Herrn

Bundesrat Hans-Rudolf Merz
Eidgenossisches Finanzdepartement
Bundesgasse 3

3003 Bern

RR/FM 312 Bern, 14. November 2008

Vernehmlassung zur Totalrevision liber das 6ffentliche Beschaffungswesen

Sehr geehrter Herr Bundesrat

In randvermerkter Angelegenheit nehmen wir Bezug auf die uns unterbreitete Ver-
nehmlassungsvorlage und danken thnen fur die Gelegenheit, dazu Stellung nehmen
zu dirfen.

Der Schweizerische Anwaltsverband SAV nimmt in der Vernehmlassung zur Totalre-
vision des BoeB Stellung.

Er beschrankt sich dabei im Wesentlichen auf die vier Bereiche;

- Beurteilung der Totalrevision hinsichtiich Zielsetzung

- Gesetzestechnische Umsetzung

- Rechtsschutz (Grundsatz, Verfahren, aufschiebende Wirkung)
- Schadenersatz

1. Beurteilung der Totalrevision hinsichtlich Zielsetzung

Mit einer teilweisen Vereinheitlichung des offentlichen Beschaffungsrechts wird
versucht, eine Harmonisierung dieses Rechtgebietes auf allen drei Staatsebenen
(Bund, Kantone, Gemeinden) zu erzielen. Dies gelingt nicht. Vielmehr wird eine
verstarkte Rechtszersplitterung zumindest auf kantonaler/kommunaler Ebene die
Folge sein.

Der Entwurf vermag weder in methodischen noch in Grundsatzfragen (Adressa-
ten, Alternativen zur harmonisierenden Rechtssetzung, Auswahl der harmonisier-
ten Bestimmungen) noch im Hinblick auf das Verhaltnis von eidgendssischen wie
kantonalem Recht (subsididres’ Bundesrecht in nicht harmonisierten Bereichen,



Bedeutung des Grundsatzes der derogatorischen Kraft in harmonisierten Berei-
chen) zu befriedigen.

Wir verweisen diesbeziiglich auf das Gutachten von Prof. Dr. Felix Uhlmann (sie-
he Beilage), welches er fur die Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren-Konferenz
(BPUK) erstellt hat, und das die BPUK zur Verfugung stelit. Der SAV teilt die dort
vorgebrachten Mangel und Bedenken vollumfanglich.

Gesetzestechnische Umsetzung

. Die Bundesverfassung erteilt dem Bund fur eine Gesamtvereinheitlichung nicht
genligend Kompetenzen. Demzufolge missen viele Abgrenzungen etc. vorge-
nommen werden. Eine Gesetzgebung mit zahlreichen Verweisen, bzw. Hinweisen,
dass die Kantone abweichende Regelungen erlassen kénnen, erschwert die
Rechtsanwendung und die Prozessfithrung fir den Rechtssuchenden.

Es macht daher keinen Sinn, diesen Weg weiterzuverfolgen. Der SAV empfiehlt
vielmehr die Optimierung der heutigen, getrennten Regelung: Bundesgesetz flr
Bund — Konkordat fur Kantone/Gemeinden. Die einzelnen Erlasse sollen daflr je
fur sich klar, aber auch umfassend sein. Dies ist angebracht, da die Kantone of-
fenbar bereit sind, ihrerseits Verbesserungen in dieser Richtung vorzunehmen und
die V6B dem B6B formell anzugleichen.

. Der Entwurf fur ein neues Bundesgesetz (iber das ¢ffentliche Beschaffungswesen
bringt so zahlreiche positive Neuerungen. So werden begriffliche Fragen durch
klare Definitionen geklart, die Instrumente umschrieben und die Verfahrensablaufe
verbessert. Er ist grundséatzlich eine taugliche Grundlage fur ein Gesetz des Bun-
des fiir seine eigenen Beschaffungen.

. Bedauerlich ist diesbeziiglich lediglich, dass der Mut nicht gefunden wurde, die in
den letzten Jahren gewonnenen Erkenntnisse maglichst weitgehend umzusetzen.

In verschiedenen Punkten werden Kann-Lésungen vorgesehen (z.B. Art. 36 Abs.
4: Offnung der Angebote, Art. 38 Abs. 5; Bedeutung der Ausbildungsplétze) oder
es werden nur sehr allgemeine Formulierungen gemacht (Art. 39 Abs.3: unklare
Berechnungsweise des wirtschaftlich giinstigsten Angebots, Art. 42 in Verbindung
mit Art. 75 unklare Fristenregelung/Verhaltnis Publikation und Rechtsmittelfrist,
Art. 71 ff: klarere Umschreibung der Begrindungspflicht, Art. 71 Abs. 2: Fristenlauf
und Wirkung der verlangten und von der Vergabestelle erst nachtraglich zur Ver-
figung gestellten Dokumente zur genaueren Begriindung, etc.).



3. Rechtsschutz

a. Die Regelung des Rechtschutzes muss generell als missgliickt bezeichnet wer-
den. Sie verschlechtert die bereits heuie unbefriedigende Bundesregelung. Die
Bestimmungen der IV6B sollten vielmehr tbernommen werden (wobei auf einen
Rechtsschutz bei der freihandigen Vergabe mit Fug verzichtet werden kann, so
wie es einzelne Kantone auch getan haben).

Sollte sich diese Regelung durchsetzen, bestiinde kein Argument mehr, die ent-
sprechende Verpflichtung der Kantone aufrecht zu erhalten (Art. 9 Binnenmarkt-
gesetz, der denn auch aufgehoben werden soll, was falsch ist).

b. Der Verzicht auf jeden Rechtsschutz fur alle Auftrage, die nicht von Staatsvertra-
gen erfasst werden, ist rechtsstaatlich bedenklich. Zentrale Zielsetzung des &ffent-
lichen Beschaffungsrechts ist die Transparenz (Art. 2 Abs. 2 des Entwurfs besté-
tigt dies). Wesentliches Mittel fir die Kontrolle ist denn auch der Rechtsschutz.
Ohne Rechtsschutz entsteht erneut die Gefahr von Protektionismus, Korruption,
etc.

Die Mehrheit aller Beschaffungen erfolgt im vom Staatsvertragsrecht (Schwellen-
werte) nicht erfassten Bereich. Damit wird ein grosser Teil aller Beschaffungen
dem Rechtsschutz entzogen. Dies wiirde fur die berwiegende Zahi aller Beschaf-
fungen gelten, wenn die Kantone den Rechtsschutz ebenfalls in analoger Weise
ausschliessen und nur noch fir den Staatsvertragsbereich zulassen.

c. Bei der aufschiebenden Wirkung sollen sodann den Grossprojekien ein geringerer
Rechtsschutz (keine aufschiebende Wirkung der Beschwerde) gewahrt werden als
den kleinen (Art. 76 Abs. 2). Auch diese unterschiedliche Behandlung ist rechts-
staatlich bedenklich. Sie dirfte dem Vorgehen des GPA (GATT/WTO-
Ubereinkommen) sogar widersprechen.

Noch problematischer ist es, dass der Bundesrat per Verordnung gleich selber de-
finieren kann, welche Projekte von gesamtschweizerischer Bedeutung sind und
damit vom Rechtsschutz faktisch ausgeklammert werden.

Die Sonderregelung, dass bei Grossprojekten die aufschiebende Wirkung entfallt,
wenn das Gericht nicht innert Frist entscheidet (Art. 76 Abs. 2) ist sehr stark inter-
pretationsbedtrftig und untauglich. Hinzu kommt, dass damit namlich der Be-
schwerdefihrer das Risiko fur die schleppende Arbeit des Gerichts tréagt.

d. Art. 76 ist reines Verfahrensrecht. Ein Verweis auf Art. 55 des Bundesgesetzes
iiber das Verwaltungsverfahren ist wenig zielfuhrend. Dieses Gesetz soll vielmehr
generell gelten. Art. 76 ist deshalb ersatzlos zu streichen.



e. Die Beflurchtung, dass Beschwerden die Erflllung von Verwaltungsaufgaben zum
Teil stark verzégern, kann nachvolizogen werden. Einer solchen Gefahr ist aber
nicht durch Einschrankung der Rechtskontrolle zu begegnen, sondern durch Qua-
litatsverbesserung in der Vorbereitung.

Die Vorbereitung und Beurteilung von Vergaben kann den Beizug Dritter mit hoher
Fachkompetenz stark verbessert und beschleunigt werden. Analoges Vorgehen
hat sich im Wettbewerbsrecht bewahri.

f. Bedauerlicherweise gelang es nicht, die Rechtsmitielwege bis zum Bundesgericht
zu harmonisieren. Analoge Rechtsmittelwege hatten zu einer eine Angleichung
der Rechtssprechung gefihrt. Das Bundesgericht muss darum per Gesetz ver-
pflichtet werden, eine letztinstanzliche Beurteilung vorzunehmen, wenn gewisse
Schwellenwerte erreicht werden oder (nicht kumulativ) wenn Rechtsfragen von
grundsatzlicher Bedeutung anstehen (vergl. Art. 83 lit f BGG).

4. Schadenersatz

Die Regelung betreffend Schadenersatz ist generell zu Uberarbeiten. Einerseits
sind die Artikel unklar formuliert, verschiedene Tatbestdnde werden ungleich be-
handelt, und die Abgrenzung zum Verantwortlichkeitsgesetz ist missverstéandlich.

a. Art. 78 ist im Inhalt unklar. Die Voraussetzungen (Nachweis des Zuschlagser-
halts) fur den Anspruch auf Schadenersatz (beschrénkten Verfahrenskostenaus-
gleich) werden nicht deutlich. Grundséatzlich sollte bei Cbsiegen in einem Verfah-
ren eine Entschadigungspflicht entstehen.

Bei Art. 78 ist zwar nachvollziehbar, dass fehlerhaftes Unterlassen der Ausschrei-
bung eine Pauschalisierung des "Schadenersatzes" gebietet, weil das betreffende
Unternehmen typischerweise gar keinen Aufwand betrieben hat. Zu Uberlegen ist
jedoch, ob eine solche Loésung nicht auch auf die ibrigen Falle ausgedehnt wer-
den konnte. Einerseits ist aus Sicht der Beschaffungsstelie nicht einsichtig, wes-
halb gerade nur die {oftmals heikle) Frage der Ausschreibung in der vorgeschia-
genen Weise sanktioniert werden soll, nicht jedoch andere, grobe Fehler wie etwa
beim Zuschlag. Andererseits besteht die praktische Erfahrung, dass ein Scha-
denersatz im Sinne der Entschadigung des negativen Interesses sehr unattraktiv
ist; erfahrungsgeméass werden die meisten Beschwerden nicht weitergefuhr,
wenn das Gericht die aufschiebende Wirkung verweigert. Die heute geltende Re-
gelung in Art. 34 BoeB ist fir zu Unrecht (lbergangene Unternehmen nicht befrie-
digend.



Ein pauschalisierter angemessener Schadenersatz - 3 Promille ist bei geringen
Beschaffungswerten offensichtlich zu wenig - ware einfacher handhabbar und
wiirde auch die Problematik der aufschiebenden Wirkung entschérfen: Wenn ein
Gericht weiss, dass im Erfolgsfalle das Unternehmen angemessen entschadigt
wird, wiirde die aufschiebende Wirkung wohl weniger oft gewéahrt, weil das Ge-
richt in dieser prozessualen Frage nicht einen "Alles-oder-Nichts"-Entscheid zu
treffen hat."

Unbefriedigend ist auch die grundsatzliche Notwendigkeit, ein separates Scha-
denersatzverfahren einleiten zu missen. Dies wirde trotz Art. 80 Abs. 2 zum
Normalfall werden. Zumindest die umgekehrte Regelung ist vorzusehen.

d. Art. 79 kann ersatzlos gestrichen werden, weil er in diesem Zusammenhang le-
diglich zu Missverstandnissen fiihrt. Das Verantwortlichkeitsgesetz giit in jedem
Falle, aber betrifft nicht direkt die Ausgestaltung des Beschaffungsverfahrens.

e. Art. 81 ist unnoétig und kann ersatzlos gestrichen werden. Die geltende Praxis,
dass wider Treu und Glauben gefiihrte Rechtsmittel eine Haftung nach sich zie-
hen kénnen, genlgt. Es obliegt schliesslich den Gerichten, auf offensichtlich un-
begriindete Beschwerden nicht einzutreten oder diese abzuweisen.

Zusammenfassend beantragen wir lhnen eine Uberarbeitung des Gesetzesentwurfes
in foigender Hinsicht:

- Bundesgesetz allein fur die Bundesbeschaffung
- Bereinigung der erwdhnten Unklarheiten

- Straffung und Bearbeitung des Kapitel 2 Beschwerde und des Kapitel 3 Scha-
denersatz im Sinne unserer Hinweise

Gerne hoffen wir, dass unseren Uberlegungen und Argumenten Beachtung ge-
schenkt wird.
Mit freundlichen Griissen

Fir den Schweizerischen Anwaltsverband:

Ernst Staehelin René Rall
Prasident SAV Generalsekretar SAV

Beilage: Rechtsgutachten von Prof. Uhimann



Universitat Ziirich

Rechtswissenschaftliches Institut den Erfduternden Bericht sowie auszugsweise die darin zitierten Unterlagen
und Gutachten durchgesehen. Im Sinne einer ersten Einschitzung erlaube ich
Lehrstuhl filr Staats- und mir folgende Bemerkungen:
Varwaltunsyerecht sewle
Rechiseizungslehre Schweizerische Bau-, Plantngs- und
Umweltdirektorenkonferenz BPUK
Riimisirasse 741 33 Herrn Dr, George Ganz
CH BOD1 Zrich Postfach 422 1. iiberbHck {iber die gesetzliche Regelung gemiss E-BEB
Tel, +41 446344225 CH-B034 Ziirich
Fax+41 44636 4368 " o - s .
sLubimann@iznizh o 1. Gemdss dem Erlduternden Bericht, 5. 2, habe sich in der Schweiz auf-
. wi unizh. CiuRimann grund der Vielzahl von Rechtsgrundiagen eine "Vielfait an Beschaffungs-
Basel, 9. September 2008 UhF/wir ) o
prof. br. Felix Uhimann Felix.Unmann@swi.uzh.ch praxen und Rechtsprechung” entwickei, was "zu einer hohen Unsicher-
L&, Advokat heit bei den Betroffenen" Kihre. Entsprechend will das neue Recht “die

Zersplitterung im Beschaffungsrecht stark reduzieren" (Eriduternder Be-

richt, 5. 2). Es solt eine “Harmenisierung” statifinden (Erfduternder Be-
Totalrevision des Bundesgesetzes iiber das offentliche Beschaffungs- richt, S. 2).

wesen (B5B)
2. Art. 1§t b E-BSB sieht vor, dass dieses Gesetz "in Teilen das Recht des

Sehr geehrter Herr Dr, Ganz Bundes und der Kantone im dffentlichen Beschaffungswesen” vereinheit-
licht, Die Bestimmungen des Gasetzes gelten grandsitziich auch fir die

Ich beziehe mich auf Ihr Schreiben vom 17. Juli 2008 sowie unsere Bespre- Kantone (Art. 3 f. E-B3B). Unter Art. 6 E-B6B ("Kantonales Recht”) fin-

chung in Zirich vom 19, August 2008, Sie haben mich gebeten, mich 2us det sich folgende Formutierung:
" Die Kanltone kénmen eigens Varschriften erlassen, sowait dieses Geselz €5 vor-
sieht, Digs betrifft insbesondere:
talrevision des Bundesgesetzes {ber das Sffentliche Beschaffungswesen vom a. die Senkung der Schwellenwerte (Art. 15 ADs. 2);

b, die Zuschiagsrageiungen (Art, 39 Abs. 2-5 und 40);
¢. den Ausschiuss oder die Finschrinkung sowle die Ausgestaltung besonderer E-
mungen des revidierten Gesetzes stehen, sondern das geméss Vorlage ange- lemente des Ausschreibungsverfahrens (Art. 44-49);

d. die Regalung des Elnladungsverfahirens {Art. 58 und 55},
? Sie gewshrieisten fUr Beschaffungen in irem Zustindigkeltsberelch einen Rechls-
schutz unter Bericksichtigung der Vorgaben internationater Ubereinkommen.
3Bund und Kantone informiaren sich rechizestig und umfsssend Uber geplante An-

derungen ihrer Vorschriften, Sig bezichen sich gegenseitiy in die vorbereitenden
Arbejten ein.”

dem Blickwinikel der Rechtsetzungslehre zur Vernehmiassungsvorlage der To-

30. Mai 2008 zu Sussern. Im Vordergrund soflen dabei nicht einzelne Bestim-

strebte Harmonislerungsziel, seine Umsetzung im vorliegenden Entwanf sowie
das Verhiitnis zwischen Bundesrecht und kantonalem Recht {vgh zum Har-
monisierungsziel den erluternden Bericht des Eidgengssischen Finanzdepar-
tements zue <m..:mw8_mmm::wm<2mwmm der Totalrevision des Bundesgesetzes

{iber das offentliche Beschaffungswesen vom 30. Mal 2008, im Folgenden:
"Eriauternder Bericht”, Ziff. 1.3.5, 1.3.6 und 2.4). Nicht untersucht werden
solien verfassungsrechtliche Fragen, namentlick die Kompetenzaufteilung zwi-
schen Bund und Kantonen im Bereich des dffentlichen Beschaffungsrechts.
Ebenso ist Zuriickhaltung geboten, wo Fragen in bestehenden Gutachten be-
reits einldssiich diskutiert worden sind.

Dementsprechend habe ich den Vorentwurf eines Bundesgesetzes tber das
&ffentliche Beschaffungswesen vom 30, Mai 2008 {im Folgenden: "E-B8B"),

In den in Art. 6 Abs, 1 E-BGB genannten Bereichen ist die Harmonisie-
rung aus Sicht der Kantone damit freiwillig. Das Bundesrecht enthélt
zwar eing Regelung, doch kann diese durch die Kantone derogiert wer-
den, wo dies im Zusammenhang mit den in Ari. 6 E-BSB genannten
Stellen im Gesetz vorgesehen ist. Die Kantone kénnen von den Bestim-
mungen des Bundes “abweichen” {Arf. 41 E-BSB), in eine bestimmte
Richtung abweichen (Art. 15 Abs. 2 E-BoB: °.. Schwellenwerte sen-
ken .."), die Bestimmungen “ausschilessen oder einschrinken” {Art. 50
Abs. 2 E-B6B) oder ausdehnen {vgl. Art. 59 Abs. 2 E-BGB),



I1.

a}

Die Bestimmungen {ber Rechtspflege und Schadenersatz {Art. 68 ff, E-
B&8) finden gemass Titel nur bei Beschaffungen des Bundes Anwendung
(vgl. auch Art. 6 Abs. 2 E-B&B). Es besteht kein LBsungsvorschiag des
Bundes filr die Kantene, Auch das "Verfahrensrecht” richtet sich flir kan-
tonale Beschaffungen grundsétzlich nach kantonalem Recht {wobel mir
die Funktion und Bedeutung von Art. 8 E-BSB nicht restlos kiar ist}.

Harmonisierung

Methodische Grundfragen {wie und fiir wen?)

Der erlsuternde Bericht begriindet den Harmonisierungsbedarf im We-
sentlichen damit, dass die Rechtszersplitterung zu einer erheblichen Un-
sicherheit bei den Anwenderinnen und Aawendern gefiihrt habe. Unier
anderem wird ein Vorstoss von Standerat Jenny vom 7. Oktober 2004
zitiert, worin dieser bekiagt, dass "das geltende Recht so kompliziert und
zersplittert Tsei}, dass elne korrekte Anwendung saibst Juristen Schwie-
rigkeiten [bereite]”, und dass dadurch "vor ailem Kiein- und Mittelunter-
nehmen von einem Angebot" zbgehalten wiirden (Erlfuternder Bericht,
Ziff. 1.3.1). Die Problematik wurde anhand voh Expertisen vertieft (vgl.
Erljuternder Berichy, ZIff. 1.3.3}.

Zur Lésung wurden vier Modelle untersucht (Weitergehende Angleichung
= Modell A; Angleichung durch eine Grundsatzgesetzgebung des Bundes
= Modell B; Angleichung durch Teilvereinheitlichung des Bundes = Mo~
dell ¢; Einheitliche Bundesregelung auf der Grundiage einer umfassen-
den Bundeskompetenz = Modell D). Im Rahmen der Vernehmiassungs-
vorlage wurde das Modell C {Teflvereinheitlichung } gewshit.

Die mit eintisstichen Studien dokumentierten Modelie solien an dieser
Stelle nicht weiter untersucht werden; ebenso wenig sollen Verginheitli-
chungsbedarf und Harmonisierungsziel als solche diskutiert warden, Zu
hinterfragen ist aber deren Umsetzung im vorliegenden Entwurf,

Wilhschbar wire zundchst gewesen, dass der Bericht kiar festhait, wem
eigentlich die Harmonisierung zu Gute kommt. Sind es die Beschaf-
fungssteien, die Vollzugsbehdrden, die anbietenden Unternehmen oder

b}

alle zusammen? Der Bericht Jdsst insgesamt eher an die Unternehmen
denken, was aber mit Blick auf die Aussage Im Gutachten
FREY/KILCHENMANN/KRAUTTER (RENE FREY / CHRISTOPH KILCHENMANN / NICOLAI
KrAUTTER, Geltende Rechtsetzungskompstenz im schweizerischen Verga-
berecht 1und Alternativen: Eine bewertende Studie aus volkswirtschaftli-
cher Sicht, Basel 2003, 8. 88), wonach die Transaktionskosten stdrker
bei den Beschaffungsstellen als bel den Anbietern anfallen, zu eriutern
ware. Die Frage wird sich spatestens bei Anwendung der Evaluations-
klauset in Art. 84 E-BSB stellen; ste solite mit Blick auf den Gesichts-
punkt der "Adressatengerechtigkeit” einer Regelung aber eigentlich
Richtschnur des ganzen Gesetzgebungsverfahrens sein.

Der erluternde Bericht geht auch relativ seibstversténdlich daven aus,
dass den Rechtsanwenderinnen und Rechtsanwendern mit einer Harmo-
nisierung der materiellen Bestimmungen am besten gedient ist. Da aber
tafen, hier etwa die im Erlduternden Bericht angesprochenen KMus, in
der Regef ihre Rechisinformationen nur begrenzt aus den Gesstzestex-
ten seibst beziehen, ichnt es sich zu fragen, ob tatséchlich die fehiende
Harmonisierung das Problem mangelnder Angebote durch KMUs ist oder
ob Unternehmen nicht durch andere Erieichterungen zu Angeboten er-
muntert werden soliten. So halt etwa das Gutachten FREV/KILCHENMANS/
KRAUTTER, S. 88, Folgendes fest:

"bie Anbieter demgegeniiber brauchen lediglich die Ausschreibungen zu
verfolgen und profitieren davon, wenn die Unterlagen klar und vollstandig
sind. Am meisten wiirden sie sicher einheitfiche Formulare (Papierversion)
und Masken (Internetversion) schitzen. ™

In welchem Verhiitnis soiche Massnahmen zum Bedarf nach materieiler
Vereinheitlichung stehen, wird seweit ersichtlich nicht thematisiert.

Auswahl der harmonisierten Bereiche

Aus methodischer Sicht ist auch zu fragen, ob die Ausgestaitung des
Modelis einer Teilvereirheitlichung mit dem Harmonisierungsziel wirklich
abgestimmmt wurde, Diesbeziiglich f8llt auf, dass das mehrfach erkifrte
Harmonisierungsziel soweit ersichtlich keinen Einfluss darauf hatte, wel-
che Teile durch den Bund vereinheitlicht und welche Bereiche weiterhin
durch die Kantone geregeit werden soilen. Wenn eine Tellverginheitli-
chung in erster Linie der Harmonisierung dienen soll, misste sich dies



auch in der Auswahl der zu vereinheitlichenden Teile niederschiagen. Ob
dies tatsichiich der Fall ist, 1asst sich aufgrund der vorliegenden Unter-
lagen nicht chne Weiteres entscheiden, erscheint aber mit Blick auf die
Auswahl der nicht-harmonisierten Bereiche wie etwa die Senkung der
Schwellenwerte, Zuschlagsregelungen, Ausgestaitung verschiedener
Verfahrensarten sowie Rechisschutz zumindest zweifethaft. So werden
stwa im Gutachten ZUFFEREY/DUBEY (JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY / JACQUES Diz-
ey, Etude comparative en droit des marchés publics de la Confédération
et des Cantons, Freiburg 2003, 5. 88 ff.) namentlich Rechtsschutz an
das Bundesgericht und unterhatb der Schwellenwerte, Regelung des Be-
ginns und des Endes des Vergabeverfahrens, etwa Festsetzung der
Schwellenwerte, als besonders harmonisierungsbedirftig empfunden.
1m eruternden Bericht haben diese Vorschilige sowelt ersichtlich kei-
nen Niederschiag gefunden. Zwar wird etwa die "harmonisierte Rechis-
anwendung und Rechtsprechung" als “wichtiges” und das "am melsten
diskutierte Ziel® bezeichnet (Erlduternder Berichf, Ziff. 2.4}, Wie weit
aber dieses Ziel mit dem vorgeschiagenen Entwurf tatsdchlich erreicht
wird, bleibt meines Erachtens offen, und ob der Optimismus bezliglich
Zustandigkeit des Bundesgerichts kraft neuem Bundesgerichtsgesetz
tatséchlich gerechtfertigt ist {vgl. Erlduternder Bericht, Ziff. 2.4}, muss
mit Blick auf Art. 83 Ot f Ziff. I und 2 BGG sowie der jlingsten Praxis
des Bundesgerichts (vgl. BGE 133 1§ 396 ff., 398 E. 2.1) doch wehl be-
swelfelt werden. Auch zum Verzicht auf die Harmonisierung von Schwei-
lenwerten, die von verschiedener Seite als besonders harmonisierungs-
bedilrftig bezeichnet wurden, wéren mit Blick auf Art. 15 Abs. 2 E-BSB
weitere {berlegungen witnschbar gewesen.

Es l@sst sich mit anderen Worten nicht nachvoliziehen, ob das Harmoni-
sierungsziel bei der Auswahl der zu vereinheitlichenden Rechtsbereiche
tatsichlich Pate gestanden hat oder nicht. Soll eine Telivereinheitlichung
wirklich zu einer spiirbaren Harmonisierung fithren, wére methodisch zu
fordern, dass der erlauternde Bericht diejenigen Telle, welche als beson-
ders harmonisierungsbediirftig gelten, nennt, und gerade diese Bereiche
einer Harmonisierung zufilhrt, wihrenddem andere Bateiche mibglicher-
weise welterhin Kantonal oder interkantonal unterschiedlich ausgestaitet
werden kénnen. Ein solches Vorgehen gebietet auch der Grundsatz der
Subsidiaritat (Art. 5a BY). Stésst eine Vereinheitlichung der besonders

III.

a)

10.

11,

harmonisierungsbedirftigen Bereiche an verfassungsrechtliche Grenzen,
wiire auch dies im Bericht offen zu legen gewesen.

Rechtsetzungsfragen in nicht-harmonisierten Bereichen

s“Subsididres” Bundesrecht als Nowvum?

Bundesrecht bricht kantonales Recht, oder, etwas “fraundlicher" aber
nicht minder eindeutig formuliert: "Bundesrecht geht entgegenstehen-
dem kantonatem Recht vor" (Art. 49 Abs. 1 BY). Dieser Grundsatz der
derogatorischen Kraft ven Bundesrecht pragt die rechtliche Struktur von
kantonalem und eidgentissischem Recht. Bundesrecht geht widerspre-
chenden kantonalermn Recht vor, @s “bricht” dieses (vgl. zum Grundsatz
der derogatorischen Kraft von Bundesrecht auch unter N, 18}

Der vorlisgende Gesetzesentwurf verfolgt mit Bezug auf die nicht-
hatrmonisierten Bereiche einen anderen Ansatz: Das Bundesrecht kann
durch das Recht der Kantone in deren Zusténdigkeitsbereichen derogiert
werden. Konkret sieht der Bundesgesetzgeber filr verschiedene Bereiche
eine rechtliche Regelung vor, es sef denn, der kantonale Gesetzgeber
wiirde seinerseits von seiner im Bundesgesetz vorgesehenen Regelungs-
kompetenz Gebrauch machen und die entsprechende Rechtsfrage an-
ders regeln. Man kann diesbezliglich von einer Art “subsididrem Bundes-
rechi” sprechen (vgl. eine soiche Begriffsverwendung etwa in BVerf-
GE 29, 11 [14], Landesbauordnung Baden-Wiirttemberg).

tre wichtigsten Bereichie von subsididirem Bundesrecht sind in Art. 6 E-
868 aufgefiihrt. Die einzelnen Formulierungen betreffend kantonalen
Kompetenzen sind zwar uneinheitiich gestaltet {vgl. chen Ziff. 2}, laufen
im Ergebnis aber darauf hinaus, dass die Anwendung von Bundesrecht
fiir den Kanton nicht verpfiichtend ist.

Ob ein soicher Regelungsansatz mit Art. 49 BV kompatibel ist, soll hier
nicht waiter untersucht werders; prima vista dirfte der Bundesgesetzge-
ber auf das Primat von Bundesrecht verzichten kénnen. Mit Blick auf die
bisherige Praxis im foderalen Verhaltnis ist aber festzuhalten, dass der
Regelungsansatz zurmindest ungewShnlich ist, mindestens was den Um-
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fang vorbehaltener kantonaler Regelungen petrifft: So ist zwar kantona-
Jas Recht in verschiedenen Bereichen des ZGB vorgesehen, etwa friher
bei der Regelung des Pfiichttells von Geschwistern gemass Art. 472
azGB {vgi. dazu den verhditnismissig neuen Entscheid betreffend dem
Kanton Zirich in BGE 103 Ia 288 ff.; Zuléssigkeit der Neuregelung des
Plichtteils auch lange nach Inkrafttreten des ZGB). Eine solch weiige-
hende Bereitstellung von Bundesrecht wie im vorgeschlagenen Entwurf
ist mir aber nicht bekannt, Typisch sind vieimehr eine Grundsatzgesetz-
gebung des Bundes mit Raum fér weiterpehende kantonale Regetungen
oder ein fir den Kanton zur Regelung ausgesparter Bereich, beispiels-
weise beziglich Vollzugsfragen.

Bereits im Gutachten BIAGGINI 2005 [GIOVANNI BIAGGINE, Verfassungs-
rechtliche Abklgrungen im Zusammenhang mit der Revision des Bun-
desgesetzes {iber das Offentliche Beschaffungswesen, Zirich 2003,
S. 62) findet skch der Hinweis, dass der Bungesgesetzgeber mit "schwia-
rigefn} Fragen der Regelungstechnil” konfrontiest sein werde. Det be-
refts zitierte BGE 103 Ia 288 ff. {Zullissigkelt der “Entharmonisierung”
85 Jahre nach Inkrafttreten des ZGB?) ldsst erahnen, dass viele Rechis-
fragen noch offen sind. Stellvertretend seien hier nur zwei elementare
Problembereiche thematisiert, die - soweit ersichtlich - in den Eridute-
rungen sowenig aufgegriffen wurden wie das Phanomen "subsidigres”
Bundasrecht Gberhaupt,

Eidgendssisches oder kantonales Recht?

Zundchst stellt sich die lapidare Frage, ob “subsidifres Bundesrecht”
sigentlich zum kantonalen oder eidgengssischen Recht zu zdhlen ist,
wenn sich ein Kenton dlesern ganz oder teilweise unterwirft. Die Beant-
wortung dieser Frage hat offensichtlich Auswirkungen auf das Ruge-
spektrum vor Bundesgericht (Art. 95 BGG} oder die Anwendung des
Verwaltungsverfahrensgesetzes des Bundes {Art. 1 Abs. 3 VWVG, Art. 3
VWVG).

Nicht zuletzt mit Blick zuf das Harmonisierungsziel erscheint die Qualifi-
kation als Bundesrecht nahe liegend. Wie ist es aber, wenn der Kanton
die Regeln des Bundes wortwértlich in sein Recht {iberfihrt? uandelt es
sich dann immer noch um Bundesrecht oder macht der Transformati-
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onsprozess dieses zu kantonalem Recht? Und wie ist es, wenn der Kan-
ton auf Bundesrecht verweist? Wie, wenn er verweist und punktuell Ab-
weichungen vorsieht? Gilt daan (tellweise) Bundesrechi? Oder wig ist es
schiiesslich, wenn der Kanton Bundesrecht wiederholt, aber punktuel
Abweichungen vorsieht?

Suiche Fragen diifen meines Erachtens nicht einfach der Rechtsanwen-
dung Uberlassen werden, dies zumindest dann nicht, wenn der erldu-
ternde Bericht “Komplexitat, Uniibersichtlichkeit und Crientierungs-
schwierigkeiten” des geltenden Rechts bekiagt (Eriduternder Bericht,
Ziff. 1.1),

Intertemporales Recht

Weitere Fragen stellen sich im Bereich des Ubergangsrechts, wo sich im
Entwutt (Art. 87-89 E-B4B) Im Wesentlichen die diblichen Bestimmungen
mit Bezug auf hingige Verfahren finden. Nicht geklart und soweit er-
sichtlich auch im Erliuternden Bericht nicht explizit angesprochen ist das
Verhéltnis von subsididrern Bundesrecht zu bestehendem karntonalen
oder interkantonalen Recht. Es stelit mit andgren Worten die zentrale
Frage, was das rechtliche Schicksal der IVSGB und bestehender kantona-
ler Beschaffungsgesetze wire, wenn das B8B in Kraft trite, ohne dass
die Kantone ihrerseits mit Bezug auf das B6B kantonal oder interkanto-
nal legiferiert hatten, Dieses Szenario ist durchaus denkbar, da insbe-
sondere eine interkantonate Vereginbarung mehr Zeit in Anspruch neh-
men diirfte als die Verabschiedung und In-Kraft-Setzung des bereits
weit gedishenen neuen Beschaffungsgesetzes des Bundes.

Wie ist nun aber das Verhalinis zwischen subsidifivern Bundesrecht und
bestehendem kantcnaler oder interkantonalen Recht? Geht in diesem
Verhiitnis das kantonale Recht vor, Ist das Harmonisierungsziel zumin-
dest fiir die den Kantenen ausgesparten Bereiche nur sehr begrenzt er-
reicht worden, Uberdies sind heikie Abgrenzungs- und Austegungsfragen
zwischen V6B, kantonalemn Recht und subsidisrem Bundesrecht abseh-
bar.

Geht hingegen das subsididre Bundesrecht den bestehenden kantonalen
und interkantonalen Regeln vor und miissen die Kantone tber eine de-
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rogierende Regelung neu befinden - was mit Blick auf gewisse Begriff-
tichkeiten vielleicht nahe liegender ist (“Senkung” der Schwellenwerte
des Bundes als bewusster Akt der Abweichung von neu geschaffenem
subsidiirem Bundasrecht? Vgl. anders méglicherweise Erlduternder Be-
richt, Ziff. 6.2: "... nicht beriihrt ..") - droht eine eigentliche Gesetzge-
bungskaskade, Im schlechtesten Fall tritt die Bundesregelung z.B. 2012

in Kraft (1. Anderung). Darauf beschliesst ein (ungeduidiger) Kanton
2014 eine kantonale abwelchende Regeiung (2. Anderung), noch bevor
sich die Kantone 2017 auf eine harmonisierte interkantonale Regelung
der den Kantonen verbehaltenen Bereiche geeinigt haben und diese in
Kraft tritt (3. Anderung). Auf jeden Fall drohen mehrere Gesetzesidnde-
rungen, wenn der Bund nicht zuwartet, bis die Kantone threrseits sich
einzein oder gemeinsam (ber die Anwendung von subsidirem Bundes-
rechi ausgesprochen haben. Bei einem Zuwarten wéren die Anpas-
sungsschwiarigkeiten erheblich gemildert; diesen Zeitverlust will die be-
stenende Revision aber ja gerade vermeiden (5o der Erlduternde Be-
richt, Ziff. 1.3.5, in Abgrenzung zum Modell A).

Rechtsetzungsfragen in harmonisierten Bereichen

Die bisherigen Uberiegungen zeigen erheblichen Kiirungsbedarf beziig-
fich der nicht-harmonisierten Bereiche; Stichwort ist die Figur des "sub-
sidigren” Bundesrechts, Aber auch in den harmonisierten Bereichen stel-
len sich Fragen, denen melnes Erachtens nicht oder nicht hinreichend
nachgegangen wurde. Im Vordergrund steht der Grundsatz der deroga-
terischen Kraft von Buadesracht.

Gemdass stindiger bundesgerichtlicher Praxis idsst sich der Grundsatz
der derogatorischen Xraft von Bundesrecht wie folgt umschreiben
(BGE 1311223 ff,, 228 E, 3.2 m.w.H.):

“Nach dem Grundsatz der derogatoriechen Kraft des Bundesrechts (Art. 49
Abs. 1 BY) kiinnen Kantone in Sachgebleten, welche die Bundesgesatzge-
bung abschiiessend geregeit hat, keine Rechisetzung mehr betreiben. In
Sachgebieten, die das Bundesrecht nicht abschiiessend ordnet, dirfen die
Kantone nur solche Vorschriffen erlassen, die nicht gegen den Sinn und
Geist des Bundesrechts verstossen und dessen Zweck nicht beeintréchti-
gen oder vereitefn ..."
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Im voriiegenden Gesetfzesentwurf Sussert sich Art, 6 E-BSB zum Ver-
halitnis von kantonalem und eidgendssischern Recht (vgi. oben Ziff. 2).
Gemass Art, 6 Abg. 1 E-BBB kiinnen die Kantone eigene Vorschriften er-
lassen "soweit dieses Geselz es vorsieht". Es fragt sich, ob Art. 6 Abs, 1
E-B&B in der Weise zu lesen ist, dass die Kantone nur in den genannten
nicht-harmonisiertern Gebieten legiferieren diirffen (lies: “... nur soweit
digses Geselz es ausdricklich vorsieht .."). Art. 6 E-BOB wilrde damit ex
lege atle harmonisierten Bereiche zur abschiiessenden Bundesgesetzge-
bung machen und kantonales Recht strikte ausschliessen,

Fir eine sclche Auslegung spricht das mehrfach betonte Harmonisie-
rungsziel. Auch hier wiirde aber meines Frachtens regulatorisches Neu-
fardd betreten. Im Ergebnis ware eine sclche Regeiung kaum durchzuhal-
ten. Ste wirde etwa bedeuten, dass im Bereich von Art. 12 E-B6B jede
{kantonale) Beschaffungsstelle sozusagen in eigener Regie und viiig
unbehelligt durch Kantonale Vorschriften das Beschaffungsverfahren
“frei” gestalten kdnate, Ist solches wirklich intendiert?

Gelten in den harmonisierten Bereichen dagegen die {iblichen Regeln der
derogatorischen Kraft von Bundesrecht (was die Wortwahi In Art, 6
Abs. 1 E-BSB mindestens erkldrungsbediirftig machen wiirde), ist ers-
tens mit den iblichen heikien Abgrenzungsschwierigkeiten zu rechnen.
Zweitens misste zur Beantwortung einer Rechtsfrage im kantonalen Be-
schaffungsrecht neben GPA, suropdischen Abkomnenh, BGBM (welches
wohl auch nach Streichung von Art, 5 und Art. 9 Abs. 1 u. 3 BGBM [ge-
miss Anhang 5] nicht vollig ausser Acht gelassen werden kann), V6B
und kantonalem Recht das BOB als weitere Grundlage konsultiert wer-
den. Beides steht zu dem angestrebten Abbau von Komplexitdt in aw-
genscheinlichern Widerspruch., Wie Art. 6 Abs, 1 E-BGB dementspre-
chend zu verstehen ist, bleibt aus meiner Sicht offen.

Fazit

Die vorstehenden Uberlegungen zeigen meines Erachtens, dass der Ent-
wutf sowohl in methodischen Grundfragen {Adressaten, Alternativen zur
harmonisierenden Rechtselzung, Auswahl der harmonisierten Bestim-
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mungen) wie auch im Hinbilck auf das Verhltnis von eidgendssischem
und kantonalem Recht {"subsididres" Bundesrecht in nicht-
harmonisierten Bereichen, Bedeutung des Grundsatzes der derogatori-
schen Kraft in harmonisierten Bereichen) noch keine befriedigenden
Antworten gibt. Damit soll nicht gesagt werden, dass die aufgeworfenen
Fragen nicht gelfist werden kénnten oder dass die angestrebte Teilver-
einheitlichung per se kein gangbarer Weg sei. Gerade mit Blick auf das
7iel einer fiir die Adressatinnen und Adressaten besser verstandlichen
Regelung verdiensn die Fragen jedoch mehr Aufmerksamkeit, als ihnen
bisher zugekommen ist.

ich hoffe, lhnen mit dieser ersten Einschétzung gedient zu haben. Fiir vertief-
te Abkldrungen stehe ich Thnen selbstversténdiich gerne zur Verfugung.

Mit freundlichen Grissen

Prof. Dr. Felix Uhimann

il




