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Welches sind die wichtigsten Anderungen des neuen Beschaffungsrechts?

bisheriges Recht Submissions-

verordnung)

(Beitrittsgesetz,

neues Recht ab 1.1.2003 (OBG/OBV)

Geltungsbereich:
Kanton, offentlich-rechtliche kantonale Anstalten, offentlich-rechtli-
che Karperschaften mit kantonaler Beteiligung

Einbezug der Gemeinden erst ab den IVOB-Schwellenwerten

von der offentlichen Hand (Kanton, Gemeinde) beherrschte Organi-
sationen/Unternehmen im Bereich Wasser-, Energie-, Verkehrsver-
sorgung und Telekommunikation (sog. Sektoren)

Private, welche von der o6ffentlichen Hand subventioniert werden,
unabhangig von der Hohe des Beitrags (nur auf Verordnungsstufe
geregelt)

Geltungsbereich:

keine Anderung

vollumfanglicher Einbezug der Gemeinden unter das kantonale Recht
Ausdehnung des Abwasser-/Abfallentsorgungsbereichs sowie konzes-
sionierter Sektoren (neu auf Gesetzesstufe geregelt)

Private, die mit mehr als 50 % der Gesamtkosten von der 6ffentlichen

Hand subventioniert werden (neu auf Gesetzesstufe geregelt)

andere Trager kantonaler oder kommunaler Aufgaben, mit Ausnahme
ihrer kommerziellen/industriellen Tatigkeiten

Auftragsarten:
Kreis der Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage ist eingeschrankt
(Anh&nge 1 und 2 zur Submissionsverordnung)

Auftragsarten:
Kreis der Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauftrage ist nicht einge-
schrénkt

Schwellenwerte:
Schwellenwerte auf 2 Ebenen:

a) GPA/IV6B-Schwellenwerte fir Gemeinden/Sektoren:

Bauwerke ->  Fr. 9'575'000.-- (*)
Lieferungen/DL ->  Fr. 248'950.- (*)
Lieferungen/DL Sektoren  ->  Fr. 766'000.-- (*)

(*) variable Werte

Schwellenwerte:
Schwellenwerte auf 3 Ebenen:

a) Schwellenwerte im Staatsvertragsbereich (Schwellenwerte des GPA
und des bilateralen Abkommens Schweiz/EU) -> siehe Anhang 1 zur
revidierten IVOB

(Anmerkung: diese Schwellenwerte haben fir Auftraggebende, die dem
kantonalen Recht unterstellt sind, bloss untergeordnete Bedeutung)
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b) kant. Schwellenwerte fur kant. Vergabestellen, subventionierte
Vorhaben und Arbeiten der amtl. Vermessung:
Bauauftrage ->  Fr. 500000
Lieferungen/Dienstleistungen ->  Fr. 250'000

b) Schwellenwerte fir kantonale Auftrage mit Ausschreibungspflicht:
Bauhauptgewerbe -> Fr. 500'000
Baunebengewerbe, Lieferungen, Dienstleistungen -> Fr. 250'000

Schwellenwert fir kantonale Auftrage ohne Ausschreibungspflicht:
alle Auftragsarten -> Fr. 100'000 (Einladungsverfahren)

c) Schwellenwerte fir kommunale Auftrdge mit Ausschreibungspflicht:
alle Auftragsarten -> Fr. 200'000

Schwellenwerte fur kommunale Auftrage ohne Ausschreibungspflicht:
alle Auftragsarten -> Fr. 100'000 (Einladungsverfahren)

Verfahren:
Einladungsverfahren fakultativ

der Entscheid, einen Auftrag oberhalb der Schwellenwerte freih&n-
dig zu vergeben, muss nicht bekannt gegeben werden

Ausschreibung im kantonalen Amtsblatt oder Feuille officielle du
Jura bernois

keine Festsetzung einer Minimalfrist fir das Einreichen des Ange-
bots; das Angebot muss innerhalb der Frist der CH Post oder einer
CH konsularischen/diplomatischen Vertretung Ubergeben worden
sein

vorgangige Bekanntgabe der Eignungs- und Zuschlagskriterien in
der Reihenfolge ihrer Bedeutung

Fuhren von standigen Listen maglich

Verfahren:

samtliche Auftraggebenden nach Art. 2 Abs. 1 OBG miissen ab einem
Auftragswert von Fr. 100'000 ein Einladungsverfahren durchfuhren (kei-
ne Ausschreibungspflicht)

die freihAndige Vergabe oberhalb der Schwellenwerte ist vor dem Zu-
schlag im kantonalen Amtsblatt zu verdffentlichen (ermoglicht Anfech-
tung)

Ausschreibung zusatzlich im Internet (www.simap.ch) ab 2004 (fur den
Kanton) bzw. 2005 (fur die Gemeinden)

Frist fur das Einreichen der Offerte mindestens 20 Tage (im Staatsver-
tragsbereich 40 bzw. 25 Tage); Verkirzung der Frist auf 10 Tage in
dringlichen Fallen; das Angebot muss innerhalb der Frist bei der Be-
schaffungsstelle eintreffen

vorgangige Bekanntgabe der Gewichtung der Eignungs- und Zu-
schlagskriterien sowie allfalliger Unterkriterien und Preisbewertungsre-
geln

Verbot standiger Listen
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Ausschluss vorbefasster Anbietender nicht geregelt

Anbietender muss in der Regel nur die Selbstdeklaration einreichen

bei wirtschaftlich anndhernd gleich giinstigen Angeboten kdnnen
beim Zuschlag weitere obejktive Umstande (Lehrlingsausbildung,
Forderung Gleichstellung von Mann und Frau, Beachtung 6kologi-
scher Kriterien) bertcksichtigt werden ("3%-Klausel")

Ausschluss vorbefasster Anbieter geregelt

Anbietender muss neben der Selbstdeklaration Nachweise Uber die
Erfillung der Pflichten gegenuber der 6ffentlichen Hand, der Sozialver-
sicherung und den Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmern einreichen

Wegfall der "3%-Klausel"; dasjenige Angebot erhalt den Zuschlag, wel-
ches die Zuschlagskriterien am Besten erfillt

Rechtsschutz:

anfechtbare Verfiigungen (wenn Schwellenwert erreicht):

* Auswahl der Teilnehmenden im selektiven Verfahren

* Ablehnung der Aufnahme von Anbietenden in stéandige Listen
* Streichung von Anbietenden aus standigen Listen

* Ausschluss von Anbietenden wahrend des Verfahrens

* Abbruch des Verfahrens

* Zuschlag

* Widerruf des Zuschlags

Einsprache-/Beschwerdeverfahren

unterschiedliche  Verfahrensbestimmungen Kanton/Gemeinden
(Rechtsmittelfristen, aufschiebende Wirkung, Schadenersatz)

Rechtsschutz:

anfechtbare Verfugungen:

a) unabhangig von einem Beschaffungsverfahren:

* Ausschluss von kunftigen Beschaffungsverfahren
* freihandige Vergabe nach Art. 6 Abs. 1 Bst. a OBG

b) wéhrend eines Beschaffungsverfahrens (wenn Schwellenwert er-
reicht) ist zusatzlich die Ausschreibung des Auftrags neu selbstandig
anfechtbar; die anfechtbaren Verfigungen im Zusammenhang mit stén-
digen Listen fallen weg

zweistufiges Beschwerdeverfahren

gleiche Verfahrensbestimmungen Kanton/Gemeinden (Rechtsmittelfris-
ten, aufschiebende Wirkung, Schadenersatz)
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Welche rechtlichen Grundlagen sind zu beachten?

a International GATT/WTO-Ubereinkommen (iber das o6ffentliche
Beschaffungswesen vom 15. April 1994 (Government
Procurement Agreement [GPA]; SR 0.632.231.422)

b National Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt vom 6. Oktober
1995 (BGBM; SR 943.02)

C Interkantonal revidierte Interkantonale Vereinbarung tber das offent-
liche Beschaffungswesen vom 15. Marz 2001 (IVOB /
Konkordat; SR 172.056.4)

d Kantonal Gesetz Uber das offentliche Beschaffungswesen vom
11. Juni 2002 (OBG; BSG 731.2)

Verordnung tber das offentliche Beschaffungswesen
vom 16. Oktober 2002 (OBV; BSG 731.21)

Grundsatzlich gilt:

Wer die Bestimmungen des OBG und der OBV einhalt, handelt in Einklang mit dem
tibergeordneten Recht (GATT/WTO-Ubereinkommen, BGBM, IV6B). Das Beschaf-
fungsrecht des Kantons Bern ist so konzipiert, dass die Rechtsuchenden die sich stel-
lenden Fragen entweder im OBG oder in der OBV finden, ohne dass dafiir die tiberge-
ordneten Erlasse beigezogen werden muissen.
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Welche Grundsatze sind im Beschaffungsverfahren massgebend?

Transparenz des Beschaffungsverfahrens in jedem Verfahrensstadium gewahr-
leisten

Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Anbietenden

Foérderung wirksamen Wettbewerbs

Verbot von Preisverhandlungen (Abgebotsrunden)

Gleichbehandlung von Mann und Frau

vertrauliche Behandlung von Informationen

Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen und der Arbeitsbedingungen der Ge-
samt- oder Normalarbeitsvertrage am Ort der Ausfiihrung
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Welche Schwellenwerte und Verfahren unterscheidet man?

a) kantonale Schwellenwerte

Verfahrensarten

Lieferungen

Dienstleistungen

Bauarbeiten

(Auftragswert (Auftragswert (Auftragswert CHF)
CHF) CHF)
Baune- | Bauhaupt-
bengew. | gew.
freinandiges unter 100 000 unter 100 000 unter unter
Verfahren 100 000 | 100 000
Einladungsver- unter 250 000 unter 250 000 unter unter
fahren 250 000 | 500 000
offenes/selekti- ab 250 000 ab 250 000 ab ab
ves Verfahren 250 000 | 500 000

> Kanton, kantonale Anstalten, 6ffentl.-rechtl. Kérperschaften mit kantonaler Betei-

ligung

>  Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung, Abwasser- und Abfallentsorgung,
Telekommunikation + kantonale Beherrschung und/oder Konzessionierung

> Private, die mit mehr als 50% vom Kanton und/oder Bund subventioniert werden
(Ausnahme: tberwiegende kommunale Subventionen)

b) kommunale Schwellenwerte

Verfahrensarten Lieferungen Dienstleistungen | Bauarbeiten
(Auftragswert (Auftragswert (Auftragswert
CHF) CHF) CHF)

freinandiges Verfah-
ren

unter 100 000

unter 100 000

unter 100 000

Einladungsverfahren

unter 200 000

unter 200 000

unter 200 000

offenes/selektives
Verfahren

ab 200 000

ab 200 000

ab 200 000

>  Gemeinden/Gemeindeverbande nach Art. 2 Gemeindegesetz, kommunale An-
stalten, 6ffentlich-rechtliche Kdérperschaften mit kommunaler Beteiligung

>  Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung, Abwasser- und Abfallentsorgung,
Telekommunikation + kommunale Beherrschung und/oder Konzessionierung

> Private, die mit mehr als 50% von den Gemeinden subventioniert werden
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Welches sind die Unterschiede bei den einzelnen Verfahren?

Offenes/selektives Verfahren |

>

der Auftrag muss 6ffentlich ausgeschrieben werden*

die Eignung der Anbietenden ist anhand von Eignungskriterien zu prifen (Art. 16
OBV); die Priifung erfolgt nach Eingang der Angebote vor der Priifung der Zu-
schlagskriterien (offenes Verfahren) oder in einem speziellen Praqualifikations-
verfahren (selektives Verfahren)

die Angebote sind aufgrund von Zuschlagskriterien zu priifen (Art. 30 OBV)

der Zuschlag hat durch eine anfechtbare Verfiigung zu erfolgen, welche allen
Anbietenden, die ein Angebot eingereicht haben, eréffnet wird

es besteht Rechtsschutz

(*Ausnahme: es liegen besondere Verhaltnisse nach Art. 7 Abs. 3 OBV vor, die eine
freihdndige Vergabe ermoglichen)

die Auftraggeberin oder der Auftraggeber kann frei wahlen, welche Anbietenden
sie direkt zur Angebotsabgabe einladen will

es missen mindestens drei gultige Angebote eingeholt werden (eine Aus-

der Zuschlag hat durch eine anfechtbare Verfiigung zu erfolgen, welche allen
Anbietenden, die eine Offerte eingereicht haben, er6ffnet wird

B. Einladungsverfahren |
>
>

schreibung ist fakultativ)*
>
> es besteht Rechtsschutz

(*Ausnahme: es liegen besondere Verhaltnisse nach Art. 7 Abs. 3 OBV vor, die eine
freihdndige Vergabe ermoglichen)

der Auftrag wird direkt, ohne Ausschreibung und Zuschlagsverfigung verge-
die Auftraggeberin oder der Auftraggeber kann frei wahlen, welche Anbieterin-
nen / Anbieter sie direkt zur Angebotsabgabe einladen will

es kann fakultativ auch das offene oder selektive Verfahren mit Ausschreibung
oder das Einladungsverfahren angewendet werden

IC. Freihandiges Verfahren |
>
ben
>
>
> es besteht kein Rechtsschutz
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Welche Beschaffungsstellen im Kanton unterstehen dem
offentlichen Beschaffungsrecht?

a Kanton > kantonale Zentralverwaltung
> Offentlich-rechtliche kantonale Anstalten
> Offentlich-rechtliche Kdrperschaften mit kantonaler
Beteiligung
> Private, die vom Kanton oder/und Bund mit mehr
als 50 % der Gesamtkosten subventioniert werden

b Gemeinden > Einwohnergemeinden, Burgergemeinden und bur-
gerliche Korporationen, gemischte Gemeinden,
Kirchgemeinden und Gesamtkirchgemeinden der
Landeskirchen, Gemeindeverbénde, Unterabtei-
lungen, Schwellenkorporationen (Art. 2 Abs. 1
Gemeindegesetz)

> Offentlich-rechtliche kommunale Anstalten

> Offentlich-rechtliche Kdrperschaften mit kommuna-
ler Beteiligung

> Private, die von der Gemeinde mit mehr als 50 %
der Gesamtkosten subventioniert werden

C Sektoren > Organisationen und Unternehmen in den Sektoren
Wasser-, Energie-, und Verkehrsversorgung, Te-
lekommunikation sowie im Bereich Abwasser- und
Abfallentsorgung

Grundvoraussetzung:

> von der 6ffentlichen Hand (Kanton/Gemeinden)
beherrscht (z.B. Aktienmehrheit oder Mehrheit im
Verwaltungsrat) oder

> von der 6ffentlichen Hand (Kanton/Gemeinden)
mit ausschliesslichen oder besonderen Rechten
ausgestattet (insbesondere Konzessionen)

@ Anmerkung: Privatrechtliche juristische Personen, insb. Aktiengesellschaften,

unterstehen dem kantonalen Beschaffungsrecht grundsatzlich nur in zwei Fallen:

a) es handelt sich um ein Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ OBG (Sek-
toren);

b) der Auftrag einer privatrechtlichen juristischen Person wird mit mehr als 50 % der
Gesamtkosten von der offentlichen Hand (Bund, Kanton, Gemeinden) subventio-
niert.

In allen Gbrigen Fallen liegt in der Regel keine Unterstellung vor, da der Kanton oder

eine Gemeinde die Form einer AG oder eine wesentliche Beteiligung daran nur wahlt,

damit die AG eine kommerzielle Tatigkeit ausiibt. Kommerzielle oder industrielle Tatig-
keiten unterstehen dem Beschaffungsrecht indessen nicht (Art. 8 Abs. 2 IVOB).
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Welche Auftragsarten werden einbezogen?

a Bauauftrage Vertrage Uber die Durchfihrung von Hoch-
und Tiefbauarbeiten

b Dienstleistungsauftrage Vertrage Uber eine Dienstleistung

C Lieferauftrage Vertrage Uber die Beschaffung beweglicher
Guter, namentlich durch Kauf, Leasing, Miete,
Pacht oder Mietkauf

Neu gilt: Das neue kantonale Recht (OBG/OBV) sieht keine Begrenzung auf be-
stimmte Arten von Bau- und Dienstleistungsauftragen mehr vor.

Seite 11 von 31




Welches sind die Merkmale der einzelnen Vergabeverfahren?

offenes Verfahren
(Art. 4 OBV)

selektives Verfahren
(Art. 5 OBV)

Einladungsverfahren
(Art. 4 OBG)

freihandiges Verfahren
(Art. 7 OBV)

Anwendung oberhalb der
Schwellenwerte nach Art. 3
oder 5 OBG

Durchfuihrung eines formel-
len Beschaffungsverfah-
rens obligatorisch (Aus-
schreibung, Offertoffnung,
Prufung der Kriterien, Zu-
schlag)

alle Interessierten kdnnen
direkt ein Angebot einrei-
chen

diverse anfechtbare Verfi-
gungen wahrend des Ver-
fahrens

Zuschlag erfolgt durch eine
anfechtbare Verfigung

Anwendung oberhalb der
Schwellenwerte nach Art. 3
oder 5 OBG

Durchfuihrung eines formel-
len Beschaffungsverfah-
rens obligatorisch (Aus-
schreibung, Offertoffnung,
Prufung der Kriterien, Zu-
schlag)

alle Interessierten reichen
zuné&chst einen Antrag auf
Teilnahme ein; die Anbie-
tenden werden nach Eig-
nungskriterien selektioniert;
mindestens drei Anbieten-
de kdnnen ein Angebot ein-
reichen

diverse anfechtbare Verfi-
gungen wahrend des Ver-
fahrens

Zuschlag durch anfechtba-
re Verfigung

Anwendung oberhalb des
Schwellenwerts von

100 000 Franken

es missen mindestens drei
Offerten eingeholt werden
kein formelles Beschaf-
fungsverfahren erforderlich
(insbes. keine Ausschrei-
bungspflicht)

Zuschlag durch eine an-
fechtbare Verfigung

Anwendung unterhalb des
Schwellenwerts von

100 000 Franken oder bei
Vorliegen besonderer Ver-
haltnisse nach Art. 7 Abs. 3
OBV

kein formelles Beschaf-
fungsverfahren erforderlich
(insbes. keine Ausschrei-
bungspflicht)
Auftragserteilung ohne an-
fechtbare Verfigung
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Was ist wahrend des Beschaffungsverfahrens speziell zu beachten?

Ausschreibung/Ausschreibungsunterlagen

> Die Ausschreibung des Auftrags soll den Anbietenden klare Aufschltisse Uber Art
und Umfang des Auftrags und tber die damit verbundenen Formalitdten geben.

>  Auftrage, die im offenen oder selektiven Verfahren vergeben werden, sind min-
destens im Amtsblatt des Kantons Bern (in deutsch) oder im Feuille officielle
du Jura bernois (in franzosisch) auszuschreiben (Art. 9 Abs. 1 OBV). Einer
Veroffentlichung in der einen Amtssprache muss zusatzlich eine Zusammenfas-
sung in der anderen Amtssprache beigefligt werden, welche gewisse Mindest-
angaben zu enthalten hat (Art. 9 Abs. 2 OBV).

> Neu gilt: AuftrAge miussen zusatzlich auf der Website des Vereins fur ein Infor-
mationssystem uber das 6ffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz (SIMAP)
ausgeschrieben werden (Art. 9 Abs. 1 OBV; gilt ab 1.1.2004 fiir kantonale Aus-
schreibungen und ab 1.1.2005 fur kommunale Ausschreibungen).

> Die Ausschreibung muss gewisse Mindestangaben (Art. 10 OBV) enthalten.
Neben dem Gegenstand und Umfang des Auftrags sowie gewissen administrati-
ven Randbedingungen sind insbesondere auch die Eignungs- und Zuschlags-
kriterien aufzufuhren:

Eignungskriterien (Art. 16 OBV) sind solche, die sich auf die Person des Anbie-
tenden oder das Unternehmen beziehen miussen. Sie kdnnen insbesondere die fach-
liche, technische, organisatorische oder wirtschaftliche (finanzielle) Leistungsfahigkeit
betreffen.

Zuschlagskriterien (Art. 30 OBV) sind dagegen immer auftragsbezogen, d.h. sie
stehen in einem direkten Zusammenhang zum Auftrag und gewéahrleisten die Annah-
me des wirtschaftlich ginstigsten Angebotes. Dies impliziert, dass der Preis im Regel-
fall immer ein Zuschlagskriterium ist. Verboten sind insbesondere diskriminierende
oder sachfremde Kriterien. Die Aufzahlung der Zuschlagskriterien in Art. 30 Abs. 2
OBV ist nicht abschliessend.

> Neu gilt: Die Gewichtung der Eignungs- und Zuschlagskriterien sowie allfallige
Unterkriterien sind in der Ausschreibung oder zumindest in den Ausschrei-
bungsunterlagen bekannt zu geben. Ist der Preis nicht das einzige Zuschlagskri-
terium, so muss zusatzlich die Preisbewertungsregel offen gelegt werden.

> Neu gilt: Die Ausschreibung ist anfechtbar und daher mit einer Rechtsmittelbe-
lehrung zu versehen, die wie folgt lauten konnte:

.Diese Ausschreibung kann innert 10 Tagen seit ihrer Veroffentlichung mit Beschwer-
de beider ............. (Anschrift der sachlich zustandigen Direktion bzw. des ortlich zu-
standigen Regierungsstatthalteramts) angefochten werden. Eine allfallige Beschwerde
muss einen Antrag, die Angaben von Tatsachen und Beweismitteln, eine Begriindung
sowie eine Unterschrift enthalten. Die angefochtene Ausschreibung und greifbare Be-
weismittel sind beizulegen.”
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Die Ausschreibungsunterlagen (Art. 11 OBV) decken sich inhaltlich zum Teil
mit den Ausschreibungsangaben. Hinzu kommen weitere Angaben, wie z.B. die
Dauer der Vebindlichkeit des Angebots, finanzielle Garantien und Abgaben, Op-
tionen fur zusatzliche Leistungen, die Bezeichnung nichtdiskriminierender tech-
nischer Spezifikationen sowie Nachweise uber die Erfillung der Pflichten gegen-
Uber der 6ffentlichen Hand.

Um grdsstmogliche Klarheit Gber das Submissionsverfahren zu gewéhrleisten,
haben die Auftraggebenden Anfragen zu den Ausschreibungsunterlagen innert
kurzer Frist zu beantworten, wobei wichtige Auskiinfte gleichzeitig auch allen
anderen Anbietenden mitzuteilen sind (Art. 13 Abs. 2 OBV). Im weiteren ist an-
zugeben, wo Anbietende Ausklnfte Uber Arbeitsschutzbestimmungen und
Arbeitsbedingungen erhalten; hieflr ist das kantonale Amt fur Industrie, Ge-
werbe und Arbeit (KIGA) zustandig (Art. 11 Abs. 2 OBV).

Fristen

Die Fristen sind so zu bemessen, dass alle Anbietenden gentigend Zeit fur die
Einreichung der Angebote haben und niemand diskriminiert wird (Art. 14
Abs. 1 OBV). Die Fristdauer bestimmt sich nach der Komplexitat des Auftrags
und sollte nicht kirzer als 20 Tage sein. In dringlichen Féallen kann diese Mi-
nimalfrist bis auf 10 Tage verkirzt werden.

Einreichung, Prifung und Bewertung der Angebote

Ab dem 1.8.2004 gilt neu: Das Angebot muss spatestens am letzten Tag der
gesetzten Frist der Vergabestelle, der schweizerischen Post oder einer schwei-
zerischen diplomatischen Vertretung Gbergeben werden. Der Anbieter tragt die
Beweislast fiir die fristgerechte Ubergabe. Die bisherige Regel, wonach das An-
gebot innerhalb der gesetzten Frist bei der Einreichungsstelle eintreffen muss,
gilt nicht mehr.

Das Angebot darf nach seiner Einreichung nicht mehr geandert werden (Art. 19
OBV). Offensichtliche Rechnungs- und Schreibfehler konnen jedoch berichtigt
werden (Art. 25 Abs. 2 OBV).

Abgebotsrunden, d.h. Verhandlungen zwischen der Vergabestelle und Anbie-
tern Uber Preise, Preisnachlasse und Anderungen des Leistungsinhalts sind un-
zulassig.

Bei Vorliegen eines ungewdhnlich niedrigen Angebots kann die Vergabestelle
beim betreffenden Anbieter ndhere Erkundigungen betreffend die Erfullung der
Teilnahme- und Auftragsbedingungen einholen (Art. 28 OBV).

Die Angebote mussen im offenen und selektiven Verfahren bis zum vorgesehe-
nen Datum fur die Offnung verschlossen bleiben (Art. 23 Abs. 1 OBV). Damit die
Angebote nicht versehentlich vorher geotffnet werden, missen die Anbietenden
aufgefordert werden, auf dem Umschlag ihrer Offerte die Bezeichnung ,Offerte”
anzubringen.
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Was ist beim Zuschlag speziell zu beachten?

Grundsatz

Den Zuschlag erhalt das wirtschaftlich gunstigste Angebot. Als solches gilt
dasjenige, welches die in der Ausschreibung genannten Zuschlagskriterien am
Besten erfillt (Art. 30 Abs. 1 OBV). Der Zuschlag hat gestiitzt auf die in der
Ausschreibung bekannt gegeben gewichteten Zuschlagskriterien und allfalligen
Preisbewertungsregeln (Methode, wie der Preis benotet wird) zu erfolgen. Der
Preis ist nicht das allein massgebende Kriterium. Nur bei (weitgehend) standar-
disierten Gutern kann der niedrigste Preis als alleiniges Zuschlagskriterium auf-
gefuhrt werden.

Die sog. "3%-Klausel" fallt nach neuem Recht weg. Die Bestimmung, wonach
bei wirtschaftlich anndhernd gleich ginstigen Angeboten - d.h. solche, die preis-
lich nicht mehr als drei Prozent Gber dem billigsten im Wettbewerb verbliebenen
Angebot liegen - weitere objektive Umstande berucksichtigt werden kdnnen, wird
ab dem 1.1.2003 aufgehoben.

Verfligung

Der Zuschlag ist samtlichen Anbietenden mittels Verfigung schriftlich zu eroff-
nen.

Mindestinhalt der Zuschlagsverfigung (vgl. Muster im Anhang):

- Name der Auftraggeberin

- Name des Zuschlagsempfangers

- Verzeichnis uber die bereinigten Endsummen (Schlussprotokoll)

- Sachverhalt (kurzer Abriss)

- Begrindung (mdglichst umfassend, damit eine sachgerechte Anfechtung ge-
wabhrleistet ist)

- Dispositiv (Verfugungsformel)

- Unterschrift

- Er6ffnungsformel (Nennung der Beteiligten, denen die Verfligung mitgeteilt
wird)

- Rechtsmittelbelehrung

Begrindung des Zuschlags

Grundsatz: Je einlasslicher, klarer und nachvollziehbarer der Zuschlag begrin-
det wird, desto grosser ist die Akzeptanz auf Seiten derjenigen Anbietenden, die
den Zuschlag nicht erhalten haben.

Stutzt sich die Beschaffungsstelle auf ein Bewertungsschema, so hat sie dieses
samtlichen Verfahrensbeteiligten zusammen mit dem Zuschlag zu er6ffnen.
Aus der Bewertung muss sich schliissig ergeben, aus welchen Griinden der
nicht beriicksichtigte Anbieter bei einzelnen Kriterien schlechter abgeschnitten
hat, als der Zuschlagsempfanger.
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Wie ist der Rechtsschutz geregelt?

Anfechtbare Verfigungen ...

VVVYVYVYV

w

... Im Zusammenhang mit einem konkreten Beschaffungsverfahren:

Ausschreibung (gilt neu ab dem 1.1.2003)
Auswahl der Anbietenden im selektiven Verfahren
Ausschluss von Anbietenden vom Verfahren
Abbruch des Verfahrens

Zuschlag

Widerruf des Zuschlags

... unabhéngig von einem konkreten Beschaffungsverfahren (gilt neu ab
dem 1.1.2003):

Ausschluss von kiinftigen Beschaffungsverfahren nach Art. 8 Abs. 2 OBG
Entscheid, einen Auftrag oberhalb der Schwellenwerte nach Art. 6 Abs. 1 Bst. a
OBG freihandig zu vergeben

Zweistufiges Beschwerdeverfahren

Kantonaler Rechtsschutz Kommunaler Rechtsschutz
Zuschlag Zuschlag
P P
Beschwerde innert 10 Tagen bei der Beschwerde innert 10 Tagen beim
sachlich zustandigen Direktion Ortlichen zustandigen

Regierungsstatthalteramt

P P
Beschwerdeentscheid der Direktion Beschwerdeentscheid des
Regierungsstatthalteramtes

P P
Beschwerde innert 10 Tagen beim Beschwerde innert 10 Tagen beim
Verwaltungsgericht Verwaltungsgericht
P P

Entscheid des Verwaltungsgerichts Entscheid des Verwaltungsgerichts
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Wann darf der Vertrag abgeschlossen werden?

Der Vertrag mit der Zuschlagsempfangerin oder dem Zuschlagsempfanger darf abge-
schlossen werden, wenn

> die Beschwerdefrist unbenutzt abgelaufen ist

> im Fall einer Beschwerde mit Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
feststeht, dass die Beschwerdeinstanz der Beschwerde die aufschiebende Wir-
kung nicht erteilt hat

> im Fall einer Beschwerde kein Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wir-
kung gestellt wurde und feststeht, dass die Beschwerdeinstanz der Beschwerde
nicht von Amtes wegen die aufschiebende Wirkung erteilt hat

> das Beschwerdeverfahren rechtskréftig zu Gunsten des Vergabeentscheids ab-
geschlossen ist
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Wo kann man Auskinfte zum neuen Beschaffungsrecht einholen?

Infostelle 6ffentliche Beschaffungen des Kantons Bern:

Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion
Generalsekretariat, Reiterstrasse 11, CH-3011 Bern

Christine Hertel und Caroline Schauwecker
Telefon: 0041 31 633 31 74

Fax: 0041 31 6333110

E-Mail:  vorname.name@bve.be.ch

http://www.be.ch/beschaffungswesen
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Muster fur eine Zuschlagsverfiigung
Offenes/selektives Verfahren

Verfligung

1.

Sachverhalt

ben. Bis zum Eingabetermin am .

2.

Einschreiben

An samtliche Anbietenden
des Beschaffungs-

verfahrens

(Beschaffungsgegenstand)

. . (Name der Beschaffungsstelle) hatam ............... Im kantona-
Ien Amtsblatt den oben erwahnten Beschaffungsgegenstand offentlich ausgeschrie-

Zuschlag

Der Auftrag geht an:

3.

Begriindung

. sind

(Anzahl) Angebote eingegangen.

(= Es muss moglichst genau begriindet werden, weshalb das Angebot der Firma ...
das wirtschaftlich giinstigste Angebot nach Art. 30 OBV darstellt. Der Zuschlag ist

aufgrund der vorgangig bekannt gegebenen gewichteten Zuschlagskriterien zu ertei-
len. Ein allfalliges Bewertungsschema ist beizulegen.)

4. Liste der bereinigten Schlusssummen (falls vorhanden)

Rang Firma Preis Prozent

0 A 100 %

2 1...%

2 1...%

1 1...%
1...%
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Nur falls notwendig:

Aufgrund von Art. 24 Abs. 1 Buchstabe .. OBV wurden ausgeschlossen:

Firma Begriindung

5. Riickgabe der eingereichten Unterlagen

Die nicht berlicksichtigten Anbietenden kdnnen die von ihnen eingereichten Unterla-
gen innert 30 Tagen zurtckverlangen. Nach dieser Frist wird ein Verzicht auf Ruck-
nahme angenommen.

(Name der Beschaffungsstelle)

(UnterSCh”ft)

Rechtsmittelbelehrung

Diese Verfugung kann innert 10 Tagen seit ihrer Eréffnung mit Beschwerde bei der
. (Anschrift der sachlich zustandigen Direktion bzw. des 6rtlich
zustandlgen Reglerungsstatthalteramts) angefochten werden. Eine allfallige Be-
schwerde muss einen Antrag, die Angaben von Tatsachen und Beweismitteln, eine
Begriindung sowie eine Unterschrift enthalten. Die angefochtene Verfigung und greif-
bare Beweismittel sind beizulegen.
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Muster fur eine Verfigung Uber

die Auswahl der Teilnehmenden

im selektiven Verfahren

(Praqualifikationsentscheid)
Einschreiben
An samtliche

Antragsstellenden im
selektiven Verfahren

............................................................ (Beschaffungsgegenstand)

Verfigung

1. Sachverhalt

.. . (Name der Beschaffungsstelle) hatam ............... Im kantona-
Ien Amtsblatt den oben erwahnten Beschaffungsgegenstand offentlich ausgeschrie-
ben. Bis zum Eingabetermin am . .sind ....... (Anzahl) Antrage auf Teilnahme
eingegangen.
2. Auswahl
a) Folgende Firmen kdénnen bis zum ............ ein Angebot einreichen:
1.
2.
3 .. usw.

(*= es mussen mindestens drei Firmen selektioniert werden)
b) Folgende Firmen werden nicht eingeladen, ein Angebot einzureichen:

1.
2.
3 .. USw.
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3. Begriindung

(= Es muss moglichst genau begrindet werden, weshalb die nicht eingeladenen Fir-
men nicht geeignet sind, ein Angebot einzureichen. Ein allfalliges Bewertungsschema
beziglich Eignungsprifung ist beizulegen.)

4. Riickgabe der eingereichten Unterlagen

Die nicht berlicksichtigten Anbietenden kdnnen die von ihnen eingereichten Unterla-
gen innert 30 Tagen zurlckverlangen. Nach dieser Frist wird ein Verzicht auf Ruck-
nahme angenommen.

(Name der Beschaffungsstelle)

(UnterSCh”ft)

Rechtsmittelbelehrung

Diese Verfugung kann innert 10 Tagen seit ihrer Eréffnung mit Beschwerde bei der

. (Anschrift der sachlich zustandigen Direktion bzw. des 6rtlich
zustandlgen Reglerungsstatthalteramts) angefochten werden. Eine allféallige Be-
schwerde muss einen Antrag, die Angaben von Tatsachen und Beweismitteln, eine
Begriindung sowie eine Unterschrift enthalten. Die angefochtene Verfigung und greif-
bare Beweismittel sind beizulegen.
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Muster fur eine Zuschlagsverfiigung
Einladungsverfahren

Einschreiben

An samtliche Offerenten

des Einladungsverfahrens
............................................................ (Beschaffungsgegenstand)

Verfligung

1. Sachverhalt

1) i (Name der Beschaffungsstelle) hatam ............... folgende
Firmen im Einladungsverfahren angeschrieben:

wn e

USWw.

1b) Folgende Angebote sind eingegangen:

wnN e

USW.

2. Zuschlag

Der Auftrag geht an:

3. Begriindung

(= Auch im Einladungsverfahren muss moglichst genau begriindet werden, weshalb
das Angebot der Firma ... das wirtschaftlich giinstigste Angebot nach Art. 30 OBV

darstellt, d.h. der Zuschlag ist nach Moglichkeit aufgrund von gewichteten Eignungs-
und Zuschlagskriterien zu erteilen. Ein allfalliges Bewertungsschema ist beizulegen.)
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4. Rickgabe der eingereichten Unterlagen

Die nicht berlicksichtigten Anbietenden kdnnen die von ihnen eingereichten Unterla-
gen innert 30 Tagen zurlckverlangen. Nach dieser Frist wird ein Verzicht auf Ruck-
nahme angenommen.

(Name der Beschaffungsstelle)

(Unterschrift)

Rechtsmittelbelehrung

Diese Verfugung kann innert 10 Tagen seit ihrer Eréffnung mit Beschwerde bei der

. (Anschrift der sachlich zustandigen Direktion bzw. des 6rtlich
zustandlgen Reglerungsstatthalteramts) angefochten werden. Eine allféallige Be-
schwerde muss einen Antrag, die Angaben von Tatsachen und Beweismitteln, eine
Begriindung sowie eine Unterschrift enthalten. Die angefochtene Verfigung und greif-
bare Beweismittel sind beizulegen.
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Checkliste fur das Beschaffungsverfahren

1 Phase vor der Ausschreibung

> Projekt(ziele) moglichst friihzeitig und genau definieren und Rahmenbedingun-
gen festlegen

> Risiken analysieren

> detaillierte Zeitplanung erstellen, rechtzeitig gentigend Zeit einplanen, mdgliche
Beschwerdeverfahren einkalkulieren

> evtl. prifen, ob eine Ausgabenbewilligung des finanzkompetenten Organs vor-
liegt

2 Unterstellung prifen

> prufen, ob man dem Geltungsbereich von Art. 2 Abs. 1 OBG untersteht: siehe
Seite 10

>  Vergaben, an denen mehrere Vergabestellen beteiligt sind, unterstehen dem
Recht am Sitz der Hauptvergabestelle

P
3 Verfahren wahlen

> liegt der geschatzte Wert des Einzelauftrags tber den Schwellenwerten von Art.
3 OBG bzw. Art. 5 OBG = wahlweise offenes oder selektives Verfahren mit
Ausschreibungspflicht anwenden

> liegt der geschatzte Wert des Einzelauftrags tiber 100'000 Franken = Einla-
dungsverfahren ohne Ausschreibungspflicht anwenden

> liegt der geschatzte Wert des Einzelauftrags unter 100'000 Franken = freih&andi -
ges Verfahren (offenes / selektives Verfahren oder Einladungsverfahren fakulta-
tiv)

>  Aufteilungsverbot nach Art. 2 OBV beachten

> Optionen auf Folgeauftrage bei der Ermittlung des massgebenden Auftragswerts
berlcksichtigen

4 Ausschreiben

>  Mindestinhalt nach Art. 10 OBG beachten

> moglichst detaillierte Ausschreibungsunterlagen (Art. 11 OBG) erstellen

> Eignungs- und Zuschlagskriterien nicht miteinander vermischen, zwischen "An-
gebotsprofil” und "Anbieterprofil”* trennen

> Frist so festlegen, dass gentgend Zeit zur Ausarbeitung des Angebots bleibt

> keine diskriminierenden technischen Spezifikationen aufstellen

P
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Angebote dffnen, prifen und bewerten

Ausstandsregeln beachten (bereits der Anschein der Befangenheit gentigt)
Protokoll tiber die Offnung der Angebote erstellen

prufen, ob Ausschlussgriinde nach Art. 24 OBV vorliegen

keine Preisverhandlungen (Abgebotsrunden) fithren (Art. 27 OBV)

andert ein Anbieter sein Angebot nach Ablauf der Einreichungsfrist, so darf die
Anderung nicht berticksichtigt werden

die Hintergriinde ungewohnlich niedriger Angebote naher abklaren (Art. 28 OBV)
Verfahren nur aus wichtigen, objektiven und nicht vorhersehbaren Grinden ab-
brechen

Angebote nach den gewichteten Zuschlagskriterien bewerten (gleicher Massstab
fur alle)

Ermessen bei der Bewertung sachgerecht (nicht willkrlich) anwenden

P
Zuschlag erteilen und erdéffnen

Zuschlag demjenigen Angebot erteilen, welches die gewichteten Zuschlagskrite-
rien am besten erfullt (wirtschaftlich gtinstigstes Angebot)

Zuschlag als Verfugung allen beteiligten Anbietenden mit Rechtsmittelbelehrung
eroffnen

Zuschlag moglichst gut begriinden, Bewertungs-/Benotungsschema offen legen
(Vorbehalt: Berufs- oder Geschaftsgeheimnis)

Zuschlag spatestens 72 Tage nach der Verfugung veroéffentlichen (nur im Staats-
vertragsbereich)

Vertrag abschliessen

beachten, dass der Zuschlag noch nicht den Vertrag mit dem Zuschlagsempfan-
ger darstellt

Vertrag mit dem Zuschlagsempfanger frihestens nach Ablauf der Fristen von
Art. 32 OBV abschliessen
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Entscheide kantonaler Gerichte zum Beschaffungsrecht

VGer. BE Nr. 19964U vom 11.8.1997

Das Offerieren eines anderen Kranstandortes bedeutet noch keine Anderung
des Projekts, d.h. keine Unternehmervariante im technischen Sinn. Aufgrund der
Ausschreibung konnten alle Anbieter einen anderen Kranstandort offerieren. Die
Zuschlagsempféangerin hat mit der Kranidee kein unzuléssiges Angebot ge-
macht; sie hat den Preis ihrer Offerte nicht verandert und auch nicht nachtraglich
eine Mehrleistung zum gleichen Preis offeriert.

Unternehmervariante

VGer. BE Nr. 20104U vom 15.9.1997

Indem die Auftraggeberin die Beschwerdefiihrerin von den Preisverhandlungen
ausgeschlossen hat, hat sie ihr den Vorteil, ihre an sich verbindliche Offerte
nochmals tiberdenken zu kénnen, nicht gewahrt. Ein Abweichen vom Gleichbe-
handlungsgrundsatz ist auch dann nicht zulassig, wenn scheinbar sachliche
Griinde vorliegen. Das Kriterium des Wohnortes ist kein anerkanntes Zuschlags-
kriterium und verstosst gegen Art. 3 BGBM.

Gleichbehandlungsgebot,
Diskriminierungsverbot,
Distanzschutz

VGer. ZH vom 19.5.1998 (publ. In ZBI/1997 S. 398 f.)

Ein Unternehmerverband, der gegen einen Vergabeentscheid Beschwerde er-
hebt, muss darlegen, dass er geméass seinen Statuten zur Wahrung der betroffe-
nen Interessen seiner Mitglieder berufen ist, dass die Interessen der Mehrheit
oder zumindest einer grossen Anzahl der Mitglieder bertihrt sind und dass die
betroffenen Mitglieder selbst zur Beschwerde befugt sind.

Legitimation,
Verbandsbeschwerde

VGer AG vom 16.7.1998 (publ. In ZBI/1999 S. 387 f.)

Die Gleichbehandlung der Anbietenden schliesst eine Mitwirkung einzelner Un-
ternehmer in der Vorbereitungsphase nicht grundsétzlich aus. Es muss insbe-
sondere sichergestellt sein, dass ein Unternehmer, der in der Planungs- und
Projektierungsphase sein Fachwissen einbringt, die nachfolgende Submission
nicht zu seinen Gunsten beeinflussen kann. Der Inhalt der Ausschreibung und
der Ausschreibungsunterlagen darf nicht auf die besonderen Fahigkeiten dieses
einen Unternehmers ausgerichtet werden. Auch missen dem Umfang und der
Intensitat der Mitwirkung in der Vorbereitungsphase Grenzen gesetzt sein und
die Mitwirkung einzelner Unternehmer in der Planungs- und Projektierungsphase
von Anfang an, d.h. in der Ausschreibung, offen gelegt werden. Es darf kein
hinreichender Verdacht bestehen, dass der planende oder projektierende Unter-
nehmer die Ausschreibungsunterlagen spezifisch auf seine eigenen Bedirfnisse
zugeschnitten hat.

Vorbefassung,
Gleichbehandlungsgebot

VGer. BE Nr. 20316U vom 22.6.1998

An die Begriindungsdichte der Zuschlagsverfiigung sind praxisgemass geringe
Anforderungen zu stellen, da es sich um einen Akt der Massenverwaltung han-
delt, fur den Betroffene in einem kostenlosen und einfachen Einspracheverfahren
eine vollstandige Begriindung verlangen kénnen. Der Einspracheentscheid sei-
nerseits muss jedoch ausfihrlicher begriindet sein (hier verneint). Die Vergabe-
behorde hat die Begriindung der Zuschlagsverfiigung auf ein besser verstandli-
ches Mass zu erweitern, sofern sie dazu in der Lage ist.

Begriindung

VGer. ZH vom 25.11.1998 (publ. In BEZ, Heft 2/Juni 1999 S. 5 f.)

Auf die Dringlichkeit einer Beschaffung darf in der Regel nur dann abgestellt
werden, wenn sich diese aus ausseren Umsténden ergibt und nicht der eigenen
(unzureichenden) Zeitplanung der Vergabebehdrde zuzuschreiben ist. Eine ge-
nerelle Bevorzugung der Interessen der Vergabebehdrde in dem Sinn, dass die
aufschiebende Wirkung nur in Ausnahmefallen anzuordnen ist, ist abzulehnen.
Die aufschiebende Wirkung ist andererseits nur dann zu gewéahren, wenn die
Beschwerde als ausreichend begriindet erscheint. Die Priifung der Erfolgsaus-
sichten erfolgt dabei aufgrund einer summarischen Beurteilung.

aufschiebende Wirkung,
Dringlichkeit

VGer. ZH vom 25.11.1998 (publ. In BEZ, Heft 2/Juni 1999 S. 9 f.; ZBI 8/1999
S. 4441)

Arbeitnehmer sind nicht legitimiert, die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags, bei
welcher das Angebot ihres Arbeitgebers nicht berlicksichtigt wurde, mit Be-
schwerde anzufechten. Ebensowenig ist eine Arbeithehmerorganisation befugt.

Legitimation,
Arbeitnehmer
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VGer. ZH vom 25.11.1998 (publ. In BEZ, Heft 2/Juni 1999 S. 12)

Ein nicht beriicksichtigter Anbieter ist zur Beschwerde gegen den Vergabeent-
scheid legitimiert, wenn er bei deren Gutheissung eine realistische Chance hat,
mit dem eigenen Angebot zum Zug zu kommen oder wenn die Gutheissung zu
einer Wiederholung des Submissionsverfahrens fiihrt, bei welcher er ein neues
Angebot einreichen kann. Andernfalls fehlt ihm das schutzwiirdige Interesse an
der Beschwerdefiihrung.

Legitimation,
schutzwirdiges Interesse

VGer. ZH vom 15.12.1998 (publ. In BEZ, Heft 2/Juni 1999 S. 13 f.; ZBI 2000
S. 2551.)

Mit der Rechtskraft des Zuschlages miussen die wesentlichen Elemente des
kiinftigen Vertrages feststehen. Eine unklare Umschreibung der vorgesehenen
Preisbildung in der Ausschreibung bzw. in den Ausschreibungsunterlagen fuhrt
zur Aufhebung des angefochtenen Zuschlags.

Okologische Vergabekriterien diirfen kein verdecktes Handelshemmnis zuguns-
ten einheimischer Wirtschaftsinteressen schaffen. Ob die 6kologische Beurtei-
lung des Herstellungsprozesses am auswartigen Standort des Anbieters zuléssig
und maglich ist, erscheint fraglich. Die Bevorzugung eines Anbieters im Hinblick
auf die finanzielle Unterstiitzung eines von ihm geférderten Naturschutzprojekts
ist jedenfalls nicht zulassig.

Das Abstellen auf die Lange der Transportwege vom Anbieter zum Verwendung-
sort widerspricht - zumindest bei isolierter Betrachtung - dem Verbot der Diskri-
minierung auswartiger Anbieter. Auswirkungen auf die értliche Umweltbelastung
am Vergabeort durfen jedoch berticksichtigt werden. Der Umstand, dass die
Holzschnitzel des ortsansassigen Lieferanten aus einem 6kologisch wertvollen
Waldgebiet stammen und der kirzere Transportweg rechtfertigen keine Bevor-
zugung.

Bestimmtheit des Vertrages

verdecktes Handelshemmnis,
Okologische Kriterien,
Bevorzugung,
Diskriminierungsverbot

Distanzschutz

VGer. ZH vom 24.3.1999 (publ. In BEZ, Heft 2/Juni 1999 S. 22f.)

Die Vergabestelle darf den Vertrag mit dem von ihr ausgewahlten Anbieter erst
abschliessen, wenn sie nicht mehr damit rechnen muss, dass gegen ihren Ent-
scheid eine Beschwerde eingeht oder einer eingegangenen Beschwerde die
aufschiebende Wirkung erteilt wird (Rechtsfolgen eines vorzeitigen Vertrags-
schlusses offen gelassen).

Die Zuschlagskriterien miissen den Interessenten mit den Ausschreibungsunter-
lagen bekannt gegeben werden. Aus der Bekanntgabe muss ferner ersichtlich
sein, welches Gewicht die Vergabebehodrde den einzelnen Kriterien beimisst.

Vertragsschluss

Gewichtung,
Zuschlagskriterien

VGer. ZH vom 19.5.1999 (publ. In BEZ, Heft 2/Juni 1999 S. 45f.)

Die Umschreibung von Gegenstand und Umfang des Auftrags ist Sache der
Vergabebehorde. Moglichkeit einer offenen Umschreibung (sog. funktionale
Vergabe); erh6hte Anforderung an die Priifung der Angebote.

Gute lokale Erreichbarkeit darf bei einer Vergabe berticksichtigt werden, wenn
dieser Sachverhalt fir den zu vergebenden Auftrag objektiv von wesentlicher
Bedeutung ist (hier bejaht). Der Umstand, dass ein Auftraggeber mit den bisheri-
gen Leistungen eines Anbieters gute Erfahrungen gemacht hat, vermag zwar die
Qualitat der angebotenen Leistung positiv zu beeinflussen; er reicht jedoch, wo
kein Anlass besteht, an der Qualitat eines konkurrierenden Angebots zu zwei-
feln, allein nicht aus, um das Angebot des bisherigen Lieferanten héher einzustu-
fen.

funktionale Vergabe, offene
Auftragsumschreibung

gute lokale Erreichbarkeit

VGer. ZH vom 16.6.1999 (publ. In BEZ, Heft 3/September 1999 S. 25f.;
ZBI 2000 S. 265 f.)

Der Beizug von Experten durch die Vergabebehdrde ist zulassig und sachge-
recht. Es ist jedoch zu beachten, dass gegen diese Fachleute keine Ausstands-
grinde vorliegen dirfen. Auch darf die Vergabebehérde den Zuschlagsentscheid
nicht an die Fachleute delegieren (hier erfiillt).

Nur wesentliche Mangel einer Offerte kdnnen zum Ausschluss des betreffenden
Anbieters fiihren. Dies ist insbesondere bei der Verletzung wesentlicher Form-
vorschriften der Fall (z.B. Nichteinhalten der Eingabefrist, fehlende Unterschrift,
Unvollstindigkeit des Angebots, Anderung des Angebotstextes, usw.).

Beizug von Experten,
Ausstand

Ausschluss,
Formmangel
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VGer. ZH vom 7.7.1999 (publ. In BEZ, Heft3/September 1999 S. 26 f.;
ZBI 2000 S. 271 1.)

Die Vergabebehérde hat in den Ausschreibungsunterlagen acht Zuschlagskrite-
rien ohne Gewichtung aufgefiihrt, beim Zuschlag dann aber nur noch vier Zu-
schlagskriterien berlicksichtigt und diese gewichtet; ein solches Vorgehen ist
unzuléssig.

Die vorgangige Teilnahme eines Anbieters an einem Versuchsbetrieb des Auf-
traggebers kann fir den betreffenden Anbieter einen Vorteil darstellen, der mit
dem Gleichbehandlungsprinzip nicht zu vereinbaren ist. Dies insbesondere dann,
wenn auf das erstrangige Kriterium der bisherigen Erfahrung abgestellt wird.
Anders zu urteilen wére dann, wenn eine Vergabebehorde die Teilnehmer eines
Pilotversuchs bereits in einem Submissionsverfahren auswahlt, in welchem auf
die Méglichkeit eines grosseren Folgeauftrags hingewiesen wird.

Zuschlagskriterien,
Gewichtung

Vorbefassung

VGer. BE Nr. 20596U vom 25.6.1999

Die Vergabe einer Regionalbuslinie durch das Amt fir offentlichen Verkehr ist
keine Beschaffung und daher nicht dem Submissionsrecht unterstellt. Im Ubrigen
besteht auch kein Rechtsanspruch eines Transportunternehmens auf eine Be-
stellung.

offentlicher Verkehr,
Regionalbuslinie

VGer. BE Nr. 20757/20758U vom 24.8.1999

Die Verletzung der Gesetzgebung oder des Gesamtarbeitsvertrages als Aus-
schlussgrund muss nicht durch ein gerichtliches Urteil festgestellt sein. Beseitigt
der Anbieter wahrend des Rechtsmittelverfahrens die Rechtswidrigkeit, die zum
Ausschluss flihrte, bedeutet dies nicht, dass der Mangel dadurch geheilt ist und
der Ausschluss gegenstandslos wird.

Verletzung der Gesetzge-
bung oder des GAV als Aus-
schlussgrund

VGer. BE Nr. 20708U vom 7.9.1999

VVom Entscheid Uber den Technologiewechsel bei einer Kehrichtverbrennungsan-
lage standen der Auftraggeberin 16 Monate zur Verfligung, innert denen das
Projekt bewilligt werden musste, damit es mit Hilfe von Bundesmitteln realisiert
werden konnte. Dabei waren umfangreiche Vorbereitungsarbeiten (u.a. ein UVP-
Bericht) erforderlich. Es liegt somit eine Dringlichkeit im Sinne von Art. XV Ziff. 1
Bst. ¢ des GATT/WTO-Ubereinkommens vor, die eine freihandige Vergabe o-
berhalb des massgebenden Schwellenwerts rechtfertigt.

Die vorgangige Eingrenzung eines Auftrags auf bestimmte Verfahren oder Tech-
nologien ist zuléssig und oftmals auch notwendig. Ein solches Vorgehen ist nur
dann unzuldssig, wenn das Mittel der Spezifikation dazu benitzt werden sall,
einzelne Anbieter gezielt zu bevorzugen.

freihandige Vergabe,
Dringlichkeit

zulassige Spezifikation

VGer. BE Nr. 20922U vom 15.5.2000

Wird in einem Rechtsmittelverfahren die Rechtmassigkeit eines Vergabeent-
scheids geprift, gewinnt das Akteneinsichtsrecht der beteiligten Parteien an
Bedeutung. Eine Einschréankung des Akteneinsichtsrechts im Rahmen eines
gerichtlichen Verfahrens ist auch bei Vorliegen von Geschéftsgeheimnissen im
Einzelfall aufgrund einer konkreten, sorgféltigen und umfassenden Abwagung
der entgegenstehenden Interessen zu beurteilen. Dabei ist der Gefahr des
Know-How-Transfers tiber das Akteneinsichtsrecht gebiihrend Rechnung zu
tragen.

Dem Geschaftsgeheimnis unterliegen alle weder offenkundigen noch allgemein
zuganglichen Tatsachen, an deren Geheimhaltung der Geheimnisherr ein be-
rechtigtes Interesse hat und die er geheim halten will. Es geht dabei vor allem
um Tatsachen, die den kaufméannischen und betriebswirtschaftlichen Bereich
eines Geschéfts oder Unternehmens betreffen.

Akteneinsicht

Geschaftsgeheimnis

Seite 29 von 31




VGer. BE Nr. 20995U vom 4.12.2000

Es spricht nichts dagegen, das Submissionsverfahren nach der SIA-Ordnung
142 zu gestalten, solange deren Bestimmungen nicht denjenigen des Submissi-
onsrechts widersprechen.

Das Fehlen einer eingehenden Begriindung, weshalb das Siegerprojekt "tbers
Ganze gesehen" das gebotene Raumprogramm am besten erfilllt, stellt keinen
erheblichen formellen Fehler dar, der eine Aufhebung des Zuschlags rechtferti-
gen wirde.

Bei Gesamtleistungswettbewerben geniessen die Anbietenden eine gewisse
Gestaltungsfreiheit. Dadurch kdnnen Lésungen zustande kommen, die unter
Umsténden von in der Ausschreibung genannten Punkten abweichen, dies durch
besondere Gestaltung jedoch wieder wettzumachen vermdgen.

Verhéltnis
SIA/Submissionsrecht

Begriindungspflicht

Gesamtleistungswettbewerb

VGer. BE Nr. 21024U vom 1.3.2001

Das Verkaufen von Treibstoff, Verpflegung und dergleichen in einer Autobahn-
raststatte ist keine offentliche, sondern eine private kommerzielle Aufgabe.

Wegleitend fiir den Entscheid der Behorde betreffend Akteneinsicht ist die
Rechtserheblichkeit der betreffenden Akten. Rechtserheblich sind grundsatzlich
nur diejenigen Informationen, die fur die Beurteilung anhand der Zuschlagskrite-
rien massgebend sind.

Der Vergabebehorde steht beim Urteil dariiber, welches Angebot anhand der
Zuschlagskriterien das wirtschaftlich giinstigste ist, ein erheblicher Ermessens-
spielraum zu. Es ist nicht Sache einer Gerichtsbehdrde, den Bewertungen einer
Wettbewerbsjury im Einzelnen nachzugehen.

Von einem unzulassigen Unterangebot darf nur sehr zuriickhaltend ausgegan-
gen werden.

Autobahnraststatte

Akteneinsicht

Ermessen beim Zuschlag

Unterangebot

VGer. BE Nr. 20992U vom 2.5.2001

Fir den Gewinner eines Projektwettbewerbs besteht die Gegenleistung in der
Aussicht auf den Auftrag fiir die Planerleistungen. Der Auftraggeber ist somit
grundsétzlich an die Empfehlung des Preisgerichts gebunden.

Wettbewerbsbedingungen, die nach Erdffnung des Wettbewerbs abgeandert
werden, sind problematisch. Der Anbieter hat gestiitzt auf den Grundsatz der
Transparenz das Recht, Giber den Umfang des Planungsperimeters im Voraus
genau und verbindlich orientiert zu werden, um seine Planung danach ausrichten
zu konnen.

Die Frage, ob sich die Verletzung des Transparenzgebotes auf den Ausgang des
Wettbewerbs bzw. den Zuschlag ausgewirkt haben muss, ist zu bejahen.

Projektwettbewerb

Transparenzgebot

adaquate Kausalitat zwi-
schen Rechtsverletzung und
Zuschlag

VGer. BE Nr. 21040U vom 4.5.2001

Den Vergabebehdrden kommt bei der Beurteilung der Angebote ein erheblicher
Ermessensspielraum zu. Zurlickhaltung der Gerichtsbehorde ist insbesondere
dann zu tben, wenn ein Zuschlagskriterium in Frage steht, das die Vergabebe-
hérde aufgrund ihrer Vertrautheit mit einer eher technischen Materie am ehesten
beurteilen kann.

Es ist zweifelhaft, ungewdhnlich niedrige Angebote ohne Weiteres von der Teil-
nahme auszuschliessen.

Das Bewertungsschema, bei der Umrechnung des Preises in Punkte jeweils das
billigste und teuerste Angebot nicht zu beriicksichtigen, beeinflusst die Bewer-
tung des Preiskriteriums unmittelbar und massgeblich (unzuléassige Wettbe-
werbsverzerrung). Werden bei der Bewertung des Kriteriums "Preis" erhebliche
Preisdifferenzen nicht beriicksichtigt, liegt ein Verstoss gegen den Grundsatz der
Wettbewerbsférderung vor.

Auch Ermessensentscheide in Vergabeverfahren sind ausreichend zu begriin-
den.

Vermessung

Unterangebot

Bewertungsmatrix

Begriindungspflicht
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VGer. BE Nr. 21308U vom 16.1.2002

Mit der Umschreibung "Neuerhebung" in der Ausschreibung war eine neue Auf-
nahme von Felddaten verlangt. Es steht somit nicht im Belieben der Anbieten-
den, wahlweise Erhebungen oder Erneuerungen durchzufiihren. Methodenfrei-
heit besteht nur im Rahmen, der durch die Ausschreibung bzw. die Ausschrei-
bungsunterlagen festgelegt wird. Dabei ist unerheblich, ob die in der Unterneh-
mervariante vorgeschlagene Methode ebenso zweckmassig ist wie die in der
Ausschreibung verlangte Methode.

Nicht jede Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes fiihrt zur Aufhebung des
Zuschlags. Massgebend ist, ob die Ungleichbehandlung das Verfahren zum
Nachteil der beschwerdefiihrenden Partei verfalscht hat (hier verneint).

Vermessung,
Unternehmervariante

Gleichbehandlungsgebot

VGer. BE Nr. 21294U vom 19.3.2002

Dem Transparenzgebot wird nur dann wirksam entsprochen, wenn den Anbie-
tenden im Rahmen der Ausschreibung nebst den Zuschlagskriterien und deren
Gewichtung auch die fur die Vergabe massgeblich erachteten Unterkriterien
mitsamt ihrer Gewichtung offen gelegt werden. Es verstdsst gegen das Transpa-
renzgebot, die Teilkriterien und ihre Gewichtung nicht bereits im Rahmen der
Ausschreibung offen zu legen.

Transparenzgebot,
Gewichtung der Kriterien,
Unterkriterien

VGer. BE Nr. 21309U vom 21.3.2002

Zweck der Vorschrift von Art. XV Ziff. 1 Bst. d des GATT/WTO-Ubereinkommens
ist es, den Wettbewerb dort auszuschalten, wo er zur Folge hatte, dass Leistun-
gen eingekauft werden missten, die letztlich nutzlos waren, weil sie nicht auf
den bereits erbrachten Leistungen aufbauen. In Fallen, in denen die erweitern-
den oder ergdnzenden Dienstleistungen dagegen auf die bereits erbrachten
Leistungen so abgestimmt werden kdnnen, dass sie an diese anknipfen und sie
effektiv ausbauen, ist die freihdndige Vergabe an die Ausfiihrenden des Erstauf-
trags untersagt. Im vorliegenden Fall ist die Austauschbarkeit gegeben, da die
Zusammenarbeit zwischen Landumlegungs- und Vermessungsgeometer auf-
grund der technischen Méglichkeiten (digitaler Datentransfer) ohne gréssere
Schwierigkeiten méglich ist.

Vermessung,
freihandige Vergabe,
Folgeauftrag,
Austauschbarkeit der er-
brachten Leistungen

VGer. BE Nr. 21296/97/98U vom 7.5.2002

Eine Unternehmervariante kann entweder eine Projektvariante oder eine Ausfih-
rungsvariante sein. Es sind auch Mischformen méglich. Das abgegebene Leis-
tungsverzeichnis durfte nicht so verstanden werden, dass nur ein bestimmtes
Rohr verwendet werden darf. Aus den Ausschreibungsunterlagen ergibt sich
zudem, dass ein Einbetten und Uberdecken der Rohre auch ohne Verwendung
von Kies ausgefiihrt werden darf.

In den Ausschreibungsunterlagen ist ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass
Unternehmervarianten erwiinscht seien und geprift werden. Dabei ist nicht er-
forderlich, dass sich die Vergabestelle von vorneherein darauf festlegt, welche
Varianten zuléssig seien und welche nicht. Ist eine Variante unzulassig, darf ihr
nicht nachtraglich im Rahmen eines Einladungsverfahrens zum Durchbruch
verholfen werden.

Unternehmervariante (Beg-
riff)

Hinweis auf Unternehmerva-
rianten
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