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Revision BG iliber das offentliche Beschaffungswesen —
Vernehmlassung

Sehr geehrter Herr Dr. Marchand
Sehr geehrte Damen und Herren

Der Bundesrat hat Ende Mai 2008 das Vernehmlassungsverfahren zu einer Revision des BG
Uber das offentliche Beschaffungswesen (rev BoeB) bis Mitte September 2008 eroffnet; auf
Ersuchen der Kantone wurde die Frist bis Mitte November 2008 verlangert. Der Schweizeri-
sche Baumeisterverband nimmt wie folgt Stellung:

1. Alilgemeine Bemerkungen

1.1 Bedeutung fiir das Bauhauptgewerbe

Beschaffungen der dffentlichen Hand sind fur das Bauhauptgewerbe Oberaus wichtig. Im Tief-
und Untertagbau werden die Auftrage grossmehrheitlich von der &ffentlichen Hand vergeben.
Die Betroffenheit unserer Betriebe durch das vorliegende Gesetz ist dementsprechend gross.

Wir nehmen zur Kenntnis, dass der Bund mit einem einzigen Gesetz samtliche Beschaffun-
gen erfassen will und dieses nicht auf bauwirtschaftliche Leistungen beschranki. Dies ist ein
ambitidses Unterfangen, da Beschaffungen von Gltern und Dienstleistungen doch unter sehr
verschiedenen Bedingungen stattfinden. Zudem fallt es schwer, Voraussetzungen und Ver-
fahren "einheitlich” zu regeln. Der Entwurf rev BoeB zeigt deutlich die Schwierigkeiten und
veranlasst den SBV, verschiedene Vorschlage als fUr die Branche nicht geeignet abzulehnen.

Der SBV erachtet deshalb die Regelung der Beschaffung bauwirtschaftlicher Leistungen in
einem separaten Erlass zumindest als prifenswert.
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Antrag

Der SBV fordert die Trennung von baulichen Dienstleistungen von den GObrigen Dienstleistungen und
die Priifung eines eigenen Gesetzes flr die Beschaffung bauwirtschaftiicher Leistungen.

1.2 Verordnung

Der vorliegende Gesetzesentwurf ist im Vergleich zum heutigen Gesetz klar aufgebaut, um-
fassend, wohltuend kurz und leicht verstandlich. Kurze Gesetze bedeuten jedoch einen er-
weiterten Spielraum fir den Vollzug. Den Verordnungen kommt deshalb noch gréssere Be-
deutung zu. Wir erwarten deshalb, dass der Verordnungsentwurf zu einem geeigneten Zeit-
punkt ebenfalls einem Vernehmiassungsverfahren unterworfen wird und sich der SBV offiziell
daran beteiligen kann.

1.3 Vergaberechtliche Prinzipien
Wie der vor kurzem erschienen Monographie von Martin Beyeler, Ziele und Instrumente des
Vergaberechts, Zurich 2008, entnommen werden kann (S. 5), basiert nahezu jede wettbe-
werbsrechtliche Regel auf den Prinzipien von Transparenz, Wettbewerb, Wirtschaftlichkeit,
Gleichbehandiung und Effektivitat.

Wir fordern, dass diese Prinzipien von allen Beschaffungsstellen konsequent respek-
tiert und angewendet werden, und zwar sowohl in der Gesetzgebung als auch in der
Praxis.

1.4 Harmonisierung des Beschaffungsrechts innerhalb der Schweiz

1.4.1 Die GATT / WTO-Bestimmungen (GPA) sowie das bilaterale Abkommen der Schweiz
mit der Europdischen Union verlangen einen einheitlichen Beschaffungsraum ,Schweiz", d.h.,
Bund, Kantone und Gemeinden haben die gleichen Rechtsgrundsatze anzuwenden. Die Um-
setzung ins nationale Recht erfoigte bis anhin auf Bundesstufe mittels des BoeB und auf der
Kantonsstufe mit der Interkantonalen Vereinbarung (ber das &ffentliche Beschaffungswesen
IVoeB. Die Kantone missen den Inhalt des Konkordats ins kantonale Recht transferieren.
Dieses Verfahren ist Uberaus schwerfallig und birgt das Risiko, dass sich nicht alie Kantone
dem Konkordat anschliessen (vgl. die letzte Revision des Konkordats von 2004, die von ei-
nem Kanton nicht Obernommen wurde). Daraus entsteht eine Markt- und Rechiszersplitte-
rung, die vom Baumarkt Schweiz wegflhrt und es selbst fir Fachleute schwierig macht, den
Uberblick zu wahren.

Dieser Zustand und die drohende Entwickiung stehen nicht nur dem Ziel eines erleichterten
und diskriminierungsfreien Zugangs zu &ffentlichen Beschaffungen entgegen, sondern stellen
aus Sicht der Oberregional tatigen Firmen gerade auch im Bausektor eine erhebliche Belas-
tung dar.

Der SBV begriisst deshalb die Bemiihungen des Bundes, zusammen mit den Kantonen
eine Verbesserung dieses zunehmend unhaltbaren Zustands zu erreichen.

1.4.2 Der Bund hat zusammen mit den Kantonen vier Modelle geprift und sich auf das Mo-
deli ,Angleichung durch Teilvereinheitlichung® (Modell C) geeinigt.
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Der SBV kann dieser Losung ohne Begeisterung zustimmen, verlangt aber, dass ver-
schiedene, bewdhrte Bestimmungen des Konkordats in die neue Gesetzgebung liber-
fiihrt werden.

1.5 Inhaltliche Schwerpunkte

1.5.1 Keine Vergabe an den Billigsten

Beim Bau wird der Bauherrschaft kein fertiges Produkt geliefert, sondern es wird eine Dienst-
leistung, nadmlich die Bauausflihrung, angeboten. Ausser in wenigen Fallen mit einfachen,
standardisierten Leistungen kann somit der Preis, d.h. das billigste Angebot nie das ent-
scheidende Vergabekriterium sein, sondern vielmehr das wirtschaftlich Gunstigste (Art. 39
Abs. 2 Entwurf). Die Realitat zeigt leider ein anderes Bild, weshalb mit Nachdruck auf die
Umsetzung des Grundsatzes ,Vergabe an den Ginstigsten und nicht an den Billigsten® hin-
gewirkt werden muss.

Der SBV fordert, dass eine bauwirtschaftliche Leistung grundsétzlich nur dem ,,giins-
tigsten“ Anbieter vergeben wird. Das bedeutet, dass diejenige Anbieterin den Zuschlag
erhalt, welche in Wirdigung aller Zuschlagskriterien das wirtschaftlich giinstigste An-
gebot eingereicht hat.

1.5.2 Bekdmpfung der Nachfragemacht der &ffentlichen Bauherrn

Immer haufiger (so v.a. im Infrastrukturbau) muss der SBV feststelien, dass &ffentliche Bau-
herrschaften ihre Nachfragemacht ausniitzen. Sie geben z.B. in Ausschreibungen werkver-
tragliche Bestimmungen vor oder zwingen solche auf, die bei funktionierendem Wettbewerb
nicht durchgesetzt werden kénnten. Die im erliuternden Bericht auf S. 63 im Zusammenhang
mit Preisverhandlungen vom Bund vertretene Auffassung, der Gefahr eines Missbrauchs der
Nachfragemacht werde mit dem revidierten Kartellgesetz begegnet, wird durch die Erfahrung
widerlegt. Die Revision des Kartellgesetzes 2004 hat leider keine Anderung des Verhaltens
der Bauherrschaften gebrachi.

Der SBV fordert mit Nachdruck, dass bei Vergaben die Nachfragemacht der Sffentli-
chen Hand nicht ausgeniitzt wird.

1.5.3 Neue Lésungen

Der Entwurf will auch neue Losungen, wie den wettbewerbsrechtlichen Dialog, zulassen. Wir
begrissen diese Vorschldge, stellen aber fest, dass im Gegensatz zum européischen Recht
kein eigentliches Verfahren eines "Compstitive Dialogs" vorgesehen ist. Art. 46 Entwurf ist ein
Hinweis, erfllit aber unseres Erachtens nicht die gesetzlichen Anforderungen an ein klares
und faires Verfahren,

In diesen Zusammenhang gehort auch eine Regelung der Private Public Partnership (PPP).
Ohne klare Vorgaben setzt sich diese interessante und in vielen europdischen Landern an-
gewandte Lasung nicht durch.




SBV — Vernehmlassung BoeB vom 6. November 2008 Seite 4/23

1.5.4 Arbeitsbedingungen und Arbeitsschutzbedingungen

Der Lohnanteil bei den bauwirtschaftlichen Leistungen ist besonders hoch. Aufgrund des
scharfen Wettbewerbs besteht deshalb eine grosse Versuchung, bei den Lohnkosten zu spa-
ren. Das Bauhauptgewerbe widersetzt sich diesen Gefahren mit dem alflgemein verbindlich
erklarten Landesmantelvertrag, desssen Vollzug von den paritatischen Berufskommissionen
Uberwacht wird.

Der SBV setzt sich konsequent flr ,gleich lange Spiesse” ein, d.h., es gelten die Arbeits- und
Arbeitsschutzbedingungen am Ort der Leistung. Liegt ein allgemeinverbindlich erkldrter Ge-
samtarbeitsvertrag vor (wie der LMV}, gelten die dort festgelegten Bedingungen integral wie
in Art. 2 Entsendegesetz (SR 823.20) umschrieben. Dies bedingt, dass die Schweiz zu einem
einheitlichen Marktraum sich entwickeln muss: lokale und / oder regionale Unterschiede in
den Arbeitsbedingungen verzerren den Wettbewerb und fuhren zu ,ungleich langen Spies-

sen .

2. Bemerkungen zu einzelnen Bestimmungen

2.1 Zu Art. 1 Gegenstand

Wie eingangs bemerkt, begriisst der SBV die Einbindung der Kantone und der Gemeinden in
das vorliegende Gesetz. Mit der vorgeschlagenen Teilvereinheitlichung wird den Kantonen
trotzdem noch ein geniigend grosser Spielraum eingeraumt. Mit der Ubernahme verschiede-
ner Bestimmungen des bewéhrten Konkordats (IVoeB) wird die Akzeptanz entscheidend ver-
bessert (siehe auch Art. 6 Entwurf).

Den Kantonen soll eine Frist von drei Jahren eingerdumt werden, wahrend welcher sie
ihr Konkordat revidieren und dem vorliegenden Gesetz anpassen kénnen; erfolgt in
dieser Zeit keine Anpassung, gilt das vorliegende Gesetz.

2.2  Zu Art. 2 Zweck

Der SBV ist mit dem Zweckartikel einverstanden. Wir betonen aber, dass das Beschaffungs-
recht nicht einseitig dazu dienen darf, méglichst billig Giter und Dienstleistungen einzukau-
fen, sondern dass eine gesamthafte volkswirtschaftliche Sicht gepflegt wird. Ein besonderes
Anliegen ist uns die Fairness zwischen Bauherrschaft und Anbieter wie oben unter Ziff. 1.5.2
beschrieben. Wir erachten deshalb eine Erwdhnung im Gesetz als wichtig.

Antrag

Zu Art. 2 Zweck
Mit diesem Gesetz sollen die Voraussetzungen dafir geschaffen werden, dass:

a. offentliche Beschaffungen transparent und fair durchgefiihrt werden;
b.

2.3 Zu Art. 3 Offentliche Beschaffungen
Immer haufiger bieten verwaltungsinterne Stellen bei &ffentlichen Beschaffungen mit. Sie
weisen andere, meist tiefere Kostenstrukturen auf als Drittanbieter, weill u.a. Quersubventio-
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nen nicht auszuschliessen sind. Dies fihrt zu Marktverzerrungen und widerspricht dem
Grundsatz von Fairness und Transparenz. Wenn verwaltungsinterne Stellen in einem dem
BoeB unterstellten Verfahren mitbieten, dann missen sie die gesetzlichen Bestimmungen
ebenfalls einhalten. Wir erachten generell den Abs. 2 als zu weit gefasst.

Antrag

Art. 3 Offentliche Beschaffungen

Abs. 1 ...

Abs. 2 Dieses Gesetz gilt nicht fur:

a.

b. Leistungen, die innerhalb einer oder zwischen verschiedenen, rechtlich selbstandigen Beschaf-

fungsstellen erbracht werden. Beschaffungsstelien, die an 6ffentlichen Ausschreibungen ande-
rer Beschaffungsstellen als Anbietende teilnehmen, sind dem Geselz unterstellt;

2.4  Zu Art. 4 Beschaffungsstelle und Art. 6 Kantonales Recht

2.4.1 Zu Art. 4: In Abs. 1 wird festgehalten, dem vorliegenden Beschaffungsrecht seien Be-
hérden und Verwaltungseinheiten des Bundes, der Kantone und der Gemeinden unterstellt.
Zudem gelte das BoeB auch flir Organisationen, welche direkt oder indirekt unter einem be-
herrschenden Einfluss des Bundes, eines Kantons oder einer Gemeinde stiinden.

Soweit es die Grundsatzfrage der Unterstellung von Kantonen und Gemeinden betrifft, siehe
unsere Bemerkungen unten Ziff. 2.4.2.

Erstaunt haben uns aber die Bemerkungen auf S. 30 im Erlauternden Bericht zu Abs. 2, wo-
nach die Schweizerische Unfallversicherungsanstalt SUVA dem offentlichen Beschaffungs-
recht unterworfen sein soll. Fir eine derartige Unterstellung fehlt unseres Erachtens jegliche
Grundlage. Die SUVA ist zwar eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt und untersteht der Oberauf-
sicht des Bundes (Art. 61 UVG). Sie wird aber "nach dem Grundsatz der Selbstverwaltung
und der Sozialpartnerschaft geleitet. ... Die SUVA ist ein finanziell unabhingiges Non-Profit-
Unternehmen ohne staatliche Subventionen. Sie hat die obligatorische Unfallversicherung im
Unterschied zu den privaten Versicherungen nach dem Grundsatz der Gegenseitigkeit zu
betreiben {(Art. 61 Abs. 2 UVG). ... " (S. 52 Ziff. 3.1.2 Botschaft des Bundesrates zur Ande-
rung des Bundesgesetzes Uber die Unfallversicherung vom 29. Mai 2008). Der Bundesrat
wahlt zwar heute den Verwaltungsrat (Art. 63 UVG, SR 832.20, kiinftig den Aufsichtsrat), ei-
nen beherrschenden Einfluss i. S. des BoeB Ubt der Bund aber nicht aus. In der Geschéftsta-
tigkeit ist die SUVA im Rahmen des Gesetzes in gleichem Ausmass wie die Privatversiche-
rungen, welche obligatorische Unfallversicherungen anbieten, frei. Damit ist unseres Erach-
tens erstelit, dass die SUVA nicht dem &ffentlichen Beschaffungsrecht untersteht.

2.4.2 Zu Art. 6 Kantonales Rechi: Wie oben erwadhnt, begrisst der SBV grundsétziich die
Harmonisierung auf dem Weg der Angleichung durch Teilvereinheitlichung. Er erachtet es je-
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doch als sinnvoll, wenn das Konkordat als Koordinationsinstrument erhaiten bleibt und die
Kantone in ihrem Kompetenzbereich gemeinsame Losungen treffen kénnen. Bezdglich einer
Ubergangsfrist siche unsere Bemerkungen oben zu Art. 1.

2.5  Zu Art. 11 Einladungsverfahren und freihandiges Verfahren

Der Bund geht beim Einladungsverfahren von mindestens drei Anbietern aus, wovon zumin-
dest einer ortsfremd sein soll. Diese Formulierung ist zu unbestimmt und flhrt zu Unklarhei-
ten und Rechtsunsicherheiten. Die Bemerkungen im erlduternden Bericht auf S. 34 helfen
dabei wenig weiter. Es ist denn auch bezeichnend, dass in der IVoeB und den kantonalen
Gesetzen offenere Formulierungen gewahit wurden.

Der SBV beantragt, auf die Spezifizierung zu verzichten.

Antrag
Art. 11 Einladungsverfahren und freihdndiges Verfahren

1 Im Einladungsverfahren [adt die Beschaffungsstelle, soweit mdglich, mindestens drei Anbieterinnen
zur Abgabe eines Angebotes ein. ___ (streichen)

2.

2.6  Zu Art. 13 Vertraulichkeit und Datensicherheit

Der SBV bhegriisst die vorgesehene Bestimmung (ber die Vertraulichkeit der Angaben der
Anbieterin. Wiederholt ist es aber vorgekommen, dass Beschaffungsstellen dieses Prinzip
verletzt haben. Es ist deshalb ein wichtiges Anliegen, dass dem Vertraulichkeitsgrundsatz
Nachachtung verschafft wird. Der SBV fordert deshalb eine Prazisierung im Gesetz, welche
Massnahmen die Beschaffungsstelle zur Gewshrleistung des Vertraulichkeitsgrundsatzes
treffen will.

Antrag
Art. 13 Vertraulichkeit und Datensicherheit

1 Die Beschaffungsstelle nennt in der Ausschreibung die Massnahmen, mit welchen die Verfraulichkeit
der von der Anbieterin gemachten Angaben sichergestellf wird.

2 {unverandert)

2.7  Zu Art. 15 Schwellenwerte

Der Bund schlédgt neue Schwellenwerte vor. Er will sie fdr bauliche Leistungen von heute rund
8,575 Mio. CHF auf einheitlich 8 Mio. CHF senken; es wird aber nicht begriindet weshalb. Die
Schwellenwerte im Dienstleistungsbereich sollen bei 250:000 CHF bleiben.

Der SBV wehrt sich gegen diese Senkung. Die heutigen Werte beruhen auf dem GATT /
WTO Ubereinkommen (for alle Bauwerke 5 Mio. Sonderziehungsrechte SZR). Allfallige ,Ge-
gengeschafte” mit anderen Staaten zur Hebung oder Senkung der Schwellenwerte lehnen wir
ab. Er teilt die Ansicht, dass fiir einzelne Bauleistungen erst ab 2 Mio. Franken das Aus-
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schreibungsverfahren anzuwenden ist. Er verfangt zudem, dass bis 250°000 Franken freihén-
dige Vergabe moglich ist.

Im Weiteren sind auch die Schwellenwerte fir Dienstleistungen auf die nach GATT / WTO-
Abkommen maximalen Werte anzuheben. Diese Hohe liegt aktuell bei 383000 CHF.

Antrag

- Der heutige Schwellenwert fir Bauwerke von 5 Mio. SZR, entspricht aktuell CHF 9,575 Mio., sei zu
belassen,

- fir einzelne Bauleistungen sei erst ab CHF 2 Mio. das Ausschreibungsverfahren anzuwenden;
- bis CHF 250'000 sei die freihandige Vergabe zuzulassen;
- die Schwellenwerte fur Dienstleistungen seien auf CHF 383'000 zu erhéhen.

2.8  Zu Art. 19 Ausschreibungsunterlagen

Zu Abs. 1: Die Ausschreibungsunterlagen missen sorgféitig erstellt werden und komplett
sein. Zudem dirfen sie Eignungs- und Zuschiagskriterien nicht vermischen. In der Praxis ist
regelmassig festzustellen, dass die Unterlagen diesen Anforderungen nicht oder nur teilweise
entsprechen. Zudem verlangt die Praxis, dass die Unterlagen den Interessierten grundsatz-
lich unentgeltlich zur Verfugung gestellt werden und mindestens in der Sprache des
Leistungsortes ausgeschrieben wird. Kurzlich hat das Bundesverwaltungsgericht der diesen
Tatbestand einklagenden Sektion Tessin des SBVY in diesem Sinn Recht gegeben.

In lit. d von Abs. 1 werden Zahlungsbedingungen erwahnt. Dazu gehéren die Zahlungsfristen.
Es ist fur die Betriebe stark belastend, wenn Zahlungen nicht fristgerecht eingehen. in Anleh-
nung an die EU-Richtlinie 2000/35 EG wird international von einer Zahlungsfrist von 30 Ta-
gen ausgegangen. Der SBV fordert, dass auch in der Schweiz grundséatzlich diese Frist statu-
fert wird.

Zu Abs. 2: Erganzend ist anzufligen, dass auch im Einladungsverfahren im Zeitpunkt der Ein-
ladung die Ausschreibungsunterlagen vorhanden sein miissen. In diesem Sinn ist der Entwurf
zu prézisieren (die Ausfilhrungen alleine im Erlduternden Bericht, S. 40 erachten wir als un-
genigend).

Zu Abs. 3: Gestitzt auf internationales Recht (Art. X:10, lit. b rev. GPA) hat eine Anbieterin
das Recht, die Ausschreibungsunterlagen innert kurzer Frist zu erhalten. Diese Bestimmung
I6st nicht die fir die Praxis wichtige Frage der Entgeltlichkeit der Unterlagen (in § 12 Verga-
berichtlinie VRSB zur IKV wird in lit. i nur auf den Preis der Unterlagen verwiesen, in Art.
VoeB (SR 172.056.11) lasst sich nichts tiber den Preis finden). Der SBV fordert deshalb,
dass die Ausschreibungsunterlagen gratis abgegeben werden. Falls eine sich flir die
Unterlagen interessierende Gesuchstellerin kein Angebot einreicht, kann die Aus-
schreibungsstelle dieser Gesuchstellerin die Kosten fiir die Unterlagen verrechnen.
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Antrag

Art. 19 Ausschreibungsunterlagen

1 Die Beschaffungsstelle beschreibt in den Ausschreibungsunterlagen, die den Anbietenden unentgeit-
lich abaeageben werden und mindestens in der Sprache des Leistungsorts verfasst sind, im Detail:

a. die Anforderungen an die zu beschaffende Leistung;

b. die Eighungs- und Zuschlagskriterien (Beurteilungskriterien);

c. die in die Angebotspreise einzubeziehenden Kostenelemente,

d. die Zahlungsbedingungen inkl. Zahlungsfristen von in der Regel 30 Tagen;

e den vorgesehenen Verfahrensablauf,

f. die Dauer der Angebotsbindung.

2 Sie macht die Ausschreibungsunterlagen zugénglich:

a. im offenen Ausschreibungsverfahren im Zeitpunkt der Ausschreibung;

b. im selektiven Ausschreibungsverfahren im Zeitpunkt der Einladung zur Angebotsabgabe;

c.(neyw}) im Einladungsverfahren im Zeitpunkt der Einladung.

3. Sie stellt die Ausschreibungsunterlagen den Anbieterinnen auf Verlangen und unentgeltlich zu.
Reicht eine Anbieterin kein Angebot ein, kénnen ihr die Kosten fir die Ausschreibungsunteriagen ver-
rechnet werden.

2.9  Zu Art. 21 Leistungsbeschreibung / Art. 22 Technische Spezifikationen

Zu Art. 21 Abs. 1: Die Formulierung in Abs. 1 ist unklar. Gerade im Baubereich existieren vie-
le von Fachorganisationen herausgegebene Standards, z. B. die SIA- oder VSS-Normen.
Abs. 1 ist deshalb zu ergdnzen (siehe unten).

Zu Art. 21 Abs. 2: Neben Varianten (siehe Art. 24 Entwurf) geben funktionale Ausschreibun-
gen die Méglichkeit, innovative und integrale Losungen einzuholen. Voraussetzung ist jedoch
eine optimale Vorbereitung des Projektes durch die Beschaffungsbehdrde mit einer exakten
Beschreibung des Zweckes und der erwarteten Funktionalitat. Zu prifen ist im Weiteren, ob
eine gewisse Entschadigung fir nicht berticksichtigte Bewerber sich nicht rechtfertigt, da eine
funktionale Ausschreibung fiir Anbietende einen wesentlich grésseren Aufwand bedeutet als
gine normale Ausschreibung.

Antrag
Art, 21 Leistungsbeschreibung

1 Die Beschaffungsstelle beschreibt die Anforderungen an die zu beschaffende Leistung, inshesonde-
re deren technische Spezifikationen in hinreichender Klarheit und Ausfuhrlichkeit. Sie berticksichtigt
dabei die Standards anerkannter Fachorganisationen.

2 Sie kann aus zureichenden Griinden auch lediglich das Ziel der Beschaffung umschreiben (funktio-
nale Ausschreibung), wobei dieses mindestens den Zweck und die Funktionalitit des Beschaffungsge-
genstandes prézis definieren soll.

3.
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2.10 Zu Art. 23 Aufteilung in Lose und Teilangebote

Der Entwurf sieht in Art. 23 die Méglichkeit von Losbildungen vor. Der Gesetzgeber versteht
darunter die Aufteilung der Gesamtleistung in Teilleistungen, d.h. entweder nach Leistungsar-
ten oder nach raumlichen Gebieten oder nach quantitativen Kriterien.

Gegen diese L8sung haben wir nichts einzuwenden unter der Voraussetzung, dass die Los-
bildung in zeitlicher und sachlicher Hinsicht kiar umschrieben ist. Es kommt regelméssig vor,
dass in den Ausschreibungen sich Texte finden lassen, wie "Losbildung bleibt vorbehalten”.
Mit dieser unbestimmten Form werden dann je nach Eingang der Offerten Lose gebildet, was
gegen eine faire Ausschreibung verstdsst. Noch weniger kann in Frage kommen, wahrend
der Bauausfihrung Teilleistungen von der Gesamtleistung abzutrennen. Falls Teilangebote
zugelassen werden, ist auch ein Angebot fir die Gesamtleistung einzureichen.

Antrag
Art. 23 Auffeilung in Lose und Tellangebote

1 Die Beschaffungsstelle kann in der Ausschreibung die Beschaffung in mehrere Leistungen (Lose)
aufteilen.

2 Ausnahmsweise kann die Beschaffungsstelle sich vorbehalten, im Verlauf des Verfahrens aber noch
vor dem Zuschlag die Gesamtleistung in mehrere Leistungen (Lose) aufteilen. In diesem Fall weist sie
ausdrickiich in der Ausschreibung darauf hin, unter welchen Bedingungen und unterscheidet in der
Ausschreibung filr welche Bereiche Lose gebildet werden kénnen und ob allenfalls auch ein Angebot
fur die Gesamtieistung einzureichen ist,

211 Zu Art. 24 Varianten

Die Zulassung von Varianten ist zu begriissen. Sie fordern die Innovation und erweisen sich
haufig als wirtschaftlicher denn die Amtsvariante. Strittig ist, ob in jedem Fall neben einer Un-
ternehmervariante auch die Amtsvariante zu offerieren ist, da das Rechnen von zwei Varian-
ten einen wesentlichen Mehraufwand verursacht. Mit der Formulierung gemass Abs. 2 wird
die Beantwortung dieser Frage der Beschaffungsstelle Uberlassen. Sie (iberlasst es den Ver-
gabebehorden, ob sie neben der Amtsvariante Unternehmervarianten alleine oder kumulativ
zulassen wollen. Grossmehrheitlich lehnen die Betriebe die vorgeschiagene Lésung im Ent-
wurf ab.

Die Unternehmer verfangen, dass grundsétzlich auch die Amtsvariante gerechnet wird, da
Unternehmervarianten vielfach schwierig zu beurteilen sind und Beschaffungsstellen sowie
Planer wegen der notwendigen Vergleichbarkeit der eingereichten Losungen regelmassig vor
erhebliche Herausforderungen steflen,

Im Weiteren werden Varianten haufig ohne Zustimmung der Anbieterin ,weitergereicht’, was
eine Verletzung des geistigen Eigentums darstellen kann. Dies ist im Gesetz klarzustellen.
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Antrag

Art. 24 Varianten

1.

2 Die Anbieterinnen konnen ___ neben einem Angebot gemass Ausschreibung Varianten anbieten,
wenn die Beschaffungsstelle dies in der Ausschreibung nicht ausgeschlossen oder soweit sie es nicht
eingeschrankt hat,

3.

4 {neu) Unternehmervarianten diirfen in der Regel nur von derjenigen Anbieterin ausgefiihrt werden,
welche diese Varianten angeboten hat. Die Anbieterin hat ihre Zustimmung zy_erteiten und ist zu ent-
schadigen, wenn die Beschaffungsstelie die Varianten weiter verwenden will, ohne der Anbieterin den
Zuschiag zu erteilen.

2.12  Zu Art. 25 Fehlender Nachweis der Einhaltung rechtlicher Anforderungen f Art.
29 Weitere Griinde fiir den Ausschluss

Zu Art. 25 Abs. 1 lit. a: Diese Litera ist zu ergénzen in dem Sinn, dass die Anbieterin aus-

driicklich nachweist, dass sie alle ihre Sozialabgaben bezahlt hat. Eine Anbieterin, welche in

der Baubranche die Abgaben nicht bezahlt hat, gewinnt einen bedeutenden Marktvorteil. Die

ist unfair und verdient keinen Schutz.

Zu Art. 25 Abs. 1 lit. b: Diese Bestimmung ist missverstandlich. Zu den Arbeitsbedingungen
gehéren neben den staatlich festgelegten selbstverstandlich auch die in allgemeinverbindlich
erklarten Gesamtarbeitsvertragen und in Normalarbeitsvertrdgen enthailtenen Bedingungen,
wie z.B. Mindestidhne. Analog zum Entsendegesetz (SR 943.02) ist lit. b ist in diesem Sinn
Zu prazisieren.

Zu Art. 25 Abs. 1 it. d: In dieser Bestimmung wird die Umweltschutzgesetzgebung aufgefuhrt.
Sie ist nur eine unter vielen, die wie die Gewasserschutzgesetzgebung, der Natur- und Hei-
matschutz usw. zu beachten sind. Eine Sonderstellung kommt der Umweltschutzgesetzge-
bung nicht zu, weshalb diese Litera zu streichen ist.

Wichtig ist hingegen, dass die Behorden die Einhaltung der rechtlichen Anforderungen re-
gelmassig Uberprifen, beispielsweise durch Stichproben oder durch Paritdtische Berufskom-
missionen. Nur so kann die Bauherrschaft glaubwirdig die Einhaltung der Arbeits- und Ar-
beitsschutzbedingungen verlangen.

Zu Art. 25 Abs. 3: Eine zentrale Frage ist, ob das Leistungsortsprinzip oder das Herkunfts-
ortsprinzip anzuwenden ist. Die vorliegende Fassung in Abs. 3 ist verwirrend und suggeriert,
es sei moglich, innerhalb der Schweiz das Binnenmarktgesetz mit dem Herkunftsortsprinzip
anzuwenden und gegen auslandische Anbieter das Entsendegesetz mit dem Leistungsorts-
prinzip im Bereich der Arbeitsbedingungen durchzusetzen. Der SBV &ussert sich nicht dar-
(iber, ob dies aufgrund des internationalen GATT / WTO-Abkommens und des Personentrei-
zigigkeitsabkommens (PFA) mit der Europaischen Union mit Blick auf die Respektierung des
Grundsatzes der Nichtdiskriminierung der Anbietenden mdglich ist. Der SBV unterstiitzt das
Leistungsortsprinzip, wie dies im Entsendegesetz festgehalten ist und auch in kantonalen
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Vergabevorschriften zu finden ist. Voraussetzung fur diese Position ist allerdings, dass die
Schweiz einen einzigen Marktraum darstellt. Alifallige lokale und / oder regionale Unterschie-
de in den Arbeitsbedingungen in der Schweiz - soweit nicht aufgrund ganz besonderer Um-
stdnde, wie Arbeitszeiten in Berggebieten, unerldsslich - verzerren den Wettbewerb und fiih-
ren zu ,ungleich langen Spiessen”.

In Art. 29 Entwurf, der den Art. 25 erganzt, wird in Abs. 1 ausgefuhrt, dass aus ,wichtigen
Griinden® eine Anbieterin vom Verfahren ausgeschlossen werden kénne. Als wichtige Grinde
werden in nicht abschliessender Folge einige Tatbestdnde aufgezahlt, darunter die Nichtbe-
zahlung von Steuern. Zu diesen zahlen wir auch Abgaben, wie z.B. die LSVA. In diesem Sinn
ist lit. b in Abs. 1 zu ergénzen.

Antrag
Art. 25 Fehlender Nachweis der Einhaltung rechtlicher Anforderungen

1 Die Beschaffungsstelle schliesst eine Anbieterin von einem Beschaffungsverfahren aus, wenn diese
auf Anfrage hin nicht nachweist, dass sie die folgenden Anforderungen erfilit:
a. Sozialversicherungsrecht (inkl. Sozialabgaben):

b. staatlich festgelegte Arbeitsbedingungen und Arbeitsschutzbestimmungen einschiiesslich sol-
che in allgemein verbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen sowie Normalarbeitsvertrdgen

mit allgemeinverbindlich erklarien Lohnbestimmungen;

(streichen)
e.

2.

3 Massgeblich sind die Bestimmungen am Ort, wo die Leistung erbracht wird. Fur auslandische Anbie-
terinnen gilt das Entsendegesetz (SR 823.20).

4 (neu) Die Beschaffungsstelie Uberpriift die Einhaltung der rechtlichen Anforderungen mittels geeigne-
ter Massnahimen, wie Kontrollen.

Art. 29 Weitere Griinde fiir den Ausschiuss

1 Die Beschaffungsstelle kann eine Anbieterin aus anderen wichtigen Griinden aus einem laufenden
Verfahren ausschiiessen. Wichtige Grinde liegen inshesondere vor, wenn die Anbieterin:

a.

b. staatliche Abgaben, wie Steuern, nicht bezahlt, oder

2.13 Z2u Art. 26 Rechtskraftige Feststellung wegen Missachtung gesetzlicher Vor-
schriften
in Art. 26 Abs. 1 Entwurf ist ein Ausschluss wahrend des Beschaffungsverfahrens méglich,
falls die Beschaffungsstelle Kenntnis davon erhélt, dass die Anbieterin wahrend des Verfah-
rens oder in den drei Jahren zuvor von einem Gericht rechtskréftig verurteilt worden ist. Zu
den Ausschlussgriinden gehoren u. a. schwerwiegende Verletzungen von Vorschriften ge-
mass Art. 25 Abs. 1 Entwurf. In Erganzung zu unserem Antrag auf ausdrickliche Erwdhnung
von allgemein verbindlich erkldrten Gesamtarbeitsvertrdgen gehtren zu den Gerichtsbe-
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schitissen auch rechtskraftige Beschliisse der Paritatischen Berufskommissionen. Sie sind
von Gesetzes wegen fir den Vollzug von allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsver-
tragen zustandig (OR 356, Art. 6 AVEG).

Erganzend weisen wir darauf hin, dass in Abs. 1 lit. a der unbestimmte Rechtsbegriff
Jschwerwiegende Verletzung” zu erheblichen Diskussionen Anlass geben wird. Wir erwarten
in der Botschaft Prazisierungen seitens des Gesetzgebers (allenfalls sind in der Vollzugsver-
ordnung Prézisierungen vorzunehmen). Es versteht sich, dass Bagatellfalle nicht zu einem
Ausschiuss fuhren dirfen, sondern nur schwerwiegende und stossen Verstdsse.

Antrag

Art. 26 Rechtskriftige Feststellung wegen Missachtung gesetzlicher Vorschriften_und von Be-
stimmungen in allgemeinverbindlich erkldrten Gesamtarbeitsvertragen

1 Die Beschaffungsstelie schliesst eine Anbieterin von einem Beschaffungsverfahren aus, wenn sie
Kenntnis davon hat, dass sie wahrend des Verfahrens oder in den drei Jahren vor dessen Beginn von
einem Gericht rechtskraftig verurteilt worden ist oder von einer Paritatischen Berufskommission ein
rechiskréftiger Beschluss wegen Verstosses gegen einen allgemeinverbindlich erklarten Gesamtar-
beitsvertrag gegen sie vorliegt, dass im Zusammenhang mit der Geschaftstatigkeit der Anbieferin einer
der nachstehend genannten Tatbestande erfullt ist und die Anbieterin nicht nachweisen kann, dass in
der Zwischenzeit der rechtskonforme Zustand wieder hergestellt ist und sie alle erforderlichen und zu-
mutbaren Massnahmen getroffen hat, um einen solchen Verstoss kinftig zu verhindern;

a. schwerwiegende und stossende Verletzung von Vorschriften nach Art. 25 Abs. 1;

b.

c.

2 {unverindert)

2.14 Zu Art. 28 Ausschluss wegen Vorbefassung

Ein Ausschluss wegen Vorbefassung soll geméss Entwurf dann erfolgen, wenn objektiv er-
kennbar sei, dass eine Anbieterin sich einen Wettbewerbsvorteil zu ihren Konkurrentinnen
dank Vorbefassung verschafft hat. Als Regel gelte, so im erlauternden Bericht, S. 48, wenn
eine Anbieterin ;massgebend" an der Vorbereitung der Beschaffung beteiligt gewesen sei.

Diese Umschreibung wird zu Diskussionen Anlass geben. Wir schlagen vor, dass in der Voli-
zugsverordnung ,massgebend” prazisiert wird.

2.15 Zu Art. 30 — 32 Beurteilungskriterien

Jede Anbieterin muss fir die Erbringung der zu beschaffenden Leistung bzw. zur Lieferung
des gewlnschten Produkts "geeignet” sein. In Anhang 2 werden die in Art. 31 Abs. 2 erwahn-
ten Eignungskriterien naher umschrieben: diese Kriterien sind objektiv und haben nichts mit
der eigentlichen Leistung der Anbieterin zu tun. In diesem Sinn wird die Formulierung in Art.
30 "Die Beschaffungsstelle legt leistungsbezogene und Uberprifbare Eignungs- und Zu-
schlagskriterien (Beurteilungskriterien) fest" nicht konkretisiert. Diese Kriterien sind noch zu
konkretisieren.
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Die Eignungs- und Zuschlagskriterien mussen in allen Fallen im Voraus bekannt sein. Sie
gehdren deshalb bereits in die Ausschreibung. Fur die Transparenz des Verfahrens und die
Akzeptanz eines Beschaffungsentscheides ist Uberaus wichtig, dass die "Spielregeln” schon
bei der Ausschreibung bekannt sind. Art. 38 Entwurf "Anderung der Anforderungen an die
Leistung und der Beurteilungskriterien” steht deshalb in krassem Widerspruch zu dieser For-
derung und ist ersatzlos zu streichen.

Bei den Zuschlagskriterien wird neu nach monetaren und nicht monetaren Zuschlagskriterien
unterschieden. Diese Unterscheidung wird grossmehrheitlich abgelehnt. Bei den monetéren
Kriterien wird in der Botschaft ausgeftihrt (S. 50), dass bei vielen Gltern nicht nur die Be-
schaffungskosten allein entscheidend seien, sondern auch die Gesamtkosten, der Preis sei
nur ein Zuschlagskriterium unter vielen, Der SBV teilt diese Auffassung und wird 6ffentliche
Bauherrschaften, wann immer sie versuchen, nur dem Billigsten zu vergeben, an diesen ge-
setzgeberischen Willen erinnern.

Im Verfahrensablauf entscheidend ist hingegen, dass die Gewichtung der Zuschlagskriterien
mit den Umrechnungsfaktoren bereits in der Ausschreibung bekannt gegeben wird. Der Preis
soll dabei nicht mehr als 50 % ausmachen. Falls das Kriterium der Umweltvertraglichkeit als
Zuschlagskriterium gelten soll, dann ist auch die Emissionsbilanz der Transportwege einzu-
beziehen, wie dies der bundesgerichtlichen Praxis Rechtsprechung entspricht. Natirlich darf
dieses Zuschlagskriterium nicht vorgeschoben werden, um einzig Ortsanséassige zu begiins-
tigen.

Antrag

Art. 31 Eignungskriterien
1 - 3 {unverdndert)

4 {new) Die Elgnungskriterien werden in geeigneter Form zusammen mit der Ausschreibung bekannt
gegeben.

Zu Art, 32 Zuschlagskriterien
1 {unveréndert)
2 Hauptantrag: streichen

Eventualantrag: Es ist zu unterscheiden zwischen:

a.

b. nicht monetare Zuschlagskriterien: sie beziehen sich auf die Qualitat der angebotenen Leis-
tung, wie insbesondere auf deren Funktionalitdt, Asthetik, technischen Wert, Realisierungs-
dauer, Servicebereitschaft, Fachkompetenz, Effizienz der Methodik, Innovationsgehalt und
Umweltvertraglichkeit {inkl. der Emissionen auf den Transportwegen).

3 Die Beschaffungsstelle gibt in_den Ausschrefbungsunterlagen die einzeinen Zuschiagskriterien mit
deren Gewichtung inkl. Umrechnung in Punkie bekannt. Der Preis darf dabei nicht mit mehr als 50 %

gewichtet werden.

4 (unveréndert}
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2.16 Zu Art. 36 Offnung der Angebote
Transparenz des Verfahrens ist fUr ein faires Verfahren damit flir die Anbietenden ein ent-
scheidender Punkt. Die vorgeschlagene Losung erfillt diese Anforderungen nicht.

Mit Nachdruck fordern die Betriebe, dass die Offertéffnung generell éffentlich erfolgt (d. h.
die Anbieterinnen werden zur Teilnahme eingeladen) und dass das Protokoll der Offertoff-
nung innert zwei Tagen den Anbietenden zugestellt wird. Damit erhalten Anbietende mit ge-
ringen Chancen die Moglichkeit, das Projekt abzuschliessen und sich anderen Aufgaben zu-
zuwenden. Die im erlduternden Bericht (S. 52) gedusserten Beflrchtungen, es komme zu
Absprachen, falls nach der Offnung noch Verhandlungen gefiihrt werden, sind unbegriindet:
der SBV lehnt Verhandlungen (iber den Preis strikte ab.

Antrag
Art. 36 Offnung der Angebote

1 (unverdndert)

2 Sie offnet die fristgerecht eingereichten Angebote in Anwesenheit von mindestens zwei Personen,
welche die Rechtméassigkeit des Verfahrens gewahrleisten.

3 (unverdndert)

4 Sie fuhrt die Offnung der Angebot &ffentlich durch und stellt das Protokoll Gber die Offnung der An-
gebote innert zwei Tagen den Anbieterinnen zu.

247 Zu Art. 37 Bereinigung der Angebot

Abs. 1 gibt der Vergabestelle die Moglichkeit, die Angebote nicht nur in technischer sondern
auch in wirtschaftlicher/preislicher und inhaltlicher Hinsicht zu bereinigen. Soweit es sich um
Preisberechnungsaspkete oder technische Fragen handel, ist nichts dagegen einzuwenden.
Inhaltliche Bereinigungen hingegen kénnen die Vergabebehdrden dazu verleiten, die Spielre-
geln zu andern; dies widerspricht den Grundsatzen der Transparenz und der Gleichbehand-
lung. Der SBV lehnt deshalb eine inhaltliche Bereinigung bei baulichen Dienstieistun-
gen klar ab.

Abs. 3: Begrisst wird die Moglichkeit, bei einem Angebot mit einem ungewdhnlich tiefen
Preis Abkldrungen zu tatigen. Die Formulierung ,kann sie bei der Anbieterin Erkundigungen
einholen” ist zu schwach und stellt es in das Ermessen der Vergabebehérde, ob sie tétig
werden will oder nicht. Es wird denn einhellig gefordert, dass die Vergabebehdrde Abklérun-
gen treffen muss. Zusatzlich muss die Beschaffungsstelle auch die notwendigen Massnah-
men ergreifen, wie Festlegung im Werkvertrag, dass die Baustelle regelmdssig von einer Pa-
ritatischen Berufskommission (berprift wird, damit Art. 25 Entwurf auch wahrend der Auf-
tragsausfihrung gewahrt bleibt.
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Antrag

Art. 37 Bereinigung der Angebote

1 Die Beschaffungsstelle bereinigt die Angebote in ____ technischer und rechnerischer Hinsicht, so
dass sie vergleichbar sind.

2 (unverdndert)

3 Erhalt die Beschaffungsstelle ein Angebot, dessen Preis im Vergleich zu den anderen Angeboten
aussergewdhnlich niedrig ist, so muss die Beschaffungsstelle ausdricklich prifen, ob nicht ein Aus-
schlussgrund nach den Artikein 25 und 26 vorliegt und sie die Eignungskriterien (Art. 31) erfuilt, bevor
sie die Zuschiagskriterien prift und bewertet. Sie ergreift alle notwendigen Massnahmen, damit wah-
rend der Ausfihrung des Auftrags die rechtlichen Anforderungen gemass Art. 25 und 26 erflillf bleiben.

2.18 Zu Art. 38 Anderung der Anforderungen an die Leistung und der Beurteilungskri-
terien

Der Entwurf sieht vor, dass die Anforderungen an die Leistung und die Beurteilungskriterien
im Verlauf des Verfahrens geandert werden kénnen, soweit diese Anderungen nicht wesent-
lich seien. Diese Losung ladt geradezu dazu ein, die Ausschreibung zu manipulieren und das
Gesamtangebot nachtraglich zu optimieren. Der Grundsatz der Transparenz und der rechts-
gleichen Behandlung kann dadurch verletzt werden, denn die Abgrenzung zwischen wesent-
lichen und unwesentlichen Anderungen ist schwierig. Die heutige Praxis besteht darin, sog.
unwesentliche Anderungen im Rahmen der Werkvertragsverhandlungen vorzunehmen; bei
wesentlichen Anderungen hingegen das Verfahren gemass Art. 57 Abs. 1 lit. d abzubrechen.

Antrag
Art. 38 (streichen)

2.19 Zu Art. 39 Zuschlag und Art. 41 Abweichendes Recht

Abs. 2 und 3: Abs. 2 stellt das wirtschaftlich gunstigste Angebot in den Vordergrund. Der
tiefste Preis soll einzig bei standardisierten Leistungen ausschiaggebend sein (Abs. 4). Ver-
wirrend ist zudem die Unterscheidung in nicht-monetdre und monetdre Kriterien. Dies kann
dazu filhren, dass bei den monetaren Kriterien der tiefste Preis entscheidet, was dann fur die
Vergabe entscheidend ist. Deshalb ist unser Hauptantrag, die Unterscheidung monetér - nicht
monetar zu streichen (siehe auch vorne Ziff. 2.15 zu Art. 32). Wird die Unterscheidung trotz-
dem beibehalten, ist sicherzustellen, dass eine Gesamtbeurteilung vorgenommen wird.

Wir fordern von den Vergabebehdorden, dass sie nicht einfach an den Billigsten verge-
ben, sondern eine objektive Bewertung vornehmen, bei welcher der Preis nicht mehr
als 50 % ausmacht, aber die anderen Kriterien auch nicht so manipuliert werden, dass
letztlich doch der Preis entscheidet. Konsequenterweise ist die Unterscheidung von
monetir und nicht-monetdr aufzuheben und eine Gesamtbeurteilung vorzunehmen.
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Abs. 5 sieht bei gleichwertigen Angeboten als entscheidendes Kriterium die Anzahl der ange-
botenen Ausbildungsplatze vor; dies ist ein wichtiges Kriterium und ein Bekenntnis zum Aus-
bildungsplatz ,Schweiz". Allerdings ist diese Lésung wenig hilfreich und nicht zukunftsorien-
tiert, auch wenn sie in der Politik populér ist. Die Gefahr besteht néamlich, dass Anbieterinnen
Ausbildungsplétze nur pro forma anbieten, um die Chancen bei den Vergaben zu erhdhen.
Falls dann tatsachlich Lehrverirage abgeschlossen werden, mag es an der Seriositat der
Ausbildungen fehlen. Im Weiteren muss dieses Kriterium bereits bei ,annahernd gleichwerti-
gen“ Angeboten eine ausschlaggebende Rolle spielen und nicht erst bei exakt gleichwertigen,
was ohnehin kaum je der Fall ist.

Wir beantragen, dass nicht die Zahl der Ausbildungsplétze eine Rolle spielen soll, sondern
die in den letzten drei Jahren vor der Vergabe erfolgreich abgeschlossenen Lehren.

Art. 41 will den Kantonen die Befugnis einrdumen, in den Art. 39 Abs. 2 bis 5 und Art. 40 vom
Entwurf abzuweichen. Der weite Ermessensspielraum bei der Anwendung der Kriterien 1&sst
den Kantonen geniigend Raum zur Ber(icksichtigung kantonaler Gegebenheiten. Wir fordern
deshalb, dass diese Bestimmung gestrichen wird.

Antrag
Art. 39 Zuschlag

1, 2 und 4 {unverdndert)

3 Sie ermittelt das wirtschaftlich ginstigste Angebot, indem sie die Angebote anhand der __ Zu-
schiagskriterien nach einem_objektiven, zum Voraus bekannten Massstab bewertet. Das Kriterium
Preis soll bei der Bewertung mit hichstens 50 % gewichtet werden; bei ungewdhnlich tiefen Angeboten
gilt Art. 37 Abs. 3,

5 Bej anndhernd gleichwertigen Angeboten berlicksichtigt die Beschaffungsstelie, in welchem Aus-
mass eine Anbieterin in den letzten drei Jahren erfolgreich Lernende ausgebildet hat.

Art. 41 Abweichendes Recht

streichen

2.20 Zu Art. 47 Verhandlungen
Die heutige Interkantonale Vereinbarung IKV sieht keine Verhandlungen vor, im Gegensatz

zum heutigen BoeB. Trotz des heftigen Widerstandes der gewerblichen Branchen hat der
Bund wiederum eine Bestimmung eingefligt, die es den Vergabebehdrden erlaubt, Verhand-
lungen auch {ber den Preis durchzufGhren.

Die Bemerkungen im erlduternden Bericht (S. 63), viele Griinde wirden fur Preisverhandiun-
gen sprechen, der Gefahr von Missbriuchen der Nachfragemacht kénne mit dem Kartellge-
setz begegnet werden, sind wenig (berzeugend und finden weder in der Wirtschaft noch bei
den Kantonen Zustimmung. Mit Preisverhandlungen wird das Zuschlagsverfahren unterlau-
fen: Auf der einen Seite hebt ein Teil der Anbietenden ihre Preise, um eine Verhandlungs-
marge zu haben, auf der anderen Seite geht die Vergabestelle davon aus, es misse noch ein
Spielraum vorhanden sein. Dies fuhrt zwangslaufig zu einem Bazar um den Preis und zwingt
die Vergabestelle, ihre Nachfragemacht auch tatsachlich auszunitzen und die Hypothese von
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tberhdhten Preisen zu bestétigen. Preisrunden sind einzig bei standardisierten Gitern denk-
bar, wie dies in Art. 39 Abs. 4 Entwurf vorgesehen sind.

Preisverhandlungen sind deshalb unannehmbar und werden von der Baubranche auf
das Entschiedenste bekdmpft. Es ist im Gesetz zu prizisieren, dass Abgebotsrunden
untersagt sind.

Antrag
Art. 47 Verhandiungen

1 Eine Verhandlung (iber den Preis, den Leistungsumfang oder das Preis-/Leistungsverhilinis ist unter
Vorbehalt von Art. 39 Abs. 4 dieses Gesetzas nicht gestatiet.

2 (streichen)

2.21 Zu Art. 48 Elektronische Auktionen

Elektronische Auktionen sind in den Landern der EU Gblich; der Bund will deshalb diese Mog-
lichkeit auch im schweizerischen Vergaberecht verankern. Im erlduternden Bericht werden
auf S. 85 Falle erwahnt, bei welchen elektronische Auktionen als sinnvoll bewertet werden.
Seitens der Betriebe werden derartige Ausschreibeverfahren bei baulichen Dienstleistungen
als unsinnig und nicht realisierbar angeschaut. Der SBV fordert deshalb, dass der Gesetzge-
ber die Falle abschliessend erwahnt, in weichen elekironische Auktionen in Frage kommen
kénnen, oder eine Negativenumeration vornimmt.

2.22 Zu Art. 49 Stindige Liste

Standige Listen sind gemass Art. IX:8 GPA maoglich. Der Bund will deshalb diese Maglichkeit
auch in das schweizerische Vergaberecht {bernehmen. Im Kanton Thurgau wurden derartige
Listen vom Kanton in Zusammenarbeit mit der Wirtschaft fir den Bausektor eingefiihrt: die
Erfahrungen sind positiv, der administrative Aufwand relativ gering. Der Bund benitzt in ver-
schiedenen Bereichen ebenfalls derartige Listen. Es fragt sich, ob nicht eine zentrale Liste
geschaffen werden sollte, damit der Uberblick besser gewahrt und die Administration verein-
facht werden kann. Es ist richtig, dass den Kantonen die Kompetenz verbleiben soll, ob sie
von diesem Instrument Gebrauch machen wollen.

2.23 Zu Art. 52 Minimalfristen / Art. 53 Verkiirzungen

Im GATT / WTO-Abkommen (GPA) sind minimale Fristen vorgesehen; diese Fristen sind in
Art. 52 des Entwurfs festgehalten. Fir grosse Ausschreibungen im Baubereich erweisen sich
die Minimalfristen regelmassig als zu kurz und die Anbieterinnen missen Verldngerungsge-
suche einreichen. Hier empfiehlt sich eine flexible Lésung.

Es kommt regelmassig vor, dass bereits ausgeschrieben wird, ohne dass die Unterlagen fir
die Anbieterinnen erhaltlich sind. Es kénnen Tage vergehen, bis diese endlich im Besitz der
notwendigen Dokumente sind und die Offerten bearbeiten kénnen. Dies ist unbefriedigend.
Durch eine bessere Koordination zwischen der Publikation der Ausschreibung und der Aufar-
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beitung der Submissionsunterlagen kann viel Arger wegen zu kurzer Ausschreibungsfristen
verhindert werden. Der SBV fordert deshalb, dass erst dann publiziert wird, wenn alle
Ausschreibungsunteriagen bereit gestellt sind.

Mit Art. 53 wird fur die Vergabestelle die Maglichkeit geschaffen, diese Fristen zu verkirzen,
wenn eine elektronische Publikation erfolgt. Die elekironische Publikation hat im baulichen
Bereich wenig mit der Ausschreibung zu tun. Wir fordern deshalb, dass dies im Gesetz klar
gestellt wird.

Antrag
Art. 53 Verkiirzungen

1 Sofern es sich nicht um bauliche Dienstleistungen handeit, kann die Beschaffungsstelle ___ mit jeder
der folgenden Voraussetzungen, die erfillt ist, die Minimalfristen fur die Einreichung der Angebote von
40 Tagen um je 5 Tage bis auf 25 Tage verklrzen:

a. ..

b. ..
C. ...
2 (unverdndert)

2.24 Zu Art. 57 Abbruch des Verfahrens

Das GATT / WTO-Abkommen sieht vor, dass Ausschreibverfahren abgebrochen werden
kénnen (Art. XV:5 rev. GPA). Der Entwurf enthalt eine umfassende Bestimmung, wann und
wie Verfahren abgebrochen werden dlrfen. Bei Verstéssen gegen das Kartellgesetz (Abs. 1
lit. b) oder wenn ein Angebot die zentralen Anforderungen an die zu erbringende Leistung
nicht erfllit (Abs. 1 lit. a), ist dies nachvollziehbar.

Grundsatzlich abzulehnen sind jedoch Griinde, wie Anderungen der technischen oder finan-
ziellen Rahmenbedingungen (Abs. 1 lit. b) oder Anderung der Anforderungen durch die Be-
schaffungsstelle (Abs. 1 fit. d). Von den Beschaffungsbehorden ist zu erwarten, dass sie eine
Submission sorgféltig vorbereiten, die Rahmenbedingungen genau geprift haben und die nd-
tigen politischen Entscheidungen eingeholt haben. Eine Ausschreibung darf nicht dazu die-
nen, lediglich Machbarkeiten zu evaluieren und Kosten zu ermitteln, wie dies in letzter Zeait
wiederholt vorgekommen ist; in diesem Sinn missen schwerwiegende Indizien fir ein kartell-
rechtswidriges Verhalten vorliegen (siehe Art. 57 Abs. 1 lit. c). Jede gréssere Ausschreibung
verursacht bei den Anbietenden einen erheblichen finanziellen und personellen Aufwand.
Solite der Bund trotzdem Griinde wie in lit. b und d zulassen, fordert der SBV eine Vergitung
des Aufwandes, den die — nicht berlicksichtigten — Anbietenden erlitten haben. Rechtfertigen
es die Umstidnde, kann das Beschaffungsverfahren mit denjenigen Anbietenden forigesetzt
werden, welche mit dem kartellrechtswidrigen Verhalten nichts zu tun haben.

Antrag
Art. 57 Abbruch des Verfahrens

1 Die Beschaffungsstelle kann ausnahmsweise ein Verfahren abbrechen, wenn gin tberwiggendes 6f-
fentliches Interesse besteht. Ein solches kann insbesondere dann gegeben sein, wenn:
a. kein Angebot die zwingenden Anforderungen an die Leistung erfiilt;

b. (streichen)
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c. ein begriindeter Verdacht auf ein kartelirechtswidriges Verhalten besteht bzw. schwerwiegende In-
dizien dafir vorliegen.
d. sich wesentliche Anderungen der Rahmenbedingungen ergeben.

2 {unverandert)

3 {neu) Wird ein Verfahren gemass Abs. 1 lit. d abgebrochen, sind die Anbieterinnen fiir den Aufwand
far die Angebotseingaben voll zu entschadigen. Das Gleiche gilt grundsatziich im Fall von Abs. 1 fit. ¢
fir diejeniaen Anbieterinnen, die am allfalligen kartelirechtswidrigen Verhalten nicht dabei waren; die
Reschaffungsstelle kann jedoch ausnahmsweise das Verfahren mit diesen Anbieterinnen auch fortset-
Zen.

2.25 Zu Art. 68 Grundsatz

Das GATT / WTO-Abkommen (Art. XX gpa) sieht einen Rechtsschutz nur fir Vergaben Uber
den Schwellenwerten vor (bei baulichen Vergaben 5 Mio. Sonderziehungsrechte). In Art. 68
Entwurf wird dies nochmals festgehalten und im erlduternden Bericht (S. 74) prazisiert. Unter
den Schwellenwerten ist kein ausgebauter Rechtsschutz vorgesehen. Die korrekte Anwen-
dung des Beschaffungsrechts misse mittels einer gut ausgebauten und effektiven Aufsicht
erfolgen, so im erlduternden Bericht.

Dagegen wird verschiedentlich eingewendet, der Rechtsschutz miisse auch fur Vergaben un-
ter den Schwellenwerten (dies betrifft die iberwiegende Mehrzahl der Vergaben) gewahrleis-
tet werden. Dieses Anliegen ist ernst zu nehmen. Bund und Kantone werden eingeladen, ent-
sprechende Massnahmen zu treffen, damit auch unterhalb der Schwellenwerte ein gentigen-
der Rechtsschutz besteht (in der Rechtsweggestaltung sind die Kantone unter den Schwel-
lenwerten frei, das Bundesrecht kann diesbezlglich keine Vorschriften machen). Die Betriebe
fordern insbesondere, dass auch im Einladungsverfahren eine Rechtsmitteiméglichkeit be-
stehen misse. Natiirlich nur fir die eingeladenen Anbietenden. Damit keine Missverstandnis-
se entstehen, ist in einem neuen Abs. 2 festzuhalten, dass kein Anspruch auf Teilnahme an
einem Einladungsverfahren besteht; die Behorde entscheidet frei, wen sie einladen will.

Der SBV fordert den Bund auf, fiir das rev Boeb nach geeigneten Massnahmen zu su-
chen, welche den Rechtsschutz bei tieferen Beschaffungswerten ebenfalls effizient
gewdhrieisten.

Antrag
Art. 68 Grundsatz

1 Der Rechtsschutz gemass diesem Gesetz besteht, unabhangig von der tatséchlich gewahlten Ver-
fahrensart, ___ bei Beschaffungsverfahren, in denen die massgebenden Schwellenwerten fur das of-
fene oder das selektive Ausschreibungsverfahren oder das Einladungsverfahren erreicht oder Uber-
schritten werden.

2 Im Einladungsverfahren besteht kein Anspruch auf Teiinahme,

2.26 Zu Art, 70 Sprache
In einem vielsprachigen Land wie die Schweiz ist die Sprachenfrage sehr wichtig. Zudem fin-
den sich auch im GATT / WTQO-Abkommen (GPA) diesbezigliche Vorschriften.
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Die verschiedenen Sprachregionen machen darauf aufmerksam, dass ein Vergabheent-
scheid immer in der Sprache am Leistungsort erfolgen miisse. Der SBV unterstiitzt
diese Forderung.

Antrag
Art. 70 Sprache

1 Die anfechtbaren Entscheide erfolgen in Deutsch, Franzésisch oder Italienisch. [n jedem Fall muss
der Entscheid auch in der Amtssprache am Leistungsort ergehen.

2 (unverdndert)

2.27 Zu Art. 73 Beschwerdelegitimation

Im Entwurf wird festgelegt, wer zu einer Beschwerde legitimiert ist. Gestitzt auf das GATT /
WTO-Abkommen (GPA) ist dies naturgemass eine betroffene Anbieterin. Es ist in keiner Art
und Weise ersichtlich, weshalb eine Beschaffungsstelle befugt werden soll, einen Entscheid
einer Rekursinstanz anfechten zu diirfen. Abs. 3 ist deshalb zu streichen.

In verschiedenen Fallen genlgen die Ausschreibungsunterlagen nicht den gesetzlichen An-
forderungen. Die Bewerber werden dies verdrgert und zéhneknirschend akzeptieren und aus
Angst vor einer Benachteilung beim Zuschiag keine Beschwerde erheben. Diese unbefriedi-
gende Situation kann damit behoben werden, dass der zusténdige Berufs- oder Branchen-
verband ausdriicklich berechtigt ist, anstelle seiner Mitglieder gegen derartige Aus-
schreibungen Beschwerde zu erheben. Es sollen die aligemeinen Voraussetzungen fur die
Erhebung einer Beschwerde durch Verbande gelten (siehe Hafelin / Maller, Uhimann, Alige-
meines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Zarich 2008, Rz 1786 ff.).

Antrag

Art. 73 Beschwerdelegitimation

1 Zur Beschwerde berechtigt sind Anbieterinnen mit Sitz oder Niederlassung in der Schweiz.

2 Anbieterinnen aus dem Ausiand sind zur Beschwerde berechtigt, soweit schweizerischen Anbieterin-
nen im belreffenden Staat Gegenrecht gewéaht wird.

3 (streichen)

4 (neu) Berufs- und Branchenverbdnde sind berechtigl. gegen eine Ausschreibung Beschwerde zu er-
heben und die gerichtliche Uberprifung zu verlangen, ob die Ausschreibung den gesetzlichen Anforde-
rungen entspricht.

2.28 Zu Art. 76 Aufschiebende Wirkung

In den vergangenen Jahren war die Frage der aufschiebenden Wirkung eines Rekurses in
der Politik aber auch unter Juristen heftig umstritten. Mit der Vergabe des ATG-Loses Tunnel
Erstfeld sowie der Vergabe der Bahntechnik im Gotthard-Basistunnel wurde die Poblematik
inkl. Kostenfolgen voll aufgedeckt. Zu Recht will deshalb der Bund mit einer neuen Losung
diese Schwierigkeiten mindern. Er schlégt vor, grundsétzlich auf das Bundesverwalfungsrecht
abzustellen (danach hat ein Rekurs von Gesetzes wegen eine aufschiebende Wirkung), je-
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doch diesen Grundsatz einzuschranken, wenn es das Interesse des Landes gebiete (Abs. 2).
Zudem soll der Bundesrat auf dem Verordnungsweg eine Liste von &ffentlichen Werken und
Bundesaufgaben publizieren dirfen, bei denen die Beschwerdeinstanz nur feststellen kdnne,
ob der angefochtene Entscheid Recht verletze.

Diese vom Bundesrat vorgeschlagene Losung wird einhellig abgelehnt. Fir die Betriebe
kommt nur die heute im Interkantonalen Konkordat in Art. 17 festgehaltene und mittlerweile
bewahrte Regelung in Frage. Danach hat die Beschwerde keine aufschiebende Wirkung.
Wird ein Rekurs eingereicht, hat die Beschwerdeflhrerin zuerst die aufschiebende Wirkung
zu verlangen. Ist mit einem bedeutenden Nachteil zu rechnen, so Art. 17 Abs. 3 IKV, kann die
Beschwerdefihrerin zu einer Sicherheitsleistung verpflichtet werden. Diese Lésung hat sich
in den Kantonen bewahrt; es sind in letzter Zeit kaum mehr Falle von Verfahrensverzégerun-
gen bekannt geworden.

Als untauglich erachten wir den Vorschlag gemass Art. 76 Abs. 4 Entwurf, wonach eine Liste
von dffentlichen Werken und Bundesaufgaben publiziert werden soll, bei deren Vergabe nur
ein eingeschréankter Rechtsschutz geiten soll.

Antrag
Art. 76 Aufschiebende Wirkung

1 Eine Beschwerde {Rekurs) hat keine aufschiebende Wirkung.

2 Die Beschwerdeinstanz kann auf Gesuch oder von Amtes wegen die aufschiebende Wirkung ertei-
len, wenn die Beschwerde als ausreichend begrindet erscheint und keine {iberwiegenden &ffentlichen
oder private Interessen enigegensiehen.

3 Wird die aufschiebende Wirkung auf Gesuch der Beschwerdefiihrerin anerkannt, kann die Be-
schwerdefihrerin innerhalb nitzlicher Frist zur Leistung von Sicherheiten fur die Verfahrenskosten und
mogliche Parteientschéadigungen verpflichtet werden. Wird die Sicherheit nicht innert der angesetzten
Frist geleistet, wird die Erteilung aufschiebende Wirkung nicht erteilt.

4 Die Beschwerdef(ihrerin hat den Schaden zu ersetzen, der Dritten oder der Vergabestelle bei einer
erfolglosen Einreichung eines Gesuches um aufschiebende Wirkung entstanden ist.

2,29 Zu Art. 78 Umfang des Schadenersatzes fiir die Anbieterin

Das GATT / WTO-Abkommen (Art. XVIII:7 lit. ¢ rev. GPA) sieht einen Schadenersatz fiir eine
Beschwerde flhrende Anbieterin vor, falls sie mit erheblicher Wahrscheinlichkeit den Zu-
schlag erhalten hatte. Der Bund will lediglich vorschreiben, dass Ersatz fir Aufwendungen zu
feisten ist, die im Zusammenhang mit dem Beschaffungs- und dem Rechtsschutzverfahren
stehen (Aufwendungen fur die Offerterstellung, gesamte Aufwendungen fir das Rechts-
schutzverfahren und eine angemessene Entschédigung).

Die Betriebe [ehnen eine solche minimale Entschadigung ab. Bei einer widerrechtlichen Ver-
gabe muss die Ersatzleistung deutlich hdher sein (als Massstab sind die entgangenen De-
ckungsbheitragen heranzuziehen).
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Antrag
Art. 78 Umfang des Schadenersatzes fiir die Anbieterin

{1 Kann die Beschwerde fiihrende Anbieterin nachweisen, dass ihr ohne die festgestelite Rechtswidrig-
keit der Zuschlag mit erheblicher Wahrscheinlichkeit erteilt worden ware, so hat sie Anspruch auf vol-
len Ersatz ihrer Aufwendungen im Zusammenhang mit dem Beschaffungs- und mit dem Rechtsschutz-
verfahren sowie auf Zusprechung einer angemessenen Entschédigung.

2 {unverdndert)

2.30 Zu Art. 81 Schadenersatz fiir die Beschaffungsstelle
Der Gesetzgeber will eine Beschwerde fihrende Anbieterin zu Schadenersatz an die Be-

schaffungsstelle verpflichten, wenn es sich um eine offensichtlich unbegrindete Beschwerde
handelt und die Beschaffungsstelle dadurch einen Schaden erlitten hat.

Die vorgeschlagene Bestimmung kann bei extensiver Auslegung dazu fihren, dass praktisch
in jedem Fall eine rekurrierende Anbieterin mit Schadenersatzfolgen rechnen muss; dies ist
nicht Sinn und Zweck des Beschwerdeverfahrens und widerspricht auch dem Geist des GPA.
Es kann sich alflein um trélerische, missbrauchliche Beschwerden handein. Beim Schadener-
satz belauft sich der Ersatz auf die zusatzlichen Verfahrensaufwendungen, weiche die Be-
schaffungsstelle durch die missbrauchliche oder trélerische Beschwerde erlitten hat.

Antrag
Art. 81 Schadenersatz fiir die Beschaffungsstelle

1 Hat die Beschwerde fiihrende Anbieterin in missbrauchlicher Absicht eine offensichtiich unbegrlnde-
te Beschwerde eingereicht, so haftet sie der Beschaffungsstelle fir den der Beschaffungsstelie durch
das Rechtsschutzverfahren direkt entstandenen Schaden.

2 (unverdndert).

2.31 Zu Art. 82 — 86 Aufsicht, Koordination und Statistik

In Art. 82 wird verlangt, dass der Bund und die Kantone in ihren Zustandigkeitsbereichen fur
eine wirksame Aufsicht sorgen. Die Seite der Anbietenden ist ebenfalls in diese Aufsicht ein-
zubinden: nur so kann eine sinnvolle Kontrolle stattfinden. In Art. 84 Abs. 4 — Zusammenset-
zung der Kommission fiir éffentfiches Beschaffungswesen — missen deshalb auch die Wirt-
schaft und die Gemeinden / Stadte vertreten sein. Solche nationalen Kommissionen haben
sich grundsatzlich bewahrt. Wichtig ist jedoch, dass in ihnen alle direkt betroffenen Kreise
vertreten sind.

Wir fordern deshalb, dass die Wirtschaft in der Kommission fiir das &ffentliche Be-
schaffungswesen vertreten ist (Art. 85).

Es ist im Weiteren zu priifen, ob nicht eine Ombudsstelle in vielen Fallen hilfreich sein kdnnte.




SBV - Vernehmlassung BoeB vom 6. November 2008 Seite 23/23

2.32 Zu den Anhédngen

Anhang 1 Mindestangaben flir die Ausschreibung

Der SBV fordert, dass die Zuschlagskriterien in Ziff. 5 stets gewichtet werden und nicht nur
fallweise.

In Ziff. 7 verlangen wir, dass Anbietende l&ngstens wahrend sechs Monaten an ihre Angebote
gebunden werden.

Anhang 2 Eignungskriterien und -nachweise

Bei den Eignungskriterien ist Augenmass zu bewahren. Nur bei grossen und bei komplexen
Auftrdgen soll die gesamie Liste gemdass Anhang 2 angewendet werden.

Zusammenfassend erachten wir die Vorlage als eine gute Grundlage fiir ein einheifliches
nationales Beschaffungsrecht. Der Entwurf réumt den Kantonen in verschiedenen Punkten
die Moglichkeit ein, weiterhin eigene Lésungen zu gestalten. Aufgrund der fehlenden Verfas-
sungsgrundlage fur eine einzige nationale Gesetzesldsung und in Berlcksichtigung der ver-
schiedenen Vorbehalte der Kantone ist der vorgeschlagene Weg im heutigen politischen Um-
feld der wehl einzig taugliche.

Bei verschiedenen Artikeln haben wir Anderungsvorschldge angebracht, welche alle aus der
praktischen Erfahrung stammen und aus einem breit abgestitzten internen Vernehmlas-
sungsverfahren hervorgegangen sind. Wir danken lhnen, wenn Sie diese Anderungen be-
riicksichtigen.

Fir ergénzende Fragen gibt Ihnen der Rechtsunterzeichnende gerne Auskunft.

Freundliche Griisse

%

Schweizerischer B?qameisterverband
i j
Ll d (/M7 KL
H = ‘é& //] ”

Nwmem Messmer Flrsprecher Heinrich Bltikofer
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Kopie

- bauenschweiz, Ziirich

- Schweiz. Gewerbeverband, Bern

- economiesuisse, Zarich

- Schweizerischer Arbeitgeberverband, Zirich

- Schweizerische Bau-, Planungs- und Umwaeltschutzdirektorenkonferenz BPUK

- Kantone (Baudirektionen)

- Schweiz. Unfallversicherungsanstalt SUVA, Bern

- Parlamentariergruppe

- Zentralvorstand, Sektionen und Fachgruppen des Schweizerischen Baumeisterverbands




