Auszug aus dem Protokoll
des Regierungsrates des Kantons Ziirich

Sitzung vom 10. Dezember 2014

1342. Vernehmlassung zur Interkantonalen Vereinbarung
iiber das o6ffentliche Beschaffungswesen (IVoB)

Mit Schreiben vom 22. September 2014 hat das Interkantonale Organ fiir
das offentliche Beschaffungswesen (InoB) bei den Kantonen und inte-
ressierten Kreisen das Vernehmlassungsverfahren zur Revision der Inter-
kantonalen Vereinbarung iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B)
eroffnet.

Das WTO-Ubereinkommen (Government Procurement Agreement,
GPA) vom 15. April 1994 setzt international den Standard fiir das 6ffent-
liche Beschaffungswesen und trat auf den 1. Januar 1996 in Kraft. Weiter
gilt je ein bilaterales Abkommen mit den EU- und EFTA-Staaten iiber
bestimmte Gesichtspunkte des offentlichen Beschaffungswesens. Das
GPA wird wegen der verfassungsméssigen Kompetenzverteilung auf Bun-
des- und Kantonsebene getrennt umgesetzt. Mit der IVOB vom 15. Mirz
2001 regeln die Kantone ihr Beschaffungsrecht. Sie setzen mit diesem
Konkordat die Verpflichtungen aus den internationalen Vertrégen rechts-
konform um. Der Bund regelt die in seinen Anwendungsbereich fallen-
den Beschaffungen mit dem Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 iiber
das offentliche Beschaffungswesen (BoB) sowie der Verordnung vom
11. Dezember 1995 tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (VOB).

Am 30. Mirz 2012 wurde das revidierte GPA formell durch die Mit-
gliedstaaten verabschiedet. Am 6. Mérz 2014 trat es in Kraft, nachdem
das erforderliche Quorum erreicht worden war. Die Schweiz wird das
revidierte GPA erst ratifizieren, wenn die Anpassungen des innerstaat-
lichen Rechts auf Stufe Bund und Kantone abgeschlossen sind. Nachdem
2008 die Revision des BOB gescheitert war, setzte sich die Absicht durch,
das offentliche Beschaffungswesen auf Stufe Bund und Kantone im In-
teresse der Wirtschaft wenn moglich zu harmonisieren. Entsprechend
sollten die Umsetzungen des revidierten GPA in die nationalen Rechts-
ordnungen von Bund und Kantonen — unter Beachtung der foderalen
Kompetenzen — inhaltlich méglichst aneinander angeglichen werden.
Der vorliegende Vorschlag wurde von einer paritétisch aus Bundes- und
Kantonsvertretungen zusammengesetzten Arbeitsgruppe erarbeitet. Der
Kanton Ziirich war in dieser Arbeitsgruppe durch den Vorsitzenden der
Kommission fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen (K6B) vertreten.



_2_

In die Vorlage wurden die Vergaberichtlinien vom 15. Mérz 2001
(VR6B) zur IVEB weitgehend aufgenommen. Der Text der IVOB wurde
neu gegliedert, sprachlich angepasst und mit Begriffsdefinitionen erginzt.
Der Entwurf sieht neue Instrumente wie elektronische Auktionen und
den Dialog vor. Zudem enthélt er einen Kompromissvorschlag. Die Kan-
tone lassen entgegen dem bisherigen Recht unter bestimmten Voraus-
setzungen Verhandlungen zu, wihrend der Bund im Binnenmarktbereich
neu ab Fr. 150000 den Rechtsschutz vorsehen miisste. Dieser Vorschlag soll
aber nur zum Tragen kommen, wenn ihn Bund und Kantone annehmen.

In die Vernehmlassung wurden neben den Direktionen des Regie-
rungsrates und der Staatskanzlei der Gemeindeprisidentenverband des
Kantons Ziirich, die Stadte Ziirich und Winterthur sowie die Verwal-
tungskommission der obersten Gerichte einbezogen. Die Adressaten
begriissen mehrheitlich die neue Vorlage, insbesondere weil damit das
Beschaffungswesen schweizweit harmonisiert werden soll. Der Gemein-
deprisidentenverband und die Stadt Winterthur befiirchten eine Ver-
komplizierung des Beschaffungsverfahrens.

Auf Antrag der Baudirektion

beschliesst der Regierungsrat:

I. Schreiben an das Interkantonale Organ fiir das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (Haus der Kantone, Speichergasse 7,3000 Bern 7, auch per
E-Mail an regina.fueeg@bpuk.ch):

Mit Schreiben vom 22. September 2014 haben Sie uns zur Vernehm-
lassung zur Revision der Interkantonalen Vereinbarung {iber das offent-
liche Beschaffungswesen (IVOB) eingeladen. Wir danken fiir diese Ge-
legenheit und dussern uns wie folgt:

A. Allgemeine Bemerkungen

Das Konzept fiir die parallele Revision des Beschaffungsrechts des
Bundes und der Kantone hat sich das Ziel gesetzt, das revidierte GPA auf
Stufe Bund und Kantone umzusetzen sowie gleichzeitig das Beschaf-
fungsrecht in der Schweiz moglichst weitgehend zu vereinheitlichen.

Durch die weitgehende Ubernahme der bewihrten VRB in den Ent-
wurf der IVOB sind kantonal unterschiedliche Ausfithrungsvorschriften
kiinftig kaum mehr notwendig, was einen grossen Harmonisierungsschritt
darstellt. Die neue Gliederung mit einer Unterteilung in zehn Kapitel ist
anwenderfreundlich. Die Definition von Begriffen fiihrt insgesamt zu
mehr Klarheit und zu einer einheitlicheren Anwendung des Beschaf-
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fungsrechts. Zudem regelt der Entwurf wichtige Institute wie die In-House,
die In-State und die Quasi-in-House Vergaben sowie die in der Praxis
vermehrt angewendeten Rahmenvertrige. Schliesslich ist zu begriissen,
dass zahlreiche bewéhrte Regelungen aus der IV6B tibernommen worden
sind. Die materiellen Neuerungen beschrinken sich im Wesentlichen auf
die Einfithrung von neuen Instrumenten wie dem Dialog und der elekt-
ronischen Auktion. Diese Instrumente bringen den Beschaffungsstellen
mehr Flexibilitdt und modernisieren den bestehenden Erlass der Kan-
tone massvoll.

Insgesamt bildet der Entwurf damit eine gute Grundlage fiir eine
schweizweite einheitliche Praxis des Vergaberechts. Davon werden nicht
nur Unternehmen, die sich um Vergaben der 6ffentlichen Hand bemii-
hen, sondern auch die Vergabestellen selbst profitieren.

Wie gewiinscht, nehmen wir vorab ausdriicklich Stellung zum ausge-
arbeiteten Kompromissvorschlag betreffend die Themen «Verhandlun-
gen» und «Rechtsschutz». Dieser sieht vor, dass die Kantone unter be-
stimmten Bedingungen Verhandlungen zulassen, wihrend im Gegenzug
der Bund fiir den Binnenmarktbereich den Rechtsschutz ab Fr. 150000
vorsehen miisste.

Verhandlungen:

Wir lehnen den Vorschlag, neu Verhandlungen einzufiihren, ab.

Die Kantone haben die Einfithrung der Verhandlungsmoglichkeit bis-
her entschieden und nahezu ausnahmslos abgelehnt. Die Argumente, die
gegen Verhandlungen bei Beschaffungen der offentlichen Hand spre-
chen, sind im Erlduternden Bericht eingehend und zutreffend dargelegt
(S.291). Im Vordergrund steht einerseits die Befiirchtung, dass Anbie-
tende in ihren Offerten Verhandlungsmargen einbauen, die durch das
Fiithren von im Voraus anzukiindigenden Verhandlungen wieder ausge-
merzt werden miissten. Anderseits sind Verhandlungen aufwendig und
setzen grosse Anforderungen an die beteiligten Personen der Vergabe-
stellen. Anbietende verweisen ferner auf die Gefahren fehlender Trans-
parenz und des Missbrauchs der Nachfragemacht durch die Auftraggeber.
Gerade auch in jiingster Zeit hat das Thema «Beziehungskorruption»
wegen festgestellter Unregelmassigkeiten bei 6ffentlichen Beschaffun-
gen grosse Bedeutung erlangt.

Fiir komplexe Auftrige und innovative Leistungen wird zudem neu
der Dialog zur Verfiigung gestellt.
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Rechtsschutz:

Wir lehnen den Vorschlag, den Rechtsschutz erst ab Fr. 150000 zu ge-
wihren, ab.

Das bisherige System des durchgidngigen Rechtsschutzes hat sich fiir
den Kanton Ziirich grundsatzlich bewihrt. Es ist fraglich, ob die neu vor-
gesehene Schwelle fiir den Rechtsschutz verfassungskonform ist. Geméss
Art.29a BV hat jede Person bei Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Be-
urteilung durch eine richterliche Behorde. Allerdings konnen Bund und
Kantone durch Gesetz die richterliche Beurteilung im Ausnahmefall
ausschliessen. Art. 77 Abs. 1 der Kantonsverfassung des Kantons Ziirich
(KVZH) bestimmt sodann, dass das Gesetz fiir Anordnungen, die im
Verwaltungsverfahren ergangen sind, die wirksame Uberpriifung durch
eine Rekursinstanz sowie den Weiterzug an ein Gericht zu gewéhrleisten
hat. Das Gesetz sieht in begriindeten Féllen Ausnahmen vor.

Die von der Bundesverfassung gewéhrleistete Rechtsweggarantie
(Art.29a BV) kann nur in Ausnahmefillen ausgeschlossen werden. Im
Zusammenhang mit dem Ausschluss der Rechtswegmdéglichkeit bei
Vergabeentscheiden 6ffentlicher Vergabestellen bei Auftragswerten bis
Fr. 150000 wird im Erlduternden Bericht nicht dargelegt, inwiefern hier
ein Ausnahmefall im Sinne von Art.29a BV vorliegen soll. Es sind denn
auch keine sachlichen Griinde ersichtlich, die den Ausschluss des Zugangs
zum Gericht bei Vergabeentscheiden mit Auftragswerten bis Fr. 150000
rechtfertigen wiirden. Dabei ist zu beachten, dass durch den Ausschluss
der Anfechtungsmdéglichkeit von Vergabeentscheiden bis zum besagten
Auftragswert die Rechtsposition der Rechtsunterworfenen erheblich be-
rithrt wird, wird ihnen doch der verfassungsrechtlich grundsitzlich garan-
tierte Rechtsschutz vollstdndig verwehrt. Dies ist nicht leichthin hinzu-
nehmen. Nur gewichtige Griinde vermogen deshalb eine Ausnahme zu
rechtfertigen.

Noch strenger sind die Anforderungen der Kantonsverfassung, damit
ein Gesetz die Moglichkeit einer Uberpriifung durch eine Rechtsmittel-
instanz ausschliessen kann. Hierzu bedarf es gemiss Art. 77 KVZH aus-
driicklich «begriindeter Félle». Eine Begriindung fiir die Ausnahme von
Vergabeentscheiden mit Auftragswerten bis Fr. 150000 wird nicht vor-
gebracht und ist auch nicht ersichtlich. Dass der Bund keinen Rechts-
schutz fiir seine Vergaben will und die Kantone deshalb ebenfalls den
Rechtsschutz fiir ihre Vergaben einschrinken sollen, um die Harmonisie-
rung der beiden Vergabeordnungen zu erreichen, kann fiir die Kantone
jedenfalls nicht als Grund angefiihrt werden, um den sowohl von der Bun-
desverfassung als auch von der KVZH garantierten Anspruch auf Zu-
gang zum Gericht auszuhebeln.
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B. Bemerkungen zu den einzelnen Bestimmungen

Art. 1

Im Sinne einer Verdeutlichung sollte in den Erlduterungen erwihnt
werden, dass der Begriff «Nachhaltigkeit» sowohl im 6konomischen, 6ko-
logischen wie auch im sozialen Sinne verstanden wird.

Art. 2

Legaldefinitionen sollten nur mit Zuriickhaltung eingefiihrt werden.
Notwendig sind sie grundsitzlich nur dann, wenn der Begriff im Erlass
genauer als im Artikel verwendet, definiert werden muss. In diesem Sinne
sollte der umfangreiche Katalog von Begriffsdefinitionen tiberpriift und
gegebenenfalls angepasst werden.

Art. 4 Abs. 2

Der Begriff offentlicher Verkehr beziiglich des Verkehrs in der Luft
ist nicht tiblich. Wir regen deshalb an, in den Erlduterungen die Begriffe
Luftverkehr und See- oder Binnenschiffsverkehr zu verwenden.

Art. 4 Abs. 4

Diese Bestimmung kann weggelassen werden, da sie eine Selbstver-
standlichkeit ausdriickt.

Art. 6 Abs. 4

Der Gegenstand solcher Vereinbarungen, die Festlegung des Anwen-
dungsbereichs, sollte genannt werden.

Art. 8

Es ist zu priifen, ob das Erfordernis der Erfiillung einer staatlichen
Aufgabe zwingende Voraussetzung eines offentlichen Auftrags darstellt.
Beispielsweise kann alleine die Finanzierung von (auch privaten) Vor-
haben mehrheitlich aus Mitteln der 6ffentlichen Hand zu einer Unter-
stellung unter das Vergaberecht fiihren.

Art. 10 Abs. 1

Abs. 1 ist missverstdndlich formuliert bzw. legt nahe, dass die Verein-
barung nur dann anwendbar ist, wenn die Schwellenwerte erreicht sind.
Wir bevorzugen deshalb die Formulierung geméss Art. 7 IVOB.

Art. 10 Abs. 3

Die Formulierung des ersten Satzes erweckt den Eindruck, dass auch
im Nichtstaatsvertragsbereich der Gesamtwert der Bauarbeiten mass-
gebend ist. Wir bevorzugen die bisherige Formulierung gemiss Art. 7
Abs. 2 IVSB.
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Art. 11 Abs. 1 lit. f

Die Anstellung von Personal ist allgemein vom Beschaffungsrecht
auszunehmen. Es ist unerheblich, ob die Anstellung mittels Verfiigung
oder Vertrag begriindet wird.

Art. 11 Abs. 2

Die ersatzlose Streichung des bisherigen Art. 10 Abs. 2 lit. e IVOB ist
namentlich mit Blick auf Waffen- und Munitionseinkdufe durch die
kantonalen und kommunalen Polizeikorps zu tiberpriifen (vgl. zum Gan-
zen M. Beyler, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, 2012, Rand-
ziffer 978). Sollte an einer Streichung dieser aus Sicht der Polizei wichti-
gen Bestimmung dennoch festgehalten werden, wire in den Erlduterun-
gen zu Art. 11 Abs. 2 lit. a explizit die Anwendbarkeit dieser Bestimmung
auf Munitions- und Waffeneinkiufe durch die kantonalen und kommu-
nalen Polizeikorps zu erwéahnen.

Art. 14

Diese Bestimmung weicht von den im allgemeinen Verwaltungsrecht
geltenden Ausstandsregeln ab. Die Regelung des Kantons Ziirich (§ 5 Ver-
waltungsrechtspflegegesetz VRG) kann ohne Probleme auch im Beschaf-
fungswesen angewendet werden. Auf Art. 14 sollte deshalb verzichtet
werden.

Art. 15 Abs. 1

Diese Bestimmung ist unklar formuliert. Kann daraus etwa geschlos-
sen werden, dass eine an sich vorbefasste Anbieterin bzw. ein an sich
vorbefasster Anbieter nicht ausgeschlossen werden muss, wenn ansons-
ten nur noch ein oder zwei Anbietende im Wettbewerb verbleiben?

Art. 16

Die Erlduterungen halten zu Abs. 5 und 6 fest, dass Vertrige mit fester
Laufzeit in der Regel auf vier Jahre zu begrenzen seien. Wir erachten die
Grenze von vier Jahren als zu tief. Soll eine feste Grenze vorgegeben
werden, so wire diese im Gesetz zu verankern und nicht lediglich in den
Erlduterungen zu erwihnen.

1V. Kapitel
Es sollte eine Regelung analog § 16 VROB vorgesehen werden, welche
die Auskiinfte gegeniiber Anbietenden regelt.

Art. 20 Abs. 1

Die Formulierung ist zu iiberpriifen, denn das Einladungsverfahren
findet nicht «unter Beachtung der Schwellenwerte» statt, sondern es ist
im Rahmen der vorgegebenen Schwellenwerte zuldssig.
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Art. 21 Abs. 1

Die Weisung hilt zu Abs. 1 fest, dass das Einholen von Vergleichsoffer-
ten vorgingig klar zu kommunizieren sei. Diese Vorgabe ist weder prak-
tikabel, noch entspricht sie der Rechtsprechung (vgl. Urteil des Ver-
waltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 20 Mai 2009, VB.2008.00555,
E. 1.4). Im unterschwelligen Bereich sollte es moglich sein, nach Ein-
gang einer unbefriedigenden Offerte eine zweite einholen zu kénnen,
auch wenn dies im Voraus nicht bekannt gegeben worden ist. Ansons-
ten ware die Vergabestelle zu formellen Leerldufen mit Abbruch und
Wiederholung des Verfahrens gezwungen, was nicht Sinn und Zweck
des im Vergleich zu Einladungsverfahren formloseren freihédndigen Ver-
fahrens sein kann.

Art. 21 Abs. 3

Dem Wortlaut von Art. 21 Abs. 3 ist zu entnehmen, dass ein interner
Bericht nicht (mehr) nur im Staatsvertragsbereich zu erstellen ist. Die
Erlduterungen sind entsprechend zu prézisieren, da dort lediglich ein
Bericht im Staatsvertragsbereich gefordert wird.

Art. 24 und 25
Es wird auf die allgemeinen Bemerkungen verwiesen.

Art. 27 Abs. 2

Gemiss Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich
sind langfristige Vertrige bis zu einer Laufzeit von sieben Jahren zulés-
sig. Auch fiir die Rahmenvertrége erscheint eine Frist von ldngstens vier
Jahren als kurz. Wir regen an, dass die Hochstfrist auf mindestens fiinf
Jahre verlidngert wird.

Art. 27 Abs. 4
Die Frage des Rechtsschutzes bei einem Mini-Tender ist zu kldren.

Art. 31

Die Erlduterungen zu Abs. 3 sind zu prizisieren. Bisher war es nicht
notwendig, die Gewichtung der Zuschlagskriterien preiszugeben.

Art. 45 Abs. 2

Art. 44 weist nur einen Absatz auf. Entsprechend ist die Verweisung
in Art. 45 Abs. 2 auf Art. 44 Abs. 2 lit. 1 zu berichtigen.

Art. 48 Abs. 1

Die Erlduterungen sind in dem Sinne anzupassen, als die Ausschrei-
bungsunterlagen, die nicht 6ffentlich zugénglich gemacht werden, allen
Anbietenden lediglich zeitgleich zur Verfiigung stehen miissen. In der
Praxis melden sich nicht alle Anbietenden zeitgleich bei der Vergabe-
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stelle bzw. deren Beauftragten. Insbesondere kann es sein, dass eine An-
bieterin oder ein Anbieter die Ausschreibungsunterlagen erst wenige Tage
vor dem Abgabetermin verlangt. Dieser hat zwar tatsichlich einen Nach-
teil, den er jedoch selber zu verantworten hat.

Art. 49

Gemaiss Art. 21 sind neu tiber samtliche freihdndigen Vergaben Be-
richte zu erstellen. Entsprechend sind auch samtliche Berichte aufzube-
wahren. Die Einschrankung in Abs. 2 lit.1 auf Berichte im Staatsvertrags-
bereich ist daher wegzulassen.

Art. 51

Abs. 1 ist so formuliert, dass simtliche Verfiigungen wahlweise durch
Veroffentlichung oder durch individuelle Zustellung eroffnet werden
konnen. Geméss den Erlduterungen gilt dies aber nicht fiir die Eroffnung
der Ausschreibung, des Zuschlags und des Abbruchs, die immer auch zu
publizieren sind. Dieser Widerspruch ist zu beheben.

Die Ausfiihrungen in den Erlduterungen zu Abs. 1 erwecken den Ein-
druck, dass samtliche Zuschldge im freihdndigen Verfahren aufgrund des
Ausnahmetatbestands veroffentlicht werden miissen. Das trifft aber zwin-
gend nur auf die freihdndigen Vergaben im Staatsvertragsbereich zu.
Die Erlduterungen sind insofern zu prizisieren.

Art. 52 Abs. 1
Es wird auf die allgemeinen Bemerkungen verwiesen.

Art. 52 Abs. 3

Die materiell-rechtlichen und die verfahrensrechtlichen Anforderun-
gen an Beschaffungen sollen kiinftig in der IVOB kanalisiert werden,
was zu begriissen ist. Die revidierte IVOB setzt die Vorgaben des Bun-
desgesetzes tiber den Binnenmarkt (BGBM) um. Doppelspurigkeiten
zum BGBM sollten entsprechend aufgehoben werden, was in der Kom-
petenz des Bundesgesetzgebers liegt. Die Beschwerdemoglichkeit der
WEKO hat bisher zwar keine grosse Bedeutung erlangt. Das Beschwer-
derecht der In6B halten wir aber nicht fiir zielfiihrend.

Weitere Bemerkungen

Art. 60a (neu)

Wir unterstiitzen die Stellungnahme des Vereins simap.ch vom 19. No-
vember 2014 und schliessen uns dessen Antrag an, eine Rechtsgrundlage
zu schaffen fiir die Erhebung massvoller Gebiihren von den Zuschlags-
empfingerinnen und -empfingern sowie fiir kostenpflichtige Zusatz-
dienstleistungen.
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I1. Mitteilung an die Geschiéftsleitung des Kantonsrates, die Direk-
tionen des Regierungsrates und die Staatskanzlei, den Verband der Ge-
meindeprisidenten des Kantons Ziirich, Postfach 2336, 8022 Ziirich, den
Stadtrat Winterthur, Stadtkanzlei, Postfach, 8402 Winterthur, den Stadt-
rat von Ziirich, Stadtkanzlei, Stadthaus, Postfach, 8022 Ziirich, und die
Verwaltungskommission der obersten Gerichte, c/o Obergericht des Kan-
tons Ziirich, Hirschengraben 15, 8001 Ziirich.

Vor dem Regierungsrat
Der Staatsschreiber:

Husi



