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Das neue Beschaffungsrecht starkt

Bau- & Immobilienrecht

den Qualitatswettbewerb

Das Inkrafttreten des neuen Beschaffungsrechts des Bundes auf den 1. Januar 2021 verandert

die Spielregeln der offentlichen Vergabe. Der Zuschlag an das vorteilhafteste Angebot starkt

den Qualitatswettbewerb und stattet die Auftraggeberin mit einem grosseren Ermessen-

spielraum aus. Neben der Verscharfung des Sanktionsregimes wird durch die Revision das

Beschaffungsrecht des Bundes und der Kantone weitergehend harmonisiert.

Wadhrend das Inkrafttreten des neuen Beschaf-
fungsrechts des Bundes auf den 1. Januar 2021 fest-
steht, tritt das revidierte interkantonale Konkordat
liber das 6ffentliche Beschaffungswesen in Kraft,
sobald diesem zwei Kantone beigetreten sind. Mit
ersten Beitritten der Kantone ist ab Ende 2020 zu
rechnen.

Die Zielsetzung des Vergaberechts wird in Bezug auf
den volkswirtschaftlichen, 6kologisch und sozial
nachhaltigen Einsatz der offentlichen Mittel er-
gdnzt. Neben den gleichbleibenden Grundsdtzen
der Transparenz und der Gleichbehandlung fokus-
siert das revidierte Recht zudem starker auf die
Bekdampfung illegaler Absprachen und Korruption.

Wettbewerbsrecht

Qualitdatswettbewerb

Neu erhdlt nicht derjenige Anbieter mit dem
wirtschaftlich giinstigsten Angebot den Zuschlag,
sondern der Anbieter mit dem vorteilhaftesten
Angebot gewinnt die Ausschreibung. Neben wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten kdnnen qualitative
Kriterien, wie Nachhaltiges, darunter Okologisches
und Soziales, starker beriicksichtigt werden. Dies
soll eine umfassendere Wiirdigung mit langfristi-
gem Planungshorizont ermdglichen und den Wirt-
schaftsstandort Schweiz starken. Eine exakt nach-
vollziehbare Vollkostenrechnung wird in der Praxis
wohl kaum zu erreichen sein. Es ist zwar damit zu
rechnen, dass Zuschlagsverfiigungen volkswirt-
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schaftlich und 6kologisch besser begriindet werden
kénnen. Jedoch wird der Zuschlag damit auch eher
anfechtbar. Dieser Umstand liegt im allgemeinen
wirtschaftsregulatorischen Trend, sich weg von
einfachen und klaren Regeln hin zu Einzelfallprii-
fungen zu bewegen. Die beste Losung im Einzelfall
steht hier im Spannungsverhadltnis zum Bediirfnis
nach Rechtssicherheit.

Empfehlungen

+ Dokumentation von Nachhaltigkeitskriterien
wie Umwelt- und sozialen Kriterien wird
zum zentralen Erfolgsfaktor.

+ Definition eines Qualitatsmanagementpro-
zesses inkl. Vollkosteniiberlegungen (Ein-
kauf, Produktion, Wartung und Recycling).

+ Schriftliche Nachfragen bei unklaren Zu-
schlagskriterien reduzieren faktisch das
Ermessen der Vergabestelle.

Bereinigung der Angebote

Das harmonisierte Beschaffungsrecht folgt in Be-
zug auf die Angebotsbereinigung dem bisherigen
Ansatz der Kantone: Reine Preisverhandlungen
sind neu auf Bundes- und Kantonsebene unzu-
ldssig. Die technische Bereinigung der Angebote
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bleibt dagegen maglich, wenn erst dadurch der
Auftrag geklart oder die Angebote miteinander
vergleichbar gemacht werden konnen. Ausserdem
bleiben Leistungsdanderungen maglich. In beiden
erwdhnten Fdllen ist auch eine Aufforderung zur
Preisanpassungen zuldssig. Bei einer Erhdhung der
Leistung ist unter Umstanden auch der Preis zu
erhdohen. Andernfalls wiirde das Risiko bestehen,
dass die technische Bereinigung als unzuldssiges
(verdecktes) «Abgebot» qualifiziert werden kdnnte.

Unterangebote

Ungewdhnlich tiefe Angebote stellen per se kein
vergaberechtliches Problem dar. Preiskampf un-
ter den eigenen Kosten kann bei Marktmacht aus
kartellrechtlicher Sicht heikel sein. Das Parlament
verpflichtet die Vergabestelle immerhin bei einem
moglichen Unterangebot zusatzliche Erkundigun-
gen dariiber einzuholen, ob die Teilnahmebe-
dingungen effektiv eingehalten sind. Mit Unter-
angeboten riskiert der Anbieter zudem ein erstes
Warnsignal auszuldsen, welches die Verldsslichkeit
und Vertrauenswiirdigkeit in Frage stellen kénnte.

Rahmenvertrage

Die Ausschreibung von Rahmenvertrigen (mit oder
ohne Bezugspflicht) sind gerade beim Einkauf von
Dienstleistungen {iblich. Diese Moglichkeit wird
im neuen Beschaffungsrecht nun explizit gere-
gelt, wobei der Rahmenvertrag mit einem Anbieter
(Einzelauftrag) oder mehreren Anbietern (paralle-
ler Auftrag) abgeschlossen werden kann. Fiir die
Berechnung der Umsatzschwellen ist der maxi-
male Beschaffungswert inkl. Verlangerungs- und
Zusatzoptionen relevant. Der Inhalt der Leistung
muss derart genau beschrieben werden, dass sich
wdhrend der Laufdauer des Rahmenvertrags die
Beschaffungsanforderungen und somit die in Frage
kommenden Anbieter nicht dndern. Einzelvertrage
liber den Inhalt des Rahmenvertrages hinaus, sind
vergaberechtswidrig bzw. gelten als freihdndige
Vergaben. Die Laufzeit eines Rahmenvertrags be-
tragt hochstens fiinf Jahre — eine automatische Ver-
langerung ist nicht moglich. In begriindeten Fdllen
kann eine langere Laufzeit vorgesehen werden, was
beispielsweise bei IT-Dienstleistung vorkommen
kann. Neu ist auch die ausdriickliche Regelung des
konkreten Leistungsabrufs, welche gestiitzt auf den
Rahmenvertrag erfolgt. Neben einem freihdndigen
Abruf ist auch ein abgekiirztes Ausschreibungsver-
fahren (der sog. «Mini-Tender») vorgesehen.

Sanktionen

Das revidierte Beschaffungsrecht stellt den Auf-
traggeberinnen ein umfassendes Sanktionsinstru-
mentarium zur Verfiigung. Von der bereits bisher

bestehenden Ausschlussmaglichkeit kann in viel-
fdltigen Situationen Gebrauch gemacht werden.
Die Ausschlussgriinde sind allerdings teilweise sehr
breit und nicht prdzise formuliert. Beispielsweise
kann eine Anbieterin ausgeschlossen werden,
wenn sie friihere 6ffentliche Auftrage mangelhaft
erfiillt hat oder in anderer Weise erkennen liess,
keine verldssliche und vertrauenswiirdige Ver-
tragspartnerin zu sein. Ausserdem reichen bereits
hinreichende Anhaltspunkte, Arbeitsschutzbe-
stimmungen, Arbeitsbedingungen oder Umwelt-
schutzvorgaben missachtet zu haben. Ein strikter
Beweis fiir solches Verhalten ist nicht erforderlich.
Weiter kdnnen auch Indizien fiir einen Verstoss
gegen kartellrechtliche und lauterkeitsrechtliche
Bestimmungen ausreichend sein.

Zusatzlich wurden folgende vergaberechtliche
Sanktionen eingefiihrt: Verwarnung, Vergabesperre
und auf kantonaler Ebene auch Bussen. Auftragge-
ber sind zur Meldung von rechtkraftigen Vergabe-
sperren verpflichtet, wobei die Sperre grundsdtz-
lich nur gegeniiber dem verfiigenden Auftraggeber
wirken soll. Die Busse kann bis zu zehn Prozent der
bereinigten Angebotssumme betragen.

Empfehlungen

+ Dokumentation samtlicher Bemiihungen
der Einhaltung anwendbarer Bestimmun-
gen, inkl. Compliance-Management-System.

+ Aufarbeitungen allfdlliger Verstdsse und
Dokumentation der Massnahmen (betrieb-
liche Anpassungen, Kontrollen, Schulungen).

+ Plausibilisierung der Einhaltung der Be-
stimmungen durch den Zuschlagsempfan-
ger. Ermessen der Vergabestelle.

Fazit

Durch die neu formulierten Kriterien der Nachhal-
tigkeit, wie Okologisches und Soziales, riickt das
revidierte Recht den Qualitdatswettbewerb unter
den Anbietern noch stdrker in den Fokus. Auch
wenn daneben wichtige Grundsatze des Beschaf-
fungsrechts unverdndert blieben, sollten Anbieter
ihre (bestehenden) Angebote und Dokumentatio-
nen in Bezug auf diese Kriterien liberpriifen und,
wo notwendig, den verdnderten Bedingungen
anpassen, um die eigene Wettbewerbsfahigkeit
zu erhalten. Daneben ist es ebenfalls sinnvoll, die
neuen Instrumente des Vergaberechts, wie etwa
Rahmenvertrdge, zu studieren bzw. zu dokumen-
tieren, da diese von den Vergabestellen in Zukunft
vermehrt eingesetzt werden diirften.




