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Einleitung

Ausschreibungen haben einen Zweck; sie sind nicht Selbstzweck. In der Euphorie {ber ein
neues Spezialgebiet mag diese Binsenwahrheit nur allzu leicht in den Hintergrund geraten.
Spezialistinnen und Spezialisten neigen dazu, ihr Spezialgebiet fur zu wichtig zu nehmen
und seine Einbettung in die gesamte Rechtsordnung wenn nicht zu vergessen, sO doch eher
beiseite zu schieben. Verstarkt wird diese Tendenz, wenn die Rechtsprechung Spezialkom-
missionen Ubertragen wird. Man kann dieses Phénomen sowohl im Submissionsrecht wie im
Kartellrecht beobachten. "Wettbewerb" ist wohl auch ein Prinzip, das zu fundamentalen An-
sichten geradezu einiadt, im privaten wie im &ffentlichen Bereich. Persénlich bin ich der An-
sicht, dass eine niichterne Betrachtung angesagt ist. "Wettbewerb” ist weder gut noch
schlecht, sondern in vielen, aber nicht in allen Situationen ein zweckmassiger Weg, staatli-
ches oder privates Handeln zu ordnen. Im Submissionsrecht bedeutet dies, dass nicht im-
mer, wenn ein Wettbewerb méglich ist, ein solcher auch durchgefiihrt werden misste.

Im vorliegenden Kolloquium will ich anhand von drei Fallbeispielen (Plakataushang, Spitex,
dffentlicher Verkehr) praktische Kriterien herausarbeiten, wie der Anwendungsbereich des
Submissionsrechts eingegrenzt werden kann. Im Grunde geht es einzig um die Auslegung
der Begriffe "offentliches Beschaffungswesen" bzw. "dffentlicher Auftrag”. Dabei erscheint
mir eine stufenweise Analyse zweckmassig:

1. Schritt: Ist der Auftrag im Submissionserlass aufgelistet?

Im Bundesgesetz iUber das &ffentliche Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994 (SR
172.056.1, "BoeB") wird zunichst generell bestimmt, dass der Bund mit dem Gesetz das
"Verfahren zur Vergabe von offentlichen Liefer-, Dienstleistungs- und Baufauftragen” regeln
will (Art. 1 Abs. 1 lit. @). In Art. 5 Abs. 1 werden die Begriffe "Lieferauftrag”, "Dienstleistungs-
auftrag” und “Bauauftrag” definiert. "Lieferauftrag"” wird selbstandig als “Beschaffung beweg-
licher Gliter, namentlich durch Kauf, Leasing, Miete, Pacht oder Mietkauf" umschrieben. Die
Dienstleistungs- und Baufauftrage werden per Verweis auf das Ubereinkommen (iber das
dffentliche Beschaffungswesen vom 15. April 1994 (SR 0.632.231.422, "GPA") definiert, und
zwar auf Anhang 1 Annex 4 fir Dienstleistungsauftridge und auf Annex 5 fir Bauauftrége.
Diese Annexe ihrerseits verweisen auf spezifische Klassifikationen der provisorischen Zen-
tralen Produkteklassifikation (CPC) der Statistikkommission der Vereinten Nationen (abge-
druckt z.B. in der Textsammlung "Das Vergaberecht der Schweiz" des Instituts fur schweize-
risches und internationales Baurecht der Universitdt Fribourg, oder abrufbar {iber Intemet
unter http://unstats.un.org/unsd/cr/registry/regct.asp?Lg=1).

In gleicher Weise umschreibt die Interkantonale Vereinbarung iber das &ffentliche Beschaf-
fungswesen vom 25. November 1994 (SR 172.056.4, "IV6B") ihren Anwendungsbereich (Art.
6 IVoB).

Ist der Auftrag im Katalog gemass Annex 4 oder 5 (und den darin genannten CPC-
Kategorien) enthalten, ist das Submissionsrecht grundsétzlich anwendbar (vorausgesetzt,
die Gbrigen Bedingungen wie Kreis der erfassten Vergabeinstanzen, Schwellenwerte etc.
seien erfullt); handelt es sich um einen Erwerb beweglicher Giiter, ebenso.

2. Schritt: Ist der Auftrag durch den Submissionserlass ausgeschlossen?
BoeB und IVSB enthalten eine Reihe von Auftragskategorien, welche dem Submissionsrecht

entzogen sind, z.B. Beschaffung von RUstungsgitern (Art. 10 IV6B, Art. 3 BoeB). Solche
Auftrage missen nicht ausgeschrieben werden.
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3. Schritt: Richtet sich der Auftrag an private Anbieter?

Grundsatzlich erfasst das Submissionsrecht Auftrage an Private, nicht auch solche an ande-
re Gemeinwesen oder &ffentlichrechtliche Kérperschaften (VGer VD in BR 2/00, S. 62). So
haben z.B. private Ingenieurfirmen keinen Anspruch darauf, dass ein Planungsauftrag aus-
geschrieben wird. Das Gemeinwesen kann den Auftrag ohne weiteres durch seinen von ihm
angesteliten Gemeindeingenieur ausfihren lassen. Das Gemeinwesen ist also frei, eine Auf-
gabe mit eigenem Personal selbst zu erledigen oder sie per Ausschreibung an Dritte zu ver-
geben. Ob dieser Grundsatz selbst dann noch gilt, wenn ein &ffentlich-rechtlich organisierter
Betrieb eines Gemeinwesens im Wirtschaftsleben als Konkurrent von Privaten auftritt, er-
scheint mir allerdings sehr fraglich. So ware es z.B. einem Konzessionar einer Buslinie ver-
wehrt, den Postautobetrieben oder sonstigen &ffentiichen Verkehrsbetrieben einen Trans-
portauftrag direkt und ohne Wettbewerb zu vergeben.

Schritte 1 bis 3 beschliessen die Analyse nicht: Im Bundesrecht gilt fir "Auftrége, die ... aus
anderen Griinden nicht unter das Gesetz fallen”, ein vereinfachtes Verfahren nach Art. 32 ff.
der Verordnung Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 11. Dezember 1995 (SR
172.056.11, "VoeB"), mit der freilich sehr gewichtigen Besonderheit, dass der Vergabeent-
scheid in diesem Verfahren “keine Verfigung" darstellt, d.h. dem Rechtsweg praktisch ent-
zogen ist (Art. 39 VoeB). Bei den kantonalen Vergabungen ist dieser "rechtsfreie” Raum
nicht gleich gross. Alle Kantone haben die Mindestvorschriften des Binnenmarktgesetzes
vom 6. Oktober 1995 (SR 943.02, "BGBM") einzuhalten und hiefir wenigstens ein Rechts-
mittel an eine verwaltungsunabhingige kantonale Beschwerdeinstanz vorzusehen (Art. 5
und 9 Abs. 2 BGBM). In einzeinen Kantonen (z.B. Kanton Zirich) findet das Submissions-
recht (mit vollem Rechtsschutz) auf samtliche offentlichen Beschaffungen Anwendung (RB
1999 Nr. 27 = BEZ 1999 Nr. 13 = ZB! 100/1999, S. 372). Und im Rahmen der Revision der
IV6B wird der Anwendungsbereich des Konkordats ber den vom GPA definierten staats-
vertraglichen Rahmen hinaus auf “alle Arten von &ffentlichen Auftragen” ausgedehnt. Man
kann sich daher schon heute nicht damit begniigen, Annexe und CPC-Listen einzusehen,
um den Anwendungsbereich des Submissionsrechts zu eruieren.

4. Schritt: Kauft die Vergabeinstanz ein?

Das Submissionsrecht erfasst nur Situationen, in welchen das Gemeinwesen (oder allenfalls
eine vom Gemeinwesen subventionierte andere Tragerschaft) Guter oder Dienstleistungen
einkauft. Das Gemeinwesen ist Auftraggeberin, die Submittenten sind Auftragnehmer, z.B.
Art. 1 Abs. 1 IV8B: “... regelt die gegenseitige Offnung der Kantone bei der Vergabe ihrer
affentlichen Auftrage”, oder Art. 2 Abs. 1 BoeB: "Diesem Gesetz unterstehen als Auftragge-
berinnen ...", etc. d.h., das Vergaberecht weist klare Rollen zu. Das Gemeinwesen kauft ein,
bestellt oder erteilt Auftrage. Hiefiir bezahit es einen Preis. Grundsatziich keine Rolle spielt,
wie das Vertragsverhaltnis zwischen Vergabeinstanz und Submittentin zivilrechtlich zu quali-
fizieren ist. Schon aus dem Gesetzestext selbst geht hervor, dass auch Miete, Pacht, Kauf,
Leasing u. dgl. 6ffentliche "Auftrage” sein kénnen. Entscheidend ist einzig, dass die ver-
tragstypische Leistung (z.B. der Bau einer Strasse, die Lieferung einer EDV-Anlage, das
Verfassen eines Gutachtens etc.) vom Gemeinwesen nicht selbst erbracht, sondern “einge-
kauft" wird. Durchaus hilfreich mag hier eine Anleihe aus dem IPRG sein, welches die An-
kniipfung von Vertragen aufgrund der charakteristischen Leistung vorsieht (Art. 117 Abs. 2
IPRG), und zwar bei Verusserungsverirdgen die Leistung des Ver&usserers und bei Auf-
trag, Werkvertrag und &hnlichen Dienstleistungsvertrégen die Dienstleistung (Art. 117 Abs. 3
lit. a und ¢ IPRG). Kein "6ffentlicher Auftrag” liegt vor, wenn das Gemeinwesen nicht “ein-
kauft", sondern "verkauft’. Aus diesem Grund fallen z.B. nicht in den Anwendungsbereich
des Submissionsrechts die Versteigerung von Mobiltelefon-Lizenzen, die Gewahrung von
Sondernutzungskonzessionen und Bewilligungen zum gesteigerten Gemeingebrauch und
die Verausserung von Strom durch staatliche Elektrizitatswerke. Wie gesagt, ist die zivil-
rechtliche Einordnung des Vertragsverhaltnisses grundsétzlich nicht entscheidend. Immerhin
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wird man aufgrund der typischen Ausschreibungsgegenstande (Bauwerke, Dienstleistungen,
bewegliche Guter) folgern kénnen, dass "Auftrage” nur solche Vertragstypen umfassen, bei
welchen der Erwerb von Giitern/Dienstleistungen von selbsténdigen Anbieterinnen und An-
bietern vorliegt. Entsprechend sind Arbeitsvertrage vom Anwendungsbereich des Submissi-
onsrecht ebenso ausgeschlossen wie die Grindung von gemischtwirtschaftlichen Gesell-
schaften oder Gemeinschaftsunternehmen.

Das Bundesgericht hat das Element des “Einkaufens® im Genfer Plakatfall bestatigt (Pra.
2000, S. 882 ff.), ebenso das Verwaltungsgericht des Kantons Zarich (ZBI 2001, S. 96 ff =
RB 2000 Nr. 65). Eine andere Praxis scheint die Eidgendssischen Rekurskommission fiir das
dffentliche Beschaffungswesen einzuschlagen (VPB 64 Nr. 30).

5. Schritt: Ist der éffentliche Auftrag entgeltlich?

Das Submissionsrecht will unter anderem den “wirtschaftlichen Einsatz der offentlichen Mit-
tel" fordern (Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ BoeB, &hnlich Art. 1 Abs. 2 lit. d 1V8B), definiert Schwellen-
werte fur den “geschétzte[n] Wert des zu vergebenden offentlichen Auftrages” (Art. 6 BoeB,
shnlich Art. 7 IV6B) und verlangt den Zuschlag auf das "wirtschaftlich ginstigste Angebot”,
erlaubt allenfalls auch einen Zuschlag “nach dem Kiriterium des niedrigsten Preises” (Art. 21
BoeB, ahnlich Art. 13 lit. f IV6B). Daraus folgt, dass das Submissionsrecht auf den mdglichst
giinstigen, aber eben entgeltlichen Erwerb von Gtern und Dienstleistungen ausgerichtet ist.
Fehlt die Entgeltlichkeit, findet das Submissionsrecht keine Anwendung. Das Kriterium der
Entgeltlichkeit erlaubt die Abgrenzung des Submissionsrechts von Situationen, wo das Ge-
meinwesen hoheitliche Befugnisse ganz oder teilweise auf Private Ubertragt, z.B. bei Son-
dernutzungskonzessionen, Polizeibewilligungen u. dgl. Heikel sind Situationen zu beurteilen,
wo das Entgelt nicht in Geld, sondern anderswie geleistet wird. Wirde z.B. die Plakat-
Konzession unter der Auflage erteilt, Mobilmachungsplakate oder andere sffentliche Affichen
gratis anzuschlagen, kénnte man dies als Gegenstand des offentlichen Auftrags und die
Konzession als Entgelt des Gemeinwesens hieflr ansehen. Solche Situationen wird man
nicht generell erfassen konnen. Vielmehr wird man im Einzelfall beurteilen missen, worauf
die Handlung des Gemeinwesens primér ausgerichtet ist. Liegt der Schwerpunkt nicht auf
der Konzessicnserteilung, sondermn auf der dafur im Austausch erlangten Dienstleistung, ist
das Submissionsrecht anwendbar, sonst nicht (vgl. dazu auch den Genfer Plakatfall, Pra.
2000, S. 882 ff.).

6. Schritt: Subventioniert das Gemeinwesen oder kauft es ein?

Erteilt das Gemeinwesen einen offentlichen Auftrag, lasst es eine Aufgabe zwar durch Dritte
erledigen, bleibt aber fiir die Ubertragene Aufgabe direkt verantwortlich. Das Gemeinwesen
bleibt Geschaftsherrin, tragt die Verantwortung fir die entsprechende Aufgabe. Statt die Auf-
gabe selbst (d.h. mit eigenem Personal und eigenen Betriebsmitteln) durchzufiihren, betraut
es Dritte damit, gleichsam als Unterakkordanten. Durch diese direkte Eigenverantwortung
des Gemeinwesens unterscheidet sich der 6ffentliche Auftrag von Subventionen. Mit Sub-
ventionen unterstitzt das Gemeinwesen zwar ebenfalls eine ihm sinnvoll erscheinende Téa-
tigkeit. Es greift aber nicht direkt in die Verantwortlichkeit der subventionierten Institution ein.
Die unternehmerische Verantwortung verbleibt vieimehr beim Subventionsempfénger. Aus
diesem Grund sind z.B. Unterstitzungszahlungen an kulturelle und wohitétige Institutionen
nicht auszuschreiben. Es gibt andere Ansatze, Subventionsleistungen von &ffentlichen Auf-
tragen abzugrenzen. So wird z.B. gesagt, nicht das Gemeinwesen, sondern irgendwelche
Dritte benitzten den subventionierten Betrieb, das Auftragsverhéltnis bestehe daher nicht
zwischen Gemeinwesen und subventioniertem Betrieb, sondern zwischen letzterem und sei-
nen Beniitzerinnen, wahrend bei Sffentlichen Auftrigen der Staat Konsument, der Auftrag-
nehmer Lieferant sei (z.B. Zurcher Spitex-Fall, VGer ZH vom 24.8.2000, VB.2000.00126; St.
Galler Busfall, VGer SG vom 10.6.99, SGGVP 1899 Nr. 80). Dieser Ansatz erscheint mir in-
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dessen problematisch. Sehr oft, wenn nicht meistens, ist nicht das Gemeinwesen Benutzerin
von Einrichtungen, sondern ist es die Bevélkerung. Man denke nur an dffentliche Infrastruk-
turen (Strassen, Leitungen, &ffentiiche Verkehrsbetriebe etc.). Nun ist einzurdumen, dass
auch das Kriterium der Eigenverantwortung nicht in jedem Fall und messerscharf Subventio-
nen von dffentlichen Auftragen abgrenzen kann. Schwierig sind insbesondere Félle zu beur-
teilen, wo sich das Gemeinwesen nicht damit begnigt, eine Einrichtung oder Tatigkeit zu
unterstiitzen, sondern mit der Subvention einen Leistungsauftrag verbindet. Je enger der
unternehmerische Freiraum einer subventionierten Institution wird, je néher riickt die Sub-
vention dem offentlichen Auftrag. Eine allgemein glitige Abgrenzung wird daher kaum mag-
lich sein. Folgende Elemente mégen in Betracht gezegen werden: (i) Anteil der offentlichen
Beitrage am Gesamtbudget der unterstitzen Institution: je grésser der private Finanzie-
rungsanteil ist (aus Umsatzerldsen, privaten Zuwendungen etc.), je eher liegt eine Subventi-
on vor; (ii) Eigenverantwortung im Verkauf und Vertrieb: je enger der Leistungsauftrag vor-
gegeben wird, je naher rickt die Unterstitzung einem offentlichen Auftrag; (iii) unternehmeri-
sches Risiko: Tragt die unterstiitzte Institution die finanzielle Gesamtverantwortung (bis hin
zum Konkurs), ist die Situation anders zu beurteilen, als wenn das Gemeinwesen im Grunde
den gesamten Betrieb finanziert und das subventionierte Unternehmen im Grunde nur ein
finanzieller Durchlauferhitzer ist; (iv) hoheitliche oder private Tatigkeit: Zwar spielt es fur die
Anwendung des Submissionsrechts im Grunde keine Rolle, ob ein dffentlicher Auftrag im
Rahmen einer hoheitlichen oder nicht hoheitlichen Aufgabe des Gemeinwesens erteilt wird.
Indessen kann der nicht hoheitiiche Charakter einer Aufgabe ein weiteres Element sein, wel-
ches auf eine Subvention hindeutet.

Folgendes mag noch erganzt werden: Zumindest im Anwendungsbereich der V6B sind sub-
ventionierte Institutionen verpflichtet, ihre eigenen Auftrége 6ffentlich auszuschreiben, wenn
die dffentliche Finanzierung des fraglichen Projekts mehr als 50% betrégt (Art. 8 Abs. 2
IVoB). Zur Vermeidung von Kaskaden-Ausschreibungen hat die Schweiz im Annex 4 des
Anhangs | zum GPA einen entsprechenden Vorbehalt angebracht. Zwar mag dieser Vorbe-
halt nur den Staatsvertragsbereich erfassen. Als gesetzgeberische Intention dirfte er aber
auch fir den sonstigen Bereich zumindest als Auslegungselement geiten.

7. Schritt: Gibt es Spezialnormen, die dem Submissionsrecht vorgehen?

Das Submissionsrecht hat keinen prinzipiellen Vorrang gegeniber anderen Erlassen. Man
hat daher immer auch zu prifen, ob bestimmte Vorhaben einer Sondergesetzgebung unter-
stehen. So erscheint eine Submission von Arbeitsplatzen schon deshalb ausgeschlossen,
well es dafur spezielle personalrechtliche Regelungen gibt. Eine wichtige Sonderregelung
betrifft die Bestellung von Fahrleistungen im &ffentlichen Personenverkehr. Mit der "Bestel-
lung" einer Transportdienstleistung wird (trotz der missverstandlichen Terminologie) kein
Auftrag erteilt, sondern eine Subvention im Rahmen der Abgeltungsverordnung vom 18. De-
zember 1995 (SR 742.101.1) gewahrt. Die Abgeltungsverordnung hat ihre gesetzliche
Grundlage im Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1857 (SR 742.101). Eng verknipft mit
der "Bestellung" ist die Erteilung der Konzession. Der Gesetzgeber hat fiir die Bestellung von
Transportdienstleistungen somit eigene Regeln aufgestellt, welche dem allgemeinen Sub-
missionsrecht vorgehen (z.B. Entscheid des Bundesrats vom 16.1.02, VPB 66 Nr. 46; Urteil
VGer Bern vom 25.6.99 in BVR 1999, S. 507 ff.). Diese Lésung ist nicht unumstritten (z.B.
GANz, Offentliches Beschaffungswesen: Ausschreibung von Verkehrsdienstieistungen, AJP
2001, S. 975 ff.). Sie erscheint mir aber richtig, vor allem auch unter dem Aspekt, dass die
konzessionierten Transportunternehmen ihrerseits gehalten sind, die eigenen Auftrage an
Dritte auszuschreiben, und zwar nicht nur beim Kauf von Fahrzeugen, sondemn auch bei der
Erteilung von Transportauftrdgen an Subunternehmer (immer vorausgesetzt, sie seien zu
mehr als 50% subventioniert oder sonst dem Submissionsrecht unterstelit).
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8. Schritt: Ist eine Ausschreibung "der Natur der Sache nach” ausgeschlos-
sen?

Zwar stehe ich jeder Argumentation mit “der Natur der Sache nach" skeptisch gegeniber.
Einen Uber- oder vorrechtlichen Begriff des éffentlichen Auftrags gibt es nicht. Hingegen darf
aufgrund der in den Submissionsgesetzen vorgenommenen gesetzgeberischen Wertungen
durchaus geschlossen werden, dass gewisse "Auftrage” vom Gesetz nicht erfasst sind, weil
sie von ihrer Art her ausserhalb dessen stehen, was dem Gesetzgeber vorgeschwebt hat. Zu
denken ist insbesondere an Gegenstande, die einmalig sind (z.B. Liegenschaften) oder die
sich aufgrund der gewachsenen Marktsituation nicht zweckméssig in einem Wettbewerb
ausschreiben lassen (so zur Zeit wohl noch der Stromeinkauf).

Schlussbemerkung

Ziel des Kolloquiums ist (oder war), praktikable Entscheidungshilfen aufzuzeigen und auszu-
arbeiten, um den Anwendungsbereich des Submissionsrechts in Grenzféllen leichter erfas-
sen zu kénnen. Wenn ich nur schon die Erkenntnis wecken kann (oder konnte), dass nicht
immer ausgeschrieben werden muss, wenn ausgeschrieben werden kénnte, dass vielmehr
auch der Begriff der Ausschreibung oder des &ffentlichen Auftrags auszulegen ist, dann habe
ich schon ein mir wichtig scheinendes Tellziel erreicht. Die aufgezeigten Schritte sind Denk-
modelle. Auch sie generieren keine automatischen Losungen und lassen immer noch viel
Raum fur juristischen Diskurs um alle Element des jeweiligen Einzelfalls.
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