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2) Bemerkungen und Vorschlage zur revidierten Vereinbarung
Remarques et propositions concernant l"accord révisé

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

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

Artikel Bemerkung Vorschlag bitte leer lassen

Article Remarque Proposition A laisser vide svp

Es wird begriisst, dass das revidierte GPA neben den
klassischen Marktzugangszielen eines WTO-Erlasses — fir
remarques Welthandelsrecht nicht selbstverstandlich — neu auch die
Korruptionsbekdmpfung und die Vermeidung von
Interessenkonflikten ausdriicklich thematisiert. Dieser
Paradigmenwechsel muss auch im umsetzenden Erlass selbst
zum Ausdruck kommen.

Vorbemerkungen

préliminaires

I. Kapitel
I. Chapitre

Art 1 Das Gesetzesziel der Transparenz impliziert eine mdglichst
rt. aussagekraftige Beschaffungsstatistik (vgl. dazu unten
Art. 1 Bemerkungen zu Art. 50).

Art. 2
Art. 2

Il. Kapitel
Il. Chapitre

Art. 3
Art. 3
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1. Abschnitt

Section 1

Art. 4
Art. 4

Art. 5
Art. 5

Art. 6
Art. 6

Art. 7
Art. 7

2. Abschnitt

Section 2

Art. 8
Art. 8

Art. 9
Art. 9

Art. 10
Art. 10

Art. 11
Art. 11

lll. Kapitel
lll. Chapitre

Fur TI Schweiz steht der Gedanke im Vordergrund, dass
Verstdsse gegen Buchstaben und Geist des Gesetzes nicht nur
mit der Androhung von Strafen, etwa dem Ausschluss von der
Ausschreibung, zu begegnen ist, sondern dass die am
Beschaffungsprozess Teilnehmenden méglichst vorbeugend auf
die Einhaltung von ethischen Grundsétzen verpflichtet werden

Die Einfiihrung einer Integritatsklausel in den
Submissionsunterlagen, die alle Teilnehmer verpflichtet, ein
rechtmassiges und ethisches Verhalten auszuiiben. Diese kdnnte
folgenden Wortlaut haben:

Auftraggeber und Anbieterin verpflichten sich, alle erforderlichen




sollten. Die Verpflichtung aller Beteiligten zur Integritat kann
auch insofern zur Vermeidung von Bestechung unter den
Anbieterinnen beitragen, weil keine von ihnen davon ausgehen
muss, dass der andere besticht.

Massnahmen zur Vermeidung von Bestechung und anderem
unethischen Verhalten zu ergreifen, so dass insbesondere keine
Zuwendungen oder andere ungebihrliche Vorteile angeboten oder
angenommen werden.

Die Integritatsklausel sollte in allen Submissions- und
Ausfihrungsunterlagen enthalten sein, so dass die Auftraggeber
und die Anbieterinnen in der Submissions- sowie in der
Ausfiihrungsphase verpflichtet werden.

Diesem Ziel dienen die in diesem Artikel vorgesehenen

Art. 12 Verfahrensgrundsétze. Tl Schweiz fordert jedoch eine konkrete

Art. 12 Verpflichtung der Auftraggeber, Massnahmen gegen Korruption
und andere unethischen Verhaltensweisen zu ergreifen. Zudem
mussen diese Grundsatze zwingend nicht nur vom
Auftraggeber, sondern auch von den Anbieterinnen eingehalten
werden (siehe unten Bemerkungen zu Art. 28).

Art. 13

Art. 13
Ausstand: Richtig ist, dass sich personelle Wechsel zwischen

Art. 14 Anbieterinnen und 6ffentlichen Auftraggebern nicht

Art. 14 ausschliessen lassen (sog. sliding doors-Problem; Erlauternder
Bericht, S. 23). Klar ist indessen, dass auch bei
Verwaltungsangehdorigen bereits der Anschein der Befangenheit
genligen muss, um als Rechtsfolge den Ausstand nach sich zu
ziehen (Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts, 3. Auflage, Zirich 2013, Rz. 1072 mit
Hinweisen auf die Rechtsprechung).
Die Regelung der Vorbefassung ist besonders wichtig, um

Art. 15 Interessenkonflikte zu vermeiden. TI Schweiz geht davon aus,

Art. 15 dass Art. 15 des Entwurfs so zu verstehen ist, dass es eine
Intensitat der Vorbefassung gibt, welche nicht durch
Massnahmen im Sinne von Art. 15 Abs. 2 des Entwurfs
kompensiert werden kann. Diese Sichtweise gilt es in den
Erlauterungen zur neuen IV6B zum Ausdruck zu bringen.

Art. 16

Art. 16




IV. Kapitel
IV. Chapitre

Art. 17
Art. 17

Art. 18
Art. 18

Art. 19
Art. 19

Art. 20
Art. 20

Art. 21
Art. 21

Art. 21 Abs. 3: Interner Bericht zur freihdndigen Vergabe.
Oberhalb der Staatsvertragsschwellenwerte sollte SIMAP-
Publikation der Freihédnder vorgesehen werden.

Art. 22
Art. 22

Art. 23
Art. 23

Art. 24
Art. 24

TI Schweiz spricht sich klar gegen die neu vorgesehenen
Verhandlungsmadglichkeiten aus. Auch wenn gewisse Grinde
fur Verhandlungen plausibel erscheinen, 6ffnen sie Tur und Tor
fur Vetterliwirtschaft und andere dem Gesetz
zuwiderhandelnden Machenschaften und kdnnen zur
Favorisierung einzelner Anbieterinnen fihren. Um diese
Risiken zu vermindern, empfiehlt TI Schweiz dringend, von
den Verhandlungsmaoglichkeiten in Art. 24 abzusehen und
am bisherigen, expliziten Verzicht von Abgebotsrunden
(Art. 11 lit. ¢ IVOB, Art. 30 VROB) festzuhalten. Die Weltbank
vertritt in ihren Richtlinien (Guidelines Procurement Under IBRD
Loans And IDA Credits, January 2011, revised July 2014) in den
Artikeln 2.46 und 2.59 &hnliche Standpunkte. Richtigerweise

Streichen des Artikels 24 und entsprechende Konsequenzen in
anderen Artikeln.




fordert auch Standerat Stefan Engler mit Postulat 14.3208 vom
21. Mai 2014 den Verzicht auf Abgebotsrunden.

Artikel 1d E-IV6B unterstreicht die Wichtigkeit der Massnahmen
gegen Korruption. Die kantonalen Gesetze und die erwéhnten
Artikel in der geltenden IV6B und den VROB verzichten auf
Verhandlungen. Nach Ansicht von Tl Schweiz wére es ein
grosser Riickschritt und entgegen dem Sinne von Art. 1d E-
IV6B, wenn Verhandlungen auf kantonaler Stufe wieder
ermdglicht werden.

In diesem Zusammenhang sollte auch die Mdglichkeit
ausgeschlossen werden, ein Angebot in inhaltlicher Hinsicht zu
bereinigen. Eine solche kann sich auf Leistungsinhalte und
Offertpreise auswirken. Die Grenzen zu Verhandlungen sind
dann fliessend und eine Gleichbehandlung der Teilnehmer nicht
mehr gewahrleistet. Eine Bereinigung in technischer Hinsicht
sollte ausreichend sein. Die Mdglichkeit nicht wesentlicher
Anderungen der Anforderungen an die Leistung und
Beurteilungskriterien sollte ebenfalls ausgeschlossen sein. Die
Grenzen zu Verhandlungen sind auch hier fliessend,
insbesondere wenn es sich um Anderungen nach dem
Abgabetermin handelt.

Im erlauternden Bericht werden unter Art. 24 Abs. 2 Griinde
aufgezahlt, die Verhandlungen motivieren wirden. Unter lit. a ist
die Rede von der Einbringung einer Unternehmervariante,
welche in der Folge allen Anbieterinnen zur Nachtragsofferte
unterbreitet werden soll. Dies fuhrt zu folgender, aus der Sicht
von Tl Schweiz unhaltbarer Situation: Ein Unternehmer
investiert in die Entwicklung einer Variante, um seine Chancen
zu erh6hen, den Auftrag zu bekommen. Wenn seine Variante
allen Konkurrenten als Basis fur eine Nachtragsofferte
unterbreitet wird, fallt die Motivation, diese Investition zu tatigen,
weg. Der Auftraggeber verliert damit die Méglichkeit, kreative
Lésungen zu fordern. Zudem riskiert der Auftraggeber Probleme
mit dem Urheberrecht des Unternehmers, der die Variante
entwickelt hat.

Weiter ist TI Schweiz der festen Uberzeugung, dass
Verhandlungen auch auf Bundesebene verboten werden sollten,
um den jetzigen Unterschied in den Rechtsordnungen des
Bundes und der Kantone zu beseitigen und um Art. 1d E-IV6B

-6 -




Zu entsprechen.

Eventualiter sind klare Vorgaben fiir die Wahrung der

Art. 25 Transparenz ex post insb. in Bezug auf die Protokollierung
Art. 25 unverzichtbar. Werden diese Vorgaben nicht eingehalten, ist der
Zuschlag im Rahmen der Rechtskontrolle ohne Priifung der
Kausalitat zwischen Verletzung der Transparenz und dem
Vergabeergebnis aufzuheben.
Art. 26
Art. 26
Art. 27
Art. 27
V. Kapitel
V. Chapitre
Art. 28 Die Verpflichtung zur Integritéat, welche nach Ansicht von Tl TI Schweiz schlégt vor, Abs. 1 des Artikels wie folgt zu erganzen:
rt. Schweiz praventiv Korruption verhindern kann (siehe oben
Art. 28 Bemerkungen zum Ill. Kapitel), ist zwingend von allen 'Der Auftraggeber stellt [...] die Gleichbehandlung von Frau und

Beteiligten, also auch von den Anbieterinnen, zu verlangen. Nur
so kann sichergestellt werden, dass keiner der Teilnehmenden
davon ausgehen muss, dass bestochen wird. Auftrédge sollten
deshalb nur an Anbieterinnen vergeben werde, welche (z.B. wie
in Abs. 2 vorgesehen anhand einer in der Praxis bewéahrten
Selbstdeklaration) den Nachweis erbringen, dass sie alle
erforderliche und zumutbaren organisatorische Massnahmen
zur Vermeidung von Korruption und insbesondere von
Bestechung getroffen haben.

Es muss sichergestellt werden, dass die Anbieterin nicht
aufgrund einer Sanktion gemass Artikel 45 Abs. 1 von
zukinftigen Verfahren ausgeschlossen wurde. Aus diesem
Grund muss der Auftraggeber verpflichtet werden, die
entsprechende Information beim In6B einzuholen.

Mann, den Verzicht auf Wettbewerbsabreden und die Ergreifung
aller erforderlichen Massnahmen zur Vermeidung von Bestechung
und anderem unethischen Verhalten sicher.

Solche Massnahmen kdnnen auf Anbieterinnenseite beispielsweise
Verhaltenskodizes, Anweisungen an Mitarbeiter, periodische
Schulungen, Meldestellen, Schutz von Whistleblowern vor
Repressalien und Kontrollmechanismen sein.

Tl Schweiz schlagt zudem einen dritten Absatz vor:

*Der Auftraggeber stellt sicher, dass die Anbieterin nicht auf der
Liste gemass Art. 45 Abs. 4 verzeichnet ist.

Art. 29

~I




Art. 29

Art. 30
Art. 30

Art. 31
Art. 31

Art. 32
Art. 32

Art. 33
Art. 33

Art. 34
Art. 34

Art. 35
Art. 35

Art. 36
Art. 36

VI. Kapitel
VI. Chapitre

Art. 37
Art. 37

Art. 38
Art. 38

Art. 39
Art. 39

Aus dem Gebot der Transparenz ergibt sich zwingend, dass
uber die Offnung der Angebote ein Protokoll erstellt wird.
Generell ist die korrekte Aktenfiihrung in Vergabeverfahren von
entscheidender Bedeutung.




Art.
Art.

40
40

Wie das Offertprotokoll sollte im Rahmen der Priifung und
Bewertung der Angebote das Erstellen eines aussagekraftigen
Evaluationsberichts verlangt werden.

Art.
Art.

41
41

Art. 41 sieht richtigerweise den Zuschlag zum besten Preis-
Leistungs-Verhéltnis als Regel vor. Transparency International
Schweiz verlangt ausdrticklich nicht den Fokus allein auf den
Preis. Diese Position vertritt TI Schweiz im Wissen darum, dass
die Beurteilung der Qualitat mit Spielraumen fiir die Verwaltung
verbunden ist. Umso wichtiger ist daher eine sorgfaltige
Dokumentation der Evaluation der Angebote durch die
Vergabestelle.

Art.
Art.

42
42

Art.
Art.

43
43

Art.
Art.

44
44

Gemass lit. h dieses Artikels kann eine Anbieterin bei einer
Verletzung der Bestimmungen zur Bekampfung der Korruption
von einem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden.

Nach Ansicht von Tl Schweiz misste eine Verletzung der Anti-
Korruptions-Bestimmungen unter Wahrung der
Verhaltnismassigkeit regelméssig den Ausschluss vom
Vergabeverfahren zur Folge haben. Zudem ist es unerlasslich,
dass samtliche Bestimmungen der Korruptionsbekdmpfung
unter lit. h fallen, d.h. es muss wie im erlauternden Bericht auf S.
44 angekundigt im Sinne einer offenen Formulierung
sichergestellt werden, dass auch kinftige Entwicklungen unter
diese Bestimmung fallen. Fur die Auftragssperre im Sinne von
Art. 45 muss eine gerichtliche Verurteilung vorliegen; fur einen
Ausschluss muss aber auch ein konkreter Verdacht in Bezug
auf die in Frage stehende Beschaffung gentigen, damit die
fehlbare Anbieterin aus dem Bewerberfeld entfernt werden
kann.

Art.
Art.

45
45

TI Schweiz spricht sich fiir wirksame Sanktionen gegen fehlbare
Anbieterinnen und das Fihren einer zentralen schwarzen Liste
aus. Daher fordert Tl Schweiz, dass zumindest bei
schwerwiegender Erfillung der in Abs. 1 genannten
Tatbesténde die Auffihrung der fehlbaren Anbieterinnen in
einem Register der Verwaltung sowie der Ausschluss von
kiinftigen Auftragen fur eine bestimmte Anzahl Jahre zwingend
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sind.

VII. Kapitel
VII. Chapitre

Art. 46
Art. 46

Die Fristverkiirzungen erachtet Transparency International als
Art. 47 gefahrlich, wenn sie nicht mit Blick auf die Beschleunigung des
Art. 47 Verfahrens zwingend erforderlich sind, weil sie in aller Regel
faktisch den Wettbewerb beeintrachtigen und die
"Hoflieferanten" begunstigen.

Fir freihdndige Vergaben im Staatsvertragsbereich ist zur

Art. 48 Herstellung der Transparenz die Publikation auf SIMAP
Art. 48 zwingend vorzuschreiben.

Art. 49

Art. 49

Art. 50 Die glaubwurdige Beschaffungsstatistik ist ein besonders

wichtiges Instrument, wenn die Aufsicht tiber Auftraggeber

Art. 50 wirkungsvoll wahrgenommen werden soll. Insbesondere muss
die Wahl der Verfahrensart flachendeckend erfasst werden.
Ausserdem muss zumindest zuhanden der Aufsichtsbehtrde
auch eine umfassende Liste der beriicksichtigten
Zuschlagsempfangerinnen erstellt werden. Zumindest
behdrdenintern sollte nicht nur der Zuschlagspreis, sondern
auch vertragliche Nachtrage oder sonstige Zahlungen an die
Zuschlagsempféngerin erfasst werden, damit Missbrauche nach
Erteilung des Zuschlags leichter erkennbar werden.

. TI Schweiz begriisst den neu vorgesehenen Zugang zum

VIII. Kapitel Gericht fiir alle Beschaffungsvorhaben ab einem Auftragswert
VIII. Chapitre von CHF 150000 sehr. Auch die damit verbundene erhebliche
Erweiterung des Rechtsschutzes auf Bundesebene ist unserer
Ansicht nach wichtig, da allein das Wissen um die
Rechtsschutzméglichkeit die Compliance der Verwaltung
praventiv erhoht. Der Rechtsschutzschwellenwert fur die
Kantone kdnnte der Zielsetzung des Binnenmarktgesetzes
entsprechend auch tiefer sein. Jedenfalls sollten zur
Vermeidung der "Vetterliwirtschaft" eigentliche
Binnenmarktriigen (betreffend diskriminierende Praktiken) auch
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unterhalb des Schwellenwerts zuldssig sein.

Art. 51
Art. 51

Art. 52 Abs. 3 des Entwurfs: Die Beschwerdemdoglichkeit des
Art. 52 WEKO-Sekretariats ist im Sinne eines effektiven

Art. 52 Rechtsschutzes beizubehalten. Alles andere wirde den
Governancezielen des revidierten GPA zuwiderlaufen. Im
Rahmen der EU-Richtlinienreform ist sogar die Schaffung einer
eigentlichen Aufsichtsbehdrde (quasi eine FINMA fiir das
Vergaberecht) diskutiert worden. Wenn man das ablehnt — was
die Mitgliedstaaten der EU getan haben — dann ist das
Beschwerderecht des WEKO-Sekretariats eine sehr moderate
Alternative. Ein Abbau des Beschwerderechts ware vor diesem
Hintergrund ein falsches Signal; es wird insoweit auf die
Stellungnahme der WEKO verwiesen. Die INOB als
beschwerdefiihrendes Organ hatte im Ubrigen als der
Auftraggeberseite zugehorig keine Akzeptanz in
Anbieterinnenkreisen.

Aus der Sicht der Anbieterinnen dusserst unvorteilhaft und damit
Art. 53 anfallig fir das Diktieren unerwiinschter Spielregeln ist die

Art. 53 Regelung nach Art. 53 Abs. 2 des Entwurfs, wonach
Ausschreibungsunterlagen zusammen mit der Ausschreibung
angefochten werden mussen. Leitlinie des Gesetzgebers sollte
hier vielmehr die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts sein (BVGE 2014/14).

Art. 54
Art. 54

Art. 55
Art. 55

Art. 56
Art. 56

Art. 57
Art. 57
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Art. 58
Art. 58

Art. 59
Art. 59

IX. Kapitel
IX. Chapitre

Art. 60
Art. 60

Art. 61
Art. 61

X. Kapitel
X. Chapitre

Art. 62
Art. 62

Art. 63
Art. 63

Art. 64
Art. 64

Weitere
Bemerkungen

Autres
remarques

Nach der B6B-Vernehmlassung von 2008 wurden — obschon
das BOB nicht revidiert wurde — viele Resultate der
Vernehmlassung in die seit 1 01 2010 guiltige V6B integriert.
Insbesondere folgende Artikel:

-Transparenz in den Vergabekriterien (Art. 27 VOB)

-Enge Zusammenarbeit zwischen Auftraggeber, Planer und
Unternehmer (Art. 26a V6B)




-Motivierung zur Kreativitat durch Varianten (Art. 22a V6B) und
entsprechenden Schutz des geistigen Eigentums der Anbieterin
(Art. 23a VOB)

-Vergitungsanspruch der Anbieterinnen in bestimmten Fallen
(Art. 23 VoB)

-Verhalten des Auftragsgebers beziiglich Zahlungen (Art. 29a
V6B).

Tl Schweiz erachtet es als sehr wichtig, dass diese Punkte
durch die Vereinbarung nicht in Frage gestellt werden und im
zuklinftigen BOB wie auch in der entsprechenden VOB wieder
aufgenommen respektive verbessert werden.
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