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VERGABERECHT

Neuerungen im Vergaberecht

Mathias L. Zircher, Rechtsanwalt

Die gesetzlichen Grundlagen des offentlichen
Beschaffungswesens des Bundes und der Kan-
tone wurden harmonisiert. Dieser Artikel gibt
eine kurze Ubersicht iiber die wesentlichen An-

derungen.

Am 1. Januar 2021 sind die Anderungen des Submissi-
onsrechts (Vergaberecht) des Bundes in Kraft getreten.
Parallel zur Revision des Bundesgesetzes uber das 6f-
fentliche Beschaffungswesen (B6B) wurde die Inter-
kantonale Vereinbarung (iber das Beschaffungsrecht
(iV6B) angepasst. Ziel war es einerseits, die Regelun-
gen von Bund und Kantonen zu vereinheitlichen und
anderseits, das WTO-Ubereinkommen Uber das 6ffent-
liche Beschaffungswesen (GPA) aus dem Jahre 2012
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umzusetzen. Die VOB tritt in Kraft, sobald ihr mindes-

tens zwei Kantone beigetreten sind.

Eine wesentliche Anderung ist, dass der Zuschlag nicht
mehr dem wirtschaftlich giinstigsten Angebot, sondern
dem vorteilhaftesten Angebot erteilt wird. Mit der
neuen Formulierung soll zum Ausdruck gebracht wer-
den, dass neben dem Preis weitere Faktoren (Zu-
schlagskriterien) mitbewertet werden, es also um die
Gesamtqualitét des Angebots geht. Neben dem Preis
soll deshalb neu auch die Qualitat stets als Zuschlags-
kriterium beriicksichtigt werden. Es soll damit er-
reicht werden, dass nicht mehr nur ein Preiswettbe-
werb stattfindet, sondern auch die Qualitdt im Fokus
steht.

Weiter wurden als mégliche Zuschlagskriterien neben
den bisherigen Kriterien der Wirtschaftlichkeit, des
Kundendienstes, der Zweckmassigkeit und der Asthetik
auch die Zuschlagskriterien Termine, technischer Wert,

Lebenszykluskosten (Oberbegriff fiir Beschaffungs-,
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Betriebs-, Riickbau- und Entsorgungskosten), Nachhal-
tigkeit (beinhaltet die drei Dimensionen Wirtschaftlich-
keit, Okologie und Soziales), Plausibilitat des Angebots,
die unterschiedlichen Preisniveaus in den Landern, in
welchen die Leistung erbracht wird, Verlasslichkeit des
Preises, Kreativitat, Lieferbedingungen, Infrastruktur,
Innovationsgehalt, Funktionalitdt, Servicebereitschaft,
Fachkompetenz oder Effizienz der Methodik ins BoB
und die iV6B aufgenommen. Ausserhalb des Staatsver-
tragsbereichs kann die Auftraggeberin erganzend be-
ricksichtigen, inwieweit die Anbieterin Ausbildungs-
platze fir Lernende in der beruflichen Grundbildung,
Arbeitsplatze fiir dltere Arbeitnehmende oder eine Wie-

dereingliederung fiir Langzeitarbeitslose anbietet.

Nicht mehr erlaubt sind reine Abgebotsrunden (also
Preisverhandlungen). Weiterhin moglich sind aber Be-
reinigungen der Angebote. Ziel ist dabei die Ange-
bote objektiv vergleichbar zu machen, indem Missver-
standnisse geklart und Liicken in den Ausschreibungs-
unterlagen gefiillt werden kdnnen. Unzulassig ist aber
die Anpassung von unvollstandigen oder anderweitig
nicht den Ausschreibungsunterlagen entsprechenden
Angeboten. Diese sind vom Verfahren auszuschliessen.
Die Bereinigungsgesprache miissen protokolliert wer-

den.

Weiter muss die Beschwerde gegen einen Zuschlag
nicht mehr bei einer unteren kantonalen Instanz (in
Bern beim Regierungsstatthalteramt), sondern direkt
beim kantonalen Verwaltungsgericht eingereicht
werden. Damit fallt eine Instanz weg. In Angelegenhei-
ten des BOB ist die Beschwerde beim Bundesverwal-
tungsgericht resp. beim Bundesgericht einzureichen.
Die Beschwerdefrist betragt neu auch in den Kantonen

20 Tage statt die bisherigen 10 Tage.

Mit der Beschwerde kénnen Rechtsverletzungen und
die unrichtige oder unvollstdndige Feststellung des

Sachverhalts gerligt werden.
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Erweist sich im kantonalen Bereich die Beschwerde als
begriindet und ist der Vertrag mit dem ber{icksichtig-
ten Anbieter bereits abgeschlossen, stellt die Be-
schwerdeinstanz fest, inwiefern die angefochtene Ver-
figung das anwendbare Recht verletzt. Gleichzei-
tig mit der Feststellung der Rechtsverletzung entschei-
det die Beschwerdeinstanz Uber ein allfdlliges Scha-
denersatzbegehren (bisher mussten Schadenersatz-
begehren in einem separaten Verfahren geltend ge-
macht werden). Der Schadenersatz ist jedoch auf die
erforderlichen Aufwendungen, die dem Anbieter im Zu-
sammenhang mit der Vorbereitung und Einreichung
seines Angebots erwachsen sind, beschrankt. Ersetzt
werden also bloss die Offertkosten, d.h. die dem An-
bieter im Zusammenhang mit der Vorbereitung und
Einreichung des Angebots erwachsenen Kosten. Dar-
Uiber hinausgehende Kosten (wie der entgangene Ge-
winn) kénnen nicht geltend gemacht werden.

Die Aufhebung der Verfiigung und eine Erteilung des
Zuschlags an den Beschwerdefihrer sind auf kantona-
ler Ebene nur dann mdglich, wenn der Vertrag mit dem
Zuschlagsempfanger noch nicht abgeschlossen wurde.
Auf Bundesebene kann bei Auftrdgen ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs mit der Beschwerde nur die
Feststellung der Rechtswidrigkeit verlangt werden.
Eine Zuschlagserteilung an den Beschwerdefihrer

kann nicht verlangt werden.

Gerne beraten und unterstiitzen wir Sie beim Verfassen
einer Beschwerde in Submissionsangelegenheiten.
Selbstverstandlich stehen wir Ihnen mit unserer lang-
jahrigen Erfahrung auch bei samtlichen anderen Fra-

gen rund um das Vergaberecht gerne zur Verfiigung.

www.haeusermann.ch
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BERNISCHES
STEUERRECHT

Wann liegt eine schliisselfertige
Baute nach Art. 6a HG vor?

Andreas Gubler, Notar

Die Empodrung war gross, als die Grundbucham-
ter des Kantons Bern die Praxis bei der Veranla-
gung von Handdnderungssteuern im Zusam-
menhang mit dem Erwerb von Bauland ver-
scharft haben, umso mehr, da diese Verschar-
fung wiederholt vom Verwaltungsgericht ge-
schiitzt wurde. Auf politisches Drangen wurde
diese Entwicklung nun etwas gebremst. Den-
noch bestehen weiterhin Unklarheiten, ab wann
ein Kadufer Bauland erwirbt — und somit Handan-
derungssteuern ausschliesslich auf dem Kauf-
preis fiir das Land zahlt — und wann die Erstel-
lungskosten eines Bauprojekts (sog. schliissel-
fertige Baute) ebenfalls der Handdnderungs-

steuer unterliegen.

Uber viele Jahre war die Praxis unbestritten. Wer ein
unbebautes Grundstiick erwirbt und keinen Werkver-
trag mit der Verkauferschaft oder einer ihr nahestehen-
den Person fiir die Erstellung eines Bauprojekts abge-
schlossen hat, zahlt die Handanderungssteuern ledig-
lich auf dem Kaufpreis fiir das Bauland. Ebenfalls un-
bestritten war — und ist immer noch —, dass beim Kauf
eines unbebauten Grundstiicks, auf welchem die Ver-
kauferschaft ein Bauprojekt realisiert (z.B. Wohnun-
gen zu Stockwerkeigentum) die Handanderungssteuer
auf dem Kaufpreis fiir das Land sowie den Baukosten
erhoben werden. Hier wird sowohl Bauland, wie auch

ein Bauprojekt erworben (sog. schlisselfertige Baute).

In der Praxis wurde die Abgrenzungsproblematik so ge-
I6st, dass die Parteien im Kaufvertrag eine sogenannte
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"Baulanderklarung" abgegeben und dadurch bestatigt
haben, dass auf dem Bauland aktuell nicht gebaut wird
und dass die Kauferschaft mit der Verkauferschaft (o-
der nahestehenden Dritten) keine Werkvertrage fiir die

Errichtung einer Baute abgeschlossen haben.

Im Laufe der Zeit haben einzelne Grundbuchamter (als
Veranlagungsbehérde fiir die Handénderungssteuern)
damit begonnen, vertiefter zu priifen, ob allenfalls eine
schliisselfertige Baute vorliegt und dadurch mehr Han-
danderungssteuern geschuldet sind. Dies ging so weit,
dass bereits beim Vorhandensein eines Vorprojekts,
welches die Kauferschaft in Auftrag gab, eine schlis-
selfertige Baute angenommen wurde. Diese Haltung
wurde vom Verwaltungsgericht des Kantons Bern wie-
derholt geschiitzt. In der Praxis und der Lehre stiess
diese Praxis vermehrt auf Unverstandnis und Wider-
stand. De facto fiihrte diese strenge Auslegung aus
steuerrechtlicher Sicht dazu, dass Bauland nur noch er-
worben werden konnte, wenn noch keine Abklarungen
fir eine zukiinftige Uberbauung vorgenommen wur-

den.

In der Praxis wird sich aber jeder verniinftige Kaufer
zunachst genau informieren, ob ein Bauprojekt auf
dem zu erwerbenden Grundstiick realisiert werden
kann. Oft wird dazu vor Unterzeichnung des Kaufver-
trags ein Vorprojekt in Auftrag gegeben, in einzelnen
Fallen liegt im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Kauf-
vertrags sogar bereits eine Baubewilligung vor oder
das Baugesuch wird kurz danach eingereicht.

Dass die Haltung der Grundbuchamter nicht realitats-
nah war, hat der Grosse Rat im Frihling 2019 festge-
stellt und eine Uberarbeitung der gesetzlichen Grund-
lage veranlasst (Motion Haas). Dieses politische Macht-
wort fiihrte dazu, dass die Grundbuchamter im Mai
2019 ihre Praxis neu definiert haben. Gemass dieser
Praxisanderung ist nicht mehr entscheidend, ob bereits

ein Bauprojekt besteht, sondern wer organisatorisch
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und finanziell dahinter steht (sogenanntes "Motorprin-
zip").

Aufhorchen lassen nun aber drei Entscheide des Ver-
waltungsgerichts vom August 2020, worin an der bis-
herigen Rechtsprechung unbeirrt festgehalten wird. In
diesen Entscheiden wird zwar auf die Kritik aus der
Lehre hingewiesen, diese wird aber auch gleich wieder
verworfen. Der politische Widerstand sowie die neue
Praxis der Grundbuchémter werden mit keinem Wort

erwahnt.

In der Praxis wird daher weiterhin unklar sein, wann
eine schlisselfertige Baute vorliegt. Die Praxisande-
rung der Grundbuchdmter vom Mai 2019 lasst wenigs-
tens hoffen, dass die Veranlagungspraxis nicht mehr so
streng gehandhabt wird. Allerdings steht diese im kla-
ren Widerspruch zur Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichts. Die heute bestehende Rechtsunsicherheit
kann wohl erst durch die geplante Revision des um-
strittenen Art. 6a des Handanderungssteuergesetzes
des Kantons Bern (HG) behoben werden. Dabei ist aber
noch nicht klar, ob die Politik der Kritik aus der Lehre
oder der aktuellen Praxis des Verwaltungsgerichts

folgt.

Bis auf weiteres ist somit beim Kauf von Bauland fir
die Realisierung eines Bauprojekts Vorsicht geboten.
Insbesondere ist es ratsam, das Baugesuch erst einige
Zeit nach dem Erwerb des Baulandes und im eigenen
Namen einzureichen. Zudem sollte bei der Vergabe von
Auftrdgen im Zusammenhang mit der Uberbauung
(Vorprojekt, Bauarbeiten etc.) weiterhin jegliche Ver-

bindung zur Verkauferschaft vermieden werden.

Planen Sie im Zusammenhang mit einem Bauprojekt
Bauland zu erwerben? Gerne beraten und begleiten wir
Sie mit unserem breiten Know-how bei Fragen zur Han-
danderungssteuer sowie bei der Umsetzung des Bau-
landkaufs.

www.haeusermann.ch
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