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Regeste

Offentliches Beschaffungswesen

Erwagungen

E.2

Die Legitimation zur Beschwerde ans BV Ger richtet sich nach Art. 48 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021) und ist als Sachurteil svoraussetzung von Amtes wegen zu prifen. Wahrend
Verfligungen betreffend den Zuschlag oder den Abbruch das V ergabeverfahren beenden
und deshalb zu deren Anfechtung eine formelle Beschwer im Sinne der Teilnahme am
Verfahren grundsitzlich vorausgesetzt wird (vgl. PETER GALLI/ANDRE
MOSER/ELISABETH LANG/EVELYNE CLERC, Praxis des offentlichen
Beschaffungsrechts, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2007, Rz. 850), kommt im Rahmen der
Anfechtung elner Ausschreibung dem Erfordernis der formellen Beschwer geméss Art. 48
Abs. 1 Bst. aVwVG keinerlei Bedeutung zu, da die Ausschreibung das
Beschaffungsverfahren erst initiiert (BV GE 2008/60 E. 1.3.1).

E.3
Im Folgenden ist zu prifen, ob die Beschwerdefthrerinnen durch die angefochtene

Ausschreibung besonders beriihrt sind und ein schutzwirdiges I nteresse an deren
Aufhebung haben (sog. materielle Beschwer, Art. 48 Abs. 1 Bst. b und c VWVG).

E.31

Als schutzwirdig gelten im Rahmen der Beschwerde an das BV Ger nicht nur rechtliche,
sondern auch tatsachliche bzw. praktische Interessen (BV GE 2007/20 E. 2.4.1; vgl. zu aArt.
48 Bst. aVwVG BGE 131 11 587 E. 2.1). Indessen muss die beschwerdefiihrende Partel
durch den angefochtenen Entscheid stérker a's jedermann betroffen sein und in einer
besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache stehen (vgl. zu Art. 103 des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1943 Uber die Organisation der Bundesrechtspflege
[OG, AS 1992 288] BGE 131 11 361 E. 1.2). Gefordert ist ein unmittelbares, eigenes und
personliches Interesse (Urteil des BV Ger B-6113/2007 vom 5. Mérz 2008 E. 3.4; ANDRE
MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.65). Dabei ist umstritten, inwieweit der im
Rahmen der Justizreform in Art. 48 Abs. 1 Bst. b VwV G eingefuigten Erganzung, wonach
die beschwerdefiihrende Partel durch die angefochtene Verfligung nunmehr besonders
berthrt sein muss, inhaltliche Bedeutung im Sinne einer Verscharfung zukommt (vgl.
BERNHARD WALDMANN, in: Alexander NIGGLI/PETER UEBERSAX/HANS
WIPRACHTIGER [Hrsg.], Basler Kommentar Bundesgerichtsgesetz, Basel 2008, Rz. 12
zu Art. 89 BGG; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a. a. O., Rz. 2.64). Allein auf



oOffentliche Interessen oder auf die Interessen Dritter konnen sich die
Beschwerdeftihrerinnen aber jedenfalls nicht berufen (grundlegend BGE 109 la 252 E. 4c;
vgl. zum Ganzen auch BV GE 2007/20 E. 2.4.1 mit Hinweisen).

E.3.2

Zur Anfechtung von Ausschreibungen gemass Art. 18 bzw. Art. 29 Bst. b des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BoeB,
SR 172.056.1) sind grundsatzlich nur die potenziellen Erbringer der in Frage stehenden
Leistung berechtigt, da (nur) sie ein Interesse am spateren Zuschlag haben (Urteil des BGer
2P.157/2001 vom 8. September 2001 E. 1b; vgl. zur Legitimation bei Umgehung der
Ausschreibungspflicht MARTIN BEY ELER, Offentliche Beschaffung, Vergaberecht und
Schadenersatz, Zirich 2004, Rz. 405). Neben den durch die Ausschreibung angesprochenen
(potenziellen) Anbieterinnen kommt die Beschwerdeberechtigung in der Regel nur jenen
Marktteilnehmern zu, die geltend machen, die Ausschreibung schliesse sie in unzulssiger
Weise von der Beschaffung aus, etwaweil die Eignungskriterien diskriminierend
festgesetzt seien (vgl. BGE 1251 203 E. 3a). Anlehnend an den dem Urteil des BGer
2P.157/2001 vom 8. September 2001 (« Thermoselect ») zugrunde liegenden Sachverhalt
Ist dartber hinaus jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass sich eine bisher weder durch
Abbruch noch Widerruf ihrer Position beraubte Zuschlagsempfangerin oder die bisherige
Auftragnehmerin (bzw. Konzessionérin) durch die Anfechtung der Ausschreibung gegen
die Neuvergabe der in Frage stehenden Leistung zur Wehr setzen kann. Keine eigenen
Interessen an der Beschwerdefthrung haben in klassischen Submissionsverfahren
demgegentiber Lieferanten, Geschaftspartner sowie Mutter- bzw. Tochtergesellschaften von
Anbieterinnen, dasie nur als mittelbar Betroffene angesehen werden (Entscheid der
Eidgenossischen Rekurskommission fir das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 13. Juni
1997, verdffentlicht in: Verwaltungspraxis der Bundesbehorden 62.16 E. 2c;
GALLI/MOSER/LANG/CLERC, a a. O., Rz. 861).

E.33

Eine Ausweitung der dargestellten, restriktiven Legitimation im Rahmen
beschaffungsrechtlicher Beschwerdeverfahren rechtfertigt sich indes unter der

V oraussetzung, dass mit einer Beschaffung Gber den blossen Einkauf hinausin die
Wirtschaftsordnung eingegriffen wird (vgl. zur Konkurrentenbeschwerde ISABELLE
HANER, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren und Verwal tungsprozess, Z(irich 2000,
Rz. 736 ff.). In vergleichbarer Weise hat das BGer in BGE 127 |1 264 E. 2c festgehalten,
dass bei wirtschaftspolitischen oder sonstigen speziellen Regelungen (z. B.
Kontingentierungen) den Anbietern im « Wirtschaftszweig » die Beschwerdel egitimation
zukommen kann. Dies bedeutet, dass bei Beschaffungsvorhaben, die einen Markt in
grundsétzlicher Weise neu ordnen - diese werden im Folgenden als marktordnende
Beschaffungen bezeichnet -, auch die nicht als potenzielle Erbringer der Leistung im Sinne
von E. 3.2 hiervor anzusehenden Marktteilnehmer mehr a's bloss mittelbar betroffen sind
und demnach in eigenen, schutzwtirdigen Interessen bertihrt sein kénnen. Die Legitimation
ist demnach weliter zu fassen, soweit die Marktteilnehmer im Ergebnis mit einer «
wirtschaftsverwal tungsrechtlichen Ordnung » konfrontiert sind (vgl. BGE 127 11 264 E. 2d,
BGE 109 Ib 198 E. 4d). Dabei ist hervorzuheben, dass die Annahme einer marktordnenden
Beschaffung eine erhebliche Nachfragemacht der 6ffentlichen Hand im in Frage stehenden
Marktsegment voraussetzt.



E.4

Bei der Prifung der materiellen Beschwer im vorliegenden Fall sind vier Kategorien von
Beschwerdeflihrerinnen zu unterscheiden: Die Herstellerinnen von Hoérgeréten (E. 4.1), die
im Handel mit Horgeréten tétigen Unternehmungen (E. 4.2), die mit der Reparatur von
Horgeréten befasste Beschwerdefiihrerin 16 (E. 4.3) und die beschwerdef ihrenden
Verbande (E. 4.4).

E.4.1
()

E.4.21

Zur zweiten Gruppe gehoren die Beschwerdefthrerinnen 7 (Zwischenhandlerin), 9
(Zwischenhéndlerin), 13 (tatig im Handel mit Horgeréten, Muttergesel I schaft der
Beschwerdefiihrerin 14), 14 (Horgerdteakustik-Unternehmung, tétig im Handel mit
Horgeréten, Tochtergesellschaft der BeschwerdefUhrerin 13 und Muttergesel|schaft der
Beschwerdefihrerin 15), 15 (Horgerdteakustik-Unternehmung, tatig im Handel mit
Horgeréten, Tochtergesellschaft der BeschwerdefUhrerin 14), 17 (tétig im Handel mit
Horgerdten und Dienstleisterin, Muttergesel|schaft der Beschwerdefiihrerinnen 16 und 18)
sowie 18 (Horgerateakustik-Unternehmung, tétig im Handel mit Horgeréaten,
Tochtergesellschaft der Beschwerdefthrerin 17).

E.4.22

Die Vergabestelle bestreitet die Beschwerdebefugnis der soeben genannten
Beschwerdeftihrerinnen. Es handle sich nicht um Horgerdteherstellerinnen und
entsprechend seien sie weder an der Beschaffung teilnahmeberechtigt noch zur Beschwerde
gegen die Ausschreibung legitimiert. Fir die Zwischenhandler und Akustiker habe die
Beschaffung nur « indirekte Auswirkungen », weshalb sie nur mittelbar und nicht in
eigenen Interessen betroffen seien. Es verhalte sich nicht anders al's bei sonstigen Personen
und Stellen, die in die Umsetzung von sozialversicherungsrechtlichen Anspriichen
einbezogen werden (...).

E.4.23

Die Vorbringen der Vergabestelle entsprechen der restriktiven Beschwerdeberechtigung bei
klassischen Beschaffungsverfahren (vgl. E. 3.2). Der vorliegende Fall zeichnet sich nun
aber dadurch aus, dass nicht nur eine konkrete Sachleistung - Horgeréte fur die AHV und
dielV - durch einen Lieferauftrag im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. a BoeB beschafft werden
soll (vgl. zur Qualifikation der Beschaffung als Lieferung das Urteil in der vorliegenden
Beschwerdesache, Urteil des BV Ger B-6177/2008 vom 25. November 2008 E. 2.4).
Vielmehr zielt die Beschaffung darauf ab, den Markt fir Horgeréte in der Schweiz neu zu
gestalten. Soist es erkléartes Ziel der Vergabestelle, mit der Beschaffung das « System der
Horgeradteversorgung » und damit die Marktordnung grundlegend zu veréndern (vgl.
Ausschreibung im SHAB vom 15. September 2008, Ziffer 2.5). Diesem Zweck dienen unter
anderem Preisvorgaben fir die verschiedenen Horgeratekategorien (Ziffer 3.8, Punkte EAS
f. der Ausschreibung). Die Vergabestelle verspricht sich von der « Senkung der Preise
vermittel s elnes angemessenen Mengenrabattes » (Ziffer 2.5 der Ausschreibung)
Einsparungen von jahrlich 30 Millionen Franken. Wenn im Pflichtenheft zur
Praqualifikation im Projekt Beschaffung von Horgerédten (Beilage 2 zur Stellungnahme von
AHV und IV vom 6. Oktober 2008; im Folgenden: Pflichtenheft) ausgefihrt wird, die



Sachleistung der Horgeréte solle in Zukunft direkt bei den Herstellern eingekauft werden
(Pflichtenheft, Ziffer 2.1 S. 4), hat dies zur Folge, dass es « im neuen System keinen
Zwischenhandel mehr gibt » (Pflichtenheft, Ziffer 3.2.1 S. 6). Dieses Konzept impliziert
damit auch, dass den Akustikern der |ukrative Zwischenhandel mit Hoérgeréten entzogen
wird.

E.424

Eine marktordnende Beschaffung durch Rahmenvereinbarungen, wie sie mit der
angefochtenen Ausschreibung beabsichtigt wird, setzt eine erhebliche Nachfragemacht der
Vergabestelle voraus, da sich die angestrebte Neuordnung ohne diese nicht mit
hinreichender Aussicht auf Erfolg in Angriff nehmen liesse (vgl. E. 3.3). Die
Beschwerdefihrerinnen 12-18 gehen davon aus, dass rund 80 % der verkauften Hérgeréte
in der Schweiz zumindest teilweise von der 1V oder der AHV finanziert werden. In der
Beschwerdeantwort vom 30. Oktober 2008 wird demgegenuber auf einen Anlage-Bericht
der Bank Vontobel vom 16. September 2008 verwiesen, in welchem der Nachfrageantell
der Sozialversicherungen am schwelzerischen Markt auf 40 % geschétzt wird, wobel hier
unklar bleibt, auf welcher Grundlage die Schéatzung erfolgte und ob bzw. wie die teilweise
durch die IV respektive durch die AHV finanzierten Geréte einbezogen worden sind. Auch
die Vergabestelle bestreitet indes nicht, dass die ausgeschriebene Beschaffung erhebliche
Auswirkungen auf die Marktteilnehmer haben wirde. Sie selbst weist denn auch mehrfach
auf die hohen Margen der Akustiker und Zwischenhandler hin (...) und legt dar, wie das
neue V ersorgungssystem diese Margen zugunsten der Versicherten abschopfen soll.
Folgerichtig bestreitet die Vergabestelle auch nicht, dass die (reinen) Zwischenhandler im
neuen Versorgungssystem keinen Platz mehr hétten, was wohl zur Einstellung ihrer
Geschéftstatigkeit fuhren wirde, und dass den Akustikern der lukrative Handel mit
Horgerdten entzogen wirde. Demnach geht die Vergabestelle selbst implizit davon aus,
dass ihre Nachfragemacht auch dann, wenn diese lediglich mit 40 % angenommen wird, so
erheblich ist, dass eine Neugestaltung des Marktes erfolgversprechend erscheint. Somit
erdbrigen sich im vorliegenden Zusammenhang weitere Abklarungen zum Nachfrageanteil
des dffentlichen Einkaufs am schwel zerischen Horgerdtemarkt. Nach dem Gesagtenist al's
erwiesen anzusehen, dass die vorgesehene Beschaffung von Hérgerdten fir die IV und die
AHV mit den besonderen Anforderungen an die Anbieter gemass der angefochtenen
Ausschreibung eine grundlegende Veranderung der Verhaltnisse im betroffenen
Marktsegment erreichen will und zur Folge hétte. Entgegen den Vorbringen der
Vergabestelle unterscheidet sich die zu beurteilende Konstellation damit wesentlich von der
Aufnahme von Arzneimitteln in die Speziditatenliste (vgl. den von der Vergabestelle
angerufenen BGE 127 V 80, mit welchem das BGer den Krankenversicherern und deren
Verbanden die Befugnis aberkannt hat, gegen Verfligungen des BSV Beschwerde zu
erheben). Esist zwar richtig, dass fur die Krankenversicherer die Aufnahme von
Arzneimitteln in die Spezialitétenliste eine abzuwa zende K ostensteigerung mit sich
bringen kann, was aber keine besondere Néhe zum Gegenstand der angefochtenen
Verfligung zur Folge hat (BGE 127 V 80 E. 3c/aa). Indessen hat die vorliegend zu
beurteilende Beschaffung unter anderem die Ausschaltung des Zwischenhandels zum Ziel,
womit nicht nur die Hersteller, sondern auch die reinen Zwischenhandler und die Akustiker
von der angefochtenen Ausschreibung unmittelbar betroffen sind. Demnach sind neben den
Horgerdteherstellern al's den angesprochenen Anbietern und somit klassischen
Beschwerdeberechtigten vorliegend auch die durch die marktordnende Beschaffung
betroffenen Marktteilnehmer zur Beschwerde gegen die Ausschreibung legitimiert (vgl. E.



3.3).

E.4.25

Marktteilnehmer im dargestellten Sinne sind nach dem Gesagten alle auf dem Markt
auftretenden Handler, unabhangig davon, ob sie nun im Zwischenhandel tétig sind oder die
Horgeréte an die Endnutzer verkaufen. Dies gilt auch fir die in Deutschland ansdssigen
Beschwerdefuhrerinnen 13 und 17, welche ihre Tétigkeit auf dem Schweizer Markt
hinreichend dargelegt haben (...). Entgegen der Auffassung der Vergabestelle haben die
Beschwerdeftihrerinnen nicht nachzuweisen, dass der Schweizer Markt fir sie von
besonderer Bedeutung ist (vgl. HANER, a. a. O., Rz. 742). Im vorliegenden Fall wiirde dies
zudem dazu fuhren, dass fur international tétige und namentlich ausléndische
Unternehmungen nicht zu rechtfertigende Schranken zur Erlangung von Rechtsschutz
errichtet wirden.

E.4.26

6.2 6.2.1 Die Vergabestelle bringt weiter vor, da es sich vorliegend um einen Akt der
Bedarfsverwaltung handle, sei keine explizite gesetzliche Grundlage fur die Beschaffung
von Hoérgerdten durch Ausschreibung erforderlich (...). Esreiche vielmehr aus, wenn sich
aus den Rechtsgrundlagen hinreichend ergebe, dass die AHV und die IV Hoérgeréte zu
beschaffen haben. Zugleich geht aber das Eidgendssische Departement des Innern (EDI)
gemass der Medienmitteilung vom 5. Dezember 2008 davon aus, dass « mit der Anpassung
der IV- und AHV-Verordnung die Basis daftir geschaffen » wird, « dass das neue

V ersorgungssystem angewendet werden kann ». 6.2.2 Gemass Art. 5 Abs. 1 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR
101) ist das Recht Grundlage und Schranke staatlichen Handelns. Art. 5 Abs. 1 BV
verwirklicht fir Bund und Kantone den Rechtsstaat im formellen Sinne: Staatliches
Handeln muss sich auf eine Rechtsgrundlage stiitzen und darf rechtliche Schranken nicht
Uberschreiten (YVO HANGARTNER, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe
Mastronardi/Rainer Schweizer/Klaus A. Valender [Hrsg.], St. Galler Kommentar zur
Bundesverfassung, 2. Aufl., Zurich/St. Gallen 2008, Rz. 5 zu Art. 5 BV). Grundsétzlich
bedarf demnach jede Verwaltungstatigkeit, insbesondere im Bereich der Eingriffs- und
Leistungsverwaltung, einer Rechtsgrundlage, wobel Art. 5 Abs. 1 BV noch keine Aussage
zur erforderlichen Normstufe macht. Beschaffungen werden aber der Bedarfsverwaltung
zugerechnet, flr welche teilweise davon ausgegangen wird, dass dieses Erfordernis nicht
gilt. Eine explizite Rechtsgrundlage sei selbst auf Verordnungsstufe entbehrlich, dadie
Normen, welche eine Staatsaufgabe regeln, als hinreichende Rechtsgrundlage fir die zur
Wahrnehmung der Aufgabe erforderliche administrative Hilfstétigkeit dienen (ULRICH
HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.
Aufl., Zirich/Basel/Genf 2006, Rz. 425 mit Hinweisen; vgl. zum Ganzen den
Zwischenentscheid im vorliegenden Beschwerdeverfahren des BV Ger B-6177/2008 vom
20. Oktober 2008 E. 4.2.2 mit Hinweisen). 6.2.3 Mit Zwischenentscheid vom 20. Oktober
2008 ist offen gelassen worden, ob reine administrative Hilfstétigkeiten im engeren Sinne
(z. B. die Beschaffung von Biromaterial), unmittelbar dem Publikum zugute kommende
Beschaffungen (z. B. Autobahnbau) und marktordnende Beschaffungen hinsichtlich der
Anforderungen an die Stufe und Dichte der gesetzlichen Grundlage differenziert zu
behandeln sind (vgl. Zwischenverfigung des BV Ger B-6177/2008 vom 20. Oktober 2008
E. 4.2.2 mit Hinweisen). Davorliegend keine administrative Hilfstétigkeit im engeren Sinne
Zu beurteilen ist, kann sich die Frage nach den Vorgaben des L egalitatsprinzips von



vornherein nur in Bezug auf dem Publikum zugute kommende Beschaffungen sowie
namentlich marktordnende Beschaffungen stellen. Mit Blick auf die damit verbundenen,
einschneidenden Eingriffe in die Rechtsstellung der Markteilnehmer, scheint eine
differenzierte Betrachtung mit Bezug auf die marktordnenden Beschaffungen
maoglicherwei se angezeigt (siehe dazu ausfihrlich E. 8). Welche Anforderungen
diesbeziiglich zu stellen sind, kann vorliegend indessen aufgrund der nachfolgenden
Ausfihrungen offen bleiben (vgl. E. 7). 6.3(...)

E.4.3
6.1(..)

E.71

Die BeschwerdefUhrerinnen riigen weiter, mit der Ausschreibung wirrden « verschiedene
Rechtsnormen » des Sozialversicherungsrechts respektive « sozial versicherungsrechtliche
Grundsétze » verletzt. Namentlich bringen die BeschwerdefUhrerinnen 1-11 vor, die
Beschaffung von Horgeréten fur die IV und die AHV durch 6ffentliche Ausschreibung lasse
sich nicht mit Art. 27 IV G vereinbaren, da dieser zwingend ein Tarifvertragssystem vorgebe
(...). Die Beschwerdefuhrerinnen 12-18 sehen demgegeniiber insbesondere Art. 21 Abs. 3
IVG verletzt (...). Esist im Folgenden, vor alem durch Auslegung von Art. 21 und 27 IVG
zu prifen, ob das vorbestehende Regel ungsgefiige betreffend die Abgabe von Hilfsmitteln
fur AHV und IV Vorgaben fur deren Beschaffung enthalt und gegebenenfalls, ob diese
durch die angefochtene Ausschreibung verletzt werden.

E.7.2

Betreffend die IV ergeben sich zunéachst aus Art. 21 IV G die Voraussetzungen fir einen
Anspruch auf Hilfsmittel (Abs. 1 und 2). Abs. 3 regelt, dass Hilfsmittel zu Eigentum oder
lethwei se abgegeben oder pauschal vergitet werden. Wer im einzelnen die Hilfsmittel an
die Versicherten abgibt und wie bzw. bei wem diese beschafft werden, ist nicht Gegenstand
der Vorschrift, wie sich die Bestimmung auch nicht zum System der Beschaffung der
Hilfsmittel aussert. Art. 21 Abs. 4 1V G enthélt eine spezielle Verordnungserméchtigung des
BR fur den Bereich der Hilfsmittel. Die gestltzt darauf erlassene IVV enthélt - abgesehen
von den am 5. Dezember 2008 verabschiedeten Bestimmungen (...) - ebenfalls keine
Regelung der Beschaffung von Hilfsmitteln. In Art. 14 1VV wird das EDI erméchtigt, eine
Departementsverordnung zu den Hilfsmitteln zu erlassen, welche einerseits die Liste der im
Rahmen von Art. 21 1V G abzugebenden Hilfsmittel und andererseits Bestimmungen zur
deren Abgabe oder Vergitung sowie zu den Beitragen an die Anspruchsberechtigten
enthdlt. Die vom EDI gestitzt auf Art. 14 1VV erlassene Verordnung vom 29. November
1976 Uber die Abgabe von Hilfsmitteln durch die Invalidenversicherung (HVI, SR
831.232.51) dussert sich zwar nicht explizit zur Hilfsmittelbeschaffung, hélt aber in Art. 8
Abs. 1 HVI das Folgende fest: « Schafft ein Versicherter ein Hilfsmittel nach der im
Anhang aufgefihrten Liste selber an oder kommt er fur die Kosten einer
invaliditatsbedingten Anpassung selber auf, so hat er Anspruch auf Ersatz der Kosten, die
der Versicherung bel eigener Anschaffung oder K ostentibernahme entstanden waren. » Die
Vergabestelle mochte aus dem letzten Teilsatz abgel eitet wissen, dass ohne weiteres von
der Hilfsmittelbeschaffung durch die Versicherung ohne spezielle Rechtsgrundlage
auszugehen sei (...). Dem Vorbringen der Vergabestelle ist insoweit zu folgen, alsdie
Bestimmung in der Tat davon ausgeht, dass die Versicherung selbst Hilfsmittel beschafft.
Eine Aussage zur Frage, ob die Hilfsmittel mit einem Tarifvertragssystem oder mittels



oOffentlicher Ausschreibung beschafft werden sollen, enthalt die Bestimmung indessen
nicht; sieist insoweit systemneutral.

E. 731

Ausserhalb der Bestimmungen zu den Hilfsmitteln enthdlt das IVG in Art. 27 Abs. 1 IVG
eine Regelung Uber die Hilfsmittel beschaffung, welche bestimmt, dass der BR (bzw.
gemass Art. 24 Abs. 2 IVV das BSV) befugt ist, « mit der Arzteschaft, den
Berufsverbanden der Medizinal personen und den medizinischen Hilfspersonen, den
Anstalten und Werkstétten, die Eingliederungsmassnahmen durchfihren, sowie den
Abgabestellen fur Hilfsmittel Vertrage zu schliessen, um die Zusammenarbeit mit den
Organen der Versicherung zu regeln und die Tarife festzulegen ».

E. 732

Die Vergabestelle vertritt die Auffassung, Art. 27 Abs. 1 1V G beziehe sich nicht auf die
Hilfsmittel beschaffung und auch nicht auf die hier interessierende Beschaffung von
Horgeréten von deren Herstellern. Hinsichtlich der Hilfsmittel werde nur die Beziehung zu
den Abgabestellen geregelt (...). In diesem Sinne wird auch im Kurzgutachten PD Dr. Udli
Kieser betreffend Neuordnung der Hilfsmittelversorgung (...) festgehalten, dem IV G selbst
sei nicht eine Einschrankung insoweit zu entnehmen, dass der Bund die von ihm
abzugebenden Hilfsmittel auf eine bestimmte Art und Weise zu erwerben hétte. Die
Vergabestelle nimmt im vorliegenden Verfahren damit eine andere Haltung ein, als sie der
Antwort des BR vom 22. September 2008 auf die Frage 08.5244 « Horgeréte.
Staatswirtschaft statt Wettbewerb? » von Nationalrétin Lucrezia Meier-Schatz (Amtliches
Bulletin der Bundesversammlung N 2008, Beilagen Herbstsession S. 708) zugrunde liegt.
Dort hat der BR ausgefuhrt, die gesetzliche Grundlage fur die Ausschreibung vom 15.
September 2008 finde sich gerade in Art. 27 IV G, gestiitzt auf welchen die AHV und die IV
seit Jahren Hilfsmittel einkaufe. Entsprechend ist auch mit Schreiben des
Bundesprésidenten und V orstehers des EDI vom 1. Oktober 2008 (...) die Kompetenz des
BSV zur Lancierung der vorliegenden Ausschreibung aus Art. 27 Abs. 1 1V G abgeleitet
worden. Der Gesetzgeber habe den BR in Art. 27 Abs. 1 IV G befugt, fur die IV Vertrage
abzuschliessen, um beispielsweise die Zusammenarbeit mit der Arzteschaft oder den
Abgabestellen fur Hilfsmittel mit den Organen der IV (sprich kantonale 1V-Stellen) zu
regeln. In Art. 53 Abs. 2 1V G sai diesbeziiglich vorgesehen, dass der BR dem BSV auch
Aufgaben der Durchfihrung, beispiel sweise gerade im Bereich der Zusammenarbeit und
Tarife nach Art. 27 IVG, Ubertragen kénne, was er mit Art. 24 Abs. 2 1VV auch getan habe.
Somit sei klar, dass es sehr wohl in der Kompetenz des BSV liege, fur die IV Vertrége
abzuschliessen, und damit auch allfallig vorangehende Ausschreibungen fir die IV
vorzunehmen (vgl. zum Ganzen die Zwischenverfliigung B-6177/2008 vom 20. Oktober
2008 E. 3.6.5, BVGE 2008/61 E. 3.6).

E.7.33

Der Normgehalt von Art. 27 IVG ist durch Auslegung zu ermitteln. Fir die Auslegungen
von offentlichrechtlichen Normen gelten die allgemeinen Regeln der Gesetzesausl egung.
Danach muss das Gesetz in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach Wortlaut,
Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer

teleol ogischen V erstandnismethode ausgel egt werden (BGE 134 11 308 E. 5.2 mit
Hinweisen). AnzuknUpfen ist dabei an den Wortlaut der Bestimmung als gewichtiges Indiz
fur den Normsinn (ERNST A. KRAMER, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl., Bern 2005,



S. 51; PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2.
Aufl., Bern 2005, S. 181 f. mit Hinweisen).

E. 734

Fir den vorliegenden Fall entscheidend ist nach dem Gesagten die Frage, ob Art. 27 IVG
insofern systemneutral ist, als er als gesetzliche Grundlage sowohl fir die Beschaffung
mittels Ausschreibung als auch fir den Abschluss von Tarifvertragen betreffend Hilfsmittel
dienen kann. Nach dem Wortlaut ist Art. 27 Abs. 1 1VG auf den Abschluss von Tarif- und
Zusammenarbeitsvertrdgen ausgerichtet, indem dort festgehalten wird, dass die Vertrége
dazu dienen, die Zusammenarbeit mit den Organen der Versicherung zu regeln und die
Tarife festzulegen. Demnach ist unstrittig, dass die Beschaffung von Hilfsmitteln durch
offentliche Ausschreibung und Zuschlag an eine eng begrenzte Anzahl von Herstellerinnen
nicht explizit vorgesehen ist. Vielmehr deutet der Wortlaut eher auf eine abschliessende
Regelung hin, welche die Beschaffung mittels 6ffentlicher Ausschreibung nicht deckt. Der
Norm ist indessen auch kein explizites Verbot der Beschaffung von Hilfsmitteln durch
offentliche Ausschreibung zu entnehmen. Demnach ist die Frage, ob Art. 27 IVG nur ein
mogliches oder aber das zwingend einzige System vorgibt, wie die Hilfsmittel zu den
anspruchsberechtigten Personen gelangen, auch mit Hilfe der systematischen,
teleologischen und historischen Auslegung von Art. 27 IV G zu beantworten.

E.7.35

Im Rahmen der systematischen Auslegung ist in Bezug auf das Gesamtsystem der Regelung
Zu berlicksichtigen, dass Art. 27 IV G am Ende des Unterabschnitts « C.
Eingliederungsmassnahmen und Taggelder » steht, in welchem auch die Hilfsmittel
geregelt sind (Art. 21 IVG). Er ist Teil des Kapitels « Wahlrecht der Versicherten,
Zusammenarbeit und Tarife, Schiedsgericht » und bezieht sich auf die Umsetzung der
vorangegangenen, anspruchsbegriindenden Bestimmungen. Hinsichtlich der Hilfsmittel
erweisen sich die Art. 21 und Art. 27 IV G sowie die gestiitzt auf Art. 21 IV G erlassenen

V erordnungsbestimmungen somit als zusammengehoriges System (siehe zum Konzept der
Horgeréteversorgung auch BGE 130 V 163 E. 3.1.2). Die Beschaffung von Hilfsmitteln
durch 6ffentliche Ausschreibung kénnte demnach nur dann auf Art. 21 1V G mit dem Titel «
Anspruch [auf Hilfsmittel] » gestitzt werden, wenn eine Norm mit dem Gehalt von Art. 27
IVG mit dem Titel « Zusammenarbeit und Tarife » fehlen wiirde. Demnach kann entgegen
den Vorbringen der Vergabestelle die Frage, ob die Beschaffung von Horgeréaten durch
offentliche Ausschreibung zuléssig ist, nur durch die Auslegung von Art. 27 IVG ermittelt
werden, welcher insoweit al's sedes materiae anzusehen ist.

E.7.3.6

Im Rahmen der teleol ogischen Auslegung ist zu beachten, dass Art. 27 IVG namentlich als
Norm zur Kostenddmmung zu verstehen ist. So sollen nach Art. 27 Abs. 1 IVG Tarife
festgesetzt werden, um damit eine Uberzahlung der Leistungen zu Lasten der Versicherung
(und damit der Versicherten) zu verhindern (vgl. JEAN-LOUIS DUC,
L'assurance-invalidité, in: Ulrich Meyer [Hrsg.], Soziale Sicherheit, Basel/Genf/Minchen
2007, S. 1458; Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Entwurf eines
Bundesgesetzes Uiber die Invalidenversicherung und eines Bundesgesetzes betreffend die
Anderung des Bundesgesetzes (iber die Alters- und Hinterlassenenversicherung vom 24.
Oktober 1958, BBI 1958 |1 1137, S. 1175 f.; nachfolgend: Botschaft zum IVG). Diesem
Zweck wirde auch die 6ffentliche Ausschreibung dienen, womit aus diesem



Auslegungselement keine eindeutigen Schitisse gezogen werden kénnen in Bezug auf die
Frage, ob und inwieweit Art. 27 1V G betreffend Tarifvertrége al's abschliessendes System
Zu verstehen ist.

E.7.37

Entscheidend ist, dass Art. 27 IVG nicht nur in Abs. 1 eine Regelung betreffend den
Abschluss von Tarifvertragen enthélt. Vielmehr ist in Art. 27 Abs. 3 VG vorgesehen, dass
fUr den Fall, dass kein solcher Vertrag zustande kommt, der BR auch einseitig
Hdchstbetréage festsetzen kann, um dem Normzweck Geltung zu verschaffen. Ausserdem
ergibt sich aus Art. 27 Abs. 1 1V G, auch wenn nach der Formulierung nicht von einem
eigentlichen Kontrahierungszwang zwischen Versicherung und L eistungserbringern
auszugehen ist, dass die vorgesehenen Zusammenarbeits- und Tarifvertrdge nicht nur
abgeschlossen werden durfen, sondern auch abgeschlossen werden sollen (ALFRED
MAURER/GUSTAVO SCARTAZZINI/MARC HURZELER,
Bundessozialversicherungsrecht, 3. Aufl., Basel 2009, S. 455i. V. m. S. 176). Das BGer hat
dem Tarifvertrag nach Art. 27 IVG in BGE 130 V 163 E. 4.3.4 entsprechend eine
Konkretisierungsfunktion fur die gesetzlichen und verordnungsmassigen Bestimmungen
zugesprochen: « Sowohl das im Tarifvertrag vorgesehene Indikationsstufensystem sel ber
asauch die Tarifierung der Indikationsstufen sind das Resultat einer jahrelangen
interdisziplindren Zusammenarbeit zwischen den audiol ogischen Fachexperten, den
Horgerdteherstellern und -verkaufern sowie dem BSV as Aufsichtsbehorde. [...] Aus
rechtlicher Sicht sind keine Griinde auszumachen, die gegen eine Uberzeugende
Konkretisierung der normativen Leistungsvoraussetzungen der Horgeréteversorgung durch
dasvom BSV erarbeitete Vertragswerk sprechen. Es besteht deshalb kein Anlass, aus
grundsitzlichen Uberlegungen in den Gestaltungsspielraum der Vertragsparteien
einzugreifen. Vielmehr ist, im Sinne elner Vermutung, davon auszugehen, dassin der Regel
eine diesen tarifvertraglichen Ansétzen entsprechende L eistungszuerkennung den
invaliditatsbedingten Eingliederungsbedirfnissen im Einzelfall Rechnung tragt und in
einfacher wie zweckmassiger Weise zum Eingliederungserfolg im Sinne einer adaquaten
Versténdigung fuhrt. » Esist damit festzustellen, dass Art. 27 IV G nicht nur die
Tarifvertréage a's Weg zur Beschaffung von Hilfsmitteln bezeichnet, sondern auch Aussagen
dartiber macht, welche Regelung greifen soll fur den Fall, dass die Tarifvertrage nicht
zustande kommen. Das spricht im Sinne der systematischen Auslegung dafUr, dass Art. 27
Abs. 31V G das Vorgehen fur den Fall, dass das Tarifvertragssystem nicht funktioniert,
abschliessend regelt, womit die Beschaffung durch offentliche Ausschreibung als
Alternative zur Festsetzung von Hochstbetragen durch den BR ausser Betracht féllt.

E.7.38

Abs. 1 und Abs. 3von Art. 27 IVG sind seit dem Erlass des 1V G im Jahre 1959 unverandert
geblieben (Bundesgesetz Uiber der Invalidenversicherung vom 19. Juni 1959, AS 1959 827).
Die Anderung des Ingresses und die Aufhebung von Abs. 2 der Bestimmung im Jahr 2003
(AS 2003 3837) in Zusammenhang mit der Einfuhrung von Art. 27bis IV G Uber die
kantonalen Schiedsgerichte sind fur den vorliegenden Fall ohne Bedeutung. Indessen lassen
sich der Botschaft zum 1V G einschldgige Aussagen zur Zielsetzung von Art. 27 Abs. 31VG
entnehmen. Dort heisst es. « Um nun eine allféllige Ausnitzung des vertragsiosen
Zustandes seitens der Durchf ihrungsstellen und damit eine fur die Versicherung untragbare
finanzielle Belastung zu vermeiden, muss der Bundesrat erméchtigt werden, Héchstansétze
Zu bestimmen, bis zu welchem die Versicherung dem Versicherten die Kosten fir die



einzelnen Eingliederungsmassnahmen vergutet. » (Botschaft zum IVG, BBl 1958 11 1137,
S. 1176). Dies wiederum spricht tbereinstimmend mit der systematischen Auslegung von
Art. 27 IV G daflr, dass Art. 27 Abs. 3 1V G abschliessend den Fall regelt, dass das
Tarifvertragssystem wegen vertragslosen Zustandes nicht greift oder nicht die gewiinschten
Ergebnisse bringt, was die 6ffentliche Hand dazu veranlassen konnte, die Tarifvertrage zu
kiindigen und dann von den Handlungsmaoglichkeiten geméss Art. 27 Abs. 3 1VG Gebrauch
zu machen.

E.74

Aus dem Gesagten ergibt sich, dasses sich bei Art. 21 und 27 IV G sowie der zugehorigen
Ausfuhrungsgesetzgebung um einen abschliessenden, detaillierten politischen Kompromiss
mit der dazu erforderlichen Erméchtigung des BSV zum Abschluss von Tarifvertréagen fur
die Hilfsmittel versorgung handelt. Damit ist auf Gesetzesstufe vorgegeben, dass Horgeréte
im Rahmen von Tarifvertragen oder, falls ein solcher Tarifvertrag nicht besteht, mittels
Festsetzung von Hochstbetrégen gemass Art. 27 Abs. 3 IV G und nicht durch offentliche
Ausschreibung und Vergabe an eine eng begrenzte Anzahl Horgeréteherstellerinnen zu
beschaffen sind. Esist folglich unbehelflich, wenn die Vergabestelle vorbringt, der Modus
der Hilfsmittelbeschaffung sel eine nachrangige Frage, deren Regelung auf Stufe einer
Departementsverordnung erfolgen konne (...). Dies selbst dann, wenn die marktordnende
Beschaffung insoweit wie ein Akt der Bedarfsverwaltung zu beurteilen wére und
entsprechend den im Sozialversicherungsrecht oft weit reichenden Regelungen auf Ebene
einer Bundesrats- oder Departementsverordnung geregelt werden kdnnte, was die
Beschwerdeflhrerinnen gestiitzt auf das Privatgutachten Prof. Paul Richli bestreiten (vgl.
dazu E. 8.1). Wenn wie vorliegend auf Stufe des formellen Gesetzes das
Beschaffungssystem mittels Tarifvertrdgen vorgegeben ist, kann eine Systemanderung im
Sinne der 6ffentlichen Ausschreibung nicht ohne Anderung der Regelung geméss Art. 27
IV G erfolgen. Demnach stehen sowohl die angefochtene Ausschreibung als auch die am 5.
Dezember 2008 erlassenen V erordnungsbestimmungen, soweit mit diesen die gesetzliche
Grundlage fir die 6ffentliche Ausschreibung geschaffen werden soll, in Widerspruch zu
Art. 27 IVG.

E.75
(..)

E.81

Die Vergabestelle hat angekindigt, dass sie die Beschaffung von Horgeréten auch im Falle
des Unterliegens im vorliegenden Verfahren mittels Ausschreibung geméss den Regeln des
oOffentlichen Beschaffungsrechts durchfihren will (...). Diesfalls hat sie sich den Regeln des
Beschaffungsrechts vollumfanglich zu unterziehen. Nach Ergehen des Urteilsin der
vorliegenden Beschwerdesache vom 25. November 2008 ist eine Norm, wonach die
Bestimmungen des BoeB lediglich « soweit moglich » zu berticksichtigen sind, nicht mehr
denkbar (vgl. Art. 14bis Abs. 1 Satz 2 der IVV in der Fassung vom 5. Dezember 2008).
Zudem ist nach dem Gesagten ein formelles Gesetzgebungsverfahren anzustrengen (vgl. E.
7.4). Entsprechend hat die Eidgendssische Finanzkontrolle bereits in ihrem Bericht zur «
Hilfsmittelpolitik zu Gunsten der Behinderten - Evaluation der Abgabe von Hormitteln in
der IV und AHV » vom Juni 2007 (S. 82, Empfehlung 5) festgehalten, es sei noch nicht
definitiv abgeklart, ob fur die Einfuhrung des auf 6ffentlichen Ausschreibungen
basierenden Systems nicht eine Anderung des IV G notwendig sein werde (vgl. dazu bereits



das Urteil in der vorliegenden Beschwerdesache, Urtell des BV Ger B-6177/2008 vom 25.
November 2008 E. 4).

E.82

Die Schaffung einer formell-gesetzlichen Grundlage erschiene im Ubrigen wohl auch
unabhangig von der abschliessenden Regelung gemass Art. 27 IVG im Lichte von Art. 164
Abs. 1 BV angezeigt. Nach dem Konzept des der neuen Bundesverfassung zugrunde
liegenden « materiellen Gesetzesbegriffs » (vgl. dazu GEORG MULLER, Elemente einer
Rechtssetzungslehre, 2. Aufl., Zurich 2006, S. 124 f. mit Hinweisen; differenzierend
ROLAND FEUZ, Materielle Gesetzesbegriffe, Bern 2002, S. 209 ff.) sind die wichtigen
rechtsetzenden Bestimmungen in der Form des Bundesgesetzes zu erlassen. Angewendet
auf den vorliegenden Fall ist einmal aus rechtsstaatlicher Sicht zu beachten, dass es sich um
eine marktordnende Beschaffung handelt, welche zu einem nicht unbedeutenden Eingriff in
die Rechtsstellung der Marktteilnehmer (dazu ausfihrlich E. 3.2) und bei Beschrankung der
Austauschbefugnis auch der Versicherten fuhrt (vgl. dazu die Vorgaben gemass Art. 164
Abs. 2 und 3 BV). Unter Beriicksichtigung der erheblichen wirtschaftspolitischen
Bedeutung, die dem Systemwechsel zukommt (« Verstaatlichung der Horgerdteversorgung
») und des Umstandes, dass mit Widerstand von Seiten der Betroffenen und im Parlament
gerechnet werden musste, scheint es zudem auch aus demokratischer Sicht angezeigt, einen
derartigen Systemwechsel nicht ohne einen hohen Grad an politischer Legitimation
vorzunehmen (vgl. zu den Normanforderungen aufgrund der wirtschaftspolitischen
Bedeutung und der Akzeptanz einer Regelung BGE 131 11 13 E. 6.4.2; MULLER, a. a. O.,
S. 132 f. mit Hinweisen; GEORG MULLER, Die Umschreibung des Inhalts der
Bundesgesetze und die Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen, in: LeGes -
Gesetzgebung und Evaluation, 2000/3, S. 29 ff., insbes. S. 31 und S. 33f.; PIERRE
TSCHANNEN, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer Schweizer/Klaus A.
Vallender [Hrsg.], St. Galler Kommentar zur Bundesverfassung, 2. Aufl., Zirich/St. Gallen
2008, Rz. 7 f. zu Art. 164 BV). Im Ubrigen spricht auch vieles dafurr, dass eine Abweichung
von der Austauschbefugnis auf formell-gesetzlicher Stufe zu regelnist. In der Botschaft
zum VG wurde in diesem Sinne besonderer Wert auf das Wahlrecht der Versicherten
gelegt. So wurde insbesondere festgehalten, dass durch den Abschluss von Vertragen (nach
Art. 27 IVG) nicht das Wahlrecht der Versicherten hinsichtlich der medizinischen
Leistungen (einschliesslich der Hilfsmittel) eingeschrénkt werden durfe (Botschaft zum
IVG, BBI 1958 11 1137, S. 1176).
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