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Sehr geehrter Herr Direktor
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir beziehen uns auf die Totalrevision des Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen, zu welcher Sie am 30. Mai 2008 eine Vernehmlassung er6ffnet haben. Innert
der verlangerten Vernehmlassungsfrist nimmt unser Verband, die Schweizerische Vereini-
gung Beratender Ingenieurunternehmungen (usic), gerne zum Gesetzesentwurf Stellung.

Unsere Vereinigung ist der grésste patronale Ingenieurverband der Schweiz mit Gber 800
Mitgliedsunternehmungen, welche ihrerseits rund 8'000 Mitarbeitende beschaftigen.

Die usic befasst sich seit langerem mit Fragen im Zusammenhang mit dem &ffentlichen
Beschaffungswesen. Unsere Mitgliederfirmen beziehen einen grossen Teil ihrer Mandate
Uber den 6ffentlichen Beschaffungsmarkt. Umso wichtiger ist fir sie eine Gesetzesgrundla-
ge, welche effiziente, faire, transparente und nachhaltige Beschaffungsverfahren ermég-
licht.
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Grundsatzliche Bemerkungen

Klares Ja zu einer méglichst weitgehenden Harmonisierung

Das Hauptziel der geplanten Revision, die angestrebte Harmonisierung der Bundes-
und Kantonsvorschriften, ist sehr begriissens- und unterstitzenswert. In der Tat stel-
len die unterschiedlichen rechtlichen Vorgaben in den jeweiligen Gemeinwesen eine
unzumutbare administrative Hirde dar, welche den Wettbewerb behindern und die
mit dem Beschaffungsverfahren verbundenen Kosten unnétigerweise in die Héhe
treiben. Der Revisionsentwurf ist in seiner diesbeziglichen Stossrichtung zu unter-
stutzen.

Drei Bemerkungen seien zur Harmonisierung erlaubt:

a)

Es wurde in den letzten Monaten offenkundig, dass die Kantone mit der vom
Bund vorgeschlagenen (Teil-)harmonisierung offenbar nicht einverstanden sind.
Flr Aussenstehende sind die vorgebrachten Argumente weitgehend unklar und
die Diskussionen schwer verstéandlich. Es ist jedenfalls zu bedauern, dass es zu
Meinungsverschiedenheiten gekommen ist und nicht gelungen ist, rechtzeitig
eine gemeinsame und tragfdhige Lésung zu erarbeiten, welche eine echte
Harmonisierung erlauben wurde. Als wichtige Vertreter der Anbieterschaft ha-
ben unsere Mitgliederunternehmen kein Verstandnis flr das Ausleben unter-
schiedlicher Befindlichkeiten.

Das BBL rechnet aufgrund einer Ecoplan-Studie aus dem Jahr 2004 mit einem
Einsparpotential von CHF 400 Mio. pro Jahr. Ob diese Zahl realistisch ist, kann
dahingestellt bleiben. Tatsache ist jedenfalls, dass eine Vereinheitlichung der
Rechtsgrundlagen bei den beteiligten Parteien zu wesentlichen Einsparungen
fihren kann. Es versteht sich von alleine, dass ein Planungsbiro, welches an
Ausschreibungen in der ganzen Schweiz teilnimmt, effizienter arbeiten kann,
wenn nicht in jedem Kanton andere Verfahrensvorschriften beachtet werden
mussen. In diesem Zusammenhang ist auch auf die von unserer Vereinigung
bei der Universitat St. Gallen (Prof. Jaeger) in Auftrag gegebenen Studie
,Volkswirtschaftliche Kosten bei 6ffentlichen Ausschreibungen von Planerauf-
trdgen“ von November 2006 hinzuweisen, welche eindrtcklich die bei den Pla-
nungsbdiros durch das Vergabeverfahren anfallenden, hohen Kosten darstellt.

Die usic ist sich bewusst, dass eine volle Harmonisierung ihre Grenzen an der
verfassungsmassig vorgegebenen Kompetenzordnung findet. Es ist verstand-



lich, dass die lange Dauer einer allfélligen Verfassungsanderung abschreckend
wirkt und deshalb nur eine Teilharmonisierung vorgeschlagen wird. Nachdem
unsere Mitgliederunternehmer klar fir eine moéglichst weitgehende Harmonisie-
rung eintreten, ist diesbezlglich immerhin zu fordern, dass (i) die heute vorge-
sehene Teilharmonisierung so weit gehen soll, als dies_verfassungsrechtlich
zuldssig ist (keine freiwilligen Ausnahmen) und (ii) eine Anderung auf Verfas-
sungsstufe jedenfalls mittelfristig ernsthaft zu prifen ist.

Besonderheiten bei der Vergabe intellektueller Dienstleistungen

Die von unserer Vereinigung vertretenen Ingenieurunternehmungen erarbeiten kom-
plexe Planerleistungen. Es handelt sich um intellektuelle Dienstleistungen, welche
nicht mit standardisierten Gutern oder Dienstleistungen vergleichbar sind. Unsere
Vereinigung weist — im Verbund mit den Ubrigen Planerverbanden, die in der Stamm-
gruppe Planung von bauenschweiz organisiert sind — seit vielen Jahren auf die Be-
sonderheiten bei der Vergabe solcher intellektueller Dienstleistungen hin. Umso er-
freulicher ist der Vorschlag, den Begriff der intellektuellen Dienstleistungen nun expli-
zit im Gesetz vorzusehen (Art. 46 der Revisionsvorlage).

Freilich kann dieser Hinweis auf die besondere Form von Dienstleistungen nur einen
ersten Schritt hin zu deren gesonderten Behandlung im Rahmen der 6ffentlichen Be-
schaffungsverfahren darstellen. Es durfte heute weitgehend unbestritten sein, dass
bei der Vergabe intellektueller Dienstleistungen — immer im Vergleich zur Vergabe
standardisierter Guter und Dienstleistungen — einige Besonderheiten zu beachten
sind:

- Zum einen ist an die erh6hten Anforderungen an einen korrekten, detaillierten
und vollstédndigen Leistungsbeschrieb zu denken. Intellektuelle Dienstleistungen
zeichnen sich dadurch aus, dass bei Arbeitsvergabe oftmals noch wenig Kon-
kretes Uber das angestrebte Endprodukt bekannt ist. Entsprechend anspruchs-
voll ist die Ausschreibung solcher Dienstleistungen. Unsere Mitgliedsunterneh-
mungen erhoffen sich vom neuen Gesetz eine wesentliche Verbesserung in der
diesbeziglichen Vollzugspraxis.

- Zum anderen hat die Qualitdt der von Planerinnen und Planern erbrachten in-
tellektuellen Dienstleistungen einen wesentlichen Einfluss auf die weitere Pro-
jektbearbeitung. Der Planung eines Bauvorhabens kommt regelméssig eine ei-
gentliche Hebelwirkung in Bezug auf die Gesamtdauer und —kosten des Bau-
projekts zu. Je besser die vorgangige Planung, desto effizienter und qualitativ
hochstehender wird das Gesamtprojekt realisiert werden. Vor diesem Hinter-
grund muss dem (im Vergleich zum Gesamtprojekt geringfligigen) Preis der in-



tellektuellen Dienstleistung gegentiber deren Qualitat eine untergeordnete Rolle
zukommen. In diesem Sinne ist es zentral, dass bei der Vergabe intellektueller
Dienstleistungen qualitatsbezogene Zuschlageskriterien deutlich hoher ge-
wichtet werden, als rein monetare Uberlegungen.

Der nun vorliegende Revisionsentwurf scheint — wie gesagt — die Besonderheiten der
intellektuellen Dienstleistungen nicht zu negieren. Die Planerbranche hatte sich aber
erhofft, dass dem Gesetzgeber eine noch weitergehende Differenzierung zwischen
standardisierten Gutern resp. Dienstleistungen und komplexen, intellektuellen
Dienstleistungen vorgeschlagen worden ware. In diesem Punkt erwarten unsere Mit-
gliedsunternehmungen weitere Verbesserungsvorschlage.

Grundsatzliche Unterstiitzung fir die Ziele und die Inhalte der Revisionsvorlage

Die fir die Revision formulierten Ziele — Modernisieren, Klaren, Flexibilisieren und
Harmonisieren — werden von uns unterstitzt. Insgesamt ist den Autoren der Revisi-
onsvorlage zu attestieren, dass sie die Zielvorgaben umsichtig und mit guter Qualitat
umgesetzt haben. Wir sind Uberzeugt, dass das Gesetz in seiner neuen Form — und
erganzt mit den unten diskutierten Anderungsvorschlagen — eine bessere Regulie-
rung darstellen wird als unter dem geltenden Recht und dass damit, so hoffen wir, ei-
ne qualitative Verbesserung der Vergabekultur in der Schweiz erzielt werden kann.

Bemerkungen zu einzelnen Artikeln
Art. 2 Zweck

Antrag: Lit. d ist zu erganzen: ,6ffentliche Beschaffungsstellen ihre Mittel unter Be-
ricksichtigung der gesamtwirtschaftlichen Kosten des Beschaffungswesens wirt-
schaftlich einsetzen®.

Begriindung: Das Beschaffungsrecht darf nicht einseitig dazu dienen, die Ausgaben
der 6ffentlichen Haushalte nach Méglichkeit zu senken. Angebracht ist eine gesamt-
hafte volkswirtschaftliche Sicht.



Art. 3 Geltungsbereich

Antrag: Ad lit. d unterstitzen wir den Vorschlag von bauenschweiz betreffend Ergén-
zung.

Antrag: Lit. e ist zu erganzen: ... Entwicklungshilfe, soweit Zweck und Art der Er-
bringung der Leistung eine Abweichung von diesem Gesetz erfordern.”

Begriindung: Die Anwendung des Gesetzes auf derartige Beschaffungen soll ledig-
lich insoweit ausgeschlossen sein, als die konkrete Leistung dies erfordert. Soll eine
vordefinierte Leistung beispielsweise von der Schweiz her erbracht werden, ist nicht
einzusehen, weshalb diesfalls nicht der Wettbewerb gemass BoeB unter den am
Auftrag interessierten Firmen spielen soll. Kiinftig hat die Mehrheit der Beschaffungen
der betroffenen Amter ebenfalls im Rahmen der normalen Verfahren des BoeB zu
erfolgen.

Art. 6 Anwendbares Recht

Antrag: Abs. 1 ist nach dem ersten Satz zu streichen (ganze Aufzahlung lit. a — d
streichen).

Begriindung: Die Derogationsmdglichkeit der Kantone gemass den vorgesehen lit. a
—d werden abgelehnt, weil damit das Ziel der Harmonisierung untergraben wird.

Art. 12 Ausgestaltung der Verfahren

Antrag: streichen.

Begriindung: Zwar haben die Beschaffungsstellen aufgrund der unterschiedlichen
Anforderungen der einzelnen Beschaffung einen Ermessensspielraum bezlglich der
zu wahlenden Beschaffungsart (funktionale oder Ausschreibung via detailliertes
Pflichtenheft, Wettbewerb und Dialog). Das ist eine Selbstverstandlichkeit, die keiner
Erwdhnung im Gesetz bedarf. Darlber hinausgehende Ermessensspielrdume wie
beispielsweise eine beliebige "Mischung" der Module der Beschaffungsverfahren leh-
nen wir hingegen ab.



Art. 15 Schwellenwerte

Antrag: Die Schwellenwerte sind in allen Bereichen héchst méglich anzusetzen und
es darf zu keinen freiwilligen Reduktionen kommen.

Begriindung: Eine freiwillige Reduktion gegeniber den staatsvertraglich vereinbar-
ten Schwellenwerten ist nicht gerechtfertigt und wird von uns strikte abgelehnt. Die
Teilnahme an Ausschreibungsverfahren ist fir die Anbieter mit nicht unerheblichen
Kosten verbunden, namentlich bei der Ausschreibung von komplexen Planeraufga-
ben. Nicht selten ist bei solchen Offerten bereits ein wesentlicher Teil der effektiv er-
fragten intellektuellen Dienstleistung im Rahmen der Offerterarbeitung zu erbringen.
Die bereits erwahnte Studie der Universitat St. Gallen hat empirisch nachgewiesen,
dass das offene Verfahren fir die Vergabe von Planerleistungen aus Sicht der volks-
wirtschaftlichen Kostenverursachung friihestens ab einer Vergabesumme von Uber
CHF 600'000 Sinn macht.

Im Sinne eines dringenden Wunsches wird im Weiteren beliebt gemacht, im Rahmen
der nachsten Staatsvertragsverhandlungen darauf hinzuwirken, dass fir die intellek-
tuellen Baudienstleistungen eine separate Kategorie geschaffen wird, flr welche im
Vergleich zu anderen Dienstleistungen héhere Schwellenwerte gelten. Wir sind tber-
zeugt, dass sich andere Staaten einen solchen Vorstoss der Schweiz anschliessen
kénnen, da in anderen Staaten gleiche Probleme aus volkswirtschaftlicher Sicht be-
stehen.

Antrag: In Absatz 2 ist der Zusatz ,senken-odersie“ zu streichen.

Begriindung: Die Schwellenwerte sollen fix so angewendet werden, wie es nach
Staatsvertragsrecht zuléssig ist. Eine freiwillige Reduktion — gleich auf welcher Stufe
— ist abzulehnen. Entsprechend ist Absatz 2 so anzupassen, dass lediglich eine An-
passung an die Entwicklung des internationalen Rechts zul@ssig ist, nicht aber eine
freiwillige Senkung der Schwellenwerte.

Antrag: Absatz 3 ist zu ergénzen: ,Die Beschaffungsstelle kann fir eine Beschaffung,
die unter einem Schwellenwert flr ein bestimmtes Verfahren bleibt, aus wichtigen
Grinden freiwillig dieses Verfahren wahlen.”

Begriindung: Eine freiwillige Anwendung eines nicht notwendigerweise durchzufliih-
renden Verfahrens darf hdéchstens in Ausnahmefallen erfolgen, wenn gewichtige



Grunde hierfur sprechen. Im Normalfall hat die Vergabebehdérde innerhalb der jeweili-
gen Bandbreite der Schwellenwerte das jeweils ,richtige® Verfahren anzuwenden.

Art. 18 Mindestinhalt und Publikation

Antrag: Art. 18 Abs. 1 sowie der Anhang 1 sind derart zu erganzen, dass fir die je-
weilige Beschaffungsform die entsprechenden Angaben publiziert werden. Bezliglich
der Wettbewerbe und der Dialoge sind zusatzliche Angaben notwendig.

Begriindung: Die jetzt vorgesehenen Angaben geméss Anhang 1 sind flr die Wett-
bewerbe und die Dialoge zu ergénzen.

Art. 19 Ausschreibungsunterlagen

Antrag: Art. 19 Abs. 1 ist mit einer weiteren Litera zu ergénzen: ,bei der Vergabe von
intellektuellen Dienstleistungen die Ziele, welche von der Beschaffungsstelle verfolgt
werden”.

Begriindung: Fir die Planer ist es wichtig, von Beginn weg und vor Erstellung der
Offerte Klarheit Gber die Ziele, welche mit einer Planung verfolgt werden, zu haben.
Die Bekanntgabe der Ziele ist nicht nur bei funktionalen Ausschreibungen zwingend
notwendig, sondern flhrt bei jeder Vergabe intellektueller Dienstleistungen zu einer
besseren Vergleichbarkeit der Offerten.

Antrag: Art. 19 Abs. 2 lit. b ist zu ergénzen: ,... zur Angebotsabgabe. Fir den Pla-
nungswettbewerb gilt auch im selektiven Ausschreibungsverfahren die Zugénglich-
keitsregel von Art. 19 Abs. 2 lit. a.“

Begriindung: Der Inhalt der Ausschreibungsunterlagen betreffend die Erarbeitung
eines Projekts soll schon bei der Selektion der Teilnehmer (selektive Ausschrei-
bungsverfahren) bekannt sein. Fir die Teilnehmer ist die Entscheidung Uber die Teil-
nahme an einem Wettbewerb in der Regel vom zu projektierenden Objekt abhangig.
Daher sind diese Informationen schon in der Selektionsphase bekannt zu geben.



Art. 21 Leistungsbeschreibung

Antrag: Abs. 1 ergénzen: ,.... in hinreichender Klarheit und Ausfihrlichkeit. Dabei be-
ricksichtig sie die bewéhrten Standards der Fachvereinigungen.”

Begriindung: Die Standards der Fachvereinigungen, namentlich des SIA, haben sich
bewahrt. Inre Anwendung im Ausschreibungsverfahren ist deshalb zu fordern. Dies
verhindert Widersprichlichkeiten und férdert die Vertragssicherheit. Im Ubrigen wird
die vorgeschlagene Formulierung ,in hinreichender Klarheit und Ausfihrlichkeit” aus-
dricklich begrisst. Es ist zwingend notwendig, dass sich die Vergabebehdrde vor der
Ausschreibung Klarheit Gber die zu beschaffende Leistung verschafft.

Antrag: Abs. 2 erganzen: ,Sie kann aus zureichenden Griinden auch lediglich das
Ziel der Beschaffung umschreiben. Die Beschaffungsstelle bezeichnet die Leistungs-
abgrenzungen, die Schnittstellen, das Risikopotential und die Grundlagen fiir Mehr-
leistungen in den Ausschreibungsunterlagen. Eine allfallige Vergitung fir die Ausar-
beitung des Angebots wird in der Ausschreibung festgelegt.”

Begriindung: Funktionale Ausschreibungen erschweren den Marktzutritt fir kleine
Unternehmen, kdnnen die individuellen Offertkosten erhéhen, erschweren die Ver-
gleichbarkeit der Offerten und dirfen daher nur zurlickhaltend und bei komplexen
Projekten praktiziert werden. Die Vergabestelle hat jedenfalls auch bei funktionalen
Ausschreibungen die massgeblichen Eckwerte der Leistung anzugeben. Nicht zuletzt
mit Blick auf die KMU, die sich bei funktionalen Aufwendungen einem besonders gro-
ssen Submissionsaufwand gegenubersehen, rechtfertigt sich zudem die Ausrichtung
einer Entschadigung fur die (aufwéandige) Offerterarbeitung.

Art. 24 Varianten

Antrag: Abs. 2 streichen von: ,Die Anbieterinnen kdnnen anstelle-oder neben einem
Angebot...".

Begriindung: Um die Offerten vergleichen und eine objektive Beurteilung der Kon-
kurrenzféhigkeit vornehmen zu kdnnen, ist es unabdingbar, dass sich die Anbieterin-
nen mit dem Amtsvorschlag auseinandersetzen und ein entsprechendes Angebot ein-
reichen.



Art. 27 Beschaffungsrechtliche Ausschlussgriinde

Die Planer begrissen die in Art. 27 lit. d vorgeschlagene Lésung der Ausstandsfrage
bei Wettbewerben ausdricklich.

Art. 30 Beurteilungskriterien im Allgemeinen

Antrag: Artikel wie folgt &ndern: ,Beschaffungsstelle legt angemessene, Uberprifbare
Eignungs- und leistungsbezogene sowie tberprifbare Zuschlagskriterien ...".

Begriindung: Eignungskriterien sind nicht ausschliesslich leistungsbezogen, wie das
Institut der stédndigen Listen exemplarisch zeigt. Der jeweils geforderte Nachweis der
Eignung soll mit Blick auf die jeweilige Beschaffung den Grundsatz der Verhaltnisma-
ssigkeit respektieren. Zurtickhaltung ist namentlich am Platz, um den Marktzutritt jun-
ger bzw. innovativer Unternehmen nicht allzu stark zu beschranken und nicht KMU
unndtig weiter administrativ zu belasten.

Art. 32 Zuschlagskriterien

Antrag: Generell ist zu prifen, ob nicht bei der Vergabe von intellektuellen Dienstlei-
stungen anstelle des Preiskriteriums auf das Kriterium der Gesamtwirtschaftlichkeit
abgestellt werden kann.

Begriindung: Fir den Erfolg eines Bauwerks spielt der Preis der Planung regelma-
ssig nur eine untergeordnete Rolle; vielmehr hat eine gute Planung massive Auswir-
kungen auf die Gesamtwirtschaftlichkeit eines Projektes (Hebelwirkung). Aus Sicht
der Beschaffungsstelle ist somit eine Gesamtbeurteilung sinnvoller als eine Einzelbe-
trachtung der Planungskosten.

Antrag: Absatz 2 lit. b ergédnzen: ... und Umweltvertraglichkeit (inkl. der Emissionen
auf den Transportwegen).”

Begriindung: Der Nutzen eines konkreten Angebotes bestimmt sich nicht zwingend
nur nach dem Nutzen des nachgefragten Produkts oder der nachgefragten Leistung,
sondern auch nach weiteren Auswirkungen, die mit diesem Produkt bzw. dieser Lei-
stung zusammenhangen. Die Beschaffung ist stets im Kontext der verfassungsma-
ssigen Vorgaben staatlichen Handelns zu sehen. So kann unter bestimmten Umstan-



den nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Berlicksichtigung des An-
fahrtsweges im Rahmen der Umweltvertraglichkeit nicht nur zuldssig, sondern allen-
falls gar sachlich geboten sein. Natlrlich darf dieses Kriterium nicht in dem Sinn vor-
geschoben sein, dass es einzig der Bevorzugung Ortsansassiger dient.

Antrag: Absatz 4 ergénzen: ,Sind Lésungen, Lésungswege oder Vorgehensweisen,
insbesondere intellektuelle Dienstleistungen, Gegenstand der Beschaffung, gibt die
Beschaffungsstelle mindestens die Rangfolge der Kriterien an. Den monetaren Zu-
schlagskriterien kommt in diesem Fall nur eine untergeordnete Bedeutung zu®.

Begriindungen:

- Bei Projektwettbewerben sind Lésungen gefragt, nicht Lésungswege oder Vor-
gehensweisen. Entsprechend ist im ganzen Gesetz der Begriff ,Lésungswege
oder Vorgehensweisen® um ,Lésungen® zu ergénzen.

- Die Rangfolge der Kriterien soll zwingend angegeben werden.

- So genannte intellektuelle Dienstleistungen stellen komplexe Dienstleistungen
dar, fir welche nicht die gleichen Vergaberegeln Anwendung finden kénnen wie
fir standardisierte Guter. Die Autoren des Vernehmlassungsentwurfs tragen
diesem Umstand insofern Rechnung, als dass sie in Art. 46 der Revisionsvorla-
ge den Begriff der intellektuellen Dienstleistung einfiihren. Die Erwé&hnung in
Art. 46 wird von unserer Vereinigung ausdrlcklich begrisst. Dartber hinaus
sind wir der Ansicht, dass eine Differenzierung aufgrund des Beschaffungsge-
genstandes auch bei der Beschreibung der Zuschlagskriterien sinnvoll und an-
gebracht ist. Bei der Beurteilung von intellektuellen Dienstleistungen stehen in
erster Linie Qualitdtsaspekte im Vordergrund; rein monetare Beurteilungskriteri-
en darfen dagegen keine resp. héchstens eine untergeordnete Rolle spielen.
Mit dem Zusatz in Absatz 4 von Art. 32 soll auf diese Besonderheit bei der Ver-
gabe von intellektuellen Dienstleistungen hingewiesen werden.

Art. 36 Offnung der Angebote

Antrag: Abs. 4 anpassen und erganzen: ,Sie flhrt die Offnung der Angebote &ffent-
lich durch und stellt das Protokoll tber die Offnung der Angebote den Anbieterinnen
innert zwei Tagen zu.”

Begriindung: Wir fordern, dass die Offertéffnung generell 6ffentlich erfolgt (d.h. die
Anbieterinnen sind zur Teilnahme einzuladen) und dass das Protokoll der Offertoff-
nung den Anbietern innert zwei Tagen zugestellt wird. Damit erhalten Anbieter mit ge-
ringen Chancen die Mdglichkeit, das Projekt abzuschliessen und sich anderen Auf-
gaben zuzuwenden. Die Offert6ffnung gibt ihnen auch ein Bild tber ihre Offerten im
Vergleich zu denjenigen der anderen Anbieter. Damit kann auch aus einem Nichtzu-

10



schlag etwas flr kinftige Ausschreibungen gelernt werden. Ebenso zeugt eine trans-
parente und offene Kommunikation gegentber allen Anbietern von Wertschatzung
der Beschaffungsstelle gegenliber den abgegebenen Angeboten. Den im erlautern-
den Bericht gedusserten Beflirchtungen, es komme zu Absprachen, falls nach der
Offnung noch Verhandlungen geflihrt werden, kann mit dem von uns geforderten
Verbot von Verhandlungen (Uber den Preis) Rechnung getragen werden.

Art. 37 Bereinigung der Angebote

Antrag: Anderung von Absatz 3: ,...aussergewdhnlich niedrig ist, holt sie bei der An-
bieterin Erkundigungen ein...”

Begriindung: Ungewdhnlich tiefe Angebote sind Angebote, die sich klarerweise au-
sserhalb des Bereichs des Offertspiegel-Schwerpunktes befinden. Die Auftraggeberin
hat sich in diesen Féllen zumindest konsequent darliber zu vergewissern, dass die
Teilnahmebedingungen eingehalten und die Auftragsbedingungen erflillt werden kon-
nen sowie Gewahr geboten ist, dass der Auftrag zu Ende gefiihrt werden kann. Eine
sorgfaltige Prifung kann der Auftraggeberin im Ubrigen helfen, gegebenenfalls ihren
Entscheid zu verteidigen, und liegt somit in ihrem ureigenen Interesse. Entsprechend
ist die Norm zwingend auszugestalten.

Art. 38 Anderung der Anforderungen an die Leistung und der Beurteilungskrite-
rien

Antrag: Absatz 1 ergéanzen: ,Die Beschaffungsstelle bzw. das Preisgericht bei Wett-
bewerben kann bis zum Abgabetermin fir die Angebote die Anforderungen...*

Begriindung: Eine Anderung nach dem Abgabetermin liefe letztlich auf eine von uns
nicht akzeptierte Verhandlung hinaus, weshalb die Anforderungen nur bis zum Abga-
betermin geandert werden dirfen. Bei Wettbewerben ist dafiir nicht eine Beschaf-
fungsstelle, sondern das Preisgericht zustandig.

Antrag: Absatz 3 &ndern: ,Unwesentliche Anderungen sind mit der im Verfahren vor-
gesehenen Fragerunde zu erledigen und allen Teilnehmern mitzuteilen.®

Begriindung: Die Uberarbeitung ist nur bis zur Fragerunde méglich und nicht mehr
nach der Abgabe der Offerte oder des Projekts (bei Wettbewerben).
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Art. 39 Zuschlag

Antrag: Anderung von Absatz 5: ,Bei anndhernd gleichwertigen Angeboten beriick-
sichtigt die Beschaffungsstelle in der Regel, inwieweit eine Anbieterin Ausbildungs-
platze anbietet.”

Begriindung: Die Lehrlingsausbildung soll — im Rahmen der Transparenz, Nichtdis-
kriminierung und der Verhéltnismassigkeit — beim Zuschlag eine Rolle spielen.
Selbstverstandlich soll das 6ffentliche Beschaffungswesen in erster Linie effizienzori-
entiert sein und sich vor allem auf den Nutzen der beschafften Gater und Dienstlei-
stungen ausrichten. Vorab ist aber zu unterstreichen, dass es sich bei der Lehrlings-
ausbildung aus unserer Sicht nicht um ein beliebiges sozialpolitisch motiviertes Krite-
rium handelt — wir lehnen deren Bericksichtigung im Beschaffungswesen ab —, son-
dern dieses Kriterium letztlich der Gewahrleistung des beruflichen Nachwuchses
dient. Dieser ist aber unabdingbar, wenn Beschaffungsleistungen auch in Zukunft
fachgerecht erbracht werden sollen. Es ist daher folgerichtig, wenn der Aspekt Lehr-
lingsausbildung bei der Vergabe mitberltcksichtigt wird. Allerdings soll diesem Kriteri-
um auch kein Gbermassiger Stellenwert zukommen, welcher der Verhaltnisméssigkeit
nicht entsprechen wirde.

Hinweis: Wir gehen davon aus, dass die in Absatz 5 erwahnten Ausbildungsplatze
nicht nur Lehrlingsausbildungen umfassen. Etliche unserer Mitglieder kénnen auf-
grund ihres Tatigkeits- und Fachgebiets (z.B. Geologie) keine Lehrlingsplatze anbie-
ten. Sie tragen aber mit dem Bereitstellen von Praktikapldtzen fur Studierende und
Doktoranden einen ebenso wichtigen Beitrag an die Ausbildung und Férderung des
beruflichen Nachwuchses. Entsprechend sind solche Ausbildungsplatze ebenfalls
unter Absatz 5 zu subsumieren. Der Bundesrat wird gebeten, in seiner Botschaft an
das Parlament eine entsprechende Prazisierung anzubringen.

Art. 41 Abweichendes kantonales Recht

Antrag: Ganzer Artikel streichen.

Begriindung: Der Artikel widerspricht dem Ziel der Harmonisierung. Die Ausnahmen
sind nicht erforderlich, schaffen erneut eine Zersplitterung des Rechts und behindern
damit den freien Binnenmarkt.
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Art. 42 Publikationspflicht

Antrag: Absatz 2 andern: ,Die Verdffentlichung muss spatestens 30 Tage nach dem
Zuschlag erfolgen.®

Begriindung: Die Frist von 72 Tagen, eine Maximalfrist des GPA, ist offensichtlich zu
lange und ist durch den schweizerischen Gesetzgeber auf 30 Tage herabzusetzen.

Art. 43a Unwirksamer Vertrag (Variante)

Antrag: Der Artikel 43a ist aufzunehmen, indessen ohne Absatz 1 lit. b.

Begriindung: Die Unbestimmtheit des Tatbestandes (,wesentliche Punkte®) steht in
krassem Missverhéltnis zur angedrohten Sanktion der Nichtigkeit. Es muss mdglich
sein, im Vertragsverhandlungsstadium gewisse Anpassungen an den Leistungen vor-
zunehmen, ohne dass die Nichtigkeit des Vertrages (welche von jedem Dritten gel-
tend gemacht werden kann) droht.

Art. 45 Wettbewerbe

Antrag: Absatz 2 ergénzen: ,Die Anonymitat wird wahrend der ganzen Jurierung bis
zur Ermittlung des Siegers gewahrleistet”.

Begriindung: Es ist wichtig, dass die Anonymitat wahrend der ganzen Jurierung bis
zur Ermittlung des Siegers gewébhrleistet bleibt.

Antrag: Absatz 4, Satz 2 streichen.

Begriindung: Die Abgeltung eines allfélligen Verglitungsanspruchs mit dem Preis-
geld ist nicht akzeptabel.

Antrag: Absatz 5 erganzen: ,Die Beschaffungsstellen verweisen so weit als méglich
auf die einschlagigen Bestimmungen von Fachverbanden.*
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Begrindung: Wie im erlauternden Bericht ausgefihrt wird, ist es sachgerecht, auf
die einschlagigen Regelwerke der Fachverbande abzustellen. Dieser Grundsatz ge-
hért aber ins Gesetz, zumal dann, wenn sich der Gesetzgeber darauf beschranken
will, die konstitutiven Elemente der Wettbewerbe festzulegen.

Art. 46 Dialoge

Die usic begrisst ausdricklich die Erwahnung der intellektuellen Dienstleistungen im
Zusammenhang mit dem Dialog. Es ist wichtig, dass die Besonderheiten der intel-
lektuellen Dienstleistungen erkannt und durch eine Nennung im Gesetz anerkannt
werden.

Antrag: Neue Absétze 2 — 4:
.2 Die von den Anbieterinnen ausgearbeiteten Beitrage sind nicht anonym und wer-

den von einer Jury beurteilt. Die Urheberrechte an den Beitrdgen verbleiben bei den
Anbieterinnen.

® Die Mehrheit der Jury ist unabhingig von der Beschaffungsstelle und besteht aus
Fachleuten mit mindestens den gleichen Qualifikationen wie sie von den Anbieterin-
nen verlangt wird.

* Die Jury analysiert die Beitrdge nach den im Programm vordefinierten Beurteilungs-
kriterien, empfiehlt der Beschaffungsstelle den fir den Zuschlag zu beriicksichtigen-
den Beitrag. Alle Anbieterinnen erhalten eine gleiche, vordefinierte Entschidigung.”

Begriindung: Die Regelung Uber Dialoge ist zu kurz und unbestimmt. Die Regelung
auf Gesetzesstufe sollte mit einer &hnlichen Regelungsdichte wie Art. 45 erfolgen.
Die hier formulierten Vorschlage entsprechen gangiger Praxis.

Art. 47 Verhandlungen

Antrag: Ersatzlos streichen.

Begriindung: Verhandlungen, namentlich solche Uber den Preis, den Leistungsum-
fang oder das Preis-Leistungs-Verhaltnis, lehnen wir strikte ab. Sie sind auf allen
Stufen zu untersagen. Sie haben mit einem fairen Wettbewerb nichts gemein und
provozieren geradezu den Missbrauch der Nachfragemacht durch &ffentliche Auf-
traggeber. Gauch/Stéckli weisen in ihren Vergabethesen 1999, S. 47 ff., auf zahlrei-
che andere Gesichtspunkte hin, welche gegen derartige Verhandlungen sprechen.
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Anders kann der Fall unter gewissen Voraussetzungen dann liegen, wenn Verhand-
lungen — insbesondere bei komplexen Projekten — tatséchlich nur der nétigen Préazi-
sierung von Detailfragen oder der Erlauterung eines Angebots dienen. Hierflr genlgt
aber Art. 37.

Art. 48 Elektronische Auktionen

Antrag: Neuer Absatz 1 (die restlichen Absatze verschieben sich entsprechend): ,Far
die Beschaffung standardisierter Giter kénnen elektronische Auktionen durchgefihrt
werden®.

Begriindung: Elektronische Auktionen eigenen sich hdchstens fir die Beschaffung
von standardisierten Gutern. Flr die Beschaffung von Dienstleistungen, namentlich
intellektuellen Dienstleistungen, sind elektronische Auktionen denkbar ungeeignet,
weshalb eine klare Begrenzung auf standardisierte Giter vorgenommen werden
muss.

Art. 49 Standige Listen

Antrag: Die Anzahl geflhrter standiger Listen ist méglichst klein zu halten und es ist
sicherzustellen, dass die jeweiligen Eintradge gegenseitig anerkannt werden.

Begriindung: Standige Listen werden von uns grundsétzlich beflrwortet. Sie redu-
zieren den Aufwand fir alle Beteiligten, beschleunigen den Vergabeprozess und er-
héhen die Transparenz. Das Institut macht aber dann keinen Sinn, wenn es selber zu
einem Mehraufwand fir die Anbieter fihrt. Bei der jetzigen Formulierung des Geset-
zestextes ist zu beflrchten, dass verschiedene Beschaffungsstellen ihre jeweiligen
eigenen standigen Listen flhren werden. Dies gilt es zu verhindern. Die Zahl der
sténdigen Listen muss so klein wie mdglich sein. Beschaffungsstellen sind zu ver-
pflichten, gemeinsame standige Listen zu fuhren. Jedenfalls ist zu fordern, dass die
jeweiligen Eintrage auf standigen Listen von den Beschaffungsstellen gegenseitige
anerkannt werden. Kann eine solche Effizienz im System nicht gewéhrleistet werden,
lehnen wir stédndige Listen ab.

Antrag: Absatz 2 ergénzen: “Der Eintrag erfolgt kostenlos.*

Begriindung: Der Zugang zur Eintragung in eine standige Liste hat méglichst tief zu
sein. Entsprechend ist auf eine allféllige Erhebung von Geblihren zu verzichten.
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Antrag: Absatz 4 erganzen: “...und ob sie die Eignungskriterien erflllt. Der Eintrag
begrindet die Vermutung, die Anforderungen von Abs. 1 seien erfillt.”

Begriindung: Der Eintrag muss zumindest vermutungsweise auf Ubereinstimmung
mit den rechtlichen Anforderungen schliessen lasst. Sollen standige Listen nicht auf
eine Doppelprifung hinauslaufen und damit ihr Zweck ins Gegenteil verkehrt werden,
wird die Beschaffungsstelle ohne konkrete Hinweise auf Rechtsverstdsse auf Abkla-
rungen verzichten mussen.

Art. 50 Modalitaten und Abweichungen
Antrag: Ersatzlos streichen.

Begriindung: Der Artikel widerspricht dem Ziel der Harmonisierung. Die Ausnahmen
sind nicht erforderlich, schaffen erneut eine Zersplitterung des Rechts und behindern
damit den freien Binnenmarkt.

Art. 57 Abbruch des Verfahrens

Antrag: Neuer Absatz 3 einfugen: Wird ein Verfahren aufgrund des Tatbestands von
lit. b oder lit. d abgebrochen, sind die Anbieterinnen angemessen zu entschadigen.
Das Gleiche gilt im Falle von lit. ¢ fir diejenigen Anbieterinnen, die am allfalligen kar-
tellwidrigen Verhalten nicht beteiligt sind.

Begriindung: Auch 6ffentliche Auftraggeberinnen sollen sich an die Ublichen Spiel-
regeln des Marktes halten. Ausschreibungen dirfen nicht dazu missbraucht werden,
um die Machbarkeit zu prifen, das Budget abzustecken und dergleichen, und dirfen
erst erfolgen, wenn das Projekt vergabereif und die Finanzierung geregelt ist. Daher
ist Art. 57 so anzulegen, dass ein Abbruch des Verfahrens nur bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes, der objektiv schwerwiegend und fir die Beschaffungsstelle zu-
dem nicht voraussehbar gewesen ist, Uberhaupt zulassig ist. Mit Bezug auf lit. ¢ sind
zudem diejenigen Anbieterinnen zu schitzen, denen kein Fehlverhalten vorzuwerfen
ist; abgesehen davon ist diesen Fallen wenn immer moglich mit einem Ausschluss
der Fehlbaren aus dem Verfahren zu begegnen.

Nur mit einer relativ grosszligigen Schadenersatzregelung sind die Tatbesténde fir
den zulassigen Abbruch des Verfahrens in der relativ offenen Fassung des Vorent-
wurfs akzeptabel. Die Anbieterinnen, die in guten Treuen Aufwendungen fir die Of-
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ferteingabe getéatigt und im Hinblick auf das Verfahren ihre Dispositionen getroffen
haben, sind in ihren berechtigten Interessen zu schitzen (culpa in contrahendo).

Art. 62 Zusatzleistungen

Antrag: Neue lit. ¢ einfigen: ,aus wirtschaftlichen Griinden unverhdltnismassig wa-
@-il

Begriindung: Der Beschaffungsstelle ist auch dann die Méglichkeit zu geben, einen
Zusatzauftrag freihdndig an den bisherigen Anbieter zu vergeben, wenn dies aus
wirtschaftlichen Griinden sinnvoll ist. Wenn von Vornherein klar ist, dass ein Wechsel
des Anbieters zu unverhaltnismassigen Mehrkosten flihren wirde, ist auf eine er-
neute Ausschreibung zu verzichten.

Art. 66 Folgebeschaffung bei planerischen Leistungen

Antrag: Einleitungssatz andern: ,Die Beschaffungsstelle beschafft in der Regel bei
einer Anbieterin, .... freihdndig, wenn: ...*

Begriindung: In der Regel geht die Vergabe des Folgeauftrags an den Sieger des
Wettbewerbs. Eine Kann-Vorschrift ist fehl am Platz.

Art. 68 Rechtspflege und Schadenersatz bei Beschaffungen — Allgemeine Be-
stimmungen - Grundsatz

Antrag: &ndern: ,Der Rechtsschutz gemass diesem Gesetz besteht, unabhangig von
der tatsachlich gewahlten Verfahrensart, bei Beschaffungsverfahren, in denen die
massgebenden Schwellenwerte fiir das offene oder das selektive Ausschreibungs-
verfahren oder das Einladungsverfahren erreicht oder tUberschritten werden;_im Ein-
ladungsverfahren besteht kein Anspruch auf Teilnahme.*

Begriindung: Nachdem die Schwellenwerte flr das offene bzw. selektive Ausschrei-
bungsverfahren relativ hoch angesetzt werden (sollen) und damit das Einladungs-
verfahren (richtigerweise) einen relativ grossen Anwendungsbereich hat, rechtfertigt
es sich, auch fir das Einladungsverfahren einen Rechtsschutz vorzusehen. Die Ein-
geladenen sollen Uber ein Rechtsmittel verfligen, um die Korrektheit des Zuschlages
Uberprifen lassen zu kénnen. Hingegen ist ein Anspruch auf Teilnahme naturgemass
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nicht gegeben; die Beschaffungsstelle bestimmt grundsatzlich frei, wen sie zur Einrei-
chung eines Angebots auffordert, so dass mit den Rechtsmitteln nicht verlangt wer-
den kann, zum Verfahren zugelassen zu werden.

Art. 73 Beschwerdelegitimation

Antrag: In Art. 73 Abs. 1 ist ein Beschwerderecht der Berufsverbande der Anbieterin-
nen vorzusehen.

Begriindung: Mit Bezug auf die Ausschreibung ist ein spezielles Beschwerderecht
der Berufsverbande der jeweiligen Branche der Anbieterinnen vorzusehen. Damit
wird ermdglicht, dass sich diese Verbande fir die Gesamtheit der potentiell Betroffe-
nen gegen mangelhafte Ausschreibungen wehren kénnen. Missbrauch und Verzége-
rungen sind durch eine entsprechende gesetzliche Ausgestaltung zu unterbinden.
Beim Zuschlag dirfte ein Verbandsbeschwerderecht in der Regel schon daran
scheitern, dass sich die Verbande in der Regel nicht in den Wettbewerb zwischen
einzelnen Unternehmen einmischen werden oder kdnnen.

Antrag: Art. 73 Abs. 3 streichen.

Begriindung: Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb die Beschaffungsstelle legitimiert
sein sollte, den Entscheid der ihr vorgesetzten Rechtsmittelinstanz an das Bundesge-
richt weiterzuziehen. Ein solches Beschwerderecht der hierarchisch untergeordneten
Verwaltungsstelle gegen einen Entscheid der ihr vorgesetzten Instanz ist systemwid-
rig und deshalb abzulehnen.

Art. 76 Aufschiebende Wirkung

Der Systemwechsel, wonach einer Beschwerde neu grundsatzlich aufschiebende
Wirkung zukommt (Abs. 1), wird ausdriicklich begrisst. Wichtig ist, dass das zustan-
dige Gericht innert kiirzester Frist Uber ein allfalliges Gesuch um Entzug der auf-
schiebenden Wirkung entscheidet. Wir regen an zu prifen, inwiefern die Gerichte zu
einem verzugslosen Vorgehen angehalten werden kénnen.

Antrag: Abséatze 2 und 3 streichen.

Begriindung: Dass bei Beschaffungen von nationaler Bedeutung schlechthin keine
aufschiebende Wirkung gewéhrt werden soll, kann nicht hingenommen werden, zu-
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mal die vorgesehenen Schadenersatzanspriiche klarerweise ungeniigend sind. Damit
wird der Rechtsschutz (offensichtlich aufgrund unerfreulicher Erfahrungen in einem
Einzelfall) ausgehoéhlt, was rechtsstaatlich nicht angeht. Die Ldsung muss vielmehr
darin bestehen, mit geeigneten Massnahmen den Vergabeprozess (und allenfalls den
Rechtsmittelprozess) zu beschleunigen. Hinzu kommt, dass der Tatbestand viel zu
unbestimmt formuliert ist und damit in der Praxis nur zusétzliche Probleme schaffen
warde.

Art. 78 Umfang des Schadenersatzes fiir die Anbieterin

Antrag: Was den Schadenersatz fur die zu Unrecht nicht berlicksichtigte Anbieterin
anbelangt, ist er erheblich weiter zu fassen als der vorgeschlagene Ersatz der Auf-
wendungen im Zusammenhang mit dem Beschaffungs- und mit dem Rechtsschutz-
verfahren. Mindestens wenn die Beschwerdeflihrerin den Nachweis flihren kann,
dass sie ohne die festgestellte Rechtswidrigkeit den Zuschlag mit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit erhalten hatte, ist der entgangene Gewinn angemessen zu ent-
schéadigen.

Art. 81 Schadenersatz fiir die Beschaffungsstelle

Antrag: Der Artikel ist ersatzlos zu streichen.

Begriindung: Mit dieser Bestimmung wird der Rechtsschutz untergraben, da sich fur
eine Beschwerdeflhrung das Risiko, dass die Rechtsmittelinstanz nachtraglich eine
Beschwerde als offensichtlich unbegrindet erachtet, als zu hoch erweist. Der Artikel
ist auch deshalb unbrauchbar, da er zu offen und unbestimmt formuliert ist (,offen-
sichtlich unbegriindet”) und damit zu einer ungewollten Rechtsunsicherheit flhrt.

Art. 82 Aufsicht

Antrag: Absatz 1 ergénzen: ,Bund und Kantone sorgen unter Einbezug der Anbieter-
schaft...”

Begriindung: Die Auftragnehmerseite ist ebenfalls in die Bestellung der Aufsichtsin-
stanz einzubeziehen. Nur wenn Auftraggeber und Auftragnehmer vertreten sind, kann
eine sinnvolle Kontrolle stattfinden. Da es sich beim vorliegenden Gesetz um die
Spielregeln fur die gegenseitige Geschaftsbeziehung (jedenfalls dessen Anbahnung)
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handelt, ist es nichts als Recht, wenn beide Seiten bei der Beaufsichtigung und Wei-
terentwicklung mitarbeiten dirfen.

Art. 85 Kommission fiir das éffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz

Antrag: Absatz 4 erganzen: ,Sie ist paritatisch zusammengesetzt aus Vertreterinnen
und Vertretern des Bundes, der Kantone, der Gemeinden und der Anbieterschaft. Der
Bundesrat und die Kantone wéhlen ihre jeweiligen Vertreterinnen und Vertreter, die
Dachorganisationen der Stadie und Gemeinden sowie der Anbieterschaft delegieren
inre Vertreterinnen und Vertreter.”

Begriindung: Gemass Art. 85 Abs. 2 soll unter anderem auch der Sachverstand der
Wirtschaft nutzbar gemacht werden. Es ist daher unerfindlich, weshalb die Privatwirt-
schaft keine Vertreter in die Kommission soll entsenden kénnen, wie dies bei ausser-
parlamentarischen Kommissionen regelmassig der Fall ist. Aber auch der Einbezug
der kommunalen Ebene, die fir einen wesentlichen Teil der Beschaffungen zustandig
ist, erscheint uns unabdingbar zu sein.

Anhang 1 Mindestangaben fiir die Ausschreibung

Gemass E Art. 32 Abs. 3 sind die Zuschlagskriterien (stets) zu gewichten. Dazu steht
Ziff. 5 im Widerspruch, wonach dies nur "gegebenenfalls" erfolgen soll.

Die Bindung der Anbieterinnen an ihre Angebote ist in Ziff 7 auf sechs Monate zu be-
grenzen (vgl. Art. 18 Abs. 2 geltende VoeB).

Anhang 2 Eignungskriterien und -nachweise

Einleitungssatz modifizieren im Sinne unserer Bemerkungen zu E Art. 30 (Verhélt-
nismassigkeit der Eignungskriterien). Die * sind direkt bei den einzelnen betreffenden
Kriterien in der Liste anzubringen.

Gesetzliche Bescheinigungen sollten sich auf die letzten 12 (nicht 6) Monate vor der
Ausschreibung zurlickbeziehen dirfen.

Anhang 3 Mindestangaben in der Ankiindigung einer stidndigen Liste
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Die standigen Listen beschranken sich auf Prifpunkte unabhangig von einer konkre-
ten Beschaffung wie beispielsweise Einhaltung der Gesamtarbeitsvertrdge oder Be-
zahlung von Sozialversicherungsbetragen etc. Sie vermégen damit die Prifung der
Eignung fir den konkreten Auftrag nicht zu ersetzen, wie aus Ziff. 2 falschlicherweise
geschlossen werden kdnnte. Dies ist durch entsprechende Textredaktion zu verdeut-
lichen.

Anhang 4 Mindestangaben in der Veréffentlichung eines Zuschlags

Ziff. 6 ist wie folgt zu &ndern: Preis des berlicksichtigten Angebotes sowie der héch-
ste und tiefste Preis; ist der Preis nicht das einzige Kriterium, ist die Bewertungsta-
belle der Zuschlagskriterien anzugeben.

Gerne bitten wir Sie, unsere Antrage bei der weiteren Bearbeitung des Gesetzes zu be-
rucksichtigen. Fir lhre Bemuhungen danken wir lhnen bestens. Fir eine weitergehende
Diskussion gewisser Aspekte der Revisionsvorlage stehen wir Ihnen selbstversténdlich
jederzeit gerne zur Verfligung.

Freundliche Grisse

usic
Flavio Casanova Dr. Mario Marti
Préasident Geschaftsflihrer
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