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Weisse Liste — Schwarze Liste
Wie man rein und wie man wieder raus kommt

Mit dem Verzeichnis der Anbieter wird endlich eine Liste eingefiihrt, die den Anbietern ab-
nimmt, immer die gleichen Unterlagen und Erklarungen zusammenzutragen fiir den prak-
tisch immer gleichen Nachweis der generellen Eignung. Bei den Sanktionen kommt aber
neu auch eine Liste ins Spiel, die bis zu einer fiinfjahrigen Sperre von o6ffentlichen Auftragen
fiihrt und die unter den Auftraggebern bzw. Beschaffungsstellen ausgetauscht werden
kann. Wie kommt man auf diese Listen und wie kommt man wieder heraus?

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 erlassen wurde (Bundesgesetz Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen, BOB), wie ihn die Konferenz der Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren durch die
Totalrevision der Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (1V6B)
geschaffen hat. Obwonhl nicht ein Beschaffungsrecht fiir die ganze Schweiz gilt, wird im Anwen-
dungsbereich des Bundesgesetzes und der neuen IV6B je ein praktisch gleicher Normtext zur
Verfligung gestellt, der dann Vergleiche und gemeinsame Entwicklungen zulasst.

Das B6B und die dazu gehdrige Verordnung treten am 1. Januar 2021 in Kraft. Die IV6B geht im
Moment in verschiedenen Kantonen in die Vernehmlassung und sie tritt in Kraft, sobald sie von
zwei Kantonen angenommen wurde. Sie gilt in den Kantonen, welche sie in ihr eigenes Beschaf-
fungsrecht aufgenommen haben.

2, Weisse Liste — Worum geht es?

Art. 28 rev. BoB/IVOB sieht ein Verzeichnis vor, mit welchem die generelle Eignung fiir Beschaf-
fungen nachgewiesen werden kann. Die Liste tragt den Titel «Verzeichnisse» und nicht
«Weisse Liste». Wir verwenden den Begriff «Weisse Liste» nur als eingangiges Schlagwort. Der
Auftraggeber oder eine nach kantonal gesetzlicher Anordnung zustandige Behdrde kann demnach
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ein Verzeichnis der Anbieter fiihren, die aufgrund ihrer Eignung die Voraussetzungen zur Uber-
nahme offentlicher Auftrage erfiillen. Mit dem Verzeichnis sind Angaben auf einer Internetplattform
von Bund und Kantonen zu verdéffentlichen, die bestimmte Informationen offenlegen. Die Verord-
nungsgeber werden sicherstellen missen, dass mit einem transparenten Verfahren der Eintrag,
die Prifung oder Nachpriifung sowie auch die Streichung aus dem Verzeichnis jederzeit moglich
ist.

In der Sache geht es darum, dass Anbieter immer wieder die gleichen oder analoge Unterlagen
zusammentragen mussen, welche sie mit einer Offerte einreichen. Es geht dabei immer um die-
selben Aspekte der grundsatzlichen Eignung, wie beispielsweise den Nachweis, dass keine Be-
treibungen offen sind, dass die Steuern bezahlt werden, dass Sozialversicherungen abgerechnet
sind, dass Frau und Mann gleich behandelt werden, dass Arbeitsschutzbestimmungen und Ar-
beitsbedingungen eingehalten werden sowie allenfalls auch der Nachweis von Strafregistereintra-
gen von Schlisselpersonen. All diese Unterlagen missen jedes Mal zusammengetragen und pra-
sentiert werden. Bei Offerten in Arbeitsgemeinschaften oder mit Subunternehmern bedeutet das
immer wieder eine grosse Fleissiibung und der Ruf nach einem zentralen Verzeichnis wurde immer
wieder laut.

Nun kommt es: Auf Bundesebene sind es die Auftraggeber, die solche Listen fuhren kdnnen, auf
kantonaler Ebene kann dies auch eine nach gesetzlicher Anordnung zustandige Behdrde sein.
Soweit heute ersichtlich, wird es wohl auch Ausschreibungen geben, bei denen die Ausschrei-
bungsunterlagen auf die Mdglichkeit hinweisen, sich auf eine solche Liste eines Auftraggebers
oder der Behérde zu berufen. Eine Praxis dazu ist natirlich noch nicht abzusehen. Die Liste ist
neu und soll eine Erleichterung fir die Anbieter sein.

3. Wie kommt man rein und wie kommt man wieder raus?

Sobald solche Verzeichnisse stehen, werden die Anbieter sich in einfachen Gesuchsverfahren in
diese Listen eintragen lassen kdnnen. Sie werden die entsprechenden Nachweise und Selbstde-
klarationen mit der geforderten Aktualitét einreichen mussen. Der Auftraggeber oder die Behdrde
wird die entsprechenden Eintragungsvoraussetzungen prifen und den Eintrag vornehmen, so
dass die Eignung generell mit diesem Eintrag nachgewiesen werden kann.

Abs. 3 von Art. 28 rev. B6B/IV6B sieht neben dem Eintragungs- und Prifungsverfahren auch die
Mdoglichkeit der Nachpriifung und natrlich der Streichung aus dem Verzeichnis vor. Nachprifung
und Streichung missen jederzeit mdglich sein. Das bedeutet, dass der Auftraggeber oder die zu-
stéandige Behorde jederzeit eine Nachprifung machen kénnen, wobei der zeitliche Ablauf von ent-
sprechenden Nachweisdokumenten im Vordergrund steht. Denkbar ist aber auch eine Priifung
aufgrund von Erkenntnissen und Beobachtungen der Auftraggeber oder der zustandigen Behoérde
(von Amtes wegen). Bei einer solchen Tatigkeit ist selbstredend auch die Prifung auf Anzeige hin
denkbar, namlich, wenn ein Mitbewerber beim Auftraggeber oder bei der zustindigen Behdrde
mittels Anzeige Zweifel dartber saht, dass die Eintragung noch rechtmassig sei. Im Rechtsmittel-
verfahren bspw. Uber den Zuschlag oder Uiber eine Projektqualifikation wird die Rechtmassigkeit
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eines solchen Eintrages auch Uberprifbar sein. Das hangt von entsprechenden Beweisantragen
oder Untersuchungshandlungen der Rechtsmittelbehérde ab. Gemass Art. 53 rev. BOB/IVOB st
der Entscheid Gber die Aufnahme eines Anbieters in ein Verzeichnis oder Uiber die Streichung aus
einem Verzeichnis mittels Beschwerde anfechtbar.

Wichtig ist, dass die Auftraggeber die Teilnahme an einem Verfahren nicht auf solche Anbieter
beschranken durfen, welche in einem bestimmten Verzeichnis eingetragen sind. Gemass Art. 28,
Abs. 4 rev. BOB/IVGB kann in einem konkreten Beschaffungsverfahren auch ein Anbieter zugelas-
sen werden, der nicht in einem Verzeichnis aufgefuihrt wird, sofern er den Eignungsnachweis er-
bringt.

Wenn ein Verzeichnis als Ganzes aufgehoben wird, so werden die darin aufgefiihrten Anbieter
informiert, so dass sie ab diesem Zeitpunkt wissen, dass sie wieder konkrete Nachweise der Eig-
nung erbringen mussen.

Die Zukunft wird weisen, ob sich diese Verzeichnisse in der Praxis bewahren und ob die Auftrag-
geber einerseits aber auch die Anbieter andererseits genigendes Vertrauen in solche Verzeich-
nisse entwickeln werden, um sich darauf zu verlassen. Wer immer wieder bei der gleichen Auf-
traggeberin bspw. Strassenbauofferten macht, wird das eher tun, als eine Unternehmung, die auf
kommunaler, kantonaler und auf Bundesebene verschiedenartige Auftrdge ausflihrt und auch im
privaten Markt tatig ist. Es wird also einerseits eine Frage der Praktikabilitdt solcher Listen sein
und andererseits der Organisation der Anbieter, ob sich solche Verzeichnisse durchsetzen werden.

4, Die schwarze Liste

Art. 45 rev. B6B/IVOB sieht Sanktionen und eine neue Liste vor, spricht aber nicht von schwarzer
Liste. Die Auswirkungen und die Zusammenhange dieser neuen Liste rechtfertigen es aber, diese
eingangig als schwarze Liste zu bezeichnen und herauszustreichen.

Der Auftraggeber oder die nach gesetzlichen Anordnung zusténdige Behdrde kann namlich einen
Anbieter oder Subunternehmer bei schwerwiegenden Verstdssen gegen bestimmte Tatbestande
von kinftigen o6ffentlichen Auftragen ausschliessen. Die Dauer des Ausschlusses kann bis zu
5 Jahre umfassen und auf kantonaler Ebene kann dem Anbieter eine Busse von bis zu 10% der
bereinigten Angebotssumme auferlegt werden. Auf Bundesebene wirkt beim Tatbestand der Kor-
ruption (Art. 44 Abs. 1e rev. BoB/IVOB) der Ausschluss fir alle Auftraggeber des Bundes, bei den
anderen Tatbestanden nur fur die betroffenen Auftraggeber. Die aufgezahlten Tatbestande, die zu
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einer solchen Sanktion fiihren kénnen, sind die folgenden:

— Es liegt eine rechtskraftige Verurteilung wegen eines Vergehens zum Nachteil des jeweiligen
Auftraggebers vor oder natirlich wegen eines Verbrechens;

— Der Anbieter hat Bestimmungen tber die Bekdmpfung der Korruption verletzt;
— Der Anbieter ist verwickelt in unzulassige Wettbewerbsabreden;

— Der Anbieter missachtet die Arbeitsschutzbestimmungen, die Arbeitsbedingungen, die Bestim-
mungen Uber die Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf die Lohngleichheit, die
Bestimmungen Uber die Vertraulichkeit und die Bestimmung des schweizerischen Umwelt-
rechts oder die vom Bundesrat bezeichneten Ubereinkommen zum Schutz der Umwel;

— Der Anbieter hat Melde- oder Bewilligungspflichten nach dem Bundesgesetz gegen die
Schwarzarbeit verletzt.

Diese Tatbesténde sind nicht nur erflllt, wenn sie der Anbieter begeht, sondern auch wenn seine
Organe, ein beigezogener Dritter oder dessen Organe sie erflllen. Bei den zwei ersten Tatbestan-
den muss rechtskraftig festgestellt sein, dass der Sachverhalt zutrifft, wahrend bei den drei letzte-
ren hinreichende Anhaltspunkte dafiir vorliegen muissen.

5. Wie kommt man rein und wie kommt man wieder raus?

Die Eintragung in die schwarze Liste erfolgt in einem Verfahren, das durch den Auftraggeber oder
eine nach gesetzlicher Anordnung zustandige Behdrde gefuhrt wird. Art. 45 Abs. 3 rev. BoB/IVSB
macht ein paar Angaben zu den verfahrensrechtlichen Rahmenbedingungen, ansonsten gilt der
Verweis auf das 8. Kapitel, ndmlich den Rechtschutz, insbesondere Art. 53 Abs. 1 lit. i und auch
Abs. 3 rev. BoB/IV6B, wo die entsprechenden Hinweise zu finden sind.

Die schwarze Liste ist eine nicht-6ffentliche Liste der sanktionierten Anbieter und Subunternehmer.
Allerdings sorgt der Auftraggeber oder die dafur bezeichnete Stelle dafir, dass jeder Auftraggeber
in Bezug auf einen bestimmten Anbieter oder Subunternehmer die entsprechenden Informationen
erhalten kann. Dazu soll ein Abrufverfahren eingerichtet werden. Bund und Kantone stellen einan-
der alle diesbezlglichen Informationen zur Verfliigung. Nach Ablauf der Sanktion wird der Eintrag
aus der Liste geloscht.

Wahrend bestimmte Sanktionsmaoglichkeiten schon im bestehenden Recht an verschiedenen Stel-
len vorgesehen waren, sind die neuen Regeln nun konzentriert dargestellt und haben insbeson-
dere mit der Liste auch weitreichende und einschneidende Bedeutung.

6. Fazit

Das neue Recht droht mit einer viel griffigeren Sanktionierungsregel insbesondere zu einem Mittel
gegen Korruption, Schwarzarbeit, Verletzung von Arbeitsschutzbestimmungen, Lohnungleichheit
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und Wettbewerbsabreden zu werden. Es ist zu hoffen, dass die praventive Wirkung dieser Sankti-
onen dazu fuhrt, dass die schwarze Liste nicht zu einem Kernpunkt der Beschaffungsrechtsrevi-
sion wird.

Winschenswert ist, dass die weisse Liste dazu fiihrt, dass insgesamt und allseitig mit weniger
Aufwand effizienter zum Ziel gelangt werden kann und nicht bloss zusatzlicher Aufwand fir die
Bewirtschaftung des Sanktionswesens entsteht.

Bratschi AG ist eine flihrende Schweizer Anwaltskanzlei mit Gber 100 Anwaltinnen und Anwélten 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.
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