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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.11

Gegen die Ausschreibung eines Auftrags ist im Anwendungsbereich des Bundesgesetzes
vom 16. Dezember 1994 Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BoeB, SR 172.056.1) die
Beschwerde an das BV Ger zuldssig (Art. 29 Bst. bi. V. m. Art. 27 Abs. 1 BoeB; vgl. das
Urtell des BV Ger B-1982/2008 vom 17. Juli 2008 E. 1.2 mit Hinweisen). Aber auch die
Frage, ob in einem konkreten Fall zu Recht auf eine dem BoeB unterstehendes
Vergabeverfahren verzichtet worden ist, kann der Rechtskontrolle nicht entgehen.
Ansonsten hétte es die Vergabestelle in der Hand, die richterliche Uberpriifung durch die
blosse Behauptung der Nichtanwendbarkeit des BoeB zu umgehen. Dies wirde dem Zweck
sowohl des Gesetzes als auch der staatsvertraglichen Regelung (vgl. dazu Art. XX Ziff. 2
des [GATT/WTO-] Ubereinkommens vom 15. April 1994 (iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen [nachfolgend: UoeB, SR 0.632.231.422]) widersprechen (vgl. den
Entscheid der Eidgendssischen Rekurskommission fir das offentliche Beschaffungswesen
[BRK] 1999-005 vom 19. Juli 1999, veroffentlicht in Verwaltungspraxis der
Bundesbehorden VPB 64.8 E. 1b/bb mit Hinwelsen). Somit stésst das V orbringen von
AHV und IV, esfehle vorliegend an einem Anfechtungsobjekt, ins Leere (vgl. dazu bereits
die Zwischenverfiigung vom 20. Oktober 2008, E. 1.1).

E.12
2.4(.)

E.31

Das BoeB erfasst nur Beschaffungen, welche dem UoeB unterstellt sind. Die tibrigen
Beschaffungen des Bundes sind in der Verordnung vom 11. Dezember 1995 Uber das
Offentliche Beschaffungswesen (VoeB, SR 172.056.11; Art. 1 Bst. b) geregelt, wobei in
Bezug auf den Geltungsbereich des 3. Kapitels der VoeB Unklarheiten bestehen (MARTIN
BEYELER, Der objektive Geltungsbereich des Vergaberechts, in: Aktuelles Vergaberecht
2008, etwa S. 76 in Bezug auf dem Gesetz nicht unterstehende Dienstleistungen). MARCO
FETZ fuhrt dazu aus, dass der VoeB grundsétzlich dieselben Beschaffungsstellen unterstellt
sind wie dem BoeB (MARCO FETZ, Offentliches Beschaffungsrecht des Bundes, in:
Koller/Muller/Tanquerel/Zimmerli [Hrsg.], Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd.
X1 Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, Basel 2007, S. 461 ff, Rz. 64).

E.3.2



Im Sinne desin E. 3.1 hiervor Ausgefuihrten ist das BoeB nur anwendbar, wenn die
Auftraggeberin dem Gesetz untersteht. Dies trifft auf die allgemeine Bundesverwaltung, die
Eidgendssische Alkoholverwaltung und die Eidgendssischen Technischen Hochschulen
sowie ihre Forschungsanstalten zu (Art. 2 Abs. 1 Bst. a-c BoeB). Gemass der Botschaft zu
den fir die Ratifizierung der GATT/WTO-Ubereinkommen (Uruguay-Runde) notwendigen
Rechtsanpassungen vom 19. September 1994 (GATT-Botschaft 2) sollen dem Gesetz
Auftraggeberinnen des Bundes unterstehen, wie sie das UoeB in Anhang | Annex 1
definiert (BBI 1994 IV 950, insbes. S. 1177). In diesem Sinnewird auch in Art. | Abs. 1
UoeB festgehalten, dass dieses Anwendung findet auf alle (...) 6ffentlichen Beschaffungen
durch Stellen, die, wiein Anhang | ausgefuhrt, diesem Abkommen unterliegen. Dabei wird
offensichtlich sowohl in der Botschaft zur Genehmigung der GATT/WTO-Ubereinkommen
(Uruguay-Runde) vom 19. September 1994 (GATT-Botschaft 1, BBI 1994 1V 1, insbes. S.
362) als auch im durch das Bundesamt fur Justiz (BJ) erstellten Gutachten zur Frage der
Unterstellung des Eidgendssischen Instituts fur Geistiges Eigentum (IGE) vom 5. Juni
2002, veroffentlicht in VPB 67.4, davon ausgegangen, dass die unterstehenden
Verwaltungseinheiten in Anhang | Annex 1 abschliessend aufgezadhlt werden (vgl. zum
Ganzen HUBERT STOCKLI, Der subjektive Geltungsbereich des Vergaberechts in:
Aktuelles Vergaberecht 2008, S. 41 ff., insbes. S. 46; im Sinne eines funktionellen
Auftraggeberbegriffs kritisch JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY/CORINNE
MAILLARD/NICOLAS MICHEL, Droit des marchés publics, Freiburg 2002, S. 75).
Indessen kann jedenfalls die Antwort auf die Frage nach der eigentlichen Absicht der
Mitgliedstaaten dazu fuhren, dass eineim Annex 1 nicht explizit aufgefihrte Einheit
unterstellt ist (Panel-Report im Fall Korea - Measures Affecting Government Procurement,
WT/DS163/R, angenommen mit WT/DSB/M/84 am 15. Juni 2000 [im Folgenden:
Panel-Report Korea], 7.58; vgl. den entsprechenden Hinweis bei HUBERT STOCKLI, Das
Vergaberecht der Schweiz, 7. Aufl., Freiburg 2008, S. 69). Die « Positivliste » gemass
Annex 1 basiert auf dem zum Zeitpunkt des V ertragsschlusses geltenden

V erwaltungsorganisationsgesetz (VwOG, AS 1983 170; FETZ, a. a. O., Rz. 61). (...

E.33

Die Beschwerdeftihrerinnen machen zunachst geltend, AHV und IV sal es mit keiner
einzigen klaren und eindeutigen Gesetzesstelle gelungen zu belegen, dass ihnen hinsichtlich
des strittigen Beschaffungsvorhabens eine entsprechende, notwendige Rechtspersonlichkeit
zukomme (...). Entsprechend sei davon auszugehen, dass nicht der AHV und der 1V,
sondern dem Bundesamt fur Sozialversicherungen (BSV) die Rolle der Auftraggeberin
zukommt. (...)

E.34

Zunéchst steht fest, dass das BSV dem UoeB und dem BoeB untersteht, wahrend die
Tatsache, dass die Schweizer Unfallversicherungsanstalt (SUVA) mit eigener
Rechtspersonlichkeit ausgestattet ist, als Indiz fur die Nichtunterstellung der SUVA gelten
kann. Das BJ hat im Rahmen seines Gutachtens vom 5. Juni 2002, verdéffentlicht in VPB
67.4, in Bezug auf das | GE festgehalten, dieses sai al's offentlichrechtliche Anstalt des
Bundes mit eigener Rechtspersonlichkeit (vgl. dazu Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom
24. Marz 1995 Uber Statut und Aufgaben des Eidgendssischen Instituts fir Geistiges
Eigentum [IGEG, SR 172.010.31]) der Eidgendssischen Alkoholverwaltung, den
Eidgendssischen Technischen Hochschulen und der Post vergleichbar. Dies lege den
Schluss nahe, dass auch das I|GE nicht der « allgemeinen Bundesverwaltung » im Sinne von



Art. 2 Abs. 1 Bst. aBoeB zuzurechnen sei VPB 67.4 Punkt /2). Die BRK hat ausserdem in
Bezug auf die Swisscontrol/Skyguide festgestellt, dass deren Konstituierung alsjuristische
Person des Privatrechts daf Ur spreche, dass sie auch nicht zu den dezentralisierten
Verwaltungseinheiten gehort, welche e contrario ebenfalls unter die Definition der
allgemeinen Bundesverwaltung geméss Art. 2 Abs. 1 Bst. aBoeB fallen konnten (vgl.
Entscheid BRK 2001-007 vom 28. September 2001, verdffentlicht in VPB 66.5 E. 3b/aa).
Damit lasst sich zusammenfassend festhalten, dassfir in Art. 2 Abs. 1 Bst. b-d BoeB nicht
genannte Auftraggeberinnen in der eigenen Rechtspersonlichkeit zumindest ein Indiz fur
die Nichtanwendbarkeit des BoeB zu sehen ist.

E.351

(...) Zusammenfassend ergibt sich somit, dass AHV und IV selbst keine bzw. lediglich
partielle Rechtspersonlichkeit zukommt. Entsprechend findet sich fir die Konstituierung als
juristische Person im Unterschied zu den oben aufgefiihrten Organen keine gesetzliche
Grundlage. Aus der dargestellten Organisationsstruktur ergibt sich denn auch, dass
entgegen den Vorbringen von AHV und IV (...) nicht von der Existenz der
Durchfuhrungsorgane auf die Rechtspersonlichkeit von AHV und 1V selbst geschlossen
werden kann. Auch erstreckt sich die AHV und IV zuerkannte Teilrechtsfahigkeit aufgrund
ihrer thematischen Abgrenzung gerade nicht auf den Bereich der Beschaffung, was aber
vorausgesetzt werden misste, um im vorliegenden Zusammenhang die Tellrechtsfahigkeit
der vollen Rechtspersonlichkeit gleichsetzen zu konnen (vgl. dazu rechtsvergleichend
ALEXANDER EGGER, Europaisches Vergaberecht, Baden-Baden 2008, S. 137, Rz. 491).

E.35.2

In der fehlenden Rechtspersonlichkeit kann einerseits ein Indiz fur die Zugehorigkeit zur
allgemeinen Bundesverwaltung im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Bst. a BoeB gesehen werden.
Dagegen spricht indessen die bereits dargestellte dezentrale Organisation, welche
Teileinheiten auf Bundesebene und auf kantonaler Ebene umfasst. In diesem Sinne halt
denn auch ULRICH MEY ER fest, dass die Form der Sozialversicherung als Teil der
staatlichen Leistungsverwaltung im schwei zerischen Sozialversicherungsrecht nicht mehr
anzutreffen ist, nachdem die SUVA mit dem Vollzug der Militarversicherung betraut
wordenist (vgl. ULRICH MEYER in: Koller/MUller/Tanquerel/Zimmerli [Hrsg.],

Schwei zerisches Bundesverwaltungsrecht, Bd. X1V, Soziale Sicherheit, 2. Aufl., Basel
2007, 8 17 S. 63 Rz. 95). Insofern greift die Rechtsauffassung der Beschwerdef Uhrerinnen,
welchein AHV und IV eine gewohnliche « organisatorische Einheit des Bundes » sieht (...),
wohl etwas zu kurz. Andererseits sind dem UoeB geméss Anhang | Annex 2 auch kantonale
« autorités publigques cantonales » und « organismes de droit public établis au niveau
cantonal » unterstellt, was dafir spricht, dass mit der Kreation von Hybridformen im Sinne
maoglicherweise zwischen Bund und Kantonen liegender organisatorischer Einheiten der
Anwendungsbereich des UoeB nicht verlassen werden soll. Richtig ist auch, dass die
funktionale Sichtweise, insbesondere mit Blick auf die von AHV und IV wahrzunehmenden
Aufgaben, fur deren Unterstellung spricht (so in Bezug auf das IGE etwadas BJ, in VPB
67.4 Punkt 1/4). FUr das europdische Vergaberecht ist in diesem Sinne von einem
funktionellen Auftraggeberbegriff auszugehen (vgl. dazu etwa HANS-JOACHIM PRIESS,
Handbuch des européischen Vergaberechts, 3. Aufl., Koln 2005, S. 147 ff.). Die
europdische Begrifflichkeit hat die Formulierung von Anhang | Annex 2 und Anhang |
Annex 3 zum UoeB beeinflusst (ZUFFEREY/MAILLARD/MICHEL, a. a. O., S. 76). In
diesem Sinne fuhren denn AHV und 1V auch aus, dass selbst wenn man den Zustand der



Nichtunterstellung als falsch oder unbefriedigend empfinden sollte, dies nichts daran
andere, dass er dem geltenden Recht entspreche; alfalligen Bedenken hinsichtlich der
bestehenden L Gickenhaftigkeit des Bundesbeschaffungsrechts kénne allenfallsim Rahmen
der laufenden Revision des Beschaffungsrechts Rechnung getragen werden (...). Indessen
kann vorliegend offen bleiben, ob AHV und 1V auch dann unterstehen wirden, wenn das
BSV nicht in den Anhang | Annex 1 zum UoeB aufgenommen worden wére. Es wird sich
aufgrund der nachfolgenden Ausfihrungen zeigen, dass mit der Frage nach der
Unterstellung des BSV zugleich tber die Eintretensfrage entschieden wird. In diesem
Zusammenhang wird unter anderem zu priifen sein, was die fehlende Rechtspersonlichkeit
von AHV und IV fir die Frage bedeutet, ob vorliegend der AHV und der IV oder dem BSV
Auftraggeberqualitéat zukommt.

E.3.6

Gemass Art. 27 des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1959 Uber die Invalidenversicherung
(IVG, SR 831.20) ist der Bundesrat befugt, mit der Arzteschaft, den Berufsverbanden der

M edi zinal personen und medizinischen Hilfspersonen, den Anstalten und Werkstétten, die
Eingliederungsmassnahmen durchfUhren, sowie den Abgabestellen fur Hilfsmittel Vertrage
zu schliessen, um die Zusammenarbeit mit den Organen der Versicherung zu regeln und die
Tarife festzulegen. Diese Befugnisist dem BSV Ubertragen worden (Art. 24 Abs. 2 der
Verordnung vom 17. Januar 1961 Uber die Invalidenversicherung [IVV, SR 831.201]; vgl.
dazu nur die Stellungnahme des BSV vom 11. November 2008). (...) Demnach entspricht es
der Logik der Organisation des AHV - und | V-Bereichs, dass das BSV nicht nur Tarif- und
Werkvertrage abschliesst, sondern auch Beschaffungsvorhaben offentlich ausschreibt,
soweit in diesem Bereich Uberhaupt mittels Ausschreibungen beschafft werden darf, was
die BeschwerdefUhrerinnen bestreiten.

E.3.7.1

Nach dem Gesagten ist klar, dass vorliegend das BSV als Beschaffungsstelle anzusehen ist.
Das bedeutet indessen nicht automatisch, dass das BSV insoweit als Auftraggeberin dem
BoeB untersteht. AHV und IV machen dazu geltend, das BSV unterstehe nur fir eigene
Beschaffungen (z. B. Biromaterial) den Vorschriften des BoeB. Dies sei indessen nicht der
Fall, wenn das BSV lediglich as Organ fir Dritte - némlich AHV und 1V - tétig werde. Im
Rahmen einer solchen Konstellation sei einzig massgebend, ob der Vertretene, also AHV
und 1V, dem BoeB unterstehen. Andernfalls kénne man sich umgekehrt durch die
Bestellung einer nicht unterstellten Vertreterin dem Anwendungsbereich des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts entziehen, was offensichtlich nicht im Sinne des Gesetzgebers sein
konne (...).

E.3.7.2

Ganz im Sinne des soeben Festgehaltenen fuhrt auch FETZ aus, dass die Anwendung des
Beschaffungsrechts nicht durch das V orschieben einer nicht unterstellten Dritten umgangen
werden kann, selbst wenn Letztere als im eigenen Namen ausschreibende Stelle auftritt
(FETZ, a. a O., Rz. 62). Zu diesem Schluss kommen auch der Panel-Report Korea (7.59)
und - was rechtsvergleichend zu berlicksichtigen ist - der Gerichtshof der Européischen
Gemeinschaften (EuGH), wenn er mit Urteil vom 15. Januar 1998 in der Rechtssache
C-44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG u. a. ¢/Strohal Rotationsdruck GmbH
(Sammlung der Rechtsprechung, 1998 S. I-73, Rz. 42 f.) festhalt, der Zweck der
anwendbaren Richtlinie wirde vereitelt, wenn die Anwendung ihrer Regelung allein durch



die Ubertragung der sich aus einer Ausschreibung ergebenden Rechte und Pflichten des
Offentlichen Auftraggebers auf ein Unternehmen, welchem keine Auftraggeberqualitét im
Sinne des Beschaffungsrechts zukommt, vermieden werden konnte.

E.3.7.3

Im Folgenden wird nun zu prifen sein, ob und inwieweit auch der Umkehrschluss zuléssig
ist. Nach FETZ ist das BoeB anwendbar, wenn eine unterstellte Beschaffungsstelle in
eigenem Namen fUr eine an sich nicht vom BoeB erfasste Stelle beschafft. Demnach sei das
BoeB bei spiel swel se anzuwenden, wenn das Bundesamt fir Bauten und Logistik (BBL) in
eigenem Namen (allenfalls sogar auf Rechnung der Bundesgerichte) handle (a. a. O., Rz.
62). Somit musste nach dieser Konzeption auch die vorliegende Beschaffung bereits aus
diesem Grund dem BoeB unterstehen. Das BSV konnte sich demnach nicht darauf berufen,
fur AHV und 1V zu beschaffen, um die Anwendbarkeit des BoeB zu bestreiten. Es stellt
sich indessen die Frage, ob der zitierten Rechtsauffassung in dieser allgemeinen Form zu
folgen ist. Beauftragt die vermutlich nicht unterstehende Stiftung Schwei zerischer
Nationalpark das BBL mit der Beschaffung von Biromébeln fir eine ihrer Immobilien, so
ist wohl nicht von einer Auftraggeberin im Sinne von Art. 2 BoeB auszugehen. Davon geht
mutatis mutandis auch der EUGH in der bereits zitierten Rechtssache C-44/96 aus (a. a. O.,
Rz. 46). Ein offentlicher Bauauftrag unterliegt nicht den Vorschriften der einschlégigen
Richtlinie, wenn er ein Vorhaben betrifft, das von Anfang an in vollem Umfang dem
Gesellschaftszweck eines Unternehmens entsprach, welches kein offentlicher Auftraggeber
ist, und wenn die Bauauftrége fur dieses V orhaben von einem offentlichen Auftraggeber fir
Rechnung dieses Unternehmens vergeben wurden. Dies entspricht im Ergebnis der
Rechtsauffassung von AHV und IV. Nur ist vorliegend nicht von einer derartigen
Konstellation auszugehen. Vielmehr ist das BSV das einzige mdgliche Organ von AHV und
IV, welches eine derartige Beschaffung durchfihren kann. Damit liegt nicht ein gewahltes
Vertretungsverhdtnis vor wie in Bezug auf die Stiftung Schweizerischer National park.
Diese kann, da sie mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet ist, - von allfaligen
beschaffungsorgani sationsspezifischen V orgaben abgesehen (vgl. dazu die Verordnung
vom 22. November 2006 Uber die Organisation des offentlichen Beschaffungswesens des
Bundes [Org-VoeB, SR 172.056.15]) - grundsétzlich wahlen, ob sie die Ausschreibung
selbst vornimmt oder etwa das BBL damit beauftragt. Das ist hier indessen nicht der Fall.
Dadas BSV mangels Rechtspersonlichkeit von AHV und IV zwingend zustandig ist, ist
grundsétzlich davon auszugehen, dass es sowohl fur eigene Vergaben als auch fir solche,
welche es fir AHV und IV tétigt, dem UoeB und dem BoeB unterstent. Dies entspricht
auch dem Gebot der Rechtssicherheit. Ganz vergleichbar hat der EUGH erkannt, dass die
Staatsdruckerei eine Auftraggeberin im Sinne der einschl&gigen Richtlinie ist, unabhangig
davon, ob dem der Erflllung von im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben nicht
gewerblicher Art dienenden Tell der ausgelibten Téatigkeit mehr oder weniger grosse
Bedeutung zukommt (Rechtssache C-44/96, a. a. O., Rz. 35). Ein anderes Verstandnis der
anwendbaren Normen wrde nach dem Gerichtshof gegen den Grundsatz der
Rechtssicherheit verstossen. Eine Norm und deren Anwendung sollen vorhersehbar sein.
Derselbe Schluss ergibt sich auch aus dem Verstandnis von Anhang | Annex 1 UoeB aus
der Sicht der Vertragsstaaten des UoeB, die im Zweifel nicht mit einer eingeschrankten
Unterstellung rechnen mussen (Panel-Report Korea, 7.59). Anders wére die Sachlage zu
beurteilen, wenn in einer entsprechenden Fussnote auf diesen Umstand hingewiesen wirde
(Panel-Report Korea, 7.72). So ist zum Beispiel in Bezug auf die Schweizerische Post in
Fussnote 2 zum Annex 1 vermerkt, die damalige Post sel nur soweit unterstellt, als sie nicht



in Konkurrenz mit Unternehmen stehe, auf welche das UoeB nicht anwendbar sei. Diesist
offenbar mit dem Ziel geschehen, die Unterstellung des Telekom-Bereiches zu vermeiden
(vgl. dazu GATT-Botschaft 2, BBl 1994 1V 1168 und 1178; sowie FETZ, a. a O., Rz. 61).
Im Ergebnis einer Fussnote im dargestellten Sinne gleichkommen kénnte eine erkennbare
Verhandlungsposition der Schweiz, nach welcher der Bereich der Sozialversicherungen
generell aus dem Bereich der Anwendbarkeit des BoeB ausgenommen bleiben soll (...).

E.3.74

AHV und IV machen geltend, es lasse sich nachweisen, dass das Fehlen von AHV und IV
in der Liste geméss Anhang | Annex 1 kein Unterlassen, sondern Absicht geweseniist. (...)

E.3.75
3.7.8(.)

E.3.79

Entgegen dem Vorbringen der Vergabestelle I&sst sich auch aus dem Umstand, dass die
ausdrucklich mit Rechtspersonlichkeit ausgestattete SUV A nicht im Anhang | Annex 1
aufgefuhrt ist, keine Schliisse zu einer generellen Strategie in Bezug auf die Unterstellung
der Sozialversicherungen im Allgemeinen ziehen. Vielmehr kann hier das unterscheidende
Element auch in der Frage gesehen werden, ob AHV und 1V bzw. der SUVA
Rechtspersonlichkeit zukommt, was insoweit der Konzeption von Art. 2 BoeB entsprechen
wirde. So hétte auch das Verhdtnis der Militarversicherung zum im Anhang | Annex 1
aufgefihrten Bundesamt fur Militéarversicherung Anlass zur Kl&rung im Sinne der
Behauptung von AHV und IV gegeben. Zum Bundesamt fur Militérversicherung findet sich
zwar tatséchlich eine Fussnote. Diese stellt aber nur klar, dass das in Frage stehende
Bundesamt nur fir gewisse zivile Beschaffungen unterstehen soll. Demgegentber wird
keine Aussage gemacht dahingehend, dass Vergaben, welche nicht fur das Bundesamt,
sondern fir die Militéarversicherung erfolgen, ausserhalb der fur die offentlichen
Beschaffungen geltenden Regeln abgewickelt werden sollen. Kommt dazu, dass zum
Zeitpunkt des Abschlusses des UoeB nur das Bundesamt fur Militarversicherungenim in
Frage stehenden Bereich fir die Militérversicherung handeln konnte. Die gesetzliche
Grundlage firr die Ubertragung der Geschéfte an die SUVA ist erst spater geschaffen
worden (vgl. Art. 81 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992 Uber die
Militarversicherung [MVG, SR 833.1]). Diese Ubertragung ist inzwischen erfolgt
(Bundesgesetz tber die Ubertragung der Filhrung der Militarversicherung an die SUVA
vom 18. Mé&rz 2005 [AS 2005 2881]) und hat gemass Fussnote 1 zu Art. 81 Abs. 1 MVG
zur Auflésung des Bundesamtes fur Militérversicherung geftihrt (vgl. zum Ganzen
MEYER, a a O., 817 S. 63 Rz. 95 mit Hinweis). Damit lassen sich auch aus der
Gesamtheit der unterstellten bzw. nicht unterstellten Gebilde bzw. Verwaltungseinheiten
keine Schltisse im Sinne der von AHV und 1V behaupteten, fir die anderen Vertragsstaaten
des UoeB erkennbaren Verhandlungsposition der Schweiz ziehen.

E.3.8

Zusammenfassend ergibt sich, dass alle Beschaffungen des BSV dem UoeB und dem BoeB
unterstehen. Dies fuhrt im Ergebnis dazu, dass AHV und IV im Bereich des
Beschaffungswesens das rechtliche Schicksal des BSV teilen und nicht umgekehrt. Dasist -
im Unterschied zu anderen Konstellationen (vgl. E. 3.7.3) - richtig, daAHV und IV as
moglicherwel se nicht unterstehende Einheiten mit dem BSV a's unterstehender Einheit im
Bereich der Beschaffungen im Ergebnis « legally unified » sind (Panel-Report Korea, 7.59



und 7.72; vgl. dazu SUE ARROWSMITH, Coverage of the GPA, in: Government
Procurement in the WTO, Den Haag 2003, S. 122). Dieser Schluss liberzeugt umso mehr,
asAHV und IV aus funktionaler Betrachtungsweise ohnehin als unterstellt betrachtet
werden muissten (vgl. E. 3.5.2). Es besteht aso gerade nicht die Gefahr, dass durch dieses
Ergebnis eine aus funktionaler Sicht etwa unter Annex 3 oder gar nicht unter das UoeB
fallende Einheit unpassenderweise unter Annex 1 subsumiert wirde (vgl. dazu
ARROWSMITH, a a. O., S. 122 mit Fn. 76). Da auch die Regelung durch Tarifvertrag
bereits eine staatliche Intervention im Sinne der Regelung des Bezugs von Horgeréten
bedeutet und die Vertragsparteien des UoeB von der vollsténdigen Unterstellung des BSV
ausgehen dirfen (vgl. E. 3.7.3), machen AHV und 1V trotz der Klage der
Beschwerdefiihrerinnen tiber die « Verstaatlichung » im Bereich der Horgerate im Ubrigen
zu Recht nicht geltend, es handle sich um eine « neue » Vergabestelle. Damit kann offen
bleiben, ob sogenannte neue Auftraggeberinnen, d. h. solche, die erst nach Inkrafttreten des
UoeB neue Staatsaufgaben wahrnehmen, generell nicht unterstellt sind (so FETZ, a. a. O.,
Rz. 62).

E.3.9

Nach dem Gesagten ist somit festzustellen, dass eine Auftraggeberin im Sinne von Art. 2
Abs. 1 Bst. aBoeB fir die vorliegende Ausschreibung verantwortlich ist. Die
Beschwerdefihrerinnen erheben keine Riige dahingehend, innerhalb der Bundesverwaltung
musse aufgrund von beschaffungsorgani sationsspezifischen V orgaben (geméss der
Verordnung tber die Organisation des 6ffentlichen Beschaffungswesens des Bundes vom
22. November 2006) nicht durch das BSV, sondern durch eine andere Bundesstelle
beschafft werden. Damit ist das BSV in Bezug auf die strittige Ausschreibung a's
Vergabestelle zu bezeichnen und es sind jedenfalls die beschaffungsrechtlichen Riigen der
Beschwerdefihrerinnen zu behandeln. Dasselbe muss aber auch fir die Rige staatlichen
Handelns ohne hinreichende gesetzliche Grundlage gelten. In diesem Sinne hat etwa das
Verwaltungsgericht des Kantons Aargau in Auslegung des aargaui schen Gemeindegesetzes
geprift, ob die kommunale Schul pflege anstelle des Gemeinderats zur Vergabe 6ffentlicher
Beschaffungsauftrage befugt ist (Urteil vom 19. September 2007, verdffentlicht in
Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide 2007, S. 167 ff.). Dadie
beschaffungsrechtliche Beschwerde strengere Eintretensvoraussetzungen kennt, welche
vorliegend erflllt sind, kann offen bleiben, ob nur eine solche oder zugleich « subsidiar »
eine andere Form der « Beschwerde nach Art. 31 ff. VGG » zur Beurteilung steht (...). (...)
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