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de la recherche ou du développement, c’est-à-dire des 
connaissances. 

b. Pour invoquer la circonstance exceptionnelle du proto-
type, l’adjudicateur doit vouloir acquérir une connaissance ; 
si tel n’est pas le cas et qu’il souhaite obtenir une prestation 
opérationnelle, il n’a pas le droit d’y recourir11. 

11 Cf. Comité des marchés publics (n. 4), cons. 4.8 s. ; cf. aussi E. Clerc 
(n. 8), p. 89 ; M. Jaquier (n. 6), N 307 ss et 313 ; Ch. Meyer, Freihändige 
Vergabe als Ausnahme von der Ausschreibungspflicht im öffentlichen 
Beschaffungsrecht, PJA 2005, p. 724. 

c. Si, l’adjudicateur est en mesure de décrire la prestation 
recherchée, il ne remplit en principe pas la condition d’un 
produit ou d’un service acquis pour les besoins d’un contrat 
particulier de recherche, d’expérimentation, d’étude ou de 
développement original de l’art. XV par. 1 lit. e AMP 1994. 
Cette circonstance tend à montrer que le produit ou le service 
demandé existe déjà sur le marché12.

12 Cette exigence ressort particulièrement bien de la jurisprudence Trib. UE 
du 15.1.2013, Espagne c/ Commission européenne, affaire T-54/11, N 41 
ss ; pour une présentation de cette condition, cf. M. Jaquier (n. 6), N 310.

Die Aufgabenübertragungskonzession
Das BVGer bestätigt, dass bereits das aBöB Dienstleistungskonzessionen sowie Übertragungen von öffentlichen 
Aufgaben erfasste. Das führt unter dem neuen Art. 9 BöB zur Frage, ob alle Geschäfte, die dieser Bestimmung 
 unterliegen, vom Staatsvertragsbereich ausgenommen sind.

Le TAF confirme que déjà l’ancienne LMP s’appliquait aux concessions de services et aux délégations de tâches 
publiques. De ce fait, la question se pose de savoir si toutes les affaires que l’art. 9 LMP appréhende désormais sont 
exclues du champ d’application de l’accord international.

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 23. August 2021 (B-2457/2020) 

Martin Beyeler, Dr. iur., Professor an der Universität Frei-
burg

Der Fall

(2)  1. Die Vergabestelle suchte in casu nach drei Leis-
tungserbringerinnen, welche nach Erledigung gewisser 
durch die Vergabestelle direkt vergüteter Vorbereitungsarbei-
ten Mitglieder eines Beraterpools werden sollten, auf den 
alle Unternehmen zugreifen können, welche mit dem Bund 
oder mit Kantonen Zielvereinbarungen (gemäss EnG und 
CO2-Gesetz) be treffend Senkung von CO2-Emissionen abge-
schlossen haben und Beratung im Hinblick auf die Umset-
zung der Verein barung benötigen.

2. Die Vergabestelle sah vor, dass den beratungsbedürftigen 
Unternehmen ausschliesslich der durch die Vergabestelle zu-
sammengestellte Beraterpool zur Verfügung stehen würde, 
dass die Unternehmen aber innerhalb dieses Pools die freie 
Wahl hätten. Insoweit gewährte die Auftraggeberin keinem 
der Mitglieder des Beraterpools eine Garantie für irgendeine 
Mindestmenge an zu erbringenden Beratungsleistungen. Die 
beratenen Unternehmen sollten den Beratungsunternehmen 
für die empfangenen Leistungen eine Vergütung gemäss ei-
nem zwischen der Vergabestelle und den Beratungsunterneh-
men vereinbarten Tarif bezahlen (bei Erreichung der verein-
barten Reduk tionsziele würde ihnen anschliessend ein 

Anspruch auf Rückerstattung von öffentlich-rechtlichen Ab-
gaben erwachsen). Demnach gab es für die Beratungsunter-
nehmen auch keine Garantie der Auftraggeberin dafür, dass 
erbrachte Leistungen tatsächlich vergütet würden, vielmehr 
trugen die Beratungsunternehmen in diesem Sinn auch das 
Inkassorisiko.

3. Eine potentielle Anbieterin focht die am 21.4.2020 publi-
zierte Ausschreibung des Geschäfts betreffend Vorarbeiten 
und Beratungsleistungen mit Vergabebeschwerde an. Dem 
BVGer stellte sich damit insbesondere die Frage, ob ein dem 
aBöB (vgl. Art. 62 BöB a contrario) unterstellter öffentlicher 
Auftrag vorlag.

Der Entscheid

1. Das aBöB enthielt «keine Legaldefinition der öffentlichen 
Beschaffung».

a. «Das Bundesgericht hat in Bezug auf den Anwendungs-
bereich der [IVöB 2001] festgehalten, es sei nach Lehre und 
Rechtsprechung für öffentliche Beschaffungen kennzeich-
nend, dass der Staat als Nachfrager Waren und Dienstleistun-
gen gegen eine Gegenleistung bestellt, um seine Aufgaben 
wahrzunehmen […]. Die öffentliche Hand ist Nachfragerin 
der (vertragstypischen) Leistung (im Unterschied etwa zur 
Sondernutzungskonzession […]).»



25

Kommentierte Entscheide / Arrêts commentés BR/DC 1/2022

b. «Es kann selbst dann von einem auszuschreibenden 
 öffentlichen Auftrag ausgegangen werden, wenn die Anbiete-
rin die anzubietende Tätigkeit nicht gegenüber dem auftrag-
gebenden Gemeinwesen, sondern in dessen Auftrag gegen-
über Privaten entfaltet […] und die Gegenleistung für die 
Erfüllung in anderer Form als durch Geldzahlung des Ge-
meinwesens beglichen wird […]. Damit spricht die Tat sache, 
dass das in Frage stehende Projekt allenfalls die Begriffs-
merkmale einer Konzession erfüllt, auch nach altem Recht 
als solche nicht gegen die Anwendung des Beschaffungs-
rechts».

c. «Ein besonderer Fall der Wahrnehmung öffentlicher 
 Aufgaben durch Private ist in der Lehre mit Blick auf 
die Rechtsprechung der Rekurskommission für das öffentli-
che Beschaffungswesen (BRK) als ‹eigentliche Auslagerung› 
beschrieben worden. Die [BRK] hat erkannt, dass ein Dienst-
leistungsauftrag betreffend Erhebung, Verwaltung und Ver-
wendung einer vorgezogenen Entsorgungsgebühr (VEG) 
[…] dem aBöB untersteht [BRK 2001-009, VPB 66.4, E. 2b/
cc].»

2. «Energieberater dürfen nur im vorliegenden Zusammen-
hang einschlägige Beratungsdienstleistungen erbringen, 
wenn sie einem der mit der strittigen Ausschreibung zu 
 beschaffenden Beraterpools angehören […]. Aus der Sicht 
der beratenen Unternehmen bieten die drei gemäss der 
 Ausschreibung zu berücksichtigenden und in Konkurrenz 
zu einander stehenden Anbieterinnen, welche die Beratungs-
leistungen konzeptionieren und die Beraterpools betreiben, 
ein staatlich organisiertes Oligopol […]. Es ist für eine Aus-
lagerung im hier zu beschreibenden Sinne nicht notwendig, 
dass ein Monopol geschaffen wird.»

3. «Eine solche Ausschreibung mit einer Auslagerung öf-
fentlicher Aufgaben ist […] unabhängig davon, ob sie von 
Privaten oder vom Gemeinwesen finanziert wird, dem aBöB 
unterstellt.»

Die Anmerkungen

1. Diese Bestätigung der Rechtsprechung der BRK ist zu 
begrüssen.

2. Nunmehr steht zwar Art. 9 BöB in Kraft, der präzisiert, 
was die Rechtsprechung herausgearbeitet hatte, nämlich dass 
gewisse Konzessionsverleihungen und bestimmte Übertra-
gungen von öffentlichen Aufgaben einen öffentlichen Auf-
trag darstellen, der dem Vergaberecht unterstellt ist.

a. In diesem Sinn bestehen kaum Zweifel, dass der im rap-
portierten Fall streitbetroffene Auftrag die Voraussetzungen 
des Art. 9 BöB erfüllt. Da der Beraterpool nicht für alle 
 geeigneten Beratungsunternehmen geöffnet ist, sondern nur 
für drei durch die Vergabestelle ausgewählte Unternehmen, 
verfügen die Zuschlagsempfängerinnen über ein Oligopol 
und mithin über besondere Rechte i.S.v. Art. 9 BöB (vgl. 
zum Begriff der besonderen Rechte Art. 5 Nr. 11 RL 2014/23/

EU). Diese Rechte werden namentlich im öffentlichen Inter-
esse der Reduktion der CO2-Emissionen wahrgenommen, 
und die Beratungstätigkeit wird «indirekt» (Art. 9 BöB) ver-
gütet, nämlich durch die die Beratungsleistungen konsumie-
renden Unternehmen, welche dem beratenden Unternehmen 
hierfür eine Vergütung bezahlen.

b. Der Umstand, dass das in casu streitbetroffene Geschäft 
insoweit Konzessionscharakter hat, als die ausgewählten 
 Beratungsunternehmen das volle Risiko tragen, nicht oder zu 
wenig für Beratungen konsultiert und bezahlt zu werden 
(vgl. hierzu Art. 5 Nr. 1 Unterabs. 2 RL 2014/23/EU), zeigt, 
dass es im Rahmen von Art. 9 BöB nicht nur um Fälle geht, 
die entweder eine Konzession oder eine Aufgabenübertra-
gung enthalten, sondern ebenso um solche, in denen ein Ge-
schäft beiden diesen Qualifikationen entspricht.

3. Wenn aber das aBöB, das ausschliesslich im Staatsver-
tragsbereich anwendbar war, bestimmte Aufgabenübertra-
gungen und Konzessionen (im Sinn des heutigen Art. 9 BöB) 
erfasste, stellt sich unter dem aktuellen BöB die Frage, ob 
Ziff. 1b Anhang 5 BöB, wonach im Anwendungsbereich von 
Art. 9 BöB das Staatsvertragsrecht in keinem Fall gelten soll, 
möglicherweise zu weit geht.

a. Nach der Botschaft GPA (BBl 2017 2053, 2108 f.) hat die 
Schweiz der EU zugesagt, die in der Schweiz vergebenen 
Baukonzessionen zumindest gegenüber den Anbieterinnen 
der EU zu öffnen (zumal die EU den schweizerischen Anbie-
terinnen gemäss ihrem Annex 6 Anhang I GPA 2012 bereits 
geöffnet hat), sobald «die Schweizer Gesetzgebung ein sol-
ches System eingeführt hat». Der Erlass von Art. 9 BöB führt 
dazu, dass in Bezug auf Baukonzessionen alles vorliegt, was 
für deren Vergabe erforderlich ist, so dass spätestens seit dem 
1. Januar 2021 keine Bundesvergabestelle daran gehindert 
ist, Baukonzessionen zu vergeben (Analoges gilt in Kanto-
nen, die der IVöB 2019 beitreten). Demgemäss sollte die 
Schweiz ihre der EU gegenüber gemachte Zusage (BBl 2017 
2053, 2109) nun umsetzen. In diesem Sinn ist davon auszu-
gehen, dass Baukonzessionen entgegen Ziff. 1b Anhang 5 
BöB dem Staatsvertragsbereich unterstellt sind, zumindest 
im Verhältnis Schweiz/EU.

b. Bei den Dienstleistungskonzessionen scheint es sich nach 
der Botschaft GPA (BBl 2017 2053, 2067 und 2070) so zu 
verhalten, dass bis dato kein Signatarstaat diese Geschäfte 
(ausdrücklich) dem GPA unterstellt hat (es gibt lediglich ver-
einzelte Unterstellungen von Baukonzessionen). Insoweit 
dürfte Ziff. 1b von Anhang 5 BöB dem Staatsvertragsrecht 
entsprechen.

c. In Bezug auf die Übertragung öffentlicher Aufgaben, die 
keinen Konzessionscharakter hat (z. B. weil der Leistungser-
bringer dank einer Subventionierung unabhängig von der 
Nachfrage nach seinen Leistungen ein gesichertes Einkom-
men erwarten kann), äussert sich die Botschaft GPA nicht. 
Es ist nicht anzunehmen, dass das GPA einen impliziten 
Ausschluss von Dienstleistungsaufträgen enthielte, welche 
durch den Signatarstaat nach bestimmten Kriterien als Über-
tragung einer öffentlichen Aufgabe betrachtet werden. Viel 
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eher ist anzunehmen, dass in dieser Frage die Positivliste 
 betreffend Dienstleistungen (Annex 5 Anhang I GPA) ent-
scheidend ist. Ungeachtet der Frage, ob nach einzelstaat-
lichem Verständnis eine Aufgabenübertragung (ohne Kon-
zessionscharakter) vorliegt oder nicht, unterstehen Verträge 
betreffend durch die Liste erfasste Dienstleistungen dem 
GPA. Das gilt zum Beispiel im Bereich der Aufträge betref-
fend Entsorgung von Haushaltabfällen (vgl. Ziff. 25 An-
hang 3 BöB mit Verweis auf CPCprov 94 bzw. 9402, die je 
nach Kanton als Übertragung einer öffentlichen Aufgabe be-
trachtet werden [vgl. dazu BGE 134 II 297, E. 3.3]). Diese 
hat die Schweiz dem GPA unterstellt, ohne vorzubehalten, 
dass das in jenen Kantonen nicht gelte, in denen Verträge 
über das  Sammeln und Entsorgen von Haushaltabfällen als 
Übertragung einer öffentlichen Aufgabe betrachtet werden. 
Hieraus kann geschlossen werden, dass die Übertragung al-
ler öffentlichen Aufgaben, die Dienstleistungen nach der Po-
sitivliste betreffen, dem GPA unterstellt sind (falls die übri-
gen An wendungsvoraussetzungen erfüllt sind). Das führt 
nicht zu problematischen Situationen, weil die Positivliste 
keinen Sachbereich tangiert, in dem davon auszugehen wäre, 

dass dem privaten Aufgabenträger nicht nur die Aufgabe, 
sondern auch hoheitliche Rechte (insb. betreffend Erlass von 
Ver fügungen oder Vornahme von Zwangshandlungen) über-
tragen werden. Die entsprechenden Bereiche entsprechen 
Kategorien des CPCprov (insb. der Division 91), welche auf 
der schweizerischen Positivliste (wohl insbesondere aus die-
sem Grund) nicht genannt werden. Die Ziff. 1b von Anhang 
5 BöB ist also nicht nur bezüglich der Baukonzessionen un-
zutreffend, sondern auch hinsichtlich der Aufgabenübertra-
gungen (die keine Dienstleistungskonzessionen sind).

d. Losgelöst von der Frage der Anwendbarkeit des interna-
tionalen Rechts ist eine Recht fertigung dafür nicht erkenn-
bar, dass die Bundesgesetzgebung den schweizerischen 
Wirtschaftsteilnehmerinnen, die hinsichtlich eines Geschäfts 
nach Art. 9 BöB anbieten, keinen ordentlichen und damit 
 effektiven Rechtsschutz zu gewähren bereit ist (Art. 52 Abs. 
2 S. 1 i.V.m. Ziff. 1b Anhang 5 BöB).

4. Vgl. zum Thema der Preisbewertung bei Dienstleistungs-
konzessionen Nr. 41 auf S. 38 ff. im vorliegenden Heft.
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