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1 Ubersicht

Das offentliche Beschaffungsrecht regelt ein wichtiges Segment der Schweizer
Volkswirtschaft. Seine Grundlagen findet es im WTO-Ubereinkommen tiber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen (GPA), das auf Ebene Bund durch das Bundesgesetz
Uber das offentliche Beschaffungswesen und die zugehérige Verordnung sowie
von den Kantonen durch die Interkantonale Vereinbarung tiber das o6ffentliche Be-
schaffungswesen umgesetzt wird, sowie im bilateralen Abkommen mit der EU (iber
bestimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens. Aufgrund der 2012 ab-
geschlossenen Revision des GPA sind Anpassungen im nationalen Recht erfor-
derlich. Gleichzeitig sollen die Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen
einander inhaltlich soweit méglich und sinnvoll angeglichen werden.

1.1 Ausgangslage

Das revidierte WTO-Ubereinkommen (ber das 6ffentliche Beschaffungswesen wurde am
30. Mérz 2012 formell verabschiedet (GPA 2012). Es trat am 6. April 2014 in Kraft, nach-
dem das erforderliche Quorum der unterzeichnenden Mitgliedstaaten erreicht worden
war. Die Revision des Ubereinkommens von 1994 (GPA 1994), dem die Schweiz mit
Wirkung ab 1. Januar 1996 beigetreten ist, erweitert dessen Geltungsbereich, vereinfacht
und modernisiert den Konventionstext und regelt den Einsatz elektronischer Mittel. Samt-
liche Vertragsstaaten sind verpflichtet, die Anderung des GPA im nationalen Recht um-
zusetzen. Die Schweiz wird das GPA 2012 erst ratifizieren, nachdem die Anpassungen
des innerstaatlichen Rechts vollzogen worden sind.

Fir die Schweiz liegt die Bedeutung der Revision unter anderem in der Stdrkung des
Wettbewerbs, der Kldarung von Unterstellungsfragen, der Flexibilisierung des Beschaf-
fungsvorgangs und der Anpassung an die kinftigen Herausforderungen, z. B. bei der
elektronischen Vergabe. Zudem wird der Marktzugang von Schweizer Unternehmen in
den GPA-Mitgliedstaaten verbessert.

Die Revision des GPA erfordert Anpassungen im Bundesrecht und im kantonalen Recht.
Verschiedene Wirtschaftsverbdnde fordern seit Jahren eine Harmonisierung zwischen
den Rechtsordnungen des Bundes und der Kantone. Bund und Kantone sind (ibereinge-
kommen, die internationalen Vorgaben im Rahmen ihrer jeweiligen Zustédndigkeiten pa-
rallel umzusetzen. Die Gesetzgebungsverfahren des Bundes und der Kantone erfolgen
Je separat, basieren jedoch auf den Regelungsvorschldgen einer parititischen Arbeits-
gruppe Bund - Kantone. Nach Abschluss der GPA-Verhandlungen hat diese Arbeits-
gruppe seitens des Bundes unter Federfliihrung der Beschaffungskonferenz des Bundes
und seitens der Kantone unter Federfliihrung der Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren-
Konferenz den Entwurf des Bundesgesetzes sowie die vorliegende Vorlage der revidier-
ten Interkantonalen Vereinbarung Uber das &ffentliche Beschaffungswesen erarbeitet.

1.2 Ziele und Inhalt der Vorlage

Die Vorlage hat zum Ziel, das GPA 2012 auf Stufe Kantone umzusetzen. Gleichzeitig
wird bezweckt, die Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen — unter Beibehal-
tung der féderalen Kompetenzregelung — einander inhaltlich so weit wie méglich anzu-
gleichen. Diese Harmonisierungsbestrebungen von Bund und Kantonen stellen eine be-
deutsame Neuerung dar. Hierzu wird die Interkantonale Vereinbarung Uber das &ffentli-
che Beschaffungswesen (IVGB) neu strukturiert und sprachlich tberarbeitet. Bewéhrte
Regelungskonzepte werden beibehalten, neue Begriffsdefinitionen eingefihrt und di-
verse in den bisherigen Vergaberichtlinien zur IV6B (VRGB) geregelte Bestimmungen in
die Vereinbarung integriert. Flr die Kantone betreffen die materiellen Anderungen im
Wesentlichen Unterstellungsfragen (beispielsweise in Bezug auf die Ubertragung gewis-
ser Offentlicher Aufgaben sowie die Vergabe gewisser Konzessionen), neue Beschaf-
fungsinstrumente und Folgebeschaffungen.

Wie bisher unterscheidet die Vereinbarung zwischen dem sogenannten Staatsvertrags-
bereich, d. h. éffentlichen Auftrdgen, die im Geltungsbereich der internationalen Ver-
pflichtungen der Schweiz im Zusammenhang mit dem o&ffentlichen Beschaffungswesen
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vergeben werden, und dem Nicht-Staatsvertragsbereich, d. h. 6ffentlichen Auftrdgen, die
nur den Regeln des Binnenrechts unterstehen.

1.3 Volkswirtschaftliche Bedeutung der vorliegenden Revision

Die Gesamtsumme von Zahlungen im Zusammenhang mit dem oéffentlichen Beschaf-
fungswesen in der Schweiz betrdagt derzeit schatzungsweise rund 41 Milliarden Franken
jahrlich (rund 20 Prozent Bund und rund 80 Prozent Kantone und Gemeinden).

Gemdss Schétzungen der WTO hat die Revision des GPA insgesamt einen erweiterten
Marktzugang im Wert von 80 - 100 Milliarden US-Dollar pro Jahr zur Folge. Es liegt im
Interesse der Schweizer Wirtschaft, dass die Schweiz das revidierte GPA 2012 méglichst
bald umsetzt und das erweiterte Marktzugangspotenzial erschliesst. Auch in der Schweiz
fuhrt die Anwendung der GPA-Regeln zu mehr Wettbewerb unter den Anbietern. Offent-
liche Auftraggeber haben eine noch gréssere Auswahl an Angeboten. Dies erlaubt es
unter anderem, die Kosten zu reduzieren.

Die verbesserte Anwenderfreundlichkeit, Klarheit und Rechtssicherheit versprechen

auch bei den Anbietern Sparpotenzial. Ein erheblicher Zusatznutzen dirfte den Anbietern
durch die Harmonisierung der nationalen Beschaffungsordnungen entstehen.
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2 Grundziige der Vorlage

2.1 Ausgangslage

211 Revision des WTO-Ubereinkommens iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen

Das Ubereinkommen der Welthandelsorganisation (WTO) vom 15. April 1994' (iber das
offentliche Beschaffungswesen (Government Procurement Agreement; GPA 1994) trat —
auch far die Schweiz — am 1. Januar 1996 in Kraft. Bis heute sind 48 Mitglieder diesem
plurilateralen Ubereinkommen beigetreten, wobei diese Zahl die EU mit ihren zurzeit 28
Mitgliedstaaten beinhaltet. Das Ubereinkommen wird gemass WTO-Terminologie als
plurilateral bezeichnet, weil es nicht fir samtliche WTO-Mitgliedstaaten verbindlich ist,
sondern nur fur diejenigen, die ihm beigetreten sind. Die Schweiz gehért zu den Erstun-
terzeichnerstaaten.

Das GPA bildet die rechtliche Grundlage der beschaffungsrelevanten Freihandelsabkom-
men der zweiten Generation (nebst Abkommen mit Chile und Mexiko auch solche mit
Kolumbien, Peru, den Golfstaaten, Ukraine, Panama, Costa Rica u. a. m.), des bilatera-
len Beschaffungsabkommens Schweiz-EU (nachfolgend Abkommen Schweiz-EU)? sowie
der EFTA-Konvention® und gilt als wichtiger Meilenstein zur Liberalisierung des internati-
onalen Handels. Es regelt den Zugang zu 6ffentlichen Auftragen und statuiert folgende
Grundsatze der Liberalisierung des 6ffentlichen Beschaffungswesens:

— Fo6rderung des Wettbewerbs

— Transparenz

— Nichtdiskriminierung

— wirtschaftliche Verwendung 6ffentlicher Mittel.

Weiter enthalt es Bestimmungen zum Beschaffungsverfahren (Vergabeverfahren, Quali-
fikation der Anbieter, Ausschreibung, Fristen fir Angebote, Verhandlungen, Zuschlag,
Streitbeilegung usw.) und zu den Schwellenwerten.

Dass das GPA im Schosse der WTO verhandelt wurde, ist kein Zufall. Zusammen mit
den multilateralen Ubereinkommen der Uruguay-Welthandelsrunde (GATT, GATS und
TRIPS) bildet es einen der Grundpfeiler einer liberalen Welthandelsordnung. Wie aus der
Praambel des GPA 1994 und der Revision von 2012 zu erkennen ist, will es die Voraus-
setzungen flr einen Ausbau und eine verstarkte Liberalisierung des Welthandels schaf-
fen. Nationale Beschaffungsregeln sollen nicht erlassen oder angewendet werden mit
dem Ziel oder der Wirkung, inlandische Anbieter zu schitzen oder auslandische Anbieter
zu diskriminieren.

Gleichzeitig bilden sowohl das GPA als auch die nationalen Beschaffungsordnungen Ge-
genstand einer Vielzahl éffentlicher und privater Anliegen. Zum einen gilt es, die beson-
deren Bedurfnisse der Entwicklungsléander zu schiitzen. Zum anderen haben auch Anlie-
gen des Umweltschutzes, der Einhaltung sozialer Mindeststandards oder der Férderung
von kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) Eingang in das Beschaffungsrecht gefun-
den. Dies darf Gber den Ursprung des GPA und dessen Regulierungszweck nicht hin-

' SR 0.632.231.422

% Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemeinschaft (iber be-
stimmte Aspekte des &ffentlichen Beschaffungswesens, SR 0.172.052.68.

® Ubereinkommen vom 4. Januar 1960 zur Errichtung der Europaischen Freihandelsassoziation (EFTA), SR 0.632.31.
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wegtauschen. Das GPA ist der Offnung der Mérkte und der Gew&hrung des diskriminie-
rungsfreien Marktzutritts verpflichtet. Anliegen wie Nachhaltigkeit oder KMU-Férderung
wurden anldsslich der Revisionsarbeiten zwar diskutiert, letztlich aber in spezielle Ar-
beitsprogramme verwiesen, die im Beschluss der Ministerkonferenz vom 15. Dezember
2011 beschrieben werden‘.

Gestitzt auf Artikel XXIV Absatz 7 Buchstaben a, b und ¢ GPA 1994 leiteten die Mitglied-
staaten im Jahr 1997 Revisionsverhandlungen ein, die bis Dezember 2011 andauerten
und am 30. Méarz 2012 formell abgeschlossen wurden. Kernstick der Revision (GPA
2012) ist die Verbesserung der Rahmenbedingungen fur den Wettbewerb. Dieses Ziel
soll vor allem durch erhéhte Transparenz und den konsequenten Kampf gegen die Kor-
ruption — die den Wettbewerb verfalscht — erreicht werden. Zentral bei der Revision sind
zudem die Vereinfachung und Klarung des Textes, die Anpassung an die technischen
Entwicklungen, namentlich im Bereich der elektronischen Instrumente, sowie die Erwei-
terung des persdnlichen und des sachlichen Geltungsbereichs. Das GPA 2012 deckt neu
z. B. ausdrucklich elektronische Auktionen ab und anerkennt das Erreichen von Umwelt-
zielen als Angebotskriterium. Ausserdem schafft es Klarheit hinsichtlich der Aufnahme-
regeln flr neue Mitglieder, was Landern wie China, Russland und allenfalls Indien in Zu-
kunft den Beitritt erleichtern dirfte.

Gemass Schatzungen der WTO fahrt die Revision insgesamt zu einem erweiterten Markt-
zugang im Wert von rund 80 - 100 Milliarden US-Dollar pro Jahr. Den Schweizer Anbie-
tern 6ffnet das revidierte Ubereinkommen folglich den Zugang zu neuen Beschaffungs-
markten, unter anderem in den kanadischen Provinzen, in gewissen Ballungsgebieten
Japans, aber auch im 6éffentlichen Personennahverkehr in Israel und Korea. Zudem hat
die Schweiz angesichts der Marktzugangsbegehren anderer Mitgliedstaaten auf Basis
der Reziprozitat einer Erweiterung der Ausschreibungspflicht auf gewisse Dienstleis-
tungsauftrage zugestimmt. Gleichzeitig hat die Schweiz Vorbehalte beim Marktzugang
gegen jene GPA-Mitgliedstaaten aufgehoben, die ihr Gleichbehandlung gewahren.
Dadurch wird beispielsweise kanadischen Anbietern der Zugang zu den Ausschreibun-
gen der Kantone ermdglicht, nachdem sich Kanada bereit erklart hat, der Schweiz den
Zugang zu den Ausschreibungen der kanadischen Provinzen zu gewahren. Zudem o6ff-
nen die Schweiz und Kanada gegenseitig ihre Beschaffungsmarkte fir Maschinen spezi-
alisierter Industriezweige (wie Produktion und Verteilung von Gas) sowie fur Informatik-
produkte und Software.

2.1.2 Anpassungsbedarf im nationalen Recht

Jeder Mitgliedstaat hat seine Gesetzgebung dem GPA 2012 anzupassen (Art. XXII Abs.
4 GPA 2012). Nachdem zwei Drittel der Mitgliedstaaten des GPA 2012 ihre Ratifikations-
instrumente bei der WTO in Genf hinterlegt hatten, traten die Anderungen fiir die Par-
teien, die bereits ratifiziert hatten, am 6. April 2014 in Kraft. Danach tritt das Protokoll fir
jede Partei des GPA 1994 innert 30 Tagen nach der Hinterlegung ihrer jeweiligen Ratifi-
kationsinstrumente in Kraft. Es liegt im Interesse der Schweizer Wirtschaft, dass die
Schweiz das revidierte GPA mdglichst bald umsetzt und das erweiterte Marktzugangspo-
tenzial erschliesst. Solange die Schweiz nicht ratifiziert hat, gilt fir sie weiterhin das

* Ministerial Decision of 15 December 2011 on the Outcomes of the Negotiations under Article XXIV:7 of the Agreement on Govern-
ment Procurement, GPA/112. Abrufbar unter: http://docsonline.wto.org/imrd/directdoc.asp?DDFDocuments/t/PLURI/GPA/112.doc
(Stand: 7. November 2016).
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GPA 1994, und Schweizer Anbieter haben keinen Rechtsanspruch auf einen Zugang zu
den neu erschlossenen Markten.

Grundsatzlich erlangen vélkerrechtliche Vertrage in der Schweiz mit ihrer vélkerrechtli-
chen Verbindlichkeit auch landesrechtliche Geltung, ohne dass sie in das innerstaatliche
Recht tberfihrt werden missen. Fir Rechtsanspriiche von Einzelpersonen gilt dies un-
ter dem Vorbehalt, dass die entsprechenden Vertragsbestimmungen unmittelbar an-
wendbar ("self-executing") sind. Geméass Bundesgericht ist eine vélkerrechtliche Norm
dann self-executing, wenn sie einen Bezug zu Rechten und Pflichten von Privatpersonen
hat und justiziabel ist, d. h. gentiigend bestimmt und klar formuliert ist, um im Einzelfall
Grundlage eines Entscheids zu bilden. Wenn sie sich zusatzlich an die rechtsanwenden-
den Behdrden richtet, kdnnen diese die Norm direkt anwenden. So haben sowohl das
Bundesgericht als auch das Bundesverwaltungsgericht ihre Entscheide wiederholt direkt
auf Bestimmungen des GPA 1994 gestitzt’. Richtet sich eine vdlkerrechtliche Norm hin-
gegen primar an die Vertragspartei ("non self-executing"), muss sie zuerst innerstaatlich
umgesetzt oder konkretisiert werden.

Wie das GPA 1994 besteht auch das GPA 2012 sowohl aus unmittelbar anwendbaren
Bestimmungen als auch aus konkretisierungsbedurftigen Grundsatzen.

Die Botschaft zur Genehmigung des GPA 2012 enthélt eine illustrative Liste mit den zwin-
genden GPA-Verpflichtungen. Sie informiert zudem im Detail, welche Anpassungen der
Gesetzgebungen des Bundes und der Kantone aufgrund der GPA-Revision, insbeson-
dere gemass den sieben Annexen von Anhang 1 GPA 2012 erfolgen®.

213 Grundlagen des schweizerischen Beschaffungsrechts

Die Kantone setzten das GPA autonom um mit der Interkantonalen Vereinbarung vom
25. November 1994/15. Marz 2001’ Gber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B) so-
wie mit kantonalen Ausfihrungserlassen, mit denen sie die Vergaberichtlinien zur V6B
(VR6B)® integral oder teilweise in ihren Kompetenzbereich Uberfihrten. Gleichzeitig ent-
héalt das Binnenmarktgesetz vom 6. Oktober 1995° (BGBM) in Artikel 5 allgemein gehal-
tene Vorgaben flr Beschaffungen von Kantonen, Gemeinden und anderen Tragern kan-
tonaler oder kommunaler Aufgaben.

Das Abkommen Schweiz-EU, in Kraft seit 1. Juni 2002, brachte Teilrevisionen des Bun-
desrechts, namentlich der Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (V6B), aber auch der IV6B, mit sich. Es erweiterte einerseits den
Anwendungsbereich des GPA innerhalb der Schweiz auf Bezirks- und Gemeindeebene.
Anderseits wurden Beschaffungen in den Sektoren Schienenverkehr, Telekommunika-
tion, Gas- und Wasserversorgung sowie die Beschaffungen durch private Unternehmen
in den Sektoren der Wasser-, Elektrizitats- und Verkehrsversorgung dem GPA unterstellt.

Mit der von der Schweiz ebenfalls ratifizierten EFTA-Konvention bzw. mit deren revidier-
ter Version vom 21. Juni 2001 wurde die mit dem Abkommen Schweiz-EU angestrebte
Offnung der Beschaffungsmarkte zwischen der Schweiz und der EU auf die GObrigen

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

Vgl. Botschaft zum GPA 2012, Tabelle | und Tabelle II.

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

Abrufbar unter: www.bpuk.ch > Konkordate > IV6B > PDF Vergaberichtlinien (VR6B).
SR 943.02

"SR 172.056.1
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EFTA-Staaten ausgedehnt. Bis heute hat die Schweiz zudem eine beachtliche Zahl bila-
teraler Freihandelsabkommen abgeschlossen, z. B. mit Chile oder Peru. Da gewisse
marktzugangsrelevante Beschaffungsabkommen mit Drittstaaten bereits auf der Grund-
lage der Regeln des GPA 2012 ausgehandelt wurden, werden mit dem revidierten Be-
schaffungsrecht auch die Verpflichtungen aus diesen Freihandelsabkommen umgesetzt
(Kolumbien, Peru, Golfstaaten, Ukraine, Panama, Costa Rica etc.).

Erganzt wird das Beschaffungsrecht unter anderem durch das bereits erwahnte BGBM
sowie das Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995" (KG). Das im Bereich der 6ffentlichen
Beschaffungen nur fir die Kantone, Gemeinden und andere Trager kantonaler und kom-
munaler Aufgaben geltende BGBM erweitert das Diskriminierungsverbot von Anbietern
aus GPA- bzw. EU/EFTA-Staaten gegeniiber schweizerischen Anbietern um das Diskri-
minierungsverbot zwischen inlandischen, ortsansassigen und ortsfremden Anbietern.
Das KG ist fiir Bund, Kantone und Gemeinden im Zusammenhang mit Submissionskar-
tellen und anderen Abreden oder abgestimmten Verhaltensweisen von Anbietern von
Bedeutung.

2.1.4 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®: persdnlicher und
sachlicher Geltungsbereich, Schwellenwerte, Anforderungen an die Ausschreibung, Aus-
wabhlkriterien (Unterscheidung zwischen Eignungs- und Zuschlagskriterien und deren Ge-
wichtung), Offertéffnung, Preisverhandlungen (waren bisher beim Bund zuléssig, nicht
aber bei den Kantonen), Ausschluss von laufenden und kinftigen Verfahren, Berlcksich-
tigung sogenannt vergabefremder, z. B. sozialpolitisch motivierter Kriterien, Begrindung
der Zuschlage und Rechtsschutz.

Derzeit liegt der Schwellenwert, ab dem eine 6ffentliche Ausschreibung durchzuflhren
ist, im Staatsvertragsbereich fiir Lieferungen und Dienstleistungen fir den Bund bei
230 000 Franken, bei den Kantonen bei 350 000 Franken. Aufgrund der Regelung des
BGBM, wonach Vorhaben fir umfangreiche 6ffentliche Einkaufe, Dienstleistungen und
Bauten amtlich publiziert werden mussen, schreiben die Kantone Lieferungen und
Dienstleistungen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs jedoch bereits ab einem Auf-
tragswert von 250 000 Franken 6&ffentlich aus. Im Gegensatz zum Bund unterscheiden
die Kantone bei den Bauauftragen zwischen Bauhaupt- und Baunebengewerbe aus-
serhalb des Staatsvertragsbereichs. Bauauftrage werden beim Bund ab 2 Millionen Fran-
ken (Staatsvertragsbereich: 8,7 Mio. Franken) éffentlich ausgeschrieben, bei den Kanto-
nen ab 250 000 Franken (Baunebengewerbe) und ab 500 000 Franken (Bauhauptge-
werbe; Staatsvertragsbereich: 8,7 Mio. Franken). Das Instrument des Dialogs war bisher
nur beim Bund auf Verordnungsstufe vorgesehen. Wahrend im kantonalen Recht unter-
schwellige Vergaben angefochten werden kénnen (vgl. Art. 15 IV6Bi. V. m. Art. 9 Abs. 2
BGBM), gibt es bei den "lbrigen Beschaffungen" im Bund keinen Rechtsschutz.

Derartige Differenzen erhdhen die Komplexitéat des Beschaffungswesens und fiihren zu
Unsicherheiten bei den Verfahrensbeteiligten. Nicht nur KMU weisen darauf hin, dass die

"SR 251

12Vg|. Zufferey Jean-Baptiste / Dubey Jacques, Etude comparative en droit des marchés publics de la Confédération et des Can-
tons, Fribourg 2003.
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heutige Rechtslage auf Stufe Bund und Kantone nicht nur héchst komplex, sondern auch
administrativ aufwendig und kostspielig sei. Eine weitere Folge dieser unterschiedlichen
Regelungen ist das Fehlen einer einheitlichen Spruchpraxis der zustandigen Gerichte.
Immerhin steht seit dem Inkrafttreten des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(BGG) grundsatzlich der Weg ans Bundesgericht als gemeinsame letzte Gerichtsinstanz
offen.

2.1.5 Grunde fir die Revision

Anstdsse fir die jetzt vorgeschlagene Revision der IVB und des B6B kommen aus dem
internationalen wie aus dem nationalen Bereich:

Der Bundesrat unterzeichnete am 21. Marz 2012 das GPA 2012, unter Vorbehalt der Ge-
nehmigung durch das Parlament. Die Hinterlegung der Ratifizierungsurkunde der
Schweiz bei der WTO kann erst nach der Genehmigung des Abkommens und der An-
passung des einschlagigen Bundes- und Kantonsrechts erfolgen (vgl. Ziff. 2.1.1). Letz-
tere Voraussetzung ist als erflllt zu betrachten, wenn die eidgendssischen Réate das re-
vidierte BB und das Interkantonale Organ fiir das éffentliche Beschaffungswesen (In6B)
die Musterbotschaft zur revidierten IV6B verabschiedet haben. Mit Ricksicht auf das Har-
monisierungsziel hat das InéB beschlossen, die Musterbotschaft zur revidierten IV6B erst
zu verabschieden, nachdem das Gesetzgebungsverfahren im Bund abgeschlossen
wurde. Dieser Abschluss ist nach den umfangreichen Beratungen und der Differenzberei-
nigung des B6B durch den Nationalrat und den Standerat mit deren Schlussabstimmun-
gen (Einigungskonferenz) vom 21. Juni 2019 schliesslich erfolgt.

Die heutigen Rechtsgrundlagen von Bund und Kantonen sind unlbersichtlich, zersplittert
und nicht immer einfach lesbar. In den letzten Jahren hat sich die Ansicht verstarkt, die
Grundlagen seien im Interesse der Schweizer Wirtschaft, wo mdglich und sinnvoll, anzu-
gleichen. Seitens des eidgendssischen Parlaments wurde schon verschiedentlich ange-
regt, das Beschaffungsrecht zu revidieren. Ein Beispiel bildete die Motion Bourgeois, mit
welcher der Bundesrat beauftragt werden sollte, in Zusammenarbeit mit den Kantonen
daflir zu sorgen, dass die Gesetze von Bund und Kantonen im Bereich des Beschaf-
fungswesens bei der ndchsten Revision so weit wie mdglich harmonisiert werden. Die
Angleichung der Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen solle es Anbietern,
insbesondere auch solchen aus dem KMU-Bereich, kinftig erleichtern, sich in den
Rechtsgrundlagen zurechtzufinden.

2.2 Die beantragte Neuregelung

2.2.1 Vorarbeiten

Die Federfuhrung fir die Revision des B6B und der V6B liegt bei der Beschaffungskon-
ferenz des Bundes (BKB). Zustandig flr Anpassungen der IV6B und der zugehdérigen
Vergaberichtlinien (VROB) ist das In6B.

Im Juni 2012 erteilten BKB und IndB einer paritatischen Arbeitsgruppe Bund-Kantone
namens AURORA den Auftrag, Vorschlage fur die Revision der einschlagigen Beschaf-
fungserlasse zu unterbreiten. Nebst einer inhaltlich und formal konsistenten Umsetzung

"SR 173.110
Mo 12.3577, Programme zur Steigerung der Energieeffizienz. Berlicksichtigung des schweizerischen Arbeitsmarkts.
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des revidierten GPA beim Bund und bei den Kantonen sollten die Beschaffungsordnun-
gen des Bundes und der Kantone unter Beibehaltung der féderalen Kompetenzaufteilung
so weit als mdglich angeglichen werden. Von Oktober 2012 bis September 2013 erarbei-
tete die Arbeitsgruppe unter der Leitung einer externen juristischen Fachperson und auf
Basis des GPA 2012 Entwiurfe fur die Anpassung der Bundesgesetzgebung sowie der
IVEB. Anlasslich von Hearings erhielten verschiedene Interessengruppen und Fachleute
die Gelegenheit, ihre Anliegen einzubringen. Diese wurden nach Méglichkeit berlicksich-
tigt. Am 20. Dezember 2013 verabschiedete die Arbeitsgruppe einen ersten Erlasstext-
entwurf sowie einen Bericht, die im Rahmen eines gemeinsamen Redaktionsausschus-
ses punktuell erganzt wurden.

Die Gesetzgebungsverfahren von Bund und Kantonen erfolgen je separat. Das In6B
fuhrte die Vernehmlassung zum Entwurf der revidierten IV6B (E-IV6B) im 4. Quartal 2014
durch. Der weitgehend gleichlautende Vorentwurf VE-B&B ging nach einer bundesinter-
nen Amterkonsultation im Friihsommer 2015 in die Vernehmlassung. Die Ergebnisse der
Vernehmlassung auf Stufe Kantone werden in Ziffer 2.3 und 2.6 (Kurzvernehmlassung
2019) zusammengefasst. Im Anschluss an die Vernehmlassungen auf Stufe Bund und
Kantone wurden die beiden Vorlagen durch einen paritatischen Redaktionsausschuss
der Arbeitsgruppe AURORA gemeinsam bereinigt. Dabei galt das Augenmerk wiederum
dem Gleichlauf der Regelung in den beiden Revisionsentwiirfen (E-B6B und E-IV6B).
Abweichungen gibt es bei Themen, die fir den Bund und die Kantone schon im GPA
2012 unterschiedlich geregelt sind, so zum Beispiel beim subjektiven Geltungsbereich,
bei den Schwellenwerten, bei der Publikation freihandig erteilter Zuschlage oder bei Best-
immungen, die nur fr den Bund relevant sind (z. B. die Ausnahmeregelung betreffend
die Entwicklungshilfe). Abweichungen bestehen aber auch beim Rechtsschutz und beim
Behdrdenbeschwerderecht der Wettbewerbskommission (WEKQO) nach Massgabe des
BGBM.

2.2.2 Zielsetzung der Vorlage fir eine revidierte Interkantonale
Vereinbarung
Umsetzen des GPA 2012

Mit der vorgeschlagenen Revision soll das GPA 2012 auf Stufe Bund und Kantone mdg-
lichst rasch und aneinander angeglichen in nationales Recht umgesetzt werden. Die bis-
herigen Ziele des Beschaffungswesens — wirtschaftlicher Einsatz der 6ffentlichen Mittel,
Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Anbieter, Férderung des Wettbewerbs
sowie Transparenz der Verfahren — werden beibehalten. Ein besonderes Augenmerk der
Vorlage gilt den Massnahmen gegen Kollusion und Korruption sowie der ausdricklichen
Anerkennung nachhaltiger Beschaffungen.

Parallele Harmonisierung des nationalen Beschaffungsrechts

Die Umsetzung des GPA 2012 ins nationale Recht wird zum Anlass genommen, eine
parallele Harmonisierung der Beschaffungsordnungen beim Bund und bei den Kantonen
herbeizufUhren.

Verschiedene Regelungen, die sich bisher flir den Bund, die Kantone oder beide bewahrt
haben, werden in der vorliegenden Vorlage der Vereinbarung tbernommen. In Bezug auf
den Rechtsschutz werden Neuerungen vorgeschlagen (Art. 51 ff.): Mit weitgehend ein-
heitlichen Regeln zur Begriindung und Eréffnung von Verfligungen, einheitlichen Be-
schwerdegriinden und -objekten sowie mit einer einheitlichen Beschwerdefrist von 20 Ta-
gen soll der Rechtsschutz im Beschaffungswesen mdéglichst angeglichen und kanalisiert
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werden, wobei das B&B bei Auftragen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs nur sekun-
daren Rechtsschutz gewéhrt (vgl. Art. 52 Abs. 2 B6B).

Neu gelten fur die Auftraggeber (ohne Sektorenmarkte) die Schwellenwerte gemass fol-
gender Tabelle:

Lieferungen Dienstleistungen Bauleistungen
(CHF) (CHF) (CHF)
Freihandiges Bund: Kantone: Kantone:
Verfahren unter 150 000 unter 150 000  |unter 300 000| unter 150 000 | unter 300 000
BN* BH**
Einladungs- Bund: Kantone: Kantone:
verfahren ab 150 000 ab 150 000 ab 300 000 ab 150 000 ab 300 000
BN* BH**
Offenes / se- Bund: | Kantone: | Bund: | Kantone: Bund: Kantone: Kantone:
lektives Ver- ab ab ab ab ab ab 250 000 ab 500 000
fahren 230 000 | 250 000 |230 000 | 250 000 2 Mio. BN* BH**

*Baunebengewerbe = BN, **Bauhauptgewerbe = BH

Der Schwellenwert fir die Lieferungen wird im freihdndigen Verfahren von CHF 100'000
auf CHF 150'000 angehoben, damit die Harmonisierung mit dem Bund vollzogen werden
kann.

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

Klaren und strukturieren

Die Erfahrungen und Entwicklungen seit Inkrafttreten der IV6B und des B6B wurden bei
der Revision mitberlicksichtigt und gaben wertvolle Impulse fir die Optimierung der ge-
setzlichen Grundlagen. So zeigte sich bei der praktischen Anwendung, dass gewisse
Sachverhalte und Begriffe der Klarstellung bedtrfen.

In Anlehnung an das GPA 2012 wird die IV6B bzw. das B6B mit Begriffsdefinitionen er-
ganzt und terminologisch angepasst. Die vorliegende Vorlage enthalt einen knappen Ka-
talog von Begriffsdefinitionen (Art. 3), der sich an Artikel | GPA 2012 orientiert. Insbeson-
dere die Neuregelung des subjektiven Geltungsbereichs (Art. 4 ff.) bzw. die Definition des
"6ffentlichen Auftrags" (Art. 8 und 9) dient dazu, bisher unterschiedlich beantwortete Fra-
gen zum Geltungsbereich des Beschaffungsrechts (z. B. in Bezug auf bestimmte Kon-
zessionen und die Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben) zu klaren.

Im Verhéltnis zum GPA 1994 sieht das GPA 2012 eine andere Struktur vor. Der Aufbau
der IV6B-Vorlage orientiert sich an der neuen Struktur des GPA 2012 sowie am Ablauf
eines Vergabeverfahrens. Die Vorlage besteht aus 65 Artikeln, verteilt auf zehn Kapitel,
sowie aus vier Anhangen.

Flexibilisieren und modernisieren

Das Bundesgesetz bzw. die Vereinbarung will den éffentlichen Auftraggebern und den
Anbietern — unter Vorbehalt der beschaffungsrechtlichen Grundsatze — mdéglichst gros-
sen Handlungsspielraum gewéahren und gleichzeitig den Einsatz moderner Informations-
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technologien im 6ffentlichen Beschaffungswesen férdern. Materiell betreffen die vorge-
schlagenen Anderungen der IV6B bzw. des B&B insbesondere die Einfiihrung flexibler
Beschaffungsinstrumente, die wiederum die Schaffung innovativer Lésungen ermdgli-
chen. Damit soll fir kiinftige Entwicklungen, etwa im Bereich der Beschaffung intellektu-
eller Dienstleistungen, der grésstmégliche Handlungsspielraum geschaffen werden. So
werden die fir den Bund seit 2010 in der V6B vorgesehenen Instrumente wie Folgebe-
schaffungen, aber auch der Dialog zwischen Auftraggeber und Anbietern sowie die in der
Praxis schon langer genutzte Méglichkeit des Abschlusses von Rahmenvertragen (mit
sog. Abrufverfahren) jetzt auf Gesetzesstufe flir den Bund bzw. in der IVSB fir die Kan-
tone verankert. Bei wirksamem Wettbewerb soll kiinftig samtlichen — und nicht nur wie
bis anhin den geméass Abkommen Schweiz-EU unterstellten — Sektorenauftraggebern die
Méglichkeit offenstehen, eine Befreiung inrer Beschaffungen von der Unterstellung unter
die Vereinbarung bzw. das Gesetz zu erwirken. Zur Flexibilisierung des 6ffentlichen Be-
schaffungswesens tragt nebst der Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fir elektroni-
sche Auktionen auch bei, dass neu mehrere an einer Beschaffung beteiligte Auftragge-
ber, die einerseits dem BOB und anderseits der IV6B unterstellt sind, eine Rechtswahl
treffen kénnen (Art. 5). Analog dazu und zur optimalen Ressourcennutzung kann bei der
Beschaffung nationaler Infrastrukturen das anwendbare Beschaffungsrecht definiert wer-
den.

Weniger Administrativaufwand, mehr Effizienz fur Anbieter

Die Harmonisierung der Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen ermdéglicht es
den Anbietern, ihre Prozesse bei der Einreichung von Offerten weiter zu standardisieren.
Sie durfen, auch zufolge der zu erwartenden einheitlicheren Rechtsprechung sowie der
verbesserten Klarheit der gesetzlichen Grundlagen, mit geringerem Abklarungsaufwand
rechnen. Gewisse Bestimmungen zielen zudem direkt auf einen Abbau des Administra-
tivaufwands seitens der Anbieter ab. So kénnen die Vergabestellen beispielsweise erst
zu einem spateren Verfahrenszeitpunkt die Nachweise im Zusammenhang mit den Teil-
nahmebedingungen von Anbietern einholen (z. B. eine Bankgarantie, Art. 26 Abs. 3 und
Art. 27 Abs. 3). Auch die verstarkte Nutzung der modernen Informationstechnologien im
6ffentlichen Beschaffungswesen, namentlich die gemeinsame Internetplattform von Bund
und Kantonen (simap.ch), dirfte den administrativen Aufwand der Anbieter senken.

223 Wichtigste Neuerungen

Der Gesetzesentwurf bzw. die Vorlage fir die IV6B Uberfihrt unter anderem die ver-
pflichtenden Bestimmungen des GPA 2012 und der beschaffungsrelevanten Abkommen
mit Drittstaaten ins schweizerische Recht. Der Bund und die Kantone nutzen die Einflih-
rung des GPA 2012 und den sich daraus ergebenden Anpassungsbedarf auch zur Har-
monisierung ihrer Beschaffungsordnungen. Es werden daher gesamtschweizerisch ein-
heitliche beschaffungsrechtliche Grundsatze und Regelungen fir einen funktionierenden
Binnenmarkt vorgeschlagen.

Als wichtige Neuerungen sind neben den bereits genannten Klarungen zu erwéhnen:

— die Unterstellung der Verleihung bestimmter Konzessionen und der Ubertragung ge-
wisser Offentlicher Aufgaben unter das Beschaffungsrecht;

— die elektronische Abwicklung von Beschaffungsverfahren;

— die Einfihrung flexibler Instrumente wie Dialog, Rahmenvertrage, elektronische Aukti-
onen sowie verklrzte Fristen fur die Offerteingaben und den Antrag um Teilnahme im
selektiven Verfahren;

— die Korruptionspravention im &ffentlichen Beschaffungswesen;
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— die Regelung des Ausstands aufgrund der Besonderheiten des Vergabeverfahrens;
— die systematische Regelung der Ausschluss- und Sanktionstatbestéande;

— die EinfUhrung einer zentralen — nicht 6ffentlichen — Liste mit Anbietern und Subunter-
nehmern, die von klinftigen Beschaffungsvorhaben ausgeschlossen sind;

— die Publikation des Verfahrensabbruchs zur Starkung der Transparenz;

— die Mdglichkeit der adhasionsweisen Erledigung von Schadenersatzbegehren durch
die Beschwerdeinstanz;

— die Verlangerung der Rechtsmittelfrist von zehn auf 20 Tage;

— die zwingende Veréffentlichung von Publikationen auf einer Internetplattform von Bund
und Kantonen fur 6ffentliche Beschaffungen;

— den Paradigmenwechsel bei den Zuschlagskriterien infolge Starkung des Qualitats-
wettbewerbs (Entscheid des Bundesparlaments);

— die weitestgehende Integration der bisher als Empfehlung geltenden Vergaberichtli-
nien (VROB) in die revidierte Vereinbarung.

Wertvoll ist neben alledem, dass die bewahrte Praxis und die Rechtsprechung von Bund
und Kantonen in die neue Vorlage eingeflossen sind. All dies soll letztlich Anbietern den
Marktzutritt erleichtern und damit den Wettbewerb sowie die Wirtschaftlichkeit starken.
Im Ubrigen ist die Revision vom Ziel geleitet, an Bewahrtem festzuhalten und somit zum
Abbau des Administrativaufwands bei den Anbietern beizutragen.

2.3 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens

Die Vernehmlassung zum E-IV6B fand vom 22. September bis am 19. Dezember 2014
statt®. Es beteiligten sich dabei alle Kantone sowie 58 Organisationen und Einzelperso-
nen. Das Vernehmlassungsverfahren zur Revision des Beschaffungsrechts des Bundes
dauerte vom 1. April bis 1. Juli 2015. Die interessierten Kreise nahmen rege an der Ver-
nehmlassung teil; so gingen 109 Stellungnahmen sowie 48 ausgeflllte Fragebogen ein.

Nachstehend werden die Resultate der Vernehmlassung zum E-IV6B bei den Kantonen
zusammengefasst.

Kantone

Wie bereits erwahnt, haben alle Kantone eine Stellungnahme zum E-IV6B eingereicht.
Zusétzlich haben sich auch einzelne kantonale parlamentarische Gremien vernehmen
lassen. Es sind dies die "Commission interparlementaire romande" und die beiden "Dé-
légations aux affaires extérieures (des Grands conseils du canton du Valais et du canton
de Vaud)". Die Stellungnahmen sind teilweise detailliert und umfassend ausgefallen.

Parallele Harmonisierung

Mehr als die Halfte der Kantone hat auf die angestrebte parallele Harmonisierung aus-
dricklich Bezug genommen und das vorgeschlagene Vorgehen begriisst. Durch diese
Harmonisierung erhoffen sie sich eine klare Vereinfachung, insbesondere fir die Anbie-
ter, und eine Erhéhung der Rechtssicherheit.

" Die Vernehmlassungsunterlagen sowie der Bericht Gber die Ergebnisse der Vernehmlassung sind abrufbar unter: www.bpuk.ch >
Konkordate > IV6B > E-IV6B.
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Rechtsschutz

Die Kantone sprachen sich mehrheitlich gegen den vorgeschlagenen Rechtsschutz ab
generell 150'000 Franken aus. Acht Kantone wehrten sich ausdricklich gegen eine Ein-
schrankung des heutigen Rechtsschutzes. 13 Kantone und eine Delegation haben viel-
mehr beim Rechtsschutz eine Anknipfung an die Verfahrensart gemass heutiger IV6B —
sprich an das Einladungsverfahren — begrtsst. Begriindet wurde die Ablehnung des
Rechtsschutzes ab 150'000 Franken damit, dass der Auftragswert, ab welchem eine Be-
schwerde zulassig sein soll, nicht absolut festzusetzen sei, sondern sich nach den ein-
zelnen Verfahren richten misse (wie gemass Anhang zur heutigen IV6B). Damit sei si-
chergestellt, dass innerhalb eines Verfahrens nicht unterschiedliche Beschaffungen mit
und solche ohne Rechtsschutz bestiinden. Ausserdem werde dadurch gewahrleistet,
dass bei einer mdglichen Veradnderung der Schwellenwerte fir die Verfahren nicht jedes
Mal auch die IV6B revidiert werden misste.

Zwei Kantone erwogen sogar einen Verzicht auf den Beitritt zur neuen Interkantonalen
Vereinbarung, wenn der Rechtsschutz erst ab 150'000 Franken seine Verankerung in der
revidierten IV6B finden sollte.

Verhandlungen

Von den 26 Kantonen sprachen sich 18 Kantone entschieden gegen Verhandlungen aus
(und somit fir die Beibehaltung der bisherigen Regelung gemass IV6B, welche Verhand-
lungen nur im Rahmen des freihandigen Verfahrens zulasst). Die ablehnenden Kantone
machten geltend, dass damit die Anbieter in ihren Offerten Verhandlungsmargen ein-
bauen wirden, welche durch das Fihren von im Voraus anzukiindigenden Verhandlun-
gen wieder eliminiert werden mussten. Anderseits seien Verhandlungen aufwandig und
setzten hohe Anspriche an die Kompetenz und Verantwortung der beteiligten Personen
voraus. Ausserdem waren diese Kantone der Meinung, dass Verhandlungen einem Ri-
siko flr unerwiinschte "Beziehungskorruption" zwischen Auftraggebern und Anbietern
Vorschub leisten kénnten. Von den insgesamt sieben Kantonen, welche sich fir Verhand-
lungen aussprachen, waren drei Kantone grundsatzlich daftir, wahrend vier davon Vor-
behalte anbrachten. Letztere forderten, dass Verhandlungen nur bei Beschaffungen kom-
plexer Leistungen ermdglicht werden sollten bzw. dass Abgebotsrunden strikte untersagt
wirden. Einer dieser vier Kantone machte seine Zustimmung zu den Verhandlungen zu-
dem davon abhéangig, dass auch der Bund Rechtsschutz ab 150'000 Franken tatsachlich
gewahre. Ein einziger Kanton ausserte sich nicht zum Thema Verhandlungen.

Behérdenbeschwerderecht

Das Behoérdenbeschwerderecht der WEKO wurde von 14 Kantonen sowie zwei Delega-
tionen ausdriicklich abgelehnt. Sie forderten, dass die Bestimmung gestrichen werde.
Acht Kantone haben sich nicht dazu geaussert. Begriindet wurde die Ablehnung damit,
dass die Beschwerdemdglichkeit der WEKO seit Bestehen keine grosse Bedeutung mit
Bezug auf die 6ffentlichen Beschaffungen erlangt habe, zu Doppelspurigkeiten fiihre und
anderseits durch den bereits ab sehr tiefen Schwellenwerten gewahrten Rechtsschutz
die einheitliche Anwendung des Vergaberechts gewahrleistet sei.

Weitere Riickmeldungen

Mehrere Kantone begrissten den Umstand, dass die Nachhaltigkeit neu im GPA 2012
und damit auch im E-IV6B aufgenommen wurde. Es wurde dabei aber teilweise bean-
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standet, dass durch die allgemeine Formulierung unklar sei, ob nur die 6kologischen As-
pekte oder auch die 6konomischen und sozialen Gesichtspunkte gemeint seien. Diese
Kantone verlangten deshalb, dass der Begriff (z.B. beim Zweckartikel oder bei den Defi-
nitionen) erlautert werde.

Elf Kantone beanstandeten die Verlangerung der Beschwerdefrist auf 20 Tage und for-
derten die Beibehaltung der zehntagigen Beschwerdefrist. Zwei Kantone begrlissten die
Bestimmung dagegen ausdricklich.

Interessierte Organisationen

Die Teilnahme von 58 interessierten Organisationen und Einzelpersonen am Vernehm-
lassungsverfahren bezeugt, dass die Revisionsvorlage auf ein grosses Echo stiess. Die
einzelnen Stellungnahmen kénnen wie folgt gruppiert werden: Wirtschafts- und Industrie-
verbande, NGOs, Parteien, Gemeinde- und Stadteverband, einzelne Stadte, einzelne
Sektorenunternehmen sowie Einzelpersonen. Im Weiteren haben die Wettbewerbskom-
mission (WEKQO) und die Schweizerischen Bundesbahnen (SBB AG) eigene Stellung-
nahmen eingereicht.

Parallele Harmonisierung

Die Wirtschafts- und Industrieverbande (bauenschweiz, Bund Schweizer Architekten,
economiesuisse, Verband freierwerbender Schweizer Architekten fsai, Fachverband
Infra, Kammer unabhéangiger Bauherrenberater KUB, Schweizerischer Gewerbeverband
SGV, Schweizerische Metall-Union SMU, Schweizerischer Ingenieur- und Architekten-
verband sia, Schweizerischer Wirtschaftsverband der Informations-, Kommunikations-
und Organisationstechnik Swico, Swiss Textiles, Schweizerische Vereinigung Beraten-
der Ingenieurunternehmungen usic, Verband schweizerischer Elektrizitdtsunternehmen
VSE, Verband schweizerischer Elektro-Installationsfirmen VSEI), der Schweizerische
Gemeindeverband SGV-ACS, der Schweizerische Stadteverband SSV, mehrere dem
Beschaffungsrecht unterstellte Kérperschaften sowie verschiedene Einzelpersonen be-
grassten die Harmonisierungsbestrebungen ausdrlcklich. Einzelnen Verbanden (z.B.
Schweizer Maschinen-, Elektro- und Metall-Industrie Swissmem) ging die vorgesehene
Harmonisierung sogar zu wenig weit. Mehrere Vernehmlassungsteilnehmer (namentlich
Wirtschaft- und Industrieverbande, aber auch der SGV-ACS) bedauerten, dass der Ent-
wurf zur Revision des BB nicht gleichzeitig mit dem E-IVOB der Vernehmlassung unter-
stellt wurde, zumal dies erlaubt hatte, die angestrebte Harmonisierung auf allen staatli-
chen Ebenen besser aufeinander abzustimmen. Es wurde von verschiedener Seite da-
rauf hingewiesen, dass die Revision der IVGB in der vorliegenden Form die Bereitschaft
des Bundes bedinge, die Anderungen der IVOB in die Revisionsvorlage des BB einflies-
sen zu lassen. Zudem erachteten es mehrere Wirtschafts- und Industrieverbande (eco-
nomiesuisse, Infra, Schweizerischer Baumeisterverband SBV) als entscheidend, dass
alle Kantone ohne Abweichung der IV6B beitreten.

Keine der interessierten Organisationen hat sich ausdrticklich gegen die Harmonisierung
ausgesprochen. Die Fédération des Entreprises Romandes FER verlangte aber, dass
den Kantonen ein Spielraum flr Anpassungen der Vorgaben an ihre Verhaltnisse ver-
bleibe.

Rechtsschutz

Betreffend die Einflihrung eines Mindestauftragswerts fir die Gewahrung von Recht-
schutz zeigten die Stellungnahmen ein differenziertes Bild.
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Eine Mehrheit der Wirtschafts- und Industrieverbande (bauenschweiz, SBV, SMU, sia,
SGB, Swissmem, VSEI, Swico) lehnte die Einschrankung des Beschwerderechts ab.
Eine Minderheit (Ingenieur-Geometer Schweiz IGS, usic) beantragte, den Rechtschutz
von der Verfahrensart (Einladungsverfahren) bzw. den entsprechenden Schwellenwerten
abhangig zu machen und nicht von einer willkirrlichen Betragshéhe.

Der SGV-ACS und der SSV begrussten die Einfihrung eines Mindestauftragswerts fr
die Gewahrung von Rechtschutz, wahrend eine gréssere Stadt einen solchen ausdriick-
lich ablehnte.

Einzelne interessierte Gremien erachteten den Wert von 150'000 Franken, ab welchem
Rechtsschutz gewéahrt werden soll, als zu tief (z.B. SBB AG), andere als zu hoch (z.B.
WEKO).

Verhandlungen

Die Wirtschafts- und Industrieverbande (bauenschweiz, Ingenieur-Geometer Schweiz
IGS, Infra, SBV, SMU, sia, Swissmem, usic, VSEI) lehnten reine Preisverhandlungen
durchgehend ab, weil dies zu einem ruindsen Preiskampf fihre und die vergaberechtli-
chen Grundsatze der Gleichbehandlung und der Transparenz gefahrde. Auch die Stadte,
welche eine Vernehmlassung eingereicht haben, lehnten Verhandlungen lber den Preis
ab.

Begrisst wurde die Mdglichkeit, (auch Preis-)Verhandlungen fihren zu kénnen, von ver-
schiedenen Sektorenunternehmen (Flughafen Zirich AG, SBB AG und Services indust-
riels de Geneve SIG) sowie der KUB und dem VSE.

Zu Verhandlungen Uber andere Punkte als den Preis zeigten die Stellungnahmen kein
eindeutiges Bild. Die Verbande der Bauwirtschaft lehnten solche Verhandlungen grund-
satzlich ab, wahrend sich andere Industrie- und Wirtschaftsverbande (Swissmem, usic)
positiv dusserten. So erachtete z.B. Swissmem Verhandlungen als ein wertvolles Instru-
ment bei der Beschaffung von komplexen Produkten und Systemen. Teilweise wurde
beantragt, Verhandlungen an zusatzliche Voraussetzungen zu knipfen.

Behoérdenbeschwerderecht

Die Mehrzahl der Wirtschafts- und Industrieverbande (bauenschweiz, IGS, Infra, SBV,
usic, VSEI), mehrere Stadte, der SSV und ein Sektorenunternehmen lehnten ein Behor-
denbeschwerderecht — aus unterschiedlichen Griinden — ab. Falls ein solches eingeflhrt
werden sollte, sprachen sich diese Organisationen (mit Ausnahme des SSV) daflir aus,
dass dieses Recht dem In6B zustehen solle.

Eine Minderheit der Wirtschaftsverbande (economiesuisse, Swissmem, Swico), Trans-
parency International Schweiz (Tl Schweiz), die WEKO und verschiedene Einzelperso-
nen sprachen sich hingegen fir ein Behdrdenbeschwerderecht der WEKO aus. Die
NGOs und eine Reihe anderer Organisationen haben sich zu diesem Punkt nicht gedus-
sert.

Verhiltnis von Beschaffungsrecht und Binnenmarktgesetz

Bereits im Rahmen der paritatischen Arbeitsgruppe des Bundes und der Kantone aus-
serten die Kantone starke Vorbehalte gegen die Fortgeltung der vergaberechtlichen Best-
immungen des BGBM nach vollzogener Harmonisierung von IV6B und BoB. Sie verwie-
sen auf die unscharfen Regelungen des BGBM, die neben den detaillierten Bestimmun-
gen der V6B keinen Zusatznutzen bedeuten. Mit dem Einbezug der Konzessionen in das
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Beschaffungsrecht wurde der Weiterbestand von Artikel 2 Absatz 7 BGBM infrage ge-
stellt, da die Kantone dies als Doppelspurigkeit erachten. Die Kantone wiesen auf die
schweizweite Geltung der IV6B und die positiven Erfahrungen aus tber zwanzig Jahren
harmonisierter kantonaler Vergabepraxis hin. Zudem beantragten die Kantone die ersatz-
lose Streichung von Artikel 9 Absatze 2 und 3 BGBM.

Die Kantone gaben im Rahmen der paritatischen Arbeitsgruppe wiederholt inrem Unmut
Uber das Behdrdenbeschwerderecht der WEKO (Art. 9 Abs. 2bs BGBM) Ausdruck, das
sie als Eingriff in origindre kantonale Zustandigkeiten kritisierten. Aus der Sicht der Kan-
tone kdnnen bereits die geltenden Transparenznormen der V6B und der niederschwel-
lige Rechtsschutz der Konkurrenten wirksam verhindern, dass kantonale oder kommu-
nale Beschaffungsorgane ortsfremde Anbieter diskriminieren. Eine Aufsichtsfunktion der
WEKO Uber das gesamte kantonale und kommunale Beschaffungswesen lehnten die
Kantone daher mit Hinweis auf die fehlende Bundeskompetenz als verfassungswidrig
und unnétig ab.

24 Begriindung und Bewertung der vorgeschlagenen Losung

Mit der Revision werden namentlich folgende Verbesserungen angestrebt:

— Die Neuerungen des GPA 2012 sind als Hauptziel in das nationale Recht umzusetzen.
Es betrifft beispielsweise Massnahmen gegen die Korruption (Art. 2, 11), das Anbieten
von elektronischen Auktionen (Art. 23), die Bertcksichtigung von Betriebs- und Lebens-
zykluskosten (Art. 29) sowie die Nachhaltigkeit und den Umweltschutz (Art. X:6 GPA
2012) oder die EinfUhrung reduzierter Fristen (Art. XI. GPA 2012).

— Als zweites Ziel sollen das B6B und die IVEB — soweit méglich und sinnvoll — harmoni-
siert, d.h. strukturell und inhaltlich aufeinander abgestimmt werden. Zu diesem Zweck
wurden im Rahmen der parallelen Revision die beiden gesetzlichen Grundlagen (E-B6B
und E-IV6B) durch die paritatisch aus Vertretern des Bundes und der Kantone zusam-
mengesetzte Arbeitsgruppe AURORA gleich aufgebaut und weitestgehend gleich aus-
formuliert.

— Schliesslich soll als weiteres Ziel eine Vereinfachung und Abgleichung der heutigen
kantonalen Ausfihrungsbestimmungen zur IV6B erfolgen, so wie dies von Wirtschafts-
kreisen in der Vergangenheit aus Griinden der Transparenz gefordert wurde. Gestitzt
auf einen Beschluss der BPUK-Sonderplenarversammlung vom 8. Juni 2012 haben die
Kantone im Rahmen der Revisionsarbeiten der Arbeitsgruppe AURORA die bisher als
reine Empfehlungen geltenden Vergaberichtlinien (sogenannte VR6B) weitestgehend
in die Vorlage der IVSB integriert.

Was das Verhéltnis von Beschaffungsrecht und BGBM betrifft, beurteilt der Bundesrat
die Situation wie folgt: Artikel 95 Absatz 2 der Bundesverfassung (BV)* beauftrage den
Bund damit, flr einen einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraum zu sorgen. Dieser
Verfassungsauftrag sei ein Ausfluss der Wirtschaftsfreiheit”. Er sei also von unmittelbarer
grundrechtlicher Relevanz. Bei 6ffentlichen Beschaffungen bestehe die Gefahr, dass be-
stimmte Anbieter aufgrund von Ortsgebundenheit, persénlichen Beziehungen, bestehen-
den Vertragsbeziehungen oder anderen Praferenzen gegentber anderen Anbietern be-
vorzugt werden. Solche Privilegierungen seien binnenmarktwidrig. Deshalb enthalte das
BGBM bestimmte Mindestanforderungen, welche die Kantone und Gemeinden sowie an-
dere Trager kantonaler oder kommunaler Aufgaben bei ihren Beschaffungen zu beachten

®SR 101
Vgl. Peter Hettich, St. Galler Kommentar, 3. Aufl. 2014, zu Art. 95 BV, N 13 ff.
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hatten (Art. 2 Abs. 7, Art. 5 und Art. 9 BGBM). Nach Artikel 8 BGBM Uberwache die
WEKO die Einhaltung des BGBM durch Bund, Kantone und Gemeinden sowie andere
Trager o6ffentlicher Aufgaben. Dieser Auftrag finde laut Bundesrat seine Grundlage in Ar-
tikel 49 Absatz 2 BV. Dass die WEKO zur Wahrnehmung dieses Auftrags nach Artikel 9
Absatz 2°s BGBM das Recht habe, gegen binnenmarktwidrige Beschaffungen Be-
schwerde zu erheben, ist gemass Bundesrat keine Besonderheit. Vielmehr habe nach
Artikel 89 Absatz 2 Buchstabe a BGG jedes eidgendssische Departement in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten ein Behérdenbeschwerderecht. Dieses sei ein notwendiges
und effizientes Instrument der Bundesaufsicht. Der Bundesrat blendet dabei aber aus,
dass die Beschwerdekompetenz der WEKO im Bereich der 6ffentlichen Beschaffungen
auch fir den Bund gelten misste, da Artikel 9 Absatz 2bs BGBM ganz generell das
Rechtsmittel der Beschwerde bei unzulassiger Beschrankung des Marktzugangs vor-
sieht. Es betrifft also nicht ausschliesslich die Beschaffungen der Kantone, Gemeinden
und anderer Trager kantonaler oder kommunaler Aufgaben.

In Beschaffungsangelegenheiten, so der Bundesrat weiter, sei die Behérdenbeschwerde
von besonderer Bedeutung, da die beschwerdelegitimierten Unternehmen aus wirtschaft-
lichen oder strategischen Griinden oftmals kein Rechtsmittel ergreifen wirden. Aus die-
sem Grund sei es gerechtfertigt, dass eine unabhangige Behdérde im 6ffentlichen Inte-
resse eines offenen Binnenmarkts Beschwerde fihren kdnne. Wenn die WEKO von ih-
rem Beschwerderecht Gebrauch mache, leiste sie damit zugleich einen Beitrag fir eine
einheitliche Praxis in kantonalen und kommunalen Beschaffungsfragen. Dies liege auch
im Interesse der Anbieter und der Steuerzahler. Die Behérdenbeschwerde nach Artikel 9
Absatz 2°s BGBM flihre Uberdies zu keinen Beschaffungsverzogerungen, da die WEKO
nur die Feststellung eines Rechtsverstosses, nicht aber die Aufhebung der Zuschlags-
verfligung beantragen kdnne (Art. 9 Abs. 3 BGBM). Der Bundesrat sieht daher — im Ge-
gensatz zu den Kantonen — keinen Anlass, das Behdrdenbeschwerderecht der WEKO
aufzuheben. Er anerkennt aber, dass die Revisionsvorlage fir eine neue V6B weitge-
hend mit dem revidierten BB Ubereinstimmt und den Anforderungen des BGBM ent-
spricht. Diesem Umstand soll geméass Bundesrat mit der neuen gesetzlichen Vermutung
Rechnung getragen werden, dass die Anforderungen des BGBM als erf(llt gelten sollen,
wenn sich eine Beschaffung auf die revidierte IVOB stitze (vgl. die Erlauterungen des
Bundesrats in der B6B-Botschaft zur Anderung von Art. 5 Abs. 1 BGBM, BBL 2017 1990).
Das Begehren, Artikel 9 Absatz 2 BGBM ersatzlos aufzuheben, sei aus grundséatzlichen
Uberlegungen abzulehnen. Die Tatsache, dass die Kantone einem bundesrechtlichen
Rechtsetzungsauftrag nachgekommen seien, fihre nie dazu, dass dieser Auftrag an-
schliessend aufgehoben werde. Vielmehr behalte dieser Auftrag mit Blick auf mogliche
Anderungen des kantonalen Rechts seinen Sinn. Vorliegend ist aber selbst nach Auffas-
sung des Bundesrats zu anerkennen, dass der Auftrag, im kantonalen Recht wenigstens
ein Rechtsmittel gegen Beschrankungen des freien Marktzugangs vorzusehen, bei 6f-
fentlichen Beschaffungen zu weit geht. Der Bundesrat schlagt daher vor, diese Bestim-
mung in Anlehnung an die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu prazisieren (vgl. die
Erlauterungen des Bundesrats zur beantragten Anderung von Art. 9 Abs. 2 BGBM; BBI
2017 1992.

Die Durchfihrung der Vernehmlassungen auf Stufe Bund und Kantone auf Grundlage
weitgehend identischer Revisionsvorlagen ermdglichte im Ubrigen eine vergleichbare
Auswertung der Rickmeldungen. Die in den Rickmeldungen ausgedrickte breite Ak-
zeptanz der Zielsetzungen der Revisionsarbeiten ist besonders positiv zu bewerten. Na-
mentlich die deutliche Zustimmung zu den Harmonisierungsbestrebungen wurde zum
Anlass genommen, dieses Ziel weiter zu verfolgen.
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Die vorliegende Vorlage ist nach Abschluss des Vernehmlassungsverfahrens durch den
paritatischen Redaktionsausschuss der Arbeitsgruppe AURORA redaktionell iberarbei-
tet worden. Die in der Vernehmlassung vorgebrachten Verbesserungsvorschlage bzw.
die materiellen und formellen Anpassungsantrage zu einzelnen Themen wie namentlich
den Verhandlungen (bzw. den reinen Preisverhandlungen) und zum Rechtsschutz ver-
anlassten den paritatischen Redaktionsausschuss, tragfahige Kompromisse zu suchen.
In Bezug auf den Rechtsweg fir den Bund und die Kantone wird es aber weiterhin Un-
terschiede geben (nur sekundarer Rechtsschutz fur Beschaffungen des Bundes aus-
serhalb des Staatsvertragsbereichs).

25 Beratungen des eidgendssischen Parlaments

Sowohl der Nationalrat als auch der Standerat begriissen grundsatzlich die Harmonisie-
rungsbestrebungen von Bund und Kantonen im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungs-
wesens. Diese einmalige Neuerung liege im Interesse der Schweizer Wirtschaft. Sie
strebe unter anderem an, die Prozesse fiir die Anbieter und Auftraggeber soweit méglich
und sinnvoll zu vereinheitlichen, zu vereinfachen und zu verbessern und den administra-
tiven Aufwand moglichst gegenseitig zu senken. Die Revisionsvorlage von Bund und
Kantonen ziele in die richtige Richtung und lasse die nétige Flexibilitat, weise aber noch
Verbesserungspotenzial auf.

Im Rahmen der Differenzbereinigungen zwischen Nationalrat und Sténderat wurden ver-
schiedene Aspekte nochmals vertieft diskutiert. Es betraf insbesondere die Kernfrage der
Zuschlagskriterien (Art. 29 B6B), wo einerseits der Stéanderat forderte, dass bei Beschaf-
fungen auch die "Kaufkraft" in jenem Land bertcksichtigt werden misse, in dem eine
Leistung erbracht werde. Schliesslich einigte man sich auf "Preisniveaus” in den Landern,
in welchen die Leistung erbracht wird. Mit dieser Formulierung hat das Parlament zum
Ausdruck bringen wollen, dass die Interessenlage der Schweiz starker gewichtet werden
musse. Zugleich hat es eingangs der Bestimmung eine Konkretisierung aufgenommen,
wonach dieses Kriterium nur unter Beachtung der staatsvertraglichen Verpflichtungen
der Schweiz anwendbar sei, so dass die WTO-Konformitat gewahrleistet werden kann.

Ebenso wurde mit Bezug auf den Zuschlag als weiteren Kernpunkt (Art. 41 B6B) dartber
diskutiert, ob das "wirtschaftlich glinstigste" Angebot oder das "vorteilhafteste" Angebot
bertcksichtigt werden sollte. Schliesslich einigte man sich auf das "vorteilhafteste" Ange-
bot, wobei man klar der Meinung war, dass das Angebot mit dem besten Preis-Leistungs-
Verhaltnis gemeint sein soll, bzw. das Angebot, welches die vorgegebenen Kriterien ge-
samthaft am besten erflllt. Dadurch wurde verdeutlicht, dass kiinftig dem Qualitatswett-
bewerb gegeniber dem Preiswettbewerb noch mehr Gewicht zukommen soll.

Lange umstritten blieb auch die Frage von Schutzgebihren. Urspriinglich bestand ein
Vorschlag zur Einfihrung eines Buchstabens "{" bei Artikel 11. Die Meinung des Stande-
rates, wonach stattdessen kostendeckende Gebuhren fir den Bezug von Ausschrei-
bungsunterlagen erhoben werden dirfen, fand schliesslich allgemeine Zustimmung (Art.
35 Bst. s B6B).

Eine Befreiung von der Unterstellung unter das B&B beschloss schliesslich das Parla-
ment mit Bezug auf die Auftrdge an die Organisationen der Arbeitsintegration (Art. 10
Abs. 1 Bst. e B6B) und auf die éffentlich-rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen des Bundes
(Art. 10 Abs. 1 Bst. i B6B).

Im Gegensatz zum Nationalrat sprach sich der Standerat bei den einzuhaltenden Arbeits-
schutzbestimmungen, den Arbeitsbedingungen und der Lohngleichheit (Art. 12 Abs. 1
B6B) fir die Einfiihrung des Herkunftsortsprinzips, so wie es das geltende BGBM den
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Kantonen vorschreibt. Im Rahmen der Differenzbereinigungen wurde dieser Vorschlag
jedoch fallen gelassen. Somit gilt diesbezliglich fiir den Bund das Leistungsortsprinzip,
wahrend die Kantone an die Vorgabe des BGBM gebunden bleiben.

Beim Dialog (Art. 24 Abs. 2 B6B) hat das Parlament schliesslich im Lichte des allgemei-
nen Verfahrensgrundsatzes von Artikel 11 Buchstabe d BB (Verzicht auf Abgebotsrun-
den) beschlossen, dass Verhandlungen Uber Preise und Gesamtpreise unzulassig sind.
Damit sollen Nachverhandlungen beim Preis noch klarer ausgeschlossen werden.

Die Erlauterungen des Bundesrats zu den Revisionspunkten des Binnenmarktgesetzes
finden sich in der Botschaft zum BG6B (vgl. BBI 2017 1990). Aus den Beratungsprotokollen
von Nationalrat und Standerat Iasst sich hingegen nicht entnehmen, von welchen Uber-
legungen sich das eidgendssische Parlament bei seinen Beschlissen zu den Anderungs-
antragen betreffend das BGBM leiten liess. Hierzu sind keine Wortmeldungen erfolgt.
Anderungen haben schliesslich Artikel 5 Absatz 1 erster (betrifft nur den italienischen
Text) und dritter Satz BGBM sowie Artikel 9 Absatz 1 und 2 BGBM erfahren. Bei Absatz
1 von Artikel 9 BGBM wird nunmehr generell gefordert (also nicht mehr primar fir 6ffent-
liche Beschaffungen der Kantone, Gemeinden und andere Trager 6ffentlicher Aufgaben),
dass alle Beschrankungen des freien Marktzugangs in Form einer Verfigung zu erlassen
sind. Absatz 2 von Artikel 9 BGBM enthélt sodann teilweise Wiederholungen des gelten-
den Rechts bzw. von ohnehin in der revidierten IV6B (und im revidierten B6B) enthalte-
nen Bestimmungen.

2.6 Abschliessende Vernehmlassung bei den Kantonen

Nachdem die Totalrevision des Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen im Rahmen der Schlussabstimmungen von Nationalrat und Standerat am 21. Juni
2019 mit verschiedenen Anderungen verabschiedet wurde, hiess es fur die Kantone,
nochmals zu Uberprifen, welche dieser Anderungen auch far die IV6B im Lichte der pa-
rallelen Harmonisierung tbernommen werden sollen und bei welchen hingegen weiterhin
Differenzen zum Bundesrecht verbleiben mlssen. Die kantonalen Mitglieder der paritati-
schen Arbeitsgruppe AURORA haben hierzu die jeweiligen Entscheide des Bundespar-
laments laufend mitverfolgt und fir die Kantone nochmals beurteilt. Ihre Vorschlage wur-
den dann einem von der BPUK eingesetzten politischen Steuerungsgremium zur Vorent-
scheidung unterbreitet. Die BPUK beschloss ihrerseits, nochmals eine kurze, einge-
schrankte Vernehmlassung bei den Kantonen, dem Schweizerischen Gemeinde- und
dem Schweizerischen Stadteverband Uber die wichtig scheinenden Punkte und Differen-
zen durchzuftihren, die sich aus den Beschllissen des Bundesparlaments ergeben ha-
ben. Diese Vernehmlassung fand in der Zeit vom 23. Juni bis 28. August 2019 statt. Das
Ergebnis der Rickmeldungen lautet zusammengefasst wie folgt:

Alle Kantone haben sich an der Umfrage zu den Anderungen des Bundesparlaments
beteiligt und ihre Rickmeldungen eingereicht.

Folgende Anpassungen werden von 18 (= %-Mehrheit) oder mehr Kantonen be-
grisst:

- Artikel 7 (Befreiung von der Unterstellung; 25 Kantone)

- Artikel 9 (Ubertragung &ffentlicher Aufgaben und Verleihung von Konzessionen; 19 Kan-
tone)

- Artikel 12 Abs. 2 und 3 (Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen, der Arbeitsbedin-
gungen, der Lohngleichheit und des Umweltrechts; 23 Kantone)
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- Artikel 29 Abs. 2 (Zuschlagskriterien; altere Arbeitnehmende / Langzeitarbeitslose; 18
Kantone)

- Artikel 61 Abs. 2 Bst. d (Interkantonales Organ; 26 Kantone)

- Artikel 62 (Kontrollen; 20 Kantone)

Folgende Anpassung wird von 18 (= 3%-Mehrheit) oder mehr Kantonen abgelehnt:

- Artikel 21 Abs. 4 (Freihdndiges Verfahren; 23 Kantone)

Bei folgenden Anpassungen konnte keine eindeutige Mehrheit ausgemacht wer-

den:

- Artikel 10 Abs. 1 Bst. e (Ausnahmen; Auftrage an Organisationen der Arbeitsintegration;
Mehrheit 15 begrissende Kantone)

- Artikel 10 Abs. 1 Bst. g (Ausnahmen; &ffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen;
Gleichstand 12:12 Kantone)

- Artikel 13 Abs. 4 (Ausstand; Mehrheit 15 begriissende Kantone)

- Artikel 26 Abs. 1 (Teilnahmebedingungen; Mehrheit 15 ablehnende Kantone)

- Artikel 29 Abs. 1 (Zuschlagskriterien; Mehrheit 15 ablehnende Kantone)

- Artikel 29 Abs. 4 (Zuschlagskriterien; standardisierte Leistungen; Mehrheit 13 begris-
sende Kantone)

- Artikel 41 Abs. 1 (Zuschlag; Mehrheit 17 begriissende Kantone)

Die zur Diskussion gestellten Punkte werden nachfolgend in den entsprechenden Erlau-

terungen zu den einzelnen Artikeln kommentiert. Weitere Anpassungsbegehren einzel-

ner Kantone wurden vom politischen Steuerungsgremium aus Harmonisierungsgriinden

nicht berdcksichtigt. Es wurden nur Begehren weiterverfolgt, die von mehreren Kantonen

gestellt wurden.

Neben den Kantonen wurden auch das Bureau interparlementaire de coordination (BIC),
der Schweizerische Gemeindeverband (SGV) und der Schweizerische Stadteverband
(SSV) zur Umfrage eingeladen. Diese Organisationen haben ihre Stellungnahmen eben-
falls eingereicht. Sie wurden bei der Finalisierung der IV6B berticksichtigt. Ebenso haben
verschiedene Interessenvertretungen (Allianz fir ein fortschrittliches 6ffentliches Be-
schaffungswesen, constructionromande, Schweizerischer Gewerkschaftsbund, Schwei-
zerischer Pensionskassenverband [ASIP], Région Romandie de la Société Suisse des
Entrepreneurs) ihre Uberlegungen von sich aus beim In6B eingereicht, welche soweit als
moglich berlcksichtigt wurden.

3 Erlauterungen zu den einzelnen Artikeln
1. Kapitel: Gegenstand, Zweck und Begriffe

Art. 1 Gegenstand
Die Vereinbarung findet Anwendung auf:

— die Vergabe 6ffentlicher Auftrage, wobei in den Artikeln 8 und 9 der Begriff des 6ffent-
lichen Auftrags ausgefihrt wird;

— die Vergabe durch unterstellte Auftraggeber, wobei diese in Artikel 4 aufgezahlt wer-
den;
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— Vergaben innerhalb und ausserhalb des Staatsvertragsbereichs, wobei dieser Begriff
in Artikel 3 Buchstabe c definiert wird.

Art. 2 Zweck
Die Vereinbarung bezweckt:

— die Nachhaltigkeit der Beschaffung, d. h. den wirtschaftlichen und den volkswirtschaft-
lich, sozial und 6kologisch verantwortungsvollen Einsatz der 6ffentlichen Mittel (Bst.
a);

— die Transparenz der Verfahren (Bst. b);

— die Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Anbieter, in Nachachtung des ver-
fassungsrechtlichen Gebotes, wonach Wettbewerbsteilnehmer gleich zu behandeln
sind (Bst. c);

— die Forderung des wirksamen, fairen Wettbewerbs unter den Anbietern, insbesondere
durch Massnahmen gegen unzulassige Wettbewerbsabreden und Korruption (Bst. d).

Die Zwecknorm dient der Auslegung der nachfolgenden Bestimmungen. Die Reihenfolge
der Aufzdhlung in Artikel 2 bedeutet nicht, dass dem ersten Grundsatz Prioritat vor den
nachstehend genannten zukdme. Alle Grundséatze verlangen gleichermassen Beach-
tung. Zielkonflikte sind unvermeidbar. So kann umfassende Transparenz abgestimmte
Verhaltensweisen von Anbietern beglinstigen. Oder die Gleichbehandlung der Anbieter
kann eine wirtschaftliche Beschaffung erschweren. Solche Konflikte sind durch eine Ab-
wagung aller Interessen zu I6sen. Die gesetzgeberischen Ziele werden durch weitere
Bestimmungen der Vorlage (zum Beispiel zu den Anforderungen an eine Ausschreibung,
zur Einhaltung von Arbeitsbedingungen und Arbeitsschutzbestimmungen und zur Verof-
fentlichung der Ausschreibung, zur Sanktionierung wettbewerbsbehindernden Verhal-
tens oder zum Rechtsschutz) ausgefuhrt.

Bst. a: Gemass Vernehmlassungsvorlage sollten die 6ffentlichen Mittel wirtschaftlich ein-
gesetzt und dabei die Nachhaltigkeit berticksichtigt werden. Einem Anliegen verschiede-
ner Vernehmlassungsteilnehmer sowie der aktuellen Vergabepraxis und den internatio-
nalen Entwicklungen entsprechend wird der Grundsatz der Nachhaltigkeit in dieser Ver-
einbarung ausdrtcklich verankert. Zudem steht der nachhaltige Einsatz der 6ffentlichen
Mittel im Einklang mit Artikel 73 BV.

Wirtschaftlichkeit ist nicht gleichbedeutend mit dem tiefsten Preis. Die Qualitat der Leis-
tungen und weitere Parameter, deren Wahl im Ermessen des Auftraggebers liegt, sind
ebenso zu berlicksichtigen. Die Zielsetzung der wirtschaftlichen Verwendung der 6ffent-
lichen Mittel gibt einem Anbieter keinen Rechtsanspruch darauf, die Beschaffung des
"richtigen" Produkts zu erstreiten. Stets wird der Preis indessen als Zuschlagskriterium in
die Bewertung miteinzubeziehen sein.

Das GPA 2012 erwahnt explizit in Artikel X Absatz 6 (und in engem Zusammenhang mit
dem Nichtdiskriminierungsgebot in Art. X Abs. 1) die Realisierung umwelt- und ressour-
cenpolitischer Zielsetzungen. Die soziale Dimension der Nachhaltigkeit findet im
GPA 2012 keine explizite Erwahnung, da Uber ihren Anwendungsbereich wahrend der
Revision unter den Mitgliedstaaten kein Konsens erzielt werden konnte. Angesichts des-
sen haben sich die GPA-Mitgliedstaaten geeinigt, geméass Mandat in Artikel XXII Absatz
8 GPA 2012 ein Arbeitsprogramm Uber die beschaffungsrelevanten Aspekte des Begriffs
der Nachhaltigkeit einzuleiten.

Schon heute finden Ressourcen- und Umweltkriterien regelméassig Eingang in die Aus-
schreibungen der 6ffentlichen Hand unter dem Titel der Nachhaltigkeit. Der "sozialen
Nachhaltigkeit" wird unter anderem dadurch Rechnung getragen, dass Auftrage in der
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Schweiz nur an Anbieter vergeben werden dirfen, welche die Bestimmungen Uber Ar-
beitsschutz und Arbeitsbedingungen sowie die Gleichbehandlung von Frau und Mann in
Bezug auf die Lohngleichheit einhalten. Bei Leistungen, die im Ausland erbracht werden,
mussen mindestens die acht Kerntbereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisa-
tion (ILO) eingehalten werden.

Die Anwendung von Umwelt- und Sozialkriterien erfordert stets einen sachlichen Bezug
zum jeweiligen Beschaffungsobjekt. Solche Beschaffungskriterien beziehen sich auf das
Produkt oder auf dessen erwiinschte Wirkung bei der Nutzung. Die Art und Weise der
Produktion kann ebenfalls vorgeschrieben werden, solange die Produktionsweise einen
Bezug zum Beschaffungsgegenstand aufweist. Die Produktionsweise muss nicht not-
wendigerweise im Endprodukt sichtbar sein; sie muss aber zumindest den Wert und die
Eigenart des Produkts verédndern (z. B. Holz aus naturnaher Waldbewirtschaftung, Tier-
produkte aus artgerechter Haltung). Allerdings wohnt der Bertcksichtigung nicht-wirt-
schaftlicher Beschaffungsziele regelméassig die Gefahr inne, dass protektionistische
Praktiken im Kleid legitimer Ziele Eingang in die Vergabepraxis finden. So "eignen" sich
gerade Okologische Kriterien wie die Einhaltung nationaler Umweltstandards oder die
Fahrtdistanz gut fir die gezielte Bevorzugung inlandischer Anbieter. Das GPA 2012 tole-
riert solche Praktiken trotz Erwahnung Gkologischer Ziele nicht. Daher ist bei technischen
Spezifikationen oder bei Zuschlagskriterien, die der Okologie verpflichtet sind, stets zu
fragen, ob diese Kriterien einen sachlichen Bezug zum Leistungsgegenstand aufweisen.
Falls Absicht oder Wirkung auf eine Beschrankung des Markizutritts auslandischer oder
ortsfremder Anbieter hinauslaufen, greift die Berufung auf die Nachhaltigkeit einer Anfor-
derung nicht. Dies ist insbesondere bei Bestimmungen zu Herstellungsverfahren, die
ohne Wirkung auf das zu beschaffende Produkt bleiben, sorgfaltig zu prifen.

Das eidgendssische Parlament hat sich im Rahmen der Beratungen dafiir ausgespro-
chen, dass nicht nur der nachhaltige, sondern auch der "volkswirtschaftlich" nachhaltige
Einsatz der 6ffentlichen Mittel bezweckt werden soll, um damit auch eine positive Aus-
wirkung auf den Werkplatz Schweiz zu haben. Die Kantone sind mit der entsprechenden
Erganzung einverstanden, kann doch dadurch einer wiederholt vorgebrachten Forderung
mehrerer Wirtschaftskreise Rechnung getragen werden.

Bst. b: Transparenz garantiert Fairness und Marktzutritt. Die Vorlage enthalt daher zahl-
reiche Transparenzbestimmungen, die primér die Aktivinformation, d. h. die Informations-
tatigkeit der Behdrde von sich aus bzw. von Amtes wegen betreffen (z. B. Art. 14 Abs. 2,
Art. 24 Abs. 1, Art. 27 ff., Art. 35 f.). Der Grundsatz der Transparenz gebietet unter ande-
rem, dass ein Auftraggeber die Gewichtung der Zuschlagskriterien zum Voraus prazisie-
ren und bekannt geben muss. Auf Transparenz — auch in Form der sogenannten Pas-
sivinformation, d.h. Information auf Gesuch hin — wird nur dort verzichtet, wo diese die
Aufgaben der Auftraggeber behindern oder die berechtigten Interessen der Anbieter ge-
fahrden wirde.

Bst. c¢: Der Grundsatz der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung bedeutet, dass
einem Anbieter einerseits keine Nachteile auferlegt werden dirfen, die flr andere nicht
gelten, und dass ihm anderseits keine Vorteile gewahrt werden dirfen, die anderen An-
bietern verwehrt sind. So ist es z. B. nicht zulassig, ein Anbieter im Rahmen der Eig-
nungsprifung nach einem strengeren Massstab als seine Mitbewerber zu beurteilen.
Ebenso wenig ist es zulassig, dass Eignungskriterien oder technische Spezifikationen
zugunsten eines einzelnen Anbieters aufgestellt, gestrichen oder aufgeweicht werden.

Bst. d: Wie in anderen Mérkten kann der Wettbewerb auch auf den Beschaffungsmark-
ten durch Abreden oder andere wettbewerbsbehindernde Verhaltensweisen beeintrach-
tigt werden. Daher gilt es bei den Ausschreibungen, Massnahmen insbesondere gegen
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unzulassige Wettbewerbsabreden und Korruption vorzusehen. Korruption gilt heute als
wesentliches Element der Wettbewerbsverfalschung und Wettbewerbsverhinderung im
offentlichen Beschaffungswesen. Das GPA 2012 sieht daher in der Praambel und in Ar-
tikel IV Absatz 4 eine griffigere internationale Rechtsgrundlage flr die Korruptionsbe-
kampfung vor. Buchstabe d &ndert die entsprechenden Spezialgesetze nicht; diese wer-
den vielmehr um eine spezifische beschaffungsrechtliche Zwecknorm erganzt.

Der wirksame Wettbewerb kann auch in Fallen gefahrdet sein, in denen ein 6ffentlicher
Auftraggeber eine marktbeherrschende Stellung missbraucht. Nachfragemacht ist denk-
bar bei Beschaffungskooperationen oder auf Markten, in denen dem o6ffentlich-rechtli-
chen Nachfrager einer Leistung nur wenige private Nachfragende gegeniberstehen. Al-
lerdings ist infolge der Internationalitat vieler Produkimarkte (zu denken ist beispielsweise
an die Beschaffung von Rollmaterial durch die Bahnunternehmen) eine Nachfragemacht
nicht leichthin anzunehmen.

Gemass Bundesparlament soll nicht nur der wirksame, sondern auch der "faire" Wettbe-
werb unter den Anbietern geférdert werden. Die Kantone kénnen sich mit dieser Ergan-
zung von Buchstabe b im Sinne der Harmonisierung einverstanden erklaren. Es gibt
Bestimmungen, die in die gleiche Richtung zielen, wie beispielsweise Artikel 38 Absatz 3
oder Artikel 44 Absatz 2 Buchstabe ¢ und h (neu eingeflgt).

Art. 3 Begriffe

Die Legaldefinitionen dienen dazu, das Beschaffungsrecht zu vereinfachen und dessen
Anwendung in der Praxis zu vereinheitlichen. Im Einklang mit den Begriffsbestimmungen
des GPA 2012 strebt die Vorlage eine einheitliche Verwendung der zentralen beschaf-
fungsrechtlichen Begriffe an.

Die meisten Definitionen der Vorlage sind selbsterklarend und wurden unveréndert aus
dem GPA 2012 und dessen Anhangen Ubernommen. Soweit ein Begriff in der Vorlage
nur einmal verwendet wird, ist er an jenem Ort definiert. Zwei Hinweise sind an dieser
Stelle angezeigt:

Bst. b: Der Begriff des «6ffentlichen Unternehmens» ist flr die Unterstellung nach Artikel
4 Absatz 2 (Sektoren) massgeblich. Offentliche Unternehmen sind privatrechtlich oder
spezialgesetzlich organisierte Rechtstrager, die durch die 6ffentliche Hand unmittelbar
oder mittelbar beherrscht werden, zum Beispiel durch die kapital- oder stimmenméassige
Kontrolle oder durch andere Instrumente, die es dem Gemeinwesen erlauben, einen be-
stimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des Unternehmens auszuiiben. Beispiele sind
stadtische Verkehrsbetriebe, Energieversorgungsunternehmen wie die o6ffentlichen-
rechtlichen Anstalten Energie Wasser Bern (EWB) oder die Elektrizitdtswerke des Kan-
tons Zurich (EKZ), 6ffentliche Hafen- oder Flughafenbetreiber und Eisenbahnunterneh-
men (vgl. die Legaldefinition in Fussnote 2 von Annex 3 zum Anhang | [Schweiz] des
GPA 2012).

Bst. c: Der Begriff "Staatsvertragsbereich" wird in den Kantonen konsequent verwendet
und hat sich in der Praxis eingeburgert. Dieser Begriff wird auch durch den Bund im E-
BB tGbernommen, da das Gesetz neu sowohl Beschaffungen nach Massgabe internati-
onaler Verpflichtungen der Schweiz als auch die ausschliesslich binnenrechtlich unter-
stellten Beschaffungen regelt. Der fur die Anwendung des Beschaffungsrechts zentrale
Begriff des 6ffentlichen Auftrags (vgl. dazu Art. I GPA 2012) wird nicht in Artikel 3, son-
dern in den Artikeln 8 und 9 der Vorlage definiert (vgl. Seite 33ff.). Der Klarheit halber sei
darauf hingewiesen, dass die hier verwendeten Begriffe des Auftrags und des Auftragge-
bers nicht identisch sind mit denjenigen in den Artikeln 394 ff. des Obligationenrechts
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vom 30. Marz 1911 (OR)*. Insbesondere kommen als Vertragstypen nicht nur Auftrage
nach OR, sondern ebenso Kauf-, Werk-, Innominatvertrage usw. in Frage.

Bst. f: Nach der Legaldefinition in Fussnote 1 zum Annex 3 des GPA-Anhangs | der
Schweiz sind die «Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts» gekennzeichnet durch: (a) sie
wurde zum besonderen Zweck gegrindet, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben, die
keinen industriellen oder kommerziellen Charakter haben, zu erflllen; (b) sie besitzen
Rechtspersdnlichkeit; und (c) ihre Tatigkeit wird Uberwiegend vom Staat, den Gebiets-
kérperschaften oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts finanziert oder ihre
Leitung unterliegt einer entsprechenden Kontrolle oder ihre Verwaltungs-, Leitungs- oder
Aufsichtsorgane bestehen mehrheitlich aus Mitgliedern, die vom Staat, den Gebietskor-
perschaften oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ernannt werden. Bei-
spiele sind Universitaten und 6ffentliche Spitéler.

Bst. g: Fussnote 1 zum Annex 3 des GPA-Anhangs | der Schweiz definiert im Weiteren
den Begriff der «staatlichen Behdrden». Dieser Sammelbegriff, der den Staat, die Ge-
bietskérperschaften, die Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts sowie Verbédnde, die aus
einer oder mehreren dieser Kérperschaften oder Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts
bestehen, mit einschliesst, wird fir die subjektive Unterstellung der Auftraggeber nach
Art. 4 Abs. 1 und 2 relevant. Der Begriff umfasst die Verwaltungsbehérden der kantona-
len, regionalen und kommunalen Ebenen, die bereits behandelten Einrichtungen des 6f-
fentlichen Rechts sowie die manchenorts anzutreffenden Zweckverbénde, die zur Erful-
lung 6ffentlicher Aufgaben (z.B. fUr die Kehrichtverwertung) gebildet werden.

2. Kapitel: Geltungsbereich

1. Abschnitt: Subjektiver Geltungsbereich

Der subjektive Geltungsbereich der Vereinbarung bestimmt sich grundsatzlich nach Mas-
sgabe der staatsvertraglich eingegangenen Verpflichtungen. Mit anderen Worten erfolgt
keine autonome Ausdehnung des subjektiven Geltungsbereichs gegeniber den mass-
gebenden Beschaffungsibereinkommen der Schweiz. Im Vordergrund stehen die An-
nexe 1-7 zum Anhang | (Schweiz) des GPA 2012, die beschaffungsrelevanten Kapitel
und Anhange der Freihandelsabkommen mit Drittstaaten sowie die Artikel 2 und 3 des
bilateralen Abkommens Schweiz-EU. Die Ubereinkommen unterscheiden zwischen der
Unterstellung zentraler und subzentraler Verwaltungseinheiten auf der einen und Sekto-
renauftraggeber auf der anderen Seite.

Das Abkommen Schweiz-EU weitete den subjektiven Geltungsbereich des GPA 1994
nach zwei Seiten hin aus: Zum einen flhrte es zur Unterstellung der Verwaltungseinhei-
ten auf Stufe Bezirke und Gemeinden, zum anderen dehnte es den Marktzutritt fir An-
bieter auf Auftrdge von Auftraggebern aus den Sektoren Schienenverkehr, Gas- und
Fernwarmeversorgung sowie Férderung fossiler Brennstoffe und auf private Sektorenun-
ternehmen aus. Das Verhaltnis zwischen der Sektorenunterstellung nach dem GPA und
dem Abkommen Schweiz-EU ist komplex und nicht in allen Punkten transparent. Herrscht
in einem Sektorenmarkt wirksamer Wettbewerb, wird neu fir alle Beschaffungen dieses
Markts eine Befreiung von der Unterstellung vorgesehen (Art. 7).

Far die Kantone gilt es, auch fir den Bereich ausserhalb der staatsvertraglich eingegan-
genen Verpflichtungen die Vorgaben des BGBM zu beachten. Demnach haben die Kan-
tone und Gemeinden sowie andere Trager kantonaler und kommunaler Aufgaben daflr
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zu sorgen, dass die Vorhaben flr "umfangreiche 6ffentliche Einkaufe, Dienstleistungen
und Bauten sowie die Kriterien flr Teilnahme und Zuschlag" amtlich publiziert werden
(Art. 5 Abs. 2 BGBM). Ausserdem sieht Art. 9 Abs. 2 BGBM ausdricklich den Rechts-
schutz bei 6ffentlichen Beschaffungen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs vor.

Art. 4 Auftraggeber

Die subjektive Unterstellung erfolgt anhand einer abschliessenden Aufzahlung in diesem
Artikel. Im GPA 2012 ist die allgemeine Unterstellung fir den Bund und die Kantone je
unterschiedlich geregelt. Wahrend die Auftraggeber auf Stufe Bund in einer Liste aufge-
fuhrt sind, werden die kantonalen Beschaffungsbehérden sowie die Behdrden auf Be-
zirks- und Gemeindeebene generell-abstrakt unterstellt (Annexe 1 und 2 zum Anhang |
des GPA 2012).

Abs. 1

Far die Unterstellung der dezentralen Stellen ist im Staatsvertragsbereich der Begriff der
"Einrichtung des 6ffentlichen Rechts" bedeutsam. Laut der Legaldefinition in Annex 3
zum Anhang | des GPA 2012 umfasst dieser Begriff Einrichtungen, (i) die zum besonde-
ren Zweck gegrindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu erflllen, und
die keinen industriellen oder kommerziellen Charakter haben, (ii) die Rechtspersdnlich-
keit besitzen und (iii) deren Téatigkeit Gberwiegend vom Staat, den Gebietskdrperschaften
oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts finanziert wird oder deren Leitung
einer Kontrolle durch letztere unterliegt oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Auf-
sichtsorgane mehrheitlich aus Mitgliedern bestehen, die vom Staat, den Gebietskdrper-
schaften oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ernannt wurden.

Die Unterstellung der erwahnten Einrichtungen hat gegentber der bisherigen Regelung
gemass V6B keine Anderungen erfahren.

Abs. 2

Bst. b: Im Rahmen der Beratungen hat sich das Bundesparlament urspringlich daftr
ausgesprochen, die Stromproduktion vom subjektiven Geltungsbereich des Bundesge-
setzes herauszunehmen. Wie der Bundesrat zu Recht darauf hingewiesen hat, wirde
eine Streichung der "Stromproduktion” in dieser Aufzahlung einen klaren Verstoss gegen
die internationalen Verpflichtungen der Schweiz bedeuten. Das GPA 2012 entspricht
namlich inhaltlich dem GPA 1994. Offentliche Unternehmen, die im Bereich der Produk-
tion, Fortleitung oder Verteilung von elektrischer Energie tatig sind, werden demnach vom
Geltungsbereich des GPA erfasst (vgl. GPA 2012 Anhang | Annex 3). Auch das bilaterale
Abkommen Schweiz-EU unterstellt zuséatzlich die im Bereich der Elektrizitadtsversorgung
(einschliesslich der Stromproduktion) tatigen privaten Unternehmen, die o&ffentliche
Dienstleitungen erbringen und mit ausschliesslichen oder besonderen Rechten ausge-
stattet sind, dem offentlichen Beschaffungsrecht (Art. 3 Abs. 1 und 2 BilatAbk). Der im
Parlament angestellte Vergleich mit der geltenden Regelung in Osterreich hélt einer ob-
jektiven Betrachtung nicht Stand, da Osterreich bereits 2008 das von der EU vorgese-
hene "Ausklinkverfahren" durchlaufen hat und mit dem Nachweis der effektiv herrschen-
den Liberalisierung des Strommarktes die Befreiung des Sektors der Stromerzeugung
von der Unterstellung unter das 6ffentliche Beschaffungsrecht erwirkt hat. Eine Befreiung
(Ausklinkung) der Schweizer Stromproduzenten ist hingegen bei der aktuellen Situation
in der Schweiz nicht denkbar, weil ein Grossteil der Endverbraucher im Versorgungs-
markt (mit einem Jahresverbrauch unter 100 MWh) heute noch gebunden ist, also hier
kein wirksamer Wettbewerb herrscht. Eine Befreiung der Stromproduktion bleibt aber fir
die Zukunft immer noch méglich, wenn namlich die Voraussetzungen eines liberalisierten
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Strommarktes erfillt sein werden (vgl. dazu Art. 7). Im Parlament wurde der Streichungs-
antrag fur die Stromproduktion schliesslich zuriickgezogen, so dass die Regelung ge-
mass GPA 2012 sowohl vom Bund als auch von den Kantonen unverandert tibernommen
wird.

Bst. c: Es betrifft hier die Unterstellung von Netzen zur Versorgung des stadtischen Nah-
schienenverkehrs geméass GPA 2012, was der bisherigen Regelung der IV6B grundsatz-
lich entspricht.

Bst. d und e: Die Sektorenunterstellung im GPA und im Abkommen Schweiz - EU erfolgt
fir den Bund und flr die Kantone einheitlich. Wahrend der 6ffentliche Verkehr in der Luft
und auf Flissen per se nicht unterstellt ist, findet die Vereinbarung auf sogenannte Ver-
kehrsendeinrichtungen Anwendung. Dabei handelt es sich um Hafen, Flughafen, Um-
schlagplatze, Terminals und ahnliche Einrichtungen, welche die Schnittstelle am Ende
der Verkehrsverbindungen bilden.

Bst. f: Es betrifft den Schienenverkehr, d. h. den Bau und Betrieb von Eisenbahnen. In
diesem Sektor sind insbesondere die SBB sowie Unternehmen unter kapital- oder stim-
menmassiger Beherrschung durch die SBB (unter Ausnahme von Finanzbeteiligungen
und Beteiligungen an Unternehmen, die nicht unmittelbar im Verkehrsbereich tatig sind)
unterstellt. Als Beispiel fur ein unterstelltes Tochterunternehmen mag die Alp Transit
Gotthard AG dienen. Ebenfalls unterstehen dem Gesetz andere Betreiber von Eisen-
bahnanlagen, die unter dem beherrschenden Einfluss des Bundes stehen (z. B. BLS Netz
AG oder Matterhorn Gotthard Infrastruktur AG). Demgegentiber unterstehen Eisenbahn-
unternehmen wie die BLS AG oder die Rhéatische Bahn dem kantonalen Recht, soweit
sie nicht wegen ihrer regionalen Bedeutung von der Rechtswahlmdglichkeit in Artikel 5
Absatz 3 Gebrauch gemacht haben. Anknlpfungspunkt ist der Bau und der Betrieb des
Schienennetzes. Damit erfasst Buchstabe f sowohl die Aufgaben der Netzerstellung und
des Netzbetriebs als auch den Bahnverkehr auf diesen Netzen. Diese zwei Bereiche wer-
den bei den Bahnunternehmen entweder organisatorisch oder finanziell (Spartenrech-
nung) getrennt gefthrt. Damit funktional nicht zusammenhéangende Tétigkeiten der un-
terstellten Unternehmen sind vom Geltungsbereich der Vereinbarung ausgenommen.

Far jede Beschaffung ist im Einzelfall zu prufen, ob ein funktionaler Zusammenhang zum
Bau und Betrieb der Eisenbahn besteht. Ein solcher Bezug ist namentlich beim Bau und
Betrieb der Bahninfrastruktur (einschliesslich Forstarbeiten entlang der Bahnlinien), bei
der Beschaffung und beim Unterhalt von Schienen, Eisenbahninfrastruktur und Rollma-
terial sowie bei der Bewirtschaftung der (engeren) Bahnhofsbereiche (Bahnhofshalle,
Wartesaal, Schalterhalle, Ticketautomaten etc.) gegeben. Der Zusammenhang fehlt aber
z. B. bei der kommerziellen Mantelnutzung von Bahnhofteilen. Diese Tétigkeiten werden
regelmassig im Wettbewerb mit Drittanbietern ausgetbt und sind daher der Vereinbarung
nicht unterstellt. Beschaffungen in diesen Bereichen kénnen vergabefrei getatigt werden.

Abs. 3

Die Unterstellung der Sektorenauftraggeber erfolgt nicht umfassend, sondern jeweils nur
fur ihre Kernbereichs-Tatigkeiten. Soweit allerdings Auftraggeber nach Absatz 1 unter-
stellt sind und ebenfalls Sektorentatigkeiten wahrnehmen, flihrt Absatz 3 nicht zu einer
Beschrankung. Vielmehr unterstehen diese Auftraggeber der Vereinbarung umfassend,
d. h. far alle ihre 6ffentlichen Auftrage. Dann gelten fiir die Abgrenzung des Staatsver-
tragsbereichs die Schwellenwerte fir die allgemeinen Auftraggeber (vgl. Anhang 1).

Abs. 4

Diese Bestimmung entspricht dem geltenden Recht (Art. 8 Abs. 2 IV6B) und findet nur
auf die Kantone Anwendung, da diese die Disziplinen des GPA als Folge des BGBM auf
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weitere Auftraggeber und Leistungen ausdehnen mussten (sogenannter Nicht-Staatsver-
tragsbereich).

Abs. 5

Diese Bestimmung dient der Klarstellung. Die beschaffungsrechtlichen Vorgaben gelten
auch fur Dritte, die Leistungen im Auftrag des Auftraggebers und als dessen Stellvertreter
beschaffen. Dies gilt unabhangig davon, ob diese Dritten selber der Vereinbarung unter-
stellt sind oder nicht. Durch das Vorschalten einer zentralen Beschaffungsstelle oder die
Auslagerung dieser Arbeiten an Dritte kann die Vereinbarung nicht unterlaufen werden.

Art. 5 Anwendbares Recht

Abs. 1und 2

Bereits das geltende Recht enthélt auf kantonaler Ebene in Artikel 8 Abséatze 3 und 4
IV6B und auf Bundesebene in Artikel 2¢ VOB Kollisionsregeln flir gemeinsame Beschaf-
fungen von Auftraggebern gleicher oder verschiedener Stufen. Diese Regeln werden hier
erganzt und neu geordnet. In der Regel kommt das Recht am Sitz des Hauptauftragge-
bers zur Anwendung (Abs. 1). Wer Hauptauftraggeber ist, bestimmt sich nach Massgabe
der Finanzierung. Wird z. B. eine gemeinsame Beschaffung von Bund und Kantonen
mehrheitlich mit kantonalen Geldern finanziert, ist kantonales Recht (IV6B) anwendbar.

Analog gilt dies im Falle mehrerer Auftraggeber verschiedener Kantone bei einer gemein-
samen Beschaffung (Abs. 2). In diesem Falle ist das Recht desjenigen Kantons anwend-
bar, der den gréssten Anteil an der Finanzierung tragt (unter Vorbehalt von Abs. 3).

Abs. 3,4und 5

Die in den Abséatzen 3, 4 und 5 vorgesehene Rechtswahl der beteiligten Auftraggeber
dient der optimalen Ressourcennutzung.

Abs. 6

Beispiele flir wahlberechtigte Unternehmen nach Absatz 6 sind: Flughafen Zirich AG,
BLS AG oder Kernkraftwerk Leibstadt AG. Zwecks Rechtssicherheit sollte die Rechts-
wahl nicht von Fall zu Fall, sondern Uber eine gewisse Zeitspanne Bestand haben. Die
Rechtswahl flhrt in keinem Fall dazu, dass ein Auftraggeber oder dessen Beschaffungen
von der Unterstellung unter das Beschaffungsrecht befreit werden

Verschiedene Sektorenerlasse des Bundes enthalten spezifische Vorschriften zum an-
wendbaren Beschaffungsrecht, so z. B. Artikel 8 des Bundesgesetzes vom 20. Marz
2009* Uber die zuklnftige Entwicklung der Bahninfrastruktur, die Artikel 38 f. der Natio-
nalstrassenverordnung vom 7. November 2007%, Artikel 15 Absatz 2 der Strukturverbes-
serungsverordnung vom 7. Dezember 1998, Artikel 3a und 5 Abs. 1 des Stromversor-
gungsgesetzes vom 23. Marz 2007% fir die Konzessionsvergabe fur Ubertragungs- und
Verteilnetze, die Artikel 60 Absatz 3 und 62 Absatz 2° des Wasserrechtsgesetzes vom
22. Dezember 1916 (WRG) oder Artikel 15bim Entwurf der Anderung des Subventions-
gesetzes vom 5. Oktober 1990* (SuG) fur die Ubertragung von 6éffentlichen Aufgaben im
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Wettbewerb. Diese spezialgesetzlichen Kollisionsregeln gehen den allgemeinen Bestim-
mungen von Artikel 5 vor (vgl. auch Art. 9). Auch die Kantone kénnen Konzessionen vom
Beschaffungsrecht ausnehmen, wenn es sich um Bereiche handelt, die alleine in der
Verantwortung der Kantone stehen. Ansonsten ist dies nicht méglich.

Die Frage nach dem anwendbaren Recht stellt sich auch bei Ausschreibungen betreffend
Suche und Wahl von privaten Investoren, z. B. bei sogenannten Public Private Part-
nerships (PPP). Das Kulrzel "PPP" bezeichnet die Zusammenarbeit zwischen der éffent-
lichen Hand und privaten Anbietern mit dem Ziel, éffentliche Aufgaben zu erbringen. Die
Anwendbarkeit des Beschaffungsrechts auf PPP-Projekte ist anhand der charakteristi-
schen Leistungen fallweise zu beurteilen. Da PPP-Projekte vielféltige Formen annehmen
kénnen und der vorhandene Spielraum nicht unnétig eingegrenzt werden soll, wird auf
eine gesetzliche Regelung verzichtet.

Art. 6 Anbieter

Abs. 1

Im Rahmen der internationalen Verpflichtungen der Schweiz im GPA 2012 und im Ab-
kommen Schweiz-EU sowie in beschaffungsrelevanten Abkommen mit Drittstaaten wird
auslandischen Anbietern der diskriminierungsfreie Marktzutritt erméglicht. Diese Markt-
offnung gilt jeweils im Umfang der gegenseitig eingegangenen Verpflichtungen. Das Prin-
zip der Meistbeglnstigung gilt ebenfalls in diesem Umfang. Mit anderen Worten kénnen
durch Inanspruchnahme der Meistbeglnstigung keine zusatzlichen Konzessionen von
den Handelspartnern erwirkt werden.

Abs. 2

Der Gegenrechtsvorbehalt in Absatz 2 fiir Beschaffungen ausserhalb des Staatsvertrags-
bereichs entspricht der urspringlichen Regelung von Artikel 9 Bst. ¢ IVOB, in der Fassung
vom 25. November 1994. Auch hier reicht der Marktzutritt nur so weit, als inlandische
Anbieter im Ausland tatsachlich zum Angebot zugelassen werden. Die Auftraggeber sind
allerdings berechtigt, auch auslandische Anbieter zum Angebot zuzulassen, selbst wenn
deren Sitzstaat kein Gegenrecht gewéahrt. Zugelassene auslandische Anbieter geniessen
jedoch in diesem Falle keinen Rechtsschutz (siehe dazu Art. 52 Abs. 3).

Abs. 3

Gegenrecht bedeutet vergleichbaren und effektiven Marktzutritt schweizerischer Anbieter
zu auslandischen Beschaffungsmarkten. Zur besseren Orientierung ist dem Bundesrat
aufgetragen, eine indikative Liste der Staaten zu flihren, die Gegenrecht geméss den von
ihm verhandelten internationalen Beschaffungsabkommen gewahren. Diese Liste wird
regelmassig aktualisiert und steht den Auftraggebern auf Anfrage zur Einsicht zur Verfi-
gung. Der Bundesrat regelt die Einzelheiten in einer Verordnung. Es ist vorgesehen, dass
das Staatssekretariat fur Wirtschaft (SECO) mit der Fiihrung der Liste beauftragt wird.

Abs. 4

Im Gegensatz zum Bund kdnnen die Kantone weitere Vereinbarungen mit den Grenzre-
gionen und Nachbarstaaten fir Beschaffungen eingehen. Diese Md&glichkeit entspricht
dem geltenden Recht (Art. 2 Bst. b IV6B; vgl. auch Art. 56 BV).

Art. 7 Befreiung von der Unterstellung

Die Unterstellung der Sektorenauftraggeber geht immer von der Annahme aus, dass in
einem Tatigkeitsbereich kein Wettbewerb herrscht. Wéahrend das GPA 2012 den Begriff
des "uneingeschrankten Wettbewerbs" verwendet und das Abkommen Schweiz-EU da-
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rauf abstellt, ob andere Unternehmen die Mdéglichkeit haben, diese Tatigkeiten "in dem-
selben geografischen Gebiet zu den im Wesentlichen gleichen Bedingungen" anzubie-
ten, wird hier in Ubereinstimmung mit dem kartellrechtlichen Vokabular der "wirksame
Wettbewerb" verwendet. Sind Sektorenauftraggeber bei ihren Tatigkeiten dem wirksa-
men Wettbewerb ausgesetzt, kann der Bundesrat Beschaffungen in diesem Markt ganz
oder teilweise von der Unterstellung unter das Offentliche Beschaffungsrecht befreien
(sogenanntes "Ausklinkverfahren"). Das Ausklinkverfahren bei wirksamem Wettbewerb
stand bisher nur fir Auftraggeber nach Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe c®s IVOB bzw. Artikel
2a V6B, die dem Geltungsbereich des Abkommens Schweiz-EU unterstellt sind, zur Ver-
flgung. Mit Ricksicht auf die Anmerkung 2 zum Annex 3 zum Anhang | (Schweiz) des
GPA 2012 soll das Ausklinkverfahren neu auf alle Sektorenmarkte erstreckt werden, so-
weit in diesen wirksamer Wettbewerb herrscht. Dem InéB stehen Vorschlags- und Kon-
sultationsrechte gegenlber dem Bundesrat zu. Schon nach geltendem Recht von der
Unterstellung befreite Sektorenmarkte und darin tatige Auftraggeber bleiben befreit, ohne
dass es eines neuen Ausklinkverfahrens bedarf.

Die Anforderungen an die Ausklinkung sind fr staatliche Behérden und 6ffentliche Sek-
torenunternehmen geméass Annex 3 Anhang | (Schweiz) zum GPA 2012 auf der einen
und fir Auftraggeber nach Artikel 3 des Abkommens Schweiz-EU auf der anderen Seite
je gleich auszugestalten.

Die Befreiung von der Unterstellung tritt — hinsichtlich der Beschaffungen des Staatsver-
tragsbereichs — erst mit Abschluss des Verfahrens gemass Artikel XIX GPA 2012 ein.
Dieses Verfahren sieht eine Notifikation der Vertragspartner sowie ein Einwendungs- und
Konsultationsverfahren vor. Kénnen Differenzen nicht einvernehmlich ausgeraumt wer-
den, kann jede Vertragspartei des GPA ein spezielles Schiedsgericht anrufen.

Im Rahmen der Umfrage vom Sommer 2019 haben 25 Kantone sowie der SSV, BIC
(Kantone FR und VD) die gegentber dem urspringlichen Text gewahlte Neuformulierung
begrisst, denn dadurch kann die einheitliche Ausklinkung schweizweit sichergestellt wer-
den.

Abs. 1

Ob wirksamer Wettbewerb besteht oder nicht, ist anhand von indikativen Kriterien zu ent-
scheiden, die der Ausschuss der WTO fir das 6ffentliche Beschaffungswesen in Anwen-
dung von Artikel XIX Absatz 8 Buchstabe b GPA 2012 festlegt.

Abs. 2

Wird auf Antrag eines Auftraggebers oder des InGB ein Tatigkeitsbereich nach Artikel 4
Absatz 2 durch Verordnung des Bundesrates von der Unterstellung unter das B&B befreit,
so gilt diese Befreiung auch fur Beschaffungen, die dieser Vereinbarung unterstellt sind.
Zudem gilt diese Befreiung auch flr die anderen im entsprechenden Bereich tatigen Auf-
traggeber, selbst wenn sich diese Auftraggeber nicht am Verfahren beteiligt haben ("erga
omnes"Wirkung). Der Bundesrat konsultiert vor seinem Entscheid die Wettbewerbskom-
mission, das In6B und die betroffenen Wirtschaftskreise.

2. Abschnitt: Objektiver Geltungsbereich

Der Begriff des "6ffentlichen Auftrags" (Art. 8) definiert den objektiven Geltungsbereich
des Beschaffungsrechts. Wahrend das GPA 1994 den Begriff nicht umschrieb, sondern
voraussetzte, findet sich in Artikel Il Absatz 2 GPA 2012 der Versuch einer Begriffsbe-
stimmung. Danach ist das Ubereinkommen anwendbar auf 6ffentliche Beschaffungen (i)
von Waren, Dienstleistungen (inklusive Bauleistungen) oder einer Kombination von bei-
dem; (ii) die nicht im Hinblick auf den gewerblichen Verkauf oder Wiederverkauf erworben
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werden; (iii) durch vertragliche Mittel (d. h. nicht auf dem Weg der Verstaatlichung oder
Enteignung); (iv) soweit diese Leistungen nicht nach den jeweiligen Landeranhangen
vom Geltungsbereich ausgeschlossen sind und (v) soweit ihnr Wert den Schwellenwert
nach den Landeranhangen erreicht.

Vom schweizerischen Binnenrecht werden auch Auftrage ausserhalb des Staatsvertrags-
bereichs erfasst. Der Vereinbarung unterstellt sind damit beispielsweise auch Dienstleis-
tungen und Bauleistungen, die nicht in den fiir die Schweiz massgeblichen Positivlisten
im GPA 2012 aufgeflihrt sind, sowie samtliche Beschaffungen (Lieferungen, Dienstleis-
tungen, Bauleistungen) mit einem Auftragswert unterhalb der international festgelegten
Schwellenwerte. Fur diese Auftréage qilt eine Reihe von Besonderheiten: Zum einen steht
mit dem Einladungsverfahren eine zusatzliche Verfahrensart zur Verfigung, zum ande-
ren sind die Anforderungen bezlglich Fristen flexibler. Zudem sind auslandische Anbieter
zu Auftragen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs nur dann zugelassen, wenn ihr Sitz-
staat Gegenrecht gewahrt.

Der Einbezug weiterer Beschaffungsvorhaben in das binnenrechtliche Vergaberegime ist
aus Griinden des Verfassungsrechts geboten. Insbesondere die Wirtschaftsfreiheit und
das Gebot der Wettbewerbsneutralitat (Art. 94 Abs. 1 und 4 BV) verlangen ein transpa-
rentes und diskriminierungsfreies Verfahren bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrage.

Art. 8 Offentlicher Auftrag

Im Binnenrecht (IV6B und VR6B sowie B6B und V6B) wurde bisher auf eine Definition
des offentlichen Auftrags verzichtet. Die Rechtsprechung hat fallweise Kriterien fr die
objektive Unterstellung formuliert. Dies flhrte zu einer Rechtsunsicherheit, die mit der
vorliegenden Definition sowohl auf Stufe Bund als auch Kantone beseitigt werden soll.

Abs. 1

Der vergaberechtliche Begriff des 6ffentlichen Auftrags ist nicht deckungsgleich mit dem-
jenigen des "Auftrags" im Obligationenrecht. Ein 6ffentlicher Auftrag ist ein Geschaft, mit
dem sich ein der Vereinbarung unterstellter Auftraggeber gegen Bezahlung die Leistun-
gen beschafft, die er fir die Erfillung seiner Aufgaben bendtigt. Die beschaffte Leistung
muss es dem Auftraggeber ermdglichen oder erleichtern, eine ihm zugewiesene 6ffentli-
che Aufgabe zu erflllen. Auftraggeber im Sinn dieser Vereinbarung sind Verwaltungsein-
heiten, Behdrden sowie Unternehmen, die eine Leistung beschaffen, eine bestimmte 6f-
fentliche Aufgabe Ubertragen oder gewisse Konzessionen verleihen (vgl. Art. 4 und 9).

Erstes Begriffselement ist die Erfiillung einer éffentlichen Aufgabe. Offentliche Aufgaben
sind all jene Aufgaben, die der Staat aufgrund eines Rechtssatzes wahrzunehmen hat.
Sie reichen von polizeilichen Aufgaben bis zur Daseinsvorsorge und dem Umweltschutz.
Demgegeniber fallen Aufgaben, die rein privaten Interessen dienen, nicht in den Gel-
tungsbereich des Beschaffungsrechts®.

Nur entgeltliche Vertrdge unterstehen der Vereinbarung. Allerdings ist es nicht erforder-
lich, dass die Gegenleistung regelmassig in Form von Geld erfolgt. Auch geldwerte Vor-
teile (wie die Mdglichkeit, ein ausschliessliches Recht zu nutzen) fallen unter die Legalde-
finition. Immer muss indessen ein Austauschverhéltnis (Synallagma) vorliegen, in wel-
chem der Auftraggeber als Abnehmer der Leistung auftritt. Einseitige Vertrage wie
Schenkungen oder unvollkommen zweiseitige Vertrage wie eine Gebrauchsleihe stellen
keine o6ffentlichen Auftrage dar. Nicht erforderlich ist hingegen, dass Leistung und Ge-
genleistung direkt zwischen den gleichen Parteien ausgetauscht werden. Denkbar ist es

% Statt vieler: BGer-Urteil 2C_198/2012 vom 16. Oktober 2012.
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sowohl, dass Dritte (und nicht der Auftraggeber) Empfanger der Leistung sind, als auch
der umgekehrte Fall, dass das Entgelt des Anbieters nicht vom Auftraggeber, sondern
von Dritten bezahlt wird.

Schliesslich kann nur dann von einem 6ffentlichen Auftrag gesprochen werden, wenn der
Anbieter die charakteristische Leistung erbringt. Charakteristisch ist immer diejenige
Leistung, die (mit Geld oder geldwerten Vorteilen) entgolten wird. Nicht erforderlich ist,
dass der Auftraggeber die so beschaffte charakteristische Leistung auch selber nutzt. Die
Nutzung durch Dritte (BegUnstigte der staatlichen Aufgabe) andert nichts an der Qualifi-
kation als 6ffentlicher Auftrag.

Abs. 2

Offentliche Auftrage nach dieser Vereinbarung dienen der Beschaffung von Bauleistun-
gen, Lieferungen (Waren) und Dienstleistungen. Diese Gliederung, die auf die Verpflich-
tungslisten der Schweiz nach den internationalen Beschaffungsibereinkommen zurtick-
geht, wird bereits in der geltenden IVOB (Art. 6) und in den VR6B (§ 3 und 4) sowie im
B6B verwendet.

Bei den Bauleistungen unterscheidet das kantonale Recht —im Gegensatz zum Bundes-
recht — schon bisher zwischen Auftragen des Bauhaupt- und des Baunebengewerbes.
FUr letztere gelten weiterhin tiefere Schwellenwerte (vgl. Anhang 2). Unter das Bauhaupt-
gewerbe fallen alle Arbeiten fur die tragenden Elemente eines Bauwerks. Es betrifft na-
mentlich folgende Auftragsarten: Hoch- und Tiefbau, Strassenbau (inkl. Belagseinbau),
Aushub-, Bagger- und Traxarbeiten, Abbrucharbeiten sowie Spezialtiefbau (Pfahlungen,
Baugrubensicherungen, Ankerarbeiten usw.). Zum Bauhauptgewerbe kénnen aber auch
Zimmerei- oder Metallbauarbeiten gehdren, sofern sie als Tragkonstruktion eines Gebau-
des dienen. Alle Ubrigen Arbeiten fallen unter das Baunebengewerbe, so zum Beispiel
Maler-, Gipser-, Dachdecker-, Plattenleger-, Gartner-, Schreiner-, Heizungs-, Klima-, Lif-
tungs-, Spenglerei-, Sanitar- oder Elektroinstallationsarbeiten, da diese nicht der Trag-
konstruktion eines Bauwerks dienen.

Abs. 3

Unter gemischten Auftragen sind 6ffentliche Auftrage zu verstehen, die sich aus verschie-
denen Leistungen (Bauleistungen, Lieferungen und Dienstleistungen) zusammensetzen.
Dies ist zum Beispiel bei IT-Projektvertragen regelmassig der Fall. Werden in einem Auf-
trag Bau- und Dienstleistungen kombiniert, wie dies bei Total- oder Generalunternehmer-
vertragen vorkommit, ist der gesamte 6ffentliche Auftrag als Bauleistung zu qualifizieren.
Die Zuordnung gemischter Auftrage ist flr die Bestimmung des Schwellenwerts (vgl.
Art. 16) relevant. Entsprechend der von der Rechtsprechung entwickelten Schwerge-
wichtstheorie soll sich auch bei einem gemischten Auftrag die vergaberechtliche Natur
des Gesamtgeschafts nach den in finanzieller Hinsicht Gberwiegenden Leistungsteilen
richten. Als Pendant zum Zerstiickelungsverbot in Artikel 15 Absatz 2 wird hier ein Misch-
und Blndelungsverbot statuiert. So ist es beispielsweise nicht zulassig, im Schatten der
nach Artikel 10 vom Beschaffungsrecht ausgenommenen Tatbestédnde weitere — unter-
stellte — Dienstleistungen und Lieferungen zu beschaffen, wenn dadurch die Vereinba-
rung umgangen wird. Eine rechtswidrige Absicht des Auftraggebers wird nicht vorausge-
setzt. Umgekehrt flhrt eine — sachlich begriindete — Blindelung von Leistungen, die teil-
weise unterstellt und teilweise nicht unterstellt sind, nicht zur "Infektion" der gesamten
Beschaffung, wenn der Gberwiegende Teil der Leistungen vom Beschaffungsrecht aus-
genommen ist.
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Art. 9 Ubertragung éffentlicher Aufgaben und Verleihung von Konzessionen

Im Gegensatz zu den "Baukonzessionen" — die namentlich in der EU und den EFTA-
Staaten (ausser der Schweiz) sowie Korea unterstellt sind — werden sogenannte "Dienst-
leistungskonzessionen" weder vom GPA 1994 noch vom GPA 2012 erfasst. Nach der
Legaldefinition in der Richtlinie 2014/23/EU* ist eine Baukonzession ein entgeltlicher
schriftlich geschlossener Vertrag, mit dem ein oder mehrere 6ffentliche Auftraggeber ei-
nen oder mehrere Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbringung von Bauleistungen beauftra-
gen, wobei die Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Nutzung des vertragsge-
genstandlichen Bauwerks oder in diesem Recht zuziiglich einer Zahlung besteht. Als Bei-
spiel mag der Bau und Betrieb von Tunnels oder Autobahnabschnitten durch private An-
bieter dienen.

Entsprechend bezeichnet der Begriff der Dienstleistungskonzession einen Vertrag, mit
dem ein oder mehrere 6ffentliche Auftraggeber einen oder mehrere Wirtschaftsteilneh-
mer mit der Erbringung und der Verwaltung von Dienstleistungen betrauen, wobei die
Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Verwertung der vertragsgegenstandli-
chen Dienstleistungen oder in diesem Recht zuziglich einer Zahlung besteht”. Diese
Dienstleistung kann zum Beispiel die Entsorgung bestimmter Abfalle oder den Betrieb
eines o6ffentlichen Parkhauses beinhalten.

Es besteht somit im Licht der vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz keine Pflicht,
die Vergabe von Konzessionen generell zu unterstellen. Falls die Schweiz eines Tages
Baukonzessionen einflihren sollte, misste die Vergabe gegeniber den oben genannten
Staaten sowie gewissen Partnern von Freihandelsabkommen Gegenstand einer 6ffentli-
chen Ausschreibung bilden (vgl. Annex 6 des Anhangs | [Schweiz] zum GPA 2012).
Dienstleistungskonzessionen finden sich in der Schweiz bereits heute, auch wenn sich
dieser Begriff nicht eingeblrgert hat.

Die Konzessionen des schweizerischen Verwaltungsrechts sind vielgestaltig — die Kon-
zession gibt es nicht. Die Unterstellung unter das Beschaffungsrecht erfolgt — wie bereits
nach Artikel 8 — immer dann, wenn die Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe infrage
steht. Der Begriff wird im Vereinbarungsentwurf in dem Sinn verwendet, dass ein privater
Anbieter mit der Verleihung Rechte erhalt, die ihm vorher nicht zustanden. Konzessionen,
die nicht im Zusammenhang mit 6ffentlichen Aufgaben stehen (z. B. Sondernutzungs-
konzessionen) oder die dem Bewerber kein Alleinstellungsmerkmal vermitteln, werden
nicht erfasst. Fir Kantone und Gemeinden gilt zwar eine Ausschreibepflicht nach dem
Wortlaut von Artikel 2 Absatz 7 BGBM. Bei Monopolkonzessionen und Konzessionen
offentlicher Dienste bietet das Beschaffungsrecht mit seinem Fokus auf Wettbewerb und
Wirtschaftlichkeit jedoch nicht in allen Fallen den passenden Rahmen fir die Konzessi-
onsvergabe. Spezialgesetzliche Regeln gehen vor (z. B. Art. 3a und Art. 5 Abs. 1
StromVG; Art. 60 Abs. 3°s und Art. 62 Abs. 2bs WRG; auch kantonale Erlasse kénnen
als spezialgesetzliche Regelungen gelten; vgl. Seite 36).

So kennt zum Beispiel auch Artikel 6 des Eisenbahngesetzes vom 20. Dezember 1957%
fir die Infrastrukturkonzessionen keine Ausschreibungspflicht. Auch das Personenbefér-
derungsgesetz vom 20. Marz 2009” (PBG) kennt keine allgemeine Ausschreibungs-
pflicht. Auszuschreiben sind hingegen Angebote auf der Strasse (Art. 32 Abs. 1 PBG);

% Art. 5 Abs. 1 Bst. a Richtlinie 2014/23/EU.
% Art. 5 Abs. 1 Bst. b Richtlinie 2014/23/EU.
* SR 742.101

® SR 745.1
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solche auf der Schiene kénnen ausgeschrieben werden (Art. 32 Abs. 3 PBG). Wo eine
Ausschreibung erfolgt, werden schon heute die Ausschreibungsverfahren mit dem Ver-
fahren zur Erteilung oder Erneuerung der Konzession koordiniert. Der Vergabeentscheid
aus dem Ausschreibungsverfahren sowie die Erteilung oder Erneuerung der Konzession
bilden Teil ein- und derselben Verfliigung (Art. 32b PBG).

Der Staat hat infolge beschrankter Ressourcen und Besinnung auf seine Kernkompeten-
zen offentliche Aufgaben in verschiedenen Bereichen und auf allen Stufen (Bund, Kan-
tone und Gemeinden) an private Anbieter ausgelagert. Aus der Sicht des Finanzhaus-
haltrechts und des diskriminierungsfreien Marktzutritts kann es keinen Unterschied ma-
chen, ob der Staat eine Leistung einkauft oder ihre Erflllung unter Auslagerung des Be-
triebsrisikos einem Dritten Uberlasst. Beide Male ist sicherzustellen, dass die Erbringung
der Leistung bzw. die Erfullung der Aufgabe effizient erfolgt und es allen qualifizierten
Anbietern offen steht, sich fir die Leistungserbringung zu bewerben. Bis anhin existierten
keine gesetzlichen Bestimmungen zum Verfahren fir die Ubertragung von 6ffentlichen
Aufgaben.

Der Verweis auf "6ffentliche Aufgaben" erfasst alle Bereiche, in denen den Staat eine
ErfGllungsverantwortung trifft. Als Beispiele mdgen Bereiche wie das Polizeiwesen, d. h.
der Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit, sowie die Gesundheits- oder die
Sozialpolitik dienen. Ist der Staat etwa von Gesetzes wegen gehalten, fir die Entsorgung
problematischer Abfalle zu sorgen, so kann er diese Aufgabe Dritten Gbertragen, sofern
eine gesetzliche Grundlage dazu besteht. Eine solche Ubertragung erfillt grundséatzlich
alle Begriffsmerkmale eines Offentlichen Auftrags. Lasst der Staat eine Aufgabe gestutzt
auf eine gesetzliche Grundlage durch Dritte erbringen, dann untersteht die Ubertragung
dieser staatlichen Aufgabe grundsatzlich dem Geltungsbereich des Beschaffungsrechts.
Dies gilt unabhangig davon, ob die Finanzierung direkt durch den Auftraggeber oder aus
Mitteln eines Fonds oder einer Versicherung erfolgt. Nach Artikel 9 (letzter Satz) bleiben
spezialgesetzliche Bestimmungen des Bundesrechts und des kantonalen Rechts vorbe-
halten. Dieser Vorbehalt ist nétig, weil die Anwendung der beschaffungsrechtlichen Best-
immungen nicht far jeden Fall einer Aufgabentbertragung sachgerecht ist. Beispiels-
weise ist fir die Ubertragung von Aufgaben im Bereich der Wirtschafts- und Sicherheits-
aufsicht oder fur diejenige von Dienstleistungen mit Monopolcharakter manchmal der
Empfanger im spezialgesetzlichen Erlass explizit bestimmt®. Ein Wettbewerb findet dies-
falls nicht statt.

Die nachtraglich eingefligte Erganzung mit den "spezialgesetzlichen Bestimmungen des
Bundesrechts und des kantonalen Rechts" dient der Klarstellung, dass spezielles Sekto-
renrecht aller Ebenen dem allgemeinen Beschaffungsrecht vorgeht. Sieht ein Kanton
zum Beispiel, in Beachtung von Artikel 2 Absatz 7 BGBM, fir die Nutzung des Unter-
grunds (Abbau von Bodenschatzen, Einlagerung von Material oder Entnahme von Ware)
eine Konzession vor und kniipft das kantonale Recht die Konzessionsgewahrung an ein
klar geregeltes Verfahren mit durch Rechtssatz definierten Kriterien, dann geht eine sol-
che Regelung Artikel 9 vor.

Im Rahmen der Umfrage vom Sommer 2019 haben 19 Kantone so wie der SGV, SSV
und BIC (Kantone FR und VD) die Erganzung mit "Spezialgesetzlichen Bestimmungen
des Bundesrechts und des kantonalen Rechts" im Sinne der Klarstellung begrusst.

*S0 z. B. in Art. 2 Abs. 2 der Verordnung vom 18. Dezember 1995 Uber den Flugsicherungsdienst (VFSD), SR 748.132.1.
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Die Schwellenwerte der Anhdnge 1 und 2 gelten bei der Ubertragung éffentlicher Aufga-
ben und bei der Verleihung von Konzessionen analog. Wie bei anderen 6ffentlichen Auf-
tragen ist anhand der charakteristischen Leistung des Anbieters die jeweilige Auftragsart
(Bauleistung, Lieferung oder Dienstleistung) zu bestimmen. Gemischte Auftrage sind an-
hand des Schwergewichts zu unterstellen.

Art. 10 Ausnahmen

Diese Bestimmung sieht einen Katalog von Leistungen vor, die vom Geltungsbereich der
Vereinbarung ausgenommen sind. Es handelt sich dabei um eine abschliessende Auf-
zahlung. Alle Ausnahmen sind bereits im Staatsvertragsrecht enthalten oder ergeben
sich aus einem Vorbehalt der Schweiz anlésslich ihres Beitritts zum jeweiligen Uberein-
kommen.

Die folgende Aufzahlung tberflhrt die Ausnahmen von Artikel Il Absatz 3 und Artikel IlI
GPA 2012 ins nationale Recht, wobei die Formulierungen der bisher geltenden Artikel 10
IV6B und Artikel 3 B6B nach Mdéglichkeit beibehalten werden.

Abs. 1

Bst. a: Der Grundsatz, dass die Beschaffung von Leistungen fur den gewerblichen Ver-
kauf oder Wiederverkauf freigestellt ist, gilt nach Massgabe des revidierten GPA 2012
(Art. Il Abs. 2 Bst. a [ii]) far alle Auftraggeber. "Gewerblicher Verkauf oder Wiederverkauf"
bedeutet Verdausserung unter Wettbewerbsbedingungen. Kauft beispielsweise ein Ver-
teilnetzbetreiber Strom und liefert er diesen ausschliesslich an freie Endverbraucher,
dann ist das Beschaffungsgeschaft freigestellt. Der Wettbewerbsdruck im nachgelager-
ten Markt sorgt daflr, dass der Einkauf zu effizienten Bedingungen erfolgt.

Bst. b: Grundstlicke sind Liegenschaften, die in das Grundbuch aufgenommenen selbst-
standigen und dauernden Rechte (z. B. das selbststéandige Baurecht), Miteigentumsan-
teile an Grundstiicken sowie Bergwerke (Art. 655 Abs. 2 des Zivilgesetzbuchs® [ZGB]).
Bauten sind Gebaude oder Teile davon. Anlagen sind Infrastrukturbauten wie Strassen
oder auch Mobilfunkantennen.

Bst. c: Dieser unechte Ausnahmetatbestand bezieht sich auf die Erteilung von Finanz-
hilfen (vgl. z.B. Art. 7 Abs. 3 Loi sur les subventions [VD], Art. 3 Loi sur les subventions
[FR], § 3 Staatsbeitragsgesetz des Kantons Ziirich). Diese geldwerten Vorteile dienen
einzig der Férderung oder dem Erhalt einer vom Empfanger gewahlten Aufgabe und sind
vom Geltungsbereich der Vereinbarung ausgenommen.

Bst. d: Unter diese Ausnahme fallen beispielsweise die Bewirtschaftung von 6ffentlichen
Schulden sowie die Liquiditats- und Fremdwahrungsbewirtschaftung. Ebenfalls nicht der
Vereinbarung unterstellt sind die Vermbégensbewirtschaftung (und zwar fir alle Anlage-
klassen wie Liquiditat, Obligationen, Aktien, Immobilien, Fondsanteile, strukturierte Pro-
dukte und Derivate, alternative Anlagen sowie weitere Anlageklassen) sowie die Beschaf-
fung von Dienstleistungen in diesem Zusammenhang. Dies gilt unabhangig davon, wer
fur die Vermdgensbewirtschaftung zustéandig ist oder einen entsprechenden Auftrag er-
teilt. Zu denken ist insbesondere an die Vermdgensbewirtschaftung durch Organe der
ersten und zweiten Saule.

Bst. e: Dieser Ausnahmetatbestand entspricht dem heutigen Artikel 10 Absatz 1 Buch-
stabe a IVOB.

*'SR 210
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Beide Rate des eidgendssischen Parlaments haben sich bei der Beratung dieser Bestim-
mung im B&B einlasslich mit der Frage beschaftigt, ob eine Ausschreibungspflicht auch
fur Auftrage an Organisationen der Arbeitsintegration gelten soll oder nicht. Die Organi-
sationen selbst sowie der Nationalrat haben sich fir eine Befreiung von der Unterstellung
ausgesprochen, mit der Begrindung, es handle sich gleich wie bei den Wohltatigkeitsor-
ganisationen um Einrichtungen gemeinnitziger Art, die ohne Profit arbeiten und eine
Dienstleistung fir den sozialen Frieden erbringen wirden. Demgegeniber wollte der
Standerat solchen Auftragen an Organisationen in Beachtung der vorherrschenden kan-
tonalen Lésungen keine Ausnahme zugestehen. Schliesslich hat bei der Differenzberei-
nigung die Meinung des Nationalrates obsiegt. Zu bedenken ist aber einerseits, dass es
sich bei solchen Organisationen nicht nur um wohltétige Institutionen handelt, sondern
auch gewinnstrebende Dienstleister im Markt auftreten. Zudem ist zu bertcksichtigen,
dass ein Wettbewerb Uber den Preis nicht mdglich ist, weil gewisse Leistungen aufgrund
von vorgeschriebenen Tarifen entschadigt werden. Im Ubrigen sind vor allem die Kantone
fir den Vollzug arbeitsmarktlicher Massnahmen (AMM) zustandig. Der Entscheid des
Parlaments bleibt nicht ohne Folgen flr die Kantone, da es sich um einen politisch kont-
roversen Bereich handelt. Die Kantone haben eine unterschiedliche Praxis bei den AMM.
So schreiben bisher die Westschweizer Kantone solche Massnahmen grundsétzlich nicht
aus, wahrend mehrere Deutschschweizer Kantone eine Ausschreibungspflicht kennen.
Der Bundesrat, der Standerat und die Kantone hatten sich deshalb daflir ausgesprochen,
diese Frage nicht im B6B, sondern in der Spezialgesetzgebung des Bundes (z.B. im Ar-
beitslosenversicherungsgesetz, AVIG, Invalidenversicherungsgesetz IVG3 und Asylge-
setz AsylGs4) in der Form einer "Kann-Bestimmung" zu regeln, um damit der geltenden
unterschiedlichen Praxis der Kantone Rechnung tragen zu kénnen Damit hatten Rechts-
unsicherheiten und unnétige Interpretationen vermieden werden kénnen. Diesem Vor-
schlag ist das Parlament bei der Schlussbereinigung jedoch nicht gefolgt.

Das Ergebnis der Umfrage vom Sommer 2019 bei den Kantonen hat gezeigt, dass es
sehr schwierig ist, hier eine einheitliche Losung zu finden. Die einzelnen Kantone beste-
hen auf ihre unterschiedlich gelebte Praxis und wollen diese beibehalten. Das politische
Steuerungsgremium hat deshalb vorgeschlagen, dass diese Ausnahme (gleich wie der
Bund) in der IV6B aufgenommen werden soll, die Kantone aber bei dieser Bestimmung
die Mdglichkeit haben sollen, im Rahmen kantonaler Ausfiihrungsbestimmungen eine
Unterstellung unter das Beschaffungsrecht festzulegen (vgl. dazu Art. 63 Abs. 4). Das
In6B hat diesem Vorschlag zugestimmt, so dass die Kantone die freie Wahl haben.

Bst. f: Auch in diesem Falle handelt es sich um eine unechte Ausnahme. Stellt ein 6f-
fentlicher Auftraggeber Personal ein, handelt es sich nicht um einen 6ffentlichen Auftrag.
Dies gilt auch fur Arbeitsverhaltnisse, die dem Obligationenrecht unterstehen. Wird aber
zum Erbringen der Leistungen Personal im Sinne des Personalverleihs beigezogen, ist
dies der Vereinbarung grundsatzlich unterstellt. Da der Personalverleih nicht durch die in
Annex 5 von Anhang | des GPA 2012 aufgeflhrten Dienstleistungskategorien erfasst
wird, fallt er zwar nicht in den Staatsvertragsbereich, ist aber nach den Bestimmungen
Uber die Vergabe von Auftragen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs zu behandeln.

Bst. g: Fur 6ffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen der Kantone und der Gemeinden

sind die Kantone zustandig, es gilt mithin kantonales Recht. Das Bundesgericht (BGE
142 1l 369 ff.) hat einen Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau zwar

* SR 837.0
* SR 831.2
* SR 142.31
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geschtzt, wonach die Aargauische Pensionskasse dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht
unterstellt sei. Dabei prifte das Bundesgericht im konkreten Fall, ob die Voraussetzungen
einer sogenannten Einrichtung des 6ffentlichen Rechts geméass GPA 1994 Anhang | An-
nex 2 und damit Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe a V6B erflillt waren. Im Ergebnis verneinte
das Bundesgericht die Unterstellung der Aargauischen Pensionskasse unter den subjek-
tiven Geltungsbereich des GPA und liess diese Frage bei der IV6B offen. Es bestétigte
jedoch eine Ausschreibungspflicht aufgrund des weitergefassten kantonalen Beschaf-
fungsrechts. Somit war allein das kantonale Recht (§ 5 Abs. 1 Bst. a des kantonalen
Submissionsdekrets des Kantons Aargau) massgebend flr die Unterstellung der Aargau-
ischen Pensionskasse.

Auch bei dieser vom Bundesparlament beschlossenen Ausnahme féllt die Handhabung
der Kantone geméass Umfrage vom Sommer 2019 unterschiedlich aus. Ein Teil der Kan-
tone winscht eine vollstandige Unterstellung, andere dagegen sprechen sich fir eine
teilweise Unterstellung (ohne Anlagevermégen) oder fiir eine umfassende Befreiung aus.
Das politische Steuerungsgremium hat deshalb vorgeschlagen, diese Erganzung zwar
aufzunehmen, den Kantonen aber die Mdglichkeit der Unterstellung unter das Beschaf-
fungsrecht im Rahmen kantonaler Ausfiihrungsbestimmungen zu belassen. Das InéB hat
diesem Vorschlag zugestimmt (vgl. dazu Art. 63 Abs. 4).

Abs. 2

In dieser Bestimmung werden vier Falle nicht unterstellter Beschaffungen behandelt: Mo-
nopole, Instate-, Inhouse- und Quasi-Inhouse-Beschaffungen.

Bst. a: Nach Ziffer B.2 des Annex 7 zum Anhang | (Schweiz) des GPA 2012 ist die Be-
schaffung von Lieferungen und Dienstleistungen ausgenommen, wenn diese nur von ei-
nem einzigen Anbieter, der Uber ein ausschliessliches Recht (Monopol) verflgt, erbracht
werden kdnnen. Als Beispiel mag die Beschaffung von Trinkwasser dienen.

Bst. b: Die "Instate"-Ausnahme bedeutet, dass die Beschaffung eines Auftraggebers bei
einem anderen (unterstellten) Auftraggeber (unabhangig davon, ob von derselben oder
einer anderen Staatsebene, d. h. Bund, Kanton oder Gemeinde) nicht éffentlich ausge-
schrieben werden muss. Diese Ausnahme ist in Ziffer B.1 des Annexes 7 zum Anhang |
(Schweiz) des GPA 2012 vorgesehen. Das EU-Recht ist in diesem Punkt strenger®. Die
Ausnahme ist indessen konsequent, da die Beschaffung keinen Wettbewerbsbezug auf-
weist. Der zweite Satzteil macht deutlich, dass die Ausnahme dort nicht greift, wo ein
Anbieter, der gleichzeitig Auftraggeber ist, Leistungen im Wettbewerb mit privaten Dritten
erbringt.

Die "Instate"-Ausnahme setzt regelmassig voraus, dass am potenziellen Anbieter keine
Privaten beteiligt sind. Keine Rolle spielt hingegen, ob der Auftraggeber, welcher die Leis-
tung erbringen soll, dem Beschaffungsrecht am Ort seines Sitzes oder dem kantonalem
Recht unterstellt ist. Voraussetzung fur den Wegfall der Ausschreibungspflicht ist, dass
der Wettbewerb nicht verfalscht wird. Entsprechend gibt es beispielsweise keinen Frei-
pass fur Auftraggeber, generell und ohne Ausschreibung einer Institution des ETH-Be-
reichs oder kantonalen Universitédten Auftrage flr Gutachten oder Produktprifungen zu
erteilen, soweit diese Leistungen durch die Hochschulen (auch) im Wettbewerb mit pri-
vaten Anbietern zugunsten von Dritten erbracht werden. Die Beurteilung, ob eine Leis-
tung tatsachlich im Wettbewerb mit privaten Anbietern erbracht wird, ist im Einzelfall vor-
zunehmen.

% Vgl. Urteil des EuGH vom 19. Dezember 2012, Azienda Sanitaria Locale di Lecce e.a., Rs. C-159/11, ECLI:EU:C:2012:817.
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Zu "Instate"-Beschaffungen kommt es beispielsweise bei Zusammenarbeitsvorhaben
verschiedener 6ffentlicher Auftraggeber (z. B. in Zweckverbanden), wenn jeder Auftrag-
geber einen Beitrag zum gemeinsamen Projekt leistet. So hat der Gerichtshof der Euro-
paischen Union (EuGH) erkannt, dass zwei (oder mehrere) 6ffentliche Auftraggeber ohne
Beachtung des Beschaffungsrechts zusammenarbeiten dirfen, solange es sich um eine
echte Zusammenarbeit handelt, die Auftraggeber auf diese Weise eine ihnen allen oblie-
gende Gemeinwohlaufgabe erfiillen, kein Privater an der Zusammenarbeit beteiligt ist
und diese allein durch Uberlegungen und Konditionen gepragt wird, die im &ffentlichen
Interesse liegen, also keinen kommerziellen Absichten folgenz.

Bst. c: Eine "Beschaffung" erfolgt dann "Inhouse", wenn die Leistung durch eigene Res-
sourcen des Auftraggebers erbracht wird, dieser somit auf den Beizug Dritter verzichtet
("Make or Buy"-Entscheid). Derartige Auftrage fallen nicht unter das Beschaffungsrecht.
Buchstabe c unterscheidet sich von den Ausnahmen der Buchstaben b und d dadurch,
dass die Leistung verwaltungsintern erbracht wird, der Auftraggeber und Leistungserbrin-
ger mithin ein- und derselben rechtlichen Einheit zugehdren.

Bst. d: Schwieriger waren in der Vergangenheit Leistungen zu beurteilen, die von aus-
gelagerten, unter Offentlichem Einfluss stehenden Anbietern erbracht wurden ("Quasi-
Inhouse"). Fir solche Konstellationen hat die Lehre eine Ubernahme der vom EuGH ent-
wickelten Kriterien empfohlen. Ausgangspunkt dieser Rechtsprechung ist der "Teckal"-
Entscheid”. Buchstabe d kodifiziert die wesentlichen Voraussetzungen und Entscheid-
grinde dieser Praxis, die vom EuGH in einer Reihe von Entscheiden weiterentwickelt
wurde. Allerdings erfolgt hier eine autonome, GPA-konforme und nicht notwendigerweise
dynamische Kodifikation der Teckal-Praxis. Die weiteren Entwicklungen der EU-Recht-
sprechung sind somit fir die Auslegung von Buchstabe d nicht bindend, sollen aber nicht
vernachlassigt werden.

Hinsichtlich der Kontrollanforderungen wird sich die Praxis an der indikativen Kriterien-
liste orientieren, die der Beschaffungsausschuss der WTO in Anwendung von Artikel XIX
Absatz 8 Buchstabe b GPA 2012 festlegt. Dass ein Anbieter im Wesentlichen fiir einen
(Sektoren-)Auftraggeber tétig ist, kann angenommen werden, wenn er mindestens 80
Prozent der Leistungen in einem bestimmten Markt fir diesen Auftraggeber erbringt.

Abs. 3

Diese Regelung entspricht im Wesentlichen dem geltenden Recht (Art. 10 Abs. 2 IV6B,
Art. 3 Abs. 2 BoB). Der Wettbewerbsgedanke soll vor Gbergeordneten Zielen wie dem
Schutz des Lebens oder der éffentlichen Sicherheit zurtickireten. In Ubereinstimmung mit
Artikel 11l GPA 2012 werden verschiedene Ausnahmetatbestande aufgelistet. Fallt eine
Beschaffung unter eine dieser Ausnahmen, findet die Vereinbarung insgesamt keine An-
wendung.

Bst. a: Die weitestgehende Ausnahme betrifft (&hnlich wie heute Art. 10 Abs. 2 Bst. a
IV6B) die Aufrechterhaltung der inneren und dusseren Sicherheit sowie der 6ffentlichen
Ordnung (vgl. dazu Art. lll Abs. 1 GPA 2012). Dies betrifft nicht nur die Beschaffung von
Kriegsmaterial, sondern auch von anderen (militdrischen oder zivilen) Leistungen, die
sicherheitskritisch sind, wie beispielweise die staatliche Kommunikationsinfrastruktur.
Entsprechend haben auch die Kantone den Kauf von Waffen und Munition fir die kanto-
nalen und kommunalen Polizeikorps nicht 6ffentlich auszuschreiben. Beschaffungen sind

% Vgl. Urteil des EuGH vom 8. Mai 2014, TU Hamburg Harburg, Rs. C-15/13, ECLI:EU:C:2014:303.
¥ Vgl. Urteil des EuGH vom 18. November 1999, Teckal Srl, Rs. C-107/98, Slg. 1999 1-08121, ECLI:EU:C:1999:562.
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nicht nur dann ausgenommen, wenn ihre Ausschreibung die 6ffentliche Sicherheit ge-
fahrden wirde, sondern auch dann, wenn die Leistungen als solche sicherheitskritisch
sind. Wegen fehlender praktischer Relevanz wird der Schutz der "Sittlichkeit" im Ausnah-
metatbestand nicht mehr erwahnt.

Bst. b und c: Neben den polizeilichen Schutzinteressen werden auch der Schutz der
Umwelt, der Tier- und Pflanzenwelt sowie private Rechtspositionen (Schutz der Immate-
rialgiterrechte) erwahnt, die dem Beschaffungsrecht vorgehen. Bei diesen Schutzgtitern
ist jedes Mal im Sinne der Erforderlichkeit zu klaren, ob allenfalls mildere, den Anbieter-
wettbewerb weniger stark einschrankende Mittel zur Verfligung stehen.

3. Kapitel: Allgemeine Grundsatze

Art. 11 Verfahrensgrundsatze

Artikel IV GPA 2012 enthalt einen Abschnitt ber die Grundsatze, die bei 6ffentlichen
Auftragsvergaben einzuhalten sind. Zu diesen Grundsatzen gehdéren die Nichtdiskrimi-
nierung bzw. die Inlanderbehandlung, das Bekenntnis zu einem transparenten und un-
parteiischen Verfahren, die Bekampfung der Korruption sowie der Verzicht auf Kompen-
sationsgeschéfte. Ahnliche Grundsatze finden sich in den Vergaberichtlinien der EU.

Die staatsvertraglichen Vorgaben sind in verschiedenen Bestimmungen des geltenden
Binnenrechts wiedergegeben, unter anderem in Artikel 11 IV6B und Artikel 8 B6B. Mit
der Revisionsvorlage werden diese Grundsétze in einer fiir Bund und Kantone gleichlau-
tenden Bestimmung geregelt. Das Verbot von Kompensationsgeschaften ist auf Leistun-
gen im Staatsvertragsbereich direkt anwendbar; die diesbezlgliche Praxis wird durch das
GPA 2012 nicht in Frage gestellt.

Jede Beschaffung kann unterschiedliche Anforderungen an das Beschaffungsverfahren
stellen. Die Vorlage lasst hinreichend Spielraum, um die Gestaltung des Verfahrens an
den spezifischen Beschaffungsgegenstand und an die Verhaltnisse auf dem massgebli-
chen Markt anzupassen. Der Perimeter dieser Gestaltungsfreiheit wird von den Verfah-
rensgrundsatzen begrenzt. Diese Grundsatze bestimmen und leiten die Entscheide der
Auftraggeber in jeder Phase der Ausschreibung.

Die Verfahrensgrundsatze sind untereinander gleichwertig. Die Reihenfolge der Aufzah-
lung bedeutet keine Prioritdtsordnung. Vielmehr sind die Grundsatze insgesamt zu be-
achten. Konflikte sind durch eine Interessenabwagung zu lésen.

Bst. a: Von den allgemeinen Zielen im Zweckartikel sind die Grundsétze des Verfahrens
zu unterscheiden. Wahrend Artikel 2 die Ziele und den Zweck des Beschaffungsrechts
generell festhélt, befasst sich Artikel 11 mit den Anforderungen an das Vergabeverfahren.
Diese Grundsatze — Transparenz, Objektivitdt und Unparteilichkeit — stehen im Dienst
der Ubergeordneten Ziele.

Bst. b: Korrupte Praktiken stehen nicht nur im Widerspruch zu den Grundprinzipien des
Beschaffungsrechts, sie verursachen auch erhebliche volkswirtschaftliche Kosten. Ge-
mass einer Medienmitteilung® der Europaischen Kommission vom 6. Juni 2011 werden
allein in den Landern der EU die durch Korruption entstandenen Kosten auf rund 120
Milliarden Euro pro Jahr veranschlagt. Die Vermeidung von Korruption und Interessen-
konflikten stellt eines der Kernanliegen der GPA-Revision dar. Es wird bereits in der Pra-

* Abrufbar unter: http://europa.eu/rapid/press-release_|P-11-678_de.htm?locale=en#footnote-1 (Stand: 25. Oktober 2016).
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ambel des GPA 2012 thematisiert und findet in Artikel IV Absatz 4 GPA 2012 eine einge-
hende Regelung. Im EU-Recht sind parallele Bestrebungen im Gange, die Korruptions-
bekdmpfung zu verstarken und einen zusétzlichen Schutz gegen Korruptionsrisiken zu
bieten.

Grundlage der internationalen Bemiihungen zur Korruptionsbekdmpfung bildet das Uber-
einkommen der Vereinten Nationen gegen Korruption®, das am 24. Oktober 2009 fiir die
Schweiz in Kraft trat. Artikel 9 des Ubereinkommens betrifft das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen. Demgemass soll jeder Vertragsstaat die erforderlichen Massnahmen treffen, um
geeignete Systeme flir das Beschaffungswesen einzurichten, die auf Transparenz, Wett-
bewerb und objektiven Entscheidungskriterien beruhen und unter anderem bei der Ver-
hitung von Korruption wirksam sind. Zu denken ist hier beispielsweise an die aktive und
angemessene Bekanntmachung samtlicher Informationen Uber ein Vergabeverfahren
und die Offenlegung der einzelnen Verfahrensschritte gegenliber den Anbietern, die
Wahrnehmung von Anzeigepflichten bei Feststellung von Korruptionshandlungen und
anderer strafbarer Handlungen, die aktive Mitwirkung bei der Untersuchung und straf-
rechtlichen Verfolgung von Korruption sowie Einfrieren, Beschlagnahme, Einziehung und
Rlckgabe der Ertrage aus Straftaten, das Verhangen disziplinarischer Sanktionen und
das Umsetzen personalrechtlicher Konsequenzen, die aktive Vertiefung und Verbreitung
von Erkenntnissen betreffend die Korruptionsverhltung, die Aus- und Weiterbildung des
Personals oder das Verwenden von Verhaltenskodizes und Verhaltensnormen fir die
korrekte und ordnungsgemasse Wahrnehmung der Aufgaben seitens Auftraggeber.

Die OECD-Konvention zur Bestechungsbekdmpfung« steht flir die Schweiz bereits seit
dem 30. Juli 2000 in Kraft. Sie verpflichtet dazu, die Bestechung auslandischer Amtstra-
ger im internationalen Geschaftsverkehr unter Strafe zu stellen. Zudem hat die OECD-
Antikorruptionsarbeitsgruppe im Bereich des o6ffentlichen Beschaffungswesens eine
Empfehlung zur Korruptionspravention erlassen, wonach einem Anbieter der Zugang zu
offentlichen Beschaffungsverfahren in der Schweiz verwehrt bleiben soll, wenn er der
Korruption im In- oder Ausland Gberfihrt wurde. Gestltzt darauf ist vorgesehen, dass ein
Auftraggeber einen der Korruption Gberflihrten Anbieter aus einem Beschaffungsverfah-
ren ausschliessen, aus einem Verzeichnis streichen oder den Zuschlag an diesen wider-
rufen kann (Art. 44 Abs. 1 Bst. e). In schwerwiegenden Fallen stehen die Sanktionsmdg-
lichkeiten nach Artikel 45 Absatz 1 zur Verfligung.

Bst. c: Das Gebot der Gleichbehandlung von in- und auslandischen Anbietern gilt (unter
dem Vorbehalt von Art. 6 Abs. 3 des Abkommens Schweiz-EU) nur im Staatsvertragsbe-
reich. Zum einen sind auslandische Anbieter gleich zu behandeln wie inlandische (und
umgekehrt), zum andern muss auch die Gleichbehandlung inlandischer und auslandi-
scher Anbieter unter sich gewahrleistet sein. Der Grundsatz der Inlanderbehandlung
schliesst eine Vergabe aufgrund protektionistischer Motive aus. In der Regel ist es z. B.
nicht zuldssig, die Herkunft eines gewissen Produkis oder die Tatsache, dass der Sitz
eines Anbieters in der Nahe liegt oder ein Anbieter eine gewisse wirtschaftliche und fis-
kalische Bedeutung flr eine Region hat, beim Zuschlag zu berlcksichtigen. Das Gleich-
behandlungsgebot geht Gber die Gleichstellung inlandischer und auslandischer Anbieter
sowie die Vermeidung von Protektionismus hinaus. So ist z. B. auch zu vermeiden, dass
ein Anbieter einen Informationsvorsprung gegeniber den andern erlangt; Iasst sich dies
nicht vermeiden, ist der Informationsvorsprung méglichst auszugleichen (Art. 14 Abs. 1).

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

“ Ubereinkommen vom 17. Dezember 1997 iiber die Bek@&mpfung der Bestechung auslandischer Amtstrager im internationalen
Geschéftsverkehr, SR 0.311.21.
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Der Grundsatz der Gleichbehandlung ist etwa auch dann verletzt, wenn ein Auftraggeber
einzig einem Anbieter die Gelegenheit bietet, sein Angebot anzupassen

Bst. d: "Abgebotsrunden” sind Verhandlungen mit dem einzigen Zweck, den Angebots-
preis zu senken. Der Verzicht auf Preisverhandlungen entspricht auch einer anlasslich
der Vernehmlassung vielfach von Wirtschaftsverbanden gedusserten Forderung. Das
Bundesrecht liess solche Preisverhandlungen bisher ohne Einschrankung zu (Art. 26
V6B). Nach interkantonalem Recht gilt hingegen bereits heute ein Verbot der Abgebots-
runden (Art. 11 IV6B). Dieses Verbot ist unter anderem durch die Beflirchtung motiviert,
dass Anbieter im Hinblick auf Preisverhandlungen Margen in ihre Angebote einbauen,
die sie spater wieder preisgeben. Um solche Vorgehensweisen zu verhindern und maxi-
male Transparenz zu sichern, sieht auch die vorliegende Vorlage von Abgebotsrunden
ab. Dies bedeutet jedoch nicht, dass Preisanpassungen schlechthin ausgeschlossen
sind. So kann es im Rahmen der Angebotsbereinigung (Art. 39) oder bei speziellen Ver-
fahren wie dem Dialog (Art. 24) vorkommen, dass der Leistungsgegenstand untergeord-
nete Modifikationen erfahrt. In solchen Féllen ist in der Regel auch eine neue Preisofferte
angezeigt, um dem Wirtschaftlichkeitsgebot Nachachtung zu verschaffen. Zudem kénnen
Preisanpassungen bei den Verhandlungen einer Offerte im freihandigen Verfahren (Art.
21 Abs. 1) oder im Rahmen einer elektronischen Auktion (Art. 23) erfolgen.

Bst. e: Anbieter haben Anspruch auf Schutz ihrer Daten und Geschéftsgeheimnisse.
Werden diese Daten nicht konsequent geschutzt, kann sich kein funktionierender Anbie-
terwettbewerb einstellen. Mangelnde Transparenz kann zu Korruption und Misswirtschaft
fihren, hingegen kann zu grosse Transparenz abgestimmte Verhaltensweisen beguinsti-
gen und sich antikompetitiv auswirken. Zudem besteht die Gefahr, dass sich Anbieter
nicht mehr an o6ffentlichen Ausschreibungen beteiligen, wenn sie beflirchten missen,
dass ihre Angebote Dritten (wie Konkurrenzunternehmen oder Medienschaffenden) zu-
ganglich sein kénnten. Daher schitzt die Vertraulichkeit nicht nur private Interessen der
Anbieter, sondern auch die Funktionsfahigkeit des Beschaffungsverfahrens. Vorbehalten
bleiben die zahlreichen positivrechtlichen Publikationspflichten, die mit der Vorankuindi-
gung der 6ffentlichen Ausschreibung beginnen und auch den Zuschlag und den Abbruch
miteinschliessen (Art. 48 Abs. 1). Zudem erstellen die Auftraggeber umfangreiche Statis-
tiken, in denen sie Uber ihre Beschaffungen Rechenschaft abgeben (Art. 50).

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

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 Arbeitsschutzbestim-
mungen und Arbeitsbedingungen sowie die Gleichbehandlung zwischen Frau und Mann
in Bezug auf den Lohn fur einen funktionierenden Wettbewerb unverzichtbar sind. Im
Inland sind insbesondere die zwingenden Bestimmungen des Obligationenrechts sowie
die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes vom 13. Marz 1964 (ArG) und seiner Ausflh-
rungsverordnungen sowie das Gleichstellungsgesetz vom 24. Marz 1995“ (GIG) zu be-
folgen. DarUber hinaus sind auch die Bestimmungen von Gesamt- und Normalarbeitsver-
trdgen sowie, wo solche Instrumente fehlen, die orts- und branchenublichen Arbeitsbe-
dingungen einzuhalten. Das missbrauchliche Unterbieten der Arbeitsbedingungen, die

*' SR 822.11
“SR 151.1
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Verletzung der massgeblichen Arbeitsschutzbestimmungen und die ungleiche Behand-
lung zwischen Frau und Mann in Bezug auf den Lohn kénnen zu einer Verzerrung des
Wettbewerbs fuhren.

Abs. 1

Absatz 1 statuiert eine besondere Form der Inlanderbehandlung, indem fir alle in der
Schweiz zu erbringenden Leistungen die schweizerischen Arbeitsschutzbestimmungen
und Arbeitsbedingungen zu respektieren sind. Auslandische Anbieter werden damit
gleich wie ihre inlandischen Konkurrenten behandelt. Wahrend somit auslandische An-
bieter, welche eine Leistung in der Schweiz erbringen, immer die am Leistungsort gelten-
den Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen respektieren missen, werden
die Anbieter mit Sitz oder Niederlassung in der Schweiz wie bisher diejenigen Arbeits-
schutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen einhalten missen, die an ihrem Sitz- oder
Niederlassungsort Geltung haben (Herkunftsortsprinzip geméass BGBM). Auf diese
Weise wird der administrative Aufwand fir schweizweit tatige Anbieter verringert, indem
sie nicht je nach Auftragsort unterschiedliche Arbeitsbedingungen anwenden mussen.

Im Rahmen der Differenzbereinigung hat sich das Bundesparlament entgegen der Vor-
lage des Bundesrates generell flir das Leistungsortsprinzip entschieden und ist damit von
einer harmonisierten Lésung mit den Kantonen abgekommen. Anders als beim Bund hat
fir die Kantone weiterhin der Grundsatz des Herkunftsorts geméss BGBM Geltung. Eine
Harmonisierung im Sinne einer Angleichung an den Bund ware folglich in diesem Punkt
nur moglich gewesen, wenn gleichzeitig das BGBM angepasst worden wére. Das Bun-
desparlament hat aber auf eine solche Anpassung verzichtet.

Im Rahmen der Umfrage vom Sommer 2019 haben einzelne Kantone sowie BIC (Kan-
tone FR und VD) beantragt, dass anstelle des Herkunftsortsprinzip neu das Leistungs-
ortsprinzip gelten soll. Das In6B hat diesen Vorschlag eingehend diskutiert. Es wurde
beschlossen, ein Gutachten bei der WEKO einzuholen. Gemass diesem Gutachten geht
das BGBM grundsétzlich vom sogenannten Herkunftsortsprinzip aus, indem es auf der
Vermutung der Gleichwertigkeit unterschiedlicher Arbeitsbedingungen basiert. Dieses
Herkunftsortsprinzip gilt allerdings nicht absolut. Das Prinzip kann im Einzelfall zugunsten
des Leistungsortsprinzips eingeschrankt werden. Dies aber nur, wenn Gberwiegende 6f-
fentliche Interessen dies zwingend erfordern und der Schutz dieser Interessen nicht be-
reits durch die Vorschriften des Herkunftsorts gewahrleistet ist (Art. 3 Abs. 1 und 2
BGBM)4.

Abs. 2

Das Leistungsortsprinzip gilt ohne Einschrankung, wenn eine Leistung im Ausland er-
bracht wird. Die Einhaltung minimaler Arbeits- und Sozialstandards hat aufgrund von
Missstanden in Produktionsbetrieben in den vergangenen Jahren Beachtung gefunden.
Waéhrend sich das GPA 2012 nicht explizit mit dieser Frage befasst, gehért die Bertick-
sichtigung minimaler Arbeitsstandards schon lange zum Acquis sowohl der Schweiz als
auch der EU. Bereits heute entspricht es der Praxis der Kantone und des Bundes, bei
internationalen Vergaben die Einhaltung der ILO als Mindeststandard zu verlangen. So-
fern das Recht am Leistungsort strenger ist, ist dieses zu beachten.

* Gutachten der WEKO vom 21. Oktober 2019 betreffend Zulassigkeit des Leistungsortsprinzips fur Arbeitsbedingungen im kanto-
nalen Beschaffungsrecht.
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Kernitbereinkommen der ILO sind:
— Ubereinkommen Nr. 29 vom 28. Juni 1930* (iber Zwangs- oder Pflichtarbeit

— Ubereinkommen Nr. 87 vom 9. Juli 1948 Uber die Vereinigungsfreiheit und den
Schutz des Vereinigungsrechtes

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

— Ubereinkommen Nr. 100 vom 29. Juni 951 {iber die Gleichheit des Entgelts mannli-
cher und weiblicher Arbeitskrafte flr gleichwertige Arbeit

— Ubereinkommen Nr. 105 vom 25. Juni 1957* (iber die Abschaffung der Zwangsarbeit

— Ubereinkommen Nr. 111 vom 25. Juni 1958* {iber die Diskriminierung in Beschéfti-
gung und Beruf

— Ubereinkommen Nr. 138 vom 26. Juni 1973% {iber das Mindestalter fiir die Zulassung
zur Beschéftigung

— Ubereinkommen Nr. 182 vom 17. Juni 1999° {iber das Verbot und unverziigliche Mass-
nahmen zur Beseitigung der schlimmsten Formen der Kinderarbeit

Die acht Kernlbereinkommen sind in Anhang 3 der Vorlage aufgelistet. Eine grosse
Mehrheit der 185 ILO-Vertragsstaaten, inklusive der Schweiz, hat samtliche ILO-Kern-
Ubereinkommen ratifiziert. Weiter sind gemass der ILO-Erklarung von 1998 Uber grund-
legende Prinzipien und Rechte bei der Arbeit= alle Mitgliedstaaten verpflichtet, allein auf-
grund ihrer Mitgliedschaft in der ILO die grundlegenden Rechte, die Gegenstand der acht
Kernlbereinkommen sind, in gutem Glauben und gemass der Verfassung einzuhalten,
zu férdern und zu verwirklichen.

In Bezug auf die Anbieter aus EU-/EFTA-Staaten gilt das Abkommen zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten anderseits Uber die Freiztgigkeit (FZA)=. Es nimmt auf die Richtlinie
96/71/EG Uber die Entsendung von Arbeithnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen= Bezug.

Artikel 2 des Entsendegesetzes (EntsG) vom 8. Oktober 1999% schreibt vor, dass die
Arbeitgeber den entsandten Arbeitnehmern mindestens die Arbeits- und Lohnbedingun-
gen garantieren, die in Bundesgesetzen, Verordnungen des Bundesrates, allgemein ver-
bindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrdgen und Normalarbeitsvertragen im Sinne von Ar-
tikel 360a OR in den folgenden Bereichen vorgeschrieben sind:

— minimale Entléhnung inklusive Zuschlage;

— Arbeits- und Ruhezeit;

*“SR 0.822.713.9
“SR 0.822.719.7
“ SR 0.822.719.9
* SR 0.822.720.0
* SR 0.822.720.5
“ SR 0.822.721.1
*'SR 0.822.723.8
*' SR 0.822.728.2
*2 BBI 2000 398

* Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freiziigigkeit, SR 0.142.112.681.

* Richtlinie 96/71/EG des europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996, ABI. L 18, vom 21. Januar 1997, S. 1
in der zum Zeitpunkt der Unterzeichnung des Abkommens geltenden Fassung.

* SR 823.20
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Mindestdauer der Ferien;

Arbeitssicherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz;

— Schutz von Schwangeren, Wéchnerinnen, Kindern und Jugendlichen;

— Nichtdiskriminierung, namentlich Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf
den Lohn.

Das eidgendssische Parlament hat im Rahmen der Beratungen beschlossen, dass der
Auftraggeber neben den erwahnten Kernlbereinkommen auch die Einhaltung weiterer
wesentlicher internationaler Arbeitsstandards fordern und entsprechende Nachweise ver-
langen sowie Kontrollen vereinbaren kann. Aus Sicht der Kantone ist die entsprechende
Erganzung als Instrument zur Férderung gleich langer Spiesse flr in- und auslandische
Anbieter sachgerecht.

In der Umfrage vom Sommer 2019 begrisst eine grosse Mehrheit der Kantone die vom
Bundesparlament vorgenommene Anpassung. Entsprechend hat das Ind6B diese ange-
nommen und verabschiedet.

Abs. 3

Im Rahmen der Debatten wurde im Nationalrat die Einflihrung eines zusatzlichen Artikels
12a B6B beantragt, der unter anderem verlangte, dass der Auftraggeber einen &ffentli-
chen Auftrag nur an Anbieter vergeben dirfe, welche mindestens die am Ort der Leistung
geltenden rechtlichen Vorschriften zum Schutz der Umwelt und zur Erhaltung der natir-
lichen Ressourcen einhalten wirden. Aufgrund der divergierenden Meinungsausserun-
gen zu diesem Artikel wurde schliesslich die Redaktionskommission des Parlaments be-
auftragt, Artikel 12a B6B im bestehenden Artikel 12 B6B zu integrieren. Dabei wurde nicht
gesagt, wie diese Integration genau erfolgen sollte. Die nun vorliegende Bestimmung von
Absatz 3 ist das Ergebnis der Schlussbereinigungen des Bundesparlaments. Somit
konnte der vorgeschlagene Artikel 12a BB wieder gestrichen werden. Aus Griinden der
Harmonisierung Ubernehmen die Kantone aufgrund der Umfrage im Sommer 2019 diese
neu formulierte Bestimmung, obwohl eine solche Regelung sich im Lichte des GPA 2012
als problematisch erweisen kénnte. Die Praxis und die Rechtsprechung werden Auf-
schluss geben missen, wie es sich damit verhélt. Die von der Schweiz eingegangenen
und somit zu beachtenden internationalen Verpflichtungen zum Schutze der Umwelt sind
in Anhang 4 aufgeflhrt.

In der Umfrage vom Sommer 2019 begrisst eine grosse Mehrheit der Kantone die vom
Bundesparlament vorgenommene Anpassung. Entsprechend hat das In6B diese ange-
nommen und verabschiedet.

Abs. 4

Die Schutzbestimmungen nach den Absatzen 1 bis 3 sind auch von allen Subunterneh-
mern einzuhalten und in die Vereinbarungen zwischen den Anbietern und Subunterneh-
mern aufzunehmen. Zulieferer von Grundstoffen, Vermieter der Produktionsstéatten, An-
bieter allgemeiner Serviceleistungen fir den Geschéftsbetrieb u. a. m., die keinen rele-
vanten Beitrag zur Auftragserflillung leisten, sind keine Subunternehmer. Die Kontrollen
nach Absatz 4 kénnen Uber die Anbieter oder direkt bei den Subunternehmern erfolgen.
Im Baugewerbe tragt der Erstunternehmer nach Artikel 5 EntsG eine subsidiare solidari-
sche Haftung fir seine Subunternehmer. Dies gilt nicht nur bei entsandten Arbeitnehmern
(Art. 1 Abs. 2 EntsG).

- 46 -



[ .
= (NOB

Abs. 5

Der Auftraggeber kann die Einhaltung der Anforderungen entweder selber kontrollieren
oder durch geeignete Dritte (vgl. Erlauterungen zu Abs. 6) kontrollieren lassen. Auf Ver-
langen haben Anbieter nachzuweisen, dass sie und ihre Subunternehmer die massgebili-
chen Arbeitsschutzbestimmungen und die Arbeitsbedingungen sowie den Grundsatz der
Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf den Lohn einhalten. Alternativ kann
der Auftraggeber auch auf anerkannte Zertifizierungssysteme oder Berufsregister zu-
ruckgreifen. Als Beispiel sei das Berufsregister flr die Branchen Maler und Gipser, Ge-
ristbau, Decken- und Innenausbau sowie Plattenleger hingewiesen: Dieses stellt Anbie-
tern auf ihr Gesuch hin Bestatigungen hinsichtlich ihrer Konformitat mit den Gesamtar-
beitsvertragen zu Handen der Beschaffungsstellen aus.

Absatz 5 umfasst auch die Einhaltung der Melde- und Bewilligungspflichten geméss dem
Bundesgesetz vom 17. Juni 2005* gegen die Schwarzarbeit (BGSA), insbesondere im
Bereich des Sozialversicherungs-, Auslander- und Quellensteuerrechts. Dies ist notwen-
dig, weil die Schwarzarbeit neu einen Tatbestand fiir den Ausschluss, das Streichen aus
einem Verzeichnis und den Widerruf (Art. 44 Abs. 2 Bst. g) sowie fiir Sanktionen (Art. 45
Abs. 1) darstellt. Folglich muss der Auftraggeber die Einhaltung dieser Pflichten kontrol-
lieren lassen kdénnen.

Die Sicherstellung und die Kontrolle der Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen und
Arbeitsbedingungen kénnen wahrend des Beschaffungsverfahrens sowie nach Vertrags-
schluss stattfinden. Letzteres ist besonders angezeigt im Fall von wechselnden Liefer-
ketten wie z. B. in der Textilindustrie. Durch geeignete Abreden in den Beschaffungsver-
tragen, insbesondere durch Konventionalstrafen, wird die M&dglichkeit geschaffen, abwei-
chendes Verhalten zu sanktionieren.

Abs. 6

Der Informationsaustausch zwischen dem Auftraggeber und den diversen Kontrollorga-

nen des Arbeitsmarkts sowie den spezialgesetzlichen Behdérden wird in Absatz 6 gere-

gelt. Damit der Auftraggeber die in Artikel 45 vorgesehenen Sanktionen anwenden kann,

muss er mit den zustandigen Organen und Behérden die notwendigen Informationen

austauschen kdnnen, z. B. Uber das Vorliegen eines Verstosses gegen die minimalen

Lohn- und Arbeitsbedingungen. Kontrollorgane sind insbesondere:

— Kontrollorgane gemass Artikel 4 BGSA,

— Behérden nach Artikel 11 BGSA, insbesondere in den Bereichen Sozialversicherungs-,
Quellensteuer- und Auslanderrecht,

— Paritatische Vollzugsorgane im Sinn von Artikel 3 des Bundesgesetzes vom 28. Sep-
tember 1956 Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen®,

— Tripartite Kommissionen im Sinn von Artikel 360b OR,

— Kantonale Vollzugsbehdrden im Sinn von Artikel 41 ArG,

— Durchfihrungsorgane im Sinn von Artikel 85 des Bundesgesetzes vom 20. Marz 1981
Uber die Unfallversicherung (UVG) sowie

— Gleichstellungsbdiros.

** SR 822.41
% SR 221.215.311
** SR 832.20
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Art. 13 Ausstand

Abs. 1

Anbieter haben Anspruch auf die Beurteilung ihrer Angebote durch eine unabhangige
Instanz. Die Ausstandsregeln des allgemeinen Verfahrensrechts gelten auch fir die Auf-
traggeber im offentlichen Beschaffungswesen. Gleichzeitig ist zu verhindern, dass die
Anforderungen Gberspannt werden. Die Praxis zur Unabhangigkeit des verfassungsmas-
sigen Richters kann nicht ohne Weiteres auf den Beschaffungsvorgang Ubertragen wer-
den. So lassen sich etwa personelle Wechsel zwischen Anbietern und Auftraggebern
nicht ausschliessen. Die Unabhangigkeit ist nicht abstrakt, sondern immer vor dem Hin-
tergrund der Aufgaben und Funktionen des Beschaffungsrechts zu beurteilen.

Das Zusammentreffen verschiedener Umstande, die fir sich allein genommen keinen
gentgenden Intensitatsgrad fur eine Ausstandspflicht aufweisen, kann zur begriindeten
Besorgnis der Befangenheit fihren. Zudem kénnen insbesondere wirtschaftliche Interes-
sen, in Form wirtschaftlicher Beziehungsnahe (z. B. eines Arbeitsverhéltnisses, von Be-
teiligungen) oder im Rahmen eines Konkurrenzverhaltnisses, den Anschein von Befan-
genheit wecken, wobei objektive Griinde auf eine gewisse Intensitat hindeuten missen.
Ausstandsbegrindende Umstande liegen umso eher vor, je intensiver und aktueller die
Beziehungsnahe ist. Kontakte von Vertretern des Auftraggebers zu Lieferanten im Rah-
men bestehender Vertragsbeziehungen oder bei einer Marktabklarung im Vorfeld einer
Beschaffung erreichen diese Intensitat in aller Regel nicht.

Ein blosser Anschein der Befangenheit ist nicht ausreichend, sondern die Befangenheit
muss sich konkret auf den Beschaffungsvorgang auswirken. Ist es beispielsweise erstellt,
dass ein befangener Mitarbeiter bei der Evaluation der Angebote freiwillig in den Aus-
stand trat, oder ist sein Beitrag im Rahmen des Beschaffungsvorgangs nicht kausal far
den Zuschlagsentscheid, ware eine Wiederholung des gesamten Verfahrens unverhalt-
nismassig und mit den Zielen des Beschaffungsrechts nicht vereinbar.

Die vom eidgendssischen Parlament eingebrachten Anderung, wonach anders als in der
Vorlage des Bundesrates bei Absatz 1 Buchstabe a nicht mehr nur ein unmittelbares,
sondern jedes persoénliche Interesse an einem Auftrag ausstandsbegriindend ist, haben
die Kantone Ubernommen. Sie ist sachgerecht. Eine Unterscheidung zwischen mittelba-
ren und unmittelbaren persénlichen Interessen ware auch in der Praxis kaum scharf zu
treffen und ware entsprechend nicht handhabbar.

Abs. 2und 3

Mit einer Befangenheitsrige darf nicht bis zum Zuschlag zugewartet werden. Vielmehr
muss ein Anbieter dieses Begehren vorbringen, sobald er Kenntnis von Tatsachen er-
langt, die eine Befangenheit als wahrscheinlich erscheinen lassen. Der Auftraggeber ent-
scheidet Uber das Begehren durch einen Zwischenentscheid, wobei die als befangen ge-
rigte Person bei diesem Entscheid nicht mitwirkt. Der Grundsatz, wonach ein Anbieter
angebliche Unregelmassigkeiten unmittelbar nach verlasslicher Kenntnisnahme rtigen
muss, gilt fir das gesamte Vergabeverfahren. Ein Anbieter kann daher auch bei anderen
Rechtsverstdssen nicht mit einer Rlge zuwarten, bis der Zuschlag an einen Mitbewerber
erfolgt. Vielmehr trifft ihn eine unmittelbare Rigeobliegenheit, deren Missachtung zum
Verlust des Beschwerderechts flhren kann.

Abs. 4

Diese Bestimmung wurde urspringlich im Bundesparlament vorgeschlagen, aber
schliesslich nicht angenommen. Fir die Kantone macht sie aufgrund der bisherigen prak-
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tischen Erfahrungen Sinn, denn sie schafft Transparenz fiir die Spielregeln bei Wettbe-
werben und Studienauftragen. Sie entspricht auch den Regelungen nach den SIA-Stan-
dards (SIA 142/3).

Im Rahmen der Umfrage vom Sommer 2019 haben mehrere Kantone und BIC (Kantone
FR und VD) die Ubernahme dieser Erganzung ebenfalls begrisst. Auch das politische
Steuerungsgremium hat vorgeschlagen, diese Bestimmung zu Gbernehmen. Dies unter
anderem weil es sich um eine Kann-Formulierung handelt (freie Entscheidung des Auf-
traggebers). Das In6B hat dieser Ergdnzung ebenfalls zugestimmt.

Art. 14 Vorbefassung

Abs. 1

Diese Bestimmung entspricht § 8 VR6B. Die Regelung der Vorbefassung findet ihre
Grundlage im Gleichbehandlungsgebot sowie im Gebot der Wettbewerbsférderung und
des wirtschaftlichen Einsatzes der 6ffentlichen Mittel. Nach der Praxis des Bundesge-
richts liegt eine Vorbefassung dann vor, wenn ein Anbieter bei der Vorbereitung eines
Beschaffungsverfahrens mitgewirkt hat, beispielsweise durch das Verfassen von Projekt-
grundlagen, durch das Erstellen von Ausschreibungsunterlagen oder durch das Informie-
ren des Auftraggebers Uber bestimmte technische Spezifikationen der zu beschaffenden
Leistungen®.

Nur eine qualifizierte Vorbefassung kann zum Verbot der Teilnahme am Beschaffungs-
verfahren fUhren. Diese Rechtsfolge tritt nicht ein, wenn der bestehende Wissensvor-
sprung gegentber den anderen Anbietern nur geringfligig ist, wenn die ausgeschriebene
Leistung nur von wenigen Anbietern erbracht werden kann oder wenn die Mitwirkung des
vorbefassten Anbieters sowie dessen Wissensvorsprung gegenuber den Ubrigen Anbie-
tern zwecks Herstellung von Transparenz offengelegt sowie ausgeglichen wird.

Der Grundsatz der Gleichbehandlung verpflichtet den Auftraggeber, keinem Anbieter
Vorteile einzurdumen, die dessen Konkurrenten nicht erhalten. Wird der durch die Vor-
befassung entstandene Wettbewerbsvorteil ausgeglichen, darf der Auftraggeber auf den
Ausschluss des vorbefassten Anbieters verzichten. Es liegt im Ermessen des Auftragge-
bers zu entscheiden, ob er im konkreten Einzelfall hinreichend Zeit und die notwendigen
Mittel hat, den durch die Vorbefassung entstandenen Wettbewerbsvorteil auszugleichen.
Gleicht der Auftraggeber den Wettbewerbsvorteil eines vorbefassten Anbieters nicht aus,
muss dieser vom weiteren Verfahren ausgeschlossen werden.

Abs. 2

Eine Vorbefassung einzelner Anbieter lasst sich nicht immer vermeiden. Massgebend ist
in diesem Zusammenhang, dass der Auftraggeber die speziellen Kenntnisse des vorbe-
fassten Anbieters auch den anderen Anbietern zuganglich macht, um so die Chancen-
gleichheit zu wahren. Was regelméassig vorkommt, jedoch nicht eine Vorbefassung im
beschaffungsrechtlichen Sinn darstellt, sind beispielsweise Dauerauftrage, die periodisch
neu ausgeschrieben werden. Dort bringt es die Natur der Sache mit sich, dass ein bereits
mit den Leistungen befasster Anbieter tber einen Informationsvorsprung verfiigt. Es wi-
dersprache dem Gleichbehandlungsprinzip, den bisherigen Leistungserbringer generell
von periodisch neu auszuschreibenden Leistungen auszuschliessen. Es empfiehlt sich
jedoch auch hier, den Informationsvorsprung nach Méglichkeit durch eine Dokumentation
der erbrachten Leistungen und der Erfahrungen des bisherigen Anbieters auszugleichen.

®Vgl. Urteil des BGer 2P.164/2004 vom 25. Januar 2005, E. 3.1.
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Dem Ausgleich der Informationsasymmetrien kommt somit ebenso grosses Gewicht zu
wie deren Vermeidung. Absatz 2 entspricht weitgehend § 8 VRSB und zahlt exemplarisch
Méglichkeiten auf, wie der Auftraggeber den Wettbewerbsvorteil eines vorbefassten An-
bieters ausgleichen kann. Das Transparenzgebot verlangt nicht nur eine Anzeige von
Informationsasymmetrien, sondern auch eine Offenlegung aller relevanten Informationen
mit dem Ziel, dass samtliche Anbieter Uber gleich lange Spiesse verfligen (Bst. a). Die
Ausgleichsmassnahme "Bekanntgabe der an der Vorbereitung Beteiligten" (Bst. b) stellt
fur sich allein noch kein Mittel zum Ausgleich eines Wettbewerbsvorteils dar. Hingegen
ist die Verlangerung der Mindestfristen (Bst. c) — fir alle Anbieter gleichermassen, also
auch fur denjenigen mit dem Wettbewerbsvorteil — ein grundsatzlich geeignetes Mittel,
um den Informationsriickstand wettzumachen und damit den Wettbewerbsvorteil auszu-
gleichen.

Abs. 3

Eine 6ffentliche Ausschreibung dient der Beschaffung von Leistungen, nicht der Markt-
abklarung. Der Auftraggeber ist gehalten, sich vor der Ausschreibung ein Bild Gber die
auf dem Markt angebotenen Lésungen zu verschaffen. Zu diesem Zweck kann es erfor-
derlich sein, eine Marktabklarung durchzuflhren oder durch einen unabhangigen Dritten
durchfihren zu lassen.

Solange die Ergebnisse der Marktabklarung mit den Ausschreibungsunterlagen zur Ver-
fligung gestellt werden, fihren Marktabklarungen nicht zur Vorbefassung der im Vorfeld
der Ausschreibung kontaktierten Anbieter. Wenn dadurch der Wissensvorsprung des mit
der Abklarung betrauten Dritten ausgeglichen werden kann und der Dritte in den Aus-
schreibungsunterlagen genannt wird, fhrt dies auch nicht zur Vorbefassung dieses Drit-
ten. Das gilt insbesondere auch fiir den Fall, dass ansonsten aus objektiven Griinden
kein Restwettbewerb besteht. Das eidgendssische Parlament hat den Absatz 3 mit einer
Formulierung verstarkt, welche besagt, dass Marktabklarungen transparent gemacht
werden mussen. Auch fir die Kantone macht diese Erganzung Sinn.

Art. 15 Bestimmung des Auftragswerts

Die Bestimmung entspricht weitgehend der bisherigen Regelung geméass Artikel 7 Absatz
1ter [VEB i.V.m. § 2 VROB. Der Auftragswert ist fiir die Wahl des zuldssigen Verfahrens
von Bedeutung. Fur die verschiedenen Auftragsarten gelten je verschiedene Schwellen-
werte (Art. 16).

Abs. 1

Ob der massgebende Schwellenwert aufgrund der gesicherten oder antizipierten Inhalte
und Mengengertste des Beschaffungsgegenstands erreicht wird oder nicht, beurteilt sich
nach einer pflichtgemassen Schatzung des Auftraggebers, die auf eigenen Kenntnissen
und spezifischen Marktabklarungen basiert. Stellt sich nach Eingang der Angebote her-
aus, dass ein héherstufiges Verfahren hatte angewendet werden missen (z. B. offenes
anstatt Einladungs- oder freihdndiges Verfahren), ist das Verfahren unter Umstanden ab-
zubrechen. Liegen die Angebote umgekehrt unter den Schwellenwerten fir das gewahlte
Verfahren, ist dieses unterschiedslos zu Ende zu fUhren.

Abs. 2

Bei mehreren gleichartigen Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftrdgen und insbeson-
dere bei Aufteilungen in Lose bestimmt sich der Auftragswert nach dem kumulierten Ge-
samtwert, da ein 6ffentlicher Auftrag nicht in der Absicht aufgeteilt werden darf, die An-
wendbarkeit dieser Vereinbarung zu umgehen. Massgebend ist der Bedarfshorizont des
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Auftraggebers. Was nach Massgabe des konkreten Bedarfs zusammengehoért, ist zusam-
menzurechnen. Die Qualitat und Vollstandigkeit der sachgerechten Planung und Erhe-
bung des (Gesamt-)Bedarfs hat der qualifizierten Sorgfaltspflicht einer Fachperson im
Bereich des Beschaffungsgegenstands zu genltgen. Das sogenannte Zerstiickelungs-
verbot entspricht bereits § 2 Abs. 2 VRB. Es bildet ein Kernstiick des Beschaffungs-
rechts (Art. Il Abs. 6 GPA 2012). Eine unzulassige Aufteilung setzt nicht eine rechtswid-
rige Absicht des 6ffentlichen Auftraggebers voraus. Die objektive Folge, dass im Ergebnis
die Schwellenwerte unterlaufen werden, ist ausreichend.

Abs. 3

Massgebend ist jeweils die Gesamtheit der ausgeschriebenen Leistungen und Vergitun-
gen, sofern zwischen diesen ein enger rechtlicher oder sachlicher Zusammenhang be-
steht. Ein solcher liegt z. B. vor, wenn die Leistungen vernunftigerweise im Geschaftsver-
kehr nicht unabhangig voneinander beschafft werden, insbesondere, wenn sie demsel-
ben Zweck dienen, von derselben Person erbracht werden sollen oder wenn die Auftei-
lung der Verantwortlichkeiten unerwilnscht ist. Nebst Verlangerungsoptionen sind auch
mengenmassige Optionen in die Bestimmung des Auftragswerts einzubeziehen.

Abs. 4

Bei Dauervertragen ist vorab zu unterscheiden, ob eine bestimmte oder unbestimmte
Laufzeit vereinbart wird. Der Auftragswert von Vertragen mit fester Laufzeit entspricht der
kumulierten VergUtung wahrend der vereinbarten Vertragsdauer, auch wenn eine vorzei-
tige Kiindigung unter Umstanden vertraglich vorbehalten wird. Der Auftraggeber soll nur
in Ausnahmefallen eine Vertragsdauer von mehr als finf Jahren vereinbaren und hat die
Ausnahme zu begriinden. Es handelt sich hierbei um eine rein interne Anweisung, die
nicht justiziabel ist. Vertrdge Uber langere Zeitrdume sind insbesondere dann verhaltnis-
massig, wenn betriebswirtschaftliche Griinde, wie das Bedirfnis nach Investitionsschutz
oder die Berticksichtigung von Produktlebenszyklen 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 Grinden der Wirtschaftlichkeit oft
Uber eine lange Zeit abgeschrieben werden, langerfristige Dauervertrage. Ob eine Ver-
tragsdauer von mehr als finf Jahren und die damit einhergehende Wettbewerbsbe-
schrankung wahrend dieser Zeit gerechtfertigt erscheinen, gilt es im Einzelfall zu prifen.
Der Leistungsgegenstand muss auf jeden Fall Gber die gesamte Vertragslaufzeit geni-
gend konkret bestimmt sein.

FUr die Verlangerung bereits bestehender Vertrage gelten grundsatzlich dieselben Be-
dingungen, wobei die Verlangerung eines bereits bestehenden Vertrags strenger zu be-
urteilen wére als das Eingehen eines neuen Vertrags.

Abs. 5

Bei Vertragen mit unbestimmter Laufzeit ist die geschatzte monatliche Verglitung mit 48
zu multiplizieren. Grundsatzlich sind Vertrage mit unbestimmter Laufzeit nicht so auszu-
gestalten, dass andere Anbieter unangemessen lange vom Markt ausgeschlossen wer-
den.

Daher empfiehlt sich, die vertraglich geregelten Leistungen nach Ablauf der unbestimm-
ten Laufzeit, spatestens aber auf den Ablaufzeitpunkt hin von 48 Monaten neu zu verge-
ben. Festzuhalten bleibt, dass die Bestimmung keine Aufforderung zu Stlickelung und
jahrlichen Bestellungen darstellt und Vertrage mit unbestimmter Laufzeit aus beschaf-
fungsrechtlicher Sicht nur mit Zuriickhaltung geschlossen werden dirfen. Zudem ist der
Auftragswert immer anhand des effektiven Bedarfshorizonts pflichtgeméss zu schatzen.
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Abs. 6

Gewisse Leistungen werden vom Auftraggeber in gleicher Art und Menge periodisch im-
mer wieder von neuem beschafft. Dies trifft zum Beispiel auf die Lieferung von Kopierpa-
pier, Reinigungsmittel fir den Gebaudeunterhalt, Heiz- und Betriebsstoffe, allgemeine
Verbrauchsmaterialien fir die Verwaltung, Inserate in Medien fir die Rekrutierung von
Mitarbeitenden zu. Wird flr diese Leistungen ein Dauervertrag geschlossen, finden die
Bewertungsgrundsatze von Absatz 4 und 5 Anwendung. Erfolgen immer wieder von
neuem einzelne Bestellungen (ohne Dauer- oder Rahmenvertrag), ist der Auftragswert
nach Absatz 6 zu berechnen.

Wahrend Artikel [l Absatz 7 GPA 2012 den Begriff "recurring contracts" bzw. "wiederkeh-
rende Vertrage" verwendet, wird hier mit Blick auf das Harmonisierungsziel bewusst der
Begriff "wiederkehrend bendtigte Leistungen" verwendet. Er erstreckt sich auf alle Leis-
tungen, d. h. auf Bauleistungen, Lieferungen und Dienstleistungen.

Absatz 6 enthalt keine Aufforderung, Dauervertrdge mit einem Beschaffungshorizont von
mehreren Jahren in jeweils einjahrige Kettenvertrage aufzugliedern. Vielmehr zwingt Ab-
satz 6 als Minimalanforderung dazu, den Auftragswert periodischer Lieferungen Gber eine
Dauer von einem Jahr zu kumulieren, um dem Spilitting in Form von mehreren gleichfér-
migen Kleinstauftragen Uber langere Zeit entgegenzuwirken. Unter dem Gesichtswinkel
der Volumenbindelung und des Wettbewerbs (Wirtschaftlichkeit) wird es sich haufig
auch in solchen Fallen empfehlen, Dauervertrage nach Massgabe der Absatze 4 und 5
auszuschreiben und abzuschliessen (vgl. auch Erlauterungen zu Art. 25 Rahmenver-
trage).

4. Kapitel: Vergabeverfahren
Art. 16 Schwellenwerte

Abs. 1und 2

Die Schwellenwerte geméss den Anhangen 1 und 2 bestimmen in Abhangigkeit vom Auf-
tragswert die Verfahrensart. Beschaffungen unterhalb der Schwellenwerte erfolgen nicht
nach Ermessen des Auftraggebers. Auch das freihandige Verfahren ist regelbasiert und
untersteht der Vereinbarung.

Die Schwellenwerte des Staatsvertragsbereichs sind in den Annexen 1, 2 und 3 zum
Anhang | (Schweiz) zum GPA 2012, in Artikel 3 Absatz 4 des Abkommens Schweiz-EU
sowie in den Anh@ngen der marktzugangsrelevanten Abkommen mit Drittstaaten enthal-
ten. Wahrend es den Vertragsstaaten erlaubt ist, gegenlber ihren internationalen Ver-
pflichtungen tiefere Schwellenwerte vorzusehen, dirfen sie ihre Schwellenwerte nicht
Uber die staatsvertraglichen Vorgaben hinaus erhéhen.

Da die Schwellenwerte des GPA sowie der Freihandelsabkommen mit Drittstaaten in
Sonderziehungsrechten (SZR) und die Schwellenwerte des Abkommens Schweiz-EU in
Euro ausgedrickt sind, unterliegen die Werte in Schweizerfranken einer periodischen
Anpassung. Massgebend fur die Umrechnung ist die entsprechende Entscheidung des
WTO-Ausschusses Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen. Die Schwellenwerte wer-
den periodisch den veranderten Wechselkursen angepasst. Die Anpassung der Schwel-
lenwerte als Folge veranderter Wechselkurse erfolgt unter Federfihrung des WBF und
nach vorgangiger Konsultation der Kantone.

Die vilkerrechtlichen Verpflichtungen gelten auch fir die Kantone. Werden die Zuge-
stdndnisse hinsichtlich der subzentralen Vergabestellen (Kantone und Gemeinden) an-
gepasst bzw. neu verhandelt, so wirken die Kantone an den betreffenden internationalen
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Verhandlungen gemass Artikel 55 BV mit. Ihre Mitwirkung geht deutlich tber die Konsul-
tation im Rahmen eines Vernehmlassungsverfahrens hinaus.

Abs. 3und 4

Im Baubereich gilt die sogenannte "Bauwerkregel". Danach sind die geschatzten Auf-
tragswerte eines bestimmten Vorhabens auch dann zusammenzuzahlen, wenn sie ohne
Verletzung des Zerstlickelungsverbots einzeln ausgeschrieben werden kénnten. Im
Staatsvertragsbereich ist fir die Ermittlung des Auftragswerts bei einem Bauwerk daher
jeweils der Gesamtwert aller Bauleistungen (Hoch- und Tiefbau) massgebend. Bei Liefe-
rungen und Dienstleistungen im Staatsvertragsbereich sowie bei samtlichen Auftragen
ausserhalb des Staatsvertragsbereichs ist hingegen der jeweilige Wert der einzelnen
Leistung entscheidend (wobei hier das Zerstlickelungsverbot zu beachten ist, vgl. Abs.
5). Aus Praktikabilitdtsgriinden findet die Bauwerkregel eine Ausnahme in der sogenann-
ten "Bagatellklausel". Sie bedeutet eine Erleichterung firr die Vergabe von Bauauftragen,
die je einzeln den Wert von zwei Millionen Franken nicht erreichen und zusammenge-
rechnet 20 Prozent des Werts des gesamten Bauwerks nicht Gberschreiten. Die als Ba-
gatellfélle ausgeschiedenen Einzelauftrdge missen in Bund und Kantonen nach den fir
deren (Einzel-)Auftragswert massgebenden Schwellenwerten behandelt werden (fir die
Kantone vgl. hierzu Art. 5 Abs. 2 BGBM und die Schwellenwerte geméass Anhang 2 E-
IV6B).

Aufgrund der Umfrage vom Sommer 2019 haben sich einzelne Kantone dahingehend
geaussert, dass die Schwellenwerte im Binnenmarktbereich erhéht werden sollen. Das
politische Steuerungsgremium und das In6B haben sich aufgrund verschiedener politi-
scher Uberlegungen, unter anderem auch im internationalen Bereich, dagegen ausge-
sprochen. Sie halten daran fest, dass die heutigen Schwellenwerte mit Ausnahme der
Lieferungen (freihdndiges Verfahren neu bis CHF 150'000 als Angleichung an die Dienst-
leistungen) auf dem jetzigen Niveau beibehalten werden sollen.

Art. 17 Verfahrensarten

Wie bis anhin besteht auch kiinftig eine feste Anzahl zuldssiger Verfahren: offenes und
selektives Verfahren sowie Einladungs- und freihandiges Verfahren. Neubildungen oder
Mischformen sind nicht erlaubt. Dies bedeutet indessen nicht, dass die Verfahrensarten
nicht mit auftragsspezifischen Elementen erganzt werden dirfen. Grenze und Bedingung
bildet der Grundsatz, dass jederzeit erkennbar bleiben muss, welches gesetzlich vorge-
sehene Verfahren zur Anwendung gelangt. Zudem muissen der Gesetzeszweck beachtet
und die allgemeinen Verfahrensgrundsatze eingehalten werden.

Der Auftraggeber darf aus hinreichenden Griinden ein héherrangiges Verfahren wahlen
(d. h. offenes oder selektives Verfahren statt Einladungsverfahren; Einladungsverfahren
statt freihandiges Verfahren, soweit der Sachverhalt dies zulasst), auch wenn die Verein-
barung nur eine einfachere Verfahrensform vorsieht. Aus Griinden der Verwaltungséko-
nomie macht es keinen Sinn, flr Bagatellbeschaffungen ein offenes oder selektives Ver-
fahren vorzusehen.

Der Auftraggeber entscheidet zwischen offenem und selektivem Verfahren nach prakti-
schen Gesichtspunkten, insbesondere mit Ricksicht auf die Komplexitat der zu beschaf-
fenden Leistungen und auf die Anzahl der zu erwartenden Angebote. Das freihdndige
Verfahren, bei dem ein Zuschlag direkt und ohne vorgehende Ausschreibung erfolgt,
steht nur bei Lieferungen, Dienstleistungen und Baudienstleistungen im Baunebenge-
werbe unter 150 000 Franken bzw. von Bauleistungen im Bauhauptgewerbe unter
300 000 Franken zur Verfugung. Abweichend vom beschriebenen Grundsatz der Wahl
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des Vergabeverfahrens in Abhangigkeit vom Auftragswert sind gewisse Ausnahmen zu-
gelassen, das heisst auch Gber den fiir das jeweilige Verfahren anwendbaren Schwellen-
wert hinaus sind freihandige Verfahren in Ausnahmefallen méglich (Art. 21 Abs. 2).

Art. 18 Offenes Verfahren

Abs. 1und 2

Beim offenen Verfahren werden Leistungen direkt ausgeschrieben. Es gelten die Schwel-
lenwerte gemass Anhénge 1 und 2. Eine Vorselektion der Anbieter erfolgt nicht. Samtli-
che interessierten Anbieter reichen ihre Angebote direkt beim Auftraggeber ein. Unge-
eignete Anbieter kbnnen vom Auftraggeber entweder mit einem selbststandig anfechtba-
ren Entscheid (Art. 53 Abs. 1 Bst. g) oder beim Zuschlagsentscheid vom Verfahren aus-
geschlossen werden.

Sowohl das offene als auch das nachstehend beschriebene selektive Verfahren gewéh-
ren den vollen Marktzugang.

Art. 19 Selektives Verfahren

Das selektive Verfahren soll einerseits nur bei anspruchsvollen und komplexen Auftragen
Anwendung finden. Anderseits konnen auch eine zu erwartende grosse Anzahl interes-
sierter Anbieter und volkswirtschaftliche Uberlegungen die Durchflihrung eines selektiven
Verfahrens rechtfertigen. Die Schwellenwerte zum selektiven Verfahren finden sich in
den Anhangen 1 und 2.

Abs. 1

Das selektive Verfahren beginnt ebenfalls mit einer 6ffentlichen Ausschreibung. Interes-
sierte Anbieter missen zuerst inre Teilnahme am Verfahren beantragen.

Abs. 2und 3

Der Auftraggeber priift in einem ersten Schritt die Eignung der Anbieter, die einen Antrag
auf Teilnahme am Verfahren gestellt haben. Wahrend die Wahl der zugelassenen Anbie-
ter beim Einladungsverfahren im Ermessen des Auftraggebers liegt, wird beim selektiven
Verfahren die Zahl der Bewerber in einer strukturierten Eignungsprufung reduziert. Die
Eignungsprifung kann aus Grinden der Verfahrensékonomie und der Sicherstellung ei-
nes genlgend breiten Wettbewerbs im Offertverfahren nach der Praqualifikation auch
bereits gewisse zwingend notwendige Mindestanforderungen an den Auftragsgegen-
stand (technische Spezifikationen) beinhalten. Der Eignungsentscheid (Praqualifikation)
ist selbststandig anfechtbar (Art. 53 Abs. 1 Bst. b). Nur praqualifizierte Anbieter werden
eingeladen, eine Offerte einzureichen.

Sofern der wirksame Wettbewerb gewéhrleistet bleibt, besteht im selektiven Verfahren
zusatzlich zur vorgezogenen Eignungsprifung die Mdglichkeit, die Anzahl derjenigen, die
eine Offerte einreichen dirfen, aus Effizienzgriinden zu beschranken. Dabei unterliegt
der Auftraggeber einer doppelten Pflicht. Einerseits muss die Notwendigkeit der Begren-
zung der Anbieterzahl sachlich begriindet sein. Anderseits sind bereits bei der Ausschrei-
bung die Absicht, die Anzahl der Anbieter zu begrenzen, sowie die maximal zugelassene
Anbieterzahl bekanntzugeben.

Art. 20 Einladungsverfahren

Abs. 1

Das Einladungsverfahren ist im Volkerrecht nicht vorgesehen; es findet ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs unter Beachtung der dort geltenden Schwellenwerte Anwendung.
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Das Einladungsverfahren ist damit anwendbar auf die Beschaffung samtlicher Lieferun-
gen und Dienstleistungen sowie Bauleistungen im Baunebengewerbe ab 150 000 Fran-
ken bis unter 250 000 Franken bzw. im Bereich der Bauleistungen im Bauhauptgewerbe
ab 300 000 Franken bis unter 500 000 Franken (siehe auch Anhang 2). Im Allgemeinen
sind die Regeln des offenen Verfahrens analog zum Einladungsverfahren anwendbar,
mit Ausnahme der Regeln fir die Veroffentlichung.

Abs. 2

Die Wahl bzw. Beschrankung der zugelassenen Anbieter beim Einladungsverfahren liegt
im Ermessen des Auftraggebers. Diese Regelung entspricht dem geltenden Artikel 12
Absatz 1 Buchstabe bPs IV6B. Um einen minimalen Wettbewerb zu garantieren, sollten
mindestens drei geeignete Anbieter zur Offertstellung eingeladen werden. Diese Voraus-
setzung ist in der Praxis erfullt, wenn nach Mdglichkeit wenigstens drei Anbieter angefragt
werden. Dies ist nicht gleichbedeutend mit der Anforderung, dass drei Angebote auch
tatsachlich eingehen.

Art. 21 Freihandiges Verfahren

Abs. 1

Beim freihdndigen Verfahren vergibt der Auftraggeber den Beschaffungsauftrag direkt
einem Anbieter. Der Auftraggeber tritt also direkt mit einem Anbieter in Vertragsverhand-
lungen, ohne vorab eine Ausschreibung oder ein Einladungsverfahren durchzufihren.
Entsprechend handelt es sich beim freihandigen Verfahren nicht um ein dem offenen
oder selektiven Verfahren gleichwertiges Instrument. Die Grundséatze des Beschaffungs-
rechts — Wirtschaftlichkeit, Transparenz, Wettbewerb, Gleichbehandlung der Anbieter —
sind in abgeschwachter Form zu beachten. Die Méglichkeit, Vergleichsofferten einzuho-
len und Verhandlungen zu fahren, gibt dem Auftraggeber einen Ermessensspielraum.

Abs. 2

Geméss Anhang 2 ist das freihdndige Verfahren bei der Beschaffung von Bauleistungen
im Bauhauptgewerbe unter 300 000 Franken und bei Lieferungen, Dienstleistungen so-
wie Bauleistungen im Baunebengewerbe unter 150 000 Franken stets zulassig. Werden
diese Schwellenwerte erreicht oder Uberschritten, sind freihandige Vergaben nur bei Vor-
liegen einer der in Absatz 2 genannten Ausnahmen erlaubt.

Absatz 2 Uberflhrt die Liste der Ausnahmetatbestande von Artikel Xl Absatz 1 Buchsta-
ben a—h GPA 2012, die eine freihdndige Vergabe erlauben, ins nationale Recht. Die Liste
entspricht — mit wenigen Modifikationen — dem geltenden Recht (§ 9 VR&B). Die Liste ist
abschliessend und Analogieschlissen nicht zuganglich. Nach stéandiger Praxis sind diese
Tatbestande aufgrund ihres Ausnahmecharakters eng auszulegen. Es handelt sich
durchwegs um Falle, in welchen das offene, das selektive Verfahren und das Einladungs-
verfahren nicht durchflihrbar oder nicht zweckmassig waren, z. B. weil ein Wettbewerb
aus Grinden des Schutzes von Immaterialglterrechten nicht méglich ware. Gleiches gilt
fur Folgebeschaffungen oder flr aus unvorhersehbaren und nicht selbst verschuldeten
Grunden dringliche Beschaffungen.

Die Mdglichkeit von Vergleichsofferten besteht auch geméass Absatz 2, wird aber nicht
bei allen Tatbestanden relevant. Insbesondere die Voraussetzungen von Absatz 2 Buch-
stabe ¢ wirden einem Anbieterwettbewerb — und damit der Méglichkeit Vergleichsoffer-
ten einzuholen — definitionsgemass entgegenstehen.

Bst. a: Der Auftraggeber darf die Ausschreibungsunterlagen nicht derart ausgestalten,
dass er Anbietern verunmadglicht, die Anforderungen zu erfillen, um danach die Leistun-
gen freihdndig zur vergeben. Ein freihdndiges Verfahren nach Massgabe von Buchstabe
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a setzt voraus, dass die Teilnahmebedingungen und weiteren Anforderungen der Aus-
schreibung nicht erheblich gedndert werden (Art. XIII Abs. 1 Bst. a GPA 2012), d. h. die
Anforderungen dirfen gegentber der Ausschreibung im offenen, selektiven und im Ein-
ladungsverfahren nicht gelockert werden. Dieser Tatbestand steht auch dann zur Verfl-
gung, wenn bei einer Aufteilung der ausgeschriebenen Leistungen in Lose eines der Lose
ohne Angebot bleibt.

Bst. b: Das Bestehen einer unzuldssigen Wettbewerbsabrede ist in der Regel nicht ein-
fach feststellbar. Dies bedarf einer sorgféltigen Abklarung. Bestehen hinreichende An-
haltspunkte flir eine Abrede, kann die WEKO kontaktiert und eine erste Einschatzung
eingeholt werden. Liegen hinreichende Grinde fir die Annahme einer unzulédssigen
Wettbewerbsabrede vor, soll dem Auftraggeber die Mdglichkeit des freihdndigen Verfah-
rens offenstehen, sofern ausserhalb des Submissionskartells kein Restwettbewerb mehr
maoglich ist.

Bst. c: Dieser Tatbestand entspricht der bisherigen bewahrten Regelung. Er ist dann
erflillt, wenn ein Auftrag aufgrund seiner technischen oder kiinstlerischen Besonderhei-
ten oder aus Griinden des Schutzes des geistigen Eigentums nur an einen bestimmten
Anbieter erteilt werden kann. Dies ist z. B. dann der Fall, wenn dieser Anbieter mangels
angemessener Alternativen als einziger in der Lage ist, ein entsprechendes Produkt zu
liefern bzw. eine entsprechende Bau- oder Dienstleistung zu erbringen. Zur Rechtferti-
gung des freihandigen Verfahrens ist der Auftraggeber nicht nur zur Darlegung techni-
scher Grinde verpflichtet, sondern er muss auch glaubwirdig erlautern und nachweisen,
dass diese Grlinde (technischer, kinstlicher oder immaterialgiterrechtlicher Natur) die
freihandige Vergabe unbedingt erfordern. Vertragliche Abmachungen zwischen dem Auf-
traggeber und Dritten, die den Wettbewerb in einer 6ffentlichen Beschaffung einschran-
ken oder eine entsprechende Wirkung haben (z. B. eine Architekten- oder Ingenieurklau-
sel), stellen weder eine technische noch eine kiinstlerische Besonderheit dar und sind
somit keine zulassigen Grinde, um sich auf die Ausnahme gemass Buchstabe ¢ zu be-
rufen. Wird gegen eine freihdndige Vergabe der Rechtsweg beschritten, tragt der be-
schwerdefihrende Anbieter die Beweislast, dass er willens und in der Lage ist, substitu-
ierbare Leistungen zu erbringen.

Bst. d: Die Anwendung der Dringlichkeitsklausel erfordert kumulativ folgende Vorausset-
zungen: Es tritt ein unvorhersehbares Ereignis ein, welches den Ursprung der dringlichen
Situation bildet (wie Ausbruch einer Pandemie oder einer Naturkatastrophe, Einflihrung
neuer gesetzlicher oder vdlkerrechtlicher Anforderungen ohne entsprechende Uber-
gangsfrist, welche eine dringliche Beschaffung notwendig machen). Diese Situation darf
daher nicht vom Auftraggeber verschuldet sein (z. B. durch Inaktivitdt oder mangelhafte
Planung). Die Dringlichkeit muss derart sein, dass der Auftraggeber seinen Pflichten nicht
nachkommen kénnte, falls er ein offenes oder selektives Verfahren oder ein Einladungs-
verfahren durchflihren wirde. Stehen mildere Mittel zur Verfliigung (z. B. Verkirzung der
Fristen im Staatsvertragsbereich nach Art. 47 Abs. 1), sind diese zu wahlen.

Bst. e: Diese Bestimmung betrifft Folgebeschaffungen. Sie sieht freihdndige Vergaben
neu immer dann vor, wenn Leistungen zur Ersetzung, Ergdnzung oder Erweiterung be-
reits erbrachter Lieferungen, Bau- oder Dienstleistungen dem urspringlichen Anbieter
vergeben werden mussen, weil ein Anbieterwechsel aus wirtschaftlichen oder techni-
schen Griinden nicht mdglich ist, erhebliche Schwierigkeiten bereitet oder substanzielle
Mehrkosten nach sich ziehen wirde. Solche Griinde kénnen etwa darin liegen, dass Ma-
terialien, Dienstleistungen, Anlagen und Leistungen (wie Computerprogramme, Soft-
ware) nicht beliebig austauschbar sind. Gerade wenn die Kompatibilitat mit bestehenden
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Komponenten gesichert sein muss, ware eine Ausschreibung im offenen, selektiven oder
im Einladungsverfahren nicht zielfihrend.

Der Auftraggeber hat in der schriftlichen Begriindung nachvollziehbar darzulegen, wes-
halb er davon ausgeht, dass es an der Austauschbarkeit oder Kompatibilitat mit Material,
Software, Dienstleistungen oder Anlagen aus einer urspringlichen Beschaffung fehit
bzw. weshalb ein Anbieterwechsel zu erheblichen Schwierigkeiten oder substanziellen
Mehrkosten fiihren wirde. Hinsichtlich der erwarteten Mehrkosten liegt die Schwelle
hoch. Nicht jede Erhéhung der erwarteten Kosten berechtigt zum Ausschluss des Wett-
bewerbs. Vielmehr muss feststehen, dass die Mehrkosten unverhaltnismassig sind, d. h.
in keinem angemessenen Verhdltnis zum Auftragspreis der fraglichen freihandigen
Vergabe stehen. Zu den erwarteten Kosten werden auch Uberfihrungs- und Einrich-
tungskosten sowie solche fir die Einarbeitung, also fir das Aneignen des Spezialwissens
sowie der Kenntnisse der Gegebenheiten vor Ort, gerechnet.

Folgebeschaffungen setzen einen vergaberechtskonformen Grundauftrag voraus. Er-
reicht der Auftragswert flr eine Folgebeschaffung den Schwellenwert etwa flr eine offene
oder selektive Ausschreibung, so muss auch der Grundauftrag offen oder selektiv aus-
geschrieben worden sein. Abgesehen von stichhaltig begriindeten und nachgewiesenen
Ausnahmefaéllen darf der Auftragswert eines Folgeauftrags nie hdher sein als der Auf-
tragswert eines Grundauftrags, wobei der Grundauftrag mindestens im Einladungsver-
fahren vergeben worden sein muss.

Ist der Grundauftrag nicht im entsprechenden Verfahren beschafft worden, so ist eine
Folgebeschaffung nach Artikel 21 Absatz 2 Buchstabe e nicht méglich, da andernfalls
Umgehungsstrategien ermutigt wirden. Beziehen sich mehrere Folgeauftrage auf den-
selben Grundauftrag, darf die Summe ihrer Auftragswerte denjenigen des Grundauftrags
gemass vorstehender Regel nicht Gberschreiten. In Artikel XV GPA 1994 waren noch drei
verschiedene Tatbestande der Folgebeschaffung vorgesehen (Bst. d "zuséatzliche Liefe-
rungen", Bst. f "zuséatzliche Baudienstleistungen”, Bst. g "neue Baudienstleistungen").
Diese drei Tatbestande wurden in Artikel XlII Absatz 1 Buchstabe ¢ GPA 2012 auf Be-
treiben einzelner Mitgliedstaaten in einer einzigen Bestimmung zusammengeflhrt.

Die heutige Regelung in § 9 Absatz 1 Buchstabe h VR6B (neue gleichartige Bauauftrage)
entfallt. Buchstabe e wird kiinftig auch flr diese Beschaffungen einschlagig sein.

Bst. f - h: Diese Tatbestéande entsprechen der Regelung in Artikel XIII Absatz 1 Buchsta-
ben e - g GPA 2012. Sie haben in der Praxis nur eine beschrankte Bedeutung erlangt.
Die Zweckbestimmung (Art. 2) ist auch bei freihdndigen Vergaben, z. B. bei Liquidations-
verkaufen (Bst. h), zu beachten.

Bst. i: Diese Bestimmung entspricht weitgehend Artikel XIll Absatz 1 Buchstabe h GPA
2012. Die freihdndige Vergabe ist auch dann erlaubt, wenn der Auftraggeber in einem
"vorausgehenden Verfahren", d. h. in einem Planungs- oder Gesamtleistungswettbewerb
oder in einem Studienauftrag, die Lésung einer ausgeschriebenen Aufgabe erarbeiten
liess und im Anschluss daran dem Gewinner gewisse Folgeleistungen, die eng mit der
ausgeschriebenen Aufgabe zusammenhéangen, vergeben méchte. Somit kénnen bei ei-
nem Wettbewerb freihdndig vergeben werden:

— die Folgeplanung oder die Koordination der Leistungen zur Umsetzung der Planung
an den Gewinner eines Planungswettbewerbs oder

— Planerleistungen und die Realisierung der Lésung, die fur die ausgeschriebene Auf-
gabe vorgeschlagen worden ist, an den Gewinner eines Gesamtleistungswettbewer-
bes.

Bei einem Studienauftrag kénnen freihandig vergeben werden:

-57-



[ .
= (NOB

— weitere planerische Leistungen an den oder die Gewinner eines Auswahlverfahrens
zu einer Planungsstudie oder

— Planerleistungen und die Realisierung der Ldsung, die fir die ausgeschriebene Auf-
gabe vorgeschlagen worden ist, an den Gewinner eines Auswahlverfahrens zu einer
Gesamtleistungsstudie.

"Expertengremium” wird in dieser Vereinbarung als Oberbegriff verwendet und bedeutet
nicht, dass das Gremium nur aus Fachleuten zusammengesetzt sein muss. Als Exper-
tengremium gelten insbesondere das Preisgericht bei Wettbewerben und das Beurtei-
lungsgremium bei Studienauftragen. Das Expertengremium, das die Lésungsvorschlage
bewertet, gilt als unabhangig, wenn kein am Verfahren teilnehmender Anbieter darin mit-
wirkt und das Gremium mehrheitlich aus unabhangigen Fachpersonen besteht. Der Auf-
traggeber kann im Gremium vertreten sein.

Mit diesen Regelungen soll der Handlungsspielraum, welchen das GPA eréffnet, voll aus-
genutzt werden. Gerade die Vergabe intellektueller Dienstleistungen drfte weiter zuneh-
men und damit an Bedeutung gewinnen. Der Anwendungsbereich von Artikel 21 Absatz
2 Buchstabe i und damit generell jener von Wettbewerben und Studienauftragen be-
schrankt sich dabei nicht auf den Baubereich. Vielmehr sollen sie Gberall dort eingesetzt
werden, wo sie Beschaffungen dienlich sind (z. B. Lésungsvorschlage im Rahmen der
Energiestrategie).

Abs. 3

Wie Artikel X1l Absatz 2 GPA 2012 und § 9 Absatz 2 VR&B vorsehen, verfasst der Auf-
traggeber Uber jeden freihandig vergebenen Auftrag Gber dem massgeblichen Schwel-
lenwert des freihdndigen Verfahrens eine Dokumentation. Diese enthalt insbesondere
eine Darlegung der Grinde und Umstande, die einen Verzicht auf ein offenes oder se-
lektives oder ein Einladungsverfahren begrinden. Eine Veroffentlichung der Dokumen-
tation erlbrigt sich, da der Zuschlag mit den Angaben nach Massgabe von Artikel 48
Absatz 6 (inklusive Rechtsmittelbelehrung) publiziert wird.

Anmerkung: Das Bundesparlament hat einen neuen Absatz 4 zum BB beschlossen, um
eine Konkretisierung des Diskriminierungsverbots und des wirksamen Wettbewerbs zu
verdeutlichen. Diese Bestimmung wurde jedoch von der grossen Mehrheit der Kantone
sowie SGV und SSV abgelehnt, weil sie im Widerspruch zu Absatz 2 Buchstabe c und e
dieses Artikels steht. Das politische Steuerungsgremium hat vorgeschlagen, diese Er-
ganzung nicht zu tbernehmen. Das In6B ist dieser Meinung gefolgt.

Art. 22 Wettbewerbe und Studienauftrage

Wettbewerbe und Studienauftrage spielen bei 6ffentlichen Beschaffungen eine wichtige
Rolle. Planungswettbewerbe und Planungsstudien kénnen zur Erarbeitung von Lésungs-
vorschlagen als ldeenwettbewerb oder Ideenstudie zu allgemein umschriebenen und ab-
gegrenzten Aufgaben oder als Projektwettbewerb oder Projektstudie zu konkret um-
schriebenen bzw. komplexen Aufgaben und zur Vergabe der teilweisen oder umfassen-
den Realisierung der Lésung lanciert werden. Gesamtleistungswettbewerbe und Ge-
samtleistungsstudien werden zur Erarbeitung von Lésungsvorschlagen zu konkret um-
schriebenen bzw. wahrend der Studie durch den Dialog klar und prazis definierten Auf-
gaben und zur Vergabe der Realisierung dieser Lésung durchgefihrt.

Studienauftrage wurden aufgrund der Vernehmlassungsergebnisse in die Vereinbarung
aufgenommen. Das Staatsvertragsrecht enthélt keine Regeln flir die Durchflihrung von
Wettbewerben und Studienauftragen.

-58 -



[ .
= (NOB

Wie bereits gemass geltender Regelung der Kantone kann der Auftraggeber die Grunds-
atze fur solche Wettbewerbe selber festlegen oder auf einschlagige Bestimmungen der
Fachverbande verweisen.

In diesem Zusammenhang haben die SIA-Ordnungen 142/2009 (Wettbewerbe) und
143/2009 (Studienauftrage) eine grosse praktische Bedeutung. Dabei gilt es zu beach-
ten, dass es sich bei den SIA-Normen um private Regelwerke handelt. Zum einen finden
diese Regelwerke nur dann Anwendung, wenn dies in den Ausschreibungsunterlagen so
erklart wird. Zum anderen kdnnen sie die (zwingenden) Bestimmungen des anwendbaren
Beschaffungsrechts nicht derogieren. Sie kdnnen aber im Rahmen der Auslegung und
Luckenfillung Beachtung finden.

Art. 23 Elektronische Auktionen

Beschaffungsvorhaben werden zunehmend auch auf elektronischem Weg abgewickelt.
Das senkt nicht nur die Transaktionskosten, sondern erhdht die Transparenz und férdert
den Marktzutritt ortsfremder Anbieter. Artikel 35 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Artikel
53 der Richtlinie 2014/25/EU sehen ebenfalls Grundlagen fur elektronische Auktionen
VOr.

Wahrend elektronische Auktionen im GPA 1994 noch nicht erwahnt waren, werden sie
im GPA 2012 eingehend geregelt. Es versteht die elektronische Auktion nicht als beson-
dere Form der Verhandlungen, sondern als ein Instrument sui generis. Artikel | Buchstabe
f GPA 2012 beschreibt die elektronische Auktion als iterativen Vorgang bzw. als Prozess,
bei dem sich die Anbieter gegenseitig tber- oder unterbieten kénnen. Mit lteration ist die
wiederholte Anwendung derselben Funktion gemeint. Gegenstand der Angebote kénnen
neben dem Preis auch andere Kriterien sein. Denkbar ware beispielsweise, dass Anbieter
unter dem Kriterium der Realisierungsdauer zusatzliche Punkte in der Bewertung ihrer
Angebote erhalten, sofern sie die Verpflichtung eingehen, eine Leistung rascher zu er-
bringen (z. B. kirrzere Lieferfristen).

Um eine niederschwellige sowie sichere BenlUtzung durch die Anbieter sicherzustellen,
verwenden die Auftraggeber bei der elektronischen Abwicklung eines Beschaffungsvor-
habens allgemein verfligbare und kompatible Systeme und Software und stellen Siche-
rungsmechanismen auf, um die eingereichten Angebote vor unbefugten Zugriffen zu
schutzen (Art. IV Abs. 3 GPA 2012).

Trotz Gemeinsamkeiten mit dem Steigerungskauf finden die obligationenrechtlichen
Bestimmungen (Art. 229 ff. OR) keine Anwendung.

Abs. 1und 2

Die elektronische Auktion ist kein eigenstandiges Vergabeverfahren, sondern ein Instru-
ment, das im offenen oder selektiven Verfahren, im Einladungsverfahren oder im Rah-
men eines Abrufverfahrens nach dem Zuschlag von Rahmenvertragen eingesetzt wer-
den 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 fir den nied-
rigsten Gesamtpreis erteilt wird, oder auf die Preise und die Werte flr quantifizierbare
Komponenten, wenn der Zuschlag fir das vorteilhafteste Angebot erteilt wird. Nach der
Vereinbarung bleibt dieses Instrument auf die Beschaffung standardisierter Leistungen
beschrank.

Die Ausschreibungsunterlagen weisen auf die Anforderungen an Authentifizierung und
Verschlisselung hin, welche die Anbieter bei der Einreichung ihrer Angebote zu erfillen
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haben. Der Sicherheit dieser Verfahren (insbesondere der Nicht-Abstreitbarkeit der An-
gebote) gebihrt grosse Beachtung. Zudem ist sicherzustellen, dass die Eingaben der
Teilnehmenden in pseudonymisierter Form erfolgen. Zum Schutz von Geschéftsgeheim-
nissen sowie zur Verhinderung eines Preisaustausches soll vermieden werden, dass die
Teilnehmenden erkennen kénnen, welche Mitbewerber welche Angebote abgeben.

Abs. 3

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

Abs. 4

Alle im Anschluss an die erste Evaluation zugelassenen Anbieter werden gleichzeitig und
auf elektronischem Wege aufgefordert, neue, bereinigte Angebote einzureichen. Sofern
dies vorab bekanntgegeben wurde, kann die Anbieterzahl begrenzt werden — dies insbe-
sondere aus Grinden der Effizienz und Administrierbarkeit der elektronischen Auktion.

Abs. 5

Kommt eine elektronische Auktion zur Anwendung, ist die vollstandige und periodische
Information der Anbieter durch den Auftraggeber ein wichtiges Element zur Herstellung
von Transparenz und der Garantie der Gleichbehandlung der Anbieter. Vor Beginn jeder
Auktion stellt der Auftraggeber jedem Anbieter die Informationen Gber die automatische
Bewertungsmethode, einschliesslich der mathematischen Formel, das Ergebnis ihrer
ersten Angebotsbewertung und alle weiteren relevanten Informationen zur Abwicklung
der Auktion zur Verfligung. Bei mehreren nacheinander durchgefiihrten Auktionsrunden
informiert der Auftraggeber alle Anbieter in jeder Phase Uber ihren jeweiligen Rang.

Art. 24 Dialog

Das Instrument des Dialogs — der Begriff ist an die Terminologie der EU-Richtlinien an-
gelehnt — ist weder im GPA 1994 noch im GPA 2012 vorgesehen.

In der EU wurde der "wettbewerbliche Dialog" als Instrument zur Erhéhung der Flexibilitat
bei besonders komplexen Vorhaben bereits mit Artikel 29 der Richtlinie 2004/18/EG ein-
gefuhrt, wobei Preisverhandlungen gemass den Materialien ausgeschlossen wurden®.
Artikel 48 der Richtlinie 2014/24/EU dient dazu, das Verfahren des wettbewerblichen Di-
alogs zu optimieren und zu vereinfachen.

Eine helvetische Variante des Dialogs wurde auf Bundesebene mit der Revision der V6B
im Jahr 2010 eingeflihrt. Anders als in der EU wird der Dialog in der V6B nicht als eigen-
standiges Verfahren ausgestaltet, sondern als Instrument, das im offenen oder selektiven
Verfahren eingesetzt werden kann. Im Recht der Kantone war dieses Instrument bisher
nicht vorgesehen.

Der Auftraggeber kann im Dialog zusammen mit ausgewéahlten Anbietern mégliche L6-
sungswege oder Vorgehensweisen erarbeiten, so dass am Ende des Dialogs eine Leis-
tungsbeschreibung resultieren sollte, die den Anspriichen des Auftraggebers ebenso wie
dem Kénnen und Vermbgen der Anbieter angemessen Rechnung tragt. Der Auftraggeber
hat damit ein Instrument in der Hand, mit dem er auf das spezifische Fachwissen der
Anbieter in einem konkreten Beschaffungsmarkt zuriickgreifen und Innovationen férdern

0 Erlduterungen der Européischen Kommission zum wettbewerblichen Dialog in der Richtlinie 2004/18/EG, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/explan-notes/classic-dir-dialogue_de.pdf (Stand: 25. Oktober 2016).
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kann. Fur die Anbieter hat der Dialog den Vorteil, dass sie ihre Angebote zu Beginn des
Vergabeverfahrens nicht bis ins letzte Detail, sondern in einem fortlaufenden Prozess
konkretisieren kénnen.

Abs. 1

Bei besonders komplexen Vorhaben, bei intellektuellen Dienstleistungen (diese Ergan-
zung erfolgte durch das Bundesparlament) oder bei innovativen Vorhaben ist der Auf-
traggeber oft nicht oder nur mit unverhaltnismassigem Aufwand im Stande, ohne Mitwir-
kung der Anbieter den Beschaffungsgegenstand so zu bestimmen, dass er seinen Be-
dirfnissen gerecht wird, oder zu beurteilen, welche Lésungen der Markt anbietet. Wird
eine Lésung vom Auftraggeber einseitig vorgegeben, 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 Finanzierungslésung sein (insbesondere bei Public Private Partnerships). In
solchen Féllen ist die Suche nach Lésungswegen oder Vorgehensweisen idealerweise
Teil der Beschaffung und nicht der vorgelagerten Marktabklarung, da es sich mangels
spezifischer Kenntnisse des Auftraggebers aufdrangt, die mdglichen Lésungswege und
Vorgehensweisen mit den Anbietern in einem strukturierten Verfahren zu besprechen
und gemeinsam weiterzuentwickeln. Durch dieses Vorgehen kénnen auch heikle Vorbe-
fassungstatbestéande besser vermieden werden.

Abs. 2

Die Bestimmung zum Dialog geht als spezielles Recht Artikel 39 (Bereinigung der Ange-
bote) vor. Die Voraussetzungen von Artikel 39 Absatz 2 finden daher keine Anwendung.
Der Dialog darf nicht zum Zweck genutzt werden, die Offertpreise zu verhandeln (vgl.
dazu Art. 11 Bst. d). Das Parlament hat mit der schliesslich gewéahlten Umschreibung
"Preise und Gesamtpreise" zum Ausdruck gebracht, dass Nachverhandlungen grund-
satzlich weder bei einzelnen Preisbestandteilen noch beim Gesamtpreis zuléssig sind.

Es ist hingegen denkbar, dass diese Preise im Verlauf des Dialogs als Folge der Konkre-
tisierung des Leistungsgegenstands angepasst werden.

Die Kantone sind mit der vom Parlament beschlossenen wichtigen Prazisierung einver-
standen.

Abs. 3

In der Ausschreibung ist in geeigneter Form darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber
beabsichtigt, einen Dialog durchzuflhren. Anbieter sollen bereits zu diesem frihen Zeit-
punkt wissen, worauf sie sich einlassen. Die Durchfihrung des Dialogs liegt in der Folge
weitgehend im Ermessen des Auftraggebers.

Das Transparenzgebot ist auch beim Dialog zu beachten. Der Auftraggeber gibt in den
Ausschreibungsunterlagen seine Winsche und Anforderungen bekannt und weist darauf
hin, aufgrund welcher (Eignungs-)Kriterien er die Dialogpartner auswéhlt. Den ausge-
wahlten Anbietern gibt er bestimmte Mindestangaben zum Ablauf des Dialogs ausrei-
chend frih (in der Ausschreibung oder den Ausschreibungsunterlagen) bekannt, so dass
sie sich angemessen vorbereiten kénnen. Der Dialog wird in erster Linie bilateral mit den
einzelnen Anbietern geflhrt und soll sich auf deren Lésungen und Vorschlage stitzen.
Gemeinsame, d. h. multilaterale Dialoge, bei denen einzelne Lésungen und Vorschlage
miteinander kombiniert und anbietertbergreifend diskutiert und entwickelt werden kon-
nen, sind in sehr spezifischen Fallen grundsatzlich denkbar, aber dusserst anspruchsvoll,
so dass die Praxis bisher davon abgesehen hat.
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Je nach Umfang des zu beschaffenden Gegenstands bzw. je nach Komplexitat der sich
stellenden Fragen kann der Auftraggeber den Dialog in verschiedene aufeinander fol-
gende Phasen aufteilen, bei denen der Beschaffungsgegenstand laufend eingegrenzt
werden kann.

Abs. 4

Ziel des Dialogs ist es, die seitens des Auftraggebers formulierten funktionalen Anforde-
rungen bzw. die Lésungswege oder Vorgehensweisen anhand des Know-hows und der
Erfahrungen der Anbieter zu konkretisieren. Dazu kann es erforderlich sein, das Verfah-
ren in Phasen zu gliedern. Zeigt sich wahrend des Verfahrens, dass einer der Dialog-
partner vernunftigerweise nicht fir den Zuschlag in Frage kommt, braucht der Auftragge-
ber den Dialog mit diesem Anbieter nicht fortzufihren. Eine Mitteilung an diesen Anbieter
in Form einer anfechtbaren Verfligung kann sogleich oder erst zum Zeitpunkt des Zu-
schlags erfolgen.

Die im Dialog verbliebenen Anbieter werden Uber den Abschluss des Dialogs und die
relevanten Ergebnisse orientiert und aufgefordert, innert Frist ihr endgultiges vollstandi-
ges Angebot einzureichen. Der Auftraggeber beurteilt die eingereichten Angebote an-
hand der in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen festgelegten Zu-
schlagskriterien und wahlt das vorteilhafteste Angebot aus.

Abs. 5

Aus Griinden der Transparenz, der Nachvollziehbarkeit und der gerichtlichen Uberpriif-
barkeit sind alle Etappen des Dialogs zu dokumentieren. Falls eine Entschadigung an die
Dialogpartner erfolgt, sollte auch deren Aufwand festgehalten werden.

Art. 25 Rahmenvertrage

Das Institut der Rahmenvertrage ist weder im GPA 1994 noch im GPA 2012 vorgesehen.
Rahmenvertrage und Optionen weisen Gemeinsamkeiten auf. Beide Male wird nicht ein
abschliessend bestimmtes Leistungsvolumen ausgeschrieben, sondern das Recht des
Auftraggebers, gewisse Leistungen Uber einen bestimmten Zeitraum zu beziehen. Rah-
menvertrage werden insbesondere aus wirtschaftlichen Uberlegungen, zur Vermeidung
einer Abhangigkeit von nur einem Anbieter oder zwecks Verhinderung von Versorgungs-
engpassen ausgeschrieben.

In den Mitgliedstaaten der EU haben sich schon langer zentrale Vergabestellen etabliert
mit der Aufgabe, Leistungen fir eine Mehrzahl von Vergabestellen einzukaufen. Dazu
werden Rahmenvereinbarungen eingesetzt. Fir die Beschaffung grosser Mengen tragen
diese Verfahren zur Verbesserung des Wettbewerbs und zur Rationalisierung des 6ffent-
lichen Beschaffungswesens bei. Insbesondere aus dem Bereich der Arzneimittelbeschaf-
fung ist die Rahmenvereinbarung heute nicht mehr weg zu denken®.

Abs. 1

Beim Abschluss eines Rahmenvertrags mit einem oder mehreren Anbietern findet kein
besonderes Verfahren Anwendung. Vielmehr beanspruchen die allgemeinen Verfahren
auch fir die Ausschreibung und den Abschluss eines Rahmenvertrags Geltung. Gleiches
gilt fir die allgemeinen Grundséatze des Vergabeverfahrens (Art. 11), die sowohl flr den

® Der Begriff der Rahmenvereinbarung wurde im EU-Recht in den Richtlinien 2004/17/EG (Art. 14 und 29) und 2004/18/EG (Art. 32)
eingeflhrt. Das breit angewandte und europaweit als effiziente Beschaffungsmethode angesehene Instrument ist auch in den
Richtlinien 2014/24/EU (Art. 33) und 2014/25/EU (Art. 51) vorgesehen.
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Abschluss des Rahmenvertrags als auch fiir den individuellen Abruf der Leistungen be-
achtlich sind, mit der Besonderheit, dass der Abruf der Leistungen unter einem Rahmen-
vertrag dem Zivilrecht untersteht.

Inhalt und Umfang des Einzelvertrags sowie das Verfahren zu dessen Abschluss hangen
direkt vom Rahmenvertrag und dessen Regelungsdichte ab. Wurden samtliche Bedin-
gungen bereits im Rahmenvertrag festgelegt, gelten dieselben Bedingungen auch fir den
darauf basierenden Einzelvertrag. Es sind die Leistungen und Modalitdten im Einzelver-
trag zu konkretisieren. In der Regel wird der Einzelvertrag aber nur noch Liefermengen
und Termine sowie allenfalls besondere kommerzielle Bedingungen (Rabatte) enthalten.

Werden bei einer Ausschreibung Einheitspreise verlangt, sieht der Auftraggeber ein op-
tionales MengengerUst vor, aus dem sich multipliziert mit den Einheitspreisen ein ge-
schatzter Gesamtpreis errechnet. Alternativ kann er einen Gesamtpreis fir alle Leistun-
gen unter einem Rahmenvertrag vorsehen.

Der Gesamtpreis bildet Grundlage des Zuschlags und ist nach Artikel 48 zu publizieren.
Mangels anderer Abreden begriinden weder der Gesamtpreis noch ein Mengengerist
eine Pflicht des Auftraggebers, die unter einem Rahmenvertrag angebotenen Leistungen
zu beziehen. Wird die vorgesehene Laufzeit inklusive Option erreicht, sind die Leistungen
rechtzeitig vor diesem Zeitpunkt neu auszuschreiben.

Abs. 2

Der Hinweis auf die Wettbewerbswirkungen der Rahmenvertrage nimmt auf Artikel XV
Absatz 7 GPA 2012 Bezug. So ist es beispielsweise unzulassig, einen Rahmenvertrag
"fUr den IT-Bedarf des Kantons X oder der Gemeinde Y in den Jahren 2017 - 2020" aus-
zuschreiben. Damit wiirde eine betrachtliche Anzahl sachlich getrennter Beschaffungen
fir Jahre dem Wettbewerb entzogen. Eine solche Behinderung bzw. Beseitigung des
Wettbewerbs darf nicht Ziel oder Wirkung von Rahmenvertragen sein.

Rahmenvertrage muissen stets auf eine spezifische Leistungskategorie beschrankt blei-
ben. Die Leistungen sind daher hinreichend zu spezifizieren. Ein Rahmenvertrag bildet
keinen Ersatz fir eine mangelhafte Leistungsbeschreibung.

Abs. 3

Ein Rahmenvertrag fir eine Dienstleistung, die ein dauerndes oder langwahrendes Be-
durfnis der Vergabebehdrde befriedigen soll, soll daher nur fir eine begrenzte Dauer ver-
geben werden. Die Leistungen sollen in periodischen Zeitabstdnden wieder neu ausge-
schrieben werden. Entsprechend der Regel von Artikel 15 Absatz 4 und in Anlehnung an
das bisherige Recht soll die Laufzeit eines Rahmenvertrags héchstens flinf Jahre betra-
gen. Eine automatische Verlangerung ist nicht zulassig. Ein Rahmenvertrag mit unbe-
stimmter Dauer, der wahrend Jahren nicht gekindigt werden kann, wirde dem Zu-
schlagsempféanger einen Wettbewerbsvorteil einrdumen und damit den Markzutritt der
Konkurrenz sowie den Wettbewerb beeintrachtigen. Eine langere Vertragsdauer kann
daher nur in Ausnahmeféllen vorgesehen werden. Eine Ausnahme von der funfjahrigen
Maximaldauer ist z. B. dann gerechtfertigt, wenn wegen der Komplexitat des Leistungs-
gegenstands, wegen erheblicher Anfangsinvestitionen oder wegen der besonderen
Kenntnisse und Fahigkeiten, die sich ein Anbieter erst aneignen muss und die bei einem
Wechsel verloren gehen, eine langere Vertragsdauer zu Effizienzgewinnen flhrt. Dies ist
beispielsweise der Fall bei der Beschaffung von Waren, deren Unterhalt und Instandhal-
tung durch den Hersteller oder eine speziell beauftragte Firma sicherzustellen ist. Oder
bei Rahmenvertragen mit einer Revisionsstelle oder mit Experten fur die berufliche Vor-
sorge, die jedenfalls bei einer grésseren Vorsorgeeinrichtung bis zu einem Jahr Einarbei-
tungszeit bendtigen. Eine langere Vertragsdauer Iasst sich auch dann rechtfertigen, wenn

-63 -



[ .
= (NOB

mehrere Rahmenvertrdge zugeschlagen werden und zwischen den Zuschlagsempfan-
gern dieser Rahmenvertrage Gber ein Abrufverfahren weiterhin ein Restwettbewerb be-
steht (sogenannter "Mini-Tender").

Im Weiteren verlangert sich der Rahmenvertrag um die Dauer von Einzelvertragen, die
wahrend der Geltung des Rahmenvertrags geschlossen wurden. Allerdings ist beim Ab-
schluss solcher Einzelvertrage darauf zu achten, dass die flnfjahrige Maximaldauer nicht
bzw. nur in Ausnahmefallen und massvoll Gberschritten wird. Auch aus diesem Grund
wird keine langere Laufzeit vorgesehen. Erfolgt eine Bestellung kurz vor Ablauf des Rah-
menvertrages, verlangert sich dieser bis zur Lieferung.

Abs. 4

Wird ein Rahmenvertrag mit nur einem Anbieter geschlossen, kommen bei den Einzel-
vertragen stets die Bedingungen des Rahmenvertrags zur Anwendung. Im Hinblick auf
den Abschluss eines Einzelvertrages kann der Auftraggeber, falls die Bedingungen im
Rahmenvertrag nicht im Voraus abschliessend festgelegt wurden, den beteiligten Anbie-
ter schriftlich zur Konkretisierung der Leistung auffordern. Ohne erneute Ausschreibung
durfen die Leistungen indessen durch den Einzelvertrag nicht wesentlich geandert oder
erweitert werden.

Abs. 5

Auch beim Abschluss von mehreren Rahmenvertragen kann dem Grundsatz des vorteil-
haftesten Angebots (Art. 41) entsprochen werden, sofern anhand der Gesamtheit der
Umsténde beurteilt wird, was am "vorteilhaftesten" ist. Rahmenvertrage fihren bei richti-
ger Verwendung zur Senkung von Transaktionskosten und zu Zeiteinsparungen (strate-
gische Lose). Damit wird die Wirtschaftlichkeit der Beschaffung geférdert. Mit dem soge-
nannten Abrufverfahren wiederum kann zusétzlich sichergestellt werden, dass das beste
Angebot zum Abschluss eines Einzelvertrags fuhrt.

Leistungen kénnen einerseits ohne Konsultation der Vertragspartner direkt anhand der
Kriterien abgerufen werden, die im Rahmenvertrag festgelegt wurden. Dies kann sich
zum Beispiel bei kleinen Beschaffungsvolumen mit Riicksicht auf die Transaktionskosten
rechtfertigen. Auch bei solchen direkten Abrufen sind die allgemeinen Grundséatze
(Gleichbehandlung, Transparenz, Wirtschaftlichkeit, Wettbewerb unter den Anbietern) zu
bertcksichtigen.

Hat ein Auftraggeber (z. B. aus Griinden des Ressourcenbedarfs, der Versorgungssi-
cherheit, der Vermeidung einer Abh&ngigkeit von einem einzelnen Lieferanten, zur Sen-
kung der Transaktionskosten oder aus anderen zureichenden Griinden) andererseits
mehrere Rahmenvertragspartner, kann er im Hinblick auf den Abschluss eines Einzelver-
trags ein Abrufverfahren vorsehen. In diesem Abrufverfahren werden der Bedarf sowie
die in den Ausschreibungsunterlagen oder im Rahmenvertrag fir den Abschluss von Ein-
zelvertragen definierten Kriterien konkretisiert und die Rahmenvertragspartner zu einem
konkreten Angebot eingeladen. Dabei haben alle Rahmenvertragspartner die Muss-Kri-
terien respektive den Erflllungsgrad der Zuschlagskriterien aus dem Ausschreibungsver-
fahren mindestens wie urspriinglich offeriert einzuhalten. Die Einhaltung der allgemeinen
Grundséatze, insbesondere das Prinzip der wirtschaftlichen Beschaffung, ist durchgehend
zu gewabhrleisten.

Der Abschluss von Einzelvertrdgen unter einem Rahmenvertrag erfolgt durch Annahme
einer privatrechtlichen Offerte des Anbieters. Es findet kein erneuter Zuschlag statt. Das
Vergabeverfahren ist mit dem rechtskraftigen Zuschlag des Rahmenvertrags oder der
Rahmenvertrage abgeschlossen. Beim Abschluss der Einzelvertrage sind die Vorgaben
des Rahmenvertrags zu beachten. Ist ein Anbieter mit Entscheiden beim Abrufverfahren
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nicht einverstanden, kann er sich dagegen vor dem Zivilgericht wehren. Nicht offen steht
ihm hingegen — mangels einer anfechtbaren Verflgung — der Beschwerdeweg (Art.
53 Abs. 6).

5. Kapitel: Vergabeanforderungen

Sowohl das GPA 1994 als auch das GPA 2012 verwenden eine Reihe teils tberlappen-
der Begriffe fir die Anforderungen, die bei einer 6ffentlichen Ausschreibung in persénli-
cher, formeller und sachlicher Hinsicht zu erflillen sind ("Teilnahmebedingungen”, "Aus-
wahlkriterien", "technische Spezifikationen", "Qualifikation der Anbieterin", "Selektionskri-
terien", "Bewertungskriterien" und "Zuschlagskriterien"). Die vorliegende Vorlage klart die
Begriffe, wobei die aus dem geltenden Recht bekannte Trias "Eignungskriterien, techni-
sche 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 Anbieter werden in einer besonderen Bestim-
mung geregelt.

Teilnahmebedingungen, Eignungskriterien, Verzeichnisse, Registrierungssysteme, tech-
nische Spezifikationen und Zuschlagskriterien dirfen nicht mit der Absicht oder der Wir-
kung gewahlt werden, den Marktzutritt zu erschweren und unnétige Hemmnisse zu schaf-
fen. Sie missen insbesondere an den Grundsatzen der Inlanderbehandlung und der
Nichtdiskriminierung gemessen werden.

Wahrend sich die Eignungskriterien auf die Fahigkeiten und Eigenschaften des Anbieters
beziehen, sind die technischen Spezifikationen und die Zuschlagskriterien stets leis-
tungs- bzw. auftragsbezogen. Erflllt ein Anbieter die Teilnahmebedingungen sowie die
Eignungskriterien und entspricht sein Angebot den technischen Spezifikationen (absolute
Minimal- bzw. Muss-Anforderungen flr die Erflllung des ausgeschriebenen Auftrags),
pruft der Auftraggeber, ob und inwiefern das Angebot die leistungsbezogenen Zuschlags-
kriterien erflillt.

Die Kantone haben bereits im Jahr 2001 die "Nachhaltigkeit" in den Katalog der relevan-
ten Zuschlagskriterien aufgenommen (Art. 32 Abs. 1 VR&6B). Auf europaischer Ebene
zeigt sich eine ahnliche Entwicklung.

In Artikel IX Abséatze 1 - 3 GPA 2012 ist eine Grundlage fir die Fliihrung von Registrie-
rungssystemen vorgesehen. Solche Systeme sollen die Transaktionskosten senken,
gleichzeitig aber den Marktzutritt nicht behindern. Die Bestimmung betreffend Verzeich-
nisse Uber geeignete Anbieter wurde nun in Anlehnung an Artikel 22 VRB Uber standige
Listen ausgearbeitet. Neben dem Bund fihren gegenwartig lediglich zwei Kantone, Wallis
und Thurgau, entsprechende Listen. Die anderen Kantone verlangen in der Regel eine
Selbstdeklaration, welche jeweils mit dem Angebot einzureichen ist.

Art. 26 Teilnahmebedingungen

Abs. 1und 2

Teilnahmebedingungen sind von den Anbietern und von ihren Subunternehmern unab-
héngig vom Leistungsgegenstand zu erflllen und nachzuweisen. Das Gleiche gilt fir je-
des Mitglied einer Bietergemeinschaft. Andernfalls kann die Nichterflllung der Teilnah-
mebedingungen Massnahmen nach sich ziehen (wie Ausschluss des Anbieters, Widerruf
des Zuschlags, Busse, Ausschluss von kiinftigen Vergaben). Die Rolle des Auftraggebers
besteht darin, von den Anbietern und allfélligen Subunternehmern zu verlangen, dass sie
die Erflllung der Teilnahmebedingungen anhand von Beweismitteln belegen (z.B. durch
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Selbstdeklaration oder Aufnahme in ein Verzeichnis). Die Gewahrleistung der Teilnah-
mebedingungen obliegt damit grundsatzlich den Anbietern und Subunternehmern.
Falschdeklarationen kénnen straf- und vergaberechtliche Sanktionen nach sich ziehen.
Die Bezahlung féalliger Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge umfasst neben den Bun-
desteuern und -abgaben (inkl. MWSt, AHV-, IV-, EO-, ALV-, BVG- und UVG-Beitrage)
auch kantonale und kommunale Steuern.

Das Bundesparlament hat in Bezug auf den Auftraggeber bei der Bestimmung von Ab-
satz 1 die Formulierung "achtet darauf" auf "stellt sicher" angepasst. Mehrere Kantone
und der SGV haben diese Anpassung abgelehnt, weil sie beflirchten, dass mit der neuen
Formulierung eine Staatshaftung flr den Auftraggeber bei Nichterflillung abgeleitet wer-
den kénnte. Das politische Steuerungsgremium hat diese Einschatzung hingegen nicht
geteilt. Auch das Bundesparlament hat laut Materialien mit dieser Neuformulierung keine
Staatshaftung begriinden wollen. Zur Klarstellung wird deshalb in der franzésischen und
italienischen Fassung der IV6B die Formulierung "s'assure que" bzw. "si assicura che"
anstelle von "garantit que" bzw. "garantisce che" (in Abweichung des Textes zum B&B)
gewahlt, um diesen Sinn zusatzlich zu unterstreichen. Das In6B hat dieser sprachlichen
Prazisierung zugestimmt.

Die Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf den Lohn kann entweder durch
den Auftraggeber selber oder durch Dritte verifiziert werden. Es ist dem Auftraggeber
freigestellt, welche Erklarungen bzw. Nachweise betreffend Verpflichtung zur Einhaltung
der Lohngleichheit, der Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen er verlangt.
In den Ausschreibungsunterlagen kann er die Anbieter beispielsweise darauf aufmerk-
sam machen, mit der Offerte auch Nachweise betreffend Einhaltung der Teilnahmebe-
dingungen durch sie und gegebenenfalls ihre Subunternehmer einzureichen. In der Re-
gel wird mindestens eine Selbstdeklaration anhand formalisierter Nachweise verlangt.
Daneben kénnen auch Bestatigungen Uber erfolgte Kontrollen durch Behérden oder Or-
gane verlangt werden (vgl. Art. 12 Abs. 4). Sind die Teilnahmebedingungen nicht oder
nicht mehr erflllt, ergreift der Auftraggeber die erforderlichen Massnahmen.

Abs. 3

Das Beibringen der Nachweise fuhrt bei den Anbietern zu einem erheblichen Aufwand.
Daher sollten die Anforderungen stets auf den Leistungsgegenstand Rucksicht nehmen.
Zum Abbau burokratischer Leerlaufe kann beitragen, wenn gewisse Nachweise wie eine
Bankgarantie erst zu einem spateren Verfahrensstand (aber auf jeden Fall vor dem Zu-
schlag) und nur vom erstplatzierten Anbieter einzureichen sind. Auf diese Weise kann
vermieden werden, dass chancenlose Anbieter unndtigen Aufwand tatigen.

Art. 27 Eignungskriterien

Abs. 1

Eignungskriterien missen objektiv, fir die Auftragserfullung wesentlich und Uberprifbar
sein. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip schiitzt vor Gberzogenen Anforderungen. Obwohl
diese Kriterien stets auf die Person des Anbieters bezogen sind, sind sie mit Ricksicht
auf den Leistungsgegenstand zu definieren. Die gewahlten Kriterien sollen den Anbieter-
kreis nicht weiter einschranken, als dies durch den Beschaffungsgegenstand gerechtfer-
tigt ist (Art. VIII Abs. 1 GPA 2012).

Abs. 2

Die Aufzéhlung mdéglicher Eignungskriterien ist nicht abschliessend. Es handelt sich da-
bei stets um anbieterbezogene Anforderungen, so die fachliche, finanzielle, wirtschaftli-
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che, technische und organisatorische Leistungsfahigkeit sowie die Erfahrung des Anbie-
ters. Diskriminierende Anforderungen, auch hinsichtlich der Sprachkenntnisse, sind nicht
erlaubt. Sachlich gerechtfertigte Anforderungen (z. B. an die Sprachkompetenz eines
Projektleiters oder von sonstigen Ansprechpersonen) sind jedoch zulassig, damit sich
Auftraggeber und Anbieter bei der Auftragserfillung effizient verstandigen kénnen.

Abs. 3

Es liegt im Ermessen des Auftraggebers, die erforderlichen Nachweise flir die einzelnen
Eignungskriterien zu definieren und zu verlangen. Eine Pflicht des Auftragsgebers, die
Nachweise durch Ruckfragen zu validieren, wird damit nicht statuiert. Bei offensichtlichen
Zweifeln an der Verlasslichkeit eines Nachweises wird sich freilich eine Uberprifung auf-
drangen. Diese ist rechtsgleich durchzuflihren und transparent festzuhalten.

Das Bundesgericht erachtet es als grundsatzlich zulassig, 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 unzuléssig, auch Refe-
renzen einzuholen, welche der Anbieter nicht angegeben hat. Wird jedoch aufgrund einer
solchen Referenz zum Nachteil der betroffenen Anbieter abgestellt, missen sich diese
dazu aussern kénnen (rechtliches Gehor)®.

Die verlangten Nachweise kdnnen auch zu einem spateren Zeitpunkt im Vergabeverfah-
ren erfolgen, wenn dies in der Ausschreibung oder den Ausschreibungsunterlagen so
bekannt gegeben wurde. Damit kbnnen Blrokratie und Aufwand seitens der Anbieter be-
grenzt werden.

Abs. 4

Hier wird die Regelung von Artikel VIII Absatz 2 Buchstabe a GPA 2012 umgesetzt, wo-
nach der Auftraggeber bei der Festlegung der Bedingungen nicht verlangen darf, dass
der Anbieter bereits einen oder mehrere 6ffentliche Auftrage erhalten hat. Dies gilt eben-
falls in Bezug auf Zuschlagskriterien und technische Spezifikationen. Es dient der Siche-
rung der Transparenz und der Nichtdiskriminierung und soll den Marktzutritt nicht gefahr-
den. Damit sollen langjahrige "Seilschaften" zwischen Auftraggebern und Anbietern ver-
hindert werden. Die Einholung von Referenzen anderer Auftraggeber ist zulassig (vgl.
Art. VIII Abs. 2 Bst. b GPA 2012). Stets missen jedoch vergleichbare Auftrage offentli-
cher oder privater Auftraggeber als Referenz zugelassen werden.

Art. 28 Verzeichnisse

Verzeichnisse kdnnen der effizienten Abwicklung einer Ausschreibung dienen, indem die
Eignung eines Anbieters nicht jedes Mal wieder von Neuem geprift werden muss. Gleich-
zeitig bergen Verzeichnisse die Gefahr der fehlenden Aktualitat sowie einer Bevorzugung
der verzeichneten Anbieter. Diese beiden Gesichtspunkte gilt es gegeneinander abzu-
wagen. Ahnliche Effizienzgewinne lassen sich mit der Verwendung von elektronischen
Anbieterprofilen auf der Internetplattform von Bund und Kantonen realisieren. Auch dort
muss aber sichergestellt werden, dass die hinterlegten Angaben jederzeit aktuell sind
und Anbieter ohne Profil nicht benachteiligt werden.

Abs. 1und 2

Absatz 1 rdumt den Auftraggebern oder der nach gesetzlicher Anordnung zustandigen
Behorde die Mdglichkeit ein, ein Verzeichnis Uber geeignete Anbieter zu fihren. Das

®Vgl. BGE 139 11 489, E. 3.2 1.
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Transparenzgebot gilt auch fir die Einrichtung und die Fihrung solcher Verzeichnisse.
Die Angaben, die zu den Verzeichnissen zu publizieren sind, werden in Absatz 2 ab-
schliessend aufgefihrt. Die Aufnahme neuer Anbieter, die sich Uber die gestellten Anfor-
derungen ausweisen, muss innert angemessener Frist erfolgen (Art. IX Abs. 10 GPA
2012). Die Veréffentlichung der Angaben nach Absatz 2 erfolgt periodisch auf der Inter-
netplattform von Bund und Kantonen sowie — nach Wahl der Auftraggeber — in weiteren
Publikationsorganen. Die Angaben sind laufend nachzufihren.

Abs. 3

Zur Qualitatssicherung ist ein Verfahren vorzusehen, um die Eintragung sowie die Uber-
prifung der Eignung jedes Anbieters jederzeit zu garantieren. Ein solches Prifungsver-
fahren soll nicht nur im Zeitpunkt der Gesuchstellung, sondern jederzeit stattfinden kon-
nen und notfalls auch zur Streichung von Anbietern aus dem Verzeichnis flhren.

Abs. 4

Unabhangig vom Eintrag in einem Verzeichnis muss es allen Anbietern offenstehen, fall-
weise ihre Eignung im Hinblick auf eine konkrete Ausschreibung durch individuelle Nach-
weise (z.B. Selbstdeklaration) zu belegen. Das heisst, ein Beschaffungsverfahren darf
sich nicht darauf beschranken, nur Anbieter zuzulassen, welche in einem Verzeichnis
aufgenommen sind.

Abs. 5

Wird das Verzeichnis nicht mehr weitergefihrt, ist das allen darin verzeichneten Anbie-
tern mitzuteilen. Dieser Entscheid kann nicht mit Beschwerde angefochten werden.

Art. 29 Zuschlagskriterien

Im Rahmen der Differenzbereinigungen zwischen Nationalrat und Sténderat wurde die
Kernfrage der Zuschlagskriterien einlasslich und divergent diskutiert. Der Standerat for-
derte, dass bei Beschaffungen auch die "Kaufkraft" in jenem Land beriicksichtigt werden
musse, in dem eine Leistung erbracht werde. Schliesslich einigte man sich auf "Preisni-
veaus" in den Landern, in welchen die Leistung erbracht wird. Mit dieser Formulierung
hat das Parlament zum Ausdruck bringen wollen, dass die Interessenlage der Schweiz
starker gewichtet werden muisse. Zugleich hat es eingangs der Bestimmung eine Kon-
kretisierung aufgenommen, wonach dieses Kriterium nur unter Beachtung der staatsver-
traglichen Verpflichtungen der Schweiz anwendbar sei. Mit den weiteren vom Parlament
neu eingeflhrten Kriterien "Plausibilitdt des Angebots" und "Verlasslichkeit des Preises"
soll schliesslich der Qualitatswettbewerb im 6ffentlichen Beschaffungswesen zusatzlich
geférdert werden.

Obwohl es sich bei den Zuschlagskriterien um eine Kernbestimmung des Beschaffungs-
rechts handelt, zeigt die Umfrage vom Sommer 2019 bei den Kantonen, dass die vom
Bundesparlament eingeflihrten Kriterien "die unterschiedlichen Preisniveaus in den Lan-
dern, in welchen die Leistung erbracht wird" und "Verlasslichkeit des Preises" kaum um-
setzbar sein werden. Dies hat die Umfrage deutlich gezeigt, selbst wenn einige Kantone
den Paradigmenwechsel vom Preis- zum Qualitatswettbewerb begriissen (Qualitat neu
als Muss-Kriterium). Nur das bereits bekannte und vom Bundesgericht bestatigte Krite-
rium "Plausibilitat des Angebots" ist auf Zuspruch gestossen. Das politische Steuerungs-
gremium hat deshalb vorgeschlagen, nur das Kriterium "Plausibilitdt des Angebots" zu
Ubernehmen und ausserdem die Regelung als Kann-Formulierung, wie in der urspriing-
lichen Fassung des Bundesrats und der Kantone, unverandert zu belassen. Eine voll-
standige Harmonisierung dieser Bestimmung wird somit von den Kantonen nicht mitge-
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tragen. Auch das In6B hat dem Vorschlag des politischen Steuerungsgremiums zuge-
stimmt. Den vom Bundesparlament eingefligten Zusatz "unter Beachtung der internatio-
nalen Verpflichtungen der Schweiz" Gbernehmen die Kantone nicht, da dies einerseits
auch ohne Erwahnung gilt und andererseits, weil es im Zusammenhang mit dem Krite-
rium "unterschiedliche Preisniveaus" eingefligt wurde.

Abs. 1

Zuschlagskriterien orientieren sich primar an der Leistung (sachlicher Bezug zum Be-
schaffungsobjekt). Der Angebotspreis ist immer, aber nur ausnahmsweise allein aus-
schlaggebend (Art. 41). Unzulassig ware es, Angebote ausschliesslich anhand preisfrem-
der Kriterien zu bewerten und auszuwahlen.

In Anlehnung an Artikel § 32 VR&B i.V.m. Artikel 13 Buchstabe f IV6B werden in einer
nicht abschliessenden Aufzahlung mégliche Zuschlagskriterien genannt, die teilweise als
sogenannte Sekundarziele zu qualifizieren sind. Ihre Berlcksichtigung darf nicht zu einer
Diskriminierung einzelner Anbieter fihren.

Das Zuschlagskriterium der Qualitat soll neu wie der Preis grundsatzlich immer im Rah-
men der Angebotsbewertung mitberticksichtigt werden. Damit will man einer qualitatsori-
entierten Beschaffungspraxis noch starker Nachachtung verschaffen. Ausgenommen ist
hiervon die Beschaffung von standardisierten Leistungen (Art. 29 Abs. 4).

Ebenso kann aufgrund der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Plausibi-
litdt des Angebotes als Zuschlagskriterium angewendet werden®. Ein Auftraggeber kann
demnach einen Abzug bei einem Angebot vornehmen, wenn ein Anbieter den mit der
Leistung verbundenen Aufwand signifikant unterschatzt und/oder die Schwierigkeit eines
Vorhabens nicht erkennt. Dagegen kénnen ungewdhnlich niedrige Angebote ganz vom
Verfahren ausgeschlossen werden, sofern die Voraussetzungen von Artikel 44 Absatz 2
Buchstabe c erfillt sind (fehlender Nachweis der Erflllung der Teilnahmebedingungen
durch den Anbieter bzw. fehlende Gewabhr flr die vertragskonforme Erbringung der aus-
geschriebenen Leistungen).

"Lebenszykluskosten" ist der Oberbegriff flir Beschaffungs-, Betriebs-, Rlickbau- und Ent-
sorgungskosten. Bei den Betriebskosten sind die Nutzungskosten (z. B. der Verbrauch
von Energien und anderen Ressourcen) sowie die Wartungskosten zu bertcksichtigen.
Bewertet der Auftraggeber die Kosten nach dem Lebenszykluskosten-Ansatz, nennt er
in den Ausschreibungsunterlagen die von den Anbietern bereitzustellenden Daten und
beschreibt die Methode zur Bestimmung der Lebenszykluskosten.

Das Kriterium der "Nachhaltigkeit" beinhaltet die drei Dimensionen Wirtschaftlichkeit,
Okologie und Soziales. Die Dimension Umwelt wird durch die Aspekte der Umweltver-
traglichkeit sowie der Ressourcenschonung und -effizienz definiert. Diese Aspekte kén-
nen Faktoren wie Schadstoffgehalt, Wasser-, Boden- und Luftbelastungen sowie Ener-
gie-, Wasserverbrauch oder Beeintrachtigung der Biodiversitat beinhalten. Umwelt- und
Ressourcenaspekte kdnnen sich auf den Beschaffungsgegenstand selbst, aber auch auf
seine Herstellung, Nutzung und Entsorgung beziehen. Die Dimension Soziales ermég-
licht es beispielsweise, Fair-Trade-Produkte zu beschaffen oder die Beschaftigung von
Personen mit einer gesundheitlichen Einschrankung oder auch die Wiedereingliederung
von Langzeitarbeitslosen zu bericksichtigen. Fir die Definition der Umwelt- und Sozial-
aspekte und ihre Prifung kann sich der Auftraggeber auf international anerkannte Zerti-
fizierungssysteme stitzen. Damit vereinfachen sich die Uberprifungsmdglichkeiten und

® BGE 143 11 553
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die Bewertungsprozesse. Der Nachweis, dass gleichwertige Anforderungen eingehalten
werden, ist aber stets zuzulassen.

Abs. 2

Die Bertcksichtigung der Lehrlingsausbildung, d.h. von Lernenden in der beruflichen
Grundausbildung, als Zuschlagskriterium ist vergabefremd, wird jedoch von der Politik
immer wieder gefordert. Unter bestimmten Voraussetzungen ist es — beschrankt auf Be-
schaffungen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs — gleichwohl méglich, den Beitrag
der Anbieter zur Fachausbildung junger Mitarbeitender zu wurdigen. Dies erfolgt im
pflichtgemassen Ermessen des Auftraggebers und unter Beachtung der Gleichbehand-
lung aller Anbieter. Die Anzahl Ausbildungsplatze ist in Relation zur Gesamtzahl an Ar-
beitsstellen der betreffenden Anbieter zu setzen. Es ist mithin das relative Verhaltnis,
nicht die absolute Zahl massgeblich®. Das Parlament hat erganzend festgelegt, dass
auch berUcksichtigt werden kann, inwieweit der Anbieter Arbeitsplatze fir altere Arbeit-
nehmende oder die Wiedereingliederung von Langzeitarbeitslosen anbietet.

In der Umfrage vom Sommer 2019 hat sich die Mehrheit der Kantone daflir ausgespro-
chen, diese sozialpolitische Erganzung des Bundesparlaments zu Gbernehmen und da-
mit die Harmonisierung sicherzustellen. Das politische Steuerungsgremium und das In6B
haben ebenfalls zugestimmt.

Abs. 3

Die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung sind im Sinn der Transparenz in der Aus-
schreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt zu geben. Bei funktionalen
Ausschreibungen, insbesondere wenn ein Dialog vorgesehen ist, kann ausnahmsweise
auf eine Vorausmitteilung der Gewichtung verzichtet werden. Sind Lésungen, Lésungs-
wege oder Vorgehensweisen Gegenstand einer Beschaffung, wére es unpraktikabel, von
dem Auftraggeber bereits im Voraus die Gewichtung der Zuschlagskriterien zu verlangen.
Charakteristisch fir derartige Beschaffungen ist gerade, dass der Auftraggeber nur das
Ziel vorgibt, den Weg dorthin aber allenfalls nicht kennt oder bewusst nicht vorgeben will.
Die Ungewissheit der méglichen Angebotsinhalte verunmdglicht eine pflichtgemasse Ge-
wichtung der Kriterien im Voraus. Der Auftraggeber hat immerhin die Rangfolge der Kri-
terien im Voraus festzulegen und die Bewertung zu dokumentieren.

Abs. 4

Fir die Beschaffung standardisierter Glter kann ausschliesslich auf deren Preis abge-
stellt werden. Artikel X Absatz 7 Buchstabe ¢ und Artikel XV Absatz 5 Buchstabe b GPA
2012 lassen es zu, dass Angebote allein nach ihrem Preis bewertet werden. Dies kann
insbesondere dann zuldssig sein, wenn allgemein anerkannte Normen und Standards die
Qualitat des Produkts bereits hinlanglich definieren oder ékologische Aspekte bereits bei
den technischen Spezifikationen bertcksichtigt wurden. Als Beispiel mége die Beschaf-
fung von Brenn- und Treibstoffen dienen. Der Auftraggeber verfligt diesbezlglich Uber
Ermessen. Werden bei der Ausschreibung von standardisierten Gltern keine Zuschlags-
kriterien bekannt gegeben, ist der Auftrag ausschliesslich nach dem Kriterium des nied-
rigsten Preises zu vergeben.

Diese Bestimmung war urspriinglich aus systematischen Griinden in Artikel 41 Absatz 2
beim Zuschlag vorgesehen. Das Bundesparlament hat sich anders entschieden und die
entsprechende Regelung hier neu eingefihrt. Nach Meinung des Parlaments gibt es aber

* BGer-Urteil 2P.242/2006 vom 16. Marz 2007, E.4.2.1 .
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auch standardisierte Leistungen, bei denen andere Faktoren als der Preis eine Rolle
spielen. Diese vom Parlament vorgenommene Erganzung im BB fluhrt jedoch dazu,
dass die Mdglichkeit, bei standardisierten Leistungen aufgrund des Preises den Zuschlag
zu erteilen, faktisch ausgeschlossen wird. Verschiedene Kantone haben im Rahmen der
Umfrage vom Sommer 2019 auf diesen Widerspruch hingewiesen. Das politische Steu-
erungsgremium hat deshalb nur eine partielle Harmonisierung mit dem Bund bei Absatz
4 vorgeschlagen, indem der Nebensatz "sofern aufgrund der technischen Spezifikation
der Leistung hohe Anforderungen an die Nachhaltigkeit in sozialer, 6kologischer und wirt-
schaftlicher Hinsicht gewéhrleistet sind" gestrichen werden soll. Das In6B hat diesem
Vorschlag zugestimmt.

Bei nicht standardisierten Leistungen hat der Preis nicht von vornherein eine die anderen
Kriterien Uberragende Bedeutung. Qualitative Kriterien, Lieferbereitschaft, Serviceorien-
tierung, Innovationskraft oder auch Nachhaltigkeit in der Leistungserbringung kénnen
starker gewichtet werden. Voraussetzung bleibt, dass der wirtschaftliche Einsatz der 6f-
fentlichen Mittel geméss Artikel 2 Buchstabe a im Einzelfall gewahrt wird.

Die Bedeutung des Preises hangt immer auch vom angewendeten Bewertungssystem
ab. Die Preiskurve sollte so (steil oder flach) gewahlt werden, dass sie die gemass Markt-
abklarung zu erwartende Angebotsspanne gut abdeckt. Durch eine unangemessene
Preisformel kann die Gewichtung dieses Kriteriums verwéassert werden. Dies gilt es zu
vermeiden.

Art. 30 Technische Spezifikationen

Abs. 1

Das GPA 2012 sieht wie das bisherige GPA vor, dass die Auftraggeber weder technische
Spezifikationen ausarbeiten, annehmen oder anwenden noch Verfahren fiir die Konfor-
mitatsbescheinigung vorschreiben dirfen in der Absicht oder mit der Folge, unndtige
Hemmnisse fUr den internationalen Handel zu schaffen (Art. X Abs. 1 GPA 2012). Es
enthélt eine exemplarische Aufzahlung der Anforderungen, die als technischen Spezifi-
kationen infrage kommen (Art. | Bst. u GPA 2012). Absatz 1 setzt diese Vorgaben in
enger Anlehnung an das internationale Recht um. Der Begriff der technischen Spezifika-
tionen ist in einem umfassenden Sinn zu verstehen und schliesst auch technische Anfor-
derungen im Sinne von Merkmalen, Funktionen und Leistungsparametern mit ein.

Abs. 2

In Ubereinstimmung sowohl mit Artikel VI Absatz 2 GPA 1994 als auch mit Artikel X Ab-
satz 2 GPA 2012 definiert der Auftraggeber die technischen Spezifikationen und bezieht
sich dabei nach Mdglichkeit auf internationale Normen, auf in der Schweiz verwendete
technische Vorschriften, anerkannte nationale Normen oder weitere Standardisierungs-
dokumente sowie Branchenempfehlungen. Andere Standardisierungsdokumente als
technische Normen sind beispielsweise européische Bewertungsdokumente flr Baupro-
dukte geméass dem Bauproduktegesetz vom 21. Marz 2014* (BauPG). Internationale
Normen (oder Standardisierungsdokumente) im Sinne von Absatz 2 sind dann einschla-
gig, wenn sie gemass den technischen Vorschriften in der Schweiz bezeichnet wurden.
Bei Beschaffungen im Staatsvertragsbereich ist nach Méglichkeit auf allféllige internatio-
nale technische Normen Bezug zu nehmen.

* SR 933.0
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Abs. 3

Absatz 3 enthalt die in Artikel X Absatz 4 GPA 2012 wie auch in § 15 VR&B vorgesehene
Leitporoduktklausel. Grundsatzlich ist es vergaberechtswidrig, bestimmte Handelsmarken
oder -namen, Patente, Urheberrechte, Designs oder Typen sowie Anforderungen mit Be-
zug auf einen bestimmten Ursprung, ein Anbieter oder ein Produzent in der Leistungsbe-
schreibung zu nennen. Eine Ausnahme wird gemacht, wenn die Leistung nicht auf eine
andere hinreichend prazise oder verstandliche Art und Weise beschrieben werden kann.
Dies kommt in der Praxis vor, weshalb ein striktes Verbot nicht praktikabel ist.

Verlangt der Auftraggeber ausnahmsweise technische Spezifikationen, die sich an Pro-
dukten oder Dienstleistungen von bestimmten Anbietern orientieren, hat er Konkurrenz-
produkte oder Dienstleistungen ebenfalls zuzulassen, sofern diese nachweislich die ge-
wlnschten Anforderungen erflllen. Er hat in den Ausschreibungsunterlagen auf diese
Méglichkeit hinzuweisen, indem er den Zusatz "oder gleichwertig" oder eine entspre-
chende Bezeichnung verwendet (vgl. die geltende Regelung geméss Art. 13 Bst. b IV6B
sowie § 15 Abs. 2 VRGB).

Abs. 4

Entsprechend Artikel X Absatz 6 GPA 2012 werden in Absatz 4 die technischen Spezifi-
kationen zur Erhaltung der natirlichen Ressourcen oder zum Schutz der Umwelt geson-
dert vorgesehen. Obwohl sie im Endprodukt nicht sichtbar sind, kénnen sich dkologisch
motivierte technische Spezifikationen auch auf den Herstellungsprozess beziehen, so-
fern ein sachlicher Bezug zum Beschaffungsgegenstand vorliegt. Denselben Ansatz sieht
Artikel | Buchstabe u GPA 2012 vor. Bei der Festlegung und Uberprifung von umwelt-
und ressourcenrelevanten technischen Spezifikationen kann der Auftraggeber auf inter-
national anerkannte Zertifizierungssysteme abstellen, muss jedoch den Nachweis der
Einhaltung gleichwertiger Anforderungen immer zulassen. Zudem darf die Formulierung
technischer Spezifikationen nicht zu einer Verzerrung des Wettbewerbs fihren.

Art. 31 Bietergemeinschaften und Subunternehmer

Abs. 1

Bietergemeinschaften sind wie schon nach geltendem Recht (§ 5 VR6B) grundsatzlich
zulassig. Sie sind, ebenso wie Subunternehmer, die wesentliche Leistungen erbringen,
aus Grinden der Transparenz immer offenzulegen. Ein (justiziabler) Anspruch der An-
bieter auf Bildung einer Bietergemeinschaft besteht indessen nicht. Der Auftraggeber ver-
fugt diesbezlglich Uber ein erhebliches Ermessen, das immer mit Blick auf den Zweck
und die Grundséatze des Beschaffungsrechts auszulben ist. Als Grundsatz gilt, dass der
Marktzutritt den Anbietern nicht ohne Not beschrankt werden darf. Zur Wirtschaftsfreiheit
der Anbieter gehdrt auch der Entscheid, wie sie sich organisieren. So finden sich in vielen
Branchen starker und weniger stark integrierte Unternehmen. Daher ware es nicht zulas-
sig, nur vertikal voll integrierte Anbieter zum Angebot zuzulassen.

Das Beschaffungsrecht soll wirtschaftliche und wettbewerbsneutrale Beschaffungen er-
moglichen. Bietergemeinschaften kénnen dazu beitragen, einen Markt zu beleben und
den Wettbewerb zu férdern, 