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Vorgezogene Revision der VoeB

Die im Vorentwurf zur Totalrevision des Bundesge-
setzes Uber das offentliche Beschaffungswesen

(VE BoB) vorgeschlagene Teilvereinheitlichung des
Beschaffungsrechts auf nationaler Ebene stiess ins-
besondere bei den Kantonen auf heftigen Wider-
stand. Hingegen wurden die im VE B&B enthaltenen
Neuerungen zur Modernisierung und zur Flexibilisie-
rung der Verfahren grundsatzlich begrisst. Der
Bundesrat hat daraufhin im Sommer 2009 beschlos-
sen, verschiedene Neuerungen rasch auf Verord-
nungsebene umzusetzen und die Totalrevision des
Gesetzes erst danach — jedoch ohne nationale Teil-
vereinheitlichung — fortzusetzen. Er erhofft sich, dass
sich die Neuerungen positiv auf die laufenden Kon-
junkturprogramme auswirken werden. Im Folgenden
werden wichtige Anderungen vorgestellt.

Ausweitung des Anwendungsbereichs

Neu unterstehen samtliche Dienstleistungen dem
Vergaberecht, wobei diejenigen, die nicht dem
GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994
Uber das offentliche Beschaffungswesen unterstellt
sind, vom Anwendungsbereich des BoeB und damit
vom Rechtsschutz ausgeschlossen sind. Diese unter-
stehen nur — aber immerhin — dem 3. Kapitel der
VoeB. Auch der subjektive Geltungsbereich des Ver-
gaberechts wird ausgeweitet. Das 3. Kapitel der VoeB
ist neu auf alle Verwaltungseinheiten gemass Artikel
6 der Regierungs- und Verwaltungsorganisations-
verordnung und auf sémtliche Behorden, auch auf
die rechtsetzenden (z.B. Parlamentsdienste) und die
rechtsanwendenden Behdrden anwendbar.

Neue Freiheiten im Verfahren

Sowohl unter dem Stichwort Flexibilisierung als auch
der Klarung der Rechtslage ist die Erganzung des
Katalogs der zulassigen freihdndigen Vergaben zu
betrachten. Die bereits bisher im 4. Kapitel der VoeB

Nach dem vorlaufigen Scheitern einer Totalrevision hat der Bundesrat
beschlossen, einige Anpassungen des Beschaffungsrechts iliber eine Verord-
nungsdnderung vorzuziehen. Durch die Anpassungen soll das Verfahren
flexibilisiert und vereinfacht werden. Die Anderungen treten bereits am

vorgesehene Mdglichkeit, dem Gewinner eines
Planungswettbewerbs gewisse Folgeleistungen frei-
handig zu vergeben, wird nun ausdrucklich in den
Katalog von Art. 13 VoeB aufgenommen. Diese
Maoglichkeit ist nicht nur auf Planungswettbewerbe
beschrankt. Die Folgeplanung oder die Koordination
der Leistungen zur Umsetzung der Planung kénnen
auch dem Gewinner eines Studienauftrags freihdn-
dig vergeben werden. Das Problem der Vorbefassung
ist damit gelost und der Umweg tber die Ausschrei-
bung eines Studienauftrags mit Option auf einen
Folgeauftrag ist nicht mehr notwendig.

Funktionale Ausschreibung

Die funktionale Ausschreibung, d.h. die Umschrei-
bung der zu beschaffenden Leistungen lediglich
anhand der Ziele, die damit erreicht werden sollen,
wurde in der Praxis bereits bisher durchgeftihrt. Nun
wird diese Méglichkeit in der Verordnung ausdriick-
lich vorgesehen. Vorteil der funktionalen Ausschrei-
bung ist, dass Sachverstand und Know-how der
Anbieter in das Projekt einfliessen kénnen. Sie ist
dann sinnvoll, wenn innovative und neue, d.h. noch
nicht allgemein bekannte Losungen gesucht werden,
die den (definierten) Zielen der Vergabestelle am
besten entsprechen sollen. Die Angebote werden
dadurch jedoch schwerer miteinander vergleichbar,
und es besteht die Gefahr, dass unter dem Titel
«Technische Bereinigung» entscheidende Anderun-
gen des Leistungsinhalts vorgenommen werden
und damit das Risiko der Anfechtung des Zuschlags
erhéht wird.

Dialog als neues Instrument

Das grosste Novum der Revision ist sicherlich die Ein-
fuhrung des Dialogs. Die Vergabestelle kann vorse-
hen, dass die von den Anbietern vorgeschlagenen
Lésungswege oder Vorgehensweisen bei komplexen
Beschaffungen oder bei der Beschaffung intellektuel-
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ler Dienstleistungen im Dialog mit ausgewahlten
Anbietern weiter entwickelt werden. Bei der Frage,
wann eine komplexe Beschaffung vorliegt, wird man
den Anwendungsbereich des wettbewerblichen
Dialogs in der EU berlcksichtigen. Einen Dialog wird
die Vergabestelle dann ins Auge fassen, wenn sie
zwar ihre Bedurfnisse, aber nicht die auf dem Markt
vorhandenen oder bald vorhandenen Mdéglichkeiten
zu ihrer Erfillung kennt.

Neben dem Wettbewerb und der funktionalen Aus-
schreibung wird damit den Vergabestellen ein weite-
res Instrument in die Hand gegeben, um mégliche
Vorgehensweisen zu evaluieren und in mehreren
Runden weiter zu entwickeln. Anders als beim Wett-
bewerb ist der Dialog nicht anonym. Der Dialog er-
folgt bilateral und die Vertraulichkeit der Angaben
der Anbieter muss gewahrt werden. Lésungsvor-
schlage und vertrauliche Informationen eines Anbie-
ters durfen — soweit nicht allgemein bekannt — ohne
dessen Zustimmung nicht anderen Teilnehmern zu-
ganglich gemacht werden. Es darf also wahrend des
Dialogs mit einem Bewerber grundsatzlich nur Gber
dessen eigene Losungsvorschlage diskutiert werden.
Ob damit die Beschaffung der bestmdglichen Lésung
erreicht werden kann, darf bezweifelt werden.

Der Verordnungstext lasst der Vergabestelle grosse
Freiheit, wie der Dialog gestaltet werden soll. Da-
bei bestehen jedoch einige Stolpersteine, wie die
Beachtung von Formvorschriften, der Vertraulichkeit
und die Regelung der Entschadigungspflicht fur

die Teilnahme der Anbieter am Dialog.

Einschrankungen

Die revidierte Verordnung bringt auch Einschran-
kungen gegenuber den bisherigen Regelungen. So
durfen Vertrage fur wiederkehrende Leistungen
nur noch in begrindeten Féllen fur eine Dauer von
Uber funf Jahren abgeschlossen werden.

Die bisher bestimmten Auftraggebern (insb. Sekto-
renunternehmen) offenstehende Moglichkeit, die
Minimalfristen fr die Angebotseinreichung im selek-
tiven Verfahren vertraglich mit den Anbietern zu
verkirzen, wurde gestrichen. Von dieser Moglichkeit
dirfte in der Praxis jedoch ohnehin nicht oft Gebrauch
gemacht worden sein.

Ebenfalls neu ist die Entschadigungspflicht far um-
fangreiche Vorleistungen von Anbietern, insbeson-
dere bei Projektstudien, planerischen Vorleistungen
sowie bei der Erarbeitung von Lésungsvorschlagen
im Rahmen eines Dialogs. Hier ist bei der Formulie-
rung der Ausschreibungsunterlagen Vorsicht geboten.

Vorbefassung

Neu wird die Vorbefassung explizit geregelt. Unzu-
lassig ist die Vorbefassung, wenn der betreffende
Anbieter an der Vorbereitung der Beschaffung
beteiligt war und ihm daraus ein Wettbewerbsvorteil
entstand, der nicht mit geeigneten Mitteln ausge-
glichen werden kann. Die Verordnung listet beispiel-
haft Mittel zum Ausgleich des Wettbewerbvorteils
auf: Bekanntgabe der vorbefassten Anbieter, Weiter-
gabe des Wissensvorsprungs und Verlangerung der
Fristen. Der vorbefasste Anbieter soll jedoch gemass
den Erlauterungen des EFD keinen Anspruch darauf
haben, dass der Wettbewerbsvorteil — soweit Uber-
haupt moéglich — ausgeglichen wird. Der Verordnungs-
text liesse sich auch anders interpretieren. Die Ver-
gabestelle kann auf einen Ausschluss verzichten,
wenn fur den Beschaffungsgegenstand nur noch ein
Anbieter Ubrig bleiben wiirde.

Handlungsbedarf fiir Vergabestellen

Die revidierten Bestimmungen der VoeB treten bereits
auf Anfang des Jahres 2010 in Kraft. Die Vergabe-
stellen, die dem Bundesrecht unterstehen, mussen
insbesondere die folgenden Anpassungen vorneh-
men:

- Anderung des offiziellen Publikationsorgans:

Die Papierform im SHAB wird von der Internet-
plattform SIMAP abgel6st.

— Samtliche Dienstleistungen, die Verwaltungsein-
heiten nach Art. 6 RVOV sowie alle Behérden des
Bundes unterstehen neu (mindestens) den Vor-
schriften des 3. Kapitels der VoeB.

— Der Schwellenwert fur die freihandige Vergabe
von Dienstleistungsauftragen im Anwendungs-
bereich des 3. Kapitels der VoeB wird auf CHF
150’000 erhoht.

— Fur wiederkehrende Leistungen diirfen nurin
begrindeten Fallen Vertrage mit einer Dauer von
Uber fanf Jahren abgeschlossen werden.

— Der Zuschlag muss neu spatestens innerhalb von
30 Tagen veroffentlicht werden.

— Im Einladungsverfahren nach dem 3. Kapitel der
VoeB muss mindestens ein Angebot eines orts-
fremden Anbieters eingeholt werden.

Auch komplexere Ablaufe und eingespielte Vorge-
hensweisen sind zu Uberprifen und anzupassen:

— Da der Ausschluss von Varianten nur noch in
Ausnahmefallen zugelassen ist, sind Leitlinien zu
entwickeln, wann ein Ausschluss noch maéglich
ist. Angebote mit anderen Preisarten als in der
Ausschreibung vorgesehen, gelten neu nicht
mehr als Varianten, sondern sind grundsatzlich
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als ausschreibungswidrig vom Verfahren auszu-
schliessen.

— Die Vergutungspflicht fur Vorleistungen der An-
bieter, insbesondere im Rahmen eines Dialoges
oder bei Wettbewerben, wurde ausgedehnt.

Die Entschadigungsmodalitaten sind in den Aus-
schreibungsunterlagen festzulegen.

— Die Ausschreibung von Studienauftragen, funk-
tionale Ausschreibungen und das Instrument des
Dialogs ermdglichen den Vergabestellen insbe-
sondere bei komplexen Beschaffungen grossere
Flexibilitat. Die Vor- und Nachteile dieser Méglich-
keiten sind im Einzelfall genau zu prtifen und
gegeneinander abzuwagen. Zudem sind die
Voraussetzungen, das Vorgehen und die Rahmen-
bedingungen eines Dialogs friihzeitig genau
festzulegen und zu planen.

Handlungsbedarf fiir Anbieter

Die Verordnungsanderungen haben auch direkte
Auswirkungen auf die Anbieter in 6ffentlichen
Beschaffungsverfahren. Neben der Anderung des
offiziellen Publikationsorgans (vgl. vorne) sind ins-
besondere folgende Punkte zu beachten:

— Vorsicht beim Anbieten von anderen Preisarten
als in der Ausschreibung vorgesehen. Diese sind
neu grundsatzlich vom Verfahren auszuschliessen.

— Da gewisse Leistungen im Zusammenhang mit
einer Ausschreibung kiinftig entschadigungsbe-
rechtigt sind, empfiehlt es sich, die Kosten und
Aufwendungen entsprechend zu erfassen.

— Die Rechte und Maglichkeiten des Anbieters bei
einer Ausschreibung mit Dialog sind vorgangig
genau abzuklaren, um von den Vorteilen dieses
Instruments umfassend profitieren zu kénnen
ohne Gefahr zu laufen, von den Freiheiten Gber
das erlaubte Mass hinaus Gebrauch zu machen.

VergabeNews berichtet tiber neuere Entwicklungen und wichtige
Themen im Bereich des schweizerischen Beschaffungsrechts. Die darin
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dies bitte per E-Mail (VergabeNews@wwp.ch) mit.
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