Qualitatswettbewerb -
die neue Vergabekultur

Marc Steiner,
Richter am Bundesverwaltungsgericht*

*Der Referent vertritt seine personliche Meinung.

Pfaffikon SZ / 21. September 2017

Thesen: Kulturwandel im
Vergaberecht?

— Das neue EU-Vergaberecht intendiert eine
Bewegung hin vom niedrigsten Preis zum
besten Preis-Leistungs-Verhaltnis und damit
eine neue Vergabekultur

— Das geltende schweizerische Vergaberecht
ist in Bezug auf die Definition des wirtschaft-
lich gunstigsten Angebots eigentlich auf
Qualitat ausgerichtet; das Problem ist die
Vergabekultur.
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Gliederung

— Neue Ernsthaftigkeit:
Vergaberechtscompliance ist im offentlichen
Sektor Chefsache

— Ziele des Vergaberechts und der Umgang mit
Zielkonflikten

— Das wirtschaftlich gunstigste Angebot/Quali-
tatswettbewerb/Mehreignung/Unterangebote

— Nachhaltigkeitsziele passen zum blossen
Preiswettbewerb wie Faust aufs Auge
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Sensibilisierung / neue Ernsthaftigkeit

Unregelmassigkeiten in der Bundesverwaltung

Widmer-Schlumpf stellt Chef der
Steuerverwaltung frei

Finanzministerin Eveline Widmer-Schlumpf hat Urs Ursprung, Chef der
Steuerverwaltung, vorlaufig freigestellt. Grund ist der wiederholte und
bewusste Verstoss gegen beschaffungsrechtliche Vorschriften im
Zusammenhang mit einem Informatikprojekt. Im Januar 2012 war eine

Administrativuntersuchung eingeleitet worden.

196 2012, 15:57 Uhr 2 Kommentare
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Revidiertes GPA 2012

Preamble:

Recognizing the importance of transparent
measures regarding government procurement,
of carrying out procurements in a transparent
and impartial manner and of avoiding conflicts
of interest and corrupt practices, in accordance
with applicable international instruments, such
as the United Nations Convention Against
Corruption; ...
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Totalrevision Beschaffungsrecht
Schweiz

Botschaft vom 15. Februar 2017

«Korruption gilt heute als wesentliches Element
der Wettbewerbsverfalschung und Wettbewerbs-
verhinderung im offentlichen Beschaffungs-
wesen.» Darum braucht es in Art. 2 des
Beschaffungsgesetzes «eine spezifische
beschaffungsrechtliche Zwecknorm»

(BBI 2017 1851 ff., insb. S. 1886).
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Die Ziele des Vergaberechts nach der
Botschaft 2017 fur das neue BoB

Art. 2 lit. a E-BOB:

Dieses Gesetz bezweckt:

a. den wirtschaftlich, okologisch und sozial
nachhaltigen Einsatz der offentlichen Mittel,

b. die Transparenz des Vergabeverfahrens;

c. die Gleichbehandlung und Nichtdiskrimi-
nierung der Anbieterinnen

d. die Forderung des wirksamen Wettbewerbs
[inkl. Massnahmen gegen Wettbewerbs-
abreden und Korruption]

Die Ziele des Vergaberechts |

Vulgarutilitaristische mogliche Haltung der
Auftraggeberseite:

Ich kaufe einfach ein, was fur mich am vorteil-
haftesten ist, und die langfristigen Auswirkun-
gen auf dem Markt interessieren mich nicht.

Wettbewerb und wirtschaftlicher Mitteleinsatz

konnen nicht absolut gesetzt werden. Da gibt

es Zielkonflikte. Beispiel: Strategische Losver-
gabe gemass Art. 21 Abs. 1bis BoB
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Die Ziele des Vergaberechts li

Die Vorgabe der Wirtschaftlichkeit (im Sinne
von Art. 1 BoB) bleibt insofern unbestimmt,
als sie als offenes Prinzip nicht abschliessend
klart, ob das Vergaberecht dem Preis- oder
dem Qualitatswettbewerb verpflichtet sein soll.
Die Antwort auf diese Frage gibt Art. 21 BOB.
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Das wirtschaftlich gunstigste Angebot
nach Art. 21 des schweizerischen BoB |

Abs. 1:

Das wirtschaftlich gunstigste Angebot erhalt
den Zuschlag. Es wird ermittelt, indem
verschiedene Kriterien berucksichtigt werden,
insbesondere Termin, Qualitat, Preis, Wirt-
schaftlichkeit, Betriebskosten, Kundendienst,
Zweckmassigkeit der Leistung, Asthetik,
Umweltvertraglichkeit, technischer Wert.
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Das wirtschaftlich gunstigste Angebot
nach Art. 21 des schweizerischen BoB Il

Sowohl aufgrund des Wortlautes als auch der Ent-
stehungsgeschichte von Art. 21 Abs. 3 BOB ist der
Umkehrschluss zulassig, dass der Gesetzgeber den
reinen Preiswettbewerb bei nicht weitgehend stan-
dardisierten Gutern als nicht sachgerecht erachtet
(Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
B-2960/2014 vom 28. Oktober 2014 E. 4.2.5.1 f. mit
Hinweisen; Steiner, in: Zufferey/Stockli (Hrsg.),
Aktuelles Vergaberecht 2014, S. 166 f. mit
Hinweisen).
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Das wirtschaftlich gunstigste Angebot
nach Art. 21 des schweizerischen BoB Il

Die Ermittelung des besten Kosten-Leistungs-
verhaltnisses (bewusst nicht nur Preis-Leistungs-
verhaltnisses) der Angebote durch die Wurdigung aller
Zuschlagskriterien ist der eigentliche Sinn und Zweck
des Beschaffungsverfahrens (Erlauternder Bericht zum
VE BoOB vom 30. Mai 2008, S. 54 zu

Art. 29 Abs. 3 VE BoB 2008).

Nach Entwurf 2017 Art. 41 des Entwurfs («Zuschlag»)
.V.m. Art. Art. 29 des Entwurfs («Zuschlagskriterien»);
vgl. dazu Botschaft vom 15. Februar 2017, S. 1956
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Das wirtschaftlich gunstigste Angebot
nach Art. 21 des schweizerischen BoB IV

Offentliche Auftrage miissen
an den gunstigsten Bewerber
gehen. (Weltwoche vom

24. November 2016, S. 35)

Nein! Das wirtschaftlich gunstigste
Ist nicht das billigste Angebot!
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Das wirtschaftlich gunstigste Angebot
nach Art. 21 des schweizerischen BoB V

Nach dem schweizerischen Vergaberecht hat die
Auftraggeberin einen Spielraum bei der Gewichtung
der Zuschlagskriterien. Sie kann wie auch bei den
technischen Spezifikationen definieren, wie wichtig
ihr gute Qualitat ist.

Die Anbieter richten sich danach aus. Auszug aus
Verhandlungsprotokoll: «Aufgrund der Gewichtung
des Preises haben wir die konventionelle Losung
vorgeschlagen.» Gehen Innovationsforderung und
Betonung des Preiswettbewerbs zusammen?
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Das wirtschaftlich gunstigste Angebot
nach Art. 21 des schweizerischen BoB VI

SBB bestellen 3500 Tonnen Bau-Elemente in
China

Schweizer Hersteller waren dem Staatsbetrieb fiir die Fassade bei der Ziircher Europaallee zu teuer.
Wire das auch anders gegangen?

Artikel zum Thema

Der Staat ist kein
Einkaufstourist

Kommentar Staatsbetriebe wie die SBB
sollten bei der Vergabe von Auftragen
einheimische Unternehmen stirker
beriicksichtigen. Mehr...

Das wirtschaftlich gunstigste Angebot
nach Art. 67 der Richtlinie 2014/24/EU

Das neue EU-Vergaberecht intendiert eine
Bewegung hin vom niedrigsten Preis zum
besten Preis-Leistungs-Verhaltnis und damit
eine neue Vergabekultur; abweichend von der
bisherigen Regelung misst der EU-Gesetz-
geber dem reinen Preiswettbewerb zukunftig
nur eine nachrangige Bedeutung bei
(Soudry/Hettich, S. 64; vgl. dazu auch

17. forum Vergabe Gesprache 2015, S. 148).

Pfaffikon SZ / 21. September 2017 16




Mehreignung

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung (und
auch nach neuem EU-Richtlinienrecht) ist die
Besserbewertung von Schlusselpersonal im
Rahmen des Zuschlags im Sinne einer Mehr-
eignung ausdrucklich zulassig (BGE 139 | 489).

Wird das gemacht, verschiebt sich das Gewicht
weg vom Preis- hin zum Qualitatswettbewerb.
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Unterangebot

In Bezug auf dieses Thema sind wir in der Schweiz
liberale Musterknaben, was die Wettbewerbsziel-
setzung angeht (Art. 25 Abs. 4 VOB). Die Bauwirt-
schaft fordert (wie die europaische Bauwirtschaft) im
Rahmen der Vergaberechtsreform ein verscharftes
Vorgehen gegen Unterangebote. Interessanterweise
spricht in der Schweiz keiner Uber das europaische
Richtlinienrecht (Art. 69 der Richtlinie 2014/24/EU),
obwohl dort eine mogliche Option fur eine
Verscharfung der Regelung beschrieben wird

(vgl. Vorstoss NR Beat Flach 17.3345 4. Mai 2017).
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Nachhaltigkeit und Preiswettbewerb

Die Nachhaltigkeitszielsetzung, d.h. die Inte-
gration langerfristig relevanter Gesichtspunkte,
passt zu reinem Preiswettbewerb wie die
sprichwortliche Faust aufs Auge.

Oder umgekehrt: Bauwirtschaft, Ingenieure,
Textilindustrie usw. mussen sich fragen, ob sie
ein Interesse daran haben, economiesuisse bei
der Bekampfung des Nachhaltigkeitsziels zu
unterstutzen.
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Bundesverband der Deuischen
Industrie |

Dr. Peter Schafer, BDI
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Bundesverband der Deuischen
Industrie I

«Daneben spielt auch eine Rolle, dass die euro-
paische und vor allem die deutsche Industrie
nach hohen Aufwendungen zur Einhaltung
stetig verscharfter Umweltvorschriften inzwi-
schen Produkte und Dienstleistungen anbietet,
die im Vergleich zu [anderen] Wettbewerbern
oft uberlegen sind.»

(Peter Schafer, Festschrift Fridhelm Marx).

-> Seit 2013 unterstitzt der BDI die Nachhaltig-
keit im Sinne von «Green Public Procurementy»
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Die Energiewende
aus vergaberechtlicher Sicht

Wie das EU-Vergaberecht will auch

Art. 29 E-B0OB betreffend die Zuschlagskriterien
neu die Internalisierung externer Umweltkosten
erlauben (Botschaft, S. 1943).
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Fazit

Das geltende Schweizer Recht hat richtig ausgelegt
klaren Qualitatsfokus. Das europaische Recht hat
sich in dieselbe Richtung entwickelt. Wenn das in der
Praxis nicht so gelebt wird (falsche Vergabekultur),
kann man versuchen, das Gesetz zu andern,
und/oder offensiv um die Lufthoheit Uber dem
vergaberechtspolitischen Stammtisch kampfen,
woraus sich die richtige Vergabekultur ergibt

(vgl. Vorstoss NR Thierry Burkart 16.3506 16. Juni 2016).

Bonusfrage: Ist die Belohnung von Okoinnovation fir
Ingenieure, Architekten und Bauunternehmen gut

oder schlecht?
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