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Neues Beschaffungsrecht ab 2021 — Die wichtigsten Neuerungen im
Uberblick

Neuer Wein in alten Schlauchen oder alter Wein in neuen Schlauchen? — Wohl eher eine
spannende Assemblage, die reifen muss. Das Zusammenwirken von Bund und Kantonen
bei der Weiterentwicklung des Beschaffungsrechts hat eine grosse Zahl von Neuerungen
gebracht, ohne dass die grossen Linien verwischt wurden. Die Revision auf Bundesebene
tritt am 1. Januar 2021 in Kraft, die Kantone werden schrittweise nachziehen. Wir méchten
hier einen groben Uberblick iiber die wichtigsten Neuerungen geben.

1. Hintergrund der Revision

Im Auftrag der Beschaffungskonferenz des Bundes (BKB) und der Bau-, Planungs- und Umwelt-
direktorenkonferenz (BPUK) hat sich eine paritatische Arbeitsgruppe (Aurora) mit der Revision be-
fasst. Hintergrund der Revision ist das im Marz 2012 durch den Bundesrat unterzeichnete soge-
nannte General Procurement Agreement (GPA 2012), das internationale Beschaffungsiiberein-
kommen der WTO. Mit dieser paritatischen Arbeitsgruppe wurde — einzigartig bisher — ein Gesetz-
gebungsprojekt verwirklicht, in welchem der Bund und die Kantone mit dem revidierten Bundesge-
setz Uber das offentliche Beschaffungswesen (rev. B6B) und der revidierten Interkantonalen Ver-
einbarung Uber das offentliche Beschaffungswesen (rev. IV6B) einen praktisch gleichlautenden
Normtext erarbeitet haben. National- und Standerat haben die Totalrevision des Bundesgesetzes
Uber das offentliche Beschaffungswesen (rev. B6B) am 21. Juni 2019 verabschiedet und dazu
auch das WTO-Ubereinkommen angekommen. Der Bundesrat hat schliesslich am 12. Feb-
ruar 2020 die revidierte Verordnung Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen (rev. VOB) verab-
schiedet und fur das Gesetz und die Verordnung ein Inkrafttreten am 1. Januar 2021 festgesetzt.

Die BPUK hat in der Zwischenzeit eine Musterbotschaft fur die Totalrevision der interkantonalen
Vereinbarung Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (rev. IV6B) am 16. Januar 2020 veréffent-
licht und schliesslich am 7. Mai 2020 die rev. IV6B beschlossen und gleichzeitig ein Vergleichsdo-
kument zur Revision des Beschaffungsrechts herausgegeben, aus dem beide Normtexte auf einen
Blick ersichtlich sind. Die Kantone sind nun berufen, der rev. IV6B beizutreten und ggfs. noch
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eigene Einflihrungsvorschriften dazu zu erlassen, insbesondere die zustandigen Behdrden zu be-
zeichnen.

Mit dem Vergleichsdokument haben wir nun ein gesamthaft revidiertes Beschaffungsrecht in Han-
den, das in weitesten Teilen sowohl fir den Bund wie fur die Kantone gleichlautend ist. Das be-
deutet allerdings immer noch, dass ein Bundesbeschaffungsrecht existiert und jeder Kanton ein
eigenes Beschaffungsrecht hat und auch haben wird. Selbst wenn die Texte gleich sind, ist die
Hoheit Gber diese Texte verschieden. Selbst wenn die Kantone ihre Praxis mdglicherweise parallel
entwickeln werden, bleiben die verschiedenen Praxen der kantonalen Verwaltungsgerichte zur Ge-
setzesanwendung voneinander unabhangig. Erst die Praxis wird dann weisen, ob die verschiede-
nen kantonalen Kulturen des Beschaffungsrechts sich mit der Zeit anndhern werden oder ob die
Zeit dazu fihrt, dass sich wiederum verschiedene Ausgestaltungen der kantonalen Beschaffungs-
rechte entwickeln.

2. Wichtigste Neuerungen im Uberblick

Wahrend die Grundzlige des Vergaberechts sowohl auf Bundes- wie auf kantonaler Ebene gleich-
geblieben sind, gibt es neue Normtexte, die von den bestehenden ganz verschieden sind. Vieles,
was bisher verstreut geregelt war, findet sich jetzt in der rev. BOB/IVAB. Mit der Verarbeitung von
langjahriger Gerichtspraxis sind auch solche Entwicklungen jetzt enthalten. Die Texte, welche
vorab die Beschaffungsstellen, d.h. im Prinzip die Verwaltung, binden, haben mehr noch als friher
den Charakter eines Leitfadens, der durch das Beschaffungsrecht fiihrt. Die wesentlichen Entwick-
lungen im Uberblick:

— Nach Gegenstand und Zweck des Gesetzes wird heute eine ganze Zahl von Begriffen definiert
oder erklart. Die Begriffsdefinitionen werden damit zu sog. Legaldefinitionen. d.h. zwingenden
Definitionen, von denen nur mit einer Gesetzesdnderung wieder abgewichen werden konnte.

— Im subjektiven Geltungsbereich (Art. 4 ff. rev. B6B/IV6B) werden mehr Differenzierungen als
bisher gemacht, so dass viele Fragen wie mit einem Handbuch gepruft werden kénnen. Die
Abgrenzungsfragen werden aber weiterhin schwierig bleiben. Es wird unterschieden, welche
Einheiten im Staatsvertragsbereich und welche ausserhalb des Staatsvertragsbereichs dem
Beschaffungsrecht unterstehen. Hier wird die bisherige Praxis im Wesentlichen geklart.

— Beim objektiven Geltungsbereich (Art. 8 ff. rev. BOB/IVOB) wird erstmals der &ffentliche Auf-
trag definiert und es werden etwa die Verleihung von Konzessionen und die Ubertragung 6f-
fentlicher Aufgaben explizit aufgenommen. Das System der Schwellenwerte bleibt in bekannter
Manier.

— Die Inhouse-Vergaben werden umrissen und vom objektiven Geltungsbereich ausgenommen,
ebenso die Monopolleistungen (Art. 10 Abs. 3 i.V.m. Art. 3 rev. B6B/IVB).

— Die Verfahrensgrundsatze sind in Art. 11 rev. B6B/IV6B nun gedrangt dargestellt und auf al-
len Ebenen gleich. Sie binden die Auftraggeber konkret und weitgehend und bilden die weg-
weisenden Rahmenbedingungen, wenn sie zusammen mit den Regeln zum Rechtsschutz
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(Art. 51 ff rev. BoB/IVOB) gelesen werden. Bei der rechtlichen Analyse eines Verfahrens wer-
den diese Regeln der Dreh- und Angelpunkt sein. Hier fallt auf, dass das Verbot von sogenann-
ten Abgebotsrunden nun auch auf Bundesebene gilt. Umgekehrt wird aber die Angebotsberei-
nigung gescharft (Art. 39 rev. BoB/IV6B), die u.U. auch Preisédnderungen zur Folge haben
kann. Neu trifft der Auftraggeber explizit Massnahmen gegen Interessenkonflikte, unzulassige
Wettbewerbsabreden und Korruption.

Die Regeln Uber Ausstand und Vorbefassung sind nun den Besonderheiten des Vergabe-
rechts angepasst, indem ein funktionaler Begriff gewahlt wurde und Ausstandsbegehren unmit-
telbar nach Kenntnis des Ausstandsgrundes vorgebracht werden mussen. Damit kann eine
Ausstandssituation also mit Fristablauf «geheilt» werden. Bei den Vorbefassungstatbestanden
kann der entstandene Wettbewerbsvorteil ausgeglichen werden mittels beispielhaft aufgezahl-
ter Massnahmen (Art. 14 rev. B6B/IVGB).

Die bisher bekannten Verfahren (offenes Verfahren, selektives Verfahren, Einladungsverfah-
ren und Freihandverfahren) werden ergéanzt (Art. 17 ff. rev. B6B/IV6B). Neu aufgenommen sind
die sogenannten Vergabeinstrumente der Wettbewerbe und Studienauftrage (bisher schon be-
kannt), der elektronischen Auktionen, des Dialogs und der Rahmenvertréage. Die Marktabkla-
rung als ebenso neues Instrument wird bei den Vorbefassungsregeln (Art. 14 Abs. 3
rev. B6B/IVOB) etwas versteckt. Die Vergabeinstrumente sollen mit den bekannten Verfahren
kombiniert werden kdnnen, etwa bei einem Dialogverfahren auf Einladung.

— Die Wettbewerbe und Studienauftrage sind in bestimmten Branchen (bspw. Archi-
tektur, Raumplanung) schon recht verbreitet, wobei die Verknipfung mit dem Be-
schaffungsrecht neu weniger schwierig sein soll.

— Beim Dialogverfahren soll fiir komplexe Auftrage und bei der Beschaffung innovati-
ver Leistungen ein Dialog mit den Anbietern durchgefiihrt werden kénnen, um den
Leistungsgegenstand zu konkretisieren sowie die L6sungswege oder Vorgehenswei-
sen zu ermitteln, bevor eine eigentliche Preisofferte gemacht wird. Der Leistungsge-
genstand und die Qualitédtserfordernisse werden vorerst unabhéngig von einem Preis
entwickelt, mittels eines Dialogs zwischen Anbietern und Auftraggeber.

— Bei der Ausschreibung von Rahmenvertragen, konnen Vertragspartner fir mehrere
Rahmenvertrage im Beschaffungsverfahren evaluiert werden. Sobald dann eine kon-
krete Leistung abgerufen werden soll, kann mit sogenannten Mini-Tenders ein kon-
kretes Angebot unter den Vertragspartnern der Rahmenvertrage abgerufen werden.

— Die Marktabklarung geschieht vor dem eigentlichen Beschaffungsverfahren und soll
dem Auftraggeber die Moglichkeit geben, den Markt anzusprechen, namentlich auf
innovative, neue, seltene oder ungewohnliche Lésungen. Statt im laufenden Verfah-
ren vor unerwarteten Unternehmervarianten zu stehen, kénnen Lésungsvarianten vor
der Publikation von Ausschreibungsunterlagen gesucht werden. Bringt ein Anbieter
einen solchen Lésungsvorschlag, soll sichergestellt sein, dass er nicht aufgrund einer
Vorbefassung aus dem Verfahren ausgeschlossen werden muss.
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— Es kénnen neu Verzeichnisse dariiber gefiihrt werden, wer (generell) geeignet ist zur Uber-
nahme offentlicher Auftrdge (weisse Liste), womit der Nachweis der generellen Eignung ver-
einfacht wird, weil nicht immer wieder die gleichen Nachweise (Registerausziige, Bestatigun-
gen, Selbstdeklarationen usw.) zusammengetragen werden mussen. Eine Teilnahme eines
nicht in einer solchen Liste eingetragenen Anbieters an einem konkreten Verfahren bleibt aber
mit den Einzelnachweisen mdglich.

— In Art. 29 rev. B6B/IVSB wird ein ganzer Strauss von mdglichen Zuschlagskriterien genannt,
welcher die Auftraggeber dazu motivieren soll, einen Qualitdtswettbewerb vor einen eigentli-
chen Preiswettbewerb zu stellen. Die Kriterien kdnnen ausgewahlt und in die Ausschreibungs-
unterlagen aufgenommen werden. Sie sind weder zwingend noch ist deren Gewichtung vorge-
geben. Insbesondere der Begriff der Nachhaltigkeit gewinnt aber deutlich an Konturen in die-
sem Bereich.

— Bei den Sanktionen (Art. 45 rev. BoB/IV6B) fallt die Einfihrung einer zentralen, nicht 6ffentli-
chen Liste mit Anbieterinnen und Subunternehmern auf, die von kinftigen Beschaffungsvorha-
ben ausgeschlossen sind (schwarze Liste).

— Es gibt einen moderaten Ausbau des Rechtsschutzes (Art. 51 ff. rev. B6B/IV6B) im Einklang
mit der Rechtsweggarantie der Bundesverfassung und die Mdéglichkeit, bei unterschwelligen
Vergaben nur die Rechtswidrigkeit einer Verfligung (vorab der Zuschlagsverfligung) feststellen
zu lassen. Die adhéasionsweise Erledigung von Schadenersatzbegehren durch die Beschwer-
deinstanz erscheint als beilaufige Bestimmung, die aber lange schon gefordert wurde.

3. Kiinftige Entwicklungen des Beschaffungsrechts

Wie sich diese zwar gleich aussehenden, materiell aber unterschiedlichen Beschaffungsrechte bei
den Kantonen und auch beim Bund Uber langere Zeit auswirken werden, ist offen. Wie bereits
oben gesagt, ist eine starkere Vereinheitlichungstendenz ebenso moglich wie ein Auffachern der
Praxis durch eigenstandige Leitlinien der Verwaltungsgerichte. Wahrend das Bundesbeschaf-
fungsrecht jeweils der Uberpriifung durch das Bundesverwaltungsgericht in St. Gallen und das
Bundesgericht in Lausanne unterliegt, ist in den Kantonen ein Beschwerderecht an das kantonale
Verwaltungsgericht als einzige Instanz vorgesehen, dessen Entscheide mit den grossen Hirden
des Bundesgerichtsgesetzes nur in ausserordentlichen Ausnahmefallen noch durch das Bundes-
gericht Uberprift werden kénnen. Selbst wenn die Praxis beflissen sein wird, die Grundsatze des
Bundesrechts auch in der kantonalen Anwendung zu prifen, erschweren die Zugangsbeschran-
kungen zum Bundesgericht die langfristige Vereinheitlichung auch der kantonalen Beschaffungs-
rechte. Es wird an den Verwaltungsgerichten liegen, die Praxis anderer Kantone ebenso zu be-
achten wie die eigene.
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4, Fazit

Das neue Recht ist klarer strukturiert, eingdngiger und Ubersichtlicher als das bisherige Recht und
es ermdglicht Diskussionen Uber die sich stellenden Rechtsfragen quer durch alle Kantone und
auch unter Einbezug des Bundes. Hier hat die Revision ein grosses Potential zur Vereinfachung
der Beschaffungen sowohl fiir die Vergabestellen wie auch fiir die Anbieter. Den Vergabestellen
stehen mit den neuen Instrumenten mehr Moéglichkeiten zur Verfiigung, die Bestimmungen eines
Verfahrens auf die nachgefragte Leistung auszurichten und damit den Markt so anzusprechen, so
dass innovative und wirtschaftlich spannende Angebote miteinander verglichen und auch ausge-
wahlt werden kbénnen.

Bratschi AG ist eine flihrende Schweizer Anwaltskanzlei mit Gber 100 Anwaltinnen und Anwalten in den Wirtschaftszentren der Schweiz, bietet schwei-
zerischen und auslandischen Unternehmen und Privatpersonen professionelle Beratung und Vertretung in allen Bereichen des Wirtschaftsrechts, im Steu-
errecht und im 6ffentlichen Recht sowie in notariellen Angelegenheiten.

Der Inhalt dieses Newsletters gibt allgemeine Ansichten der Autorinnen und Autoren zum Zeitpunkt der Publikation wieder, ohne dabei konkrete Frage-
stellungen oder Umstande zu berticksichtigen. Er ist allgemeiner Natur und ersetzt keine Rechtsauskunft. Jede Haftung fiir seinen Inhalt wird ausdriicklich
ausgeschlossen. Bei fir Sie relevanten Fragestellungen stehen lhnen unsere Expertinnen und Experten gerne zur Verfigung.

Basel Bern Genf Lausanne St. Gallen Zug Ziirich

Lange Gasse 15 Bollwerk 15 Rue du Général-Dufour 20 Avenue Mon-Repos 14 Vadianstrasse 44 Gubelstrasse 11 Bahnhofstrasse 70
Postfach Postfach Postfach 5507 Postfach 262 Postfach 7106 Postfach

CH-4052 Basel CH-3001 Bern 1204 Genf CH-1002 Lausanne CH-9001 St. Gallen CH-6302 Zug CH-8021 Ziirich

T +41 58 258 19 00 T +41 58 258 16 00 T +41 58 258 13 00 T +41 58 258 17 00 T +41 58 258 14 00 T +41 58 258 18 00 T +41 58 258 10 00
F +41 58 258 19 99 F +41 58 258 16 99 F +41 58 258 17 99 T +41 58 258 17 99 F +41 58 258 14 99 F +41 58 258 18 99 F +41 58 258 10 99
basel@bratschi.ch bern@bratschi.ch bern@bratschi.ch lausanne@bratschi.ch stgallen@bratschi.ch zug@bratschi.ch zuerich@bratschi.ch
© Bratschi AG, Vervielféltigung bei Angabe der Quelle gestattet www.bratschi.ch

OffRecht Newsletter Oktober 2020
5|5



	1. Hintergrund der Revision
	2. Wichtigste Neuerungen im Überblick
	3. Künftige Entwicklungen des Beschaffungsrechts
	4. Fazit

