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Struktur der Prasentation

- Ausserung des Bedauerns, dass diese
Keynote nicht die Vergaberechtsreform
zum Gegenstand hat

- Pramissen des neuen Rechts zur
freihandigen Beschaffung (Art. 21 BoB)

- Analyse der Rechtsprechung, insbeson-
dere von BGE 150 Il 105 «Services des
automobiles et de la navigation»
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Was ist die Qualitat von Gas?
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Strategische Landkarte

- Vergaberechtsreform

- Kreislaufwirtschaftsvorlage (mit okologischen
technischen Spezifikationen als default-
Losung auf Bundesebene; Art. 30 Abs. 4 BoB)

- Klimagesetz (Art. 10 Vorbildfunktion der
offentlichen Hand)

- Abstimmung zur sicheren Stromversorgung,
iInsbesondere aus erneuerbaren
Energiequellen

In der Summe ist die Kombination dieser
rechtlichen Grundlagen garantiert ein
Paradigmenwechsel. 4



Art. 21 BoB Freihandiges Verfahren

Art. 21 Abs. 1: Im freihandigen Verfahren vergibt
die Auftraggeberin einen offentlichen Auftrag
direkt ohne Ausschreibung. Die Auftraggeberin ist
berechtigt, Vergleichsofferten einzuholen und
Verhandlungen durchzufuhren.



Art. 21 Abs. 2 Bst. ¢ BOB

Art. 21 Abs. 2: Die Auftraggeberin kann einen
Auftrag unabhangig vom Schwellenwert freihandig
vergeben, wenn eine der nachstehenden
Voraussetzungen erfullt ist:

C. Aufgrund der technischen oder kunstle-
rischen Besonderheiten des Auftrags oder aus
Grunden des Schutzes geistigen Eigentums
kommt nur eine Anbieterin in Frage, und es gibt
keine angemessene Alternative.



BoB-Botschaft zu Art. 21 BoB

Wie das GPA 1994 enthalt auch der Ingress zu
Artikel XIIl GPA 2012 (freihandige Vergabe) den
Vorbehalt, dass die Auftraggeberinnen solche
Verfahren nicht mit der Absicht anwenden durfen,
den Wettbewerb unter den Anbieterinnen zu
verhindern oder Anbieterinnen eines anderen
Vertragsstaats zu diskriminieren. Dieser
Grundsatz gilt fur alle nachstehend erlauterten

Tatbestande, die restriktiv anzuwenden sind
(BBl 2017 1925).



Publikation von Freihandern
gemass Art. 48 Abs. 1 BoB

«Ebenso veroffentlicht [die Auftraggeberin]
Zuschlage, die ab dem fur das offene oder
selektive Verfahren massgebenden Schwellen-
wert freihandig erteilt wurden.»

Botschaft BoB zu Art. 48 BoB: Dies gilt (meint:
mit Erweiterung des Rechtsschutzes) unabhangig
davon, ob Leistungen im Staatsvertragsbereich

oder ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
beschafft werden (BBI 2017 1969).



IZwischenentscheid B-3402/2009
vom 2. Juli 2009 E. 4.2 “Microsoft”

Da es sich um Ausnahmen [meint: zur Zielsetzung
der Herstellung wirksamen Wettbewerbs] handelt,
sind die Tatbestande, unter denen eine frei-
handige Beschaffung zulassig ist, nach der
Rechtsprechung restriktiv auszulegen (...).

Die Beweislast fur das Vorliegen der geltend
gemachten Voraussetzungen liegt bei der
Vergabestelle (...).



BVGE 2012/13, bestatigt durch
BGE 137 1l 313 “Microsoft”

Das Bundesverwaltungsgericht hat die Leqiti-
mation der Beschwerdefuhrerinnen zu Recht
verneint: Wird geltend gemacht, das Freihand-
verfahren sei unzulassigerweise durchgefuhrt
worden, steht die Beschwerdelegitimation nur
den potenziellen Anbietern des von der Vergabe-
stelle definierten Beschwerdegegenstandes zu
(BGE-Regeste).



Randnotiz: Die NZZ berichtet uber die
offentliche Beratung des Bundesver-
waltungsgerichts

In der NZZ vom 7. Juli 2010 war dazu unter dem
Titel «Streit um Bundesauftrag an Microsoft in der
Schwebe» zu lesen, dass «mit dieser moglicher-
weise etwas kurzsichtigen Argumentation» der
Referent - meint: der Autor dieses Foliensatzes -
in offentlicher Beratung uberstimmt wurde.



BGE 137 Il 313 «Microsofty

Erwagung 3.5.2:

«Das Vorhandensein angemessener Alternativen

Ist die anspruchsbegrundende Tatsache, aus
welcher die Beschwerdefuhrerinnen die Unrecht-
massigkeit der Freihandvergabe und damit ihre
Zulassung zu einem Submissionsverfahren ableiten;
sie tragen deshalb dafur nach Art. 8 ZGB [meint:

im Rahmen der Prufung der Legitimation]

die Beweislast.»
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Urteil B-1570/2015 vom 7. Oktober 2015

Erwagung 2.3:

«Wer sich auf das Vorliegen eines Ausnahmetatbestands
fur die freihandige Vergabe beruft, hat grundsatzlich
auch nachzuweisen, dass alle Voraussetzungen dafur
erfullt sind. Die Beweislast fur das Vorliegen der die
Ausnahme begrundenden Tatschen liegt daher bei der
Vergabestelle (vgl. Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0.,

Rz. 301; anderer Meinung moglicherweise BGE 137
1313 E. 3.5.2).»
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Martin Beyeler, Freihander:
BVGer schwenkit Warnlampe!

Baurecht 2016, S. 25 ff.:

«Der Bewels der angemessenen Alternative obliegt
nach dieser Auffassung (des Bundesgerichts)
allein der Beschwerdefuhrerin. Diese Auffassung
Ist meines Erachtens abzulehnen. Nach dem hier
referierten Urteil (B-1570/2015 des Bundesver-
waltungsgerichts) verhalt es sich differenzierter —
und diese Auffassung uberzeugt.»
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Urteil des Kantonsgerichts des Kantons
Waadt vom 14. Dezember 2021

Selbstgebastelter Leitsatz des Vortragenden:

Das Urteil des Kantons Waadt legt BGE 137 1l 313
«Microsoft» aus und orientiert sich dabei zunachst
an BGE 141 |l 14 «Monte Ceneri». Die Frage, ob
die Anbieterin «les mémes fonctionnalites»
anbieten kann, ist doppelrelevant und interessiert
sowohl im Rahmen der Legitimation als auch im
Rahmen der materiellen Prufung. Aber es ist nicht
so, dass die Beschwerdefuhrerin im Rahmen der
Legitimation den Bewels erbringen muss, dass es
eine Alternative zum von der Vergabestelle gewahl-
ten Produkt gibt (+ Hinweis BVGer «Warnlampe»).



BGE 15011 105 E. 5 “Service des
automobiles et de la navigation”

Regeste: Lors d'une adjudication de gre a gre,
la qualité pour recourir des entreprises suppose
gue celles-ci rendent plausibles leur capacité
réelle et leur disposition a déposer une offre en
rapport avec l'objet du marcheé en cas
d'admission de leur recours (confirmation de
jurisprudence sur ce point precis; consid. 5.2-
5.4). En revanche il appartient au pouvoir
adjudicateur de déemontrer I'absence de solution
de rechange adequate si celle-ci fonde I'adju-
dication de gré a gré (changement de
jurisprudence; consid. 5.5-5.10).



BGE 15011 105 E. 5 “Service des
automobiles et de la navigation”

Grobe Zusammenfassung E. 5.9 und E. 5.9.1:
Die Kritik der Lehre an der «Microsoft»-
Rechtsprechung ist berechtigt. Es ist
Insbesondere die Wettbewerbszielsetzung des
Beschaffungsrechts zu berucksichtigen wie auch
der Umstand, dass die Konkurrentinnen der
Zuschlagsempfangerin regelmassig nicht genaue
Kenntnis daruber haben, was genau Gegenstand
des Bedarfs der offentlichen Hand ist.



Zwischenverfugung des BVGer B-562/2015
vom 23. Juni 2016 “Sofiware ORMA”
betreffend Akteneinsicht

Freihandige Vergabe.

Erwagung 4.2.3: Die Abdeckungsvorschlage der
Vergabestelle betreffend die Vertrage mit Anhangen
verunmoglichen es der Beschwerdefuhrerin im
Ergebnis, den Auftragsgegenstand uberhaupt zu
erfassen.

E. 4.4.2: Dank Einwilligung der Zuschlagsempfan-
gerin in die stellenweise Einsicht in die Offerte kann
vorliegend offenbleiben, ob die Offerte nicht dann
teilweise offengelegt werden muss, wenn nur dort
der Auftragsgegenstand (meint: hinreichend
nachvollziehbar) beschrieben wird.



BGE 15011 105 E. 5 “Service des
automobiles et de la navigation”

Grobe Zusammenfassung E. 5.9.3:

Die «Microsoft»-Rechtsprechung steht auch in
einem gewissen Widerspruch zur materiell-recht-
lichen Dogmatik, wonach von der freihandigen
Vergabe im Sinne einer Ausnahme zur
Herstellung von Wettbewerb nur restriktiv
Gebrauch gemacht werden soll.



Newsletter des KAIO Bern 1/2024

In ausdrucklicher Abkehr von seiner stark kritisierten
«Microsoft»-Rechtsprechung halt das Bundesgericht
fest, dass der Auftraggeber die Beweislast daflr tragt,
dass es keine wirtschaftlich und funktionell ange-
messene Alternative zur beabsichtigten freihandigen
Vergabe gibt. Dazu muss der Auftraggeber eine
Marktabklarung durchfiihren, also aktive Nachfor-
schungen nach angemessenen Alternativen anstellen
(E. 5.9.4).



Newsletter des KAIO Bern 1/2024

Das Urteil unterstreicht die Bedeutung der im neuen
Beschaffungsrecht als Instrument vorgesehenen
Marktabklarung. Diese [und die Dokumentation
derselben] wird zur gesetzlichen Pflicht, wenn eine
uberschwellige freihandige Vergabe beabsichtigt wird.
Durch die Umkehr der Beweislast wird es fir Auftrag-
geber viel schwieriger, sich im Beschwerdefall erfolg-
reich auf die Zulassigkeit einer solchen freihandigen
Vergabe zu berufen.
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