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Beschaffungsrecht: Grundlagen und Anderungen

Um die Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen soweit mdglich und sinnvoll
anzugleichen, wird mit der jungsten Vergaberechtsrevision das Schweizer Beschaffungswesen
umfassend revidiert. Der Beitrag zeigt die Grundlagen des Beschaffungsrechts auf und widmet
sich der Revision, welche auf Bundesebene per 1. Januar 2021 in Kraft tritt.

Ein Volumen von rund 40 Milliarden CHF, 8 Prozent des Bruttoinlandproduktes der Schweiz und 25
Prozent des Schweizer Staatshaushaltes — das ist das 6ffentliche Beschaffungswesen in Zahlen. Dies
Zahlen zeigen: Der schweizerische Markt fiir 6ffentliche Beschaffungen ist ein wichtiger Wirtschafts-
faktor und die 6ffentliche Hand somit eine bedeutsame Auftraggeberin. Mit der jlngsten Vergabe-
rechtsrevision wird das Schweizer Beschaffungswesen umfassend revidiert. Nebst der Umsetzung des
revidierten WTO-Ubereinkommens tber das offentliche Beschaffungswesen (GPA 2012), welches
von der Schweiz angenommen wurde, wurde mit der Revision bezweckt, die Beschaffungsordnungen
von Bund und Kantonen einander soweit mdglich und sinnvoll anzugleichen. Dies entspricht seit Jah-
ren einem Anliegen der Wirtschaft, da die heutige heterogene Rechtslage zu unnétigen Rechtsunsi-
cherheiten und kostspieligen Verfahren fiihrt.

Das «Beschaffungsrecht»

Die offentliche Hand benétigt fiir ihre Aufgabenerfillung Sachmittel und Leistungen. Diese kauft sie
unter anderem auch bei privaten Anbietern. Im Gegensatz zu privaten Unternehmen darf die 6ffentliche
Hand diese Sachmittel und Leistungen nicht frei nach ihrem Willen einkaufen, sondern unterliegt dafur
gewissen Regeln. Das Beschaffungsrecht regelt das Verfahren, wie die 6ffentliche Hand ihre Sachmit-
tel und Leistungen einkaufen darf beziehungsweise muss.

Rechtsgrundlagen

Das Beschaffungsrecht stiitzt sich sowohl auf nationale Gesetze als auch auf internationale Abkom-
men. Auf internationaler Ebene massgebend ist das Agreement on Government Procurement (WTO-
Ubereinkommen Uber das ¢ffentliche Beschaffungswesen, GPA). Dabei handelt es sich um ein pluri-
laterales Abkommen, welches Mindestvorgaben enthalt. Das GPA bindet nur die ratifizierungswilligen
Vertragspartner, was fur die Schweiz zutrifft. Fir die Schweiz ist das GPA am 1. Januar 1996 in Kraft
getreten und es wurde anschliessend in nationales und kantonales Gesetzesrecht tberfihrt.
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Wie oben bereits erwéhnt, wurde das GPA in der Zwischenzeit revidiert und von der Schweiz eben-
falls wieder angenommen. Ferner gibt es das bilaterale Abkommen CH-EU, welches am 21. Juni
1999 in Kraft getreten ist. Dieses sichert der Schweiz den Zugang zu EU-Vergaben, nachdem die
Schweiz den Beitritt zum EWR 1992 abgelehnt hatte.

Diese internationalen Abkommen wurden auf Bundesebene mit dem Bundesgesetz uber das ¢ffentli-
che Beschaffungswesen (B6B, Inkrafttreten 16.12.1994) und der dazugehdrigen Verordnung tber das
offentliche Beschaffungswesen (V6B, Inkrafttreten 11.12.1995) umgesetzt. Auf kantonaler Ebene
gibt es die Interkantonale Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B). Diese gilt
fir samtliche Kantone und muss durch das kantonale Recht umgesetzt werden. Dementsprechend ha-
ben die Kantone ihr eigenes Beschaffungsrecht erlassen. Im Kanton Luzern sind dies das Gesetz tber
die 6ffentlichen Beschaffungen (6BG, Inkrafttreten19.10.1998) und die Verordnung zum Gesetziiber
die 6ffentlichen Beschaffungen (6BV, Inkrafttreten 7.12.1998).

Fur Beschaffungen der Kantone und Gemeinden und anderer Trager kantonaler und kommunaler
Aufgaben, nicht aber fur Bundesbehdrden, ist zudem das Binnenmarktgesetz (BGBM) massgebend,
welches zusatzlich zum kantonalen Vergaberecht Anwendung findet und gewisse zuséatzliche Vorga-
ben fur Vergabestellen beinhaltet.

Die Neuerungen

Das heutige Beschaffungsrecht mit seiner zersplitterten Rechtslage ist selbst fir Experten nicht ein-
fach zu verstehen. Die heterogene Rechtslage flihrte oft zu unnétigen Rechtsunsicherheiten und kost-
spieligen Verfahren. Das gemeinsame Projekt von Bund und Kantonen zur Revision des Beschaf-
fungsrechts, welches 2012 begann, sah deshalb die weitgehende Harmonisierung des B6B und der
I\VVOB vor.

Zwischen dem neuen B6B und der neuen 1VV6B bestehen nun kaum mehr markante Unterschiede. Al-
lerdings gibt es im Vergleich zum alten Recht einige Neuerungen. Folgende stechen dabei hervor:

© Kaufmann Riedi Rechtsanwalte AG, CH-Luzern, 2020 2/4



- Elektronische Auktionen: Elektronische Auktionen werden bereits im GPA 2012 eingehend
geregelt. Neu werden sie nun auf Bundes- und Kantonsebene ebenfalls eingefiihrt. Die Offerten
werden anhand eines iterativen, automatisierten Verfahrens bewertet. Wichtig ist, sicherzustel-
len, dass die Eingaben der Teilnehmenden in pseudonymisierter Form erfolgen.

- Dialog: Was auf Bundesebene bereits moglich war, wird nun auch auf kantonaler Ebene ein-
gefuhrt. Bei komplexen Auftragen, intellektuellen Dienstleistungen oder innovativen VVorhaben
kann ein Auftraggeber im Rahmen eines offenen oder selektiven Verfahrens einen Dialog mit
mindestens drei Anbieterinnen durchfiihren mit dem Ziel, Lésungswege oder VVorgehensweisen
zu ermitteln und festzulegen. Nach Abschluss des Dialogs werden die Anbieter Giber die Ergeb-
nisse orientiert und aufgefordert, innert Frist ihr endgltiges vollstandiges Angebot einzu-
reichen. Nicht zuléssig ist es, den Dialog flr Preisverhandlungen zu nutzen.

- Verbot von reinen Preisverhandlungen: Reine Preisverhandlungen, sogenannte Abgebots-
runden, sind nun auch auf Bundesebene nicht mehr gestattet. Mdglich bleibt jedoch die Berei-
nigung des Angebotes.

- Rahmenvertrage: Der Auftraggeber kann Rahmenvertrdge mit einem oder mehreren Anbie-
tern ausschreiben. Ziel ist es, die Bedingungen fiir Leistungen, die im Laufe eines bestimmten
Zeitraums bezogen werden sollen, festzulegen. Dies insbesondere in Bezug auf deren Preis und
die in Aussicht genommenen Mengen. Gestitzt auf einen solchen Rahmenvertrag kann der
Auftraggeber wéhrend dessen Laufzeit anschliessend Einzelvertréage abschliessen. Die Laufzeit
eines Rahmenvertrages darf hochstens funf Jahre betragen.

- Qualitatswettbewerb: Mit dem neuen Vergaberecht soll zudem ein Wandel hin zu mehr Qua-
litat und Nachhaltigkeit herbeigefiihrt werden. So wurde unter anderem die nicht abschlies-
sende Auflistung der Zuschlagskriterien durch Kriterien wie Nachhaltigkeit, Lebenszykluskos-
ten, Lieferbedingungen, Kreativitat oder Innovationsgehalt erganzt.

- Erweiterung des Rechtsschutzes: Nach neuem Recht wird es mdglich sein, Verfugungen be-
treffend Auftrage ausserhalb des Staatsvertragsbereichs gerichtlich Gberprifen zu lassen. Dies-
beziiglich kann jedoch vom Gericht nur die Feststellung der Rechtswidrigkeit der erlassenen
Verfugung beantragt werden. Damit kann ausserdem der Antrag verbunden werden, der Be-
schwerdefiihrerin einen Schadenersatzanspruch zuzusprechen. Dieser Schadenersatzanspruch
ist jedoch beschrénkt auf die erforderlichen Aufwendungen, die der Anbieterin im Zusammen-
hang mit der VVorbereitung und Einreichung ihres Angebots erwachsen sind.

Revision auf Bundesebene

Das revidierte Bundesgesetz tber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B) sowie die dazugehdrige
Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (V6B) trat mit den oben beschriebenen Neuerun-
gen am 1. Januar 2021 in Kraft. Sie gelten fiir 6ffentliche Beschaffungen von Bundesbehdrden.

Revision auf kantonaler Ebene

Auf kantonaler Ebene wurde eine neue I\VV6B, die V6B 2019, ausgearbeitet. Damit diese Vereinba-
rung in Kraft treten kann, missen ihr die Kantone beitreten.
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Genauer gesagt tritt die Vereinbarung erst in Kraft, wenn ihr mindestens zwei Kantone beigetreten
sind. Im heutigen Zeitpunkt (Stand Dezember 2020) haben die Kantone Bern, Aargau, Schwyz,
Waadt und Appenzell Innerrhoden das kantonale Beitrittsverfahren eingeleitet. Ein Beitritt zur Ver-
einbarung ist jedoch noch nicht erfolgt. Die restlichen Kantone haben noch kein Beitrittsverfahren
eingeleitet. Aktuell sind die Kantone somit mit Ratifizierungsarbeiten der Vereinbarung beschaftigt.
Vor einem kantonalen Beitritt zur IV6B 2019 gilt weiterhin das bisherige Recht.

Auf eine Anfrage antwortete der Regierungsrat des Kantons Luzern am 30. Juni 2020, dass der Kan-
ton Luzern die Arbeiten zum Beitritt zur IV6B 2019 in der zweiten Halfte 2020 starten werde. Ziel
des Kantons Luzern sei es, vor dem Sommer 2021 einen Entwurf in die Vernehmlassung schicken zu
konnen. Die Verabschiedung der Botschaft zu Handen des Kantonsrats sei in der zweiten Hélfte 2021
geplant.

Wie dem Kanton Luzern durfte es auch den anderen Kantonen gehen. Das kantonale Beitrittsverfah-
ren wird einige Zeit in Anspruch nehmen. Nach Einleitung eines Beitrittsverfahrens wird im jeweili-
gen Kanton eine Vernehmlassung ertffnet, das heisst, verschiedene Parteien und Organisationen
kdnnen dazu Stellung nehmen. Da dieser Prozess jeweils seine Zeit braucht, ist nach Ansicht der Au-
toren wohl nicht vor Mitte des Jahres 2021 mit dem Inkrafttreten der Vereinbarung zu rechnen.

Fazit

Die Revision des Beschaffungsrechts wird, vor allem zu Beginn, einige Fragen und Unklarheiten auf-
werfen, die es zu Klaren gilt. Insgesamt ist die Revision nach Ansicht der Autoren jedoch gelungen und
dirfte, sofern die Kantone ihren Beitritt zur I\VOB erklaren, fiir mehr Rechtssicherheit und eine homo-
genere Rechtslage sorgen.
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