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Ubersicht

Grundlage des Vergaberechts der Schweiz ist das WTO-Beschaffungsiibereinkommen (GPA).
Es wird auf Ebene Bund durch das Bundesgesetz iiber das éffentliche Beschaffungswesen
(BoB) und die zugehorige Verordnung (VoB) umgesetzt, wihrend die Kantone ihre staatsver-
traglichen Verpflichtungen durch eine Interkantonale Vereinbarung iiber das oftentliche Be-
schaftungswesen (IVoB) erfiillen. Aufgrund der 2012 abgeschlossenen Revision des GPA wer-
den Anpassungen im nationalen Recht erforderlich. Gleichzeitig sollen die Beschaffungsord-
nungen von Bund und Kantonen inhaltlich - so weit moglich und sinnvoll - einander angegli-
chen werden.

Ausgangslage

Das revidierte Ubereinkommen der WTO iiber das iffentliche Beschaffungswesen wurde am 30. Marz 2012
Jormell verabschiedet (GPA 2012). Es trat am 6. April 2014 in Kraft, nachdem das erforderliche Quorum der
unterzeichnenden Miigliedstaaten erreicht wurde. Zentral bei der Revision des Ubereinkommens von 1994
(GPA 1994, dem die Schweiz mit Wirkung ab 1. Januar 1996 beigetreten ist, sind insbesondere das Verein-
Jachen und Modernisieren der Texte, das Anpassen an die technische Entwicklung sowtie der erweiterte Gel-
tungsbereich. Samtliche Vertragsstaaten sind verpflichtet, die Anderung des GPA ins nationale Recht umzuset-
zen. Die Schweiz wird das GPA 2012 erst ratifizieren, nachdem die Anpassungen des innerstaatlichen Rechts
auf Stufe Bund und Kantone abgeschlossen sind.

Die Revision des GPA erfordert Anpassungen im kantonalen wie im Bundesrecht. Bund und Kantone setzen
die internationalen Vorgaben parallel um. Dabei sollen die Beschaffungsordnungen im Bund und in den Kan-
tonen im Interesse der Gesetzesadressaten - so weit moglich und sinnvoll - inhaltlich einander angeglichen
werden. Die Gesetzgebungsverfahren des Bundes und der Kantone erfolgen je separat, basteren jedoch auf den
Formulierungsvorschligen einer parititisch aus Vertretern des Bundes und der Kantone zusammengesetzten
Arbeitsgruppe. Diese Arbeitsgruppe unter der Leitung einer externen juristischen Irachperson hat waihrend
etnes Jahres nach Abschluss der GPA-Verhandlungen verschiedene Themen analysiert und den hier vorliegen-

den gemeinsamen Vorschlag verabschiedet.

Ziele und Inhalt der Vorlage
Die Vorlage hat zum Ziel, das GPA 2012 auf Stufe Bund bzw. Kantone umzusetzen und gleichzeitig einen

Beitrag zur Harmonisierung des Beschaffungsrechts in der Schweiz zu leisten. Zu diesem Zweck sollen neu
Begriffsdefinitionen eingefiihrt und die Vergaberichtlinien der Kantone (VROB) in die interkantonale Verein-
barung moglichst integriert werden. Die materiellen Anderungen betreffen im Wesentlichen neue Instrumente
und Folgebeschaffungen sowie die Themen Verhandlungen und Rechtsschutz. Bei den letzten Themen gilt es,
die Ergebnisse der Beratungen im Rahmen der Gesetzgebungsverfahren auf Stufe Bund und Kantone abzu-

warten, bevor entsprechende Entscheide getroffen werden konnen.

Der vorliegende Entwurf der Vereinbarung unterscheidet wie bisher zwischen Aufiragen im Staatsvertragsbe-

reich und solchen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs (sogenannter Binnenmarkt).

'SR 0.632.231.422.
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A. Allgemeiner Teil
1. Grundziige der Vorlage
1.1 Ausgangslage

1.1.1 Revision des WTO-Beschaffungsiibereinkommens

Das plurilaterale® Ubereinkommen der WTO iiber das iffentliche Beschaffungswesen vom 15. April 1994
(Government Procurement Agreement, nachfolgend GPA 1994)" trat am 1. Januar 1996 in Kraft. Es gilt
sowohl fiir den Bund als auch die Kantone und hilt folgende Grundsitze der Liberalisierung des
offentlichen Beschaffungswesens fest:

- Forderung des Wettbewerbs

- Transparenz

- Nichtdiskriminierung

- wirtschaftliche Verwendung 6ffentlicher Mittel.

Auch enthilt es Bestimmungen zum Beschaffungsverfahren und zu den Schwellenwerten. Wihrend
einige Bestimmungen des GPA wie Art. XII "Vergabeunterlagen" tiber den Inhalt einer Ausschrei-
bung detailliert und unmittelbar anwendbar sind (self-executing), handelt es sich bei anderen wie z.B.

Art. XX "Beschwerdeverfahren" um konkretisierungsbediirftige Grundsitze (non self-executing).

Gestiitzt auf Art. XXIV:7 a und b des GPA 1994 leiteten die Mitgliedstaaten im Jahr 1997 Revisi-
onsverhandlungen ein, welche bis Dezember 2011 andauerten und am 30. Mérz 2012 formell zum
Abschluss kamen. Zentral bei der Revision waren einerseits das Vereinfachen und Kliren des Textes,
die Anpassung an die technischen Entwicklungen sowie die Erweiterung des persénlichen und sach-
lichen Geltungsbereichs. Das revidierte GPA deckt neu elektronische Auktionen ab, thematisiert die
Rorruptionsbekimpfung und Interessenkonflikte, anerkennt Umweltziele als Angebotskriterium und
verbessert durch gednderte Beschwerdemoglichkeiten den Rechtsschutz der Anbieter. Ausserdem
schaftt es Klarheit hinsichtlich der Aufhahmeregeln fiir neue Mitgliedstaaten.

Gemiss Schiatzungen der WTO fiihrt die Revision des GPA insgesamt zu einem erweiterten Markt-
zugang im Wert von 80 Milliarden USD. Den Schweizer Anbietern ervffnet das revidierte Uberein-
kommen folglich den Zugang zu neuem Markt, unter anderem in den kanadischen Provinzen, in
gewissen Ballungsgebieten Japans, aber auch im 6ffentlichen Personennahverkehr in Israel und Ko-
rea. Die Schweiz unterstellt in Zukunft insbesondere die Beschaffungen der Bundesgerichte dem
Abkommen und hat angesichts der Marktzugangsbegehren anderer Mitgliedstaaten auf Basis der
Reziprozitit einer Erweiterung der Ausschreibungspflicht autf gewisse Dienstleistungsauftrige zuge-
stimmt (z.B. im Bereich der Satellitenkommunikation). Zugleich hat die Schweiz Vorbehalte beim
Marktzugang gegen jene GPA-Mitgliedstaaten aufgehoben, die ihr eine Gleichbehandlung gewih-
ren. Dadurch wird beispielsweise kanadischen Anbietenden der Zugang zu den internationalen Aus-
schreibungen der Kantone ermoglicht, nachdem sich Kanada bereit erklirt hat, der Schweiz den Zu-
gang zu den Ausschreibungen der kanadischen Provinzen zu gewihren. Zudem 6ffhen die Schweiz
und Kanada gegenseitig ihre Beschaffungsmérkte fiir Maschinen spezialisierter Industriezweige (wie

Produktion und Verteilung von Gas) sowie fiir Informatikprodukte und Software.

2 Das Abkommen ist nicht fiir simtliche WTO-Mitgliedstaaten verbindlich, sondern nur fiir diejenigen, die
ihm beigetreten sind. Es wird daher in der WTO-Terminologie nicht als multilateral, sondern als plurilateral
bezeichnet.

% SR 0.632.231.422.
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Jeder Mitgliedstaat hat seine Gesetzgebung dem revidierten GPA anzupassen (Art. XXII:4 GPA

2012). Nachdem zwei Drittel der Mitgliedstaaten des GPA 1994 ihre Ratifikationsinstrumente bei
der WTO in Genf hinterlegt hatten, traten die Anderungen fiir die Parteien, die bereits ratifiziert

hatten, am 6. April 2014 in Kraft.

1.1.2 Grundlagen des schweizerischen Beschaffungsrechts
Das GPA 1994 stellt die Grundlage des schweizerischen Vergaberechts dar: Die Kantone setzten das
GPA autonom mit der Interkantonalen Vereinbarung itber das offentliche Beschaffungswesen (IVoDB) vom

15. Mirz 2001 sowie entsprechenden kantonalen Ausfiithrungserlassen um.

Das am 21. Juni 1999 abgeschlossene Bilaterale Abkommen mit der Europdischen Gemeinschaft iiber be-
stimmte Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens (BilatAbk)*, in Kraft seit 1. Juni 2002, brachte Teilre-
visionen der IV6B aber auch des Bundesrechts mit sich. Das BilatAbk erweiterte einerseits den An-
wendungsbereich des GPA innerhalb der Schweiz auf Bezirks- und Gemeindeebene. Anderseits wur-
den Beschaftfungen in den Sektoren Schienenverkehr, Telekommunikation, Gas- und Wasserversor-
gung sowie die Beschaftungen durch private Unternehmen in den Sektoren der Wasser-, Elektrizi-
tits- und Verkehrsversorgung dem GPA unterstellt. Mit dem ebenfalls von der Schweiz ratifizierten
Ubereinkommen zur Errichtung der Europdischen Freihandels-Assoziation (EFTA) vom 4. Januar 1960,
bzw. mit dessen revidierter Version vom 21. Juni 2001, wurde die mit dem BilatAbk angestrebte
Offhung der Beschaffungsmirkte zwischen der Schweiz und der EU auf die tibrigen EFTA-Staaten
ausgedehnt. Bis heute hat die Schweiz zudem eine beachtliche Zahl bilateraler Freithandelsabkommen

abgeschlossen.

Relevant fiir das oftentliche Beschaffungswesen sind zudem das Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt
(Binnenmarktgesetz; BGBM) vom 6. Oktober 1995°, mit dem die mit den Staatsvertrigen eingefiihrte
Gleichberechtigung auslidndischer gegeniiber schweizerischen Anbietern um das Diskriminierungs-
verbot zwischen inldndischen, ortsansissigen und ortsfremden Anbietern fiir die Kantone erweitert
wurde, sowie das Bundesgesetz iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrinkungen (Kartellgesetz; KG)
vom 6. Oktober 1995", das im Zusammenhang mit Submissionskartellen und anderen Absprachen von

Anbietern Bedeutung hat.

1.1.3 Entwicklung

Da das Schweizer Beschaffungsrecht foderal geregelt ist, setzen Bund und Kantone die internationa-
len Vorgaben autonom um. Es entstanden somit 27 Beschaffungsordnungen. Diese Vielfalt und die
damit einhergehenden Probleme fiir Vergabestellen und Anbieter lieferten schon bald Grund fiir
politische Vorstosse vor allem auf Bundesebene. Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang die Mo-
tion Jenny®. Der Bundesrat anerkannte in seiner Stellungnahme vom 21. November 2001 erstmals
Handlungsbedarf in Bezug auf eine Reform des Beschaffungsrechts. Auch der Bericht der Parlamenta-

* Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européischen Ge-
meinschaft tiber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens, BilatAbk; SR 0.172.052.68.

” SR 0.632.31.

SR 943.02.
7SR 251.

¥ Motion Jenny vom 8. Oktober 2001 (01.8515), Missbriuche und Willkiir bei der Vergabe von oftentlichen
Bauauftrigen.
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rischen Verwaltungskontrolle zum offentlichen Beschaffungswesen der Schweiz vom 11. Mirz 2002” kam
zum Schluss, dass die Normen des Beschaffungswesens der Schweiz nicht mehr den wirtschaftlichen
und gesellschaftlichen Gegebenheiten entsprechen und zu einer volkswirtschaftlich schidlichen
Rechtsunsicherheit fithren wiirden. Gestiitzt darauf wurden in der Folge die Ziele fiir eine Revision
des BoB festgelegt, das Gesprich mit den Kantonen gesucht und die Gesetzgebungsarbeiten in die

Hand genommen.

Im Mai 2008 eroftnete der Bundesrat schliesslich die Vernehmlassung iiber einen Vorentwurf zur
Totalrevision des Bundesgesetzes iiber das o6ffentliche Beschaftungswesen. Er musste nach Auswer-
tung der eingegangenen Stellungnahmen jedoch feststellen, dass der vorgeschlagene Weg - nament-
lich auch aufgrund der ablehnenden Haltung der Kantone gegen die Zentralisierungstendenzen des
Bundes - nicht zielfiihrend war. Die Revisionsarbeiten wurden daraufhin sistiert, und der Bund be-
schrinkte sich auf eine partielle Revision seiner Verordnung iiber das dffentliche Beschaffungswesen vom
11. Dezember 1995 (VoB)."”

1.1.4 Griinde fiir die Revision

Die vorgeschlagene Revision der IV6B hat sowohl internationale als auch nationale Ausléser: Zum
einen hat der Bundesrat am 21. Miérz 2012 das GPA 2012 unter Vorbehalt der Genehmigung durch
das Parlament verabschiedet. Die Hinterlegung der Ratifizierungsurkunde der Schweiz bei der

WTO kann jedoch erst nach der Anpassung des einschlidgigen Bundes- und Kantonsrechts erfolgen.

Zum andern hat sich mittlerweile die Absicht festgesetzt, die gesetzlichen Grundlagen von Bund und
Kantonen im Interesse der Schweizer Wirtschaft im Bereich des offentlichen Beschaffungswesens,

wo moglich und sinnvoll, zu harmonisieren.

Entsprechend sollen anlisslich der Umsetzung des GPA 2012 ins nationale Recht die Beschaftungs-
ordnungen des Bundes und der Kantone - unter Beachtung der foderalen Kompetenzen - inhaltlich
moglichst einander angeglichen werden. Die Gesetzgebungsvertahren von Bund und Kantonen er-

folgen separat, basieren jedoch auf den Vorschldgen einer parititisch zusammengesetzten Arbeits-

gruppe.

1.2 Die beantragte Neuregelung

1.2.1 Vorarbeiten

Zustindig fiir Anpassungen der IV6B und der dazugehorigen Vergaberichtlinien (Empfehlungen;
VR6B) ist fiir die Kantone die Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren-Konferenz (BPUK). Die Fe-
derfithrung fiir die Revision des Bundesgesetzes itber das iffentliche Beschaffungswesen (BoB) vom 16.
Dezember 1994 und der VOB liegt bei der Beschaffungskonferenz des Bundes (BKB). Das im Sommer
2012 gemeinsam von BPUK und BKB verabschiedete "Konzept fiir die parallele Revision des Beschaf-
Jfungsrechts des Bundes und der Kantone aufgrund der GPA-Revision 2012™ sieht vor,dass nebst einer

inhaltlich und formal konsistenten Umsetzung des revidierten GPA in den Kantonen und im Bund

? Parlamentarische Verwaltungskontrolle: Die Liberalisierung des oftfentlichen Beschaffungswesens in der
Schweiz in juristischer und 6konomischer Hinsicht, Bern 2002.

'YSR 172.056.11.
"' SR 172.056.1.

2 "Konzept fur die parallele Revision des Beschaffungsrechts des Bundes und der Kantone aufgrund der GPA-
Revision 2012", von der BPUK -Versammlung am 8. Juni 2012 verabschiedet.
- 8-



e [NOB

auch die Beschaffungsordnungen der Kantone und des Bundes unter Beibehaltung der féderalen

Kompetenzaufteilung so weit, moglich und sinnvoll, aneinander angeglichen werden.

In der Folge wurde eine parititisch zusammengesetzte Arbeitsgruppe mit dem Namen AURORA
beauftragt, Vorschlidge flir die Revision der einschldgigen Erlasse von Bund und Kantonen zu erar-
beiten. Vertreten in dieser Arbeitsgruppe waren das Bundesamt fiir Bauten und Logistik, das Bun-
desamt fiir Strassen, armasuisse, die Post, die SBB und die BKB sowie durch die BPUK mandatierte
kantonale Delegierte. Auf Basis des GPA 2012 wurden von Oktober 2012 bis Ende 2013 unter der
Leitung einer juristischen Fachperson Entwiirfe fiir die Anpassung der Bundesgesetzgebung sowie
der IV6B (inkl. Integration der VR6B2 zwecks weitgehender Vermeidung kantonaler Ausfiihrungs-
erlasse) erarbeitet. Im Rahmen von Hearings erhielten verschiedene Interessengruppen und Exper-
ten die Gelegenheit, ihre Anliegen einzubringen. Anfangs Mérz 2014 prisentierte die Arbeitsgruppe
einen bereinigten Formulierungsvorschlag und einen ersten Entwurf fiir den Erlduternden Bericht.
Die Vorarbeiten der parititischen Arbeitsgruppe bilden die Basis der interkantonalen Vorlage.

1.2.2 Zielsetzung des Entwurfs
Mit der vorgeschlagenen Revision soll das GPA 2012 auf Stufe Bund und Kantone moglichst zeitnah

in nationales Recht umgesetzt werden.

Die IV6B wurde neu gegliedert, sprachlich angepasst und mit Begriftfsdefinitionen erginzt. Gleich-
zeitig wurden die VR6B weitgehend in die IV6B integriert, um auch auf interkantonaler Ebene so
weit als moglich eine zusitzliche Harmonisierung zu erzielen. Materiell betreften die vorgeschlage-
nen Anderungen der IV6B einzelne Unterstellungsfragen, sowie neue Instrumente wie den Dialog,
Rahmenvertrige, elektronische Auktionen und Folgebeschaffungen. Nach lingeren Diskussionen
wurde auch zu den Themen Rechtschutz unterhalb der staatsvertraglichen Schwellenwerte und Ver-
handlungen ein "Kompromissvorschlag" ausgearbeitet. Dieser Vorschlag ist so angedacht, dass die
Kantone im Sinne eines weiteren Harmonisierungsbeitrags Verhandlungen unter bestimmten Bedin-
gungen zulassen sollten, wihrend im Gegenzug der Bund fiir den Binnenmarktbereich ebenfalls den
Rechtsschutz bei einem Auftragswert ab 150°000 Franken vorsehen miisste. Dabel ist aber zu beach-
ten, dass dieser Vorschlag nur zum Tragen kommt, wenn beide Bereiche gleichsam von Bund und
Kantonen mit den entsprechenden Anpassungen angenommen werden. Die Bestrebungen der paral-
lelen Harmonisierung wurden im Ubrigen vom Ziel geleitet, am Bewihrten festzuhalten. Mehrere
Regelungen, die sich fiir die Kantone bisher bewihrt haben, wurden folglich im vorliegenden Ent-
wurf iibernommen. Aufgrund der Tatsache, dass die Kantone auch das Binnenmarktgesetz anzuwen-
den haben, konnten hingegen nicht alle Abweichungen zwischen Bund und Kantonen bei den gesetz-
lichen Grundlagen beseitigt werden. So bestehen namentlich beim Gegenrecht, den Fristen, den
Sprachen, den Schwellenwerten, dem Einladungsverfahren, der Lehrlingsausbildung, den militéri-

schen Giitern und der Bagatellklausel fiir Bauauftrage weiterhin Unterschiede.

Die Grundsitze, die in jedem Beschaffungsverfahren zu beriicksichtigen sind, werden konkretisiert,
was zu einer Verwesentlichung des Beschaffungsrechts fiihrt. Dies ist eine wichtige Voraussetzung
tiir die Modernisierung und Flexibilisierung des Beschaffungsrechts. Die Gestaltungsfreiheit der
Beschaffungsverfahren findet jedoch dort ihre Grenze, wo die grundlegenden beschaffungsrechtli-
chen Grundsitze (z.B. die Gleichbehandlung der Anbieter, die Transparenz oder die Unparteilichkeit

19 Vergaberichtlinien tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B) vom 15. Mirz 2001(unverbindliche Mus-
tervorlage, siehe dazu BGE 129 1 313 E. 8.2).

- 9-
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des Verfahrens) verletzt werden. So entsteht ein flexiblerer Rahmen, der neue Entwicklungen auf-

nimmt und gleichzeitig vor willkiirlicher Anwendung des Beschaftfungsrechts schiitzen soll.

Grundsitzlich gilt es fiir die Kantone, den sogenannten Staatsvertragsbereich vom weiteren Anwen-
dungsbereich des innerstaatlichen Beschaftungsrechts zu unterscheiden. Im Staatsvertragsbereich
gilt der Vorrang des Volkerrechts. Eine ,,autonome” Umsetzung oder Auslegung der staatsvertragli-
chen Vorgaben ist nicht moglich. Die Regeln des Beschattungsrechts reichen jedoch nicht unerheb-
lich tiber den Staatsvertragsbereich hinaus. Insbesondere sieht die IV6B im vom Staatsvertragsrecht
nicht erfassten Bereich bei Bauauftrigen bereits ab einem Schwellenwert von 250 000 Franken (Bau-
nebengewerbe) bzw. ab 500 000 Franken (Bauhauptgewerbe) ein offenes oder selektives Verfahren
vor. Diese "Offnung" wird vom Binnenmarktgesetz gefordert, welches vorschreibt, dass Kantone
und Gemeinden sowie andere Triger kantonaler oder kommunaler Aufgaben "umfangreiche" 6ftent-
liche Beschaffungen auf Stufe Binnenmarkt amtlich zu publizieren haben (vgl. Art. 5 Abs. 2 BGBM).

Das Diskriminierungsverbot des GPA gilt als Grundsatz der schweizerischen Wirtschaftsverfassung
auch gegeniiber inldndischen Anbietern. Offentliche Auftraggeber diirfen daher im Rahmen ihrer
Beschaffungen Anbieter aus der Schweiz untereinander und gegeniiber Anbietern aus anderen Staa-
ten nicht grundlos schlechter behandeln. So wire beispielsweise die Bevorteilung eines ortsanséssi-
gen Anbieters gegeniiber einem ortsfremden Anbieter mit der Wettbewerbsneutralitit, die als Teil-
gehalt der Wirtschaftsfreiheit Verfassungsrang geniesst, nicht zu vereinbaren. Mit dem BGBM wur-
de versucht, diesen verfassungsrechtlichen Grundsatz zu konkretisieren. Daraus ergeben sich indes-
sen unerwiinschte Doppelspurigkeiten mit dem Vergaberecht der Kantone, das wesentlich tiber die
inhaltlich offenen Bestimmungen des BGBM hinausreicht. Im Interesse der einheitlichen Rechtsan-
wendung sollen die inhaltlichen und verfahrensrechtlichen Vorgaben in der IV6B kanalisiert werden.
Das BGBM wird auf 6ffentliche Beschaffungen im Geltungsbereich der IV6B daher nicht langer
anwendbar sein. Im Bereich des Rechtsschutzes enthilt Art. 52 Abs. 3 eine besondere Vorschrift zum
Beschwerderecht, die im BGBM fiir den Rechtsschutz im Bund gespiegelt wird.

1.2.3 Neue Struktur

In Anlehnung an das GPA 2012 und mit der Absicht, die Anwendung moglichst zu harmonisieren
bzw. zu erleichtern, wurde die IV6B neu strukturiert und zum Teil umformuliert. Der grossere Um-
fang im Vergleich zur geltenden IV6B ist darauf zuriickzufiihren, dass die bisher lediglich als Emp-
tehlung zu qualifizierenden VR6B in der neuen IV6B weitestgehend integriert wurden.

2. Auswirkungen

2.1 Finanzielle und personelle Auswirkungen auf die Kantone

Der Umfang der finanziellen Auswirkungen ist nicht genau bezifterbar. Vermutlich wird die Revisi-
on keine direkten Auswirkungen auf den Personalbedarf haben, da mit ihr weder neue Aufgaben
noch Kontrollbehérden fiir die Kantone geschaffen werden. Allerdings ist nach Inkrafttreten der
revidierten Vereinbarung bzw. in deren Anfangsphase erfahrungsgemsiss mit einem erhéhten (Bera-

tungs-)Aufwand samtlicher betroffener Stellen zu rechnen.

2.2 Volkswirtschaftlicher Aspekt
Das offentliche Beschaffungsrecht regelt ein wichtiges Segment der schweizerischen Volkswirt-
schaft. Gemiss Schiatzungen aus dem Jahr 2004 wendeten Gemeinden, Kantone und Bund insgesamt

rund 84 Milliarden Franken fiir 6ffentliche Beschaffungen auf (Bau-, Lieferungs- und Dienstleis-
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tungsauftrige), was etwa 25 Prozent der gesamten Staatsausgaben und 8 Prozent des Bruttoinland-
produkts entspricht. Gegenwirtig wird die Gesamtsumme des offentlichen Beschaffungsvolumens in
der Schweiz auf rund 40 Milliarden Franken geschitzt. Davon entfallen rund 80 Prozent auf die
Kantone und Gemeinden. Aus diesen Zahlen ldsst sich ableiten, dass die Ausgestaltung des Beschaf-
tungsrechts einen wichtigen Faktor auch fiir die Kantone und Gemeinden sowie fiir den Wirtschafts-
standort Schweiz darstellt.

3. Rechtliche Aspekte

3.1 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen der Schweiz

Die IV6B dient der Umsetzung der Verpflichtungen der Schweiz aus dem GPA, dem bilateralen Ab-
kommen mit der EU und den EFTA-Ubereinkommen in nationales Recht. Ein gemeinsames Ziel
dieser Staatsvertrige ist eine international einheitliche Handhabung der Beschaffungsregeln. Die
Staatsvertrige legen deshalb die Grundsitze wie Nichtdiskriminierung, Transparenz, wirtschaftliche
Verwendung offentlicher Gelder sowie den Ablauf und die Definitionen der Beschaffungsverfahren
fest. Hauptsidchlich geht es mit der vorliegenden Revision darum, die staatsvertraglichen Vorgaben
des GPA 2012 in nationales Recht umzusetzen. Wie gross der verbleibende Handlungsspielraum fiir
autonomes nationales Recht im Einzelfall ist, ergibt sich aus den Erlduterungen zu den entsprechen-

den Bestimmungen der neuen IV6B.

3.2 Umsetzung

Nach Verabschiedung der neuen IV6B durch die Mitglieder der BPUK haben die Kantone das Bei-
trittsverfahren gemiss ihrem jeweiligen kantonalen Recht zu initialisieren. Dieses bestimmt die fiir
den Beitritt und Vollzug zustindigen Behorden und legt die Regeln fiir das Ratifikationsverfahren
fest.

Art. 48 Abs. 3 BV sieht vor, dass Vertrige zwischen den Kantonen dem Bund zur Kenntnis zu brin-
gen sind. Entsprechend gilt dies auch fiir die vorliegende interkantonale Vereinbarung. Der Zeit-
punkt des Inkrafttretens der Vereinbarung wird von den vertragsschliessenden Kantonen be-
stimmt."" Dies kann bereits vor der Information des Bundes erfolgen, da die Kenntnisnahme nur

deklaratorisch wirkt.

" PETER HANNI, Vertrige zwischen den Kantonen und zwischen dem Bund und den Kantonen, in: Daniel
Thiirer/Jean-Frangois Aubert/Jérg Paul Miiller, Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, N 29.
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B. Besonderer Teil

I. Kapitel = Zweck und Begriffe
Art. 1 Zweck

Dieser Zweckartikel bringt eine systematische Ordnung der allgemeinen Grundsitze, die bei 6f-
fentlichen Beschaffungen zu beachten sind. Diese Grundsitze sind: Wirtschaftlichkeit, Transpa-
renz, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Anbieter, Forderung des wirksamen
Wettbewerbs unter den Anbietern sowie Nachhaltigkeit.

Die Reihenfolge der Aufzihlung bedeutet nicht, dass der erste Grundsatz Prioritéit vor den nach-
stehend genannten Grundsitzen hitte. Alle Grundsitze verlangen gleichermassen nach Beach-

tung. Zielkonflikte sind durch eine Abwigung aller Interessen zu lsen.

Diese Ziele werden durch weitere Bestimmungen des Entwurfs (z.B. zu den Anforderungen an ei-
ne Ausschreibung, zur Publikation oder zum Rechtsschutz) ausgefiihrt. Sie sind aber auch direkt
anwendbar. Mit anderen Worten kann ein Anbieter in einem Beschwerdeverfahren die Verlet-

zung der Grundsitze in Art. 1 riigen.
Art. 2 Begriffe

Im Einklang mit den Begriffsbestimmungen des GPA 2012 strebt der Entwurf eine konzise Ver-

wendung der zentralen beschaffungsrechtlichen Begrifte an. Die Definitionen wurden weitgehend
aus Art. I GPA 2012 tibernommen und, soweit erforderlich, prizisiert. Auf eine Definition des Be-
schaffungsgeschifts (vgl. dazu Art. II GPA 2012) wurde an dieser Stelle verzichtet. Der objektive

Geltungsbereich der Vereinbarung wird direkt von den Art. 8 ff. normiert.

II. Kapitel = Geltungsbereich
1. Abschnitt: Subjektiver Geltungsbereich

Der subjektive Geltungsbereich der Vereinbarung bestimmt sich nach Massgabe der staatsver-
traglich eingegangenen Verpflichtungen. Im Vordergrund stehen die Annexe 1 —7 zum Anhang I
(Schweiz) des GPA 2012 sowie die Art. 2 und 8 des BilatAbk. Beide Ubereinkommen unterschei-
den zwischen der Unterstellung zentraler und subzentraler Verwaltungseinheiten aut der einen

und sogenannten Sektorauftraggebern auf der anderen Seite.

Das BilatAbk weitete den subjektiven Geltungsbereich des GPA 1994 nach zwei Seiten hin aus:
Zum einen fiihrte es zur Unterstellung der Verwaltungseinheiten auf Stufe Bezirke und Gemein-
den, zum anderen dehnte es den Marktzutritt auf Auftraggeber aus den Sektoren Schienenver-
kehr, Gas- und Fernwirmeversorgung sowie IFérderung fossiler Brennstoffe und auf private Sek-
torunternehmen aus. Das Verhiltnis zwischen der Sektorunterstellung nach dem GPA und dem
BilatAbk ist komplex und nicht in allen Punkten transparent.

Fir die Kantone gilt es auch fiir den Bereich ausserhalb der staatsvertraglich eingegangenen Ver-
pflichtungen die Vorgaben des BGBM zu beachten. Demnach haben die Kantone und Gemeinden
sowie andere Triger kantonaler und kommunaler Aufgaben dafiir zu sorgen, dass die Vorhaben
fir "umfangreiche offentliche Einkiufe, Dienstleistungen und Bauten ..." amtlich publiziert wer-
den (Art. 5 Abs. 2 BGBM). Ausserdem sieht Art. 9 Abs. 2 BGBM ausdriicklich den Rechtsschutz
bei offentlichen Beschaffungen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs vor.
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Art. 3 Grundsatz

Der Geltungsbereich der interkantonalen Vereinbarung reicht tiber die staatsvertraglichen Ver-
pflichtungen des GPA und des BilatAbk hinaus. Es werden auch Auftrige ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs erfasst (vgl. Art. 10). Fir diese Auftrige gilt eine Reihe von Besonderheiten.
Insbesondere steht eine zusitzliche Verfahrensart (Einladungsverfahren; Art. 20) zur Vertfligung.
Anforderungen an Sprachen und Fristen sind flexibler. Ausldndische Anbieter sind zu Auftrigen

ausserhalb des Staatsvertragsbereichs nur dann zugelassen, wenn ihr Sitzstaat Gegenrecht ge-
wihrt (Art. 6 Abs. 2).

Der Einbezug weiterer Beschaffungsvorhaben in das binnenrechtliche Vergaberegime ist aus
Griinden des Verfassungsrechts geboten. Insbesondere die Wirtschaftsfreiheit und das Gebot der
Wettbewerbsneutralitidt (Art. 94 Abs. 1 und 4 BV) verlangen ein transparentes und diskriminie-
rungsfreies Verfahren bei der Vergabe offentlicher Auftrige. Bereits unter geltendem Recht wer-
den Auftrige ausserhalb der Staatsvertragsbereichs einer eingehenden vergaberechtlichen Ord-
nung unterstellt. Daran wird festgehalten.

Art. 4 Auftraggeber

Die subjektive Unterstellung erfolgt anhand der Legaldefinition des "Auftraggebers".

Abs. 1

Die allgemeine Unterstellung erfolgt in den Annexen 1 und 2 zum Anhang I (Schweiz) des GPA
2012 fiir den Bund und die Kantone je unterschiedlich. Entsprechend wird auch im ersten Teil der
Definition ein zweigleisiger Ansatz gewihlt. Wihrend die unterstellten Bundesbehorden anhand
einer Listels bestimmt werden, erfolgt die Unterstellung der kantonalen Behorden und der Be-
horden auf Bezirks- und Gemeindeebene generell-abstrakt. Dabeli ist fiir die Unterstellung der
dezentralen Stellen der Begrift der "Einrichtung des 6ffentlichen Rechts"zentral. Laut der Le-
galdefinition in Annex 8 zum Anhang I (Schweiz) des GPA 2012 umfasst dieser Begriff Einrich-
tungen, (i) die zum besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufga-
ben zu ertiillen, und die keinen industriellen oder kommerziellen Charakter haben, (ii) die Rechts-
personlichkeit besitzen und (iii) deren Titigkeit tiberwiegend vom Staat, den Gebietskorperschat-
ten oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts finanziert wird oder deren Leitung einer
Kontrolle durch letztere unterliegt oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgane
mehrheitlich aus Mitgliedern bestehen, die vom Staat, den Gebietskorperschaften oder anderen
Einrichtungen des oftentlichen Rechts ernannt wurden.

Die Definition der «gewerblichen Waren oder Dienstleistungen» (siehe dazu auch Art. 2 Bst. h)
entspricht jener von Art. I Bst. a GPA 2012 und ldsst Raum fiir eine Beurteilung im Einzelfall. In
der Regel soll mit gewerblichen Waren oder Dienstleistungen ein (Erwerbs-)Einkommen erzielt
respektive ein Umsatz generiert werden.

Abs. 2

Da die Sektorunterstellung im GPA und im BilatAbk einheitlich erfolgt, gilt der Text des zweiten
Teils der Legaldefinition sowohl fiir den Bund als auch fiir die Kantone. Wihrend der 6ffentliche
Verkehr in der Luft und auf Fliissen per se nicht unterstellt ist, findet die Vereinbarung auf soge-
nannte Verkehrsendeinrichtungen Anwendung. Dabei handelt es sich um Héfen, Flughéfen, Um-

19 Anhang zur RVOV, SR 172.010.1.
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schlagplitze, Terminals und dhnliche Einrichtungen, welche die Schnittstelle am Ende der jewei-

ligen Verkehrsverbindungen bilden.

Die Sektorunterstellung erfolgt unter dem Vorbehalt, dass in einem Titigkeitsbereich kein Wett-
bewerb herrsche. Wihrend das GPA 2012 den Begriff des "uneingeschrinkten Wettbewerbs"
verwendet und das BilatAbk darauf abstellt, ob andere Unternehmen die Mo6glichkeit haben, diese
Tiatigkeiten "in demselben geographischen Gebiet zu den im Wesentlichen gleichen Bedingun-
gen" anzubieten, wird hier in Ubereinstimmung mit dem Kkartellrechtlichen Vokabular auf den
"wirksamen Wettbewerb" abgestellt. Ob wirksamer Wettbewerb vorliegt oder nicht, ist anhand
der indikativen Kriterien zu entscheiden, die der Beschaffungsausschuss der WTO fiir das offent-

liche Beschaffungswesen in Anwendung von Art. XIX:8 Bst. b GPA dereinst festlegen wird.

Abs. 3

Der dritte Teil der Legaldefinition findet nur auf die Kantone Anwendung, da diese die Diszipli-
nen des GPA als Folge des BGBM auf weitere Auftraggeber und Leistungen ausdehnen mussten
(sogenannter Nicht-Staatsvertragsbereich). Dieser Teil orientiert sich am bisherigen Art. 8 Abs. 2
IVoB.

Abs. 4
Diese Bestimmung dient der Klarstellung. Durch die Vorschaltung einer zentralen Beschaffungs-
stelle oder die Auslagerung dieser Arbeiten an einen Dritten kann die Vereinbarung nicht unter-

laufen werden.
Art. 5 Anwendbares Recht

Abs. 1 und 2

Bereits das geltende Recht enthilt in Art. 8 Abs. 3 und 4 IV6B Kollisionsregeln fiir gemeinsame
Beschaffungen von Auftraggebern gleicher oder verschiedener Stufen. Diese Regeln werden hier
erginzt und systematisch neu geordnet. Allemal gilt der Grundsatz, dass in der Regel das Recht
am Sitz des Hauptauftraggebers (Hauptanteil der Finanzierung oder Schwergewicht der Tétig-

keit) zur Anwendung kommt. Uberwiegt bei einer gemeinsamen Beschaffung von Bund und Kan
tonen der kantonale Anteil gesamthaft den Bundesanteil, so wird in Abs. 2 klargestellt, dass die

IV6B zur Anwendung gelangt.

Abs. 8, 4 und 6

In den Abs. 3 und 4 wird eine Rechtswahl der beteiligten Auftraggeber statuiert, die der optima-
len Ressourcennutzung dient. Beispiele fiir wahlberechtigte Unternehmen nach Abs. 6 sind:
Flughafen Ziirich AG, Privatbahn Bern-Lotschberg-Simplon BLS AG oder Kernkraftwerk
Leibstadt AG. Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte die Rechtswahl nicht von Fall zu Fall,

sondern Uiber eine gewisse Zeitspanne Bestand haben.

Abs. 7
Verschiedene Sektorerlasse des Bundes enthalten spezifische Vorschriften zum anwendbaren
Vergaberecht, so z.B. Art. 8 ZEBG1, Art. 38 £ NSV17, Art. 15 Abs. 2 SVV18 Art. 3aund Art. 5

16 SR 742.140.2; Bundesgesetz tiber die kiinftige Entwicklung der Bahninfrastruktur vom 20. Mirz 2009.
"SR 725.11 1; Nationalstrassenverordnung vom 7. November 2007.

" SR 913.1; Strukturverbesserungsverordnung vom 7. Dezember 1998.
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Abs. 1 StromVG2 sowie Art. 60 Abs. 3s und Art. 62 Abs. 2bs WRG .20 Diese spezialgesetzlichen

Kollisionsregeln gehen den allgemeinen Bestimmungen von Art. 5 vor.
Art. 6 Anbieter

Abs. 1, 2 und 3

Im Rahmen der volkerrechtlichen Verpflichtungen, namentlich der im GPA 2012 und im Bila-
tAbk bewirkten Marktofthung, wird auslidndischen Anbietern der rechtsgleiche Marktzutritt er-
moglicht. Art. 6 enthilt einen Gegenrechtsvorbehalt, entsprechend der bestehenden Bestimmung
in Art. 9 IV6B. Der Marktzutritt reicht jeweils nur soweit, als gegenseitige Verpflichtungen ein-

gegangen wurden.

Gegenrecht bedeutet vergleichbaren und eftektiven Marktzutritt schweizerischer Anbieter zu
ausldndischen Beschaffungsmirkten. Zur besseren Orientierung ist dem Bund (SECO) aufgetra-
gen, eine indikative Liste der Gegenrecht gewihrenden Staaten zu fiihren, die von den Auftrag-

gebern eingesehen werden kann.

Abs. 4

Die Kantone, nicht jedoch der Bund, kénnen weitere Vereinbarungen mit den Grenzregionen und
Nachbarstaaten fiir Beschaffungen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs eingehen. Diese Mog-
lichkeit entspricht dem geltenden Recht (Art. 2 Bst. b IVSB).

Art. 7 Befreiung der Sektorenauftraggeber

Abs. 1

Das sogenannte Ausklinkverfahren bei wirksamem Wettbewerb zwischen den Auftraggebern ist
bereits unter dem geltenden Recht bekannt.2! Dieses Verfahren stand bisher nur fiir Auftraggeber
nach Art. 4 Abs. 2 Bst. ¢bs IV6B (nach dem BilatAbk unterstellte Auftraggeber) zur Verfiigung.
Mit Riicksicht auf die Anmerkung 2 zum Annex 3 zum Anhang I (Schweiz) des GPA 2012 soll es
auf alle Sektorenauftraggeber bzw. deren Titigkeiten erstreckt werden, soweit diese dem wirk-
samen Wettbewerb ausgesetzt sind. Dem Interkantonalen Organ fiir das 6ftentliche Beschaf-

fungswesen der Kantone (In6B) stehen Antrags- und Konsultationsrechte zu.

Abs. 2

Was unter "wirksamem Wettbewerb" zu verstehen ist, richtet sich nach der Praxis der Wettbe-
werbskommission (WEKO). Der Bundesrat hat daher im Rahmen der Ausklinkung die WERKO zu
konsultieren. Dabei sind die indikativen Kriterien, die gestiitzt auf Art. XIX:8 Bst. b GPA 2012

im Beschaffungsausschuss der WTO in Erarbeitung sind, zu berticksichtigen.

Die Anforderungen an die Ausklinkung sind fiir staatliche Behorden und 6ffentliche Sektorunter-
nehmen gemiss Annex 3 zum Anhang I zum GPA 2012 auf der einen und fiir Auftraggeber nach
Art. 8 BilatAbk auf der anderen Seite je gleich auszugestalten. Wird auf Antrag eines Auftragge-
bers ein Titigkeitsbereich von der Unterstellung befreit, so soll diese Befreiung auch fiir die an-
deren im entsprechenden Bereich titigen Auftraggeber gelten, selbst wenn sich diese Auftragge-
ber nicht am Verfahren beteiligt haben (erga omnes Wirkung).

SR 734.7; Stromversorgungsgesetz vom 23. Mirz 2007.

20 SR 721.80; Wasserrechtsgesetz vom 22. Dezember 1916.

2 Verordnung des UVEK vom 18. Juli 2002 iiber die Nichtunterstellung unter das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen, SR 172.056.111.
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Die Befreiung von der Unterstellung tritt erst mit Abschluss des Verfahrens gemaiss Art. XIX
GPA 2012 ein. Dieses Verfahren sieht eine Notifikation der Vertragspartner sowie daran an-
schliessend ein Einwendungs- und Konsultationsverfahren vor. Kénnen Differenzen nicht einver-
nehmlich ausgerdumt werden, kann jede Vertragspartei ein spezielles Schiedsgericht anrufen (vgl.
Art. XIX: 3 und 7).

2. Abschnitt: Objektiver Geltungsbereich

Der Begriff des "o6ffentlichen Auftrags" definiert den objektiven Geltungsbereich des Beschaf-
fungsrechts. Wihrend das GPA 1994 den Begrift nicht umschrieb, sondern voraussetzte, findet
sich im revidierten GPA 2012 in Art. II:2 der Versuch einer Begriftsbestimmung. Danach ist das
Ubereinkommen anwendbar auf 6ffentliche Beschaffungen (1) von Waren, Dienstleistungen oder
einer Kombination von beidem; (ii) die nicht im Hinblick auf den gewerblichen Verkauf oder Wie-
derverkauf erworben werden; (iii) durch vertragliche Mittel (d.h. nicht auf dem Weg der Ver-
staatlichung oder Enteignung); (iv) soweit diese Leistungen nicht nach den jeweiligen Linderan-
hingen vom Geltungsbereich ausgeschlossen sind und (v) ihr Wert den Schwellenwert nach den

Landeranhingen libersteigt.

Im Binnenrecht des Bundes und der Kantone wurde bisher auf eine Definition des dffentlichen
Auftrags verzichtet. Die Rechtsprechung hat fallweise Kriterien fiir die objektive Unterstellung
formuliert. Dies fiihrte zu einer Rechtsunsicherheit, die mit dem Entwurf beseitigt werden soll.

In Art. 2 Abs. 7 des Vorschlags fiir eine neue Richtlinie des Européischen Parlaments und des Ra-
tes tiber die 6ffentliche Auftragsvergabe vom 20. Dezember 2011 findet sich folgende Definition:
"Fiir die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck "offentliche Auftrige" zwischen einem oder
mehreren Wirtschaftsterlnehmern und einem oder mehreren dffentlichen Aufiraggebern schrifilich geschlos-
sene entgeltliche Vertrage iiber die Ausfiihrung von Bauleistungen, die Lieferung von Produlkten oder die
Erbringung von Dienstleistungen im Sinne dieser Richtlinie.”

Diese Definition vermischt die verschiedenen Auftragsarten mit der Grundfrage, wann tiberhaupt
eine offentliche Beschaffung vorliege. Aus systematischen Griinden sind diese beiden Themen
auseinander zu halten.

Art. 8 Offentlicher Auftrag
Abs. 1

Eine 6ffentliche Beschaftung bzw. ein tffentlicher Auftrag ist ein Geschiift, mit welchem sich die
offentliche Hand gegen Bezahlung die Sachmittel und Leistungen beschatftt, die sie fiir die Erfiil-
lung ihrer Aufgaben benétigt. Die beschaftte Leistung muss es dem offentlichen Auftraggeber

ermoglichen oder erleichtern, eine ihm zugewiesene 6ffentliche Aufgabe zu erfiillen.

Erstes Begriftfselement ist die Erfiillung einer staatlichen Aufgabe. Staatliche Aufgaben sind all
Jene Aufgaben, die der Staat aufgrund eines Rechtssatzes zu ertiillen hat. Sie reichen von polizeili-
chen Aufgaben bis zur Daseinsvorsorge und dem Umweltschutz. Demgegeniiber fallen Aufgaben,

die rein privaten Interessen dienen, nicht in den Geltungsbereich des Beschaffungsrechts.22

Nur entgeltliche Vertrige unterstehen dem Gesetz. Dies ist nach zwel Seiten hin zu prizisieren:
Zum einen ist es nicht erforderlich, dass die Gegenleistung regelmissig in Form von Geld erfolgt.
Auch geldwerte Vorteile (wie die Moglichkeit, ein ausschliessliches Recht zu nutzen) fallen unter

die Legaldefinition. Zum anderen muss die (geldwerte) Gegenleistung nicht notwendigerweise

*2 Statt vieler: BGer, Entscheid 2C_198/2012 (16.10.2012).
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vom Auftraggeber erbracht werden. Auch das seitens Dritter erhaltene Entgelt, das in direktem

Konnex zum 6ffentlichen Auftrag steht, erfiillt die Anforderung der Entgeltlichkeit.

Immer muss indessen ein Austauschverhiltnis (Synallagma) vorliegen, in welchem der 6ffentliche
Auftraggeber als Abnehmer der Leistung auftritt. Einseitige Vertrige wie Schenkungen oder un-

vollkommen zweiseitige Vertrage wie eine Gebrauchsleihe stellen keine 6ffentlichen Auftrige dar.

Schliesslich kann nur dann von einem offentlichen Auftrag gesprochen werden, wenn der Auf-
traggeber die charakteristische Leistung beschafft, nicht aber, wenn er sie zur Verfiigung stellt.
Charakteristisch ist immer diejenige Leistung, die (mit Geld oder geldwerten Vorteilen) entgol-
ten wird. Nicht erforderlich ist indessen, dass der oftentliche Auftraggeber die so beschaftfte cha-
rakteristische Leistung auch selber nutzt. Die Nutzung durch Dritte (Begiinstigte der staatlichen
Aufgabe) dndert nichts an der Qualifikation als 6ffentlicher Auftrag.

Abs. 2

Die I'rage, ob auch Vergaben von Konzessionen dem Beschatfungsrecht zu unterstellen sind, ist
komplex und wird kontrovers diskutiert. Art. 2 Abs. 7 BGBM sieht zwar fiir die Kantone und
Gemeinden eine "Ausschreibung" vor, die ohne Diskriminierung erfolgen soll. Der unklare Gel-
tungsbereich und auch das Fehlen operativer Vorschriften zum Verfahren haben dazu gefiihrt,
dass diese Bestimmung bis heute ohne grosse Bedeutung blieb. Sie soll daher aufgehoben und
durch eine besser abgegrenzte Norm zur vollen objektiven Unterstellung von Konzessionen un-
ter das Beschaffungsrecht ersetzt werden. Damit bewegt sich die Schweiz im Einklang mit dem
Recht der Europiischen Union, die sogenannte Bau- und Dienstleistungskonzessionen unter der
neuen Richtlinie 2014/23/EU ebentalls den beschaffungsrechtlichen Regeln unterstellt. Da die
Begriffe und das Instrument der Bau- und Dienstleistungskonzession in der Schweiz nicht be-

kannt sind, wurde eine andere Formulierung gewéhlt.

Konzessionen sind vielgestaltig. "Die" Konzession gibt es nicht. Die Unterstellung erfolgt immer
dann, wenn eine staatliche Aufgabe infrage steht. Dabei spielt es keine Rolle, ob gesetzliche Mo-
nopole oder ganz einfach Aufgaben iibertragen (und durch Abgeltungen oder auf andere Weise
finanziert) werden, die dem Staat vorbehalten sind. Damit sind nicht irgendwelche inzidente oder
diffuse offentliche Interessen angesprochen, sondern Bereiche, in denen der Staat eine Erfiillungs-
verantwortung trifft. Als Beispiele mogen Politikbereiche wie die Polizei, die dem Schutz der 6f-
fentlichen Ordnung und Sicherheit, der Gesundheits- oder der Sozialpolitik dienen. Ist der Staat
etwa von Gesetzes wegen gehalten, Arbeitslosen die Wiedereingliederung in das Erwerbsleben
zu erleichtern (durch sogenannte arbeitsmarktliche Massnahmen), und lisst er diese Aufgabe
durch Dritte erbringen und aus den Mitteln der Arbeitslosenversicherung finanzieren, dann ist
die Ubertragung dieser staatlichen Aufgabe offentlich nach den Regeln der IV6B auszuschreiben.
Dies erlaubt einen Wettbewerb unter den Anbietern solcher Leistungen und sichert einen wirt-

schaftlichen Umgang mit den Geldern der Arbeitslosenversicherung.

Konzessionen, die nicht im Zusammenhang mit staatlichen Aufgaben stehen (z.B. Sondernut-
zungskonzessionen) werden nicht erfasst. Auch bei Monopolkonzessionen und Konzessionen o=
tentlicher Dienste bietet das Beschaffungsrecht mit seinem Fokus auf Wettbewerb und Wirt-
schaftlichkeit nicht in allen Féllen den passenden Rahmen fiir eine Konzessionsvergabe. Spezial-
gesetzliche Regeln gehen daher vor und werden vorbehalten (vgl. z.B. Art. 8a und 5 Abs. 1
StromVG, Art. 60 Abs. 3bs und Art. 62 Abs. 2bs WRG).
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Art. 9 Auftragsarten

Abs. 1

Offentliche Auftrige gemiss diesem Entwurf sind Bauauftrige, Lieferauftrige und Dienstleis-
tungsauftrige (sowie gemischte Auftriage). Diese Gliederung wird bereits in der geltenden IV6B
(Art. 6) und in den Vergaberichtlinien zur IV6B vom 15. Mirz 2001(§ 3 und 4 VR6B) verwendet.

Das kantonale Recht unterschied hinsichtlich der anwendbaren Verfahren schon bisher zwischen
Bauhaupt- und Baunebengewerbe. IFiir letzteres gelten tiefere Schwellenwerte. Nach § 3 Abs. 1
VROB fallen alle Arbeiten fiir die tragenden Elemente eines Bauwerks unter den Begriff des
»,Bauhauptgewerbes®. Alle tibrigen Arbeiten gehoren zum ,Baunebengewerbe®. Da diese Abgren-
zung unscharf'ist, orientieren sich einige Auftraggeber am betrieblichen Geltungsbereich des
Landesmantelvertrags fiir das schweizerische Bauhauptgewerbe (vgl. insbesondere Anhang 7 zum
LMYV). Diese Abgrenzung erscheint freilich nicht als zwingend, verfolgen das kollektive Arbeits-
recht und das Vergaberecht doch je verschiedene Regelungszwecke. Dem Wettbewerbsgedanken
des Vergaberechts folgend sollte der engen Definition der VRSB gefolgt und im Zweifel die tiefe-

ren Schwellenwerte fiir das Baunebengewerbe beachtet werden.

Abs. 2

Unter gemischten Leistungen sind 6ffentliche Auftrage zu verstehen, welche sich aus verschiede-
nen Auftragsarten zusammensetzen. Die Zuordnung gemischter Leistungen ist fiir die Bestim-
mung des Schwellenwertes (vgl. Art. 10) relevant. Entsprechend der von der Rechtsprechung
entwickelten Schwergewichtstheorie soll sich auch hier bei einer gemischten Leistung die verga-
berechtliche Natur des Gesamtgeschiftes nach der in finanzieller Hinsicht tiberwiegenden Teil-

leistung richten.2

Als Pendant zum Zerstiickelungsverbot in Art. 16 Abs. 2 wird hier ein Misch- und Biindelungs-
verbot statuiert. So ist es beispielsweise nicht zuldssig, im Schatten der nach Art. 11 vom Beschaf-
tungsrecht ausgenommenen Tatbestéinde weitere — unterstellte — Dienstleistungen und Giiter zu
beschaften, wenn dadurch das Gesetz umgangen wird. Eine rechtswidrige Absicht der Vergabe-
stelle wird nicht vorausgesetzt.

Art. 10 Schwellenwerte

Abs. 1
Die Schwellenwerte des Staatsvertragsbereichs sind in Annex 1 und 2 zum Anhang I der Schweiz
zum GPA 2012 und in Art. 3 Abs. 4 des BilatAbk enthalten.

Wihrend es den Vertragsstaaten erlaubt ist, tiefere Schwellenwerte vorzusehen, diirfen sie ihre
Schwellenwerte nicht iiber die staatsvertraglichen Vorgaben hinaus erhéhen. Die interkantonale
Vereinbarung findet (mit den in den jeweiligen Bestimmungen enthaltenen Einschriankungen)
auch auf unterschwellige Beschaffungen Anwendung, wobei dort zusitzliche Verfahren (Einla-

dungsverfahren, Art. 20; freihdndiges Verfahren, Art. 21 Abs. 1) zur Verfiigung stehen.

Abs. 2
Da die Schwellenwerte des GPA in Sonderziehungsrechten (SZR), die Schwellenwerte des Bila-
tAbk in EUR ausgedriickt sind, unterliegen die Werte in Schweizer Franken einer periodischen

Anpassung. Sie werden daher nicht im Text der IV6B wiedergegeben, sondern in einer speziellen

*? Vgl. BVGer B_5084/2007 (28.10.2008), E. 1.2; BGer B_1773/2008 (25.09.2008), E. 4.3; BGer B_1470/2010
(29.09.2010), E. 1.8.
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Verordnung fiir den Bund?4 bzw. im Anhang 2 der Vereinbarung fiir die Kantone. Der Bundesrat
passt die Schwellenwerte alle zwel Jahre den veridnderten Wechselkursen an, wobei die Kantone

(InéB) vorgingig zu konsultieren sind.

Abs. 3

Diese Bestimmung entspricht dem geltenden Recht (vgl. Art. 7 Abs. 2 IV6B). Im Staatsvertrags-
bereich ist fiir die Ermittlung des Auftragswerts bei einem Bauwerk jeweils der Gesamtwert aller
Bauarbeiten (Hoch- und Tietbau) massgebend. Bei Lieferungen und Dienstleistungen sowie bei
samtlichen Auftrigen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs gilt hingegen der jeweilige Wert des
einzelnen Auftrags. Die spezielle Bauwerkregel, die sogenannte "Bagatellklausel" im Staatsver-
tragsbereich, die eine Erleichterung fiir die Vergabe von Bauauftrigen bedeutet, die je einzeln den
Wert von zwei Millionen Franken nicht erreichen und zusammengerechnet 20 Prozent des Wer-
tes des gesamten Bauwerkes nicht iiberschreiten, hat fiir die Kantone nun aber nicht zur Folge,
dass die entsprechenden Auftrige etwa freihdndig vergeben werden konnen. Dem steht Art. 5
Abs. 2 BGBM entgegen. In diesem Falle miissen die Kantone die als "Bagatellfille" ausgeschiede-
nen Einzelauftrige - im Gegensatz zum Bund - nach den massgebenden Schwellenwerten des
Binnenmarktes behandeln (vgl. hierzu die Schwellenwerte gemiss Anhang 2).

Art. 11 Ausnahmen

Art. 11 sieht einen Katalog von Leistungen vor, die vom Geltungsbereich der Vereinbarung aus-
genommen sind. Es handelt sich dabei nicht um eine abschliessende Aufzihlung. Alle Ausnahmen
sind bereits im Staatsvertragsbereich enthalten oder ergeben sich aus einem Vorbehalt der
Schweiz anlisslich ihres Beitritts zum Staatsvertrag.

Die folgende Aufzidhlung lehnt sich an den Katalog der Ausnahmen in Art. II:3 GPA 2012 an,
wobel die bewihrten Formulierungen von Art. 10 IV6B nach Moglichkeit beibehalten werden:

Abs. 1

Bst. a bis f:

Diese Liste fithrt die Ausnahmen von Art. II:2 GPA 2012 und die Aufzidhlung in Art. I1:3 GPA
2012 ins nationale Recht ein.

Abs. 2
Diese Formulierung entspricht geltendem Recht (vgl. Art. 10 Abs. 2 IV6B).

Abs. 3

In dieser Bestimmung werden vier IFille nicht unterstellter Beschaffungen behandelt: Monopole,
Instate, Inhouse und Quasi-Inhouse. Diese Ausnahmen vom Geltungsbereich (die zur Nichtan-
wendung des Beschaffungsrechts insgesamt fithren) sind fiir die Sektorunternehmen im Lichte der
"Notes relatives 3 ’Annexe 4 zum Anhang I der Schweiz zum GPA 1994" sowie in Ubereinstim-

mung mit Anhang VIII zum BilatAbk auszulegen und anzuwenden.

Bst. a: Nach Ziff. 1 B.2 des Annex 7 zum Anhang I (Schweiz) des GPA 2012 ist die Beschaftfung

von Giitern und Dienstleistungen ausgenommen, wenn diese nur von einem einzigen Anbieter,
der tiber ein ausschliessliches Recht verfiigt, erbracht werden kénnen. Als Beispiel mag die Be-
schaffung von Trinkwasser dienen. In solchen IFéllen diirfte regelméssig auch eine freihdndige

Vergabe nach Massgabe von Art. XIII:1 Bst. b GPA 2012 zuldssig sein.

** SR 172.056.12; Verordnung des WBF tiber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaf-

fungswesen.
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Bst. b: Die ,Instate“-Ausnahme bedeutet, dass eine Beschaffung zwischen (unterstellten) Auftrag-
gebern nicht 6ffentlich ausgeschrieben werden muss. Es besteht eine Nidhe zum Postulat der
"einmaligen Ausschreibung". Diese Ausnahme ist bereits in Zift. I B.1 des Annex 7 zum Anhang I
(Schweiz) des GPA 2012 vorgesehen. Das EU-Recht ist in diesem Punkt strenger.2s

Bst. ¢: Eine Beschaffung erfolgt dann "Inhouse", wenn die Leistung durch eigene Ressourcen des
Auftraggebers erbracht wird. Die Ausnahme solcher Auftrige versteht sich von selbst.

Bst. d: Schwieriger waren bisher Leistungen zu beurteilen, die von ausgelagerten, unter 6ffentli-
chem Einfluss stehenden Anbietern erbracht wurden. Als Beispiele mogen die kantonal kontrol-
lierten I'T-Anbieter Abraxas AG und Bedag AG dienen. Fiir solche Konstellationen hat die Lehre
eine Ubernahme der vom EuGH entwickelten Kriterien empfohlen. Ausgangspunkt dieser Recht-
sprechung ist der "Teckal"-Entscheid.2 Die Formulierung von Bst. d kodifiziert die wesentlichen
Entscheidgriinde dieser Praxis. Allerdings erfolgt eine autonome, GPA-konforme und nicht not-

wendigerweise dynamische Kodifikation der Teckal-Praxis.

Hinsichtlich der Kontrollanforderungen wird sich die Praxis an der indikativen Kriterienliste ori-
entieren, die der Beschaffungsausschuss der WTO in Anwendung von Art. XIX:8 Bst. b GATT
2012 verabschieden wird. In Ubereinstimmung mit der Note 2 zum Annex 4 des GPA 1994 ist
ein Anbieter im Wesentlichen fiir den Auftraggeber titig, wenn er 80 Prozent oder mehr der

Leistungen in einem bestimmten Markt fiir diesen Auftraggeber erbringt.

III. Kapitel Allgemeine Grundsitze

Art. 12 Verfahrensgrundsitze

Das GPA 2012 fiithrt in Art. IV einen Abschnitt iiber die Grundsitze ein, die bei 6ffentlichen Auf-
tragsvergaben einzuhalten sind. Zu diesen Grundsitzen gehoren die Nichtdiskriminierung bzw.
die Inldnderbehandlung, das Bekenntnis zu einem transparenten und unparteiischen Verfahren,
die Bekdmpfung der Korruption sowie der Verzicht auf Kompensationsgeschifte. Ahnliche
Grundsitze enthalten die Vergaberichtlinien der Europiischen Union. Die staatsvertraglichen
Vorgaben finden sich in verschiedenen Bestimmungen des Binnenrechts wieder, u.a. in Art. 1 und
11 IVoB. Mit der Revisionsvorlage sollen diese Grundsitze in einer Bestimmung zusammenge-

fithrt werden.

Auch bei den Verfahrensgrundsitzen besteht Gleichwertigkeit. Die Reihenfolge der Aufzihlung
bedeutet keine Prioritdtsordnung. Die Grundsitze sind allesamt zu beachten.

Bst.a: Von den allgemeinen Zielen in Art. 1 sind die (ebenfalls justiziablen) Grundsitze des Ver-
fahrens zu unterscheiden. Wihrend die Ziele nach Art. 1 materiell-finalen Charakter aufweisen,
befasst sich Art. 12 mit den Anforderungen an das Vergabeverfahren. Diese Grundsitze stehen
im Dienste der tibergeordneten Ziele.

Bst. b: Korrupte Praktiken stehen nicht nur im Widerspruch zu den Grundprinzipien des Verga-
berechts, sie verursachen auch erhebliche volkswirtschaftliche Kosten. Gemiss einer Mitteilung
der Europiischen Kommission vom 6. Juni 2011 werden allein in den Lindern der EU die jihrli-
chen Kosten auf rund 120 Milliarden EUR veranschlagt.

2

° vgl. EuGH, Rs. C_159/11.

% BGer, Entscheid C_107/98 (18.11.1999).
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Die Vermeidung von Korruption und Interessenskonflikten stellt eines der Kernanliegen der
GPA-Revision dar. Es wird bereits in der Praambel des GPA 2012 thematisiert und findet in Art.
IV:4 (Allgemeine Grundsitze) eine eingehende Regelung. Im EU-Recht sind parallele Bestrebun-
gen im Gange, die Korruptionsbekdmpfung zu verstirken. Eine neue Richtlinie soll explizit die
bestehenden Sicherheitsvorkehrungen zur Abwendung derartiger Risiken verbessern und einen

zusitzlichen Schutz gewihrleisten.

Grundlage der internationalen Bemiihungen zur Korruptionsbekampfung bildet das Uberein-
kommen der Vereinten Nationen gegen Korruption vom 31. Oktober 2003. Im Kapitel II tiber
"Vorbeugende Massnahmen" enthilt dieses Ubereinkommen eine Vielzahl von Vorgaben und
Vorschldgen, so die Einfithrung vorbeugender politischer Konzepte (Art. 5), Schaffung von Stel-
len fiir Korruptionsverhiitung (Art. 6), Vorgaben fiir die Anwerbung, Einstellung, Beschiftigung,
Beforderung und das Ausscheiden von Beamten und Amtstrigern im o6ffentlichen Sektor (Art. 7),
Verhaltenskodizes fiir Amtstrager (Art. 8), Massnahmen zur IFérderung der Transparenz in der
offentlichen Verwaltung (Art. 10), Massnahmen zur Stirkung der Integritit und zum Ausschluss
von Gelegenheiten zur Korruption in der Richterschaft und in den Staatsanwaltschaften (Art. 11)

sowie Massnahmen zur Korruptionsverhiitung im privaten Sektor (Art. 12).

In Art. 9 enthilt das Ubereinkommen gegen Korruption schliesslich eine Bestimmung fiir das 6f-
fentliche Beschaffungswesen. Demgemdiss soll jeder Vertragsstaat die erforderlichen Massnahmen
treffen, um geeignete Systeme fiir das Beschaftungswesen einzurichten, die auf Transparenz,
Wettbewerb und objektiven Entscheidungskriterien beruhen und unter anderem bei der Verhii-
tung von Korruption wirksam sind.

Bst. ¢: Die Gleichbehandlung von in- und ausldndischen Anbietern gilt nur im Staatsvertragsbe-
reich. Im unterschwelligen Bereich gelten fiir die Kantone einzig die Vorgaben des BGBM, ndam-

lich das Herkunftsortprinzip.

Bst. d: Anbieter haben Anspruch auf Schutz ihrer Daten und Geschiftsgeheimnisse. Werden diese
Daten nicht konsequent geschiitzt, kann sich kein funktionierender Anbieterwettbewerb einstel-
len. Zu leichtfertig praktizierte Transparenz begiinstigt abgestimmte Verhaltensweisen und kann

eine antikompetitive Wirkung ausiiben.
Art. 13 Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen
Abs. 1 und 2

Wihrend Sozialstandards auf der einen und die Grundsitze der Inldnderbehandlung und Nicht-
diskriminierung auf der anderen Seite in einem Spannungsverhiltnis stehen, hat sich die Auffas-
sung durchgesetzt, dass minimale Arbeitsschutzbestimmungen fiir einen funktionierenden Wett-
bewerb unverzichtbar sind. Im Inland sind insbesondere die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes
sowie seiner Ausfithrungsverordnungen beachtlich. Dariiber hinaus sind auch die Bestimmungen
von Gesamt- und Normalarbeitsvertrigen sowie, wo solche Instrumente fehlen, die orts- und
brancheniiblichen Arbeitsbedingungen einzuhalten. Sozialdumping darf nicht durch die Vergabe
offentlicher Auftrige belohnt werden.

Die Einhaltung minimaler Arbeits- und Sozialstandards hat aufgrund von Missstidnden in Pro-
duktionsbetrieben in den vergangenen Jahren zu Recht Beachtung gefunden. Wihrend sich das
GPA 2012 nicht explizit mit dieser Frage befasst, gehort die Berticksichtigung minimaler Ar-

beitsstandards schon lange zum Acquis sowohl der EU als auch der Schweiz. Bereits heute ent-

spricht es der Praxis vieler Kantone und des Bundes, bei innerschweizerischen Vergaben die Ein-
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haltung der inldndischen Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen und bei internati-
onalen Vergaben die Einhaltung der Kerniibereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisati-

on (ILO) zu verlangen.
Kerniibereinkommen der ILO sind:

- Ubereinkommen Nr. 29 vom 28. Juni 1930 {iber Zwangs- oder Pflichtarbeit (SR
0.822.713.9);

- Ubereinkommen Nr. 87 vom 9. Juli 1948 iiber die Vereinigungsfreiheit und den Schutz
des Vereinigungsrechtes (SR 0.822.719.7);

- Ubereinkommen Nr. 98 vom 1. Juli 1949 iiber die Anwendung der Grundsitze des Ver-
einigungsrechtes und des Rechtes zu Kollektivverhandlungen (SR 0.822.719.9);

- Ubereinkommen Nr. 100 vom 29. Juni 1951 iiber die Gleichheit des Entgelts ménnlicher
und weiblicher Arbeitskrifte fiir gleichwertige Arbeit (SR 0.822.720.0);

- Ubereinkommen Nr. 105 vom 25. Juni 1957 iiber die Abschaffung der Zwangsarbeit (SR
0.822.720.5);

- Ubereinkommen Nr. 111 vom 25. Juni 1958 iiber die Diskriminierung in Beschiftigung
und Beruf (SR 0.822.721.1);

- Ubereinkommen Nr. 188 vom 26. Juni 1973 iiber das Mindestalter fiir die Zulassung zur
Beschiftigung (SR 0.822.723.8);

- Ubereinkommen Nr. 182 vom 17. Juni 1999 iiber das Verbot und unverziigliche Mass-

nahmen zur Beseitigung der schlimmsten Formen der Kinderarbeit (SR 0.822.728.2).

Die grosse Mehrheit der 185 Vertragsstaaten, inklusive der Schweiz, hat samtliche ILO-
Kerniibereinkommen ratifiziert. Weiter sind gemiss der ILO-Erklarung von 1998 iiber grundle-
gende Prinzipien und Rechte bei der Arbeit?” alle Mitgliedstaaten verpflichtet, allein aufgrund ih-
rer Mitgliedschaft in der ILO die grundlegenden Rechte, die Gegenstand der acht Kerniiberein-
kommen sind, in gutem Glauben und gemiss der Verfassung einzuhalten, zu fordern und zu ver-

wirklichen.

Art. 2 des Entsendegesetzes (EntsG) vom 8. Oktober 199928 schreibt vor, dass die Arbeitgeber den
entsandten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern mindestens die Arbeits- und Lohnbedingun-
gen garantieren, die in Bundesgesetzen, Verordnungen des Bundesrates, allgemein verbindlich
erklirten Gesamtarbeitsvertriagen und Normalarbeitsvertrigen im Sinne von Artikel 360a des

Obligationenrechts (OR) vom 30. Mirz 19112 in den folgenden Bereichen vorgeschrieben sind:
—  minimale Entléhnung inklusive Zuschléige;

—  Arbeits- und Ruhezeit;

—  Mindestdauer der Ferien;

—  Arbeitssicherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz;

—  Schutz von Schwangeren, Wéchnerinnen, Kindern und Jugendlichen;

27 BBI 2000 292.
28 SR 823.20.
29 SR 220.
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—  Nichtdiskriminierung, namentlich Gleichbehandlung von Frau und Mann.

Abs. 2
Diese Regelung besagt, dass fiir inldndische Anbieter die Vorschriften des Kantons oder der Ge-
meinde der Niederlassung oder des Sitzes des Anbieters gelten, d.h. dass alle massgebenden Best-

immungen in der Schweiz als gleichwertig zu betrachten sind (Herkunftsortprinzip gemiss Art. 2
BGBM).

Abs. 8 und 4

Auf Verlangen hat der Anbieter nachzuweisen, dass er die Arbeitsschutzbestimmungen und die
Arbeitsbedingungen sowie den Grundsatz der Gleichbehandlung von FFrau und Mann einhilt.
Der Auftraggeber kann die Einhaltung der Minimalstandards entweder selber tiberwachen oder
durch Dritte iiberwachen lassen. Durch geeignete Vereinbarungen oder Bestimmungen in den
Beschaffungsvertrigen, insbesondere durch Konventionalstrafen oder Androhung von Sanktio-

nen, soll abweichendes Verhalten verhindert werden.
Art. 14 Ausstand

Abs. 1

Anbieter haben Anspruch auf die Beurteilung ihrer Angebote durch eine unabhingige Instanz.
Die Ausstandsregeln des allgemeinen Verfahrensrechts gelten auch fiir die 6ffentlichen Auftrag-
geber. Gleichzeitig ist zu verhindern, dass die Anforderungen iiberspannt werden. Die Praxis zur
Unabhingigkeit des verfassungsmaéssigen Richters kann nicht ohne Weiteres autf den Beschaf-
fungsvorgang iibertragen werden. So lassen sich personelle Wechsel zwischen Anbietern und 6f-
fentlichen Auftraggebern nicht ausschliessen. Kontakte in Fachgremien sind je nach Umstéinden
positiv zu bewerten, da sie die Fach- und Branchenkompetenz der Auftraggeber schirfen. Die
Unabhingigkeit ist nicht abstrakt, sondern immer vor dem Hintergrund der Aufgaben und Funk-
tionen des Beschaftfungsrechts zu beurteilen.

Abs. 2 und 3

Mit einer Befangenheitsriige kann nicht bis zum Zuschlag zugewartet werden. Vielmehr muss ein
Anbieter dieses Begehren vorbringen, sobald er Kenntnis von Tatsachen erlangt, die eine Befan-
genheit als wahrscheinlich erscheinen lassen. Der Auftraggeber entscheidet iiber das Begehren
durch einen Zwischenentscheid, wobei die als befangen geriigte Person bei diesem Entscheid

nicht mitwirkt.
Art. 15 Vorbefassung

Abs. 1 und 2

Eine Vorbefassung einzelner Anbieter ldsst sich nicht immer vermeiden. Gerade bei Dauerauftra-
gen, die periodisch neu ausgeschrieben werden, bringt es die Natur der Sache mit sich, dass der
bereits mit den Leistungen befasste Anbieter iiber einen Informationsvorsprung verfiigt. Daher
kommt dem Ausgleich der Informationsasymmetrien ebenso grosses Gewicht zu wie deren Ver-
meidung. Das Transparenzgebot verlangt nicht nur eine Anzeige dieser Asymmetrien, sondern
auch eine Offenlegung aller relevanten Informationen mit dem Ziel, dass alle Anbieter iiber gleich
lange Spiesse vertiigen. Unter Umstidnden sind den anderen Anbietern auch geniigende Fristen

zuzugestehen, um den Informationsriickstand wettzumachen.

Abs. 3
Eine 6ffentliche Ausschreibung dient der Beschaffung von Leistungen, nicht der Marktabkliarung.
Der Auftraggeber ist gehalten, sich vor der Ausschreibung ein Bild iiber die auf dem Markt ange-
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botenen Losungen zu verschaffen. Zu diesem Zweck kann es erforderlich sein, Anbieter anzu-
schreiben, Abklarungen durchzufiihren oder Betriebsbesuche abzuhalten. Solange die Resultate
dieser Erkundungen in den Ausschreibungsunterlagen reflektiert werden, fiihren solche Markt-
abkldrungen nicht zur Vorbefassung der im Vorfeld der Ausschreibung allenfalls kontaktierten
Anbieter.

Art. 16 Bestimmung des Auftragswerts

Die Bestimmung entspricht weitgehend der bisherigen Regelung. IFiir die verschiedenen Auf-
tragsarten gelten je verschiedene Schwellenwerte, die fiir die Kantone in den Anhéngen 1 und 2
geregelt werden. Die aktuellen Umrechnungskurse zu den Sonderziehungsrechten des GPA bzw.
den EUR-Betrigen des BilatAbk konnen der jeweils aktuellen Verordnung des WBF tiber die

Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen30 entnommen werden.

Abs. 1

Dieser Absatz befasst sich mit der Bestimmung des Auftragswerts. Ob der massgebende Schwel-
lenwert erreicht wird oder nicht, beurteilt sich nach einer pflichtgemissen Schiatzung der Verga-
bestelle, die auf eigenen Kenntnissen oder spezifischen Marktabkldrungen basiert. Keine Rolle

spielt, zu welchem (allenfalls auch hoherem) Wert schliesslich der Zuschlag erfolgt.3t

Abs. 2

Bei mehreren gleichartigen Liefer- oder Dienstleistungsauftrigen und insbesondere bei Auftei-
lungen in Lose bestimmt sich der Auftragswert nach dem kumulierten Gesamtwert, da ein 6ffent-
licher Auftrag nicht in der Absicht aufgeteilt werden darf, die Anwendbarkeit diese Vereinbarung
zu umgehen. Dieses Zerstiickelungsverbot ist bereits im geltenden Recht verankert. Es bildet ein
Rernstiick des Vergaberechts (Art. I1:6 GPA 2012). Eine unzulissige Aufteilung setzt nicht eine
rechtswidrige Absicht der Vergabestelle voraus; die objektive Folge, dass im Ergebnis die

Schwellenwerte unterlaufen werden, ist ausreichend.

Abs. 8

Massgebend ist jeweils die Gesamtheit der ausgeschriebenen Leistungen und Vergiitungen, so-
tern zwischen diesen ein enger rechtlicher oder sachlicher Zusammenhang besteht. Ein solcher
liegt vor, wenn die Leistungen verniinftigerweise im Geschiftsverkehr nicht unabhingig vonei-
nander beschafft werden, insbesondere, wenn diese demselben Zweck dienen, von derselben Per-

son erbracht werden sollen oder wenn die Aufteilung der Verantwortlichkeiten unerwiinscht ist.

Abs. 4
Entgegen der Regelung des Staatsvertragsbereichs werden fiir Bauauftrige im unterschwelligen
Bereich die Werte der einzelnen Auftriage fiir die Bestimmung des massgeblichen Verfahrens

nicht zusammengezihlt (vgl. dazu auch die Bemerkungen zu Art. 10, Schwellenwerte).

Abs. 5

Bei Dauervertrigen ist vorab zu unterscheiden, ob eine feste oder unbestimmte Laufzeit verein-
bart ist. Vertrdge mit fester Laufzeit sind in der Regel auf vier Jahre zu begrenzen. Ihr Auftrags-
wert entspricht den kumulierten Vergiitungen tiber die feste Laufzeit, auch wenn eine vorzeitige

Kiindigung unter Umstéinden vertraglich vorbehalten wird.

99 SR 172.056.12.

"1 Vgl. BVGer B_8311/2009 (16.07.2009), E. 3.5; BVGer B_2778/2008 (20.05.2009), E. 2.4.
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Abs. 6

Bei Vertrigen mit unbestimmter Laufzeit (die regelmissig nach spitestens vier Jahren durch
Kiindigung beendet werden sollten) ist die geschitzte monatliche Vergiitung mit 48 zu multipli-
zieren. Diese Berechnungsmethode gilt nicht nur fiir die Beschaffung von Waren oder Dienstleis-
tungen in der Form von Leasing, Miete oder Mietkauf, sondern ganz allgemein immer dann,

wenn ein Auftrag ohne Angabe eines Gesamtpreises oder ohne ein Kostendach vergeben werden
soll (Art. II:8 GPA 2012).

Von den Dauervertrigen sind die sogenannt wiederkehrenden Vertréige zu unterscheiden, d. h.
eine Mehrzahl von Auftrigen oder Teilauftrigen zur Deckung desselben Bedarfs (vgl. Art. I1:7
GPA 2012). Hier bilden die tatséchlichen Vergiitungen der vergangenen zwolf Monate oder die
geschitzten Vergiitungen fiir die zwolf Monate nach dem Erstauftrag die Grundlage fiir die
Schitzung des Auftragswerts. Sobald indessen Dauervertrige geschlossen werden, berechnet sich
der Auftragswert entweder nach Abs. 5 (bestimmte Laufzeit) oder nach Abs. 6 (unbestimmte
Laufzeit).

IV. Rapitel Vergabeverfahren
Art. 17 Verfahrensarten

Es besteht auch kiinftig eine festvorgegebene Zahl zuldssiger Vergabevertahren. Neubildungen
oder Mischformen sind nicht erlaubt. Dies bedeutet indessen nicht, dass die idealtypischen Ver-
tahrensarten nicht mit ausschreibungsspezifischen Elementen erginzt werden konnen. Grenze
und Bedingung bildet der Grundsatz, dass jederzeit erkennbar bleiben muss, welches gesetzlich
vorgesehene Verfahren zur Anwendung gelangt. Die typenbestimmenden Elemente des Verfah-
rens miissen kenntlich bleiben. Ebenso miissen sich die ausschreibungsspezifischen Elemente an
den allgemeinen vergaberechtlichen Grundsitzen der Wirtschaftlichkeit, Gleichbehandlung und

Transparenz messen lassen.

Die Wahl des Verfahrens steht, soweit sie nicht in der Vereinbarung vorgegeben ist, dem Auf-
traggeber zu. Er darf freiwillig stets ein hoherrangiges Verfahren wihlen (d.h. offenes oder selek-
tives Verfahren statt Einladungsverfahren; Einladungsverfahren statt freihdndiges Verfahren),
auch wenn die Vereinbarung nur eine einfachere Verfahrensform verlangt. Ebenso entscheidet er
zwischen offenem und selektivem Verfahren nach praktischen Gesichtspunkten, insbesondere mit
Riicksicht auf die Komplexitit der zu beschaffenden Leistungen und die Anzahl der zu erwarten-
den Angebote.

Art. 18 Offenes Verfahren

Beim offenen Verfahren werden Leistungen direkt ausgeschrieben, ohne dass eine Vorselektion
der Anbieter erfolgt. Das Verfahren entspricht der bisherigen Regelung von Art. 12 Abs. 1 Bst. a
IV6B.

Art. 19 Selektives Verfahren

Beim selektiven Verfahren, das als Priqualifikationsverfahren grundsitzlich fiir komplexe und
anspruchsvolle Auftriage vorbehalten bleiben sollte, wird die Zahl der Anbieter in einem struktu-
rierten Eignungstest reduziert. Diese Regelung entspricht dem geltenden Recht (vgl. Art. 12
Abs. 1 Bst. b IV6B).



e [NOB

Art. 20 Einladungsverfahren

Das Einladungsverfahren ist in den Staatsvertridgen nicht vorgesehen. Es findet nur ausserhalb
des Staatsvertragsbereichs Anwendung. Um einen minimalen Wettbewerb zu garantieren, sind
nach Moglichkeit mindestens drei Angebote einzuholen. Die Wahl bzw. Beschrinkung der zuge-
lassenen Anbieter beim Einladungsverfahren liegt im Ermessen des Auftraggebers. Diese Rege-
lung entspricht dem geltenden Recht (Art. 12 Abs. 1 Bst. bbs IV6B). Das Einladungsverfahren un-
terscheidet sich im Ubrigen vom offenen Verfahren nur insoweit, als es ohne 6ffentliche Aus-

schreibung erfolgt.
Art. 21 Freihindiges Verfahren

Abs. 1

Beim freihdndigen Verfahren vergibt die Vergabestelle den Beschaffungsauftrag direkt und ohne
Ausschreibung einem Anbieter. Die Vergabestelle tritt direkt mit einem Anbieter oder allenfalls
mit mehreren in Verhandlungen. Entsprechend handelt es sich bei der freihdndigen Vergabe nicht
um ein mit dem offenen, selektiven oder Einladungsverfahren gleichwertiges Instrument, da ein
Wettbewerb zwischen den Anbietern nicht notwendigerweise stattfindet. Das Einholen von Ver-
gleichsofterten ist erlaubt, wobei diese Moglichkeit vorgingig klar zu kommunizieren ist. Fiir
dieses Verfahren sind Verhandlungen wie bisher ausdriicklich zugelassen. Das freihdndige Ver-
tahren ist bereits im GPA 1994 in Art. XV vorgesehen, ebenso im Gemeinschaftsrecht (Art. 40
der Richtlinie 2004/17/EG bzw. Art. 28 der Richtlinie 2004/18/EG). Auch der Ingress zu Art.
XIII des GPA 2012 ("Freihidndige Vergabe") enthilt den Vorbehalt, dass die Auftraggeber solche
Verfahren nicht mit der Absicht anwenden diirfen, den Wettbewerb unter den Anbietern zu ver-

hindern oder Anbieter eines anderen Vertragsstaates zu diskriminieren.

Abs. 2

In Anlehnung an Artikel XIII:1 Bst. a bis h GPA 2012 enthélt der Entwurtf eine abschliessende
Liste von Tatbestdnden, die eine freihdndige Vergabe auch ausserhalb des durch die Schwellen-
werte definierten Anwendungsbereichs erlauben. Diese Tatbestdnde sind nach stindiger Praxis

der Gerichte aufgrund ihres Ausnahmecharakters eng auszulegen.

Abs. 2 tiberfiihrt die Liste der Ausnahmetatbestinde von Art. XIII:1 Bst. a bis h GPA 2012 in das
nationale Recht. Eine autonome Erweiterung der Liste ist nicht moglich. Bei den Tatbestdnden
von Abs. 2 handelt es sich durchwegs um Fille, in welchen das offene und das selektive Verfahren
nicht durchfiihrbar oder nicht zweckmissig wiren. Gleiches gilt fiir Folgebeschaffungen oder aus
unvorhersehbaren Griinden dringliche Beschaffungen. Die Liste entspricht mit wenigen Modifi-

kationen dem geltenden Recht.

Bst. e (Folgebeschaffungen) sieht neu vor, dass Leistungen zur Ersetzung, Erginzung oder Erwei-
terung bereits erbrachter Bau-, Liefer- oder Dienstleistungen dem urspriinglichen Anbieter ver-
geben werden diirfen, wenn ein Wechsel des Anbieters aus wirtschaftlichen oder technischen
Griinden nicht moéglich ist, erhebliche Schwierigkeiten bereitet oder substantielle Mehrkosten mit
sich bringen wiirde. Solche Griinde kénnen etwa darin liegen, dass Materialien, Anlagen und
Leistungen (wie z.B. Computerprogramme, Software), nicht beliebig austauschbar sind. In diesem
Sinne kann sich, wenn die Kompatibilitdt mit bestehenden Komponenten gesichert sein muss, eine

offene oder selektive Ausschreibung ausnahmsweise als nicht zielfithrend erweisen.

In Art. XV GPA 1994 waren noch drei verschiedene Tatbestinde der Folgebeschaffung vorgese-

hen (Bst. d "zusitzliche Lieferungen"; Bst. t,,"zusitzliche Baudienstleistungen"; Bst. g "neue Bau-
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dienstleistungen"). Diese drei Tatbestdnde sind im GPA 2012 in Art. XIII:1 Bst. ¢ in einer einzi-
gen Bestimmung zusammengefiihrt. Die Schlussredaktion von Art. XIII:1 Bst. ¢ ist aber insofern
nicht gegliickt, als sie zwei inkompatible Voraussetzungen zu kombinieren versucht: die Unmog-
lichkeit des Anbieterwechsels aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden einerseits und die
erheblichen Schwierigkeiten und Mehrkosten andererseits. Die geforderte Kumulation dieser
zwel Gesichtspunkte ist nicht logisch: Wenn ein Anbieter- oder Produktwechsel unmoglich ist,
dann bleibt er dies auch dann, wenn die Mehrkosten nicht substanziell sind. Ebenso ldsst die Un-
moglichkeit eines Wechsels fiir das Zusatzkriterium der "erheblichen Schwierigkeiten" keinen
Raum. Diesen Inkonsistenzen wurde mit der modifizierten Formulierung in Bst. e des Entwurfes
Rechnung getragen, ohne den Sinngehalt des GPA 2012 zu missachten.

Zusitzlich zu den im GPA 2012 aufgezihlten Tatbestinden (vgl. insbesondere Art. XIII:1 Bst. h)
erlaubt Bst. 1 des Entwurfs die freihdndige Vergabe wie bisher auch dann, wenn der Auftraggeber
in einem Verfahren nach dieser Vereinbarung die Losung einer planerischen Aufgabe erarbeiten
liess und im Anschluss daran dem Gewinner gewisse Folgeleistungen, die eng mit der planeri-
schen Aufgabe zusammenhéngen, freihdndig vergeben mochte. Hierzu gehéren weitere Planer-
leistungen (z.B. vertiefte Planung) oder auch die Koordination der Umsetzung dieser Planung
(z.B. Bauleitung), nicht hingegen die Realisierung der Planung (z.B. Bauarbeiten). Nebst einem
Wettbewerb kann auch ein entsprechend ausgestalteter Studienauftrag den Anforderungen genii-
gen.

Abs. 3
Wie bereits Art. XIII:2 GPA 2012 vorsieht, hat der Auftraggeber iiber jeden freihindig vergebe-

nen Auftrag im Staatsvertragsbereich einen Bericht zu erstellen.
Art. 22 Planungs- und Gesamtleistungswettbewerb

Planungs- und Gesamtleistungswettbewerbe spielen bei 6ffentlichen Beschaffungen eine wichtige
Rolle. Planungswettbewerbe konnen zur Erarbeitung von Losungsvorschldgen als Ideenwettbe-
werb zu allgemein umschriebenen und abgegrenzten Aufgaben oder als Projektwettbewerb zu
konkret umschriebenen Aufgaben und zur Vergabe der teilweisen oder umfassenden Realisierung
der Losung durchgetiihrt werden. Gesamtleistungswettbewerbe werden zur Erarbeitung von Lo-
sungsvorschldgen zu konkret umschriebenen Aufgaben und zur Vergabe der Realisierung dieser
Losung durchgetiihrt. Planungs- und Gesamtleistungswettbewerbe stellen keine eigene Verfah-
rensart dar. Wie bisher (vgl. Art. 12 Abs. 3 IV6B) kann der Auftraggeber zur Regelung des Ver-

tahrens auf einschlidgige Bestimmungen von Fachverbinden verweisen.

Das Staatsvertragsrecht enthilt keine Regeln fiir die Durchtiihrung von Wettbewerben. Immer-
hin findet sich in Art. XIII:1(h) GPA 2012 der Hinweis, dass eine freihidndige Vergabe an den
Gewinner eines Wettbewerbs nur dann zuldssig ist, wenn die Organisation des Wettbewerbs —
insbesondere in Bezug auf die Publizitit — den Grundsitzen dieses Ubereinkommens entspricht,
die Teilnehmer bzw. deren Projekte von einer unabhingigen Jury beurteilt werden und dem Ge-
winner ein Vertrag in Aussicht gestellt wird. Das Staatsvertragsrecht setzt mithin erst auf einer
zweiten Stufe, nach Abschluss des Wettbewerbs ein. IEs wirkt indessen auf die Gestaltung des
Wettbewerbs zuriick. Wird der Auftrag nicht an den Gewinner des Wettbewerbs vergeben oder
entspricht das Wettbewerbsverfahren nicht den Grundsitzen des GPA 2012, muss ein offenes o-

der selektives Verfahren durchgefiihrt werden. Der Planungs- und Gesamtleistungswettbewerb
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ist kein eigener submissionsrechtlicher Verfahrenstyp.32 Vielmehr ist der Wettbewerb, wenn er in
eine freihdndige Vergabe an den Gewinner miinden soll, in einem GPA-konformen (in der Regel

offenen oder selektiven) Verfahren durchzufiihren.

Die SIA Ordnungen 142/2009 (Wettbewerbe) und 143/2009 (Studienauftrige) haben eine grosse
praktische Bedeutung. Dabei gilt es zu beachten, dass es sich bei den SIA-Normen um private Re-
gelwerke handelt. Zum einen finden diese Regelwerke nur dann Anwendung, wenn in den Aus-
schreibungsunterlagen darauf hingewiesen wird. Zum anderen kénnen sie die (zwingenden) Best-
immungen des anwendbaren Beschaffungsrechts nicht derogieren. Sie konnen aber im Rahmen

der Auslegung und Liickenfiillung Beachtung finden.33
Art. 23 Elektronische Auktionen

Die Moglichkeit fiir die Durchfithrung von elektronischen Auktionen war im GPA 1994 nicht
vorgesehen. Demgegeniiber enthielt das Gemeinschaftsrecht bereits eine Grundlage fiir entspre-

chende Instrumente der Mitgliedstaaten 34

Im GPA 2012 wird die Absicht, elektronische Vorrichtungen fiir die dafiir passenden Beschaffun-
gen zu fordern, in der Pridambel erwéhnt. Definiert werden die elektronischen Auktionen im GPA
2012 als "iterative Verfahren, bei denen Bieter mittels elektronischer Vorrichtungen neue Preise und/oder
Siir nicht preisliche, quantifizierbare Komponenten des Angebots neue Werte im Verhdltnis zu den Evalua-

tionskriterien oder beides vorlegen, wodurch eine Rangliste oder Neuordnung der Angebote entsteht.”

Um eine niederschwellige sowie sichere Beniitzung durch die Anbieter sicherzustellen, sieht das
GPA 2012 in Art. IV:3 zusitzlich vor, dass die Auftraggeber bei der elektronischen Abwicklung
eines Beschaffungsvorhabens dafiir sorgen miissen, allgemein verfiigbare und kompatible Systeme
und Software zu verwenden sowie Sicherungsmechanismen aufzustellen, um die eingereichten
Angebote vor unbefugten Zugriften zu schiitzen. Aus Transparenzgriinden muss jede Bekannt-
machung einer Beschaffung tiber die eingesetzte Beschaffungsmethode Auskunft geben sowie ei-
nen Hinweis enthalten, ob Verhandlungen oder eine elektronische Auktion stattfinden (Art. VII:2
Bst. f GPA 2012). Das GPA 2012 versteht die elektronische Auktion nicht als besondere Form

der Verhandlungen, sondern als ein eigenstidndiges Instrument.

Abgesehen vom Betrieb elektronischer Plattformen und der Einreichung der Angebote auf elekt-
ronischem Wege fehlen bisher eine gesetzliche Regelung und damit Erfahrungen zur Anwendung
dieses Instruments. Diese Regelungsliicke soll mit Art. 28 geschlossen werden.

Abs. 1 und 2

Die elektronische Auktion ist kein eigenstidndiges Vergabeverfahren, sondern kann im offenen
oder selektiven Verfahren, im Einladungsverfahren oder im Rahmen eines sogenannten "Mini-
Tenders" nach dem Zuschlag von Rahmenvertrigen eingesetzt werden. Die Besonderheit der
elektronischen Auktion besteht darin, dass die Offerten anhand eines iterativen, automatisierten

Verfahrens bewertet werden.

Elektronische Auktionen sind per Definition auf die Beschaffung standardisierter Leistungen be-

schrinkt. Die elektronische Auktion erstreckt sich auf die Preise, wenn der Zuschlag fiir den nied-

92 Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des dftentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl. Ziirich 2013, Rz. 990.
%% BRK, VPB 64/2000 Nr. 63, E. 4d/bb.

% Art. 56 der Richtlinie 2004/17/EG bzw. Art. 54 der Richtlinie 2004/ 18/EG.
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rigsten Preis erteilt wird, oder auf die Preise und/oder die Werte fiir quantifizierbare Komponen-

ten, wenn der Zuschlag fiir das wirtschaftlich giinstigste Angebot erteilt wird.

Die Ausschreibungsunterlagen weisen auf die Anforderungen an Authentifizierung und Ver-
schliisselung hin, welche die Anbieter bei der Einreichung ihrer Angebote zu erfiillen haben. Der
Sicherheit dieser Verfahren (insbesondere der Nicht-Abstreitbarkeit der Angebote) gebiihrt gros-
se Beachtung. Zudem ist sicherzustellen, dass die Eingaben der Teilnehmer in anonymisierter

Form erfolgen.

Abs. 3 und 4

Die elektronische Auktion kommt erst in einem zweiten Verfahrensschritt zur Anwendung, wobei
mehrere Bewertungsrunden stattfinden konnen. In einer ersten Phase priift der Auftraggeber die
Eignungskriterien und die technischen Spezifikationen und nimmt eine erste Bewertung der An-

gebote vor.

Kommen elektronische Auktionen zur Anwendung, ist die vollstindige und periodische Informa-
tion der Anbieter durch den Auftraggeber ein wichtiges Element zur Herstellung von Transpa-
renz und der Gleichbehandlung der Anbieter. Vor Beginn jeder Auktion stellt der Auftraggeber
Jedem Anbieter die Informationen iiber die automatische Bewertungsmethode, einschliesslich der
mathematischen Formel, das Ergebnis seiner ersten Angebotsbewertung und alle weiteren rele-
vanten Informationen zur Abwicklung der Auktion zur Verfligung. Bei mehreren nacheinander
durchgefiihrten Auktionsrunden informiert der Auftraggeber alle Anbieter in jeder Phase tiber ih-

ren jeweiligen Rang.

Abs. 5

Alle im Anschluss an die erste Evaluation zugelassenen Anbieter werden gleichzeitig und auf
elektronischem Wege aufgefordert, neue bereinigte Angebote einzureichen. Sofern dies vorab be-
kanntgegeben wurde, kann die Anbieterzahl begrenzt werden. Dies insbesondere aus Griinden
der Effizienz und Administrierbarkeit der elektronischen Auktion.

Art. 24 Verhandlungen

Anders als die Instrumente des Dialogs und der elektronischen Auktion bildete die Moglichkeit
von Verhandlungen in Vergabeverfahren bereits Gegenstand des GPA 1994. Diese Moglichkeit
ist auch im GPA 2012 - wenn auch sprachlich in gestraffter Form - wieder vorgesehen. Von
grundlegender Bedeutung im Zusammenhang mit der Durchfiihrung von Verhandlungen ist zum
einen der Grundsatz der Transparenz, zum anderen die Gleichbehandlung der Anbietenden. Ver-
handlungen diirfen nicht mit der Absicht oder der Wirkung eingesetzt werden, einzelne Anbieter
zu bevorteilen oder andere zu benachteiligen, indem zum Beispiel einem willkiirlich ausgewéhlten
Anbieter eine Nachbesserung seiner Offerte zugestanden wird. Klare Vorgaben fiir das Fiihren

von Verhandlungen sind deshalb unverzichtbar.

Wihrend der Bund seit Inkrafttreten des BoB Verhandlungen (auch reine Preisverhandlungen)
durchfiihren darf, sind Verhandlungen (bzw. Abgebotsrunden) in den Kantonen ausser im frei-
hindigen Verfahren bisher nicht erlaubt (Art. 11 Bst. ¢ IV6B; Art. 30 VR6B). Die Kantone haben
die Einfithrung der Verhandlungsmoglichkeit bisher denn auch entschieden und nahezu aus-
nahmslos abgelehnt. Im Vordergrund steht dabei einerseits die Beftirchtung, dass Anbieter in ih-
ren Offerten Verhandlungsmargen einbauen, welche durch das Fiihren von im Voraus anzukiin-
digenden Verhandlungen wieder eliminiert werden miissten. Anderseits sind Verhandlungen

aufwindig und setzen hohe Anspriiche an die Kompetenzen der beteiligten Personen. Die Kanto-
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ne sind der Meinung, dass Verhandlungen einem Risiko fiir unerwiinschte "Beziehungskorrupti-
on" zwischen Auftraggebern und Anbietern Vorschub leisten konnen. Anbieter verweisen ferner
auf die Gefahren fehlender Transparenz und des Missbrauchs der Nachfragemacht durch die Auf-
traggeber. Sie befiirchten in diesem Zusammenhang einen zunehmend ruindsen Preiswettbewerb.
Schliesslich ist aus Sicht der Kantone zu bedenken, dass durch Preisverhandlungen das Zu-
schlagsverfahren unterlaufen werden kann, indem alle Kriterien - mit Ausnahme des Preises -

praktisch bedeutungslos werden.

Die Betiirworter der Verhandlungsmoglichkeit betonen demgegeniiber den Grundsatz der Wirt-
schaftlichkeit der Beschaffungen. Durch Verhandlungen liessen sich Einsparungen beim Einkauf
von Leistungen erzielen. Auch sollte es einer Vergabestelle im Sinne der Flexibilisierung erlaubt
sein, wihrend laufender Ausschreibung kliiger zu werden und den Leistungsgegenstand (inner-
halb vorgegebener Schranken) zu optimieren. Gerade bei komplexen Vergaben bzw. Leistungen

sei die Verhandlungsmoglichkeit ein unverzichtbares Instrument.

Im Sinne eines Kompromissvorschlages sieht der Vernehmlassungsentwurf auf Anregung des
Bundes nunmehr vor, diesen grundlegenden Unterschied zwischen den Rechtsordnungen des
Bundes und der Kantone zu beseitigen und die Verhandlungsmdoglichkeit unter bestimmten Vo-
raussetzungen neu auch fiir die Kantone zu ermoglichen. Dieser Kompromissvorschlag setzt aber
voraus, dass gleichzeitig auch eine Angleichung beider Rechtssysteme in Bezug auf den Rechts-
schutz als Beitrag des Bundes zur angestrebten Harmonisierung stattfindet (vgl. S. 9 oben und
Bemerkungen zum Rechtsschutz, S. 50).

Abs. 1

Verhandlungen kénnen sowohl die Leistungen (Volumen) und die Modalitédten ihrer Erbringung
(Qualitit) als auch den Preis betreffen. Die Anderung eines Parameters wird regelmissig eine
Anderung des oder der anderen Parameter nach sich ziehen. Verhandlungen sind aber immer nur
unter der alternativen Voraussetzung von Art XII:1 GPA 2012 zulédssig: Entweder erfolgte in der
Ausschreibung ein ausdriicklicher Vorbehalt; oder die Bewertung ergibt, dass keines der Angebo-
te nach den bekannt gegebenen Zuschlagskriterien das wirtschaftlich giinstigste ist. Von Bedeu-

tung ist auch, dass Verhandlungsrunden ohne vorgingige Ankiindigung ausgeschlossen sind.

Abs. 2
Neben einem Vorbehalt in der Ausschreibung setzen Verhandlungen regelmissig einen begriin-

deten Anlass voraus. Griinde, die eine Verhandlung motivieren, sind:

Bst. a: Aufgrund der eingegangenen Angebote erweisen sich Leistungsidnderungen als erforder-
lich. Zum Beispiel ist es denkbar, dass ein Anbieter eine Unternehmervariante einbringt, die in
der Folge allen Anbietern zur Nachtragsofferte unterbreitet wird. Gegeniiber einem Abbruch o-
der einer Neuauflage erweist sich die Verhandlung in diesem Fall als bevorzugte Vorgehensvari-
ante. Sie findet jedoch dort ihre Grenze, wo der Leistungsgegenstand so stark verdndert wird,

dass sich ein neuer Anbieterkreis ergeben wiirde. In diesem Fall ist immer neu auszuschreiben.

Bst. b: Wenn nur ein Anbieter eine Offerte einreicht, kann ihm der Auftrag freihdndig zugeschla-
gen werden. Da im freihéndigen Verfahren (Bund und Kantone) Verhandlungen schon bisher zu-
lassig waren und es auch kiinftig sind, erweist sich dieser Tatbestand als blosse Verdeutlichung

der aktuellen Praxis. Uberdies ist die Verhandlungsmoglichkeit dann gegeben, wenn ein wirksa-

mer Wettbewerb aus anderen Griinden nicht gegeben ist.
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Bst. ¢: Bei komplexen Leistungen gelingt es in der ersten Iteration regelmaissig nicht, die Erwar-
tungen der Auftraggeber umfassend zu verstehen und zu adressieren. Falls kein Dialog stattfin-
det, soll daher auch in solchen Fillen eine zusitzliche Runde stattfinden konnen, um letztlich die
Beschaffung zu titigen.

Abs. 3

Weder besteht eine Verpflichtung, tiberhaupt Verhandlungen zu fiithren, noch ist der Auftragge-
ber verpflichtet, mit simtlichen Anbietern in Verhandlungen zu treten. Zu Verhandlungen wer-
den (im Sinne der Verfahrenseftizienz) nur jene Anbieter eingeladen, die fiir den Zuschlag ver-
niinftigerweise in I'rage kommen. In der Regel sollen nicht weniger als drei Anbieter aufgeboten

werden.

Abs. 4
Abs. 4 statuiert allgemeine Anforderungen an die Transparenz und Fairness der Verhandlungen
im Allgemeinen und der Verhandlungstithrung im Besonderen. Die Auftraggeber miissen alle

vorgenommenen Schritte hinreichend dokumentieren.
Art. 25 Bekanntgabe und Protokollierung
Abs. 1 und 2

Diese Bestimmung halt die formalen Anforderungen an die Verhandlungsfiihrung fest. Verhand-
lungen unterstehen den Anforderungen dieser Vereinbarung sowie den Grundsitzen der Ver-
hiltnisméssigkeit und Fairness. Mit den vorgehenden Hinweisen (Art. 24) und der Protokollie-
rung der Voten soll sichergestellt werden, dass die rechtlichen Vorgaben eingehalten werden. Die
Protokolle sind jeweils von beiden Seiten zu unterzeichnen.

Art. 26 Dialog

Das Instrument des Dialogs ist weder im GPA 1994 noch im revidierten GPA 2012 vorgesehen.
Die Formulierung "Methoden wie"("such as") in Art. IV:4 Bst. a GPA 2012 weicht den numerus
clausus von méglichen Verfahren in Art. VII:3 GPA 1994 auf. Im Gegensatz zu Art. XIV:2 GPA
1994 enthilt Art. XII GPA 2012 nicht mehr die Einschrinkung, dass der Gegenstand der (wei-
terhin vorbehaltenen) Verhandlungen vorab die Feststellung von Stdrken und Schwichen der
Angebote sein muss. Dadurch entsteht ein Spielraum fiir Verfahren wie den Dialog (vgl. auch Art.
VII:2 Bst. f GPA 2012 gegeniiber Art. IX:6 Bst. b GPA 1994). Art. VII:2 Bst. f GPA 2012 enthilt
die Bedingungen, die in der Ausschreibung erfiillt sein miissen.

In der EU wurde der wettbewerbliche Dialog als Instrument zur Erhéhung der Flexibilitét bei
besonders komplexen Vorhaben bereits mit Art. 29 der Richtlinie 2004/18/EG eingefiihrt. Art.
48 der neuen Richtlinien 2014/24/EU soll dazu dienen, das Verfahren des wettbewerblichen Dia-
logs zu optimieren und zu vereinfachen, so etwa bei innovativen Projekten, bei der Realisierung
grosser, integrierter Verkehrsinfrastrukturprojekte oder grosser Computer-Netzwerke sowie bei
Projekten mit einer komplex strukturierten Finanzierung. Die hier zur Diskussion stehende "hel-
vetische Variante"” des wettbewerblichen Dialogs der EU wurde auf Bundesebene bereits mit der
Revision der V6B im Jahre 2009 eingetfiihrt. Anders als in der EU wird der Dialog nicht als eigen-
standiges Verfahren ausgestaltet, sondern als Instrument, das im offenen oder selektiven Verfah-
ren eingesetzt werden kann. Dieser Ansatz wird auch in der vorliegenden Revisionsvorlage auf
Anregung des Bundes weiterverfolgt. Im Recht der Kantone findet der Dialog bisher keine Ent-
sprechung.
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Der Auftraggeber kann im Wettbewerbsdialog zusammen mit ausgewéhlten Anbietern mogliche
Losungswege oder Vorgehensweisen erarbeiten, so dass am Ende des Dialogs eine Leistungsbe-
schreibung resultieren sollte, die den Anspriichen des Auftraggebers ebenso wie dem Kénnen und
Vermogen der Anbieter angemessen Rechnung trigt. Der Auftraggeber hat damit ein Instrument
zur Hand, mit dem er auf das spezifische Fachwissen der Anbieter in einem konkreten Beschaf-
fungsmarkt zuriickgreifen kann. Fiir die Anbieter hat der Dialog den Vorteil, dass sie ihre Ange-
bote zu Beginn des Vergabeverfahrens nicht bis in die letzten Details erarbeiten miissen, sondern
diese in einem fortlaufenden Prozess weiter vertiefen konnen. Verfahrensabbriiche mit anschlies-
sender zeit- und kostenintensiver Wiederholung des Verfahrens konnen so gemiss Aussagen des

Bundes vermieden werden.3

Abs. 1

Bei komplexen Vorhaben oder bei der Beschaffung innovativer Leistungen ist der Auftraggeber
oft nicht oder nur mit unverhiltnismissigem Aufwand im Stande, ohne Mitwirkung der Anbieter
den Beschaffungsgegenstand so zu bestimmen, dass er seinen Bediirfnissen gerecht wird, oder zu
beurteilen, welche Losungen der Markt anbietet. Wird eine Losung vom Auftraggeber einseitig
tavorisiert, kann dies zur Folge haben, dass die Ressourcen und das Innovationspotential des

Marktes nicht voll erschlossen werden.

Die Komplexitit kann in technischen oder rechtlichen Eigenarten griinden oder Folge der ge-
wihlten Finanzierungslosung (insbesondere bei Public-Private-Partnerships) sein.3 In solchen
Fillen ist die Suche nach Losungswegen oder Vorgehensweisen idealerweise Teil der Beschaffung
(und nicht der vorgelagerten Marktabklirung), da es mangels spezifischer Kenntnisse des Auf-
traggebers sich aufdringt, die moglichen Losungswege und Vorgehensweisen mit den Anbietern

in einem strukturierten Verfahren zu besprechen und gemeinsam weiter zu entwickeln.

In der Ausschreibung ist in geeigneter Form darauf hinzuweisen, dass sich der Auftraggeber ei-
nen Wettbewerbsdialog vorbehilt. Ein Anbieter soll bereits zu diesem frithen Zeitpunkt wissen,
worauf er sich einlisst. Die Durchfithrung des Dialogs liegt in der Folge im Ermessen des Auf-

traggebers.

Abs. 2

Das allgemeine Transparenzgebot ist auch beim Wettbewerbsdialog zu beachten. Der Auftragge-
ber gibt in den Ausschreibungsunterlagen bekannt, welches seine Wiinsche und Anforderungen
sind und aufgrund welcher (Eignungs-)Kriterien er die Dialogpartner auswihlt. Den ausgewaihl-
ten Anbietern gibt er bestimmte Mindestangaben zum Ablauf des Wettbewerbsdialogs ausrei-
chend friih (spitestens in den Ausschreibungsunterlagen) bekannt, so dass sie sich angemessen
vorbereiten konnen. Der Wettbewerbsdialog wird in erster Linie bilateral mit den einzelnen An-
bietern gefiihrt und soll sich auf deren Losungen und Vorschlidge stiitzen (vgl. hierzu die Erldute-

rungen der Europdischen Kommission zum wettbewerblichen Dialog in der klassischen Richtli-
nie, S. 7f.).

Je nach Umfang des zu beschaffenden Gegenstandes bzw. der Komplexitit der sich stellenden
Fragen kann der Auftraggeber den Wettbewerbsdialog in verschiedene aufeinander folgende

Phasen aufteilen, bei denen der Beschaffungsgegenstand weiter eingegrenzt werden kann.

39 Vgl. Erlauternder Bericht des EFD vom 1. Januar 2010, S. 18 f.

%6 Siehe hierzu auch die Erldauterungen der Européischen Kommission zum wettbewerblichen Dialog in der
klassischen Richtlinie, S. 1-4.
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Abs. 3

Ziel des Dialogs ist es, die seitens des Auftraggebers formulierten funktionalen Anforderungen
bzw. die Losungswege oder Vorgehensweisen anhand der Fachkenntnisse und der Erfahrungen
der Anbieter zu konkretisieren. Dazu kann es erforderlich sein, das Verfahren in Phasen zu un-
tergliedern. Zeigt es sich im Verlauf des Verfahrens, dass einer der Dialogpartner verniinftiger-
weilse nicht fiir den Zuschlag in Frage kommt, braucht der Auftraggeber den Dialog mit diesem
Anbieter nicht fortzufiihren. Eine Mitteilung an diesen Anbieter in FForm einer anfechtbaren Ver-

fiigung kann sogleich oder erst im Zeitpunkt des Zuschlags erfolgen.

Abs. 4

In diesem Absatz werden das Gleichbehandlungs-, das Vertraulichkeits- und das Transparenz-
prinzip wiederholt. Die Weitergabe vertraulicher Informationen erfordert grundsitzlich die Zu-
stimmung der betroffenen Anbieter. Insbesondere muss gewihrleistet sein, dass das Urheberrecht

und das Lauterkeitsrecht gewahrt bleiben.37

Abs. 5
Aus Griinden der Nachvollziehbarkeit und der gerichtlichen Uberpriifung sind alle Stufen des Di-
alogs zu dokumentieren. Falls eine Entschiddigung an die Dialogpartner erfolgt, sollte auch der

Aufwand fur die Anbieter angemessen festgehalten werden.

Abs. 6

Die im Dialog verbliebenen Anbieter werden tiber den Abschluss des Dialogs und der relevanten
Inhalte orientiert und aufgefordert, innert Frist ihr endgiiltiges, vollstindiges Angebot einzu-
reichen.

Art. 27 Rahmenvertrige

Das Institut der Rahmenvertrége ist weder im GPA 1994 noch im revidierten GPA 2012 vorge-
sehen. Art. XV:7 des GPA 2012 erwihnt lediglich, dass "Optionen" nicht dafiir eingesetzt werden
diirften, "um die Verpflichtungen nach diesem Ubereinkommen zu umgehen". Rahmenvertrige
und Optionen weisen Gemeinsamkeiten auf: In beiden Fillen wird nicht ein abschliessend be-
stimmtes Leistungsvolumen ausgeschrieben, sondern das Recht des Auftraggebers, gewisse Leis-
tungen iiber einen bestimmten Zeitraum zu beziehen. Zum Beispiel im Bereich der Arzneimittel-

beschaftung wird der Rahmenvertrag heute angewendet.

Der Begriff der Rahmenvereinbarung wurde im Gemeinschaftsrecht in den Richtlinien
2004/17/EG (Art. 14 und 29) und 2004/18/EG (Art. 32) eingefiihrt und neu definiert. Das In-
strument ist auch in den neuen Richtlinien 2014/24 EU (Art. 33) und 2014/25/EU (Art. 51) vor-
gesehen. Demgemiss ist eine "Rahmenvereinbarung" eine Vereinbarung zwischen einem oder
mehreren Auftraggebern und einem oder mehreren Anbietern, die zum Ziel hat, die Bedingungen
tiir die Einzelauftrige, die wihrend der Laufzeit des Rahmenvertrags vergeben werden sollen,

festzulegen, insbesondere in Bezug auf den Preis und allenfalls in Bezug auf die Mengen.

Abs. 1
Beim Abschluss eines Rahmenvertrags mit einem oder mehreren Anbietern soll nicht ein beson-
deres Verfahren zur Anwendung gelangen. Vielmehr beanspruchen die allgemeinen Verfahren

auch fiir die Ausschreibung und den Abschluss eine Rahmenvertrags-Geltung. Gleiches gilt fiir

a7 Vgl. das Urteil des Ziircher Obergerichts vom 24. Mai 2012, Geschifts-Nr. LK020010, durch das Bundesge-
richt bestitigt mit Entscheid 4A_397/2012 (11.01.2013).
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die allgemeinen Grundsitze des Vergabeverfahrens, die sowohl fiir den Abschluss des Rahmen-

vertrags als auch fir den individuellen Abruf der Leistungen zu beachten sind.

Inhalt und Umfang des Einzelauftrags sowie das Verfahren zu dessen Erteilung hidngen direkt
vom Rahmenvertrag ab. Wurden samtliche Bedingungen bereits im Rahmenvertrag festgelegt,
gelten dieselben Bedingungen selbstredend auch fiir den darauf basierenden Einzelauftrag. Dieser
wird nur noch Liefermengen und Termine sowie allenfalls besondere kommerzielle Bedingungen
(Rabatte) enthalten.

Der Hinweis auf die Wettbewerbswirkungen der Rahmenvertriage nimmt auf Art. XV:7 GPA
2012 Bezug. So wire es unzulidssig, einen Rahmenvertrag "fiir den I'T-Bedarf des Gemeinwesens
XY in den Jahren 2013 bis 2017" auszuschreiben. Damit wiirde eine ganze Anzahl sachlich ge-
trennter Mirkte fiir Jahre dem Wettbewerb entzogen. Rahmenvertrige miissen stets auf einen
spezifischen sachlichen Markt beschrinkt bleiben. Die Leistungen sind hinreichend zu beschrei-

ben. Ein Rahmenvertrag bildet keinestalls Ersatz fiir eine mangelhafte Leistungsbeschreibung.

Sind bei einer Ausschreibung Einheitspreise verlangt, sieht der Auftraggeber ein optionales
Mengengeriist vor, aus dem sich (multipliziert mit den Einheitspreisen) ein geschitzter Gesamt-
preis errechnet. Alternativ kann er einen Gesamtpreis fiir alle Leistungen unter einem Rahmen-

vertrag vorsehen.

Der Gesamtpreis bildet Grundlage des Zuschlags und ist nach Art. 48 zu publizieren. Mangels
anderer Abreden begriinden weder der Gesamtpreis noch ein Mengengeriist eine Pflicht des Auf-
traggebers, die unter einem Rahmenvertrag angebotenen Leistungen zu beziehen. Ist die vorge-
sehene Laufzeit erreicht (inkl. allfalliger Option) bzw. rechtzeitig vor diesem Zeitpunkt, sind die

Leistungen neu auszuschreiben.

Abs. 2

Ein Rahmenvertrag fiir eine Dienstleistung, die ein dauerndes oder langwihrendes Bediirfnis der
Vergabebehorde befriedigen soll, soll nur fiir eine begrenzte Dauer vergeben werden. Die Leis-
tungen sollen in periodischen Zeitabstinden wieder neu ausgeschrieben werden. Entsprechend
der Berechnungsformel in Art. 16 soll die Laufzeit eines Rahmenvertrags hochstens vier Jahre be-
tragen. Eine automatische Verlingerung ist ausgeschlossen. Ein Rahmenvertrag mit unbestimm-
ter Dauer, der wihrend Jahren nicht gekiindigt werden kann, rdumt dem Zuschlagsempfinger ei-
nen Wettbewerbsvorteil ein und kann den Markzutritt der Konkurrenten und damit den Wett-
bewerb beeintrichtigen. Eine lingere Vertragsdauer darf daher nur in Ausnahmefillen vorgese-

hen werden.

Eine Ausnahme von der vierjidhrigen Maximaldauer ist zum Beispiel dann gerechtfertigt, wenn
wegen der Komplexitit des Leistungsgegenstandes, 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 lingere Vertragsdauer zu Effizienzgewinnen fiihrt.
Eine lingere Vertragsdauer ldsst sich auch dann rechtfertigen, wenn mehrere Rahmenvertrige
zugeschlagen werden und zwischen den Anbietern iiber ein sogenanntes "Mini-Tender"-

Verfahren weiterhin ein gewisser Wettbewerb besteht.

Im Weiteren verlidngert sich der Rahmenvertrag um die Dauer von Einzelvertrigen, die wihrend
der Geltung des Rahmenvertrags geschlossen wurden. Allerdings ist beim Abschluss solcher
Einzelvertrige darauf zu achten, dass die vierjdhrige Maximaldauer nicht bzw. nur in den er-

wihnten Ausnahmefillen iiberschritten wird.
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Abs. 8

Wird ein Rahmenvertrag mit nur einem Anbieter geschlossen, kommen bei der Vergabe stets die
Bedingungen des Rahmenvertrags zur Anwendung. Im Hinblick auf die Vergabe des Einzelauf-
trags kann der Auftraggeber, falls die Bedingungen im Rahmenvertrag nicht im Voraus ab-
schliessend festgelegt wurden, den beteiligten Anbieter schriftlich zur Vervollstindigung des
Angebots auffordern. Ohne erneute Ausschreibung diirfen die Leistungen indessen durch den

Einzelvertrag nicht wesentlich geéndert oder erweitert werden.

Abs. 4

Schliesst ein Auftraggeber (z.B. aus Griinden des Ressourcenbedarfs, der Versorgungssicherheit,
der Vermeidung einer Abhingigkeit von einem einzelnen Lieferanten oder aus anderen zu-
reichenden Griinden) Rahmenvertrige mit mehreren Anbietern ab, kann er im Hinblick auf die
Vergabe des Einzelauftrags den Wettbewerb gemiss dem in Abs. 4 Bst. b vorgesehenen Verfah-
ren der "kleinen Ausschreibung" bzw. einem sogenannten "Mini-Tender" neu eréffnen. Dabei ist
die Einhaltung der allgemeinen Grundsitze, insbesondere das Prinzip der wirtschaftlichen Be-

schaffung, durchgehend zu gewéhrleisten.

Alternativ konnen Leistungen auch ohne "Mini-Tender" anhand der Kriterien abgerufen werden,
die im Rahmenvertrag festgelegt wurden. Dies kann sich zum Beispiel bei kleinen Beschaffungs-
volumen mit Riicksicht auf die Transaktionskosten rechtfertigen. Bei solchen direkten Abrufen
sind die allgemeinen Grundsitze (Gleichbehandlung, Transparenz, Wirtschaftlichkeit, Wettbe-
werb unter den Anbietern) zu beriicksichtigen. Die Abrufkriterien sind allemal transparent be-
kannt zu machen und rechtsgleich anzuwenden.

V. Kapitel = Vergabeanforderungen

Sowohl das GPA 1994 als auch das GPA 2012 verwenden eine Reihe sich teils iiberschneidender
Begriffe fiir die Anforderungen, die bei einer 6ffentlichen Ausschreibung in personlicher, formel-
ler und sachlicher Hinsicht zu erfiillen sind. Die Vereinbarung straftt und klirt die Begriffe. In der
Praxis hat es sich bewihrt, formalisierte Teilnahmebedingungen aufzustellen, die immer und un-

abhingig von der konkreten Ausschreibung einzuhalten sind.
Art. 28 Teilnahmebedingungen

Abs. 1 und 2

Teilnahmebedingungen sind von den Anbietern unabhidngig vom konkreten Leistungsgegenstand
immer zu erfiillen und gegebenenfalls nachzuweisen. In der Praxis hat sich die Selbstdeklaration
anhand formalisierter Nachweise bewihrt. IFalschdeklarationen konnen strafrechtliche und verga-

berechtliche Sanktionen nach sich ziehen.
Art. 29 Eignungskriterien

Abs. 1
Abs. 1 definiert die Eignungskriterien als die fiir die Auftragserfiillung wesentlichen objektiven
und tiberpriifbaren Kriterien. Obwohl diese Kriterien stets auf die Person des Anbieters bezogen

sind, sind sie mit Riicksicht auf den konkreten Leistungsgegenstand zu definieren.

Abs. 2
Abs. 2 sieht fiir die Aufstellung der Eignungskriterien eine Kann-Vorschrift vor. Es folgt eine
nicht abschliessende Aufzihlung der Themen, die durch die Eignungskriterien abzudecken sind.

Es handelt sich dabei um anbieterbezogene Anforderungen, wie die fachliche, finanzielle, wirt-
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schaftliche, technische und organisatorische Leistungstihigkeit und Erfahrung der Anbieter (vgl.
auch § 21 VRoB).

Abs. 8

Es liegt im Ermessen des Auftraggebers, die erforderlichen Nachweise fiir die einzelnen Eig-
nungskriterien zu definieren und einzuverlangen. Eine Pflicht des Auftraggebers, die Nachweise
durch aktive Riickfragen zu validieren, wird damit nicht statuiert. Bei Zweifeln an der Verliss-

lichkeit eines Nachweises wird sich eine Validierung aber aufdrangen.

Abs. 4

In Abs. 4 wird die Regelung von Art. VIII:2 GPA 2012 umgesetzt, wonach der Auftraggeber bei
der Festlegung der Bedingungen fiir die Teilnahme an der Beschaffung nicht verlangen darf, dass
der Anbieter bereits einen oder mehrere Auftrége von einer Beschaffungsstelle erhalten hat. Dies
dient der Sicherung der Transparenz und der Nichtdiskriminierung und soll den Marktzutritt
nicht getihrden. Einerseits sollen damit langjahrige "Seilschaften" zwischen Auftraggeber und
Anbietern verhindert werden. Andererseits soll etwa Jungunternehmern die Moglichkeit zur
Teilnahme am Wettbewerb nicht verschlossen werden. Die Einholung von Referenzen anderer
Auftraggeber bleibt weiterhin zuldssig (vgl. Art. VIII:2b GPA 2012). Allemal miissen jedoch Auf-

trige vergleichbarer offentlicher oder privater Auftraggeber als Referenz zugelassen werden.
Art. 30 Verzeichnisse

Die vorliegende Regelung entspricht weitestgehend § 22 VR6B. Verzeichnisse dienen der effi-
zienten Abwicklung einer Ausschreibung, indem die Eignung eines Anbieters nicht jedes Mal
wieder von neuem gepriift werden muss. Gleichzeitig bergen Verzeichnisse aber eine gewisse Ge-
tahr einer Bevorzugung der verzeichneten Anbieter. Diese beiden Gesichtspunkte sind abzuwi-
gen. Vergleichbare Effizienzgewinne lassen sich etwa auch mit der zwischenzeitlich erfolgten
Einfuhrung von Anbieterprofilen auf der elektronischen Plattform simap.ch realisieren. Auch dort
muss aber sichergestellt werden, dass die hinterlegten Angaben jederzeit aktuell sind und Anbie-
ter ohne entsprechendes Profil nicht benachteiligt werden. Die geforderten Angaben und Nach-

weise miissen auch auf andere Weise beigebracht werden konnen, z.B. durch Selbstdeklaration.

Abs. 1 und 2

Abs. 1 rdumt den Auftraggebern die Moglichkeit ein, ein Verzeichnis liber geeignete Anbieter zu

tithren. Das Transparenzgebot gilt auch fiir die Fithrung solcher Verzeichnisse. Die Angaben, die
zu den Verzeichnissen zu publizieren sind, werden in Abs. 2 abschliessend aufgefiihrt. Die Verot-

fentlichung erfolgt periodisch auf der elektronischen Plattform simap.ch von Bund und Kantonen.

Die Angaben sind laufend nachzufiihren.

Abs. 3

Zur Qualititssicherung muss gemiss Abs. 3 ein Verfahren die Eintragung sowie die Uberpriifung
der Eignung jedes Bewerbers jederzeit garantieren konnen. Ein solches Priifungsverfahren soll
nicht nur im Zeitpunkt der Gesuchstellung, sondern jederzeit stattfinden kénnen und notfalls

auch zur Streichung eines Anbieters aus dem Verzeichnis fithren.

Abs. 4 und 5

Unabhingig vom Eintrag in einem Verzeichnis muss es jedem Anbieter offenstehen, fallweise sei-
ne Eignung im Hinblick auf eine konkrete Ausschreibung durch individuelle Nachweise (Selbst-
deklaration) zu belegen. Wird das Verzeichnis nicht mehr weitergefiihrt, informiert der Auftrag-
geber die darin aufgefiihrten Anbieter.
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Art. 31 Zuschlagskriterien

Abs. 1

Abs. 1 fithrt neu u.a. den Gedanken der Lebenszyklus-Bewertung ein. In Anlehnung an § 32 Abs.
1 VR6B wird eine Reihe von Zuschlagskriterien aufgezihlt, die teilweise als sogenannte Sekun-
dérziele zu qualifizieren sind. IThre Berticksichtigung darf nicht zu einer versteckten Diskriminie-

rung einzelner Anbieter fithren.

Abs. 2

Die Berticksichtigung der Lehrlingsausbildung, d.h. von Lernenden in der beruflichen Grundaus-
bildung, als Zuschlagskriterium ist vergabefremd, wird jedoch von der Politik immer wieder ge-
fordert. In besonderen Situationen kann es - ausserhalb des Staatsvertragsbereichs - gleichwohl
gerechtfertigt sein, den Beitrag der Anbieter zur Fachausbildung junger Mitarbeiter zu wiirdi-
gen. Dies erfolgt im pflichtgemissen Ermessen des Auftraggebers und unter Beachtung der
Gleichbehandlung aller Anbieter. Die Anzahl Ausbildungsplitze ist in Relation zur Gesamtzahl
an Arbeitsstellen der betreffenden Anbieter zu setzen. Es ist mithin das relative Verhiltnis, nicht
die absolute Zahl massgeblich.

Abs. 3

Die Zuschlagskriterien und ihre relative Gewichtung sind im Sinne der Transparenz in der Aus-
schreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt zu geben. Bei funktionalen Ausschrei-
bungen (insbesondere auf dem Weg des Dialogs) kann auf eine Vorausmitteilung der Gewichtung

verzichtet werden. Diese Regelungen entsprechen dem bisherigen Recht.
Art. 32 Technische Spezifikationen

Abs. 1

Das GPA 2012 sieht vor, dass die Beschaffungsstellen weder technische Spezifikationen ausarbei-
ten, annehmen oder anwenden, noch Verfahren fiir die Konformitétsbescheinigung vorschreiben
diirfen, in der Absicht oder mit der FFolge, unnétige Hemmnisse fiir den internationalen Handel zu
schaffen (Art. X:1 GPA 2012). Es enthilt in Art. I Bst. u eine nicht abschliessende Aufzihlung der
Anforderungen, die unter die technischen Spezifikationen fallen.

Abs. 2

In Ubereinstimmung sowohl mit Art. VI:2 GPA 1994 als auch mit Art. X:2 GPA 2012 definiert
der Auftraggeber die technischen Spezifikationen beziiglich Leistung und Funktionsanforderun-
gen und bezieht sich dabei auf internationale Normen oder auf'in der Schweiz verwendete techni-
sche Vorschriften, anerkannte nationale Normen oder weitere Standardisierungsdokumente sowie

Branchenempfehlungen.

Andere Standardisierungsdokumente als technische Normen sind beispielsweise europiische Be-
wertungsdokumente fiir Bauprodukte gemiss dem Bundesgesetz iiber Bauprodukte (BauPG) vom 8.
Oftober 1999%8. Als vorhanden gelten internationale Normen oder Standardisierungsdokumente
im Sinne dieser Vorschrift insbesondere dann, wenn sie gemiss den technischen Vorschriften in

der Schweiz bezeichnet worden sind.

Abs. 3
Abs. 3 enthilt die in Art. VI:3 GPA 1994 und Art. X:4 GPA 2012 wie auch in § 15 VRSB vorge-
sehene Leitproduktklausel.
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Abs. 4

Entsprechend Art. X:6 GPA 2012 werden in Abs. 4 die technischen Spezifikationen zur Forde-
rung oder Erhaltung der natiirlichen Ressourcen oder des Umweltschutzes gesondert vorgese-
hen. Diese Regelung steht unter dem Vorbehalt der Schranken gemiss Abs. 3 (vgl. Art. X:1-5
GPA 2012).

Art. 33 Bietergemeinschaften und Subunternehmer

Abs. 1

Bietergemeinschaften sind grundsitzlich zuldssig. Ein (justiziabler) Anspruch der Anbieter auf
Bildung einer Bietergemeinschaft besteht indessen nicht. Der Auftraggeber vertiigt diesbeziiglich
iber ein weites Ermessen. Haufig kénnen die zu beschaftfenden Leistungen ohne Weiteres aus ei-
ner Hand angeboten werden. Sofern geniigend Anbieter die Gesamtleistung anzubieten in der
Lage sind und ein funktionierender Anbieterwettbewerb besteht, fehlen vergaberechtliche Griin-

de fiir die Zulassung von Bietergemeinschaften.

Das Vergaberecht soll wirtschaftliche und wettbewerbsneutrale Beschaffungen erméglichen. Es
dient nicht der Forderung gewisser Wirtschaftszweige oder Organisationsformen. Daher kénnen
Bietergemeinschaften ausgeschlossen werden. Ein solcher Ausschluss ist insbesondere dann ge-
rechtfertigt, wenn ein iiberméssiger Koordinationsaufwand den Beschaffungszweck gefihrdet o-

der unnoétige Transaktionskosten generiert werden.

Abs. 2

Ahnliche Uberlegungen leiten die Zulassung oder den Ausschluss von Subunternehmern. Bereits
die Priifung der Eignungskriterien kann den Auftraggeber bei einer Vielzahl von Subunterneh-
mern vor Schwierigkeiten stellen. Die Zulassung von Subunternehmern kann das Verbot einer

Bietergemeinschaft teilweise wieder aufwiegen.

Abs. 3

Mehrfachbewerbungen von Subunternehmern sind wettbewerbsrechtlich grundsétzlich uner-
wiinscht. Zum einen erleichtern sie die Kollusion zwischen den Anbietern. Zum anderen wird ein
(u.U. massgeblicher Teil) der Angebote vergaberechtlich (da identisch) neutralisiert. Der Anbie-
terwettbewerb wird dadurch geschwicht. Daher bedart es eines zureichenden Grundes (z.B. be-
sondere Kenntnisse und Erfahrungen, Immaterialgiiterrechte oder dhnliche Situationen, stark

eingeschrinkte Anzahl von moglichen Fachspezialisten), um Mehrfachbewerbungen zuzulassen.

Abs. 4

Diese Bestimmung will Angebote "virtueller" Anbieter, die selber keine oder nur marginale Auf-
gaben tibernehmen, verhindern. Die Zwischenschaltung solcher Anbieter, die primar ihren Na-
men zur Verfiigung stellen, resultiert zwangslidufig in Zusatzkosten. Auftraggeber sollen die Leis-

tungen direkt von den Leistungserbringern beschatten.
Art. 34 Lose und Teilleistungen

Abs. 1
Als Grundsatz wird festgehalten, dass ein Anbieter die ausgeschriebenen Leistungen insgesamt
anbieten muss. Teilangebote fiir einzelne Leistungsteile miissen grundsitzlich nicht berticksich-

tigt werden.

Abs. 2

Eine Leistung kann nach Ermessen des Auftraggebers gesamthaft oder in Teilen (Losen) ausge-
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schrieben werden. Anbieter verfiigen tiber kein Recht zur Entbiindelung. Eine Aufteilung kann
sich indessen infolge Terminvorgaben oder der Vermeidung von Abhingigkeiten empfehlen. Lose
konnen nach geographischen, sachlichen oder zeitlichen Gesichtspunkten gebildet werden. Eva-
luation und Zuschlag erfolgen fiir jedes Los je separat. Es gilt der Grundsatz, dass durch die

Aufgliederung der Gesamtleistung in Lose die massgebende Verfahrensart nicht umgangen wird.

Der Zuschlag erfolgt fiir jedes Los separat. Die Anbieter kénnen Angebote fiir einzelne Lose oder
tiir alle Lose unterbreiten. In den Ausschreibungsunterlagen kann indessen die Anzahl Lose pro

Anbieter beschrinkt werden.

Abs. 8

Den Anbietern steht es grundsitzlich frei, ob sie Angebote fiir ein Los oder fiir mehrere Lose ein-
reichen. Diese Wabhlfreiheit kann beschrinkt werden. So kann ein Auftraggeber (z.B. zur Vermei-
dung von Abhingigkeiten) festlegen, dass jedes Los einem anderen Anbieter zugeschlagen wird

oder dass ein Anbieter nur eine bestimmte Zahl von Losen erhalten kann.

Abs. 4
Durch eine Aufteilung der Leistungen entsteht Abstimmungsbedarf an den Schnittstellen. Will
der Auftraggeber die verschiedenen Zuschlagsempfianger verpflichten, bei der Leistungserbrin-

gung zusammenzuarbeiten, kiindigt er das in der Ausschreibung an.

Abs. 5
Den Zuschlag von Teilleistungen, auch wenn ein Gesamtangebot eingereicht wird, kann der Auf-

traggeber in der Ausschreibung vorbehalten.
Art. 35 Varianten

Abs. 1

Sogenannte Unternehmervarianten weisen Vor- und Nachteile auf. Zum einen ermoglichen sie
bessere Losungen (Innovation), als sie in der Ausschreibung definiert wurden. Zum anderen er-
schweren sie den Vergleich der verschiedenen Angebote und erhéhen den Transaktionsaufwand
einer Ausschreibung. Daher kann der Auftraggeber Unternehmervarianten beschrianken (z.B. auf
einen einzelnen Bereich) oder ganz ausschliessen. Eine Begriindung ist dafiir nicht erforderlich.
Erfolgt keine Beschriankung oder kein Ausschluss, sind Variantenvorschlidge zuldssig. Es muss
aber stets ein Angebot zum Amtsvorschlag unterbreitet werden. Varianten sind ein fakultatives
Akzessorium des Grundangebots, kein Substitut. Diese Regelung entspricht der bisherigen Pra-

XIS.

Abs. 2

Varianten zielen nicht darauf, eine andere Leistung als die ausgeschriebene zu beschaffen. Viel-
mehr kann durch Varianten ein anderer Losungsansatz oder ein anderer Losungsweg beschrieben
werden. Daher sind lediglich andere Vergiitungsformen nicht als Varianten zu qualifizieren. Vari-
anten miissen mit dem Beschaffungsgegenstand funktional gleichwertig sein. Bewegen sie sich

ausserhalb des ausgeschriebenen Leistungsgegenstands, sind sie unbeachtlich.
Art. 36 Formerfordernisse

Abs. 1 und 2
Die Angebote miissen stets schriftlich eingereicht werden (Art. XV:4. GPA). Iiir die elektronische
Abgabe von Angeboten unter Verwendung einer unbestreitbaren Identifikation der Anbieter ldsst

das Gesetz Raum. Die Formerfordernisse, insbesondere fiir die Einhaltung der Angebotsfrist und
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die Vollstindigkeit der Unterlagen, sind in der Ausschreibung bzw. in den Ausschreibungsunter-

lagen zu definieren.

VI. Kapitel Ablauf des Vergabeverfahrens
Art. 37 Inhalt der Ausschreibung

Die Ausschreibung soll allfilligen Anbietern klare Aufschliisse tiber Art und Umfang des Auf-
trags und tiber die mit dem Auftrag verbundenen Formalititen geben. In diesem Artikel werden
die Anforderungen von Art. VII:2 und 8 GPA 2012 hinsichtlich des Mindestinhalts der 6ffentli-
chen Ausschreibung umgesetzt. Die Bestimmung entspricht weitestgehend dem geltenden Recht
in den Kantonen (§ 12 sowie § 13 VR6B). Neu hinzugekommen sind im Wesentlichen die Ankiin-
digungspflicht von allfilligen Verhandlungen und elektronischen Auktionen sowie der Dialogs-

fithrung. Soweit ein Hinweis publikationspflichtig ist, gilt dies auch fiir dessen Berichtigung.

In der Ausschreibung ist auf die sprachlichen Verhiltnisse des Gebietes Riicksicht zu nehmen, in
welchem der Auftrag zur Austfithrung gelangt. Im Staatsvertragsbereich muss ein Auftrag, der
nicht in einer Amtssprache der Welthandelsorganisation WTO (Englisch, Franzosisch und Spa-
nisch) ausgeschrieben wird, zusétzlich von einer Zusammenfassung in einer WTO-Sprache be-
gleitet sein. Sie ist konsequenterweise in franzosischer Sprache zu verfassen, die als einzige Amts-
sprache der Schweiz eine Sprache der WTO ist. Logischerweise kann die Beifiigung einer Zu-
sammenfassung unterbleiben, wenn der Auftrag in der Schweiz bereits in franzosischer Sprache

ausgeschrieben wird.

Die oftentlichen Ausschreibungen sind auf einer gemeinsamen Internetplattform von Bund und
Kantonen zu publizieren. Zusitzlich konnen die Kantone weitere Publikationsorgane wie Kan-

tonsamtsblitter und dergleichen vorsehen.
Art. 38 Inhalt der Ausschreibungsunterlagen

Mit den Ausschreibungsunterlagen legt der Auftraggeber die wichtigsten Grundlagen flir das
Vergabeverfahren und den anschliessenden Vertragsschluss fest. Die Ausschreibungsunterlagen
miissen daher alle Angaben enthalten, die notwendig sind, um entsprechend aussagekriftige,
tberpriitbare und vergleichbare Angebote einreichen zu kénnen. Jeder Anbieter soll wissen, wel-
che Leistung er zu erbringen hat, und sich darauf verlassen kénnen, dass der Auftraggeber nicht
einen von der Ausschreibung abweichenden Auftrag vergibt. Die Ausschreibungsunterlagen wer-
den in der Regel zeitgleich mit der Ausschreibung und ebentfalls in elektronischer FForm zur Ver-
tigung gestellt.

Diese Bestimmung entspricht im Wesentlichen dem bisherigen Recht (§ 14 VR6B). In Ergidnzung
dazu sind in den Ausschreibungsunterlagen kiinftig der Ort und der Zeitpunkt der Offertsfthung
testzuhalten, sofern diese offentlich ist. Ebenso sind in den Ausschreibungsunterlagen die Anfor-
derungen an die Authentifizierung sowie Verschliisselung bei einer elektronischen Angebotsein-
reichung sowie die Regeln fiir elektronische Auktionen zu bezeichnen. Mit den offenen Formulie-
rungen soll kiinftigen technischen Entwicklungen in diesem Bereich Rechnung getragen werden
konnen.

Art. 39 Angebotsoffnung

Abs. 1
Angebote werden nach dem Eingang in einem formalisierten Verfahren geéffnet und aufihre

tormelle Vollstindigkeit gepriift. Damit werden unerlaubte Nachbesserungen der Offerten im In-
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teresse der Gleichbehandlung der Anbieter verhindert. Diese Vorschrift findet sich bereits in § 26
VR6B.

Den Kantonen bleibt es aufgrund der gewihlten Formulierung weiterhin freigestellt, zur Erho-
hung der Verfahrenstransparenz und Rechtssicherheit eine 6ffentliche Offertoftnung bei Einla-
dungsvertahren und offenen Verfahren durchzufiihren oder gegebenenfalls darauf génzlich zu
verzichten. Der Verzicht auf eine 6ffentliche Offertofinung driangt sich insbesondere bei vorgin-
gig angekiindigten Verhandlungen sowie fiir die erste Phase des selektiven Verfahrens auf, da sie

einen wirksamen Wettbewerb behindern kénnte.

Abs. 2 und 3

Die eingegangenen Angebote werden nach deren Offnung in einem Protokoll festgehalten. Dabei
erfolgt lediglich eine formelle Priifung und Erwahrung der Angaben. Inhaltliche Bemerkungen zu
den Angeboten gehoren nicht in das Offertéffnungsprotokoll. Die Bereinigung und Priifung der
Angebote erfolgt zu einem spéteren Zeitpunkt. Das Protokoll wird zu den Verfahrensakten ge-

nommen.

Auf Verlangen wird den Anbietern spitestens nach dem Zuschlag Einsicht in das Protokoll ge-
wihrt. Fiir die tibrigen Verfahrensakten besteht dagegen im Rahmen des Verfiigungsverfahrens
kein Anspruch auf Akteneinsicht (vgl. Art. 57 Abs. 1).

Art. 40 Priifung und Bewertung der Angebote

Abs. 1 und 2
Die Grundsitze von Abs. 1 und 2 finden sich weitgehend bereits in § 28 und § 29 VR6B.

Zunichst sind die eingereichten Angebote auf die Einhaltung der Formvorschriften zu tiberprii-
fen (rechtzeitige Eingabe, Vollstindigkeit, Unterschriften, etc.). Danach sind die Angebote tech-
nisch und rechnerisch zu bereinigen und im Lichte der Eignungs- und Zuschlagskriterien zu prii-
fen (vgl. auch Art. XV:5 GPA). Anschliessend ist eine bereinigte Vergleichstabelle iiber die Ange-

bote zu erstellen, welche die Grundlage fiir den Zuschlagsentscheid bilden soll.

Besonders hervorzuheben ist die Bestimmung, wonach "offensichtliche Rechenfehler" zu berichti-
gen sind. Dies bedeutet mit anderen Worten, dass solche Fehler einer Beriicksichtigung des An-
gebotes nicht entgegenstehen. Das korrigierte Angebot ist vielmehr in die Evaluation einzubezie-
hen. Der hier verwendete Begrift des "Rechenfehlers" entspricht dem zivilrechtlichen Begrift von
Art. 24 Abs. 3 OR. Es handelt sich demnach um eine fehlerhaft durchgetiihrte arithmetische Ope-
ration mit im Angebot richtig aufgefiihrten Gréssen. Dies ist etwa dann der IFall, wenn beispiels-
weise fiir eine Materiallieferung von 1 000 m? bei einem Preisangebot von 2 Franken/m? schliess-
lich der Gesamtpreis mit 200 Franken anstatt 2'000 Franken berechnet wird. Ein solcher Fehler
ist zu korrigieren und hindert die Verbindlichkeit des Angebotes nicht.

Klar davon zu unterscheiden sind hingegen absichtliche oder versehentliche Kalkulationsfehler
(z.B. Liefern und Einbringen einer bestimmten Betonqualitit a 150 Franken anstatt 250 Franken,
weil die Transportkosten vergessen wurden) oder FFehler in der Preiserklarung des Anbieters
(z.B. Kantholz ab Sigewerk a 35 Franken pro m? anstatt 350 Franken pro m?). In diesen Fillen ist
eine Berichtigung unzuléssig.

Abs. 3
Abs. 3 ermichtigt den Auftraggeber, im Falle ungewohnlich niedriger Angebote beim Anbieter
riickzufragen, ob die Teilnahmebedingungen und die Modalititen der Auftragserfillung richtig
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verstanden wurden. Kann der Anbieter die Einhaltung dieser Bedingungen nicht oder nicht tiber-
zeugend garantieren und die entsprechenden Zweifel an einer serivsen Auftragsertiillung nicht

ausrdumen, kann das Angebot ausgeschlossen werden.

Diese Bestimmung findet in Art. XV:6 GPA 2012 eine Grundlage und ist bereits unter dem gel-
tenden Recht bekannt (§ 31 VR6B). Ungewchnlich tiefe Angebote stellen per se keine vergabe-
rechtlichen Probleme. Ganz im Gegensatz fordern sie den (Preis-)Wettbewerb und sind daher un-
ter dem Gesichtspunkt der Wirtschaftlichkeit willkommen. Unzulissig sind dagegen so genannte
unlautere Unterangebote im Sinne des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) vom
19. Dezember 1986%. Unlauter ist ein Angebot dann, wenn der Unternehmer die Difterenz zu kos-
tendeckenden Preisen mit illegalen Mitteln deckt, etwa durch Verletzung von Gesamtarbeitsver-
trigen oder durch Verwendung von Einsparungen, die aus Steuer- oder Abgabehinterziehungen
resultieren. Der Ausschluss eines ungewohnlich tiefen Angebots kann zudem im Einzelfall gebo-
ten sein, wenn infolge Preisumlagerungen von Einheits- in Pauschalpreispositionen der 6ffentli-
chen Hand ein erhebliches Vergaberisiko entsteht.

Abs. 4

Die Bewertung der Angebote darf nur nach Massgabe der in der Ausschreibung oder in den Aus-
schreibungsunterlagen mitgeteilten Zuschlagskriterien sowie ihrer Gewichtung erfolgen. Zur
besseren Vergleichbarkeit der Angebote sind die Resultate der Priifung in einer Bewertungs-

matrix festzuhalten.

Wie bei der Auswahl der Kriterien kommt dem Auftraggeber bei der Bewertung der eingereich-
ten Angebote ein weiter Ermessensspielraum zu. Trotzdem hat die Bewertung der eingereichten
Offerten in objektiver und sachlich haltbarer Weise zu erfolgen. Das Bewertungs- bzw. Beno-
tungssystem muss auf alle Anbieter in gleicher Weise und nach gleichen Massstidben angewendet

werden. Allzu grobe Skalen - insbesondere beim Preiskriterium - gilt es zu vermeiden.

Wie eine Bewertungsskala hinsichtlich der Angebotspreise festzulegen ist, ldsst sich nicht in all-
gemein giiltiger Weise bestimmen, sondern hingt stark von den konkreten Umsténden des Ein-
zelfalls ab. Die Bewertung der Angebotspreise muss aber der Gewichtung des Kriteriums Rech-
nung tragen, damit die im Voraus bekannt gegebene Bedeutung tatsichlich zum Tragen kommt.
Das bedeutet insbesondere, dass beim Kriterium Preis ebenso wie bel andern Kriterien nur die

tatsdchlich in Frage kommende Bandbreite moglicher Offertsummen zu berticksichtigen ist.

Abs. 5

Bei komplexen Beschaftungsvorhaben mit einer Vielzahl technischer Spezifikationen und Zu-
schlagskriterien bedeutet die Priifung der Offerten einen erheblichen Aufwand. Zum Beispiel
kann es erforderlich sein, im Rahmen der Angebotsbewertung einen Labor- oder FFeldtest durch-
zufithren, um bestimmte Eigenschaften der Leistung beurteilen zu konnen. Gestiitzt auf den
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit muss es dem Auftraggeber erlaubt sein, nach einer ersten Prii-
tung die Anzahl der Angebote zu reduzieren und nur diese Angebote in einem zweiten Schritt ei-
ner weiteren Priifung und Bewertung zu unterziehen. Im Sinne des Gleichbehandlungs- und
Transparenzgebots ist zu empfehlen, dass die Anwendung dieser Norm und die Anzahl der An-
bieter, welche nach der ersten Priifung zu Ende evaluiert werden, bereits in der Ausschreibung
bekannt gegeben werden. In allen Fillen ist sicherzustellen, dass trotz Reduktion der Angebote
ein echter Wettbewerb gewihrleistet bleibt.

%9 SR 241.
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Art. 41 Zuschlag
Abs. 1

Ein kardinaler Grundsatz des Beschaffungswesens verlangt, dass der Zuschlag an das wirtschaft-
lich giinstigste Angebot erfolgt (vgl. Art. 13 lit. f IV6B und § 82 Abs. 1 VR6B). Dies wird ermit-
telt, indem Qualitit und Preis einer Leistung sowie je nach Leistungsgegenstand weitere Krite-
rien berticksichtigt werden. Die Beriicksichtigung sogenannter Sekundérziele darf jedoch nicht in
einer versteckten Diskriminierung oder einer ungerechtfertigten Verweigerung des Marktzutritts
resultieren. Wihrend Anliegen des Umweltschutzes sowie Sozialziele zunehmende Bedeutung in
der Vergabepraxis einnehmen, ist ihr diskriminierendes Potential nicht zu unterschitzen. Aus
diesem Grund haben die Parteien des GPA 2012 in Art. XXII und Annex E ein Arbeitsprogramm
vereinbart, das die Beriicksichtigung der Nachhaltigkeit im Rahmen von Beschaffungen in Uber-

einstimmung mit den internationalen Handelsverpflichtungen kliren soll.

Abs. 2

Fir die Beschaffung weitgehend standardisierter Giiter kann in Anlehnung an das geltende Recht
ausschliesslich auf deren Preis abgestellt werden (§ 32 Abs. 2 VR6B). Bereits Art. X:7 Bst. d und
Art. XV:5 Bst. b GPA 2012 lassen es zu, dass Angebote allein nach ihrem Preis bewertet werden.
Falls der Auftraggeber keine Zuschlagskriterien bekannt gibt, ist der Auftrag ausschliesslich nach

dem Kriterium des niedrigsten Preises zu vergeben.

Eine generelle vorrangige Bedeutung des Preises ldsst sich selbst fiir standardisierte Giiter nicht
per se ableiten. Sofern es fiir eine moglichst nachhaltige Beschaffungspraxis notwendig ist, kann
dem Preiskriterium auch bei einfacheren Beschaffungen im Vergleich zu den iibrigen anwendbar
erklirten Zuschlagskriterien durchaus auch eine untergeordnete Gewichtung zukommen. Vo-
raussetzung ist dabei, dass der wirtschaftliche Einsatz der oftentlichen Mittel, unter Beriicksich-
tigung der Nachhaltigkeit, gemiss dem Zweckartikel im konkreten Einzelfall gewahrt bleibt.

Schliesslich hiangt die Bedeutung des Preises auch vom angewendeten Bewertungssystem ab.
Art. 42 Vertragsschluss

Abs. 1

Diese Bestimmung entspricht dem geltenden Recht (Art. 14 Abs. 1 IV6B). Obwohl einer allfilli-
gen Beschwerde gegen den Zuschlagsentscheid keine aufschiebende Wirkung zukommt (vgl. Art.
54), darf der Beschaffungsvertrag erst nach Ablauf der Beschwerdefrist bzw. nach dem abschligi-
gen Entscheid eines Gesuchs um Gewihrung der aufschiebenden Wirkung durch das kantonale

Verwaltungsgericht geschlossen werden.

Der vorzeitig abgeschlossene Beschatfungsvertrag ist nicht schlechthin nach Art. 20 OR nichtig.
Das Vergaberecht, das primir der wirtschaftlichen Beschaffungstitigkeit verpflichtet ist, gebietet
keine derart weitgehende Sanktion. Der Inhaltsmangel besteht nicht im verfrithten Vertrags-
schluss, sondern in einem allfilligen, im Rahmen eines Beschwerdeverfahrens zu kldrenden
Verstoss gegen die Regeln und Grundsitze des Vergaberechts. Bei erfolgreichem Ausgang des
Beschwerdeverfahrens ist eine Anweisung des Gerichts an den Auftraggeber denkbar, die Leis-
tungen (bei deren weiterem Bedarf) neu auszuschreiben und den verfriiht geschlossenen Vertrag
nach Massgabe dessen Kiindigungsregeln auf einen Termin nach Abschluss der erneuten Aus-

schreibung zu kiindigen.

Abs. 2
Wurde das Gesuch um Gewihrung der aufschiebenden Wirkung abgelehnt, dart der Beschat-
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fungsvertrag mit dem Zuschlagsemptinger ohne Weiteres geschlossen werden. Einem allfilligen
Weiterzug des Massnahmenentscheids ans Bundesgericht (der nur bei Verletzung verfassungs-
missiger Rechte, und zwar nur solcher von grundsitzlicher Bedeutung, moglich ist; Art. 83 lit. f
Ziff. 21.V.m. Art. 98 des Bundesgesetzes iiber das Bundesgericht (BGG) vom 17. Juni 2005% kommt
mangels gesetzlicher Anordnung keine aufschiebende Wirkung zu. Immerhin ist der Vertrags-
schluss dem befassten Gericht anzuzeigen. Damit ist der Beschwerdefiihrer auf den sogenannten
Sekundérrechtsschutz verwiesen. Diese Bestimmung entspricht ebenfalls bisherigem Recht (Art.
14 Abs. 2 IV6B).

Art. 43 Abbruch

Abs. 1

Ein Beschaffungsverfahren wird entweder durch einen Zuschlag oder durch einen Abbruch abge-
schlossen. Ein Abbruch ist aus zureichenden Griinden in jedem Verfahrensstand moglich (vgl.
Art. XV:5 GPA 2012). Die Aufzihlung moglicher Abbruchgriinde in Abs. 1 ist exemplarisch.
Massgebend ist einzig, dass ein Abbruch zu keiner Verhinderung des Wettbewerbs und zu keiner

unerlaubten Diskriminierung eines Anbieters fiihrt.
Abs.2

Bei einem Abbruch haben Anbietende keinen Anspruch auf Entschiddigung ihrer Auslagen fiir die
Einreichung des Angebots.

Art. 44 Ausschluss vom Verfahren und Widerruf des Zuschlags

Diese Bestimmung zihlt beispielhaft einige Tatbestidnde auf, die zum Verfahrensausschluss, zur
Streichung eines Anbieters von einer Liste oder zu einem Zuschlagswiderruf fithren kénnen. Da-
her ist in jedem Einzelfall zu priifen, ob eine Sanktion begriindet und verhiltnismissig ist. Ge-
geniiber dem bisherigen Recht (vgl. § 27 VR6B) werden aufgrund des breiter gefassten Art.
VIII:4 GPA 2012 sowie der allgemeinen Rechtsentwicklung gewisse Erginzungen bzw. Prizisie-
rungen vorgenommen. So kann ein Verfahrensausschluss eines Anbieters neuerdings namentlich
dann verfiigt werden, wenn dieser wegen eines Verbrechens im Zusammenhang mit einem offent-
lichen Auftrag rechtskriftig verurteilt wurde (Bst. d). Obwohl es sich bei diesem Tatbestand um
eine Kann-Formulierung handelt, diirfte bei einer Verurteilung wegen schwerer Delikte ein Aus-
schluss regelmissig geboten sein. Ebenso kann ein Angebot ausgeschlossen werden, wenn der
Anbieter Bestimmungen zur Korruptionsbekdmpfung oder gegen die Schwarzarbeit verletzt hat
(Bst. h und i). Aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit bildet auch in diesen IFéllen eine rechtskrifti-
ge Verurteilung bzw. ein entsprechendes Gestidndnis des fehlbaren Anbieters Voraussetzung fiir
einen Verfahrensausschluss. Dabei werden unter einer Verletzung der Bestimmungen zur Kor-
ruptionsbekdmpfung Verstosse gegen die Bestechungstatbestinde von Art. 322ter ff. des Schwei-
zerischen Strafgesetzbuches (StGB) vom 21. Dezember 19374 und unter der Verletzung der Schwarz-
arbeitsvorschriften Verfehlungen gegen das Bundesgesetz iiber Massnahmen zur Bekampfung der
Schwarzarbeit (BGSA) vom 17. Juni 20052 sowie die kantonale Ausfiihrungsgesetzgebung ver-
standen. Mit der offenen Formulierung sollen aber kiinftigen Entwicklungen in diesen Rechtsge-

bieten Rechnung getragen werden.

*OSR 134.110.
*1SR 311.

*2 SR 811.14.
- 44



e [NOB

Verweigert ein Anbieter bei den von den zustidndigen Instanzen durchgefiihrten Kontrollen seine
Mitwirkung, so kann ihn der Auftraggeber ebenfalls aus dem Verfahren weisen (Bst. j). Weiter
wird unter Bst. n in Nachfiihrung von § 8 VR6B festgehalten, dass ein vorbefasster Anbieter, des-
sen Wissensvorsprung gegeniiber den andern Wettbewerbsteilnehmern nicht mehr ausgeglichen
werden kann, auszuschliessen ist.

Eine sich aus Art. VIII:4 GPA 2012 ergebende zentrale Neuerung besteht darin, dass die Verga-
bestelle negative Erfahrungen aus fritheren Auftragen (Bst. m) ebenso wie die Resultate aus einer

Abkldarung durch die Wettbewerbskommission (Submissionsabreden, Kollusion) beriicksichtigen
kann (Bst. 1).

Nach dem Wortlaut des GPA 2012 berechtigt eine frithere Vertragsverletzung in einem unterge-
ordneten Punkt allerdings auch dann nicht zum Ausschluss, wenn diese Vertragsverletzung wie-
derholt erfolgte.43

Der "Unrechtsgehalt" der einzelnen Ausschlusstatbestinde kann dabei sehr unterschiedlich sein.
Erfasst wird nicht nur die rechtskriftige Verurteilung des Anbieters oder seiner Organe wegen
eines Verbrechens (Bst. d), sondern auch der IFall, dass der Anbieter in anderer Weise erkennen
liess, kein verldsslicher und vertrauenswiirdiger Vertragspartner zu sein (Bst. m Satz 2). Letzte-
res ist ein klassischer Auffangtatbestand. Seine Anwendung bedarf einer sorgtiltigen Interessen-
abwigung. Auch bei den anderen Tatbestinden sind stets der Grundsatz der Verhiltnismissig-
keit und das Verbot des iiberspitzten Formalismus zu beachten. Dies gilt im Besonderen fiir die

aufgrund eines Formfehlers auszuschliessenden Angebote (Bst. b).
Art. 45 Sanktionen

Sanktionen im Rahmen von 6ffentlichen Vergaben erschopfen sich nicht in der Moglichkeit, einen
Anbieter von einem Verfahren auszuschliessen und ihn zu biissen. Dariiber hinaus muss ein wirk-
sames Instrumentarium auch die Moglichkeit enthalten, einen Anbieter aus einem amtlichen Ver-
zeichnis zu streichen und einen bereits erteilten Zuschlag zu widerrufen. Ebenso kann es sich von

Fall zu Fall empfehlen, die betroffene Ausschreibung abzubrechen.

Abs. 1 und 2

Bei schwerwiegenden Widerhandlungen bedarf es zusitzlich der Moglichkeit, den fehlbaren An-
bieter zu verwarnen, zu biissen oder ihn von kiinftigen Vergaben ausschliessen zu kénnen, wobei
diese Massnahmen einzeln oder auch kumulativ zur Verfiigung stehen sollen. Diese Sanktions-
moglichkeiten bestehen unbeschadet weiterer rechtlicher Schritte gegen den fehlbaren Anbieter.
In diesem Zusammenhang ist an Untersuchungen und Sanktionen der Wettbewerbsbehorden, der
Strafverfolgungsbehorden oder paritdtischer Kommissionen zu denken, soweit diese nicht die Vo-

raussetzung der Sanktionierung nach dieser Bestimmung bilden.

Sanktionen miissen gemdss Legalitidtsprinzip in einem Gesetz im formellen Sinn geregelt sein.
Verwarnungen haben schriftlich zu erfolgen und bilden eine Reaktion auf erstmalige Widerhand-

lungen, die nach keiner weitergehenden Sanktion rufen.

Bei Auferlegung einer Busse sind sowohl der Grundsatz ne bzs in idem (es bestehen zu einigen
Tatbestidnden bereits spezialgesetzliche Strathormen) als auch die allgemeinen Untersuchungs-

grundsitze zu beachten. Im Weiteren setzt die Verhdngung einer Sanktion ein Verschulden des

3 Vgl. Stockli/Beyeler, Neues GPA, neue Urteile, neue Tendenzen, in: Zufterey/Stockli (Hrsg), Aktuelles
Vergaberecht 2012, Ziirich 2012, S. 36.
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Fehlbaren voraus, wobei die fahrlissige Verletzung in den hédufigsten IFdllen ausreichend sein
diirfte (z.B. bei Verletzung von Arbeitnehmerschutzvorschriften). Dem Anbieter bleiben gegen
die Sanktionierung die in diesem Erlass genannten Rechtsmittelmoglichkeiten (vgl. Art 53 Abs. 1
Bst. g). Bei der Verhidngung einer Massnahme hat der Auftraggeber dem Verhiltnismaissigkeits-

prinzip und der Schwere der Verfehlung Rechnung zu tragen.

Dem Vorschlag der WEKO folgend wird eine Anzeigepflicht bei hinreichenden Anhaltspunkten
einer Kollusion zwischen den Anbietern in die Vereinbarung aufgenommen (Abs. 2 letzter Satz).
Eine Notifikation der WEKO kann auch unabhingig von der Sanktionierung des betroffenen An-

bieters erfolgen.

Abs. 3
Sofern die Tatbestédnde von Abs. 1 und 2 durch Dritte (Konsortialpartner, Subunternehmer) oder

deren Organe erfiillt werden, treffen sie die gleichen Sanktionen wie den Anbieter.

Abs. 4

Mit dieser Bestimmung wird die gesetzliche Grundlage fiir eine zentrale Liste der sanktionierten
Anbietenden geschaffen. Die Kantone sehen in der IV6B eine entsprechende Liste vor. Die Auf-
traggeber oder die nach gesetzlicher Anordnung zustéindigen Behorden (z.B. Kantonsregierung)
melden dem InoB die fehlbaren Anbieter. Die Liste, welche vom InéB gefiihrt wird, ist nicht 6f-
tentlich, der Datenschutz wird gewahrt. Anfragen seitens der Auftraggeber kénnen nur mit Be-
zug auf einen spezifischen Anbieter erfolgen, der in einer konkreten Ausschreibung teilnimmt.
Nach Ablauf der Sanktion wird der Anbieter aus der Liste gestrichen. Uber abgelaufene Sanktio-
nen wird keine Auskunft erteilt. Bund und Kantone werden die so erhobenen Daten in geeigneter

Weise austauschen. Damit wird es moglich, Vergaberechtsverstdsse schweizweit zu ahnden.

Abs. 5

Der Hinweis auf die Aufsichts- und Weisungskompetenz der iibergeordneten Behorde hat bei 6f-
tentlichen Auftraggebern, die der Verwaltungs- oder Verbandsaufsicht unterstehen, nur deklara-
torische Bedeutung. Bei privaten Auftraggebern, die infolge 6ffentlicher Finanzierung oder Leis-
tungsauftrags dem Vergaberecht unterstehen, bildet Abs. 5 eine gesetzliche Grundlage fiir den
Erlass und die Durchsetzung verbindlicher Weisungen. Der Inhalt der Weisungen ist durch die
Vereinbarung vorgegeben. Missachtet ein Auftraggeber eine oder mehrere Bestimmungen der
Vereinbarung, ist die nach dem jeweiligen Einfiihrungsgesetz zustindige kantonale Behorde be-
rechtigt und verpflichtet, einzuschreiten. Neben der Weisung, eine gesetzeskonforme Ausschrei-
bung durchzufiihren, kommt auch die Aufforderung in Betracht, einen unter Missachtung der

Vereinbarung geschlossenen Vertrag unter Beachtung der massgeblichen Fristen zu kiindigen.

Abs. 6

Im Gegenzug zu den Moglichkeiten gegeniiber fehlbaren Anbietern sind auch Sanktionen vorzu-
sehen im Falle von Widerhandlungen durch Auftraggeber, die 6ffentliche Beitrige erhalten. Ge-
sprochene Beitrige konnen ganz oder teilweise entzogen bzw. zuriickgefordert werden. Zustin-
dig zum Erlass dieser Massnahme ist der jeweilige Beitraggeber. Der Rechtsschutz gegen die
Verhidngung einer solchen Sanktion ergibt sich aus dem massgebenden Subventionsrecht oder
subsididr aus den auf den Subventionsgeber anwendbaren Rechtsgrundlagen. Selbstredend blei-
ben nicht nur in subventionierten Idllen, sondern auch bei Vergaben des Kantons oder der Ge-
meinden Disziplinarmassnahmen (unter Umstédnden sogar strafrechtliche Verfolgungen) gegen

die verantwortlichen Personen vorbehalten.
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VII. Kapitel Fristen und Veroffentlichungen, Statistik

Art. IX:1 GPA 1994 verwies fiir die Bekanntmachung der Ausschreibung auf das Publikationsor-
gan nach Anhang II, d.h. fiir Beschaffungen der zentralen Auftraggeber die Onlineplattform
simap.ch und fiir die Kantone und Gemeinden auf das jeweilige amtliche Publikationsorgan. In
Art. XVIIT GPA 1994 war iiberdies vorgesehen, dass die Auftraggeber spitestens 72 Tage nach
Jedem Zuschlag eine einschligige Bekanntmachung veréffentlichen.

Zur Verbesserung der Transparenz fithrt das GPA 2012 einen separaten Artikel VI tiber die "In-
formation tiber das Beschaffungswesen" ein. Darin wird vorgesehen, dass die Vertragsstaaten im
Publikationsorgan gemiss Anhang III Bekanntmachungen (in elektronischer oder Papierform)
gemiss Art. VII, Art. IX:7 und Art. XVI:2 GPA 2012 verottentlichen, also die Bekanntmachun-
gen betreffend Beschaffungen, die Anzeigen zur Aufnahme auf die mehrfach verwendbare Anbie-
terliste und die Bekanntmachungen betreftend Zuschlagserteilung und damit zusammenhingende
Informationen. Art. VII:1 GPA 2012 stipuliert zudem, dass die Publikation in einem weit verbrei-
teten und zumindest fiir die angekiindigte Dauer der Publikation leicht zuginglichen Publikati-
onsorgan erfolgen soll. Art. XVI:3 GPA 2012 enthilt Bestimmungen zur Aufbewahrung der Un-
terlagen, Berichte und Daten fiir zur Riickverfolgbarkeit der elektronischen Abwicklung.

Im geltenden Recht fehlt eine tibersichtliche Darstellung, welche Entscheide und Mitteilungen zu
veroftentlichen sind. Die Art. 37 und 38 sowie Art. 48 und sollen diesbeziiglich Abhilfe schaften
und gleichzeitig die Transparenzerfordernisse des GPA 2012 umsetzen. Gleichzeitig werden in
Art. 47 die Vorgaben von Art. XI GPA 2012 zur Verkiirzung der Minimalfristen umgesetzt.

Art. 46 Fristen

Abs. 1
Unterstellte Beschaffungen kénnen sich hinsichtlich Volumen und Komplexitit erheblich unter-
scheiden. Die Vereinbarung sieht daher nur Mindestfristen vor. Bel umfangreichen Beschaffungen

sollten diese Fristen angemessen verlingert werden. Diese Vorschrift findet sich bereits in § 19
VR6B.

Abs. 2

Die Minimalfristen im Staatsvertragsbereich fiir das offene Verfahren richten sich nach der Be-
stimmung in Art. XI:3 Bst. a GPA 2012. Die Frist von 40 Tagen gilt auch ab dem Zeitpunkt der
Publikation von Berichtigungen und beginnt in diesem IFalle noch einmal neu zu laufen. Diese Be-
stimmung findet sich bereits in § 19 VR6B.

Abs. 3

Im Gegensatz zu Fristverkiirzungen sind Fristverlingerungen im Ermessen der Vergabestelle
ohne Einschriankungen moglich, solange sie rechtsgleich angewendet werden. Diese Bestimmung
findet sich bereits in § 18 Abs. 2 VR6B.

Abs. 4
Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs betrigt die Frist zur Einreichung von Angeboten in der
Regel mindestens 20 Tage. Dieselbe Vorschrift findet sich bereits in § 20 VR6B.

Art. 47 Fristverkiirzung im Staatsvertragsbereich

Abs. 1
Bei elektronischer Publikation einer Beschaftung, bei elektronischer Publikation der Ausschrei-

bungsunterlagen sowie bei elektronischer Entgegennahme der Angebote kann die Minimalfrist
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von 40 Tagen fiir die Einreichung der Angebote um je fiinf Tage, also um insgesamt 15 Tage,
verkiirzt werden (Art. XI:5 GPA 2012).

Abs. 2 bis 4

Weitere Verkiirzungen auf bis zu 10 Tage fiir die Einreichung der Angebote sind moéglich, wenn
spétestens 40 Tage und frithestens 12 Monate vor der Publikation der Ausschreibung eine Vor-
ankiindigung ergangen ist bzw. bei wiederkehrenden Leistungen der Auftraggeber auf die Frist-
verkiirzung hingewiesen hat. Diese Bestimmung findet sich bereits in § 19 Abs. 2 VR6B.

Abs. 5

Diese singuldre Bestimmung, die auf den Einkauf gewerblicher Waren und Dienstleistungen An-
wendung findet, rezipiert Art. XI GPA 2012. Soweit aus anderen Griinden eine Verkiirzung auf
10 Tage zuléssig ist, steht dies Art. XI:7 GPA 2012 nicht entgegen.

Art. 48 Veroffentlichungen

Abs. 1

Der Einsatz moderner Informationstechnologien verbessert die Transparenz des tffentlichen Be-
schaffungswesens und erleichtert den Marktzutritt. Die Ausschreibung, der Zuschlag sowie der
Abbruch eines Verfahrens werden kiinftig auf einer gemeinsam von Bund und Kantonen betriebe-
nen Internetplattform fiir 6ffentliche Beschaffungen publiziert. Heute ist das die Plattform
simap.ch. Aufgrund der raschen Entwicklung im Bereich der Domainnamen und der E-
Government wird darauf verzichtet, die Publikationsplattform im Gesetz namentlich zu benen-

nen.

Tréger und Verantwortliche der Plattform simap.ch ist der Verein fiir ein Informationssystem
tiber das offentliche Beschaffungswesen in der Schweiz (Verein simap.ch). Der Bund und alle Kan-
tone sind Vereinsmitglieder. Letztere leisten Beitrdge nach Massgabe ihrer Bevolkerungszahl.
Nahezu alle Kantone und zahlreiche Stidte der Schweiz verwenden bereits diese Internetplatt-
form als Publikationsorgan. Die Vorgaben von Art. VII:1 GPA 2012 werden damit eingehalten.

Die Ausschreibungsunterlagen werden in der Regel zeitgleich mit der Ausschreibung und eben-
talls elektronisch zur Verfiigung gestellt. Werden die Ausschreibungsunterlagen bei der Verof-

fentlichung der Ausschreibung gemiss Abs. 1 nicht offentlich zuginglich gemacht, hat der Auf-

traggeber dafiir zu sorgen, dass diese Unterlagen allen Anbietern zeitgleich zugehen.

Der Zugang zu den Ausschreibungen und Zuschldgen ist unentgeltlich. Fiir Zusatzleistungen
(z.B. Hinterlegung gewisser Eignungsnachweise oder elektronisches Filing der Angebote) kon-
nen kostendeckende Gebiihren erhoben werden.

Abs. 2
Fir Auftrige ausserhalb des Staatsvertragsbereichs entfillt die Zusammenfassung in einer Amts-
sprache der WTO. Gleichzeitig ist auf die sprachlichen Verhéltnisse am Ort der Auftragsaustiih-

rung Riicksicht zu nehmen.

Abs. 3

Im Staatsvertragsbereich ist mindestens eine Zusammenfassung der Ausschreibung in franzosi-
scher Sprache (Amtssprache der WTO) beizufiigen, wenn die Ausschreibung nicht bereits in die-
ser Sprache erfolgt.

Abs. 4

Die Publikation des im Staatsvertragsbereich erteilten Zuschlags hat auch unter der Geltung des
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GPA 2012 innert 72 Tagen nach dem Erlass der Zuschlagsvertiigung zu erfolgen. Die Vorschrift
von Art. XVI:2 GPA 2012 will eine minimale Transparenz {iber erfolgte Zuschlige garantieren.
Sie steht nicht im Dienste des Rechtsschutzes. Demgegeniiber hat sich in der Schweiz die Praxis
eingebiirgert, Zuschlige zeitgleich zu publizieren bzw. individuell zu ersfthen. Diese Bestimmung
findet sich fiir die Kantone bereits in § 34 VR6B.

Abs. 5
Die Kantone konnen zusitzliche Publikationsorgane, wie kantonale Amtsblitter, vorsehen.

Art. 49 Aufbewahrung der Unterlagen

Abs. 1 und 2

Bereits in Art. XX:4 GPA 1994 war eine Autbewahrungsfrist von drei Jahren fiir "die Unterlagen
zu samtlichen Aspekten des Beschaffungsverfahrens" vorgesehen. Art. XVI:3 GPA 2012 weist in
die gleiche Richtung. Von der Aufbewahrungspflicht erfasst werden alle Dokumente, welche den
Ablauf des Verfahrens und die Rechtmissigkeit des Zuschlags nachvollziehbar dokumentieren.
Die drejjdhrige Frist beginnt ab Rechtskraft des Zuschlagsentscheids oder ab der das Verfahren
abschliessenden Verfiigung zu laufen. Diese Bestimmung findet sich sinngemaiss bereits in § 40
VROB.

Art. 50 Statistik

Bereits das GPA 1994 sah vor, dass die Vertragsstaaten eine Statistik ihrer Beschaffungen fiithren
(Art. XIX:5). Solche Statistiken haben keinen Selbstzweck. Sie erlauben auf aggregierter und
anonymisierter Basis eine Uberpriifung der eingegangenen volkerrechtlichen Verpflichtungen.

Die staatsvertraglichen Anforderungen an statistische Erhebungen der zentralen und subzentra-
len Vergabestellen sind je unterschiedlich. Art. XVI:4 GPA 2012 normiert den Mindestinhalt. Die
Berichte erstrecken sich jeweils auf ein Jahr und miissen innerhalb von zwei Jahren nach dem Ab-
lauf des Berichtszeitraums eingereicht werden. Fiir die Beschaffungsstellen der Kantone nach
Annex 2 und 8 GPA 2012 enthalten die Berichte Anzahl und Gesamtwert der einschldgigen, von

allen Beschaftfungsstellen vergebenen Auftrige je Annex.

Abs. 1

Die Bestimmung sieht vor, dass die Kantone - auch fiir die Sektorenauftraggeber - innerhalb von
zwolf Monaten nach Ablauf eines Kalenderjahres zuhanden des SECO eine Statistik tiber die Be-
schaffungen des Vorjahres erstellen. Eine solche Statistik betrifft nur Beschaffungen im Staatsver-
tragsbereich. Diese Statistik wird elektronisch gefiihrt und dem Ausschuss fiir das 6ftentliche Be-
schaffungswesen (Art. XXI GPA 2012) periodisch tibermittelt.

Abs. 2 und 38

Die Statistik der Beschaffungen enthilt neben den Angaben zur Anzahl und zum Gesamtwert der
Auftrige auch Anzahl und Gesamtwert der offentlichen Auftrédge, die im freihéndigen Verfahren
fiir Auftridge im Staatsvertragsbereich (Ausnahmetatbestinde gemiss Art. 21 Abs. 2) vergeben

werden.

Abs. 4
Das SECO verdsttentlicht die Statistik, wobei Amts- und Geschiftsgeheimnisse zu schiitzen sind.
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VIII. Kapitel Rechtschutz

Wie bereits das GPA 1994 sieht auch das GPA 2012 in Art. XVIII vor, dass die Vertragsstaaten
"ziigige, wirksame, transparente und nichtdiskriminierende Uberpriifungsverfahren auf
Verwaltungs- oder Gerichtsebene" festlegen, damit die Anbieter Beschwerde gegen behauptete
Rechtsverletzungen erheben kénnen. Das GPA 1994 regelte das Uberpriifungsverfahren nur
rudimentir (Art. XX) und tiberliess das Feld weitgehend dem innerstaatlichen Recht. Art. XVIII
GPA 2012 ist nur wenig austiihrlicher. GPA 1994 (Art. XX:7) wie GPA 2012 (Art. XVI:7) stellen
es beispielsweise — trotz grosser Tragweite — ins Ermessen der Vertragsstaaten zu bestimmen, ob

einer Beschwerde gegen einen Vergabeentscheid aufschiebende Wirkung zukommt oder nicht.

Der Bund kennt mangels Unterstellung unter das BGBM ausserhalb des Staatsvertragsbereich
bisher keinen Rechtschutz. Der Gesetzesentwurf eroffnet neu demgegeniiber den Zugang zum
Gericht fiir alle Beschaffungsvorhaben mit einem Auftragswert ab 150°000 Franken. Im Sinne ei-

ner Harmonisierung wird damit der Rechtschutz beim Bund erheblich erweitert.
Art. 51 Eroffnung von Verfiigungen
Abs. 1

An offenen und selektiven Vergabeverfahren beteiligt sich eine Vielzahl von Parteien. Die Eroft-
nung der Ausschreibung, des Zuschlags (auch fiir freihdndige Vergaben gemiss Art. 21 Abs. 2)
und des Abbruchs (Art. 43) erfolgt immer auch durch Publikation. Alle anderen Verfiigungen
werden nach Wahl des Auftraggebers individuell oder durch Publikation auf der elektronischen
Plattform erofinet. Infolge des speziellen Charakters des Verfahrens und des Schutzes der Ge-

schiftsgeheimnisse der Anbieter besteht im Verfiigungsverfahren kein Anspruch auf rechtliches
Gehor.

Abs. 2

Das Staatsvertragsrecht (Art. XVI:1 GPA 2012) verlangt auf Ersuchen eines Anbieters die sum-
marische Begriindung des Zuschlags. Der blosse Hinweis, wonach der Zuschlag dem wirtschaft-
lich giinstigsten Angebot erteilt wurde, gentigt nicht.

Neu werden alle Verfiigungen summarisch begriindet, ohne dass es eines konkreten Ersuchens
bedarf. Als Teil der Begriindung des Zuschlags sind z.B. die Griinde kurz darzulegen, weshalb
das Angebot des Zuschlagsemptingers mit Riicksicht auf die Zuschlagskriterien den anderen An-
geboten iiberlegen ist. Diese Begriindung soll die unterlegenen Anbieter in die Lage versetzen,
den Zuschlagsentscheid in den Grundziigen nachvollziehen zu kénnen.

Falls die Publikation einer Verfiigung auf simap.ch keine summarische Begriindung enthilt, wird
die Beschwerdefrist nach Art. 56 Abs. 1 nicht ausgelost. Die Frist beginnt dann ab der individu-
ellen Eréftnung des begriindeten Entscheids.

Abs. 3

Der Mindestinhalt der Zuschlagsbegriindung wird von Art. XVI:1 GPA 2012 vorgegeben. Jeder
Anbieter hat Anspruch auf Kenntnis der "Griinde, aus denen sein Angebot nicht berticksichtigt
wurde" und der "relativen Vorteile des Angebots des erfolgreichen Anbieters". Dies sind zwei Sei-
ten derselben Medaille. Im Rahmen der regelmissig zu publizierenden Zuschlagsvertiigung wird
man sich auf die Vorteile des beriicksichtigten Angebots beschrianken. In individuellen Zustellun-
gen konnen auch die relativen Schwichen der Angebote der unterlegenen Anbieter zu Sprache

kommen.

- 50-



e [NOB

Abs. 4

Angebote auf offentliche Ausschreibungen enthalten oft Geschiftsgeheimnisse der Anbieter. Da-
her ist die Einsicht in die Konkurrenzofferten untersagt. In gleicher Weise sind Geschiftsge-
heimnisse im Rahmen der summarischen Begriindung zu schiitzen. Diese und weitere Verweige-
rungsgriinde sind bereits in Art. XVII:3 GPA 2012 angelegt.

Art. 52 Beschwerde

Abs. 1

In den Kantonen soll kiinftig das kantonale Verwaltungsgericht als einzige Instanz zustiandig
sein. Aufgrund der Verrechtlichung der Beschaftungsverfahren und der zeitlichen Dimension von
Beschwerdeverfahren ist ein zweistufiger kantonaler Instanzenzug nicht erwiinscht. In den be-
sonderen Iéllen von Beschaffungen der oberen kantonalen Gerichte ist das Bundesgericht direkt

zustdndig. Eine Beschwerde ist neuerdings beil einem Auftragswert ab 150°000 Franken zuléssig.

Abs. 2
Unabhingig vom Auftragswert steht Anbietenden der Rechtsweg immer dann offen, wenn sie aus
einem Verzeichnis gestrichen oder in ein solches aufgenommen werden oder wenn sie nach Art.

45 sanktioniert werden, zum Beispiel durch eine Sperre von kiinftigen Auftrigen.

Abs.3

Nach Art. 89 Abs. 2 Bst. a BGG ist das zustidndige Departement zur Beschwerde vor Bundesge-
richt berechtigt, wenn ein Entscheid Bundesrecht im Aufgabenbereich des jeweiligen Departe-
ments verletzt. Art. 9 Abs. 2bis BGBM hat dieses Beschwerderecht der Wettbewerbskommission
zugewiesen und auf kantonale Beschwerdeverfahren erweitert. Diese Bestimmung hat in den ver-
gangenen Jahren keine grosse Bedeutung erlangt. Da sowohl die materiell-rechtlichen als auch
die verfahrensrechtlichen Anforderungen an Beschaffungen kiinftig in der IV6B kanalisiert wer-
den, rechtfertigt es sich, auch den Rechtsschutz einheitlich zu regeln. Die Vorlage sieht daher ein
Behordenbeschwerderecht vor, das je nach Variantenentscheid von der Wettbewerbskommission
oder vom Interkantonalen Organ (IN6B) wahrgenommen werden kann. Behordenbeschwerden
dienen der rechtsgleichen Umsetzung des materiellen Rechts und sind gerade bei dezentralen
Vollzugsaufgaben ein geeignetes Instrument, um eine einheitliche Vollzugspraxis sicherzustellen.
Da das Beschwerderecht auf Feststellungsbegehren beschrinkt ist, werden Vergabeentscheide

dadurch nicht verzogert.

Abs.4
Werden Beschwerden gegen Beschaffungen der oberen kantonalen Gerichtsbehérden eingereicht,

ist das Bundesgericht direkt zustindig.
Art. 53 Beschwerdeobjekte

Abs. 1

Die Beschwerdeobjekte werden in Abs. 1 abschliessend aufgezihlt. Weitere Zwischenverfiigun-
gen konnen nicht angefochten werden, auch wenn sie aus Sicht der Beschwerdefiihrer einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bedeuten. Insbesondere sogenannte "Parkierungsschreiben",
nach denen die Offerte eines Anbieters bis zum Zuschlagsentscheid nicht weiter gepriift wird,

sind nicht anfechtbar.

Die Ausschreibung (Bst. a) umfasst auch deren Berichtigung. Der Ausschluss aus dem Verfahren
(Bst. f) umfasst auch die Reduktion der Anbieter im Rahmen eines Dialogs oder einer elektroni-

schen Auktion.
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Abs. 2

Es entspricht dem Gebot der Fairness, dass Einwendungen gegen Anordnungen in der Aus-
schreibung sofort geriigt werden miissen. Mit anderen Worten darf ein Anbieter mit der Be-
schwerde gegen den Zuschlag keine Riigen mehr vorbringen, die er bereits mit einer Beschwerde
gegen die Ausschreibung hitte vorbringen kénnen. Diesbeziiglich hat er bei Verzicht auf eine An-
fechtung sein Beschwerderecht verwirkt.

Etwas schwieriger gestaltet sich die Rechtslage bei Anordnungen, die nicht in der Ausschreibung
selbst, sondern in den Ausschreibungsunterlagen enthalten sind. Diese kénnen nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung als «integrierender Bestandteil der Ausschreibung» betrachtet wer-
den%4 (anders noch die Praxis der ehemaligen Rekurskommission fiir das ttentliche Beschaf-
fungswesen®9).

Zum einen entspricht es einem Bediirfnis der Vergabestelle, die Anbietenden aut Anordnungen zu
behaften, wenn sie diese nicht sofort in Frage stellen. Dazu dient u. a. die Riigeobliegenheit der
am Verfahren teilnehmenden Anbietenden (als Ausfluss des Verhaltens nach Treu und Glauben).
Zum andern sollen die Anbietenden aus der oftentlichen Ausschreibung erkennen kénnen, ob ein
publizierter Auftrag fiir sie interessant ist. Nach aktueller Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts erfolgen Riigen daher verspitet, soweit Bedeutung und Tragweite der fraglichen
Anordnung der Vergabestelle bereits zu einem fritheren Zeitpunkt ohne Weiteres erkennbar wa-
ren. Immerhin gilt diese Praxis nur dann, wenn nicht ungewdhnliche «Spielregeln» ohne aus-
driicklichen Verweis in die Ausschreibungsunterlagen aufgenommen werden. Einem Anbieter
kann nicht zugemutet werden, diese Unterlagen bereits zu einem frithen Zeitpunkt einer umfas-

senden Rechtspriifung zu unterziehen.46

Abs. 3

Vergaberechtliche Sanktionen wie der Ausschluss oder die Sperre haben verwaltungsstrafrechtli-
chen Charakter. Daher konnen die an Beschleunigung und Rechtssicherheit orientierten Spezial-
vorschriften des Vergaberechts nicht unbesehen tibertragen werden. Der Rechtsschutz des Sank-
tionierten ist héher zu gewichten.

Dabher finden bei Beschwerden gegen die Verhidngung einer Sanktion nach Art. 45 die Bestim-
mungen dieser Vereinbarung zum rechtlichen Gehor im Verfiigungsverfahren, zur aufschieben-
den Wirkung und zur Beschridnkung der Beschwerdegriinde keine Anwendung. Stattdessen gel-
ten das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht sowie die verfahrensrechtlichen Regeln des Ver-

waltungsstrafrechts.

Die Rechtsmittelfrist gegen Sanktionen bestimmt sich ebenfalls nach Art. 56 und betrigt 20 Ta-
ge.
Abs. 4

In Beschaffungsverfahren mit einem Auftragswert von weniger als 150 000 Franken besteht kein
Rechtsschutz. Aus der Sicht der Anbietenden macht es keinen Unterschied, ob eine Beschaffung
nach Massgabe des BoB oder der IV6B ausgeschrieben wird. Der Rechtsschutz wird im Sinne der
Harmonisierung bei Bund und Kantonen gleich ausgestaltet. Entsprechend sieht der Bund An-
passungen beim BGBM vor.

44

46

Vgl. BGE 129 I 318; BGer-Urteil 2C_225/2009 vom 16. Oktober 2009, E. 4.2.
Vgl. BRK 2001-011 vom 16. November 2001, E. 8b.
Vgl. BVGer B-738/2012 vom 14. Juni 2012, E. 3.1 und 4.4
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Art. 54 Aufschiebende Wirkung

Abs. 1

Das GPA 2012 (Art. XVI.7) tiberldsst es dem Ermessen der Vertragsstaaten zu bestimmen, ob
dem Uberpriifungsverfahren ein automatischer Suspensiveffekt zukommt oder nicht. Dagegen
sprechen primér Praktikabilitéitsiiberlegungen. Wiirde eine Beschwerde automatisch die Voll-
streckbarkeit des Zuschlagsentscheids aufschieben und den Vertragsschluss bis zum Entscheid
der Beschwerdeinstanz verhindern, so bestiinde die Gefahr von Verzogerungen und erheblichen
Mehrkosten bei der Beschaftung. Ebenso unvorteilhatt wiirde sich die Situation fiir den bertick-

sichtigten Anbieter auswirken. Bereits das geltende Recht sieht daher von diesem Automatismus
ab (Art. 17 IV6B).

Abs. 2

Unter der Geltung der IV6B hat sich die Praxis herausgebildet, wihrend der Dauer der Be-
schwerdefrist auf den Abschluss des Beschaffungsvertrags zu verzichten. Diese Sperrperiode dau-
ert bis zu dem Zeitpunkt, an dem eine Vergabestelle verniinftigerweise davon ausgehen darf, dass
keine Beschwerde erhoben und kein Gesuch um aufschiebende Wirkung gestellt wurde. Bei Zwei-
feln empfiehlt sich eine Riickfrage beim zustidndigen Gericht (vgl. auch Art. 42 Abs. 1).

Abs. 3

Ein Antrag auf Gewéhrung der aufschiebenden Wirkung wird von den Gerichten oft superprovi-
sorisch bis zur Stellungnahme der Vergabestelle gewdhrt. Wihrend dem Superprovisorium darf
kein Vertrag geschlossen und keine den Zuschlagsentscheid prijudizierende Handlung vorge-
nommen werden. Nach Eingang der Stellungnahme wird tiber die Aufrechterhaltung des Mass-

nahmenentscheids verfiigt.

Abs. 4

Wird einer Beschwerde aufschiebende Wirkung erteilt, kann sich das Beschaffungsvorhaben um
Monate oder Jahre verzégern. Dadurch kénnen sowohl dem Auftraggeber als auch dem Zu-
schlagsempfinger, der gewisse Ressourcen vorhalten muss, Schiden erwachsen. Diese Schiden
konnen nach Massgabe des Bundeszivilrechts geltend gemacht werden. Abs. 4 enthilt zu diesem
Zweck eine Schutznorm, die rechtsmissbriuchliche oder treuwidrige, z.B. rein dilatorische, Be-
schwerden untersagt.

Art. 55 Anwendbares Recht

Das Vertiigungs- und Beschwerdeverfahren richtet sich nach den allgemeinen Bestimmungen des
Jeweiligen kantonalen Gesetzes iiber die Verwaltungsrechtsptlege fiir Verfahren auf der Stufe der
Kantone, soweit die Bestimmungen in der vorliegenden Vereinbarung nichts Abweichendes an-
ordnen. Mit Riicksicht auf die Einheit des Verwaltungsverfahrens werden Abweichungen von den
allgemeinen Regeln nur dort vorgesehen, wo dies mit Riicksicht auf das Vergabeverfahren unbe-
dingt erforderlich ist.

Art. 56 Beschwerdefrist und Beschwerdegriinde

Abs. 1

Art. XVIII:3 GPA 2012 verlangt eine ausreichende Frist fiir die Vorbereitung und Einreichung
einer Beschwerde. Die Irist muss mindestens zehn Tage ab dem Zeitpunkt betragen, zu dem der
Anlass der Beschwerde bekannt ist oder verniinftigerweise bekannt sein sollte. Der "Anlass fiir
die Beschwerde" erschopft sich nicht in der Tatsache, dass ein Anbieter nicht fiir den Zuschlag

beriicksichtigt wurde. Vielmehr wird Kenntnis der wesentlichen Entscheidgriinde vorausgesetzt.
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Die Linge der Frist wird einerseits begrenzt durch das Beschleunigungsgebot und das Bestreben,
den Beschaffungsvorgang zeitnah abzuschliessen. Andererseits besteht bei zu kurzer Frist das Ri-
siko unbegriindeter "Spontanbeschwerden". In Abwigung aller Umsténdet scheint deshalb eine
Frist von 20 Tagen auch aus Sicht der Kantone als angemessen. Damit wird diese Frist an die be-
stehende Regelung des Bundes angeglichen.

Abs. 2

Fir das Beschwerdeverfahren gelten in Vergabesachen keine Gerichtsferien. Damit laufen die
Fristen unbesehen allfilliger Sperrzeiten. Diese Bestimmung entspricht der geltenden Regelung
(vgl. Art. 15 Abs. 2bis [VSB).

Abs. 3 und 4

Im Beschwerdeverfahren sind die Riigen auf Rechtsverletzungen und Ermessensfehler (Uber-
und Unterschreitung sowie Missbrauch des Ermessens der Vergabestelle) beschriankt. Die Unan-
gemessenheit des Zuschlags kann im Beschwerdeverfahren nicht geltend gemacht werden. Diese
Regelung entspricht geltendem Recht (Art. 16 IV6B). Ein Zuschlag ist z.B. dann rechtswidrig,
wenn ein Anbieter aus Griinden seiner Herkunft nicht berticksichtigt wird. Weiter kann eine dem
Gesetz widersprechende Ausschreibung gertigt werden, sei es, dass formale Voraussetzungen
nicht erfiillt sind, sei es, dass eine falsche Gewichtung der Kriterien erfolgt. Die Uberpriifung der
Angemessenheit des Zuschlags, insbesondere des Bewertungsvorgangs, ist hingegen (mangels
Justiziabilitit technischer und wirtschaftlicher Kriterien) nicht méglich.

Abs. 5
Die einzige Riige, die im freihdndigen Verfahren gemiss Art. 21 vorgebracht werden kann, be-
trifft die Wahl des falschen Verfahrens.

Art. 57 Akteneinsicht

Abs. 1

Fir das Verfigungsverfahren besteht kein Anspruch auf Akteneinsichtsrecht. Dies rechtfertigt
sich im Hinblick auf die Geschiftsgeheimnisse und den Schutz des wirksamen Anbieterwettbe-
werbs. Spitestens nach dem Zuschlag kann den Anbietern auf Verlangen Einsicht in das Offer-
tofthungsprotokoll gewihrt werden.

Abs. 2

Das Akteneinsichtsrecht kommt im Beschwerdeverfahren zum Tragen. Es setzt ein Gesuch des
Beschwerdefiihrers voraus und beschrinkt sich auf die Einsichtnahme in die Bewertung seines
Angebots und in weitere entscheidrelevante Verfahrensakten. Die besondere Interessenlage, die
bereits im Verfiigungsverfahren bestand, gilt es auch hier zu beachten. Insbesondere sind Rechte

Dritter angemessen, etwa durch Abdeckung, wirksam zu schiitzen.
Art. 58 Beschwerdeentscheid

Abs. 1

Das Gericht kann in der Sache selbst entscheiden oder den Streitgegenstand mit verbindlichen
Weisungen an die Vorinstanz oder an den Auftraggeber zuriickweisen. Es wird von Fall zu Fall
entscheiden miissen, welches Vorgehen sich im betreffenden Verfahren als geeignet erweist. Lei-
det ein Entscheid an unheilbaren formellen Méngeln, wird eine Aufhebung und eine Wiederho-
lung der Ausschreibung (von dem Zeitpunkt an, an dem der FFehler seinen Ausgang nahm) kaum

zu vermeiden sein. Eine Zuschlagserteilung an den Beschwerdefiihrer wird nur in liquiden Fillen
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moglich sein. Bedarf es zusitzlicher Abkldrungen des Sachverhalts, bleibt wiederum nur die

Riickweisung.

Abs. 2

Ist der Vertrag abgeschlossen und heisst das Gericht anschliessend die Beschwerde gut, kann es
nur noch die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Verfligung feststellen (sogenannter Sekundér-
rechtsschutz). Die Authebung des Zuschlags, der bereits durch einen privatrechtlichen Vertrag
konsumiert wurde, fiihrt in diesem Fall nicht zum Ziel. Dem Verwaltungsrichter ist ein Eingriff
in den privatrechtlichen Vertrag bereits aus Griinden der Zustidndigkeit verwehrt. In einem sol-
chen Fall bleibt dem Beschwerdefiihrer lediglich noch die Méglichkeit, Schadenersatz geltend zu
machen. Wurde der Vertrag verfriitht geschlossen oder ging dem Vertragsschluss zu Unrecht
keine Ausschreibung voraus, kann der Richter die Vergabestelle etwa anweisen, den Vertrag
(nach Massgabe der darin enthaltenen Bestimmungen) auf den nichsten Zeitpunkt hin zu kiindi-

gen und den Beschaffungsgegenstand ordentlich auszuschreiben.

Abs. 3

Bisher waren Schadenersatzbegehren im Rahmen des Sekundérrechtsschutzes in einem separaten
Verfahren nach Massgabe des kantonalen oder eidgendtssischen Verantwortungsrechts zu verfol-
gen. Neu erlaubt Abs. 3 dem Beschwerdefiihrer eine "adhdsionsweise" Beurteilung des Ersatzbe-

gehrens vor der gleichen Instanz. Dadurch werden Doppelspurigkeiten und unnétige Transakti-

onskosten vermieden. Voraussetzung dazu bildet, dass das Schadenersatzbegehren liquid ist.

Abs. 4

Die Beschriankung der Ersatzforderung wird beibehalten. Ersetzt werden lediglich die Offertkos-
ten, d.h. die dem Anbieter im Zusammenhang mit der Vorbereitung und Einreichung seines An-
gebots erwachsenen Kosten. Dies umfasst nicht das gesamte negative Interesse. Weitere Scha-
denspositionen konnen von der Beschwerdeinstanz nicht zugesprochen werden. Jedoch vertiigt
ein Anbieter allenfalls — bei gegebenen Voraussetzungen — iiber einen von den Zivilgerichten zu

beurteilenden Anspruch aus culpa in contrahendo.
Art. 59 Revision

Kommt es zu einem Revisionsgesuch, wurde der Vertrag in der Regel bereits geschlossen. Dem
Gericht verbleibt somit analog zu Art. 58 Abs. 2 nur noch die Moglichkeit, die Rechtswidrigkeit
der angefochtenen Verfiigung festzustellen. Auch im Rahmen des Revisionsverfahrens kann daher

nur Sekundirrechtsschutz beansprucht werden.
IX. Kapitel Behorden
Art. 60 Organe

Abs. 1
Das Interkantonale Organ (In6B) ist wie bisher Leitorgan der IV6B. Ebenso sollen die entspre-
chenden Mitglieder der BPUK, welche die IV6B unterzeichnet haben, das Interkantonale Organ

bilden. Sie sprechen denn auch namens der angeschlossenen und von ihnen vertretenen Kantone.

Abs. 2
Dem Interkantonalen Organ obliegen verschiedene Aufgaben. Neben dem Erlass (Bst. a) ist es
auch fiir die Anderungen (Bst. b) — unter Vorbehalt der Zustimmung der beteiligten Kantone —

der IV6B verantwortlich. Es kann die Schwellenwerte anpassen (Bst. ¢), wenn eine Anderung der
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internationalen Verpflichtungen dies gebietet, aber auch entsprechende Anpassungen im Binnen-

markt beschliessen.

Ebenso ist das Interkantonale Organ fiir die Entgegennahme und Erstbearbeitung der Gesuche
zur Befreiung von der Unterstellung unter das offentliche Beschaffungsrecht zustiandig (Bst. d).
Schliesslich kann es eine Kontrollstelle bezeichnen (Bst. e), so wie es in Art. 8 BilatAbk vorgese-
hen ist. Diese Aufgabe ibernimmt die Geschiftsstelle des In6B. Das Interkantonale Organ regelt
ausserdem die Organisation und das Verfahren fiir die Anwendung dieser Vereinbarung (Bst. f),
fungiert als Kontaktstelle (Bst. g) und bezeichnet schliesslich die Delegierten fiir nationale und in-

ternationale Gremien bzw. Konferenzen (Bst. h).

Abs. 3
Wie bisher erfordern Beschliisse des Interkantonalen Organs eine Dreiviertelmehrheit. Dabei

muss mindestens die Hilfte der angeschlossenen Kantone vertreten sein.

Abs. 4

Das offentliche Beschaffungswesen umfasst die meisten Titigkeitsbereiche in den Kantonen und
Gemeinden. Deshalb wird dem Interkantonalen Organ die Verpflichtung auferlegt, die Interessen
aller Direktorenkonferenzen zu beriicksichtigen bzw. diese einzubeziehen. Auch der Koordinati-

onsauftrag mit dem Bund wird weitergetfiihrt.
Art. 61 Kontrollen

Neben der gerichtlichen Uberpriifung bei Beschwerdeverfahren sind die Kantone ebenso gehal-
ten, die Umsetzung dieser Vereinbarung durch die Auftraggeber und Anbieter sicherzustellen.

Hierzu steht es ihnen frei, eine kantonale Kontrollstelle zu bezeichnen.

X. Kapitel = Schlussbestimmungen
Art. 62 Beitritt, Austritt, Anderung und Aufhebung

Abs. 1

Jeder Kanton kann der Vereinbarung durch Erklirung gegeniiber dem Interkantonalen Organ
beitreten. Vorgingig initialisieren die einzelnen Kantone das Beitrittsverfahren gemiss dem je-
weiligen kantonalen Recht. Dieses bestimmt die fiir den Abschluss und den Vollzug zustindigen
Behorden und legt die Regeln flir das Ratifikationsverfahren fest.

Abs. 2
Ein Kanton kann aus der Vereinbarung jeweils auf Ende eines Kalenderjahres austreten. Er hat

dies sechs Monate im Voraus anzuzeigen.

Abs. 3

Sowohl der Beitritt wie auch der Austritt der Kantone sowie die Anderung oder die Authebung
dieser Vereinbarung werden der Bundeskanzlei durch das Interkantonale Organ zur Kenntnis ge-
bracht.

Art. 63 Ubergangsrecht

Abs. 1
Sobald ein Kanton der revidierten Vereinbarung beigetreten ist, findet diese auf alle Auftrige

Anwendung, die nach dem Inkrafttreten offentlich ausgeschrieben werden oder, soweit keine 6f-
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tentliche Ausschreibung erfolgt ist, die nach dem Inkrafttreten vergeben werden. Diese Bestim-
mung entspricht dem geltenden Recht (Art. 22 Abs. 1 IV6B).

Abs. 2
Ein Kanton kann auf Ende eines Kalenderjahres aus der Vereinbarung austreten. Daher gilt diese
Vereinbarung fiir alle Vergaben von Auftriagen, die im Kalenderjahr ausgeschrieben werden, auf

das der Austritt wirksam wird.
Art. 64 Inkrafttreten

Gemiss Art. 48 Abs. 3 BV diirfen Vertriage zwischen Kantonen dem Recht und den Interessen des
Bundes sowie den Rechten anderer Kantone nicht zuwiderlaufen. Sie sind dem Bund zur Kenntnis

zu bringen.

Die Vertragskantone sind gemiss Art. 61c des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes
(RVOG) vom 21. Mirz 19974 nur noch zur Kenntnisgabe an den Bund verpflichtet. Diese Infor-
mationspflicht bildet die Grundlage fiir ein allfilliges Einspracheverfahren.48 Einsprache erheben
kann einerseits der Bundesrat gemiss Art. 186 Abs. 3 BV und andererseits ein Kanton gemiss
Art. 172 Abs. 3 BV. Der Bund orientiert gemiss Art. 62 Abs. 1 RVOG iiber die Vertrige, die ihm

zur Kenntnis gebracht wurden, anschliessend im Bundesblatt.

Abs. 1
Das Inkrafttreten der Vereinbarung erfolgt, sobald ihr zwei Kantone beigetreten sind. Weitere

Kantone konnen jederzeit beitreten.

Abs. 2

Tritt ein Kanton der revidierten Vereinbarung bei, ist er sowohl Vertragspartei der alten wie der
revidierten Vereinbarung. Im Verhiltnis zu den Kantonen, die dem revidierten Konkordat beige-
treten sind, gilt der Text der neuen Vereinbarung, im Verhiltnis zu den tibrigen Kantonen der
Text der alten IV6B. Hier findet das Volkerrecht analoge Anwendung.4 Ziel soll sein, so bald als

moglich den neuen Geltungsbereich auf alle 26 Kantone auszuweiten.

Anhinge:

Anhang 1: Schwellenwerte im Staatsvertragsbereich

Anhang 2: Schwellenwerte ausserhalb des Staatsvertragsbereichs

Anhang 3: Kerniibereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)

*TSR 172.010.
8 Biaggini, Kommentar BV, Art. 48 N 13.

9 Vgl. Art. 40 Abs. 4 in Verbindung mit Art. 30 Abs. 4 des Wiener Abkommens iiber das Recht der Vertrige vom
28. Mai 1969; SR 0.111.



