Geiz ist nicht geil:
Qualitatswettbewerb
Im offentlichen
Beschaffungswesen

Das offentliche Beschaffungswesen: Was ist das fiir eine Art
von Regulierung? Ist hier Geiz geil? Ist das Gesetz das Problem
oder hapert es beim Vollzug? Braucht es iberhaupt eine

Regulierung und wenn ja, welche?
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Marc Steiner
Bundesverwaltungsrichter, Abteilung Il
(insb. Wirtschaftsverwaltungsrecht)

Der offentliche Einkauf von Schulhau-
sern, Toilettenpapier, Kantinenmahlzei-
ten Uber neue Eisenbahntunnel bis hin
zu Kampfflugzeugen muss reguliert
werden, weil wir nicht wollen, dass
der Staat das Geld zum Fenster hin-
auswirft. Die Okonomen gehen davon
aus, dass es dazu ein Gesetz braucht,
weil der Staat nicht Konkurs geht,
wenn er unvernilnftig wirtschaftet. Es
fehlen die «Peitsche des Insolvenzrisi-
kos» und der Wettbewerbsdruck.

N&hern wir uns nun also den Griinden
fir Regulierung und der Frage nach
dem idealen Design einer solche Regu-
lierung an. Im Unterschied zum «norma-
len» Wirtschaftsverwaltungsrecht (bei-

spielsweise Kartellrecht oder Finanz-
marktaufsicht) reguliert der Staat mit
dem Beschaffungsgesetz gerade nicht
in erster Linie die ihre Leistungen an-
bietenden Unternehmen, sondern die
Verwaltung selbst, also die einkaufen-
de Auftraggeberseite. Das Bundes-
verwaltungsgericht hat dazu festge-
halten, dass die Bundesverwaltung,
wenn sie als Vergabestelle ihren Be-
darf deckt, nicht hoheitlich als Regu-
lierungsbehoérde handelt, sondern als
regulierungsbedirftige Akteurin (zur
amtlichen Publikation bestimmtes Ur-
teil B-3797/2015 vom 13. April 2016
E. 5.3).

Darum muss das Parlament im Rah-
men der laufenden Vergaberechtsre-
form auch auf der Hut sein, dass es
dem Bundesrat nicht einfach unbese-
hen diejenigen Regulierungsvorschla-
ge abkauft, die fir die Bundesverwal-
tung am bequemsten sind. Zum Bei-
spiel nahm der Eidgenéssische Daten-
schutz- und Offentlichkeitsbeauftragte
(EDOB) Anstoss, dass im Gesetzes-
entwurf fir ein neues Bundesgesetz
Uber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen (BoB) vom 15. Februar 2017 das
Offentlichkeitsgesetz ausgehebelt bzw.
fur nicht anwendbar erklart wird. In ei-
ner Medienmitteilung vom 16. Februar
2017 hebt der EDOB daher Folgendes
hervor: «Der Bundesrat méchte samt-
liche Dokumente in Verbindung mit Be-
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schaffungsverfahren des Bundes dem
Geltungsbereich des Offentlichkeits-
gesetzes entziehen. Der nach dem
Willen des Bundesrates abzuschaf-
fende Zugang insbesondere der Me-
dien hat in der Vergangenheit zur Auf-
deckung von schwerwiegenden, die
Steuerpflichtigen teuer zu stehen kom-
menden Beschaffungspannen beige-
tragen, in deren Folge wichtige Leh-
ren gezogen werden konnten. Gerade
im besonders sensiblen Bereich des
Beschaffungswesens ist es unumgéang-
lich, die uneingeschrankte Geltung
des Offentlichkeitsgesetzes beizube-
halten.» Damit bezieht er sich nicht
nur, aber vor allem auch auf die Re-
cherchen des Journalisten Christian
Bronnimann, welche zur Aufdeckung
der sogenannten SECO-Affare ge-
fahrt haben. Christian Bréonnimann,
der heute fir die «SonntagsZeitung»
schreibt, ist daflir mit dem Zircher
Journalistenpreis 2015 ausgezeichnet
worden. In diesem Zusammenhang
kann ebenfalls erwahnt werden, dass
nach dem Gesetzesentwurf flir ein
neues Beschaffungsgesetz das Ver-
gaberecht nicht (mehr) nur als Instru-
ment zur Marktéffnung, sondern auch
als im Dienste von «good governance»
stehende Regulierung gesehen wird.
Dies betrifft vor allem Massnahmen
gegen Korruption (Art. 2 Buchstabe d
des B6B-Entwurfs).

Der Ansatz entspricht auch der neuen
Regulierungslogik des Welthandels-
vergaberechts, wie sie im revidierten
Government Procurement Agreement
(GPA 2012) der WTO zum Ausdruck
kommt. Nach dem GPA 2012 sollen
insbesondere «conflicts of interest»
erkannt und entschéarft werden. Das
bedeutet etwa, dass die Ausstands-
regeln, welche nach allgemeinem Ver-

waltungsverfahrensrecht auch fir Ver-
gabestellen gelten, fir das 6ffentliche
Beschaffungswesen besonders be-
deutsam sind. Das Beschaffungsrecht
versteht sich also national und inter-
national nicht (mehr) nur als Teilge-
halt eines Liberalisierungskonzepts,
sondern geht in der Zielsetzung dar-
Uber hinaus. Dies im Unterschied zum
GPA 1994 und der in den 1990er-Jah-
ren vorherrschenden Regulierungslo-
gik unter dem Titel «Marktwirtschaft-
liche Erneuerung» (Ersatzlésung nach
gescheitertem EWR-Beitritt, welcher
die Liberalisierung automatisch mit
sich gebracht hatte). Dieser Paradig-
menwechsel wird auch fir das euro-
paische Recht etwa in der Richtlinie
2014/ 24/EU deutlich, welche sich wie
der Gesetzesentwurf des Bundesrates
vom 15. Februar 2017 den Regulie-
rungsansatz des GPA 2012 betreffend
«good governance» und Korruptions-
pravention zu eigen macht.

Gibt es gesetzliche
Zielvorgaben zum
Verhaltnis von Qualitats-
und Preiswettbewerb?

Das BoB erklart in Art. 1 den wirtschaft-
lichen Mitteleinsatz zum Gesetzesziel.
Diese Vorschrift macht aber keine Aus-
sage dariiber, wie hoch die Qualitat der
Produkte sein soll, welche der Staat
einkauft. Der Grundsatz der wirtschaft-
lichen Mittelbeschaffung ist dann ver-
letzt, wenn zum Preis eines qualitativ
hochwertigen Produktes ein qualitativ
minderwertiges Produkt beschafft wird.
Eine Akzentverschiebung hin zu einem
Anreiz zu langfristiger Betrachtungs-
weise kann erreicht werden, wenn die
Nachhaltigkeitszielsetzung, wie sie Art.
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2 des bundesratlichen Entwurfs fir ein
neues Beschaffungsgesetz vorsieht,
in den Kanon der Gesetzeszwecke auf-
genommen wirde. Das neue europai-
sche Vergaberecht bekennt sich aus-
serdem zur Férderung der Innovation
als Maxime des 6ffentlichen Beschaf-
fungswesens. Damit lasst sich ein Fo-
kus auf reinen Preiswettbewerb ebenso
wenig vereinbaren wie mit der Nach-
haltigkeitszielsetzung. Der Autor dieser
Zeilen hat zu Letzterem einmal Fol-
gendes festgehalten: «Die Nachhaltig-
keitszielsetzung passt mit dem reinen
Preiswettbewerb zusammen wie die
sprichwortliche Faust aufs Auge.» Das-
selbe gilt auch fir die Férderung der
Innovation. Der Zweckkatalog des gel-
tenden Beschaffungsgesetzes macht
keine Aussage dariber, ob der Preis-
oder der Qualitatswettbewerb wichti-
ger ist. Daher brauchen wir eine andere
Gesetzesbestimmung, die festlegt, nach
welchen Kriterien der Staat einkauft.
Dies ist Art. 21 B6B unter dem Titel
«Zuschlagskriterien».

Was ist das wirtschaftlich
glinstigste Angebot?

Was also bedeutet das «wirtschaft-
lich glinstigste Angebot» im Sinne von
Artikel 21 B6B? Dieses Angebot er-
héalt gemass Art. 21 Abs. 1 B6B den
Zuschlag und wird anhand von ver-
schiedenen Zuschlagskriterien ermit-
telt. Die 6ffentliche Auftraggeberin ver-
gibt quasi Schulnoten wie fiir ver-
schiedene Schulfacher, zum Beispiel
fir Preis und Qualitat. Und auch wie
in der Schule zdhlen gewisse Noten
doppelt, damit wird eine Gewichtung
vorgenommen. Nebst dem Anschaf-
fungspreis kdnnen auch Lebenszyk-
luskosten kalkuliert werden, was die

Berucksichtigung langerfristig relevan-
ter Gesichtspunkte ermoglicht. Ge-
méss dem Entwurf des Bundesrates
vom 15. Februar 2017 fir ein neues
Beschaffungsgesetz soll auch in der
Schweiz zusatzlich die sogenannte In-
ternalisierung externer Umweltkosten
moglich werden (Art. 29 des Geset-
zesentwurfs). Gegen den Preis abge-
wogen wird insbesondere die Qualitat
des nachgefragten Produkts (Art. 21
Abs. 1 B6B).

Die Ermittlung des besten Preis-Leis-
tungs-Verhaltnisses der Angebote an-
hand aller Zuschlagskriterien ist der
eigentliche Sinn und Zweck des Be-
schaffungsverfahrens. Damit ist das
wirtschaftlich glinstigste oder vorteil-
hafteste Angebot als Antwort auf die
Frage nach dem besten Preis-Leis-
tungs-Verhaltnis («best value for mo-
ney») definitionsgemass nicht das bil-
ligste. Folgerichtig ist der Qualitats-
wettbewerb mit als Ziel definiert. Art.
21 Abs. 1 des Beschaffungsgesetzes
bringt daher eine klare Wahl zum Aus-
druck. Das ist nicht selbstversténd-
lich. Urspriinglich waren im Rahmen
der Vorarbeiten fir das geltende Be-
schaffungsgesetz Mitte der 1990er-
Jahre das preislich glinstigste und das
wirtschaftlich glinstigste Angebot eher
als gleichwertige Alternativen vorge-
sehen. Aufbauend auf den Merksatz
«Qualitat ist langfristig stets das Bil-
ligste», hat indessen der Winterthu-
rer CVP-Nationalrat und Baujurist Dr.
Peter Baumberger verlangt, es misse
der «Preis als ausschliessliches Kii-
terium auf einen Zuschlag fiir weit-
gehend standardisierte Giiter [einge-
schrankt werden]. Nur in diesem Falle
konne [der Preis] das einzige Krite-
rium sein.» Dieser Antrag ist ange-
nommen worden. Folgerichtig kann
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gemass Art. 21 Abs. 3 des geltenden
Beschaffungsgesetzes der Zuschlag
fir weitgehend standardisierte Gter
auch ausschliesslich nach dem Krite-
rium des niedrigsten Preises erfolgen.
Daraus ist der Umkehrschluss zulés-
sig, dass der Gesetzgeber einen Zu-
schlag allein aufgrund des Preises bei
nicht weitgehend standardisierten G-
tern und namentlich bei Dienstleistun-
gen als nicht sachgerecht erachtet. Je
komplexer das Projekt, desto wichti-
ger wird die Qualitat.

Auch nach Artikel 41 Absatz 1 des
Gesetzesentwurfs vom 15. Februar
2017 erhalt das wirtschaftlich giins-
tigste Angebot den Zuschlag. Dazu halt
der Bundesrat fest, dass «wirtschaft-
lich giinstig» nicht gleichbedeutend ist
mit «billig». Das wirtschaftlich glins-
tigste Angebot wird ermittelt, indem
Qualitat und Preis einer Leistung so-
wie je nach Leistungsgegenstand wei-
tere Kriterien berlcksichtigt werden
(vgl. zum Ganzen Bundesblatt 2017
1951 ff., insb. S. 1956). Ein dem Art.
21 Abs. 1 B6B des geltenden Rechts
entsprechende, nicht abschliessende
Aufzahlung der Zuschlagskriterien fin-
detsichin Art. 29 Abs. 1 des Gesetzes-
entwurfs. Im Rahmen der Vernehm-
lassung ist verschiedentlich der Vor-
schlag gedussert worden, den Begriff
«wirtschaftlich giinstigstes Angebot»
durch «vorteilhaftestes Angebot» zu
ersetzen, damit besser zum Ausdruck
komme, dass neben dem Preis weite-
re Faktoren mitbewertet werden (Bun-
desblatt 2017 1951 ff., insb. S. 1956).

Gesetzesvollzug

und Vergabekultur?

Wenn die «Weltwoche» in ihrer Aus-
gabe vom 23. November 2016 schreibt,
dass offentliche Auftrage an den glins-
tigsten Bewerber gehen miissen, liegt
sie nach dem Gesagten gleich doppelt
falsch. Erstens lasst das Welthandels-
vergaberecht den Mitgliedstaaten des
Government Procurement Agreement
ausdriicklich die Wahl, ob die Auftrage
an den billigsten Anbieter oder denje-
nigen mit dem besten Preis-Leistungs-
Verhéltnis gehen sollen. Und zweitens
ist Art. 21 des geltenden Beschaf-
fungsgesetzes des Bundes klar so zu
verstehen, dass offentliche Auftrage,
welche nicht Schrauben oder andere
weitgehend standardisierte Produkte
zum Gegenstand haben, keineswegs
nach dem niedrigsten Preis, sondern
nach dem besten Preis-Leistungs-Ver-
héltnis zu vergeben sind. Carl Bauden-
bacher, der Prasident des EFTA-Ge-
richtshofs, spricht richtigerweise von
einem «quality-based multifactorial ap-
proach».

Wenn man allerdings den Gesetzes-
vollzug anschaut, hat sich bei manchen
Auftraggeberinnen und teilweise auch
auf der Anbieterseite eine Vergabe-
kultur entwickelt, die dem Qualitats-
wettbewerbsansatz, wie ihn das gel-
tende Recht anvisiert, letztlich nicht
entspricht. Dabei ist die Tatsache,
dass es verschiedene Vergabekul-
turen und Gestaltungsspielrdume der
Auftraggeberseite gibt, durchaus ge-
wollt. Die Vergabestelle hat das, was
die Deutschen das «Leistungsbestim-
mungsrecht» nennen. Sie entscheidet
selbst, ob sie das billigere oder das
qualitativansprechendere Produkt will.
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Dieser Entscheid ist richterlicher Kon-
trolle weitgehend entzogen. Trotzdem
verstecken sich die Vergabestellen,
sobald sie sich offentlicher Kritik aus-
gesetzt sehen, nicht selten auch dort
hinter dem Gesetz bzw. den sich dar-
aus angeblich ergebenden Sachzwén-
gen. Das Grundiibel ist und bleibt
aber, dass viele Einkaufer im offentli-
chen Sektor glauben, dass sie ihren
verwaltungsinternen Vorgesetzten, den
Politikern, aber auch der Justiz ein Pro-

jekt am einfachsten verkaufen kénnen
und am wenigsten Fragen beantworten
missen, wenn sie vorschlagen, das
billigste Angebot zu berlicksichtigen.
Das andert sich, sobald die Vergabe-
kultur als steuerungsfahig durch Fih-
rung erkannt wird. Darum gibt es im-
mer mehr Wirtschaftsverbande, die die
Entscheidungstrager im o6ffentlichen
Sektor auf die Vergabekultur anspre-
chen.
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