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1. Einleitung

11 Vorbemerkungen

Bereits seit dem 1. Januar 2010 hatten die 6ffentlichen Auftraggeber des Bundes
die Moglichkeit, im Verlaufe des Vergabeverfahrens mit den Anbietern einen so-
genannten «Dialog» durchzufuhren (Art. 26a V6B 1995). Das Instrument wurde
eingefuihrt, um den besonderen Anforderungen bei «komplexen Beschaffun-
gen», bei «Beschaffungen intellektueller Dienstleistungen» und bei «Beschaffun-
gen innovativer Leistungen» Rechnung zu tragen. Mit der Harmonisierung der
beschaffungsrechtlichen Gesetzgebungen besteht in Zukunft auch fir die kanto-
nalen Beschaffungsstellen eine Rechtsgrundlage zur Anwendung des Dialoges
(Art. 24 BOB und 1V6B).

1.2 Zweck des Leitfadens

Dieser Leitfaden soll den 6ffentlichen Auftraggebern als Handbuch dienen, wenn
sie in Betracht ziehen, eine Beschaffung mit Dialog durchzufiihren. Es ist wichtig,
vorab darauf hinzuweisen, dass es sich beim Dialog nicht um ein eigenstandiges
Verfahren handelt, sondern um ein Instrument, das bei Bedarf im offenen oder
selektiven Verfahren eingesetzt werden kann. Dieser Leitfaden ist damit stets in
Kombination mit den bestehenden Leitfaden zu Beschaffungen in den verschie-
denen Verfahren anzuwenden. Er erlautert die Methodik des Dialogs fur dessen
Anwendung, ist jedoch keine Anleitung.

1.3 Dialog als Instrument bei der Durchfiuihrung eines Vergabe-
verfahrens

Bei komplexen Beschaffungen, bei der Beschaffung von intellektuellen Dienst-
leistungen und/oder bei der Beschaffung innovativer Leistungen ist es oft nicht
moglich, schon vor der Ausschreibung den Inhalt der Beschaffung in einem Leis-
tungsbeschrieb genlgend prazise zu umschreiben und abzugrenzen. Die Be-
schaffungsstellen kdnnen mithilfe des Dialogs von den Anbieterinnen mdgliche
Lésungswege oder Vorgehensweisen erarbeiten lassen und in Zusammenarbeit
mit ausgewahlten Anbieterinnen den Leistungsgegenstand konkretisieren und
die Lésungsvorschlage weiterentwickeln. Am Ende des Dialogs sollte eine Leis-
tungsbeschreibung resultieren, allenfalls in Form eines Angebotes, die den An-
sprichen und Bedurfnissen der Beschaffungsstelle entspricht. Den Beschaf-
fungsstellen steht damit ein Instrument zur Verfigung, mit dem sie auf das spe-
zifische Fachwissen der Anbieterinnen in einem konkreten Beschaffungsmarkt
zurlckgreifen und Innovationen nutzen kénnen. Der Dialog ist dadurch auch be-
sonders geeignet, um nachhaltige Losungen, im Sinne einer anspruchsvollen so-
Zialen oder umwelt- und ressourcenschonenden Beschaffung, zu entwickeln.

4
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Damit kdbnnen Angebote, welche den Bedurfnissen der Beschaffungsstelle nicht
entsprechen, sowie Verfahrensabbriiche und Neuausschreibungen vermieden
werden.

Fir die Anbietenden hat der Dialog den Vorteil, dass die Angebote zu Beginn
des Verfahrens nicht bis ins Detail ausgearbeitet sein missen und dass sie ihre
Angebote in einem fortlaufenden Prozess konkretisieren kénnen. Die Erarbei-
tung der Lésungsvorschlage wird zudem mindestens teilweise vergutet.

1.4 Abgrenzungen

Der Dialog ist zu unterscheiden von den weiteren moglichen Methoden im Rah-
men einer Beschaffung:

a. Bereinigung der Angebote gemass Art. 39 B6B/IVOB;
b. Wettbewerbe gemass Art. 22 B6B/IVOB und Art. 13 ff. VOB?;
c. Studienauftrage gemass Art. 22 B6B/IVSB und Art. 13 ff. VOB?,

d. Funktionale Ausschreibungen.

Diese Methoden enthalten zwar teils Elemente, die denjenigen des Dialogs ent-
sprechen oder ahnlich sind, sie weisen aber auch typische Unterschiede auf:

a. Die Bereinigung findet ebenfalls nach Abgabe der definitiven Angebote
statt und ist nur unter den Voraussetzungen von Art. 39 Abs. 2 B6B/IVOB
zulassig (Bereinigung von Unklarheiten in den Angeboten oder gebotene
Leistungsanderungen ohne Veranderung der charakteristischen Leistung
oder des potentiellen Anbieterkreises).

Verhandlungen gemass bisherigen Art. 20 B6B 1994 und Art. 26 V6B
1995 sind im neuen Recht nicht mehr vorgesehen. Ausdrucklich verboten
sind sowohl auf Bundes- als auch kantonaler Ebene reine Preisverhand-
lungen, sog. Abgebotsrunden (Art. 11 lit. d BOB/IVSB).

b. Bei Projekt- und Gesamtleistungswettbewerben nach Art. 22 B6B/IV6B
und Art. 13 ff. V6B werden von den Teams unterschiedliche Lésungen fur
Aufgabenstellungen, deren Rahmenbedingungen im Voraus genigend
und abschliessend definiert werden kénnen, in konzeptioneller, gestalte-
rischer, 6kologischer, wirtschaftlicher oder technischer Hinsicht ausgear-
beitet. Diese Losungen werden anonym eingereicht und durch ein Exper-
tengremium beurteilt.

Bei Projekt- und Gesamtleistungsstudien gemass Art. 22 B6B/IVSB und
Art. 13 ff. VOB werden von den Teams unterschiedliche Lésungsvor-
schlage fur Aufgabenstellungen ausgearbeitet, deren Rahmenbedingun-

2Vgl. zudem die Weisungen des EFD (iber Wettbewerbe und Studienauftrage (sofern per 1.1.21 in Kraft)
3 Vgl. zudem die Weisungen des EFD (iber Wettbewerbe und Studienauftrage (sofern per 1.1.21 in Kraft)

Vorteile fir Anbieter

Unterschied zu anderen
Beschaffungsformen
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gen im Voraus nicht gentigend und abschliessend bestimmt werden koén-
nen. Ziel ist das Erlangen der besten Lésungsvorschlage, wobei aufgrund
der offenen Aufgabestellung die Erarbeitung im Austausch zwischen der
Beschaffungsstelle und den Anbietern und nicht anonym erfolgt.

Im Unterschied zu diesen Methoden werden im Dialog nach Art. 24 B6B/IV6B
vor der Abgabe eines endgtiltigen Angebotes Lésungswege bzw. Vorgehenswei-
sen zur Lésung einer Aufgabe entwickelt. Die L6sungswege werden kooperativ,
also nicht anonym, erarbeitet und kénnen fir jede Art von Aufgabenstellung er-
arbeitet werden. Dabei kann eine Auswahl der Dialogteilnehmer erfolgen. Der
Zuschlag ergeht nach Abschluss des Dialogs an das vorteilhafteste endgultige
Angebot anhand der in der Ausschreibung vorgesehenen Zuschlagskriterien.

2. Anwendbares Recht

2.1 Pramissen des Vergaberechts

Der Dialog basierte bisher auf der Verhandlung gemass Art. 20 B6B und der
Regelung Uber den Dialog in Art. 26a V6B. Neu wird der Dialog in Art. 24
BoB/IV6OB wie folgt geregelt (Abs. 6 nur fir Bund):

Bei komplexen Auftrigen, bei intellektuellen Dienstleistungen oder bei der Beschaffung
innovativer Leistungen kann ein Auftraggeber im Rahmen eines offenen oder selektiven
Verfahrens einen Dialog durchfiihren mit dem Ziel, den Leistungsgegenstand zu konkreti-
sieren sowie die Losungswege oder Vorgehensweisen zu ermitteln und festzulegen. Auf
den Dialog ist in der Ausschreibung hinzuweisen.

S}

Der Dialog darf nicht zum Zweck gefiihrt werden, Preise und Gesamtpreise zu verhandeln.

[

Der Auftraggeber formuliert und erldutert seine Bediirfnisse und Anforderungen in der
Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen. Er gibt ausserdem bekannt:

a) den Ablauf des Dialogs;
b) die moglichen Inhalte des Dialogs;

¢) obund wie die Teilnahme am Dialog und die Nutzung der Immaterialgiiterrechte
sowie der Kenntnisse und Erfahrungen des Anbieters entschiidigt werden;

d) die Fristen und Modalititen zur Einreichung des endgiiltigen Angebots.

Er kann die Zahl der teilnehmenden Anbieter nach sachlichen und transparenten Kriterien
reduzieren.

Er dokumentiert den Ablauf und den Inhalt des Dialogs in geeigneter und nachvollziehba-
rer Weise.

® Der Bundesrat kann die Modalitidten des Dialogs niher regeln.

Gestutzt auf Art. 24 Abs. 6 B6B wird der Dialog in Art. 6 VOB fur die Beschaf-
fungsstellen des Bundes konkretisiert:

! Die Aufiraggeberin wihlt wenn mdglich mindestens drei Anbieterinnen aus, die sie zum
Dialog einlédt.

Kooperative Erarbeitung
von Lésungswegen

Rechtsgrundlage

Wortlaut
Art. 24 B6B/IV6B

Ausfihrungs-
bestimmungen
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2 Der Ablauf des Dialogs einschliesslich Dauer, Fristen, Entschiidigung und Nutzung der
Immaterialgiiterrechte werden in einer Dialogvereinbarung festgelegt. Die Zustim-
mung zur Dialogvereinbarung bildet eine Voraussetzung fiir die Teilnahme am Dialog.

3 Wiihrend cines Dialogs und auch nach der Zuschlagserteilung diirfen ohne schriftliche
Zustimmung der betroffenen Anbieterin keine Informationen iiber Lésungen und Vor-
gehensweisen der einzelnen Anbieterinnen weitergegeben werden.

Fir die kantonalen Beschaffungsstellen wird der Dialog neu in Art. 24 VOB ge-
regelt. Mit Ausnahme des Abs. 6 von Art. 24 B6B, welcher in der revidierten V6B
folgerichtig nicht Ubernommen wurde, ist der Wortlaut weitgehend deckungs-

gleich.

2.2 Die einzelnen Elemente in der Ubersicht

Aus konzeptioneller Sicht zeigt sich, dass der Dialog tber 4 Phasen zu planen

ist:

1. Entscheid Uber die Durchflihrung eines Dialogverfahrens als Instrument

2. Bekanntgabe in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterla-
4
gen

a)
b)
c)
d)

f)

der Bediirfnisse und Anforderungen,;
des Ablaufs des Dialogs;
der moglichen Inhalte des Dialogs;

gegebenenfalls einer Entschadigung fur die Teilnahme am Dialog
und die Nutzung der Immaterialguterrechte sowie der Kenntnisse
und Erfahrungen des Anbieters;

der Fristen und Modalitaten zur Einreichung des endgiiltigen An-
gebots;

gegebenenfalls der Absicht, die Zahl der teilnehmenden Anbieter
(mindestens 3) nach sachlichen und transparenten Kriterien zu re-
duzieren.

3. Vorbereitung Dialogverfahren

Vorlage und Unterzeichnung einer Dialogvereinbarung mit den Anbie-
tern (Ablauf des Dialogs einschliesslich Dauer, Fristen, Entschadigung
und Nutzung der ImmaterialgUterrechte)

4. Durchfuhrung Dialogverfahren

4 Gemass Art. 24 Abs. 3 B6B formuliert und erlautert die Auftraggeberin die «Bedlirfnisse und Anforderun-
gen» in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen. Die weiteren Angaben hat sie «be-
kannt zu geben», wobei das Gesetz offen lasst, zu welchem Zeitpunkt dies zu erfolgen hat (Ausschrei-
bung/Ausschreibungsunterlagen oder spater; vgl. unten Ziffer 3.6.1).

7

Art. 24 IV6B
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31

Seinem Ziel entsprechend sind im Dialogverfahren der Leistungsgegen-
stand zu konkretisieren sowie die Losungswege oder Vorgehensweisen
festzulegen (vgl. Art. 24 Abs. 1 BoB/IV6B).

Der Ablauf und der Inhalt des Dialogs ist in geeigneter und nachvoll-
ziehbarer Weise zu dokumentieren (Art. 24 Abs. 5 BoB/IV6B, s. unten
Ziff. 3.11).

Wahrend eines Dialogs und auch nach der Zuschlagserteilung durfen
ohne schriftliche Zustimmung der betroffenen Anbieterin keine Infor-
mationen tiber L6sungen und Vorgehensweisen der einzelnen An-
bieterinnen weitergegeben werden.

Hinweise zum Vorgehen

Ablauf einer Beschaffung mit Dialog

Eine Beschaffung mit Dialog lauft in den folgenden Schritten ab:

3.2

—_—

A w0 b

© © N o o

10.
11.

Entscheid iber Durchfilhrung des Dialogs (vgl. Ziff. 3.2 f.);
Entscheid Giber Verfahrensart (vgl. Ziff. 3.4);
Vorbereitung der Ausschreibung (vgl. dazu Ziff. 3.5 f.);

Evtl. Einreichen der Teilnahmeantradge und Praqualifikation (im selek-
tiven Verfahren) (vgl. Ziff. 3.7);

Einreichen der (vorlaufigen) Angebote (vgl. Ziff. 3.8);

Wahl der Dialogpartner (vgl. dazu Ziff. 3.9);

Er6ffnung des Dialogs (vgl. dazu Ziff. 3.10);

Durchfliihrung des Dialogs (vgl. dazu Ziff. 3.11);

Einreichen der (endgiltigen) Angebote (vgl. dazu Ziff. 3.12);
Zuschlag / Vertragsabschluss (vgl. dazu Ziff. 3.13).
Allfallige Leistung der Entschadigung der Anbieter

Entscheid tiber Durchfiihrung des Dialogs

Beim Entscheid Uber die Durchfiihrung eines Dialogs sind die folgenden As-
pekte massgebend:

1.

Prifung, ob der Dialog Uberhaupt zulassig ist (Einzelheiten siehe unter
Ziff. 3.3). Er ist zulassig bei Vorliegen einer dieser drei Voraussetzun-
gen:

a. Komplexe Beschaffung (vgl. dazu Ziff. 3.3.1)

Vorgehen zur
Entscheidfindung
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b. Intellektuelle Dienstleistung (vgl. dazu Ziff. 3.3.2);
und/oder

c. Innovative Leistung (der Dialog wird geflihrt zur Feststellung des In-
novationspotenzials und fordert damit innovative Losungen; vgl.
dazu Ziff. 3.3.3).

2. Nutzen des Dialogs fir das Beschaffungsvorhaben prifen, insbeson-
dere Innovationspotential;

3. Berlcksichtigung der Kosten des Dialogs;

4. Berucksichtigung des grésseren Zeitaufwandes in der Projektplanung.

3.3 Anwendungsvoraussetzungen

Der Dialog ist kein eigenstandiges Verfahren und ersetzt auch nicht die Markt-
analyse, sondern kann von den Beschaffungsstellen als Instrument sowohl im
offenen als auch im selektiven Verfahren durchgefihrt werden (Art. 24 Abs. 1
BoB/IVEB).

3.3.1 Komplexe Beschaffung

Beim Begriff kkomplexe Beschaffung» nach Art. 24 BoB/IV6B handelt es sich um
einen unbestimmten Rechtsbegriff, der in den Gesetzen und der Vereinbarung
nicht definiert ist.

In der Botschaft des Bundesrates zur Revisionsvorlage B6B wird festgehalten,
dass ein Dialog bei «besonders komplexen Vorhaben, bei intellektuellen Dienst-
leistungen oder bei innovativen Vorhaben» vorgesehen werden kann, wenn die
Auftraggeberin «nicht oder nur mit unverhaltnismassigem Aufwand im Stande»
ist, «<ohne Mitwirkung der Anbieterinnen den Beschaffungsgegenstand so zu be-
stimmen, dass er ihren Bedulrfnissen gerecht wird, oder zu beurteilen, welche
Losungen der Markt anbietet.»®

Komplex ist eine Beschaffung weiter, wenn es objektiv unmdglich, unzumutbar
oder unzweckmassig ware, die bendtigten Leistungen ohne einen Dialog mit den
Anbietern zu bestimmen, in welchem der Leistungsbeschrieb gemeinsam entwi-
ckelt wird.®

Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes liber das 6ffentliche Beschaffungswesen, BBl 2017 1851
ff. (zit. Botschaft B6B), S. 1933.

6 SCHERLER, Die Verfahren: Bekanntes, neue Instrumente und der Abbruch, in: BR/DC 1/2020, S. 23. Vgl.
auch BEYELER, Die revidierte V6B — ein Kurzkommentar, in: BR/DC 2/2010, S. 110, mit weiteren Hinwei-
sen, unter anderem auf RECHSTEINER, Die Beschaffung komplexer Dienstleistungen, in: Zufferey/Stockli
(Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2008, Zirich Basel Genf 2010, S. 203 ff., Rz. 8). Vgl. im Weiteren
LEUTHOLD, Die revidierte V6B — ein Kurzkommentar, in: BR/DC 2/2010, Rz. 27-30, der von einer «kom-
plexen Beschaffung» ausgeht bei Fehlen einer technischen Lésung, bei vielen technischen Losungen, bei
fehlender Marktlibersicht und bei rechtlicher oder finanzieller Komplexitat.

Anwendung im offenen
und selektiven Verfahren

Definition

Revisionsvorlage

Inhaltliche/rechtliche
Komplexitat
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Dabei kann sich die Komplexitat der Beschaffung auf deren Inhalt beziehen, in
rechtlichen Eigenarten griinden oder Folge der gewahlten Finanzierungslosung
sein (insbesondere bei Public Private Partnerships). Herausfordernde techni-
sche Eigenheiten des Projektes, erhdhter Koordinationsbedarf mit Leistungen
Dritter oder die Notwendigkeit der Erarbeitung einer Vorgehensmethodik durch
die Anbieter konnen ebenfalls zur Komplexitat der Beschaffung fiihren.’

Eine Beschaffung ist jedoch nicht deswegen komplex, weil der Leistungsbe-
schrieb nur der nicht genligend fachkundigen Beschaffungsstelle Schwierigkei-
ten bereitet, diese sich aber die notwendige Sachkunde mit externer fachlicher
Unterstutzung beschaffen kénnte.

Sofern die obenstehenden Anforderungen erfillt sind, kdnnen als Beispiele flr
komplexe Beschaffungen genannt werden:

- Beratung zu Vorgehen in Bereichen ohne standardisierte Prozesse;

- Interdisziplinare Projekte, die ausserhalb der bekannten Praxis liegen;

- Viele involvierte Parteien, was einen grossen Koordinationsaufwand mit sich
bringt;

- Schwierige technische Rahmenbedingungen;

- IT-Applikation mit Integration einer Vielzahl von verknlpften Einzellésungen;

- Strategische Planungen;

- Komplexe Vorstudien.

3.3.2 Intellektuelle Dienstleistung

Auch fur den Begriff «intellektuelle Dienstleistung» sieht das Gesetz keine Defi-
nition vor.

Intellektuelle Dienstleistungen sind Auftrage, bei denen die geistigen Leistungen
wichtiger sind als das physische Ergebnis® und dabei keine Standardleistungen
darstellen.

Ist ein hohes Mass an Kreativitat erforderlich, ist von einer intellektuellen Dienst-
leistung auszugehen. Im Gegensatz dazu handelt es sich bei Routinetatigkeiten
nicht um intellektuelle Dienstleistungen. Nicht relevant ist die Qualifikation als
Auftrags- oder Werkvertragsverhaltnis. Ebenfalls nicht relevant ist, ob bei der in-
tellektuellen Dienstleistung neben den kreativen auch routinemassige Tatigkei-
ten wie Dokumentations-, Zeichner- und Sekretariatsarbeiten anfallen.®

7 Botschaft BoB, S. 1934; USIC, publication No. 8, Neue Entwicklungen im Vergabewesen, Bericht zu den
Themen «Quality Based Selection», Zwei-Couvert Methode und Dialog nach Art. 26a V6B, 2012 (zit.
USIC-Bericht), S. 11 f.

8 BEYELER, a.a.0., S. 110.

9 USIC-Bericht, S. 12.
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Als Beispiele fur intellektuelle Dienstleistungen kénnen genannt werden:

- Entwicklung eines neuen methodischen Ansatzes;
- Durchflihrung eines Expertenpanels zu spezifischen Fragestellungen;
- Strategieentwicklungen;

- Gesamtlosung fur die Abldsung vieler kleiner, historisch gewachsener Einzel-
I6sungen;

- Erarbeitung eines Gesamtkonzepts zur Integration vieler verschiedener Un-
terprojekte;
- Entwicklung einer IT-Applikation;

- Konzeption und Gestaltung des Schweizer Auftritts an der Weltausstellung.

3.3.3 Innovative Leistung

Der Begriff der «innovativen Leistung» tritt mit der Revision zu den vorstehenden
Begriffen der «komplexen Beschaffung» und der «intellektuellen Dienstleistung»
neu hinzu und ist ebenso wie diese im Gesetz nicht definiert.

Eine innovative Leistung setzt einen Beschaffungsgegenstand voraus, welcher
es zulasst, dass er mit neuen Ldésungsansatzen bearbeitet werden soll.

Da bei der Schaffung einer neuen Lésung in der Regel der Schwerpunkt auf der
geistigen Leistung liegt, stellt sich die Frage, inwieweit der Begriff der innovativen
Leistung von der intellektuellen Dienstleistung abzugrenzen ist.

Aufgrund der eigenstandigen Aufzahlung im Gesetz und der Benennung als
«Leistung» und nicht «Dienstleistung» ist anzunehmen, dass innovative Leistun-
gen auch Beschaffungen umfassen kénnen, bei welchen sich die Innovation vor
allem im physischen Ergebnis zeigt. Es ist letztlich jedoch davon auszugehen,
dass eine mit Dialog zu beschaffende innovative Leistung regelmassig auch die
Voraussetzung der intellektuellen Dienstleistung erfullt.

Als Beispiele fir innovative Leistungen kbnnen genannt werden:
- Entwicklung eines auf die spezifischen Bedurfnisse des Auftraggebers ange-

passten neuen Produktes;

- Entwicklung eines Gesamtsystems fur die Abldsung oder Integration vieler
kleiner Produkte.

- Eine Leistung, welche im Sinne der Kreislaufwirtschaft Ressourcen schont
und sich durch eine verbesserte Okobilanz auszeichnet.
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3.3.4 Priifung der Zulassigkeitsvoraussetzungen

Es liegt im Ermessen der Beschaffungsstelle zu beurteilen, ob die Zulassigkeits-
voraussetzungen bei der jeweiligen Ausschreibung erftillt sind.

Vertritt ein Marktteilnehmer die Ansicht, dass die Voraussetzungen fur einen Di-
alog nicht erflllt sind, hat er bereits die Ausschreibung anzufechten. Gleiches
gilt, wenn er die in der Ausschreibung bekanntgegebenen Kriterien fir die Aus-
wahl der Dialogpartner fUr intransparent oder ungleichbehandelnd erachtet.

3.4 Entscheid lGber Verfahrensart

Der Dialog steht fur das offene und das selektive Verfahren zur Verfigung (vgl.
Art. 24 Abs. 1 B6B/IV6B). Aufgrund der Kosten des Verfahrens dirfte in der
Mehrzahl der Falle das selektive Verfahren im Vordergrund stehen (vgl.
Ziff. 3.6.2).

3.5 Vorbereitung der Ausschreibung

3.5.1 Rahmenbedingungen fur das Verfahren

In der Ausschreibung (d.h. in der Publikation, nicht erst in den Ausschreibungs-
unterlagen) ist eindeutig festzuhalten, dass ein Dialog durchgefiihrt wird; ein va-
ger Hinweis auf eine allfallige Dialogméglichkeit ist nicht zu empfehlen. Dies vor
dem Hintergrund, dass sich eine Beschaffungsstelle vor der Ausschreibung im
Klaren sein muss, ob sie mit den Anbietern Uber Loésungsansatze kommunizieren
will oder nicht. Falls sie sich zu einem Dialog entschliesst, ist ein solcher auch
durchzufiihren, weshalb diese Information in der Ausschreibung mitzuteilen ist.

Falls im offenen Vergabeverfahren nur eine Auswahl von Anbietern im Anschluss
an die (vorlaufige) Angebotsabgabe zum Dialog eingeladen werden soll, muss
dies in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen erwahnt wer-
den. Dabei muss auch erwahnt werden, aufgrund welcher Kriterien die Anbieter
ausgewahlt werden sollen. Auswahlkriterien konnen die gewichteten Eignungs-
kriterien zur Auswahl im selektiven Verfahren sein, ansonsten bilden die Zu-
schlagskriterien die Auswahlkriterien. Die Zuschlagskriterien haben somit bei der
Durchflihrung eines Dialogs eine doppelte Verwendung, da sie sowohl zur Aus-
wahl der Dialogpartner als auch zur Erteilung des Zuschlags dienen. Dieser Um-
stand ist bei der Wahl der Zuschlagskriterien zu beachten (vgl. auch Ziff. 3.5.3
nachfolgend).

Die konkrete Leistungsbeschreibung kann mit Hilfe des Sachwissens und der
Kreativitat der Anbieter erst im Rahmen des Dialogs erarbeitet werden. Daher
sind anstelle eines detaillierten Leistungsbeschriebs gemass Art. 24 Abs. 3
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BoB/IVAB die Bedirfnisse und Anforderungen des Auftraggebers (Ziel der Be-
schaffung und grobe Umschreibung der Leistungen) anzugeben. Damit ein Dia-
log zweckmassig ist, muss fir zentrale Elemente des Leistungsbeschriebs Kla-
rungs- und Konkretisierungsbedarf bestehen.

Die Beschaffungsstelle muss jedoch bekannt geben, welche Parameter zwin-
gend zu erflllen sind und wo Spielraum fir die Anbieter besteht (die Kompatibi-
litat mit bestehenden Instrumenten, Weisungen und Vorgaben kann z.B. ein
zwingender Parameter sein; die Anbieter sind jedoch frei in der Wahl der Lésung,
welche die Kompatibilitat sicherstellt).

Die Verwendung der vorgeschlagenen oder weiterentwickelten Losungswege
und Vorgehensweisen muss festgelegt werden. Dabei sind insbesondere die
Fragen des Urheberrechts zu beachten: Falls der Dialog Uber Losungswege des
einen Anbieters auch mit einem anderen Anbieter gefihrt werden soll, kann das
zu schwierigen Fragen betreffend die Abgeltung der Urheberrechte sowie zum
Desinteresse gewisser Anbieter an der Teilnahme am Dialog flihren. Von einer
solchen Vorgehensweise ist deshalb und auch im Hinblick auf das Verbot der
Weitergabe von Informationen Uber Lésungen und Vorgehensweisen ohne
schriftliche Zustimmung des betroffenen Anbieters (Art. 6 Abs. 3 V6B) abzuraten.

3.5.2 Eignungskriterien

Wie in jeder offentlichen Ausschreibung sind auch bei Anwendung des Dialogs
die Eignungskriterien festzuhalten.

Die Eignungskriterien beziehen sich auf Eigenschaften der Anbieter, wie z.B.
fachliche Kompetenzen, Erfahrungen mit ahnlichen Aufgaben, wirtschaftliche
und technische Leistungsfahigkeit etc.

3.5.3 Zuschlagskriterien

Auch bei Beschaffungen mit Dialog sind die Zuschlagskriterien in der Ausschrei-
bung oder zumindest in den Ausschreibungsunterlagen festzuhalten. Da im Dia-
log aber Lésungswege und Vorgehensweisen beschafft werden sollen und zu
Verfahrensbeginn noch keine detaillierte Leistungsbeschreibung besteht, stellt
es eine Herausforderung dar, die Zuschlagskriterien bereits in den Ausschrei-
bungsunterlagen zu gewichten; es ist in der Regel ungewiss, welche Inhalte die
Angebote aufweisen werden. Sind daher Losungen, Lésungswege oder Vorge-
hensweisen Gegenstand der Beschaffung, raumen B6B wie IV6B die Moglichkeit
ein, auf eine Bekanntgabe der Gewichtung zu verzichten (vgl. Art. 29 Abs. 3
B6B/IVEB).

Aus Grlinden der Transparenz empfiehlt sich die Bekanntgabe der Rangfolge
der Zuschlagskriterien in den Ausschreibungsunterlagen, sofern diese bereits
festgelegt werden kann.
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Zu beachten ist, dass bei Einschrankung der Anzahl Anbieter, die im Anschluss
an die (vorlaufige) Angebotsabgabe zum Dialog eingeladen werden, die Zu-
schlagskriterien im Dialog eine doppelte Funktion ibernehmen: Sie dienen so-
wohl zur Auswahl der Anbietenden, mit denen der Dialog gefiihrt werden soll, als
auch zur Bewertung der endgiiltigen Angebote und zur Zuschlagserteilung.

Mégliche, bereits im Voraus bekannt zu gebende Zuschlagskriterien fiir die Aus-
wahl der Anbieter fur den Dialog sind namentlich die folgenden:

- Attraktivitat des Losungswegs im Sinne von zu erwartenden Arbeitsergebnis-
sen (Zwischen- und Endergebnisse, Einflussmoglichkeiten des Auftragge-
bers);

- Voraussichtliche Effizienz in der Erreichung der Projektziele (Zeit- und Kos-
tenaufwand).

Dabei sind auch genligend offen formulierte Kriterien bekannt zu geben, woran
Attraktivitat und Effizienz gemessen werden, d.h. was diese flir den Auftraggeber
im konkreten Projekt bedeuten.

3.5.4 Publikation der Ausschreibung

a) Bekanntgabe der Zuschlagskriterien, deren Gewichtung und der Bewer-
tungsmethode

Samtliche fur die Beurteilung der Angebote massgebenden Aspekte sind in der
Ausschreibung bekannt zu geben.

Das Gebot der Transparenz ist ein wichtiger, in den internationalen Abkommen
wie in den nationalen und kantonalen Erlassen formulierter Verfahrensgrund-
satz. Aus Sicht der Anbieter ist es zudem ein Gebot der Fairness, Uber alle fir
die Beurteilung der Angebote massgebenden Aspekte informiert zu sein. Denn
nur so lasst sich ein bestmdglich damit Gbereinstimmendes Angebot ausarbeiten
und die Vergleichbarkeit der Angebote gewahrleisten. Es muss aber auch ein
Anliegen der Auftraggeberinnen sein, den Anbietern dies zu ermdglichen, denn
auch sie sind an bestmdglich zum Beschaffungsgegenstand passenden Ange-
boten interessiert. Daraus folgt, dass im beiderseitigen Interesse alle fir die Be-
urteilung der Angebote massgebenden Aspekte im Voraus bekannt zu geben
sind.

Hinsichtlich der Bewertungsmethode ist bei der Ausschreibung bekannt zu ge-
ben, ob die Offertéffnung allenfalls im Zwei-Stufen-Verfahren (bzw. Zwei-Cou-
vert-Methode) erfolgen soll, d.h. in einem separierten Preis- und Qualitdtsange-
bot (vgl. unten «Offertoffnung»).

Aus Transparenzgrunden ist den Anbietern bezogen auf die Zuschlagsbewer-
tung Folgendes bekannt zu geben:

e Zuschlagskriterien samt Unterkriterien
o FUr die Bewertung der Zuschlagskriterien zu liefernde Nachweise
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e Soweit mdglich und bestimmbar: Gewichtung der Zuschlagskriterien und
der Unterkriterien

e Bewertungsskala fir die Qualitatskriterien (Taxonomie)
o Methode fir die Bewertung des angebotenen Preises bzw. der Preise

b) Ort und Zeit der Bekanntgabe

Eine offentliche Ausschreibung muss auf Bundesebene zwingend auf der durch
den Verein simap.ch elektronisch gefuhrten Internetplattform fur offentliche Be-
schaffungen (www.simap.ch) erfolgen.

Zwar besteht keine Pflicht, wonach Ausschreibungsunterlagen zur Verfiigung
gestellt werden mussen; allerdings empfiehlt es sich, solche zu erarbeiten und
gleichzeitig mit der o6ffentlichen Ausschreibung abzugeben. Sie erleichtern den
Teilnehmern die Ausarbeitung der Offerte sowie der ausschreibenden Behdrde
die Evaluation der Angebote. Sind Ausschreibungsunterlagen erstellt worden,
sollten sie insbesondere folgenden Inhalt aufweisen (Art. 36 BoB/IV6B):

¢ Ein detailliertes Pflichtenheft oder die Zielbeschreibung der funktionalen
Ausschreibung

¢ Die allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) oder die besonderen Be-
dingungen der Auftraggeberin, die flr den Auftrag gelten

e Angaben daruber, wie lange die Anbieter und Anbieterinnen an ihr Ange-
bot gebunden sind
In der Praxis werden die Ausschreibungsunterlagen grundsatzlich unentgeltlich
und mit der Publikation der Ausschreibung den Anbietern zur Verfligung gestellt
(vgl. dazu Art. 35 Bst. s B6B/IVSB).

Bei der Bestimmung der Fristen fir die Einreichung der Angebote oder Teilnah-
meantrage tragt die Auftraggeberin der Komplexitat des Auftrags, der voraus-
sichtlichen Anzahl von Unterauftragen sowie den Ubermittlungswegen Rech-
nung (vgl. Art. 46 B6B/IVOB). Gelegentlich kann es sinnvoll sein, die vorgese-
hene Beschaffung samt den wesentlichen Kriterien schon vor der offiziellen Ver-
offentlichung im Sinne einer Vorankiindigung bekannt zu machen, insbesondere
dann, wenn die Bildung von Bietergemeinschaften im Hinblick auf eine Beschaf-
fung mit besonderen Anforderungen besonders anspruchsvoll ist oder die Mini-
malfristen fur die Angebotseinreichung verkirzt werden sollen (vgl. Art. 47
B6B/IVEB).

3.6 Weitere Angaben der Auftraggeberin

3.6.1 Allgemeines

Gemass Art. 24 Abs. 3 BoB/IVSB gibt die Beschaffungsstelle neben der Formu-
lierung ihrer Bedurfnisse und Anforderungen in der Ausschreibung oder in den
Ausschreibungsunterlagen Folgendes bekannt:

a) den Ablauf des Dialoges;
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b) die mdglichen Inhalte des Dialogs;

c) ob und wie die Teilnahme am Dialog und die Nutzung der Immaterialgi-
terrechte sowie der Kenntnisse und Erfahrungen des Anbieters entscha-
digt werden;

d) die Fristen und Modalitaten zur Einreichung des endglltigen Angebots.

Die systematische Einordnung von Art. 24 B6B/IV6B sowie die Botschaft lassen
darauf schliessen, dass der Hinweis auf die Durchfihrung eines Dialogs mog-
lichst frih und damit ebenfalls bereits in der Ausschreibung oder den Ausschrei-
bungsunterlagen bekannt zu geben sind.°

Dies ergibt sich auch aufgrund des Transparenzgebots und der effizienten Ver-
fahrensfiihrung, sofern die Informationen bereits im Zeitpunkt der Ausschreibung
vorhanden sind. Der Ablauf des Dialogs, Angaben zum moglichen Inhalt des Di-
alogs und insbesondere Angaben zur Vergutung (vgl. hierzu auch Ziff. 3.6.2
nachfolgend) sollten der Beschaffungsstelle bereits in der Vorbereitung zur Aus-
schreibung bekannt sein und auch frihzeitig den Anbietern mitgeteilt werden.

Die Bekanntgabe von Prazisierungen der mdglichen Inhalte des Dialogs und der
konkreten Fristen und Modalitaten zur Einreichung des endgultigen Angebotes
kénnen hingegen auf die ausgewahlten Anbieter nach deren Auswahl be-
schrankt werden. Diesen muss spatestens vor Beginn des Dialoges dessen Be-
dingungen bekannt sein — insbesondere auf Bundesebene, da sie der Dialogver-
einbarung und deren Festlegungen (vgl. Ziff. 3.10 nachfolgend) zustimmen mus-
sen, um zur Teilnahme am Dialog zugelassen zu werden.

3.6.2 Vergitung im Besonderen

Mit der Erarbeitung von Losungswegen erbringen die Anbieter eine Leistung,
welche eigentlich Sache der Beschaffungsstelle ware. Die Vergabestelle hat bei
der Vorbereitung der Ausschreibung darliber zu entscheiden, ob der Aufwand fur
die Teilnahme am Dialog zumindest teilweise zu entschadigen ist. Dabei sind die
Phasen der Ausarbeitung der (vorlaufigen) Angebote und der Teilnahme am ei-
gentlichen Dialog zu unterscheiden.

Allfallige VerglUtungen sind spatestens in den Ausschreibungsunterlagen festzu-
halten. Bis zur Revision war die Bekanntgabe in den Ausschreibungsunterlagen
in der Verordnung festgehalten (vgl. Art. 26a Abs. 2 V6B 1995 sowie Anhang 5,
Ziff. 14), dies beansprucht jedoch auch weiterhin Geltung (vgl. Ziff. 3.6.1 vorste-
hend)." Wir empfehlen, auch die Art und Weise dieser Entschadigungen in den
Ausschreibungsunterlagen festzulegen.

© Botschaft B6B, S. 1934.
" Eidgenéssisches Finanzdepartement EFD, Erlauterungen zur Verordnung Gber das &ffentliche Beschaf-
fungswesen (V6B) vom 12. Februar 2020 (zit. Erlduterungen EFD zur V6B), S. 8.
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Soll fur die Ausarbeitung der Vorgehensvorschlage/Ldsungswege im Rahmen
der Erarbeitung der (vorlaufigen) Angebote eine Vergutung ausgerichtet werden,
dann empfiehlt sich, diese pauschal anzusetzen. Diese Vergltung soll im Grund-
satz den Aufwand fir die Erarbeitung der Lésungswege, nicht jedoch jenen fir
die Ausarbeitung der Offerten, abdecken.

Die allfallige Entschadigung fir die Teilnahme am Dialog kann entweder pau-
schal oder nach Aufwand (,in Regie®) ausgerichtet werden. In der Regel dirfte
die Entschadigung nach Aufwand im Vordergrund stehen, da der tatsachliche
Aufwand weder von der Beschaffungsstelle noch vom Anbieter verlasslich vo-
rausgesehen werden kann. Die Entschadigung wird nach zu vereinbarenden Ho-
noraransatzen vergutet. Wahrend der Durchfihrung des Dialogs kdnnen flr die
einzelnen Phasen verbindliche Kostendacher (idealerweise vor Unterzeichnung
der Dialogvereinbarung einvernehmlich) festgelegt werden. Entsprechend emp-
fiehlt es sich, bereits in den Ausschreibungsunterlagen die Vergltungsart und
den Tarif flr die Teilnahme am Dialog festzulegen sowie eine (erwartete) Stun-
denzahl vorzugeben.

Neben der Entschadigung fur den Aufwand im Dialog kénnen allenfalls auch die
Urheberrechte oder weitere Immaterialgtterrechte erworben werden. Hier ist je-
doch zu beachten, dass insbesondere der Erwerb von Urheberrechten in der
Praxis oft zu Schwierigkeiten flhrt, wenn die Urheber ihr Projekt nicht realisieren
kdonnen. Wie das Urheberrecht an den entwickelten Losungswegen spater ge-
handhabt werden soll, falls diese Ubernommen werden, ist daher in den Aus-
schreibungsunterlagen und in der Dialogvereinbarung detailliert zu regeln.

3.7 Praqualifikation (nur bei selektivem Verfahren)

Falls das selektive Verfahren gewahlt wird, sind in einem ersten Schritt die Teil-
nahmeantrage einzureichen und die fur die Angebotsphase eingeladenen Anbie-
ter auf Grund der Eignungskriterien auszuwahlen. Die Selektion ist zu verfiigen
und kann mit Beschwerde angefochten werden (vgl. Art. 53 Abs. 1 B6B).

3.8 Einreichen der (vorlaufigen) Angebote

Die (vorlaufigen) Angebote zeigen einen moglichen Losungsweg oder einen Vor-
gehensvorschlag auf. Sie nennen auch den voraussichtlichen Preis fur die Arbeit
gemass dem eigenen Vorschlag. Das Preisangebot muss derart transparent
sein, dass eine plausible Anpassung an die Resultate des Dialogs mdglich wird.
Darum sind mit dem (vorlaufigen) Angebot Preisberechnungsregeln einzu-
reichen, welche der Vergabestelle einen Vergleich der zu erwartenden Kosten
pro jeweiligem (vorlaufigem) Angebot erlauben. Angebote nach Stundenaufwand
sind daher in dieser Phase besser und Pauschalen weniger geeignet. Spatere
Pauschalverglitungen im Zeitpunkt der definitiven Angebotsabgabe bleiben
mdglich, wobei diese Option von Beginn weg in der Ausschreibung bzw. in den
Ausschreibungsunterlagen festzuhalten ist.
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Die Beschaffungsstelle muss auch im Dialog die Vertraulichkeit der von den An-
bieterinnen gemachten Angaben gewahrleisten (Art. 11 lit. d B6B/IVAB). Auf Bun-
desebene wird diese Bestimmung durch Art. 6 Abs. 3 V6B erganzt, wonach
«wahrend eines Dialogs und auch nach der Zuschlagserteilung [...] ohne schrift-
liche Zustimmung der betroffenen Anbieterin keine Informationen Gber Losungen
und Vorgehensweisen der einzelnen Anbieterinnen weitergegeben werden [dr-
fen]».

3.9 Wahl der Dialogpartner

Im offenen Verfahren prift die Beschaffungsstelle nach Eingang der (vorlaufigen)
Angebote vorerst, ob die Anbieter die Eignungskriterien erflillen. Im selektiven
Verfahren wurde dieser Schritt bereits in der Praqualifikation erledigt (vgl.
Ziff. 3.7).

Aus den geeigneten (vorlaufigen) Angeboten werden diejenigen Anbieter ausge-
wahlt, mit welchen ein Dialog geflihrt werden soll. Die Zuschlagskriterien, bzw.
im selektiven Verfahren die Eignungskriterien, dienen zur Auswahl der Anbieter
zum Dialog (Art. 24 Abs. 4 BoB/IV6B), wobei die bestplatzierten Anbieter zum
Dialog einzuladen sind. Diesbeziglich prazisiert Art. 6 Abs. 1 VOB fir die Be-
schaffungsstellen des Bundes, dass — wenn mdglich — mindestens drei Anbieter
auszuwahlen sind. Damit ein Wettbewerb stattfinden kann und verschiedene L6-
sungsansatze verglichen werden kdnnen, ist von einer zu starken Einschrankung
der Teilnehmerzahl abzusehen, auch wenn der mit dem Dialog verbundene Auf-
wand eine gewisse Limitierung erfordert.

Es ist zu empfehlen, dass mit jedem Anbieter nur tber den von ihm entwickelten
Lésungsweg ein Dialog gefuhrt wird. Aus rechtlichen Grinden ist es nicht zulas-
sig, den Lésungsweg eines Anbieters in den mit einem anderen Anbieter gefuhr-
ten Dialog einfliessen zu lassen (vgl. dazu auch die Bemerkungen zum Urheber-
recht unter Ziff. 3.5.1).

3.10 Eroffnung des Dialogs

Die Eréffnung des Dialogs sowie die Auswahl zum Dialogpartner ist den betref-
fenden Anbietenden mitzuteilen. Die Gbrigen Anbieter sind tber ihre Nichtbertick-
sichtigung zu informieren. Es wird empfohlen, die Formulierung so zu wahlen,
dass das Angebot der nicht zum Dialog ausgewahlten Anbietenden momentan
nicht weiterbearbeitet wird, jedoch nach wie vor die Méglichkeit einer Weiterver-
folgung vorbehalten bleibt und sie bei Abschluss des Verfahrens Uber das Er-
gebnis informiert werden (sogenanntes «Parkierungsschreibeny; es stellt keine
anfechtbare Verfligung dar). Es ist grundsatzlich denkbar, dass bei Ausscheiden
eines ausgewahlten Anbieters (z.B. durch Konkurs, Teilverkauf des Unterneh-
mens, personelle Anderungen etc.) ein bisher «parkiertes» Angebot die Aus-
wahlkriterien zur Teilnahme am Dialog erfiillt, weil es beispielsweise nach vor-
laufiger Prifung der Zuschlagskriterien in die ersten Range (nach-)riickt. Die
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Auswahl hat jedoch zu jedem Zeitpunkt den bekanntgegebenen Kriterien und
Modalitaten zu entsprechen.

Es wird an dieser Stelle noch einmal darauf hingewiesen, dass die Auswahl der
Dialogpartner im offenen und selektiven Vergabeverfahren erfolgen kann und
nicht mit der Praqualifikation im selektiven Verfahren zu verwechseln ist, welche
in jedem Fall eine anfechtbare Verfligung darstellt.-

Neu ist fir Beschaffungsstellen des Bundes der Abschluss einer Dialogverein-
barung zur Teilnahme am Dialog vorgeschrieben. Art. 6 Abs. 2 V6B regelt diese
wie folgt:

«Der Ablauf des Dialogs einschliesslich Dauer, Fristen, Entschadigung und Nutzung
der Immaterialgiiterrechte werden in einer Dialogvereinbarung festgelegt. Die Zu-
stimmung zur Dialogvereinbarung bildet eine Voraussetzung fiir die Teilnahme am
Dialog.»

Die Dialogvereinbarungen sind mit der Bekanntgabe der Dialogeréffnung den
ausgewahlten Anbietenden zuzustellen. Samtliche Vereinbarungen missen im
Hinblick auf die Gleichbehandlung im jeweiligen Verfahren inhaltlich Gbereinstim-
men."® Der Auftraggeber ist zudem an die in der Ausschreibung und den Aus-
schreibungsunterlagen gemachten Angaben (z.B. hinsichtlich der Entschadi-
gung oder der Nutzung von Immaterialgiterrechten) gebunden.

Akzeptiert ein Anbieter die Dialogvereinbarung nicht, so fallt dieser grundsatzlich
ersatzlos weg. Ein Nachrlcken eines anderen Anbieters ist nur insofern méglich,
als dies in den Bedingungen der Ausschreibung resp. Ausschreibungsunterlagen
vorgesehen wurde.

Damit die Dialogpartner den Dialog planen und sich auf diesen angemessen vor-
bereiten kdnnen, muss der weitere Verfahrensablauf mit der Mitteilung Uber die
Dialogeréffnung bekannt gegeben werden. Dabei kann fur die darin enthaltenen
Angaben auf die Dialogvereinbarung verwiesen werden. Ein allfalliges mehrstu-
figes Vorgehen (mehrere Dialogrunden mit den Dialogpartnern) ist, wenn mog-
lich, anzukindigen.

3.11 Durchfiihrung des Dialogs

Ablauf und Inhalt des Dialoges missen in geeigneter und nachvollziehbar Weise
dokumentiert werden (Art. 24 Abs. 5 B6B/IV6B). Jede Entscheidung ist daher
aufzuzeichnen, z.B. mittels Videoaufzeichnungen oder Protokollierung. Eine
sinngemasse Wiedergabe ist dabei ausreichend.

Da es sich um einen gemeinsamen Lernprozess handelt, kann der Dialog in
mehreren Stufen durchgefihrt werden. Wenn der Dialog Uber mehrere Stufen

2 Art. 53 Abs. 1 lit. b B6B/IVSB. S. dazu abgrenzend zur Praqualifikationsverfiigung oben Ziff. 3.7.
3 Erlauterungen EFD zur V6B, S. 8.
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gefuihrt werden soll (vgl. oben), so ist diese Absicht in der Ausschreibung bzw.
den Ausschreibungsunterlagen anzuftihren.

3.12 Einreichen der (endgiltigen) Angebote

Sobald der Lésungsweg im Dialog erarbeitet werden konnte, werden die endguil-
tigen (definitiven) Angebote entweder von mehreren bzw. von den fir den Zu-
schlag in Frage kommenden Anbietern eingeholt.

Falls der ausgewahlte Anbieter eine nicht transparente Preisfestlegung offeriert,
kann diesem Umstand mit einem der folgenden Mittel begegnet werden:

- Vorgabe eines Kostenrahmens durch die Beschaffungsstelle bereits in den
Ausschreibungsunterlagen, wobei fir die Unterschreitung Zusatzpunkte er-
teilt werden kénnen;

- Einfordern einer Kostenberechnung, basierend auf vorgegebenen Ansatzen
und einem zu plausibilisierenden Stundenaufwand.

Wir empfehlen, endgultige Angebote von mindestens zwei Anbietern einzuholen.

3.13 Zuschlag / Vertragsabschluss
Wurden mehrere definitive Angebote eingereicht, werden sie mithilfe der in den
Ausschreibungsunterlagen kommunizierten Zuschlagskriterien bewertet. Der Zu-

schlag wird erteilt und verfiigt. Sobald dieser rechtskraftig ist, kann der Vertrag
abgeschlossen werden.

*kkkk
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