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Die Problematik der Vorbefassung
im Beschaffungswesen

Die Vorbefassung im vergaberechtlichen Sinn bedeutet die Beteiligung an der Vorbereitung des Vergabe-
verfahrens. Dies kann geschehen durch das Verfassen von Projektunterlagen, durch das Erstellen von
Ausschreibungsunterlagen oder durch das Informieren der Beschaffungsstelle {iber bestimmte technische
Spezifikationen des zu beschaffenden Guts. Weshalb eine Vorbefassung problematisch ist und welche
Folgen diese im konkreten Vergabeverfahren zeitigt, wird im vorliegenden Beitrag naher ausgefiihrt.

Von Claudia Schnuriger

ie Vergaberegeln bezwecken die

Gewihrleistung eines echten,

fairen und transparenten Wett-
bewerbs, in welchem alle Anbietenden
gleichbehandelt werden. Von zentraler Be-
deutung ist dabei, dass fiir alle Wettbe-
werbsteilnehmer dieselben Bedingungen
bestehen. Eine Beteiligung an der Vorbe-
reitung des Vergabeverfahrens kann sich
auf den Anbieterwettbewerb auswirken
und mit Blick auf das Gleichbehandlungs-
gebot und das Verbot der Wettbewerbs-
verfdlschung problematisch sein. Der
vorbefasste Anbieter kann, die im Rahmen
der Vorarbeiten gewonnenen Erkenntnisse
im nachfolgenden Ausschreibungsverfah-
ren zu seinem Vorteil einsetzen oder die
Beschaffung selbst auf die Stdrken seiner
Firma zuschneiden, um gegeniiber der
Konkurrenz einen Vorteil zu erhalten. Ein
solcher Anbieter findet sich in einem In-
teressenskonflikt zwischen zwei Rollen
wieder: als Unterstiitzer der Vergabe-
behorde einerseits sowie als potenzieller
Anbieter in einem Vergabeverfahren an-
dererseits.

Rechtsfolgen der Vorbefassung

Die Rechtsfolge des Ausschlusses aus dem
Vergabeverfahren eines vorbefassten An-
bieters tritt nur ein, wenn die Vorbefassung
qualifiziert ist, das heisst eine gewisse
Schwere und Tragweite erreicht. Personen
oder Unternehmungen, die an der Vorbe-
reitung der Vergabe mitgewirkt haben, diir-
fen wegen dieser Vorbefassung grundsétz-
lich nicht als Anbieter auftreten. Unter ei-
ne qualifizierte Vorbefassung fdllt gemaéss
Rechtsprechung insbesondere eine Mitwir-
kung, welche nicht nur untergeordneter
Natur ist. Dies ist insbesondere dann an-
zunehmen, wenn eine Anbieterin die Pla-
nung oder Projektierung in Vorbereitung
einer Ausschreibung durchgefiihrt hat, die
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betroffene Anbieterin zur gesamten Sub-
mission Studien oder Vorprojekte erstellt
und eine vertiefte Analyse der Verhéltnisse
vorgenommen hat oder wenn die Anbiete-
rin sogar wesentliche Teile oder die gesam-
ten Ausschreibungsunterlagen erarbeitet
hat. Ein Ausschluss eines Anbietenden ist
nur bei Vorliegen eines unzulédssigen Wett-
bewerbsvorteils rechtmaéssig.

<< Das Bundesgericht
erachtet die Teilnahme
eines vorbefassten Anbieters
unter anderem dann als
zuldssig, wenn ein gering-
fligiger Wissensvorsprung
gegeniiber der Konkurrenz
vorhanden ist.

Claudia Schniiriger ist Rechtsanwaltin
bei der Baur Hiirlimann AG, Baden /Zurich.

Das Bundesgericht erachtet die Teilnahme
eines vorbefassten Anbieters unter ande-
rem dann als zuldssig, wenn nur ein ge-
ringfiigiger Wissensvorsprung gegeniiber
der Konkurrenz vorhanden ist. Eine Teil-
nahme ist auch dann unbedenklich, wenn
die fraglichen Handlungen des Vorbefass-
ten nur von untergeordneter Natur waren
oder wenn aufgrund der Marktsituation die
ausgeschriebene Leistung nur noch von
wenigen Anbietern erbracht werden kann.

Nicht immer lédsst sich eine Vorbefas-
sung einzelner Anbieter vermeiden. Mass-
geblich ist, dass die Vergabestelle im Sinne
der Gleichbehandlung die spezifischen
Kenntnisse des vorbefassten Anbieters
auch seiner Konkurrenz zugénglich macht.
Wird der Wettbewerbsvorteil des vorbe-
fassten Anbieters mit geeigneten Mitteln

ausgeglichen, ist er mit dem Angebot zu-
zulassen. Art. 14 Abs. 2 B6B bzw. Art. 14
Abs. 2 IVGB zidhlen in illustrativer Weise
Moglichkeiten auf, um die Chancengleich-
heit zu wahren.

Abgrenzung zum zuldssigen
Wissensvorsprung

Ein zuldssiger Wissensvorsprung liegt vor,
wenn dieser nicht dem aktuellen Vergabe-
verfahren, sondern der bisherigen Tétig-
keit eines Anbietenden entspringt. Anbie-
tenden kann nicht verwehrt werden, Vor-
wissen auszuniitzen, das sie sich durch
frithere Arbeiten fiir dieselbe Unterneh-
mung erworben haben. B

Zur Person

Claudia Schniiriger ist Rechtsanwiéltin
bei der Baur Hiirlimann AG, Baden /Zii-
rich. Sie ist auf folgende Fachgebiete spe-
zialisiert: Beratungs- und Prozessman-
date, Bau- und Immobilienrecht sowie
Staats- und Verwaltungsrecht. Ihr Stu-
dium absolvierte Claudia Schniiriger an
der Ziircher Hochschule fiir Angewandte
Wissenschaften in Winterthur und der
Universitdt Luzern. Im Jahr 2020 erlangte
sie ihr Anwaltspatent. Bevor sie im Jahr
2021 ihre Anwaltstétigkeit bei der Baur
Hiirlimann AG aufnahm, arbeitete sie in
einer Anwaltskanzlei im Kanton Zug.
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