen Ausschreibungen,
insbesondere auf dem Weg des Dialogs, kann ausnahmsweise auf eine VVorausmittei-
lung der Gewichtung verzichtet werden: Sind Ldsungen, Lésungswege oder Vorge-
hensweisen Gegenstand einer Beschaffung, wére es unpraktikabel, von der Auftrag-
geberin bereits im Voraus die Gewichtung der Zuschlagskriterien zu verlangen.
Charakteristisch fiir derartige Beschaffungen ist gerade, dass die Auftraggeberin nur
das Ziel vorgibt, den Weg dorthin aber allenfalls nicht kennt oder bewusst nicht vor-
geben will. Die Ungewissheit der moglichen Angebotsinhalte verunmaglicht eine
pflichtgemdasse Gewichtung der Kriterien im Voraus. Die Auftraggeberin hat aber im-
merhin die Rangfolge der Kriterien im Voraus festzulegen und die Bewertung nach-
vollziehbar festzuhalten.

Art. 34 Technische Spezifikationen
Abs. 1

Das GPA 2012 sieht vor, dass die Auftraggeberinnen weder technische Spezifikatio-
nen ausarbeiten, annehmen oder anwenden, noch Verfahren fiir die Konformitatsbe-
scheinigung vorschreiben dirfen, in der Absicht oder mit der Folge, unnétige Hemm-
nisse fir den internationalen Handel zu schaffen (Art. X:1 GPA 2012). Zudem enthélt
es eine nicht abschliessende Aufzéhlung der Anforderungen, die unter die technischen
Spezifikationen fallen (Art. I Bst. u GPA 2012).

Abs. 2

In Ubereinstimmung sowohl mit Art. VI:2 GPA 1994 als auch mit Art. X:2 GPA 2012
definiert die Auftraggeberin die technischen Spezifikationen beziiglich Leistung und
Funktionsanforderungen und bezieht sich dabei auf internationale Normen oder an-
dere Standardisierungsdokumente, auf in der Schweiz verwendete technische Vor-
schriften, anerkannte nationale Normen oder weitere Standardisierungsdokumente so-
wie Branchenempfehlungen. Andere Standardisierungsdokumente als technische
Normen sind beispielsweise europdische Bewertungsdokumente fuir Bauprodukte ge-
méass dem Bauproduktegesetz (BauPG)109, Als vorhanden sind internationale Normen
oder Standardisierungsdokumente im Sinne dieser Vorschrift insbesondere dann an-
zusehen, wenn sie gemass den technischen Vorschriften in der Schweiz bezeichnet
worden sind.

Abs. 3 enthalt die in Art. VI:3 GPA 1994 und Art. X:4 GPA 2012 wie auch in Art.
16a Abs. 4 VOB sowie in § 15 VROB vorgesehene Leitproduktklausel. Grundsétzlich
ist es vergaberechtswidrig, bestimmte Handelsmarken oder -namen, Patente, Urhe-
berrechte, Muster oder Typen sowie Anforderungen mit Bezug auf einen bestimmten
Ursprung, eine Anbieterin oder eine Produzentin in der Leistungsbeschreibung zu

108 \/gl. BGer-Urteil 2P.242/2006 vom 16. Marz 2007, E. 4.2.1 ff.
109 Bundesgesetz vom 8. Oktober 1999 (iber Bauprodukte, SR 933.0.
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nennen. Eine Ausnahme wird gemacht, wenn die Leistung nicht auf eine andere hin-
reichend prézise oder verstandliche Art und Weise beschrieben werden kann. Dies
kommt in der Praxis vor, weshalb ein striktes VVerbot nicht praktikabel ist. Die Auf-
traggeberin darf auf ein Datenblatt eines bestimmten Produkts jedoch nur dann zu-
rickgreifen, wenn die technischen Anforderungen so offen formuliert werden, dass
ein anderes Produkt sie noch erfiillen kann. Verlangt die Auftraggeberin ausnahms-
weise technische Spezifikationen, die sich an Produkten oder Dienstleistungen von
bestimmten Anbieterinnen orientieren, hat sie Konkurrenzprodukte oder Dienstleis-
tungen ebenfalls zuzulassen, sofern diese nachweislich die gewiinschten Anforderun-
gen erfillen. Sie hat in den Ausschreibungsunterlagen auf diese Mdoglichkeit hinzu-
weisen, indem sie den Zusatz «oder gleichwertig» oder eine entsprechende
Bezeichnung verwendet.110

Abs. 4

Entsprechend Art. X:6 GPA 2012 werden in Abs. 4 die technischen Spezifikationen
zur Forderung oder Erhaltung der nattirlichen Ressourcen oder des Umweltschutzes
gesondert vorgesehen. Diese Regelung steht unter dem Vorbehalt der Schranken ge-
mass Art. 13 (vgl. Art. X:1 bis 5 GPA 2012) und darf insbesondere nicht zu Protekti-
onismus oder anderen handelshemmenden Auswirkungen fiihren. Nebst dem Diskri-
minierungsverbot (Art. IV GPA 2012) sind die Bestimmungen von Art. XXI1:6 bis 8
GPA 2012 zu beachten (keine neuen bzw. Abbau von bestehenden diskriminierenden
Massnahmen [stand still], Inhalt zukilnftiger Verhandlungen sowie Umsetzung des
Arbeitsprogramms Uber die nachhaltige Entwicklung des GPA 2012). Zudem darf die
Formulierung technischer Spezifikationen nicht zu einer verdeckten Verzerrung des
Wetthewerbs fuhren.

Art. 35 Bietergemeinschaften und Subunternenmerinnen
Abs. 1

Bietergemeinschaften sind wie schon nach geltendem Recht (Art. 21 V6B) grundsétz-
lich zuldssig. Sie sind, ebenso wie Subunternehmerinnen, die wesentliche Leistungen
erbringen, immer offen zu legen. Ein (justiziabler) Anspruch der Anbieterinnen auf
Bildung einer Bietergemeinschaft besteht indessen nicht; die Auftraggeberin verfugt
diesbeziglich Uber ein weites Ermessen. Haufig kdonnen die zu beschaffenden Leis-
tungen ohne Weiteres aus einer Hand angeboten werden.

Abs. 2

Das Vergaberecht soll wirtschaftliche und wettbewerbsneutrale Beschaffungen er-
maglichen; es dient nicht der Forderung gewisser Wirtschaftszweige oder Organisa-
tionsformen. Bietergemeinschaften kénnen aus begriindetem Anlass beschrankt oder
sogar ausgeschlossen werden. Ein solcher Ausschluss ist insbesondere dann gerecht-
fertigt, wenn ein Ubermassiger Koordinationsaufwand den Beschaffungszweck ge-
fahrdet oder unnotige Transaktionskosten generiert werden.

Ahnliche Uberlegungen leiten die Zulassung oder den Ausschluss von Subunterneh-
merinnen. Bereits die Priifung der Eignungskriterien kann die Auftraggeberin bei ei-
ner Vielzahl von Subunternehmerinnen vor Schwierigkeiten stellen (wobei Subun-
ternehmerinnen unter Umstanden nicht alle Eignungskriterien erfullen missen).

110 vql. Erlauternder Bericht des EFD vom 1. Januar 2010 zu Art. 16a Abs. 4 V6B, S. 11.
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Werden sowohl Bietergemeinschaften als auch Subunternehmerinnen ausgeschlos-
sen, dirfte eine qualifizierte Begriindung erforderlich sein. Umgekehrt wird eine Zu-
lassung von Subunternehmerinnen den Ausschluss von Bietergemeinschaften auf-
wiegen.

Abs. 3

Mehrfachbewerbungen von Subunternehmerinnen sind wettbewerbsrechtlich uner-
wiinscht. Zum einen kdnnen sie die Kollusion zwischen den Anbieterinnen erleich-
tern, zum anderen wird ein — unter Umstanden massgeblicher — Teil der Angebote
vergaberechtlich (da identisch) neutralisiert. Der Anbieterwettbewerb wird dadurch
geschwacht. Daher bedarf es eines zureichenden Grundes (z. B. besondere Kenntnisse
und Erfahrungen, Immaterialguterrechte oder Total- oder Generalunternehmerver-
trage), um Mehrfachbewerbungen zuzulassen.

Abs. 4

Diese Bestimmung will Angebote «virtueller» Anbieterinnen, die selber keine oder
nur periphere Aufgaben tibernehmen, verhindern. Die Zwischenschaltung solcher An-
bieterinnen, die primar ihren Namen zur Verfiigung stellen, resultiert zwangsléaufig in
Zusatzkosten. Auftraggeberinnen sollen die Leistungen direkt von den Leistungser-
bringerinnen beschaffen. In begrindeten Féllen kann von diesem Grundsatz abgewi-
chen werden. Der charakteristische Leistungsinhalt bestimmt sich nach Massgabe der
Ausschreibung.

Art. 36 Lose und Teilleistungen
Abs. 1

Lose und Teilleistungen dirfen nicht flr die Zersplitterung eines Auftrags oder als
Instrument zur Flucht vor der Anwendung der Schwellenwerte eingesetzt werden
(Art. 11:6 GPA 2012). Als Grundsatz wird festgehalten, dass eine Anbieterin die aus-
geschriebenen Leistungen insgesamt anbieten muss. Teilangebote fir einzelne Leis-
tungsteile werden nicht berlcksichtigt.

Abs. 2

Eine Leistung kann nach Ermessen der Auftraggeberin gesamthaft oder in Teilen (Lo-
sen) ausgeschrieben werden. Einerseits kann die VVolumenbindelung Preisvorteile
bringen. Anderseits fordert die Aufteilung einer Beschaffung in einzelne Lose den
Wetthewerb und erhoht insbesondere die Chancen der KMU, an umfangreichen Be-
schaffungen teilnehmen zu kénnen.

Anbieterinnen steht kein Recht zur Entbiindelung zu. Eine Entbiindelung kann sich
indessen infolge Terminvorgaben oder der Vermeidung von Abhéangigkeiten empfeh-
len. Lose kdnnen insbesondere nach geografischen (z. B. Ost- und Westschweiz),
sachlichen (wie Maler-, Gipserarbeiten), quantitativen oder zeitlichen Gesichtspunk-
ten gebildet werden. Evaluation und Zuschlag erfolgen fir jedes Los je separat. Alle-
mal gilt der Grundsatz, dass durch die Aufgliederung der Gesamtleistung in Lose die
massgebende Verfahrensart nicht umgangen wird.

Der Zuschlag erfolgt fiir jedes Los jeweils gesondert. Die Anbieterinnen kénnen An-
gebote flr einzelne Lose oder fir alle Lose unterbreiten. In den Ausschreibungsunter-
lagen kann indessen die Anzahl Lose pro Anbieterin beschrankt werden.

Abs. 3
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Den Anbieterinnen steht es grundsatzlich frei, Angebote fiir ein Los oder fir mehrere
Lose einzureichen. Diese Wahlfreiheit kann beschrénkt werden. So kann eine Auf-
traggeberin (z. B. zur Vermeidung von Abhéngigkeiten) festlegen, dass jedes Los ei-
ner anderen Anbieterin zugeschlagen wird oder dass eine Anbieterin nur eine be-
stimmte Zahl von Losen erhalten kann. Diese Einschrankung der Wahlfreiheit darf
jedoch nicht dazu benutzt werden, bestimmte Anbieterinnen oder Anbietergruppen zu
bevorzugen.

Abs. 4und 5

Durch eine Entbiindelung der Leistungen entsteht Abstimmungsbedarf an den Schnitt-
stellen. Will die Auftraggeberin die verschiedenen Zuschlagsempféngerinnen ver-
pflichten, bei der Leistungserbringung zusammenzuarbeiten, teilt sie das in der Aus-
schreibung mit (Abs. 4). Das Gleiche gilt, wenn sich die Auftraggeberin den Zuschlag
von Teilleistungen vorbehalten will, auch wenn ein Gesamtangebot eingereicht wird
(Abs. 5).

Art. 37 Varianten
Abs. 1

Die Bestimmung entspricht dem heutigen Art. 22a Abs. 1 VOB. Sogenannte Unter-
nehmervarianten weisen Vor- und Nachteile auf. Zum einen ermdglichen sie bessere
Losungen als die in der Ausschreibung definierten. Zum anderen erschweren sie den
Vergleich der verschiedenen Angebote und erhéhen den Transaktionsaufwand einer
Ausschreibung. Daher kann die Auftraggeberin Unternehmervarianten beschréanken
(z. B. auf einen einzelnen Bereich) oder ganz ausschliessen. Eine Begrundung ist nicht
erforderlich. Erfolgt keine Beschrdnkung oder kein Ausschluss, sind Variantenvor-
schlége zuléssig. Auf jeden Fall muss aber ein Angebot zur «Amtsvariante» unter-
breitet werden.

Abs. 2

Varianten zielen nicht darauf, eine andere Leistung als die ausgeschriebene zu be-
schaffen. Vielmehr kann durch Varianten ein anderer Losungsansatz oder ein anderer
Losungsweg beschrieben werden. Varianten mussen somit immer eine leistungsbezo-
gene, inhaltliche Abweichung von den Ausschreibungsbedingungen enthalten, jedoch
mit dem Beschaffungsgegenstand funktional gleichwertig sein. Bewegen sie sich aus-
serhalb des ausgeschriebenen Leistungsgegenstands, sind sie unbeachtlich. Abs. 2
ubernimmt die Regelung von Art. 22a Abs. 2 V6B. Bei unterschiedlichen Preisarten
wird der Vergleich der Angebote sehr schwierig. Wé&hlt eine Anbieterin lediglich eine
andere Preisart (z. B. Globalpreis anstelle von Einheitspreis), liegt keine Variante,
sondern ein ausschreibungswidriges Angebot vor. Immerhin steht es den Auftragge-
berinnen frei, im Einzelfall den «Amtsvorschlag» hinsichtlich der Preisart derart offen
zu umschreiben, dass auch unterschiedliche Preisarten zuldssig sind.111 Erforderlich
ist allemal, dass die verschiedenen Offerten vergleichbar und bewertbar sind.

Art. 38 Formerfordernisse

Die Angebote mssen stets schriftlich eingereicht werden (Art. XV:4 GPA 2012). Das
Gesetz lasst Raum fur die elektronische Abgabe von Angeboten unter Verwendung

111 vgl. Erlauternder Bericht des EFD vom 1. Januar 2010 zu Art. 22a Abs. 2 V6B, S. 15.

65



einer unbestreitbaren ldentifikation der Anbieterinnen. Die Formerfordernisse, insbe-
sondere fur die Einhaltung der Angebotsfrist und die Vollstandigkeit der Unterlagen,
sind in der Ausschreibung bzw. in den Ausschreibungsunterlagen zu definieren.

Eine Missachtung der Formvorschriften kann zum Ausschluss einer Offerte fuhren
oder die Ungultigkeit des Vergabeverfahrens nach sich ziehen. Allerdings vermag
nicht jede Unregelmassigkeit eine solche Sanktion zu rechtfertigen. Aus Griinden der
Verhéltnismassigkeit darf und muss vom Ausschluss einer Offerte oder von der Un-
gultigerklarung des Verfahrens abgesehen werden, wenn der festgestellte Mangel re-
lativ geringfligig ist und der Zweck, den die in Frage stehende Formvorschrift ver-
folgt, dadurch nicht ernstlich beeintrachtigt wird (Verbot des Uberspitzten
Formalismus).112

6. Kapitel Ablauf des Vergabeverfahrens
Art. 39 Inhalt der Ausschreibungen

In diesem Artikel werden die Anforderungen von Art. VII:2 und 3 GPA 2012 hin-
sichtlich des Mindestinhalts der Offentlichen Ausschreibung umgesetzt. Soweit ein
Hinweis publikationspflichtig ist, gilt dies auch flr dessen Berichtigung. Die Bestim-
mung entspricht dem bisherigen Anhang 4 zur V6B (Mindestangaben fir die 6ffent-
liche Ausschreibung eines Auftrags im offenen oder im selektiven Verfahren).

Bst. m: Anliegen zu den Amtssprachen im 6ffentlichen Beschaffungswesen bildeten
wiederholt Gegenstand von parlamentarischen Vorstossen.113 Um dieser Thematik
vertieft nachzugehen, veranlasste der Bundesrat eine gesamtheitliche Studie. Den
Empfehlungen dieser Untersuchung folgend, beschloss er am 30. April 2014, dass in
Ausschreibungsverfahren des Bundes die Eingaben der Verfahrensteilnehmenden
kiinftig in allen Amtssprachen zuzulassen seien. Im Einladungsverfahren solle nach
Madglichkeit mindestens ein Angebot von einer Anbieterin aus einer anderen Sprach-
region eingeholt werden. Dieser Beschluss wird auf VVerordnungsstufe umgesetzt. Zu-
dem hat die Beschaffungskonferenz des Bundes Empfehlungen zur Foérderung der
Mehrsprachigkeit im 6ffentlichen Beschaffungswesen abgegeben. Die Bundesver-
waltung ist bestrebt, eine faire und zweckdienliche Lésung zu schaffen und der Mehr-
sprachigkeit im offentlichen Beschaffungswesen mehr Rechnung zu tragen. Da dies
mit mehr Aufwand fir die Verwaltung und damit htheren Kosten einhergeht, wurde
in den Vorentwiirfen ein Mittelweg zwischen Forderung der Sprachenvielfalt und ef-
fizienter Verwaltungstatigkeit gewéhlt. Diese Gewichtung (hohere Kosten flr die
Steuerzahlenden vs. Mehrsprachigkeit) wird zum politischen Diskurs vorgelegt.

Es soll der Auftraggeberin jedoch weiterhin freistehen, die Projektsprache zu definie-
ren und — beispielsweise bei Bauwerken — an die geografischen Gegebenheiten anzu-
passen.

112 vgl. BGer-Urteil 2D_50/2009 vom 25. Februar 2010, E. 2.4.

113 7. B. 12.3739 Motion, Offentliche Beschaffungen des Bundes. Gleiche Rechte fiir die
Sprachregionen (N, 19. September 2012, Hodgers); 12.3914 Motion, Ausschreibungsver-
fahren in den drei Amtssprachen des Bundes (N, 28. September 2012, de Buman);
12.3910 Postulat, Bundesgesetz uber das 6ffentliche Beschaffungswesen. Stopp dem
Missstand (N, 28. September 2012, Darbellay);

13.4042 Motion, Beschaffungswesen. Mdglichkeit, das Angebot in der Amtssprache eige-
ner Wahl einzureichen (N, 2. Dezember 2012, Bourgeois);

14.3885 Interpellation, Offentliches Beschaffungswesen. Gesamtes VVergabeverfahren in
der Amtssprache des Standortes der Bauten (N, 25. September 2014, Cassis).
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Bst. p: Die Gewichtung der Zuschlagskriterien muss nicht bei jedem Beschaffungs-
vorhaben angegeben werden. Bei funktionalen Ausschreibungen kann darauf verzich-
tet werden (Art. 33 Abs. 3 VE-BOB).

Art. 40 Inhalt der Ausschreibungsunterlagen

Die Auftraggeberinnen stellen den Anbieterinnen Ausschreibungsunterlagen zur Ver-
fiigung, die alle erforderlichen Angaben enthalten, um Angebote oder Teilnahmean-
trage einzureichen. Die Ausschreibungsunterlagen werden in der Regel zeitgleich mit
der Ausschreibung und ebenfalls in elektronischer Form zur Verfligung gestellt.

Bst. c: Eignungskriterien sind Mindestanforderungen an die Eignung der Anbieterin-
nen und werden daher in der Regel nicht gewichtet. Eine Ausnahme bildet die Praqua-
lifikation im selektiven Verfahren. Da im selektiven Verfahren lediglich eine be-
stimmte Anzahl geeigneter Anbieterinnen zur Einreichung der Offerte zugelassen
wird, muss in der Praqualifikation eine Rangliste resultieren. Dies kann nur tber die
Bewertung einzelner Eignungskriterien erreicht werden.

Bst. d: Die Gewichtung der Zuschlagskriterien muss nur angegeben werden, wenn
keine Ausnahme nach Art. 33 Abs. 3 VE-BOB vorliegt. Sollen Ldsungen, Lésungs-
wege oder Vorgehensweisen beschafft werden, ist eine vorgangige Gewichtung der
Zuschlagskriterien wenig praktikabel.

Bst. g: Bei Beschaffungen des Bundes ist die Offert6ffnung in der Regel nicht 6ffent-
lich. Es gibt aber durchaus Félle, in denen die Offerten 6ffentlich gedffnet werden.
Dieser Handlungsspielraum der Vergabestellen soll nicht eingeschrankt werden.

Art. 41 Angebotsoffnung
Abs. 1

Angebote werden nach dem Eingang in einem formalisierten Verfahren ge6ffnet und
auf ihre formelle Vollstdndigkeit geprift. Damit werden unerlaubte Nachbesserungen
der Offerten im Interesse der Gleichbehandlung der Anbieterinnen verhindert. Die
kantonalrechtliche Tradition der 6ffentlichen Offertéffnung hat sich beim Bund nicht
durchgesetzt. Dies hat zwei Griinde: Zum einen bestand beim Bund schon in der Ver-
gangenheit die Moglichkeit der Offertverhandlung. Wenn die Anbieterinnen die Of-
ferten ihrer Konkurrenten kennen, kann nicht effizient verhandelt werden. Zum ande-
ren birgt die 6ffentliche Offertéffnung die Gefahr des Preisaustausches zwischen den
Anbieterinnen. Ein solcher Preisaustausch ist wettbewerbsrechtlich unerwinscht, da
er abgestimmte Verhaltensweisen bei kiinftigen Ausschreibungen begunstigt.

Abs. 2

Die eingegangenen Angebote werden nach deren Offnung in einem Protokoll festge-
halten. Dabei erfolgt lediglich eine formelle Prifung und Verwahrung der Angaben.
Inhaltliche Bemerkungen zu den Angeboten gehdren nicht in das Offertéffnungspro-
tokoll. Das Protokoll wird zu den Vergabeakten genommen. Es ist nach Massgabe des
Offentlichkeitsgesetzes zuganglich, wobei allfallige Geschaftsgeheimnisse und ver-
trauliche Angaben der Anbieterinnen gebuhrend zu schiitzen wéren. Die Herausgabe
des Offertoffnungsprotokolls kann erst nach rechtskraftigem Zuschlagsentscheid er-
folgen.

Art. 42 Prifung und Bewertung der Angebote
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Abs. 1

Abs. 1 und 2 entsprechen weitgehend geltendem Recht und flihren die Grundsatze von
Art. 25 V6B und § 28 VROB zusammen.

Zunéchst sind die eingereichten Angebote auf die Einhaltung der Formvorschriften zu
uberpriifen (rechtzeitige Eingabe, Vollstandigkeit, Unterschriften etc.). Danach sind
die Angebote technisch und rechnerisch zu bereinigen und anhand der Eignungs- und
Zuschlagskriterien zu prufen. Anschliessend ist eine bereinigte VVergleichstabelle Gber
die Angebote zu erstellen, welche die Grundlage fiir den Zuschlagsentscheid bilden
soll.

Offensichtliche Rechenfehler sind von Amtes wegen zu korrigieren (Abs. 1). Dies
bedeutet, dass solche Fehler einer Berlicksichtigung des Angebots nicht entgegenste-
hen. Das korrigierte Angebot ist vielmehr in die Evaluation einzubeziehen. Der hier
verwendete Begriff des «Rechenfehlers» entspricht dem zivilrechtlichen Begriff von
Art. 24 Abs. 3 OR. Es handelt sich demnach um eine fehlerhaft durchgefiihrte arith-
metische Operation mit im Angebot richtig aufgefiihrten Grossen. Dies ist etwa dann
der Fall, wenn beispielsweise fiir eine Materiallieferung von 1 000 m2 bei einem Preis-
angebot von 2 Franken/m? schliesslich der Gesamtpreis mit 200 Franken anstatt 2 000
Franken berechnet wird. Ein solcher Fehler ist zu korrigieren und hindert die Verbind-
lichkeit des Angebotes nicht. Klar von offensichtlichen Rechenfehlern zu unterschei-
den sind hingegen absichtliche oder versehentliche Kalkulationsfehler (z. B. Liefern
und Einbringen einer bestimmten Betonqualitat & 150 statt 250 Franken, weil die
Transportkosten vergessen wurden) oder Fehler in der Preiserkl&drung der Anbieterin
(z. B. Kantholz ab Sagewerk a 35 Franken pro m? anstatt 350 Franken pro md). In
diesen Fallen ist eine Berichtigung unzul&ssig.

Die Prufung und Bewertung der Angebote werden in der Praxis dokumentiert. Dies
gebietet das Transparenzgebot und zeigt beispielsweise im Fall einer spateren Uber-
prifung auf, aus welchen Griinden es zum konkreten Zuschlag kam. Einzelheiten sind
in der Verordnung geregelt.

Abs. 2

Die Offertbereinigung hat zum Ziel, die Vergleichbarkeit von Offerten insbesondere
mit Blick auf diejenigen Angaben, die sich auf das Preis-Leistungs-Verhéltnis bezie-
hen, sicherzustellen. Sie ist grundséatzlich auf die Korrektur von unbeabsichtigten Feh-
lern begrenzt und darf nicht zur Anderung der Angebote oder Nachbesserung von
Méngeln (mit Ausnahme von Rechnungsfehlern) fiihren.114

Es liegt im pflichtgemdassen Ermessen der Auftraggeberin, ob und — vorbehaltlich der
Gleichbehandlung der Anbieterinnen — wie die Angebote bereinigt werden sollen.
Falls es zwecks objektiver Vergleichbarkeit zu einer Angebotsbereinigung kommt, ist
sowohl deren Ablauf als auch dessen Inhalt nachvollziehbar zu dokumentieren.

Abs. 3

Diese Bestimmung findet in Art. XV:6 GPA 2012 eine Grundlage und ist bereits unter
dem geltenden Recht bekannt (Art. 25 Abs. 4 V6B). Sie ermachtigt die Auftraggebe-
rin, im Falle ungewohnlich niedriger Angebote bei der Anbieterin nachzufragen, ob
die Teilnahmebedingungen und die Modalitaten der Auftragserfillung richtig verstan-
den wurden. Kann die Anbieterin die Einhaltung dieser Bedingungen nicht oder nicht
uberzeugend garantieren und allféllige Zweifel an einer korrekten Auftragserfiillung

114 vgl. BVGer B-2675/2012 vom 23. Juli 2012, E. 4.
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nicht ausrdumen, kann das Angebot ausgeschlossen werden (vgl. Art. 46 Bst. a VE-
B6B).

Ungewdohnlich tiefe Angebote stellen per se kein vergaberechtliches Problem dar. Un-
zul&ssig sind hingegen sogenannte unlautere Angebote im Sinne des UWG. Unlauter
ist ein Angebot, wenn ein Unternehmen die Differenz zu kostendeckenden Preisen
mit illegalen Mitteln deckt, etwa durch Verletzung von Gesamtarbeitsvertragen oder
durch Verwendung von Einsparungen, die aus Steuer- und Abgabehinterziehungen
resultieren. Der Ausschluss eines ungewdhnlich tiefen Angebots kann zudem im Ein-
zelfall geboten sein, wenn infolge Preisumlagerungen von Einheits- in Pauschalpreis-
positionen der 6ffentlichen Hand ein erhebliches Vergaberisiko entsteht. Ein Aus-
schluss einer Anbieterin ist auch dann gerechtfertigt, wenn vertiefte Abklarungen zum
Ergebnis fuhren, dass sie effektiv nicht in der Lage ist, die verlangten Leistungen zum
angebotenen Preis zu erbringen bzw. die Auftragsmodalitéten zu erfullen. Hingegen
waére es sachwidrig und damit unzul&ssig, derartigen Bedenken in qualitativer Hin-
sicht bei der Preisbewertung Rechnung zu tragen, um auf diese Weise einen uner-
winschten Zuschlag zu verhindern.115

Abs. 4

Die Bewertung der Angebote darf nur nach Massgabe der in der Ausschreibung oder
in den Ausschreibungsunterlagen mitgeteilten Zuschlagskriterien erfolgen. Zur bes-
seren Vergleichbarkeit der Angebote sind die Resultate der Prifung in einer Bewer-
tungsmatrix festzuhalten. In der Praxis verflgt die Vergabebehorde sowohl beim Er-
stellen der Beurteilungsmatrix als auch beim Bewerten der Kriterien Uber ein
erhebliches Ermessen.116

Abs. 5

Bei komplexen Beschaffungsvorhaben mit einer Vielzahl technischer Spezifikationen
und Zuschlagskriterien bedeutet die Priifung der Offerten einen erheblichen Aufwand.
Z. B. kann es erforderlich sein, im Rahmen der Angebotsbewertung einen Labor- oder
Feldtest durchzufihren, um bestimmte Eigenschaften der Leistung beurteilen zu kon-
nen. Gestltzt auf den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit muss es der Auftraggeberin
erlaubt sein, nach einer ersten Prufung die Anzahl der Angebote zu reduzieren und
nur die so verbleibenden Angebote in einem zweiten Schritt einer weiteren Prifung
und Bewertung zu unterziehen. Im Sinne des Gleichbehandlungs- und Transparenz-
gebots empfiehlt es sich, die Anwendung dieser Norm und die Anzahl der Anbiete-
rinnen, welche nach der ersten Priifung zu Ende evaluiert werden, bereits in der Aus-
schreibung bekannt zu geben. In allen Féllen ist sicherzustellen, dass trotz Reduktion
der Angebote ein echter Wettbewerb gewéhrleistet ist.

Art. 43 Zuschlag
Abs. 1

Ein kardinaler Grundsatz des GPA verlangt, dass der Zuschlag an das wirtschaftlich
gunstigste Angebot erfolgt (Art. XV:5 Bst. a GPA 2012: «most advantageous ten-
der»). Daher besteht im Beschaffungsrecht ein Rechtsanspruch auf die Erteilung des
Auftrags an diejenige Anbieterin, die das wirtschaftlich giinstigste Angebot einge-
reicht hat.117 Dieses wird ermittelt, indem Qualitat und Preis einer Leistung sowie je

115 vgl. BRK 2003-032 vom 15. Juni 2004, E. 2 ff.
116 vgl. BGer-Urteil 2D_49/2011 vom 25. September 2012, E. 7.4.
117 vgl. BGer-Urteil 2D_49/2011 vom 25. September 2012, E. 1.3.1.
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nach Leistungsgegenstand weitere Kriterien berlicksichtigt werden. Die Beriicksich-
tigung sogenannter Sekundarziele (wie Ressourcen- und Energieeffizienz, Férderung
von Innovationen, soziale Eingliederung) darf jedoch nicht in einer versteckten Dis-
kriminierung oder einer ungerechtfertigten Verweigerung des Marktzutritts resultie-
ren. Wéhrend Anliegen des Umweltschutzes sowie Sozialziele zunehmende Bedeu-
tung in der Vergabepraxis einnehmen, ist ihr diskriminierendes Potenzial nicht zu
unterschétzen.

Abs. 2

Fur die Beschaffung weitgehend standardisierter Giter kann (in Anlehnung an Art.
21 Abs. 3 BOB) ausschliesslich auf deren Preis abgestellt werden. Bereits Art. X:7
Bst. c und Art. XV:5 Bst. b GPA 2012 lassen es zu, dass Angebote allein nach ihrem
Preis bewertet werden. Die Auftraggeberin hat diesbeziliglich ein Ermessen. Werden
keine Zuschlagskriterien bekannt gegeben, ist der Auftrag ausschliesslich nach dem
Kriterium des niedrigsten Preises zu vergeben.

Eine generelle vorrangige Bedeutung des Preises l&sst sich jedoch selbst flr standar-
disierte Guter nicht per se ableiten. Sofern es fiir eine moglichst nachhaltige Beschaf-
fungspraxis erforderlich ist, kann das Preiskriterium auch bei einfacheren Beschaf-
fungen (im Vergleich zu den Ubrigen anwendbar erklarten Zuschlagskriterien)
durchaus untergeordnet gewichtet werden. Voraussetzung ist dabei, dass der wirt-
schaftliche Einsatz der 6ffentlichen Mittel gemaéss Art. 1 Bst. a VE-BOB im Einzelfall
gewahrt bleibt. Die Bedeutung des Preises hangt immer auch vom angewendeten Be-
wertungssystem ab.

Art. 44 Vertragsschluss
Abs. 1

Der Zuschlag eines Auftrags ist eine Verfugung nach 6ffentlichem Recht, der im An-
schluss daran geschlossene Vertrag ist privatrechtlicher Natur. Auch wenn die Anbie-
terin mit dem wirtschaftlichsten Angebot Anspruch auf den Zuschlag hat, besteht kein
Anspruch auf einen Vertragsschluss. Der Vertragsschluss liegt im Ermessen der Auf-
traggeberin.

Die Bestimmung entspricht weitgehend der Regelung in Art. 22 Abs. 1 B6B, wobei
neu ausdriicklich festgehalten wird, dass auch der Ablauf der Beschwerdefrist fir
Rechtsmittel gegen den Zuschlag abzuwarten ist: Obwohl einer allfalligen Be-
schwerde gegen den Zuschlagsentscheid von Gesetzes wegen keine aufschiebende
Wirkung zukommt, darf der Beschaffungsvertrag erst nach Ablauf der Beschwerde-
frist bzw. nach der Abweisung eines Gesuchs um Gewahrung der aufschiebenden
Wirkung geschlossen werden.118 Infolge der Ubermittlungsfristen solcher Gesuche
sowie der Benachrichtigung durch das zustandige Gericht besteht in der Praxis eine
Stillstandsperiode von insgesamt 25 Tagen. Diese kann etwas langer dauern, wenn
auslandische Anbieterinnen offeriert haben.

Ein vorzeitig abgeschlossener Beschaffungsvertrag ist nicht schlechthin nach Art. 20
OR nichtig. Das Vergaberecht, das primar der wirtschaftlichen Beschaffungstatigkeit
verpflichtet ist, gebietet keine derart weitgehende Sanktion. Der inhaltliche Mangel
besteht nicht im verfrihten Vertragsschluss, sondern in einem allfalligen, im Rahmen
eines Beschwerdeverfahrens zu klarenden Verstoss gegen die Regeln und Grundsatze

118 vgl. BVGer B-3402/2009 vom 2. Juli 2009, E. 7.1.
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des Vergaberechts. Bei erfolgreichem Ausgang des Verfahrens ist eine Anweisung
des Gerichts an die Auftraggeberin denkbar, die Leistungen (bei weiterem Bedarf)
neu auszuschreiben und den verfriht geschlossenen Vertrag nach Massgabe dessen
Kindigungsregeln auf einen Termin nach Abschluss der erneuten Ausschreibung zu
kiindigen.

Die freihandige Vergabe mit einem Beschaffungswert ab 150 000 Franken unterliegt
gleich wie eine Zuschlagsverfiigung im offenen und im selektiven Verfahren bzw. im
Einladungsverfahren der Beschwerde. Folglich ist auch im freihdndigen Verfahren
mit dem Vertragsschluss zuzuwarten, bis die Beschwerdefrist abgelaufen ist. Ein Zu-
schlag kann allenfalls sogar nach Vertragsschluss wieder aufgehoben werden, ohne
dass dadurch freilich die privatrechtliche Gultigkeit des Vertrags infrage gestellt
wére.119

Hinsichtlich der Anwendbarkeit des Privatrechts ist im Beschaffungsrecht zwischen
der internen Willensbildung der Auftraggeberin einerseits und dem Vertragsschluss
zwischen Auftraggeberin und Anbieterin anderseits zu unterscheiden. Aus dem Um-
stand, dass am Ende des Vergabeverfahrens mit der beriicksichtigten Anbieterin ein
privatrechtlicher Vertrag abgeschlossen wird, 1&sst sich keine allgemeine privatrecht-
liche Haftung des Gemeinwesens gegeniber nicht berticksichtigten Anbieterinnen,
geschweige denn gegenuber nur mittelbar beteiligten Dritten, ableiten.120

Abs. 2

Wurde das Gesuch um Gewéhrung der aufschiebenden Wirkung abgelehnt, darf der
Beschaffungsvertrag mit der Zuschlagsempféngerin ohne Weiteres geschlossen wer-
den. Einem allfélligen Weiterzug des Massnahmenentscheids ans Bundesgericht (der
im Ubrigen nur bei Verletzung verfassungsméssiger Rechte und Fragen von grund-
sétzlicher vergaberechtlicher Bedeutung moglich ist12l) kommt mangels gesetzlicher
Anordnung keine aufschiebende Wirkung zu. Immerhin ist der Vertragsschluss dem
befassten Gericht anzuzeigen. Damit ist die Beschwerdeflhrerin auf den sogenannten
Sekundérrechtsschutz verwiesen.

Art. 45 Abbruch
Abs. 1

Ein Beschaffungsverfahren wird entweder durch eine Zuschlags- oder durch eine Ab-
bruchverfligung abgeschlossen. Ein Abbruch ist aus zureichenden Griinden in jedem
Verfahrensstand maglich (Art. XV:5 GPA 2012, Art. 30 BoB). Uber das Beschaf-
fungsbedirfnis entscheidet allein die Auftraggeberin; die Aufzahlung moglicher Ab-
bruchgriinde in Abs. 1 ist exemplarisch. Massgebend ist einzig, dass sich die Auftrag-
geberin auf hinreichend sachliche Griinde stiitzt und mit dem Abbruch weder eine
gezielte Diskriminierung einer Anbieterin noch die Behinderung des Wettbewerbs be-
absichtigt oder bewirkt.122

In der Praxis kann es vorkommen, dass «Uberspezifiziert» wird. Ein Abbruch ist daher
zusatzlich zu den in Bst. b genannten Griinden auch zuldssig, wenn kein Angebot die
technischen Spezifikationen oder weiteren Anforderungen erfillt. Auch verénderte

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

120 vgl. BGer-Urteil 4A _397/2012 vom 11. Januar 2013, E. 2.2.
121 vgl. Art. 83 lit. f Ziff. 2 in Verbindung mit Art. 98 BGG.
122 Vgl. BGE 13411192, E. 2.3 1.
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Rahmenbedingungen (Bst. ¢) und die daraus resultierende Moglichkeit eines ginsti-
geren Angebots rechtfertigen einen Abbruch des Verfahrens — beispielsweise, wenn
die Auftraggeberin im Laufe des Verfahrens neue Erkenntnisse erlangt (z. B. von
neuen Techniken). Ein Abbruch ist jedoch auch aufgrund einer wesentlichen Bedarfs-
anderung (Bst. f) moglich oder wenn die eingereichten Angebote die geschétzten Kos-
ten deutlich Gbersteigen (Bst. d).

Bei einer Abbruchverfiigung sind die Anforderungen an die Begriindungsdichte etwas
hoher als bei einer Zuschlagsverfigung: Aus einer Abbruchverfligung muss direkt
hervorgehen, aus welchen sachlichen Griinden die Auftraggeberin das Verfahren ab-
bricht und ob der Abbruch definitiv ist oder eine Wiederholung des Verfahrens in
Betracht gezogen wird.123

Eine Publikationspflicht in Bezug auf den Abbruch war bislang weder im B6B noch
in der V6B vorgesehen, hingegen war die Publikation des Abbruchs auch nicht ge-
setzlich ausgeschlossen.124 Diese Rechtsunsicherheit wird beseitigt, indem der Ab-
bruch kinftig zu publizieren ist (Art. 50 Abs. 1 VE-B6B). Auf eine individuelle Er-
6ffnung kann verzichtet werden.

Abs. 2

Der Entscheid, von einem Zuschlag abzusehen und das Verfahren abzubrechen, ist
nicht justiziabel. Bei einem Abbruch haben Anbieterinnen keinen Anspruch auf Ent-
schadigung ihrer Auslagen fir die Einreichung des Angebots.

Art. 46 Ausschluss vom Verfahren und Widerruf des Zuschlags

Die Maoglichkeit, Anbieterinnen wegen Fehlverhaltens oder anderer Griinde auszu-
schliessen, sah bereits Art. VIII Bst. h GPA 1994 (Teilnahmebedingungen) vor. Al-
lerdings war die Formulierung wenig griffig und nur die Tatbestdnde des Konkurses
und der unwahren Erklarungen wurden beispielhaft aufgezahlt. Im revidierten GPA
wurden die Tatbestdnde, die einen Ausschluss vom Verfahren begriinden, erweitert.
Art. VIII:4 GPA 2012 fuhrt exemplarisch folgende Ausschlussgriinde auf:

a) Konkurs,

b) unwahre Aussagen,

C) erhebliche oder anhaltende Méngel bei der Erfullung einer wesentlichen An-

forderung oder Verpflichtung friherer Auftrage,

d) rechtskraftiges Urteil betreffend ein schweres Verbrechen oder sonstige

schwere Delikte,

e) berufliches Fehlverhalten, Handlungen oder Unterlassungen, die die kommer-
zielle Integritat der Anbieterin beeintrachtigen oder

f) Nichtbezahlung von Steuern.

Gefordert wird allemal eine «supporting evidence». Dass die Auftraggeberin negative
Erfahrungen aus friiheren Auftrdgen ebenso wie die Resultate aus einer Abklarung
durch die WEKO (Submissionsabreden, Kollusion) berticksichtigen kann, stellt eine
zentrale Neuerung von Art. VIII:4 GPA 2012 dar. Nach dem Wortlaut im GPA 2012
berechtigt eine frihere Vertragsverletzung in einem untergeordneten Punkt allerdings

123 vgl. BVGer 2449/2012 vom 6. September 2012, E. 4.2 ff.
124 vgl. BVGer B-2449/2012 vom 6. September 2012, E. 3.4.1.
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auch dann nicht zum Ausschluss der betreffenden Anbieterin, wenn diese Vertrags-
verletzung wiederholt erfolgt ist.125

Sanktionen im Rahmen von 6ffentlichen VVergaben erschépfen sich nicht in der Még-
lichkeit, Anbieterinnen von einem Verfahren auszuschliessen. Darlber hinaus muss
ein wirksames Instrumentarium auch die Moglichkeit enthalten, eine Anbieterin aus
einem amtlichen Verzeichnis zu streichen und einen bereits erteilten Zuschlag zu wi-
derrufen. Die Auftraggeberinnen haben diesbeziiglich ein grosses Ermessen. Ebenso
kann es sich von Fall zu Fall empfehlen, die betroffene Ausschreibung abzubrechen.

Art. 46 VE-BOB enthélt eine nicht abschliessende Liste von Tatbestéanden, die einen
Ausschluss, einen Widerruf des Zuschlags oder die Streichung aus einem Verzeichnis
rechtfertigen. Mit der Kann-Formulierung ist angedeutet, dass nicht jede Verfehlung
einer Anbieterin zwingend solche Folgen haben muss. Beispielsweise, wenn die Ver-
letzung einer Vorschrift als Bagatelle betrachtet und sofort korrigiert werden kann,
waére ein Ausschluss nicht gerechtfertigt. Bei Lohngleichheitskontrollen im Beschaf-
fungswesen des Bundes besteht z. B. eine Toleranzschwelle von 5 Prozent, weil nicht
auszuschliessen ist, dass in der standardisierten Uberpriifung gewisse in einem Unter-
nehmen lohnrelevante Faktoren nicht berticksichtigt werden. Dies soll verhindern,
dass ein Unternenmen zu Unrecht sanktioniert wird. Liegt jedoch ein rechtkraftiges
Urteil wegen schwerer Delikte vor, dirfte ein Ausschluss regelmaéssig geboten sein
(so auch Art. 57:1 der Richtlinie 24/2014/EUV).

Bst. d: Der «Unrechtsgehalt» ist unterschiedlich. Erfasst wird einerseits die rechts-
kraftige Verurteilung der Anbieterin oder ihrer Organe wegen eines Verbrechens (ge-
gen beliebige Dritte) sowie anderseits ein Verbrechen oder Vergehen «zum Nachteil
der jeweiligen Auftraggeberin», d. h. Falle, in denen noch kein rechtskréftiges Urteil
vorliegt, die Auftraggeberin jedoch geschadigte Person im Sinne von Art. 115 Straf-
prozessordnung (StPO)126 jst.

Bst. h: Ein Teil der «Bestimmungen zur Bek&mpfung der Korruption» findet sich im
Strafgesetzbuch (Art. 322" ff. StGB). Bst. h betrifft jedoch auch Normen des inter-
nationalen Rechts sowie Bestimmungen zivilrechtlicher Natur, welche die Bekdmp-
fung der Korruption zum Inhalt haben — beispielsweise als eigenstandige Vertrags-
klausel ~oder Bestandteil wvon Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Die
beschaffungsrechtlichen Konsequenzen der Verletzung dieser Bestimmungen wird
gestutzt auf eine Empfehlung der OECD127 in einem eigenem Tatbestand geregelt.

Bst. m: Erfasst wird zudem die mangelhafte Ausfihrung friherer Auftrage (Teilsatz
1) oder der Fall, dass die Anbieterin in anderer Weise erkennen liess, keine verlassli-
che und vertrauenswiirdige Vertragspartnerin zu sein (Teilsatz 2). Letzteres ist ein
Auffangtatbestand; seine Anwendung bedarf einer sorgfaltigen Interessenabwégung.

Auch bei den anderen Tatbestanden sind der Grundsatz der Verhéltnismassigkeit und
das Verbot des uberspitzten Formalismus zu beachten.128 Dies ist auch deshalb ange-
zeigt, weil die Auftraggeberin in den meisten Féllen allein gestutzt auf VVerdachts-
grinde eine Anbieterin aus dem laufenden Verfahren ausschliessen, sie aus einem
Verzeichnis streichen oder einen Zuschlag widerrufen kdnnte. Hat die Auftraggeberin
Sachverhalte in einem Rechtsgebiet zu beurteilen, in welchem sie keine besonderen

125 vgl. Stockli/Beyeler, Neues GPA, neue Urteile, neue Tendenzen, in: Zufferey/Stockli
(Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2012, Ziirich, 2012, S. 36.

126 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007, SR 312.0.

127" Qrganisation for Economic Co-Operation and Development.

128 vgl. BGer-Urteil 2C_782/2012 vom 10. Januar 2013, E. 2.3.
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Fachkenntnisse aufweist (z. B. Verstoss gegen anerkannte Berufsregeln, Verletzung
der Bestimmungen Uber die Schwarzarbeit oder bei Wettbewerbsabreden), kann sie
bei Bedarf die entsprechenden Fachbehtrden konsultieren.

Der Ausschluss einer Anbieterin vom Vergabeverfahren kann durch individuell eroff-
nete Verfiigung oder implizit durch Zuschlagserteilung an eine andere Anbieterin er-
folgen. Auf eine individuell er6ffnete Verfugung besteht bereits unter dem aktuellen
Recht kein Anspruch.12® Diese Praxis soll auch unter dem neuen Recht beibehalten
werden.

Art. 47 Sanktionen

Werden die Bestimmungen des Beschaffungsrechts durch die Auftraggeberinnen in
krasser Weise verletzt, hat dies Administrativuntersuchungen und fir die verantwort-
lichen Personen Disziplinarmassnahmen zur Folge. Die Auftraggeberin wiederum hat
die Mdglichkeit, eine Anbieterin zu sanktionieren, wenn diese sich rechtswidrig ver-
halt.

Sanktionen miissen gemaéss Legalitatsprinzip in einem Gesetz im formellen Sinn ge-
regelt sein. Verwarnungen haben schriftlich zu erfolgen und bilden in der Regel eine
Reaktion auf erstmalige Widerhandlungen, die nach keiner weitergehenden Sanktion
rufen.

Im Weiteren setzt die Verhdngung einer Sanktion ein Verschulden der fehlbaren Per-
son voraus, wobei die fahrléssige Verletzung in den haufigsten Fallen ausreichend
sein drfte (z. B. bei Verletzung von Arbeitnehmerschutzvorschriften). Der Anbiete-
rin bleiben gegen die Sanktionierung die im Gesetz genannten Rechtsmittelmdglich-
keiten (vgl. Art. 55 Abs. 1 Bst. g VE-B0OB). Bei der Verhangung einer Massnahme hat
die Auftraggeberin dem Verhaltnisméassigkeitsprinzip und der Schwere der Verfeh-
lung Rechnung zu tragen.

Abs. 1

Bei schwerwiegenden Widerhandlungen kann die Auftraggeberin fehlbare Anbiete-
rinnen verwarnen oder sie von kunftigen Vergaben ausschliessen, wobei diese Mass-
nahmen einzeln oder — wo angezeigt — kumulativ zur Verfiigung stehen sollen. Diese
Sanktionen sind mdglich, wenn eine Anbieterin oder ihre Organe rechtskraftig wegen
eines Verbrechens im Zusammenhang mit einem 6ffentlichen Auftrag verurteilt wor-
den sind oder ein Verbrechen oder Vergehen zum Nachteil der jeweiligen Auftragge-
berin begangen haben. Eine Verwarnung oder ein Ausschluss von weiteren 6ffentli-
chen Auftragen der jeweiligen Auftraggeberin ist zudem mdglich, wenn eine
Anbieterin Bestimmungen zur Bekdmpfung der Korruption verletzt hat. Schliesslich
kdnnen auch ein Verstoss gegen anerkannte Berufsregeln (z. B. SIA-Normen) oder
Handlungen, die die berufliche Ehre oder Integritat beeintrachtigen, sowie die Miss-
achtung von Pflichten in Bezug auf das behdrdliche Einsichtsrecht (Art. 18 VE-BOB)
zu einer Verwarnung oder gar zu einem Ausschluss fuhren.

Es steht im pflichtgemassen Ermessen der jeweiligen Auftraggeberin, ob sie eine
Sanktion ausspricht oder nicht. Ein Ausschluss von kiinftigen Vergaben einer Auf-
traggeberin stellt eine schwere Sanktion dar, die bei einmaligen Verstdssen in der Re-
gel nicht gerechtfertigt ware. Bei wiederholten und schweren Widerhandlungen kann
diese Sanktion, nach erfolgter Verwarnung, angemessen sein (im Kanton Zirich gab

129 vgl. BRK 2002-016 vom 4. Februar 2003, E. 1.
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es z. B. in den letzten elf Jahren lediglich zwei Ausschliisse, in einem Fall fur ein Jahr,
im anderen fur finf Jahre). Der je nach Schwere des Verstosses mehr oder weniger
lange Ausschluss von kiinftigen Auftrdgen beschrénkt sich immer auf die Rechtsper-
sonlichkeit der jeweiligen Auftraggeberin. Die Vergabestellen des Bundes sollen z. B.
der SBB und der Post nicht vorschreiben, welche Anbieterinnen kunftig nicht mehr
berucksichtigt werden dirfen (und umgekehrt).

Eine Anbieterin, die in schwerwiegender und wiederholter Weise gewisse Bestim-
mungen Uber die Schwarzarbeit missachtet hat und deswegen rechtskréftig verurteilt
worden ist, wird geméss Art. 13 BGSA sanktioniert. Sie wird entweder von der zu-
stdndigen kantonalen Behorde wéahrend maximal funf Jahren von kiinftigen Auftragen
des offentlichen Beschaffungswesens auf kommunaler, kantonaler und eidgendssi-
scher Ebene ausgeschlossen, oder es konnen ihr wéahrend einer bestimmten Dauer Fi-
nanzhilfen gekirzt werden. Ein zusétzlicher Sanktionstatbestand infolge Verletzung
des BGSA im Gesetz erubrigt sich daher.

Abs. 2

Die Sanktionsmdglichkeiten Verwarnung und Ausschluss bestehen unbeschadet wei-
terer rechtlicher Schritte gegen die fehlbare Anbieterin. In diesem Zusammenhang ist
an Untersuchungen und Sanktionen der Wettbewerbsbehdrden, der Strafverfolgungs-
behorden oder paritatischer Kommissionen zu denken, soweit diese nicht die VVoraus-
setzung der Sanktionierung nach dieser Bestimmung bilden.

Eine Anbieterin kann nach diesem Absatz nur sanktioniert werden fur Verstosse ge-
gen die genannten Sachverhalte, welche sie oder ihre Organe selbst begangen haben.
Bei Verstossen von Subunternehmerinnen und beigezogenen Dritten und deren Or-
gane sind diese gestitzt auf Abs. 3 zu sanktionieren.

Einem Vorschlag der WEKO folgend wird zudem eine Anzeigepflicht bei hinreichen-
den Anhaltspunkten einer Kollusion zwischen den Anbieterinnen in das Gesetz auf-
genommen. Eine Notifikation der WEKO kann auch unabhéangig von der Sanktionie-
rung der betroffenen Anbieterin erfolgen. Bereits Art. 33 Org-V0B sieht eine solche
Notifikationspflicht fur die Vergabestellen des Bundes vor. Diese Bestimmung kann
nach Inkrafttreten des Gesetzes gestrichen werden.

Abs. 3

Sofern die Tatbestdnde von Abs. 1 und 2 durch Dritte wie Konsortialpartnerinnen,
Subunternehmerinnen, Unterlieferantinnen oder deren Organe erfullt werden, treffen
sie die gleichen Sanktionen wie die Anbieterin.

Abs. 4

Mit dieser Bestimmung wird die gesetzliche Grundlage fiir eine zentrale Liste der
sanktionierten Anbieterinnen geschaffen. Die Kantone sehen in der V6B eine ent-
sprechende Liste vor. Bund und Kantone werden die so erhobenen Daten in geeigneter
Weise austauschen. Damit wird es moglich, Vergaberechtsverstdsse schweizweit zu
ahnden. Die Bestimmung ist als Spezialbestimmung im Sinne von Art. 4 BGO zu
verstehen: Die Liste ist nicht 6ffentlich, d. h. sie wird weder aktiv publiziert noch ist
der Zugang nach Massgabe der Bestimmungen des Offentlichkeitsgesetzes (Passivin-
formation) vorbehalten. Anfragen seitens der Auftraggeberinnen kénnen nur mit Be-
zug auf eine spezifische Anbieterin erfolgen, die an einer konkreten Ausschreibung
teilnimmt. Nach Ablauf der Sanktion wird die Anbieterin aus der Liste gestrichen.
Uber abgelaufene Sanktionen wird keine Auskunft erteilt.

Abs. 5
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Eine weitere Sanktionsmdoglichkeit statuiert Abs. 5, der den ganzen oder teilweisen
Entzug bzw. die ganze oder teilweise Riickforderung von finanziellen Beitragen vor-
sieht, falls die Auftraggeberin die beschaffungsrechtlichen VVorgaben nicht beachtet
hat.

7. Kapitel Fristen und Veroffentlichungen, Statistik

Art. IX:1 GPA 1994 verwies flr die Bekanntmachung der Ausschreibung auf das Pub-
likationsorgan nach Anhang I, d. h. fiir Beschaffungen der zentralen Auftraggeberin-
nen die Onlineplattform simap.ch und fir die Kantone und Gemeinden auf das jewei-
lige amtliche Publikationsorgan. Art. XVIII GPA 1994 sah (berdies vor, dass die
Auftraggeberinnen spatestens 72 Tage nach jedem Zuschlag eine einschldgige Be-
kanntmachung veroffentlichen.

Das Gemeinschaftsrecht statuierte sowohl in der Richtlinie 2004/17/EG als auch in
der Richtlinie 2004/18/EG umfangreiche Pflichten betreffend Veréffentlichung und
Transparenz. Auch die neuen Richtlinien 2014/24/EU sowie 2014/25/EU enthalten
diverse Bestimmungen zu diesem Thema.

Zur Verbesserung der Transparenz fuhrt das GPA 2012 einen separaten Art. VI be-
treffend «Information uber das Beschaffungswesen» ein. Darin wird vorgesehen, dass
die Vertragsstaaten im Publikationsorgan geméss Anhang Il (in elektronischer oder
Papierform) die Bekanntmachungen betreffend Beschaffungen, die Anzeigen zur
Aufnahme auf die mehrfach verwendbare Anbieterliste und die Bekanntmachungen
betreffend Zuschlagserteilung und damit zusammenhangende Informationen verof-
fentlichen. Art. VII:1 GPA 2012 stipuliert zudem, dass die Publikation in einem weit
verbreiteten und zumindest fur die angekindigte Dauer der Publikation leicht zugang-
lichen Publikationsorgan erfolgen soll. Art. XVI:3 lber die «Transparenz von Be-
schaffungsinformationen» enthalt Bestimmungen zur Aufbewahrung der Unterlagen,
Berichte und Daten zur Riickverfolgbarkeit der elektronischen Abwicklung.

Im geltenden Recht fehlt eine tbersichtliche Darstellung, welche Entscheide und Mit-
teilungen zu veroffentlichen sind. Die Art. 39, 40 und 50 VE-BOB sollen diesbeziig-
lich Abhilfe schaffen und die Transparenzerfordernisse des GPA 2012 umsetzen.
Gleichzeitig werden in Art. 49 VE-BOB die Vorgaben von Art. X1 GPA 2012 zur
Verkirzung der Minimalfristen umgesetzt.

Art. 48 Fristen
Abs. 1

Unterstellte Beschaffungen kénnen sich hinsichtlich Volumen und Komplexitat er-
heblich unterscheiden. Das Gesetz sieht daher nur Mindestfristen vor. Bei umfangrei-
chen Beschaffungen sollten diese Fristen wie unter geltendem Recht (Art. 19 Abs. 2
V0B) angemessen verléangert werden. Diese Bestimmung geht als Lex specialis Art.
19 VwVG vor.

Die Frist fur eine schriftliche Eingabe ist — vorbehéltlich abweichender Instruktionen
der Auftraggeberin — gewahrt, wenn diese am letzten Tag der Frist (spatestens um
Mitternacht) der Vergabebehorde eingereicht oder zu deren Handen der Schweizeri-
schen Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertre-
tung Ubergeben wird. Beim Einreichen eines Angebots auf dem Postweg ist fir die
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Fristwahrung der Poststempel relevant.130 Abweichend davon ist es der Auftraggebe-
rin im Einklang mit der bisherigen Praxis freigestellt, die Frist in der Ausschreibung
unter Bestimmung des Tages und der Uhrzeit so festzusetzen, dass das vollstandige
Angebot zur Fristwahrung zu diesem Zeitpunkt eingehen muss. Dann spielt das Da-
tum der Postaufgabe keine Rolle, und es wird einzig darauf abgestellt, ob das Angebot
zu diesem Zeitpunkt vollstandig und in der verlangten Form bei der Auftraggeberin
eingeht.

Abs. 2

Die Minimalfristen fiir das offene Verfahren richten sich nach der Bestimmung in Art.
X1:3 Bst. a GPA 2012. Sie entsprechen der heutigen Regelung in Art. 19 Abs. 3 VOB.
Die Frist von 40 Tagen gilt auch ab dem Zeitpunkt der Publikation von substanziellen
Berichtigungen und beginnt diesfalls noch einmal neu zu laufen. Kleinere Rechenfeh-
ler oder Berichtigungen, die keinen substanziellen Mehraufwand fir die Anbieterin-
nen und keine Anderung des Anbieterkreises zur Folge haben, fiihren nicht zu einem
Neubeginn des Fristenlaufs. Fur diesen massgebend ist neben der Wesentlichkeit der
Berichtigung jedoch auch deren Zeitpunkt, d. h. ob es den Anbieterinnen in der ver-
bleibenden Zeit noch maglich ist, die Anpassung zu berticksichtigen.

Abs. 3

Im Gegensatz zu Fristverkirzungen sind Fristverlangerungen im Ermessen der Auf-
traggeberin ohne Einschrdnkungen moglich, solange sie rechtsgleich angewendet
werden. Diese Vorschrift findet sich im geltenden Recht in Art. 19 Abs. 2 BOB.

Abs. 4

Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs betrégt die Frist zur Einreichung von Angebo-
ten nicht weniger als 20 Tage. Eine Unterschreitung dieser Minimalfrist ist nur aus-
nahmsweise moglich (z. B. bei standardisierten Waren und Dienstleistungen).

Art. 49 Fristverkirzung im Staatsvertragsbereich
Abs. 1

Bei elektronischer Publikation einer Beschaffung, bei elektronischer Publikation der
Ausschreibungsunterlagen sowie bei elektronischer Entgegennahme der Angebote
kann die Minimalfrist von 40 Tagen fir die Einreichung der Angebote um je flnf
Tage, also um insgesamt 15 Tage, verkurzt werden (Art. X1:5 GPA 2012).

Abs. 2 bis 4

Weitere Verkilrzungen auf bis zu 10 Tage fir die Einreichung der Angebote sind még-
lich, wenn spéatestens 40 Tage und friihestens 12 Monate vor der Publikation der Aus-
schreibung eine Vorankiindigung ergangen ist bzw. bei wiederkehrenden Leistungen
die Auftraggeberin auf die Fristverkiirzung hingewiesen hat. Diese Regelung findet
sich bereits in Art. 19 f. BOB.

Abs. 5

Diese singuldre Bestimmung, die auf den Einkauf gewerblicher Waren und Dienst-
leistungen Anwendung findet, setzt Art. XI:7 GPA 2012 um. Soweit (aus anderen
Grunden) eine Verkilrzung auf 10 Tage zuldssig ist, steht dies Art. XI:7 GPA 2012
nicht entgegen.

130 Vvgl. BRK 2002-015 vom 29. Januar 2003, E. 2.
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Art. 50 Veroffentlichungen
Abs. 1

Der Einsatz moderner Informationstechnologien verbessert die Transparenz des 6f-
fentlichen Beschaffungswesens und erleichtert den Marktzutritt. Sowohl im offenen
als auch im selektiven Verfahren werden die Ausschreibung, der Zuschlag sowie der
Abbruch auf einer gemeinsam von Bund und Kantonen betriebenen Internetplattform
fur offentliche Beschaffungen publiziert. Zudem besteht auch in Bezug auf freihandig
erteilte Zuschlage im Staatsvertragsbereich eine Publikationspflicht.

Aufgrund der raschen Entwicklung im Bereich der Domainnamen und des E-Govern-
ments wird darauf verzichtet, die Publikationsplattform im Gesetz zu benennen. Heute
ist das die Plattform «simap.ch» - sie steht in Deutsch, Franzdsisch, Italienisch und
weitgehend auch in Englisch zur Verfligung. Trager und Verantwortlicher von
«simap.ch» ist der Verein fir ein Informationssystem (ber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen in der Schweiz: Verein simap.ch. Der Bund sowie samtliche Kantone sind
Vereinsmitglieder und leisten Beitrdge. Ausser dem Bund und allen Kantonen ver-
wenden auch zahlreiche St&dte und Gemeinden der Schweiz diese Internetplattform
als Publikationsorgan. Die Vorgaben von Art. VII:1 GPA 2012 werden damit einge-
halten.

Die Ausschreibungsunterlagen werden in der Regel zeitgleich mit der Ausschreibung
und ebenfalls elektronisch zur Verfiigung gestellt. Werden die Ausschreibungsunter-
lagen bei der Veroffentlichung der Ausschreibung gemass Abs. 1 nicht auf der Inter-
netplattform o6ffentlich zuganglich gemacht, hat die Auftraggeberin die Unterlagen
interessierten Anbieterinnen auf anderem Weg zur Verfugung zu stellen (z. B. als CD-
Rom oder Hardcopy via Postweg).

Der Zugang zu den Publikationen tUber Ausschreibungen und Zuschlage ist unentgelt-
lich. Zusatzleistungen (z. B. Hinterlegung gewisser Eignungsnachweise, elektroni-
sche Ablage der Angebote, Abonnementsdienste und Support- oder andere Service-
leistungen) konnen kostenpflichtig sein.

Abs. 2

Die Ausschreibung und die Ausschreibungsunterlagen sind regelmadssig in der bzw.
in einer Amtssprache verfasst, die am Sitz der Auftraggeberin gilt. Das gebieten die
Praktikabilitat und der Grundsatz der haushélterischen Mittelverwendung. Bei Bau-
auftragen ist auf die sprachlichen Verhaltnisse am Ort der Baute Riicksicht zu nehmen
— dies allerdings nur fur Ausschreibung und Zuschlag, nicht notwendigerweise auch
fur die Ausschreibungsunterlagen. Die Verordnung sieht weitergehende Regelungen
vor.

Abs. 3

Ausschreibungen in anderen Sprachen miissen von einer Zusammenfassung in einer
der WTO-Amtssprachen begleitet werden. Amtssprachen der WTO sind Englisch,
Franzosisch und Spanisch. Im Staatsvertragsbereich ist mindestens eine Zusammen-
fassung der Ausschreibung in franzdsischer Sprache beizufligen, wenn die Ausschrei-
bung nicht bereits in dieser Sprache erfolgt.

Diese Bestimmung geht Artikel 33a VwVG vor.
Abs. 4

Die Publikation des Zuschlags hat auch unter der Geltung des GPA 2012 innert 72
Tagen nach dem Erlass der Zuschlagsverfiigung zu erfolgen. Art. XVI1:2 GPA 2012
will eine minimale Transparenz (ber erfolgte Zuschldge garantieren und steht nicht
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im Dienste des Rechtsschutzes. Demgegenuber hat sich in der Schweiz die Praxis ein-
geburgert, Zuschlage zeitgleich zu publizieren und individuell zu er6ffnen.

Art. 51 Aufbewahrung der Unterlagen
Abs. 1 und 2

Bereits in Art. XX:4 GPA 1994 war eine Aufbewahrungsfrist von drei Jahren fir «die
Unterlagen zu samtlichen Aspekten des Beschaffungsverfahrens» vorgesehen. Art.
XVI1:3 GPA 2012 weist in die gleiche Richtung. Von der Aufbewahrungspflicht er-
fasst werden alle Dokumente, welche den Ablauf des Verfahrens und die Rechtmas-
sigkeit des Zuschlags nachvollziehbar dokumentieren. Die dreijéhrige Frist beginnt
ab rechtskraftigem Abschluss des Vergabeverfahrens zu laufen, d. h. ab Rechtskraft
des Zuschlagsentscheids oder der das Verfahren abschliessenden Verfligung.

In Bezug auf Angebote, denen der Zuschlag nicht erteilt wurde, ist die Auftraggeberin
nicht zur Aufbewahrung verpflichtet. Es steht ihr vielmehr frei, die entsprechenden
Unterlagen aufzubewahren, zurlickzuschicken oder zu vernichten. Auch dies gilt nur,
soweit es mit weitergehenden Bestimmungen betreffend die Aufbewahrungspflicht,
die sich namentlich im Archivierungsgesetz13l, im Obligationenrecht bzw. im Aus-
fihrungsrecht dazu finden, vereinbar ist.

Art. 52 Statistik

Schon Art. X1X:5 GPA 1994 sah vor, dass die Vertragsstaaten eine Statistik ihrer Be-
schaffungen fuhren. Solche Statistiken haben keinen Selbstzweck. Sie erlauben (auf
aggregierter und anonymisierter Basis) eine Uberpriifung der eingegangenen volker-
rechtlichen Verpflichtungen.

Im Gemeinschaftsrecht war sowohl in Art. 67 der Richtlinie 2004/17/EG wie auch in
Art. 75 der Richtlinie 2004/18/EG vorgesehen, dass die Mitgliedstaaten der Kommis-
sion jahrlich einen statistischen Bericht Uiber die in Anwendung dieser Richtlinien ver-
gebenen Auftrage erstatten. Nun sind Art. 85 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Art.
101 der Richtlinie 2014/25/EU massgebend, wonach die statistische Berichterstattung
nach einer Initialphase bis April 2017 nur noch alle drei Jahre erfolgen muss.

Die staatsvertraglichen Anforderungen an statistische Erhebungen der zentralen und
subzentralen Vergabestellen sind je unterschiedlich. Art. XV1:4 GPA 2012 normiert
den Mindestinhalt. Die Berichte erstrecken sich jeweils auf ein Jahr und missen in-
nerhalb von zwei Jahren nach dem Ablauf des Berichtszeitraums eingereicht werden.
Sie enthalten fir die Auftraggeberinnen des Bundes

- Angaben zu Anzahl und Gesamtwert aller einschlégigen Auftrage fur samt-
liche betroffenen Vergabestellen,

- Angaben zu Anzahl und Gesamtwert aller einschldgigen, von jeder Verga-
bestelle vergebenen Auftrdge nach Waren- und Dienstleistungskategorie auf
der Grundlage eines einheitlichen, international anerkannten Klassifikati-
onssystems sowie

- Angaben zu Anzahl und Gesamtwert aller einschlagigen, von jeder Verga-
bestelle freihandig vergebenen Auftrage.

Abs. 1

131  Bundesgesetz vom 26. Juni 1998 uiber die Archivierung, SR 152.1.
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Der Entwurf sieht vor, dass der Bund — auch flr die Sektorenauftraggeberinnen — in-
nerhalb von zwdolf Monaten nach Ablauf eines Kalenderjahrs zuhanden des SECO
eine Statistik tGber die Beschaffungen des VVorjahrs erstellt. Dabei ist zu beachten, dass
gemass GPA eine Statistik betreffend Auftrdge sowohl ober- als auch unterhalb der
staatsvertraglichen Schwellenwerte zu erstellen ist. Diese Statistik wird elektronisch
gefiihrt und periodisch dem Ausschuss fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen (Art.
XXI GPA 2012) Ubermittelt. Abs. 1 ist so zu verstehen, dass die jeweiligen Auftrag-
geberinnen fur ihren Bereich die entsprechenden Daten sammeln, eine Statistik vor-
bereiten und dem SECO zukommen lassen.

Abs. 2

ProvCPC ist die offizielle Nomenklatur der UNO, auf die die WTO referenziert. Die
CPV-Klassifikation wird von der EU verwendet und hat sich auch in der Schweiz
etabliert. Die Statistik der Beschaffungen durch Auftraggeberinnen des Bundes ent-
hélt neben den Angaben zur Anzahl und zum Gesamtwert der Auftrége eine Gliede-
rung in die verschiedenen CPV-Klassierungen (Bst. a). Zudem werden auch Anzahl
und Gesamtwert der 6ffentlichen Auftrage erfasst, die im freihdndigen Verfahren ver-
geben werden (Bst. b).

Abs. 3

Ublicherweise wird im Beschaffungsrecht (sowohl bei der Bestimmung des Auftrags-
werts als auch bei der Bewertung der Angebotspreise) der Auftragswert exklusiv der
gesetzlich vorgeschriebenen Mehrwertsteuer betrachtet. In Abweichung zu dieser Pra-
xis enthélt die Statistik jeweils den Gesamtwert inklusive Mehrwertsteuer. Dadurch
werden die Gesamtkosten von Beschaffungen ersichtlich.

Abs. 4

Das SECO veroffentlicht die Gesamtstatistik unter VVorbehalt des Datenschutzes und
der Wahrung von Geschéftsgeheimnissen. Die Gesamtstatistik (vgl. Art. 31 VOB) gibt
Auskunft tber die Beschaffungen des Bundes, der Sektorenauftraggeberinnen und der
Kantone (ohne Gemeinden). Sie kann ausser den Mindestangaben gemass Abs. 2 wei-
tere Informationen enthalten, beispielsweise die Verteilung der Zuschlage auf die
Sprachregionen und die Zuschlagsempfangerinnen.

8. Kapitel Rechtsschutz

Wie bereits das GPA 1994 sieht auch das GPA 2012 in Art. XVIII vor, dass die Ver-
tragsstaaten «zligige, wirksame, transparente und nichtdiskriminierende Uberprii-
fungsverfahren auf Verwaltungs- oder Gerichtsebene» festlegen, damit die Anbiete-
rinnen Beschwerde gegen behauptete Rechtsverletzungen erheben konnen.
Art. XX GPA 1994 regelte das Uberpriifungsverfahren nur rudimentar und tberliess
das Feld weitgehend dem innerstaatlichen Recht; das GPA 2012 ist diesbeztglich nur
wenig ausfiihrlicher. Art. XX:7 GPA 1994 wie Art. XVI111:7 GPA 2012 stellen es bei-
spielsweise ins Ermessen der Vertragsstaaten zu bestimmen, ob einer Beschwerde ge-
gen einen Vergabeentscheid aufschiebende Wirkung zukommt oder nicht.

Nach geltendem Recht sind Verfuigungen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs nicht
mit Beschwerde anfechtbar (Art. 39 V6B). Mit Blick auf die Rechtsweggarantie (Art.
29a BV) stellt sich die Frage, ob nicht alle Verfiigungen anfechtbar sein sollten und
damit bereits ab einem Auftragswert von 1 Franken Rechtsschutz gewahrt werden
sollte. Dagegen sprechen Kosten- und Effizienzgriinde, die in einem Spannungsfeld

80



zum Rechtsschutzbedirfnis der Anbieterinnen stehen. Ein Rechtsschutz bei samtli-
chen offentlichen Auftragen wirde zu deutlich héheren administrativen Aufwendun-
gen und zu Verzogerungen des Beschaffungsprozesses, jedoch kaum zu mehr Wett-
bewerb fuhren. Dies stiinde im Widerspruch zum Grundsatz des wirtschaftlichen
Einsatzes der 6ffentlichen Mittel und zum Ziel, das Beschaffungsverfahren zu verein-
fachen. Der Gesetzesentwurf eréffnet daher den Zugang zum Gericht fiir Beschaf-
fungsvorhaben mit einem Auftragswert ab 150 000 Franken und sieht fiir Beschaffun-
gen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs ein rasches und einfaches Verfahren vor.
Damit wird der Rechtsschutz im Vergleich zum geltenden Recht erheblich erweitert.
Hingegen wird in Bezug auf dem Gesetz unterstellte Beschaffungen im Rahmen der
internationalen Entwicklungshilfe eine Ausnahme statuiert (Art. 54 Abs. 5 VE-B6B).

Art. 53 Er6ffnung von Verfigungen
Abs. 1

An offenen und selektiven Vergabeverfahren kann sich eine Vielzahl von Parteien
beteiligen. Die Eroffnung der Ausschreibung, des Zuschlags (auch in freihdndigen
Verfahren, Art. 23 VE-B6B, sowie in Einladungsverfahren, Art. 16 Abs. 3 VE-V6B)
und des Abbruchs (Art. 45 VE-B06B) erfolgt immer (auch) durch Publikation. Alle
anderen Verfligungen werden nach Wahl der Auftraggeberin individuell oder durch
Publikation auf der elektronischen Plattform eroffnet. Infolge des speziellen Charak-
ters des Verfahrens und des Schutzes der Geschaftsgeheimnisse der Anbieterinnen
besteht im Verfligungsverfahren kein Anspruch auf rechtliches Gehar.

Abs. 2

Das Staatsvertragsrecht schreibt die summarische Begriindung des Zuschlags ledig-
lich auf Ersuchen einer Anbieterin vor (Art. XVI:1 GPA 2012). Die mindestens zehn-
tdgige Beschwerdefrist nach Art. XVI11:3 GPA 2012 beginnt erst mit der summari-
schen Begrindung zu laufen. Der blosse Hinweis, wonach der Zuschlag dem
wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt wurde, gendgt nicht. Allerdings kann eine
mangelhafte Begriindung im Beschwerdeverfahren unter Umstanden geheilt wer-
den.132

Neu werden alle Verfligungen summarisch begriindet, ohne dass es eines konkreten
Ersuchens bedarf. Als Teil der Begriindung des Zuschlags sind z. B. die Griinde kurz
darzulegen, weshalb das Angebot der Zuschlagsempféngerin mit Rucksicht auf die
Zuschlagskriterien den anderen Angeboten tberlegen ist. Diese Begriindung soll die
unterlegenen Anbieterinnen in die Lage versetzen, den Zuschlagsentscheid in den
Grundziigen nachvollziehen zu kénnen.

Falls die Publikation einer Verfiigung auf simap.ch keine summarische Begriindung
enthalt, wird die Beschwerdefrist nach Art. 58 VE-BOB nicht ausgeldst. Die Frist be-
ginnt dann ab der individuellen Er6ffnung des begrindeten Entscheids zu laufen.

Als Ergénzung zur summarischen Begriindung sehen Auftraggeberinnen regelmassig
ein sogenanntes Debriefing mit den Anbieterinnen vor. Der Anstoss zu einem Debrie-
fing kann von der Anbieterin oder von der Auftraggeberin kommen. Das Debriefing
soll es den unterlegenen Anbieterinnen ermdglichen, die Griinde fir ihre Nichtberiick-
sichtigung besser zu verstehen, sodass unnotige Beschwerden nach Maoglichkeit ver-
mieden werden konnen.

132 vgl. BVGer B-2675/2012 vom 23. Juli 2012, E. 3.
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Abs. 3

Der Mindestinhalt der Zuschlagsbegriindung wird von Art. XVI1:1 GPA 2012 vorge-
geben. Jede Anbieterin hat Anspruch auf Kenntnis der «Griinde, aus denen ihr Ange-
bot nicht berticksichtigt wurde» und der «relativen Vorteile des Angebots der erfolg-
reichen Anbieterin». Dies sind zwei Seiten derselben Medaille. Im Rahmen der
(regelmassig zu publizierenden) Zuschlagsverfugung wird man sich auf die aus-
schlaggebenden Merkmale und die Vorteile des berticksichtigten Angebots (Bst. c)
beschrénken, wobei dessen Gesamtpreis (Bst. b) wenn moglich inklusive all seiner
Optionen anzugeben ist. Im individuellen Debriefing kdnnen auch die relativen
Schwachen der Angebote der unterlegenen Anbieterinnen zur Sprache kommen.

Abs. 4

Angebote auf 6ffentliche Ausschreibungen enthalten regelmassig Geschaftsgeheim-
nisse der Anbieterinnen. Daher ist die Einsicht in die Konkurrenzofferten untersagt.
In gleicher Weise sind Geschaftsgeheimnisse im Rahmen der summarischen Begriin-
dung und des Debriefings zu schiitzen. Diese und weitere VVerweigerungsgrunde sind
bereits in Art. XVI1:3 GPA 2012 angelegt.

Art. 54 Beschwerde
Abs. 1 und 2

Der Zugang zum Gericht steht bei samtlichen Beschaffungsvorhaben mit einem Auf-
tragswert ab 150 000 Franken offen. Er besteht nicht nur unabhéangig davon, ob es
sich um eine Auftraggeberin nach Art. 4 Abs. 1 VE-B6B oder eine Sektorenauftrag-
geberin handelt, sondern auch unbekiimmert darum, ob ein Bau-, Dienstleistungs- o-
der Lieferungsauftrag vorliegt. Dies ist moglich, weil kinftig alle Zuschl&ge ab die-
sem Wert zu publizieren sind. Zustandig fiir Beschwerden gegen Verfligungen der
Auftraggeberinnen ist auf Bundesebene (d. h. bei Beschaffungsvorhaben, die nach
Massgabe des BOB ausgeschrieben werden) das Bundesverwaltungsgericht. Der
Rechtsschutz bei einem Auftragswert ab 150 000 Franken wird aufgrund eines Kom-
promisses mit den Kantonen vorgeschlagen (diese wollen im Gegenzug unter be-
stimmten Bedingungen Verhandlungen zulassen). Die fiir die 6ffentlichen Ausschrei-
bungen massgeblichen Schwellenwerte werden beibehalten und durch die
Erweiterung des Rechtsschutzes nicht tangiert.

Unabhéngig vom Auftragswert steht Anbieterinnen der Rechtsweg immer dann offen,
wenn sie aus einem Verzeichnis gestrichen oder in ein solches aufgenommen werden
oder wenn sie nach Art. 47 VE-B6B sanktioniert werden, z. B. durch eine Sperre von
klinftigen Auftrégen.

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

Abs. 3

Fir Beschaffungen des Bundesstrafgerichts, des Bundespatentgerichts und der Bun-
desanwaltschaft ist das Bundesverwaltungsgericht die zustandige Beschwerdeinstanz
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(Abs. 1). Gegen Verfligungen im Zusammenhang mit Beschaffungen des Bundesver-
waltungsgerichts kann direkt beim Bundesgericht Beschwerde gefiihrt werden. Be-
trifft eine Beschwerde eine Beschaffung des Bundesgerichts selbst, ist aufgrund der
potenziellen Interessenkonflikte Art. 37 Abs. 3 BGG zu beachten. Soweit das Bun-
desgericht sich nicht zur selbststandigen Beurteilung der Beschwerde in der Lage
sieht, sind ausserordentliche Richterinnen und Richter einzusetzen. Dabei wirde das
Urteilsgremium zuféllig durch Los aus der Zahl der kantonalen Obergerichtsprésiden-
ten bzw. —prasidentinnen bestimmt.

Abs. 4

Fur Auftrage ausserhalb des Staatsvertragsbereichs steht ein einfaches und rasches
Verfahren zur Verfligung. Damit wird ein Doppeltes erreicht: Zum einen er6ffnet sich
damit Anbieterinnen auch bei Beschaffungen unterhalb der staatsvertraglichen
Schwellenwerte und ausserhalb der eingegangenen Verpflichtungen der Zugang zum
Gericht. Im Hinblick auf die Rechtsweggarantie nach Art. 29a BV ist ein solcher Aus-
bau des Rechtsschutzes angebracht. Zum anderen Ubersteigen die Transaktionskosten
eines Beschwerdeverfahrens bei kleineren Beschaffungen rasch den Auftragswert. Es
gilt daher eine Abwagung zu treffen zwischen dem Anspruch auf Individualrechts-
schutz und dem wirtschaftlichen Umgang mit den Mitteln der Verwaltung sowie den
Ressourcen der Gerichte.

Das einfache und rasche Verfahren ermdglicht diese Balance. Es sieht keine aufschie-
bende Wirkung von Beschwerden vor, erschopft sich in einem Schriftenwechsel und
miindet innert 60 Tagen in eine Instruktionsverhandlung vor dem zustéandigen Einzel-
richter bzw. der zustandigen Einzelrichterin. Dieser bzw. diese nimmt die Beweise ab
und entscheidet vor Ort Uber die Beschwerde, falls keine Einigung zwischen den Ver-
fahrensparteien gefunden werden kann. Der Entscheid wird auf Antrag der unterlege-
nen Partei summarisch begrindet. Er ist endgultig und kann daher nicht mit einem
Rechtsmittel angefochten werden. Die Verordnung regelt die Einzelheiten.

Dieses einfache und rasche Verfahren findet keine Anwendung bei Beschwerden ge-
gen Sanktionen oder gegen die infolge des behdrdlichen Einsichtsrechts verfiigte
Riickerstattung von Vergitungen oder Preisreduktionen (Art. 55 Abs. 1 Bst. g und h
VE-B0B). In diesen Féllen ist regelméssig das ordentliche Verfahren nach dem
VWV G durchzufuhren.

Abs. 5

Kein Rechtsschutz besteht bei Beschaffungen im Bereich der internationalen Ent-
wicklungs- und Ostzusammenarbeit, der humanitéren Hilfe sowie der Forderung des
Friedens und der menschlichen Sicherheit. Diese Ausnahme rechtfertigt sich, weil auf
internationaler Ebene die Tendenz besteht, die internationale Zusammenarbeit ganz
vom Anwendungsbereich des 6ffentlichen Beschaffungsrechts auszunehmen. Auf-
trage z. B. in der Entwicklungszusammenarbeit und humanitaren Hilfe sind immer
von der politischen Situation im Empfangerland abhéngig. Der Ruf der Schweiz als
zuverlassige Partnerin in den Empféngerléandern ist in diesem sensiblen Bereich zent-
ral, und der Erfolg der Projekte hangt oft nicht zuletzt vom Vertrauensverhéltnis zwi-
schen den Partnern sowie von diversen weichen Faktoren ab. Ein Beschwerderecht
wiurde zu einem erheblichen Mehraufwand fiir Programmverantwortliche und Verga-
bestellen fuhren, der im Bereich der internationalen Zusammenarbeit nicht in einem
angemessenen Verhaltnis zum Mehrwert der gerichtlichen Uberpriifung steht.
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Auch aus wirtschafts- und verwaltungs6konomischen Gesichtspunkten ware die Ge-
waéhrleistung des Rechtschutzes in diesem spezifischen Bereich fir die Erfullung der
Ziele der Entwicklungs- und Ostzusammenarbeit nicht zielfihrend.

Art. 55 Beschwerdeobjekt
Abs. 1

Die Beschwerdeobjekte werden in Abs. 1 abschliessend aufgezahlt. Weitere Zwi-
schenverfugungen kénnen nicht angefochten werden, auch wenn sie (aus Sicht der
Beschwerdefiihrenden) einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bedeuten. Ins-
besondere sogenannte Parkierungsschreiben, nach denen die Offerte einer Anbieterin
bis zum Zuschlagsentscheid nicht weiter geprift wird, sind nicht anfechtbar.

Die Ausschreibung (Bst. a) umfasst auch deren Berichtigung. Wahrend der Entscheid
uber die Auswahl der Anbieterinnen im selektiven Verfahren angefochten werden
kann (Bst. b), gilt dies nicht in Bezug auf die im Rahmen eines Einladungsverfahrens
(Art. 22 Abs. 4 VE-B6B) eingeladenen Anbieterinnen. Bei dieser Auswahl ist die
Auftraggeberin frei. Ein Zuschlag (Bst. d) kann unabhdngig davon angefochten wer-
den, ob er im offenen, selektiven oder freihdndigen Verfahrenl33 ergeht. Der Aus-
schluss aus dem Verfahren (Bst. f) umfasst auch die Reduktion der Anbieterinnen
(«Downselection») im Rahmen eines Dialogs oder einer elektronischen Auktion, so-
fern ein solcher Ausschluss durch separat er6ffnete Zwischenverftigung erfolgt. Eben-
falls wehren kénnen sich Anbieterinnen, die nach behérdlicher Einsichtnahme (Awrt.
18 VE-B0OB) dazu verpflichtet wurden, VVergutungen zurtickzuerstatten oder Preise zu
reduzieren (Bst. h).

Abs. 2

Es entspricht dem Gebot der Fairness, dass Einwendungen gegen Anordnungen in der
Ausschreibung sofort gertigt werden missen. Mit anderen Worten darf eine Anbiete-
rin mit der Beschwerde gegen den Zuschlag keine Rugen mehr vorbringen, die sie
bereits mit einer Beschwerde gegen die Ausschreibung héatte vorbringen konnen.
Diesbezuglich hat sie (bei Verzicht auf eine Anfechtung) ihr Beschwerderecht ver-
wirkt.

Etwas schwieriger gestaltet sich die Rechtslage bei Anordnungen, die nicht in der
Ausschreibung selbst, sondern in den Ausschreibungsunterlagen enthalten sind. Diese
koénnen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung als «integrierender Bestandteil der
Ausschreibung» betrachtet werdenl34 (anders noch die Praxis der ehemaligen Rekurs-
kommission fur das O6ffentliche Beschaffungswesen35 sowie die aktuelle Praxis des
Bundesverwaltungsgerichts). Die Praxis der kantonalen Gerichte ist diesbeziiglich un-
einheitlich.

Zum einen entspricht es einem Bedrfnis der 6ffentlichen Auftraggeberin, die Anbie-
terinnen auf Anordnungen zu behaften, wenn sie diese nicht sofort in Frage stellen.
Dazu dient u. a. die Rigeobliegenheit der am Verfahren teilnehmenden Anbieterinnen
(als Ausfluss des Verhaltens nach Treu und Glauben). Zum andern sollen die Anbie-
terinnen aus der offentlichen Ausschreibung erkennen kdnnen, ob ein publizierter
Auftrag fir sie interessant ist. Nach aktueller Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts erfolgen Riuigen daher verspatet, soweit Bedeutung und Tragweite der

133 Vgl. BGE 137 11 313, E. 2.3.
134 vgl. BGE 129 | 313; BGer-Urteil 2C_225/2009 vom 16. Oktober 2009, E. 4.2.
135 Vgl. BRK 2001-011 vom 16. November 2001, E. 3b.

84



fraglichen Anordnung der Auftraggeberin bereits zu einem friiheren Zeitpunkt ohne
Weiteres erkennbar waren. Immerhin gilt diese Praxis nur dann, wenn nicht unge-
wohnliche «Spielregeln» ohne ausdriicklichen Verweis in die Ausschreibungsunter-
lagen aufgenommen werden. Einer Anbieterin kann nicht zugemutet werden, diese
Unterlagen bereits zu einem friihen Zeitpunkt einer umfassenden Rechtspriifung zu
unterziehen.136 Sind Anordnungen und ihre Tragweite indessen bei pflichtgemaésser
Sorgfalt erkennbar, so sind diesbezigliche Rlgen gegen den Zuschlagsentscheid auch
dann verwirkt, wenn die Anordnungen in den Ausschreibungsunterlagen und nicht in
der Ausschreibung enthalten waren.

Abs. 3

Vergaberechtliche Sanktionen wie der Ausschluss oder die Sperre haben verwaltungs-
strafrechtlichen Charakter. Daher kdnnen die an Beschleunigung und Rechtssicherheit
orientierten Spezialvorschriften des Vergaberechts nicht unbesehen Ubertragen wer-
den. Der Rechtsschutz des Sanktionierten ist hther zu gewichten.

Folglich finden bei Beschwerden gegen die Verhdngung einer Sanktion nach Art. 47
VE-BOB die Bestimmungen dieses Gesetzes zum rechtlichen Gehor im Verfligungs-
verfahren (Art. 53 Abs. 1 VE-B6B), zur aufschiebenden Wirkung (Art. 56 VE-B6B)
und zur Beschrankung der Beschwerdegrinde (Art. 55 Abs. 1 VE-BGB) keine An-
wendung. Stattdessen gelten das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht sowie die
verfahrensrechtlichen Regeln des Verwaltungsstrafrechts. Fir Beschwerden gegen
Sanktionen nach Art. 47 VE-BOB ist auf Bundesebene im Weiteren Art. 21 Abs. 2
VStrR137 zu beachten, wonach die Anbieterin berechtigt ist, eine gerichtliche Beurtei-
lung der Strafverfiigung zu verlangen.

Abs. 4

In Beschaffungsverfahren mit einem Auftragswert von weniger als 150 000 Franken
besteht kein Rechtsschutz. Die (direkten und indirekten) Kosten gerichtlicher Uber-
prifungsverfahren von Vergaben im Betrag von weniger als 150 000 Franken (Liefe-
rungen und Dienstleistungen) tbersteigen deren Nutzen regelmassig. Daher besteht
kein Bedarf an einem weiter gehenden Rechtsschutz.

Art. 56 Aufschiebende Wirkung

Gemass Art. 55 VwVG hat die Beschwerde aufschiebende Wirkung. Die Nichtge-
wéhrung des Suspensiveffekts als Abweichung vom VwVG muss daher auf Gesetzes-
stufe geregelt werden.

Abs. 1

Art. XVII1:7 GPA 2012 (iberlasst es dem Ermessen der Vertragsstaaten zu bestimmen,
ob dem Uberpriifungsverfahren ein automatischer Suspensiveffekt zukommt oder
nicht. Dagegen sprechen primdr Praktikabilitatsiiberlegungen. Wirde eine Be-
schwerde automatisch die Vollstreckbarkeit des Zuschlagsentscheids aufschieben und
den Vertragsschluss bis zum Entscheid der Beschwerdeinstanz verhindern, so be-
stinde die Gefahr von Verzogerungen und erheblichen Mehrkosten bei der Beschaf-
fung.138 Ebenso unvorteilhaft wirde sich die Situation flr die berlicksichtigte Anbie-
terin auswirken. Bereits das geltende Recht sieht daher von diesem Automatismus ab
(Art. 28 Abs. 1 BB).

136 Vgl. BVGer B-738/2012 vom 14. Juni 2012, E. 3.1 und 4.4.
137 Bundesgesetz vom 22. Méarz 1974 tiber das Verwaltungsstrafrecht, SR 313.0.
138 Vgl. BVGer B-4904/2013 vom 29. Oktober 2013, E. 3.
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Abs. 2

Unter der Geltung des B6B und der 1\VOB hat sich die Praxis herausgebildet, wahrend
der Dauer der Beschwerdefrist auf den Abschluss des Beschaffungsvertrags zu ver-
zichten. Diese Sperrperiode dauert bis zu dem Zeitpunkt, an dem eine Auftraggeberin
vernunftigerweise davon ausgehen darf, dass keine Beschwerde erhoben und kein Ge-
such um aufschiebende Wirkung gestellt wurde. Im Zweifelsfall empfiehlt sich eine
Ruckfrage beim zustdndigen Gericht.

Abs. 3

Einem Antrag auf Gewahrung der aufschiebenden Wirkung wird von den Gerichten
regelmaéssig superprovisorisch bis zur Stellungnahme der Auftraggeberin stattgege-
ben. Wéhrend des Superprovisoriums darf kein Vertrag geschlossen und keine den
Zuschlagsentscheid prajudizierende Handlung vorgenommen werden. Nach Eingang
der Stellungnahme wird Uber die Aufrechterhaltung des Massnahmenentscheids ver-
fugt.

Wird die aufschiebende Wirkung beantragt, werden in der Praxis im Sinne einer
prima-facie-Wirdigung anhand der Akten als Erstes die Erfolgschancen der Be-
schwerde gepriift. Bei offensichtlich unbegrindeten Beschwerden wird die aufschie-
bende Wirkung verweigert. In allen anderen Féllen, d.h. wenn die Beschwerde nicht
aussichtslos ist oder Zweifel darlber bestehen, ist eine Interessenabwagung vorzuneh-
men: Kriterien flr den Entscheid, ob die aufschiebende Wirkung gewéhrt wird, sind
einerseits die Interessen der beschwerdefiihrenden Partei an der Aufrechterhaltung der
Madglichkeit, den Zuschlag zu erhalten. Anderseits sind die 6ffentlichen Interessen,
welche die Auftraggeberin wahrnimmt, zu berlcksichtigen, wobei dem 6ffentlichen
Interesse an einer moglichst raschen Umsetzung des Vergabeentscheids ein erhebli-
ches Gewicht zukommt. In die Abwégung miteinzubeziehen sind auch allfallige Inte-
ressen Dritter, namentlich der brigen an einem Beschaffungsgeschéft Beteiligten.
Zugleich besteht ein gewichtiges 6ffentliches Interesse an der Gewahrung effektiven
Rechtsschutzes sowie an der Verhinderung von Vorkehren, welche das Rechtsmittel
illusorisch werden lassen.139

Abs. 4

Wird einer Beschwerde aufschiebende Wirkung erteilt, kann sich das Beschaffungs-
vorhaben um Monate oder Jahre verzdgern. Dadurch kénnen sowohl der Auftragge-
berin als auch der Zuschlagsempfangerin, die gewisse Ressourcen vorhalten muss,
Schaden erwachsen. Dieser Schaden kann nach Massgabe des Bundeszivilrechts gel-
tend gemacht werden. Absatz 4 enthalt zu diesem Zweck eine Schutznorm, die rechts-
missbrauchliche oder treuwidrige, z. B. rein dilatorische Beschwerden untersagt.

Art. 57 Anwendbares Recht

Das Verfiigungs- und Beschwerdeverfahren richtet sich nach den allgemeinen Best-
immungen des VWVG, soweit die Bestimmungen im vorliegenden Gesetz nichts Ab-
weichendes anordnen. Mit Ricksicht auf die Einheit des VVerwaltungsverfahrens wer-
den Abweichungen von den allgemeinen Regeln nur dort vorgesehen, wo sie im
Hinblick auf das Vergabeverfahren unbedingt erforderlich sind.

Art. 58 Beschwerdefrist und Beschwerdegrinde

139 vgl. BVGer B-4904/2013 vom 29. Oktober 2013, E. 3.
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Abs. 1

Art. XVII1:3 GPA 2012 verlangt eine ausreichende Frist fir die Vorbereitung und
Einreichung einer Beschwerde. Die Frist muss mindestens zehn Tage ab dem Zeit-
punkt betragen, zu dem der Anlass der Beschwerde bekannt ist oder verniinftigerweise
bekannt sein sollte. Der «Anlass fiir die Beschwerde» erschopft sich nicht in der Tat-
sache, dass eine Anbieterin nicht fur den Zuschlag bertcksichtigt 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
durch ein professionelles Debriefing (dessen Organisation und Durchflihrung eben-
falls ein paar Tage Zeit bendtigt) verhindern. In Abwaégung aller Umsténde scheint
eine Frist von 20 Tagen als angemessen, womit die heutige Regelung (Art. 30 B6B)
ubernommen wird.

Abs. 2

Sowohl fir das Verfugungs- wie auch fur das Beschwerdeverfahren gelten in Verga-
besachen keine Gerichtsferien. Damit laufen die Fristen unbesehen allféalliger Sperr-
zeiten. Dieser Grundsatz hatte bisher nur im Bereich der vorsorglichen Massnahmen
(aufschiebende Wirkung der Beschwerde) allgemeine Geltung. Neu soll er — im Ein-
klang mit zahlreichen kantonalen Regelungen — fiir das gesamte Verfahren gelten.

Abs. 3und 4

Im Beschwerdeverfahren sind die Rugen auf Rechtsverletzungen und Ermessensfeh-
ler (Uber- und Unterschreitung sowie Missbrauch des Ermessens der Auftraggeberin)
beschrénkt. Die Unangemessenheit des Zuschlags kann im Beschwerdeverfahren
nicht geltend gemacht werden — womit die Regelung im geltenden Art. 31 B6B bei-
behalten wird. Ein Zuschlag ist z. B. dann rechtswidrig, wenn eine Anbieterin aus
Grunden ihrer Herkunft nicht berticksichtigt wird. Weiter kann eine dem Gesetz wi-
dersprechende Ausschreibung geriigt werden, sei es, dass formale VVoraussetzungen
nicht erflllt sind, sei es, dass eine falsche Gewichtung der Kriterien erfolgt. Die Uber-
prifung der Angemessenheit des Zuschlags, insbesondere des Bewertungsvorgangs,
ist hingegen (mangels Justiziabilitat technischer und wirtschaftlicher Kriterien) nicht
maoglich.

Abs. 5

Die einzige Ruge, die im freihdndigen Verfahren nach Art. 23 VE-BGOB vorgebracht
werden kann, betrifft die Wahl des falschen Verfahrens.

Art. 59 Akteneinsicht

Bei der Frage nach dem Einsichtsrecht in Unterlagen geraten zwei Grundsétze des
Beschaffungsrechts miteinander in Konflikt: Einerseits gefahrdet eine zu weit ge-
hende Akteneinsicht den lauteren Wettbewerb und damit die Gleichbehandlung der
Anbieterinnen, anderseits ist eine gewisse Transparenz fiir einen effektiven Rechts-
schutz unabdingbar. Dieser Konflikt wird geldst, indem je nach Verfahrensstand das
Akteneinsichtsrecht unterschiedlich weit gewahrt wird.

Abs. 1

Fur das Vergabeverfahren (Verfligungsverfahren) wird das Akteneinsichtsrecht ge-
maéss Art. 26 bis 28 VwVG wie bisher explizit ausgeschlossen. Dies rechtfertigt sich
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im Hinblick auf die Geschaftsgeheimnisse und den Schutz des wirksamen Anbieter-
wettbewerbs. Spatestens nach dem Zuschlag kann den Anbieterinnen auf Verlangen
Einsicht in das Offertoffnungsprotokoll gewéhrt werden.

Abs. 2

Das Akteneinsichtsrecht kommt erst im Beschwerdeverfahren zum Tragen. Es setzt
ein Gesuch der Beschwerdeftihrerin voraus und beschrénkt sich auf die Einsicht-
nahme in die Bewertung ihres Angebots und in weitere entscheidrelevante Verfahren-
sakten. Die besondere Interessenlage, die bereits im Verfligungsverfahren bestand,
gilt es auch hier zu beachten. Insbesondere sind Rechte Dritter angemessen und wirk-
sam zu schitzen, etwa durch Schwarzung.

Die Einsicht darf auch dann verweigert werden, wenn ein Gesuch sogenannte «ver-
waltungsinterne Akten» betrifft. Verwaltungsinterne Akten sind Dokumente, denen
in einem Verfahren kein Beweischarakter zukommt, weil sie ausschliesslich der ver-
waltungsinternen Meinungsbildung dienen und nur fir den behordeninternen Ge-
brauch vorgesehen sind (z. B. Entwirfe, Notizen, Hilfsbelege usw.). Das Bundesver-
waltungsgericht hat die Parteimemoranden des Rechtsberaters einer Auftraggeberin
als verwaltungsinterne Akten qualifiziert, wobei es festgehalten hat, dass den Geheim-
haltungsinteressen der Auftraggeberin unter Umstédnden Geniige getan werden kann,
wenn die Akteneinsicht wenigstens bis zur Erledigung des Beschwerdeverfahrens auf-
geschoben wird. Gutachten und Berichte zu umstrittenen Sachverhaltsfragen zéhlen
hingegen nicht zu den verwaltungsinternen Akten.140 Die Praxis betreffend verwal-
tungsinterne Akten wird in der Lehre Kritisiert, insbesondere seit Inkrafttreten des Of-
fentlichkeitsgesetzes, welches keine Kategorie generell nicht zuganglicher interner
Dokumente kennt. Aufgrund der Besonderheiten des Beschaffungsverfahrens soll
dennoch an dieser Praxis festgehalten werden.

Art. 60 Beschwerdeentscheid
Abs. 1

Das Gericht kann in der Sache selbst entscheiden oder den Streitgegenstand mit ver-
bindlichen Weisungen an die Vorinstanz oder an den Auftraggeber zurlickweisen. Es
wird von Fall zu Fall entscheiden missen, welches Vorgehen sich im betreffenden
Verfahren als geeignet erweist. Leidet ein Entscheid an unheilbaren formellen Méan-
geln, wird eine Aufhebung und eine Wiederholung der Ausschreibung (von dem Zeit-
punkt an, an dem der Fehler seinen Anfang nahm) kaum zu vermeiden sein. Eine Zu-
schlagserteilung an die Beschwerdefihrerin wird nur in liquiden Féllen moglich sein.
Bedarf es zusatzlicher Abklarungen des Sachverhalts, bleibt wiederum nur die Riick-
weisung.

Abs. 2

Ist der Vertrag abgeschlossen und heisst das Gericht anschliessend die Beschwerde
gut, kann es nur noch die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Verfligung feststellen
(sogenannter Sekundérrechtsschutz). Die Aufhebung des Zuschlags, der bereits durch
einen privatrechtlichen Vertrag konsumiert wurde, fihrt in diesem Fall nicht zum Ziel.
Dem Verwaltungsrichter beziehungsweise der Verwaltungsrichterin ist ein Eingriff in
den privatrechtlichen Vertrag bereits aus Griinden der Zustandigkeit verwehrt. In ei-

140 vgl. BVGer B-6177/2008 vom 4. Dezember 2008, E. 5.1.
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nem solchen Fall bleibt der Beschwerdefhrerin lediglich noch die Mdglichkeit, Scha-
denersatz geltend zu machen. Wurde der Vertrag verfriht geschlossen oder ging dem
Vertragsschluss zu Unrecht keine Ausschreibung bzw. Einladungsverfahren voraus,
kann das Gericht die Auftraggeberin anweisen, den Vertrag (nach Massgabe der darin
enthaltenen Bestimmungen) auf den n&chsten Zeitpunkt hin zu kiindigen und den Be-
schaffungsgegenstand ordentlich dem Wettbewerb zu unterstellen.

Abs. 3

Bisher waren Schadenersatzbegehren im Rahmen des Sekundarrechtsschutzes in ei-
nem separaten Verfahren nach Massgabe des eidgendssischen Verantwortlichkeitsge-
setzes (VG)141 zu verfolgen. Neu erlaubt Abs. 3 der Beschwerdefiihrerin eine «adha-
sionsweise» Beurteilung des Ersatzbegehrens vor der gleichen Instanz. Dadurch
werden Doppelspurigkeiten und unnétige Transaktionskosten vermieden. Vorausset-
zung dazu bildet, dass das Schadenersatzbegehren liquid ist.

Abs. 4

Die Beschréankung der Ersatzforderung wird beibehalten. Ersetzt werden lediglich die
Offertkosten, d. h. die der Anbieterin im Zusammenhang mit der Vorbereitung und
Einreichung des Angebots erwachsenen Kosten. Dies umfasst nicht das gesamte ne-
gative Interesse. Weitere Schadenspositionen kdnnen von der Beschwerdeinstanz
nicht zugesprochen werden. Jedoch verflgt eine Anbieterin allenfalls — bei gegebenen
Voraussetzungen — tber einen von den Zivilgerichten zu beurteilenden Anspruch aus
culpa in contrahendo.

Art. 61 Revision

Kommt es zu einem Revisionsgesuch, wurde der Vertrag in der Regel bereits ge-
schlossen. Dem Gericht verbleibt somit analog zu Art. 60 Abs. 2 VE-BG6B nur noch
die Moglichkeit, die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Verfugung festzustellen.
Auch im Rahmen des Revisionsverfahrens kann daher nur Sekundarrechtsschutz be-
ansprucht werden.

9. Kapitel Schlussbestimmungen
Art. 62 Vollzug

Die Vorlage enthélt eine umfassende Erméchtigung des Bundesrates, unter Beachtung
der massgebenden Staatsvertrage (insbesondere GPA, BilatAbk, Freihandelsabkom-
men) Ausfuhrungsvorschriften zu erlassen. Es steht ihm frei, diese Kompetenz gene-
rell dem EFD oder fallweise einem Bundesamt, beispielsweise dem Bundesamt fiir
Bauten und Logistik, zu Ubertragen.

Art. 63 Aufhebung und Anderung anderer Erlasse

Abs. 1

Die vorgeschlagene Totalrevision fuhrt zu einer Aufhebung des geltenden BOB.
Abs. 2

Behordenbeschwerderecht

141 Bundesgesetz vom 14. Méarz 1958 tiber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner
Behordemitglieder und Beamten, SR 170.32.
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Das Bundesgesetz tiber den Binnenmarkt enthdlt in Art. 5 BGBM bestimmte Mindest-
anforderungen an die 6ffentliche Beschaffung der Kantone und Gemeinden. Gemass
dieser Bestimmung missen umfangreiche Offentliche Auftrdge Offentlich ausge-
schrieben werden und es sind die Grundsétze der Nichtdiskriminierung und der Trans-
parenz einzuhalten. Mit dieser Bestimmung wird gewéhrleistet, dass ausserkantonale
Anbieterinnen einen gleichberechtigten Zugang zu den kantonalen und kommunalen
Beschaffungsmarkten haben. Zudem enthélt das Binnenmarktgesetz in Art. 9 Abs. 1
und 2 BGBM eine Rechtsschutzgarantie und die WEKO ist generell zustandig fir die
Uberwachung der Einhaltung des BGBM durch Bund, Kantone und Gemeinden. Die
WEKO kann Beschwerde gegen binnenmarktrechtswidrige Verfugungen erheben,
Gutachten erstatten und Empfehlungen abgeben und sie kann vor Bundesgericht an-
gehort werden.

Die materiellen Mindeststandards von Art. 5 BGBM werden bereits durch die revi-
dierte IVOB (VOB 2015) gewéhrleistet. Aus diesem Grund kdnnen die binnenmarkit-
rechtlichen Mindeststandards im Bereich der Offentlichen Beschaffung in Bezug auf
diejenigen Kantone, die der V6B 2015 beitreten, im BGBM aufgehoben werden. Fiir
Kantone, die nicht Mitglied der 1V6B 2015 sind, gelten die binnenmarktrechtlichen
Mindeststandards im Bereich der 6ffentlichen Beschaffung weiter (Art. 5 BGBM).

Der Rechtsschutz im Bereich der 6ffentlichen Beschaffung besteht in Kantonen, die
der IVOB 2015 beitreten, einheitlich ab einem Auftragswert von 150 000 Franken.
Der binnenmarktrechtliche Rechtsschutz im Bereich der 6ffentlichen Beschaffung
(Art. 9 Abs. 2 BGBM) wird deshalb fiir Konkordatskantone aufgehoben. Fiir die (ib-
rigen Kantone gilt der heutige binnenmarktrechtliche Rechtsschutz vorbehéltlich der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung weiterhin flr alle 6ffentlichen Beschaffungen,
unabhéngig vom Auftragswert (Art. 9 Abs. 2 BGBM).

Die binnenmarktrechtliche Aufsichtsfunktion der WEKO im Bereich der kantonalen
und kommunalen Beschaffung wird beibehalten. Zur Gewéhrleistung des funktionie-
renden Binnenmarkts soll die WEKO auch im Bereich der kantonalen und kommuna-
len Beschaffung weiterhin Empfehlungen und Gutachten erstatten, vor Bundesgericht
angehort werden sowie Beschwerde fiihren kdnnen. Nachdem die binnenmarktrecht-
lichen Mindeststandards im Bereich der 6ffentlichen Beschaffung im BGBM aufge-
hoben (Art. 5 BGBM) und ausschliesslich in der VOB 2015 verankert werden, sind
die genannten Aufsichtsinstrumente der WEKO fir diejenigen Kantone, die der VOB
2015 beitreten, auf die Uberwachung der Einhaltung der 1V6B 2015 zu iibertragen.
Zu diesem Zweck wird in Art. 8 Abs. 1 und 2, Art. 9 Abs. 2°s und Art. 10 Abs. 1
BGBM neu auf die V6B 2015 verwiesen.

Vernehmlassung zum VE-B6B und Vernehmlassung zum Entwurf der revidierten VOB
(E-1V6B)

Wie zwischen Bund und Kantonen vereinbart, wird die Vernehmlassung zum VE-
BB — aufgrund der Ergebnisse der erfolgreichen Harmonisierung der Beschaffungs-
erlasse im Rahmen der Arbeitsgruppe AURORA — mit grundsétzlich der gleichen
Vorlage durchgefihrt, welche die Kantone in die Vernehmlassung geschickt haben.
Mit Bezug auf das Behdrdenbeschwerderecht der WEKO enthalt der vorliegende Vor-
entwurf des Bundes entsprechend dem Entscheid des Bundesrates indessen eine Ab-
weichung gegenlber der Vernehmlassung der Kantone zum E-1V06B.

In der Vernehmlassung zum E-1V6B wurde eine Regelung des Behdrdenbeschwerde-
rechts in der IV6B (und nicht im BGBM) unterbreitet, und zwar mit zwei Varianten:
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Beschwerdeerhebung durch das In6B oder die WEKO.142 Der vorliegende Vorent-
wurf des Bundes entspricht demgegentiber der heutigen Regelung, wonach das Be-
hordenbeschwerderecht der WEKO im BGBM verankert bleibt. Fir die Durchsetzung
des Beschwerderechts ist zwingend notwendig, dass es durch eine unabhangige Be-
horde ausgetibt wird und im Bundesrecht verankert bleibt. Nur damit werden die freie
Austibung des Beschwerderechts gegenuber kantonalen und kommunalen Vergabe-
stellen und eine Kontinuitat der bestehenden Regelung gewahrleistet. Die WEKO ist
als ausserparlamentarische Kommission und von den Vergabestellen und Anbieterin-
nen unabhéngige Behorde am besten geeignet, das Beschwerderecht auszuiiben. Mit
dieser Losung ist zudem Art. 89 Abs. 2 Bst. d BGG Rechnung getragen, gemass wel-
chem eine Behorde nur dann zur Beschwerde vor Bundesgericht legitimiert ist, wenn
das Beschwerderecht in einem Bundesgesetz vorgesehen ist. Das Beschwerderecht
der WEKO soll weiterhin dazu dienen, beschaffungsrechtliche Fragen des Binnen-
markts wie den interkantonalen Marktzutritt und die Diskriminierung ortsfremder An-
bieterinnen gerichtlich zu kl&ren.

Abs. 3

Dieses Gesetz regelt die Kompetenz zur Beurteilung von Beschwerden gegen Be-
schaffungsentscheide von nationalen Gerichten. Dies fiihrt zu einer Anderung von
Art. 83 Bst. f BGG.

Art. 64 Ubergangsrecht
Abs. 1

Ein Beschaffungsverfahren dauert in der Regel l&ngere Zeit. Aus Praktikabilitatsgrin-
den soll bei Beschaffungen, die vor Inkrafttreten des Gesetzes Offentlich ausgeschrie-
ben oder vergeben wurden, das anwendbare Recht nicht &ndern. Das neue Recht ist
somit erst auf Beschaffungsverfahren anwendbar, in denen nach seinem Inkrafttreten
eine oOffentliche Ausschreibung erfolgt. In Féllen, in denen nicht 6ffentlich ausge-
schrieben wird (z. B. in einem Einladungsverfahren oder freihdndigen Verfahren) ist
der Zeitpunkt der Auftragsvergabe der Anknlpfungspunkt zur Bestimmung des an-
wendbaren Rechts. Massgebend ist der Zeitpunkt der Zuschlagspublikation oder indi-
viduellen Zustellung geméss Art. 53 VE-BOB.

Das revidierte Gesetz ist somit anwendbar auf Zusatz- und Folgeauftrége, die nach
seinem Inkrafttreten offentlich ausgeschrieben oder vergeben werden. Dies gilt auch,
wenn die Vergabe des urspringlichen Auftrags nach altem Recht erfolgt ist.

Auch beim Abschluss von Rahmenvertragen ist der Moment der Ausschreibung —und
falls diese fehlt, des publizierten Zuschlags — massgebend. Das Vergabeverfahren gilt
mit dem Zuschlag fur den Rahmenvertrag als abgeschlossen; der Bezug der einzelnen
Leistungen erfolgt gemass den VVorgaben des Obligationenrechts.

Sollte in einem Verfahren ohne Ausschreibung noch vor dem Zuschlag, aber erst nach
Inkrafttreten des neuen Gesetzes ein Entscheid auf Ausschluss oder Abbruch getrof-
fen werden, misste dieser Entscheid nach altem Recht angefochten werden.

Art. 65 Referendum und Inkrafttreten

142 vgl. den E-1V6B und die Erlauterungen dazu. Abrufbar unter www.bpuk.ch/bpuk/kon-
kordate/ivoeb/e-ivoeb (Stand: 5. Mérz 2015).
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Gegen das Gesetz kann das fakultative Referendum ergriffen werden (Abs. 1). Die
Revisionsverhandlungen zum GPA wurden im Madrz 2012 abgeschlossen. In der Re-
gel werden internationale Abkommen innert eines Jahres, spatestens jedoch innerhalb
von 24 Monaten in Landesrecht umgesetzt. Allerdings nimmt die mit der Umsetzung
des GPA 2012 angestrebte parallele Harmonisierung der nationalen Beschaffungser-
lasse ebenfalls Zeit in Anspruch. Der Bundesrat wird entscheiden, wann der Erlass in
Kraft tritt (Abs. 2).

Auswirkungen

3.1 Finanzielle und personelle Auswirkungen auf den
Bund

Der Umfang der finanziellen Auswirkungen der VVorlage auf die Bundesfinanzen und
den Personalbedarf l&sst sich zum jetzigen Zeitpunkt nicht genau abschatzen. Es ist
zu vermuten, dass auf Seite des Bundes mit hoheren Kosten und Mehraufwand ge-
rechnet werden muss.

Vor allem nach Inkrafttreten des revidierten Gesetzes bzw. in dessen Initialphase ist
mit einem erhéhten Aufwand sdmtlicher betroffener Stellen zu rechnen (Beratung,
Schulung, Umsetzung, Rechtsprechung etc.). Die Kiirzung der generellen Maxi-
malfrist fur Rahmenvertréage von flnf auf kinftig vier Jahre (Art. 29 VE-B6B) wird
bei den betroffenen Stellen zu einem Mehraufwand von rund 20 Prozent und damit zu
hoheren Kosten fiihren. Auch die Realisierung der auf VVerordnungsstufe vorgeschla-
genen Massnahmen zur Forderung sprachlicher Minderheiten sowie der Ausbau des
Rechtsschutzes werden — Uber die Initialphase hinaus — zusatzlichen Aufwand sowie
Mehrkosten in der Verwaltung und bei den zustandigen Gerichten mit sich bringen.
Dem werden jedoch ein (durch den verstarkten Anbieterwettbewerb indizierter) er-
hohter Nutzen sowie eine steigende Qualitat der zu beschaffenden Produkte und
Dienstleistungen gegenibergestellt.

Um die Auswirkungen der Revision auf Verwaltung und Wirtschaft eingehend abzu-
klaren, wird gegenwartig eine Studie zur Abschétzung der Regulierungsfolgen (Re-
gulierungsfolgenabschétzung; RFA) durchgefiihrt.

3.1.1 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Das offentliche Beschaffungsrecht regelt ein betréchtliches Segment der schweizeri-
schen Volkswirtschaft: Im Jahr 2004 wendeten Gemeinden, Kantone und der Bund
rund 34 Milliarden Franken fiir die Beschaffung von Bauten, Gitern und Dienstleis-
tungen auf, was etwa 25 Prozent der gesamten Staatsausgaben und 8 Prozent des Brut-
toinlandprodukts entspricht. Gegenwaértig wird die Gesamtsumme von Zahlungen im
Zusammenhang mit dem Offentlichen Beschaffungswesen in der Schweiz auf etwa
41,7 Milliarden Franken pro Jahr geschétzt.143

Im Jahr 2013 beschaffte allein die zentrale Bundesverwaltung Guter und Dienstleis-
tungen im Wert von 5.3 Millliarden Franken.144 Aus diesen Zahlen lasst sich ableiten,

143 \qgl. Stockli/Beyeler, Das Vergaberecht der Schweiz, Ziirich, 2012. S. 1.

144 Vqgl. Faktenblatt BBL betreffend «Beschaffungszahlungen 2013». Abrufbar unter:
https://www.bkb.admin.ch/bkb/de/home/oeffentliches-beschaffungswesen/statistik-be-
schaffungszahlungen.html (Stand: 9. Mérz 2015).
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dass die Ausgestaltung des Beschaffungsrechts einen wichtigen Faktor fir den Wirt-
schaftsstandort der Schweiz darstellt:

Die Angleichung des Beschaffungsrechts von Bund und Kantonen erhoht die Orien-
tierungssicherheit bei den Anbieterinnen und kann bei den betroffenen Unternehmen
zu einer Kostenreduktion fuhren, insbesondere bei der Informationsbeschaffung. Mit
der unternehmensubergreifenden elektronischen Abwicklung des gesamten Beschaf-
fungsablaufs — von der Bedarfsmeldung bis zur Fakturierung — sind ebenfalls betriebs-
interne und volkswirtschaftliche Sparpotenziale verbunden.

Der rechtssichere Einsatz moderner Informationstechnologien im 6ffentlichen Be-
schaffungswesen tragt indirekt zur Technologieférderung bei.

Zu den Zwecken des BOB gehort die Liberalisierung der 6ffentlichen Beschaffungs-
mérkte (Prdambel GPA 2012). Mit der VVorlage wird somit ein Fundament der Wirt-
schaftsordnung bekréftigt und aufgrund der gleichzeitigen Starkung der Transparenz
der Zugang zum offentlichen Beschaffungsmarkt erleichtert und so ganz generell der
Wettbewerb gefordert.

3.1.2 Auswirkungen auf die Umwelt

Die im GPA 2012 neu statuierte Berucksichtigung der Nachhaltigkeit, insbesondere
in Bezug auf ihren 6kologischen Aspekt, wurde in der Schweiz bereits im 2010 auf
Verordnungsstufe eingefiihrt. Die konsequente und kontinuierliche Bericksichtigung
von Umweltaspekten bei Beschaffungen kann langfristig einen Beitrag zum Schutz
der Natur und der Umwelt leisten. Dies ist eine wichtige VVoraussetzung, um den Wett-
bewerb auch kunftig zu ermdglichen und spielen zu lassen, und kommt letztlich auch
der Gesellschaft als Ganzes zugute.

4 Verhaltnis zur Legislaturplanung

Die Vorlage ist in der Botschaft zur Legislaturplanung 2011-2015145 angekiindigt so-
wie unter Ziel 2 der bundesrétlichen Ziele 2015 erwéhnt.

5 Rechtliche Aspekte

51 Verfassungsmassigkeit

Die Rechtsetzungskompetenz des Bundes auf dem Gebiet des offentlichen Beschaf-
fungswesens leitet sich aus verschiedenen Bestimmungen der Bundesverfassung ab:
Formale Verfassungsgrundlage ist Art. 173 Abs. 2 BV. Die Kompetenz zum Erlass
von die Bundesbehdrden und 6ffentliche Unternehmungen bindenden Vorschriften
ergibt sich aus der Organisationskompetenz (Art. 164 Abs. 1 Bst. g BV). In Einzel-
fragen existiert zudem eine explizit geregelte Bundeskompetenz (Art. 65 BV betref-
fend Fihrung einer gesamtschweizerischen Beschaffungsstatistik sowie Art. 63 Abs.
1 BV betreffend Berufsbildung).

145 BBI 2012 607
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5.2 Rechtsvergleich

Im Offentlichen Beschaffungswesen existieren zahlreiche internationale Abkommen,
allen voran das GPA und das Bilaterale Abkommen mit der EU. Daher gilt es grund-
sétzlich, den so genannten Staatsvertragsbereich vom weiteren Anwendungsbereich
des innerstaatlichen Beschaffungsrechts zu unterscheiden. Im Staatsvertragsbereich —
gemeint sind die internationalen Verpflichtungen der Schweiz im Zusammenhang mit
dem offentlichen Beschaffungswesen — gilt der Vorrang des Volkerrechts. Eine auto-
nome Umsetzung oder Auslegung der voélkerrechtlichen Vorgaben ist nur, aber im-
merhin soweit moglich, als der jeweilige Staatsvertrag dies erlaubt.

Das GPA gibt Grundsétze vor und konkretisiert diese zum Teil sehr detailliert. Die
nationalen Beschaffungsgesetze der Mitgliedstaaten unterscheiden sich in der Regel
nur in denjenigen Punkten, die das GPA bewusst offen gelassen oder deren Regelung
es an die Mitgliedsstaaten delegiert hat. Der Vergleich mit den Rechtserlassen ver-
schiedener Industriestaaten ergab vielféltige Impulse fir den vorliegenden Geset-
zesentwurf.

Das GPA 2012 und damit das schweizerische Beschaffungsrecht sind zudem stark
von den Richtlinien der EU gepréagt: Bereits die Richtlinien 2004/18/EG146,
93/38/EWG147 und 2004/17/EG148 hatten zumindest indirekt einen Einfluss auf das
Vergaberecht in der Schweiz.149 Im Dezember 2011 entschied die EU, dass angesichts
der wirtschaftlichen, sozialen und politischen Entwicklung eine Revision ihrer Be-
schaffungsregeln angebracht sei. Ziel der Revision war einerseits eine vereinfachte
und praxisgerechtere Regelung. Anderseits sollten damit VVoraussetzungen fur offent-
liche Beschaffungen zum besten Preis-Leistungs-Verhaltnis und unter Achtung der
Transparenz- und Wettbewerbsgrundsatze geschaffen und das revidierte GPA umge-
setzt werden. Die Richtlinien 2014/23/EU50, 2014/24/EU151 und 2014/25/EU52 tra-
ten am 17. April 2014 in Kraft und missen von den Mitgliedstaaten bis April 2016 in
nationales Recht umgesetzt werden (mit Ausnahme der elektronischen Auftrags-
vergabe, die bis September 2018 einzufihren ist).

146 Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Mérz 1991
uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauf-
trage und Dienstleistungsauftrage, ABI. der EU L 134 vom 30. April 2004, S. 114.

147 Richtlinie 93/38/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 zur Koordinierung der Auftrags-
vergabe durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie im Telekommunikationssektor, ABI. der EU L199 vom 9. August 1993, S. 84.

148 Richtlinie 2004/17/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004
zur Koordinierung der Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-,
Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste, ABI. der EU L 134 vom 30. Ap-
ril 2004, S. 1.

149 vgl. BKB/Marco Fetz, Das EG-Vergaberecht: Einzelne Neuerungen. Darstellung und
erste Analyse der Stérken und Schwéchen. Bern, 2004.

150 Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
uber die Konzessionsvergabe, ABI. der EU L 094 vom 28. Mérz 2014, S. 1.

151 Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI.
der EU L 094 vom 28. Mérz 2014, S. 65.

152 Rijchtlinie 2014/25/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014
uber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie
2004/17/EG, ABI. der EU L 094 vom 28. Mérz 2014, S. 243.
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Die neue Richtlinie 2014/24/EU soll den Vergabestellen unter anderem ermdglichen,
die offentliche Auftragsvergabe verstarkt zur Unterstlitzung gemeinsamer gesell-
schaftlicher Ziele zu nutzen und bei 6ffentlichen Vergabeverfahren 6kologische und
soziale Kriterien zu bericksichtigen.

5.3 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Das BB dient der Umsetzung der Verpflichtungen der Schweiz aus dem GPA, dem
bilateralen Abkommen mit der EU, den EFTA-Ubereinkommen und weiteren Frei-
handelsabkommen in nationales Recht. Ein gemeinsames Ziel dieser Staatsvertrage
ist eine international einheitliche Handhabung von Beschaffungsverfahren. Die
Staatsvertrage legen deshalb die Grundséatze wie Nicht-Diskriminierung, Transpa-
renz, wirtschaftliche Verwendung 6ffentlicher Gelder sowie den Ablauf und die De-
finitionen von Beschaffungsverfahren fest. Hauptsachlich geht es in der Revision da-
rum, die staatsvertraglichen VVorgaben des GPA 2012 in nationales Recht umzusetzen.
Wie gross der verbleibende Handlungsspielraum fur autonomes nationales Recht im
Einzelfall ist, ergibt sich aus den Erlauterungen zu den jeweiligen Gesetzesbestim-
mungen.

5.4 Erlassform

Mit dieser Vorlage wird den eidgendssischen Raten die Anderung eines Bundesgeset-
zes vorgeschlagen. Bundesgesetze unterstehen geméss Art. 141 Abs. 1 Bst. a BV dem
fakultativen Referendum.

6 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Der Gesetzesentwurf sieht keine neuen Rechtsetzungsdelegationen an den Bundesrat
vor. Bereits unter dem geltenden Recht bestehende Rechtsetzungsdelegationen sind
neu in Art. 7 Abs. 3, Art. 10 Abs. 2, Art. 24 Abs. 2 VE-BOB enthalten. Bei Art. 10
Abs. 2 VE-B6B handelt es sich um eine Delegationsnorm, die eine zligige Anpassung
der Schwellenwerte ermdglicht. Der Bundesrat wird somit auch nach der Revision des
BOB befugt sein, die Schwellenwerte geméss den volkerrechtlichen VVorgaben auf
Verordnungsstufe festzulegen.

Art. 62 Abs. 1 VE-B6B erméchtigt den Bundesrat in genereller Weise zum Erlass von
Ausfuhrungsbestimmungen. Je nach Regelungsbereich wird diese Rechtssetzungs-
kompetenz dem fur das Beschaffungswesen zustdndigen Bundesamt tbertragen.

Diese Delegationen rechtfertigen sich im Interesse einer schlanken Gesetzesregelung
und im Hinblick darauf, dass die konkrete Umsetzung flexibel auf die Erfahrungen
beim Vollzug abgestimmt werden soll.

7 Umsetzung

Soweit erforderlich, erfolgt die Umsetzung auf Bundesebene mittels Ausfuihrungsbe-
stimmungen in einer Verordnung, die fir samtliche dem Bundesrecht unterstellte Auf-
traggeberinnen gilt. Der Entwurf dieser Verordnung ist namentlich aufgrund der In-
tegration diverser Bestimmungen ins Gesetz weniger umfangreich als die heute
geltende VOB. Nebst Ausfuihrungen zur Nachhaltigkeit, zum Vergabeverfahren sowie
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zum mit dem Vorentwurf eingeflihrten «einfachen und raschen Verfahren», zur Sta-
tistik und zur Rechtswahl nach Art. 5 VE-B0OB, beinhaltet er im Wesentlichen Best-
immungen betreffend die Befreiung von der Unterstellung unter das 6ffentliche Be-
schaffungsrecht, Massnahmen zur Verhinderung von Korruption sowie Anordnungen
zum Planungs- und Gesamtleistungswettbewerb.
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Anhang I: Ubersicht tiber direkt oder indirekt beschaffungsrelevante
Bundeserlasse

Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 Uber das Offentliche Beschaffungswesen
(B6B; SR 172.056.1)

Verordnung vom 11. Dezember 1995 (ber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(VoB; SR 172.056.11)

Verordnung vom 14. Dezember 1998 tber das Immobilienmanagement und die Lo-
gistik des Bundes (VILB; 172.010.21)

Verordnung vom 24. Oktober 2012 tber die Organisation des Offentlichen Beschaf-
fungswesens der Bundesverwaltung (Org-Vo6B; SR 172.056.15)

Verordnung des WBF vom 2. Dezember 2013 (iber die Anpassung der Schwellen-
werte im 6ffentlichen Beschaffungswesen fir die Jahre 2014 und 2015 (SR
172.056.12)

Verordnung vom 9. Dezember 2014 tiber die Informatik und Telekommunikation in
der Bundesverwaltung (Bundesinformatikverordnung, BinfV; SR 172.010.58)

Verordnung des UVEK vom 18. Juli 2002 uber die Nichtunterstellung unter das 6f-
fentliche Beschaffungswesen (SR 172.056.111)

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 tber Massnahmen zur Bek&mpfung der Schwarz-
arbeit (BGSA; SR 822.41 Bundesgesetz gegen die Schwarzarbeit)

Bundesgesetz vom 8. Méarz 1960 tber die Nationalstrassen (NSG; SR 725.11)
Verordnung vom 7. November 2007 (ber die Nationalstrassen (NSV; SR 725.111)

Bundesgesetz vom 4. Oktober 1991 ber den Bau der schweizerischen Eisenbahnal-
pentransversale (ATB; SR 742.104)

Verordnung vom 28. Februar 2001 uber den Bau der schweizerischen Eisenbahnal-
pentransversale (AtraV; SR 742.104.1)

Bundesgesetz vom 19. Dezember 1986 Uber den unlauteren Wettbewerb (UWG; SR
241)

Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG; SR
172.021)
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Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (ber den Binnenmarkt (BGBM; SR 943.02)

Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 uber die technischen Handelshemmnisse (THG;
SR 946.51)

Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen (KG; SR 251)

Bundesgesetz vom 7. Oktober 2005 Uber den eidgendssischen Finanzhaushalt (FHG;
SR 611.0)

Finanzhaushaltverordnung vom 5. April 2006 (FHV; SR 611.01)
Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957 (EBG; SR 742.101)

Verordnung vom 18. Dezember 1995 Uber Abgeltungen, Darlehen und Finanzhilfen
nach Eisenbahngesetz (ADFV; SR 742.101.1)

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Mérz 1997 (RVOG; SR
172.010)

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom 25. November 1998
(RVOV; SR 172.010.1)

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz,
BGG; SR 173.110)

Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht (Verwaltungs-
gerichtsgesetz, VGG; SR 173.32)
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