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Dle REVISIOH dES BESChaflel‘lgsgesetZES ist abgeschlossen. Das totalrevi-

dierte Bundesgesetz liber das offentliche Beschaffungswesen (BoB) wurde vom National- und Standerat in der
Schlussabstimmung vom 21. Juni 2019 einstimmig verabschiedet. Die Eidgendssischen Rate haben wahrend mehre-

rer Sessionen intensiv iiber die Gesetzesvorlage debattiert, 160 Anderungsantriage behandelt und schliesslich ihre

Differenzen bereinigt. Was ist neu? Eine kurze Bilanz.
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Update zur Revision des
Beschaffungsrechts

Wir haben bereits mehrfach lGber die Revision des Beschaffungsrechts berichtet. Nun

wurde das totalrevidierte Bundesgesetz liber das offentliche Beschaffungswesen am

21. Juni 2019 (revB6B) vom Parlament einstimmig verabschiedet. Wir mochten Sie

Uber die wichtigsten Neuerungen informieren.

Das revBoB wurde verabschiedet

Am 30. Marz 2012 unterzeichnete die
Schweiz das revidierte WTO-Uberein-
kommen Uber das offentliche Beschaf-
fungswesen (,GPA 2012"). Zur Umsetzung
des Abkommens verabschiedete der
Bundesrat am 15. Februar 2017 einen
Entwurf flr ein totalrevidiertes Bundes-
gesetz Uber das offentliche Beschaf-
fungswesen (,E-BOB"). Nach intensiver
Beratung im Parlament haben der Natio-
nal- und Standerat das totalrevidierte
Bundesgesetz Uber das offentliche Be-
schaffungswesen (,revBoB") in der
Schlussabstimmung vom 21. Juni 2019
einstimmig verabschiedet. Die Frist fur
das fakultative Referendum lauft bis zum
10. Oktober 2019. Nach Fristablauf wird
der Bundesrat uber das Inkrafttreten des
revBoB bestimmen. Voraussichtlich wird
das neue Gesetz am 1. Juli 2020 oder am
1. Januar 2021 in Kraft treten. Auf Bun-
desebene haben bereits die Arbeiten an
der Revision der Verordnung (,revVéB")
begonnen, wahrend die BPUK im Spat-
herbst die Musterbotschaft zur Parallel-
revision des Konkordats verabschieden
wird, womit der Ball dann bei den Kanto-
nen liegt. Eine Ratifikation des GPA 2012
noch vor Jahresende erscheint maglich.

Das Parlament hatte im Rahmen der Dif-
ferenzbereinigung wichtige Fragen zum
neuen Beschaffungsrecht zu entschei-
den. Das verabschiedete revBoB enthalt
einzelne Abweichungen zum ursprungli-
chen Gesetzesentwurf des Bundesrates
vom 15. Februar 2017 (E-B6B), die aller-
dings trotz der umfangreichen Ande-
rungsantrage insgesamt Uberschaubar

bleiben. Wir mochten in diesem Vergabe-
newsletter auf die wichtigsten Unter-
schiede des verabschiedeten Beschaf-
fungsgesetzes (revBoB) zum Gesetzes-
entwurf des Bundesrates (E-BoB)
hinweisen.

Umweltrecht und Umweltiibereinkom-
men

Gegenstand der parlamentarischen Dis-
kussionen bildete insbesondere die
Beriucksichtigung des Umweltrechts bei
offentlichen Beschaffungen. Gestutzt auf
Art. 12 Abs. 3 revBoB wird von den Anbie-
terinnen gefordert, dass sie mindestens
die am Ort der Leistung geltenden recht-
lichen Vorschriften zum Schutz der Um-
welt und zur Erhaltung der naturlichen
Ressourcen einhalten. Dazu gehoren in
der Schweiz die Bestimmungen des
schweizerischen Umweltrechts und im
Ausland die vom Bundesrat bezeichneten
internationalen Ubereinkommen zum
Schutz der Umwelt. Diese Ubereinkom-
men werden in einem Anhang zur revVoB
bezeichnet. Dem Vernehmen nach wird
sich der Bundesrat am multilateralen
Staatenkonsens orientieren.

Als revolutionar kann man diese Verdeut-
lichung nicht bezeichnen. Die Einhaltung
des zwingenden Rechts (nicht nur im
Bereich des Umweltschutzes) bildete
bereits bisher eine Voraussetzung zur
Erlangung offentlicher Auftrage. Aber die
Erganzung von Art. 12 revBoB illustriert
die erhohte Sensitivitat fir die Anliegen
des Umwelt- und Ressourcenschutzes.



walderwyss rechtsanwélte

VergabeNews Nr. 23 Juli 2019

Leistungsortprinzip statt Herkunftsort-
prinzip

Es entspricht standiger Praxis, dass An-
bieterinnen im offentlichen Beschaf-
fungswesen minimale Arbeitsschutzbe-
stimmungen und Arbeitsbedingungen
einhalten missen. Im Parlament wurde
diskutiert, welche Normkomplexe mass-
gebend sein sollen: Die Bestimmungen
am Ort der Leistung (Leistungsortprinzip)
oder am Herkunftsort der Leistungser-
bringerin (Herkunftsortsprinzip). Der
Bundesrat hatte in seinem Entwurf eine
differenzierte Regel vorgeschlagen: Fur
schweizerische Anbieterinnen sollte in
Ubereinstimmung mit dem Binnenmarkt-
gesetz (,BGBM") das Herkunftsortsprin-
zip gelten, wahrend auslandische Anbie-
terinnen, auf die das BGBM keine Anwen-
dung findet, den Bestimmungen am
Leistungsort unterstehen (Art. 12 Abs. 1
E-B6B). Dies hatte nicht zuletzt den admi-
nistrativen Aufwand fur schweizweit tati-
ge Unternehmen verringert, indem sie
nicht je nach Auftragsort unterschied-
liche Regelungen hatten verifizieren und
einhalten mussen.

Entgegen dem Vorschlag des Bundesra-
tes entschied das Parlament in Art. 12
Abs. 1 revBoB zugunsten des Leistungs-
ortprinzips. Fur die im Inland zu erbrin-
genden Leistungen sind damit stets die
am Ort der Leistung massgeblichen Ar-
beitsschutzbestimmungen und Arbeits-
bedingungen einzuhalten. Das Parlament
hat mit diesem Entscheid den Foderalis-
mus (kantonal unterschiedliche Arbeits-
bedingungen, Gesamtarbeitsvertrage
und Lohnvorschriften) héher gewichtet
als den Binnenmarktgedanken. Gleichzei-
tig wurde eine Differenz zum BGBM
geschaffen, die im Vollzug noch die eine
oder andere Frage aufwerfen wird.

Preisniveauunterschiede

Die Auftraggeberin pruft die Angebote
anhand leistungsbezogener Zuschlags-
kriterien. Aufgrund der parlamenta-
rischen Diskussionen wurden neue Zu-
schlagskriterien in die Aufzahlung von

Art. 29 Abs. 1 revBoB aufgenommen (ins-
bes. Verlasslichkeit des Preises und un-
terschiedliche Preisniveaus). Strittig war
insbesondere die Berucksichtigung der
.Kaufkraftunterschiede” bzw. der ,unter-
schiedlichen Preisniveaus in den Lan-
dern, in welchen die Leistung erbracht
wird"”. Damit sollte — immer nach Meinung
der Volksvertreter — der Tatsache Rech-
nung getragen werden, dass im Ausland
oftmals (aber nicht immer; in Norwegen
wird zum Beispiel teurer produziert als in
der Schweiz) tiefere Lohn- und Preisni-
veaus herrschen. Auslandischen Unter-
nehmen, die von tieferen Gestehungskos-
ten profitieren, sollen bei Beschaffungs-
verfahren in der Schweiz dadurch keine
Vorteile erwachsen.

Nicht nur der Bundesrat wies in den Par-
lamentsdebatten darauf hin, die Beruck-
sichtigung tieferer Preisniveaus im Aus-
land sei diskriminierend und nicht WTO-
konform (Verletzung des Grundsatzes
der Inlanderbehandlung). In der Eini-
gungskonferenz wurde zwischen Natio-
nal- und Standerat dahingehend ein
Kompromiss gefunden, dass das Kriteri-
um ,unterschiedliche Preisniveaus” nur
unter Beachtung der .internationalen
Verpflichtungen der Schweiz" berlck-
sichtigt werden kénne (vgl. Art. 29 Abs. 1
revBoB). Folglich werden unterschiedli-
che Preisniveaus bei internationalen Aus-
schreibungen im Staatsvertragsbereich
nicht in die Angebotsbewertung einflie-
ssen, da jeweils die Gefahr einer Diskri-
minierung auslandischer Anbieterinnen
und eines Verstosses gegen WTO-Recht
besteht. Ob allenfalls eine Inlanderdiskri-
minierung (gegentiber Herkunftslandern
mit héheren Preisniveaus) zulassig blie-
be, braucht hier nicht diskutiert zu wer-
den, da diese Option eher theoretisch er-
scheint. Ausserhalb des Staatsvertrags-
bereichs konnte das Kriterium der
unterschiedlichen Preisniveaus hingegen,
gleich wie die Lehrlingsausbildung, be-
rlcksichtigt werden. Mit dem Hinweis auf
die internationalen Verpflichtungen der
Schweiz konnte sowohl eine Notifikation
beim Ausschuss des GPA als auch ein

Anwendungsfall der Schubert-Praxis
vermieden werden.

Vorteilhaft statt giinstig

Neu erhalt das ,vorteilhafteste” Angebot
den Zuschlag (Art. 41 revB6B), und nicht
mehr das .wirtschaftlich glinstigste” An-
gebot wie bisher (Art. 41 Abs. 1 E-BGB).
Mit der angepassten Formulierung in Art.
41 revBoB soll im offentlichen Beschaf-
fungsrecht, will man den Voten in den Ra-
ten folgen, der Paradigmenwechsel be-
statigt und unterstrichen werden, dass
fur den Zuschlag nicht mehr bloss der
Preis der Leistung eine Rolle spiele, son-
dern das gesamte Angebot anhand der
Kriterien in Art. 29 Abs. 1 revBoB zu be-
urteilen sei. Der Qualitatswettbewerb soll
intensiviert werden, um den Wirtschafts-
standort Schweiz zu starken. Allerdings
darf diese semantische Variation nicht
Uberbewertet werden. In den Original-
sprachen des GPA (1994 wie 2012) fanden
seit jeher die Begriffe ,most advantage-
ous” bzw. ,plus avantageuse” Verwen-
dung. Und auch die Berucksichtigung der
Leistungsqualitat ist — glucklicherweise —
keine neue Erfindung.

Sprachen

Was die Sprache der Ausschreibung an-
belangt, sah der bundesratliche Entwurf
vor, dass bei Auftragen im Staatsver-
tragsbereich eine Zusammenfassung in
einer anderen Amtssprache zu veroffent-
lichen ist (Art. 48 Abs. 4 E-B&B). Im Ubri-
gen sollte die Kompetenz, die Sprachen
der Veroffentlichung, Ausschreibungsun-
terlagen, Eingaben der Anbieter und des
Verfahrens zu regeln, vollstandig an den
Bundesrat delegiert werden (Art. 48 Abs.
5 E-B6B). In Abweichung zum bundesrat-
lichen Entwurf enthalt Art. 48 Abs. 5 rev-
BoB neu gewisse Grundsatze. Demnach
missen Bauauftrage (sowie damit zu-
sammenhangende Lieferungen und
Dienstleistungen) in der Amtssprache am
Standort der Bauten sowie in mindestens
einer weiteren Amtssprache ausge-
schrieben werden, Lieferungen und
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Dienstleistungen mindestens in zwei
Amtssprachen. Das Gesetz verdeutlicht
zudem, dass Eingaben der Anbieterinnen
in allen Amtssprachen zulassig sind. Dar-
uber hinausgehende Vorschriften wird
der Bundesrat im revVoB regeln.

Sanktionen und schwarze Liste

Anbieterinnen und Subunternehmerin-
nen, welche gewisse Bestimmungen des
revB6B (insbesondere die verscharften
Anti-Korruptionsnormen) verletzen, kén-
nen gemass Art. 45 Abs. 1 revBoB ver-
warnt und von kinftigen offentlichen Auf-
tragen fur die Dauer von bis zu funf
Jahren ausgeschlossen werden. Neu
wird eine solche Sperre auf einer zentra-
len Liste erfasst (,schwarze Liste"),
jeweils unter Angabe der Grinde sowie
der Dauer des Ausschlusses (Art. 45 Abs.
3 revBoB). Die Liste wird nicht 6ffentlich
publiziert, und auch der Zugang nach
Offentlichkeitsgesetz (BGO) ist nicht mog-
lich. Allerdings konnen der Bund, die
Kantone und alle Auftraggeberinnen die
in der Liste erfassten Informationen in
Bezug auf bestimmte Anbieterinnen, die
an einer konkreten Ausschreibung teil-
nehmen, abrufen. Wahrend die Sperre
(mit Ausnahme einer Sperre wegen Kor-
ruptionsvergehen) nur fir die jeweilige
Auftraggeberin gilt, konnen andere Auf-
traggeberinnen einen individuellen Aus-
schluss je nachdem auf den Listeneintrag
stitzen. Nach Ablauf der Sperre muss
der Eintrag geldscht werden (Art. 45 Abs.
3 revBoB).

Rechtsschutz

Gegen eine Reihe von Verfligungen der
Auftraggeberinnen (namentlich Aus-
schreibung, Zuschlag, Ausschluss und
Abbruch) kann Beschwerde an das Bun-
desverwaltungsgericht (bzw. in den Kan-
tonen: an das jeweilige Verwaltungsge-
richt) geflihrt werden (Art. 52 Abs. 1 rev-
B6B). Ausserhalb des Staatsvertrags-
bereichs ist auf Bundesebene nur der
sog. Sekundarrechtsschutz vorgesehen
(Art. 52 Abs. 2 revBGB). Beschwerdewei-
se kann somit nur (@aber immerhin) die
Feststellung verlangt werden, die ange-
fochtene Verfligung sei rechtswidrig. Neu
und durchaus originell kann mit diesem
Feststellungsbegehren (,adhdsionswei-
se") ein Schadenersatzbegehren verbun-
den werden.

Der Standerat wollte Art. 52 Abs. 2 rev-
B6B (bzw. Art. 52 Abs. 2 E-B6B) zunachst
streichen, was bedeutet hatte, dass auch
ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
voller Rechtsschutz gewahrt worden wa-
re. Dies hatte gegentber der aktuellen
Rechtslage zu einem erheblichen Zusatz-
aufwand bei den Auftraggeberinnen und
den Gerichten gefihrt. Im Differenzberei-
nigungsverfahren ist der Standerat letzt-
lich dem Nationalrat gefolgt und hat der
Einschrankung der Beschwerdemaglich-
keit ausserhalb des Staatsvertragsbe-
reichs entsprechend dem Vorschlag des
Bundesrates zugestimmt.

VergabeNews berichtet iber neuere Entwicklungen und
wichtige Themen im Bereich des schweizerischen
Beschaffungsrechts. Die darin enthaltenen Informationen
und Kommentare stellen keine rechtliche Beratung dar
und die erfolgten Ausfihrungen sollten nicht ohne spezifi-
sche rechtliche Beratung zum Anlass fir Handlungen ge-

nommen werden.

Unter www.beschaffungswesen.ch finden Sie eine Einfiih-
rung und weiterfihrende Informationen zum offentlichen
Beschaffungsrecht der Schweiz, insbesondere hilfreiche
Links zu den verschiedenen Rechtsquellen sowie Publika-
tionsbeitrdge.
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