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Öffentliches Beschaffungsrecht
ist im Umbruch
Die Beschaffungstätigkeit von Bund, Kantonen und Gemeinden ist von enormer wirtschaftlicher
Bedeutung. Die öffentliche Hand vergibt jedes Jahr Aufträge im Wert von rund 40 Mrd. Franken,
wobei der Anteil der Gemeinden am grössten ist. Heute – 15 Jahre nach Einführung des
 Bundesgesetzes über das öffentliche Beschaffungswesen (BoeB) – steht das Gesetz vor einer
 Totalrevision. Der Artikel zeigt, welche Rolle die Gemeinden in der Gesetzgebung des öffentlichen
Beschaffungsrechts innehaben, welche Richtung die Revision nach dem Entscheid des Bundesrats
im Juni einschlägt, und welche Auswirkungen die Revision auf die Gemeinden hat.

Die Rechtslandschaft im Beschaffungs-
wesen ist zersplittert und vielschichtig.
Das öffentliche Beschaffungsrecht fin-
det seine Rechtsgrundlagen in Staats-
verträgen, Bundesrecht, interkantona-
lem Recht sowie kantonalem und kom-
munalem Recht. Die kommunalen Ver-
gabestellen und deren Bestimmungen
unterstehen dem grundsätzlich überge-
ordneten kantonalen Recht. Kommu-
nale Richtlinien und Anleitungen bei 
Ermessensfragen sind demnach zwar
als interne Dienstanweisungen mög-
lich, doch dürfen diese dem übergeord-
neten Recht nicht widersprechen. 

Die Ziele und die Umsetzung 
der Revision
Aus der Vielzahl der Rechtsgrundlagen
entwickelte sich eine Vielfalt von Be-
schaffungspraxen und Rechtsprechun-
gen. Dies führte zu einer hohen Unsi-
cherheit bei Beschaffungsstellen und
Anbietern. Der Bundesrat erkannte den
Handlungsbedarf und unterbreitete im
Mai 2008 eine Vernehmlas-
sungsvorlage zur Totalrevision
des Bundesgesetzes über das
öffentliche Beschaffungswesen
(VE BöB). Übergeordnete Revi-
sionsziele waren dabei die Mo-
dernisierung, Klärung, Flexibili-
sierung sowie die gesamt-
schweizerische Harmonisie-
rung des Beschaffungsrechts.
Bis zum Ablauf der Vernehmlas-
sungsfrist des VE BöB am 
15. November 2008 sind über
140 Stellungnahmen eingegan-
gen. Nach deren eingehenden
Auswertung hat sich der Bun-
desrat am 17. Juni dieses Jah-
res für ein Vorgehen in mehre-
ren Etappen entschieden, wäh-
renddem die Totalrevision auf-
geschoben wird.
In Anbetracht der Rechtszer-
splitterung im schweizerischen
Beschaffungsrecht war die in

der Vernehmlassungsvorlage vorgese-
hene Teilvereinheitlichung der beschaf-
fungsrechtlichen Grundsätze wohl eines
der zentralsten Ziele der Totalrevision.
Das geschätzte wirtschaftliche Einspa-
rungspotenzial für Bund, Kantone und
Gemeinden wurde gemäss Bundesamt
für Bauten und Logistik auf jährlich ca.
400 Mio. Franken geschätzt. Während
sich der Schweizer Gemeindeverband
und grösstenteils auch die Wirtschafts-
verbände für die vorgeschlagene
schweizweite Teilvereinheitlichung des
Beschaffungsrechts aussprachen, lehn-
ten dies nahezu alle Kantone ab. Des-
halb beschloss der Bundesrat auf eine
Teilvereinheitlichung des Beschaffungs-
rechts zu verzichten.

Vorgezogene Revision 
auf Verordnungsstufe (VoeB)
Demgegenüber sollen Neuerungen, die
sich positiv auf die derzeit schwache
Konjunktur auswirken und das Vergabe-
verfahren vereinfachen und flexibilisie-

ren, vorgezogen werden und auf Ver-
ordnungsstufe bereits am 1. Januar
2010 in Kraft treten. Die Verordnungsre-
vision wird sich allerdings auf Beschaf-
fungen des Bundes beschränken. Im
Übrigen lässt sich heute der genaue In-
halt der Verordnungsrevision noch nicht
klar bestimmen; jedenfalls werden die
Einzelheiten zurzeit durch das Eidgenös-
sische Finanzdepartement ausgearbei-
tet. Fest steht jedoch gemäss telefoni-
scher Rücksprache, dass auf Verord-
nungsstufe nur Anliegen der Total-
re vision aufgenommen werden, die 
gemäss den Ergebnissen aus der Ver-
nehmlassung unumstritten waren.

Vorgezogene Teilrevision 
auf Gesetzesstufe (BoeB)
Gleichzeitig zur Revision der Verord-
nung VoeB will der Bundesrat Massnah-
men zur Beschleunigung des Vergabe-
verfahrens auf Gesetzesstufe ergreifen.
Die Beschaffungen für dringliche öffent-
liche Werke von nationaler Bedeutung

wie die Neat sollen nicht mehr
durch  Beschwerden mit auf-
schiebender Wirkung blockiert
und damit übermässig verteuert
werden können. Die Entscheide
des Bundesverwaltungsgerichts
auf dem Gebiet des Beschaf-
fungswesens sollen zudem end-
gültig sein.

Totalrevision 
in einer späteren Phase
Die geplante Totalrevision des
Beschaffungsgesetzes wird erst
im Anschluss an die dargelegte
Revision der Verordnung fortge-
setzt werden. Ziele bleiben die
schweizweite Modernisierung,
Klärung und Flexibilisierung des
öffentlichen Beschaffungswe-
sens, die nachfolgend kurz näher
ausgeführt werden.
• Modernisierung: Eine Moder-

nisierung bringt unter anderem
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Die kommunalen Vergabestellen und deren kommu-
nale Bestimmungen unterstehen dem übergeordneten
kantonalen Recht; kommunale Richtlinien dürfen über-
geordnetem Recht nicht widersprechen. (Grafik: zvg)



die Bestimmung der elektronischen
Fassung des Schweizerischen Han-
delsamtsblatts (SHAB) als Publikati-
onsorgan für öffentliche Ausschrei-
bungen von Beschaffungen des Bun-
des (Art. 55 VE BöB), während dem
die Kantone das amtliche Publikati-
onsorgan für ihren Zuständigkeitsbe-
reich nach wie vor selber bezeichnen
können. Allerdings ist hier zu bemer-
ken, dass unabhängig von der ge-
planten Revision mit der Website
www.simap.ch seit März eine Platt-
form zur Verfügung steht, die aus
Sicht der Schreibenden übersichtli-
cher als die des SHAB ist, Zusatzfunk-
tionen und -informationen enthält
und sich bereits einer breiten Akzep-
tanz erfreut. Heute nutzen dem Ver-
nehmen nach schon 23 Kantone und
der Bund diese neue Plattform, die
aber auch Gemeinden zur Benützung
offen steht.

• Klärung: Die derzeitige Vorlage zur  To -
talrevision enthält unter anderem klä-
rende Regelungen zu Fragen betref-
fend das Vorgehen bei ungewöhnlich
tiefen Angeboten und die Ermittlung
des wirtschaftlich günstigsten Ange-
bots. Als neues Zuschlagskriterium
soll die Lehrlingsausbildung berück-
sichtigt werden (Art. 39 Abs. 5 VE
BöB).
Neu wird auch das viel diskutierte
Thema der Vorbefassung explizit ge-
regelt. Demnach schliesst die Be-
schaffungsstelle gemäss Art. 28 VE
BöB eine Anbieterin aus einem Ver-
fahren aus, wenn diese an der Vorbe-
reitung der Beschaffung, beispiels-
weise durch die Vorbereitungen der
Ausschreibungsunterlagen, beteiligt
war und deshalb einen Wettbewerbs-
vorteil erlangt hat. Kann die Beschaf-
fungsstelle den durch die Vorbefas-
sung erlangten Wettbewerbsvorteil
einer Anbieterin ausgleichen, soll sie
auf den Ausschluss dieser Anbieterin
verzichten können. Geeignete Mittel
hierfür sind insbesondere die Ertei-
lung zusätzlicher Informationen oder
Verlängerung der Fristen, damit an-
dere Anbietende eine Chance haben,
ihren Rückstand auf die vorbefasste
Anbieterin wettzumachen. Diese Klä-
rung und die Flexibilisierung hin-
sichtlich des Umgangs mit dem heik-
len Thema der Vorbefassung sollte
auch für die Gemeinden als Vergabe-
stellen das Risiko von Beschwerden
nicht berücksichtigter Anbieterinnen
senken.
Weiter sieht das geltende Recht bei
Beschwerden gegen einen Zuschlag
keine Erteilung der aufschiebenden
Wirkung vor. In der Praxis wird zu-

folge übergeordneten WTO-Rechts
trotzdem oft die aufschiebende Wir-
kung zuerkannt; mit immensen Kos-
tenfolgen, wie das Beispiel Neat ge-
zeigt hat. Die Vorlage sieht deshalb
ein neues System vor, wonach in der
Regel einer Beschwerde von Geset-
zes wegen aufschiebende Wirkung
zukommen soll, die Beschaffungs-
stelle diese jedoch entziehen kann,
wenn überwiegende öffentliche Inte-
ressen entgegenstehen.

• Flexibilisierung: Weitere Flexibilisie-
rungen sollen mehr Spielraum bei
der Durchführung komplexer Be-
schaffungen und somit auch zu einer
kürzeren Verfahrensdauer führen. Die
Vorlage führt die Möglichkeit von
elektronischen Auktionen ein. Weiter
kann eine Beschaffungsstelle neu
auch lediglich das Ziel, welches mit
der Beschaffung erreicht werden soll,
in der Ausschreibung umschreiben
(sogenannte funktionale beziehungs-
weise finale Ausschreibung).
Die Beschaffungsstelle kann vorge-
schlagene Lösungswege oder Vorge-
hensweisen, insbesondere bei der
Beschaffung intellektueller Dienst-
leistungen, neu im Dialog mit den An-
bieterinnen weiterentwickeln. Zur
Klärung der offenen Fragen und
zwecks Optimierung des Angebots
soll weiter neu das Element der Ver-
handlungen zur Verfügung stehen.
Diese in Art. 44ff. VE BöB verankerten
neuen Elemente sollen von den Kan-
tonen auch nur eingeschränkt ange-

wendet werden können. Je nach Re-
gelung des betreffenden Kantons
werden dementsprechend auch des-
sen Gemeinden diese neuen Instru-
mente zur Verfügung stehen.

Die Auswirkungen 
auf die Gemeinden
Durch den Umstand, dass die Revision
aufgrund des Widerstands der Kantone
und nach dem Bundesratsentscheid
vom Juni nicht mehr unter dem Aspekt
der Teilvereinheitlichung fortgeführt
werden kann, werden die Gemeinden
von den anstehenden Revisionsbestre-
bungen auf Bundesebene nicht direkt
betroffen sein. Anzumerken ist jedoch,
dass die Kantone sich nicht grundsätz-
lich gegen eine Teilvereinheitlichung
stellen. Diese sei allenfalls durch eine
Rahmenordnung für eine parallele Har-
monisierung des Beschaffungswesens
durch die Kantone und nicht durch eine
zentralistische Auferlegung des Bun-
desrechts zu erreichen. Somit werden
die Kantone die Revisionsbestrebun-
gen des Bundes weiter verfolgen und
entsprechende Anpassungen der inter-
kantonalen Vereinbarung über das öf-
fentliche Beschaffungswesen prüfen.
Damit werden die Gemeinden – wenn
auch auf Umwegen – von den noch 
anstehenden Revisionsbestrebungen
dennoch betroffen sein.

Dr. Boris Grell und Sarah Levy, MLaw,
Hodler & Emmenegger Rechtsanwälte
in Bern und Zürich, www.hodler.ch
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Die anstehende Totalrevision des Bundesgesetzes über das öffentliche Beschaf-
fungswesen wird sich nicht direkt auf die Gemeinden als grösste öffentliche Auf-
traggeber auswirken. (Bild: zvg)


