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Ausstands- und Vorbefassungsregeln im neuen Beschaffungsrecht

Das neue Beschaffungsrecht sieht ausdriickliche Regeln zum Ausstand und zur Vorbefas-
sung vor, womit friihere Regeln und die dazu entwickelte Praxis normativ umgesetzt wer-
den. Was bedeuten diese Regeln nun in Abgrenzung zu den dhnlichen Regeln der Verfah-
rensrechte und den politischen Rechten?

1. Vorbemerkung zur Revision

In einem Gemeinschaftsprojekt von Bund und Kantonen wurde ein neues Beschaffungsrecht ge-
schaffen, das weitgehend vereinheitlicht ist. Die Vereinheitlichung wurde erreicht, indem auf Bun-
desebene der gleiche Gesetzestext (Bundesgesetz Uber das offentliche Beschaffungsrecht, B6B)
erlassen wurde, wie ihn die Konferenz der Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren durch die Total-
revision der Interkantonalen Vereinbarung Uber das &ffentliche Beschaffungswesen (IV6B) ge-
schaffen hat. Obwohl nicht ein Beschaffungsrecht fiir die ganze Schweiz gilt, wird im Anwendungs-
bereich des Bundesgesetzes und der neuen IVOB je ein praktisch gleicher Normtext angewendet,
der dann Vergleiche und gemeinsame Entwicklungen zulasst.

Das B6B und die dazu gehorige Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (VOB) treten
am 1. Januar 2021 in Kraft. Die IV6B geht im Moment in verschiedenen Kantonen in die Vernehm-
lassung und sie tritt in Kraft, sobald sie von zwei Kantonen angenommen wurde. Sie gilt in den
Kantonen, welche sie in ihr eigenes Beschaffungsrecht aufgenommen haben.

2, Ausstand und Ablehnung — Worum geht es?

In der gesamten Rechtsordnung gibt es eine ganze Anzahl von Regeln zum Ausstand und zur
Ablehnung von Personen, die in einem konkreten Fall einen Entscheid zu fallen haben. Es geht
immer darum, eine mdglichst objektive und unvoreingenommene Entscheidung sicherzustellen, an
denen jene Person, die entscheidet, kein eigenes Interesse haben darf.

In den meisten Verfahrens- bzw. Prozessrechten ist ein Ausstandsgrund in der Regel gegeben,
wenn ein «Anschein von Befangenheit» vorliegt. Die Schweizerische Zivilprozessordnung regelt
dies bspw. in Art. 47 ZPO mit einer weitgehenden Aufzahlung, die lber einen Auffangtatbestand
noch gedffnet werden kann. Bspw. darf die Person kein persdnliches Interesse in der Sache haben,

Bratschi AG Basel Bern Genf Lausanne St.Gallen Zug Zirich OffRecht Newsletter Oktober 2020
Die vollstandige Anwaltsliste finden Sie im Internet unter www.bratschi.ch/team Seite 1|4


http://www.bratschi.ch/team

keine andere Rolle im Prozess eingenommen haben, nicht in einer Beziehung mit einer Partei,
ihrer Vertreterin oder einer Person der Vorinstanz sein oder gewesen sein, nur bis zu einem be-
stimmten Grad verwandt oder verschwagert sein oder eben aus anderen Griinden, insbesondere
wegen Freund- oder Feindschaft mit einer Partei oder ihrer Vertretung, befangen sein. Jeder An-
schein der Befangenheit soll ausgeschlossen werden kénnen.

Bei den politischen Rechten, bspw. fir die Fassung von Beschliissen eines Gemeinderats, sind
diese Ausstandsgriinde etwas weniger weit gefasst. Dort geht es primar um den Fall, dass jemand
an einem Geschaft unmittelbar persénliche Interessen hat oder in einer bestimmten Weise ver-
wandt oder verschwagert ist oder Personen vertritt, die entsprechend verwandt oder verschwagert
sind. Ausstandspflichtige mussen in diesen Fallen die Interessenbindungen offenlegen und sie
sind in der Regel berechtigt, ihnre Meinung zur Sache zu dussern, dirfen an der Beschlussfassung
dann aber nicht teilnehmen. Bei politischen Beschllissen an der Urne oder haufig auch in Parla-
menten oder Gemeindeversammlungen gelten diese Ausstandsregeln nicht. Hier geht man davon
aus, dass solche Interessen erkannt und allenfalls demokratisch eingeordnet werden, wenn sich
eine Mehrheit fir oder gegen diese Position entscheidet.

Sowohl bei den Verfahrensgesetzen wie auch den politischen Rechten gibt es jeweils Mittel, diese
Ausstandsgriinde von dritter Seite her durchzusetzen, hier spricht man haufig von Ablehnung oder
Ablehnungsbegehren, die von dritter Seite her gestellt werden.

3. Der Anwendungsfall im Beschaffungsverfahren

Art. 13 rev. B6B/IV6B sind fiur die Bundesebene sowie die kantonale Ebene gleichlautend. Der
Ausstand betrifft das Vergabeverfahren, d.h. jenen Teil des formalisierten Verfahrens, der unter
dem offentlichen Beschaffungsrecht steht. Im Zentrum steht naturlich die Teilnahme einer Person
an einem Entscheid des Beschaffungsrechts, bspw. der Ausgestaltung der Ausschreibungsunter-
lagen, der Teilnahme an Fragerunden, der Offert6ffnung, der Auswertung der Angebote, der Be-
grindung des Zuschlags, kurz gesagt, all jenen Aspekten des Verfahrens, welche mit Verfiigung
abgeschlossen werden. Die per Gesetz definierten Verfugungen werden in Art. 53 rev. BoB/IVOB
aufgezahlt. Es handelt sich dabei nicht um Verfiigungen im Rechtssinn, sondern um Verfligungen
kraft Legaldefinition, man spricht auch von Verfugungsfiktion.

In jedem Fall werden dabei aber Entscheidungen gefallt, bei denen von einer Unparteilichkeit aus-
gegangen werden soll.

4, Ausstand

Wie bereits oben erwahnt, kann die Praxis zur Unabhangigkeit eines Gerichts nicht ohne weiteres
auf den Beschaffungsvorgang lbertragen werden. Es kommt bspw. immer wieder vor, dass die
Beschaffungsstellen mit Leuten arbeiten, die in bestimmten Verfahren auch Anbieter sein kénnen,
wechselweise Anbieter und Beschaffungsstellen beraten oder mit Stellenwechseln die Seite ge-
wechselt haben. Deswegen geht auch die neue Regelung davon aus, dass die Unabhangigkeit
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nicht abstrakt, sondern vor dem Hintergrund der Aufgaben und Funktionen des Beschaffungs-
rechts beurteilt werden muss. Aus diesem Grund wird nicht eine allgemeine Regel aufgestellt, wo-
nach jeder Grad der Vorbefassung zum Ausstand fiihrt, sondern Art. 13 rev. BoB/IVOB zahlt finf
Tatbestande auf, bei denen ein Ausstand gegeben ist. Die Aufzahlung ist abschliessend und sie
bezieht sich immer auf das konkrete aktuelle Beschaffungsverfahren und nicht auf friihere oder
spater denkbare Beschaffungen. Neben dem persdnlichen Interesse an einem Auftrag werden be-
stimmte Beziehungs- und Verwandtschaftsverhaltnisse angefiihrt, gleich wie auch die Vertretung
eines Anbieters mit Vollmacht. Der flnfte Tatbestand ist ein bisschen offener gefasst, indem dort
auf Umstande bezogen wird, welche die fir die Durchfiihrung &ffentlicher Beschaffungen erforder-
liche Unabhangigkeit vermissen lassen.

Ein Ausstandbegehren muss unmittelbar nach Kenntnis des Ausstandsgrundes vorgebracht wer-
den und die Beschaffungsstelle entscheidet Gber den Ausschluss der betreffenden Person. Fir die
kantonale Ebene ist zusatzlich vorgesehen, dass die Beschaffungsstelle in den Ausschreibungs-
unterlagen Personen auch aufgrund eines Verhaltnisses zu einem Jurymitglied bei einem Wettbe-
werb oder Studienauftrag ausschliessen kann.

5. Vorbefassung

Art. 14 rev. BOB/IVOB bestimmt, dass Anbieter, die an der Vorbereitung des Vergabeverfahrens
beteiligt waren, nicht fir das Angebot zugelassen werden, wenn der ihnen dadurch entstandene
Wettbewerbsvorteil nicht mit geeigneten Mitteln ausgeglichen werden kann und wenn der Aus-
schluss den wirksamen Wettbewerb unter den Anbietern gefahrdet. Geeignete Mittel, um den Wett-
bewerbsvorteil auszugleichen, werden aufgezahlt in Art. 14 Abs. 2 rev. BoB/IVAB. Es geht um den
Ausgleich des Wissensvorsprungs einerseits und andererseits um genligend lange Mindestfristen.
Bei der Vorbefassung gehen die Normgeber also nicht grundsatzlich von einem Ausschluss aus,
sondern davon, dass ein solcher Ausschluss nur dann zwingend ist, wenn der wirksame Wettbe-
werb unter den Anbietern gefahrdet wird. Wahrend also die Ausschlussgriinde absolut formuliert
werden, werden die Vorbefassungstatbestande relativ zu deren Auswirkung im konkreten Verfah-
ren gesehen.

Bemerkenswert ist die Ausnahme von Art. 14 Abs. 3 rev. BoB/IV6B, wonach eine der 6ffentlichen
Ausschreibung vorgelagerte Abklarung durch den Auftraggeber nicht zur Vorbefassung des ange-
fragten Anbieters fuhrt. Der Auftraggeber muss die Ergebnisse der Marktabklarung in den Aus-
schreibungsunterlagen aber bekannt geben.

6. Marktabkléarung

Der Ausnahmetatbestand von Art 14 Abs. 3 rev. BoB/IVOB der Marktabklarung ist ein neues Ele-
ment, das bisher auch in der Praxis so selten sichtbar war. Mit ihm soll die Beschaffungsstelle
innovative Losungen am Markt abfragen konnen. Statt der Ausschreibung eines standardisierten
Produkts oder einer standardisierten Dienstleistung kann mit der Marktabklarung abgefragt wer-
den, ob fiir das Problem innovative und neue Losungen bekannt sind. Nach Auswertung kann die
gewunschte, vielleicht innovative Losung mittels einer klassischen Ausschreibung nachgefragt
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werden. Werden bspw. Trinkwasserleitungen klassischerweise in Metallrohren in einem offenen
Graben verlegt, kann vielleicht das Einziehen eines Kunststoffschlauches mit einem Pflug bei den
entsprechenden Boden eine innovative Losung sein. Wenn die Beschaffungsstelle diese Lésung
nicht kennt und nicht an diese Losung denkt, schreibt sie lediglich die deutlich teurere klassische
Variante mit Metallrohren aus. Fir solche Falle ist die Marktansprache gedacht.

7. Fazit — Funktion vor Form

Der Begriff des Ausstandes und der Vorbefassung im Beschaffungsrecht unterscheidet sich also
deutlich von den sonst gebrauchlichen Tatbestanden in der Juristerei und der Politik, weil die Funk-
tion des Begriffs im Beschaffungsrecht im Zentrum steht. Einer der Grundséatze des Beschaffungs-
rechts ist das Schaffen eines wirksamen Wettbewerbs zur Beschaffung einer bestimmten Leistung,
und dieser wirksame Wettbewerb soll durch Ausstandsgriinde oder Vorbefassungstatbestande
nicht behindert werden. Umgekehrt sollen die gleichen Griinde das Beschaffungsverfahren aber
nicht beeinflussen, wenn ein wirksamer Wettbewerb mdglich ist. Wenn Ausstandsbegehren zudem
gemass Art. 13 Abs. 2 rev. B6B/IV6B unmittelbar nach Kenntnis des Ausstandsgrunds vorge-
bracht werden missen, entsteht im Verlauf des Verfahrens auch recht schnell Klarheit dartiber, ob
der Ausstand Uberhaupt eine Rolle spielen kann. Wer also den Eindruck hat, sein Wettbewerb
werde Uber einen Mitbewerber verschlechtert, der Uber eine vorteilhafte Ausgangslage verfugt,
muss sofort handeln und die entsprechenden Rigen rasch vorbringen. Gemass Art. 53 rev.
Bo6B/IVOB ist der Entscheid Uber Ausstandsbegehren ein Anfechtungsobjekt, so dass auch der
Nichtentscheid Uber ein Ausstandsbegehren das gleiche Anfechtungsobjekt darstellt und innerhalb
kurzer Fristen zur Diskussion gestellt werden muss.
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