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NEWS

NEUERUNGEN

IM SCHWEIZERISCHEN
OFFENTLICHEN
BESCHAFFUNGSRECHT

EINLEITUNG

Die offentliche Hand als Auftraggeberin hat im
heutigen wirtschaftlichen Umfeld eine grosse
Bedeutung. Vor diesem Hintergrund bestehen
seit Jahren Regelungen, wie offentliche Liefer-,
Dienstleistungs- und Bauauftrage zu vergeben
sind. Die aktuell anwendbaren Bestimmungen im
Zusammenhang mit der Vergabe solcher Auftrage
finden sich, fur Beschaffungen auf Bundesebene, im
Bundesgesetz Uber das offentliche Beschaffungs-
wesen (,B6B”) und auf kantonaler Ebene in der
interkantonalen Vereinbarung Uber das &ffentliche
Beschaffungswesen (,IVOB") bzw. den zugehori-
gen kantonalen und kommunalen Erlassen. Diese
Bestimmungen werden durch Rahmenordnung-
en, insbesondere das WTO-Ubereinkommen aus
dem Jahr 1994 sowie das Bundesgesetz Uber den
Binnenmarkt (,BGBM®), Uberlagert, welche vorwie-
gend die Nichtdiskriminierung auswartiger Anbieter
bezwecken.

Am 21. Juni 2019 hat das Parlament die Totalrevision
des B6B (,rev-BOB") verabschiedet, welche per 1.
Januar 2021 in Kraft treten wird. Die revidierte IV6B
(,rev-1V6B"), die weitgehend deckungsgleich mitden
Regelungen des rev-BoB ist', wurde von der Sonder-
plenarversammlung vom 15. November 2019 durch
die Kantone verabschiedet und tritt voraussichtlich
ebenfalls anfangs 2021 in Kraft.

Ziel der Revision des Beschaffungsrechts war einer-
seits die Umsetzung des revidierten WTO-Uberein-
kommens Uber das &ffentliche Beschaffungswesen
(GPA 2012) und andererseits die sinnvolle Anglei-

Auf den 1. Januar 2021 tritt das totalrevidierte
offentliche Beschaffungsrecht in Kraft. Dieses
setzt im Wesentlichen das revidierte WTO-
Ubereinkommen iiber das &ffentliche Beschaf-
fungswesen (GPA 2012) um und flihrt zur Verein-
heitlichung der Beschaffungsordnungen von Bund
und Kantonen. Mit der Revision sollen Nachhaltig-
keit und Korruptionsbekdmpfung Eingang in
offentliche Ausschreibungen finden.

chung der Beschaffungsordnungen von Bund und
Kantonen.

Im Folgenden werden die aus Sicht der Autoren
zentralsten Neuerungen des revidierten Beschaf-
fungsrechts dargestellt.

QUALITATSWETTBEWERB STATT PREISWETT-
BEWERB

Im GPA 2012 wurde mit der Zuschlagsertei-
lung an das vorteilhafteste Angebot (most ad-
vantageous tender) ein zentraler Grundsatz
geschaffen. Dieser Formulierung ist der Gesetzge-
berin Art. 41rev-B&B gefolgt. Ob diese Neuformu-
lierung tatsachlich einen Paradigmenwechsel hin zu
mehr Qualitat und Nachhaltigkeit bei 6ffentlichen
Vergaben bewirken wird, ist Gegenstand vieler
Diskussionen. Nach Auffassung des Bundesrates
entspricht das wirtschaftlich gunstigste Ange-
bot gemass der aktuell glltigen Fassung des B6B
bereits der Terminologie des GPA 2012. Nach
anderer Auffassung stellt die Neuformulierung
einen Sinneswandel weg vom Preis- und hin zum
Qualitatswettbewerb dar. Wie dem auch sei, durfte
mit der EinfUhrung neuer Zuschlagskriterien die
starkere Gewichtung qualitativer Gréssen zum
Ausdruck kommen.

NEUE ZUSCHLAGSKRITERIEN

Der neue Art. 29 rev-BOB nennt, wie bereits unter
geltendem Recht, eine nicht abschliessende Anzahl
verschiedener Zuschlagskriterien. Die im Gesetz

! Sofern im Folgenden die Artikelnummern sowie Regelungsinhalte von rev-B&B sowie rev-IVoB Ubereinstimmen, wird auf

die Zitierung der rev-IVOB verzichtet.

s

12.2020




=E- BIANCHISCHWALD

explizit erwahnten Zuschlagskriterien werden neu
insbesondere durch die Kriterien Nachhaltigkeit,
Lebenszykluskosten, Lieferbedingungen, Kreati-
vitat sowie Innovationsgehalt erganzt.

Nachhaltigkeit

Unter dem Zuschlagskriterium Nachhaltigkeit sollen
drei Dimensionen verstanden werden. Erstens wird
darunter die Wirtschaftlichkeit verstanden, wonach
innovative und ressourcenschonende Technologi-
en langfristig betrachtet wirtschaftlicher sind, als
veraltete und ressourcenintensive Beschaffungs-
glter. Zweitens beinhaltet die 6kologische Dimen-
sion Aspekte der Umweltvertraglichkeit, der Res-
sourcenschonung sowie der Ressourceneffizienz,
welche jeweils Uber die gesamte Lebensdauer
betrachtet werden. Dabei k&dnnen insbesondere
Aspekte wie Schadstoffgehalte, Wasser-, Boden-
und Luftbelastungen oder Energie- und Wasser-
verbrauch beigezogen werden. Drittens ermdg-
licht die soziale Komponente der Nachhaltigkeit
beispielsweise die Beschaffung von Fair-Trade
Produkten oder die Berlicksichtigung der Beschaf-
tigung gesundheitlich eingeschrankter Personen.
Im Zusammenhang mit der Prtufung der Umwelt-
und Sozialaspekte kann sich die jeweilige Auftrag-
geberin auf international anerkannte Zertifizierung-
en abstutzen.

Lebenszykluskosten

Im Rahmen des neu in Art. 29 rev-BOB veranker-
ten Kriteriums der Lebenszykluskosten kann bei
der Zuschlagserteilung eine globale Kostenbe-
trachtung bezlglich der gesamten Lebensdauer
des Beschaffungsgegenstands berlcksichtigt
werden. Hierbei kommen samtliche Kosten im Zu-
sammenhang mit der Beschaffung, dem Betrieb,
dem Ruckbau sowie der Entsorgung zum Tragen.
Im Rahmen der dadurch entstehenden gesamtheit-
licheren Betrachtungsweise der Beschaffungskos-
ten kdnnen beispielsweise in der Anschaffung teu-
rere, aber wartungsfreundlichere oder langlebigere
Produkte insgesamt als vorteilhafter erscheinen,
als Beschaffungsalternativen mit lediglich tiefem
Anschaffungspreis.

Unterschiedliche Preisniveaus

Mit dem Zuschlagskriterium der unterschiedlichen
Preisniveaus der Lander, in denen die wirtschaft-
liche Leistung erbracht wird, schafft der Gesetz-
geber eine Grundlage, den, im Ausland in der

Regel tieferen, Lohn- und Preisniveaus im Rahmen
offentlicher Beschaffungen Rechnung zu tragen. So
sollen auslandische Anbieter, welche sich an offent-
lichen Beschaffungsverfahrenin der Schweiz betei-
ligen, aus den Preis- und Lohnniveauunterschieden
keine Vorteile ziehen. Ob dieses Zuschlagskriterium
tatsachlich Eingang in zukUnftige Beschaffungen
finden wird, ist aus staatsvertraglicher Perspek-
tive umstritten und wurde auch im Rahmen der
parlamentarischen Beratungen verschiedentlich
kritisiert.

MASSNAHMEN GEGEN KORRUPTION UND WETT-
BEWERBSABREDEN

Die Vermeidung von Korruption und Interessen-
konflikten stellte eines der Kernanliegen bei der
Umsetzung des GPA 2012 dar. Folglich hat der
Gesetzgeber sowohl im Zweckartikel (Art. 2 lit. d
rev-BoB) als auch in der Regelung der Verfahrens-
grundsatze bei der Vergabe offentlicher Auftrage
(Art. 11 rev-B6B) neu die Bekampfung unzulassi-
ger Wettbewerbsabreden und Korruption mittels
Massnahmen und Sanktionen verankert, welche
in den Art. 44 und 45 rev-B6B geregelt werden.

Ausschluss vom Verfahren und Widerruf des
Zuschlags

Nach Art. 44 Rev-BOB kdénnen Anbieter ins-
besondere dann von einem Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden, aus einem Verzeichnis
geeigneter Anbieter gestrichen werden oder ein
ihnen bereits erteilter Zuschlag kann wiederrufen
werden, wenn der Anbieter Bestimmungen Uber die
Bekampfung der Korruption verletzt (Art. 44 Abs.
1lit. e rev-BOB) oder hinreichende Anhaltspunkte
bestehen, dass unzulassige Wettbewerbsabreden
getroffen wurden (Art. 44 Abs. 2 lit. ¢). Die Be-
stimmungen Uber die Bekampfung der Korruption
finden sich in der Schweiz namentlich im Strafge-
setzbuch (,StGB") sowie im Bundesgesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb (,UWG").

In Bezug auf die Bestrafung aufgrund einer Verlet-
zung der Bestimmungen Uber die Bekampfung der
Korruption verlangt das Gesetz die sichere Kennt-
nis, eine rechtskraftige Verurteilung des Anbie-
ters ist nicht erforderlich. Im Zusammenhang mit
unzulassigen Wettbewerbsabreden gentigen flr
eine Sanktionierung bereits hinreichende An-
haltspunkte. Folglich muss die Auftraggeberin bei
einementsprechendenVerdachtnichtdenAbschluss
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eines Verfahrens der Wettbewerbskommission
abwarten, bevor sie Massnahmen treffen kann.

Die Massnahmen des Art. 44 rev-BOB liegen im
Ermessen der Vergabestelle, wodurch nicht jedes
Fehlverhalten eines Anbieters sanktioniert werden
muss. So ware ein Ausschluss vom Vergabeverfah-
ren beispielweise bei Bagatellverstdssen, welche
sofort korrigiert werden kdénnen, kaum gerecht-
fertigt. Liegt allerdings ein rechtskraftiges Urteil
wegen schwerer Delikte vor, durfte ein Verfah-
rensausschluss regelmassig unumganglich sein.

Ausschluss von kiinftigen 6ffentlichen Auftragen
Auf Grundlage von Art. 45 rev-BOB kann eine
Auftraggeberin einen Anbieter fur bis zu funf Jahre
von der Vergabe offentlicher Auftrdge ausschlies-
sen, wenn (i) ein rechtskraftiges Urteil wegen eines
Vergehens zum Nachteil der jeweiligen Auftrag-
geberin oder ein Verbrechen vorliegt, (ii) die Be-
stimmungen Uber die Bekampfung der Korruption
verletzt werden, (iii) unzulassige Wettbewerbsab-
reden getroffen wurden, (iv) Arbeitsschutzbestim-
mungen (insbesondere zur Lohngleichheit) verletzt
wurden oder (v) Meldepflichten des Bundesgeset-
zes Uber die Schwarzarbeit verletzt wurden. Bei
leichten Verletzungen kann die Auftraggeberin eine
Verwarnung aussprechen.

Durch den Ausschluss von der Vergabe 6ffent-
licher Auftrédge wird der Anbieter grundséatzlich
nur fur kinftige Ausschreibungen der betreffenden
Auftraggeberin ausgeschlossen. Wird die Sanktion
allerdings aufgrund eines Verstosses gegen die Be-
stimmungen Uber die Bekampfung der Korruption
durch eine Auftraggeberin des Bundes ausgespro-
chen, wirkt der Ausschluss in Bezug auf samtli-
che Auftraggeber des Bundes. Auf kantonaler
Ebene kann gemass Art. 45 rev-1VOB alternativ zum
Ausschluss von der Vergabe eine Busse in Hohe
von bis zu 10% der bereinigten Angebotssumme
auferlegt werden.

Der Ausschluss von kunftigen &ffentlichen Auf-
tragen setzt das Vorliegen von schwerwiegenden
Widerhandlungen voraus, ist allerdings nicht an
eine vorgangige Verwarnung gebunden. Ebenfalls
ist auf Grundlage des Gesetzestextes nur in Bezug
auf Vergehen zum Nachteil des Auftraggebers ein
rechtskraftiges Urteil notwendig. Die Ausfuhrun-
gen der Botschaft zum rev-B6B lasst allerdings

vermuten, dass ein entsprechender Ausschluss nur
in schwerwiegenden und wiederholten Fallen aus-
gesprochen wird.

PREISVERHANDLUNGEN UND ANGEBOTSBE-
REINIGUNG

Nach aktuell geltendem Vergaberecht ist es
Vergabestellen des Bundes gestattet, Verhand-
lungen, insbesondere Preisverhandlungen (sog.
Angebotsrunden), zu fuhren. Nach interkantona-
lem Recht gilt ein Verbot der Angebotsrunden.
Das interkantonale Verbot begriindet sich unter
anderem durch die BeflUrchtung, dass Anbieter
im Hinblick auf Preisverhandlungen zusatzliche
Margen in ihre Angebote einbauen, um diese an-
schliessend wieder (teilweise) preiszugeben. Aus
dieser Uberlegung, sowie zur Vereinheitlichung
der Regelungen von Bund und Kantonen, schliesst
Art. 11 lit. d rev-B6B neu die DurchfUhrung von
Angebotsrunden aus.

Diese Neuerung bedeutet allerdings nicht, dass
Preisanpassungen nach Einreichung des Ange-
bots per se ausgeschlossen sind. Insbesondere im
Rahmen der sog. Angebotsbereinigung (Art. 39
rev-BoB) kann es auch unter neuem Recht noch
zu Preisanpassungen kommen.

Die Angebotsbereinigung soll zur Gewahrleis-
tung der Vergleichbarkeit der Angebote, der
Klarung von Missverstandnissen und der Fullung
von Lucken in den Ausschreibungsunterlagen
fuhren. Dabei werden Gesprache zwischen der
Vergabestelle und den Anbietern geftuhrt, um den
Auftrag zu klaren, zu prazisieren sowie die Ange-
bote miteinander vergleichbar zu machen. Eine
entsprechende Anpassung oder Konkretisierung
des Leistungsgegenstandes rechtfertigt Preisan-
passungen seitens der Anbieter (Art. 39 Abs. 3
rev-BoB).

RECHTSSCHUTZ

Nach aktuell geltendem Recht kénnen Verfu-
gungen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
nicht mittels Beschwerde angefochten werden.
Mit der Revision des Beschaffungsrechts fuhrt
der Gesetzgeber den sog. Sekundarrechtsschutz
(Art. 52 Abs. 2 rev-BoB) ein. Dieser gibt dem Anbie-
ter die Mdglichkeit, sofern die notwendigen Schwel-
lenwerte (bei Lieferungen und Dienstleistungen:
CHF 150°000, bei Bauleistungen: CHF 2°000'000)
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Uberschritten werden, die Rechtswidrigkeit einer
Verfugung feststellen zu lassen sowie Schadener-
satz zu fordern. Die Schadenersatzforderung ist
dabei auf die Aufwendungen im Zusammenhang

mit der Offertenstellung beschrankt.

Folglich ist es auch unter der neuen Gesetzgebung
ausserhalb des Staatsvertragsbereichs nach wie
vor nicht maéglich, weder einen ergangenen Zu-
schlag aufzuheben, noch Schadenersatz in Hohe
des positiven Interesses (im Sinne eines hypothe-
tischen Zuschlags zugunsten des Beschwerdefuh-
rers) zu fordern.

MARC METZGER ANDREAS SUTER
Rechtsanwalt Rechtsanwalt, M.A.HSG
LL.M. University of London Associate

Partner

BIANCHISCHWALD GMBH
mail@bianchischwald.ch
bianchischwald.ch

GENF ZURICH

5, rue Jacques-Balmat St. Annagasse 9
Postfach 5839 Postfach 1162
CH-1211 Genf 1 CH-8021 Zurich

T +4158 220 36 00 T +4158 220 37 00

F +4158 220 36 01 F +4158 220 37 01

SAMUEL STREULI

M.A. HSG
Junior Associate

LAUSANNE

12, avenue des Toises
Postfach 5410
CH-1002 Lausanne
T +4158 220 36 70

F +4158 220 36 71

BERN

Elfenstrasse 19
Postfach 1208
3000 Bern 16

T +4158 220 37 70
F +4158 220 37 71

IN

12.2020



