S v L B Schwelrerischs Yereinigeng fr
D dffentliches Baschaffunpswesen
AS M Associafion suisse
des marchés publios
ASA Assooiazions Svizzera par gli
appalti pubblici

Winterthur, im November 2016

Newsletter 2/2016

Geschatzte Mitglieder

Nein — der Entwurf des neuen Bundesgesetzes lber das 6ffentliche Beschaffungswesen
B6B ist noch immer nicht publik, aber dem Vernehmen nach wird sich dieser Zustand
nun sehr bald andern. Wann das sein wird, unterliegt strikter Geheimhaltung und ist dem
Unterzeichneten bedauerlicherweise unbekannt. Sobald der Entwurf aber veréffentlicht
worden ist, werden wir Sie darauf aufmerksam machen.

Die Schweizerische Vereinigung fir 6ffentliches Beschaffungswesen ist vor diesem
Hintergrund bestrebt, lhnen die verbleibende Zeit des Wartens auf den E-revB6B mit
Lesestoff und Hinweisen so angenehm wie méglich zu machen.

Denn zu berichten gibt es auch so bereits wieder eine Menge. Sie finden alle
Neuigkeiten (mit Nachweisen oder Links) im Anhang; hier seien kurz die folgenden
Themen herausgegriffen.

Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich hat in einem Merkblatt festgelegt, dass in
Vergabestreitigkeiten die Frist fir die Beschwerdeantwort 10 Tage betragt und —
einmalig — um weitere 10 Tage (in Ausnahmefallen um 20 Tage) erstreckt werden kann.
Dasselbe gilt flr Replik und Duplik jedenfalls dann, wenn der Beschwerde
aufschiebende Wirkung zukommt.

Die Forschungsstelle fur Digitale Nachhaltigkeit der Universitat Bern veranstaltet 2016
und 2017 eine Reihe von Roundtables zu diversen Fragen rund um ICT-Beschaffungen.
Am 24. Januar 2017 werden die unterschiedlichen Sichtweisen von Auftraggebern und
Anbieterinnen besprochen, am 19. Oktober 2017 die Verschmelzung von Bauwerken
und IT-Anlagen und am 9. November 2017 das Vergabebeschwerdeverfahren.

Der Kanton Waadt hat eine Gesetzesénderung entworfen, die die Einholung von
Konkurrenzofferten im (unterschwelligen) Freihandverfahren regeln soll. Solche
Konkurrenzofferten sollen zuldssig sein, soweit es um weitgehend standardisierte
Leistungen geht, die allein nach dem Preis vergeben werden dirfen. Hinter dieser
Einschrankung steht die Beflrchtung, dass das zustandige Verwaltungsgericht ein
Konkurrenz-Freihandverfahren mit qualitativen Zuschlagskriterien als
Einladungsverfahren taxieren kénnte. Das scheint dem Unterzeichneten eine
unbegrindete Befurchtung zu sein — entscheidend ist im Freihandverfahren, dass dieses
deutlich als solches deklariert wird und dass eine allféllige qualitative Bewertung weder
willkirlich noch diskriminierend ist. Allein aufgrund einer qualitativen Bewertung der
Offerten kénnen die Erfordernisse des Einladungsverfahrens keinesfalls Geltung
erlangen.
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Die Gerichte haben seit dem letzten Newsletter sehr viele wichtige Fragen beantwortet,
deswegen finden Sie dieses Mal eine besonders lange Liste. Im Besonderen zu
erwahnen ist, dass Judikate zu den folgenden Fragen ergangen sind:

— Unter welchen Voraussetzungen darf die WEKO einem Gemeinwesen Akten
herausgeben, welche sie im Rahmen der Abklarung und Sanktionierung von
Submissionsabsprachen angelegt hat?

— Sind staatliche Anbieterinnen — in casu ein Universitatsinstitut — vom
Vergabeverfahren auszuschliessen, falls sie ein preislich ungewdhnlich tiefes
Angebot einreichen?

— Welche Geschafte in einem Bahnhof sind dem Sektor des
Schienenpersonenverkehrs zuzurechnen?

— Ist der durch eine Stadt veranlasste und ggfs. subventionierte Aufbau und Betrieb
eines Veloverleihsystems ein 6ffentlicher Auftrag?

— Wann sind kantonale Pensionskassen dem 6ffentlichen Vergaberecht unterstellt? —
Dazu ist bereits auch ein Aufsatz von SCHNEIDER HEUSI publiziert worden.

— Sind reine Rabattvertrage, die mit allen interessierten Wirtschaftsteilnehmern
abgeschlossen werden, als 6ffentliche Auftrage zu qualifizieren?

Diese und weitere Neuigkeiten finden Sie im Anhang. Ich danke Frau Nathalie Clausen,
die die Redaktion dieses Newsletters tatkraftig unterstiitzt hat.

Ich wiinsche lhnen eine gute Lektlre, wiinsche lhnen einen guten Winter und griisse Sie
im Namen des gesamten Vorstands herzlich

Martin Beyeler, Prasident SV6B

Veranstaltungen

- Herbstversammlung SV6B (25. November 2016, Bern)

- Roundtables ICT-Beschaffungen 2016/2017 (Veranstaltungsreihe der Forschungsstelle flir
Digitale Nachhaltigkeit, Universitat Bern)

- Schweizerische Baurechtstagung 2017 (24/25. Januar sowie 31. Januar/1. Februar 2017)

Gesetzgebung

- EU: Bis am 18. April 2016 mussten die EU-Mitgliedstaaten die revidierten EU-
Vergaberichtlinien (RL 2014/24/EU und RL 2014/25/EU) in nationales Recht umsetzen
(Ausnahme: Die Umsetzung des vollelektronischen Vergabeverfahrens darf bis am 18.
Oktober 2018 bzw. fir zentrale Beschaffungsstellen bis 18. April 2017 aufgeschoben
werden); Medienmitteilung

- Kanton VD: Gesetzesentwurf zum Thema Konkurrenzofferten im Freihandverfahren



http://www.svoeb.ch/uploads/media/161107_Einladung_Herbstversammlung.pdf
http://www.digitale-nachhaltigkeit.unibe.ch/weiterbildung/roundtables
http://www.digitale-nachhaltigkeit.unibe.ch/weiterbildung/roundtables
http://www.unifr.ch/ius/baurecht_de/veranstaltungen/tagungen/schweizerische_baurechtstagung
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0024&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0025&from=EN
http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/newsroom/cf/itemdetail.cfm?item_id=8773&lang=de
http://www.vd.ch/fileadmin/user_upload/organisation/gc/fichiers_pdf/2012-2017/319_Texte_CE.pdf
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Rechtsprechung

- Nachschieben von Ausschlussgrinden im Beschwerdeverfahren; Referenzen; partielle
Gewahrung der aufschiebenden Wirkung (BVGer B-4637/2016, Zwischenentscheid vom 19.
Oktober 2016)

- Auslegung der Ausschreibungsbestimmungen; Aufhebung und gerichtliche Neuerteilung des
Zuschlags (BVGer B-8115/2015 vom 6. Oktober 2016)

- Bauherrenunterstltzer, Ausstand und Vorbefassung (BVGer B-3563/2016 vom 22.
September 2016)

- Ausschluss wegen Abweichung von den technischen Spezifikationen (BGer 2C 257/2016
vom 16. September 2016)

- Unterstellung Ubersetzungs-Dienstleistungen (BVGer B-8141/2015 vom 30. August 2016)

- Unterstellung Aufbau und Betrieb eines Veloverleihsystems (BGer 2C 82/2016 vom 30. Juni
2016; BGer 2C_1014/2015 vom 21. Juli 2016; BGer 2C 658/2016 vom 25. August 2016)

- Einsicht in WEKO-Untersuchungsakten durch (potentiell) aufgrund von Submissionskartellen
geschadigte Gemeinwesen (BVGer A-6320/2014 und A-6334/2014, je vom 23. August 2016)

- Ausschreibungskonformitét; Varianten (BVGer B-2599/2016 vom 17. August 2016; BVGer
B-7216/2014, Zwischenentscheid vom 7. Juli 2016)

- Ausschluss wegen Schlechterfiillung friiherer 6ffentlicher Auftrage (Vergabekammer
Sachsen-Anhalt [Deutschland], 3 VK LSA 20/16, Beschluss vom 28. Juli 2016)

- Unterstellung kantonaler Pensionskassen (BGer 2C 6/2016 vom 18. Juli 2016, zur
Publikation vorgesehen)

- Abbruch nach gerichtlicher Aufhebung des Zuschlags (BVGer B-1680/2016 vom 18. Juli
2016)

- Bekanntgabe der Bewertungsmethode (EuGH C-6/15 [TNS Dimarso] vom 14. Juli 2016)

- Unterstellung Rabattierungsvertrage (,Open house“-Modell; EUGH C-410/14 [Dr. Falk
Pharma] vom 2. Juni 2016)

- Veranderung der Zusammensetzung von Bietergemeinschaften (EuGH C-396/14 [MT
Hajgaard A/S] vom 24. Mai 2016)

- Beschwerdelegitimation der viertplatzierten Anbieterin (BVGer B-6337/2015 vom 26. April
2016)

- Regional unterschiedliche Mindestléhne im Baugewerbe (BGer 2D _54/2015 vom 13. April
2016)

- Staatliche Anbieter (BVGer B-3797/2015 vom 13. April 2016)

- Verweis auf Eignungsaspekte von Subunternehmern (,Eignungsleihe®; EUGH C-324/14
[Partner Apelski Dariusz] vom 7. April 2016


http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=f052d321-915a-4877-9677-c2f230d81f1c
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=197e9ea7-b14e-439b-a9a2-44547255b462
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=2b83925c-20bb-4478-a5c4-460b0aaf9545
http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=01.03.2016&to_date=01.11.2016&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=suv&query_words=submission&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F16-09-2016-2C_257-2016&number_of_ranks=8
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=a2b20bde-dc6c-4dc1-9eec-00eee4161ed3
http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=01.01.2016&to_date=01.12.2016&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=2c_82%2F2016&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F30-06-2016-2C_82-2016&number_of_ranks=1
http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=2C_1014%2F2015+&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F21-07-2016-2C_1014-2015&number_of_ranks=3
http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=01.03.2016&to_date=01.11.2016&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=suv&query_words=submission&rank=2&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F25-08-2016-2C_658-2016&number_of_ranks=8
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=3abccfa2-4db9-4f58-8b9d-916fb3551913
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=33410323-674e-4c00-ad7a-cc867d3940bc
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=b10ca419-764b-4d38-81f6-70fef1227731
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=96b3eca4-6e25-41f2-b659-ee8b1f4e1788
https://www.google.ch/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjGpsu08aDQAhUKvBQKHd4OB8kQFggtMAI&url=https%3A%2F%2Flvwa.sachsen-anhalt.de%2Ffileadmin%2FBibliothek%2FPolitik_und_Verwaltung%2FLVWA%2FLVwA%2FDokumente%2Fwirtschaft%2F301%2FVergabekammer%2FbeschlVK3%2F20-16.pdf&usg=AFQjCNFm3qMvB0zxeE_B9X0ISjNZTDobsw
http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=01.03.2016&to_date=01.11.2016&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=suv&query_words=submission&rank=3&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F18-07-2016-2C_6-2016&number_of_ranks=8
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=ada1f748-704a-4e01-b511-be7bfcdf64d2
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30d550cdbf3700784d77b8a6ddbcee3c77b1.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxyKaNb0?text=&docid=181685&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1060429
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=178581&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1088157
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=6e704a45-cc6a-4cac-b933-aafb512ce39b
http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=01.01.2016&to_date=01.12.2016&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=2D_54%2F2015&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F13-04-2016-2D_54-2015&number_of_ranks=1
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=5b1833a8-5a18-43b1-ae6c-22926919a2fc
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- Legitimation des (potentiell auszuschliessenden) Beschwerdefiihrers (EuGH C-689/13 [PFE]
vom 5. April 2016)

- Referenzen; nicht abgeschlossene Objekte; Bestimmung der relevanten Summe (BGer
2D 53/2015 vom 23. Méarz 2016)

- Widerruf der Zuschlagsverfligung nach Neueinschatzung der Eignungskriterien (BVGer B-
307/2016 vom 23. Marz 2016)

- Vergleichbarkeit von Referenzen (BVGer B-7208/2014 vom 13. Méarz 2016)

- Uberspitzter Formalismus; Versiegelung des Offertumschlags (BGer 2C_933/2015 vom 4.
Marz 2016)

- Unterstellung Sektor Schienenpersonenverkehr (BVGer B-6350/2015 vom 22. Februar 2016)
- Ausstand von Hilfspersonen der Vergabestelle (BVGer B-5452/2015, Zwischenentscheid vom

3. Februar 2016)

Literatur

- SCHNEIDER HEuSI, Claudia, Aktuelles aus dem Bundesgericht: Die Aargauische
Pensionskasse ist dem Vergaberecht unterstellt, Bundesgerichtsentscheid 2C_6/2016 vom
18. Juli 2016, zur Publikation vorgesehen, in: Jusletter 7. November 2016 (www.jusletter.ch)

- CANONICA, Flavio, Campo di applicazione soggettivo del diritto delle commesse pubbliche con
particolare riferimento alle committenze attive nel Cantone Ticino, in: Rivista Ticinese di
Diritto 1-2016, S. 369 ff.

- HUBACHER, Kevin, Schweizer Kartellrecht 2015 — ein Jahresriickblick, in: Jusletter 25. April
2016 (www.jusletter.ch)

- EU: Buying green! A handbook on green public procurement, 3. Auflage 2016

- EU: Study on best practises for ICT procurement based on standards in order to promote
efficiency and reduce lock-in

Varia

- Bund: Interpellation Francais Olivier vom 16. Juni 2016: ,Offentliche Beschaffung.
Dienstleistungen zu welchem Preis?*; Stellungnahme des Bundesrates vom 7. September
2016

- Bund: Revision der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen des Bundes fiir die Beschaffung von
Gutern und der Allgemeinen Geschéftsbedingungen des Bundes flir Dienstleistungsauftrage
(je in Kraft seit 1. September 2016); Ubersicht der wichtigsten Neuerungen

- WEKO: Empfehlung vom 4. April 2016 zuhanden des Kantons Freiburg betreffend den
kantonalen Gesetzesentwurf Uber die 6ffentliche Gemeinschaftsgastronomie

- Kanton VD: Charte éthique vaudoise des marchés publics



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=175548&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1081655
http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=01.01.2016&to_date=01.12.2016&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=2D_53%2F2015&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F23-03-2016-2D_53-2015&number_of_ranks=1
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=b65e6263-1850-4a11-9fc5-2899963658c2
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=b65e6263-1850-4a11-9fc5-2899963658c2
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=e07f2b91-5201-4047-b21f-776959e0a191
http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=01.01.2016&to_date=01.12.2016&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=2C_933%2F2015&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F04-03-2016-2C_933-2015&number_of_ranks=1
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=cdb81427-3097-428c-8b43-f6ec5ecf219c
http://www.bvger.ch/publiws/download?decisionId=1ee8945d-de52-47be-ab1b-2b2143637f75
http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/Buying-Green-Handbook-3rd-Edition.pdf
http://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=14434
http://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=14434
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20163493
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20163493
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20163493
https://www.bkb.admin.ch/dam/bkb/de/dokumente/Hilfsmittel/AGB/AGB_Beschaffung_Gueter.pdf.download.pdf/AGB%20f%C3%BCr%20die%20Beschaffung%20von%20G%C3%BCtern.pdf
https://www.bkb.admin.ch/dam/bkb/de/dokumente/Hilfsmittel/AGB/AGB_Beschaffung_Gueter.pdf.download.pdf/AGB%20f%C3%BCr%20die%20Beschaffung%20von%20G%C3%BCtern.pdf
https://www.bkb.admin.ch/dam/bkb/de/dokumente/Hilfsmittel/AGB/AGB_Dienstleistungsauftraege.pdf.download.pdf/AGB%20f%C3%BCr%20Dienstleistungsauftr%C3%A4ge.pdf
https://www.bkb.admin.ch/dam/bkb/de/dokumente/Hilfsmittel/AGB/Rev.%20AGB%20GB&DL%20-%20Neuerungen.pdf.download.pdf/Rev.%20AGB%20GB&DL%20-%20Neuerungen.pdf
https://www.google.ch/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=0ahUKEwjo1Le966DQAhWMWxQKHUo2AI8QFggwMAI&url=https%3A%2F%2Fwww.weko.admin.ch%2Fdam%2Fweko%2Fde%2Fdokumente%2F2016%2F04%2FFR_Empf_G%25C3%25B6GG_RPW_2016-2_572.pdf.download.pdf%2FFR_Empf_G%25C3%25B6GG_RPW_2016-2_572.pdf&usg=AFQjCNHOD9PxygA5nxU-3LMcpfiapUvvoA&bvm=bv.138169073,d.d2s&cad=rja
https://www.google.ch/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved=0ahUKEwjo1Le966DQAhWMWxQKHUo2AI8QFggwMAI&url=https%3A%2F%2Fwww.weko.admin.ch%2Fdam%2Fweko%2Fde%2Fdokumente%2F2016%2F04%2FFR_Empf_G%25C3%25B6GG_RPW_2016-2_572.pdf.download.pdf%2FFR_Empf_G%25C3%25B6GG_RPW_2016-2_572.pdf&usg=AFQjCNHOD9PxygA5nxU-3LMcpfiapUvvoA&bvm=bv.138169073,d.d2s&cad=rja
http://www.vd.ch/fileadmin/user_upload/themes/economie_emploi/marchés_publics/Charte-ethique-et-cahier-pratique-VISU-14.pdf
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- Kanton ZH: Auszug aus dem Merkblatt der 1. Abteilung des Verwaltungsgerichts des
Kantons Zlrich zur Ansetzung und Erstreckung von Fristen (i.K. seit 1. Oktober 2016):

» In Submissionssachen:
Wenn der Beschwerde provisorisch oder definitiv aufschicbende Wirkung beige-
geben wird.

o Die Fnst fir die Erstattung der Beschwerdeantwort bzw. zur freigestellten
Mitbeantwortung der Beschwerde betrigt 10 Tage;

o sie wird einmal um 10 Tage, in besonderen Fillen um 20 Tage, und zwar je-
weils letzimals, erstreckt,

o Fiir Replik und Duplik wird eine Frist von /0 Tagen angesetzt und eine Frist-
erstreckung um 10 Tage, in besonderen Fallen um 20 Tage und zwar jeweils
letztmals, gewihrt; bei Dringlichkeit kann cine nicht erstreckbare Frist angesetzt
werden.

Erhiilt die Beschwerde keine aufschicbende Wirkung, sind fiir Replik und Duplik
lingere Fristen mbglich.

Impressum

Schweizerische Vereinigung far 6ffentliches Beschaffungswesen (SV6B), Marktgasse 1,
Postfach 2276, 8401 Winterthur (Geschéaftsstelle); Prof. Dr. iur. Martin Beyeler,
assoziierter Professor an der Universitat Freiburg
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