BEST PRACTICE REVISION DES BESCHAFFUNGSRECHTS

Py

Die bevorstehende Revision
des Beschaffungsrechts —
Auswirkungen flr die Bauwirtschaft?

Noch steckt das neue Beschaffungsrecht in der Endbereinigung bei den parla-
mentarischen Réten. Doch die wichtigsten Neuerungen sind — wenn auch noch
nicht abschliessend im Wortlaut — im Grundsatz bekannt. Die Anderungen wer-
den auch die Bauwirtschaft betreffen, wie stark, das bleibt jedoch abzuwarten,

wie nachfolgend gezeigt wird.
8 Von Christoph Schérli

Bund und Kantone tétigen jahrlich Beschaf-
fungen im Wert von {iber CHF 40 Mrd. Allein
diese zeigt die Bedeutung eines griffigen Be-
schaffungsrechts, weiches die grosse Aufga-
be hat, dafiir zu sorgen, dass dieses enorme
Volumen von staatlichen Auftrdgen in einem
transparenten Verfahren an die Anbieter
vergeben und dabei die Steuergelder effi-
zient und nachhaltig eingesetzt werden. Ein
betrachtlicher Teil der offentlichen Beschaf-
fungen entféllt auf die Bauwirtschaft. Nach-
folgend sollen die (moglichen) Auswirkungen
einiger Neuerungen auf die Bauwirtschaft
betrachtet werden.

Neue Beschaffungsform Dialogverfahren
Bei einem Blick in den Gesetzesentwurt sticht
bei den zuldssigen Beschaffungsarten das
nun auch auf kantonaler Ebene neu geschaf-
fene Dialogverfahren ins Auge, welches den
Vergabestellen neben den bisherigen offenen,
selektiven Einladungs- und freihandigen Ver-
fahren ein weiteres Instrument zur Verfiigung
stellt. Das Dialogverfahren ist insbesondere
fiir komplexe Beschaffungen vargesehen, bei
welchen die Vergabestelle zwar das grund-
satzliche Ziel kennt, den Weg dahin bzw. die
dafir notwendigen Leistungen nicht geni-
gend definieren kann. Mit dem Dialogverfah-
ren wird es mdglich, mit den Anbietern ge-
meinsam L&sungswege auszuloten, diese zu
konkretisieren und dann festzulegen.

Die Auftraggeberin gibt in den Ausschrei-
bungsunterlagen ihre Winsche und Anfor-
derungen bekannt und weist darauf hin,
aufgrund welcher (Eignungs-)Kriterien sie
die Dialogpartnerinnen auswahlt. Der Dialog
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wird in erster Linie bilateral mit den einzelnen
Anbieterinnen gefiihrt und soll sich auf deren
Losungen und Vorschldge stiitzen. Je nach
Umfang des zu beschaffenden Gegenstands
bzw. der Komplexitdt der sich stellenden
Fragen kann die Auftraggeberin den Dialog
in verschiedene aufeinanderfolgende Phasen
aufteilen, bei denen der Beschaffungsgegen-
stand laufend eingegrenzt werden kann. Zeigt
sich wihrend des Verfahrens, dass eine der
Dialogpartnerinnen verniinftigerweise nicht
fiir den Zuschiag infrage kommt, braucht die
Auftraggeberin den Dialog mit dieser Anbie-
terin nicht fortzufiihren. Eine Mitteilung an
diese Anbieterin in Form einer anfechibaren
Verfligung kann sogleich oder erst zum Zeit-
punkt des Zuschlags erfolgen. Die im Dialog
verbliebenen Anbieterinnen werden iber den
Abschluss des Dialogs und die relevanten
Ergebnisse orientiert und aufgefordert, innert
Frist ihr endgiiitiges, vollstdndiges Angebot
ginzureichen. Die Auftraggeberin beurteilt die
gingereichten Angebote anhand der in der
Ausschreibung oder in den Ausschreibungs-
unterlagen festgelegten Zuschlagskriterien
und wahlt das wirtschaftlich ginstigste An-
gebot aus.

Dialogverfahren bei Bauvorhaben

Das Dialogverfahren wurde insbesondere fir
intellektuelle komplexe Leistungen (wie etwa
im Bereich IT) geschaffen, da dort mit den
bisherigen starren Verfahren die Schaffung
von Innovationen oder neuartigen Systemen
fiir die offentliche Hand nicht mdglich war.
Grundsétzlich ist das Dialogverfahren aber
auch bei komplexen Bauvorhaben denkbar.
Gerade zur Findung besonders anspruchsvol-

ler und komplexer bautechnischer Lsungen
ist es vorstellbar, diese Ldsung im Rahmen
eines Dialogverfahrens erarbeiten zu lassen.
Mit der Einfihrung des Dialogverfahrens wird
auch die (bisher umstrittene) Frage der ver-
gaberechtlichen Zuldssigkeit der Durchfth-
rung nicht anonymer Studienauftrdge nach
SIA-Ordnung 143 gekldrt bzw. lassen sich
dabei auch anderweitige ldsungsorientierte
Beschaffungsverfahren umsetzen, wenn die
Grundlagen/Anforderungen noch nicht geni-
gend bekannt sind, um einen konventionellen
Wettbewerb durchzufiihren.

Es wird jedoch abzuwarten sein, 0
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ob dem Dialogverfahren zukunftig efiektiv die
Rolle zukommen wird, welche man sich davon
verspricht. Denn die rechtlichen und formelien
Anforderungen und damit der Aufwand wer-
den beim Dialogverfahren nicht weniger.

Im Gegenteil: Der Dialog durchbricht den
vergaberechtlichen Grundsatz, dass Vergabe-
stelle und Anbieter wéhrend der Angebotseva-
luation nicht verhandetn diirfen. Preisverhand-
fungen sind auch mit dem Dialogverfahren
weiterhin nicht zuldssig. Die Verhandiungen
{iber Lsungen und ldeen von der Preisver-
handiung strikte zu trennen und ein Dialog-
verfahren so zu filhren, und dass Transparenz,
Nachvoliziehbarkeit und eine allfallige gericht-
liche Uberprifung tber die verschiedenen
Etappen gewdhrleistet und alle Etappen des
Dialogs dokumentiert sind, wird eine Heraus-
forderung werden. Die entsprechende Ent-
wicklung von griffigen Leitfdden und eine kla-
re Rechtsprechung, was moglich ist und was
nicht, wird erst nach einigen Jahren vorliegen.
Es bleibt zu hoffen, dass die Vergabestellen
die entsprechend grdsseren Aufwendungen
zu Beginn nicht scheuen und den Schritt in
eine neue Verfahrensart wagen, damit das Di-
alogverfahren nicht ein toter Buchstabe wird.

Rahmenvertrige

Neben dem Dialogverfahren werden auch die
neuen Vorschriften zur Zuldssigkeit und Anfor-
derungen an Rahmenvertrége fiir die Bauwirt-
schaft von Bedeutung sein. Rahmenvertrige
kommen insbesondere dann zum Einsatz,
wenn grissere Mengen von gleichartigen
Leistungen (iber einen ldngeren Zeitraum be-
schafft werden miissen, die genaue Menge
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und der Zeitpunkt des Bedarfs sich aber noch
nicht festlegen lassen. Anstatt mehrere sich
inhaltlich - wiederholende Ausschreibungen
durchzufiihren, kann eine Vergabestelle einen
Rahmenvertrag ausschreiben. Dieser hat aber
die nachgefragten Leistungen so konkret zu
definieren, dass ein Anbieter entsprechende
Einheits-/Mengenpreise offerieren kann und
gestitzt auf die Zuschlagserteilung spater
ohne erneute Ausschreibung die Einzelvertra-
ge abgeschlossen bzw. die konkret bendtigten
Mengen abgerufen werden kdnnen.

P Beschrénkter Einsatz

von Rahmenvertrédgen
Auch beim Rahmenvertrag sind aber die
allgemeingiiitigen  Vergaberechisgrundsat-
ze einzuhalten, Rahmenvertrdge diirfen den
Wettbewerb weder beseitigen noch behin-
dern, weshalb die Laufzeiten der Rahmenver-
trage auf fiinf Jahre beschrénkt ist. Ebenso
muss sich ein Rahmenvertrag auf eine kon-
krete spezifische Leistung beziehen. Es wére
somit nicht zuldssig, dass eine Gemeinde in
giner Ausschreibung alle Strassenarbeiten in
den néchsten fiinf Jahren in einem Rahmen-
vertrag vergibt. Damit wilrde eine betréchtli-
che Anzahl sachlich getrennier Beschaffun-
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gen fir Jahre dem Wettbewerb entzogen. Ein
Rahmenvertrag bildet keinen Ersatz fiir eine
mangelhafte Leistungsbeschreibung, sondern
erfordert gerade eine besonders detaillier-
te Definition der nachgefragten Leistungen.
Mbglich ist aber etwa ein Rahmenverirag
fiir konkrete Wartungs- und Servicearbeiten
oder bei der Nachfrage von Kklar definierten
Produkten, bei denen die bendtigten Mengen
sich fir die kommenden Jahren noch nicht
abschliessend bestimmen lassen, jedoch klar
ist, dass die Leistungen immer wieder bend-
tigt bzw. eingekauft werden missen.

WICHTIGER HINWEIS o
Ein Rahmenverirag kann ent-

weder nur einer Anbieterin abgeschlossen
werden, es ist aber vom Gesetzgeber auch
vorgesehen, bei zureichenden Griinden Rah-
menvertrige fiir mehrere Anbieterinnen aus-
zuschreiben und abzuschliessen.

Die Leistungen werden in einem solchen
Modell entweder anhand der in der Rahmen-
vertragsabschreibung definierten Kriterien ab-
gerufen, oder die Auftrige werden unter den
Rahmenvertragspartnern in einem sogenann-
ten «Mini-Tender-Verfahren», einen transpa-

renten Verfahren mit klaren Spielregeln an
den wirtschaftlich giinstigsten Anbieter der
Rahmenvertragspartner, vergeben. Die Ein-
haltung der allgemeinen Grundsétze, insbe-
sondere das Prinzip der wirtschaftlichen Be-
schaffung, ist durchgehend zu gewéhrleisten.

Zuschlagskriterien/

wirtschaftlich giinstigstes Angebot
Besonders kontrovers diskutiert in der (aktuell
noch laufenden) parlamentarischen Beratung
wurde die Regelung betreffend Zuschlags-
kriterien, der eigentliche Kernpunkt des Be-
schaffungsrechts. Anhand der Zuschlags-
kriterien wird das wirtschaftlich giinstigste
Angebot ermittelt. So wurde von verschie-
densten Seiten gefordert, dass der Gesetzes-
wortlaut nicht wie bisher den Zuschlag an das
wirtschaftlich giinstigste Angebot, sondern an
das «vorteilhafteste» Angebot vorschreiben
soll. Dass diese Neuerung keine Mehrheit
gefunden hat, ist zu begrlissen, wirde der
Wechsel nur zu neuen Unklarheiten flihren.
Aus rechtlicher Sicht ist der Wortlaut auch
nicht entscheidend, denn es sind die Ver-
gabestellen, welche durch die Definition der
Zuschlagskriterien festlegen, was fiir sie das
wirtschattlich giinstigste Angebot ausmacht.

» Die Wahl der Zuschlagskriterien
und deren Gewichtung bleibt Aufgabe
der Vergabestellen

Die Diskussionen (iber diese Zuschlagskrite-
rien wurden im Parlament sehr lebhaft und
kontrovers gefiihrt. Das Studium der Voten der
Parlamentarier in der Beratung in Kommissio-
nen und Réten aber auch die entsprechenden
Vernehmlassungen diverser Interessensgrup-
pen macht deutlich, wie viele verschiedene
Interessen in das neue Beschaffungsrecht
eingebracht worden sind, bzw. zumindest gin-
gebracht werden wollten. Insbesondere bei
der Diskussion (ber die Zuschlagskriterien,
welche fiir die Ermittlung des wirtschaftlich
giinstigsten Angebots zugelassen sein sol-
len, wurde vonseiten aller politischen Cou-
leur intensiv diskutiert, wie weit rechtlich und
sachlich diese Kriterien auch einen Heimat-,
Umwelt-, Arbeitsplatz- und Werkplatzschutz
beinhalten kénnen.

Aus rechtlicher Sicht ist es begriissenswert,

dass im vorliegenden Gesetzesentwurf und
der Botschaft und auch in der bisherigen Be-
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ratung im Parlament diesen Gellisten nicht
nachgegeben worden ist. Denn das Vergabe-
recht soll sicherstellen, dass die dffentliche
Hand in einem transparenten Verfahren ihre
Beschaffungen effizient und wirtschaftlich
tatigt. Das Vergaberecht hat nicht die Auf-
gabe, Umweltschutz oder Werkplatzschutz
2u betreiben. Solche (berechtigten) Anliegen
der Bevélkerung und Politik sollen in den ent-
sprechenden dafiir vorgesehenen Gesetzen
Eingang finden. Dem Vergaberecht kann nicht
die Rolle der <eierlegenden Wollmilchsau»
zukommen, neben den verfahrensrechtlichen
Leitplanken fiir eine transparente und wirt-
schaftliche Beschaffung auch noch umwelt-
und strukturpolitische Anliegen umzusetzen.

Mit den neu im Gesetz definierten Zuschlags-
kriterien wird klar festgehalten, dass eine Ver-
gabestelle neben dem Preis einer Leistung
auch Kriterien wie Qualitit, Zweckméssigkeit,
Termine, technischer Wert, Wirtschaftlichkeit,
Lebenszykluskosten, Asthetik, Nachhaltigkeit,
Kreativitdt, Kundendienst, Lieferbedingun-
gen, Infrastruktur, Innovationsgehalt, Funktio-
nalitat, Servicebereitschaft, Fachkompetenz
oder Effizienz der Methodik beriicksichtigen
kann.

Zuschlagskriterien

leistungsbezogen festlegen

Aus dem Gesetzeswortlaut ergibt sich, dass
der Preis ein zwingendes Kriterium sein muss.
Daneben haben aber Vergabestellen auch un-
ter dem neuen Beschaffungsrecht die Mdg-

lichkeit, den Schwerpunkt einer Beschaffung
auf die Qualitdt und Nachhaltigkeit zu legen.
Viele Verbande und politische Gruppierun-
gen haben sich in der Debatte um die Frage,
was das wirtschaftlich giinstigstes Angebot
ausmacht bzw. ausmachen soll, zu Wort ge-
meldet und kritisiert, dass dem Preis in der
Regel ein zu starkes Gewicht beigemessen
wird. Die Festlegung und Gewichtung der Zu-
schlagskriterien kann der Gesetzgeber aber
nicht festlegen, denn dies miissen die Ver-
gabestellen in jedem einzelnen Fall fir ihre
konkrete Beschaffung tun. Daran &ndert auch
die Gesetzesrevision nichts. Es ist schon un-
ter dem geltendem Recht méglich, dass eine
Vergabestelle etwa bei der Beschaffung von
Planerleistungen den qualitativen Kriterien
mehr Gewicht einrdumt. Es ist zu begriissen,
dass mit der Revision die verschiedenen mog-
lichen Zuschlagskriterien {nicht abschlies-
send) gesetzlich definiert werden. Dies war
aber bereits in vielen kantonalen Submis-
sionsverordnungen schon der Fall.

In der Praxis zeigt sich, dass von einer auf-
tragsspezifischen Wah! und Gewichtung der
Zuschlagskriterien wenig Gebrauch gemacht
wird. Dies mag sicher auch daran liegen,
dass die konkrete Umsetzung solch «wei-
cher» Kriterien in der Ausschreibung alles
andere als einfach ist. Wahrend sich der
Preis einfach und objektiv bewerten 1asst, ist
eine griffige Bewertung des Kriteriums Nach-
haltigkeit oder auch Qualitdt komplex. Die
Eindde bei der Wahl der Zuschlagskriterien

Datenschutz kompakt

Alles rund um den Datenschutz -
Vorlagen, Checklisten und aktuelles Know-how

und die starke Gewichtung des Preiskrite-
riums haben aber auch damit zu tun, dass
viele Vergabestellen gerne auf vorgefertigte
Ausschreibungsunterlagen  zuriickgreifen
und den Aufwand scheuen, die Kriterien bei
jeder Beschaffung jeweils auf die konkret
zu beschaffende Leistung masszuschnei-
dern, sondern fiir ganz unterschiedliche
Beschaffungen dieselben standardisierten
Zuschlagskriterien verwenden.

Es bleibt zu hoffen, dass die im Rahmen der
Gesetzesrevision gefiihrten Diskussionen (iber
die Kriterien zur Ermittlung des wirtschaftlich
besten Angebots ldngerfristig nachhallen.
Denn es bringt nichts, wenn der Gesetzgeber
den Vergabestellen griffige Werkzeuge in die
Hand gibt, um die allseits lamentierten Bau-
stellen im Beschaffungswesen zu beheben,
und die Vergabestellen diese dann trotzdem
nicht verwenden. Will man die — vorhan-
denen — Probleme bei der Ermittlung des
wirtschaftlich besten Angebotes angehen,
kann man die Verantwortung nicht nur dem
Gesetzgeber (iberlassen. Es sind die Verga-
bestellen, welche die Zuschlagskriterien und
die Ausschreibung und damit die Spielregeln
weitgehend definieren kdnnen.
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