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Sehr geehrte Frau Prasidentin
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir unterbreiten Ihnen die Botschaft tiber den Beitritt des Kantons Aargau zur totalrevidierten Inter-
kantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen sowie das Dekret liber das offent-
liche Beschaffungswesen (D6B) zur Beschlussfassung und erstatten lhnen dazu folgenden Bericht.

Zusammenfassung

Ausléser fur die Totalrevision der Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (IV6B) bildete die Revision des GATT-/WTO-Ubereinkommens iiber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (GPA) von Jahr 2012. Mit dem Beitritt zum revidierten GPA sind nun Anpassungen im
nationalen Recht erforderlich. Diese Revision wurde dazu genutzt, die Beschaffungsordnungen von
Bund und Kantonen einander inhaltlich soweit mdglich und sinnvoll anzugleichen und zu harmonisie-
ren.

Bund und Kantone waren Ubereingekommen, die internationalen Vorgaben im Rahmen ihrer jeweili-
gen Zustandigkeiten parallel umzusetzen. Die Gesetzgebungsverfahren des Bundes und der Kan-
tone erfolgten je separat, basierten jedoch auf den Regelungsvorschlagen einer paritatischen Ar-
beitsgruppe Bund—Kantone.

Die IV6B wurde neu strukturiert und sprachlich Uberarbeitet. Bewahrte Regelungskonzepte werden
beibehalten, neue Begriffsdefinitionen eingefihrt und diverse in den bisherigen Vergaberichtlinien
(VROB) zur Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IVOB) geregelte
Bestimmungen in die Vereinbarung integriert. Fir die Kantone gibt es materiell wenige Anderungen.
Diese betreffen im Wesentlichen Unterstellungsfragen (beispielsweise in Bezug auf die Ubertragung
gewisser Offentlicher Aufgaben sowie die Vergabe gewisser Konzessionen), neue Beschaffungsin-
strumente und Folgebeschaffungen. Fir den Kanton Aargau ergeben sich zudem gegentber der
heutigen Regelung beispielsweise Anpassungen beziiglich der Definition des Bauhauptgewerbs, der
Anhebung des Schwellenwerts fiir das freihandige Verfahren fur Lieferungen auf Fr. 150'000.—, der
Verpflichtung der Vergabestellen zur Publikation von Vergabeverfahren auf simap.ch, den Zu-
schlagskriterien und der Verlangerung der Rechtsmittelfrist auf 20 Tage.

Wie bisher unterscheidet die Vereinbarung zwischen dem sogenannten Staatsvertragsbereich, das
heisst 6ffentlichen Auftragen, die im Geltungsbereich der internationalen Verpflichtungen der
Schweiz im Zusammenhang mit dem 6&ffentlichen Beschaffungswesen vergeben werden, und dem
Nicht-Staatsvertragsbereich, das heisst 6ffentlichen Auftragen, die nur den Regeln des Binnenrechts
unterstehen.

Mit dem neuen Konkordat kénnen die Kantone kiinftig auf ihre Regelungen fur das Beschaffungswe-
sen weitgehend verzichten. Mit dem Beitritt des Kantons Aargau zur revidierten IV6B kann die Um-
setzung der revidierten GPA-Bestimmungen sichergestellt werden und er unterzieht sich den Harmo-
nisierungsbestrebungen. Mit dem Beitritt zum Konkordat wird der Inhalt integral anerkannt, Abande-
rungen sind nicht moglich. Gestutzt auf Art. 63 Abs. 4 IV6B bleibt den Kantonen bezuglich der mate-
riellen Inhalts die Méglichkeit zu Ausfiihrungsbestimmungen, insbesondere zu den Art. 10, 12 und 26
der IVOB. Nicht zulassig ware es jedoch beispielsweise, auf dem Weg des Ausfiuhrungsrechts neue
(generell-abstrakte) Zuschlagskriterien zu normieren (vgl. Rechtsgutachten walderwyss rechtsan-
walte vom 11. Marz 2020 im Auftrag der Schweizerischen Bau-, Planungs- und Umweltschutzdirekto-
renkonferenz [BPUK]). Daneben haben die Kantone die Mdglichkeit zum Erlass von Vollzugsbestim-
mungen, dies in den Bereichen Fristen, Veroffentlichungen, Rechtsschutz, Kontrolle und Aufsicht.
Der Regierungsrat hat sich bei der Erarbeitung des totalrevidierten Submissionsdekrets (SubmD)
(neu Dekret Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen [D6B]) an den heute geltenden Regelungen ori-
entiert. Einzelheiten dazu finden sich in den Ausfiihrungen zu den Bestimmungen der VOB bezie-
hungsweise des D6B.
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1. Ubersicht

1.1 Ausgangslage

Mit dem Beitritt der Schweiz zum GATT-/WTO-Ubereinkommen uber das éffentliche Beschaffungs-
wesen (GPA) im Jahr 1996, dem Inkrafttreten des Bundesgesetzes Uber den Binnenmarkt (Binnen-
marktgesetz, BGBM) ebenfalls 1996 mussten die Kantone das 6ffentliche Beschaffungsrecht neu re-
geln. Die Kantone haben zum Zweck der Umsetzung des GPA und der massgeblichen Bestimmun-
gen des Binnenmarktgesetzes am 25. November 1994 die Interkantonale Vereinbarung Gber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen (IV6B) geschaffen. Dieses Konkordat ist am 21. Mai 1996 in Kraft ge-
treten. In der Folge sind sdmtliche Kantone beigetreten (Kanton Aargau: 1. Juni 1997) und haben die
far die Umsetzung notwendigen Ausflhrungserlasse in Kraft gesetzt. Die Schweizerische Bau-, Pla-
nungs- und Umweltschutzdirektorenkonferenz (BPUK) hatte Vergaberichtlinien (VR6B) zur Interkan-
tonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B) erlassen, die den Kantonen
als koordinierende Vorlage dienten.

Die IV6B beschrankte sich von Anfang an nicht allein auf die Umsetzung des GPA. Insbesondere
sollte auch unterhalb der GPA-Schwellenwerte das 6ffentliche Beschaffungswesen im Rahmen des
Gegenrechts liberalisiert und harmonisiert werden. Erfasst wurden auch Vergabestellen aus dem Te-
lekommunikationssektor und auch die Gemeinden sowie vom Bund, von den Kantonen oder Ge-
meinden subventionierte Objekte und Leistungen. Dies erfolgte vorausschauend auf das geplante
sektorielle Abkommen zwischen der Europaischen Gemeinschaft und der Schweiz Gber bestimmte
Aspekte des offentlichen Beschaffungswesens (Bilaterales Abkommen).

Mit dem Submissionsdekret (SubmD) hat der Kanton Aargau die V6B umgesetzt.

Seit mehreren Jahren wird vor allem von Seiten der Wirtschaft eine Harmonisierung im 6ffentlichen
Beschaffungsrecht einerseits zwischen Bund und Kantonen, anderseits aber auch zwischen den
Kantonen gefordert. Ein entsprechender Entwurf eines Bundesgesetzes wurde, da der Bund gegen-
Uber den Kantonen keine Gesetzgebungskompetenz aufweist, aufgrund des Widerstands der Kan-
tone, vom Bundesrat zurtickgezogen.

Aufgrund der im Jahr 2012 abgeschlossenen Revision des GPA sind nun Anpassungen im nationa-
len Recht erforderlich. Diese Revision wurde dazu genutzt, die Beschaffungsordnungen von Bund
und Kantonen einander inhaltlich soweit mdglich und sinnvoll anzugleichen.

Bund und Kantone waren tbereingekommen, die internationalen Vorgaben im Rahmen ihrer jeweili-
gen Zustandigkeiten parallel umzusetzen. Die Gesetzgebungsverfahren des Bundes und der Kan-
tone erfolgten je separat, basierten jedoch auf den Regelungsvorschlagen einer paritatischen Ar-
beitsgruppe Bund—Kantone. Nach Abschluss der GPA-Verhandlungen hat diese Arbeitsgruppe
seitens der Kantone unter Federfihrung der BPUK den Entwurf des Bundesgesetzes sowie die vor-
liegende Vorlage der revidierten V6B erarbeitet.

1.2 Ziele und Inhalt der Vorlage

Die Vorlage hat einerseits zum Ziel, das GPA 2012 auf Stufe Kantone umzusetzen, anderseits, was
aber viel wichtiger ist, gleichzeitig wird bezweckt, die Beschaffungsordnungen von Bund und Kanto-
nen — unter Beibehaltung der féderalen Kompetenzregelung — einander inhaltlich so weit wie mdéglich
anzugleichen und zu harmonisieren. Hierzu wurde die IV6B neu strukturiert und sprachlich tberar-
beitet. Bewahrte Regelungskonzepte werden beibehalten, neue Begriffsdefinitionen eingefiihrt und
diverse in den bisherigen VROB geregelte Bestimmungen in die Vereinbarung integriert. Fur die Kan-
tone gibt es materiell wenige Anderungen. Diese betreffen im Wesentlichen Unterstellungsfragen
(beispielsweise in Bezug auf die Ubertragung gewisser 6ffentlicher Aufgaben sowie die Vergabe ge-
wisser Konzessionen), neue Beschaffungsinstrumente und Folgebeschaffungen. Fir den Kanton
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Aargau ergeben sich zudem gegenuber der heutigen Regelung beispielsweise Anpassungen bezlig-
lich der Definition des Bauhauptgewerbes, der Verpflichtung der Vergabestellen zur Publikation von
Vergabeverfahren auf simap.ch, den Zuschlagskriterien und der Verlangerung der Rechtsmittelfrist
auf 20 Tage.

Wie bisher unterscheidet die Vereinbarung zwischen dem sogenannten Staatsvertragsbereich,

das heisst 6ffentlichen Auftragen, die im Geltungsbereich der internationalen Verpflichtungen der
Schweiz im Zusammenhang mit dem 6&ffentlichen Beschaffungswesen vergeben werden, und dem
Nicht-Staatsvertragsbereich, das heisst 6ffentlichen Auftragen, die nur den Regeln des Binnenrechts
unterstehen.

Mit dem neuen Konkordat kdnnen die Kantone kinftig auf ihre Regelungen fir das Beschaffungswe-
sen weitgehend verzichten.

1.3 Volkswirtschaftliche Bedeutung der vorliegenden Revision

Die Gesamtsumme von Zahlungen im Zusammenhang mit dem &ffentlichen Beschaffungswesen in
der Schweiz betragt derzeit schatzungsweise rund 41 Milliarden Franken jahrlich (rund 20 % Bund
und rund 80 % Kantone und Gemeinden).

Gemass Schatzungen der WTO hat die Revision des GPA insgesamt einen erweiterten Marktzugang
im Wert von 80—100 Milliarden US-Dollar pro Jahr zur Folge. Es liegt im Interesse der Schweizer
Wirtschaft, dass die Schweiz das revidierte GPA 2012 maglichst bald umsetzt und das erweiterte
Marktzugangspotenzial erschliesst.

Die verbesserte Anwenderfreundlichkeit, Klarheit und Rechtssicherheit versprechen auch bei den
Anbietenden Sparpotenzial. Ein erheblicher Zusatznutzen durfte den Anbietenden durch die Harmo-
nisierung der nationalen Beschaffungsordnungen entstehen.

1.4 Handlungsbedarf

Wie bereits ausgefihrt, wird mit dem revidierten Konkordat eine praktisch vollstandige Harmonisie-
rung des Beschaffungsrechts unter den Kantonen angestrebt, im weitern sind Bestimmungen des
revidierten GPA 2012 auf Stufe Kantone umzusetzen. Mit dem Beitritt des Kantons Aargau zur revi-
dierten IV6B kann die Umsetzung der revidierten GPA-Bestimmungen sichergestellt werden und er
unterzieht sich den Harmonisierungsbestrebungen. Andernfalls wiirde der Kanton Aargau abseitsste-
hen und musste insbesondere die GPA-Bestimmungen selbst im kantonalen Recht umsetzen.

Mit dem Beitritt zum Konkordat wird der Inhalt integral anerkannt, Abanderungen sind nicht méglich.
Gestltzt auf Art. 63 Abs. 4 IVOB bleibt den Kantonen bezliglich der materiellen Inhalts die Mdglich-
keit zu Ausfuhrungsbestimmungen insbesondere zu den Art. 10, 12 und 26 IV6B. Nicht zulassig ware
es jedoch beispielsweise, auf dem Weg des Ausfihrungsrechts neue (generell-abstrakte) Zuschlags-
kriterien zu normieren (vgl. Rechtsgutachten walderwyss rechtsanwalte vom 11. Marz 2020 im Auf-
trag der BPUK). Daneben haben die Kantone die Mdglichkeit zum Erlass von Vollzugsbestimmun-
gen, dies in den Bereichen Fristen, Verdffentlichungen, Rechtsschutz, Kontrolle und Aufsicht. Der
Regierungsrat hat sich bei der Erarbeitung des totalrevidierten SubmD (neu D6B) an den heute gel-
tenden Regelungen orientiert. Einzelheiten dazu finden sich in den Ausfiihrungen zu den Bestim-
mungen der V6B beziehungsweise des D6B.
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2. Grundziige der Vorlage

2.1 Ausgangslage
2.1.1 Anpassungsbedarf im nationalen Recht

Jeder Mitgliedstaat hat seine Gesetzgebung dem GPA 2012 anzupassen. Nachdem zwei Drittel der
Mitgliedstaaten des GPA 2012 ihre Ratifikationsinstrumente bei der WTO in Genf hinterlegt hatten,
traten die Anderungen fiir die Parteien, die bereits ratifiziert hatten, am 6. April 2014 in Kraft. Es liegt
im Interesse der Schweizer Wirtschaft, dass die Schweiz das revidierte GPA moglichst bald umsetzt
und das erweiterte Marktzugangspotenzial erschliesst. Solange die Schweiz nicht ratifiziert hat, gilt
fur sie weiterhin das GPA 1994, und Schweizer Anbietende haben keinen Rechtsanspruch auf einen
Zugang zu den neu erschlossenen Markten.

2.1.2 Grundlagen des schweizerischen Beschaffungsrechts

Die Kantone setzten das GPA autonom um mit der Interkantonalen Vereinbarung vom 25. November
1994/15. Marz 2001 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B) sowie mit kantonalen Ausfuh-
rungserlassen, mit denen sie die VRSB integral oder teilweise in ihren Kompetenzbereich tberfihr-
ten; der Kanton Aargau trat der IV6B bei und erliess das SubmD. Gleichzeitig enthalt auch das Bin-
nenmarktgesetz in Art. 5 allgemein gehaltene Vorgaben fur Beschaffungen von Kantonen, Gemein-
den und anderen Tragern kantonaler oder kommunaler Aufgaben.

Das Abkommen Schweiz-EU, in Kraft seit 1. Juni 2002, brachte Teilrevisionen des Bundesrechts,
aber auch der V6B, mit sich. Es erweiterte einerseits den Anwendungsbereich des GPA innerhalb
der Schweiz auf Bezirks- und Gemeindeebene. Anderseits wurden Beschaffungen in den Sektoren
Schienenverkehr, Telekommunikation, Gas- und Wasserversorgung sowie die Beschaffungen durch
private Unternehmen in den Sektoren der Wasser-, Elektrizitats- und Verkehrsversorgung dem GPA
unterstellt.

Das im Bereich der 6ffentlichen Beschaffungen nur fir die Kantone, Gemeinden und andere Trager
kantonaler und kommunaler Aufgaben nicht aber fiir den Bund geltende Binnenmarktgesetz erweitert
das Diskriminierungsverbot von Anbietern aus GPA- beziehungsweise EU/EFTA-Staaten gegenliber
schweizerischen Anbietern um das Diskriminierungsverbot zwischen inlandischen, ortsansassigen
und ortsfremden Anbietern.

2.2 Die beantragte Neuregelung
2.2.1 Vorarbeiten

Im Juni 2012 erhielt eine paritatischen Arbeitsgruppe Bund—Kantone namens AURORA den Auftrag,
Vorschlage fur die Revision der einschlagigen Beschaffungserlasse zu unterbreiten. Nebst einer in-
haltlich und formal konsistenten Umsetzung des revidierten GPA beim Bund und bei den Kantonen
sollten die Beschaffungsordnungen des Bundes und der Kantone unter Beibehaltung der féderalen
Kompetenzaufteilung so weit als mdglich angeglichen werden. Am 20. Dezember 2013 verabschie-
dete die Arbeitsgruppe einen ersten Erlasstextentwurf sowie einen Bericht.

Die Gesetzgebungsverfahren von Bund und Kantonen erfolgten je separat. Das Interkantonale Or-
gan fur das 6ffentliche Beschaffungswesen (In6B) flhrte die Vernehmlassung zum Entwurf der revi-
dierten IV6B (E-IV6B) im 4. Quartal 2014 durch. Im Kanton Aargau wurde eine Anhérung bei den
Gemeinden, den Verbanden und der grossratlichen Kommission Umwelt, Bau, Verkehr, Energie und
Raumordnung (UBV) durchgefihrt. Der Regierungsrat nahm darauf konsolidiert Stellung zuhanden
dem In6B (vgl. Kapitel 2.3). Im Anschluss an die Vernehmlassungen auf Stufe Bund und Kantone
wurden die beiden Vorlagen durch einen paritatischen Redaktionsausschuss der Arbeitsgruppe
AURORA gemeinsam bereinigt. Dabei galt das Augenmerk wiederum dem Gleichlauf der Regelung

8 von 72



in den beiden Revisionsentwiirfen (Entwurf zum Bundesgesetz (iber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen [B6B] [E-B6B] und E-IV6B).

2.2.2 Zielsetzung der Vorlage fiir eine revidierte Interkantonale Vereinbarung
Parallele Harmonisierung des nationalen Beschaffungsrechts

Die Umsetzung des GPA 2012 ins nationale Recht wird zum Anlass genommen, eine parallele Har-
monisierung der Beschaffungsordnungen beim Bund und bei den Kantonen herbeizuflihren.

Verschiedene Regelungen, die sich bisher fir den Bund, die Kantone oder beide bewahrt haben,
werden in der vorliegenden Vorlage der Vereinbarung Ubernommen. In Bezug auf den Rechtsschutz
werden Neuerungen vorgeschlagen (Art. 51 ff.): Mit weitgehend einheitlichen Regeln zur Begrun-
dung und Erdffnung von Verfigungen, einheitlichen Beschwerdegriinden und Beschwerdeobjekten
sowie mit einer einheitlichen Beschwerdefrist von 20 Tagen soll der Rechtsschutz im Beschaffungs-
wesen moglichst angeglichen und kanalisiert werden.

Neu gelten fur die Auftraggeber (ohne Sektorenmarkte) die Schwellenwerte gemass folgender
Tabelle:

Lieferungen Dienstleistungen Bauleistungen
(in Franken) (in Franken) (in Franken)
Freihandiges Bund: Kantone: Kantone:
Verfahren unter 150'000 unter 150'000 unter 300'000 | unter 150'000 | unter 300'000
BN* BH**
Einladungsver- Bund: Kantone: Kantone:
fahren ab 150'000 ab 150'000 ab 300'000 ab 150'000 ab 300'000
BN* BH**
Offenes/selek- | Bund: Kantone: | Bund: Kantone: | Bund: Kantone: Kantone:
tives Verfahren | ab ab ab ab ab ab 250'000 ab 500'000
230'000 250'000 230'000 | 250'000 2'000'000 BN* BH**

*Baunebengewerbe = BN, **Bauhauptgewerbe = BH

Der Schwellenwert fiir die Lieferungen wird im freihandigen Verfahren von Fr. 100'000.— auf
Fr. 150'000.— angehoben, damit die Harmonisierung mit dem Bund vollzogen werden kann.

Klaren und strukturieren

Die Erfahrungen und Entwicklungen seit Inkrafttreten der IV6B und des B6B wurden bei der Revision
mitberlcksichtigt und gaben wertvolle Impulse fir die Optimierung der gesetzlichen Grundlagen. So
zeigte sich bei der praktischen Anwendung, dass gewisse Sachverhalte und Begriffe der Klarstellung
beddrfen.

In Anlehnung an das GPA 2012 wird die IV6B mit Begriffsdefinitionen erganzt und terminologisch an-
gepasst. Die vorliegende Vorlage enthalt einen knappen Katalog von Begriffsdefinitionen (Art. 3). Ins-
besondere die Neuregelung des subjektiven Geltungsbereichs (Art. 4 ff.) beziehungsweise die Defini-
tion des "6ffentlichen Auftrags" (Art. 8 und 9) dient dazu, bisher unterschiedlich beantwortete Fragen
zum Geltungsbereich des Beschaffungsrechts (zum Beispiel in Bezug auf bestimmte Konzessionen
und die Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben) zu klaren.
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Im Verhaltnis zum GPA 1994 sieht das GPA 2012 eine andere Struktur vor. Der Aufbau der IV6B-
Vorlage orientiert sich an der neuen Struktur des GPA 2012 sowie am Ablauf eines Vergabeverfah-
rens. Die Vorlage besteht aus 65 Artikeln, verteilt auf zehn Kapitel, sowie aus vier Anhangen.

Flexibilisieren und modernisieren

Die Vereinbarung will den &ffentlichen Auftraggebern und den Anbietenden — unter Vorbehalt der be-
schaffungsrechtlichen Grundsatze — mdglichst grossen Handlungsspielraum gewahren und gleich-
zeitig den Einsatz moderner Informationstechnologien im 6ffentlichen Beschaffungswesen fordern.
Materiell betreffen die vorgeschlagenen Anderungen der IVOB insbesondere die Einfiihrung flexibler
Beschaffungsinstrumente, die wiederum die Schaffung innovativer Lésungen ermdglichen. Damit soll
far kinftige Entwicklungen, etwa im Bereich der Beschaffung intellektueller Dienstleistungen, der
grosstmogliche Handlungsspielraum geschaffen werden. So werden Instrumente wie Folgebeschaf-
fungen, aber auch der Dialog zwischen Auftraggeber und Anbietenden sowie die in der Praxis schon
langer genutzte Mdglichkeit des Abschlusses von Rahmenvertragen (mit sogenannten Abrufverfah-
ren) jetzt in der IVAB verankert.

Weniger Administrativaufwand, mehr Effizienz fiir Anbietende

Die Harmonisierung der Beschaffungsordnungen von Bund und Kantonen erméglicht es den Anbie-
tenden, ihre Prozesse bei der Einreichung von Offerten weiter zu standardisieren. Sie diirfen, auch
zufolge der zu erwartenden einheitlicheren Rechtsprechung sowie der verbesserten Klarheit der ge-
setzlichen Grundlagen, mit geringerem Abklarungsaufwand rechnen. Gewisse Bestimmungen zielen
zudem direkt auf einen Abbau des Administrativaufwands seitens der Anbietenden ab. So kénnen
die Vergabestellen beispielsweise erst zu einem spateren Verfahrenszeitpunkt die Nachweise im Zu-
sammenhang mit den Teilnahmebedingungen von Anbietern einholen (zum Beispiel eine Bankgaran-
tie, Art. 26 Abs. 3 und Art. 27 Abs. 3). Auch die verstarkte Nutzung der modernen Informationstech-
nologien im o&ffentlichen Beschaffungswesen, namentlich die gemeinsame Internetplattform von
Bund und Kantonen (simap.ch), dirfte den administrativen Aufwand der Anbietenden senken.

2.2.3 Wichtigste Neuerungen
Als wichtige Neuerungen sind neben den bereits genannten Klarungen zu erwahnen:

« die Unterstellung der Verleihung bestimmter Konzessionen und der Ubertragung gewisser 6ffentli-
cher Aufgaben unter das Beschaffungsrecht

» die Unterstellung der Verleihung bestimmter Konzessionen und der Ubertragung gewisser 6ffentli-
cher Aufgaben unter das Beschaffungsrecht

+ die Einfuhrung flexibler Instrumente wie Dialog, Rahmenvertrage, elektronische Auktionen sowie
verkurzte Fristen fur die Offerteingaben und den Antrag um Teilnahme im selektiven Verfahren

* die Erhéhung des Schwellenwerts fir die freihandige Vergabe von Fr. 100'000.— auf Fr. 150'000.—
bei Lieferungen

+ die Korruptionspravention im 6ffentlichen Beschaffungswesen

+ die Einflihrung einer zentralen — nicht offentlichen — Liste mit Anbietern und Subunternehmern,
die von kiinftigen Beschaffungsvorhaben ausgeschlossen sind

+ die Publikation des Verfahrensabbruchs zur Starkung der Transparenz

» die Mdglichkeit der adhasionsweisen Erledigung von Schadenersatzbegehren durch die Be-
schwerdeinstanz
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« die Verlangerung der Rechtsmittelfrist von 10 auf 20 Tage

« die zwingende Veroffentlichung von Publikationen auf einer Internetplattform von Bund und Kan-
tonen fir 6ffentliche Beschaffungen

+ den Paradigmenwechsel bei den Zuschlagskriterien infolge Starkung des Qualitatswettbewerbs.

Daneben sind die bewahrte Praxis und die Rechtsprechung von Bund und Kantonen in die neue Vor-
lage eingeflossen. All dies soll letztlich Anbietenden den Marktzutritt erleichtern und damit den Wett-

bewerb sowie die Wirtschaftlichkeit starken. Im Ubrigen ist die Revision vom Ziel geleitet, an Bewéhr-
tem festzuhalten und somit zum Abbau des Administrativaufwands bei den Anbietenden beizutragen.

2.3 Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens

Die Vernehmlassung zum E-IV6B fand Ende 2014 statt. Es beteiligten sich dabei alle Kantone sowie
58 Organisationen und Einzelpersonen. Der Kanton Aargau nahm am 14. Januar 2015 Stellung.

Nachstehend werden die Resultate der Vernehmlassung zum E-IV6B zusammengefasst.
Kantone

Wie bereits erwahnt, haben alle Kantone eine Stellungnahme zum E-IVOB eingereicht. Zusatzlich ha-
ben sich auch einzelne kantonale parlamentarische Gremien vernehmen lassen.

Parallele Harmonisierung

Mehr als die Halfte der Kantone hat auf die angestrebte parallele Harmonisierung ausdrticklich Be-

zug genommen und das vorgeschlagene Vorgehen begrisst. Durch diese Harmonisierung erhoffen
sie sich eine klare Vereinfachung, insbesondere flir die Anbieter, und eine Erhéhung der Rechtssi-

cherheit.

Verhandlungen

Von den 26 Kantonen sprachen sich 18 Kantone entschieden gegen Verhandlungen aus (und somit
fr die Beibehaltung der bisherigen Regelung gemass IV6B, welche Verhandlungen nur im Rahmen
des freihandigen Verfahrens zulasst). Die ablehnenden Kantone machten geltend, dass damit die
Anbieter in ihren Offerten Verhandlungsmargen einbauen wiirden, welche durch das Fihren von im
Voraus anzukiindigenden Verhandlungen wieder eliminiert werden mussten. Anderseits seien Ver-
handlungen aufwendig und setzten hohe Anspriiche an die Kompetenz und Verantwortung der betei-
ligten Personen voraus. Ausserdem waren diese Kantone der Meinung, dass Verhandlungen einem
Risiko fur unerwiinschte "Beziehungskorruption" zwischen Auftraggebern und Anbietern Vorschub
leisten kénnten. Von den insgesamt sieben Kantonen, welche sich fir Verhandlungen aussprachen,
waren drei Kantone grundsatzlich dafur, wahrend vier davon Vorbehalte anbrachten. Letztere forder-
ten, dass Verhandlungen nur bei Beschaffungen komplexer Leistungen ermdéglicht werden sollten
beziehungsweise, dass Abgebotsrunden strikte untersagt wirden.

Weitere Riickmeldungen

Mehrere Kantone begrissten den Umstand, dass die Nachhaltigkeit neu im GPA 2012 und damit
auch im E-IV6B aufgenommen wurde. Es wurde dabei aber teilweise beanstandet, dass durch die
allgemeine Formulierung unklar sei, ob nur die 6kologischen Aspekte oder auch die 6konomischen
und sozialen Gesichtspunkte gemeint seien. Diese Kantone verlangten deshalb, dass der Begriff
(zum Beispiel beim Zweckartikel oder bei den Definitionen) erlautert werde.

EIf Kantone beanstandeten die Verlangerung der Beschwerdefrist auf 20 Tage und forderten die Bei-
behaltung der zehntagigen Beschwerdefrist. Zwei Kantone begriissten die Bestimmung dagegen
ausdrucklich.
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Anhorung Kanton Aargau

Fir die Erstellung der Vernehmlassung wurde wie schon erwahnt im 4. Quartal 2014 eine Anhérung
durchgefihrt. Daran haben die Kommission UBV, 8 Parteien (BDP, CVP, EVP, FDP.Die Liberalen,
GLP, Griine, SP und SVP), 9 Verbande (Gemeindeammanner-Vereinigung des Kantons Aargau
[GAV], Verband Aargauische Gemeindeschreiberinnen und Gemeindeschreiber, Aargauischer Bau-
verwalterverband, Aargauischer Gewerkschaftsbund [AGB], Aargauischer Gewerbeverband [AGV],
Aargauische Industrie- und Handelskammer [AIHK], baumeister verband aargau, holzbauschweiz
Sektion Aargau und Verein Aargauer Geometer), 43 Gemeinden sowie alle Departemente, die
Staatskanzlei, der Rechtsdienst des Regierungsrats und die Gerichte Kanton Aargau Stellung ge-
nommen.

Der Kanton Aargau unterstltzte die Harmonisierungsbestrebungen, wobei die Harmonisierung mit
dem Bund fur ihn eher sekundar schien. Die vorgeschlagene Einfuhrung von Verhandlungen lehnte
der Regierungsrat ab. Unbestritten war die Méglichkeit des Dialogs gemass Art. 26 E-IV6B bei kom-
plexen Auftragen. Der Einflhrung eines Rechtsschutzes ab einem bestimmten Schwellenwert wurde
im Grundsatz zugestimmt. Die Schwellenwerte seien jedoch entsprechend den Auftragsarten zu dif-
ferenzieren, analog der heutigen Regelung im Kanton Aargau, wo ein Rechtsschutz ab den jeweili-
gen Schwellenwerten fiir das Einladungsverfahren gegeben ist. Es sei zudem generell eine Erhé-
hung der Schwellenwerte im Nicht-Staatsvertragsbereich zu priifen, die Bauteuerung seit Festlegung
der geltenden Werte betrage rund 25 %. Schliesslich wurde neben weiteren kleineren Anpassungen
beantragt, die Pflicht der Vergabestellen zur Publikation der Ausschreibungen auf simap.ch auf den
Staatsvertragsbereich zu beschranken und die Rechtsmittelfrist auf 10 Tagen zu belassen. Der Kan-
ton ist mit seinen Anliegen nur teilweise durchgedrungen.

Interessierte Organisationen

Die Teilnahme von 58 interessierten Organisationen und Einzelpersonen am Anhdérungsverfahren
bezeugt, dass die Revisionsvorlage auf ein grosses Echo stiess.

Parallele Harmonisierung

Die Wirtschafts- und Industrieverbande (bauenschweiz, Bund Schweizer Architekten [BSA], econo-
miesuisse, Verband freierwerbender Schweizer Architekten [fsai], Fachverband Infra, Kammer unab-
hangiger Bauherrenberater [KUB], Schweizerischer Gewerbeverband [SGV], Schweizerische Metall-
Union [SMU], Schweizerischer Ingenieur- und Architektenverband [sia], Schweizerischer Wirtschafts-
verband der Informations-, Kommunikations- und Organisationstechnik [Swico], Swiss Textiles,
Schweizerische Vereinigung Beratender Ingenieurunternehmungen [usic], Verband schweizerischer
Elektrizitatsunternehmen [VSE], Verband schweizerischer Elektro-Installationsfirmen [VSEI], der
Schweizerische Gemeindeverband [SGV-ACS], der Schweizerische Stadteverband [SSV], mehrere
dem Beschaffungsrecht unterstellte Kérperschaften sowie verschiedene Einzelpersonen begrissten
die Harmonisierungsbestrebungen ausdriicklich. Einzelnen Verbanden (zum Beispiel Schweizer Ma-
schinen-, Elektro- und Metall-Industrie Swissmem) ging die vorgesehene Harmonisierung sogar zu
wenig weit.

Verhandlungen

Die Wirtschafts- und Industrieverbande (bauenschweiz, Ingenieur-Geometer Schweiz [IGS], Infra,
SBV, SMU, sia, Swissmem, usic, und VSEI) lehnten reine Preisverhandlungen durchgehend ab, weil
dies zu einem ruindsen Preiskampf fliihre und die vergaberechtlichen Grundsatze der Gleichbehand-
lung und der Transparenz gefahrde. Auch die Stadte, welche eine Vernehmlassung eingereicht ha-
ben, lehnten Verhandlungen tber den Preis ab.
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Abschliessende Vernehmlassung bei den Kantonen

Nachdem die Totalrevision des Bundesgesetzes Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen im Rah-
men der Schlussabstimmungen von Nationalrat und Stéanderat am 21. Juni 2019 mit verschiedenen
Anderungen verabschiedet wurde, hiess es fiir die Kantone, nochmals zu tberpriifen, welche dieser
Anderungen auch fiir die V6B im Lichte der parallelen Harmonisierung iibernommen werden sollen
und bei welchen hingegen weiterhin Differenzen zum Bundesrecht verbleiben missen. Die BPUK
beschloss ihrerseits, nochmals eine kurze, eingeschrankte Vernehmlassung bei den Kantonen, dem
Schweizerischen Gemeinde- und dem Schweizerischen Stadteverband Gber die wichtig scheinenden
Punkte und Differenzen durchzuflhren, die sich aus den Beschlissen des Bundesparlaments erge-
ben haben. Diese Vernehmlassung fand in der Zeit vom 23. Juni 2019 bis 28. August 2019 statt.

3. Erlauterungen zu den einzelnen Artikeln

1. Kapitel: Gegenstand, Zweck und Begriffe

Art. 1 Gegenstand (neu)
Die Vereinbarung findet Anwendung auf:

» die Vergabe offentlicher Auftrage, wobei in den Art. 8 und 9 der Begriff des 6ffentlichen Auftrags
ausgeflhrt wird

» die Vergabe durch unterstellte Auftraggeber, wobei diese in Art. 4 aufgezahlt werden

» Vergaben innerhalb und ausserhalb des Staatsvertragsbereichs, wobei dieser Begriff in Art. 3
Bst. c definiert wird.

Art. 2 Zweck (teilweise neu; § 1 aSubmbD)
Die Vereinbarung bezweckt:

» die Nachhaltigkeit der Beschaffung, das heisst den wirtschaftlichen und den volkswirtschaftlich,
sozial und 6kologisch verantwortungsvollen Einsatz der 6ffentlichen Mittel (Buchstabe a)

« die Transparenz der Verfahren (Buchstabe b)

« die Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Anbieter, in Nachachtung des verfassungs-
rechtlichen Gebots, wonach Wettbewerbsteilnehmer gleich zu behandeln sind (Buchstabe c)

» die Forderung des wirksamen, fairen Wettbewerbs unter den Anbietern, insbesondere durch Mas-
snahmen gegen unzulassige Wettbewerbsabreden und Korruption (Buchstabe d).

Die Zwecknorm dient der Auslegung der nachfolgenden Bestimmungen. Die Reihenfolge der Aufzah-
lung in Art. 2 bedeutet nicht, dass dem ersten Grundsatz Prioritat vor den nachstehend genannten
zukame. Alle Grundsatze verlangen gleichermassen Beachtung. Zielkonflikte sind unvermeidbar. So
kann umfassende Transparenz abgestimmte Verhaltensweisen von Anbietern beguinstigen. Oder die
Gleichbehandlung der Anbieter kann eine wirtschaftliche Beschaffung erschweren. Solche Konflikte
sind durch eine Abwagung aller Interessen zu I6sen. Die gesetzgeberischen Ziele werden durch wei-
tere Bestimmungen der Vorlage (zum Beispiel zu den Anforderungen an eine Ausschreibung, zur
Einhaltung von Arbeitsbedingungen und Arbeitsschutzbestimmungen und zur Veréffentlichung der
Ausschreibung, zur Sanktionierung wettbewerbsbehindernden Verhaltens oder zum Rechtsschutz)
ausgefuhrt.

Buchstabe a: Der Grundsatz der Nachhaltigkeit wird ausdricklich verankert. Zudem steht der nach-
haltige Einsatz der &ffentlichen Mittel im Einklang mit Art. 73 der Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft.
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Wirtschaftlichkeit ist nicht gleichbedeutend mit dem tiefsten Preis. Die Qualitat der Leistungen und
weitere Parameter, deren Wahl im Ermessen des Auftraggebers liegt, sind ebenso zu beriicksichti-
gen.

Schon heute finden Ressourcen- und Umweltkriterien regelméssig Eingang in die Ausschreibungen
der offentlichen Hand unter dem Titel der Nachhaltigkeit. Der "sozialen Nachhaltigkeit” wird unter an-
derem dadurch Rechnung getragen, dass Auftrage in der Schweiz nur an Anbieter vergeben werden
darfen, welche die Bestimmungen Uber Arbeitsschutz und Arbeitsbedingungen sowie die Gleichbe-
handlung von Frau und Mann in Bezug auf die Lohngleichheit einhalten. Bei Leistungen, die im Aus-
land erbracht werden, mussen mindestens die acht Kernibereinkommen der Internationalen Arbeits-
organisation (ILO) eingehalten werden.

Die Anwendung von Umwelt- und Sozialkriterien erfordert stets einen sachlichen Bezug zum jeweili-
gen Beschaffungsobjekt. Solche Beschaffungskriterien beziehen sich auf das Produkt oder auf des-
sen erwunschte Wirkung bei der Nutzung. Die Art und Weise der Produktion kann ebenfalls vorge-
schrieben werden, solange die Produktionsweise einen Bezug zum Beschaffungsgegenstand
aufweist. Die Produktionsweise muss nicht notwendigerweise im Endprodukt sichtbar sein; sie muss
aber zumindest den Wert und die Eigenart des Produkts verandern (zum Beispiel Holz aus naturna-
her Waldbewirtschaftung, Tierprodukte aus artgerechter Haltung). Allerdings wohnt der Bericksichti-
gung nicht-wirtschaftlicher Beschaffungsziele regelmassig die Gefahr inne, dass protektionistische
Praktiken im Kleid legitimer Ziele Eingang in die Vergabepraxis finden. So "eignen" sich gerade 6ko-
logische Kriterien wie die Einhaltung nationaler Umweltstandards oder die Fahrtdistanz gut fir die
gezielte Bevorzugung inlandischer Anbieter. Das GPA 2012 toleriert solche Praktiken trotz Erwah-
nung 6kologischer Ziele nicht. Daher ist bei technischen Spezifikationen oder bei Zuschlagskriterien,
die der Okologie verpflichtet sind, stets zu fragen, ob diese Kriterien einen sachlichen Bezug zum
Leistungsgegenstand aufweisen. Falls Absicht oder Wirkung auf eine Beschrankung des Marktzu-
tritts auslandischer oder ortsfremder Anbieter hinauslaufen, greift die Berufung auf die Nachhaltigkeit
einer Anforderung nicht. Dies ist insbesondere bei Bestimmungen zu Herstellungsverfahren, die
ohne Wirkung auf das zu beschaffende Produkt bleiben, sorgfaltig zu prifen.

Buchstabe b: Transparenz garantiert Fairness und Marktzutritt. Die Vorlage enthalt daher zahlreiche
Transparenzbestimmungen, die primar die Aktivinformation, das heisst die Informationstatigkeit der
Behdrde von sich aus beziehungsweise von Amtes wegen betreffen (zum Beispiel Art. 14 Abs. 2, 24
Abs. 1, 27 ff., 35 f.). Der Grundsatz der Transparenz gebietet unter anderem, dass ein Auftraggeber
die Gewichtung der Zuschlagskriterien zum Voraus prazisieren und bekannt geben muss. Auf Trans-
parenz — auch in Form der sogenannten Passivinformation, das heisst Information auf Gesuch hin —
wird nur dort verzichtet, wo diese die Aufgaben der Auftraggeber behindern oder die berechtigten In-
teressen der Anbieter gefahrden wirde.

Buchstabe c: Der Grundsatz der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung bedeutet, dass einem
Anbieter einerseits keine Nachteile auferlegt werden durfen, die fur andere nicht gelten, und dass
ihm anderseits keine Vorteile gewahrt werden dirfen, die anderen Anbietern verwehrt sind. So ist es
zum Beispiel nicht zulassig, ein Anbieter im Rahmen der Eignungspriifung nach einem strengeren
Massstab als seine Mitbewerber zu beurteilen. Ebenso wenig ist es zulassig, dass Eignungskriterien
oder technische Spezifikationen zugunsten eines einzelnen Anbieters aufgestellt, gestrichen oder
aufgeweicht werden.

Buchstabe d: Wie in anderen Markten kann der Wettbewerb auch auf den Beschaffungsmarkten
durch Abreden oder andere wettbewerbsbehindernde Verhaltensweisen beeintrachtigt werden. Da-
her gilt es bei den Ausschreibungen, Massnahmen insbesondere gegen unzuldssige Wettbewerbs-
abreden und Korruption vorzusehen. Korruption gilt heute als wesentliches Element der Wettbe-
werbsverfalschung und Wettbewerbsverhinderung im offentlichen Beschaffungswesen. Das GPA
2012 sieht daher eine griffigere internationale Rechtsgrundlage fir die Korruptionsbekampfung vor.
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Buchstabe d andert die entsprechenden Spezialgesetze nicht; diese werden vielmehr um eine spezi-
fische beschaffungsrechtliche Zwecknorm erganzt.

Art. 3 Begriffe (neu)

Die Legaldefinitionen dienen dazu, das Beschaffungsrecht zu vereinfachen und dessen Anwendung
in der Praxis zu vereinheitlichen. Im Einklang mit den Begriffsbestimmungen des GPA 2012 strebt
die Vorlage eine einheitliche Verwendung der zentralen beschaffungsrechtlichen Begriffe an.

Die meisten Definitionen der Vorlage sind selbsterklarend und wurden unverandert aus dem GPA
2012 und dessen Anhangen beziehungsweise der bisher geltenden V6B Ubernommen. Soweit ein
Begriff in der Vorlage nur einmal verwendet wird, ist er an jenem Ort definiert.

Buchstabe b: Der Begriff des "6ffentlichen Unternehmens" ist fir die Unterstellung gemass Art. 4
Abs. 2 (Sektoren) massgeblich. Offentliche Unternehmen sind privatrechtlich oder spezialgesetzlich
organisierte Rechtstrager, die durch die &ffentliche Hand unmittelbar oder mittelbar beherrscht wer-
den, zum Beispiel durch die kapital- oder stimmenmassige Kontrolle oder durch andere Instrumente,
die es dem Gemeinwesen erlauben, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des Unterneh-
mens auszulben. Beispiele sind stadtische Verkehrsbetriebe, Energieversorgungsunternehmen wie
die offentlichen-rechtlichen Anstalten Energie Wasser Bern (EWB) oder die Elektrizitatswerke des
Kantons Zirich (EKZ), 6ffentliche Hafen- oder Flughafenbetreiber und Eisenbahnunternehmen

(vgl. die Legaldefinition in Fussnote 2 von Annex 3 zum Anhang | [Schweiz] des GPA 2012).

Buchstabe c: Der Begriff "Staatsvertragsbereich" wird in den Kantonen konsequent verwendet und
hat sich in der Praxis eingebirgert. Der fur die Anwendung des Beschaffungsrechts zentrale Begriff
des offentlichen Auftrags wird nicht in Art. 3, sondern in den Art. 8 und 9 der Vorlage definiert. Der
Klarheit halber sei darauf hingewiesen, dass die hier verwendeten Begriffe des Auftrags und des Auf-
traggebers nicht identisch sind mit denjenigen in den Art. 394 ff. des Bundesgesetzes betreffend die
Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Finfter Teil: Obligationenrecht) (OR). Insbeson-
dere kommen als Vertragstypen nicht nur Auftrdge gemass OR, sondern ebenso Kauf-, Werk-, Inno-
minatvertrage usw. infrage.

Buchstabe f: Nach der Legaldefinition in Fussnote 1 zum Annex 3 des GPA-Anhangs | der Schweiz
sind die "Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts" gekennzeichnet durch:

» sie wurde zum besonderen Zweck gegriindet, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben, die kei-
nen industriellen oder kommerziellen Charakter haben, zu erflllen

* sie besitzen Rechtspersonlichkeit und

+ ihre Tatigkeit wird Uberwiegend vom Staat, den Gebietskoérperschaften oder anderen Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts finanziert oder ihre Leitung unterliegt einer entsprechenden Kontrolle
oder ihre Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgane bestehen mehrheitlich aus Mitgliedern,
die vom Staat, den Gebietskdrperschaften oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts
ernannt werden. Beispiele sind Universitaten und offentliche Spitaler.

Buchstabe g: Dieser Sammelbegriff, der den Staat, die Gebietskdrperschaften, die Einrichtungen
des offentlichen Rechts sowie Verbande, die aus einer oder mehreren dieser Kérperschaften oder
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts bestehen, miteinschliesst, wird fiir die subjektive Unterstellung
der Auftraggeber gemass Art. 4 Abs. 1 und 2 relevant. Der Begriff umfasst die Verwaltungsbehérden
der kantonalen, regionalen und kommunalen Ebenen, die bereits behandelten Einrichtungen des 6f-
fentlichen Rechts sowie die manchenorts anzutreffenden Zweckverbande, die zur Erfiillung 6ffentli-
cher Aufgaben (zum Beispiel fir die Kehrichtverwertung) gebildet werden.
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2. Kapitel: Geltungsbereich
1. Abschnitt: Subjektiver Geltungsbereich

Der subjektive Geltungsbereich der Vereinbarung bestimmt sich grundsatzlich nach Massgabe der
staatsvertraglich eingegangenen Verpflichtungen. Mit anderen Worten erfolgt keine autonome Aus-
dehnung des subjektiven Geltungsbereichs gegentiber den massgebenden Beschaffungsiberein-
kommen der Schweiz. Im Vordergrund stehen die Annexe 1-7 zum Anhang | (Schweiz) des GPA
2012, die beschaffungsrelevanten Kapitel und Anhange der Freihandelsabkommen mit Drittstaaten
sowie die Art. 2 und 3 des bilateralen Abkommens Schweiz-EU. Die Ubereinkommen unterscheiden
zwischen der Unterstellung zentraler und subzentraler Verwaltungseinheiten auf der einen und Sek-
torenauftraggeber auf der anderen Seite.

Das Abkommen Schweiz-EU weitete den subjektiven Geltungsbereich des GPA 1994 nach zwei Sei-
ten hin aus: Zum einen flhrte es zur Unterstellung der Verwaltungseinheiten auf Stufe Bezirke und
Gemeinden, zum anderen dehnte es den Marktzutritt fir Anbieter auf Auftrdge von Auftraggebern
aus den Sektoren Schienenverkehr, Gas- und Fernwarmeversorgung sowie Férderung fossiler
Brennstoffe und auf private Sektorenunternehmen aus. Das Verhaltnis zwischen der Sektorenunter-
stellung gemass dem GPA und dem Abkommen Schweiz-EU ist komplex und nicht in allen Punkten
transparent. Herrscht in einem Sektorenmarkt wirksamer Wettbewerb, wird neu fir alle Beschaffun-
gen dieses Markts eine Befreiung von der Unterstellung vorgesehen (Art. 7).

Fir die Kantone gilt es, auch flir den Bereich ausserhalb der staatsvertraglich eingegangenen Ver-
pflichtungen die Vorgaben des Binnenmarktgesetzes zu beachten. Demnach haben die Kantone und
Gemeinden sowie andere Trager kantonaler und kommunaler Aufgaben dafir zu sorgen, dass die
Vorhaben fir "umfangreiche 6ffentliche Einkaufe, Dienstleistungen und Bauten sowie die Kriterien fir
Teilnahme und Zuschlag" amtlich publiziert werden (Art. 5 Abs. 2 BGBM). Ausserdem sieht Art. 9
Abs. 2 BGBM ausdrticklich den Rechtsschutz bei 6ffentlichen Beschaffungen ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs vor.

Art. 4 Auftraggeber (§§ 5 und 30 aSubmD)

Die subjektive Unterstellung erfolgt anhand einer abschliessenden Aufzahlung in diesem Artikel. Im
GPA 2012 ist die allgemeine Unterstellung fir den Bund und die Kantone je unterschiedlich geregelt.
Wahrend die Auftraggeber auf Stufe Bund in einer Liste aufgeflihrt sind, werden die kantonalen Be-
schaffungsbehérden sowie die Behdrden auf Bezirks- und Gemeindeebene generell-abstrakt unter-
stellt.

Absatz 1

Fir die Unterstellung der dezentralen Stellen ist im Staatsvertragsbereich der Begriff der "Einrichtung
des offentlichen Rechts" bedeutsam. Laut GPA 2012 umfasst dieser Begriff Einrichtungen,

* die zum besonderen Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben zu er-
fullen, und die keinen industriellen oder kommerziellen Charakter haben

« die Rechtspersonlichkeit besitzen und

» deren Tatigkeit Uberwiegend vom Staat, den Gebietskérperschaften oder anderen Einrichtungen
des offentlichen Rechts finanziert wird oder deren Leitung einer Kontrolle durch letztere unterliegt
oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgane mehrheitlich aus Mitgliedern bestehen,
die vom Staat, den Gebietskorperschaften oder anderen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts
ernannt wurden.

Die Unterstellung der erwahnten Einrichtungen hat gegenuber der bisherigen Regelung gemass
IV6B keine Anderungen erfahren.

16 von 72



Absatz 2
Buchstabe b: Die Regelung gemass GPA 2012 wird unverandert ibernommen.

Buchstabe c: Es betrifft hier die Unterstellung von Netzen zur Versorgung des stadtischen Nah-
schienenverkehrs gemass GPA 2012, was der bisherigen Regelung der IV6B grundsatzlich ent-
spricht.

Buchstaben d und e: Die Sektorenunterstellung im GPA und im Abkommen Schweiz-EU erfolgt fir
den Bund und fir die Kantone einheitlich. Wahrend der 6ffentliche Verkehr (6V) in der Luft und auf
Flissen per se nicht unterstellt ist, findet die Vereinbarung auf sogenannte Verkehrsendeinrichtun-
gen Anwendung. Dabei handelt es sich um Hafen, Flughafen, Umschlagplatze, Terminals und ahnli-
che Einrichtungen, welche die Schnittstelle am Ende der Verkehrsverbindungen bilden.

Buchstabe f: Es betrifft den Schienenverkehr, das heisst den Bau und Betrieb von Eisenbahnen.
Demgegenuber unterstehen Eisenbahnunternehmen wie die Aargau Verkehr AG (AVA) dem kanto-
nalen Recht, soweit sie nicht wegen ihrer regionalen Bedeutung von der Rechtswahimdglichkeit in
Art. 5 Abs. 3 Gebrauch gemacht haben. Anknlpfungspunkt ist der Bau und der Betrieb des Schie-
nennetzes. Damit erfasst Buchstabe f sowohl die Aufgaben der Netzerstellung und des Netzbetriebs
als auch den Bahnverkehr auf diesen Netzen. Diese zwei Bereiche werden bei den Bahnunterneh-
men entweder organisatorisch oder finanziell (Spartenrechnung) getrennt gefihrt. Damit funktional
nicht zusammenhangende Tatigkeiten der unterstellten Unternehmen sind vom Geltungsbereich der
Vereinbarung ausgenommen.

Fir jede Beschaffung ist im Einzelfall zu prifen, ob ein funktionaler Zusammenhang zum Bau und
Betrieb der Eisenbahn besteht. Ein solcher Bezug ist namentlich beim Bau und Betrieb der Bahninf-
rastruktur (einschliesslich Forstarbeiten entlang der Bahnlinien), bei der Beschaffung und beim Un-
terhalt von Schienen, Eisenbahninfrastruktur und Rollmaterial sowie bei der Bewirtschaftung der (en-
geren) Bahnhofsbereiche (Bahnhofshalle, Wartesaal, Schalterhalle, Ticketautomaten etc.) gegeben.
Der Zusammenhang fehlt aber zum Beispiel bei der kommerziellen Mantelnutzung von Bahnhoftei-
len. Diese Tatigkeiten werden regelmassig im Wettbewerb mit Drittanbietern ausgeubt und sind da-
her der Vereinbarung nicht unterstellt. Beschaffungen in diesen Bereichen kénnen vergabefrei geta-
tigt werden.

Absatz 3

Die Unterstellung der Sektorenauftraggeber erfolgt nicht umfassend, sondern jeweils nur fir ihre
Kernbereichs-Tatigkeiten. Soweit allerdings Auftraggeber gemass Absatz 1 unterstellt sind und eben-
falls Sektorentatigkeiten wahrnehmen, fihrt Absatz 3 nicht zu einer Beschrankung. Vielmehr unter-
stehen diese Auftraggeber der Vereinbarung umfassend, das heisst fir alle ihre 6ffentlichen Auf-
trage. Dann gelten fir die Abgrenzung des Staatsvertragsbereichs die Schwellenwerte fur die
allgemeinen Auftraggeber (vgl. Anhang 1).

Absatz 4

Diese Bestimmung entspricht dem geltenden Recht (Art. 8 Abs. 2 IV6B) und findet nur auf die Kan-
tone Anwendung, da diese die Disziplinen des GPA als Folge des Binnenmarktgesetzes auf weitere
Auftraggeber und Leistungen ausdehnen mussten (sogenannter Nicht-Staatsvertragsbereich).

Umsetzung Kanton Aargau

Die Aargauische Kantonalbank (AKB) ist gewerblich tatig gemass Art. 4 Abs. 4 lit. a; sie wird deshalb
neu von der Unterstellung ausgenommen. Die selbststandigen Staatsanstalten unterstehen dem
Staatsvertragsbereich nicht, im Binnenbereich (Art. 4 Abs. 4 IV6B) sind gewerbliche Tatigkeiten von
einer Unterstellung ausgenommen, wobei der Vorbehalt gewerblicher Tatigkeiten in gleicher Weise
auszulegen ist wie im Staatsvertragsbereich. Daraus ergibt sich, dass die gewerblich tatige AKB, die
im freien Markt tatig ist, auch gemass interkantonalem Recht nicht dem Vergaberecht untersteht. Fir
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eine solche Auslegung spricht auch ein vergleichender Blick auf andere Kantone, welche die Kanto-
nalbanken teilweise explizit, teilweise implizit nicht dem Vergaberecht unterstellen. Die Sozialversi-
cherungsanstalt und die Aargauische Gebaudeversicherung (AGV) unterstehen dagegen den Vor-
schriften der IV6B, da sie nicht beziehungsweise nur teilweise gewerblich tatig sind.

Absatz 5

Diese Bestimmung dient der Klarstellung. Die beschaffungsrechtlichen Vorgaben gelten auch fur
Dritte, die Leistungen im Auftrag des Auftraggebers und als dessen Stellvertreter beschaffen. Dies
gilt unabhangig davon, ob diese Dritten selber der Vereinbarung unterstellt sind oder nicht. Durch
das Vorschalten einer zentralen Beschaffungsstelle oder die Auslagerung dieser Arbeiten an Dritte
kann die Vereinbarung nicht unterlaufen werden.

Art. 5 Anwendbares Recht
Absatz 1 und 2

Bereits das geltende Recht enthalt auf kantonaler Ebene in Art. 8 Abs. 3 und 4 IV6B Kollisionsregeln
fir gemeinsame Beschaffungen von Auftraggebern gleicher oder verschiedener Stufen. Diese Re-
geln werden hier erganzt und neu geordnet. In der Regel kommt das Recht am Sitz des Hauptauf-
traggebers zur Anwendung (Absatz 1). Wer Hauptauftraggeber ist, bestimmt sich nach Massgabe
der Finanzierung. Wird zum Beispiel eine gemeinsame Beschaffung von Bund und Kantonen mehr-
heitlich mit kantonalen Geldern finanziert, ist kantonales Recht (IV6B) anwendbar.

Analog gilt dies im Fall mehrerer Auftraggeber verschiedener Kantone bei einer gemeinsamen Be-
schaffung (Absatz 2). In diesem Fall ist das Recht desjenigen Kantons anwendbar, der den gréssten
Anteil an der Finanzierung tragt (unter Vorbehalt von Absatz 3).

Absatze 3,4 und 5

Die in den Absatzen 3, 4 und 5 vorgesehene Rechtswahl der beteiligten Auftraggeber dient der opti-
malen Ressourcennutzung.

Absatz 6

Beispiele flr wahlberechtigte Unternehmen gemass Absatz 6 sind: Flughafen Zirich AG, BLS AG
oder Kernkraftwerk Leibstadt AG. Zwecks Rechtssicherheit sollte die Rechtswahl nicht von Fall zu
Fall, sondern Uber eine gewisse Zeitspanne Bestand haben. Die Rechtswahl fihrt in keinem Fall
dazu, dass ein Auftraggeber oder dessen Beschaffungen von der Unterstellung unter das Beschaf-
fungsrecht befreit werden.

Auch die Kantone kénnen Konzessionen vom Beschaffungsrecht ausnehmen, wenn es sich um Be-
reiche handelt, die alleine in der Verantwortung der Kantone stehen. Ansonsten ist dies nicht mog-
lich.

Die Frage nach dem anwendbaren Recht stellt sich auch bei Ausschreibungen betreffend Suche und
Wahl von privaten Investoren, zum Beispiel bei sogenannten Public Private Partnerships (PPP). Das
Kirzel "PPP" bezeichnet die Zusammenarbeit zwischen der 6ffentlichen Hand und privaten Anbie-
tern mit dem Ziel, 6ffentliche Aufgaben zu erbringen. Die Anwendbarkeit des Beschaffungsrechts auf
PPP-Projekte ist anhand der charakteristischen Leistungen fallweise zu beurteilen. Da PPP-Projekte
vielfaltige Formen annehmen kdénnen und der vorhandene Spielraum nicht unnétig eingegrenzt wer-
den soll, wird auf eine gesetzliche Regelung verzichtet.
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Art. 6 Anbieter (§ 1 aSubmD)
Absatz 1

Im Rahmen der internationalen Verpflichtungen der Schweiz im GPA 2012 und im Abkommen
Schweiz-EU sowie in beschaffungsrelevanten Abkommen mit Drittstaaten wird ausléandischen Anbie-
tern der diskriminierungsfreie Marktzutritt ermdglicht. Diese Markt6ffnung gilt jeweils im Umfang der
gegenseitig eingegangenen Verpflichtungen. Das Prinzip der Meistbeginstigung gilt ebenfalls in die-
sem Umfang. Mit anderen Worten kdnnen durch Inanspruchnahme der Meistbegunstigung keine zu-
satzlichen Konzessionen von den Handelspartnern erwirkt werden.

Absatz 2

Der Gegenrechtsvorbehalt in Absatz 2 flr Beschaffungen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
entspricht der urspringlichen Regelung von Art. 9 Bst. ¢ IV6B, in der Fassung vom 25. November
1994. Auch hier reicht der Marktzutritt nur so weit, als inlandische Anbieter im Ausland tatsachlich
zum Angebot zugelassen werden. Die Auftraggeber sind allerdings berechtigt, auch auslandische
Anbieter zum Angebot zuzulassen, selbst wenn deren Sitzstaat kein Gegenrecht gewahrt. Zugelas-
sene auslandische Anbieter geniessen jedoch in diesem Fall keinen Rechtsschutz (siehe dazu

Art. 52 Abs. 3).

Absatz 3

Gegenrecht bedeutet vergleichbaren und effektiven Marktzutritt schweizerischer Anbieter zu auslan-
dischen Beschaffungsmarkten. Zur besseren Orientierung ist dem Bundesrat aufgetragen, eine indi-
kative Liste der Staaten zu flihren, die Gegenrecht gemass den von ihm verhandelten internationalen
Beschaffungsabkommen gewahren. Diese Liste wird regelmassig aktualisiert und steht den Auftrag-
gebern auf Anfrage zur Einsicht zur Verfigung. Der Bundesrat regelt die Einzelheiten in einer Ver-
ordnung. Es ist vorgesehen, dass das Staatssekretariat fir Wirtschaft mit der Fihrung der Liste be-
auftragt wird.

Absatz 4

Im Gegensatz zum Bund kénnen die Kantone weitere Vereinbarungen mit den Grenzregionen und
Nachbarstaaten fiir Beschaffungen eingehen. Diese Mdglichkeit entspricht dem geltenden Recht
(Art. 2 Bst. b IV6B; vgl. auch Art. 56 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft).

Art. 7 Befreiung von der Unterstellung (neu)

Die Unterstellung der Sektorenauftraggeber geht immer von der Annahme aus, dass in einem Tatig-
keitsbereich kein Wettbewerb herrscht. Wahrend das GPA 2012 den Begriff des "uneingeschrankten
Wettbewerbs" verwendet und das Abkommen Schweiz-EU darauf abstellt, ob andere Unternehmen
die Moglichkeit haben, diese Tatigkeiten "in demselben geografischen Gebiet zu den im Wesentli-
chen gleichen Bedingungen" anzubieten, wird hier in Ubereinstimmung mit dem kartellrechtlichen
Vokabular der "wirksame Wettbewerb" verwendet. Sind Sektorenauftraggeber bei ihren Tatigkeiten
dem wirksamen Wettbewerb ausgesetzt, kann der Bundesrat Beschaffungen in diesem Markt ganz
oder teilweise von der Unterstellung unter das offentliche Beschaffungsrecht befreien (sogenanntes
"Ausklinkverfahren"). Das Ausklinkverfahren bei wirksamem Wettbewerb stand bisher nur fir Auf-
traggeber gemass Art. 4 Abs. 2 Bst. ¢ IV6B, die dem Geltungsbereich des Abkommens Schweiz-
EU unterstellt sind, zur Verfigung. Mit Ricksicht auf die Anmerkung 2 zum Annex 3 zum Anhang |
(Schweiz) des GPA 2012 soll das Ausklinkverfahren neu auf alle Sektorenmarkte erstreckt werden,
soweit in diesen wirksamer Wettbewerb herrscht. Dem In6B stehen Vorschlags- und Konsultations-
rechte gegeniber dem Bundesrat zu. Schon nach geltendem Recht von der Unterstellung befreite
Sektorenmarkte und darin tatige Auftraggeber bleiben befreit, ohne dass es eines neuen Ausklink-
verfahrens bedarf.
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Die Anforderungen an die Ausklinkung sind fir staatliche Behérden und &ffentliche Sektorenunter-
nehmen gemass Annex 3 Anhang | (Schweiz) zum GPA 2012 auf der einen und fiir Auftraggeber ge-
mass Art. 3 des Abkommens Schweiz-EU auf der anderen Seite je gleich auszugestalten.

Die Befreiung von der Unterstellung tritt — hinsichtlich der Beschaffungen des Staatsvertragsbe-
reichs — erst mit Abschluss des Verfahrens gemass GPA 2012 ein. Dieses Verfahren sieht eine
Notifikation der Vertragspartner sowie ein Einwendungs- und Konsultationsverfahren vor. Kénnen
Differenzen nicht einvernehmlich ausgeraumt werden, kann jede Vertragspartei des GPA ein speziel-
les Schiedsgericht anrufen.

Absatz 1

Ob wirksamer Wettbewerb besteht oder nicht, ist anhand von indikativen Kriterien zu entscheiden,
die der Ausschuss der WTO fur das 6ffentliche Beschaffungswesen festlegt.

Absatz 2

Wird auf Antrag eines Auftraggebers oder des In6B ein Tatigkeitsbereich gemass Art. 4 Abs. 2 durch
Verordnung des Bundesrats von der Unterstellung unter das BAB befreit, so gilt diese Befreiung auch
fur Beschaffungen, die dieser Vereinbarung unterstellt sind. Zudem gilt diese Befreiung auch fir die
anderen im entsprechenden Bereich tatigen Auftraggeber, selbst wenn sich diese Auftraggeber nicht
am Verfahren beteiligt haben ("erga omnes" Wirkung). Der Bundesrat konsultiert vor seinem Ent-
scheid die Wettbewerbskommission, das In6B und die betroffenen Wirtschaftskreise.

2. Abschnitt: Objektiver Geltungsbereich

Der Begriff des "6ffentlichen Auftrags" (Art. 8) definiert den objektiven Geltungsbereich des Beschaf-
fungsrechts. Geméass GPA 2012 ist das Ubereinkommen anwendbar auf éffentliche Beschaffungen

» von Waren, Dienstleistungen (inklusive Bauleistungen) oder einer Kombination von beidem
« die nicht im Hinblick auf den gewerblichen Verkauf oder Wiederverkauf erworben werden
 durch vertragliche Mittel (das heisst nicht auf dem Weg der Verstaatlichung oder Enteignung)

» soweit diese Leistungen nicht nach den jeweiligen Landeranhangen vom Geltungsbereich ausge-
schlossen sind und

» soweit ihr Wert den Schwellenwert nach den Landeranhangen erreicht.

Vom schweizerischen Binnenrecht werden auch Auftrage ausserhalb des Staatsvertragsbereichs er-
fasst. Der Vereinbarung unterstellt sind damit beispielsweise auch Dienstleistungen und Bauleistun-
gen, die nicht in den fur die Schweiz massgeblichen Positivlisten im GPA 2012 aufgefihrt sind, sowie
samtliche Beschaffungen (Lieferungen, Dienstleistungen, Bauleistungen) mit einem Auftragswert un-
terhalb der international festgelegten Schwellenwerte. Fur diese Auftrage gilt eine Reihe von Beson-
derheiten: Zum einen steht mit dem Einladungsverfahren eine zusatzliche Verfahrensart zur Verfi-
gung, zum anderen sind die Anforderungen bezuiglich Fristen flexibler. Zudem sind auslandische
Anbieter zu Auftragen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs nur dann zugelassen, wenn ihr Sitz-
staat Gegenrecht gewahrt.

Der Einbezug weiterer Beschaffungsvorhaben in das binnenrechtliche Vergaberegime ist aus Griin-
den des Verfassungsrechts geboten. Insbesondere die Wirtschaftsfreiheit und das Gebot der Wett-
bewerbsneutralitat (Art. 94 Abs. 1 und 4 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft)
verlangen ein transparentes und diskriminierungsfreies Verfahren bei der Vergabe 6ffentlicher Auf-
trage.
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Art. 8 Offentlicher Auftrag (teilweise neu; § 6 aSubmbD)

Im Binnenrecht wurde bisher auf eine Definition des 6ffentlichen Auftrags verzichtet. Die Rechtspre-

chung hat fallweise Kriterien fur die objektive Unterstellung formuliert. Dies fiihrte zu einer Rechtsun-
sicherheit, die mit der vorliegenden Definition sowohl auf Stufe Bund als auch Kantone beseitigt wer-
den soll.

Absatz 1

Der vergaberechtliche Begriff des 6ffentlichen Auftrags ist nicht deckungsgleich mit demjenigen des
"Auftrags" im Obligationenrecht. Ein 6ffentlicher Auftrag ist ein Geschaft, mit dem sich ein der Verein-
barung unterstellter Auftraggeber gegen Bezahlung die Leistungen beschafft, die er fur die Erflllung
seiner Aufgaben bendétigt. Die beschaffte Leistung muss es dem Auftraggeber ermdglichen oder er-
leichtern, eine ihm zugewiesene o6ffentliche Aufgabe zu erfillen. Auftraggeber im Sinn dieser Verein-
barung sind Verwaltungseinheiten, Behdrden sowie Unternehmen, die eine Leistung beschaffen,
eine bestimmte offentliche Aufgabe Ubertragen oder gewisse Konzessionen verleihen (vgl. Art. 4

und 9).

Offentliche Aufgaben sind all jene Aufgaben, die der Staat aufgrund eines Rechtssatzes wahrzuneh-
men hat. Sie reichen von polizeilichen Aufgaben bis zur Daseinsvorsorge und dem Umweltschutz.
Demgegeniber fallen Aufgaben, die rein privaten Interessen dienen, nicht in den Geltungsbereich
des Beschaffungsrechts.

Nur entgeltliche Vertrage unterstehen der Vereinbarung. Allerdings ist es nicht erforderlich, dass die
Gegenleistung regelmassig in Form von Geld erfolgt. Auch geldwerte Vorteile (wie die Méglichkeit,
ein ausschliessliches Recht zu nutzen) fallen unter die Legaldefinition. Immer muss indessen ein
Austauschverhaltnis (Synallagma) vorliegen, in welchem der Auftraggeber als Abnehmer der Leis-
tung auftritt. Einseitige Vertrage wie Schenkungen oder unvollkommen zweiseitige Vertrage wie eine
Gebrauchsleihe stellen keine 6ffentlichen Auftrage dar. Nicht erforderlich ist hingegen, dass Leistung
und Gegenleistung direkt zwischen den gleichen Parteien ausgetauscht werden. Denkbar ist es so-
wohl, dass Dritte (und nicht der Auftraggeber) Empfanger der Leistung sind, als auch der umge-
kehrte Fall, dass das Entgelt des Anbieters nicht vom Auftraggeber, sondern von Dritten bezahlt
wird.

Schliesslich kann nur dann von einem 6&ffentlichen Auftrag gesprochen werden, wenn der Anbieter
die charakteristische Leistung erbringt. Charakteristisch ist immer diejenige Leistung, die (mit Geld
oder geldwerten Vorteilen) entgolten wird. Nicht erforderlich ist, dass der Auftraggeber die so be-
schaffte charakteristische Leistung auch selber nutzt. Die Nutzung durch Dritte (Beglinstigte der
staatlichen Aufgabe) andert nichts an der Qualifikation als 6ffentlicher Auftrag.

Absatz 2

Offentliche Auftrage nach dieser Vereinbarung dienen der Beschaffung von Bauleistungen, Lieferun-
gen (Waren) und Dienstleistungen. Diese Gliederung, die auf die Verpflichtungslisten der Schweiz
nach den internationalen Beschaffungsubereinkommen zurlickgeht, wird bereits in der geltenden
IV6B (Art. 6) verwendet.

Bei den Bauleistungen unterscheidet das kantonale Recht zwischen Auftragen des Bauhaupt- und
des Baunebengewerbes. Fir letztere gelten weiterhin tiefere Schwellenwerte (vgl. Anhang 2). Unter
das Bauhauptgewerbe fallen alle Arbeiten fir die tragenden Elemente eines Bauwerks. Es betrifft na-
mentlich folgende Auftragsarten: Hoch- und Tiefbau, Strassenbau (inklusive Belagseinbau), Aushub-,
Bagger- und Traxarbeiten, Abbrucharbeiten sowie Spezialtiefbau (Pfahlungen, Baugrubensicherun-
gen, Ankerarbeiten usw.). Zum Bauhauptgewerbe kénnen aber auch Zimmerei- oder Metallbauarbei-
ten gehoren, sofern sie als Tragkonstruktion eines Gebaudes dienen. Diese Regelung ist fiir den
Kanton Aargau neu, bisher galten Branchen, die dem Landesmantelvertrag fir das Bauhauptge-
werbe unterstellt sind als Bauhauptgewerbe.
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Alle Gbrigen Arbeiten fallen unter das Baunebengewerbe, so zum Beispiel Maler-, Gipser-, Dachde-
cker-, Plattenleger-, Gartner-, Schreiner-, Heizungs-, Klima-, Liftungs-, Spenglerei-, Sanitar- oder
Elektroinstallationsarbeiten, da diese nicht der Tragkonstruktion eines Bauwerks dienen.

Absatz 3

Unter gemischten Auftrégen sind offentliche Auftrdge zu verstehen, die sich aus verschiedenen Leis-
tungen (Bauleistungen, Lieferungen und Dienstleistungen) zusammensetzen. Dies ist zum Beispiel
bei IT-Projektvertragen regelmassig der Fall. Werden in einem Auftrag Bau- und Dienstleistungen
kombiniert, wie dies bei Total- oder Generalunternehmervertragen vorkommt, ist der gesamte 6ffent-
liche Auftrag als Bauleistung zu qualifizieren. Die Zuordnung gemischter Auftrage ist fir die Bestim-
mung des Schwellenwerts (vgl. Art. 16) relevant. Entsprechend der von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Schwergewichtstheorie soll sich auch bei einem gemischten Auftrag die vergaberechtliche
Natur des Gesamtgeschafts nach den in finanzieller Hinsicht Uberwiegenden Leistungsteilen richten.

Art. 9 Ubertragung éffentlicher Aufgaben und Verleihung von Konzessionen (neu)

Im Gegensatz zu den "Baukonzessionen" — die namentlich in der EU- und den EFTA-Staaten (aus-
ser der Schweiz) sowie Korea unterstellt sind — werden sogenannte "Dienstleistungskonzessionen"
weder vom GPA 1994 noch vom GPA 2012 erfasst. Nach der Legaldefinition in der Richtlinie 2014/
23/EU ist eine Baukonzession ein entgeltlicher schriftlich geschlossener Vertrag, mit dem ein oder
mehrere &ffentliche Auftraggeber einen oder mehrere Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbringung von
Bauleistungen beauftragen, wobei die Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Nutzung des
vertragsgegenstandlichen Bauwerks oder in diesem Recht zuziglich einer Zahlung besteht. Als Bei-
spiel mag der Bau und Betrieb von Tunnels oder Autobahnabschnitten durch private Anbieter dienen.

Entsprechend bezeichnet der Begriff der Dienstleistungskonzession einen Vertrag, mit dem ein oder
mehrere 6ffentliche Auftraggeber einen oder mehrere Wirtschaftsteilnehmer mit der Erbringung und
der Verwaltung von Dienstleistungen betrauen, wobei die Gegenleistung entweder allein in dem
Recht zur Verwertung der vertragsgegenstandlichen Dienstleistungen oder in diesem Recht zuzlg-
lich einer Zahlung besteht. Diese Dienstleistung kann zum Beispiel die Entsorgung bestimmter Ab-
falle oder den Betrieb eines &ffentlichen Parkhauses beinhalten.

Es besteht somit im Licht der vélkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz keine Pflicht, die
Vergabe von Konzessionen generell zu unterstellen. Falls die Schweiz eines Tages Baukonzessio-
nen einfihren sollte, misste die Vergabe gegenulber den oben genannten Staaten sowie gewissen
Partnern von Freihandelsabkommen Gegenstand einer &ffentlichen Ausschreibung bilden (vgl. An-
nex 6 des Anhangs | [Schweiz] zum GPA 2012). Dienstleistungskonzessionen finden sich in der
Schweiz bereits heute, auch wenn sich dieser Begriff nicht eingeburgert hat.

Die Konzessionen des schweizerischen Verwaltungsrechts sind vielgestaltig — die Konzession gibt
es nicht. Die Unterstellung unter das Beschaffungsrecht erfolgt — wie bereits gemass Art. 8 —immer
dann, wenn die Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe infrage steht. Der Begriff wird im Vereinba-
rungsentwurf in dem Sinn verwendet, dass ein privater Anbieter mit der Verleihung Rechte erhalt, die
ihm vorher nicht zustanden. Konzessionen, die nicht im Zusammenhang mit 6ffentlichen Aufgaben
stehen (zum Beispiel Sondernutzungskonzessionen) oder die dem Bewerber kein Alleinstellungs-
merkmal vermitteln, werden nicht erfasst. Fir Kantone und Gemeinden gilt zwar eine Ausschreibe-
pflicht gemass dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 7 BGBM. Bei Monopolkonzessionen und Konzessionen
offentlicher Dienste bietet das Beschaffungsrecht mit seinem Fokus auf Wettbewerb und Wirtschaft-
lichkeit jedoch nicht in allen Fallen den passenden Rahmen fiir die Konzessionsvergabe. Spezialge-
setzliche Regeln gehen vor (zum Beispiel Art. 3a und Art. 5 Abs. 1 Bundesgesetz (iber die Stromver-
sorgung [Stromversorgungsgesetz, StromVG]; Art. 60 Abs. 3% und Art. 62 Abs. 2°° Bundesgesetz
Uber die Nutzbarmachung der Wasserkrafte [Wasserrechtsgesetz, WRG]; auch kantonale Erlasse
kdénnen als spezialgesetzliche Regelungen gelten).
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Der Staat hat infolge beschrankter Ressourcen und Besinnung auf seine Kernkompetenzen o&ffentli-
che Aufgaben in verschiedenen Bereichen und auf allen Stufen (Bund, Kantone und Gemeinden) an
private Anbieter ausgelagert. Aus der Sicht des Finanzhaushaltrechts und des diskriminierungsfreien
Marktzutritts kann es keinen Unterschied machen, ob der Staat eine Leistung einkauft oder ihre Er-
fallung unter Auslagerung des Betriebsrisikos einem Dritten Uiberlasst. Beide Male ist sicherzustellen,
dass die Erbringung der Leistung beziehungsweise die Erfullung der Aufgabe effizient erfolgt und es
allen qualifizierten Anbietern offensteht, sich fur die Leistungserbringung zu bewerben. Bis anhin
existierten keine gesetzlichen Bestimmungen zum Verfahren fiir die Ubertragung von éffentlichen
Aufgaben.

Der Verweis auf "6ffentliche Aufgaben" erfasst alle Bereiche, in denen den Staat eine Erfullungsver-
antwortung trifft. Als Beispiele mdgen Bereiche wie das Polizeiwesen, das heisst der Schutz der 6f-
fentlichen Ordnung und Sicherheit, sowie die Gesundheits- oder die Sozialpolitik dienen. Ist der Staat
etwa von Gesetzes wegen gehalten, fir die Entsorgung problematischer Abfalle zu sorgen, so kann
er diese Aufgabe Dritten Ubertragen, sofern eine gesetzliche Grundlage dazu besteht. Eine solche
Ubertragung erfiillt grundsatzlich alle Begriffsmerkmale eines &ffentlichen Auftrags. Lasst der Staat
eine Aufgabe gestltzt auf eine gesetzliche Grundlage durch Dritte erbringen, dann untersteht die
Ubertragung dieser staatlichen Aufgabe grundsatzlich dem Geltungsbereich des Beschaffungs-
rechts. Dies gilt unabhangig davon, ob die Finanzierung direkt durch den Auftraggeber oder aus Mit-
teln eines Fonds oder einer Versicherung erfolgt. Gemass Art. 9 (letzter Satz) bleiben spezialgesetz-
liche Bestimmungen des Bundesrechts und des kantonalen Rechts vorbehalten. Dieser Vorbehalt ist
noétig, weil die Anwendung der beschaffungsrechtlichen Bestimmungen nicht fir jeden Fall einer Auf-
gabeniibertragung sachgerecht ist. Beispielsweise ist fiir die Ubertragung von Aufgaben im Bereich
der Wirtschafts- und Sicherheitsaufsicht oder fir diejenige von Dienstleistungen mit Monopolcharak-
ter manchmal der Empfanger im spezialgesetzlichen Erlass explizit bestimmt. Ein Wettbewerb findet
diesfalls nicht statt.

Die Schwellenwerte der Anhange 1 und 2 gelten bei der Ubertragung éffentlicher Aufgaben und bei
der Verleihung von Konzessionen analog. Wie bei anderen o6ffentlichen Auftragen ist anhand der
charakteristischen Leistung des Anbieters die jeweilige Auftragsart (Bauleistung, Lieferung oder
Dienstleistung) zu bestimmen. Gemischte Auftrage sind anhand des Schwergewichts zu unterstellen.

Art. 10 Ausnahmen

Diese Bestimmung sieht einen Katalog von Leistungen vor, die vom Geltungsbereich der Vereinba-
rung ausgenommen sind. Alle Ausnahmen sind bereits im Staatsvertragsrecht enthalten oder erge-
ben sich aus einem Vorbehalt der Schweiz anldsslich ihres Beitritts zum jeweiligen Ubereinkommen.

Absatz 1

Buchstabe a: Der Grundsatz, dass die Beschaffung von Leistungen fir den gewerblichen Verkauf
oder Wiederverkauf freigestellt ist, gilt nach Massgabe des revidierten GPA 2012 (Art. Il Abs. 2 Bst. a
[ii]) fur alle Auftraggeber. "Gewerblicher Verkauf oder Wiederverkauf" bedeutet Verausserung unter
Wettbewerbsbedingungen. Kauft beispielsweise ein Verteilnetzbetreiber Strom und liefert er diesen
ausschliesslich an freie Endverbraucher, dann ist das Beschaffungsgeschaft freigestellt. Der Wettbe-
werbsdruck im nachgelagerten Markt sorgt dafiir, dass der Einkauf zu effizienten Bedingungen er-
folgt.

Buchstabe b: Grundstuicke sind Liegenschaften, die in das Grundbuch aufgenommenen selbststan-
digen und dauernden Rechte (zum Beispiel das selbststandige Baurecht), Miteigentumsanteile an
Grundstiicken sowie Bergwerke (Art. 655 Abs. 2 Schweizerisches Zivilgesetzbuch [ZGB]). Bauten
sind Gebaude oder Teile davon. Anlagen sind Infrastrukturbauten wie Strassen oder auch Mobilfunk-
antennen.
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Buchstabe c: Dieser unechte Ausnahmetatbestand bezieht sich auf die Erteilung von Finanzhilfen.
Diese geldwerten Vorteile dienen einzig der Férderung oder dem Erhalt einer vom Empfanger ge-
wahlten Aufgabe und sind vom Geltungsbereich der Vereinbarung ausgenommen.

Buchstabe d: Unter diese Ausnahme fallen beispielsweise die Bewirtschaftung von 6ffentlichen
Schulden sowie die Liquiditats- und Fremdwahrungsbewirtschaftung. Ebenfalls nicht der Vereinba-
rung unterstellt sind die Vermdégensbewirtschaftung (und zwar fiir alle Anlageklassen wie Liquiditat,
Obligationen, Aktien, Immobilien, Fondsanteile, strukturierte Produkte und Derivate, alternative Anla-
gen sowie weitere Anlageklassen) sowie die Beschaffung von Dienstleistungen in diesem Zusam-
menhang. Dies gilt unabhangig davon, wer fur die Vermdgensbewirtschaftung zustandig ist oder
einen entsprechenden Auftrag erteilt. Zu denken ist insbesondere an die Vermdgensbewirtschaftung
durch Organe der ersten und zweiten Saule.

Buchstabe e: Dieser Ausnahmetatbestand entspricht dem heutigen Art. 10 Abs. 1 Bst. a IV6B.

Die Kantone haben eine unterschiedliche Praxis bei den arbeitsmarktlichen Massnahmen. So schrei-
ben bisher die Westschweizer Kantone solche Massnahmen grundsatzlich nicht aus, wahrend meh-
rere Deutschschweizer Kantone eine Ausschreibungspflicht kennen.

Das Ergebnis der Umfrage vom Sommer 2019 bei den Kantonen hat gezeigt, dass es sehr schwierig
ist, hier eine einheitliche Lésung zu finden. Die einzelnen Kantone bestehen auf ihre unterschiedlich
gelebte Praxis und wollen diese beibehalten. Das politische Steuerungsgremium hat deshalb vorge-
schlagen, dass diese Ausnahme (gleich wie der Bund) in der IV6B aufgenommen werden soll, die
Kantone aber bei dieser Bestimmung die Mdglichkeit haben sollen, im Rahmen kantonaler Ausfiih-
rungsbestimmungen eine Unterstellung unter das Beschaffungsrecht festzulegen (vgl. dazu Art. 63
Abs. 4). Das In6B hat diesem Vorschlag zugestimmt, so dass die Kantone die freie Wahl haben.

Im Kanton Aargau wurden die arbeitsmarktlichen Massnahmen bisher nicht den Regeln des SubmD
unterstellt. Die Anbieter dieser Massnahmen bieten flir den Kanton massgeschneiderte Angebote an,
die breit abgestitzt sind und gemeinnitzigen Charakter haben. Es ist nicht gerechtfertigt, diese
Strukturen mit einer Submission zu gefahrden. Der Regierungsrat sieht deshalb keinen Grund fur
eine Anderung dieser Praxis.

Buchstabe f: Auch in diesem Fall handelt es sich um eine unechte Ausnahme. Stellt ein 6ffentlicher
Auftraggeber Personal ein, handelt es sich nicht um einen 6ffentlichen Auftrag. Dies gilt auch flir Ar-
beitsverhaltnisse, die dem Obligationenrecht unterstehen. Wird aber zum Erbringen der Leistungen
Personal im Sinne des Personalverleihs beigezogen, ist dies der Vereinbarung grundsatzlich unter-
stellt. Da der Personalverleih nicht durch die in Annex 5 von Anhang | des GPA 2012 aufgefiihrten
Dienstleistungskategorien erfasst wird, fallt er zwar nicht in den Staatsvertragsbereich, ist aber nach
den Bestimmungen Uber die Vergabe von Auftragen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs zu be-
handeln.

Buchstabe g: Fur éffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen der Kantone und der Gemeinden sind
die Kantone zustandig, es gilt mithin kantonales Recht. Das Bundesgericht hat einen Entscheid des
Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau zwar geschutzt, wonach die Aargauische Pensionskasse
(APK) dem offentlichen Beschaffungsrecht unterstellt sei. Dabei priifte das Bundesgericht im konkre-
ten Fall, ob die Voraussetzungen einer sogenannten Einrichtung des 6ffentlichen Rechts gemass
GPA 1994 Anhang | Annex 2 und damit Art. 8 Abs. 1 Bst. a IV6B erfiillt waren. Im Ergebnis verneinte
das Bundesgericht die Unterstellung der APK unter den subjektiven Geltungsbereich des GPA und
liess diese Frage bei der IVOB offen. Es bestatigte jedoch eine Ausschreibungspflicht aufgrund des
weitergefassten kantonalen Beschaffungsrechts. Somit war allein das bisherige kantonale Recht (§ 5
Abs. 1 lit. a SubmD) massgebend fir die Unterstellung der APK.
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Umsetzung Kanton Aargau

Die Unterstellung der APK unter die Regeln des Beschaffungsrechts wurde bisher immer kontrovers
diskutiert, sie war aber im geltenden kantonalen Recht aufgrund der Rechtsform gegeben. Einzig die
Vermobgensanlage war bisher von der Unterstellung ausgenommen. Fir eine Nichtunterstellung
spricht auch die Tatsache, dass die verwalteten Vorsorgevermoégen den Versicherten und nicht der
offentlichen Hand gehdren. Nachdem die IV6B nun die Pensionskassen explizit vom Geltungsbe-
reich ausnimmt, sieht der Regierungsrat keinen Grund, an der bisherigen Regelung festzuhalten,
obschon die Kantone in diesem Punkt die Mdglichkeit zu einer anderen Regelung hatten.

Absatz 2

In dieser Bestimmung werden vier Félle nicht unterstellter Beschaffungen behandelt: Monopole, In-
state-, Inhouse- und Quasi-Inhouse-Beschaffungen.

Buchstabe a: Nach dem GPA 2012 ist die Beschaffung von Lieferungen und Dienstleistungen aus-
genommen, wenn diese nur von einem einzigen Anbieter, der Uber ein ausschliessliches Recht (Mo-
nopol) verflgt, erbracht werden kénnen. Als Beispiel mag die Beschaffung von Trinkwasser dienen.

Buchstabe b: Die "Instate"-Ausnahme bedeutet, dass die Beschaffung eines Auftraggebers bei
einem anderen (unterstellten) Auftraggeber (unabhangig davon, ob von derselben oder einer ande-
ren Staatsebene, das heisst Bund, Kanton oder Gemeinde) nicht &ffentlich ausgeschrieben werden
muss. Der zweite Satzteil macht deutlich, dass die Ausnahme dort nicht greift, wo ein Anbieter, der
gleichzeitig Auftraggeber ist, Leistungen im Wettbewerb mit privaten Dritten erbringt.

Die "Instate"-Ausnahme setzt regelmassig voraus, dass am potenziellen Anbieter keine Privaten be-
teiligt sind. Keine Rolle spielt hingegen, ob der Auftraggeber, welcher die Leistung erbringen soll,
dem Beschaffungsrecht am Ort seines Sitzes oder dem kantonalem Recht unterstellt ist. Vorausset-
zung fur den Wegfall der Ausschreibungspflicht ist, dass der Wettbewerb nicht verfalscht wird. Ent-
sprechend gibt es beispielsweise keinen Freipass flur Auftraggeber, generell und ohne Ausschrei-
bung einer Institution des ETH-Bereichs oder kantonalen Universitaten Auftrage flr Gutachten oder
Produktprifungen zu erteilen, soweit diese Leistungen durch die Hochschulen (auch) im Wettbewerb
mit privaten Anbietern zugunsten von Dritten erbracht werden. Die Beurteilung, ob eine Leistung tat-
sachlich im Wettbewerb mit privaten Anbietern erbracht wird, ist im Einzelfall vorzunehmen.

Zu "Instate"-Beschaffungen kommt es beispielsweise bei Zusammenarbeitsvorhaben verschiedener
offentlicher Auftraggeber (zum Beispiel in Zweckverbanden), wenn jeder Auftraggeber einen Beitrag
zum gemeinsamen Projekt leistet.

Buchstabe c: Eine "Beschaffung” erfolgt dann "Inhouse", wenn die Leistung durch eigene Ressour-
cen des Auftraggebers erbracht wird, dieser somit auf den Beizug Dritter verzichtet ("Make or Buy"-
Entscheid). Derartige Auftrage fallen nicht unter das Beschaffungsrecht. Buchstabe ¢ unterscheidet
sich von den Ausnahmen der Buchstaben b und d dadurch, dass die Leistung verwaltungsintern er-
bracht wird, der Auftraggeber und Leistungserbringer mithin ein- und derselben rechtlichen Einheit
zugehoren.

Buchstabe d: Schwieriger waren in der Vergangenheit Leistungen zu beurteilen, die von ausgela-
gerten, unter 6ffentlichem Einfluss stehenden Anbietern erbracht wurden ("Quasi-Inhouse"). Fiir sol-
che Konstellationen hat die Lehre eine Ubernahme der vom Européischen Gerichtshof (EuGH) ent-
wickelten Kriterien empfohlen. Buchstabe d kodifiziert die wesentlichen Voraussetzungen und
Entscheidgriinde dieser Praxis, die vom EuGH in einer Reihe von Entscheiden weiterentwickelt
wurde. Allerdings erfolgt hier eine autonome, GPA-konforme Kodifikation der Teckal-Praxis. Die wei-
teren Entwicklungen der EU-Rechtsprechung sind somit fir die Auslegung von Buchstabe d nicht
bindend, sollen aber nicht vernachlassigt werden.
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Dass ein Anbieter im Wesentlichen fiir einen (Sektoren-)Auftraggeber tétig ist, kann angenommen
werden, wenn er mindestens 80 % der Leistungen in einem bestimmten Markt fir diesen Auftragge-
ber erbringt.

Absatz 3

Diese Regelung entspricht im Wesentlichen dem geltenden Recht (Art. 10 Abs. 2 [V6B). Der Wettbe-
werbsgedanke soll vor Ubergeordneten Zielen wie dem Schutz des Lebens oder der 6ffentlichen Si-
cherheit zuriicktreten. In Ubereinstimmung mit Art. 1l GPA 2012 werden verschiedene Ausnahmetat-
bestande aufgelistet. Fallt eine Beschaffung unter eine dieser Ausnahmen, findet die Vereinbarung
insgesamt keine Anwendung.

Buchstabe a: Die weitestgehende Ausnahme betrifft (&hnlich wie heute Art. 10 Abs. 2 Bst. a IV6B)
die Aufrechterhaltung der inneren und dusseren Sicherheit sowie der 6ffentlichen Ordnung. Dies be-
trifft nicht nur die Beschaffung von Kriegsmaterial, sondern auch von anderen (militarischen oder zivi-
len) Leistungen, die sicherheitskritisch sind, wie beispielweise die staatliche Kommunikationsinfra-
struktur. Entsprechend haben auch die Kantone den Kauf von Waffen und Munition fur die kantona-
len und kommunalen Polizeikorps nicht 6ffentlich auszuschreiben. Beschaffungen sind nicht nur
dann ausgenommen, wenn ihre Ausschreibung die éffentliche Sicherheit gefahrden wiirde, sondern
auch dann, wenn die Leistungen als solche sicherheitskritisch sind. Wegen fehlender praktischer Re-
levanz wird der Schutz der "Sittlichkeit" im Ausnahmetatbestand nicht mehr erwahnt.

Buchstaben b und c: Neben den polizeilichen Schutzinteressen werden auch der Schutz der Um-
welt, der Tier- und Pflanzenwelt sowie private Rechtspositionen (Schutz der Immaterialglterrechte)
erwahnt, die dem Beschaffungsrecht vorgehen. Bei diesen Schutzgutern ist jedes Mal im Sinne der
Erforderlichkeit zu klaren, ob allenfalls mildere, den Anbieterwettbewerb weniger stark einschran-
kende Mittel zur Verfigung stehen.

3. Kapitel: Allgemeine Grundsiatze

Art. 11 Verfahrensgrundsatze (§§ 1, 2 und 17 aSubmbD)

Jede Beschaffung kann unterschiedliche Anforderungen an das Beschaffungsverfahren stellen. Die
Vorlage lasst hinreichend Spielraum, um die Gestaltung des Verfahrens an den spezifischen Be-
schaffungsgegenstand und an die Verhaltnisse auf dem massgeblichen Markt anzupassen. Der Peri-
meter dieser Gestaltungsfreiheit wird von den Verfahrensgrundsatzen begrenzt. Diese Grundsatze
bestimmen und leiten die Entscheide der Auftraggeber in jeder Phase der Ausschreibung.

Die Verfahrensgrundsatze sind untereinander gleichwertig. Die Reihenfolge der Aufzahlung bedeutet
keine Prioritatsordnung. Vielmehr sind die Grundsatze insgesamt zu beachten. Konflikte sind durch
eine Interessenabwagung zu I6sen.

Buchstabe a: Von den allgemeinen Zielen im Zweckartikel sind die Grundsatze des Verfahrens zu
unterscheiden. Wahrend Art. 2 die Ziele und den Zweck des Beschaffungsrechts generell festhalt,
befasst sich Art. 11 mit den Anforderungen an das Vergabeverfahren. Diese Grundsatze — Transpa-
renz, Objektivitdt und Unparteilichkeit — stehen im Dienst der Gbergeordneten Ziele.

Buchstabe b: Korrupte Praktiken stehen nicht nur im Widerspruch zu den Grundprinzipien des Be-
schaffungsrechts, sie verursachen auch erhebliche volkswirtschaftliche Kosten. Gemass einer Medi-
enmitteilung der Europaischen Kommission vom 6. Juni 2011 werden allein in den Landern der EU
die durch Korruption entstandenen Kosten auf rund 120 Milliarden Euro pro Jahr veranschlagt. Die
Vermeidung von Korruption und Interessenkonflikten stellt eines der Kernanliegen der GPA-Revision
dar.
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Grundlage der internationalen Bemiihungen zur Korruptionsbekdmpfung bildet das Ubereinkommen
der Vereinten Nationen gegen Korruption, das am 24. Oktober 2009 fiir die Schweiz in Kraft trat.
Art. 9 des Ubereinkommens betrifft das 6ffentliche Beschaffungswesen. Demgemass soll jeder Ver-
tragsstaat die erforderlichen Massnahmen treffen, um geeignete Systeme fir das Beschaffungswe-
sen einzurichten, die auf Transparenz, Wettbewerb und objektiven Entscheidungskriterien beruhen
und unter anderem bei der Verhitung von Korruption wirksam sind.

Das Ubereinkommen Uber die Bekdmpfung der Bestechung auslandischer Amtstrager im internatio-
nalen Geschéaftsverkehr (OECD-Konvention zur Bestechungsbekampfung) steht fir die Schweiz be-
reits seit dem 30. Juli 2000 in Kraft. Es verpflichtet dazu, die Bestechung auslandischer Amtstrager
im internationalen Geschéaftsverkehr unter Strafe zu stellen. Zudem hat die OECD-Antikorruptionsar-
beitsgruppe im Bereich des &ffentlichen Beschaffungswesens eine Empfehlung zur Korruptionspra-
vention erlassen, wonach einem Anbieter der Zugang zu 6éffentlichen Beschaffungsverfahren in der
Schweiz verwehrt bleiben soll, wenn er der Korruption im In- oder Ausland Uberfuhrt wurde. Gestitzt
darauf ist vorgesehen, dass ein Auftraggeber einen der Korruption Gberfihrten Anbieter aus einem
Beschaffungsverfahren ausschliessen, aus einem Verzeichnis streichen oder den Zuschlag an die-
sen widerrufen kann (Art. 44 Abs. 1 Bst. €). In schwerwiegenden Fallen stehen die Sanktionsmdg-
lichkeiten gemass Art. 45 Abs. 1 zur Verfigung.

Buchstabe c: Zum einen sind auslandische Anbieter gleich zu behandeln wie inlandische (und um-
gekehrt), zum andern muss auch die Gleichbehandlung inlandischer und auslandischer Anbieter un-
ter sich gewahrleistet sein. Der Grundsatz der Inldanderbehandlung schliesst eine Vergabe aufgrund
protektionistischer Motive aus. In der Regel ist es zum Beispiel nicht zulassig, die Herkunft eines ge-
wissen Produkts oder die Tatsache, dass der Sitz eines Anbieters in der Nahe liegt oder ein Anbieter
eine gewisse wirtschaftliche und fiskalische Bedeutung flir eine Region hat, beim Zuschlag zu be-
ricksichtigen. Das Gleichbehandlungsgebot geht Gber die Gleichstellung inlandischer und auslandi-
scher Anbieter sowie die Vermeidung von Protektionismus hinaus. So ist zum Beispiel auch zu ver-
meiden, dass ein Anbieter einen Informationsvorsprung gegenuiber den andern erlangt; |asst sich
dies nicht vermeiden, ist der Informationsvorsprung maglichst auszugleichen (Art. 14 Abs. 1). Der
Grundsatz der Gleichbehandlung ist etwa auch dann verletzt, wenn ein Auftraggeber einzig einem
Anbieter die Gelegenheit bietet, sein Angebot anzupassen.

Buchstabe d: In den Kantonen waren "Abgebotsrunden” schon bisher verboten (Art. 11 IV6B). Die-
ses Verbot ist unter anderem durch die Beflirchtung motiviert, dass Anbieter im Hinblick auf Preisver-
handlungen Margen in ihre Angebote einbauen, die sie spater wieder preisgeben. Um solche Vorge-
hensweisen zu verhindern und maximale Transparenz zu sichern, sieht auch die vorliegende Vorlage
von Abgebotsrunden ab. Dies bedeutet jedoch nicht, dass Preisanpassungen schlechthin ausge-
schlossen sind. So kann es im Rahmen der Angebotsbereinigung (Art. 39) oder bei speziellen Ver-
fahren wie dem Dialog (Art. 24) vorkommen, dass der Leistungsgegenstand untergeordnete Modifi-
kationen erfahrt. In solchen Fallen ist in der Regel auch eine neue Preisofferte angezeigt, um dem
Wirtschaftlichkeitsgebot Nachachtung zu verschaffen. Zudem kdnnen Preisanpassungen bei den
Verhandlungen einer Offerte im freihandigen Verfahren (Art. 21 Abs. 1) oder im Rahmen einer elekt-
ronischen Auktion (Art. 23) erfolgen.

Buchstabe e: Anbieter haben Anspruch auf Schutz ihrer Daten und Geschaftsgeheimnisse. Werden
diese Daten nicht konsequent geschutzt, kann sich kein funktionierender Anbieterwettbewerb einstel-
len. Mangelnde Transparenz kann zu Korruption und Misswirtschaft fiihren, hingegen kann zu grosse
Transparenz abgestimmte Verhaltensweisen beguinstigen und sich antikompetitiv auswirken. Zudem
besteht die Gefahr, dass sich Anbieter nicht mehr an 6ffentlichen Ausschreibungen beteiligen, wenn
sie beflirchten missen, dass ihre Angebote Dritten (wie Konkurrenzunternehmen oder Medienschaf-
fenden) zuganglich sein konnten. Daher schitzt die Vertraulichkeit nicht nur private Interessen der
Anbieter, sondern auch die Funktionsfahigkeit des Beschaffungsverfahrens.
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Art. 12 Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen, der Arbeitsbedingungen, der Lohn-
gleichheit und des Umweltrechts (§ 3 aSubmD)

Wahrend Sozialstandards auf der einen und die Grundséatze der Inlanderbehandlung und Nichtdiskri-
minierung auf der anderen Seite in einem Spannungsverhaltnis stehen, hat sich die Auffassung
durchgesetzt, dass die Einhaltung minimaler Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen
sowie die Gleichbehandlung zwischen Frau und Mann in Bezug auf den Lohn fir einen funktionieren-
den Wettbewerb unverzichtbar sind. Im Inland sind insbesondere die zwingenden Bestimmungen
des Obligationenrechts sowie die Bestimmungen des Bundesgesetzes Uber die Arbeit in Industrie,
Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG) und seiner Ausfihrungsverordnungen sowie das Bundes-
gesetz Uber die Gleichstellung von Frau und Mann (Gleichstellungsgesetz, GIG) zu befolgen. Dar-
Uber hinaus sind auch die Bestimmungen von Gesamt- und Normalarbeitsvertrégen sowie, wo sol-
che Instrumente fehlen, die orts- und brancheniblichen Arbeitsbedingungen einzuhalten. Das
missbrauchliche Unterbieten der Arbeitsbedingungen, die Verletzung der massgeblichen Arbeits-
schutzbestimmungen und die ungleiche Behandlung zwischen Frau und Mann in Bezug auf den
Lohn kdnnen zu einer Verzerrung des Wettbewerbs flhren.

Absatz 1

Absatz 1 statuiert eine besondere Form der Inlanderbehandlung, indem fir alle in der Schweiz zu er-
bringenden Leistungen die schweizerischen Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen zu
respektieren sind. Auslandische Anbieter werden damit gleich wie ihre inlandischen Konkurrenten
behandelt. Wahrend somit auslandische Anbieter, welche eine Leistung in der Schweiz erbringen,
immer die am Leistungsort geltenden Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen respek-
tieren missen, werden die Anbieter mit Sitz oder Niederlassung in der Schweiz wie bisher diejenigen
Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen einhalten missen, die an ihrem Sitz- oder Nie-
derlassungsort Geltung haben (Herkunftsortsprinzip gemass Binnenmarktgesetz). Auf diese Weise
wird der administrative Aufwand fiir schweizweit tatige Anbieter verringert, indem sie nicht je nach
Auftragsort unterschiedliche Arbeitsbedingungen anwenden mussen.

Absatz 2

Das Leistungsortsprinzip gilt ohne Einschrankung, wenn eine Leistung im Ausland erbracht wird. Die
Einhaltung minimaler Arbeits- und Sozialstandards hat aufgrund von Missstanden in Produktionsbe-
trieben in den vergangenen Jahren Beachtung gefunden. Wahrend sich das GPA 2012 nicht explizit
mit dieser Frage befasst, gehort die Berlicksichtigung minimaler Arbeitsstandards schon lange zum
Acquis sowohl der Schweiz als auch der EU. Bereits heute entspricht es der Praxis der Kantone und
des Bundes, bei internationalen Vergaben die Einhaltung der ILO als Mindeststandard zu verlangen.
Sofern das Recht am Leistungsort strenger ist, ist dieses zu beachten.

Die acht Kernlibereinkommen sind in Anhang 3 der Vorlage aufgelistet. Eine grosse Mehrheit der
185 ILO-Vertragsstaaten, inklusive der Schweiz, hat samtliche ILO-Kernibereinkommen ratifiziert.
Weiter sind gemass der ILO-Erklarung von 1998 tiber grundlegende Prinzipien und Rechte bei der
Arbeit alle Mitgliedstaaten verpflichtet, allein aufgrund ihrer Mitgliedschaft in der ILO die grundlegen-
den Rechte, die Gegenstand der acht Kerniibereinkommen sind, in gutem Glauben und gemass der
Verfassung einzuhalten, zu férdern und zu verwirklichen.

In Bezug auf die Anbieter aus EU-/EFTA-Staaten gilt das Abkommen zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft einerseits und der Europaischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten ander-

seits Uber die Freizligigkeit (FZA). Es nimmt auf die Richtlinie 96/71/EG (ber die Entsendung von Ar-
beitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen Bezug.

Art. 2 des Bundesgesetzes Uber die flankierenden Massnahmen bei entsandten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmern und Uber die Kontrolle der in Normalarbeitsvertragen vorgesehenen Mindest-
I6hne (Entsendegesetz, EntsG) schreibt vor, dass die Arbeitgeber den entsandten Arbeitnehmern
mindestens die Arbeits- und Lohnbedingungen garantieren, die in Bundesgesetzen, Verordnungen
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des Bundesrats, allgemein verbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrdgen und Normalarbeitsvertragen
gemass Art. 360a OR in den folgenden Bereichen vorgeschrieben sind:

* minimale Entldhnung inklusive Zuschlage
 Arbeits- und Ruhezeit

¢ Mindestdauer der Ferien

Arbeitssicherheit und Gesundheitsschutz am Arbeitsplatz

» Schutz von Schwangeren, Woéchnerinnen, Kindern und Jugendlichen

* Nichtdiskriminierung, namentlich Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf den Lohn.
Absatz 4

Die Schutzbestimmungen gemass den Absatzen 1-3 sind auch von allen Subunternehmern einzu-
halten und in die Vereinbarungen zwischen den Anbietern und Subunternehmern aufzunehmen. Zu-
lieferer von Grundstoffen, Vermieter der Produktionsstatten, Anbieter allgemeiner Serviceleistungen
fur den Geschaftsbetrieb und anderes mehr, die keinen relevanten Beitrag zur Auftragserfillung leis-
ten, sind keine Subunternehmer. Die Kontrollen gemass Absatz 4 kénnen Uber die Anbieter oder di-
rekt bei den Subunternehmern erfolgen. Im Baugewerbe tragt der Erstunternehmer gemass Art. 5
EntsG eine subsidiare solidarische Haftung fir seine Subunternehmer. Dies gilt nicht nur bei ent-
sandten Arbeitnehmern.

Absatz 5

Der Auftraggeber kann die Einhaltung der Anforderungen entweder selber kontrollieren oder durch
geeignete Dritte (vgl. Erlauterungen zu Absatz 6) kontrollieren lassen. Auf Verlangen haben Anbieter
nachzuweisen, dass sie und ihre Subunternehmer die massgeblichen Arbeitsschutzbestimmungen
und die Arbeitsbedingungen sowie den Grundsatz der Gleichbehandlung von Frau und Mann in Be-
zug auf den Lohn einhalten. Alternativ kann der Auftraggeber auch auf anerkannte Zertifizierungs-
systeme oder Berufsregister zurlickgreifen. Als Beispiel sei das Berufsregister fir die Branchen Ma-
ler und Gipser, Gerustbau, Decken- und Innenausbau sowie Plattenleger hingewiesen: Dieses stellt
Anbietern auf ihr Gesuch hin Bestatigungen hinsichtlich ihrer Konformitat mit den Gesamtarbeitsver-
tragen zuhanden der Beschaffungsstellen aus.

Absatz 5 umfasst auch die Einhaltung der Melde- und Bewilligungspflichten gemass dem Bundesge-
setz Uber Massnahmen zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit (Bundesgesetz gegen die Schwarzar-
beit, BGSA), insbesondere im Bereich des Sozialversicherungs-, Auslander- und Quellensteuer-
rechts. Dies ist notwendig, weil die Schwarzarbeit neu einen Tatbestand fiir den Ausschluss, das
Streichen aus einem Verzeichnis und den Widerruf (Art. 44 Abs. 2 Bst. g) sowie fur Sanktionen

(Art. 45 Abs. 1) darstellt. Folglich muss der Auftraggeber die Einhaltung dieser Pflichten kontrollieren
lassen kénnen.

Die Sicherstellung und die Kontrolle der Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbe-
dingungen kénnen wahrend des Beschaffungsverfahrens sowie nach Vertragsschluss stattfinden.
Letzteres ist besonders angezeigt im Fall von wechselnden Lieferketten wie zum Beispiel in der Tex-
tilindustrie. Durch geeignete Abreden in den Beschaffungsvertragen, insbesondere durch Konventio-
nalstrafen, wird die Mdglichkeit geschaffen, abweichendes Verhalten zu sanktionieren.

Umsetzung Kanton Aargau

Im Kanton Aargau wird wie bisher die Kontrolle durch den Auftraggeber vorgesehen. Die Uberpri-
fung der Einhaltung der einschlagigen Bundesgesetze erfolgt durch die verschiedenen Organe ge-
mass untenstehender Aufstellung.
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Absatz 6

Der Informationsaustausch zwischen dem Auftraggeber und den diversen Kontrollorganen des Ar-
beitsmarkts sowie den spezialgesetzlichen Behdrden wird in Absatz 6 geregelt. Damit der Auftragge-
ber die in Art. 45 vorgesehenen Sanktionen anwenden kann, muss er mit den zustandigen Organen
und Behorden die notwendigen Informationen austauschen kénnen, zum Beispiel Gber das Vorliegen
eines Verstosses gegen die minimalen Lohn- und Arbeitsbedingungen. Kontrollorgane sind insbe-
sondere:

» Kontrollorgane gemass Art. 4 BGSA

+ Behdrden gemass Art. 11 BGSA, insbesondere in den Bereichen Sozialversicherungs-, Quellen-
steuer- und Auslanderrecht

» Paritatische Vollzugsorgane gemass Art. 3 des Bundesgesetzes lber die Allgemeinverbindlicher-
klarung von Gesamtarbeitsvertragen

 Tripartite Kommissionen gemass Art. 360b OR
» Kantonale Vollzugsbehdrden gemass Art. 41 ArG

» Durchfihrungsorgane gemass Art. 85 des Bundesgesetzes uber die Unfallversicherung (UVG)
sowie

» Gleichstellungsbuiros.

Art. 13 Ausstand (§ 4 aSubmD)
Absatz 1

Anbieter haben Anspruch auf die Beurteilung ihrer Angebote durch eine unabhangige Instanz. Die
Ausstandsregeln des allgemeinen Verfahrensrechts gelten auch fiir die Auftraggeber im 6&ffentlichen
Beschaffungswesen. Gleichzeitig ist zu verhindern, dass die Anforderungen tberspannt werden. Die
Praxis zur Unabhangigkeit des verfassungsmassigen Richters kann nicht ohne Weiteres auf den Be-
schaffungsvorgang tbertragen werden. So lassen sich etwa personelle Wechsel zwischen Anbietern
und Auftraggebern nicht ausschliessen. Die Unabhangigkeit ist nicht abstrakt, sondern immer vor
dem Hintergrund der Aufgaben und Funktionen des Beschaffungsrechts zu beurteilen.

Ausstandsbegriindende Umstande liegen umso eher vor, je intensiver und aktueller die Beziehungs-
nahe ist. Kontakte von Vertretern des Auftraggebers zu Lieferanten im Rahmen bestehender Ver-
tragsbeziehungen oder bei einer Marktabklarung im Vorfeld einer Beschaffung erreichen diese Inten-
sitat in aller Regel nicht.

Ein blosser Anschein der Befangenheit ist nicht ausreichend, sondern die Befangenheit muss sich
konkret auf den Beschaffungsvorgang auswirken. Ist es beispielsweise erstellt, dass ein befangener
Mitarbeiter bei der Evaluation der Angebote freiwillig in den Ausstand trat, oder ist sein Beitrag im
Rahmen des Beschaffungsvorgangs nicht kausal fur den Zuschlagsentscheid, ware eine Wiederho-
lung des gesamten Verfahrens unverhaltnismassig und mit den Zielen des Beschaffungsrechts nicht
vereinbar.

Absatze 2 und 3

Mit einer Befangenheitsriige darf nicht bis zum Zuschlag zugewartet werden. Vielmehr muss ein An-
bieter dieses Begehren vorbringen, sobald er Kenntnis von Tatsachen erlangt, die eine Befangenheit
als wahrscheinlich erscheinen lassen. Der Auftraggeber entscheidet iber das Begehren durch einen
Zwischenentscheid, wobei die als befangen gertigte Person bei diesem Entscheid nicht mitwirkt. Der
Grundsatz, wonach ein Anbieter angebliche Unregelmassigkeiten unmittelbar nach verlasslicher
Kenntnisnahme riigen muss, gilt fiir das gesamte Vergabeverfahren. Ein Anbieter kann daher auch
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bei anderen Rechtsverstdssen nicht mit einer Rige zuwarten, bis der Zuschlag an einen Mitbewer-
ber erfolgt. Vielmehr trifft ihn eine unmittelbare Riigeobliegenheit, deren Missachtung zum Verlust
des Beschwerderechts fihren kann.

Absatz 4

Dieser schafft Transparenz fur die Spielregeln bei Wettbewerben und Studienauftradgen. Er entspricht
auch den Regelungen gemass den SIA-Standards (SIA 142/3).

Art. 14 Vorbefassung (§ 28 Abs. 1 lit. h aSubmD)
Absatz 1

Die Regelung der Vorbefassung findet ihre Grundlage im Gleichbehandlungsgebot sowie im Gebot
der Wettbewerbsférderung und des wirtschaftlichen Einsatzes der 6ffentlichen Mittel. Nach der Pra-
xis des Bundesgerichts liegt eine Vorbefassung dann vor, wenn ein Anbieter bei der Vorbereitung
eines Beschaffungsverfahrens mitgewirkt hat, beispielsweise durch das Verfassen von Projektgrund-
lagen, durch das Erstellen von Ausschreibungsunterlagen oder durch das Informieren des Auftragge-
bers Uber bestimmte technische Spezifikationen der zu beschaffenden Leistungen.

Nur eine qualifizierte Vorbefassung kann zum Verbot der Teilnahme am Beschaffungsverfahren flih-
ren. Diese Rechtsfolge tritt nicht ein, wenn der bestehende Wissensvorsprung gegentiber den ande-
ren Anbietern nur geringflgig ist, wenn die ausgeschriebene Leistung nur von wenigen Anbietern er-
bracht werden kann oder wenn die Mitwirkung des vorbefassten Anbieters sowie dessen Wissens-
vorsprung gegenuber den Ubrigen Anbietern zwecks Herstellung von Transparenz offengelegt sowie
ausgeglichen wird.

Der Grundsatz der Gleichbehandlung verpflichtet den Auftraggeber, keinem Anbieter Vorteile einzu-
raumen, die dessen Konkurrenten nicht erhalten. Wird der durch die Vorbefassung entstandene
Wettbewerbsvorteil ausgeglichen, darf der Auftraggeber auf den Ausschluss des vorbefassten Anbie-
ters verzichten. Es liegt im Ermessen des Auftraggebers zu entscheiden, ob er im konkreten Einzel-
fall hinreichend Zeit und die notwendigen Mittel hat, den durch die Vorbefassung entstandenen Wett-
bewerbsvorteil auszugleichen. Gleicht der Auftraggeber den Wettbewerbsvorteil eines vorbefassten
Anbieters nicht aus, muss dieser vom weiteren Verfahren ausgeschlossen werden.

Absatz 2

Eine Vorbefassung einzelner Anbieter lasst sich nicht immer vermeiden. Massgebend ist in diesem
Zusammenhang, dass der Auftraggeber die speziellen Kenntnisse des vorbefassten Anbieters auch
den anderen Anbietern zuganglich macht, um so die Chancengleichheit zu wahren. Was regelmassig
vorkommt, jedoch nicht eine Vorbefassung im beschaffungsrechtlichen Sinn darstellt, sind beispiels-
weise Dauerauftrage, die periodisch neu ausgeschrieben werden. Dort bringt es die Natur der Sache
mit sich, dass ein bereits mit den Leistungen befasster Anbieter Uiber einen Informationsvorsprung
verfigt. Es widersprache dem Gleichbehandlungsprinzip, den bisherigen Leistungserbringer generell
von periodisch neu auszuschreibenden Leistungen auszuschliessen. Es empfiehlt sich jedoch auch
hier, den Informationsvorsprung nach Méglichkeit durch eine Dokumentation der erbrachten Leistun-
gen und der Erfahrungen des bisherigen Anbieters auszugleichen.

Absatz 3

Eine o6ffentliche Ausschreibung dient der Beschaffung von Leistungen, nicht der Marktabklarung. Der
Auftraggeber ist gehalten, sich vor der Ausschreibung ein Bild Uber die auf dem Markt angebotenen
Lésungen zu verschaffen. Zu diesem Zweck kann es erforderlich sein, eine Marktabklarung durchzu-
fuhren oder durch einen unabhangigen Dritten durchfiihren zu lassen.

31 von 72



Solange die Ergebnisse der Marktabklarung mit den Ausschreibungsunterlagen zur Verfligung ge-
stellt werden, fiihren Marktabklarungen nicht zur Vorbefassung der im Vorfeld der Ausschreibung
kontaktierten Anbieter. Wenn dadurch der Wissensvorsprung des mit der Abklarung betrauten Dritten
ausgeglichen werden kann und der Dritte in den Ausschreibungsunterlagen genannt wird, fihrt dies
auch nicht zur Vorbefassung dieses Dritten.

Art. 15 Bestimmung des Auftragswerts (§§ 8 und 8a aSubmbD)

Der Auftragswert ist flr die Wahl des zulassigen Verfahrens von Bedeutung. Fir die verschiedenen
Auftragsarten gelten je verschiedene Schwellenwerte (Art. 16).

Absatz 1

Ob der massgebende Schwellenwert aufgrund der gesicherten oder antizipierten Inhalte und Men-
gengeruste des Beschaffungsgegenstands erreicht wird oder nicht, beurteilt sich nach einer pflicht-
gemassen Schatzung des Auftraggebers, die auf eigenen Kenntnissen und spezifischen Marktabkla-
rungen basiert.

Absatz 2

Bei mehreren gleichartigen Bau-, Liefer- oder Dienstleistungsauftragen und insbesondere bei Auftei-
lungen in Lose bestimmt sich der Auftragswert nach dem kumulierten Gesamtwert, da ein 6ffentlicher
Auftrag nicht in der Absicht aufgeteilt werden darf, die Anwendbarkeit dieser Vereinbarung zu umge-
hen. Massgebend ist der Bedarfshorizont des Auftraggebers. Was nach Massgabe des konkreten
Bedarfs zusammengehort, ist zusammenzurechnen. Die Qualitat und Vollstandigkeit der sachge-
rechten Planung und Erhebung des (Gesamt-)Bedarfs hat der qualifizierten Sorgfaltspflicht einer
Fachperson im Bereich des Beschaffungsgegenstands zu gentigen. Es bildet ein Kernstlick des Be-
schaffungsrechts. Eine unzulassige Aufteilung setzt nicht eine rechtswidrige Absicht des 6ffentlichen
Auftraggebers voraus. Die objektive Folge, dass im Ergebnis die Schwellenwerte unterlaufen wer-
den, ist ausreichend.

Absatz 3

Massgebend ist jeweils die Gesamtheit der ausgeschriebenen Leistungen und Verguitungen, sofern
zwischen diesen ein enger rechtlicher oder sachlicher Zusammenhang besteht. Ein solcher liegt zum
Beispiel vor, wenn die Leistungen vernlnftigerweise im Geschaftsverkehr nicht unabhangig vonei-
nander beschafft werden, insbesondere, wenn sie demselben Zweck dienen, von derselben Person
erbracht werden sollen oder wenn die Aufteilung der Verantwortlichkeiten unerwiinscht ist. Nebst
Verlangerungsoptionen sind auch mengenmassige Optionen in die Bestimmung des Auftragswerts
einzubeziehen.

Absatz 4

Bei Dauervertragen ist vorab zu unterscheiden, ob eine bestimmte oder unbestimmte Laufzeit verein-
bart wird. Der Auftragswert von Vertragen mit fester Laufzeit entspricht der kumulierten Vergiitung
wahrend der vereinbarten Vertragsdauer, auch wenn eine vorzeitige Kiindigung unter Umstanden
vertraglich vorbehalten wird. Der Auftraggeber soll nur in Ausnahmefallen eine Vertragsdauer von
mehr als funf Jahren vereinbaren und hat die Ausnahme zu begriinden. Es handelt sich hierbei um
eine rein interne Anweisung, die nicht justiziabel ist. Vertrage Uber langere Zeitraume sind insbeson-
dere dann verhaltnismassig, wenn betriebswirtschaftliche Griinde, wie das Bediirfnis nach Investiti-
onsschutz oder die Berlicksichtigung von Produktlebenszyklen eine langere Dauer und damit eine
massvolle Beschrankung des Marktzugangs rechtfertigen. So erfordern zum Beispiel die Wartung
und der Betrieb von IT-Systemen, die aus Griinden der Wirtschaftlichkeit oft (iber eine lange Zeit ab-
geschrieben werden, langerfristige Dauervertrage. Ob eine Vertragsdauer von mehr als finf Jahren

32 von 72



und die damit einhergehende Wettbewerbsbeschrankung wahrend dieser Zeit gerechtfertigt erschei-
nen, gilt es im Einzelfall zu priifen. Der Leistungsgegenstand muss auf jeden Fall Giber die gesamte
Vertragslaufzeit gentigend konkret bestimmt sein.

Absatz 5

Bei Vertragen mit unbestimmter Laufzeit ist die geschatzte monatliche Vergutung mit 48 zu multipli-
zieren. Grundséatzlich sind Vertrage mit unbestimmter Laufzeit nicht so auszugestalten, dass andere
Anbieter unangemessen lange vom Markt ausgeschlossen werden.

Daher empfiehlt sich, die vertraglich geregelten Leistungen nach Ablauf der unbestimmten Laufzeit,
spatestens aber auf den Ablaufzeitpunkt hin von 48 Monaten neu zu vergeben. Festzuhalten bleibt,
dass die Bestimmung keine Aufforderung zu Stlickelung und jahrlichen Bestellungen darstellt und
Vertrage mit unbestimmter Laufzeit aus beschaffungsrechtlicher Sicht nur mit Zurtickhaltung ge-
schlossen werden dirfen. Zudem ist der Auftragswert immer anhand des effektiven Bedarfshorizonts
pflichtgemass zu schatzen.

Absatz 6

Gewisse Leistungen werden vom Auftraggeber in gleicher Art und Menge periodisch immer wieder
von neuem beschafft. Dies trifft zum Beispiel auf die Lieferung von Kopierpapier, Reinigungsmittel fur
den Gebaudeunterhalt, Heiz- und Betriebsstoffe, allgemeine Verbrauchsmaterialien flir die Verwal-
tung, Inserate in Medien fiir die Rekrutierung von Mitarbeitenden zu. Wird fur diese Leistungen ein
Dauervertrag geschlossen, finden die Bewertungsgrundsatze von Absatz 4 und 5 Anwendung. Erfol-
gen immer wieder von neuem einzelne Bestellungen (ohne Dauer- oder Rahmenvertrag), ist der Auf-
tragswert gemass Absatz 6 zu berechnen.

4. Kapitel: Vergabeverfahren

Art. 16 Schwellenwerte (8§ 8, 31, 32, Anhange 1 und 2 aSubmD)
Absitze 1 und 2

Die Schwellenwerte gemass den Anhangen 1 und 2 bestimmen in Abhangigkeit vom Auftragswert
die Verfahrensart. Beschaffungen unterhalb der Schwellenwerte erfolgen nicht nach Ermessen des
Auftraggebers. Auch das freihandige Verfahren ist regelbasiert und untersteht der Vereinbarung.

Die Schwellenwerte des Staatsvertragsbereichs sind in den Annexen 1, 2 und 3 zum Anhang |
(Schweiz) zum GPA 2012, in Art. 3 Abs. 4 des Abkommens Schweiz-EU sowie in den Anhangen der
marktzugangsrelevanten Abkommen mit Drittstaaten enthalten. Wahrend es den Vertragsstaaten er-
laubt ist, gegentber ihren internationalen Verpflichtungen tiefere Schwellenwerte vorzusehen, durfen
sie ihre Schwellenwerte nicht Uber die staatsvertraglichen Vorgaben hinaus erhéhen.

Da die Schwellenwerte des GPA sowie der Freihandelsabkommen mit Drittstaaten in Sonderzie-
hungsrechten (SZR) und die Schwellenwerte des Abkommens Schweiz-EU in Euro ausgedriickt
sind, unterliegen die Werte in Schweizerfranken einer periodischen Anpassung. Massgebend fir die
Umrechnung ist die entsprechende Entscheidung des WTO-Ausschusses uber das offentliche Be-
schaffungswesen. Die Schwellenwerte werden periodisch den veranderten Wechselkursen ange-
passt.

Absatze 3 und 4

Im Baubereich gilt die sogenannte "Bauwerkregel". Danach sind die geschatzten Auftragswerte eines
bestimmten Vorhabens auch dann zusammenzuzahlen, wenn sie ohne Verletzung des Zerstlcke-
lungsverbots einzeln ausgeschrieben werden kénnten. Im Staatsvertragsbereich ist fir die Ermittlung
des Auftragswerts bei einem Bauwerk daher jeweils der Gesamtwert aller Bauleistungen (Hoch- und
Tiefbau) massgebend. Bei Lieferungen und Dienstleistungen im Staatsvertragsbereich sowie bei
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samtlichen Auftragen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs ist hingegen der jeweilige Wert der ein-
zelnen Leistung entscheidend (wobei hier das Zerstiickelungsverbot zu beachten ist, vgl. Absatz 5).
Aus Praktikabilitatsgriinden findet die Bauwerkregel eine Ausnahme in der sogenannten "Bagatell-
klausel". Sie bedeutet eine Erleichterung flr die Vergabe von Bauauftrégen, die je einzeln den Wert
von 2 Millionen Franken nicht erreichen und zusammengerechnet 20 % des Werts des gesamten
Bauwerks nicht Uberschreiten. Die als Bagatellfalle ausgeschiedenen Einzelauftrdge missen in Bund
und Kantonen nach den fir deren (Einzel-)Auftragswert massgebenden Schwellenwerten behandelt
werden (fUr die Kantone vgl. hierzu Art. 5 Abs. 2 BGBM und die Schwellenwerte gemass Anhang 2).

Art. 17 Verfahrensarten (§ 7 aSubmD)

Wie bis anhin besteht auch kinftig eine feste Anzahl zulassiger Verfahren: offenes und selektives
Verfahren sowie Einladungs- und freihandiges Verfahren. Neubildungen oder Mischformen sind nicht
erlaubt. Dies bedeutet indessen nicht, dass die Verfahrensarten nicht mit auftragsspezifischen Ele-
menten erganzt werden dirfen. Grenze und Bedingung bildet der Grundsatz, dass jederzeit erkenn-
bar bleiben muss, welches gesetzlich vorgesehene Verfahren zur Anwendung gelangt. Zudem mus-
sen der Gesetzeszweck beachtet und die allgemeinen Verfahrensgrundsatze eingehalten werden.

Der Auftraggeber entscheidet zwischen offenem und selektivem Verfahren nach praktischen Ge-
sichtspunkten, insbesondere mit Rlcksicht auf die Komplexitat der zu beschaffenden Leistungen und
auf die Anzahl der zu erwartenden Angebote. Das freihdndige Verfahren, bei dem ein Zuschlag di-
rekt und ohne vorgehende Ausschreibung erfolgt, steht nur bei Lieferungen, Dienstleistungen und
Baudienstleistungen im Baunebengewerbe unter Fr. 150'000.— beziehungsweise von Bauleistungen
im Bauhauptgewerbe unter Fr. 300'000.— zur Verfiigung. Abweichend vom beschriebenen Grundsatz
der Wahl des Vergabeverfahrens in Abhangigkeit vom Auftragswert sind gewisse Ausnahmen zuge-
lassen, das heisst auch Uber den flir das jeweilige Verfahren anwendbaren Schwellenwert hinaus
sind freihandige Verfahren in Ausnahmefallen moéglich (Art. 21 Abs. 2).

Art. 18 Offenes Verfahren (§ 7 aSubmbD)
Absitze 1 und 2

Beim offenen Verfahren werden Leistungen direkt ausgeschrieben. Es gelten die Schwellenwerte ge-
mass den Anhangen 1 und 2. Eine Vorselektion der Anbieter erfolgt nicht. Samtliche interessierten
Anbieter reichen ihre Angebote direkt beim Auftraggeber ein. Ungeeignete Anbieter kdnnen vom Auf-
traggeber entweder mit einem selbststandig anfechtbaren Entscheid (Art. 53 Abs. 1 Bst. g) oder beim
Zuschlagsentscheid vom Verfahren ausgeschlossen werden.

Sowohl das offene als auch das nachstehend beschriebene selektive Verfahren gewahren den vollen
Marktzugang.

Art. 19 Selektives Verfahren (§ 7 aSubmbD)

Das selektive Verfahren soll einerseits nur bei anspruchsvollen und komplexen Auftragen Anwen-
dung finden. Anderseits kbnnen auch eine zu erwartende grosse Anzahl interessierter Anbieter und
volkswirtschaftliche Uberlegungen die Durchfiihrung eines selektiven Verfahrens rechtfertigen. Die
Schwellenwerte zum selektiven Verfahren finden sich in den Anhangen 1 und 2.

Absatz 1

Das selektive Verfahren beginnt ebenfalls mit einer 6ffentlichen Ausschreibung. Interessierte Anbie-
ter missen zuerst ihre Teilnahme am Verfahren beantragen.
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Abséitze 2 und 3

Der Auftraggeber priift in einem ersten Schritt die Eignung der Anbieter, die einen Antrag auf Teil-
nahme am Verfahren gestellt haben. Wahrend die Wahl der zugelassenen Anbieter beim Einla-
dungsverfahren im Ermessen des Auftraggebers liegt, wird beim selektiven Verfahren die Zahl der
Bewerber in einer strukturierten Eignungsprifung reduziert. Die Eignungsprifung kann aus Griinden
der Verfahrenstkonomie und der Sicherstellung eines gentigend breiten Wettbewerbs im Offertver-
fahren nach der Praqualifikation auch bereits gewisse zwingend notwendige Mindestanforderungen
an den Auftragsgegenstand (technische Spezifikationen) beinhalten. Der Eignungsentscheid
(Praqualifikation) ist selbststandig anfechtbar (Art. 53 Abs. 1 Bst. b). Nur praqualifizierte Anbieter
werden eingeladen, eine Offerte einzureichen.

Sofern der wirksame Wettbewerb gewahrleistet bleibt, besteht im selektiven Verfahren zusatzlich zur
vorgezogenen Eignungsprifung die Moglichkeit, die Anzahl derjenigen, die eine Offerte einreichen
darfen, aus Effizienzgrinden zu beschranken. Dabei unterliegt der Auftraggeber einer doppelten
Pflicht. Einerseits muss die Notwendigkeit der Begrenzung der Anbieterzahl sachlich begriindet sein.
Anderseits sind bereits bei der Ausschreibung die Absicht, die Anzahl der Anbieter zu begrenzen,
sowie die maximal zugelassene Anbieterzahl bekanntzugeben.

Art. 20 Einladungsverfahren (§ 7 aSubmbD)
Absatz 1

Das Einladungsverfahren ist anwendbar auf die Beschaffung samtlicher Lieferungen und Dienstleis-
tungen sowie Bauleistungen im Baunebengewerbe ab Fr. 150'000.- bis unter Fr. 250'000.— bezie-
hungsweise im Bereich der Bauleistungen im Bauhauptgewerbe ab Fr. 300'000.— bis unter

Fr. 500'000.— (siehe auch Anhang 2).

Absatz 2

Die Wahl beziehungsweise Beschrankung der zugelassenen Anbieter beim Einladungsverfahren
liegt im Ermessen des Auftraggebers. Um einen minimalen Wettbewerb zu garantieren, sollten min-
destens drei geeignete Anbieter zur Offertstellung eingeladen werden. Diese Voraussetzung ist in
der Praxis erflllt, wenn nach Mdglichkeit wenigstens drei Anbieter angefragt werden. Dies ist nicht
gleichbedeutend mit der Anforderung, dass drei Angebote auch tatsachlich eingehen.

Art. 21 Freihandiges Verfahren (§§ 7 und 8 aSubmbD)
Absatz 1

Beim freihandigen Verfahren vergibt der Auftraggeber den Beschaffungsauftrag direkt einem Anbie-
ter. Der Auftraggeber tritt also direkt mit einem Anbieter in Vertragsverhandlungen, ohne vorab eine
Ausschreibung oder ein Einladungsverfahren durchzufiihren. Entsprechend handelt es sich beim frei-
handigen Verfahren nicht um ein dem offenen oder selektiven Verfahren gleichwertiges Instrument.
Die Grundsatze des Beschaffungsrechts — Wirtschaftlichkeit, Transparenz, Wettbewerb, Gleichbe-
handlung der Anbieter — sind in abgeschwachter Form zu beachten. Die Méglichkeit, Vergleichsoffer-
ten einzuholen und Verhandlungen zu fihren, gibt dem Auftraggeber einen Ermessensspielraum.

Absatz 2

Gemass Anhang 2 ist das freihandige Verfahren bei der Beschaffung von Bauleistungen im Bau-
hauptgewerbe unter Fr. 300'000.— und bei Lieferungen, Dienstleistungen sowie Bauleistungen im
Baunebengewerbe unter Fr. 150'000.— stets zulassig. Werden diese Schwellenwerte erreicht oder
Uberschritten, sind freihandige Vergaben nur bei Vorliegen einer der in Absatz 2 genannten Ausnah-
men erlaubt.
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Absatz 2 berfiihrt die Liste der Ausnahmetatbestdande des GPA 2012, die eine freihandige Vergabe
erlauben, ins nationale Recht. Die Liste entspricht — mit wenigen Modifikationen — dem geltenden
Recht. Die Liste ist abschliessend und Analogieschlissen nicht zuganglich. Nach standiger Praxis
sind diese Tatbestéande aufgrund ihres Ausnahmecharakters eng auszulegen. Es handelt sich durch-
wegs um Félle, in welchen das offene, das selektive Verfahren und das Einladungsverfahren nicht
durchfihrbar oder nicht zweckmassig waren, zum Beispiel, weil ein Wettbewerb aus Griinden des
Schutzes von Immaterialgtterrechten nicht maglich ware. Gleiches gilt flir Folgebeschaffungen oder
far aus unvorhersehbaren und nicht selbst verschuldeten Grinden dringliche Beschaffungen.

Buchstabe a: Der Auftraggeber darf die Ausschreibungsunterlagen nicht derart ausgestalten, dass
er Anbietern verunmaglicht, die Anforderungen zu erfillen, um danach die Leistungen freihandig zur
vergeben. Ein freihandiges Verfahren nach Massgabe von Buchstabe a setzt voraus, dass die Teil-
nahmebedingungen und weiteren Anforderungen der Ausschreibung nicht erheblich geandert wer-
den, das heisst die Anforderungen dirfen gegenlber der Ausschreibung im offenen, selektiven und
im Einladungsverfahren nicht gelockert werden. Dieser Tatbestand steht auch dann zur Verfiigung,
wenn bei einer Aufteilung der ausgeschriebenen Leistungen in Lose eines der Lose ohne Angebot
bleibt.

Buchstabe b: Das Bestehen einer unzulassigen Wettbewerbsabrede ist in der Regel nicht einfach
feststellbar. Dies bedarf einer sorgfaltigen Abklarung. Bestehen hinreichende Anhaltspunkte flr eine
Abrede, kann die WEKO kontaktiert und eine erste Einschatzung eingeholt werden. Liegen hinrei-
chende Grinde flr die Annahme einer unzulassigen Wettbewerbsabrede vor, soll dem Auftraggeber
die Moglichkeit des freihdndigen Verfahrens offenstehen.

Buchstabe c: Dieser Tatbestand entspricht der bisherigen bewahrten Regelung. Er ist dann erflillt,
wenn ein Auftrag aufgrund seiner technischen oder kiinstlerischen Besonderheiten oder aus Grin-
den des Schutzes des geistigen Eigentums nur an einen bestimmten Anbieter erteilt werden kann.
Dies ist zum Beispiel dann der Fall, wenn dieser Anbieter mangels angemessener Alternativen als
einziger in der Lage ist, ein entsprechendes Produkt zu liefern beziehungsweise eine entsprechende
Bau- oder Dienstleistung zu erbringen. Zur Rechtfertigung des freihandigen Verfahrens ist der Auf-
traggeber nicht nur zur Darlegung technischer Griinde verpflichtet, sondern er muss auch glaubwtr-
dig erlautern und nachweisen, dass diese Griinde (technischer, kiinstlicher oder immaterialgiter-
rechtlicher Natur) die freihandige Vergabe unbedingt erfordern. Vertragliche Abmachungen zwischen
dem Auftraggeber und Dritten, die den Wettbewerb in einer &ffentlichen Beschaffung einschranken
oder eine entsprechende Wirkung haben (zum Beispiel eine Architekten- oder Ingenieurklausel), stel-
len weder eine technische noch eine kilinstlerische Besonderheit dar und sind somit keine zulassigen
Grinde, um sich auf die Ausnahme gemass Buchstabe ¢ zu berufen. Wird gegen eine freihandige
Vergabe der Rechtsweg beschritten, tragt der beschwerdefiihrende Anbieter die Beweislast, dass er
willens und in der Lage ist, substituierbare Leistungen zu erbringen.

Buchstabe d: Die Anwendung der Dringlichkeitsklausel erfordert kumulativ folgende Voraussetzun-
gen: Es tritt ein unvorhersehbares Ereignis ein, welches den Ursprung der dringlichen Situation bildet
(wie Ausbruch einer Pandemie oder einer Naturkatastrophe, Einfiihrung neuer gesetzlicher oder vol-
kerrechtlicher Anforderungen ohne entsprechende Ubergangsfrist, welche eine dringliche Beschaf-
fung notwendig machen). Diese Situation darf daher nicht vom Auftraggeber verschuldet sein (zum
Beispiel durch Inaktivitat oder mangelhafte Planung). Die Dringlichkeit muss derart sein, dass der
Auftraggeber seinen Pflichten nicht nachkommen kénnte, falls er ein offenes oder selektives Verfah-
ren oder ein Einladungsverfahren durchfihren wirde. Stehen mildere Mittel zur Verfligung (zum Bei-
spiel Verkirzung der Fristen im Staatsvertragsbereich gemass Art. 47 Abs. 1), sind diese zu wahlen.

Buchstabe e: Diese Bestimmung betrifft Folgebeschaffungen. Sie sieht freihdndige Vergaben neu
immer dann vor, wenn Leistungen zur Ersetzung, Ergédnzung oder Erweiterung bereits erbrachter
Lieferungen, Bau- oder Dienstleistungen dem urspriinglichen Anbieter vergeben werden muissen,
weil ein Anbieterwechsel aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden nicht méglich ist, erhebliche
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Schwierigkeiten bereitet oder substanzielle Mehrkosten nach sich ziehen wiirde. Solche Griinde kon-
nen etwa darin liegen, dass Materialien, Dienstleistungen, Anlagen und Leistungen (wie Computer-
programme, Software) nicht beliebig austauschbar sind. Gerade wenn die Kompatibilitat mit beste-
henden Komponenten gesichert sein muss, ware eine Ausschreibung im offenen, selektiven oder im
Einladungsverfahren nicht zielfihrend.

Der Auftraggeber hat in der schriftlichen Begriindung nachvollziehbar darzulegen, weshalb er davon
ausgeht, dass es an der Austauschbarkeit oder Kompatibilitdt mit Material, Software, Dienstleistun-
gen oder Anlagen aus einer urspringlichen Beschaffung fehlt beziehungsweise weshalb ein Anbie-
terwechsel zu erheblichen Schwierigkeiten oder substanziellen Mehrkosten fihren wirde. Hinsicht-
lich der erwarteten Mehrkosten liegt die Schwelle hoch. Nicht jede Erhéhung der erwarteten Kosten
berechtigt zum Ausschluss des Wettbewerbs. Vielmehr muss feststehen, dass die Mehrkosten un-
verhaltnismassig sind, das heisst in keinem angemessenen Verhaltnis zum Auftragspreis der fragli-
chen freihandigen Vergabe stehen. Zu den erwarteten Kosten werden auch Uberfiihrungs- und Ein-
richtungskosten sowie solche fiir die Einarbeitung, also fir das Aneignen des Spezialwissens sowie
der Kenntnisse der Gegebenheiten vor Ort, gerechnet.

Folgebeschaffungen setzen einen vergaberechtskonformen Grundauftrag voraus. Ist der Grundauf-
trag nicht im entsprechenden Verfahren beschafft worden, so ist eine Folgebeschaffung gemass
Art. 21 Abs. 2 Bst. e nicht mdglich, da andernfalls Umgehungsstrategien ermutigt wiirden

Buchstaben f-h: Diese Tatbestande entsprechen der Regelung im GPA 2012. Sie haben in der
Praxis nur eine beschrankte Bedeutung erlangt. Die Zweckbestimmung (Art. 2) ist auch bei freihandi-
gen Vergaben, zum Beispiel bei Liquidationsverkaufen (Buchstabe h), zu beachten.

Buchstabe i: Die freihandige Vergabe ist auch dann erlaubt, wenn der Auftraggeber in einem "vo-
rausgehenden Verfahren", das heisst in einem Planungs- oder Gesamtleistungswettbewerb oder in
einem Studienauftrag, die Losung einer ausgeschriebenen Aufgabe erarbeiten liess und im An-
schluss daran dem Gewinner gewisse Folgeleistungen, die eng mit der ausgeschriebenen Aufgabe
zusammenhangen, vergeben mochte. Somit kdnnen bei einem Wettbewerb freihandig vergeben wer-
den:

« die Folgeplanung oder die Koordination der Leistungen zur Umsetzung der Planung an den Ge-
winner eines Planungswettbewerbs oder

» Planerleistungen und die Realisierung der Lésung, die flr die ausgeschriebene Aufgabe vorge-
schlagen worden ist, an den Gewinner eines Gesamtleistungswettbewerbs.

Bei einem Studienauftrag kénnen freihandig vergeben werden:

» weitere planerische Leistungen an den oder die Gewinner eines Auswahlverfahrens zu einer Pla-
nungsstudie oder

* Planerleistungen und die Realisierung der Lésung, die fur die ausgeschriebene Aufgabe vorge-
schlagen worden ist, an den Gewinner eines Auswahlverfahrens zu einer Gesamtleistungsstudie.

"Expertengremium” wird in dieser Vereinbarung als Oberbegriff verwendet und bedeutet nicht, dass
das Gremium nur aus Fachleuten zusammengesetzt sein muss. Als Expertengremium gelten insbe-
sondere das Preisgericht bei Wettbewerben und das Beurteilungsgremium bei Studienauftragen.
Das Expertengremium, das die L6ésungsvorschlage bewertet, gilt als unabhangig, wenn kein am Ver-
fahren teilnehmender Anbieter darin mitwirkt und das Gremium mehrheitlich aus unabhangigen
Fachpersonen besteht. Der Auftraggeber kann im Gremium vertreten sein.

Mit diesen Regelungen soll der Handlungsspielraum, welchen das GPA erdffnet, voll ausgeniitzt wer-
den. Gerade die Vergabe intellektueller Dienstleistungen diirfte weiter zunehmen und damit an Be-
deutung gewinnen. Der Anwendungsbereich von Art. 21 Abs. 2 Bst. i und damit generell jener von
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Wettbewerben und Studienauftragen beschrankt sich dabei nicht auf den Baubereich. Vielmehr sol-
len sie Uberall dort eingesetzt werden, wo sie Beschaffungen dienlich sind (zum Beispiel Losungsvor-
schlage im Rahmen der Energiestrategie).

Absatz 3

Der Auftraggeber verfasst tber jeden freihandig vergebenen Auftrag iber dem massgeblichen
Schwellenwert des freihdndigen Verfahrens eine Dokumentation. Diese enthalt insbesondere eine
Darlegung der Griinde und Umstande, die einen Verzicht auf ein offenes oder selektives oder ein
Einladungsverfahren begrinden.

Art. 22 Wettbewerbe und Studienauftrage (§ 9 aSubmD)

Wettbewerbe und Studienauftrége spielen bei 6ffentlichen Beschaffungen eine wichtige Rolle. Pla-
nungswettbewerbe und Planungsstudien kénnen zur Erarbeitung von Losungsvorschlagen als Ideen-
wettbewerb oder Ideenstudie zu allgemein umschriebenen und abgegrenzten Aufgaben oder als Pro-
jektwettbewerb oder Projektstudie zu konkret umschriebenen beziehungsweise komplexen Aufgaben
und zur Vergabe der teilweisen oder umfassenden Realisierung der Losung lanciert werden. Ge-
samtleistungswettbewerbe und Gesamtleistungsstudien werden zur Erarbeitung von Lésungsvor-
schlagen zu konkret umschriebenen beziehungsweise wahrend der Studie durch den Dialog klar und
prazis definierten Aufgaben und zur Vergabe der Realisierung dieser Losung durchgeflhrt.

Wie bereits gemass geltender Regelung der Kantone kann der Auftraggeber die Grundsatze flr sol-
che Wettbewerbe selber festlegen oder auf einschlagige Bestimmungen der Fachverbande verwei-
sen.

In diesem Zusammenhang haben die SIA-Ordnungen 142/2009 (Wettbewerbe) und 143/2009 (Studi-
enauftrage) eine grosse praktische Bedeutung. Dabei gilt es zu beachten, dass es sich bei den SIA-
Normen um private Regelwerke handelt. Zum einen finden diese Regelwerke nur dann Anwendung,
wenn dies in den Ausschreibungsunterlagen so erklart wird. Zum anderen kdnnen sie die (zwingen-
den) Bestimmungen des anwendbaren Beschaffungsrechts nicht derogieren. Sie kénnen aber im
Rahmen der Auslegung und Lickenfillung Beachtung finden.

Art. 23 Elektronische Auktionen (neu)

Beschaffungsvorhaben werden zunehmend auch auf elektronischem Weg abgewickelt. Das senkt
nicht nur die Transaktionskosten, sondern erhoht die Transparenz und fordert den Marktzutritt orts-
fremder Anbieter. Art. 35 der Richtlinie 2014/24/EU sowie Art. 53 der Richtlinie 2014/25/EU sehen
ebenfalls Grundlagen fir elektronische Auktionen vor.

Wahrend elektronische Auktionen im GPA 1994 noch nicht erwahnt waren, werden sie im GPA 2012
eingehend geregelt. Es versteht die elektronische Auktion nicht als besondere Form der Verhandlun-
gen, sondern als ein Instrument sui generis. Art. | Bst. f GPA 2012 beschreibt die elektronische Auk-
tion als iterativen Vorgang beziehungsweise als Prozess, bei dem sich die Anbieter gegenseitig tiber-
oder unterbieten kdnnen. Mit lteration ist die wiederholte Anwendung derselben Funktion gemeint.
Gegenstand der Angebote kénnen neben dem Preis auch andere Kriterien sein. Denkbar ware bei-
spielsweise, dass Anbieter unter dem Kriterium der Realisierungsdauer zusatzliche Punkte in der Be-
wertung ihrer Angebote erhalten, sofern sie die Verpflichtung eingehen, eine Leistung rascher zu er-
bringen (zum Beispiel kiirzere Lieferfristen).

Um eine niederschwellige sowie sichere Benutzung durch die Anbieter sicherzustellen, verwenden
die Auftraggeber bei der elektronischen Abwicklung eines Beschaffungsvorhabens allgemein verflig-
bare und kompatible Systeme und Software und stellen Sicherungsmechanismen auf, um die einge-
reichten Angebote vor unbefugten Zugriffen zu schitzen.
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Absatze 1 und 2

Die elektronische Auktion ist kein eigenstandiges Vergabeverfahren, sondern ein Instrument, das im
offenen oder selektiven Verfahren, im Einladungsverfahren oder im Rahmen eines Abrufverfahrens
nach dem Zuschlag von Rahmenvertragen eingesetzt werden kann. Die Besonderheit der elektroni-
schen Auktion besteht darin, dass die Offerten anhand eines iterativen, automatisierten Verfahrens
bewertet werden.

Die elektronische Auktion erstreckt sich auf die Preise, wenn der Zuschlag fur den niedrigsten Ge-
samtpreis erteilt wird, oder auf die Preise und die Werte fir quantifizierbare Komponenten, wenn der
Zuschlag fur das vorteilhafteste Angebot erteilt wird. Nach der Vereinbarung bleibt dieses Instrument
auf die Beschaffung standardisierter Leistungen beschrankt.

Die Ausschreibungsunterlagen weisen auf die Anforderungen an Authentifizierung und VerschllUsse-
lung hin, welche die Anbieter bei der Einreichung ihrer Angebote zu erflllen haben. Der Sicherheit
dieser Verfahren (insbesondere der Nicht-Abstreitbarkeit der Angebote) gebihrt grosse Beachtung.
Zudem ist sicherzustellen, dass die Eingaben der Teilnehmenden in pseudonymisierter Form erfol-
gen. Zum Schutz von Geschaftsgeheimnissen sowie zur Verhinderung eines Preisaustauschs soll
vermieden werden, dass die Teilnehmenden erkennen kénnen, welche Mitbewerber welche Ange-
bote abgeben.

Absatz 3

Der elektronischen Auktion geht eine Praqualifikation voraus. In einer ersten Phase priift der Auftrag-
geber die Eignungskriterien und die technischen Spezifikationen und nimmt eine erste Bewertung
vor. Die eigentliche Auktion kommt erst in einem zweiten Verfahrensschritt zur Anwendung, wobei
mehrere Bewertungsrunden stattfinden kénnen.

Absatz 4

Alle im Anschluss an die erste Evaluation zugelassenen Anbieter werden gleichzeitig und auf elektro-
nischem Wege aufgefordert, neue, bereinigte Angebote einzureichen. Sofern dies vorab bekanntge-
geben wurde, kann die Anbieterzahl begrenzt werden — dies insbesondere aus Grinden der Effizienz
und Administrierbarkeit der elektronischen Auktion.

Absatz 5

Kommt eine elektronische Auktion zur Anwendung, ist die vollstandige und periodische Information
der Anbieter durch den Auftraggeber ein wichtiges Element zur Herstellung von Transparenz und der
Garantie der Gleichbehandlung der Anbieter. Vor Beginn jeder Auktion stellt der Auftraggeber jedem
Anbieter die Informationen Uber die automatische Bewertungsmethode, einschliesslich der mathema-
tischen Formel, das Ergebnis ihrer ersten Angebotsbewertung und alle weiteren relevanten Informati-
onen zur Abwicklung der Auktion zur Verfligung. Bei mehreren nacheinander durchgefiihrten Aukti-
onsrunden informiert der Auftraggeber alle Anbieter in jeder Phase Uber ihren jeweiligen Rang.

Art. 24 Dialog (neu)

Das Instrument des Dialogs — der Begriff ist an die Terminologie der EU-Richtlinien angelehnt — ist
weder im GPA 1994 noch im GPA 2012 vorgesehen.

Der Auftraggeber kann im Dialog zusammen mit ausgewahlten Anbietern mogliche Losungswege
oder Vorgehensweisen erarbeiten, so dass am Ende des Dialogs eine Leistungsbeschreibung resul-
tieren sollte, die den Anspriichen des Auftraggebers ebenso wie dem Kénnen und Vermdgen der An-
bieter angemessen Rechnung tragt. Der Auftraggeber hat damit ein Instrument in der Hand, mit dem
er auf das spezifische Fachwissen der Anbieter in einem konkreten Beschaffungsmarkt zurtickgrei-
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fen und Innovationen foérdern kann. Fir die Anbieter hat der Dialog den Vorteil, dass sie ihre Ange-
bote zu Beginn des Vergabeverfahrens nicht bis ins letzte Detail, sondern in einem fortlaufenden
Prozess konkretisieren kdnnen.

Absatz 1

Bei besonders komplexen Vorhaben, bei intellektuellen Dienstleistungen oder bei innovativen Vorha-
ben ist der Auftraggeber oft nicht oder nur mit unverhaltnismassigem Aufwand im Stand, ohne Mitwir-
kung der Anbieter den Beschaffungsgegenstand so zu bestimmen, dass er seinen Bedurfnissen ge-
recht wird, oder zu beurteilen, welche Lésungen der Markt anbietet. Wird eine L6ésung vom Auftrag-
geber einseitig vorgegeben, kann dies zur Folge haben, dass die Ressourcen und das Innovations-
potenzial des Markts nicht voll erschlossen werden.

Die Komplexitat kann in technischen oder rechtlichen Eigenarten griinden oder Folge der gewahlten
Finanzierungslésung sein (insbesondere bei Public Private Partnerships). In solchen Fallen ist die
Suche nach Ldsungswegen oder Vorgehensweisen idealerweise Teil der Beschaffung und nicht der
vorgelagerten Marktabklarung, da es sich mangels spezifischer Kenntnisse des Auftraggebers auf-
dréangt, die mdglichen Lésungswege und Vorgehensweisen mit den Anbietern in einem strukturierten
Verfahren zu besprechen und gemeinsam weiterzuentwickeln. Durch dieses Vorgehen kédnnen auch
heikle Vorbefassungstatbestande besser vermieden werden.

Absatz 2

Die Bestimmung zum Dialog geht als spezielles Recht Art. 39 (Bereinigung der Angebote) vor. Die
Voraussetzungen von Art. 39 Abs. 2 finden daher keine Anwendung. Der Dialog darf nicht zum
Zweck genutzt werden, die Offertpreise zu verhandeln (vgl. dazu Art. 11 Bst. d). Nachverhandlungen
sind grundsatzlich weder bei einzelnen Preisbestandteilen noch beim Gesamtpreis zulassig.

Es ist hingegen denkbar, dass diese Preise im Verlauf des Dialogs als Folge der Konkretisierung des
Leistungsgegenstands angepasst werden.

Absatz 3

In der Ausschreibung ist in geeigneter Form darauf hinzuweisen, dass der Auftraggeber beabsichtigt,
einen Dialog durchzufiihren. Anbieter sollen bereits zu diesem friihen Zeitpunkt wissen, worauf sie
sich einlassen. Die Durchfiihrung des Dialogs liegt in der Folge weitgehend im Ermessen des Auf-
traggebers.

Das Transparenzgebot ist auch beim Dialog zu beachten. Der Auftraggeber gibt in den Ausschrei-
bungsunterlagen seine Wiinsche und Anforderungen bekannt und weist darauf hin, aufgrund welcher
(Eignungs-)Kriterien er die Dialogpartner auswahlt. Den ausgewahlten Anbietern gibt er bestimmte
Mindestangaben zum Ablauf des Dialogs ausreichend frih (in der Ausschreibung oder den Aus-
schreibungsunterlagen) bekannt, so dass sie sich angemessen vorbereiten kénnen. Der Dialog wird
in erster Linie bilateral mit den einzelnen Anbietern gefihrt und soll sich auf deren Losungen und
Vorschlage stiitzen. Gemeinsame, das heisst multilaterale Dialoge, bei denen einzelne Lésungen
und Vorschlage miteinander kombiniert und anbietertbergreifend diskutiert und entwickelt werden
kdénnen, sind in sehr spezifischen Fallen grundsatzlich denkbar, aber ausserst anspruchsvoll, so
dass die Praxis bisher davon abgesehen hat.

Je nach Umfang des zu beschaffenden Gegenstands beziehungsweise je nach Komplexitat der sich
stellenden Fragen kann der Auftraggeber den Dialog in verschiedene aufeinander folgende Phasen
aufteilen, bei denen der Beschaffungsgegenstand laufend eingegrenzt werden kann.

Absatz 4

Ziel des Dialogs ist es, die seitens des Auftraggebers formulierten funktionalen Anforderungen bezie-
hungsweise die Loésungswege oder Vorgehensweisen anhand des Know-hows und der Erfahrungen
der Anbieter zu konkretisieren. Dazu kann es erforderlich sein, das Verfahren in Phasen zu gliedern.
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Zeigt sich wahrend des Verfahrens, dass einer der Dialogpartner verninftigerweise nicht fir den Zu-
schlag infrage kommt, braucht der Auftraggeber den Dialog mit diesem Anbieter nicht fortzufiihren.
Eine Mitteilung an diesen Anbieter in Form einer anfechtbaren Verfliigung kann sogleich oder erst
zum Zeitpunkt des Zuschlags erfolgen.

Die im Dialog verbliebenen Anbieter werden Uber den Abschluss des Dialogs und die relevanten Er-
gebnisse orientiert und aufgefordert, innert Frist ihr endgultiges vollstandiges Angebot einzureichen.
Der Auftraggeber beurteilt die eingereichten Angebote anhand der in der Ausschreibung oder in den
Ausschreibungsunterlagen festgelegten Zuschlagskriterien und wahlt das vorteilhafteste Angebot
aus.

Absatz 5

Aus Griinden der Transparenz, der Nachvollziehbarkeit und der gerichtlichen Uberpriifbarkeit sind
alle Etappen des Dialogs zu dokumentieren. Falls eine Entschadigung an die Dialogpartner erfolgt,
sollte auch deren Aufwand festgehalten werden.

Art. 25 Rahmenvertrage (neu)

Das Institut der Rahmenvertrage ist weder im GPA 1994 noch im GPA 2012 vorgesehen. Rahmen-
vertrage und Optionen weisen Gemeinsamkeiten auf. Beide Male wird nicht ein abschliessend be-
stimmtes Leistungsvolumen ausgeschrieben, sondern das Recht des Auftraggebers, gewisse Leis-
tungen Uber einen bestimmten Zeitraum zu beziehen. Rahmenvertrage werden insbesondere aus
wirtschaftlichen Uberlegungen, zur Vermeidung einer Abhangigkeit von nur einem Anbieter oder
zwecks Verhinderung von Versorgungsengpassen ausgeschrieben.

In den Mitgliedstaaten der EU haben sich schon langer zentrale Vergabestellen etabliert mit der Auf-
gabe, Leistungen fir eine Mehrzahl von Vergabestellen einzukaufen. Dazu werden Rahmenverein-
barungen eingesetzt. Fur die Beschaffung grosser Mengen tragen diese Verfahren zur Verbesserung
des Wettbewerbs und zur Rationalisierung des 6ffentlichen Beschaffungswesens bei. Insbesondere
aus dem Bereich der Arzneimittelbeschaffung ist die Rahmenvereinbarung heute nicht mehr weg zu
denken.

Absatz 1

Beim Abschluss eines Rahmenvertrags mit einem oder mehreren Anbietern findet kein besonderes
Verfahren Anwendung. Vielmehr beanspruchen die allgemeinen Verfahren auch fur die Ausschrei-
bung und den Abschluss eines Rahmenvertrags Geltung. Gleiches gilt fur die allgemeinen Grund-
satze des Vergabeverfahrens (Art. 11), die sowohl fiir den Abschluss des Rahmenvertrags als auch
fur den individuellen Abruf der Leistungen beachtlich sind, mit der Besonderheit, dass der Abruf der
Leistungen unter einem Rahmenvertrag dem Zivilrecht untersteht.

Inhalt und Umfang des Einzelvertrags sowie das Verfahren zu dessen Abschluss hangen direkt vom
Rahmenvertrag und dessen Regelungsdichte ab. Wurden samtliche Bedingungen bereits im Rah-
menvertrag festgelegt, gelten dieselben Bedingungen auch fir den darauf basierenden Einzelver-
trag. Es sind die Leistungen und Modalitaten im Einzelvertrag zu konkretisieren. In der Regel wird
der Einzelvertrag aber nur noch Liefermengen und Termine sowie allenfalls besondere kommerzielle
Bedingungen (Rabatte) enthalten.

Werden bei einer Ausschreibung Einheitspreise verlangt, sieht der Auftraggeber ein optionales Men-
gengerust vor, aus dem sich multipliziert mit den Einheitspreisen ein geschatzter Gesamtpreis er-
rechnet. Alternativ kann er einen Gesamtpreis fir alle Leistungen unter einem Rahmenvertrag vorse-
hen.
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Der Gesamtpreis bildet Grundlage des Zuschlags und ist gemass Art. 48 zu publizieren. Mangels an-
derer Abreden begriinden weder der Gesamtpreis noch ein Mengengerist eine Pflicht des Auftrag-
gebers, die unter einem Rahmenvertrag angebotenen Leistungen zu beziehen. Wird die vorgese-
hene Laufzeit inklusive Option erreicht, sind die Leistungen rechtzeitig vor diesem Zeitpunkt neu
auszuschreiben.

Absatz 2

Es ware unzulassig, einen Rahmenvertrag "fir den IT-Bedarf des Kantons X oder der Gemeinde Y in
den Jahren 2017—2020" auszuschreiben. Damit wirde eine betrachtliche Anzahl sachlich getrennter
Beschaffungen fur Jahre dem Wettbewerb entzogen. Eine solche Behinderung beziehungsweise Be-
seitigung des Wettbewerbs darf nicht Ziel oder Wirkung von Rahmenvertragen sein.

Rahmenvertrage mussen stets auf eine spezifische Leistungskategorie beschrankt bleiben. Die Leis-
tungen sind daher hinreichend zu spezifizieren. Ein Rahmenvertrag bildet keinen Ersatz fir eine
mangelhafte Leistungsbeschreibung.

Absatz 3

Ein Rahmenvertrag fur eine Dienstleistung, die ein dauerndes oder langwahrendes Bedrfnis der
Vergabebehdrde befriedigen soll, soll daher nur fir eine begrenzte Dauer vergeben werden. Die
Leistungen sollen in periodischen Zeitabstanden wieder neu ausgeschrieben werden. Entsprechend
der Regel von Art. 15 Abs. 4 und in Anlehnung an das bisherige Recht soll die Laufzeit eines Rah-
menvertrags héchstens finf Jahre betragen. Eine automatische Verlangerung ist nicht zulassig. Ein
Rahmenvertrag mit unbestimmter Dauer, der wahrend Jahren nicht geklindigt werden kann, wirde
dem Zuschlagsempfanger einen Wettbewerbsvorteil einrdumen und damit den Markzutritt der Kon-
kurrenz sowie den Wettbewerb beeintrachtigen. Eine langere Vertragsdauer kann daher nur in Aus-
nahmefallen vorgesehen werden. Eine Ausnahme von der funfjahrigen Maximaldauer ist zum Bei-
spiel dann gerechtfertigt, wenn wegen der Komplexitat des Leistungsgegenstands, wegen erhebli-
cher Anfangsinvestitionen oder wegen der besonderen Kenntnisse und Fahigkeiten, die sich ein An-
bieter erst aneignen muss und die bei einem Wechsel verloren gehen, eine langere Vertragsdauer zu
Effizienzgewinnen fuhrt. Dies ist beispielsweise der Fall bei der Beschaffung von Waren, deren Un-
terhalt und Instandhaltung durch den Hersteller oder eine speziell beauftragte Firma sicherzustellen
ist. Oder bei Rahmenvertragen mit einer Revisionsstelle oder mit Experten fir die berufliche Vor-
sorge, die jedenfalls bei einer grosseren Vorsorgeeinrichtung bis zu einem Jahr Einarbeitungszeit be-
noétigen. Eine langere Vertragsdauer |asst sich auch dann rechtfertigen, wenn mehrere Rahmenver-
trage zugeschlagen werden und zwischen den Zuschlagsempfangern dieser Rahmenvertrage tber
ein Abrufverfahren weiterhin ein Restwettbewerb besteht (sogenannter "Mini-Tender").

Absatz 4

Wird ein Rahmenvertrag mit nur einem Anbieter geschlossen, kommen bei den Einzelvertragen stets
die Bedingungen des Rahmenvertrags zur Anwendung. Im Hinblick auf den Abschluss eines Einzel-
vertrags kann der Auftraggeber, falls die Bedingungen im Rahmenvertrag nicht im Voraus abschlies-
send festgelegt wurden, den beteiligten Anbieter schriftlich zur Konkretisierung der Leistung auffor-
dern. Ohne erneute Ausschreibung durfen die Leistungen indessen durch den Einzelvertrag nicht
wesentlich geandert oder erweitert werden.

Absatz 5

Auch beim Abschluss von mehreren Rahmenvertragen kann dem Grundsatz des vorteilhaftesten An-
gebots (Art. 41) entsprochen werden, sofern anhand der Gesamtheit der Umstande beurteilt wird,
was am "vorteilhaftesten" ist. Rahmenvertrage fihren bei richtiger Verwendung zur Senkung von
Transaktionskosten und zu Zeiteinsparungen (strategische Lose). Damit wird die Wirtschaftlichkeit
der Beschaffung geférdert. Mit dem sogenannten Abrufverfahren wiederum kann zusatzlich sicherge-
stellt werden, dass das beste Angebot zum Abschluss eines Einzelvertrags flihrt.
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Leistungen kdnnen einerseits ohne Konsultation der Vertragspartner direkt anhand der Kriterien ab-
gerufen werden, die im Rahmenvertrag festgelegt wurden. Dies kann sich zum Beispiel bei kleinen
Beschaffungsvolumen mit Riicksicht auf die Transaktionskosten rechtfertigen. Auch bei solchen di-
rekten Abrufen sind die allgemeinen Grundsatze (Gleichbehandlung, Transparenz, Wirtschaftlichkeit,
Wettbewerb unter den Anbietern) zu bericksichtigen.

Der Abschluss von Einzelvertragen unter einem Rahmenvertrag erfolgt durch Annahme einer privat-
rechtlichen Offerte des Anbieters. Es findet kein erneuter Zuschlag statt. Das Vergabeverfahren ist
mit dem rechtskraftigen Zuschlag des Rahmenvertrags oder der Rahmenvertrage abgeschlossen.
Beim Abschluss der Einzelvertrage sind die Vorgaben des Rahmenvertrags zu beachten. Ist ein An-
bieter mit Entscheiden beim Abrufverfahren nicht einverstanden, kann er sich dagegen vor dem Zivil-
gericht wehren. Nicht offen steht ihm hingegen — mangels einer anfechtbaren Verfigung — der Be-
schwerdeweg (Art. 53 Abs. 6).

5. Kapitel: Vergabeanforderungen

Sowohl das GPA 1994 als auch das GPA 2012 verwenden eine Reihe teils Uberlappender Begriffe
fur die Anforderungen, die bei einer 6ffentlichen Ausschreibung in personlicher, formeller und sachli-
cher Hinsicht zu erfullen sind ("Teilnahmebedingungen”, "Auswahlkriterien”, "technische Spezifikatio-
nen", "Qualifikation der Anbieterin”, "Selektionskriterien", "Bewertungskriterien" und "Zuschlagskrite-
rien"). Die vorliegende Vorlage klart die Begriffe, wobei die aus dem geltenden Recht bekannte Trias
"Eignungskriterien, technische Spezifikationen und Zuschlagskriterien" als Leitfaden dient. Uberdies
hat sich in der Praxis bewahrt, formalisierte Teilnahmebedingungen aufzustellen. Die Anforderungen
an die Form und die Verzeichnisse geeigneter Anbieter werden in einer besonderen Bestimmung ge-
regelt.

Teilnahmebedingungen, Eignungskriterien, Verzeichnisse, Registrierungssysteme, technische Spezi-
fikationen und Zuschlagskriterien dirfen nicht mit der Absicht oder der Wirkung gewahlt werden, den
Marktzutritt zu erschweren und unnétige Hemmnisse zu schaffen. Sie missen insbesondere an den
Grundsatzen der Inlanderbehandlung und der Nichtdiskriminierung gemessen werden.

Wahrend sich die Eignungskriterien auf die Fahigkeiten und Eigenschaften des Anbieters beziehen,
sind die technischen Spezifikationen und die Zuschlagskriterien stets leistungs- beziehungsweise
auftragsbezogen. Erflllt ein Anbieter die Teilnahmebedingungen sowie die Eignungskriterien und
entspricht sein Angebot den technischen Spezifikationen (absolute Minimal- beziehungsweise Muss-
Anforderungen fir die Erflllung des ausgeschriebenen Auftrags), prift der Auftraggeber, ob und in-
wiefern das Angebot die leistungsbezogenen Zuschlagskriterien erfiillt.

Im GPA 2012 ist eine Grundlage fur die Fihrung von Registrierungssystemen vorgesehen. Solche
Systeme sollen die Transaktionskosten senken, gleichzeitig aber den Marktzutritt nicht behindern.
Neben dem Bund fihren gegenwartig lediglich zwei Kantone, Wallis und Thurgau, entsprechende
Listen. Die anderen Kantone verlangen in der Regel eine Selbstdeklaration, welche jeweils mit dem
Angebot einzureichen ist.

Art. 26 Teilnahmebedingungen (§§ 3 und 28 aSubmD)
Absiétze 1 und 2

Teilnahmebedingungen sind von den Anbietern und von ihren Subunternehmern unabhangig vom
Leistungsgegenstand zu erflllen und nachzuweisen. Das Gleiche gilt fir jedes Mitglied einer Bieter-
gemeinschaft. Andernfalls kann die Nichterfillung der Teilnahmebedingungen Massnahmen nach
sich ziehen (wie Ausschluss des Anbieters, Widerruf des Zuschlags, Busse, Ausschluss von kunfti-
gen Vergaben). Die Rolle des Auftraggebers besteht darin, von den Anbietern und allfélligen Subun-
ternehmern zu verlangen, dass sie die Erflillung der Teilnahmebedingungen anhand von Beweismit-
teln belegen (zum Beispiel durch Selbstdeklaration oder Aufnahme in ein Verzeichnis). Die Gewahr-
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leistung der Teilnahmebedingungen obliegt damit grundsatzlich den Anbietern und Subunterneh-
mern. Falschdeklarationen kdnnen straf- und vergaberechtliche Sanktionen nach sich ziehen. Die
Bezahlung falliger Steuern und Sozialversicherungsbeitrdge umfasst neben den Bundesteuern und -
abgaben (inklusive MwSt., AHV-, IV-, EO-, ALV-, BVG- und UVG-Beitrage) auch kantonale und kom-
munale Steuern.

Die Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf den Lohn kann entweder durch den Auftrag-
geber selber oder durch Dritte verifiziert werden. Es ist dem Auftraggeber freigestellt, welche Erkla-
rungen beziehungsweise Nachweise betreffend Verpflichtung zur Einhaltung der Lohngleichheit, der
Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen er verlangt. In den Ausschreibungsunterlagen
kann er die Anbieter beispielsweise darauf aufmerksam machen, mit der Offerte auch Nachweise be-
treffend Einhaltung der Teilnahmebedingungen durch sie und gegebenenfalls ihre Subunternehmer
einzureichen. In der Regel wird mindestens eine Selbstdeklaration anhand formalisierter Nachweise
verlangt. Daneben kénnen auch Bestatigungen Uber erfolgte Kontrollen durch Behérden oder Or-
gane verlangt werden (vgl. Art. 12 Abs. 4). Sind die Teilnahmebedingungen nicht oder nicht mehr er-
fallt, ergreift der Auftraggeber die erforderlichen Massnahmen.

Umsetzung Kanton Aargau

Im Kanton Aargau gelangt wie bisher das System der Selbstdeklaration zur Anwendung. Die Kon-
trolle hat durch den Auftraggeber zu erfolgen.

Absatz 3

Das Beibringen der Nachweise fuhrt bei den Anbietern zu einem erheblichen Aufwand. Daher sollten
die Anforderungen stets auf den Leistungsgegenstand Ricksicht nehmen. Zum Abbau buirokrati-
scher Leerlaufe kann beitragen, wenn gewisse Nachweise wie eine Bankgarantie erst zu einem spa-
teren Verfahrensstand (aber auf jeden Fall vor dem Zuschlag) und nur vom erstplatzierten Anbieter
einzureichen sind. Auf diese Weise kann vermieden werden, dass chancenlose Anbieter unnétigen
Aufwand tatigen.

Art. 27 Eignungskriterien (§ 10 aSubmD)
Absatz 1

Eignungskriterien miissen objektiv, flr die Auftragserfillung wesentlich und tberprifbar sein. Das
Verhaltnismassigkeitsprinzip schitzt vor iberzogenen Anforderungen. Obwohl diese Kriterien stets
auf die Person des Anbieters bezogen sind, sind sie mit Ricksicht auf den Leistungsgegenstand zu
definieren. Die gewahlten Kriterien sollen den Anbieterkreis nicht weiter einschranken, als dies durch
den Beschaffungsgegenstand gerechtfertigt ist.

Absatz 2

Die Aufzahlung maéglicher Eignungskriterien ist nicht abschliessend. Es handelt sich dabei stets um
anbieterbezogene Anforderungen, so die fachliche, finanzielle, wirtschaftliche, technische und orga-
nisatorische Leistungsfahigkeit sowie die Erfahrung des Anbieters. Diskriminierende Anforderungen,
auch hinsichtlich der Sprachkenntnisse, sind nicht erlaubt. Sachlich gerechtfertigte Anforderungen
(zum Beispiel an die Sprachkompetenz eines Projekileiters oder von sonstigen Ansprechpersonen)
sind jedoch zulassig, damit sich Auftraggeber und Anbieter bei der Auftragserfiillung effizient ver-
standigen koénnen.

Absatz 3

Es liegt im Ermessen des Auftraggebers, die erforderlichen Nachweise fiir die einzelnen Eignungskri-
terien zu definieren und zu verlangen. Eine Pflicht des Auftraggebers, die Nachweise durch Riickfra-
gen zu validieren, wird damit nicht statuiert. Bei offensichtlichen Zweifeln an der Verlasslichkeit eines
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Nachweises wird sich freilich eine Uberpriifung aufdrangen. Diese ist rechtsgleich durchzufiihren und
transparent festzuhalten.

Das Bundesgericht erachtet es als grundsatzlich zuldssig, die Referenzen einerseits als Eignungskri-
terium, anderseits auch als Zuschlagskriterium zu verwenden (zum Beispiel bei den Eignungskrite-
rien zwei Referenzen zu verlangen und fur zusatzliche Referenzen bei den Zuschlagskriterien
Punkte zu vergeben). Im Weiteren ist es nicht unzuldssig, auch Referenzen einzuholen, welche der
Anbieter nicht angegeben hat. Wird jedoch aufgrund einer solchen Referenz zum Nachteil der be-
troffenen Anbieter abgestellt, missen sich diese dazu dussern kénnen (rechtliches Gehdr).

Die verlangten Nachweise kénnen auch zu einem spateren Zeitpunkt im Vergabeverfahren erfolgen,
wenn dies in der Ausschreibung oder den Ausschreibungsunterlagen so bekannt gegeben wurde.
Damit kdnnen Birokratie und Aufwand seitens der Anbieter begrenzt werden.

Absatz 4

Der Auftraggeber darf bei der Festlegung der Bedingungen nicht verlangen, dass der Anbieter be-
reits einen oder mehrere 6ffentliche Auftrage erhalten hat. Dies gilt ebenfalls in Bezug auf Zuschlags-
kriterien und technische Spezifikationen. Es dient der Sicherung der Transparenz und der Nichtdis-
kriminierung und soll den Marktzutritt nicht gefahrden. Damit sollen langjahrige "Seilschaften" zwi-
schen Auftraggebern und Anbietern verhindert werden. Die Einholung von Referenzen anderer Auf-
traggeber ist zulassig. Stets missen jedoch vergleichbare Auftrage offentlicher oder privater Auftrag-
geber als Referenz zugelassen werden.

Art. 28 Verzeichnisse (§ 33 aSubmD)

Verzeichnisse kénnen der effizienten Abwicklung einer Ausschreibung dienen, indem die Eignung
eines Anbieters nicht jedes Mal wieder von Neuem gepruft werden muss. Gleichzeitig bergen Ver-
zeichnisse die Gefahr der fehlenden Aktualitat sowie einer Bevorzugung der verzeichneten Anbieter.
Diese beiden Gesichtspunkte gilt es gegeneinander abzuwégen. Ahnliche Effizienzgewinne lassen
sich mit der Verwendung von elektronischen Anbieterprofilen auf der Internetplattform von Bund und
Kantonen realisieren. Auch dort muss aber sichergestellt werden, dass die hinterlegten Angaben je-
derzeit aktuell sind und Anbieter ohne Profil nicht benachteiligt werden.

Absatze 1 und 2

Absatz 1 raumt den Auftraggebern oder der nach gesetzlicher Anordnung zustandigen Behdrde die
Maoglichkeit ein, ein Verzeichnis Uber geeignete Anbieter zu flihren. Das Transparenzgebot gilt auch
fur die Einrichtung und die Fihrung solcher Verzeichnisse. Die Angaben, die zu den Verzeichnissen
zu publizieren sind, werden in Absatz 2 abschliessend aufgefiihrt. Die Aufnahme neuer Anbieter, die
sich Uber die gestellten Anforderungen ausweisen, muss innert angemessener Frist erfolgen. Die
Veroffentlichung der Angaben gemass Absatz 2 erfolgt periodisch auf der Internetplattform von Bund
und Kantonen sowie — nach Wahl der Auftraggeber — in weiteren Publikationsorganen. Die Angaben
sind laufend nachzufthren.

Analog der bisher geltenden Regelung schlagt der Regierungsrat vor, auf die Fiihrung solcher Ver-
zeichnisse zu verzichten.

Absatz 3

Zur Qualitatssicherung ist ein Verfahren vorzusehen, um die Eintragung sowie die Uberprifung der
Eignung jedes Anbieters jederzeit zu garantieren. Ein solches Priifungsverfahren soll nicht nur im
Zeitpunkt der Gesuchstellung, sondern jederzeit stattfinden kénnen und notfalls auch zur Streichung
von Anbietern aus dem Verzeichnis fiihren.
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Absatz 4

Unabhangig vom Eintrag in einem Verzeichnis muss es allen Anbietern offenstehen, fallweise ihre
Eignung im Hinblick auf eine konkrete Ausschreibung durch individuelle Nachweise (zum Beispiel
Selbstdeklaration) zu belegen. Das heisst, ein Beschaffungsverfahren darf sich nicht darauf be-
schranken, nur Anbieter zuzulassen, welche in einem Verzeichnis aufgenommen sind.

Absatz 5

Wird das Verzeichnis nicht mehr weitergeflihrt, ist das allen darin verzeichneten Anbietern mitzutei-
len. Dieser Entscheid kann nicht mit Beschwerde angefochten werden.

Art. 29 Zuschlagskriterien (§ 18 aSubmD)
Absatz 1

Zuschlagskriterien orientieren sich primar an der Leistung (sachlicher Bezug zum Beschaffungsob-
jekt). Der Angebotspreis ist immer, aber nur ausnahmsweise allein ausschlaggebend (Art. 41). Unzu-
Iassig ware es, Angebote ausschliesslich anhand preisfremder Kriterien zu bewerten und auszuwah-
len.

Die Aufzahlung der Zuschlagskriterien ist nicht abschliessend. Zuschlagskriterien durfen nicht zu
einer Diskriminierung einzelner Anbieter fuhren.

Das Zuschlagskriterium der Qualitat soll neu wie der Preis grundsatzlich immer im Rahmen der An-
gebotsbewertung mitbericksichtigt werden. Damit will man einer qualitatsorientierten Beschaffungs-
praxis noch starker Nachachtung verschaffen. Ausgenommen ist hiervon die Beschaffung von stan-
dardisierten Leistungen (Art. 29 Abs. 4).

Ebenso kann aufgrund der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung die Plausibilitat des An-
gebots als Zuschlagskriterium angewendet werden. Ein Auftraggeber kann demnach einen Abzug
bei einem Angebot vornehmen, wenn ein Anbieter den mit der Leistung verbundenen Aufwand signi-
fikant unterschatzt und/oder die Schwierigkeit eines Vorhabens nicht erkennt. Dagegen kénnen un-
gewohnlich niedrige Angebote ganz vom Verfahren ausgeschlossen werden, sofern die Vorausset-
zungen von Art. 44 Abs. 2 Bst. ¢ erflllt sind (fehlender Nachweis der Erfiillung der Teilnahmebe-
dingungen durch den Anbieter beziehungsweise fehlende Gewahr fir die vertragskonforme Erbrin-
gung der ausgeschriebenen Leistungen).

"Lebenszykluskosten" ist der Oberbegriff fir Beschaffungs-, Betriebs-, Rlickbau- und Entsorgungs-
kosten. Bei den Betriebskosten sind die Nutzungskosten (zum Beispiel der Verbrauch von Energien
und anderen Ressourcen) sowie die Wartungskosten zu berticksichtigen. Bewertet der Auftraggeber
die Kosten nach dem Lebenszykluskosten-Ansatz, nennt er in den Ausschreibungsunterlagen die
von den Anbietern bereitzustellenden Daten und beschreibt die Methode zur Bestimmung der Le-
benszykluskosten.

Das Kriterium der "Nachhaltigkeit" beinhaltet die drei Dimensionen Wirtschaftlichkeit, Okologie und
Soziales. Die Dimension Umwelt wird durch die Aspekte der Umweltvertraglichkeit sowie der Res-
sourcenschonung und Ressourceneffizienz definiert. Diese Aspekte kénnen Faktoren wie Schad-
stoffgehalt, Wasser-, Boden- und Luftbelastungen sowie Energie-, Wasserverbrauch oder Beein-
trachtigung der Biodiversitat beinhalten. Umwelt- und Ressourcenaspekte kénnen sich auf den
Beschaffungsgegenstand selbst, aber auch auf seine Herstellung, Nutzung und Entsorgung bezie-
hen. Die Dimension Soziales ermdglicht es beispielsweise, Fair-Trade-Produkte zu beschaffen oder
die Beschaftigung von Personen mit einer gesundheitlichen Einschrankung oder auch die Wiederein-
gliederung von Langzeitarbeitslosen zu beriicksichtigen. Fur die Definition der Umwelt- und Sozialas-
pekte und ihre Prifung kann sich der Auftraggeber auf international anerkannte Zertifizierungssys-
teme stltzen. Damit vereinfachen sich die Uberpriifungsméglichkeiten und die Bewertungsprozesse.
Der Nachweis, dass gleichwertige Anforderungen eingehalten werden, ist aber stets zuzulassen.
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Absatz 2

Die Berlcksichtigung der Lehrlingsausbildung, das heisst von Lernenden in der beruflichen Grund-
ausbildung, als Zuschlagskriterium ist wie bisher ausserhalb des Staatsvertragsbereichs méglich.
Dies erfolgt im pflichtgemassen Ermessen des Auftraggebers und unter Beachtung der Gleichbe-
handlung aller Anbieter. Die Anzahl Ausbildungsplatze ist in Relation zur Gesamtzahl an Arbeitsstel-
len der betreffenden Anbieter zu setzen. Es ist mithin das relative Verhaltnis, nicht die absolute Zahl
massgeblich. Zusatzlich kann auch berticksichtigt werden, inwieweit der Anbieter Arbeitsplatze fur
altere Arbeithehmende oder die Wiedereingliederung von Langzeitarbeitslosen anbietet.

Absatz 3

Die Zuschlagskriterien und deren Gewichtung sind im Sinn der Transparenz in der Ausschreibung
oder in den Ausschreibungsunterlagen bekannt zu geben. Bei funktionalen Ausschreibungen, insbe-
sondere wenn ein Dialog vorgesehen ist, kann ausnahmsweise auf eine Vorausmitteilung der Ge-
wichtung verzichtet werden. Sind Lésungen, Lésungswege oder Vorgehensweisen Gegenstand einer
Beschaffung, ware es unpraktikabel, von dem Auftraggeber bereits im Voraus die Gewichtung der
Zuschlagskriterien zu verlangen. Charakteristisch fir derartige Beschaffungen ist gerade, dass der
Auftraggeber nur das Ziel vorgibt, den Weg dorthin aber allenfalls nicht kennt oder bewusst nicht vor-
geben will. Die Ungewissheit der mdglichen Angebotsinhalte verunmaoglicht eine pflichtgemasse Ge-
wichtung der Kriterien im Voraus. Der Auftraggeber hat immerhin die Rangfolge der Kriterien im Vo-
raus festzulegen und die Bewertung zu dokumentieren.

Absatz 4

Fir die Beschaffung standardisierter Giiter kann ausschliesslich auf deren Preis abgestellt werden.
Dies kann insbesondere dann zuldssig sein, wenn allgemein anerkannte Normen und Standards die
Qualitat des Produkts bereits hinlanglich definieren oder 6kologische Aspekte bereits bei den techni-
schen Spezifikationen bertcksichtigt wurden. Als Beispiel mége die Beschaffung von Brenn- und
Treibstoffen dienen. Der Auftraggeber verfligt diesbezuglich Gber Ermessen. Werden bei der Aus-
schreibung von standardisierten Gitern keine Zuschlagskriterien bekannt gegeben, ist der Auftrag
ausschliesslich nach dem Kriterium des niedrigsten Preises zu vergeben.

Art. 30 Technische Spezifikationen (§ 1 aSubmD)
Absatz 1

Das GPA 2012 sieht wie das bisherige GPA vor, dass die Auftraggeber weder technische Spezifikati-
onen ausarbeiten, annehmen oder anwenden noch Verfahren fiir die Konformitatsbescheinigung vor-
schreiben durfen in der Absicht oder mit der Folge, unnétige Hemmnisse fur den internationalen
Handel zu schaffen. Absatz 1 setzt diese Vorgaben in enger Anlehnung an das internationale Recht
um. Der Begriff der technischen Spezifikationen ist in einem umfassenden Sinn zu verstehen und
schliesst auch technische Anforderungen gemass Merkmalen, Funktionen und Leistungsparametern
mit ein.

Absatz 2

Der Auftraggeber definiert die technischen Spezifikationen und bezieht sich dabei nach Méglichkeit
auf internationale Normen, auf in der Schweiz verwendete technische Vorschriften, anerkannte natio-
nale Normen oder weitere Standardisierungsdokumente sowie Branchenempfehlungen. Andere
Standardisierungsdokumente als technische Normen sind beispielsweise europaische Bewertungs-
dokumente fiir Bauprodukte gemass dem Bundesgesetz liber Bauprodukte (Bauproduktegesetz,
BauPG). Internationale Normen (oder Standardisierungsdokumente) gemass Absatz 2 sind dann ein-
schlagig, wenn sie gemass den technischen Vorschriften in der Schweiz bezeichnet wurden. Bei Be-
schaffungen im Staatsvertragsbereich ist nach Moglichkeit auf allféllige internationale technische
Normen Bezug zu nehmen.
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Absatz 3

Grundsatzlich ist es vergaberechtswidrig, bestimmte Handelsmarken oder Handelsnamen, Patente,
Urheberrechte, Designs oder Typen sowie Anforderungen mit Bezug auf einen bestimmten Ur-
sprung, ein Anbieter oder ein Produzent in der Leistungsbeschreibung zu nennen. Eine Ausnahme
wird gemacht, wenn die Leistung nicht auf eine andere hinreichend prazise oder verstandliche Art
und Weise beschrieben werden kann. Dies kommt in der Praxis vor, weshalb ein striktes Verbot nicht
praktikabel ist.

Verlangt der Auftraggeber ausnahmsweise technische Spezifikationen, die sich an Produkten oder
Dienstleistungen von bestimmten Anbietern orientieren, hat er Konkurrenzprodukte oder Dienstleis-
tungen ebenfalls zuzulassen, sofern diese nachweislich die gewlinschten Anforderungen erfullen. Er
hat in den Ausschreibungsunterlagen auf diese Moéglichkeit hinzuweisen, indem er den Zusatz "oder
gleichwertig" oder eine entsprechende Bezeichnung verwendet.

Absatz 4

Obwohl sie im Endprodukt nicht sichtbar sind, kdnnen sich 6kologisch motivierte technische Spezifi-
kationen auch auf den Herstellungsprozess beziehen, sofern ein sachlicher Bezug zum Beschaf-
fungsgegenstand vorliegt. Bei der Festlegung und Uberpriifung von umwelt- und ressourcenrelevan-
ten technischen Spezifikationen kann der Auftraggeber auf international anerkannte Zertifizierungs-
systeme abstellen, muss jedoch den Nachweis der Einhaltung gleichwertiger Anforderungen immer
zulassen. Zudem darf die Formulierung technischer Spezifikationen nicht zu einer Verzerrung des
Wettbewerbs flhren.

Art. 31 Bietergemeinschaften und Subunternehmer (§ 11 aSubmD)
Absatz 1

Bietergemeinschaften sind wie bis anhin grundsatzlich zuldssig. Sie sind, ebenso wie Subunterneh-
mer, die wesentliche Leistungen erbringen, aus Griinden der Transparenz immer offenzulegen. Ein
(justiziabler) Anspruch der Anbieter auf Bildung einer Bietergemeinschaft besteht indessen nicht. Der
Auftraggeber verfligt diesbezliglich Uiber ein erhebliches Ermessen, das immer mit Blick auf den
Zweck und die Grundsatze des Beschaffungsrechts auszutiben ist. Als Grundsatz gilt, dass der
Marktzutritt den Anbietern nicht ohne Not beschrankt werden darf. Zur Wirtschaftsfreiheit der Anbie-
ter gehort auch der Entscheid, wie sie sich organisieren. Bietergemeinschaften sollen nur aus be-
grindetem Anlass beschrankt oder sogar ausgeschlossen werden. Ein solcher Ausschluss ist insbe-
sondere dann gerechtfertigt, wenn ein Gbermassiger Koordinationsaufwand den Beschaffungszweck
gefahrdet oder unnétige Transaktionskosten generiert werden, wenn also eine Beschaffung von Leis-
tungen durch ein Konsortium von Anbietern nicht wirtschaftlich ist.

Ahnliche Uberlegungen leiten die Zulassung oder den Ausschluss von Subunternehmern. Bereits die
Prufung der Eignungskriterien kann dem Auftraggeber bei einer Vielzahl von Subunternehmern vor
Schwierigkeiten stellen (wobei Subunternehmer unter Umstanden nicht alle Eignungskriterien erflil-
len mussen).

Absatz 2

Mehrfachbewerbungen von Subunternehmern kénnen den Wettbewerb starken. Dies ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn ein Subunternehmer tber besondere Kenntnisse oder Ressourcen (zum
Beispiel einen Maschinenpark) verfligt, die auf dem Markt nur sehr beschrankt verfiigbar sind. Sol-
che Subunternehmer sollten sich mehrfach bewerben diirfen, da dadurch eine grossere Anzahl von
Offerten ermdglicht wird. Auf der anderen Seite kann eine Mehrfachbewerbung die Kollusion zwi-
schen den Anbietern erleichtern, da ein — unter Umstadnden massgeblicher — Teil der Angebote
vergaberechtlich (da identisch) neutralisiert wird. Daher bedarf es eines zureichenden Grunds (zum
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Beispiel besondere Kenntnisse und Erfahrungen, Immaterialgiiterrechte oder Total- oder Generalun-
ternehmervertrage), um Mehrfachbewerbungen zuzulassen.

Das Gleiche gilt fir die Mehrfachbewerbung von Mitgliedern von Bietergemeinschaften, weshalb bei
der Zulassung hochste Zurlickhaltung geboten ist.

Sofern sich Subunternehmer oder Mitglieder von Bietergemeinschaften mehrfach bewerben, obwohl
weder die Ausschreibung noch die Ausschreibungsunterlagen dies zulassen, werden diese Ange-
bote ausgeschlossen.

Absatz 3

Diese Bestimmung will Angebote von Anbietern verhindern, die selber keine, oder nur untergeord-
nete, Aufgaben tUbernehmen. Die Zwischenschaltung solcher Anbieter, die primar ihren Namen zur
Verfligung stellen, resultiert regelmassig in Zusatzkosten. Auftraggeber sollen die Leistungen direkt
von den Leistungserbringern beschaffen. Leistungen, die durch andere Konzern- beziehungsweise
Tochtergesellschaften im In- oder Ausland erbracht werden, sind als Leistungen eines Subunterneh-
mers oder eines Mitgliedes einer Bietergemeinschaft zu betrachten. Tochtergesellschaften gelten al-
lenfalls als Subunternehmer oder Lieferanten des Anbieters und ihre Tatsachen und Rechtspositio-
nen kénnen nicht dem Anbieter zugerechnet werden. Die charakteristische Leistung ist durch den
Anbieter zu erbringen. Nur in begriindeten Fallen kann vom Grundsatz der Leistungserbringung
durch den Anbieter abgewichen werden.

Bei Bietergemeinschaften genigt es, wenn eines der Konsortialmitglieder die charakteristische Leis-
tung erbringt. Bei Leistungen, die typischerweise von Generalunternehmern erbracht werden, be-
steht die charakteristische Leistung gerade in der Koordination aller Einzelleistungen und der Uber-
nahme der Gesamtverantwortung. Im Ubrigen bestimmt sich der charakteristische Leistungsinhalt
nach Massgabe der Ausschreibung.

Art. 32 Lose und Teilleistungen (§ 16 aSubmD)
Absatz 1

Als Grundsatz wird festgehalten, dass ein Anbieter die ausgeschriebenen Leistungen insgesamt an-
bieten muss. Teilangebote fir einzelne Leistungsteile werden nicht berticksichtigt. Eine Ausnahme
von diesem Grundsatz besteht, wenn der Auftraggeber den Beschaffungsgegenstand in Lose auf-
teilt.

Absatz 2

Eine Leistung kann nach Ermessen des Auftraggebers gesamthaft oder in Teilen (Losen) ausge-
schrieben werden. Einerseits kann die Volumenblindelung Preisvorteile bringen. Anderseits kann die
Aufteilung einer Beschaffung in einzelne Lose den Wettbewerb férdern und insbesondere die Chan-
cen des Anbieters erhéhen, an umfangreichen Beschaffungen teilnehmen zu kénnen. Lose und Teil-
leistungen dirfen jedoch nicht als Instrument zur Unterschreitung der Schwellenwerte eingesetzt
werden.

Absatz 3

Den Anbietern steht es grundsatzlich frei, Angebote fiir ein Los oder fir mehrere Lose einzureichen.
Diese Wahlfreiheit kann in der Ausschreibung beschrankt werden. So kann ein Auftraggeber (zum
Beispiel zur Vermeidung von Abhangigkeiten) festlegen, dass jedes Los einem anderen Anbieter zu-
geschlagen wird oder dass ein Anbieter nur eine bestimmte Zahl von Losen erhalten kann. In diesem
Fall sollten Regeln fir die Zuteilung der Lose in den Ausschreibungsunterlagen vorgesehen werden.
Diese Einschrankung der Wahlfreiheit darf jedoch nicht dazu benutzt werden, bestimmte Anbieter
oder Anbietergruppen zu bevorzugen.
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Absitze 4 und 5

Durch eine Entbiindelung der Leistungen entsteht in der Regel Abstimmungsbedarf an den Schnitt-
stellen. Will der Auftraggeber die verschiedenen Zuschlagsempfanger verpflichten, bei der Leistungs-
erbringung zusammenzuarbeiten, teilt er das in der Ausschreibung mit (Absatz 4). Das Gleiche gilt,
wenn sich der Auftraggeber den Zuschlag von Teilleistungen (einzelne Lose) vorbehalten will, auch
wenn ein Gesamtangebot eingereicht wird (Absatz 5).

Art. 33 Varianten (§ 16 aSubmbD)
Absatz 1

Sogenannte Unternehmervarianten weisen Vor- und Nachteile auf. Zum einen kdnnen sie bessere
Lésungen als die in der Ausschreibung definierten ermdglichen. Zum anderen erschweren sie den
Vergleich der verschiedenen Angebote. Daher kann der Auftraggeber Unternehmervarianten be-
schranken (zum Beispiel auf einen einzelnen Bereich) oder ganz ausschliessen. Eine Begriindung ist
nicht erforderlich. Erfolgt keine Beschrankung oder kein Ausschluss, sind Variantenvorschlage zulas-
sig. Auf jeden Fall muss aber ein Angebot zum "Amtsvorschlag" unterbreitet werden.

Absatz 2

Mit der Zulassung von Varianten zielt der Auftraggeber nicht darauf, eine andere Leistung als die
ausgeschriebene zu beschaffen. Vielmehr kann durch Varianten ein anderer Losungsansatz oder ein
anderer Lésungsweg beschrieben werden. Varianten missen somit immer eine leistungsbezogene,
inhaltliche Abweichung von den Ausschreibungsbedingungen enthalten, jedoch mit dem Beschaf-
fungsgegenstand funktional gleichwertig sein. Die Gleichwertigkeit ist durch den Anbieter nachzuwei-
sen. Bewegen sich Varianten ausserhalb des ausgeschriebenen Leistungsgegenstands, werden sie
nicht berlcksichtigt.

Bei unterschiedlichen Preisarten wird der Vergleich der Angebote schwierig. Wahlt ein Anbieter le-
diglich eine andere Preisart (zum Beispiel Globalpreis anstelle von Einheitspreis), liegt keine Vari-
ante, sondern ein ausschreibungswidriges Angebot vor. Erforderlich ist, dass die verschiedenen Of-
ferten vergleichbar und bewertbar bleiben.

Art. 34 Formerfordernisse (§ 14 aSubmbD)
Absatz 1

Die Angebote mussen schriftlich eingereicht werden gemass den Angaben in der Ausschreibung
oder in den Ausschreibungsunterlagen. Sie sind von den Anbietern rechtsgultig zu unterzeichnen
und mussen fristgerecht sowie vollstandig beim Auftraggeber eingereicht werden. Die Regeln zur An-
gebotseinreichung ergeben sich aus der Ausschreibung oder aus den Ausschreibungsunterlagen.

Eine Missachtung der Formvorschriften kann zum Ausschluss einer Offerte fiihren. Allerdings ver-
mag nicht jede Unregelmassigkeit eine solche Sanktion zu rechtfertigen. Aus Grinden der Verhalt-
nismassigkeit darf und muss vom Ausschluss einer Offerte abgesehen werden, wenn der festge-
stellte Mangel relativ geringfligig ist und der Zweck, den die infrage stehende Formvorschrift verfolgt,
dadurch nicht ernstlich beeintrachtigt wird (Verbot des Uberspitzten Formalismus).

Absatz 2

Die Vereinbarung lasst Raum fir die elekironische Abgabe von Angeboten unter Verwendung einer
unbestreitbaren Identifikation der Anbieter. Die Formerfordernisse, insbesondere fir die Einhaltung
der Angebotsfrist und die Vollstandigkeit der Unterlagen, sind in der Ausschreibung oder in den Aus-
schreibungsunterlagen zu definieren.
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6. Kapitel: Ablauf des Vergabeverfahrens

Art. 35 Inhalt der Ausschreibung (§ 12 aSubmbD)

In diesem Artikel wird der Mindestinhalt der &ffentlichen Ausschreibung festgelegt. Er entspricht weit-
gehend bisherigem Recht.

Buchstabe I: Die Ausschreibung kann bei Bedarf auch die Auflage beinhalten, dass Leistung und
Preis getrennt einzureichen sind (Zwei-Couverts-Methode).

Buchstabe m: In der Ausschreibung ist auf die sprachlichen Verhaltnisse des Gebiets Rlcksicht zu
nehmen, in welchem der Auftrag zur Ausflihrung gelangt. Im Staatsvertragsbereich muss ein Auftrag,
der nicht in einer Amtssprache der WTO (Englisch, Franzésisch und Spanisch) ausgeschrieben wird,
zusatzlich von einer Zusammenfassung in einer WTO-Sprache begleitet sein. Sie ist konsequenter-
weise in franzdsischer Sprache zu verfassen, die als einzige Amtssprache der Schweiz eine Sprache
der WTO ist.

Buchstabe p: Die Gewichtung der Zuschlagskriterien muss nicht bei jedem Beschaffungsvorhaben
angegeben werden. Bei funktionalen Ausschreibungen, das heisst, wenn lediglich das Ziel der Be-
schaffung bekannt ist, kann darauf verzichtet werden (Art. 29 Abs. 3).

Buchstabe s: Bei Bedarf ist in der Ausschreibung der Hinweis aufzuflihren, wonach eine kostende-
ckende Gebuhr erhoben werden kann.

Buchstabe u: Sofern ein an der Vorbereitung eines Vergabeverfahrens beteiligter Anbieter nicht
qualifiziert vorbefasst ist und zur Angebotseinreichung zugelassen wird (vgl. Art. 14 Abs. 1), kiindigt
dies der Auftraggeber aus Transparenzgriinden in der Ausschreibung an.

Art. 36 Inhalt der Ausschreibungsunterlagen (Anhang 3 aSubmD)

Die Auftraggeber stellen den Anbietern Unterlagen zur Verfligung, die alle erforderlichen Angaben
enthalten, um Angebote oder Teilnahmeantrage einzureichen. Diese Ausschreibungsunterlagen wer-
den in der Regel zeitgleich mit der Ausschreibung und ebenfalls in elektronischer Form zur Verfi-
gung gestellt.

"Ausschreibungsunterlagen" ist ein Oberbegriff. Er deckt nicht nur die Unterlagen bei 6ffentlichen
Ausschreibungen (das heisst Beschaffungen im offenen oder selektiven Verfahren), sondern auch
die Unterlagen bei Einladungsverfahren ab (vgl. Art. 20 Abs. 2).

Buchstabe c: Eignungskriterien sind Mindestanforderungen an die Eignung der Anbieter und wer-
den daher in der Regel nicht gewichtet. Eine Ausnahme bildet zum Beispiel die Praqualifikation im
selektiven Verfahren. Falls im selektiven Verfahren lediglich eine bestimmte Anzahl geeigneter An-
bieter zur Einreichung der Offerte zugelassen wird, muss in der Praqualifikation eine Rangliste resul-
tieren. Dies kann nur Uber die Bewertung einzelner Eignungskriterien erreicht werden.

Buchstabe d: Die Gewichtung der Zuschlagskriterien muss angegeben werden, wenn keine Aus-
nahme gemass Art. 29 Abs. 3 vorliegt.

Buchstabe e: Bei elektronischen Beschaffungen sind in den Ausschreibungsunterlagen die Anforde-
rungen an die Authentifizierung sowie Verschllisselung bei einer elektronischen Angebotseinrei-
chung sowie die Regeln fur elektronische Auktionen zu bezeichnen. Mit den offenen Formulierungen
soll kiinftigen technischen Entwicklungen in diesem Bereich Rechnung getragen werden kénnen.
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Art. 37 Angebotsoffnung (§ 15 SubmD)
Absatz 1

Angebote werden nach dem Eingang in einem formalisierten Verfahren gedffnet und auf ihre formelle
Vollstandigkeit geprift. Damit werden unerlaubte Nachbesserungen der Offerten im Interesse der
Gleichbehandlung der Anbieter verhindert. Den Kantonen bleibt es aufgrund der gewahlten Formulie-
rung weiterhin freigestellt, auf offentliche Offertéffnungen zu verzichten.

Umsetzung Kanton Aargau
Im Kanton Aargau sind weiterhin keine 6ffentlichen Offertéffnungen vorgesehen.
Absatz 2

Die eingegangenen Angebote werden nach deren Offnung in einem Protokoll festgehalten. Inhaltli-
che Bemerkungen zu den Angeboten gehoéren nicht in das Offertéffnungsprotokoll. Das Protokoll
wird zu den Vergabeakten genommen.

Absatz 3

Die Zwei-Couverts-Methode will sicherstellen, dass eine qualitative Bewertung der Angebote zu-
nachst ohne Berlcksichtigung der finanziellen Bedingungen erfolgt. Damit soll eine vorurteilslose
Prifung der Leistungsangebote ermdglicht werden. Die Preisangebote werden erst anlasslich der
Offnung der zweiten Couverts bekannt und in die Bewertung der Gesamtangebote einbezogen. Qua-
litativ nicht optimale Angebote dirfen allerdings auch bei dieser Bewertungsmethode nicht vom Ver-
fahren ausgeschlossen werden.

Absatz 4

Auf Verlangen wird den Anbietern spatestens nach dem Zuschlag Einsicht in das Protokoll gewahrt.
Fir die Ubrigen Verfahrensakten besteht dagegen im Rahmen des Verfligungsverfahrens kein An-
spruch auf Akteneinsicht (vgl. Art. 57 Abs. 1).

Art. 38 Priifung der Angebote (§ 17 aSubmbD)

Zunachst werden die eingereichten Angebote auf die Einhaltung der Formvorschriften Gberpruft
(rechtzeitige Eingabe, Vollstandigkeit, Unterschriften etc.). Danach sind die Angebote rechnerisch
und anhand der Eignungs- und Zuschlagskriterien zu prifen. Anschliessend ist eine bereinigte Ver-
gleichstabelle Gber die Angebote zu erstellen, welche die Grundlage fir den Zuschlagsentscheid bil-
den soll.

Absatz 1

Offensichtliche Rechnungsfehler sind von Amtes wegen zu korrigieren. Dies bedeutet, dass solche
Fehler einer Bericksichtigung des Angebots nicht entgegenstehen. Das korrigierte Angebot ist viel-
mehr in die Evaluation einzubeziehen.

Davon zu unterscheiden sind absichtliche oder versehentliche Kalkulationsfehler (zum Beispiel Lie-
fern und Einbringen einer bestimmten Betonqualitat a Fr. 150.— statt Fr. 250.—, weil die Transportkos-
ten vergessen wurden) oder Fehler in der Preiserklarung der Anbieter (zum Beispiel Kantholz ab Sa-
gewerk a Fr. 35.—. pro m? anstatt Fr. 350.— pro m®). In diesen Fallen ist eine Berichtigung von Amtes
wegen unzulassig.

Absatz 2

Die Erlauterung ist grundsatzlich auf die Korrektur von unbeabsichtigten Fehlern begrenzt und darf
nicht zur Anderung der Angebote oder Nachbesserung von Mangeln (mit Ausnahme von Rech-
nungsfehlern) fiihren.
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Es liegt im Ermessen des Auftraggebers, ob und auf welchem Weg die Angebote erlautert werden
sollen.

Absatz 3

Diese Bestimmung verpflichtet den Auftraggeber, im Fall ungewoéhnlich niedriger Angebote beim An-
bieter nachzufragen, ob die Teilnahmebedingungen eingehalten sind und die Modalitaten der Auf-
tragserfullung richtig verstanden wurden. Kann der Anbieter die Einhaltung dieser Bedingungen nicht
oder nicht Uberzeugend garantieren und allfallige Zweifel an einer korrekten Auftragserfiillung nicht
ausrdumen, kann das Angebot ausgeschlossen werden (vgl. Art. 44 Abs. 2 Bst. c).

Ungewdhnlich tiefe Angebote stellen per se kein vergaberechtliches Problem dar. Unzul&ssig sind
hingegen unlautere Angebote gemass Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG). Un-
lauter ist ein Angebot, wenn ein Unternehmen die Differenz zu kostendeckenden Preisen mit illega-
len Mitteln deckt, etwa durch Verletzung von Gesamtarbeitsvertragen oder durch Verwendung von
Einsparungen, die aus Steuer- und Abgabehinterziehungen resultieren.

Der Ausschluss eines Angebots kann zudem im Einzelfall auch dann geboten sein, wenn gewisse
Einzelpreise ungewdhnlich niedrig und andere Einzelpreise dagegen ungewdhnlich hoch sind (zum
Beispiel infolge Preisumlagerungen von Einheits- in Pauschalpreispositionen) und dadurch der 6f-
fentlichen Hand ein erhebliches Vergaberisiko entsteht.

Art. 39 Bereinigung der Angebote (§ 17 aSubmD)

Um einen fairen Vergleich sicherzustellen, soll es im Rahmen der Bereinigung weiterhin mdglich
sein, den Leistungsgegenstand anzupassen. Anlasslich der Bereinigungen kénnen direkte Kontakte
mit den Anbietern stattfinden, die jedoch dokumentiert werden mussen.

Absatze 1 und 2

Eine Bereinigung der Angebote kann insbesondere bei komplexen Leistungen nétig werden. Die Be-
reinigung dient einerseits der Klarung von Missverstandnissen und der Flllung echter Liicken in den
Ausschreibungsunterlagen. Mit der Angebotsbereinigung wird dem Auftraggeber anderseits im Sinne
einer Flexibilisierung ein Instrument in die Hand gegeben, wahrend einer laufenden Ausschreibung
den Leistungsgegenstand innerhalb vorgegebener Schranken zu optimieren und die Angebote ver-
gleichbar zu machen.

Leistungsanderungen oder Leistungsreduktionen diirfen nicht dazu dienen, die Konformitat einzelner
Angebote, welche die urspriinglich gestellten Anforderungen klarerweise nicht erfillt haben, nach-
traglich herbeizufihren. Angebote, die unvollstandig sind oder anderweitig nicht den Ausschrei-
bungsunterlagen entsprechen, sind vom Verfahren auszuschliessen.

Absatz 3

Die Notwendigkeit zu Preisanpassungen kann sich dann aufdrangen, wenn der Leistungsgegenstand
im Rahmen der Angebotsbereinigung angepasst oder konkretisiert werden muss. Das Gebot der
wirtschaftlichen Beschaffung kann bei Anderungen am Leistungsinhalt auch auf der Preisseite An-
passungen zur Folge haben. In finalen oder funktionalen Ausschreibungen, in denen lediglich das
Ziel der Beschaffung vorgegeben wird, ist die Bereinigung von Leistungselementen regelmassig er-
forderlich. Dabei ist auf die Gleichbehandlung der Anbieter zu achten.

Preisverhandlungen sind grundsatzlich ausgeschlossen (vgl. dazu auch Art. 24 Abs. 2).
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Art. 40 Bewertung der Angebote (§ 17 aSubmD)
Absatz 1

Die Bewertung der Angebote darf nur nach Massgabe der in der Ausschreibung oder in den Aus-
schreibungsunterlagen mitgeteilten Zuschlagskriterien erfolgen. Zur besseren Vergleichbarkeit der
Angebote sind die Resultate der Prifung in einer Bewertungsmatrix festzuhalten. In der Praxis ver-
fugt die Vergabebehodrde sowohl beim Erstellen der Beurteilungsmatrix als auch beim Bewerten der
Kriterien Uber ein erhebliches Ermessen. Erforderlich ist, dass sich aus der Dokumentation (Evaluati-
onsbericht) die wesentlichen Grinde fir die Bewertung, das heisst die Vorteile des beriicksichtigten
Angebots gegentber den Angeboten der unterlegenen Anbieter, klar und zweifelsfrei nachvollziehen
lassen.

Absatz 2

Je nach der Komplexitat der Beschaffungsvorhaben kann die Prifung der Offerten einen erheblichen
Aufwand bedeuten. Einerseits kann es beispielsweise bei standardisierten Normpositionen im Hoch-
oder Tiefbau bereits nach der Prifung weniger Hauptkapitel klarwerden, welche Angebote Uberhaupt
noch fir den Zuschlag infrage kommen. Anderseits kann es zuweilen erforderlich sein, im Rahmen
der Angebotsbewertung einen Labor- oder Feldtest durchzufiihren, um bestimmte Eigenschaften der
Leistung effektiv und nicht nur auf dem Papier beurteilen zu kénnen. Gestitzt auf den Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit muss es dem Auftraggeber erlaubt sein, nach einer ersten Prifung die Anzahl der
Angebote zu reduzieren und nur die so verbleibenden Angebote in einem zweiten Schritt einer weite-
ren Prifung und Bewertung zu unterziehen. Die ausgeschiedenen Anbieter werden Gber den Vorent-
scheid informiert, wobei dieser Entscheid allerdings nicht selbststandig anfechtbar ist. Im Sinne des
Transparenzgebots empfiehlt es sich, die Anwendung dieser Norm und die Anzahl der Anbieter, wel-
che nach der ersten Prifung zu Ende evaluiert werden, bereits in der Ausschreibung bekannt zu ge-
ben. In allen Fallen ist sicherzustellen, dass trotz Reduktion der Angebote ein echter Wettbewerb ge-
wabhrleistet ist.

Art. 41 Zuschlag (§ 18 aSubmD)

Ein kardinaler Grundsatz des Staatsvertragsrechts verlangt, dass der Zuschlag an das wirtschaftlich
gunstigste Angebot erfolgt. Diese fir die deutschsprachige Schweiz bisher gewahlte Formulierung
entspricht dem geltenden Recht von Bund und Kantonen und steht auch im Einklang mit der Termi-
nologie in den EU-Richtlinien.

Beim "vorteilhaftesten Angebot" geht es um die optimale Erflllung der Zuschlagskriterien, also um
die Gesamtqualitat des Angebots. Daher besteht im Beschaffungsrecht ein Rechtsanspruch auf die
Erteilung des Zuschlags an denjenigen Anbieter, der das vorteilhafteste Angebot eingereicht hat.
Dieses wird ermittelt, indem neben Qualitat und Preis einer Leistung sowie je nach Leistungsgegen-
stand weitere gleichwertige Kriterien wie beispielsweise Zweckmassigkeit, Termine, Lebenszyklus-
kosten, Nachhaltigkeit, Lieferbedingungen, Kundendienst usw. (vgl. Art. 29) berlcksichtigt werden.
Die Berucksichtigung von Sekundarzielen (wie Férderung von Innovationen, soziale Eingliederung,
Ausbildungsplatze in der beruflichen Grundbildung) ist ebenso maéglich, darf aber nicht in einer Dis-
kriminierung oder einer ungerechtfertigten Verweigerung des Marktzutritts resultieren.

Art. 42 Vertragsabschluss (§ 21 aSubmD)
Absatz 1

Der Zuschlag erfolgt durch Verfiigung gemass kantonalem Verfahrensrecht. Der daran anschlies-
sende Vertrag untersteht in der Regel (aber nicht zwingend und nicht ausnahmslos) dem Privatrecht.
Auch wenn der Anbieter mit dem wirtschaftlichsten Angebot den Zuschlag erhalt, besteht kein An-
spruch auf einen Vertragsabschluss (fehlender Kontrahierungszwang). Der Vertragsschluss liegt im
Ermessen des Auftraggebers.
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Obwohl einer allfalligen Beschwerde gegen den Zuschlagsentscheid von Gesetzes wegen keine auf-
schiebende Wirkung zukommt, darf der Beschaffungsvertrag erst nach Ablauf der Beschwerdefrist
beziehungsweise nach der Abweisung eines Gesuchs um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung
geschlossen werden.

Absatz 2

Wurde ein Gesuch um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung nicht gestellt oder abgelehnt, so
darf der Beschaffungsvertrag mit dem Zuschlagsempféanger abgeschlossen werden. Falls fir eine
Beschaffung ein Verpflichtungskredit erforderlich ist, steht der Zuschlag unter dem Vorbehalt der Be-
willigung des Verpflichtungskredits durch die zusténdige Instanz. Dieser Vorbehalt ist im Zuschlag
festzuhalten. Die Beschwerdefrist 1auft gleichwohl ab der Eréffnung des Zuschlags, nicht erst ab der
Kreditgenehmigung.

Art. 43 Abbruch (§ 22 aSubmD)
Absatz 1

Ein Beschaffungsverfahren wird entweder durch eine Zuschlags- oder durch eine Abbruchverfiigung
abgeschlossen, welche den Anbietern erdéffnet wird (vgl. Art. 51). Ein Abbruch ist aus zu reichenden
Griinden in jedem Verfahrensstand méglich. Uber das Beschaffungsbediirfnis entscheidet allein der
Auftraggeber. Die Aufzahlung mdglicher Abbruchgriinde in Absatz 1 ist exemplarisch. Massgebend
ist einzig, dass sich der Auftraggeber auf hinreichend sachliche Griinde stitzt und mit dem Abbruch
weder eine gezielte Diskriminierung eines Anbieters noch die Behinderung des Wettbewerbs beab-
sichtigt oder bewirkt.

Buchstabe a: Wenn der Auftraggeber das beabsichtigte Vorhaben nicht verwirklicht, ist ein Abbruch
regelmassig definitiv und ohne Weiteres zulassig. Dazu kann es zum Beispiel dann kommen, wenn
eine Leistung unter Vorbehalt der Kreditgewahrung ausgeschrieben wird und der Kredit in der Folge
nicht gesprochen wird. Auch aufgrund neuer Erkenntnisse kann ein Auftraggeber beschliessen, von
der Vergabe eines o6ffentlichen Auftrags abzusehen.

Buchstaben b—e: Die Leistungsanforderungen werden gelegentlich "lUberspezifiziert". Ein Abbruch
ist daher auch dann zulassig, wenn kein Angebot die technischen Spezifikationen oder die weiteren
Anforderungen erflillt (Buchstabe b). Ebenso rechtfertigen veranderte Rahmenbedingungen (Buch-
stabe ¢) und die daraus resultierende Moglichkeit eines glinstigeren Angebots einen Abbruch des
Verfahrens — beispielsweise, wenn der Auftraggeber im Laufe des Verfahrens neue Erkenntnisse er-
langt (zum Beispiel von neuen Techniken). Ein Abbruch ist jedoch auch aufgrund einer wesentlichen
Bedarfsanderung (Buchstabe f) méglich oder wenn die eingereichten Angebote die geschatzten Kos-
ten deutlich Ubersteigen (Buchstabe d). Fir die Beurteilung unzulassiger Wettbewerbsabreden
(Buchstabe e) wird auf die Erlauterungen zu Art. 44 Abs. 2 verwiesen.

Aus einer Abbruchverfigung muss direkt hervorgehen, aus welchen sachlichen Griinden der Auf-
traggeber das Verfahren abbricht.

Absatz 2

Bei einem Abbruch aus sachlichem Grund haben die Anbieter keinen Anspruch auf Entschadigung
ihrer Auslagen fir die Einreichung des Angebots. Ein solcher Abbruchentscheid stellt keine Rechts-
verletzung dar.
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Art. 44 Ausschluss vom Verfahren und Widerruf des Zuschlags (§ 28 aSubmD)
Absatz 1

Sanktionen im Rahmen von 6ffentlichen Vergaben erschdpfen sich nicht in der Moglichkeit, Anbieter
aus einem Verfahren auszuschliessen. Daruber hinaus muss ein wirksames Instrumentarium auch
die Mdglichkeit enthalten, einen Anbieter aus einem amtlichen Verzeichnis zu streichen und einen
bereits erteilten Zuschlag zu widerrufen. Die Auftraggeber haben diesbezliglich ein grosses Ermes-
sen. Ebenso kann es sich von Fall zu Fall empfehlen, die betroffene Ausschreibung abzubrechen.

Die Bestimmung enthalt eine Liste von Tatbestanden, die einen Ausschluss, einen Widerruf des Zu-
schlags oder die Streichung aus einem Verzeichnis rechtfertigen. Im ersten Absatz werden diejeni-
gen Tatbestande abschliessend aufgefuhrt, die sichere Kenntnis voraussetzen. Der Auftraggeber ist
gehalten, sich diese Kenntnis vor seinem Entscheid zu verschaffen.

Buchstabe h erlaubt es den Vertragsparteien neu, negative Erfahrungen mit einem Anbieter bei
friheren Vergaben in den Ausschlussentscheid miteinzubeziehen. Die Grinde fir einen solchen
Ausschluss mussen objektiv und schwerwiegend sein. Untergeordnete Mangel oder Versaumnisse
bei der Erflllung friherer Auftrdge berechtigen nicht zu einem Ausschluss.

Erfasst werden etwa die mangelhafte Ausfihrung friiherer Auftrage sowie Falle, in denen der Anbie-
ter in anderer Weise erkennen liess, kein verlasslicher und vertrauenswirdiger Vertragspartner zu
sein. Letzteres ist ein Auffangtatbestand; seine Anwendung bedarf einer sorgfaltigen Interessenab-
wagung und wird in der Regel voraussetzen, dass der Anbieter erfolglos abgemahnt wurde. Sichere
Kenntnis dieser Ausschlussgriinde drfte regelmassig nur der Auftraggeber haben, der bereits auf
entsprechende Erfahrungen mit dem Anbieter zurlickblicken kann. Den Vergabestellen wird empfoh-
len, die fehlende Verlasslichkeit oder Vertrauenswiirdigkeit des Vertragspartners zu dokumentieren.

Absatz 2

Der zweite Absatz enthalt eine nicht abschliessende Liste von Tatbestéanden, die bereits bei Vorlie-
gen hinreichender Anhaltspunkte zur Anwendung gelangen kdénnen. So kann beispielsweise bei
einem dringenden Verdacht auf eine unzulassige Wettbewerbsabrede mit einem Ausschluss nicht
bis zum Abschluss des WEKO-Verfahrens zugewartet werden. Gleiches gilt fir den dringenden Ver-
dacht einer Insolvenz oder einer Verletzung der Teilnahmebedingungen (wie Schwarzarbeit sowie
Arbeitsschutz, Gesamtarbeitsvertrag und Lohngleichheit zwischen Frau und Mann). Die Zusammen-
arbeit bei der Leistungserbringung setzt Vertrauen in die Anbieter voraus. Ist dieses Vertrauen zer-
stort oder ernstlich gefahrdet, soll der Auftraggeber nicht zur Zusammenarbeit gezwungen werden.

Der Ausschluss eines Anbieters vom Vergabeverfahren kann nach Ermessen des Auftraggebers
durch Verfigung unmittelbar oder mit dem Zuschlag erfolgen.

Art. 45 Sanktionen (teilweise neu; § 28 aSubmbD)

Die Zustandigkeit zur Ergreifung von Sanktionen ergibt sich aus den Organisationsbestimmungen
der einzelnen Kantone. Werden die Bestimmungen des Beschaffungsrechts in schwerwiegender
Weise verletzt, kann dies eine Administrativuntersuchung und fir die verantwortlichen Personen Dis-
ziplinarmassnahmen zur Folge haben. Der Auftraggeber oder die nach gesetzlicher Anordnung zu-
standige Behorde hat die Méglichkeit, einen Anbieter oder einen Subunternehmer zu sanktionieren,
wenn dieser sich rechtswidrig verhalt.

Im Weiteren setzt die Verhangung einer Sanktion ein Verschulden der fehlbaren Person voraus, wo-
bei die fahrlassige Verletzung in den haufigsten Fallen ausreichend sein diirfte (zum Beispiel bei Ver-
letzung von Arbeitnehmerschutzbestimmungen).
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Absatz 1

Bei schwerwiegenden Widerhandlungen kann der Auftraggeber fehlbare Anbieter oder Subunterneh-
mer ohne vorgehende Verwarnung von kiinftigen Vergaben fiir eine Dauer von bis zu finf Jahren
ausschliessen oder ihnen eine Busse von bis zu 10 % der bereinigten Angebotssumme auferlegen.
In leichten Fallen kann eine Verwarnung erfolgen. Statt einer direkten Sanktion kann auch die An-
zeige an eine Spezialbehorde erfolgen. Diese Sanktionen sind mdéglich, wenn ein Anbieter bezie-
hungsweise Subunternehmer oder seine Organe rechtskraftig wegen eines Verbrechens im Zusam-
menhang mit einem o&ffentlichen Auftrag verurteilt worden sind oder ein Verbrechen oder Vergehen
zum Nachteil des jeweiligen Auftraggebers begangen haben. Eine Verwarnung, eine Busse oder ein
Ausschluss von weiteren offentlichen Auftragen des jeweiligen Auftraggebers ist zudem maoglich,
wenn ein Anbieter beziehungsweise Subunternehmer Bestimmungen zur Bekampfung der Korrup-
tion verletzt hat. Schliesslich kénnen auch die Beteiligung an einer unzulassigen Wettbewerbsabrede
oder die Verletzung der Arbeitsschutzbestimmungen, der Arbeitsbedingungen, der Bestimmungen
Uber die Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf die Lohngleichheit oder der Bestimmun-
gen zur Vertraulichkeit zu einer Verwarnung, einer Busse oder zu einem Ausschluss fuhren.

Es steht im Ermessen des jeweiligen Auftraggebers oder der nach gesetzlicher Anordnung zustandi-
gen Behdrde, ob er beziehungsweise sie eine Sanktion ausspricht oder nicht. Ein Ausschluss von
kiinftigen Vergaben stellt eine schwere Sanktion dar, die bei einmaligen leichten Verstdssen in der
Regel nicht gerechtfertigt ist. Bei wiederholten oder schweren Widerhandlungen, namentlich nach
einem rechtskraftigen Strafurteil wegen Korruption, kann diese Sanktion angemessen sein.

Ein Anbieter, der in schwerwiegender oder wiederholter Weise Bestimmungen Uber die Schwarzar-
beit missachtet hat und deswegen rechtskraftig verurteilt wurde, wird grundsatzlich gemass Art. 13
BGSA sanktioniert. Er wird entweder von der zustéandigen kantonalen Behérde wahrend maximal
funf Jahren von kiinftigen Auftragen des 6ffentlichen Beschaffungswesens auf kommunaler, kantona-
ler und eidgendssischer Ebene ausgeschlossen, oder es kdnnen ihm wahrend einer bestimmten
Dauer Finanzhilfen gekiirzt oder gestrichen werden.

Absatz 2

Die Sanktionsmoglichkeiten Verwarnung, Busse und Ausschluss bestehen unabhangig von weiteren
rechtlichen Schritten gegen den fehlbaren Anbieter, Subunternehmer oder deren Organe. In diesem
Zusammenhang ist an Untersuchungen und Sanktionen der Wettbewerbsbehérden, der Strafverfol-
gungsbehodrden oder paritatischer Kommissionen zu denken, soweit diese nicht die Voraussetzung
der Sanktionierung nach dieser Bestimmung bilden.

Absatz 3

Mit dieser Bestimmung wird die gesetzliche Grundlage fir eine zentrale Liste der von kunftigen 6f-
fentlichen Auftrégen ausgeschlossenen Anbieter und Subunternehmer geschaffen. Der Bund sieht
gemass BoB eine vergleichbare Liste vor. Bund und Kantone werden die so erhobenen Daten in ge-
eigneter Weise austauschen.

Da die Auffiihrung auf einer solchen Liste einem Anbieter oder Subunternehmer Nachteile bringen
kénnte, ist die Liste nicht offentlich, das heisst sie wird nicht aktiv publiziert.

Absatz 4

Absatz 4 bildet eine gesetzliche Grundlage fir den Erlass und die Durchsetzung verbindlicher Wei-
sungen. Missachtet ein Auftraggeber Bestimmungen dieser Vereinbarung, ist die zustandige kanto-
nale Behorde berechtigt und verpflichtet, einzuschreiten. Neben der Weisung, ein gesetzeskonfor-
mes Vergabeverfahren durchzufiihren, kommt auch die Aufforderung in Betracht, einen unter
Missachtung der Vereinbarung geschlossenen Vertrag unter Beachtung der massgeblichen Fristen
zu kindigen.
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Umsetzung Kanton Aargau

Der Regierungsrat ist zustandige Behorde fiir die Ergreifung von Sanktionen gegenlber den Auftrag-
gebern.

Absatz 5

Im Gegenzug zu den Mdglichkeiten gegenuber fehlbaren Anbietern sind auch Sanktionen vorzuse-
hen im Falle von Widerhandlungen durch Auftraggeber, die &ffentliche Beitrage erhalten. Gespro-
chene Beitrage kénnen ganz oder teilweise entzogen beziehungsweise zurtickgefordert werden. Zu-
standig zum Erlass dieser Massnahme ist der jeweilige Beitraggeber. Der Rechtsschutz gegen die
Verhangung einer solchen Sanktion ergibt sich aus dem massgebenden Subventionsrecht oder sub-
sidiar aus den auf den Subventionsgeber anwendbaren Rechtsgrundlagen. Selbstredend bleiben
nicht nur in subventionierten Fallen, sondern auch bei eigenen Vergaben des Kantons oder der Ge-
meinden Disziplinarmassnahmen (unter Umstanden sogar strafrechtliche Verfolgungen) gegen die
verantwortlichen Personen vorbehalten.

7. Kapitel: Fristen und Veréffentlichungen, Statistik

Zur Verbesserung der Transparenz fihrt das GPA 2012 einen separaten Artikel betreffend "Informa-
tion Uber das Beschaffungswesen" ein. Darin ist flr den Staatsvertragsbereich vorgesehen, dass die
Vertragsstaaten im Publikationsorgan gemass Anhang Il (in elektronischer Form oder in Papierform)
die Bekanntmachungen betreffend Beschaffungen, die Anzeigen zur Aufnahme auf die mehrfach
verwendbare Anbieterliste und die Bekanntmachungen betreffend Zuschlagserteilung und damit zu-
sammenhangende Informationen verdffentlichen. Die Anzeigen haben in einem weit verbreiteten
Publikationsorgan zu erfolgen und sollen zumindest fiir die angekiindigte Dauer der Publikation leicht
zuganglich sein.

Im geltenden Recht fehlt eine Ubersichtliche Darstellung, welche Entscheide und Mitteilungen zu ver-
offentlichen sind. Die Art. 48 und 50 sollen diesbezlglich Abhilfe schaffen und die Transparenzerfor-
dernisse des GPA 2012 umsetzen.

Art. 46 Fristen (§ 13, Anhang 6 aSubmbD)
Absatz 1

Umfang und Komplexitat der unterstellten Beschaffungen unterscheiden sich erheblich. Die Verein-
barung sieht daher nur Mindestfristen vor. Bei umfangreichen Beschaffungen sollten diese Fristen
wie unter geltendem Recht durch die Vergabestelle angemessen verlangert werden.

Vorbehaltlich abweichender Instruktionen des Auftraggebers ist die Frist fur eine schriftliche Eingabe
gewahrt, wenn diese am letzten Tag der Frist (spatestens um Mitternacht) der Vergabebehorde ein-
gereicht oder zu deren Handen der Schweizerischen Post oder einer schweizerischen diplomati-
schen oder konsularischen Vertretung ubergeben wird. Beim Einreichen eines Angebots auf dem
Postweg ist fir die Fristwahrung der Poststempel relevant. Abweichend davon ist es dem Auftragge-
ber im Einklang mit der bisherigen Praxis freigestellt, die Frist in der Ausschreibung unter Bestim-
mung des Tags und der Uhrzeit so festzusetzen, dass das vollstandige Angebot zur Fristwahrung zu
diesem Zeitpunkt eingehen muss. Dann spielt das Datum der Postaufgabe keine Rolle, und es wird
einzig darauf abgestellt, ob das Angebot zu diesem Zeitpunkt vollstandig und in der verlangten Form
beim Auftraggeber eingeht.

Absatz 2

Die Minimalfristen fur das offene und das selektive Verfahren richten sich im Staatsvertragsbereich
nach dem GPA 2012.
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Absatz 3

Im Gegensatz zu Fristverkiirzungen sind Fristverlangerungen im Ermessen des Auftraggebers ohne
Einschrankungen madglich, solange sie rechtsgleich angewendet werden. Im offenen und selektiven
Verfahren sind Fristverlangerungen zu publizieren; im Einladungsverfahren genlgt eine schriftliche

Anzeige, die gleichzeitig an alle Anbieter ergeht.

Absatz 4

Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs betragt die Frist zur Einreichung von Angeboten in der Regel
mindestens 20 Tage. Eine Unterschreitung dieser Minimalfrist ist nur ausnahmsweise madglich, wobei
eine Minimalfrist von finf Tagen in jedem Fall einzuhalten ist (bei standardisierten Waren und Dienst-
leistungen).

Umsetzung Kanton Aargau

Der Regierungsrat sieht keinen Bedarf, diese Fristen anders zu regeln.

Art. 47 Fristverkiirzung im Staatsvertragsbereich (Anhang 6 SubmD)

Fristverkiirzungen im Staatsvertragsbereich sind sowohl beim offenen als auch beim selektiven Ver-
fahren moglich. Beim letzteren kann der Antrag zur Teilnahme je nach Umstanden gemass Absatz 1
verkirzt werden.

Absatz 2

Bei elektronischer Publikation einer Beschaffung (Buchstabe a), bei gleichzeitiger elektronischer
Publikation der Ausschreibungsunterlagen (Buchstabe b) sowie bei elektronischer Entgegennahme
der Angebote (Buchstabe c) kann die Minimalfrist von 40 Tagen im Staatsvertragsbereich fir die Ein-
reichung der Angebote um je fiinf Tage, also um insgesamt 15 Tage, verklrzt werden.

Absatz 5

"Gewerbliche Waren oder Dienstleistungen" im Sinne dieser Bestimmung sind Leistungen, die regel-
massig von privaten Nachfragern fir private Zwecke erworben werden (insbesondere Leistungen
des taglichen Bedarfs). Soweit diese Leistungen im Hinblick auf einen Verkauf oder Wiederverkauf
erworben werden, ist ihre Beschaffung ohnehin gemass Art. 10 Abs. 1 Bst. a von der Geltung der
Vereinbarung ausgenommen. Werden gewerbliche Waren und Dienstleistungen indessen vom Auf-
traggeber beansprucht ("konsumiert"), ist eine Fristverkiirzung maoglich.

Art. 48 Veroffentlichungen (teilweise neu; §§ 12 und 34 aSubmbD)
Absatz 1

Die generelle Verpflichtung der Auftraggeber fir die Publikationen auf einer gemeinsam von Bund
und Kantonen betriebenen Internetplattform fir 6ffentliche Beschaffungen ist insbesondere fir die
Gemeinden im Kanton Aargau neu, der Kanton publizierte schon bisher auf simap.ch. Im Gegenzug
verzichtet der Regierungsrat auf die Verpflichtung zur Publikation im kantonalen Amtsblatt und den
amtlichen Publikationsorganen.

Aufgrund der raschen Entwicklung im Bereich der Domainnamen und des E-Government wird darauf
verzichtet, die Publikationsplattform in der Vereinbarung zu benennen. Heute ist das die Plattform
"simap.ch"; sie steht in Deutsch, Franzdsisch, Italienisch und weitgehend auch in Englisch zur Verfi-
gung. Trager und Verantwortlicher von "simap.ch" ist der Verein fir ein Informationssystem (ber das
offentliche Beschaffungswesen in der Schweiz. Der Bund sowie samtliche Kantone sind Vereinsmit-
glieder und leisten dazu finanzielle Beitrage.
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Absatz 2

Die Ausschreibungsunterlagen werden in der Regel zeitgleich mit der Ausschreibung und ebenfalls
elektronisch zur Verfigung gestellt. Werden die Ausschreibungsunterlagen bei der Verdoffentlichung
der Ausschreibung gemass Absatz 1 nicht auf der Internetplattform &ffentlich zugénglich gemacht,
hat der Auftraggeber die Unterlagen interessierten Anbietern auf anderem Weg zur Verfligung zu
stellen (zum Beispiel als DVD, CD-ROM oder Hardcopy auf dem Postweg).

Werden die Ausschreibungsunterlagen zeitgleich mit der Ausschreibung auf der Internetplattform pu-
bliziert, nehmen die darin enthaltenen Festlegungen an derselben Publizitatswirkung teil. Sie sind da-
her geméass Massgabe von Art. 53 Abs. 2 zusammen mit der Ausschreibung anzufechten.

Der Zugang zu den Publikationen Gber Ausschreibungen und Zuschlage ist unentgeltlich.
Absatz 3

Weitere Leistungen des Plattformbetreibers (zum Beispiel Hinterlegung gewisser Eignungsnach-
weise, elektronische Ablage der Angebote, Abonnementsdienste und Support- oder andere Service-
leistungen), die Uber den Zugang zu Ausschreibungen und Ausschreibungsunterlagen hinausgehen,
kénnen kostenpflichtig sein. Zum Beispiel ist es denkbar, automatisierte Benachrichtigungen auf
Ausschreibungen zu abonnieren (Push-Service).

Absatz 4

Der Auftraggeber muss im Staatsvertragsbereich eine Zusammenfassung der Ausschreibung in
einer WTO-Amtssprache veréffentlichen, sofern die Ausschreibung nicht bereits in Franzésisch, Eng-
lisch oder Spanisch erfolgt. Die Vorgaben des GPA 2012 sehen zudem vor, dass diese Zusammen-
fassung zeitgleich mit der eigentlichen Ausschreibung zu verdéffentlichen ist.

Absatz 5

Fir Auftrage ausserhalb des Staatsvertragsbereichs entfallt die Zusammenfassung in einer Amts-
sprache der WTO. Vielmehr ist auf die sprachlichen Verhaltnisse am Ort der Auftragsausfiihrung
Rucksicht zu nehmen.

Absatz 6

Die Publikation des Zuschlags hat fir Beschaffungen im Staatsvertragsbereich auch unter der Gel-
tung des GPA 2012 innert maximal 72 Tagen nach dem Erlass der Zuschlagsverfiigung zu erfolgen.
Eine Frist von 30 Tagen sollte im Regelfall genligen.

Absatz 7
Die Kantone kénnen wie bisher zusatzliche Publikationsorgane, wie kantonale Amtsblatter und der-
gleichen, vorsehen.

Umsetzung Kanton Aargau

Der Regierungsrat verzichtet auf die Verpflichtung der Auftraggeber zur Publikation in weiteren Publi-
kationsorganen.

Art. 49 Aufbewahrung der Unterlagen (§ 28a aSubmbD)
Absiétze 1 und 2

Bereits heute ist eine Aufbewahrungsfrist von drei Jahren fir "die Unterlagen zu samtlichen Aspekten
des Beschaffungsverfahrens" vorgesehen. Die Auftraggeber kdnnen Uber diese staatsvertragliche
Mindestfrist hinausgehen. Von der Aufbewahrungspflicht erfasst werden alle Dokumente, welche den
Ablauf des Verfahrens und die Rechtmassigkeit des Zuschlags nachvollziehbar dokumentieren. Die
dreijahrige Frist beginnt ab rechtskraftigem Abschluss des Vergabeverfahrens zu laufen, das heisst
ab Rechtskraft des Zuschlagsentscheids oder ab der das Verfahren abschliessenden Verfliigung.

60 von 72



Absatz 3

Die Vereinbarung ist von Beginn weg auf Transparenz ausgerichtet (6ffentliche Ausschreibung, Pub-
likation des Zuschlags usw.). Soweit die Vereinbarung nicht bereits eine Offenlegung beziehungs-
weise Veroffentlichung vorsieht, unterliegen die aufzubewahrenden Unterlagen wahrend ihrer Aufbe-
wahrungsfrist jedoch der Vertraulichkeit. Ausnahmen sind aber mdglich, wenn der Auftraggeber
aufgrund einer gesetzlichen Grundlage im kantonalen Recht zur Auskunft verpflichtet ist.

Art. 50 Statistik (§ 39 aSubmbD)

Die staatsvertraglichen Anforderungen an statistische Erhebungen der zentralen und subzentralen
Vergabestellen sind unterschiedlich. Das GPA 2012 normiert den Mindestinhalt.

Die Bestimmung sieht vor, dass die Kantone — auch fiir die Sektorenauftraggeber — innerhalb von
zwoIf Monaten nach Ablauf eines Kalenderjahrs zuhanden des Staatssekretariats fir Wirtschaft eine
Statistik Uber die Beschaffungen des Vorjahrs im Staatsvertragsbereich erstellen. Die Statistik wird
aktuell automatisiert Uber simap.ch erhoben.

Umsetzung Kanton Aargau

Fir die Statistik soll wie bisher das Departement Bau, Verkehr und Umwelt verantwortlich sein.

8. Kapitel: Rechtsschutz

Wie bereits das GPA 1994 fordert auch das GPA 2012, dass die Vertragsstaaten "zligige, wirksame,
transparente und nichtdiskriminierende Uberpriifungsverfahren auf Verwaltungs- oder Gerichts-
ebene" festlegen, welche rasch greifende vorsorgliche Massnahmen vorsehen, damit die Anbieter
Beschwerde gegen behauptete Rechtsverletzungen erheben kénnen.

Art. 51 Er6ffnung von Verfiigungen (§ 20 aSubmD)
Absatz 1

Die Eréffnung der Ausschreibung, des Zuschlags sowie des Abbruchs erfolgt durch Publikation oder
durch individuelle Zustellung an die Anbieter, sofern diese Verfigungen gemass Art. 52 mit Be-
schwerde anfechtbar sind. Werden diese Verfigungen individuell eréffnet, lauft die Frist gemass
Art. 56 Abs. 1 ab der individuellen Eréffnung, sonst ab der Publikation. Alle anderen Verfligungen
werden nach Wahl des Auftraggebers entweder individuell oder durch Publikation auf der Internet-
plattform eréffnet. Infolge des speziellen Charakters des Verfahrens und des Schutzes der Ge-
schaftsgeheimnisse der Anbieter besteht im Verfligungsverfahren kein Anspruch auf rechtliches Ge-
hor.

Absatz 2

Als Teil der Begriindung des Zuschlags ist zum Beispiel darzulegen, weshalb das Angebot des Zu-
schlagsempfangers mit Rucksicht auf die Zuschlagskriterien den anderen Angeboten Uberlegen ist.
Diese Begriindung soll die unterlegenen Anbieter in die Lage versetzen, den Zuschlagsentscheid in
den Grundziigen nachvollziehen zu kénnen.

Falls die Publikation einer Verfiigung auf der Internetplattform gemass Art. 48 keine summarische
Begriindung enthalt, wird die Beschwerdefrist gemass Art. 56 nicht ausgeldst. Die Frist beginnt dann
ab der individuellen Eréffnung des summarisch begriindeten Entscheids zu laufen.
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Absatz 3

Jeder Anbieter hat Anspruch auf Kenntnis der Griinde, aus denen sein Angebot nicht beriicksichtigt
wurde, sowie der relativen Vorteile des Angebots des erfolgreichen Anbieters. Im Rahmen der Zu-
schlagsverfligung wird man sich auf die ausschlaggebenden Merkmale und die Vorteile des beriick-
sichtigten Angebots (Buchstabe c) beschranken, wobei dessen Gesamtpreis (Buchstabe b) wenn
madglich inklusive all seiner Optionen anzugeben ist.

Absatz 4

Angebote auf 6ffentliche Ausschreibungen enthalten oft Geschéaftsgeheimnisse der Anbieter. Daher
ist die Einsicht in die Konkurrenzofferten nur sehr eingeschrankt maoglich.

Art. 52 Beschwerde (§ 24 aSubmD)
Absatz 1

In den Kantonen soll kiinftig in Lichte der Harmonisierungsbestrebungen — wie bisher schon im Kan-
ton Aargau — das kantonale Verwaltungsgericht als einzige Instanz zustandig sein. Eine Beschwerde
ist ab mindestens dem flir das Einladungsverfahren massgebenden Auftragswert zulassig, wobei es

den Kantonen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs freisteht, den Rechtsmittelweg auch bereits ab
einem Franken oder aufgrund der Verfahrensart zu eréffnen.

Umsetzung Kanton Aargau

Der Kanton Aargau halt an der bisherigen Regelung fest, wonach eine Beschwerde ab den Schwel-
lenwerten des Einladungsverfahrens maoglich ist.

Absatz 2

Werden Beschwerden gegen Beschaffungen der oberen kantonalen Gerichtsbehdrden eingereicht,
ist das Bundesgericht direkt zustandig.

Absatz 3

Zur Beschwerde ausserhalb des Staatsvertragsbereichs sind auslandische Anbieter gemass Art. 6
Abs. 2 nur aus Staaten zugelassen, welche der Schweiz Gegenrecht gewahren. Damit soll klarge-

stellt werden, dass auslandische Anbieter, die ausserhalb des Staatsvertragsbereichs nach Ermes-
sen des Auftraggebers zum Angebot zugelassen werden, keinen Rechtsschutz geniessen.

Art. 53 Beschwerdeobjekt (§ 24 aSubmD)
Absatz 1

Die Beschwerdeobjekte werden in Absatz 1 abschliessend aufgezahlt. Weitere Zwischenverfiigun-
gen kdnnen nicht selbststandig angefochten werden, auch wenn sie (aus Sicht der Beschwerdefih-
rer) einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bedeuten. Insbesondere sogenannte Parkierungs-
schreiben, nach denen die Offerte eines Anbieters bis zum Zuschlagsentscheid nicht weiter gepriift
wird, sind nicht beziehungsweise erst mit dem Endentscheid, das heisst dem Zuschlag anfechtbar.

Absatz 2

Es entspricht dem Gebot der Fairness und der Verfahrenseffizienz, dass Einwendungen gegen An-
ordnungen in der Ausschreibung sofort geriigt werden missen. Mit anderen Worten darf ein Anbieter
mit der Beschwerde gegen den Zuschlag keine Rugen mehr vorbringen, die er bereits mit einer Be-
schwerde gegen die Ausschreibung hatte vorbringen kénnen. Diesbezlglich hat er bei Verzicht auf
eine Anfechtung sein Beschwerderecht verwirkt.
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Etwas schwieriger gestaltet sich die Rechtslage bei Anordnungen, die nicht in der Ausschreibung
selbst, sondern in den Ausschreibungsunterlagen enthalten sind. Diese kdnnen unter Umstanden
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung als "integrierender Bestandteil der Ausschreibung" be-
trachtet werden.

Absatz 3

Vergaberechtliche Sanktionen wie der Ausschluss haben strafahnlichen Charakter. Daher kénnen
die an Beschleunigung und Rechtssicherheit orientierten Spezialvorschriften des Beschaffungsrechts
nicht unbesehen Ubertragen werden. Der Rechtsschutz der Sanktionierten ist hdher zu gewichten.

Absatz 4

Unabhangig vom Auftragswert steht der Rechtsweg immer dann offen, wenn ein Anbieter aus einem
Verzeichnis (Art. 28) gestrichen oder in ein solches aufgenommen wird oder wenn er gemass Art. 45
sanktioniert wird, zum Beispiel durch einen Ausschluss von kinftigen Auftragen.

Absatz 6

Mit dem rechtskraftigen Zuschlag eines Rahmenvertrags wird das Vergabeverfahren abgeschlossen.
Das Verhaltnis zwischen Auftraggeber und Zuschlagsempfanger ist anschliessend rein privatrechtli-
cher Art. Erfolgt unter mehreren Zuschlagsempfangern ein Abrufverfahren, steht nicht berlcksichtig-
ten Rahmenvertragspartnern der Beschwerdeweg gemass Art. 53 nicht offen. Sind sie mit einem
Entscheid beim Abrufverfahren nicht einverstanden, kénnen sie sich ans Zivilgericht wenden.

Art. 54 Aufschiebende Wirkung (§ 26 aSubmD)
Absatz 1

Wahrend der Dauer der Beschwerdefrist ist auf den Abschluss des Beschaffungsvertrags zu verzich-
ten. Diese Sperrperiode dauert bis zu dem Zeitpunkt, an dem ein Auftraggeber verninftigerweise da-
von ausgehen darf, dass keine Beschwerde erhoben und kein Gesuch um aufschiebende Wirkung
gestellt wurde. Dies bedeutet, dass Uber die zwanzigtatige Beschwerdefrist von Art. 56 Abs. 1 hin-
ausgehend Ubermittlungsfristen abzuwarten sind. Im Zweifelsfall empfiehlt sich eine Riickfrage beim
zustandigen Gericht.

Absatz 2

Einem Antrag auf Gewahrung der aufschiebenden Wirkung wird von den Gerichten regelmassig su-
perprovisorisch bis zur Stellungnahme des Auftraggebers stattgegeben. Wahrend des Superproviso-
riums darf kein Vertrag geschlossen und keine den Zuschlagsentscheid prajudizierende Handlung
vorgenommen werden. Nach Eingang der Stellungnahme wird Uber die Aufrechterhaltung des Mass-
nahmenentscheids verfugt. In der Regel findet zur Frage der aufschiebenden Wirkung nur ein Schrif-
tenwechsel statt.

Absatz 3

Wird einer Beschwerde aufschiebende Wirkung erteilt, kann sich das Beschaffungsvorhaben um Mo-
nate oder Jahre verzégern. Eine Verzogerung ist auch dann zu gewartigen, wenn ein Gericht den
Antrag auf Gewahrung der aufschiebenden Wirkung letztlich abweist.

Ein Antrag um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung ist dann rechtsmissbrauchlich oder treuwid-
rig, wenn er einzig in der Absicht gestellt wird, die Vollstreckbarkeit des Zuschlagsentscheids hinaus-
zuzogern. Eine solche Absicht Iasst sich etwa dann nachweisen, wenn ein Beschwerdefihrer bereits
Leistungen fir den Auftraggeber erbringt und mit seiner Beschwerde einzig verhindern will, dass ein

Mitbewerber, der berechtigterweise den Zuschlag erhalten hat, neu an seine Stelle tritt.
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Art. 55 Anwendbares Recht (§ 23 aSubmD)

Das Verfiigungs- und das Beschwerdeverfahren richten sich nach den allgemeinen Bestimmungen
des jeweiligen kantonalen Gesetzes uber die Verwaltungsrechtspflege, soweit die Bestimmungen in
der vorliegenden Vereinbarung nichts Abweichendes anordnen.

Art. 56 Beschwerdefrist, Beschwerdegriinde und Legitimation (teilweise neu; § 25
aSubmD)

Absatz 1

Heute gilt fur die Kantone eine Beschwerdefrist von zehn Tagen. Diese erweist sich im Vergleich zu
den Ubrigen Beschwerdefristen als dusserst knapp. In Abwagung aller Umstande scheint deshalb
eine Frist von 20 Tagen als angemessen, womit eine Harmonisierung mit der geltenden Bundesrege-
lung erfolgt.

Absatz 2

Fir das Beschwerdeverfahren gelten in Vergabesachen keine Gerichtsferien. Damit laufen die Fris-
ten unbesehen allfalliger Sperrzeiten.

Absatz 3

Im Beschwerdeverfahren sind die Riigen auf Rechtsverletzungen und Ermessensfehler (Uber- und
Unterschreitung sowie Missbrauch des Ermessens des Auftraggebers) beziehungsweise auf unrich-
tige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts beschrankt. Ein Zuschlag
ist zum Beispiel dann rechtswidrig, wenn ein Anbieter aus Griinden seiner Herkunft nicht bericksich-
tigt wird. Weiter kann eine der Vereinbarung widersprechende Ausschreibung gertigt werden, sei es,
dass formale Voraussetzungen nicht erfillt sind, sei es, dass eine falsche Gewichtung der Kriterien
erfolgt.

Absatz 4

Die Uberpriifung der Angemessenheit einer Verfiigung, insbesondere des Bewertungsvorgangs, ist
mangels Justiziabilitat nicht méglich. Diese Regelung entspricht geltendem Recht.

Absatz 5

Die einzigen Rlgen, die im freihandigen Verfahren gemass Art. 21 vorgebracht werden kénnen, be-
treffen die unrichtige Anwendung des freihandigen Verfahrens sowie einen unter Korruption erfolgten
Zuschlag. Auch diese Rigen setzen indessen voraus, dass der Beschwerdefuhrer glaubhaft macht,
die streitgegenstandlichen Leistungen erbringen zu kénnen.

Art. 57 Akteneinsicht (§ 2 aSubmbD)

Bei der Frage nach dem Einsichtsrecht in Unterlagen geraten zwei Grundsatze des Beschaffungs-
rechts in Konflikt. Einerseits gefahrdet eine zu weitgehende Akteneinsicht den lauteren Wettbewerb
und damit die Gleichbehandlung der Anbieter, anderseits ist eine gewisse Transparenz fiir einen ef-
fektiven Rechtsschutz unabdingbar.

Dieser Konflikt wird teilweise geldst, indem gemass Praxis der Kantone spatestens nach dem Zu-
schlag auf Verlangen Einsicht in das Protokoll gewahrt wird (Art. 37 Abs. 3). Im Beschwerdeverfah-
ren wird das Akteneinsichtsrecht auf Gesuch hin gewahrt, soweit nicht Gberwiegende 6ffentliche oder
private Interessen dagegensprechen.
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Art. 58 Beschwerdeentscheid (§ 27 aSubmD)
Absatz 1

Das Gericht kann in der Sache selbst entscheiden oder den Streitgegenstand mit verbindlichen Wei-
sungen an die Vorinstanz oder an den Auftraggeber zuriickweisen. Gemass der heutigen Praxis ent-
scheidet das Verwaltungsgericht grundsatzlich nicht selbst.

Absatz 2

Ist der Vertrag abgeschlossen und heisst das Gericht die Beschwerde gut, kann es nur die Rechts-
widrigkeit der angefochtenen Verfigung feststellen (sogenannter Sekundarrechtsschutz).

Dem Beschwerdeflihrer bleibt immerhin die Mdglichkeit, Schadenersatz geltend zu machen. Wurde
der Vertrag verfriht geschlossen oder ging dem Vertragsschluss zu Unrecht keine Ausschreibung
beziehungsweise kein Einladungsverfahren voraus, kann das Gericht den Auftraggeber unter Um-
stdnden anweisen, den Vertrag auf den nachsten vertraglich zuldssigen Zeitpunkt hin zu kiindigen
und den Beschaffungsgegenstand ordentlich dem Wettbewerb zu unterstellen, sofern die Leistungen
nicht mit internen Ressourcen des Auftraggebers erbracht werden.

Absatz 3

Bisher waren Schadenersatzbegehren in einem separaten Verfahren nach Massgabe des kantona-
len Rechts zu verfolgen. Neu erlaubt Absatz 3 dem Beschwerdeflhrer eine "adhasionsweise" Beur-
teilung des Ersatzbegehrens vor der gleichen Instanz. Dadurch werden Doppelspurigkeiten und un-
nétige Transaktionskosten vermieden.

Absatz 4

Die Beschrankung der Ersatzforderung, die bereits unter geltendem Recht bekannt ist, wird beibehal-
ten. Ersetzt werden lediglich die Offertkosten, das heisst die dem Anbieter im Zusammenhang mit
der Vorbereitung und Einreichung des Angebots erwachsenen Kosten.

Art. 59 Revision (neu)

Kommt es zu einem Revisionsgesuch, wurde der Vertrag in der Regel bereits geschlossen. Dem Ge-
richt verbleibt somit analog zu Art. 58 Abs. 2 nur noch die Mdéglichkeit, die Rechtswidrigkeit der ange-
fochtenen Verfligung festzustellen. Im Rahmen des Revisionsverfahrens kann daher nur Sekundar-
rechtsschutz beansprucht werden.

9. Kapitel: Behorden

Art. 60 Kommission Beschaffungswesen Bund — Kantone

Die Kommission Beschaffungswesen Bund — Kantone (KBBK) wurde im Zuge der Ratifikation des
GPA 1994 mit Beschllssen des Bundesrats vom 4. Dezember 1995 und 3. April 1996 sowie mit Be-
schluss der Konferenz der Kantonsregierungen (KdK) vom 21. Juni 1996 ins Leben gerufen. Sie ist
eine ausserparlamentarische Kommission, welche paritatisch durch Vertreter des Bundes und der
Kantone zusammengesetzt und von einem Mitglied der Direktion des fir die aussenwirtschaftlichen
Verhandlungen zustandigen Staatssekretariats fur Wirtschaft prasidiert wird. Die Kantone stellen das
Vizeprasidium. Ihr Gbergeordneter Auftrag besteht darin, die koharente Umsetzung der internationa-
len Verpflichtungen der Schweiz im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesens auf allen Stufen
sicherzustellen.
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Ihr Kompetenzbereich wurde anlasslich der Verabschiedung des Abkommens Schweiz-EU im Hin-
blick auf die Umsetzung des Art. 8 des Abkommens Schweiz-EU ins nationale Beschaffungsrecht
erweitert. Seit Inkrafttreten des Abkommens Schweiz-EU fungiert die Kommission als unabhangige
Uberwachungsbehérde.

Die KBBK ist insbesondere mit folgenden Aufgaben betraut:

» Ausarbeitung der Position der Schweiz in internationalen Gremien des 6ffentlichen Beschaffungs-
wesens

» Beratung der Schweizer Delegationen bei internationalen Verhandlungen tber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen und Sicherstellung der angemessenen Umsetzung der Verhandlungsresultate

» Forderung des Informations- und Erfahrungsaustauschs zwischen dem Bund und den Kantonen
Uber Fragen, die die Umsetzung der internationalen Abkommen Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen sowie ihre Anwendung und Uberwachung beim Bund und in den Kantonen betreffen,
unter anderem durch die Ausarbeitung von Empfehlungen bei voller Wahrung der jeweiligen Zu-
standigkeiten (Gesetzgebung, Rechtsprechung, Entscheidungs- und Uberwachungsbefugnisse)

» Gewahrleistung des Zugangs zu Informationen Uber relevante Gesetzesvorschriften im Bereich
des offentlichen Beschaffungswesens auf Stufe Bund und Kantone fir interessierte Kreise, sofern
nicht andere Bundes- oder Kantonsstellen flr diese Informationen zustandig sind

+ Pflege internationaler Kontakte zu Uberwachungsbehérden im Rahmen der internationalen Zu-
sammenarbeit im Bereich des &ffentlichen Beschaffungswesens

» Beratung und Vermittlung in Einzelfallen bei Anstanden im Zusammenhang mit Geschaften ge-
mass dem oben erwahnten Tatigkeitsbereich.

Art. 61 Interkantonales Organ
Absatz 1

Das Interkantonale Organ (In6B) ist wie bisher Leitorgan der IV6B. Demnach bilden die entsprechen-
den Mitglieder der BPUK, welche die IV6B unterzeichnet haben, das Interkantonale Organ. Sie spre-
chen und handeln denn auch namens der angeschlossenen Kantone.

Absatz 2

Dem Interkantonalen Organ obliegen verschiedene Aufgaben. Neben dem Erlass (Buchstabe a) ist
es auch fiir die Anderungen (Buchstabe b) der V6B verantwortlich, unter Vorbehalt der Zustimmung
der beteiligten Kantone. Es kann die Schwellenwerte anpassen (Buchstabe c¢), wenn eine Anderung
der internationalen Verpflichtungen dies gebietet, aber auch entsprechende Anpassungen im Bin-
nenmarkt beschliessen.

Ebenso ist das Interkantonale Organ, zusatzlich zum eigenen Vorschlagsrecht, fur die Entgegen-
nahme und Erstbearbeitung der Gesuche zur Befreiung von der Unterstellung unter das &ffentliche
Beschaffungsrecht zustandig (vgl. Art. 7). Es unterbreitet dem Bundesrat einen entsprechenden Vor-
schlag (Buchstabe d). Schliesslich kann es eine Kontrollstelle bezeichnen (Buchstabe e), so wie es
in Art. 8 des Bilateralen Abkommens Schweiz-EU vorgesehen ist. Diese Aufgabe Gbernimmt die Ge-
schaftsstelle des In6B. Ausserdem fihrt die In6B-Geschéaftsstelle im Auftrag des In6B die Liste Uber
sanktionierte Anbieter und Subunternehmer (Buchstabe f). Das Interkantonale Organ regelt ausser-
dem die Organisation und das Verfahren fur die Anwendung dieser Vereinbarung (Buchstabe g), fun-
giert als Kontaktstelle (Buchstabe h) und bezeichnet schliesslich die Delegierten fiir nationale und
internationale Gremien beziehungsweise Konferenzen (Buchstabe i).
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Absatz 3

Wie bisher erfordern Beschlisse des Interkantonalen Organs eine Dreiviertelmehrheit der Stimmen.
Dabei muss mindestens die Halfte der angeschlossenen Kantone vertreten sein. Jeder beteiligte
Kanton verfiigt ber eine Stimme. Die Austibung des Stimmrechts wird durch ein Mitglied der Kan-
tonsregierung wahrgenommen.

Absatz 4

Das offentliche Beschaffungswesen beruhrt die meisten Tatigkeitsbereiche in den Kantonen und Ge-
meinden. Deshalb wird dem Interkantonalen Organ die Verpflichtung auferlegt, die Interessen aller
Direktoren- und Fachkonferenzen zu berlcksichtigen beziehungsweise diese einzubeziehen. Auch
der Koordinationsauftrag mit dem Bund wird weitergefuhrt.

Art. 62 Kontrollen (neu)
Absatz 1

Neben der gerichtlichen Uberpriifung bei Beschwerdeverfahren sind die Kantone ebenso gehalten,
die Umsetzung dieser Vereinbarung durch die Auftraggeber und Anbieter sicherzustellen. Hierzu
steht es ihnen frei, eine kantonale Kontrollstelle beziehungsweise Aufsichtsinstanz zu bezeichnen.

Umsetzung Kanton Aargau
Als Aufsichtsbehérde amtet wie bisher der Regierungsrat.
Absatz 2

Anzeigen von Kantonen an das In6B beziglich der Einhaltung der IV6B durch andere Kantone wer-
den durch das In6B behandelt. Nicht gepriift werden einzelne Beschaffungen. Die Zustandigkeit des
In6B ist subsidiar: Handelt es sich um eine Fragestellung, fir welche der Rechtsweg offensteht (wie
namentlich einzelne Vergaben), ist nicht das In6B, sondern das zustandige Gericht anzurufen.

Absatz 3

Wird eine Anzeige durch eine Privatperson eingereicht, so ist diese wie eine Aufsichtsbeschwerde zu
behandeln. Der Umfang der Kontrolle, der Grundsatz der Subsidiaritat und die Fristen flir die Mel-
dungen gelten analog. Die Privatperson erhalt durch ihre Anzeige weder Parteirechte noch einen An-
spruch auf Einsicht in eine allfallige Empfehlung.

Absatz 4

Das In6B erarbeitet nach Verabschiedung der IV6B 2019 ein Reglement Uber die Kontrollaufgaben.
Darin wird aufgezeigt wie Anzeigen durch Kantone und durch Privatpersonen behandelt werden. Es
werden demzufolge zwei unterschiedliche Prozesse konzipiert.

10. Kapitel: Schlussbestimmungen

Art. 63 Beitritt, Austritt, Anderung und Aufhebung
Absatz 1

Jeder Kanton kann der Vereinbarung durch Erklarung gegeniiber dem Interkantonalen Organ beitre-
ten. Zu diesem Zweck initialisieren die einzelnen Kantone das Beitrittsverfahren gemass dem jeweili-
gen kantonalen Recht. Dieses bestimmt die fiir den Abschluss und den Vollzug zustéandigen Behor-
den und legt die Regeln fir das Ratifikationsverfahren fest.
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Absatz 2

Ein Kanton kann aus der Vereinbarung jeweils auf Ende eines Kalenderjahrs austreten. Er hat dies
dem In6B sechs Monate im Voraus schriftlich anzuzeigen.

Absatz 3

Sowohl der Beitritt wie auch der Austritt eines Kantons sowie die Anderung oder die Aufhebung die-
ser Vereinbarung werden der Bundeskanzlei durch das Interkantonale Organ zur Kenntnis gebracht.

Absatz 4

In der Umfrage vom Sommer 2019 haben einzelne Kantone die Einfihrung einer Bestimmung gefor-
dert, die den Kantonen ausdrucklich eine Restzustandigkeit gewahrt, um Ausfihrungsbestimmungen
zur IVOB erlassen zu kénnen.

Einerseits wurde mit der Revision der IVOB auch die Harmonisierung der Kantone angestrebt, um
damit auf die Formulierung von Ausfuhrungsbestimmungen mdéglichst verzichten zu kénnen. Ande-
rerseits sieht die Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft in Art. 46 vor, dass der
Bund den Kantonen mdglichst grosse Gestaltungsfreiheit beldsst und kantonalen Besonderheiten
Rechnung tragt. Diese beiden Argumente sollten auch auf der interkantonalen Ebene bertcksichtigt
werden.

Aufgrund der Rickmeldungen der Kantone in der Umfrage vom Sommer 2019 wurde deutlich, dass
sich dieses Bedurfnis insbesondere auf die Art. 10, 12 und 26 bezieht. Das politische Steuerungsgre-
mium hat deshalb vorgeschlagen, den Antrag aufzunehmen und in der IVAB einen Art. 63 Abs. 4 in
diesem Sinne zu integrieren.

Damit besteht fiir die Kantone die Mdglichkeit, zusatzlich erganzende Ausflihrungsbestimmungen zu
erlassen.

Art. 64 Ubergangsrecht
Absatz 1

Vergabeverfahren, die vor Inkrafttreten dieser Vereinbarung eingeleitet wurden, werden nach bisheri-
gem Recht zu Ende gefihrt. Diese Bestimmung entspricht dem geltenden Recht (Art. 22 Abs. 1
IVOB).

Absatz 2

Ein Kanton kann auf Ende eines Kalenderjahrs aus der Vereinbarung austreten. Daher gilt diese Ver-
einbarung fur alle Vergaben von Auftragen, die im Kalenderjahr ausgeschrieben werden, auf das der
Austritt wirksam wird.

Art. 65 Inkrafttreten

Gemass Art. 48 Abs. 3 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft dirfen Ver-
trage zwischen Kantonen dem Recht und den Interessen des Bundes sowie den Rechten anderer
Kantone nicht zuwiderlaufen. Sie sind dem Bund zur Kenntnis zu bringen.

Die Vertragskantone sind gemass Art. 61c des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes
(RVOG) nur noch zur Kenntnisgabe an den Bund verpflichtet. Der Bund orientiert gemass Art. 62
Abs. 1 RVOG uber die Vertrage, die ihm zur Kenntnis gebracht wurden, anschliessend im Bundes-
blatt.

Das Inkrafttreten der Vereinbarung erfolgt gemass geltender Regelung, sobald ihr zwei Kantone bei-
getreten sind. Alle weiteren Kantone kdnnen jederzeit beitreten.
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Tritt ein Kanton der revidierten Vereinbarung bei, ist er sowohl Vertragspartei der alten als auch der
revidierten Vereinbarung. Im Verhaltnis zu den Kantonen, die dem revidierten Konkordat beigetreten
sind, gilt der Text der neuen Vereinbarung, im Verhaltnis zu den tbrigen Kantonen der Text der alten
IVOB. Ziel soll sein, den neuen Geltungsbereich so bald als mdglich auf alle 26 Kantone auszuwei-
ten.

4. Zustandigkeit des Grossen Rats

Gemass § 82 der Verfassung des Kantons Aargau genehmigt der Grosse Rat die interkantonalen
Vertrége. Der Beschluss des Grossen Rats unterliegt dem fakultativen Referendum (§ 63 Abs. 1 lit. ¢
Verfassung des Kantons Aargau).

Ein Beitritt zum Konkordat verlangt bekanntlich eine integrale Anerkennung des Inhalts; Abanderun-
gen sind nicht moglich. Gestutzt auf die den Kantonen gemass Art. 63 Abs. 4 VOB verbleibende
Restzustandigkeit und die Festlegung von Aufsichts- und Vollzugstatigkeiten erlasst der Kanton Aar-
gau wenige Ausfuhrungsbestimmungen.

5. Totalrevision Submissionsdekret (SubmbD): Dekret tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(D6B)

Mit dem Beitritt des Kantons Aargau zur Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen vom 19. November 2019 sind nur noch wenige materielle kantonale Bestimmungen zum
Beschaffungsrecht zulassig. Die VOB ist direkt anwendbar.

Art. 63 Abs. 4 IV6B erlaubt den Kantonen, Ausflihrungsbestimmungen zu erlassen, und zwar materi-
ell zu den Art. 10, 12 und 26 des Konkordats. Abweichende Bestimmungen zur V6B in andern Berei-
chen mit Ausnahme der zum Vollzug notwendigen Bestimmungen sind nicht zulassig. Ausflihrungs-
bestimmungen sind Normen organisatorischer, vollziehender oder konkretisierender Natur. Sie
mussen sich an den gesetzlichen Rahmen halten und dirfen insbesondere keine neuen Vorschriften
aufstellen, welche die Rechte der Adressaten beschranken oder ihnen neue Pflichten auferlegen.
Nicht zulassig ware es jedoch, auf dem Weg des Ausfiihrungsrechts neue (generell-abstrakte Zu-
schlagskriterien zu normieren (vgl. Rechtsgutachten walderwyss rechtsanwalte vom 11. Marz 2020
im Auftrag der BPUK). Daneben sind formelle Verfahrensvorschriften und Zustandigkeiten zu regeln.
Der Regierungsrat sieht keinen Anlass, zusatzliche Ausfiihrungsbestimmungen zu den Art. 10, 12
und 26 IV6B zu erlassen. Das SubmD ist einer Totalrevision zu unterziehen.

5.1 Titel

Die IV6B verwendet den Begriff Submission nicht, sondern spricht immer von "6ffentliche Beschaf-
fung". Auch § 82 Abs. 1 lit. e der Verfassung des Kantons Aargau spricht vom 6ffentlichen Beschaf-
fungswesen und nicht vom Submissionswesen. Es wird deshalb im Sinne einer einheitlichen Termi-
nologie vorgeschlagen, den neuen Erlass als "Dekret Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(D6B)" zu bezeichnen.

5.2 Zu den einzelnen Bestimmungen
§ 1 Veroffentlichungen

Analog zur Verdéffentlichung des Zuschlags im freihandigen Verfahren (Art. 21 Abs. 2 IVOB) im
Staatsvertragsbereich soll diese auch fiir den Nichtstaatsvertragsbereich vorgeschrieben werden.
Dies dient einerseits der Transparenz — es handelt sich um eine Ausnahme — aber vor allem auch
der Rechtssicherheit fir alle Beteiligten. Damit wird der Zuschlag nach Ablauf der Beschwerdefrist
rechtskraftig.
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§ 2 Rechtsschutz

Beziiglich Rechtsschutz bestiinde fiir die Kantone die Mdglichkeit, diesen auch schon fiir Vergaben
im freihandigen Verfahren vorzusehen. Der Regierungsrat halt an der bisherigen Regelung von § 24
Abs. 2 aSubmD fest, wonach der Rechtsschutz ab den Schwellenwerten des Einladungsverfahrens
gegeben ist.

§3

Es wird festgelegt, dass bezlglich Verfligungs- und Beschwerdeverfahren weiterhin die Vorschriften
des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege zur Anwendung kommen, soweit die IVOB nichts an-
deres bestimmt.

§4

Die alte IV6B gilt weiter bis zum Beitritt aller Kantone zur neuen IV6B. Im Verhaltnis zu Kantonen, die
der neuen VOB noch nicht beigetreten sind, gilt noch die alte IVOB. In der Praxis durfte dies jedoch
kaum zu Schwierigkeiten flhren.

Zudem werden die verschiedenen, fir den Vollzug und die Aufsicht der IV6B zustandigen kantonalen
Behdrden festgelegt, wie sie auch bereits im kantonalem Recht definiert sind. Nach Auffassung des
Regierungsrats sollen wie bisher die Auftraggeber weitgehend fiir Vollzug, Kontrolle und Aufsicht zu-
standig sein. Er verzichtet darauf, neu besondere Kontrollbehdrden zu bezeichnen. Zustandig fur die
Erstellung der jahrlichen Beschaffungsstatistiken ist das Departement Bau, Verkehr und Umwelt.

§5

Das neue Dekret tritt mit der Erklarung des Beitritts zur IV6B gegenliber dem Interkantonalen Organ
in Kraft.

6. Auswirkungen auf den Kanton

Die Harmonisierung der nationalen Beschaffungsrechtsordnungen bringt auf kantonaler und kommu-
naler Ebene Vorteile mit sich. Es wird erwartet, dass sich die angestrebte Rechtsangleichung einer-
seits im Verhaltnis zwischen Bund und Kantonen sowie anderseits auch im Verhaltnis der Kantone
und Gemeinden unter sich positiv auswirkt, sobald die revidierte IV6B fir sie in Kraft getreten ist.
Grinde dafir sind zum Beispiel eine einheitlichere Rechtsprechung, Erfahrungsaustausch, gemein-
same Vorlagen, ahnliche Hilfs- und Lehrmittel sowie abgestimmte Aus- und Weiterbildungen.

6.1 Finanzielle Auswirkungen

Die Regeln des 6ffentlichen Beschaffungswesens bleiben weitgehend unverandert. Mit Ausnahme
von Aufwendungen fur die Schulung von kantonalen und kommunalen Stellen sowie fir die Bereit-
stellung allfalliger Hilfsmittel kénnen sich geringfiigige finanzielle Auswirkungen ergeben, die mit den
vorhandenen Mitteln zu bewaltigen sein sollten. Aus der generellen Harmonisierung kénnen sich zu-
dem positive Effekte ergeben.

6.2 Personelle Auswirkungen

Es ist nicht auszuschliessen, dass mit dem Inkrafttreten der neuen IV6B vor allem zu Beginn gewisse
Mehraufwendungen wie beispielsweise beim Beratungsaufwand entstehen. Diese sollten jedoch mit
den vorhandenen Ressourcen bewaltigt werden kénnen.
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6.3 Auswirkungen auf die Wirtschaft

Mit der schweizweiten Harmonisierung des ¢ffentlichen Beschaffungsrechts wird eine seit langem
bestehende Forderung der Wirtschaft aufgenommen. Sie muss kunftig nicht je nachdem in welchem
Kanton sie an einer Submission teilnimmt, unterschiedliche Regelungen beachten, was zu einer
deutlichen Vereinfachung und damit wohl auch zu Kosteneinsparungen fuhrt.

6.4 Auswirkungen auf die Umwelt

Mit dem vorliegenden Konkordat erfolgt ein weiterer Schritt weg vom Preis- zum Qualitatswettbe-
werb. Der Grundsatz der Nachhaltigkeit von Beschaffungen wird neu ausdrtcklich verankert. Das
Kriterium der "Nachhaltigkeit" beinhaltet die drei Dimensionen Wirtschaftlichkeit, Okologie und Sozia-
les. Die Dimension Umwelt wird durch die Aspekte der Umweltvertraglichkeit sowie der Ressourcen-
schonung und Ressourceneffizienz definiert.

6.5 Auswirkungen auf die Gemeinden

Fir die Gemeinden ergeben sich wie fiir den Kanton kaum Anderungen gegeniiber der heutigen Re-
gelung. Neu ist die Publikationspflicht fir Gemeinden auch im Nichtstaatsvertragsbereich auf
simap.ch, demgegenuber wird auf die Verpflichtung zur Publikation im kantonalen Amtsblatt und in
den kommunalen amtlichen Publikationsorganen verzichtet.

7. Abschreibung von parlamentarischen Vorstéssen

7.1 (12.153) Postulat Dr. Daniel Heller, FDP, Erlinsbach (Sprecher), Dr. Theo Voegtli, CVP,
Béttstein, und Hans Déssegger, SVP, Seon, vom 19. Juni 2012 betreffend Prazisierung Defini-
tion der unterstellten Vergabestellen gemass § 5 Absiétze 1 ¢ und 1 d Submissionsdekret

Der Regierungsrat wird eingeladen, dem Grossen Rat die Méglichkeiten betreffend eine Anderung
des § 5 SubmD aufzuzeigen. Die Anpassung soll bewirken, dass "andere Trager kantonaler oder
kommunaler Aufgaben" (§ 5 Abs. 1 ¢ SubmD) — ebenso wie privatrechtliche Trager — nur als Verga-
bestelle gemass SubmD gelten, soweit der zu vergebende Auftrag von Bund, Kanton, Gemeinden
oder anderen 6ffentlich-rechtlichen Organisation zu mehr als 50 % subventioniert sind (§ 5 Abs. 1 ¢
SubmbD). Sollte eine autonome Anderung des SubmD, ohne dass vorher die Interkantonale Verein-
barung zum o&ffentlichen Beschaffungswesen IV6B aus dem Jahr 2001 (Beitritt Kanton Aargau im
Jahr 2005) angepasst oder aufkindigt wird (vgl. Art. 22 Abs. 2 IV6B), so ist dem Grossen Rat aufzu-
zeigen, ob und wie auf eine Revision der entsprechenden Bestimmungen hingewirkt werden kann.

In der Arbeitsgruppe fir die Ausarbeitung der Anpassungen des BB und der vorliegenden V6B
wurde das Vorbringen eingebracht. Die massgebliche Bestimmung fur die submissionsrechtliche Un-
terstellung von Tragern kantonaler und kommunaler Aufgaben findet sich in Art. 5 Abs. 2 BGBM, sie
wurde mit der IV6B 2001 umgesetzt. Im Rahmen der laufenden Harmonisierungsarbeiten setzte sich
die Arbeitsgruppe fur eine Aufhebung der Bestimmungen zum &ffentlichen Beschaffungswesen im
Binnenmarktgesetz, ein, was vom Bundesrat mit Verweis auf die entsprechende Verfassungsbestim-
mung von Art. 95 Abs. 2, wonach der Bundesrat fur einen einheitlichen schweizerischen Wirtschafts-
raum sorgt, Das Anliegen des Postulats |asst sich deshalb nicht umsetzen.

7.2 (12.111) Motion der GLP-Fraktion vom 22. Mai 2012 betreffend gesetzliche Grundlagen im
Beschaffungswesen zum Ausschluss von fehlbaren Unternehmen fiir langere Zeit

Mit der Motion wurde der Regierungsrat gebeten, dem Grossen Rat eine Anpassung des SubmD
vorzuschlagen, welche ermdglichen soll, fehlbare Unternehmen auf langere Zeit von 6ffentlichen
Ausschreibungen ausschliessen zu kénnen. Die Motion wurde als Postulat Gberwiesen. Mit der revi-
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dierten IV6B werden die Sanktionsbestimmungen gesamtschweizerisch harmonisiert, danach kon-
nen Anbieter bei Verstéssen gegen die rechtlichen Vorgaben bis zu 5 Jahren von kiinftigen 6ffentli-
chen Auftragen ausgeschlossen werden. Das Anliegen der Postulantin ist erfllt.

8. Weiteres Vorgehen

Nach unbenutztem Ablauf der Referendumsfrist erklart der Regierungsrat gegeniber dem IndB den
Beitritt zur IVOB. Angestrebt wird der Beitritt im 1. Quartal 2021. Voraussetzung ist, das dann schon
ein weiterer Kanton der IV6B beigetreten ist. Gleichzeitig erfolgt die Inkraftsetzung des Dekrets Gber
das offentliche Beschaffungswesen (D6B) geméass § 5 DOB.

Zum Antrag

Der Beschluss gemass Ziffer 1 untersteht dem fakultativen Referendum gemass § 63 Abs. 1 lit. ¢ der
Verfassung des Kantons Aargau, sofern ihm die absolute Mehrheit der Mitglieder des Grossen Rats
zustimmt.

Erreicht die Abstimmung nicht 71 beflrwortende Stimmen oder wird das Behdrdenreferendum ge-
mass § 62 Abs. 1 lit. e der Verfassung des Kantons Aargau ergriffen, findet eine Volksabstimmung
statt.

Antrag
1.

Dem Beitritt des Kantons Aargau zur Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (IV6B) vom 15. November 2019 wird zugestimmt.

2.

Der vorliegende Entwurf des Dekrets Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (D6B) wird zum Be-
schluss erhoben.

3.
Es werden die folgenden parlamentarischen Vorstosse als erledigt von der Kontrolle abgeschrieben:

* (12.153) Postulat Dr. Daniel Heller, FDP, Erlinsbach (Sprecher), Dr. Theo Voegtli, CVP, Béttstein,
und Hans Déssegger, SVP, Seon, vom 19. Juni 2012 betreffend Prazisierung Definition der unter-
stellten Vergabestellen gemass § 5 Absatze 1 ¢ und 1 d Submissionsdekret

* (12.111) Motion der GLP-Fraktion vom 22. Mai 2012 betreffend gesetzliche Grundlagen im Be-
schaffungswesen zum Ausschluss von fehlbaren Unternehmen fur langere Zeit

Regierungsrat Aargau

Beilagen
* Interkantonale Vereinbarung tUber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15. November 2019
(Beilage 1)
» Synopse Dekret tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (D6B) (Beilage 2)
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