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Über zehn Jahre schon ist es her, seit bund und kantone in umsetzung 
staatsvertraglicher Verpflichtungen rechtlich bewehrte Vergaberegeln erlassen 
haben. Vieles, was damals neu war oder auch nur neu schien1, hat sich in-
zwischen eingespielt. Zu erwarten wäre zudem, dass hinreichend geklärt ist, 
welche stellen dem Vergaberecht unterstehen, zumal dies am anfang jeden 
Verfahrens geklärt werden muss. und doch stellen sich in der Praxis immer 
wieder Fragen, die den persönlichen geltungsbereich des Vergaberechts be-
treffen. es scheint sogar, dass diese Frage – zusammen mit jener nach dem 
objektiven (sachlichen) geltungsbereich – heute von zentraler bedeutung ist, 
während etwa jene nach der rechtskonformen Wahl und bekanntgabe der 
Zuschlagskriterien etwas in den hintergrund gerückt ist. Diese einschät-
zung erklärt, warum die Vergabetagung 08 gleich zwei referate auf Fragen 
des geltungsbereichs verwendet. Ich selber beschäftige mich nachstehend mit 
dem subjektiven geltungsbereich, während sich Martin bEyElEr zum ob-
jektiven geltungsbereich des öffentlichen Vergaberechts äussert. an sich wäre 
mein thema nach zwei richtungen auszuloten: zum einen zu den auftrag-
geberinnen, zum anderen zu den bietern hin. Ich konzentriere mich aber im 
Folgenden auf die auftraggeberinnen, während ich die bieterseite fast voll-
ständig ausklammere.

beginnen möchte ich mit einer Darstellung des systems, in das die einschlä-
gigen regeln eingebettet sind (I.), um dann darzustellen, wie sich der subjek-
tive geltungsbereich für den bund, die kantone und die sektorenunterneh-
men bestimmt (II.). Dem schliesst sich der (verzagte) Versuch an, im ganzen 
einen grundgedanken zu erkennen (III.). Dort werde ich also auf die Frage 
eingehen, ob die regelung des subjektiven geltungsbereichs nicht von einer 
einheitlichen leitidee durchzogen werde. um einen schluss vorzunehmen: 
Mit einem funktionalen begriff lässt sich vorderhand kein staat machen. Zu 
disparat sind die regeln, nach denen sich der persönliche geltungsbereich 
bestimmt – zu mannigfaltig die Interessen, die auf ihre ausformung einwirk-
ten. lesenswert dazu ist ein gutachten des bundesamtes für Justiz, in dem 
festgehalten wird, dass es auch mit blick auf die «variable geometrie»2, die 
im bereich des WtO-Übereinkommens zum Zuge kommt, heikel sei, eine 
«leitidee über den kreis der zu unterstellenden stellen zu formulieren bzw. 
aus einer solchen leitidee normativ verbindliche Folgerungen abzuleiten»3. 
ausschlaggebend sind denn auch vielmehr die einschlägigen regeln des 
 positiven Vergaberechts, aus denen sich mehr oder minder deutlich ergibt, 

  1 Verschiedene regeln wurden aus den alten erlassen übernommen, wobei aber neu ihre 
anwendung richterlich überprüft werden konnte, was auch ihren gehalt veränderte.

  2 gemeint ist damit das «system der unterschiedlichen liberalisierungsgrade», das es er-
möglichte, «in ihrer substanz unterschiedliche liberalisierungspakete zwischen verschie-
denen Vertragsparteien zu schnüren» (gatt-botschaft 1, s. 253).

  3 aus einem gutachten des bJ vom 5. Juni 2002, veröffentlicht als: VPb 67.4.

1

2
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wer dem öffentlichen Vergaberecht in persönlicher hinsicht untersteht. Die-
sen regeln wende ich mich in der Folge zu. 

I. Die Rechtsquellen (Überblick)
bekanntlich ist das schweizerische Vergaberecht wesentlich von staatsverträ-
gen geprägt, in denen sich die schweiz zur Marktöffnung gegenüber anbie-
tern aus dem ausland verpflichtet hat, um im gegenzug den schweizerischen 
anbietern den Zugang zu ausländischen Märkten zu erleichtern. Der binnen-
bereich zerfällt unverändert – die harmonisierungsbemühungen sind vorder-
hand gescheitert – in einen bundes- und in einen kantonalen bereich. Die 
unterscheidung zwischen staatsvertrags- und binnenbereich hat ihre prak-
tische bedeutung, insoweit öffentliche aufträge nur im staatsvertragsbereich 
international ausgeschrieben werden müssen. Dazu kommt, dass der bund 
nur im staatsvertragsbereich überhaupt rechtsschutz gewährt, während in 
den kantonen bei jeglicher beschaffung der Weg an die Verwaltungsgerichte 
offen steht (art. 9 bgbM und art. 6 abs. 2 IVöb2001). Die unterscheidung 
schlägt aber auch auf den persönlichen geltungsbereich durch, wie sich be-
sonders deutlich aus art. 8 abs. 2 IVöb2001 ergibt, der für den binnenbereich 
den kreis der unterstellten auftraggeberinnen ausweitet.4

A Die Staatsverträge
Im Vordergrund stehen hier das WtO-Übereinkommen (gPa, sr 
0.632.231.422) und das einschlägige bilaterale abkommen mit der eg (bilat 
abk, sr 0.172.052.68). Zu erwähnen ist aber auch das eFta-abkommen 
(sr 0.632.31), das sich an die beiden schon erwähnten staatsverträge an-
lehnt; auf dieses abkommen gehe ich im Folgenden aber nicht gesondert 
ein.5 auszugehen ist von art. I abs. 1 gPa, der Folgendes bestimmt: «Dieses 
Übereinkommen findet anwendung auf alle gesetze, Vorschriften, Verfah-
ren und Praktiken betreffend die öffentlichen beschaffungen durch stellen, 
die, wie in anhang I ausgeführt, diesem Übereinkommen unterliegen.» Der 
Vertragstext selber schweigt sich demnach zum umfang des persönlichen 
geltungsbereichs aus, um auf einen anhang I zu verweisen. Der verwiesene 

  4 anderes gilt für den bund: art. 32 Voeb regelt nicht den persönlichen, sondern den sach-
lichen anwendungsbereich der (noch immer rechtsschutzlosen: art. 39 Voeb!) regeln 
über die «Übrigen beschaffungen». In persönlicher hinsicht bleibt der kreis der erfassten 
auftraggeberinnen so, wie er sich schon aus art. 2 boeb ergibt.

  5 lediglich eine Fussnote widme ich schliesslich dem beschaffungsübereinkommen vom 
12. april 1979 (sr 0.632.231.421), da dessen praktische bedeutung gering ist, indem es – 
anders als das gPa – auch keinen rechtsschutz bietet.

3

4
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anhang zerfällt in fünf annexe6, wobei aber für den subjektiven geltungs-
bereich nur die annexe 1–3 relevant sind. Der annex 1 enthält (in der ter-
minologie des Übereinkommens) die «zentralen regierungsstellen», während 
sich in annex 2 die «subzentralen regierungsstellen» und in annex 3 alle 
übrigen stellen finden, «die sich bei der beschaffung an die bestimmungen 
dieses Übereinkommens halten». gemeint sind die stellen, die in den sek-
toren Wasser- und stromversorgung, Nahverkehr, Flughafeneinrichtungen 
und binnenhäfen tätig sind. Die tätigkeiten in den entsprechenden Wirt-
schaftsbereichen werden teilweise auch in den annexen 1 und 2 vorbehalten, 
wenn dort Folgendes angemerkt wird: «le présent accord ne s’applique pas 
aux marchés passés par des entités mentionnées dans cette annexe et portant 
sur des activités dans les secteurs de l’eau potable, de l’énergie, des transports 
ou des télécommunications.» Der dadurch erweckte eindruck allerdings, die 
durch annex 1 und annex 2 erfassten stellen würden dem Übereinkommen 
von vornherein entgehen, soweit sie in den genannten sektoren tätig sind, 
täuscht. Denn in annex 3, der den sektoren gilt, werden einschlägig tätige 
«pouvoirs publics» dann doch wieder erfasst.

In den zum gPa gehörenden annexen 1–3 spiegelt sich, wieweit der jewei-
lige Vertragsstaat mit der Marktöffnung gehen wollte. Im Prinzip lauten sie 
deshalb für jeden Vertragsstaat anders, weshalb generelle aussagen über den 
subjektiven geltungsbereich kaum möglich sind. Vielmehr muss die Frage für 
jeden Vertragsstaat gesondert geklärt werden. Dabei ist aber zu beachten, dass 
die annexe staatsvertragliche Verpflichtungen begründen, von denen sich der 
einzelne Vertragsstaat (die kündigung des Übereinkommens natürlich vor-
behalten) nicht mehr einseitig zu lösen vermag. so ist es auch nicht mög-
lich, den subjektiven geltungsbereich landesrechtlich einzuschränken oder 
auch nur zu präzisieren. Vielmehr ist das gPa autonom auszulegen, und dies 
nach den regeln des Wiener Übereinkommens über das recht der Verträge 
(sr 0.111), dessen art. 31 abs. 1 im sinne einer allgemeinen auslegungsregel 
vorsieht, was folgt: «ein Vertrag ist nach treu und glauben in Übereinstim-
mung mit der gewöhnlichen, seinen bestimmungen in ihrem Zusammen-
hang zukommenden bedeutung und im lichte seines Zieles und Zweckes 
auszulegen.»7 Dass auch anhang I mit seinen annexen ein integraler bestand-
teil des gPa ist und deshalb diese auslegungsregel auf sich zieht, ergibt sich 
ohne weiteres aus art. XXIV abs. 12 gPa: «Die anmerkungen, anhänge und 
annexe sind bestandteil dieses Übereinkommens.»

  6 siehe Fn. 4 zu art. I gPa.
  7 Dies bestätigte ein WtO-Panel in einem entscheid vom 1. Mai 2000, eine streitigkeit 

zwischen den usa und korea betreffend. Der einschlägige «report of the Panel» ist als 
Wt/Ds163/r über wto.org greifbar.

5
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anzumerken bleibt, dass die annexe in der amtlichen sammlung des bun-
desrechts nicht publiziert werden, weshalb man sie sich über wto.org zu er-
schliessen hat8. Weiter ist zu beachten, dass die schweiz ihre annexe nur in 
französischer sprache formulierte und diese deshalb auch über wto.org nur in 
dieser sprache greifbar sind. Doch kann man für die auslegung das bilaterale 
abkommen (ch/eg) heranziehen, da sich dort zum teil deckungsgleiche 
bemerkungen und Vorbehalte finden, die dort aber (auch) in deutscher spra-
che abgefasst wurden. hilfreich können auch die einschlägigen richtlinien 
der eu sein, da sie ja grösstenteils auf identischen konzepten beruhen.9

Was nun noch das bilaterale abkommen anbelangt, wirkt es in zwei richtun-
gen: es unterstellt – nur im Verhältnis zur eg – die gemeinden dem gPa. 
und es reicht in sektoren hinein, die das gPa nicht abdeckt, indem es auch 
den schienenverkehr und die telekommunikation und zudem private sekto-
renauftraggeber erfasst, während das gPa nur öffentlichen Vergabestellen gilt.

B Das Landesrecht
Die staatsverträge wurden in landesrecht umgesetzt, auch was den subjek-
tiven geltungsbereich angeht. In dieser umsetzung sind bund und kantone 
bislang – und bedauerlicherweise – getrennte Wege gegangen. auf bundes-
ebene fliessen die staatsverträge in boeb und Voeb ein. beidenorts finden 
sich regeln zum subjektiven geltungsbereich, wobei aber nur bei «beschaf-
fungen im anwendungsbereich des gesetzes» (so die Überschrift vor art. 9 
Voeb) rechtsschutz besteht. Das (revidierte) konkordat der kantone um-
schreibt seinen persönlichen anwendungsbereich, soweit es um die unter-
stellten auftraggeberinnen geht, in art. 8 IVöb2001. Dort unterscheidet es 
zwischen einem staatsvertragsbereich und einem «von staatsverträgen nicht 
erfassten bereich», den ich hier kurzerhand als binnenbereich bezeichne. an-
ders als beim bund kann in beiden bereichen rechtsschutz verlangt werden, 
was eine Folge des binnenmarktgesetzes ist.

  8 eine andere Quelle ist Stöckli, Das Vergaberecht der schweiz, 7. aufl., Zürich 2008; dort 
werden die annexe 1 bis 5 integral abgedruckt.

  9 gemeint sind die richtlinien 2004/17/eg (koordinierung der Zuschlagserteilung durch 
sektorenunternehmen, auch: skr) und 2004/18/eg (koordinierung der Vergabe öffent-
licher bau-, liefer- und Dienstleistungsaufträge, auch: Vkr).

6

7
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II. Bund, Kantone und Sektoren
A Die Bundesbehörden
Für die bundesebene bedeutsam ist vor allem gPa-anhang I/annex 1, der 
durch art. 2 boeb umgesetzt wird. bedeutung kommt aber auch dem bila-
teralen abkommen zu. Denn dieses abkommen bewirkt – wie gesagt – nicht 
nur die unterstellung der gemeinden und privater sektorenunternehmen, 
sondern beschlägt überdies den bereich der eisenbahnen und den telekom-
munikationssektor, was auch auf bundesebene eine ausweitung des Vergabe-
rechts zur Folge hatte.

1. gPa-anhang I/annex 1
Die schweiz bestückte ihren gPa-anhang I/annex 1, der die bundesebene 
(die «zentralen regierungsstellen») betrifft, mit einer «liste des entités cou-
vrant tous les Départements fédéraux suisses». angeführt wird die liste von 
der bundeskanzlei, auf die dann die sieben Departemente folgen. Jedem De-
partement werden die zugehörigen Verwaltungseinheiten zugeordnet, dies 
jeweils unter ihrer amtlichen bezeichnung. Mit dieser liste hatte es augen-
scheinlich die Meinung, dass darin die dem gPa unterstellten Verwaltungs-
einheiten abschliessend genannt werden, die liste also nicht bloss deklaratori-
sche, sondern konstitutive Wirkung hat. Darauf lässt zumindest die botschaft 
schliessen, wo ausgeführt wurde: «Der schweizerische annex 1 listet die un-
terstellten beschaffungsstellen des bundes auf. Diese wurden von 22 auf 34 
erhöht.»10 Von der abschliessenden Natur der aufzählung ging auch das bun-
desamt für Justiz in einem gutachten11, in dem es um die unterstellung des 
Institutes für geistiges eigentum (Ige) ging12, aus.

Nun zeigt aber schon ein oberflächlicher Vergleich mit der in der regie-
rungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung (rVOV, sr 172.010.1) ent-
haltenen «liste der Verwaltungseinheiten der bundesverwaltung», dass sich 
die bundesverwaltung heute in einer erheblich anderen gliederung präsen-
tiert als jener, die seinerzeit die grundlage für die ausgestaltung des annex 1 
bildete. teils wurden einheiten zu anderen Departementen verschoben: etwa 
gehört das bundesamt für Privatversicherungen heute (noch) zum eidgenös-
sischen Finanzdepartement, während es in annex 1 als teil des eJPD aufge-
listet wurde. teils sind einheiten verschwunden, so etwa das «Office fédé-
ral de l’économie des eaux». teils sind neue einheiten dazugekommen: Von 

 10 gatt-botschaft 1, s. 362.
 11 Veröffentlicht als VPb 67.4.
 12 Das Institut war seinerzeit in annex 1 nicht enthalten, wurde ihm dann aber beigefügt.

8

9

10
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«swissmedic» (dem schweizerischen heilmittelinstitut13), von einer «Prä-
senz schweiz»14 oder auch von einer «FINMa», die nach art. 58 des Finanz-
marktaufsichtsgesetzes vom 22. Juni 2007 «an die stelle der eidgenössischen 
bankenkommission, des bundesamtes für Privatversicherungen und der kon-
trollstelle für die bekämpfung der geldwäscherei» tritt15, war damals noch 
nicht die rede.

Was reorganisationsmassnahmen angeht, ist nach meinem Dafürhalten von 
folgenden Faustregeln auszugehen. Davon die Wichtigste vorab: Die schweiz 
kann den geltungsbereich des gPa durch landesrechtlich abgestützte Mass-
nahmen nicht abändern, da jene Verpflichtungen (staats-)vertraglicher Natur 
sind und deshalb nur im konsens mit den übrigen Vertragsstaaten modifi-
ziert werden können.16 Das Verfahren, das einzuhalten ist, wird in art. XXIV 
abs. 6 gPa detailliert geregelt. Vorgesehen ist, dass gegen «berichtigungen 
und Verschiebungen innerhalb der listen der beschaffungsstellen», die ein 
Vertragsstaat vorzunehmen wünscht, einwände erhoben werden können, 
was unter umständen in ein streitbeilegungsverfahren nach art. XXII mün-
den kann. Weitere Faustregeln sind: soweit neu geschaffenen einheiten keine 
 eigene rechtspersönlichkeit zugestanden wird, ist bei einer staatsvertragskon-
formen auslegung anzunehmen, dass die einheiten unabhängig davon, ob sie 
in annex 1 angesprochen werden, dem gesetz unterstehen. geht eine neue 
einheit aus der Vereinigung zweier bestehender einheiten, die in annex 1 
erwähnt werden, hervor, so ist die neue einheit auch dann unterstellt, wenn 
sie eigene rechtspersönlichkeit erlangt. erst wenn eine neue einheit aus der 
einflusssphäre des bundes entlassen wird, entfällt die Notwendigkeit, sie wei-
terhin dem regime des bundesvergaberechts auszusetzen. Zwar ist noch im-
mer das Verfahren nach art. XXIV abs. 6 lit. b gPa einzuhalten, wobei aber 

 13 bei diesem Institut handelt es sich zwar um eine «öffentlich-rechtliche anstalt mit eigener 
rechtspersönlichkeit» (art. 68 abs. 2 hMg). Doch ist zu bedenken, dass es aus der «In-
terkantonalen kontrollstelle für heilmittel» hervorging (vgl. art. 91 hMg), die als «orga-
nisme de droit public établis au niveau cantonal» im sinne des gPa-anhang I/annex 2 
jedenfalls dem kantonalen recht unterstand.

 14 Die Organisation hat die stellung einer behördenkommission (art. 4 abs. 2 des bg über 
die Pflege des schweizerischen erscheinungsbildes im ausland, sr 194.1), verfügt also 
augenscheinlich nicht über eigene rechtspersönlichkeit.

 15 Ihrer rechtsform nach handelt es sich bei der FINMa um eine «öffentlich-rechtliche 
anstalt mit eigener rechtspersönlichkeit und sitz in bern». Dies ergibt sich aus art. 4 des 
Finanzmarktaufsichtsgesetzes, der mit Verordnung vom 16. Januar 2008 (sr 956.1) auf 
den 1. Februar 2008 (vorzeitig) in kraft gesetzt wurde.

 16 Vgl. dazu die «allgemeine regel über die Änderung von Verträgen» bei art. 39 des Wie-
ner Übereinkommens über das recht der Verträge (sr 0.111): «ein Vertrag kann durch 
Übereinkunft zwischen den Vertragsparteien geändert werden.» und art. 27 des gleichen 
Übereinkommens («Innerstaatliches recht und einhaltung von Verträgen»): «eine Ver-
tragspartei kann sich nicht auf ihr innerstaatliches recht berufen, um die Nichterfüllung 
eines Vertrags zu rechtfertigen …»

11
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ausdrücklich vorgesehen ist, dass (im konfliktfall) die «Marktöffnung durch 
aufhebung des staatlichen einflusses oder der staatlichen kontrollen berück-
sichtigt werden» muss. keine bedeutung hat nach meinem Verständnis die 
unterscheidung zwischen zentraler und dezentraler bundesverwaltung (dazu 
art. 6 und 7 rVOV), da die schweiz davon in ihrem annex 1 keinen ge-
brauch machte, sondern einheiten der zentralen und der dezentralen Verwal-
tung gleichermassen unterstellte.17 entsprechend ist es nur folgerichtig, wenn 
art. 2 abs. 1 boeb von der «allgemeinen bundesverwaltung» spricht, ohne 
die erwähnte unterscheidung zu treffen.

2. art. 2 abs. 1 boeb
art. 2 abs. 1 boeb setzt gPa-anhang I/annex 1 um und gibt vor, welche 
auftraggeberinnen dem bundesgesetz unterstehen. Dieser bestimmung zu-
folge erstreckt sich der persönliche geltungsbereich des gesetzes zunächst 
auf die folgenden stellen:

a. die allgemeine bundesverwaltung;

b. die eidgenössische alkoholverwaltung;

c. die eidgenössischen technischen hochschulen und ihre Forschungsanstal-
ten;

d. …

Die unterstellung der alkoholverwaltung und der eth mitsamt ihren 
Forschungsanstalten ist unproblematisch, da sie schon in gPa-anhang I/ 
annex 1 ausdrücklich genannt und dort dem eFD (die «régie fédérale des 
alcools») bzw. dem eDI (die «Écoles polytechniques fédérales et établissements 
annexes») zugeschlagen werden. Doch gibt es weitere entitäten, die über ei-
gene rechtspersönlichkeiten verfügen und in annex 1 aufgeführt werden, 
ohne dass sie in art. 2 boeb oder anderswo noch gesondert erwähnt wür-
den. sie sind deshalb der «allgemeinen bundesverwaltung» zuzurechnen, was 
etwa für das «schweizerische Institut für rechtsvergleichung» gilt, das die 
Form  einer selbständigen, rechtsfähigen anstalt des bundes hat18 und gemäss 
anhang zur rVOV eine einheit der dezentralen bundesverwaltung ist. Das 
belegt erneut, dass die unterscheidung zwischen zentraler und dezentraler 
bundesverwaltung für die auslegung der bestimmung nichts hergibt (siehe 

 17 Zum beispiel gehört die Wettbewerbskommission der rVOV zufolge zur dezentralen 
bundesverwaltung, was aber einzig bedeutet, dass sie in der «erfüllung ihrer aufgaben 
… weisungsungebunden» ist (art. 8 abs. 2 rVOV); auf die beschaffungstätigkeit, bei der 
noch immer öffentliche Mittel ausgegeben werden, muss dies keinen einfluss haben.

 18 siehe art. 1 abs. 1 des bundesgesetzes über das schweizerische Institut für rechtsverglei-
chung (sr 425.1).

12

13
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auch brk 2001/007 e. 3c/cc [VPb 66.5])19. Die schweizerische unfall-
versicherungsanstalt (also die suVa), eine öffentlich-rechtliche anstalt mit 
eigener rechtspersönlichkeit (art. 61 abs. 1 uVg), wird weder in annex 1 
noch durch das boeb aufgegriffen. Das ist wohl der grund, weshalb diese 
anstalt dem Vergaberecht entgeht. gleichzeitig ist aber zu beachten, dass der 
bundesrat die Oberaufsicht über die suVa ausübt (art. 61 abs. 3 uVg) und 
den Verwaltungsrat wählt (art. 63 abs. 2 uVg). Zumindest vermutungsweise 
verfügt der bundesrat damit über bestimmenden einfluss, weshalb es nicht 
a priori ausgeschlossen gewesen wäre, die suVa zu unterstellen. Für die 
swissmedic, auch sie eine öffentlich-rechtliche anstalt mit eigener rechts-
persönlichkeit, entschied die rekurskommission jedenfalls, die einheit sei 
teil der allgemeinen bundesverwaltung und damit unterstellt. Wohlgemerkt: 
Das Institut wird weder in annex 1 deklariert noch in art. 2 boeb gesondert 
erwähnt. Für die rekurskommission gab augenscheinlich den ausschlag, dass 
das Institut durch den bund betrieben wird und seine Organe vom bundesrat 
ernannt werden (art. 71 hMg).20 Der umstand, dass das Institut seine aus-
gaben  zumindest teilweise durch «einnahmen aus Dienstleistungen» (art. 77 
abs. 3 hMg) deckt, spielte dagegen keine rolle.

selbstverständlich haben auftraggeberinnen, die dem boeb unterstellt sind, 
auch die Voeb einzuhalten, was art. 2 abs. 1 der Verordnung bestätigt. Wenn 
in art. 32 Voeb neuerlich die «allgemeine bundesverwaltung, die eidgenössi-
sche alkoholverwaltung [und] der bereich der eidgenössischen technischen 
hochschulen» angesprochen werden, dann nur in dem sinne, dass diese auf-
traggeberinnen die Mindestregeln des 3. kapitels der Voeb zu befolgen ha-
ben, wo ihre aufträge – ihrer art nach (Voeb/anhang 1) oder aufgrund ihres 
Wertes (art. 32 lit. a Ziff. 1 Voeb) – nicht nach dem gesetz zu vergeben sind.

 19 Im gutachten des bundesamtes für Justiz (VPb 67.4) wird die erwägung, die ich hier als 
beleg heranziehe, allerdings kritisiert: «Zu pauschal in dieser hinsicht die beiläufige, nicht 
entscheidrelevante bemerkung im urteil swisscontrol/skyguide vom 28. september 
2001 der rekurskommission für das öffentliche beschaffungswesen, VPb 66.5 e. 3c/cc  
(s. 73 f.), wonach es sich bei den im anhang I annex 1 des Üoeb abschliessend aufge-
zählten Verwaltungseinheiten um die ‹entités de l’administration fédérale centrale et dé-
centralisée, selon l’annexe à la lOga› handle» (Fn. 17 des gutachtens).

 20 brk 2003/020 e. 2.

14
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B Die Kantone

1. gPa-anhang I/annex 2
ausgangspunkt ist wiederum ein annex zu anhang I, und zwar annex 2, der 
sich mit den «subzentralen regierungsstellen»21 befasst, also – in der schwei-
zerischen begrifflichkeit – mit den kantonen und den gemeinden. er enthält 
eine liste der kantone, ohne aber die unterstellten Vergabebehörden einzeln 
aufzuführen. Vielmehr beschränkt er sich auf eine abstrakte umschreibung, 
die wie folgt lautet.

1. les autorités publiques cantonales

2. les organismes de droit public établis au niveau cantonal n’ayant pas un 
caractère commercial ou industriel

3. les autorités et organismes publics du niveau des districts et des commu-
nes

Vorbehalten bleiben auch hier die tätigkeiten in den sektorenbereichen trink-
wasser- und stromversorgung, Verkehr und telekommunikation, die das gPa 
zum teil in einem gesonderten annex 3 behandelt. Dieser Vorbehalt ergibt 
sich aus der anmerkung zu annex 2: «le présent accord ne s’applique pas aux 
marchés passés par des entités mentionnées dans cette annexe et portant sur 
des activités dans les secteurs de l’eau potable, de l’énergie, des transports ou 
des télécommunications.» auf einzelheiten der unterstellung gehe ich bei der 
auseinandersetzung mit art. 8 IVöb2001 ein, der die Vorgaben in diesem an-
nex ins landesrecht umsetzt. hier ist lediglich auf Ziff. 3 des gPa-anhang I/ 
annex 2 einzugehen, den die schweiz eingefügt hat, um dem bilateralen 
abkommen genüge zu tun. Dort hat sich die schweiz dazu verpflichtet, die 
«behörden und öffentlichen stellen auf bezirks- und gemeindeebene» eben-
falls dem gPa zu unterstellen (art. 2 bilat abk). Diese unterstellung gilt in-
des nur im Verhältnis zur europäischen gemeinschaft, was die schweiz in 
ihrer WtO-wirksamen «erklärung … zum Prinzip der gegenseitigkeit im 
Zusammenhang mit der Öffnung der Märkte für lieferanten und Dienstleis-
tungserbringer der eg auf ebene der bezirke und gemeinden» bestätigt22.

 21 Oder im Originaltext mit den «entités des gouvernements sous-centraux qui passent des 
marchés conformément aux dispositions du présent accord».

 22 Der Wortlaut der erklärung findet sich im anhang zum bilateralen abkommen und be-
zieht sich auf «lieferanten und Dienstleistungserbringer aus kanada, Israel, Japan, ko-
rea, Norwegen, den Vereinigten staaten von amerika, hongkong (china), singapur und 
aruba».

15

16
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2. art. 8 IVöb2001

a) Integrale Unterstellung

Wie erwähnt, sind die staatsvertraglichen Vorgaben aus dem gPa, aber auch 
aus dem bilateralen abkommen in art. 8 IVöb2001 eingeflossen. Diese lan-
desrechtliche bestimmung unterscheidet zwischen einem staatsvertrags- und 
 einem binnenbereich. In beiden bereichen (also integral) unterstellt sind 
nach art. 8 abs. 1 IVöb2001 die:

a. kantone, gemeinden sowie einrichtungen des öffentlichen rechts auf 
kantonaler oder kommunaler ebene, mit ausnahme ihrer kommerziellen 
oder industriellen tätigkeiten; 

b. …

c. behörden sowie öffentliche und private unternehmen, die mit aus-
schliesslichen oder besonderen rechten ausgestattet sind, jeweils in den 
sektoren Wasser-, energie- und Verkehrsversorgung sowie telekommuni-
kation. sie unterstehen dieser Vereinbarung nur für aufträge, die sie zur 
Durchführung ihrer in der schweiz ausgeübten tätigkeit in diesen berei-
chen vergeben; 

d. weitere auftraggeberinnen und auftraggeber gemäss den entsprechenden 
staatsverträgen. 

auf den sektorenbereich, der in lit. c angesprochen wird, ist später einzu-
gehen. hier ist zu klären, wie es sich mit der unterstellung der «einrich-
tungen des öffentlichen rechts» verhält, die neben den staat und die ge-
bietskörperschaften23 treten. sie werden im bilateralen abkommen auch als 
«öffentliche stellen» bezeichnet, die von den dort ebenfalls genannten «be-
hörden» zu unterscheiden sind. Der IVöb-Musterbotschaft zufolge ist hier an 
«körperschaften, stiftungen, anstalten und dergleichen» zu denken.24 Jeden-
falls geht es um einen auffangtatbestand, was die relativ offene, unbestimmte 
Formulierung erklärt. Vorab: Ob die fragliche juristische Person öffentlich- 
oder privatrechtlich verfasst ist, spielt keine rolle (eugh, c-84/03, Ziff. 28, 
«kommission/spanien»).25 entscheidend ist vielmehr – und darin kommt der 

 23 so die ausdrucksweise in art. 1 rl 2004/18/eg: «‹Öffentliche auftraggeber› sind der 
staat, die gebietskörperschaften, die einrichtungen des öffentlichen rechts und die Ver-
bände, die aus einer oder mehreren dieser körperschaften oder einrichtungen des öffent-
lichen rechts bestehen.»

 24 IVöb-Musterbotschaft, s. 20.
 25 so ausdrücklich § 98 Ziff. 2 des deutschen gWb. Für die schweiz siehe anm. bEllangEr, 

in: semJud 3/2008, s. 44; und clErc, le champ d’application du droit des marchés pub-
lics et les diverses procédures possible, in: Marchés publics 02 (tagungsunterlage), Freiburg 
2002, s. 14.

17

18
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funktionale ansatz zum tragen –, ob die einheit im öffentlichen Interesse 
tätig ist und unter der kontrolle der öffentlichen hand steht. Das konkordat 
allerdings äussert sich dazu nicht weiter, was ein Mangel ist, sich aber halb-
wegs damit erklären lässt, dass hier ohnehin auf die massgeblichen staatsver-
träge abzustellen ist. Das gPa ist im einschlägigen annex 2 aber gar nicht 
sonderlich mitteilsam. Immerhin findet sich in gPa-anhang I/annex 3 eine 
begriffsbildung funktionaler art, die sich systematisch zwar lediglich auf die 
sektorenbetriebe bezieht, dem gehalt nach aber von allgemeiner bedeutung 
ist.26 sie ist dem europäischen recht entlehnt, wo sie sich heute in beiden 
richtlinien findet. In der deutschen Fassung dieser richtlinien-bestimmung 
(art. 2 rl 2004/17/eg und art. 1 rl 2004/18/eg) gilt als «einrichtung 
des  öffentlichen rechts … jede einrichtung», die

– zu dem besonderen Zweck gegründet wurde, im allgemeininteresse lie-
gende aufgaben nicht gewerblicher art zu erfüllen,

– rechtspersönlichkeit besitzt und

– überwiegend vom staat, von den gebietskörperschaften oder von ande-
ren einrichtungen des öffentlichen rechts finanziert wird, hinsichtlich 
ihrer leistung der aufsicht durch letztere unterliegt, oder deren Verwal-
tungs-, leitungs- oder aufsichtsorgan mehrheitlich aus Mitgliedern be-
steht, die vom staat, von den gebietskörperschaften oder von anderen 
einrichtungen des öffentlichen rechts ernannt worden sind.

Prägnanter, aber bedeutungsgleich umschrieben wird die einrichtung des 
öffentlichen rechts im anhang zur rl 2004/18/eg27, dort mit folgender 
Formel: «Die der staatlichen kontrolle unterliegenden und im allgemein-
interesse tätig werdenden einrichtungen nichtgewerblicher art». begriffswe-
sentlich sind demnach der im allgemeininteresse liegende Zweck, die Nicht-
gewerblichkeit, die staatsgebundenheit und die rechtspersönlichkeit. Die 
erwähnten kriterien sind kumulativ zu erfüllen, was sich aus dem Wortlaut 
der Definition ohne weiteres ergibt. Was den Wortlaut der konkordatsbestim-
mung angeht, ist dort von «kommerziellen oder industriellen tätigkeiten» die 
rede. Das ist allerdings irreführend, da es ausschliesslich um die gewerblich-
keit (also die kommerzielle ausrichtung) geht und nicht auch darum, ob eine 
tätigkeit industriell – also auf Massenfertigung – angelegt ist. 

Während ich das erfordernis der rechtspersönlichkeit nicht weiter zu vertie-
fen brauche, sei hier doch der Frage nachgegangen, was es mit den erforder-

 26 siehe clErc, commentaire romand, N 69 zu art. 5 bgbM.
 27 Dort in anhang III, der das (nicht erschöpfende) «Verzeichnis der einrichtungen des 

 öffentlichen rechts und der kategorien von einrichtungen des öffentlichen rechts nach 
artikel 1 absatz 9 unterabsatz 2» birgt.

19

20
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nissen der «im allgemeininteresse liegenden aufgaben», der Nicht-gewerb-
lichkeit und der staatsgebundenheit auf sich hat.

– Vorab ist zu konstatieren, dass das erste erfordernis kaum limitierende 
Wirkung hat in dem sinne, dass der persönliche geltungsbereich dadurch 
empfindlich beschränkt würde. um dies mit einem beispiel zu belegen: 
Der eugh wertete die «herstellung von amtlichen Druckprodukten» 
(namentlich von reisepässen, Fahr- und Personalausweisen) als aufgabe, 
die im allgemeininteresse liegt (urteil c-44/96, «Österreichische staats-
druckerei»). Den ausschlag gab zwar augenscheinlich der umstand, dass 
diese «Druckprodukte … eng mit der öffentlichen Ordnung und dem 
institutionellen Funktionieren des staates verknüpft [sind] und … eine 
Versorgungsgarantie und Produktionsbedingungen [verlangen], die die 
beachtung der geheimhaltungs- und sicherheitsvorschriften gewährleis-
ten» (Ziff. 22–24). Doch ist es sicher so, dass auch diese qualifizierten 
Voraussetzungen einer Vergabe an einen privaten anbieter nicht a pri-
ori entgegenstehen, wenn bei der auftragsvergabe entsprechende Vorkehr 
getroffen wird28. Doch trifft es zu, dass die potentielle Privatkonkurrenz 
schlicht bedeutungslos ist, was der eugh bestätigt, wenn er schreibt, dass 
der begriff der «im allgemeininteresse liegenden aufgaben nicht gewerb-
licher art» solche aufgaben, die von Privatunternehmen erfüllt werden 
oder erfüllt werden könnten, nicht ausschliesse (urteil c-360/96, Ziff. 53, 
«gemeente arnhem»).29 aus vergaberechtlicher sicht kommt dem erfor-
dernis des allgemeininteresses also wohl keine wesentliche bedeutung 
zu. klar ist aber, dass das Vergaberecht die wirtschaftsverfassungsrechtliche 
Frage, welche aufgaben einer staatsgebundenen einheit übertragen wer-
den dürfen, nicht zu beantworten braucht.

– gering ist auch der einfluss der durch «gemeente arnhem» getroffenen 
unterscheidung zwischen den im allgemeininteresse liegenden aufgaben 
gewerblicher art und jenen aufgaben, die nicht gewerblicher art sind 
(Ziff. 44). Offensichtlich ist, dass eine einheit, die ausschliesslich eine ge-
werbliche tätigkeit entfaltet, auch dann nicht unterstellt ist, wenn ihre tä-
tigkeit im allgemeininteresse liegt. Was aber ist gewerblich? gewerblicher 
Natur sind tätigkeiten, bei denen die einheit dem Wettbewerbsdruck 
ausgesetzt ist, weshalb es nicht erforderlich ist, entsprechenden Druck 
mittels der unterstellung unter das öffentliche Vergaberecht «künstlich» 

 28 anzusetzen ist vor allem bei der ausgestaltung der eignungskriterien und des Vertrages, 
der wirksame kontrollmechanismen vorzusehen hat.

 29 Zwar erging diese rechtsprechung zu altem eu-recht. Doch lässt sie sich auf die gel-
tende koordinierungsrichtlinie 2004/18/eg übertragen, wo in art. 1 Ziff. 9 unter an-
derem die «einrichtungen des öffentlichen rechts», die als auftraggeber im sinne dieser 
richtlinie gelten, umschrieben werden (siehe auch art. 2 rl 2004/17/eg).
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zu erzeugen.30 anders gewendet: Ist die Mittelverwendung einmal wett-
bewerbsgesteuert, besteht kein bedarf mehr nach Vergaberecht, das feh-
lenden Wettbewerb substituiert. Dieser gedanke liegt namentlich der 
ausklinkklausel zugrunde, wie etwa das bilaterale abkommen ch/eg 
sie vorsieht.31 all dies wird bestätigt durch die erwägung des eugh, 
wonach die europäischen richtlinien verhindern sollen, dass «sich eine 
vom staat, von gebietskörperschaften oder sonstigen einrichtungen des 
öffentlichen rechts finanzierte oder kontrollierte stelle von anderen als 
wirtschaftlichen Überlegungen leiten lässt» (rs c-18/01, «korhonen», 
Ziff. 52). Mithin ist von der Wettbewerbssituation auf die gewerblichkeit 
zu schliessen, nicht umgekehrt. um hier konsistent zu sein, ist wirksa-
mer Wettbewerb vorauszusetzen, wie er im öffentlichen Vergaberecht ver-
schiedentlich (ausdrücklich oder sinngemäss) vorbehalten wird – so etwa 
in Fussnote 2 zu gPa-anhang I/annex 1, in anmerkung 6 zu gPa-
anhang I/annex 3 oder auch in art. 3 abs. 5 bilat abk. Von wirksamem 
Wettbewerb ist auszugehen, wenn «andere unternehmen die Möglich-
keit haben, [die entsprechenden] Dienstleistungen in demselben geogra-
phischen gebiet unter im Wesentlichen gleichen bedingungen anzubie-
ten» (art. 3 abs. 5 bilat abk). Zum teil wird überdies gefordert, dass die 
einheit einem Verlust risiko ausgesetzt sein müsse (vgl. eugh, c-283/00, 
Ziff. 88 ff., «kommission/spanien»). Diese weitere Voraussetzung nehmen 
die eben erwähnten konkurrenzvorbehalte zwar nicht auf. Doch leuchtet 
es der sache nach ein, dass sich eine auftraggeberin nur dann dem Wett-
bewerbsdruck beugen und den auftrag dem wirtschaftlich effizientesten 
anbieter vergeben wird, wenn ihr Verhalten letztendlich auch dazu füh-
ren kann, dass sie Verluste erleidet.32 

 30 Zur bedeutung der «logique du marché» etwa clErc, commentaire romand, N 71 zu 
art. 5 bgbM. 

 31 siehe auch art. 3 anhang r des eFta-Übereinkommen. Zudem ist die Feststellung 
wichtig, die sich im einschlägigen Formular des uVek findet: «Die ausklinkklausel gilt 
nur für auftraggeberinnen und auftraggeber, welche durch das bilaterale abkommen neu 
dem beschaffungsrecht des bundes …und der kantone bzw. dem interkantonalen recht 
… unterstellt werden. sie gilt nicht als allgemeines Prinzip für alle dem boeb und der 
IVöb unterstellten auftraggeberinnen und auftraggeber.» Das Formular ist abgedruckt 
bei Stöckli, Das Vergaberecht der schweiz, 7. aufl., Zürich 2008. Vgl. auch die einschlä-
gige Verordnung vom 18. Juli 2002 (sr 172.056.111), die sich auf die ermächtigung in 
art. 2b abs. 3 Voeb stützt. Zudem ist festzuhalten, dass das boeb selber – noch vor der 
schaffung der ausklinkklausel – einen konkurrenz-Vorbehalt anbrachte. Dieser Vorbe-
halt findet sich in art. 2 boeb und bezieht sich auf die «Post- und automobildienste der 
schweizerischen Post, soweit sie nicht tätigkeiten in konkurrenz zu Dritten ausüben, 
welche dem gatt-Übereinkommen nicht unterstehen» (abs. 1 lit. d). siehe auch art. 2 
abs. 3 lit. a Voeb.

 32 In diesem Zusammenhang vgl. trEmPtE, regulating Procurement, Oxford 2004, s. 119: 
«Incompetent or inefficient procurement will not, in the vast majority of cases, result in 
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– sicher ist, dass eine gegebene einheit auch dann untersteht, wenn sie 
zwar gewerblich tätig ist, daneben aber auch aufgaben in nicht-gewerbli-
cher Weise erfüllt. alsdann fragt sich aber, ob die unterstellung par tiell sei 
und lediglich soweit reiche, als die nicht-gewerbliche tätigkeit der ein-
heit in Frage steht. Die rechtsprechung des eugh ist streng. um noch 
einmal das urteil «gemeente arnhem» heranzuziehen: Die eigenschaft 
einer stelle als einrichtung des öffentlichen rechts hängt nach dieser 
rechtsprechung nicht davon ab, welchen anteil die erfüllung von im 
allgemeininteresse liegenden aufgaben nicht gewerblicher art an der 
gesamttätigkeit der betreffenden stelle ausmacht (Ziff. 63). es wird denn 
auch gesagt, dass die nicht-gewerblichen, im allgemeininteresse ausgeüb-
ten tätigkeiten auch die gewerblichen aufträge infizieren würden.33 et-
was anderes wollen in der schweiz die kantone für sich gelten lassen: Ihr 
art. 8 abs. 1 lit. a IVöb2001 geht – zumindest seinem deutschen Wortlaut 
nach – von einer bloss partiellen unterstellung aus, indem er die «kom-
merziellen oder industriellen Tätigkeiten» (hervorhebung hs) vom (sach-
lichen) anwendungsbereich des Vergaberechts ausnimmt, der einrichtung 
im wettbewerblich geprägten bereich also Vergaberechtsfreiheit zugesteht. 
Diesem ansatz, der von jenem des eugh abweicht, ist sicher zugute zu 
halten, dass er dem system entspricht, das bei den sektoren unternehmen 
zur anwendung kommt. Für die sektoren nimmt nämlich schon die an-
merkung 1 zu gPa-anhang I/annex 3 aufträge, die «à des fins autres 
que la poursuite de leurs activités décrites dans cette annexe» vergeben 
werden, vom geltungsbereich des Übereinkommens aus. gleichzeitig ist 
aber zu konstatieren, dass die umsetzung in der IVöb2001 dem vom gPa 
vorgezeichneten Weg nicht genau folgt, indem das konkordat (wie er-
wähnt) einen Vorbehalt hinsichtlich des sachlichen geltungsbereichs an-
bringt, während das gPa im einschlägigen annex 2 den persönlichen 
geltungsbereich regelt. Der unterschied ist evident. Nach dem konkor-
dat untersteht die rechtlich verselbständigte einheit dem Vergaberecht, 
kann aber für ihre kommerziellen und industriellen tätigkeiten Verga-
berechtsfreiheit beanspruchen. anders sieht das gPa vor, dass die Frei-
stellung vom Vergaberecht auf die einheit selber durchschlägt, sofern sie 
insgesamt einen «caractère commercial ou industriel» hat. eine teilbefrei-
ung hinsichtlich der gewerblichen tätigkeiten, bei denen die fragliche 
einheit definitionsgemäss dem Wettbewerbsdruck ausgesetzt ist, ist dem 
gPa (im gegensatz zur IVöb2001) indes wohl fremd. so gilt hinsicht-

dismissal or reduction of salary, and, indeed, may only serve to increase the budget alloca-
ted to the agent’s departement.»

 33 so frEnz, handbuch europarecht, bd. 3, berlin und heidelberg 2007, rz 2597; siehe 
auch ziEkoW, Die vergaberechtliche auftraggebereigenschaft konzernverbundener un-
ternehmen, in: NZbau 2004, s. 183.
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lich der unterstellung ein entweder-Oder und ist schon mit blick auf 
die abgrenzungsschwierigkeiten auch nicht etwa nach Präponderanzen 
zu verfahren, indem bestimmt würde, ob die wettbewerbliche oder die 
nicht-gewerbliche tätigkeit überwiege. legt der französische Wortlaut 
der konkordats-bestimmung eine andere, gPa-konforme auslegung 
nahe? Dort werden die «autres collectivités de droit public cantonal ou 
communales» unterstellt «dans la mesure où elles n’ont pas un caractère 
commercial ou industriel». Damit unterscheidet sich der französische text 
kaum vom deutschen, indem auch hier nicht bei der einheit, sondern 
bei deren tätigkeiten angeknüpft wird, die gegebenenfalls freigestellt 
werden. als staatsvertragskonform aber erweist sich wohl der italienische 
konkordatstext, der die «istituzioni di diritto  pubblico a livello cantonale 
o comunale» unterstellt, «sempre che non abbiano carattere commerciale 
o industriale». Der Vorbehalt bezieht sich hier auf die einrichtung und 
nicht deren tätigkeiten, was der gPa-Vorgabe am ehesten entspricht. 
letzteres deckt sich mit dem ansatz des europäischen gerichtshofes, der 
das «Fehlen einer unterscheidung» unter anderem mit dem Zweck der 
anwendbaren richtlinie erklärte, die «gefahr einer bevorzugung einhei-
mischer bieter oder bewerber bei der auftragsvergabe durch öffentliche 
auftraggeber auszuschließen» (eugh, c-44/96, Ziff. 33, «Mannesmann/
staatsdruckerei»).

– bleibt das erfordernis der «besonderen staatgebundenheit»34, die im Ver-
bund mit den weiteren Voraussetzungen zur unterstellung der einheit 
führt. Negativ ist mit dem eugh vorab festzuhalten, dass ein «gewerblich 
tätiges unternehmen, an dem ein öffentlicher auftraggeber mehrheitlich 
beteiligt ist, nicht allein deshalb als einrichtung des öffentlichen rechts 
… und somit als öffentlicher auftraggeber im sinne dieser Vorschrift zu 
betrachten ist, weil es vom öffentlichen auftraggeber gegründet wurde 
oder weil dieser geldmittel aus tätigkeiten, die er zur erfüllung von im 
allgemeininteresse liegenden aufgaben nicht gewerblicher art ausübt, 
auf dieses unternehmen überträgt» (urteil c-44/96, Ziff. 41, «Österrei-
chische staatsdruckerei»). also führt auch der blosse umstand, dass eine 
öffentliche auftraggeberin an einer gesellschaft beteiligt ist, nicht au-
tomatisch dazu, dass die beteiligungsgesellschaft selber zur öffentlichen 
auftraggeberin wird. Für den begriff der einrichtung des öffentlichen 
rechts wesentlich ist vielmehr, dass die einheit mit öffentlichen gel-
dern alimentiert oder durch die öffentliche hand beaufsichtigt oder von 
ihr kontrolliert wird, indem sie mehr als die hälfte der Mitglieder des 
Verwaltungs-, leitungs- oder aufsichtsorgans der einrichtung ernen-

 34 siehe kullak, in: heiermann/riedl/rusam, handkommentar zur VOb, 10. aufl., Wies-
baden 2003, N 119 ff. zu § 98 gWb.
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nen kann. Diese kriterien, welche die «besondere staatsgebundenheit» 
konkretisieren, sind alternativ, weshalb es zum beispiel ausreicht, dass die 
einheit öffentlich finanziert wird, wenn sie darüber hinaus eine im allge-
meininteresse liegende aufgabe nicht-gewerblicher art erfüllt und über 
rechtspersönlichkeit verfügt. Im Übrigen findet sich im landesrecht – 
im Zusammenhang mit der bundesrechtlichen unterstellung von sekto-
renunternehmen – ein sehr ähnlich gelagertes kriterium, wonach ein be-
herrschender einfluss des bundes vor allem dann anzunehmen ist, wenn 
der bund die «kapital- oder aktienmehrheit besitzt oder wenn er über 
die hälfte der Mitglieder der geschäftsleitung oder des kontrollorgans 
stellt» (art. 2a abs. 1 lit. a Voeb). um hier einen aktuelleren Fall aufzu-
nehmen: eine einkaufsgemeinschaft in der Form eines privatrechtlichen 
Vereins, an dem mehrere öffentliche hände beteiligt sind, ist nach dem 
gesagten ihrerseits eine öffentliche auftraggeberin.35

b) Unterstellung nur im Binnenbereich

art. 8 abs. 2 IVöb2001 umschreibt, welche auftraggeberinnen lediglich im 
binnenbereich unterstellt sind, von den staatsverträgen also nicht erfasst wer-
den. Dieser bestimmung zufolge unterstehen im von «staatsverträgen nicht 
erfassten bereich … dieser Vereinbarung überdies»:

a. andere träger kantonaler oder kommunaler aufgaben, mit ausnahme 
 derer kommerziellen oder industriellen tätigkeiten; 

b. Objekte und leistungen, die zu mehr als 50% der gesamtkosten mit 
 öffentlichen geldern subventioniert werden. 

Die subventionsbedingte unterstellung (lit. b) war schon gegenstand des frü-
heren konkordats. Ihr Zweck besteht darin zu verhindern, dass eine auf-
traggeberin eine andere rechtsträgerin vorschiebt, um das Vergaberecht zu 
umgehen, «aber dennoch mittels subventionierung erheblichen einfluss auf 
die auftragsvergabe»36 nimmt. Im früheren konkordat wurde noch nicht klar 
festgehalten, dass sie staatsvertraglich nicht geboten ist. Das steht unter der 
herrschaft der IVöb2001 nunmehr ausser Zweifel. Der grenzwert von >50% 
ist starr. Doch ist klar, dass der öffentlichen hand selbst bei Objekten und 
leistungen, die sie zu einem geringeren anteil subventioniert, ein erhebliches 
Mitbestimmungsrecht zukommen kann. unabhängig davon kann sich eine 
unterstellung aber schon aus lit. a ergeben, wo das gemeinwesen einen trä-
ger einer öffentlichen aufgabe zu maximal 50% subventioniert.

 35 anders aber das urteil des Vgr. genf vom 24. april 2007, in: semJud 3/2008, s. 33 ff., 
mit kritischer anmerkung von bEllangEr.

 36 frEnz, a.a.O., rz 2688; siehe auch art. 8 rl 2004/18/eg.
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Was die dort (in lit. a) vorgesehene unterstellung «anderer träger kantonaler 
oder kommunaler aufgaben» anbelangt, fragt sich, auf wen sie abzielt. gesi-
chert ist ihre herkunft: sie setzt um, was art. 5 abs. 2 bgbM den kantonen 
vorschreibt. Diese bestimmung des bundesrecht hält die «kantone, gemein-
den und andere Träger kantonaler oder kommunaler Aufgaben» (hervorhebung hs) 
an, ihre «Vorhaben für umfangreiche öffentliche einkäufe, Dienstleistungen, 
und bauten sowie die kriterien für teilnahme und Zuschlag amtlich» zu pu-
blizieren. ausser Zweifel dürfte es auch sein, dass es sich bei den «kantonalen 
oder kommunalen aufgaben», bei denen die unterstellung anknüpft, um im 
«allgemeininteresse liegende aufgaben» handelt – also um aufgaben, die der 
«staat aus gründen des allgemeininteresses selbst erfüllen oder bei denen er 
einen entscheidenden einfluss behalten möchte» (wie hier die entsorgung 
von haushaltsabfällen)37, ohne dass es im Übrigen eine rolle spielte, ob die 
aufgabe auch von Privatunternehmen erfüllt wird oder erfüllt werden könnte 
(eugh, rs c-360/96, «gemeente arnhem»). erfüllt ist das Merkmal auch – 
wie schon erwähnt – bei ausgewählten Druckprodukten (in casu namentlich 
bei «reisepässen, Führerscheinen und Personalausweisen»), die eine «staats-
druckerei herzustellen hat», insoweit sie «eng mit der öffentlichen Ordnung 
und dem institutionellen Funktionieren des staates verknüpft [sind] und … 
eine Versorgungsgarantie und Produktionsbedingungen [verlangen], die die 
beachtung der geheimhaltungs- und sicherheitsvorschriften gewährleisten» 
(eugh, rs c-44/96, Ziff. 24, «Mannesmann/staatsdruckerei»). Nahe liegend 
ist schliesslich, den Vorbehalt gewerblicher tätigkeiten in gleicher Weise aus-
zulegen wie im staatsvertragsbereich.

Offen ist aber, ob auf die weitere Voraussetzung zu verzichten und die un-
terstellung auch dann anzunehmen sei, wenn dem fraglichen träger einer 
öffentlichen aufgabe das Merkmal besonderer staatsgebundenheit abgeht. 
Die IVöb-Musterbotschaft ist hierin klar, nach der solch «andere träger» un-
terstellt sind, «[s]obald sie von der öffentlichen hand beherrscht sind (zum 
beispiel Mehrheit des Verwaltungsrates, Mehrheit des stiftungskapitales oder 
ähnliches)»38. anders wird zu art. 5 abs. 2 bgbM vertreten, die bestimmung 
erfasse auch die «entités de droit privé qui ne sont pas dominées par l’etat»39. 
Dieser letzteren auslegung ist beizutreten, da es sonst überhaupt keinen 
sinn ergibt, wenn art. 8 abs. 2 IVöb2001 diese einheiten gesondert erwähnt. 
Würde man nämlich auch hier staatsgebundenheit voraussetzen, würden sich 
die «anderen träger kantonaler oder kommunaler aufgaben» in keiner hin-
sicht mehr von den «einrichtungen des öffentlichen rechts» unterscheiden. 
Dass das konkordat damit über das staatsvertraglich gebotene hinausgeht, ist 

 37 siehe dazu auch das urteil des Vgr. st. gallen b 2006/184.
 38 IVöb-Musterbotschaft, s. 21.
 39 clErc, commentaire romand, N 82 zu art. 5 bgbM.

56887_vergabetagung_08.indb   58 30.4.2008   13:02:48 Uhr



59

Der subjektive geltungsbereich des Vergaberechts

angesichts seiner ohnehin überschiessenden (wenn auch bgbM-bedingten) 
tendenz kein argument, das sich diesem ergebnis entgegenhalten lässt.40

C Die Sektorenunternehmen
Das Vergaberecht bezieht sich bekanntlich nicht nur auf öffentliche hände, 
sondern auch auf unternehmen in ausgewählten Wirtschaftsbereichen, soge-
nannten sektoren. Wer sich fragt, welches bedürfnis nach deren unterstellung 
besteht, findet hinweise in der sektorenrichtlinie, deren erwägungsgründe 2 
und 3 sich wie folgt lesen: «(2) ein wichtiger grund für die einführung von 
Vorschriften zur koordinierung der Vergabeverfahren in diesen sektoren ist 
die Vielzahl von Möglichkeiten, über die einzelstaatliche behörden verfügen, 
um das Verhalten der auftraggeber zu beeinflussen, unter anderem durch die 
beteiligung an deren kapital und die Vertretung in deren Verwaltungs-, ge-
schäftsführungs- oder aufsichtsorganen. (3) ein weiterer wichtiger grund, 
der eine koordinierung der Vergabeverfahren durch auftraggeber in diesen 
sektoren notwendig macht, ist die abschottung der Märkte, in denen sie tätig 
sind, was darauf zurückzuführen ist, dass die Mitgliedstaaten für die Versor-
gung, die bereitstellung oder das betreiben von Netzen, mit denen die be-
treffenden Dienstleistungen erbracht werden, besondere oder ausschließliche 
rechte gewähren.» Diese richtlinie (2004/17/eg) erfasst namentlich auch 
Postdienste, während der schweizerische gPa-anhang «la Poste» nicht bei 
den sektoren, sondern unter den Vergabestellen der bundesebene (annex 1) 
aufführt.

1. Die schweizerische Post
Oben habe ich lit. d des art. 2 abs. 1 boeb vorbehalten. Die vorbehaltene 
bestimmung gilt der unterstellung bestimmter Dienstleistungen im Postbe-
reich, die sich erstreckt auf

d. die Post- und automobildienste der schweizerischen Post, soweit sie 
nicht tätigkeiten in konkurrenz zu Dritten ausüben, welche dem gatt-
Übereinkommen nicht unterstehen. Die automobildienste der schwei-
zerischen Post unterstehen dem gesetz zudem nur für aufträge, die sie 
zur Durchführung ihrer in der schweiz ausgeübten tätigkeit im bereich 
des Personentransports vergeben.

 40 Diese tendenz kommt auch in art. 6 abs. 2 IVöb2001 zum tragen, nach dem die «Vereinba-
rung anwendung auf alle arten von öffentlichen aufträgen» findet, weshalb namentlich die 
staatsvertragliche beschränkung auf bestimmte Dienstleistungsarten (vgl. gPa-anhang I/ 
annex 4) im binnenbereich keine rolle mehr spielt.
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Die schweizerische Post wird in gPa-anhang I/annex 1 ausdrücklich er-
wähnt, weshalb ihre beschaffungstätigkeit dem Vergaberecht untersteht – dies 
allerdings nur insoweit, als «l’entité ne soit pas en concurrence avec des ent-
reprises auxquelles le présent accord n’est pas applicable», wie schon aus Fn. 2 
zu annex 1 erhellt.41 Zu diesem konkurrenzvorbehalt, der sich automatisch 
auswirkt und nicht gegenstand eines formalisierten ausklinkverfahrens ist42, 
kommt die einschränkung in anmerkung 1 zu annex 1: «le présent accord 
ne s’applique pas aux marchés passés par des entités énumérées dans cette an-
nexe et portant sur des activités dans les secteurs de l’eau potable, de l’énergie, 
des transports ou des télécommunications» (hervorhebung hs). Damit sind 
die automobildienste der Post43 nicht nach annex 1, sondern nur insoweit 
erfasst, als sich dies aus annex 3, der die sektorenunternehmen betrifft, er-
gibt. Nicht erwähnt werden die Dienstleistungen der Post im bereich des 
Zahlungsverkehrs. Fest steht, dass gPa-anhang I/annex 1 schlicht von «la 
Poste» spricht, ohne einen teil ihrer geschäftstätigkeiten vorzubehalten, und 
dass diese Dienstleistungen zum grundauftrag der Post gehören (art. 1 abs. 1 
Pg). Doch ist auch diesbezüglich der schon erwähnte konkurrenzvorbehalt 
zu beachten, den die schweiz hinsichtlich der Post angebracht hat und der es 
nahe legt, insoweit von einer unterstellung abzusehen.

Werden (wie hier) bestimmte tätigkeiten unterstellt, heisst das, dass die un-
terstellung der Post lediglich für aufträge gilt, die in Verbindung mit diesen 
tätigkeiten vergeben werden. Dieser allgemeine gedanke kommt deutlich in 
Ziff. 1 der «Notes relatives à l’annexe 3» zum ausdruck, wonach das gPa auf 
aufträge, die «les entités adjudicatrices passent à des fins autres que la pour-
suite de leurs activités décrites dans cette annexe …», nicht anwendbar ist. 
Diese einschränkung kommt den auftraggeberinnen zwar entgegen, als sie, 
soweit die einschränkung reicht, nicht unterstellt sind. Praktisch aber ist es 
schwierig, die grenze zu ziehen, weshalb Vergabestellen zu recht handfestere 
kriterien verlangen. Immerhin sind sie es, die den Nachweis zu erbringen 
haben, dass eine gegebene beschaffung vollständig einer tätigkeit gewidmet 
ist, die nicht unterstellt ist. sicher ist von einer unterstellung auszugehen, 
wenn eine beschaffung sowohl unterstellten tätigkeiten (partielle Widmung) 
als auch vergaberechtsfreien tätigkeiten dient. hier ist davon auszugehen, dass 
auch die nur partielle Widmung einer beschaffung den gesamten Vorgang 

 41 Zum stand der liberalisierung siehe art. 2 abs. 1 der Postverordnung (sr 783.01). Dieser 
bestimmung zufolge umfassen die «reservierten Dienste [nur mehr] … die beförderung 
der adressierten inländischen und aus dem ausland eingehenden briefpostsendungen, die 
nicht schwerer als 100 gramm sind», dies seit dem 1. Januar 2006. 

 42 siehe dazu art. 1 der einschlägigen Verordnung (sr 172.056.11), der einzig beim bilate-
ralen abkommen anknüpft.

 43 Dieser geschäftsbereich ist auf die seit dem 1. Januar 2005 tätige Postauto schweiz ag 
übertragen worden, die sich selber auch an öffentlichen ausschreibungen beteiligt.
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 infiziert. um etwas anderes ging es, als die brk ausführte, dass «[d]erjenige 
teil des vorliegenden auftrages, welcher die reservierten Dienste der schwei-
zerischen Post betrifft, … nicht dem boeb» unterstehe.44 Dieser Fall drehte 
sich um eine Dienstleistung im Monopolbereich der Post45 und nicht um 
eine beschaffung, welche die Post zu tätigen hat, um derartige Dienstleistun-
gen erbringen zu können.

2. Weitere sektorenunternehmen
Neben der schweizerischen Post unterstehen dem Vergaberecht weitere un-
ternehmen, dies jeweils in abhängigkeit von ihrem tätigkeitsgebiet. erfasst 
werden vor allem die bereiche Wasser- und energieversorgung, der bereich 
des Nahverkehrs, der betrieb von Flughäfen, see- und binnenhäfen46, der 
schienenverkehr und die telekommunikation. Die schweiz verzichtete dar-
auf, die beiden letzteren sektoren dem gPa zu unterstellen, und brachte 
die energieversorgung nur insoweit ein, als es sich dabei um «production, 
transport ou distribution de l’électricité» durch öffentliche stellen handelt. 
Weiter ging die schweiz im bilateralen abkommen, das telekommunikation 
und schienenverkehr, aber auch die «energieversorgung mit ausnahme der 
stromversorgung» abdeckt. Dazu kommt ein weiterer wichtiger unterschied 
zwischen dem gPa und dem bilateralen abkommen. er betrifft die unter-
stellten akteure:

– Dem schweizerischen annex 3 zufolge sind sektorenunternehmen dem 
gPa von vornherein nur dann unterstellt, wenn es sich dabei entweder 
um «pouvoirs publics» oder um «entreprises publiques» handelt. anders 
gewendet: staatlich kontrolliert müssen sie sein! Dies bestätigt die gatt-
botschaft 2: «ausgenommen vom anwendungsbereich des gatt bleiben 
die privaten auftraggeber in den sektoren Wasser, energie und Verkehr so-
wie der bereich der eisenbahnen und der telekommunikationssektor.»47 
Was als «pouvoirs publics» zu gelten hat und was ein «entreprise pu-
blique» ist, definiert der annex in zwei Fussnoten gleich selber. Diese 
Definitionen sind in französischer sprache abgefasst, in der sache aber 
ohnehin dem europäischen recht entlehnt. einschlägig sind dort art. 2 
der richtlinie 2004/17/eg und art. 1 rl 2004/18/eg. Wir sind ih-
nen im Zusammenhang mit gPa-anhang I/annex 2 und art. 8 abs. 1 
IVöb2001 schon begegnet, wo sie sinngemäss anwendbar sind. erfasst wer-

 44 brk 2003/020 e. 3c/dd.
 45 Dazu Ziff. 1 der anmerkungen zu gPa-anhang I/annex 4.
 46 Das gPa bezieht sich lediglich auf binnenhäfen (auf «ports intérieur»), während das bi-

laterale abkommen darüber hinaus geht und die «auftraggeber im bereich des see- oder 
binnenhafenverkehrs oder anderer Verkehrsendpunkte» abdeckt.

 47 gatt-botschaft 2, s. 366.
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den zunächst der staat und die gebietskörperschaften, weiter aber auch 
die «einrichtungen des öffentlichen rechts». Damit ist jede einrichtung 
gemeint, die «[1] zu dem besonderen Zweck gegründet wurde, im all-
gemeininteresse liegende aufgaben nicht gewerblicher art zu erfüllen, 
[2] rechtspersönlichkeit besitzt und [3] überwiegend vom staat, von den 
gebietskörperschaften oder von anderen einrichtungen des öffentlichen 
rechts finanziert wird, hinsichtlich ihrer leistung der aufsicht durch 
letztere unterliegt, oder deren Verwaltungs-, leitungs- oder aufsichtsor-
gan mehrheitlich aus Mitgliedern besteht, die vom staat, von den gebiets-
körperschaften oder von anderen einrichtungen des öffentlichen rechts 
ernannt worden sind» (hervorhebung hs).48 unterstellt sind schliesslich 
auch die «entreprises publiques». als öffentliches unternehmen gilt ein 
unternehmen dann, wenn der staat, eine gebietskörperschaft oder eine 
einrichtung des öffentlichen rechts «aufgrund von eigentum, finan-
zieller beteiligung oder der für das unternehmen geltenden Vorschrif-
ten unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden einfluss ausüben 
kann». beherrschender einfluss ist zu vermuten, wenn der auftraggeber 
die «[1] Mehrheit des gezeichneten kapitals des unternehmens hält oder 
[2] über die Mehrheit der mit den anteilen am unternehmen verbun-
denen stimmrechte verfügt oder [3] mehr als die hälfte der Mitglieder 
des Verwaltungs-, leitungs- oder aufsichtsorgans des unternehmens er-
nennen kann» (hervorhebungen hs). Die Vermutung, deren basis durch 
diese alternativ-kriterien gelegt wird, ist nach meinem Dafürhalten un-
widerleglich. Doch ist nicht ausgeschlossen, dass das kontrollkriterium 
auch noch in anderer Weise erfüllt werden kann, wo nicht eines der drei 
genannten Indizien vorliegt.

– Im gegensatz dazu – und das ist eine wesentliche Weiterung – erfasst das 
bilaterale abkommen nicht nur staatliche behörden und öffentliche un-
ternehmen, sondern auch private Vergabestellen, die «auf der grundlage 
ausschliesslicher oder besonderer rechte, die ihnen von einer staatlichen 
behörde gewährt wurden, öffentliche Dienstleistungen erbringen und die 
im bereich der trinkwasser-, strom- und städtischen Verkehrsversorgung, 
der Flughäfen und der binnen- und seehäfen tätig sind» (aus dem Ingress 
zum bilateralen abkommen) oder die – ausgestattet mit einem besonde-
ren oder einem ausschliesslichen recht – telekommunikationsleistungen 
oder Dienstleistungen des schienenverkehrs anbieten oder aber im «be-
reich der energieversorgung (mit ausnahme der stromversorgung)» tätig 
sind (art. 3 abs. 2 bilat abk).

 48 Während die drei hauptkriterien kumulativ erfüllt sein müssen, handelt es sich bei den 
unterkriterien, die hier unter Ziff. 3 aufgeführt werden, um alternativkriterien. siehe das 
urteil des eugh «university of cambridge» (c-380/98), rz 20.
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umgesetzt werden diese unterstellungen zum einen durch art. 2 abs. 2 
boeb, zum anderen durch art. 8 abs. 1 lit. c IVöb2001. Diesen beiden bestim-
mungen, die fast gleich lauten, lässt sich nicht entnehmen, welche sektoren-
unternehmen nun dem Vergaberecht des bundes und welche dem konkordat 
unterstehen. ausschlaggebend ist art. 2a Voeb, mit dem der bundesrat von 
der in art. 2 abs. 2 boeb verankerten kompetenz gebrauch gemacht hat, 
die «öffentlich-rechtlichen und die privatrechtlichen Organisationen, die in 
der schweiz tätigkeiten in den bereichen der Wasser-, der energie- und der 
Verkehrsversorgung sowie der telekommunikation ausüben und für diese tä-
tigkeiten nach dem gatt-Übereinkommen und andern völkerrechtlichen 
Verträgen» unter das boeb fallen, zu bezeichnen. Dieser Verordnungsbestim-
mung zufolge erfasst das bundesrecht die «öffentlich-rechtliche[n] oder pri-
vat-rechtliche[n] Organisationen, die unter dem beherrschenden einfluss des 
bundes stehen, insbesondere wenn der bund die kapital- oder aktienmehr-
heit besitzt oder wenn er über die hälfte der Mitglieder der geschäftsleitung 
oder des kontrollorgans stellt» (art. 2a abs. 1 lit. a Voeb), und überdies die 
«privat-rechtlichen Organisationen, die im ganzen Inland eine gemeinwirt-
schaftliche leistung erbringen und besondere oder ausschliessliche rechte 
besitzen, die ihnen von einer zuständigen behörde erteilt wurden» (art. 2a 
abs. 1 lit. b Voeb). Die übrigen Vergabestellen unterstehen dem konkordat 
und damit dem kantonalen recht.

III. Versuch einer Synthese
Der subjektive geltungsbereich des Vergaberechts ist zumindest «très com-
plexe»49. Der sache nach wäre es zu begrüssen, wenn sich hier ein einfache-
res system herausbilden würde. Der Versuch, die unterstellten auftraggebe-
rinnen mit Positiv-listen zu erfassen und auf diesem Wege die wünschbare 
einfachheit zu erzeugen, muss jedenfalls dann scheitern, wenn den listen 
konstitutive Wirkung beigelegt wird – dies schon deshalb, weil sie mit der 
entwicklung nicht schritt zu halten vermöchten. Werden solche listen aber 
bloss zu Orientierungszwecken aufgestellt, sind sie selbstredend sehr nützlich. 
hier will ich es indes nicht unversucht lassen, die leitidee zu formulieren, 
die – unabhängig von listen – den subjektiven geltungsbereich prägt. Dieser 
Versuch, eine synthese zu bilden, ist selbstredend der gefahr ausgesetzt, eine 
positivrechtliche Vorgabe, zu denen auch die ausnahmen gehören, zu über-
sehen. umgekehrt lassen sich diese Vorgaben hier natürlich auch fruchtbar 
machen, denn bei aller Vielfalt kommt doch immer wieder ein kriterium 
zum tragen: Das Kriterium der Staatsgebundenheit bei fehlendem Wettbewerb, die 
(im sinne einer leitidee!) die subjektive unterstellung der gebundenen ein-

 49 clErc, a.a.O., s. 11.
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heit nach sich zieht. Von diesem kriterium war verschiedentlich schon die 
rede. hier ist lediglich noch auf eine Fundstelle hinzuweisen, die erst am 
rande erwähnt wurde. gemeint ist art. XXIV abs. 6 lit. b gPa, der fol-
genden Inhalt hat: «Wünscht eine Vertragspartei in ausübung ihrer rechte 
eine beschaffungsstelle aus anhang I zu streichen, weil Kontrolle oder Einfluss 
der Regierung über die Beschaffungsstelle aufgehoben wurde, so teilt sie dies dem 
ausschuss mit.» Wichtig ist für unseren Zusammenhang die (von mir) kur-
siv gesetzte stelle, weil sie belegt, dass die staatliche einflussmöglichkeit ein 
wichtiger grund dafür ist, das Vergaberecht zumindest im Prinzip zum Zuge 
kommen zu lassen. Der staatliche einfluss braucht bestimmend zu sein und 
wird indiziert durch die kriterien, die schon erwähnt wurden (z.b. die stim-
menmehrheit oder die Mehrheit im aufsichtsorgan). alsdann rechtfertigt es 
sich, die einheit subjektiv zu unterstellen. Ob und inwieweit sich die unter-
stellte einheit im konkreten Fall am öffentlichen Vergaberecht auszurichten 
hat, ist damit selbstredend noch nicht entschieden. Denn die subjektive un-
terstellung ist nur die eine seite der Medaille. erforderlich ist weiter, dass das 
konkrete geschäft die Merkmale eines öffentlichen auftrages trägt. Dazu gibt 
es doch einiges zu sagen, was etwa der nun folgende beitrag dokumentiert.
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