hratschi

Kathrin Lanz Kneissler
lic. iur., LL.M., Rechtsanwaltin
Counsel

Telefon +41 58 258 16 00
kathrin.lanz@bratschi.ch

Ulrich Keusen

Rechtsanwalt CAS

Fachanwalt SAV Bau- und Immobilienrecht
Partner

Telefon +41 58 258 16 00
ulrich.keusen@bratschi.ch

Gesetzeszweck und Zuschlagskriterien im neuen Beschaffungsrecht

In der Diskussion der neuen Normen wurde haufig von einem Paradigmenwechsel gespro-
chen. Als zentrales Anliegen der Beschaffungsrechtsreform wurde eine Abkehr vom reinen
Preiswettbewerb hin zur stirkeren Fokussierung auf einen Qualitatswettbewerb postuliert.
Woran soll nun dieser Wechsel erkennbar sein? Am deutlichsten wohl im Gesetzeszweck
und in den Regeln zum Zuschlag.

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 liber das 6ffentliche Beschaffungswesen, BoB)
erlassen wurde, wie ihn die Konferenz der Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren durch die Total-
revision der Interkantonalen Vereinbarung Uber das offentliche Beschaffungswesen (IV6B) ge-
schaffen hat. Obwohl nicht ein Beschaffungsrecht fur die ganze Schweiz gilt, wird im Anwendungs-
bereich des Bundesgesetzes und der neuen IVSB je ein praktisch gleicher Normtext angewendet,
der dann Vergleiche und gemeinsame Entwicklungen zulasst.

Das B6B und die dazu gehorige Verordnung tber das Offentliche Beschaffungswesen (V6B) 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, Zweckbestimmung des Beschaffungsrechts

Waéhrend der bisherige Gesetzestext von vier eigentlichen Schlagworten gepragt war, wurden
diese vier Aspekte nun sprachlich etwas erweitert, inhaltlich aber auch prazisiert. Das Gesetz bzw.
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die Verordnung bezweckt nun gemass Art. 2 rev. BOB/IVOB:

a) den wirtschaftlichen und den volkswirtschaftlich, kologisch und sozial nachhaltigen Ein-
satz der offentlichen Mittel;

b) die Transparenz des Vergabeverfahrens;
c) die Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Anbieter;
d) die Foérderung des wirksamen, fairen Wettbewerbs unter den Anbietern, insbesondere

durch Massnahmen gegen unzulassige Wettbewerbsabreden und Korruption.

Die Zwecknorm eines Gesetzes ist immer Richtschnur zu dessen Auslegung. Die aufgezahlten
Teilgehalte sind untereinander gleichwertig, wobei bei Zielkonflikten ein Auslegungsresultat ge-
sucht werden muss, bei dem alle Interessen abgewogen werden. Der Gesetzeszweck wird zudem
in den Verfahrensgrundsatzen von Art. 11 rev. B6B/IV6B und den Schutzbestimmungen von
Art. 12 rev. BOB/IVOB jedenfalls fir den Auftraggeber weiter konkretisiert.

In der Lehre wird insbesondere der Grundsatz der Nachhaltigkeit hervorgehoben, der im gleichen
Zug mit der wirtschaftlichen Verwendung der o6ffentlichen Mittel genannt wird, wobei aus dieser
gemeinsamen Nennung klar wird, dass die Wirtschaftlichkeit nicht gleichbedeutend ist mit dem
tiefsten Preis. Die Qualitat der Leistungen und weiterer Parameter missen beriicksichtigt werden.
Umwelt- und Sozialkriterien werden ebenfalls im gleichen Atemzug genannt und dementsprechend
dem reinen Preiswettbewerb gegenibergestellt.

Die Transparenz soll Fairness beim Marktzutritt sicherstellen. Die Transparenz gebietet bspw.,
dass der Auftraggeber die Gewichtung der Zuschlagskriterien zum Voraus prazisiert und bekannt
gibt. Sie kommt erst dort an eine Grenze, wo vertrauliche Informationen der Anbieter tangiert wer-
den.

Die Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung ergibt sich aus dem verfassungsmassigen Gleich-
behandlungsanspruch.

Die Forderung des wirksamen Wettbewerbs richtet sich gegen wettbewerbsbehindernde Verhal-
tensweisen. Der wirksame Wettbewerb kann aber auch in Fallen gefahrdet sein, in denen eine
offentliche Auftraggeberin eine marktbeherrschende Stellung missbraucht, da sie eine grosse
Nachfragemacht haben kann. Auf Beschaffungskooperationen ist hier besonderes Augenmerk zu
richten.

3. Rechtsanspruch auf Zuschlag

Art. 41 rev. BoB/IVOB dirfte der kiirzeste Artikel sein, der umgekehrt aber einer der bedeutendsten
ist. Er lautet wie folgt:

«Das vorteilhafteste Angebot erhéalt den Zuschlag.»
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Das ist einer der Kernsatze des Beschaffungsrechts, damit erhalt namlich jener Anbieter einen
Rechtsanspruch auf den Zuschlag, der das vorteilhafteste Angebot eingereicht hat. Der Rechtsan-
spruch auf diesen Zuschlag wird mit den Rechtsmitteln von Art. 51 ff. rev. BOB/IV6B geschitzt und
kann damit durchgesetzt werden.

Um diese Formulierung wurde in der parlamentarischen Debatte heftig gestritten. Beim vorteilhaf-
testen Angebot geht es nun um jenes Angebot, das die Erflllung der Zuschlagskriterien optimal
gewabhrleistet, also die Gesamtqualitat eines Angebots meint. Das Angebot wird ermittelt, indem
neben Qualitat und Preis einer Leistung unter Umsténden auch weitere Kriterien, die Gegenstand
der Ausschreibung gewesen waren, zur Beurteilung gelangen. Es geht um eine breite Bertcksich-
tigung von Zuschlagskriterien.

4. Katalog von Zuschlagskriterien

Art. 29 rev. BOB/IVGB bringt nun eine breite Aufzahlung von Zuschlagskriterien, mit welchen der
Paradigmenwechsel vom Preiswettbewerb zum Qualitatswettbewerb umgesetzt werden soll. Der
reine Preiswettbewerb soll die Ausnahme sein und die Beschaffungsbehérden und Auftraggeber
sollen bei der Konzeption von Beschaffungen dazu angeregt werden, aus dem Katalog der Zu-
schlagskriterien von Art. 29 rev. B6B/IVOB auszuwéhlen. Die Auswahl der Zuschlagskriterien soll
auf den Beschaffungsgegenstand so abgestimmt sein, dass das beste Preis-/Leistungsverhaltnis
unter Berucksichtigung einer hohen Qualitat ausgewahlt werden kann. Die Zuschlagskriterien sind
keine Musskriterien und auch keine Vorgabe einer Rangordnung. Die Auftraggeber kénnen bei der
Konzeption ihrer Ausschreibungsunterlagen von diesem Katalog Gebrauch machen, die Kriterien
in eine Reihenfolge bringen, sie gewichten, damit nach ihrem eigenen Gutdiinken das vorteilhaf-
teste Angebot evaluiert werden kann. Nach unserer Auffassung ist das eigene Gutdinken dann
aber beschrankt durch ein pflichtgemasses Ermessen bei der Ausgestaltung der Ausschreibung.

Auf der kantonalen Ebene wird mit Art. 29 Abs. 2 B6B/IV6B die Lehrlingsausbildung der berufli-
chen Grundausbildung wieder als Zuschlagskriterium aufgenommen, nachdem es jahrelang in der
Gerichtspraxis als vergabefremd bezeichnet wurde. Zur Anwendung kommt es aber nur aus-
serhalb des Staatsvertragsbereiches.

Bemerkenswert ist Abs. 4 von Art. 29 rev. BOB/IV6B, der zwar vorsieht, dass bei standardisierten
Leistungen ein Zuschlag ausschliesslich nach den Kriterien des Preises erfolgen kann, allerdings
nur, wenn bestimmte Voraussetzungen gegeben sind. Dabei geht es um hohe Anforderungen an
Nachhaltigkeit in sozialer, 6kologischer und wirtschaftlicher Hinsicht. Diese Einschrankung beim
Berucksichtigen des Preises gilt allerdings nur auf Bundesebene (im B6B) und wurde von den
Kantonen (in der IV6B) nicht ibernommen. Dort kann ein standardisiertes Produkt ohne weitere
Bedingungen aufgrund einer Preisbewertung ausgewahlt werden.
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5. Fazit

Mit den Leitplanken im Gesetzestext, den Verfahrensgrundsatzen, dem Katalog der Zuschlagskri-
terien und der Fokussierung auf das vorteilhafteste Angebot wurde in der Tat ein Normtext ge-
schaffen, der konsequent und zielgerichtet auf den Qualitatswettbewerb zielt und den Preiswett-
bewerb in den Hintergrund rickt. Wie weit sich dies in der Praxis dann bewahren wird, wird sich
zeigen, da der Preis als klar messbare Grosse bei der Unterscheidung von Bewertungen umge-
kehrt eine hohe Akzeptanz hat und auch eine grosse Nachvollziehbarkeit gewahrleistet, wahrend
qualitative Kriterien zum Teil sehr stark von Ermessenbeurteilungen abhangig sind.
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