O

Schweizerische Eidgenossenschaft
Confédération suisse
Confederazione Svizzera
Confederaziun svizra

Eidgendssisches Finanzdepartement EFD
Département fédéral des finances DFF
Dipartimento federale delle finanze DFF

Frageraster fur die Stellungnahme zur Revision des Bundesgesetzes uber das offentliche

Beschaffungswesen

(BSB)

Grille de guestions pour la prise de position sur la révision de la loi fedérale sur les marchés publics (LMP)

Griglia delle domande per esprimere il proprio parere sullarevisione della legge federale sugli
acquisti pubblici (LAPub)
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2) Bemerkungen und Vorschlage zum Gesetzesentwurf

Remarques et propositions concernant le projet de loi

Osservazioni e proposte concernenti I'avamprogetto di legge

Bitte schreiben Sie Ihre Bemerkungen fiir jeden Artikel in die Kolonne ,Bemerkungen*; allfallige Vorschlage (Anderungen,
Verbesserungen) in die Kolonne ,Vorschlag®.

Veuillez inscrire vos remarqgues relatives a chaque article dans la colonne «Remarque» et faire part de vos suggestions (modifications,
améliorations) dans la colonne «Proposition».

Vogliate formulare il vostro parere su ciascun articolo nella colonna «Osservazione» ed eventuali proposte (modifiche, miglioramenti)
nella colonna «Proposta.

Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen

Article Remarque Proposition A laisser vide svp

Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
Der VSE begriisst die geplante Revision des BOB.

Vorbemerkungen g gep

Remarques Durch die angepeilte Harmonisierung des kantonalen und

préliminaires

Osservazioni

eidgendssischen Beschaffungsrechts wird die Rechtssicherheit

sowohl fur Anbieter als auch fur Auftraggeber wesentlich erhoht.

Zudem finden sich im Entwurf zielfihrende Elemente zur
Flexibilisierung und effizienteren Gestaltung der

reliminari L

P Beschaffungsverfahren, die wir ebenfalls begrissen.
Angesichts der Betroffenheit und den grossen
Beschaffungsvolumina unserer Mitgliedunternehmen danken
wir dem EFD, dass es der vorliegenden Stellungnahme ein
entsprechendes Gewicht beimisst.

1. Kapitel

1. Chapitre

Capitolo 1



http://dict.leo.org/frde/index_de.html#/search=remarque&searchLoc=0&resultOrder=basic&multiwordShowSingle=on
http://dict.leo.org/frde/index_de.html#/search=pr%C3%A9liminaire&searchLoc=0&resultOrder=basic&multiwordShowSingle=on

Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen
Article Remarque Proposition A laisser vide svp
Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
Art. 1 Keine Bemerkungen.
Art. 1
Art. 1
Art. 2 Grundsatzlich ist eine stringente Begrifflichkeit zu begriissen,
rt. weshalb neu auch das revidierte GPA in Art. |
Art. 2 Begriffsdefinitionen einfiihrt. Der VSE erachtet aber die
Art. 2 aufgefiihrten Definitionen nicht in allen Punkten als kohérent.
' So wird beispielsweise der ,6ffentliche Auftrag” in Art. 2 nicht
aufgefiihrt und erst spéter in Art. 8 definiert. Anderseits werden
z.B. Elektronische Auktionen, Rahmenvertrage oder technische
Spezifikationen in Art. 2 definiert und zusatzlich in einem
eigenen Artikel eingehend geregelt. Es stellt sich daher die
Frage, ob einzelne der Definitionen tatsachlich notwendig, oder
nicht besser in den einschlégigen Artikeln zu integrieren sind.
2. Kapitel
2. Chapitre
Capitolo 2
1. Abschnitt
Section 1
Sezione 1
Art. 3 Keine Bemerkungen.
Art. 3
Art. 3
Art. 4 Es ist auf den Begriff ,wirksamer Wettbewerb“ zu verzichten und | Abs. 2 geandert: ,Staatliche Behérden [...] soweit diese Tétigkeiten
rt. stattdessen der Begriff ,uneingeschrankter Wettbewerb“ zu nicht dem wirksamen uneingeschrankten Wettbewerb ausgesetzt
Art. 4 verwenden (vgl. Bemerkungen zu Art. 7). und nach [...]*

Art. 4




Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen
Article Remarque Proposition A laisser vide svp
Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
Art. 5 Die durch Abs. 3 und 4 erreichte Flexibilitat beim
rt. anzuwendenden Recht wird durch den VSE sehr begriisst. Mit
Art. 5 Blick auf nationale Infrastrukturen und Anlagen, die weit ber
ihren unmittelbaren Standort und Kantonsgrenzen hinaus von
Art. 5 Bedeutung sind, ist die Maglichkeit, sich Bundesrecht zu
unterstellen, fur Elektrizitdtsunternehmen folgerichtig und dient
zudem der Vereinfachung, der Transparenz und der
Gleichbehandlung der Anbieter.
Art. 6 Keine Bemerkungen.
Art. 6
Art. 6
Art. 7 Die Ausdehnung der ,Ausklink“-Moglichkeit auf Abs. 1 geandert: ,Wenn in einem Sektorenmarkt nach Artikel 4
rt. Sektorenunternehmen, die durch das GPA dem 6ffentlichen Absatz 2 wirksamer uneingeschrankter Wettbewerb herrscht [...]°
Art. 7 Beschaffungsrecht unterstellt werden, heisst der VSE
willkommen.
Art. 7

Laut dem erlauternden Bericht des EFD soll fur die Frage, was
unter wirksamem Wettbewerb zu verstehen ist, die Praxis der
Wettbewerbskommission massgebend sein. Diese stellt
insbesondere auf die Elastizitat eines Marktes ab. Wie die
Erfahrungen aus Deutschland zeigen, wiirde die Anwendung
dieses Kriteriums eine sehr hohe Hurde fur die Ausklinkung von
Elektrizitatsunternehmen bedeuten, da Stromretailkunden kaum
Wechselkunden sind. Entgegen der Praxis der
Wettbewerbskommission ist nach Ansicht des VSE daher nicht
darauf abzustellen, ob die Kunden die Mdglichkeiten, die Ihnen
der Markt bietet, auch tatsachlich wahrnehmen, sondern darauf,
ob diese Moglichkeiten rechtlich und tatsachlich bestehen.
Dadurch allein wird bereits ein gentigender Wetthewerbsdruck
bewirkt, der die Anbieter zu marktgerechtem Handeln zwingt.
Dies deckt sich nach Ansicht des VSE auch mit dem im GPA
verwendeten Begriff des ,uneingeschrankten Wettbewerbs* und
der im BilatAbk. vorausgesetzten Moéglichkeit, Tatigkeiten ,in
demselben geographischen Gebiet zu den im Wesentlichen




Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen
Article Remarque Proposition A laisser vide svp
Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
gleichen Bedingungen® anzubieten. Die Praxis der
Wettbewerbskommission hingegen geht Uber diese
Voraussetzungen hinaus.
Zur klaren Abgrenzung von der bisherigen Praxis der
Wettbewerbskommission schlagen wir daher vor, in Abs, 1 den
Begriff ,uneingeschrankter Wettbewerb* aus dem GPA “ (,pleine
concurrence du marché”; Note 2 zu Annex 3) zu verwenden.
2. Abschnitt
Section 2
Sezione 2
Keine Bemerkungen.
Art. 8 eine Bemerkunge
Art. 8
Art. 8
Art. 9 Keine Bemerkungen.
Art. 9
Art. 9
Art. 10 Keine Bemerkungen.
Art. 10
Art. 10
Art. 11 Keine Bemerkungen.
Art. 11
Art. 11
Art. 12 Die in Abs. 1 lit. a vorgesehene, dem rev. GPA (Art. I1.2)
- entnommene Ausnahme ist im liberalisierten Elektrizitatsmarkt
Art. 12 eine Notwendigkeit, ohne welche der Markt nicht funktionieren

wirde. Sie wird entsprechend vom VSE sehr begrisst. Wir

[$33




Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen
Article Remarque Proposition A laisser vide svp
Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
Art. 12 weisen darauf hin, dass diese Legalausnahme nach erfolgter
Liberalisierung des Strommarktes auch ohne formelle
Ausklinkung zur Befreiung eines grossen Teils der
Beschaffungen von Erzeugern und Netzbetreibern fihren wird.
3. Kapitel
3. Chapitre
Capitolo 3
Art. 13 Keine Bemerkungen.
Art. 13
Art. 13
Art. 14 Keine Bemerkungen.
Art. 14
Art. 14
Art. 15 Der VSE begrisst, dass die Bestimmung zum Ausstand nicht
rt. unbesehen die Regeln fiir die Unabhéngigkeit des
Art. 15 verfassungsmassigen Richters tibernimmt und beim
Auffangtatbestand des Abs. 1 lit. e nicht schon der Anschein der
Art. 15 Befangenheit als Ausstandsgrund geniigt, sondern die

geforderte Unabhé&ngigkeit im konkreten Beschaffungsverfahren
tatsachlich beeintrachtigt sein muss. Das Genuigen des blossen
Anscheins allein wirde in einer Branche, wie der
Elektrizitatsbranche, bei der Auftraggeber und Anbieter eng
miteinander verflochten sind, die Rekrutierung von
qualifiziertem Personal fur die Durchfiihrung von Beschaffungen
erheblich erschweren.

Unklar ist, ob, wie und wann der Entscheid lber ein
Ausstandsbegehren angefochten werden kann. Nach Ansicht
des VSE musste dafir auch der Rechtsweg gemass VIII.
Kapitel zur Verfiigung stehen und Art. 55 Abs. 1 entsprechend
erganzt werden.

Erganzung Art. 55 Abs. 1: siehe dort

-6 -




Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen
Article Remarque Proposition A laisser vide svp
Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
Ein Ausstandgrund sollte zudem nur dann zur Aufhebung des
Zuschlags und zur Wiederholung des Verfahrens flhren, wenn
er sich (entsprechend der friiheren Praxis der BRK) tiberhaupt
auf die Rangierung der Offerten ausgewirkt hat. Die
Wiederholung von Beschaffungsverfahren ohne materiellen
Grund ist aus Transaktionskostensicht zu vermeiden.
Art. 16 Der VSE begriisst, dass die Rechtsprechung zur Vorbefassung
rt. und die Mittel zu deren Beseitigung in das B6B Eingang
Art. 16 gefunden haben.
Art. 16
Art. 17 Keine Bemerkungen.
Art. 17
Art. 17
Art. 18 Keine Bemerkungen.
Art. 18
Art. 18
4. Kapitel Der VSE begriisst die Flexibilisierung der Vergabeverfahren
- Kapite durch die Aufnahme der elektronischen Auktionen und des
4. Chapitre Dialogs sowie die Moglichkeit, mit Anbietern ihre Offerten auch
preislich zu verhandeln.
Capitolo 4
Art. 19 Keine Bemerkungen.
Art. 19
Art. 19
Art. 20 Keine Bemerkungen.

Art.

20

~




Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen
Article Remarque Proposition A laisser vide svp
Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
Art. 20
Art. 21 Keine Bemerkungen.
Art. 21
Art. 21
Art. 22 Keine Bemerkungen.
Art. 22
Art. 22
Art. 23 Siehe Bemerkungen zu IV. Kapitel.
Art. 23
Art. 23
Art. 24 Keine Bemerkungen.
Art. 24
Art. 24
Art. 25 Keine Bemerkungen.
Art. 25
Art. 25
Art. 26 D_ie Mdglichkeit, mit Anbietern Verhandlgngen zZu fuhren erfullt
eine Kernforderung des VSE und entspricht der Absicht,
Art. 26 eidgendssisches und kantonales Beschaffungsrecht so weit als
Art. 26 moglich zu harmonisieren. Der vorliegende Entwurf enthalt zwar

Uber die beschaffungsrechtlichen Grundsatze der
Vertraulichkeit, der Gleichbehandlung und der Transparenz
hinausgehende, einschrankende Voraussetzungen fur
Verhandlungen, ist aber gegentiber dem heutigen Zustand ein
grosser Gewinn.




Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen
Article Remarque Proposition A laisser vide svp
Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
Nach Ansicht des VSE muss die Aufzéhlung in Abs. 2 als nicht Abs. 2: ,Verhandlungen, soweit sie in der Ausschreibung
abschliessend betrachtet werden. So muss insbesondere der vorbehalten wurden, sind insbesondere zulassig, wenn:*
wirtschaftliche Einsatz 6ffentlicher Mittel, als erstgenannter
Zweck des B6B, Verhandlungen auch dann rechtfertigen, wenn
keiner der genannten Verhandlungsgriinde gegeben ist, aber
davon ausgegangen werden kann, dass durch Verhandlungen
insgesamt Verbesserungen der Angebote mdéglich sind.
Art. 27 Keine Bemerkungen.
Art. 27
Art. 27
Art. 28 Siehe Bemerkungen zu IV. Kapitel.
Art. 28
Art. 28
Art. 29 Der VSE begrisst, dass mit dieser Bestimmung fur die Vergabe
rt. von Rahmenvertragen eine rechtliche Grundlage geschaffen
Art. 29 wird. Dadurch wird Rechtssicherheit geschaffen.
Art. 29
5. Kapitel
5. Chapitre
Capitolo 5
Art. 30 Keine Bemerkungen.
Art. 30
Art. 30
Art. 31 Keine Bemerkungen.

Art.

31
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Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen
Article Remarque Proposition A laisser vide svp
Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
Art. 31
Art. 32 Keine Bemerkungen.
Art. 32
Art. 32
Art. 33 Abs. 1 enthalt eine nicht abschliessende Aufzahlung moglicher Abs. 1: ,technischer Wert, Wirtschaftlichkeit; Betriebs- und
rt. Zuschlagskriterien, darunter auch die Wirtschaftlichkeit. Diese Lebenszykluskosten, ...“
Art. 33 ist jedoch Gbergeordneter Zweck des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, der anhand von Zuschlagskriterien im
Art. 33 Einzelfall konkretisiert wird. Sie als Zuschlagskriterium
aufzufiihren, ist folglich eine Tautologie.
Abs. 2 lasst als Zuschlagskriterium Ausbildungsplatze in der Abs. 2 streichen
beruflichen Grundausbildung zu. So wichtig eine gentigende
Anzahl Ausbildungspléatze ist, deren indirekte Férderung tUber
das Beschaffungsrecht ist nicht zielfiihrend. Die Anzahl
Ausbildungsplatze hat nichts mit der Qualitat eines Angebots zu
tun, die es mittels Zuschlagskriterien zu bewerten gilt. Solche
vergaberechtsfremden Kriterien werden vom VSE abgelehnt.
Art. 34 Keine Bemerkungen.
Art. 34
Art. 34
Art. 35 Der VSE steht dem in Abs. 4 statuierten Grundsatz kritisch Abs. 2: ,...ausschliessen. Er kann insbesondere festlegen, welche
rt. gegenuber. Die Bestimmung ist insofern problematisch, als Leistungen zwingend vom Anbieter selber zu erbringen sind.*
Art. 35 damit GU/TU-Vergaben erschwert werden kénnten, wenn fiir
einzelne charakteristische Leistungen Subunternehmer
Art. 35

beigezogen werden sollen. Das Ziel der Bestimmung, ,virtuelle®
Anbieter vom Verfahren auszuschliessen, kann auch mittels
entsprechender Einschrankungen in der Ausschreibung erreicht
werden. Der Vorteil dieses Vorgehens liegt darin, dass der
Auftraggeber bestimmen kann, welche Leistungen er selber als
die wichtigsten erachtet und vom Anbieter selber zu erbringen
sind. Diese Mdglichkeit wird nach Ansicht des VSE bereits
durch Abs. 2 abgedeckt, verdient aber explizite Erwahnung.

-10 -




Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen
Article Remarque Proposition A laisser vide svp
Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
Art. 36 Der VSE begriisst dig in Abs. 3 statglierte M(‘jglic_hl_<eit, die
Anzahl Lose pro Anbieter zu beschrénken. Damit ist es den
Art. 36 Beschaffungsstellen moglich, fur die gleiche Leistung mehrere
Anbieter zu berticksichtigen und so einer Abhangigkeit von
Art. 36 einzelnen Lieferanten und einer Monopolbildung wirksam
vorzubeugen. Gleichzeitig wird kleineren Anbietern dadurch der
Marktzutritt erméglicht.
Art. 37 Keine Bemerkungen.
Art. 37
Art. 37
Art. 38 Keine Bemerkungen.
Art. 38
Art. 38
6. Kapitel
6. Chapitre
Capitolo 6
Art. 39 Keine Bemerkungen.
Art. 39
Art. 39
Art. 40 Keine Bemerkungen.
Art. 40
Art. 40
Art. 41 Keine Bemerkungen.
Art. 41

-11 -




Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen
Article Remarque Proposition A laisser vide svp
Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
Art. 41
Art. 42 Keine Bemerkungen.
Art. 42
Art. 42
Art. 43 Keine Bemerkungen.
Art. 43
Art. 43
Art. 44 Keine Bemerkungen.
Art. 44
Art. 44
Art. 45 Keine Bemerkungen.
Art. 45
Art. 45
Art. 46 Mit Art. 46 werden der Ausschluss und der Widerruf des
rt. Zuschlags detaillierter geregelt, als bis anhin. Dies ist
Art. 46 begriissenswert, da damit fir Vergabestellen und Anbieter
Rechtssicherheit geschaffen wird.
Art. 46
Art. 47 Die Regelung von weitergehenden Sanktionen wird begrusst,
rt. sie dient ebenfalls der Rechtssicherheit.
Art. 47 . . .
Fur den VSE stellt sich die Frage, welches die ,nach Abs. 4: ,Die Auftraggeberin und-die-nach-gesetzlicherAnordnung
Art. 47 gesetzlicher Anordnung zustandige Behérde” gemass Abs. 4 zustandigen-Behérden-meldent einen rechtskraftigen Ausschluss
ist. Konsequenterweise musste — in Verbindung mit dem nach Absatz 1 einer vom Bundesrat bezeichneten Stelle.
Verweis auf Abs. 1 — nur die Auftraggeberin genannt werden.
7. Kapitel




Artikel
Article

Articolo

Bemerkung
Remarque

Osservazione

Vorschlag
Proposition

Proposta

bitte leer lassen
A laisser vide svp

lasciare in bianco

7. Chapitre
Capitolo 7

Art. 48
Art. 48
Art. 48

Keine Bemerkungen.

Art. 49
Art. 49
Art. 49

Keine Bemerkungen.

Art. 50
Art. 50
Art. 50

Keine Bemerkungen.

Art. 51
Art. 51
Art. 51

Keine Bemerkungen.

Art. 52
Art. 52
Art. 52

Keine Bemerkungen.

8. Kapitel
8. Chapitre
Capitolo 8

Art. 53

Die in Abs. 2 und 3 verlangte summarische Begriindung tragt
nach Ansicht des VSE zu einer besseren Akzeptanz von

Zuschlagsentscheiden bei und ist zu begrissen. Zudem ist sie

- 1




Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen
Article Remarque Proposition A laisser vide svp
Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
Art. 53 auch aus rechtsstaatlicher Sicht geboten. Nicht klar ersichtlich
ist jedoch, wann die Ausnahmeregelung zur Anwendung
Art. 53 kommt.
Wiinschenswert wére zudem, dass dem unterlegenen Anbieter | Abs. 5 neu: ,Einem unterlegenen Anbieter ist auf Verlangen
bereits im Vorfeld des Beschwerdeverfahrens auf Gesuch hin Einsicht in die Bewertung seines Angebots zu gewahren.*
Einsicht in die Bewertung seines Angebots gegeben wird. Auch
dies fordert die Akzeptanz von Zuschlagsentscheiden und
verhindert unnétige Beschwerden.
Art. 54 Das geltende BB unterstellt nur Beschaffungen ab dem
rt. Schwellenwert fur das offene oder selektive Verfahren der
Art. 54 Beschwerde. Die neue Regelung in Abs. 1 fiihrt also zu einem
Ausbau des Rechtsschutzes. Dass dieser in Abs. 3 durch ein
Art. 54 einfaches Verfahren abgefedert werden soll, ist zwar
begruissenswert. Der VSE pladiert jedoch fiir die Beibehaltung
des Status Quo, der sich bewahrt hat.
Art. 55 Neben den in Abs. 1 aufgezéhlten Verflligungen mussen nach Abs. 1 lit. i neu: ,j) der Entscheid ber ein Ausstandsbegehren.*
rt. Ansicht des VSE auch Entscheide liber Ausstandsbegehren
Art. 55 anfechtbar sein.
Art. 55
Art. 56 Keine Bemerkungen.
Art. 56
Art. 56
Art. 57 Keine Bemerkungen.
Art. 57
Art. 57
Art. 58 Keine Bemerkungen.
Art. 58
Art. 58
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Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen
Article Remarque Proposition A laisser vide svp
Articolo Osservazione Proposta lasciare in bianco
Art. 59 Keine Bemerkungen.
Art. 59
Art. 59
Art. 60 Keine Bemerkungen.
Art. 60
Art. 60
Art. 61 Keine Bemerkungen.
Art. 61
Art. 61
9. Kapitel
9. Chapitre
Capitolo 9
Art. 62 Keine Bemerkungen.
Art. 62
Art. 62
Art. 63 Die Mdglichkeit zur Behordenbeschwerde laut Abs. 2 in Abs. 2 betr. Art. 10 Abs. 1 BGBM (Behdrdenbeschwerde) streichen
Zusammenhang mit der Anderung des Bundesgesetzes vom 6.
Art. 63 Oktober 1995 tber den Binnenmarkt ist nach Ansicht des VSE
nicht mehr angebracht. Einerseits hat sich bei der Anwendung
Art. 63 des Beschaffungsrechts in den fast 20 Jahren seiner Existenz in

der Zwischenzeit eine stabile Praxis herausgebildet. Eine
Gestaltung dieser Praxis im Sinne der Bekampfung von
Fehlentwicklungen durch Beschwerden der
Wettbewerbsbehdrde ist nicht mehr notwendig. Das Anliegen
eines rechtsgleichen Vollzugs lasst sich lber Instrumente wie
Transparenz und Beschaffungscontrolling besser erreichen.
Punktuelle Gerichtsverfahren leisten dazu keinen




wirkungsvollen Beitrag.

Das Behordenbeschwerderecht kénnte zudem auch dann
ausgelibt werden, wenn alle Parteien das Verfahren akzeptiert
haben. In solchen Féllen wére eine Behérdenbeschwerde
vollends unsinnig.

Art. 64
Art. 64
Art. 64

Keine Bemerkungen.

Art. 65
Art. 65
Art. 65

Keine Bemerkungen.

Weitere
Bemerkungen
(bspw. V6B)
Autres remarques
(p. ex. OMP)

Altre
osservazioni
(p.es. OAPub)

Keine Bemerkungen.
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