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Anti-Mafia-Zertifikatspflicht im 6ffentlichen Beschaffungswesen der Schweiz

Zusammenfassung

In Italien wird fur die Vergabe o6ffentlicher Auftrage ab einem gewissen Auftragswert
ungeachtet des Sitzes bzw. Wohnsitzes der Anbieterinnen ein sogenanntes Anti-
Mafia-Zertifikat vorausgesetzt. Mit diesem bereits 1994 durch die Antimafia-Gesetz-
gebung (sog. Antimafia-Kodex) eingefuhrten Beweismittel soll sichergestellt werden,
dass die Teilnahmebedingungen erflllt sind bzw. kein Ausschlussgrund vorliegt. Die
Anbieterinnen konnen das Anti-Mafia-Zertifikat nicht selbst beziehen und einreichen.
Es sind die 6ffentlichen Auftraggeberinnen, welche das Anti-Mafia-Zertifikat vor dem
Zuschlag von sich aus zu Beweiszwecken bei der zustandigen Behorde einholen
mussen.

Das Postulat 22.3658 beauftragte den Bundesrat zu prifen, ob das italienische Anti-
Mafia-Zertifikat auch fur schweizerische Auftragsvergaben Anwendung finden kann,
respektive, ob fur die Einfihrung einer speziellen Nachweispflicht fir «Teilnehmerfir-
men und [...] Subunternehmen, deren Hauptsitz (Stammbhaus) in Italien liegt» gesetz-
liche Anpassungen erforderlich waren. Das Ziel besteht im Wesentlichen darin, eine
Unterwanderung des hiesigen 6ffentlichen Beschaffungswesens durch die Mafia bzw.
kriminelle Organisationen aus Italien zu verhindern.

Das offentliche Beschaffungsrecht der Schweiz enthalt und erlaubt im Staatsvertrags-
bereich keine Teilnahmeanforderungen an die Anbieterinnen und Subunternehmerin-
nen, welche an deren Sitz bzw. den Sitz ihrer Muttergesellschaft anknipfen. Es
schreibt auch nicht verpflichtend vor, ob und welche Nachweise von den Anbieterin-
nen zu verlangen sind, sondern stellt dies weitgehend ins Ermessen der offentlichen
Auftraggeberinnen. Soweit das Postulat darauf abzielt, eine besondere Nachweis-
pflicht ausschliesslich flr Anbieterinnen und Subunternehmerinnen, deren Sitz bzw.
Sitz der Muttergesellschaft in Italien liegt, zu schaffen, verstdsst es gegen die Gebote
der Gleichbehandlung und der Nichtdiskriminierung. Hinzu kommt, dass betroffe-
nen Unternehmen gar keine Moglichkeit offensteht, das Anti-Mafia-Zertifikat bei der
zustandigen italienischen Behorde zu verlangen. Zudem erweist sich eine Einzelfall-
gesetzgebung selten als zweckmassig und liesse sich vorliegend leicht umgehen, bei-
spielsweise durch eine Verlegung des Firmensitzes. Auch ist es nicht angebracht, al-
len italienischen Unternehmen mit dem Generalverdacht zu begegnen, sie seien mit
der Mafia verbunden.

Etwas anderes ist die schon heute vorhandene — primar theoretische — Moglichkeit,
bei der Uberpriifung der eingegangenen Angebote respektive vor dem Zuschlag
ein Anti-Mafia-Zertifikat einzuholen, insbesondere, wenn Zweifel an den Angaben
einer Anbieterin mit «Hauptsitz (Stammhaus) in Italien» in der Selbstdeklaration be-
stehen. In solchen Fallen kann sich das Anti-Mafia-Zertifikat als Nachweis eignen,
dass seitens spezifischer Schllsselpersonen eines Unternehmens weder Bestimmun-
gen zur Bekdmpfung von Korruption verletzt noch gewisse Straftaten begangen wur-
den. Schwierigkeiten bereitet die praktische Umsetzung: Das betroffene Unterneh-
men kann das Anti-Mafia-Zertifikat, wie erwahnt, nicht beziehen und die schweizeri-
sche Beschaffungsstelle hat keinen Zugang zur italienische Antimafia-Datenbank. Sie
kdénnte aber versuchen, Uber die Schweizerische Botschaft in Rom mit den italieni-
schen Behorden Kontakt aufzunehmen, was wiederum das Beschaffungsverfahren
verzogern wurde.
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Das Informationssicherheitsgesetz sieht mit den sogenannten Sicherheitsprifungen
ein Instrument vor, deren Ansatz zwar ein anderer ist als jener des Anti-Mafia-Zertifi-
kats. Insbesondere sind die Sicherheitspriufungen auf 6ffentliche Auftrage be-
schrankt, die sicherheitsempfindliche Tatigkeiten beinhalten. Im Ergebnis sind sich
die beiden Instrumente ahnlich: Fallt die Sicherheitsprifung negativ aus, kommt es zu
keiner Vergabe an die entsprechende Person bzw. den entsprechenden Betrieb.
Mdchte man den Anwendungsbereich der Sicherheitsprifungen auf weitere 6ffentli-
che Auftrage ausdehnen, ware mit einem Bedarf an zusatzlichen personellen und da-
mit auch finanziellen Ressourcen zu rechnen.

Unabhangig vom jeweiligen Gegenstand eines Auftrags soll 6ffentlichen Auftraggebe-
rinnen mit dem kunftigen Bundesgesetz uber die Transparenz juristischer Personen
und die Identifikation der wirtschaftlich berechtigten Personen ein Online-Abrufrecht
in Bezug auf das geplante Transparenzregister eingeraumt werden. Dadurch wer-
den sie schneller und zuverlassiger die wirtschaftlich berechtigten Personen einer in
der Schweiz niedergelassenen Anbieterin (oder Subunternehmerin) feststellen kon-
nen. Mit dem nicht 6ffentlich zuganglichen geplanten Transparenzregister soll die In-
tegritat und die Wettbewerbsfahigkeit des Finanz- und Wirtschaftsstandortes Schweiz
gestarkt werden.

Daruber hinaus stellen insbesondere die Beschaffungskonferenz des Bundes (BKB)
und die Koordinationskonferenz der Bau- und Liegenschaftsorgane der 6ffentlichen
Bauherren (KBOB) den Beschaffungsstellen schon heute Instrumente zur Verfigung,
die sie bei der Umsetzung der rechtlichen Vorgaben unterstitzen, z.B. die Selbstde-
klaration der Anbieterinnen, Empfehlungen und Vorlagen.

Der Bundesrat kommt zum Schluss, dass es weder opportun noch notwendig ist, die
gesetzlichen Rahmenbedingungen anzupassen, um eine spezifische Nachweispflicht
fur Anbieterinnen und Subunternehmerinnen aus Italien bzw. mit italienischer Mutter-
gesellschaft einzufihren: Eine entsprechende Pflicht wirde die betroffenen Unterneh-
men diskriminieren und fur sie eine unverhaltnismassige Teilnahmehurde darstellen.
Die beschaffungsrechtlichen Rahmenbedingungen bieten jedoch Raum, dass eine
schweizerische Beschaffungsstelle im Einzelfall, insbesondere wenn Zweifel an den
Angaben einer Anbieterin in der Selbstdeklaration vorhanden sind, Kontakt mit den
zustandigen italienischen Behorden aufnimmt, um das Anti-Mafia-Zertifikat einzuho-
len.
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1 Einleitung

1.1 Ausgangslage: Postulat

Der Bundesrat legt in Erflllung des Postulats 22.3658 Romano vom 15. Juni 2022
den nachfolgenden Bericht vor. Der Postulatstext lautet:

«Der Bundesrat wird beauftragt, die Méglichkeit und die Notwendigkeit zu priifen, die
gesetzlichen Rahmenbedingungen anzupassen, damit der Bund und die bundeseige-
nen Unternehmen bei offentlichen Ausschreibungen von den Teilnehmerfirmen und
von den Subunternehmen, deren Hauptsitz (Stammhaus) in Italien liegt, verlangen
kbnnen, das italienische Anti-Mafia-Zertifikat vorzulegen. Um unnétigen blrokrati-
schen Aufwand zu vermeiden, ist denkbar, dass die Pflicht nur bei 6ffentlichen Aus-
schreibungen mit einem erheblichen finanziellen Volumen bestehen soll. Gepriift wer-
den soll auch die Méglichkeit fiir die Kantone, diese Pflicht ebenfalls einzufiihren. »

Der Bundesrat beantragte am 24. August 2022 die Annahme des Postulates, weil es
Gelegenheit bot «zu prufen, ob das italienische Antimafia-Zertifikat als Massnahme
gegen Korruption bei 6ffentlichen Beschaffungen in der Schweiz Verwendung finden
kann.» Zugleich hielt er fest, dass er sich der Gefahren, die von kriminellen Organisa-
tionen und vom organisierten Verbrechen auch im 6ffentlichen Beschaffungswesen
ausgehen wurden, sehr bewusst sei und dass Anbietende in Vergabeverfahren, die
wegen eines Verbrechens verurteilt worden seien (z.B. wegen Geldwascherei), die
sich korrupter Praktiken bedienten (z.B. bestechen) oder die unzulassige Wettbe-
werbsabreden getroffen hatten, bei der Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags nicht be-
rucksichtigt werden sollen.

Der Nationalrat nahm das Postulat am 30. September 2022 an. Der Bundesrat Uber-
wies es zur Bearbeitung an das Eidgendssische Finanzdepartement (EFD) — Bundes-
amt fur Bauten und Logistik (BBL).

1.2 Italienischer Antimafia-Kodex und Bescheinigungen

Zur Bekampfung der Mafia flhrte Italien bereits 1994 das sogenannte Antimafia-Do-
kumentationssystem ein (vgl. dazu auch Anhang | dieses Berichts). Das System
wurde mehrmals reformiert.

Mit einer Antimafia-Bescheinigung (auch Anti-Mafia-Zertifikat) soll unter anderem si-
chergestellt werden, dass bei Unternehmen oder Einzelpersonen, die als Anbieterin
an offentlichen Ausschreibungen in Italien teilnehmen, keine «mafidose Vereini-
gung» im Sinne der italienischen Strafgesetzgebung vorliegt. Die «Einheitliche Natio-
nale Datenbank der Antimafia-Unterlagen» (BDNA) ermdglicht eine elektronische
Ausstellung der Antimafia-Bescheinigungen. Sie wird vom italienischen Innenministe-
rium verwaltet und ist mit dem Informationssystem der Antimafia-Ermittlungsdirektion
verbunden.

Der italienische Antimafia-Kodex setzt fur die Teilnahme an 6ffentlichen Vergabever-
fahren in Italien (in der Praxis: fur den Zuschlag) bei Auftragen oberhalb der EU-
Schwellenwerte eine «Informazione antimafia» voraus. Es handelt sich um eine Er-
messensentscheidung der zustandigen Prafektur Gber das Vorliegen einer versuchten
mafiosen Unterwanderung. Bei Auftragen Uber 150 000 Euro, aber unter den EU-

5/33



Anti-Mafia-Zertifikatspflicht im 6ffentlichen Beschaffungswesen der Schweiz

Schwellenwerten wird grundsatzlich eine «Comunicazione antimafia» vorausge-
setzt. Diese resultiert aus der Abfrage der Antimafia-Datenbank und kann von der ita-
lienischen (nicht aber einer schweizerischen) Auftraggeberin auch bei unterschwelli-
gen Auftragen abgerufen werden. Uberpriift werden Personen, die in einer Organisa-
tion eine fuhrende Rolle spielen. Im Rahmen der «Informazione antimafia» erstreckt
sich die Uberpriifung auch auf Familienmitglieder, die mit diesen Personen zusam-
menleben.

Diese Voraussetzungen sind innerhalb der EU einzigartig und gelten fir italienische
und auslandische Anbieterinnen gleichermassen. Das Anti-Mafia-Zertifikat ist eine
nicht in den eigentlichen Beschaffungserlassen statuierte Teilnahmebedingung flr
die italienische Auftragsvergabe respektive ein vorgeschriebenes Beweismittel. Um
sicherzustellen, dass keine mafidse Vereinigung und damit kein Ausschlussgrund flr
eine Teilnahme am Vergabeverfahren vorliegt, tritt die italienische Auftraggeberin vor
dem Zuschlag in Kontakt mit der zustandigen Prafektur, einer Zweigstelle des Innen-
ministeriums, und erhalt von dieser die gewunschten Informationen. Je nach Auf-
tragswert stellt die Prafektur eine «Informazione antimafia» oder eine « Comunica-
zione antimafia» aus.?

1.3 Fokus und Aufbau des Berichts

Die Schweiz kennt heute keine direkt mit der Antimafia-Gesetzgebung vergleichbare
Regelung. Das Verfahren fur die Vergabe offentlicher Auftrage ist im Wesentlichen im
offentlichen Beschaffungsrecht geregelt; punktuell finden sich aber auch Vorschriften
in anderen Erlassen, z.B. dem Informationssicherheitsgesetz (ISG2). Entsprechend
dem Postulat stehen Auftrage im Vordergrund, die aufgrund ihres Auftragswerts o6f-
fentlich ausgeschrieben werden muissen. Die entsprechenden Schwellenwerte sind
fur die Bundesverwaltung, die bundesnahen Betriebe und auch die Kantone teilweise
unterschiedlich (vgl. Anhang 4 des Bundesgesetzes Uber das

offentliche Beschaffungswesen [B6B#] und Mitteilung des Interkantonalen Organs fir
das offentliche Beschaffungswesen INOB vom 28.11.2023 [Rundschreiben Schwel-
lenwerte 2024 und 2025] i.V.m. «Mitteilung: Schwellenwerte IV6B fur die Jahre
2022/2023» vom 20.12.2021°).

Kapitel 2 skizziert den rechtlichen Rahmen des 6ffentlichen Beschaffungsrechts.
Kapitel 3 betrifft die Teilnahmevoraussetzungen bei 6ffentlichen Auftragsvergaben
und die damit einhergehenden Abklarungspflichten der Beschaffungsstelle, Kapitel 4
geht auf die Regelung in der EU und deren Umsetzung in ausgewahlten Mitgliedstaa-
ten ein. Kapitel 5 thematisiert Grenzen und Moglichkeiten einer Anti-Mafia-Zertifikats-
pflicht bei schweizerischen Vergaben. Kapitel 6 zeigt Mdglichkeiten zur Sicherstellung
der mit dem Postulat verfolgten Ziele auf und in Kapitel 7 wird ein zusammenfassen-
des Fazit gezogen.

' Der massgebende EU-Schwellenwert fiir Liefer- und Dienstleistungsauftrage der zentralen Regie-
rungsbehodrden betragt mittlerweile 143 000 Euro, d.h. fiir deren Vergabe ware eine Informazione anti-
mafia erforderlich.

2Vgl. die vom italienischen Innenministerium publizierte Statistik 2019-2023 unter: https://www.in-
terno.gov.it/it/temi/territorio/comunicazioni-e-informazioni-antimafia (30.10.2024).

3 SR 128. Einen Uberblick zur Tatigkeit des SEPOS und zum Ablauf der verschiedenen Sicherheitspri-
fungen bietet nachfolgende Website: www.sepos.admin.ch/de (7.8.2024).

4 SR 172.056.1

5 Auffindbar unter: www.bpuk.ch > Konkordate > V6B (23.10.2024).
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2 Rechtlicher Rahmen

2.1 Internationales Recht

Das offentliche Beschaffungswesen ist international, national und kantonal reguliert:
Den Ubergeordneten Rahmen bilden im Wesentlichen das revidierte WTO-Uberein-
kommen vom 15. April 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (Agreement on
Government Procurement, GPA)® und das Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen
der Schweiz und der Européischen Union (EU) (BAS6B)’. Es finden sich jedoch auch
Vorschriften zum 6ffentlichen Beschaffungswesen im Ubereinkommen vom 4. Januar
1960 zur Errichtung der Europaischen Freihandelsassoziation (EFTA)2, im bilateralen
Handelsabkommen zwischen der Schweiz und Grossbritannien® sowie in zahlreichen
Freihandelsabkommen, welche die Schweiz mit Drittstaaten abgeschlossen hat.'® Mit
den erwahnten Abkommen wird der grenziberschreitende Waren- und Dienstleis-
tungsverkehr durch die Erleichterung des Markzugangs und den Abbau von Handels-
hemmnissen gefordert, namentlich auch fur Schweizer Firmen. Die mit den Abkom-
men einhergehenden Verpflichtungen werden nach schweizerischer Terminologie als
«Staatsvertragsbereich»'! bezeichnet. Im Hinblick auf die mit dem Postulat aufgewor-
fenen Fragen bzw. im Verhaltnis zu Italien interessieren in erster Linie das GPA und
das BAGB.

Das GPA legt allgemeine Grundsatze wie das Nichtdiskriminierungs- und Transpa-
renzgebot fest (Art. IV:1, 2 und 4 GPA) und betont seit seiner Revision im Jahr 2012
ausdrucklich die Korruptionsbekampfung (Prdambel und Art. IV:4 Bst. ¢ GPA). Zu-
dem enthalt es Verfahrensvorschriften, die die derzeit 22 GPA-Parteien'? — darunter
die Schweiz und die EU — in nationales Recht umsetzen und bei 6ffentlichen Beschaf-
fungen ab einem bestimmten Auftragswert anwenden muissen. Bei der Umsetzung
verfugen die GPA-Vertragsstaaten Uber ein gewisses Ermessen.

Teilnahmebedingungen sind auf das Wesentliche zu beschrianken und sollen
sicherstellen, dass eine Anbieterin Uber die rechtlichen und finanziellen Kapazita-
ten sowie die wirtschaftliche und technische Leistungsfahigkeit fur die Ausfuh-
rung des Auftrags verfligt. Bei der Beurteilung der finanziellen Kapazitaten sowie der
wirtschaftlichen und technischen Leistungsfahigkeit der Anbieterin kann deren Ge-
schaftstatigkeit im In- und Ausland berlcksichtigt werden (vgl. Art. VIII:3 Bst. a und b
GPA). Unter gewissen Umstanden ist es zulassig, eine Anbieterin vom Beschaffungs-
prozess auszuschliessen: beispielsweise aufgrund einer rechtskraftigen Verurtei-
lung wegen eines schweren Verbrechens oder sonstiger schwerer Delikte

6 SR 0.632.231.422

7 SR 0.172.052.68. Das Abkommen weitete den Geltungsbereich des GPA auf Gemeinden und Be-
zirke sowie weitere Sektoren aus. Es ermuntert auch im unterschwelligen Bereich zu nichtdiskriminie-
renden Vergabeverfahren (Art. 6 Abs. 3 BAGB).

8 Ubereinkommen zur Errichtung der Européischen Freihandelsassoziation (EFTA) vom 4.1.1960, fur
die Schweiz in Kraft seit 1.6.2002, SR 0.632.31.

9 Vgl. Artikel 1 Ziffer 1 (c) i.V.m. Anhang V des Handelsabkommens zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und dem Vereinigten Kénigreich von Grossbritannien und Nordirland vom
11.2.2019, in Kraft seit 1.1.2021, SR 0.946.293.671.

10 Vgl. die aktuelle «Marktzutrittsliste» auf www.simap.ch > Offentliches Beschaffungswesen >
EU/WTO/EFTA > Marktzutrittsliste (22.10.2024).

11 Vgl. Artikel 3 Buchstabe ¢ BoB/IVOB, Artikel 1 i.V.m. Artikel 8 Absatz 4 B6B; Fussnote 10 oben.

12 Die EU mit ihren 27 Mitgliedstaaten zahlt als eine Partei; Informationen dazu:
https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/memobs_e.htm (4.7.2024).

31n B6B und VOB als «Eignungskriterien» bezeichnet.
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(Art. VIII:4 Bst. d GPA), infolge beruflichen Fehlverhaltens sowie eine Beeintrachti-
gung der beruflichen Ehre und Integritat einer Anbieterin (Art. VIII:4 Bst. e GPA). Wel-
che Beweise bzw. Nachweise fur einen Ausschluss erforderlich oder zulassig sind, re-
gelt das GPA nicht. Nach den allgemeinen Rechtsgrundsatzen ist die Verhaltnismas-
sigkeit zu beachten. Der Beweis muss also geeignet, erforderlich und zumutbar sein.

2.2 Schweizerisches Beschaffungsrecht

Auf Bundesebene setzen das totalrevidierte Bundesgesetz und die Verordnung Uber
das offentliche Beschaffungswesen (B6B'4/V6B'®) den rechtlichen Rahmen fiir die
Vergabe offentlicher Auftrage. Auf kantonaler Ebene ist die Interkantonale Vereinba-
rung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B'®) massgebend. Das Beschaf-
fungsrecht bezweckt unter anderem die Gleichbehandlung und Nichtdiskriminie-
rung der Anbieterinnen sowie die Forderung eines wirksamen, fairen Wettbe-
werbs, insbesondere durch Massnahmen gegen unzulassige Wettbewerbsabreden
und Korruption (vgl. Art. 2 Bst. c und d B6B/IV6B). Erganzt und verdeutlicht werden
diese Gesetzeszwecke durch Verfahrensgrundsatze (Art. 11 B6B/IVAB).

Die Kantone verfligen im Bereich des 6ffentlichen Beschaffungswesens Uber eine au-
tonome Gesetzgebungskompetenz (Art. 43 BV), haben jedoch wie der Bund die inter-
nationalen Verpflichtungen der Schweiz zu beachten (Art. 5 Abs. 4 BV).

Insbesondere um Anbieterinnen die Teilnahme an 6ffentlichen Auftragen in der ge-
samten Schweiz zu erleichtern, wurden B6B und V6B im Rahmen der von Bund und
Kantonen parallel durchgeflihrten, im Jahr 2019 abgeschlossenen Totalrevision weit-
gehend harmonisiert.’” Die Ausflihrungen zur Rechtslage auf Bundesebene (Ziff. 3)
gelten daher weitgehend auch in Bezug auf die Kantone.®

4 Bundesgesetz liber das o6ffentliche Beschaffungswesen vom 21.6.2019, SR 172.056.1.

15 Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 12.2.2020, SR 172.056.11.

16 Interkantonale Vereinbarung (iber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15.11.2019, auffindbar
unter https://www.bpuk.ch/bpuk/konkordate/ivoeb/ivoeb-2019 (14.10.2024).

7 Botschaft BoB, BBI 2017 1851, S. 1865.

18\Wenn Uiberhaupt, prazisieren die kantonalen Einflihnrungsgesetze zur revidierten IV6B nur noch ge-
wisse Einzelfragen, beispielsweise im Bereich der Teilnahmebedingungen (Art. 63 Abs. 4 IV6B). In den
Kantonen Genf, Obwalden und Appenzell Ausserrhoden lauft das Beitrittsverfahren noch. Der Kanton
Bern wendet die IV6B als kantonales Recht mit zweistufigem kantonalem Instanzenzug an. Die Ubrigen
Kantone sind bereits beigetreten, ausser Tessin, der das Beitrittsverfahren noch nicht initiiert hat, vgl.
https://www.bpuk.ch/bpuk/konkordate/ivoeb/ivoeb-2019 (4.7.2024).
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3 Teilnahmevoraussetzungen nach BoB/VoB
3.1 Teilnahmebedingungen und Eignungskriterien

Soweit hier von Teilnahmevoraussetzungen die Rede ist, umfassen diese zum einen
gesetzlich festgelegte generelle Teilnahmebedingungen, die es bei jeder Beschaf-
fung einzuhalten gilt. Dazu zahlen die Einhaltung sozialer und umweltrechtlicher Min-
deststandards (Arbeitsbedingungen, Arbeitsschutz, Lohngleichheit, Melde- und Bewil-
ligungspflichten gemass BGSA'®, Umweltrecht), das Bezahlen falliger Steuern und
Sozialversicherungsabgaben?® sowie der Verzicht auf unzulassige Wettbewerbsabre-
den und Korruption (Art. 26 i.V.m. Art. 12 B6B und Anhang 3 Ziff. 1 V6B).

Die Auftraggeberin hat bezlglich der Einhaltung der Teilnahmebedingungen wahrend
des Vergabeverfahrens und der spateren Leistungserfullung eine Sicherstellungs-
pflicht (verbunden mit einem Kontrollrecht, Art. 12 Abs. 5 B6B analog). Sie kann von
der Anbieterin Nachweise, beispielsweise in Form einer Selbstdeklaration oder der
Aufnahme in ein Verzeichnis?!, verlangen und gibt in der Ausschreibung oder in den
Ausschreibungsunterlagen bekannt, wann welche Nachweise einzureichen sind (Art.
26 Abs. 2 und 3 B6B). Zur Kontrolle der Einhaltung der Teilnahmebedingungen kann
die Beschaffungsstelle auch Dritte beauftragen, beispielsweise das Eidgendssische
Buro fur die Gleichstellung von Frau und Mann EBG flr Lohngleichheitskontrollen
oder Unternehmen, die Audits durchfuhren. Auf Verlangen hat die Anbieterin die fur
diese Kontrollen erforderlichen — nicht weiter bezeichneten — Nachweise einzu-
reichen.

Zum anderen legen die offentlichen Auftraggeberinnen jeweils auftragsspezifische
Eignungskriterien und Nachweise fest, die von der Anbieterin zu erflllen respektive
einzureichen sind (Art. 27 B6B). Sie dienen dazu, den Anbieterkreis auf diejenigen
Unternehmen einzugrenzen, die den Auftrag in der gewlinschten Qualitat erbringen
werden.?? Die Nichterfiillung von Teilnahmebedingungen und/oder Eignungskriterien
fuhrt zum Ausschluss einer Anbieterin (Art. 44 Abs. 1 Bst. a und b B6B, Art. 53 Abs. 1
Bst. h BOB), es sei denn, der Ausschluss ware unverhaltnismassig oder Uberspitzt for-
malistisch.?® Sofern Bietergemeinschaften und Subunternehmen nicht von vornherein
vom Verfahren ausgeschlossen oder beschrankt sind (Art. 31 Abs. 1 B6B), haben
auch alle Mitglieder der Bietergemeinschaft sowie die beigezogenen Subunterneh-
men die Teilnahmebedingungen (i.S.v. Art. 26 B6B) und entsprechend den Regelun-
gen in den Ausschreibungsunterlagen auch die Eignungskriterien zu erfillen.

° SR 822.41

20 Gemass Bundesverwaltungsgericht bezieht sich dieser Tatbestand auf Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitrdge bzw. Sozialabgaben, welche in der Schweiz zu entrichten sind (BVGer B-1712/2022 v.
19.9.2023; kritisch dazu: Martin Beyeler, in: Jean-Baptiste Zuffrey/Hubert Stockli (Hrsg.), Vergabe-
rechtliche Entscheide 2022/2023, Bund, Kantone, Europaischer Gerichtshof, Zurich-Genf, 2024,

Rz. 114.

21\/gl. Artikel 1X:7 GPA und Artikel 28 BOB. In der Schweiz verfligt beispielsweise die SBB liber ein — je
nach Art des Auftrags — internes Anbieterverzeichnis.

22BGVE 2019 IV/1, E. 3.3, Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-6985/2023 vom 26.6.2024,
E.5.5.2.

28BGE 145 1l 249, E. 3.3; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-6985/2023, E. 5.5.1; Laura Locher,
in: Hans Rudolf Trieb (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, Zirich, 2020
(nachfolgend zit.: Autor/-in, Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, Art. ... N. ...),
Art. 44 N. 6.
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3.2 Ausschluss- und Widerrufsgriinde

Das B06B sieht einen nicht abschliessenden Katalog von weiteren Grinden vor, bei
deren Vorliegen die Beschaffungsstelle die Kompetenz erhalt, eine Anbieterin von ei-
nem konkreten Beschaffungsverfahren auszuschliessen?* oder einen bereits erteilten
Zuschlag zu widerrufen. Fehlbares Verhalten durch Subunternehmerinnen bzw. de-
ren Gesellschaftsorgane wird dabei berticksichtigt. In dem Sinn zahlt das Fehlen res-
pektive Nichterfullen eines Ausschlussgrundes ebenfalls zu den Teilnahmevorausset-
zungen. So kann die 6ffentliche Auftraggeberin eine Anbieterin beispielsweise auf-
grund einer rechtskraftigen Verurteilung wegen eines Vergehens gegen die Auftrag-
geberin oder wegen eines Verbrechens ausschliessen oder wegen Verletzung von
Bestimmungen zur Bekampfung der Korruption, wobei fur Letzteres kein Strafurteil
erforderlich ist (Art. 44 Abs. 1 Bst. a, b, c und e B6B). Ein Ausschluss ist zudem mog-
lich, wenn eine Anbieterin frihere Auftrage mangelhaft erfullt hat oder in anderer
Weise erkennen liess, keine vertrauenswiurdige Vertragspartnerin zu sein (Art. 44
Abs. 1 Bst. h BoB). Auch Verstosse gegen anerkannte Berufsregeln oder — unter ge-
wissen Umstanden — ein ungewdhnlich niedriges Angebot?® kdnnen einen Ausschluss
zur Folge haben (Art. 44 Abs. 2 Bst. c und d BoB).

Mit einer Auftragssperre sanktionierte Anbieterinnen (vgl. Ziff. 3.4) sowie solche, die
auf einer Sanktionsliste einer multilateralen Finanzinstitution, namentlich der «Black
list» der Weltbank, verzeichnet sind, sollen ebenfalls nicht zum Vergabeverfahren zu-
gelassen werden (Art. 25 Abs. 4 V6B). Die VOB prazisiert die einen Ausschluss be-
grindenden Verbrechens-, Korruptions- und weiteren Tatbestande nicht weiter.

Die Kann-Formulierung in Artikel 44 BAB widerspiegelt das (notwendigerweise)
grosse Ermessen der 6ffentlichen Auftraggeberin bei der Vorbereitung und Durchfiih-
rung eines Vergabeverfahrens. Sie ermdglicht einzelfallgerechte Entscheidungen,
welche verhaltnismassig sind und dem Verbot des Uberspitzten Formalismus Rech-
nung tragen.

3.3 Nachweise und Abklarungspflichten

V6B Anhang 3 zahlt beispielhaft Dokumente auf, welche die Beschaffungsstelle im
Rahmen ihrer Uberpriifungspflicht von den Anbieterinnen als Nachweis erflllter Teil-
nahmebedingungen und Eignungskriterien verlangen kann (Art. 4 Abs. 4 VOB). Diese
Nachweise knupfen nicht an den Herkunftsort der Anbieterin; gleichwertige Nach-
weise auslandischer Anbieterinnen gilt es zu akzeptieren. B6B und VOB machen
keine Vorgaben in Bezug auf die Gleichwertigkeit dieser Nachweise. Entsprechend
gross ist diesbezlglich das Ermessen der Beschaffungsstelle.

Weitere mogliche Nachweise nebst der Selbstdeklaration sind beispielsweise ein
Nachweis der Bezahlung von Steuern und Sozialabgaben, ein Handelsregisteraus-
zug, ein Betreibungsregisterauszug, bei juristischen Personen der letzte Prufungsbe-
richt der Revisionsstelle, sowie ein Privatauszug der verantwortlichen Flhrungskrafte

24 Es handelt sich dabei um eine Verwaltungsmassnahme mit restitutorischem Charakter, vgl. Nicolas
Diebold/Bernhard Rutsche, Gutachten «Beschaffungsrechtliche Sanktionsliste», 15.11.2021 (finale
Version), Rz. 29, 1. Lemma.

25|n solchen Fallen hat die Beschaffungsstelle von Gesetzes wegen (Art. 38 Abs. 3 BOB) eine beson-
dere Nachfrage- und Uberpriifungspflicht, vgl. dazu z.B. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-
6985/2023 vom 26.6.2024, E. 6.1 ff.
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und der fur die Auftragsausfliihrung vorgesehenen Personen aus dem Strafregister-
Informationssystem VOSTRA.

VOSTRA enthalt nur Daten von naturlichen Personen mit Schweizer Pass oder mit
Wohnsitz in der Schweiz, die rechtskraftig verurteilt worden oder gegen die ein Straf-
verfahren nach Bundesrecht hangig ist (Art. 16 Strafregistergesetz [StrReG]?°). Dass
VOSTRA hier explizit genannt wird, bedeutet allerdings nicht, dass im Ausland be-
gangene schwere Straftaten?” in Bezug auf die Priifung der Teilnahmevoraussetzun-
gen nicht relevant waren. Anbieterinnen mit Sitz im Ausland bzw. deren Flhrungs-
krafte mussten im Sinne der Gleichbehandlung einen gleichwertigen Nachweis einrei-
chen, wenn ein solcher von in der Schweiz ansassigen Anbieterinnen verlangt wird,
beispielsweise in Form eines Strafregisterauszugs ihres Wohnsitzstaates. Dabei
stiinde es der Beschaffungsstelle frei, bei Anbieterinnen oder Subunternehmerinnen
z.B. das Anti-Mafia-Zertifikat als einen dem Strafregisterauszug ahnlichen Nach-
weis zu akzeptieren, sofern diese — namentlich aufgrund eines Zuschlags eines itali-
enischen offentlichen Auftrags — Uber ein solches verfugen wurden.

Gemass der italienischen Autorita Nazionale Anticorruzione ANAC sieht die italieni-
sche Gesetzgebung vor, dass die Auskunft grundsatzlich an Einheiten der offentli-
chen Verwaltung, namentlich an Beschaffungsstellen, erteilt wird. Gemeint ist damit
die offentliche Verwaltung in Italien. Die italienische Gesetzgebung sieht hingegen
nicht vor, dass ein Anti-Mafia-Zertifikat auf Antrag von Privaten — weder juristischen
noch naturlichen Personen — ausgestellt wird. Nicht geregelt ist das Verfahren zur
Auskunfterteilung an eine auslandische Behorde, beispielsweise an eine schweizeri-
schen Beschaffungsstelle. Dem Bundesrat ist auch nicht bekannt, ob schweizerische
Beschaffungsstellen die zustandigen italienischen Behdrden bereits um ein Anti-
Mafia-Zertifikat angefragt haben. Es bleibt den Beschaffungsstellen unbenommen, im
Einzelfall Kontakt aufzunehmen und zu versuchen, Auskunft zu erhalten.

Bei der Prifung und Bereinigung der Angebote darf sich die Beschaffungsstelle auf
die Angaben einer Anbieterin verlassen, zumindest solange keine konkreten gegen-
teiligen Hinweise bestehen.?® Eine Abklarungspflicht kann sich aufgrund des Grund-
satzes der Rechtsanwendung von Amtes wegen und der Untersuchungsmaxime er-
geben, insbesondere dann, wenn der Ausschluss einer Anbieterin im Hinblick auf die
Verwirklichung der gesetzlichen Zielsetzungen erfolgen soll.?° Begriindeten Zweifeln
an der Korrektheit eines Nachweises (z.B. der Selbstdeklaration) ist nachzugehen
und das Einfordern weiterer, in der Ausschreibung bzw. den Ausschreibungsunterla-
gen nicht explizit genannter Nachweise bleibt dabei vorbehalten.?° Die Beweislast fiir
belastende Verfugungen wie einen Ausschluss aus dem Vergabeverfahren liegt bei
der Beschaffungsstelle.3' Die Anbieterinnen wiederum haben bei der Priifung und Be-
reinigung ihrer Angebote eine relativ weitgehende Mitwirkungspflicht.3?

26 Bundesgesetz (iber das Strafregister-Informationssystem VOSTRA vom 17.6.2016, SR 330. In
VOSTRA werden auch auslandische Grundurteile, die Straftaten von Personen mit schweizerischer
Staatsangehorigkeit betreffen, unter gewissen Voraussetzungen eingetragen.

27 Urteil des Bundesgerichts 2D_49/2011 v. 25.9.2012, E. 5.4-5.6.

28 Urteil des Verwaltungsgerichts ZH VB.2023.00423 v. 21.12.2023, E. 3.2.

29BGE 143 11425, E. 5.3.

30 Ramona Wyss, Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, Art. 26 N. 11, Art. 27
N. 16; BGE 143 11 425, E. 5.3.

STBGE 13011482, E. 3.2.

32BGE 143 11425, E. 5.1 m.w.H.
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Die folgende Grafik gibt einen vereinfachten Uberblick (iber die «Voraussetzungen fiir
die Teilnahme an offentlichen Vergabeverfahren», die damit einhergehenden Nach-

weise sowie Abklarungspflichten seitens der Beschaffungsstelle:

Generelle Teilnahmebedingungen (Art. 26 BoB)

Einhaltung von Arbeitshedingungen, Arbeitsschutz,
Lohngleichheit, Melde - und Bewilligungspflichten nach BGSA,
Umweltschutzbestimmungen (Art. 12 Abs. 1 und 3 B6B;
bei Leistungsort im Ausland Art 12 Abs. 2 und 3 BGB)
Bezahlen falliger Steuern und Sozialversicherungsheitrage,
Verzicht auf unzuldssige Wettbewerbsabreden,
keine Korruption
(Art. 44 Abs. 1Bst. e BOB i.V.m. Anhang 3 Ziff. 1 V6B)

+

Auftragsspezifische Eignungskriterien
(Art. 27 B6B)

+

Kein Ausschlussgrund erfiillti.S.v. Art, 44 BB (z.B. iZm
Teilnahmebedingungen, Eignungskriterien, Verbrechen u.
Vlergehen; Korruption, Vertrauensunwiirdigkeit
= Kann-Bestimmung; Ausschluss ist geboten bei Verletzung von
Muss-Kriterien

Nachweis
i.d.R. Selbst-
deklaration;
weitere im

Ermessen der
Auftraggeberin,
2.B. Handels-
registerauszug,
- Strafregister-
auszug
(Art. 26 Abs. 3
u. 27 Abs. 3
B6B, Anhang 3
\i6B)

U.U. weitere
Abklarungspflichten der
Beschaffungsstelle
bei Zweifeln an Angaben
in Selbstdeklaration, bei
Vorliegen eines
Ausschlussgrundes nach
Art. 44 Abs. 1 BOB u.
hinreichenden
Anhaltspunkten auf einen
Ausschlussgrund nach
Art, 44 Abs. 2 BoB;
immer bei ungewdhnlich
niedrigen Angeboten
(Art. 38 Abs. 3 BoB)

- Moglichkeit, auch
unangekiindigte
Nachweise zu verlangen

Abbildung 1: Vereinfachte Darstellung der Teilnahmevoraussetzungen, diesbeziglichen Nachweise und Abklarungspflichten
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3.4 Sanktionsmoglichkeit Auftragssperre

Das revidierte BoB bietet als Vollzugsinstrument nebst dem Ausschluss vom konkre-
ten Verfahren (vgl. Ziff. 3.2) die Moglichkeit, Anbieterinnen sowie Subunternehmerin-
nen fir die Dauer von maximal funf Jahren von der Teilnahme an &ffentlichen Verga-
beverfahren auszuschliessen oder — in leichten Fallen — zu verwarnen (Art. 45 B6B).
Eine Auftrags- bzw. Vergabesperre3? greift erheblich in die Wirtschaftsfreiheit der Be-
troffenen ein. Sie darf daher nur verfugt werden, wenn die Anbieterin oder Subunter-
nehmerin bzw. ihre Organe «in schwerwiegender Weise einen oder mehrere Tatbe-
stande von Artikel 44 Absatz 1 Buchstaben c und e sowie von Absatz 2 Buchstaben
b, f und g erfiillt». Diese Tatbestande sind in der folgenden Grafik3* dargestellt:

Zentrale sowie dezentrale
Bundesverwaltung und bundesnahe Betriebe

Rechtskraftige Verletzung der Treffen von Missachtung der Verletzung der Rechtskraftige
Verurteilung Bestimmungen unzuldssigen Arbeitsschutz- Melde- oder Verurteilung
wegen eines tiber die Wettbewerbs- bestimmungen, der Bewilligungspflichten wegen eines

Vergehens Bekampfung abreden Arbeitsbedingungen,  nach dem Bundes- Verbrechens
zum Nachteil der Korruption der Bestimmungen gesetz tber
des Auftraggebers Uber die Gleich- die Schwarzarbeit
behandlung (BGSA)

von Frau und Mann
in Bezug auf die
Lohngleichheit,
der Bestimmungen
Uber die
Vertraulichkeit und
der Bestimmungen
des schweizerischen
Umweltrechts oder
der vom Bundesrat
bezeichneten
internationalen
Ubereinkommen
zum Schutz
der Umwelt

Sanktionsverfligung (Auftragssperre bis zu fiinf Jahren)

Eintrag Sanktionsliste BKB

Abbildung 2: Sachverhalte, die zu einer Sanktionsverfiigung und Aufnahme in die Sanktionsliste der BKB fiihren kénnen

33 Es handelt sich dabei um eine Verwaltungssanktion mit repressivem Charakter und primar praventi-
ver Zielsetzung, vgl. Diebold/Ritsche, Rz. 29 m.w.H.

34 Grafik aus Prifbericht der EFK, Querschnittspriifung zur Umsetzung der Artikel 44 und 45 des Bun-
desgesetzes Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (nachfolgend zit.: EFK-23737), S. 17, abrufbar:
https://www.efk.admin.ch/wp-content/uploads/publikationen/berichte/wirtschaft_und_verwaltung/be-
schaffungswesen/23737/23737be-endgueltige-fassung-v04.pdf (7.8.2024).
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Gesperrte Anbieterinnen und Subunternehmerinnen werden auf einer von der Be-
schaffungskonferenz des Bundes (BKB) gefuhrten, nicht 6ffentlichen Liste vermerkt
(val. Art. 45 Abs. 3 BoB i.V.m. Art. 25 Abs. 1 VOB). Diese «Sanktionsliste» befindet
sich noch in der Ausbau- und Optimierungsphase. Bislang sind nur naturliche Perso-
nen gelistet und es sind weder ihre Unternehmenszugehdorigkeiten noch Rollen in den
Unternehmen erkennbar.3®

Um die Umsetzung der mit dem revidierten Recht eingefuhrten Sanktionsregelung zu
erleichtern, stellt die BKB den bundesverwaltungsinternen Beschaffungsstellen ver-
schiedene Hilfsmittel zur Verfigung, darunter eine Vorlage fur die Sanktionsverfu-
gung.3% Eine Rechtsprechung zu Artikel 45 B6B (ebenso IV6B) fehlt weitgehend und
eine gefestigte Verwaltungspraxis hat sich dazu noch nicht etabliert.3”

Infolge der Priifung der Eidgendssischen Finanzkontrolle (EFK)3® sowie der Empfeh-
lungen der Finanzdelegation der Eidgendssischen Rate zum amtertbergreifenden
Lieferantenmanagement®® hat das Bundesamt fiir Bauten und Logistik eine Expertise
in Auftrag gegeben, die Handlungsmadglichkeiten zur Verbesserung der Sanktionie-
rung von fehlbaren Anbieterinnen aufzeigt und gegebenenfalls Vorschlage zu Anpas-
sungen der rechtlichen Grundlagen unterbreitet. Im Rahmen dieser Expertise wird
auch vertieft abgeklart, ob in Bezug auf Artikel 44 Absatz 1 Buchstaben c und e B6B
Anpassungs- oder Prazisierungsbedarf besteht, um den Ausschluss bei Vorliegen ge-
wisser Verbrechen und korrupter Verbrechen deutlicher zu regeln. Die Ergebnisse
werden im 1. Quartal 2025 vorliegen.

35 Vgl. EFK-23737, S. 21.

36 \Weitere Hilfsmittel: Merkblatt Sanktionsverfiigung und Sanktionsliste, Formular Meldung sanktio-
nierte Anbieterin und Formular Abfrage Sanktionsliste.

37 Diebold/Ritsche, Rz. 31, 34.

38 \Vgl. EFK-23737, S. 17 ff.

%9 Bericht der Finanzdelegation an die Finanzkommissionen des Nationalrates und des Standerates
betreffend die Oberaufsicht Uber die Bundesfinanzen im Jahre 2022, BBI 2023 1713, S. 64 f.
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4 Regelung und Praxis in der EU

4.1 Zwingende Ausschlussgriinde und nationale Kontrollsysteme

Die EU verfugt Gber detaillierte Vorschriften fur offentliche Auftragsvergaben, deren
Geldwert einen bestimmten Betrag ubersteigt. Die sogenannten EU-Vergaberichtli-
nien*® werden regelmassig fiir die Auslegung von B6B und V6B herangezogen. In
Umsetzung der GPA-Regeln (Ausschluss wegen eines schweren Verbrechens) fuhrt
beispielsweise die Richtlinie 2014/24/EU eine Reihe von Tatbestanden auf — darunter
die Teilnahme an einer kriminellen Vereinigung, Bestechung, terroristische
Straftaten, Geldwasche und Terrorismusfinanzierung, Kinderarbeit und Men-
schenhandel — die immer zum Ausschluss einer Anbieterin fuhren, es sei denn,
zwingende Grunde des offentlichen Interesses wie der 6ffentlichen Gesundheit oder
des Umweltschutzes sprachen ausnahmsweise dagegen (Art. 57 Abs. 1 und 3). Wei-
ter regelt die Richtlinie 2014/24/EU ausflhrlich, welche Bescheinigungen, Nachweise
und Erklarungen als Beleg fur das Nichtvorliegen eines Ausschlussgrundes oder fur
die Erfullung von Eignungskriterien dienen (Art. 60 und Anhang II).

Die EU-Mitgliedstaaten haben diese Vorschriften in nationales Recht umgesetzt und
dabei einen Ermessensspielraum (vgl. Anhang IIl des vorliegenden Berichts, inkl.
Ausflhrungen zu Grossbritannien). Wie bereits das Beispiel Italien zeigt (Ziff. 1.2),
bestehen insbesondere hinsichtlich Organisation und Umfang der Kontrollen abwei-
chende Regelungen und landerspezifische Besonderheiten. Praktische Aspekte wie
die Organisation des Kontrollsystems unterscheiden sich von Land zu Land. Wahrend
sich einige Lander ausschliesslich auf Informationen aus amtlichen Registern stitzen,
haben andere spezielle schwarze Listen eingefuhrt.

In der Regel wird primar auf Selbstdeklarationen abgestellt, z.B. in Deutschland,
Frankreich, den Niederlanden oder Schweden. In den Niederlanden konnen die Be-
schaffungsstellen spezialisierte Behorden gegen Entgelt mit der Durchfuhrung von
Zuverlassigkeitstiberprifungen der an einer Ausschreibung teilnehmenden Unterneh-
men beauftragen. In Schweden soll im Herbst 2025 ein System fur den Abruf koordi-
nierter Informationen aus den Datenbanken einschlagiger Regierungsbehdrden, quasi
ein One-Stop-Shop-Angebot fur Beschaffungsbehdrden, installiert werden. Zustandig
fur die Bereitstellung der Informationen aus den verschiedenen Datenbanken wird
das schwedische Amt fur Unternehmensregistrierung (Bolagsverket) sein. In Deutsch-

40 Die wichtigsten EU-Vorschriften fiir die 6ffentliche Auftragsvergabe sind in vier Richtlinien enthalten:
(1) Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 Gber die
offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. L 94 vom 28.3.2014,
S.65. Es handelt sich um eine Richtlinie fiir den 6ffentlichen Sektor; (2) Richtlinie 2014/25/EU des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 tber die Vergabe von Auftragen durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und
zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG, ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 243. Es handelt sich um eine
Sektorenrichtlinie; (3) Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom

26. Februar 2014 Uber die Konzessionsvergabe, ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 1, (Konzessionsrichtli-
nie); und (4) Richtlinie 2009/81/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Juli 2009
Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe bestimmter Bau-, Liefer- und Dienstleistungsauf-
trage in den Bereichen Verteidigung und Sicherheit und zur Anderung der Richtlinien 2004/17/EG und
2004/18/EG, ABI. L 216 vom 20.8.2009, S. 76, t (Verteidigungsrichtlinie). FUr die Gewahrleistung der
Einhaltung der Vorschriften spielt die Richtlinie 89/665/EWG eine wichtige Rolle (Richtlinie
89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften fur die Anwendung der Nachprufungsverfahren im Rahmen der Vergabe 6ffentlicher Liefer-
und Bauauftrage, ABI. L 395 vom 30.12.1989, S. 33 [Nachprifungsrichtlinie]).
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land gibt es seit 2017 ein sogenanntes Wettbewerbsregister. Dieses vom Bundeskar-
tellamt verwaltete Register bietet den Beschaffungsbehorden Informationen, die es
ihnen ermoglichen zu beurteilen, ob ein Unternehmen wegen bestimmter Verstosse
von einer Ausschreibung ausgeschlossen werden kann oder muss.

4.2 Instrumente und Praxis

Um die grenzuberschreitende Auftragsvergabe zu erleichtern, stellt die europaische
Kommission die Einheitliche Europaischen Eigenerklarung (EEE, auf Englisch:
European Single Procurement Document [ESPD]), sowie die Online-Datenbank eCer-
tis zur Verfugung. Auf eCertis ist einsehbar, welche Unterlagen in den verschiedenen
EU-Staaten sowie Norwegen und Liechtenstein bei offentlichen Ausschreibungen ver-
langt werden. Unternehmen und 6ffentlichen Auftraggeberinnen erhalten auf eCertis
Auskunft, welche Unterlagen sie bei einer offentlichen Ausschreibung benétigen be-
ziehungsweise anfordern kénnen. Weiter soll eCertis aufzeigen, welche nationalen
Dokumente mit denen anderer EU-Lander gleichwertig sind.

Die EEE ist eine EU-weit anwendbare standardisierte digitale Selbstdeklaration und in
manchen Punkten vergleichbar mit dem von der BKB zur Verfligung gestellten For-
mular «Selbstdeklaration der Anbieterinnen», welches nicht nur von o6ffentlichen Auf-
traggeberinnen des Bundes, sondern regelmassig auch von kantonalen und kommu-
nalen Beschaffungsstellen angewandt wird. Die EEE ist ausfuhrlicher. Sie wird in
samtlichen EU-Mitgliedstaaten als Formular fir die Selbstauskunft akzeptiert. lhre
EinfUhrung hatte ausserdem zur Folge, dass die Beschaffungsstellen oft nur den vo-
raussichtlichen Zuschlagsempfanger um weitere Nachweise bitten oder diese, wenn
madglich, selbst einholen.

Das Anti-Mafia-Zertifikat (Ziff. 1.2) ist auf eCertis als ein von italienischen Behdrden
ausgestelltes Beweismittel hinterlegt und wird mit verschiedenen Kriterien in Bezug
gesetzt. Es wird — entsprechend des italienischen Antimafia-Kodex — nur in Italien
systematisch und ungeachtet der Herkunft einer potenziellen Zuschlagsempfangerin
fur die Auftragsvergabe eingeholt. Soweit ersichtlich schreiben die Ubrigen EU-Mit-
gliedstaaten flr ihre jeweiligen Vergaben auch nicht vor, dass Unternehmen mit
Hauptsitz in Italien, die Aussichten auf einen Zuschlag haben, Gber das italienische
Anti-Mafia-Zertifikat verfigen miissten. Das Zertifikat kann jedoch bei der Uberprii-
fung der Einhaltung der Teilnahmebedingungen, insbesondere mit Blick auf die zwin-
genden Ausschlussgriinde (z.B. wegen organisierter Kriminalitdt oder Geldwasche-
rei), als Nachweis respektive Beweismittel dienen. Es muss von den Beschaffungs-
stellen bei der zustandigen nationalen Ausgabestelle, welche auf eCertis vermerkt ist,
angefordert werden. Nicht mdglich ist es, Beweise — namentlich das Anti-Mafia-Zertifi-
kat — direkt via eCertis abzurufen.

Informationen auf eCertis sind grundsatzlich auch fir Anbieterinnen und 6ffentliche
Auftraggeberinnen in der Schweiz zuganglich. Obwohl Angaben zur Vergleichbarkeit
mit schweizerischen Nachweisen fehlen, kann eCertis auch flr die hiesige Vergabe-
praxis ein nutzliches Instrument sein. Eine allfallige Teilnahme der Schweiz an eCer-
tis wurde seitens Bundesverwaltung vor einigen Jahren auch mit den Kantonen disku-
tiert. Die Kosten-Nutzen-Situation liess damals keine eindeutige Entscheidung zu,
weshalb vereinbart wurde, die Weiterentwicklung dieses Instruments zu beobachten.
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5 Anti-Mafia-Nachweispflicht im Schweizer Recht?
5.1 Grenzen und Moglichkeiten

Die mit dem Postulat angeregte gesetzliche Nachweis(einhol)pflicht knipft gewisser-
massen an die Herkunft, konkret den «Hauptsitz (Stammhaus)» eines Unternehmens.
Sie betrafe Anbieterinnen und Subunternehmerinnen in Italien selbst, aber auch sol-
che mit Sitz in der Schweiz oder in anderen Landern, sofern ihr Hauptsitz respektive
der Sitz der Muttergesellschaft in Italien liegt. Nicht betroffen waren alle Anbieterinnen
und Subunternehmerinnen, die ihren Hauptsitz in der Schweiz oder in einem anderen
Land haben.

Eine derartige Anforderung ware nach Ansicht des Bundesrats nicht mit der diskrimi-
nierungsfreien Behandlung vereinbar, die in internationalen Abkommen wie dem GPA
und dem BAGB verankert ist (vgl. dazu Ziff. 2.1) und ins Schweizer Recht Uberflihrt
wurde (Art. 2 Bst. c und Art. 11 Bst. c BoB).

Die Bedingungen fur die Teilnahme an einem 6ffentlichen Auftrag mussen auf das
Wesentliche beschrankt werden (vgl. Art. VIII:1 GPA). Diese Vorgabe des GPA ware
nach Einschatzung des Bundesrats wahrscheinlich nicht erfillt, wenn bei schweizeri-
schen Auftragsvergabe beispielsweise allgemein vorausgesetzt wirde, dass Anbiete-
rinnen und Subunternehmerinnen samtliche Anforderungen, die ihr jeweiliges Her-
kunftsland (Hauptsitz des Stammhauses) fiur die Teilnahme an einem Vergabeverfah-
ren stellt, erfullen missen. Abgesehen davon ware eine solche Teilnahmevorausset-
zung auch nicht angemessen umsetzbar durch die Schweizer Vergabebehdrden, die
Uber alle Teilnahmevoraussetzungen in allen Landern, aus denen Anbieterinnen auf
schweizerische o6ffentliche Auftrage stammen, genaue Kenntnis haben miissten.*’

Darlber hinaus sind aus vdlkerrechtlicher Sicht inlandische und ausléndische Anbie-
terinnen sowie auslandische Anbieterinnen untereinander nichtdiskriminierend zu be-
handeln. Dies ware nicht gewahrleistet (und kaum praktikabel), wenn die Einhaltung

von Bedingungen am jeweiligen (auslandischen) Herkunftsort der Anbieterin (und ih-
rer Subunternehmerinnen) verlangt wirde, die unterschiedlich oder strenger sind als
in anderen Landern.

Zulassig ware es, Anforderungen an die Teilnahme an der Vergabe offentlicher Auf-
trage zu stellen, die fir alle Anbieterinnen unbesehen ihrer Herkunft gleichermassen
gelten. Die Bedingung, uber ein Anti-Mafia-Zertifikat (oder ein landerspezifisches
gleichwertiges Zertifikat respektive einen staatlichen Nachweis, keiner kriminellen
Vereinigung anzugehoren) zu verfugen, um am Wettbewerb um 6ffentliche Auftrage
in der Schweiz teilzunehmen, misste demnach fir alle Anbieterinnen gelten, auch fur
solche aus anderen Landern als Italien, etwa fur Unternehmen mit Hauptsitz in der
Schweiz. Voraussetzung flr eine solche Bedingung ware aber, dass die betroffenen
Unternehmen auch tatsachlich eine entsprechende staatliche Bescheinigung erhal-
ten. Im Fall des italienischen Anti-Mafia-Zertifikats ist dies gemass Auskunft der italie-
nischen ANAC nicht mdglich. Von Anbieterinnen und Subunternehmerinnen mit Sitz
oder Muttergesellschaft in Italien standardmassig ein Anti-Mafia-Zertifikat zu verlan-
gen, welches sie nicht bei den zustandigen Behdrden einholen kénnen, ware eine un-

41 Da es in keinem Land offizielle Bestatigungen der Einhaltung aller nationalen Vorschriften zur Teil-
nahme am Wettbewerb um 6ffentliche Auftrage gibt.
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zumutbare und damit unverhaltnismassige Teilnahmehlrde und wirde die betroffe-
nen Unternehmen diskriminieren. Zu diesem Ergebnis ist im Ubrigen auch der Regie-
rungsrat des Kantons Tessin in seiner Stellungnahme zu einer Motion, welche in die
gleiche Richtung zielt wie das Postulat 22.3658, gelangt.*?

5.2 Potenzielle Folgen und praxisbezogene Fragen

Eine spezifische Nachweispflicht, welche an einen Firmen(haupt)sitz in Italien knupft,
durfte aus Sicht der EU eine Ungleichbehandlung einer ihrer Mitgliedstaaten darstel-
len und wurde ltalien diskriminieren. Angenommen, die Zertifikatspflicht wurde den-
noch auf Gesetzes- oder Verordnungsstufe eingeflihrt, so kénnte dies zu rechtlichen
oder wirtschafts- bzw. handelspolitischen Differenzen mit Italien bzw. mit der EU fuh-
ren. Als Mitgliedstaat der WTO und Signatarstaat des GPA stiinde Italien der Weg ei-
nes Streitbeilegungsverfahrens gegen die Schweizerische Eidgenossenschaft vor
der WTO offen*3. Im Fall einer Klage wiirde das Verfahren nach den Regeln der
WTO-Dispute Settlement Understanding (DSU) durchgefuhrt werden.

Sowohl das WTO-Recht als auch das BoB bezwecken die Verhinderung von Korrup-
tion, und das Anti-Mafia-Zertifikat ist geeignet, diesem Zweck nachzukommen — je-
denfalls, soweit Unternehmen mit Hauptsitz in Italien betroffen sind. Da es in Italien
das spezifische Phanomen der Mafia gibt, kdnnte eine spezielle Vorgabe hinsichtlich
italienischer Unternehmen, die an offentlichen Vergabeverfahren teilnehmen, durch-
aus der Korruptionspravention dienen.

Diese Einschatzung hat ihre Berechtigung. Sie stellt jedoch im Ergebnis samtliche ita-
lienische Unternehmen unter Generalverdacht, mit dem organisierten Verbrechen
verbunden zu sein, und Ubersieht, dass sich auch ausserhalb Italiens mafiaahnliche
Strukturen finden und Korruption sowie das organisierte Verbrechen ein globales
Phanomen sind. Eine nur flr italienische Wettbewerber geltende Teilnahmebedin-
gung im schweizerischen Recht wurde diese nur dann nicht benachteiligen, wenn das
Phanomen der organisierten Kriminalitat auf Italien beschrankt ware, oder wenn der
italienische Staat italienischen Firmen verbieten wirde, ohne Anti-Mafia-Zertifikat
grenzuberschreitende Leistungen anzubieten.

Wie gesehen, wirden es die gesetzlichen Rahmenbedingungen in der Schweiz schon
heute erlauben und es sogar gebieten, im Einzelfall in einem konkreten Vergabever-
fahren zwecks Uberpriifung der Einhaltung der Teilnahmevoraussetzungen von An-
bieterinnen und Subunternehmerinnen mit Sitz oder Muttergesellschaft in Italien ein
Anti-Mafia-Zertifikat einzuverlangen (vgl. Ziff. 3). Schwierigkeiten bereitet jedoch die
praktische Umsetzung: Verfugt die betroffene Anbieterin oder Subunternehmerin nicht
uber ein gultiges Anti-Mafia-Zertifikat (weil sie beispielsweise einen von italienischen
Behorden vergebenen offentlichen Auftrag erflllt), kann sie es nicht von sich aus bei
der zustandigen Prafektur verlangen. Die Schweizer Beschaffungsstelle kénnte je-
doch versuchen, das Zertifikat — beispielsweise via die Schweizer Botschaft in Rom —
bei den zustandigen italienischen Behérden einzuholen. Dies wiederum flhrte zu Ver-

42 Messaggio 8287 del 31.5.2023, Rapporto sulla mozione del 12 dicembre 2022 presentata da Mad-
dalena Ermotti-Lepori e cofirmatari «Per una modifica del Regolamento di applicazione della Legge
sulle commesse pubbliche e del Concordato intercantonale sugli appalti pubblici (RLCPubb/CIAP) —
Richiesta del certificato antimafia per le ditte concorrenti».

43Vgl. Artikel XX GPA.
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zdgerungen des Beschaffungsverfahrens und steht somit im Widerspruch zum be-
schaffungsrechtlichen Beschleunigungsgebot*4. Bislang wurde von den Beschaf-
fungsstellen des Bundes soweit ersichtlich noch nie ein Anti-Mafia-Zertifikat bei den
italienischen Behorden angefordert, so dass es diesbezuglich noch keine Erfahrun-
gen gibt. Zudem fehlt eine entsprechende Regelung in einem Abkommen mit Italien.

6 Moglichkeiten zur Berucksichtigung der «Anti-
Mafia-Ziele» gemass Postulat

6.1 Umsetzung des geltenden Rechts

Das Postulat 22.3658 Romano zielt darauf ab, der Unterwanderung durch die italieni-
sche Mafia in der Schweiz entgegenzusteuern. Die Problematik ist jedoch eine viel
umfassendere und betrifft ganz grundsatzlich die Unterwanderung der Schweizer
Wirtschaft durch kriminelle Organisationen. Konkrete Zahlen dazu werden nicht er-
fasst. Fedpol publiziert in ihren Jahresberichten regelmassige Lageeinschatzungen zu
den verschiedenen Bedrohungen.*®

Indem der Vorstoss auf die Unternehmen mit Stammhaus in Italien fokussiert, die sich
um offentliche Auftrage in der Schweiz bewerben, greift er grundsatzlich zu kurz. Itali-
enische Unternehmen kénnen beispielsweise ohne Weiteres ihren Sitz nach Frank-
reich oder in die Schweiz verlegen und waren damit von einer auf sie zielenden Zerti-
fikatspflicht befreit. Hinzu kommt, dass andere kriminelle Organisationen® als die Ma-
fia von der Zertifikatspflicht, wie sie das Postulat Romano thematisiert, nicht erfasst
waren.

Das schweizerische Beschaffungsrecht bietet verschiedene — wenn auch noch nicht
breit genutzte — Mdglichkeiten, um zu verhindern oder zumindest zu vermeiden, dass
offentliche Auftrage an kriminelle Organisationen vergeben werden. Die Strategie des
Bundesrats gegen Korruption 2021-2024 sieht vor, dass die Auftraggeberinnen von
der Umsetzung des revidierten 6ffentlichen Beschaffungsrechts von der Mdglichkeit,
wegen Korruption rechtskraftig verurteilte Anbieter zeitweilig von offentlichen Aus-
schreibungen auszuschliessen, Gebrauch machen (Massnahme 2647). Im Zusam-
menhang mit dem Postulat Romano sind dies insbesondere Verurteilungen wegen
Zugehorigkeit oder Unterstiutzung einer kriminellen Organisation sowie wegen Geld-
wascherei. Vor allem bei «risikobehafteten Auftragen» kann es angebracht sein, ver-
mehrt vor dem Zuschlag einen Strafregisterauszug oder dergleichen einzuverlangen
und dies entsprechend anzukundigen (im Sinn von «Nachweis auf Verlangen: Strafre-
gisterauszug oder gleichwertig»).

Es gilt zudem, die Ergebnisse der laufenden Expertise zur Verbesserung der Sanktio-
nierung abzuwarten (vgl. Ziff. 3.4).

4 BGVE 2012/6, E. 3.4.

45 Vgl. z.B. https://2021.fedpol.report/de/organisierte-kriminalitaet/ (12.9.2024).

46 Vgl. z.B. Stellungnahme des Bundesrats vom 1.2.2017 zur Interpellation 16.3981 Regazzi, Zerfrisst
die Mafia das 6ffentliche Beschaffungswesen.

47 Strategie des Bundesrats gegen die Korruption 2021-2024, S. 11.
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6.2 Instrumente zum o6ffentlichen Beschaffungsrecht

In einem ersten Schritt konnte das Formular fir die Selbstdeklaration der Anbieterin-
nen Uberarbeitet werden. Gemass Ziffer 3 der bestehenden Selbstdeklaration er-
klaren die Anbieterin und die beigezogenen Subunternehmerinnen, dass sie

wahrend des Vergabeverfahrens sowie wahrend der Ausflihrung des erteilten Auf-
trags keine unzulassigen Wettbewerbsabreden vereinbart haben und vereinbaren;

- nicht fur die Dauer von bis zu funf Jahren von kunftigen 6ffentlichen Auftragen
rechtskraftig ausgeschlossen worden sind;

- nicht wegen schwerwiegender oder wiederholter Missachtung von Melde- und Be-
willigungspflichten gemass Sozialversicherungs- oder Auslanderrecht rechtskraftig
verurteilt worden sind;

- nicht wegen Korruptionsvorwirfen auf einer Sanktionsliste einer multilateralen Fi-
nanzinstitution verzeichnet sind.

Die Liste dieser Tatbestande kann gestutzt auf Artikel 44 Absatz 1 Buchstabe ¢ B6B
in Verbindung mit Artikel 260" und 305 Ziffer 2 StGB wie folgt angepasst werden:

Die Anbieterin und die beigezogenen Subunternehmerinnen erkléren, dass gegen
sie keine rechtskréftige Verurteilung wegen eines Vergehens zum Nachteil der je-
weiligen Auftraggeberin oder wegen eines Verbrechens vorliegt, insbesondere
keine Verurteilung gesttitzt auf Artikel 260ter oder Artikel 305 Ziffer 2 StGB.

Die Anpassung der Selbstdeklaration ist eine einfache und rasch umsetzbare Mass-
nahme. Gerade bei organisierter Kriminalitat ist die Gefahr zwar gegeben, dass diese
Erklarung nicht wahrheitsgetreu im Formular angegeben wird. Eine gewisse Sensibili-
sierung ist aber nicht von der Hand zu weisen, da das anbietende Unternehmen aktiv
eine Erklarung abgeben muss und Falschbeurkundungen strafrechtlich sanktioniert
werden.

Im Rahmen der Uberarbeitung der Selbstdeklaration kdnnen weitere Prazisierungen
vorgenommen werden, beispielsweise hinsichtlich der Verantwortlichkeit von Unter-
nehmen (Art. 102 StGB).

Des Weiteren kann in bundesinternen Aus- und Weiterbildungsangeboten ver-
mehrt auf das Risiko einer mafiésen (oder ahnlichen) Unterwanderung des offentli-
chen Beschaffungswesens sowie die Mdglichkeiten, diesen Risiken zu begegnen,
aufmerksam gemacht werden.
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6.3 Sicherheitsprifungen

Als weitere praventive Mittel bei der Vergabe und Durchflihrung bestimmter 6ffentli-
cher Auftrage stehen Personen- und Betriebssicherheitsprufungen im Sinne des ISG
zur Verfigung. Deren Durchfluhrung obliegt dem Staatssekretariat fur Sicherheitspoli-
tik SEPOS“8.

Mittels Personensicherheitspriifung (PSP) wird beurteilt, ob ein Risiko fur die Infor-
mationssicherheit bestehen konnte, wenn eine Person im Rahmen ihrer Funktion
oder eines Auftrags eine sicherheitsempfindliche Tatigkeit ausubt (Art. 27 ISG). Mitar-
beitende von offerierenden Betrieben und Firmen werden einer PSP unterzogen,
wenn sie beispielsweise «vertrauliche» oder «geheime» Informationen bearbeiten
oder Zugang zu als schutzenswert klassifizierten Informatikmitteln oder Sicherheitszo-
nen haben (Art. 5 Bst. b i.V.m. Art. 60 Abs. 1 ISG).

Dazu werden sicherheitsrelevante Daten Uber die Lebensfihrung dieser Personen er-
hoben. Je nach Sensitivitat der Zugange der Betroffenen fallt der Grad der Prifung
unterschiedlich aus: Die Grundsicherheitsprufung fragt Register und Datenbanken
von Sicherheitsbehdrden ab (bspw. Strafregister), die erweiterte Personensicherheits-
prufung erhebt zusatzliche Daten (bspw. Steuerdaten). Grundsatzlich kdnnen auch im
Ausland wohnhafte Personen einer PSP unterzogen werden. Die Durchfihrung hangt
davon ab, ob die zustandige Fachstelle im entsprechenden Land die erforderlichen
Informationen einholen kann.

Die Betriebssicherheitsprifung (BSP) respektive das Betriebssicherheitsverfahren
dient zur Gewahrleistung der Informationssicherheit bei der Erfullung 6ffentlicher Auf-
trage durch Unternehmen und Subunternehmen oder Teile davon (Betriebe), sofern
es um sicherheitsempfindliche Auftrage geht (Art. 49 ISG). Gegenstand der Prufung
ist die Frage, ob der Betrieb geeignet ist, solche sicherheitsempfindlichen Auftrage
auszufuhren oder ob ein Sicherheitsrisiko besteht. Dazu werden Daten bei den Be-
trieben selbst, bei 6ffentlichen Quellen und beim Nachrichtendienst des Bundes erho-
ben. Letzterer ist insbesondere bei Daten-Anfragen an auslandische und internatio-
nale Dienststellen beizuziehen.

Im Fokus der Prufung stehen Nachforschungen, ob das Unternehmen von auslandi-
schen Staaten oder Organisationen in einer Weise kontrolliert oder beeinflusst wird,
die mit den Sicherheitsinteressen der Schweiz nicht vereinbar sind*°. Wird im Ergeb-
nis ein Betrieb als Sicherheitsrisiko beurteilt, muss er aus dem Vergabeverfahren aus-
geschlossen werden (Art. 58 ISG).

Der Ansatz von Sicherheitsprifungen im Sinne des ISG ist ein anderer als jener des
Anti-Mafia-Zertifikats und eine Prufung erfolgt nur bei Vorliegen sicherheitsempfindli-
cher Tatigkeiten. In Bezug auf die Konsequenzen ahneln sich die beiden Instrumente
hingegen: Spricht die Fachstelle eine Risikoerklarung aus, kommt es zu keiner Ver-
gabe an die entsprechende Person respektive den entsprechenden Betrieb. Oder an-
ders ausgedrickt: Ohne Sicherheitserklarung darf der Vertrag mit der Zuschlagsemp-

48 Einen Uberblick zur Tatigkeit des SEPOS und zum Ablauf der verschiedenen Sicherheitspriifungen
bietet nachfolgende Website: www.sepos.admin.ch/de (zuletzt besucht am 7.8.2024).

4% Foreign ownership, control and influence (FOCI) genannt, vgl. dazu https://www.sepos.ad-
min.ch/de/betriebssicherheit (7.8.2024).
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fangerin nicht abgeschlossen werden. Aktuell verfligen zwischen 400 und 450 Unter-
nehmen Uber eine Sicherheitserklarung.

Im Jahr 2023 arbeitete die zentrale Bundesverwaltung mit ca. 30 000 Unternehmen
zusammen (Uber 94 % KMU). Im System «Vergabedokumentation/Vergabemanage-
ment» sind zwischen 4000 und 5000 Zuschlagsempfangerinnen mit aktuell laufenden
Vergaben Uber dem WTO-Schwellenwert vorhanden. Davon haben gemass Adresse
ca. 1 %, ihren Sitz in Italien.

6.4 Kunftiges Transparenzregister

Mittels eines eidgendssischen Registers soll die Integritat und die Wettbewerbsfahig-
keit des Finanz- und Wirtschaftsstandortes Schweiz gestarkt und verhindert werden,
dass juristische Personen in der Schweiz zur Geldwascherei oder zur Verschleierung
von Vermogenswerten genutzt werden. Damit sollen kiinftig die Strafverfolgungsbe-
horden schneller und zuverlassiger feststellen konnen, welche wirtschaftlich be-
rechtigte Person tatsachlich hinter einer Rechtsstruktur steht. Soweit es flr die Erful-
lung ihrer Aufgaben erforderlich ist, wird auch anderen Behorden ein Abrufrecht ein-
geraumt.

So sieht Artikel 34 Absatz 2 Buchstabe j des Entwurfs des Bundesgesetzes uber die
Transparenz juristischer Personen und die Identifikation der wirtschaftlich berechtig-
ten Personen (E-TJPG) vor, dass Auftraggeberinnen, die dem B6B oder der IV6B
unterstehen, im Hinblick auf die Prifung oder die Vergabe eines o6ffentlichen Auftrags
Daten aus dem Transparenzregister online abrufen kénnen, soweit diese nicht bereits
geldscht sind. Das Register soll nicht &ffentlich zuganglich sein.

Unter gewissen Voraussetzungen werden auch juristische Personen auslandischen
Rechts registriert sein: (1) wenn sie Uber eine im Schweizerischen Handelsregister
eingetragene Zweigniederlassung verfigen (2) oder wenn ihre tatsachliche Verwal-
tung in der Schweiz liegt (3) oder sie hier Eigentimer eines Grundstlicks sind oder
ein solches erwerben wollen (Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ E-TJPG). Die Vorlage befindet sich
gegenwartig in der parlamentarischen Beratung.

50 BBI 2024 1608
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7 Fazit

Eine offentliche Auftraggeberin kann eine Anbieterin beispielsweise bei Nichteinhal-
tung der Teilnahmebedingungen, fehlender Eignung, aufgrund einer rechtskraftigen
Verurteilung wegen eines Vergehens gegen die Auftraggeberin oder wegen eines
Verbrechens oder wegen Verletzung von Bestimmungen zur Bekampfung der Korrup-
tion ausschliessen (vgl. Ziff. 3.2). Im Zusammenhang mit dem Postulat 22.3658 Ro-
mano verdient der Ausschluss oder eine Sperre im Zusammenhang mit Korrup-
tion und infolge eines rechtskraftigen Strafurteils wegen eines schweren Verbre-
chens besonderes Augenmerk. Im Rahmen einer Evaluation der Ausschluss- und
Sanktionsvorschriften wird vertieft abgeklart, ob bei den rechtlichen Grundlagen An-
passungsbedarf besteht, damit sie griffiger bzw. verbindlicher werden (Ziff. 3.4).

Bei der Uberpriifung der Teilnahmevoraussetzung und entsprechender Nachweise
verfugen die Schweizer Beschaffungsstellen Uber ein grosses Ermessen: Das italie-
nische Anti-Mafia-Zertifikat konnte schon heute, beispielsweise als ein dem Strafre-
gisterauszug gleichwertiger Nachweis, akzeptiert werden — sofern die Anbieterin (im
Zusammenhang mit der Erfullung eines italienischen Auftrags) im Besitz eines sol-
chen ware bzw. die Beschaffungsstellen es auf anderem Weg erhalten wuirden.

Es ware nicht mit den Geboten der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung ver-
einbar, die gesetzlichen Rahmenbedingungen (B6B und V6B) dahingehend anzupas-
sen, dass der Bund bzw. ein bundeseigenes Unternehmen von den Anbieterinnen
und Subunternehmerinnen mit Sitz oder Muttergesellschaft in Italien bei Auftragen ab
einem gewissen Schwellenwert jeweils verlangen miusste, das Anti-Mafia-Zertifikat
vorzuweisen. Gleiches gilt nach Auffassung des Bundesrats in Bezug auf kantonale
oder kommunale Vergaben bzw. die IVOB und die kantonalen Einflihrungsgesetze.

Das fir die italienische Auftragsvergabe vorausgesetzte Anti-Mafia-Zertifikat wirde
sich zwar eignen dazu beizutragen, der Unterwanderung des schweizerischen Be-
schaffungswesens durch die italienische Mafia entgegenzuwirken. Erforderlich ist es
nicht, weil der Anteil von Zuschlagsempfangerinnen mit Adresse in Italien — zumin-
dest auf Bundesebene — eher gering ist. Zudem stehen mit den Sicherheitsprifungen
griffige Instrumente zur Verfligung, um den Anliegen des Postulanten mit verhaltnis-
massigem Aufwand und Uberschaubaren Kosten zu begegnen. Das kilinftige Transpa-
renzregister wird voraussichtlich ein weiteres Instrument sein, mit welchem Transpa-
renz Uber die wirtschaftlich Berechtigten von in der Schweiz niedergelassenen Unter-
nehmen geschaffen und damit zur Bekampfung der Finanzkriminalitat beigetragen
wird.

Hinzu kommt, dass die italienische Gesetzgebung nicht vorsieht, dass Private, d.h.
naturliche und juristische Personen, welche sich um 6ffentliche Auftrage bewerben,
das Anti-Mafia-Zertifikat einholen kdnnen. Deshalb ware es fur Anbieterinnen und
Subunternehmerinnen mit Sitz oder Muttergesellschaft in Italien eine unzumutbare
und letztlich unverhaltnismassige, noch dazu diskriminierende, Teilnahmehurde,
wenn sie dieses Zertifikat bei schweizerischen Auftragsvergaben vorlegen mussten.

Es besteht auch keine Notwendigkeit einer solchen Regelung: Im Einzelfall — insbe-
sondere bei Zweifeln bezuglich Angaben in der Selbstdeklaration — kann und musste

die offentliche Auftraggeberin Nachweise einfordern, um sicherzustellen, dass die An-
forderungen erfullt sind. Das konnen auch nicht angekindigte Nachweise sein, bei
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italienischen Anbieterinnen also ein Anti-Mafia-Zertifikat. Bei der praktischen Umset-
zung konnen Schwierigkeiten und Verzégerungen resultieren, die im Widerspruch
zum beschaffungsrechtlichen Beschleunigungsgebot stehen und Zusatzkosten gene-
rieren konnen.

Madchte die Schweiz eine identische Losung ins Auge fassen wie ltalien, musste dies
generell unter dem Aspekt der Bekampfung der organisierten Kriminalitat bzw. des or-
ganisierten Verbrechens und der Korruption geschehen. Dabei ware aber zu bertck-
sichtigen, dass Korruption und organisierte Kriminalitat globale Phanomen sind. Zu-
dem konnen auch Umsetzungsinstrumente, z.B. der BKB oder KBOB, zuhanden ihrer
Mitglieder (d.h. der Beschaffungsstellen) die dem Postulat zugrundeliegenden Zielset-
zungen unterstutzen.

Zusammenfassend ist es weder opportun noch notwendig, die gesetzlichen Rahmen-
bedingungen anzupassen, um eine spezifische Nachweispflicht flir Anbieterinnen und
Subunternehmerinnen aus ltalien bzw. mit italienischer Muttergesellschaft einzufih-
ren.
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Anhange

Anhang | — Italienischer Antimafia-Kodex

In Italien wurde 1994 und damit vor Inkrafttreten des WTO-Ubereinkommens Uber
das offentliche Beschaffungswesen (GPA) im Hinblick auf die Bekdmpfung der Mafia
das sogenannte Antimafia-Dokumentationssystem («Documentazione antimafia»)
eingefihrt. Die «mafidse Vereinigung» ist der Schlisselbegriff fur die Anwendung der
italienischen Antimafia-Dokumentationsvorschriften. Die Definition der mafidsen Ver-
einigung wurde 1982 in das italienische Strafgesetzbuch aufgenommen und lautet
wie folgt:

«L'associazione € di tipo mafioso quando coloro che ne fanno parte si avvalgono
della forza di intimidazione del vincolo associativo e della condizione di assoggetta-
mento e di omerta che ne deriva per commettere delitti, per acquisire in modo diretto
o indiretto la gestione o comunque il controllo di attivita economiche, di concessioni,
di autorizzazioni, appalti e servizi pubblici o per realizzare profitti o vantaggi ingiusti
per sé o per altri, ovvero al fine di impedire o ostacolare il libero esercizio del voto o di
procurare voti a sé o ad altri in occasione di consultazioni elettorali.»

«Eine Vereinigung ist mafiés, wenn diejenigen, die ihr angehdren, sich der einschiich-
ternden Macht der Bindung an die Vereinigung und der daraus folgenden Bedingung
der Unterwerfung und der Schweigepflicht [im Sinne der Omerta, Anm. d. U.] bedie-
nen, um Verbrechen zu begehen, mittelbar oder unmittelbar die Leitung oder zumin-
dest die Kontrolle tiber wirtschaftliche Tétigkeiten, Konzessionen, Genehmigungen,
Offentliche Auftrdge und Dienste zu erlangen, sich selbst oder anderen einen unge-
rechtfertigten Gewinn oder Vorteil zu verschaffen oder bei Abstimmungen die freie
Auslibung des Stimmrechts zu verhindern oder zu behindern oder sich selbst oder
anderen Stimmen zu verschaffen.»%’

Das Antimafia-Dokumentationssystem verlangt, dass Unternehmen oder Einzelperso-
nen, die offentliche Mittel beantragen oder als Anbieterin an 6ffentlichen Aus-
schreibungen teilnehmen, eine «Antimafia-Bescheinigung» vorlegen, in der besta-
tigt wird, dass keine «mafiése Vereinigung» im Sinne des Strafgesetzbuchs vorliegt.
Die im italienischen Antimafia-Gesetzbuch verankerten Vorschriften wurden mehrfach
geandert. Eine umfassende Reform im Jahr 2011 zielte darauf ab, die Vorschriften zu
vereinfachen und das System der Antimafia-Dokumentation effizienter zu gestalten.
Zu diesem Zweck wurde auch die «Einheitliche Nationale Datenbank der Antimafia-
Unterlagen» (BDNA) erstellt, die unter Beachtung datenschutzrechtlicher Aspekte
eine automatische Ausstellung der Antimafia-Bescheinigungen ermoglicht, vom italie-
nischen Innenministerium verwaltet wird und mit dem Informationssystem der Antima-
fia-Ermittlungsdirektion verbunden ist.

Ein Verstoss gegen die Anti-Mafia-Vorschriften ist ein Grund fur den Ausschluss von
Ausschreibungsverfahren. Eine 6ffentliche Auftraggeberin muss vor dem Abschluss
eines Vertrags mit der Anbieterin die erforderliche Antimafia-Dokumentation bei der
Prafektur, einer Zweigstelle des Innenministeriums, einholen (Art. 83 Antimafia-Ko-
dex). Diese stellt die Unterlagen nach Abfrage der BDNA aus.

51 Nicht amtliche Ubersetzung.
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Es gibt zwei Arten von Dokumenten: Die «Comunicazione antimafia» beschrankt sich
auf eine blosse Erklarung, die auf Informationen tUber Verurteilungen aus der Antima-
fia-Datenbank beruht, wahrend die «Informazione antimafia» eine Ermessensent-
scheidung der Prafektur Uber das Vorliegen einer versuchten mafiosen Unterwande-
rung ist. Fur Auftrage, deren Wert 150 000 Euro Ubersteigt, aber unter den EU-
Schwellenwerten liegt, ist grundsatzlich die «Comunicazione antimafia» vorgeschrie-
ben. Uberschreitet der Auftragswert die EU-Schwellenwerte ist die «Informazione an-
timafia» erforderlich, ebenso fur bestimmte Arten von Auftragen (Konzessionen fur
die Wasserversorgung, staatliches Eigentum usw.). Die 6ffentliche Auftraggeberin
kann die «Informazione antimafia» jedoch auch fur Auftrage unterhalb der EU-
Schwellenwerte bei der Prafektur anfordern.

Einer Uberpriifung unterzogen werden Personen, die bei einer Anbieterin eine fiih-
rende Rolle spielen (vgl. Art. 85 Antimafia-Kodex). Je nach Organisation und juristi-
scher Form der Anbieterin handelt es sich dabei unter anderem um Eigentimerinnen
und Eigentumer, Mehrheitsaktionarinnen und -aktionare, gesetzliche Vertretungsper-
sonen, Partnerinnen und Partner sowie lokale Vertreterinnen und Vertreter. Im Rah-
men der «Informazione antimafia» werden Familienmitglieder, die mit diesen Perso-
nen zusammenleben, ebenfalls Uberpruft. Die Vorschriften zur Antimafia-Dokumenta-
tion gelten auch fir auslandische Akteure, die nicht Uber eine Zweigstelle in Italien
verfugen. So mussen auch diejenigen Personen, die Verwaltungs-, Vertretungs- oder
Geschaftsfihrungsbefugnisse flr ein im Ausland ansassiges Unternehmen ausuben,
uberpruft werden, einschliesslich ihrer mit ihnen zusammenlebenden Familienange-
horigen.

Mit anderen Worten wird flir die Teilnahme an 6ffentlichen Vergabeverfahren in Italien
(in der Praxis: fur den Zuschlag) von Gesetzes wegen je nach Auftragswert eine
«Informazione antimafia» (im Wesentlichen handelt es sich um Auftrage im Staats-
vertragsbereich geméss schweizerischer Terminologie®?) respektive eine «Comuni-
cazione Antimafia» (Auftrage ausserhalb des Staatsvertragsbereichs) vorausge-
setzt. Die Anbieterin bzw. potenzielle Zuschlagsempfangerin reicht die erforderliche
Bescheinigung nicht von sich aus ein. Vielmehr ist es die italienische Auftraggeberin,
welche vor dem Zuschlag in Kontakt mit der zustandigen Prafektur tritt und von dieser
die gewunschten Informationen Uber die voraussichtliche Vertragspartnerin respektive
deren Leitungspersonen erhalt.

52 |talien zieht die Grenze bei Auftragen, die offentlich auszuschreiben sind oder ausnahmsweise frei-
handig vergeben werden kénnen. Nach schweizerischem Verstandnis waren damit unter Umstanden
auch Dienstleistungs- und Bauauftrage ausserhalb des Staatsvertragsbereichs erfasst.
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Anhang Il — Ausschlussregelung und Instrumente in der EU

Grundsatze des o6ffentlichen Beschaffungswesens und spezifische Ausschluss-
griinde

Die EU verfugt Uber detaillierte Vorschriften fur offentliche Ausschreibungen, deren
Geldwert einen bestimmten Betrag Ubersteigt und die daher von grenziberschreiten-
dem Interesse sind. Die EU-Vergaberichtlinien stehen im Einklang mit dem freien Wa-
renverkehr, der Niederlassungsfreiheit und dem freien Dienstleistungsverkehr sowie
den daraus abgeleiteten Grundsatzen wie Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung,
gegenseitige Anerkennung, Verhaltnismassigkeit und Transparenz und gewahrleisten
diese gleichzeitig. Ein wichtiger Aspekt ist daher, dass die Mitgliedstaaten keine An-
forderungen stellen durfen, die einen auslandischen Staatsangehdrigen (im Vergleich
zu einem inlandischen Akteur) direkt oder indirekt an der Teilnahme als Bieter hin-
dern.

Das wichtigste Rechtsinstrument im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens ist die
Richtlinie 2014/24/EU. Sie gilt fur alle Beschaffungen, die bestimmte Schwellenwerte
Uberschreiten, z.B. 5 538 000 EUR fur offentliche Bauauftrage und 143 000 EUR fir
offentliche Liefer- und Dienstleistungsauftrage, die von zentralen Regierungsbehor-
den vergeben werden. Der Schwellenwert fur 6ffentliche Liefer- und Dienstleistungs-
auftrage subzentraler offentlicher Auftraggeber betragt zurzeit 221 000 EUR (vgl.
Art. 4 RL 2014/24/EU).

Die Kriterien fur den Ausschluss eines Wirtschaftsteilnehmers von der Teilnahme an
einem Vergabeverfahren sind in Artikel 57 der Richtlinie 2014/24/EU geregelt. Zu den
zwingenden Ausschlussgriinden (u.a. die Teilnahme an einer kriminellen Vereinigung,
Bestechung, terroristische Straftaten, Geldwasche und Terrorismusfinanzierung, Kin-
derarbeit und Menschenhandel, aber auch das Nichtentrichten von Steuern und Sozi-
alversicherungsbeitragen, vgl. Art. 57 Abs. 1 und 2 RL 2014/24/EU) heisst es dort,
dass offentliche Auftraggeber einen Wirtschaftsteilnehmer von der Teilnahme an ei-
nem Vergabeverfahren ausschliessen, wenn sie durch Uberpriifung geméass den Arti-
kel 59, 60 und 61 festgestellt haben oder auf andere Weise Kenntnis davon haben,
dass dieser Wirtschaftsteilnehmer (oder eine Person, die dem Verwaltungs-, Lei-
tungs- oder Aufsichtsorgan des Wirtschaftsteilnehmers angehdért) wegen einer Reihe
von aufgezahlten schweren Straftaten rechtskraftig verurteilt worden ist. Eine Aus-
nahme vom zwingenden Ausschluss ist nur aus zwingenden Griinden des o6ffentli-
chen Interesses, wie z. B. der 6ffentlichen Gesundheit oder des Umweltschutzes, zu-
lassig; bei einem Ausschluss im Zusammenhang mit Steuern und Sozialversiche-
rungsbeitragen ist eine Verhaltnismassigkeitsprufung vorgesehen (Art. 57 Abs. 3 RL
2014/24/EV).

Im Zusammenhang mit dem Postulat von NR Romano ist insbesondere der Tatbe-
stand der Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung gemass der Definition in Arti-
kel 2 des Rahmenbeschlusses 2008/841/JI des Rates®3. Nach dieser Bestimmung
muss der Mitgliedstaat sicherstellen, dass bestimmte Verhaltensweisen im Zusam-
menhang mit einer kriminellen Vereinigung als Straftaten gelten. Im Wesentlichen

53 Rahmenbeschluss 2008/841/JI des Rates vom 24. Oktober 2008 zur Bekdmpfung der organisierten
Kriminalitat, ABI. L 300 vom 11/11/2008, S. 42.
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mussen die Mitgliedstaaten verschiedene Arten der aktiven Beteiligung an den krimi-
nellen Aktivitaten der Organisation als Ausschlusskriterien fur die Teilnahme an Aus-
schreibungen festlegen.

Die Beweismittel, die als Nachweis flr das Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden zu
verwenden sind, werden in Artikel 60 der Richtlinie 2014/24/EU behandelt. In dieser
Bestimmung sind die Bescheinigungen, Erklarungen und sonstigen Nachweise aufge-
fuhrt, die der offentliche Auftraggeber verlangen kann. Zu den zwingenden Aus-
schlussgrinden aufgrund schwerer Straftaten, einschliesslich der Beteiligung an einer
kriminellen Vereinigung, heisst es im Absatz 2 dieser Bestimmung: die Vorlage « [ei-
nes Auszugs] aus dem einschlagigen Register, wie dem Strafregister oder — in Er-
mangelung eines solchen — eine gleichwertige Urkunde einer zustandigen Gerichts-
oder Verwaltungsbehoérde Herkunftsmitgliedstaats des Herkunftslands oder des Lan-
des, in dem der Wirtschaftsteilnehmer niedergelassen ist, aus der hervorgeht, dass
diese Anforderungen erflllt sind».

Stellt der betreffende Mitgliedstaat derartige Dokumente oder Bescheinigungen nicht
aus oder decken diese nicht alle in Artikel 57 der Richtlinie 2014/24/EU aufgefihrten
Ausschlussgrinde ab, so kdnnen sie durch eine eidesstattliche Erklarung oder - in
Mitgliedstaaten oder Landern, in denen es keine eidesstattlichen Erklarungen gibt -
durch eine sogenannte «foérmliche Erklarung» ersetzt werden, die die betreffende Per-
son vor einer zustandigen Justiz- oder Verwaltungsbehorde, einem Notar oder einer
zustandigen Berufs- oder Handelsinstitution des Mitgliedstaats oder des Herkunfts-
lands oder des Mitgliedstaats oder des Landes der Niederlassung des Wirtschaftsteil-
nehmers abgibt (Art. 60 Abs. 2 RL 2014/24/EU). Eine falsche Erklarung mit dem Ziel,
nicht als potenzieller Lieferant im Rahmen eines 6ffentlichen Vergabeverfahrens aus-
geschlossen zu werden, stellt im Allgemeinen eine Straftat dar, die mit einer Geld-
und/oder Freiheitsstrafe geahndet wird.

Einheitliche Europaische Eigenerklarung und eCertis-Dienst

Um die grenzuberschreitende Auftragsvergabe zu erleichtern, hat die EU auch prakti-
schere Regeln eingefihrt, die durch Instrumente erganzt werden, die sowohl den 6f-
fentlichen Auftraggebern als auch den Lieferanten zur Verfugung stehen. Von Bedeu-
tung im Zusammenhang mit den Ausschlussregeln sind die Einheitliche Europaische
Eigenerklarung (EEE) und der eCertis-Dienst.

Die EEE ist ein Formular fUr die Selbsterklarung, das haufig in offentlichen Vergabe-
verfahren verwendet wird.>* Vor der Einflihrung der EEE mussten Unternehmen in ei-
nem Ausschreibungsverfahren verschiedene Dokumente vorlegen, um ihre Eignung
und das Nichtvorliegen von Ausschlussgriinden (z. B. in Bezug auf Steuern und an-
dere Sozialabgaben oder strafrechtliche Verurteilungen) nachzuweisen. Werden Be-
scheinigungen aus verschiedenen amtlichen Registern verlangt, besteht regelmassig
das Problem, dass diese Bescheinigungen nicht sofort zuganglich sind. In Schweden
zum Beispiel kann es bis zu zwei Wochen dauern, einen Auszug aus dem Strafregis-
ter zu erhalten.

Die EEE erleichtert die Teilnahme, da sie die Verpflichtung zur Vorlage dieser Doku-
mente weitgehend ersetzt. So muss in der Regel nur die Anbieterin, die den Zuschlag

54 Artikel 59 der Richtlinie 2014/24/EU.
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erhalt, die tatsachlichen Dokumente als Nachweise vorlegen.%® Die Auftraggeberin
verfugt jedoch uber einen Ermessensspielraum, was die Vorlage von Unterlagen an-
geht.%

Ursprunglich ein Dienst der Europaischen Kommission, ist das EEE-System nun inte-
griert und durch nationale Dienste ersetzt worden, was eine bessere Verbindung mit
den nationalen eProcurement-Diensten und Datenbanken ermdglicht. Mit dem Ziel,
die Digitalisierung der offentlichen Vergabeverfahren zu férdern, wird die EEE aus-
schliesslich in elektronischer Form bereitgestellt.5’

Das System fur die Online-Speicherung von Bescheinigungen, das sogenannte e-
Certis, wird in Artikel 61 der Richtlinie 2014/24 behandelt. Es handelt sich um ein In-
strument, das offentlichen Auftraggebern sowie Unternehmen hilft, die Bescheinigun-
gen und andere Arten von Nachweisen zu finden, die in 6ffentlichen Vergabeverfah-
ren in der EU und in den EWR-Landern verlangt werden.%8 Mdglich wird dies durch
eine Suchfunktion, die in allen EU-Sprachen unterstitzt wird. Die Mitgliedstaaten ak-
tualisieren die Datenbank regelmassig in Bezug auf die verschiedenen Dokumente,
mit denen beispielsweise nachgewiesen werden kann, dass ein Ausschlussgrund
nicht erfullt ist. Ausserdem fuhren die Mitgliedstaaten die Behorden auf, die die ver-
schiedenen Bescheinigungen ausstellen, und geben allgemeine Informationen Gber
die verschiedenen Kriterien, die von den Beschaffungsbehdrden angewandt wer-
den.%®

55 Siehe beispielsweise M. Steinicke & P.L. Vesterdorf, Brussels Commentary on EU Public Procure-
ment Law, 1st ed., Baden Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2018, p. 657.

5 Artikel 59 (4) der Richtlinie 2014/24/EU sieht vor, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber Bieter und Be-
werber zu jedem Zeitpunkt eines laufenden Verfahrens auffordern kann, alle oder einen Teil der zu-
satzlichen Unterlagen vorzulegen, wenn dies erforderlich ist.

57 Artikel 59 (2) der Richtlinie 2014/24/EU.

58 eCertis ist zuganglich lber https://ec.europa.eu/tools/ecertis/#/homePage (21.11.2023).

%9 Ebenda.
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Anhang lll — Nationale Systeme in einzelnen EU-Mitgliedstaaten und in
Grossbritannien zur Anbieterkontrolle

In diesem Anhang werden Beispiele aus EU-Mitgliedstaaten flir nationale Vorschriften
und Praktiken zur Bekdmpfung der Unterwanderung des offentlichen Auftragswesens
durch die organisierte Kriminalitat dargestellt. Mit Ausnahme des Vereinigten Konig-
reichs handelt es sich um EU-Mitgliedstaaten. Fur diese gilt die EU-Richtlinie
2014/24/EU (und damit z.B., dass die Beteiligung an einer kriminellen Vereinigung ein
zwingender Ausschlussgrund ist), sofern der offentliche Auftrag die EU-Schwellen-
werte Uberschreitet.

Schweden

In Schweden wird das Kontrollsystem der Anbieterinnen (nicht die Ausschlussgrinde
als solche) derzeit tiberarbeitet.®° Betreffend den Ausschlussgrund der Beteiligung an
der organisierten Kriminalitat verweisen die schwedischen Rechtsvorschriften ledig-
lich auf die Definition in Artikel 2 des Rahmenbeschlusses 2008/841/J1 des Rates
vom 24. Oktober 2008 zur Bekdmpfung der organisierten Kriminalitat.6" Demnach
sind als Straftatbestdnde zu bewerten: einerseits das Verhalten einer Person, die sich
vorsatzlich und in Kenntnis entweder des Ziels und der allgemeinen Tatigkeit der kri-
minellen Vereinigung oder der Absicht der Vereinigung, die betreffenden Straftaten zu
begehen, aktiv an den kriminellen Tatigkeiten der Vereinigung beteiligt, einschliess-
lich durch Bereitstellung von Informationen oder materiellen Mitteln, Anwerbung neuer
Mitglieder oder durch jegliche Art der Finanzierung der Tatigkeiten der Vereinigung,
und sich bewusst ist, dass diese Beteiligung zur Durchfihrung der kriminellen Tatig-
keiten der Vereinigung beitragt. Andererseits das Verhalten einer Person, das darin
besteht, mit einer oder mehreren Personen eine Vereinbarung Uber die Ausubung ei-
ner Tatigkeit zu treffen, die, falls durchgefuhrt, der Begehung von in Artikel 1 genann-
ten Straftaten gleichkdme — auch wenn diese Person nicht an der tatsachlichen
Durchfuhrung der Tatigkeit beteiligt ist.

Als Schwachstelle des derzeitigen Systems gilt — ahnlich wie in der Schweiz — bei-
spielsweise die Tatsache, dass kein Auszug aus dem Strafregister vorgelegt werden
kann, der speziell fiir die Uberpriifung von Wirtschaftsteiinehmern und Wirtschaftsteil-
nehmerinnen im Zusammenhang mit 6ffentlichen Auftragen geeignet ist, und die Ver-
wendung vollstandiger Strafregisterauszuge kann zur Offenlegung irrelevanter sen-
sibler personenbezogener Daten fiihren.6? Weiter miissen zur Feststellung des Vorlie-
gens von Ausschlussgriinden Uberpriifungen in mehreren unterschiedlichen Daten-
banken von Regierungsbehérden vorgenommen werden. Aus diesem Grund (und we-
gen weiteren Schwierigkeiten, die die Kontrolle von Lieferanten und Lieferantinnen er-
schweren, z. B. mangelnde Klarheit in Bezug auf die Identifizierung der Personen, die
einer Strafregisterpriufung unterzogen werden mussen), verlassen sich viele 6ffentli-
che Auftraggeber auf Selbsterklarungen. Der Untersuchung zufolge reichen solche
Selbsterklarungen jedoch nicht aus um sicherzustellen, dass Wirtschaftsteilnehmer,

60 Die schwedische Regierung hat eine Untersuchungskommission eingesetzt, die eine Regelung vor-
schlagen soll, die ein wirksames und zuverlassiges System fiir die Kontrolle von Bietern bei 6ffentli-
chen Auftragen im Hinblick auf das Vorliegen von Ausschlussgriinden gewahrleistet. https://www.rege-
ringen.se/contentassets/612e0c2bb4024589bb8d8178c7f37070/en-samordnad-registerkontroll-for-up-
phandlande-myndigheter-och-enheter-sou-202343.pdf (30.11.2023).

61Lag (2016:1145) om offentlig upphandling, Chapter 13 section 1.

62Ebenda, S. 36.
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die wegen bestimmter Arten von Straftaten verurteilt wurden, von der Teilnahme an
offentlichen Ausschreibungen ausgeschlossen werden.53

Vorgesehen ist nun die Installation eines Systems fur den Abruf koordinierter Informa-
tionen aus den Datenbanken einschlagiger Regierungsbehorden, mit anderen Worten
ein One-Stop-Shop-Angebot fur Beschaffungsbehorden. Die zustandige Behorde fur
die Bereitstellung der Informationen aus den verschiedenen Datenbanken ist das
schwedische Amt fur Unternehmensregistrierung (Bolagsverket). Der Service wird
auch in englischer Sprache angeboten. Alle 6ffentlichen Auftraggeber haben die M6g-
lichkeit, Informationen von Bolagsverket anzufordern, auch Behorden aus anderen
EU/EWR-Mitgliedstaaten. Diese Dienstleistung ist fur die 6ffentlichen Auftraggeber
kostenlos.®* Die Verordnung, mit der das neue System eingefiihrt wird, soll am 1. Ok-
tober 2025 in Kraft treten.®®

Die Niederlande

Gemass Artikel 2.86 des niederlandischen Gesetzes lber das 6ffentliche Auftragswe-
sen von 2012 (Aanbestedingswet 2012)%6 stellt die Beteiligung an einer kriminellen
Vereinigung einen zwingenden Ausschlussgrund dar. Das Nichtvorliegen dieses Aus-
schlussgrundes wird in der Regel in einer Selbsterklarung bescheinigt, die weitge-
hend die Vorlage eines Auszugs aus dem Strafregister ersetzt.%” Dies steht im Ein-
klang mit vielen anderen EU-Mitgliedstaaten wie Frankreich und Schweden.

Ein wichtiges Merkmal des niederlandischen Systems zum Schutz der Integritat von
Behdrden im weiteren Sinne ist das Gesetz zur Uberpriifung der Integritat der 6ffentli-
chen Verwaltung (nl: Wet bevordering integriteitsbeoordelingen door het openbaar
bestuur; im Folgenden: Bibob-Gesetz).58 Dieses 2003 verabschiedete und 2013 Uber-
arbeitete Gesetz zielt darauf ab, die Regierung (einschliesslich der 6ffentlichen Be-
hérden und der regionalen und lokalen Gebietskorperschaften) daran zu hindern, kri-
minelle Aktivitaten und Geldwasche in ihren Beziehungen zu privaten Akteuren und
Akteurinnen zu erleichtern, insbesondere bei der Beantragung von Genehmigungen,
Subventionen und Angeboten fiir 6ffentliche Auftrage.®®

Nach dem Bibob-Gesetz konnen Behorden Wirtschaftsteilnehmende Uberprifen, zum
Beispiel eine Anbieterin in einem &ffentlichen Vergabeverfahren. Die Uberpriifung
kann von der beschaffenden Behorde selbst durchgefuhrt werden oder mit Hilfe des
Nationalen Bibob-Biros (Landelijk Bureau Bibob), einer auf solche Kontrollen spezia-
lisierten Regierungsbehdrde. Im Wesentlichen handelt es sich um eine Hintergrund-
prufung des Unternehmens, die es der Behdérde ermoglicht, die Integritat des Unter-
nehmens und seiner Vertreter und Vertreterinnen zu beurteilen. So erhalt die Behdrde

63 Ebenda.

64Ebenda, S. 358.

65 Ebenda, S. 31.

66 The Aanbestedingswet 2012 is available at https://wetten.overheid.nl/BWBR0032203/2022-03-02/0
(7.12.2023).

67 Die Uberpriifung der Ausschlussgriinde ist in den Artikeln 2.101 ff. geregelt.

68 \Wet bevordering integriteitsbeoordelingen door het openbaar bestuur, auffindbar auf Hollandisch un-
ter https://wetten.overheid.nl/BWBR0013798/2023-09-01 (8.12.2023).

89 Fiir Informationen betreffend den «Act» und die Umsetzung in der Praxis siehe M. Kuin et al., Pro-
cesevaluatie Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob 2013 Eindrapport, 2020, auffindbar unter https://o-
pen.overheid.nl/documenten/ronl-db15a76a-b44a-48d2-a919-75616444fff2/pdf (8.12.2023)
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die fur die Eignungsprufung des Unternehmens erforderlichen Informationen. Im Rah-
men der Uberpriifung muss das Unternehmen ein spezielles Formular (Bibob-vragen-
formulier) ausflllen. Die Behdrde kann auch Informationen anfordern, die bei der Jus-
tiz, der Polizei und anderen Behorden registriert sind. In den meisten Fallen verwen-
den die Behdrden das Formular ohne Riicksprache mit dem Nationalen Bibob-Biiro.”
Bibob-Screenings sind nicht obligatorisch und werden haufiger bei Genehmigungen
und Immobilientransaktionen als bei 6ffentlichen Ausschreibungen durchgefiihrt.”’
Eine Umfrage unter Gemeinden und Provinzen aus dem Jahr 2020 zeigt, dass 61
Prozent der Verwaltungsstellen Bibob-Richtlinien fur die 6ffentliche Auftragsvergabe
eingefiihrt haben.”? Das Bibob-Gesetz besagt, dass das Bibob-Bliro dem 6&ffentlichen
Auftraggeber oder der Auftraggeberin die finanziellen Aufwande fur die Erbringung
dieser Dienstleistungen in Rechnung stellen kann.” Aktuell ist geplant, das geltende
Kontrollsystem zu revidieren.

Frankreich

In Frankreich stellt die Beteiligung an der organisierten Kriminalitat (I'association de
malfaiteurs) einen zwingenden Ausschlussgrund dar.”# Ahnlich wie in anderen EU-
Landern wird die Anbieterin ausgeschlossen, wenn die Verurteilung rechtskraftig ist
und das Urteil innerhalb eines Zeitraums von hochstens funf Jahren ab Datum der

Einreichung des Angebots ergangen ist.”® Fiir die Kontrolle der Anbieterinnen emp-
fiehlt die franzosische Gesetzgebung die Verwendung von Selbstauskinften.

Deutschland

Deutschland kennt seit 2017, gestitzt auf das Wettbewerbsregistergesetz und die
Wettbewerbsregisterverordnung, ein Wettbewerbsregister. Es handelt sich um ein
bundesweites, vom Bundeskartellamt verwaltetes Register, das das den 6ffentlichen
Auftraggebern und Auftraggeberinnen Informationen bietet, die ermdglichen zu beur-
teilen, ob ein Unternehmen wegen bestimmter Verstdsse von einer Ausschreibung
ausgeschlossen werden kann oder muss.

Die Straftaten, wegen derer eine Anbieterin in die Liste aufgenommen wird, sind in

§ 2 des Wettbewerbsregistergesetzes aufgezahlt und schliessen die Beteiligung an
der organisierten Kriminalitat ein. Dabei geht es um Personen, die fir die Leitung des
Unternehmens verantwortlich sind.”® Bei Vergabeverfahren ab einem geschatzten

70 M. Kuin et al., Procesevaluatie Evaluatie — en uitbreidingswet Bibob 2013 Eindrapport, 2020, S. 2.
"' Ebenda.

2Ebenda, S. 39ff.

73 Siehe Sektion 56 Bibob-Gesetz. Betreffend die Moglichkeit des 6ffentlichen Auftraggebers oder der
Auftraggeberin, diese Kosten von der betroffenen privaten Partei zurlickzufordern, siehe die Begriin-
dung im Gesetz (Kamerstuk 26 883 nr. 3), available at https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-
26883-3.html (21.12.2023)

74 Artikel L. 2141-1, Code de la commande publique.

75 Die Grundlage flr die nationale Vorschrift ist in Artikel 57 (7) der Richtlinie 2014/24/EU enthalten, die
den Ausschluss auf maximal funf Jahre ab Datum der rechtskraftigen Verurteilung begrenzt.

76 Wettbewerbsregister Sektion 2, verweist auf Wettbewerbsbeschrankungen Sektion 123.
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Auftragswert von 30 000 Euro sind 6ffentliche Auftraggeberinnen in der Regel ver-
pflichtet, das Wettbewerbsregister zu konsultieren.”” Bei einem tiefer liegenden Auf-
tragswert ist die Abfrage des Registers fakultativ.”®

Grossbritannien

Im Vereinigten Konigreich, das weiterhin zu den GPA-Mitgliedstaaten zahlt, wurde am
26. Oktober 2023 ein neues Gesetz Uber das 6ffentliche Auftragswesen verabschie-
det.”® Mit diesem Gesetz, das die derzeitigen EU-Rechtsvorschriften aufhebt, wird
eine zentrale «Ausschlussliste» von Lieferantinnen eingefuhrt, die auf einer schwar-
zen Liste stehen, und nicht fiir 6ffentliche Ausschreibungen in Frage kommen.8° Da-
mit soll verhindert werden, dass sich Lieferantinnen aufgrund ihres friheren Verhal-
tens, einschliesslich der Verurteilung wegen bestimmter Straftaten, um 6ffentliche
Auftrage bewerben respektive diese erhalten. Es gibt verschiedene Ausschluss-
grinde, die den Eintrag in eine schwarze Liste rechtfertigen. Die obligatorischen Aus-
schlussgriinde sind in Schedule 6 des Gesetzes enthalten, und betreffen eine Reihe
von Straftaten, darunter auch eine Straftat nach Abschnitt 45 des Serious Crime Act
2015 (Beteiligung an Aktivitaten einer Gruppe der organisierten Kriminalitat).

7 Wettbewerbsregister Sektion 6.

78 \Wettbewerbsregister Sektion 6.

9 https://lwww.legislation.gov.uk/ukpga/2023/54/part/3/chapter/6/crossheading/debarment/enacted
(1.12.2023).

80 Siehe Erlauterungen unter
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2023/54/pdfs/ukpgaen_20230054_en.pdf (1.12.2023).
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