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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.11

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem Bundesgesetz tiber
das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), soweit das
Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B, SR
172.056.1) nichts anderes bestimmt (Art. 26 Abs. 1 B6B).

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht prift seine Zustandigkeit von Amtes wegen. Die
Begriindung einer Zustandigkeit durch Einverstéandnis zwischen Behdrde und Partel ist
ausgeschlossen (Art. 7 VwVG). Eine Ausschreibung nach den Regeln des
GATT/WTO-Ubereinkommens vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (U6B, SR 0.632.231.422) und des BoB und die allenfalls fehlerhafte
Rechtsmittel belehrung kann bei fehlender Zusténdigkeitsvoraussetzungen nicht zur
Bejahung der Eintretensfrage fuhren (Entscheid der BRK vom 30. November 2004,
publiziert in Verwaltungspraxis der Bundesbehtrden [VPB] 69.32 E. 2 mit Hinweisen;
PETER GALLI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/EVELY NE CLERC, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, 1. Band, 2. Auflage, Zirich 2007, Rz. 786 mit
Hinweisen). Selbst ein treuwidriges Verhalten der Vergabestelle im Prozess konnte nicht im
Sinne einer "Einlassung” die Zustandigkeit des Bundesverwal tungsgerichts begriinden.
Vielmehr ist ein solches Verhalten allenfalls bei den Kostenfolgen zu beriicksichtigen
(Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-93/2007 vom 8. Juni 2007 E. 3.2.2;
ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage, Zurich 1998, Rz. 231). Auch bei einer
fehlerhaften Rechtsmittel belehrung kann sich lediglich die Frage stellen, ob die Tatsache
der Fehlerhaftigkeit im Rahmen der Verlegung der K osten zu berticksichtigen ist (ULRICH
HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.
Auflage, Zurich 2006, Rz. 1646). Demnach ist vorab festzuhalten, dass die
Beschwerdefiihrerin aus der alenfalls fehlerhaften Rechtsmittelbelehrung und dem
Verhalten der Vergabestelle im Prozess in Bezug auf die Eintretensfrage nichts zu ihren
Gunsten abzuleiten vermag.

E.2

Die Vergabestelle wendet zunéachst ein - unabhangig davon, ob der in Frage stehende
Dienstleistungsauftrag in den Geltungsbereich des BoB falle - sei auf die Beschwerde
bereits deshalb nicht einzutreten, da es der Beschwerdefhrerin an der



Beschwerdel egitimation fehle. Die Beschwerdefhrerin habe die Offerte in einer
Bietergemeinschaft (Konsortium) mit der Organisation Y . eingereicht. Mitglieder
einer Bietergemeinschaft konnten gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts und des
Bundesverwal tungsgerichts nur gemeinsam Beschwerde flihren. Eine gemeinsame
Beschwerde der Beschwerdefihrerin und der Konsortialpartnerin Y. sei indessen
innert Frist nicht erhoben worden. Daran @ndere auch die (nachtraglich) eingereichte
Vollmachtvon'Y. nichts.

E.21

Die Beschwerdelegitimation richtet sich nach Art. 48 Abs. 1 VwWVG. Demnach ist zur
Beschwerde berechtigt, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine
Moglichkeit zur Tellnahme erhalten hat, durch die angefochtene V erfligung besonders
beruihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat. Mit
BV GE 2008/7 E. 2.2.2 hat das Bundesverwaltungsgericht in Abkehr von seiner bisherigen
Rechtsprechung und derjenigen der Rekurskommission fur das offentliche
Beschaffungswesen (BRK) entschieden, die Mitglieder eines tibergangenen Konsortiums
konnten nur gemeinschaftlich gegen einen Zuschlag oder eine Préaqualifikation Beschwerde
fuhren, solange der Vertrag zwischen der Vergabestelle und dem Zuschlagsempfénger nicht
abgeschlossen ist. Das Bundesverwaltungsgericht ist damit der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung geméss BGE 131 | 153 E. 5.4 gefolgt, welche festhielt, dass die Mitglieder
eines Ubergangenen Konsortiums nur ein unteilbares Recht der Gesellschaft geltend machen
koénnen, d.h. dagienige, den Zuschlag zu erhalten. Auf das Beschwerde fihrende
Konsortium findet demnach das Recht der einfachen Gesellschaft Anwendung (Art. 530 ff.
des Obligationenrechts vom 30. Mérz 1911 [OR, SR 220]; vgl. dazu auch BGE 131 | 153 E.
5.3f.). Nach Art. 535 Abs. 3 OR ist zur Bestellung eines General bevollméchtigten und zur
V ornahme von Rechtshandlungen, die tUber den gewohnlichen Betrieb der
gemeinschaftlichen Geschéfte hinausgehen, die Einwilligung sdmtlicher Gesell schafter
erforderlich, sofern nicht Gefahr im Verzuge liegt. Prozesshandlungen einer einfachen
Gesellschaft - wie namentlich die Einreichung einer Beschwerde - kdnnen entsprechend nur
gemeinsam und Ubereinstimmend vorgenommen werden (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-2561/2009 vom 20. Juli 2009 E. 3.5 mit Verweis auf BGE
116 11 49 E. 4a; Lukas Handschin, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter V ogt/Rolf Watter
[Hrsg.], Baser Kommentar zum Schwel zerischen Privatrecht, Obligationenrecht |1, Art.
534 N. 2; vgl. auch Vera Marantelli-Sonanini/Said Huber, in: Bernhard Waldmann/Philippe
Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, ZUrich 2009, Art. 6 N. 11). Soweit die
erforderlichen Gesell schaftsbeschl tisse respektive Bevollméchtigungen vorliegen, ist das
nicht beriicksichtigte Konsortium al's Streitgenossenschaft ohne weiteres zur
Beschwerdefiihrung legitimiert (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-2561/2009
vom 20. Juli 2009 E. 3.3 mit Verweis auf BVGE 2008/7 E. 2.2.2). Wie in BV GE 2008/7
E.2.2.3 sowie dem Urtell des Bundesverwaltungsgerichts B-2561/2009 vom 20. Juli 2009
E. 3.6 f. festgehalten wurde, kann die entsprechende V ollmacht auch nachtraglich
eingereicht werden.

E.22

Im vorliegenden Fall reichten X. und Y. die Offerte als Konsortium ein.
Die Beschwerde vom 29. April 2010 wurde im Namen und im Auftrag des X.

eingereicht und nur von diesem unterzeichnet. Auf die Verfiigung des

Bundesverwal tungsgerichts vom 18. Juni 2010 hin reichte X. eine Vollmacht von




Y. ein, mit welcher Y. X. zur Prozessfuhrung erméchtigt. Die
Beschwerdefuhrerin ist daher zur Beschwerdefiihrung legitimiert.

E.31

Das BOB erfasst nur Beschaffungen, welche dem U6B unterstellt sind. Alle tibrigen
Beschaffungen sind in der Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das offentliche
Beschaffungswesen (V6B, SR 172.056.11) geregelt. Die Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht gemass dem 5. Abschnitt des B6B ist nur zulassig gegen
Beschaffungen, die in den Geltungsbereich das BoB fallen (e contrario Art. 2 Abs. 3 Satz 4
BOB, vgl. auch Art. 39 V6B; Entscheid der BRK vom 11. Oktober 2001, publiziert in VPB
66.4 E. 1b mit Hinweisen). Beim angefochtenen Akt handelt es sich um eine
Zuschlagsverfiigung. Vor Erlass der angefochtenen Zuschlagsverfiigung vom 26. Mérz
2010, aber nach Veroffentlichung der Ausschreibung vom 12. November 2009, sind am 1.
Januar 2010 einige Anderungen des B6B und der V6B in Kraft getreten. Abweichend vom
Grundsatz, dass die Rechtmaéssigkeit einer Verfligung im Zeitpunkt ihres Erlasses zu
beurteilen ist (BGE 125 |1 598 E. 5e/aa mit Hinweisen), stellt eine besondere
Ubergangsbestimmung der V6B auf den Zeitpunkt der Veroffentlichung der
Ausschreibung, nicht der Zuschlagsverfiigung, ab (Art. 72b Bst. aV6B). Auch auf dem
BOB unterstehende Beschaffungen ist diese Ubergangsbestimmung sel bstredend anwendbar
(Art. 2 Abs. 1 VOB, vgl. auch Art. 37 BoB). Im vorliegenden Fall wurde die Ausschreibung
vor dem Inkrafttreten der Gesetzesanderung veroffentlicht, weshalb das B6B und die darauf
gestitzte VOB inihrer am 12. November 2009 geltenden, friheren Fassung anzuwenden
sind (vgl. die Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungsgerichts B- 1295/2010 vom 8.
April 2010 E. 1.2).

E.3.2

Das B6B ist anwendbar, wenn die Auftraggeberin dem Gesetz untersteht (Art. 2 Abs. 1
B0OB), der geschétzte Wert des zu vergebenden 6ffentlichen Auftrages die Schwellenwerte
von Art. 6 Abs. 1 BOB erreicht und keiner der Ausnahmetatbesténde von Art. 3 BoB
gegeben ist.

E.33

Dem BOB untersteht als Auftraggeberin die allgemeine Bundesverwaltung (Art. 2 Abs. 1
Bst. aB6B). Der Terminus "allgemeine Bundesverwaltung” (in der franzdsischen Version
"administration générale de la Confédération") nach Art. 2 Abs. 1 Bst. aB0OB ist
auslegungsbedirftig. Der Botschaft des Bundesrates vom 19. September 1994 zu den fir
die Ratifizierung der GATT/WTO-Ubereinkommen (Uruguay-Runde) notwendigen
Rechtsanpassungen (Gatt-Botschaft 2, in: Bundesblatt [BBI] 1994 IV 1177) zufolge
unterstehen dem Geltungsbereich von Art. 2 Abs. 1 B6B "Auftraggeberinnen des Bundes,
wie sie das GATT-Ubereinkommen in Anhang 1 Annex 1 definiert” (vgl. das Gutachten des
Bundesamtes fir Justiz vom 5. Juni 2002, publiziert in VPB 67.4 1 Ziff. 1). Auftraggeberin
im vorliegenden Verfahren ist die Direktion fur Entwicklung und Zusammenarbeit DEZA.
Dieseistin Anhang 1 Annex 1 Ziff. 2 U6B aufgefiihrt. Anhang 1 Annex 1 Ziff. 2 U6B
verweist zur Unterstellung der DEZA gleichzeitig auf die Ausfiihrungen des Bundesratesin
seiner Antwort auf eine Interpellation Strahm (03.3234), wonach Vertrdge im Rahmen der
"gebundenen (Ausland-)Hilfe", welche die DEZA abgeschlossen hat, von den WTO-Regeln
ausgenommen sind, "denn sie unterstehen der Ausnahme gemass Art. 1 Paragraph 1" U6B.
Von gebundener Hilfe im Zusammenhang mit der Entwicklungszusammenarbeit redet man,




wenn die Lieferung von Gutern und Dienstleistungen, welche aus der offentlichen
Entwicklungshilfe finanziert werden, auf national e Unternehmen beschrankt ist.
Ungebunden ist die Hilfe dann, wenn die Giiter und Dienstleistungen auf dem
internationalen Markt beschafft werden konnen (vgl. DEZA Glossar, aus "Eine Welt", Nr.
4/01, abrufbar im Internet unter:

www.sdc.admin.ch/glossary_popup.php?iteml D=18828& langl D=6; vgl. auch das Gabler
Wirtschaftslexikon, abrufbar im Internet unter: http:// wirtschaftslexikon.gabler.de/
Definition/entwicklungshilfe.ntml). Im vorliegenden Fall wurde das Beschaffungsgeschéft
auf dem internationalen Markt ausgeschrieben (Publikation am 13. November 2009 im
tenders electronic daily TED, Supplement zum Amitsblatt der Européischen Union, 2009/S
219-315345) und der Zuschlag wurde einer belgischen Organisation erteilt. Es handelt sich
daher um ungebundene Hilfe, weshalb die DEZA dem U6B und damit auch Art. 2 Abs. 1
Bst. aBOB untersteht.

E.34

Der fur Dienstleistungen geltende Schwellenwert gemass Art. 6 Abs. 1 Bst. b B6B ist mit
Offertsummen von Uber 1'000'000 Franken klar tberschritten, weshalb im Folgenden zu
prufen ist, ob einein den Anwendungsbereich des BOB fallende Dienstleistung vorliegt.

E.35

Auftragsinhalt ist die Umsetzung des Entwicklungshilfeprogramms zur Unterstiitzung des
Viehwirtschaftssektors in Niger. Das "Programm d'appui au secteur de I'élevage (PASEL):
accompagnement de la sécurité de la mobilité, de I'intensification et de I'évolution du
pastoralisme” startete seine Aktivitéten bereits 1998 und steht nun vor Beginn der 6. Phase.
Die Vergabestelle setzte die ersten flinf Phasen des PASEL in Eigenregie um, fir die
anstehende 6. Phase soll die Durchfiihrung des Programms an eine private Organisation
vergeben werden. Die sechste Phase des PASEL soll die aus den ersten 5 Phasen gezogenen
L ehren sowie die eingetretene institutionelle und strategische Entwicklung im
nigerianischen Kontext beriicksichtigen (vgl. das "Document d'Appel d'Offre", Ziff. 4.2, S.
11f.). Die Ziele, die mit dem PASEL in der 6. Phase erreicht werden sollen, werden in Ziff.
4.4 des Ausschreibungsdokuments im Einzelnen aufgefihrt. Im Wesentlichen wird
bezweckt, einen gerechten und dauerhaften Beitrag zur V erbesserung des Wohlstandes der
landlichen Bevolkerung zu leisten, indem die agro-silvo-pastorale Produktion verbessert
und der Zugang zu den nattrlichen Ressourcen und die Mobilitét von Viehzichtern in
verschiedenen Regionen gesichert wird (vgl. das "Document d'Appel d'Offre", Ziff. 4.4, S.
13, "Objectifs et résultats’, "Finalit€"). Fur die anstehende 6. Phase werden folgende
Leistungen gefordert (vgl. das "Document d'Appel d'Offre", Ziff. 5.2, S. 15 f.: "Principales
responsabilités du mandataire”): die Koordination und Leitung der Umsetzung des
Programms, die Organisation, Koordination und Leitung der technischen Unterstlitzung der
Partner in den betroffenen Regionen Nigers, die Verwaltung der Projektmittel (inklusive
treuhanderische Projektmittel), die Erarbeitung von Baselines und eines Systems der
Verfolgung der Hauptindikatoren betreffend die Programmresultate, die regelméassige
Berichterstattung Uber die operationellen und finanziellen Programmresultate und den
technischen Beitrag zur Aufarbeitung der Erfahrungen und des sektoriellen politischen
Diaogs, gefuhrt durch die lokalen Partner und die schweizerische
Entwicklungszusammenarbeit auf regionaler und nationaler Ebene. Die
Hauptverantwortlichkeiten bei den technischen Unterstiitzungsl eistungen, welche gemass
der Vergabestelle den inhaltlichen Schwerpunkt des ausgeschriebenen Auftrags ausmachen



(vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom 11. Juni 2010, S. 2), umfassen die folgenden
Aspekte (vgl. das"Document d'Appel d'Offre", Ziff. 5.3, S. 16 f.: "Principales
responsabilités'): die Unterstiitzung und Stérkung der lokalen Strukturen und Gremien
hinsichtlich einer wirkungsvollen Umsetzung des nationalen Landwirtschaftsplans (Code
Rural), die technische und finanzielle Unterstiitzung der Verhandlungsprozesse in den
Gemeinden, in welche alle betroffenen Gruppierungen und Gremien einbezogen werden,
um Agrar-, Weideland und Durchgangswege fir die nomadisch lebenden Viehzichter
festzulegen und zu markieren, die Prévention von Konflikten, welche durch die
unterschiedliche Nutzung (Land- und Viehwirtschaft) desselben Landes entstehen kdnnen,
die Stéarkung der betroffenen Gemeinschaften und lokalen Strukturen in der Planung und
Verwaltung der Weiden sowie die technische und finanzielle Unterstitzung der
Wiederherstellung und Erschliessung von Weidegriinden, die Unterstiitzung der
Intensivierung der Produktion des Viehwirtschaftssektors, die Unterstiitzung der
Umsetzung einer gerechten Entwicklungsstrategie betreffend das Verhad tnis Mann-Frau.

E.3.6

Ein offentliches Beschaffungsgeschéft liegt vor, wenn sich der Staat, quasi als
"Konsument", fur die Erfullung seiner Aufgaben bei privaten Firmen "Produzent” unter
Einsatz finanzieller staatlicher Mittel Bauleistungen, Lieferungen oder Dienstleistungen
beschafft (Entscheid der BRK vom 3. September 1999, publiziert in VPB 64.30 E. 1b/aa
mit Verweis auf BGE 125 | 209 E. 6; GALLI/MOSER/LANG, a.a.0., Rz. 107 mit
Hinweisen). Die Vergabestelle verweist in ihrer Stellungnahme vom 11. Juni 2010
betreffend den offentlichen Charakter des Auftrags insbesondere auf das Bundesgesetz vom
19. Mérz 1976 Uber die international e Entwicklungszusammenarbeit und humanitére Hilfe
(SR 974.0). Nach dessen Art. 1 trifft der Bund Massnahmen der internationalen
Entwicklungszusammenarbeit und humanitéren Hilfe. Die internationale
Entwicklungszusammenarbeit und humanitare Hilfe sind Ausdruck der Solidaritét, die eines
der Prinzipien darstellt, nach denen die Schweiz ihr Verhaltnis zur internationalen
Gemeinschaft gestaltet und entsprechen der weltweiten Verflechtung (vgl. Art. 2 Abs. 1).
Im vorliegenden Fall hat die Vergabestelle mit der Ausschreibung des "Programm d'appui
au secteur de l'élevage (PASEL)" und dem Zuschlag vom 26. Méarz 2010 die Erfullung einer
ihr (durch das obgenannte Gesetz) auferlegten Aufgabe einer privaten Organisation gegen
die Entrichtung eines Entgelts Ubertragen. Es liegt daher unbestrittenermassen ein
offentliches Beschaffungsgeschéft vor. Sodann gehen die Verfahrensbetelligten
Ubereinstimmend davon aus, dass es sich bei den nachgefragten Leistungen primar um
Dienstleistungen handelt (vgl. Stellungnahme der Vergabestelle vom 11. Juni 2010, S. 4,
Stellungnahme der Beschwerdefuhrerin vom 5. Juli 2010, S. 6 f.).

E.3.7

Nach Art. 5 Abs. 1 Bst. b B6B bedeutet der Begriff "Dienstleistungsauftrag” einen Vertrag
zwischen der Auftraggeberin und einem Anbieter oder einer Anbieterin Gber die Erbringung
einer Dienstleistung nach Anhang 1 Annex 4 U6B. In diesem Anhang werden die
unterstellten Dienstleistungen im Sinne einer Positivliste abschliessend aufgefuhrt (vgl.
GATT-Botschaft 2, aa.O., BBI 1994 1V 1181; vgl. zum Ganzen den Entscheid der BRK
vom 11. Oktober 2001, publiziert in VPB 66.4 E. 2b/cc). Geméss Art. 3 Abs. 1 V6B gelten
als Dienstleistungen diein Anhang 1 zur V6B aufgefiihrten Leistungen. Die darin
enthaltene Liste mit der Uberschrift "Dem Gesetz unterstehende Dienstleistungen”
entspricht derjenigen des Anhangs 1 Annex 4 UoB, indem samtliche dort aufgefiihrten



Dienstleistungen durch die VOB unveréndert ibernommen werden. Nach sténdiger
Rechtsprechung der BRK fallen in den Geltungsbereich des BoB ausschliesslich diein der
Positivliste gemass Anhang 1 Annex 4 U6B abschliessend genannten
Dienstleistungskategorien d.h. das B6B erfasst nicht samtliche Dienstleistungen. Nur fir
solche dem Gesetz unterstehenden Dienstleistungen steht der Rechtsmittelweg offen
(Entscheid der BRK vom 30. November 2004, publiziertin VPB 69.32 E. 1c/aa;
GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a.a.0., Rz. 132). Diese Rechtsprechung entspricht
derjenigen des Bundesverwaltungsgerichts (BV GE 2007/13, nicht publizierte E. 1.1.2).

E.3.8

Esist daher zu priifen, ob der streitige Auftrag eine Dienstleistung im Sinne von Anhang 1
Annex 4 U6B bzw. Anhang 1 zu Art. 3 Abs. 1 V6B zum Inhalt hat. Sowohl Anhang 1
Annex 4 U6B als auch Anhang 1 zu Art. 3 Abs. 1 V6B enthalten eine zum Teil vom
Wortlaut her leicht unterschiedlich formulierte Kurzbeschreibung der einzelnen
angesprochenen Dienstleistungen. Im Ubrigen wird auf die Referenz-Nummern der
(provisorischen) Zentralen Produkteklassifikation (Central Product Classification; CPC) der
UNO (Ausgabe 1991) verwiesen, die, obwohl im Jahre 1998 die Version 1.0 der CPC
verabschiedet worden ist, fiir die Auslegung des U6B sowie der V6B (entgegen dem
Redaktionsversehen im Rahmen der Publikation des Entscheides der BRK vom 3.
September 1999, publiziert in VPB 64.30 Fn. 173 zu E. 1d) massgebend ist (Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts B-1773/2006 vom 25. September 2008, auszugsweise
publiziert in BV GE 2008/48, nicht publizierte E. 3.3 und E. 3.4; vgl. auch den Entscheid der
BRK vom 30. November 2004, publiziert in VPB 69.32 E. 1c/bb, Entscheid der BRK vom
28. September 2001, publiziert in VPB 66.5 E. 2c/aa). Die néhere Prifung, ob eine
Dienstleistung dem BOB untersteht, ist demnach im Lichte der entsprechenden
CPC-Referenz-Nummer vorzunehmen (Urtell des Bundesverwaltungsgerichts B-1773/2006
vom 25. September 2008, a.a.O., E. 3.3f.; Entscheid der BRK vom 3. November 2000,
publiziert in VPB 65.41 E. 3a). Das hindert den Rechtsanwender sel bstverstandlich nicht
daran, gegebenenfalls auch andere Versionen der CPC oder andere UN-Klassifikationen
wiedie CITI (Classification internationale type, par industrie, de toutes les branches
d'activité économique)/I SIC (International Standard Industrial Classification of All
Activities) als Auslegungshilfe heranzuziehen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-1773/2006 vom 25. September 2008, a.a.O, E. 3.4 mit Verweis auf JEAN-BAPTISTE
ZUFFEREY/CORINNE MAILLARD/NICOLAS MICHEL, Droit des marchés publics,
Fribourg 2002, S. 79).

E.4

Die Vergabestelle ist der Auffassung, dass der in Frage stehende Dienstlei stungsauftrag
nicht in den Geltungsbereich des BoB falle. Dies deshalb, weil das Programm der
Vergabestelle substantielle V erbesserungen im Viehwirtschaftssektor d.h. im Agrar- und
Ernahrungshilfebereich bezwecke und solche Auftrage vom Anwendungsbereich des
Gesetzes ausgeschlossen seien (vgl. Art. 3 Abs. 1 Bst. b BoB). Der ausgeschriebene Auftrag
falle aber auch aus nachfolgenden Griinden nicht in den Anwendungsbereich des U6B bzw.
des B6B: Der Grundcharakter des zu vergebenden offentlichen Auftrags sel
nichtkommerzieller Natur. Die vorliegende Dienstleistung stelle schwergewichtig eine
Aufgabe im gemeinniitzigen Sozia- und Flrsorgebereich dar, welche der von der
Unterstellung ausgenommenen Section 9 CPC mit der Uberschrift "Community, social and
personal services' zuzuordnen sei. Innerhalb der Section 9 falle die zu vergebene



Dienstleistung am ehesten in die Unterklasse 9112 " Administrative services of agencies that
provide educational, health care, cultural and other social services'. Falls das
Bundesverwaltungsgericht zum Schluss kommen sollte, dass eine schwergewichtige
Dienstleistung gemass Section 8 CPC mit dem Titel "Business services, agricultural,
mining and manufacturing services' vorliege, ware sie nach Ansicht der Vergabestelle
aufgrund der primér unterstiitzenden Tatigkeit zur Verbesserung des Viehwirtschaftssektors
folgenden von der Unterstellung ausgenommenen Unterklassen zuzuordnen: 85104
"Research and experimental development services on agricultural services' oder den
Unterklassen 88110 "Servicesincidental to agriculture” bzw. 88120 "Servicesincidenta to
animal husbandry".

E.41

Nach Ansicht der Beschwerdefihrerin ist die Einteilung der Dienstleistung in den Sozial-
und Fursorgebereich falsch. Es sal richtig, dass das "Kerngeschéft" eines Vergabeauftrags
den Ausschlag geben solle. Im vorliegenden Fall sei das Kerngeschéft zutreffenderweise as
Agrar- oder Erndhrungshilfsprogramm zu qualifizieren. Im Wesentlichen werde angestrebt,
den Konflikt zwischen nomadisierenden Viehzichtern und Bauern mittels der Errichtung
von mehreren 1000 km langen Viehkorridoren zu |6sen. Es gehe darum, einige 10'000 km2
Fruchtflache vor der Verwistung durch Viehherden zu schitzen und Konflikte zwischen
Viehzichtern und Weidebauern zu vermeiden. Mit ortlichen Organisationen miisse eine
umfangrei che Informationskampagne durchgefihrt werden, teilweise gestiitzt durch bereits
angel aufene staatliche Programme. Die den Korridor bildenden und zuzuschlagenden
Gebiete miissten definiert und es miisse bei den betroffenen Bauern Uberzeugungsarbeit
geleistet werden. Sodann sei davon auszugehen, dass bauliche Massnahmen durchzufihren
seien. So missten Zaune etc. gezogen werden. Bau- und Landwirtschaftsmaschinen
mussten ebenfalls zum Einsatz gelangen; alles durch die drtliche Bevolkerung unter
Anweisung von Personal von'Y. und anderen. Daraus gehe hervor, dass keine
Entwicklungshilfe im altgedienten Sinne vorliege, sondern eine Infrastrukturhilfe im Sinne
von Anschubaktivitaten. Vom Objekt der Auftragserfillung her wirden sowohl
Dienstleistungen wie auch Materialien, Maschinen etc. eingesetzt. Dienstleistungen durften
sich vor alem in den Bereichen Planung, Bauftihrung, Schulung, Schlichtung und Ubriges
Know-how manifestieren. Eine Einteilung der Dienstleistung in den Sozial- und
Flrsorgebereich widersprache den modernen Richtlinien einer
Entwicklungszusammenarbeit. Technische Beratungen, Investitionen in Infrastrukturen vor
Ort, Bewasserung, Brunnenbau, Markierung der Durchgangswege usw. seien zweifellos
Leistungen, dieim Kernbereich dem offentlichen Beschaffungsrecht unterstellt seien.
Daran andere auch der Grundcharakter des Auftrags a's nichtkommerzieller nichts. Im
Ubrigen treffe die Qualifikation der Dienstleistungen geméss den Unterklassen 85104
"Research and experimental development services on agricultural services' oder den
Unterklassen 88110 "Services incidental to agriculture” bzw. 88120 "Services incidental to
animal husbandry” nicht zu. Die Beschwerdefuhrerin bringt weiter vor, im Eventualfall
musse der Auftrag nach Teilleistungen, welche dem Beschaffungsrecht unterstehen und
sogenannten Ubrigen Beschaffungen des Bundes, aufgegliedert werden. M oglicherweise
fielen gewisse Dienstleistungen aus dem gesetzlichen Auftragskatalog weg. Verbleiben
wurden indessen Infrastrukturleistungen, Bauleistungen, Baufiihrungen, Brunnen fir
Bewasserungen, Stallbauten etc. (vgl. Stellungnahme der BeschwerdefUhrerin vom 5. Juli
2010).



E.42

Vorab ist festzuhalten, dass die Beschwerdeflihrerin zu Unrecht davon ausgeht, dass es zur
Begriindung der Anwendbarkeit des BB geniigt, wenn im Rahmen eines mehrere
Teildienstleistungen umfassenden Auftrags Teile desselben in den Anwendungsbereich des
BOB fallen. In diesem Sinne hat die Rekurskommission fur das 6ffentliche
Beschaffungswesen mit Entscheid BRK 2001-009 vom 11. Oktober 2001 festgehalten, dass
der damals in Frage stehende Auftrag schwergewichtig dem Gesundheits- und
Soziabereich, a'so dem grundsétzlich nicht unterstellten Abschnitt 9 der Zentralen
Produkteklassifikation, zugeordnet werden miisse (VPB 66.4 E. 2c/cc), und demnach die
Zustandigkeit verneint. Gemass Art. 7 Abs. 1 BoB darf ein (den Schwellenwert
Uberschreitender) Auftrag nicht in der Absicht aufgeteilt werden, die Anwendbarkeit dieses
Gesetzes zu umgehen. Aus der Zwecksetzung dieser Bestimmung ergibt sich, dass es
grundsétzlich vergaberechtlich al's ebenso verpont gelten muss, wenn ein den
Schwellenwert Uberschreitender und dem BOB unterstehender Dienstleistungsauftrag mit
einer nicht unterstellten Dienstleistung kombiniert wird, um den ganzen Auftrag aufgrund
der Tatsache, dass ein Teil des Gesamtauftrages nicht unterstellt ist, dem
Anwendungsbereich des BOB zu entziehen. Die Ausschreibung einer Kombination
mehrerer Dienstleistungen ist indessen auch vor diesem Hintergrund dann nicht zu
beanstanden, wenn die nicht unterstehende Dienstleistung den Gesamtauftrag entscheidend
pragt und die Kombination verschiedener Dienstleistungen in einem Auftrag sachlich
geboten erscheint (BV GE 2008/48 E. 4.3).

E.43

Im vorliegenden Fall wird die zu erbringende Dienstleistung wie folgt umschrieben: die
Koordination und Leitung der Umsetzung des Programmes, die Organisation, Koordination
und Leitung der technischen Unterstiitzung der Partner in den betroffenen Regionen Nigers,
die Verwaltung der Projektmittel (inklusive treuhénderische Projektmittel), die Erarbeitung
von Baselines und eines Systems der Verfolgung der Hauptindikatoren betreffend die
Programmresultate, die regel méassige Berichterstattung tiber die operationellen und
finanziellen Programmresultate und den technischen Beitrag zur Aufarbeitung der
Erfahrungen und des sektoriellen politischen Diaogs, gefuhrt durch die lokalen Partner und
die schwei zerische Entwicklungszusammenarbeit auf regionaler und nationaler Ebene
(SIMAP sowie Feuille officielle suisse du commerce [FOSC] mit der Meldungs-Nr. 424153
vom 12. November 2009). Dabel machen die technischen Unterstiitzungs eistungen den
Schwerpunkt des ausgeschriebenen Auftrags aus, was auch von der Beschwerdefiihrerin
nicht bestritten wird (vgl. Ausschreibungsdokument, Ziff. 5.3, S. 16: "Principales
responsabilités’; vgl. auch vorangehende E. 3.5). Letztlich geht es beim vorliegenden
Auftrag darum, einen gerechten und dauerhaften Beitrag zur Verbesserung des Wohl standes
der landlichen Bevolkerung zu leisten, indem die agro-silvo-pastorale Produktion verbessert
und der Zugang zu den nattrlichen Ressourcen sowie die Mobilitét von Viehzichtern in
verschiedenen Regionen gesichert wird (vgl. das"Document d'Appel d'Offre", Ziff. 4.4, S.
13, "Objectifs et résultats’, "Finalité"). Wie den Ausfiihrungen der Beschwerdefihrerinin
ihrer Stellungnahme vom 5. Juli 2010 entnommen werden kann, hat diese den

L eistungsgegenstand auch in diesem Sinne verstanden (vgl. vorangehende E. 4.1).

E.44

Der Abschnitt 8 CPC umfasst generell die Dienstleistungen in den Gebieten "Business
services; agricultural, mining and manufacturing services'. Darunter fallen u. a.



Dienstleistungen im Finanz-, Banken- und V ersicherungsbereich, Immobilienbereich,
Informatik, Miete oder Leasing von Maschinen und Ausristung, Forschung und
Entwicklung, Rechts- und Steuerberatungen, Buchhaltung, Markt- und Meinungsforschung,
Architektur- und Ingenieurwesen, technischer Bereich, Sicherheitsbereich,
Gebaudereinigungen. Es handelt sich hier durchwegs um Dienstleistungen, die im
Zusammenhang mit geschéftlichen, gewerblichen, industriellen oder landwirtschaftlichen
Tétigkeitsgebieten stehen. Nicht Gegenstand des Abschnitts 8 sind demgegeniiber
Dienstleistungen aus den Bereichen Bildung und Erziehung, Gesundheit, Wohlfahrt und
Fursorge. Diese werden vielmehr gesondert im mit "Community, social and personal
services' uberschriebenen Abschnitt 9 der Produkteklassifikation aufgefuhrt. Mit
Ausnahme der Abfall- und Abwasserbeseitigung sowie sanitéren und dhnlichen
Dienstleistungen geméss CPC-Referenz-Nr. 94 erwishnen die Anhéange zum U6B und zur
VOB keine Dienstleistungen aus dem Abschnitt 9. Dienstleistungen im Erziehungs-, Sozial-
und Gesundheitsbereich unterstenen demzufolge weder den Vorschriften des U6B noch
denjenigen des B6B (Entscheid der BRK vom 11. Oktober 2001, publiziert in VPB 66.4 E.
2c/cc).

E.45

Gemass der Bundesverfassung der Schwelzerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
(BV, SR 101) ist eines der funf Ziele der schwelizerischen Aussenpolitik, Not und Armut in
der Welt zu lindern (Art. 54 Abs. 2 BV). Dasin E. 3.6 zitierte Bundesgesetz tiber die
International e Entwicklungszusammenarbeit und humanitéare Hilfe stitzt sich denn auch auf
Art. 54 BV und bildet die rechtliche Grundlage der Entwicklungszusammenarbeit und setzt
die Schwerpunkte. Nach Art. 5 des obgenannten Gesetzes hat die
Entwicklungszusammenarbeit folgende Ziele: "1 Die Entwicklungszusammenarbeit
unterstitzt die Entwicklungsl@nder im Bestreben, die L ebensbedingungen ihrer
Bevolkerung zu verbessern. Sie soll dazu beitragen, dass diese Lander ihre Entwicklung aus
eigener Kraft vorantreiben. Langfristig erstrebt sie besser ausgewogene Verhaltnisse in der
Volkergemeinschaft. 2 Sie unterstuitzt in erster Linie die &meren Entwicklungslander,
Regionen und Bevolkerungsgruppen. Sie fordert namentlich a. die Entwicklung landlicher
Gebiete; b. die Verbesserung der Erndhrungslage, insbesondere durch die
landwirtschaftliche Produktion zur Selbstversorgung; (...)" Die Vergabestelleist zur
Ausfuhrung dieser Ziele beauftragt. Die Entwicklungszusammenarbeit kann nach Art. 6
Abs. 1 folgende Formen annehmen: "a. technische Zusammenarbeit, die im besonderen
bezweckt, durch Vermittlung von Wissen und Erfahrung die Entfaltung der Menschen zu
fordern und sie zu befahigen, ihre wirtschaftliche, soziale und kulturelle Entwicklung,
innerhalb ihrer eigenen Gesellschaft, mitzugestalten; b. Finanzhilfe, dieim Besonderen zum
Ausbau der wirtschaftlichen und sozialen Infrastruktur der Bestimmungslander beitragt;
(...)" Entwicklungszusammenarbeit, auch Entwicklungshilfe genannt, wird im Gabler
Wirtschaftslexikon folgendermassen definiert: "Alle Leistungen materieller und nicht
materieller Art von Industrieléndern an Entwicklungslander zu V orzugskonditionen mit
dem Ziel der Forderung der sozio-6konomischen Entwicklung bzw. Verbesserung der

L ebensbedingungen Uber Know-how-, Technologie- und Ressourcentransfer.” Nach der
Definition des Development Assistance Committee (DAC; Ausschuss fir
Entwicklungshilfe, seit 1961 ein Sonderorgan der OECD) ist ein Zuschusselement von
einem bestimmten Prozentsatz bei dem betreffenden Transfer im Vergleich zu
kommerziellen Transaktionen notwendig, um in voller Hohe al's Entwicklungshilfe zu
gelten. Nicht zur Entwicklungshilfe im engeren Sinne zdhlen private und 6ffentliche



L eistungen zu markttiblichen Bedingungen, Direktinvestitionen, Kapitalanlagen in
Entwicklungsléndern, internationale Bankkredite oder staatliche Exportkredite. Im neueren
Sprachgebrauch werden die Begriffe "finanzielle Zusammenarbeit" und "technische
Zusammenarbeit" verwendet. Bei technischer Zusammenarbeit handelt es sich um
technische Hilfe; Know-how-Transfer im Rahmen der Entwicklungshilfe, der in der Regel
im Wege der unentgeltlichen Entsendung von Fachkraften und der fir bestimmte Projekte
und Programme benttigten Materialien erfolgt. Bel finanzieller Zusammenarbeit geht esum
bilateral gewahrte Kapitalhilfe, durch die Entwicklungslandern Finanzierungsmittel zu
gunstigen Bedingungen zur Forderung ihrer wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung zur
Verfugung gestellt werden (vgl. zum Ganzen das Gabler Wirtschaftslexikon, zitiert in E.
3.3). Aus diesen Begriffsdefinitionen sowie dem Bundesgesetz Uber die internationale
Entwicklungszusammenarbeit und humanitére Hilfe ergibt sich, dass es sich bei den - vom
vorliegenden Auftrag erfassten - Dienstleistungen, wie der Koordination, Leitung und
Verwaltung des Programms sowie der technischen Unterstiitzung, ganz klar um Leistungen
der Entwicklungszusammenarbeit, insbesondere der technischen Zusammenarbeit, handelt.
Die von der Beschwerdefiihrerin genannten Dienstleistungen wie Infrastrukturleistungen,
Bauleistungen, Baufiihrungen, Brunnen fir Bewé&sserungen, Stallbauten, Markierung der
Durchgangswege usw., welche ihrer Ansicht nach dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht
unterstellt sind und von ihr as "Infrastrukturhilfe im Sinne von Anschubaktivitaten”
genannt werden, gehdren indessen nicht zum Auftragsgegenstand. Wie die Vergabestellein
ihrer Stellungnahme vom 26. Juli 2010 zu Recht festhalt, umfasst der Auftrag nicht die
unmittelbare Durchfihrung der (von der BeschwerdefUihrerin genannten)
Programmaktivitéten in Eigenregie (vgl. E. 3.5 und E. 4.3). Die Argumentation der
Beschwerdefiihrerin, die Einteilung der nachgefragten Dienstleistung in den Sozial- und
Firsorgebereich sei falsch, vermag ebenfalls nicht zu Gberzeugen, hat die
Entwicklungszusammenarbeit doch zum Ziel, die Armut in der Welt zu lindern, indem
namentlich wirtschaftliche und politische Eigensténdigkeit gefordert sowie Lebens- und
Produktionsbedingungen verbessert werden sollen. Es geht daher - im Unterschied zum
Abschnitt 8, welcher "Business services' zum Gegenstand hat, - um nichtkommerzielle
Belange. Der nichtkommerzielle Grundcharakter des Dienstlei stungsauftrags wird von der
Beschwerdefiihrerin im Ubrigen nicht bestritten. Damit fallt der vorliegende
Dienstleistungsauftrag aber nicht in den Abschnitt 8 der Zentralen Produkteklassifikation
und damit auch nicht unter die Referenznummern aus diesem Abschnitt, auf diein den
Anhangen zum UGB und zur V6B verwiesen wird. Es kann daher der Vergabestelle
beigepflichtet werden, wonach sich die in Frage stehende Dienstleistung in Abschnitt 9
einteilen und am ehesten unter die Gruppe 911 "Administrative services of the government”
und dort unter die Klasse 9112 "Administrative services of agencies that provide
educational, health care, cultural and other social services excluding social security
services' subsumieren l&sst. Die Vergabestelle weist zudem zu Recht darauf hin, dassdie
CPC Version 2 der UNO, welche zur Auslegung der provisorischen CPC herangezogen
werden kann (vgl. E. 3.8), die auf den vorliegenden Dienstleistungsauftrag zutreffende
Unterklasse 91220 " Services related to foreign economic aid” aufweist, welche geméss der
Explanatory Note folgende Dienstleistungen beinhaltet: "public administrative services
related to economic aid to developing countries, whether or not routed through international
organizations, administrative services provided by government offices, bureaux and
programme units for non-military aid programmes to developing countries; provision of or
support for technical assistance and training; international assistance such as refugee or



hunger relief programmes; economic aid missions accredited to foreign governments.”
Daraus geht klar hervor, dass der vorliegende Dienstleistungsauftrag unter Abschnitt 9 CPC
fallt und damit weder den Vorschriften des U6B noch denjenigen des BoB untersteht.

E.4.6

Zusammenfassend steht demnach fest, dass der in Frage stehende Auftrag nicht in den
Anwendungsbereich des Gesetzes fallt. Zudem lasst sich der Auftrag im Wesentlichen nicht
einer in Anhang 1 zur V6B genannten Dienstleistung, die dem Gesetz untersteht, zuordnen.
Es liegt nach dem Gesagten somit weder ein "Dienstleistungsvertrag” i.S.v. Art. 5Abs. 1
Bst. b BoB noch eine "Dienstleistung” i.S.v. Art. 3 Abs. 1 V6B vor. Vielmehr steht eine so
genannte "Ubrige Beschaffung" geméss Art. 1 Bst. b VOB bzw. ein Auftrag nach Art. 32
Bst. aZiff. 2 VOB in Frage, der "aus anderen Griinden" nicht unter das Gesetz fallt (vgl.
Peter Galli/Daniel Lehmann/Peter Rechsteiner, Das 6ffentliche Beschaffungswesen in der
Schweiz, Zirich 1996, Rz. 128 und 131 f.). Fur solche Beschaffungen stand und steht der
Rechtsmittelweg an das Bundesverwaltungsgericht nicht offen (Entscheid der BRK vom 30.
November 2004, publiziert in VPB 69.32 E. 1c/ee mit Hinweisen; vgl. hierzu de lege
ferendakritisch Evelyne Clerc, in: Pierre Tercier/Christian Bovet [Hrsg.], Commentaire
romand, Droit de la concurrence, Genf/Basel/M inchen 2002, Rz. 40 zu Art. 9 BGBM).
Steht dieses Rechtsmittel nicht zur Verfligung, kann auf die Beschwerde nicht eingetreten
werden. Damit erdbrigt sich zugleich die Beurteilung des Antrags auf Gewahrung der
aufschiebenden Wirkung. Die am 30. April 2010 vom Abteilungsprasidenten des
Bundesverwaltungsgerichts angeordnete superprovisorische Massnahme fallt dahin.

E.5

Die BeschwerdefUihrerin beantragt, sie sei - sofern ein Fall von freiwilliger Ausschreibung
vorliege - gestiitzt auf die Rechtsmittelbelehrung der Vergabestelle in ihrem guten Glauben
zu schitzen und far ihre Aufwendungen zu entschédigen. Ob und inwieweit der
Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf Art. 34 Abs. 3 B6B allgemeine Schadenersatzanspriiche
aus dem Verantwortlichkeitsgesetz vom 14. Méarz 1958 (VG, SR 170.32) zustehen, ist nicht
im vorliegenden Beschwerdeverfahren zu prifen (vgl. den Entscheid der BRK vom 26.
Januar 2001, publiziert in VPB 65.77 E. 4a). Nach Art. 1 der Verordnung vom 30.
Dezember 1958 zum V erantwortlichkeitsgesetz (SR 170.321) sind die Begehren auf
Schadenersatz oder Genugtuung, die auf Grund des V erantwortlichkeitsgesetzes gegentiber
dem Bund erhoben werden, dem Eidgendssi schen Finanzdepartement einzureichen. Auf
den Antrag der BeschwerdefUhrerin auf Ersatz des V ertrauensschadens kann daher nicht
eingetreten werden.

E.6

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es sich beim vorliegenden Dienstlei stungsauftrag
nicht um einein den Geltungsbereich des BoB fallende Beschaffung handelt und somit die
Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts nicht gegeben ist. Auf die Beschwerde kann
daher nicht eingetreten werden.

E.7

Auf Grund des Nichteintretens auf die Beschwerde gilt die Beschwerdefihrerin als
unterliegende Partei, weshalb sie grundsétzlich kostenpflichtig wird (Art. 63 Abs. 1
VwVG). Well die angefochtene Verfiigung mit einer nicht ohne weiteres als unrichtig
erkennbaren Rechtsmittelbel ehrung versehen war und die Vergabestelle erst auf Verfligung
des Bundesverwaltungsgerichts vom 27. Mai 2010 hin die Zustandigkeit desselben



bestritten hat, ist auf die Auferlegung von Verfahrenskosten zu verzichten (Art. 6 Bst. b des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]; vgl. Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts A-4580/2007 vom 17. Januar 2008 E. 5; MARCEL
MAILLARD, in: Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, a.a.O., Art.
63 N. 19). Der geleistete Kostenvorschuss von Fr. 3'600.- ist der Beschwerdefihrerin nach
Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zurlickzuerstatten. Soweit die
Beschwerdefihrerin eine Parteientschadigung beantragt, ist dieser Antrag abzuweisen.
Nach Art. 64 VwV G kann nur eine Partei Anspruch auf Entschadigung erheben, die mit
ihren Beschwerdeantrégen ganz oder zum Teil durchzudringen vermochte. Bei der Pflicht
zur Errichtung einer Parteientschadigung handelt es sich nicht um einen allgemeinen
prozessualen Grundsatz; sie bedarf einer gesetzlichen Grundlage (BGE 132 11 47 E. 5). Das
Verwaltungsverfahrensgesetz enthdlt - im Gegensatz zum Verfahren vor dem
Bundesgericht (vgl. Art. 68 Abs. 2und 4i.V. mit Art. 66 Abs. 3 des Bundesgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 [BBG, SR 173.110] und dem bis 31. Dezember 2006 geltenden
Bundesrechtspflegegesetz, OG [vgl. Art. 131 Abs. 1 BGG, mit Verweisen auf BSund AS)],
vgl. Art. 159 Abs. 2und 5i.V. mit Art. 156 Abs. 6 OG), welches vorsieht, dass unnétige
Kosten zu bezahlen hat, wer sie verursacht - keine entsprechende gesetzliche Grundlage fir
die Zusprechung einer Parteientschadigung an die unterliegende Partei (Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts B-2143/2006 vom 2. Juni 2008 E. 5.3). Der unterliegenden
Beschwerdefihrerin ist daher keine Partel entschadigung zuzusprechen.
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