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1. ZieledesBeschaffungsrechts

Manchmal entsteht der Eindruck, Beschaffungen der 6f-
fentlichen Hand seien von solchen in der Privatwirtschaft
grundsétzlich verschieden. Das Beschaffungsrecht® will
den 6konomisch effizienten Einsatz 6ffentlicher Mittel
sicher stellen?. Bei offentlichen Beschaffungen sind daher
im Prinzip die gleichen Methoden und I nstrumente einzu-
setzen, welche sich auch in der privatwirtschaftlichen Be-
schaffungspraxis bewahrt haben.

Dieser Ausgangspunkt wird durch das Beschaffungsrecht
jedoch in verschiedener Hinsicht konkretisiert und relati-
viert: Eswill Transparenz desVergabeverfahrens gewahr-
leisten: Jede(r) Interessierte soll abwégen kénnen, ob sie
oder er® sich an einer Ausschreibung beteiligen will. Zudem
verpflichtet das Beschaffungsrecht zur Gleichbehandlung
der Anbieter und zur Wettbewerbsneutralitat.

2. Interessen- und Risikoanalyse
als Ausgangspunkt

Gute Vertrage sind die Antwort auf eine bestimmte Interes-
sen- und Risikokonstellation unter den gegebenen Markt-
verhdltnissen.* Einzelne Risiken kénnen durch vertragliche
Instrumente eliminiert oder verringert werden (z.B. Escrow
von Dokumenten im Hinblick auf einen Insolvenzfall des
Leistungserbringers). Andere Risiken lassen sich allenfalls

Vertragsfretheit und Beschaffungsrecht

auf die Gegenpartei Uberwalzen (z.B. Regeln Uber die Haf-
tungsverteilung).

Bereits vor einer 6ffentlichen Ausschreibung sollte sich
der Auftraggeber Uber die eigenen Interessen klar werden
und die mit dem Projekt® verbundenen Risiken® analysieren’
—vielleicht ergibt sich daraus auch rechtzeitig die Einsicht,

Fur wertvolle Hinwel se und Anregungen danke ich Frau Fur-
sprecherin MANUELA GERBER-GEBERT sowie den Herren Dr.
CHRISTIAN Bock, FaBIO Bossl, Dr. ANDRE HOLZER, Dr. THo-
MAS LEIMGRUBER, STEPHAN ROTHENBUHLER, PETER TRACHSEL,
Prof. Dr. FRIDOLIN WALTHER und MARCO ZOLIN-MEYER. FUr
allfalige Irrttmer und Irrmeinungen bleibe ich allerdings
alleine verantwortlich.

1 Der vorliegende Beitrag geht primér vom Beschaffungsrecht
des Bundes aus und verweist nur punktuell auf die Bestim-
mungen der 1VoeB. Vdl. zu den Unterschieden zwischen eid-
gendssischem und kantonalem Recht generell JEAN-BAPTISTE
ZUFFEREY, Etude comparative en droit des marchés publics
de la Confédération et des cantons, Freiburg 2003, auch ver-
fugbar unter www.bbl.admin.ch/bkb_kbob/beschaffungs
wesen/00254/00496/00591/index.html?lang=de.

2 Vgl. Art. 1 BoeB und Art. 2 FHG sowieArt. 1 und 11 1VoeB.

3 Wenn nachfolgend von Anbietern, Leistungsbezigern etc.
die Rede ist, sind damit jeweils auch Anbieterinnen, Leis-
tungsbezligerinnen etc. gemeint.

4 Vgl. dazu auch WoLFGANG STrAUB, Welchen Beitrag kann
dieVertragsgestaltung zum Erfolg von I T-Outsourcingprojek-
ten leisten?, e-Gov Présenz 1/2005, 30 ff.

5 Der Begriff des Projekts wird im vorliegenden Beitrag weit
gefasst und beinhaltet Uber zeitlich beschrankte Vorhaben
hinaus auch Langzeitdienstlei stungsvertrége.

6 Ein Beschaffungsvorhaben ist nicht nur — aber auch — auf
Schadensrisiken hin zu analysieren. Zu den Risiken gehort
z.B. die Gefahr der eigenen Haftung gegenuber Dritten fr
Schéden in Zusammenhang mit fehlerhaften |1 T-Leistungen.
Vgl. zu Haftungsfragen in Zusammenhang mit IT-Dienstleis-
tungen DaviD RoseNTHAL, Haftungsfragen nicht vernachl&s-
sigen: komplexe Haftungsfragen beim Auslagern von Infor-
matik-Dienstleistungen, Digma 2001, 171-175; ERNST A.
KRAMER, Haftung fur I T-Dienstleistungen; privatautonome
Risikosteuerung und rechtliche Rahmenordnung bei kom-
plexen Langzeitvertrégen, in: THOMAS SUTTER-SOMM/FELIX
HAFNER/GERHARD ScHMID/KURT SEELMANN (Hrsg.), Risiko
und Recht; Festgabe zum Schwei zerischen Juristentag 2004,
Basal/Genf/Mnchen und Bern 2004, 113 ff.; RoLF H. WEBER,
Haftungsgrundlagen beim I T-Outsourcing, in: RoLF H. WEBER/
MATHIS BERGER/ROLF AUF DER MAUR (Hrsg.), I T-Outsour-
cing, Zurich/Basel/Genf 2003, 117 ff., und WOLFGANG
StrAUB, Wer haftet fir ungeniigende Sicherheit von Infor-
mationssystemen? Digma 2003, 26 ff.

7 Vgl. dazu RAINER SCHUMACHER, Vertragsgestaltung: System-
technik fir die Praxis, Zirich/Basel/Genf 2004, 1055 ff.;
Lukas Wyss, Juristisches Risk Management und Hedging
als Mittel zur Risikokontrolle, dargestellt am Beispiel von
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dass die entsprechenden L eistungen intern erbracht werden
sollten. Neben Projektrisiken wie Verzégerung, Verteuerung
oder mangel hafter Leistungserbringung gibt es auch Chan-
cen (z.B. vorzeitige Erfillung, Kosteneinsparungen, Uber-
erflllung gewisser qualitativer Kriterien). Auch diese sind
in die Planung einzubeziehen. Ihnen kann z.B. durch ver-
tragliche Regeln zur Verteilung allfélliger Kosteneinsparun-
gen Rechnung getragen werden.

Damit Dienstleistungen die Charakteristika eines stan-
dardisierten Produkts erhalten, mussihre Qualitat definiert
und messhar gemacht werden (z.B. Reaktionszeiten, Ver-
fugbarkeit, Performance). Die Eckpunkte der zu erbringen-
den Leistungen mussen daher in den Ausschreibungsun-
terlagen festgehalten werden (z.B. in Pflichtenheften oder
Muster-Service Level Agreements). Die Ausschreibungs-
unterlagen sollten auch bereits Angaben dartiber enthalten,
wer was wie haufig und in welcher Tiefe Uberprift und
wel che Konsequenzen das Nichterreichen bestimmter Vor-
gaben hat. Zudem ist festzulegen, welche Prozesse, Stan-
dards und Best Practices berticksichtigt werden muissen.®
Diese Fragen sind auch fur die Beurteilung des Preis-Leis-
tungsverhaltnisses von praktischer Bedeutung.

In bestimmten Bereichen sind spezifische regulatorische
Anforderungen zu beachten und entsprechende Audits und
Kontrollmdglichkeiten vorzubehalten.® Da verwaltungsin-
terne Vorgaben nachtraglich nicht tiber den Kopf des Ver-
tragspartners hinweg durchgesetzt werden kdnnen, sollte
der Vertrag weit gehende Wei sungsbefugni sse der Auftrag-
geberin vorsehen und ein Verfahren zur Konkretisierung
der finanziellen, organisatorischen und zeitlichen Auswir-
kungen spéterer Vorgaben enthalten.

Die technischen, organisatorischen, finanziellen und ver-
traglichen Risiken missen fortlaufend gepr tift werden.
Ergeben sich im Lauf des Beschaffungsverfahrens neue
Optimierungsmoglichkeiten, welche mit den Vorgaben der
offentlichen Ausschreibung nicht vereinbar sind, muss das
Verfahren unter Umsténden abgebrochen und neu durchge-
fuhrt werden.”® Falls ein Abbruch des Beschaffungsverfah-
rens nur deshalb erforderlich wird, well die Auftraggeberin
keine sorgféltige Risikoanalyse durchgefihrt hat, besteht
alerdings die Gefahr, gegentiber den Offerenten schaden-
ersatzpflichtig zu werden.*

3. Fortlaufende Konkretisierung
des Beschaffungsgegenstandes

Oft ver&ndern sich die Beduirfnisse der Auftraggeberinim
Lauf eines Beschaffungsverfahrens — sei es, dass sie die
Anforderungen an den Beschaffungsgegenstand urspring-
lich nicht gentigend prézise formuliert hat, oder dass sich
die Rahmenbedingungen inzwischen gewandelt haben. Die
Auftraggeberin hat daher ein Interesse, grosstmdgliche Fle-
xibilitét wahrend des gesamten Beschaffungsverfahrens zu
bewahren. Demgegentiber sind fur die Anbieter Vorausseh-
barkeit und Rechtsgleichheit eines Beschaffungsverfahrens
von grosser Bedeutung.

Wéhrenddem z.B. flexible Vierhandlungsfuihrung zu einer
kostenguinstigeren Beschaffung beitragen kann, werden
Transparenz- und Glei chbehandlungsgebot dadurch unter
Umstanden geféahrdet: Wird im Lauf desVergabeverfahrens
von den urspriinglichen Vorgaben einer offentlichen Aus-
schreibung abgewichen, ist nicht mehr gewéhrleistet, dass
tatséchlich das wirtschaftlich giinstigste Angebot zum Zug
kommt, denn Konkurrenten hétten unter den betreffenden
Voraussetzungen vielleicht eine vorteilhaftere Offerte ein-
gereicht. Nach der hier vertretenen Auffassung lasst sich
ausArt. 1 BoeB ein Anspruch auf Gleichbehandlung zwi-
schen konkreten und potenziellen Anbietern ableiten. Daher
mussen insbesondere jene Vorgaben bereitsin der Aus-
schreibung festgelegt werden, welche fur den Entscheid
zur Teilnahme am Beschaffungsverfahren der Offerten rele-
vant sind. Bel komplexen Leistungen ist dies mitunter prak-
tisch unmdglich. Auch wenn die Ausschrei bungsunterlagen
nicht zwingend einen vollstandig ausformulierten Vertrags-
entwurf zu enthalten brauchen, sollten in diesem Zeitpunkt
doch bereits die Eckpunkte des kiinftigen Vertrages bestimmt
sein. Das gilt auch dann, wenn Verhandlungen in der Aus-

internationalen Wirtschaftstransaktionen und -projekten, Bern
2005, zugl. Diss. Bern 2004, 57 ff.; und NICHOLAS | YNEDJAN,
Négociation; guide pratique, Lausanne 2005, 140 ff. und
180 ff. Bisher gibt es allerdings noch keine Methodik zur
systematischen Interessen- und Risikoanalyse; vgl. dazu
WOLFGANG STRAUB, Legal Engineering — eine neue Diszi-
plin? Judletter vom 24.5.2004. Checklisten aus der privatwirt-
schaftlichen Beschaffungspraxis kénnen sich al's niitzliche
Hilfsmittel erweisen, wenn sie kritisch auf ihre Eignung fir
die konkrete Konstellation hinterfragt werden.

8 Vgl. Art. 12 BoeB.

9 Vgl. etwazu den datenschutzrechtlichen Anforderungen beim
I T-Outsourcing DavID RosENTHAL, Datenschutz im I T-Out-
sourcing, in: RoLF H. WEBER/MATHIS BERGER/ROLF AUF DER
MAUR (Hrsg.), I T-Outsourcing, Zurich/Basel/Genf 2003,
193-225; und RoLF H. WEBER, Outsourcing von Informatik-
Dienstleistungen in der Verwaltung, Zentralblatt fur Staats-
und Gemeindeverwaltung 1999, 97 ff.

10 Vgl. Art. 30 VoeB.

11 Vdgl. zur Haftung fur unsorgfaltige Ausschreibungen den Ent-
scheid der Rekurskommission fiir das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen, BRK 2001/005 (VPB 66.39) E. 2, EVELYNE
CLERC, L'ouverture des marchés publics: Effectivité et pro-
tection juridique, Freiburg 1997, 492; PETER GALLI/ANDRE
Moser/ELISABETH LANG, Praxis des 6ffentlichen Beschaf-
fungsrechts, eine systematische Darstellung der Rechtspre-
chung des Bundes und der Kantone, Zrich/Basel/Genf 2003,
Rz. 382; MARTIN BEYELER, Offentliche Beschaffung, Ver-
gaberecht und Schadenersatz: ein Beitrag zur Dogmatik der
Marktteilnahme des Gemeinwesens, Zurich/Basel/Genf 2004,
zugl. Diss. Freiburg 2004, Rz. 769 ff.; MARTIN BEYELER,
Uberlegungen zum Abbruch von Vergabeverfahren, AJP/PJA
2005, 784 ff.; und MARTIN BEYELER, Vergaberechtlicher
Sekundérrechtsschutz im neuen Bundes-Vergaberecht, Bern
2005, online verflugbar unter www.bbl.admin.ch/bkb_kbob/
beschaffungswesen/00254/00496/index.html 2ang=de.
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schreibung ausdriicklich vorbehalten wurden, da diese
grundsétzlich keine Veranderung der Rahmenbedingungen
erlauben.*?

Auszugehen ist somit vom Grundsatz, dass Inhalt des
Beschaffungsgegenstandes und Umfang der ausgeschriebe-
nen Leistungen nach einer 6ffentlichen Ausschreibung nicht
mehr gedndert werden durfen. Um sich trotzdem einen
gewissen Entschei dungsspiel raum vorzubehalten, kénnen
in einem Beschaffungsverfahren insbesondere folgende
Instrumente verwendet werden:

— Bis zu einem gewissen Grad kénnen inhaltliche Inputs
aus der betreffenden Branche bereits im Vorfeld einer
Beschaffung gesammelt werden. Zu diesem Zweck wer-
den oft Vorgesprache mit Experten gefuhrt. Sofern diese
bzw. ihre Unternehmen auch als Anbieter in Frage kom-
men, ist bei solchen technischen Dialogen allerdings der
Problematik einer mdglichen Vorbefassung Rechnung
Zu tragen.*

— Angtatt den Beschaffungsgegenstand detailliert zu spezi-
fizieren, kbénnen nur die Funktionen beschrieben werden,
welche er zu erfullen hat (funktionale Ausschreibung).
Esist Sache der Offerenten darzulegen, mit welchen
Mitteln sie dies erreichen.** In der Praxis verlauft die
Grenze zwischen konkreter und funktionaler Methode
alerdings nicht so scharf. Vielmehr enthalten Ausschrei-
bungen meistens sowohl konkrete a's auch funktionale
Elemente. Selbst bei rein funktionalen Ausschreibungen
mussen sachgerechte Zuschlagskriterien bekannt gege-
ben werden — andernfallsist eine transparente Evaluation
der Angebote nicht gewéhrleistet. Der Beschaffungsge-
genstand muss daher im schweizerischen Recht bereits
zu Beginn desVerfahrensin seinen Umrissen feststehen.”
In diesem Zusammenhang ist interessant, wie sich in den
EU-Landern das neue Verfahren des 'wettbewerblichen
Dialogs bewéahren wird.*

— Wettbewerbe sind ein weiteres Instrument, um innovative
L 6sungen der Anbieter zu erhaten. Diese konnen sowohl
zur Planung (Ideen- und Projektwettbewerbe) als auch
zur Vergabe von Gesamtldsungen verwendet werden
(Gesamtl eistungswettbewerbe). Als Grundlage fir einen
Wettbewerb sollte bereits eine funktionale L eistungsbe-
schreibung ausgearbeitet werden, welche die Bedirfnisse
des Auftraggebers festhdlt.” Wahrenddem im Baubereich
Wettbewerbe bereits seit langem Ublich sind, besteht bel
Dienstlei stungsbeschaffungen allerdings noch wenig
Erfahrung mit diesem Instrument.

— Den Anbietern steht es frei, zusétzlich zu ihrem Basis-
angebot Varianten einzureichen — es sei denn, die Auf-
traggeberin habe dies zum vornherein ausgeschl ossen.*
Varianten mussen sich jedoch auf den gleichen Beschaf-
fungsgegenstand beziehen und funktional dem Basisan-
gebot gleichwertig sein.® Die Offerenten haben von einer
detailliert spezifizierten Ausschreibung sozusagen eine
funktionale abzuleiten und diese ihrer Variante zugrunde
zu legen. Ob eine Variante mit den technischen VVorgaben
einer Ausschreibung funktional gleichwertig ist, kann
im Einzelfall allerdings schwierig zu beantworten sein.

— Wahrenddem Varianten die Flexibilitét des Beschaffungs-
verfahrens in qualitativer Hinsicht erhéhen, erlauben
Optionen eine Flexibilisierung in quantitativer Hinsicht,
indem die Bestellmenge ohne neue Ausschreibung er-
weitert werden kann.®

— Im Gegensatz zu optionalen Zusatzbestellungen — wel-
che stets in Zusammenhang mit einer Grundbestellung
stehen — muss bei Rahmenvereinbarungen im Zeitpunkt
des Zuschlags noch keine Bestellung erfolgen. Rahmen-

12 Vdgl. zu den Verhandlungsgrundsétzen generell Art. 20 BoeB,
Art. 26 VoeB und Art 11 lit. ¢ IVoeB sowie Art. XIV GPA.
Vgl. zum Verbot der Verdnderung des Beschaffungsgegenstan-
des im Rahmen von Verhandlungen BRK 2002-004 (VPB
66.86) E. 5, BRK 2003-016 (VPB 67.108) E.4b und BRK
2004-014 (VPB 69.79) E. 2b—.

13 Vdl. zu den Risiken explorativer Vorgesprache RoMEo MININI,
Das offentliche Beschaffungsrecht in: Urs BoLz (Hrsg.),
Public Private Partnerships in der Schweiz, Zirich 2005,
264 ff.; sowie grundsétzlich zur Problematik der Vorbefas-
sung Res NYFFENEGGER/HANS ULRIcH KoBEL, Vorbefassung
im Submissionsverfahren, Bernische Verwaltungsrechtspre-
chung 2004, 49 ff. Vgl. zur Zulassigkeit technischer Dialoge
auch BRK 2004-004 (VPB 68.119) E. 3a-h.

14 Vgl. zu funktionalen Ausschreibungen P. GALLI/A. MOseR/
E. LanG (FN 11), Rz. 212 ff.

15 Im selektiven Verfahren missen die Ausschrelbungsunterlagen
den Teilnehmern zwar erst nach dem Pragualifikationsent-
scheid bekannt gegeben werden, doch muss auch in diesem
Fall der Beschaffungsgegenstand bereits in der Ausschrei-
bung soweit umrissen werden, dass die | nteressenten einen
sachgerechten Entscheid Uber Teilnahme oder Nichtteilnahme
am Verfahren treffen kdnnen.

16 Art. 29 der Richtlinie 2004/18/EG uber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrége, Lieferauf-
trége und Dienstleistungsauftrége. Vgl. dazu STEEN TREUMER,
Competitive Dialogue, Public Procurement Law Review
2004, 178 ff.; ADRIAN BRowN, The Impact of the New Pro-
curement Directive on Large Public Infrastructure Projects:
Competitive Dialogue or Better the Devil you Know?, Public
Procurement Law Review 2004, 160 ff.; sowie MARco FeTz,
Das EG-Vergaberecht: Einzelne Neuerungen: Darstellung
und erste Analyse der Starken und Schwéchen, Bern 2004,
Rz. 15—66, online verfiigbar unter http://www.bbl.admin.ch/
bkb_kbob/beschaffungswesen/00254/00496/00589/index.
html2lang=de.

17 Vdl. zu den Rahmenbedingungen von Wettbewerben JacQues
Dugkey, Le concours en droit des marchés publics: La passa-
tion des marchés de conception, en particulier d'architecture
et dingénierie, Freiburg und Zirich/Basel/Genf 2005, zug!.
Diss. Freiburg 2005, passim; sowie BEAT MEssERLI, Der Pla-
nungs- und Gesamtleistungswettbewerb im offentlichen Be-
schaffungsrecht: Erléuterungen zum 4. Kapitel (Art. 40-57)
der Verordnung uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(VoeB), Bern 2004, passim.

18 Art. 22 Abs. 2 VVoeB.

19 Vgl. zu Begriff und Zuléssigkeit von Unternehmervarianten
P. GALLI/A. Moser/E. LANG (FN 11), Rz. 362 ff., sowie BRK
2000-013 (VPB 65.78) E. 3.

20 Vdgl. Art. 7 Abs. 4 BoeB sowieArt. XI11 Ziff. 5 GPA.
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vertrage durfen allerdings nicht dazu fuhren, dass die
Evaluation vom Vergabeverfahren auf den Zeitpunkt der
Bestellungsausl 6sung verlagert wird. Anders alsin der
EU sind Rahmenvertrége in der Schweiz nicht gesetzlich
geregelt, entsprechen aber offensichtlich einem prakti-
schen Bedurfnis.® Indem fur gleichartige Leistungen nur
eine einzige Ausschreibung durchgefihrt wird, kann
unndtiger Aufwand vermieden werden. In sich schnell
veréndernden Mérkten besteht jedoch die Gefahr, dass
potenzielle glnstigere Angebote nicht zum Zug kom-
men. Wenn in solchen Bereichen mit Rahmenvereinba-
rungen gearbeitet wird, ist der Markt zu beobachten und
jeweils abzuschétzen, ob mit einem erneuten VVergabe-
verfahren wirtschaftlich vorteilhaftere Angebote erzielt
werden konnten. Sowohl bei Optionen als auch bel Rah-
menvereinbarungen mussen die Eignungskriterien im
Zeitpunkt jeder einzelnen Bestellung noch erflllt sein.
Um auch neuen Marktteilnehmern eine Markteintritts-
chance zu gewéhren, sollten Rahmenvereinbarungen zu-
dem nicht fUr zu lange Zeitraume abgeschl ossen werden?.

— Die Komplexitét von Projekten nimmt mit steigender
Grosse oft Uberproportional zu. In solchen Konstellatio-
nen sollte generell eine Zerlegung in selbstéandige Teil-
projekte geprift werden. Durch die Ausschreibung von
Teilauftragen wird — je nach Attraktivitdt der einzelnen
Teile — der Kreis mdglicher Offerenten erweitert oder
aber verringert.? Im Fall einer Etappierung kénnen die
Erfahrungen der ersten Tranchen in spéteren Phasen be-
reits wieder nutzbar gemacht werden. Allerdings darf
die Aufteilung von Projekten, welche eine inhaltliche
Einheit darstellen, nicht dazu missbraucht werden, die
Schwellenwerte zu unterlaufen. 2

Oft tauchen wéahrend der Vertragsdurchfihrung neue As-
pekte auf, welche eine Anpassung der Leistungen erforder-
lich machen. Durch ein vertraglich vorgesehenes Change
Management Verfahren kann auch nach Abschluss desVer-
trages noch eine gewisse Flexibilitét in Bezug auf den Be-
schaffungsgegenstand erreicht werden. Vertragsanpassungs-
verfahren bringen allerdings zugleich die Gefahr mit sich,
das Ergebnis des urspriinglichen Beschaffungsverfahrens
in Frage zu stellen (vgl. dazu weiter hinten Ziff. 10).

4. Gestiges Eigentum
an Offertunterlagen

Mitunter enthalten die Angebote interessante neue Ideen
zu bestimmten Punkten der Ausschreibung. Darf die Auf-
traggeberin die besten Elemente aller Offerten sammeln
und durch den giinstigsten Anbieter realisieren lassen? Die
Verordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen hélt
nur fest, dass fur die Ausarbeitung von Offerten grundsatz-
lich kein Vergitungsanspruch besteht.* Daraus kann jeden-
falls nicht abgel eitet werden, dass die Vergabebehdrde in
Offerten enthaltene Konzepte verwenden bzw. durch Dritte
realisieren lassen darf. Hingegen kdnnen Bestandteile der-

jenigen Offerte”, welche den Zuschlag erhalten hat, soweit
genutzt werden, als diesim Rahmen der richtigen Ausfih-
rung des Auftrags erforderlichist.

Angebotsunterlagen kdnnen vor alem urheberrechtlich
schiitzbare Elemente enthalten, sind doch neben kiinstleri-
schen Werken auch solche mit technischem oder wissen-
schaftlichem Inhalt schutzféhig.#” Neben Urheberrechten
kdnnen fur Offerten auch andere Immaterial giterrechte
relevant sein. Bei Marken, Designs oder Patenten ergibt
sich allerdings primér aus den entsprechenden Registern,
wer Rechtsinhaber ist. Erfolgte fir diein einer Offerte ent-
haltenen patent- oder designrechtlich schiitzbaren Elemente
noch keine Schutzanmeldung, bleibt die entsprechende
Anwartschaft beim Offertsteller.

Das Urheberrecht soll einen sinnvollen Ausgleich zwi-
schen den Interessen der Urheber an der wirtschaftlichen
Verwertung ihrer Leistungen und dem 6ffentlichen Inte-
resse an der freien Verwendbarkeit guter |deen schaffen.
Urheberrechtlich schitzbar sind nur individuelle Werke.
Wann ist aber ein Plan oder ein Konzept alsindividuell zu
betrachten? Es ist dabei von der Fragestellung auszugehen,
ob Dritte, welche vor die gleiche Aufgabe gestellt wiirden,
ebenfalls auf die gleiche Losung kommen konnten.? Indivi-
duell ist ein Werk nur dann, wenn diese Frage mit grosster
Wahrscheinlichkeit verneint werden kann. Wirden auch
Dritte wahrscheinlich zu einer identischen L 6sung kom-
men, spricht dies fir deren Freihaltebedirftigkeit.

21 Vgl.dazu M. Fetz (FN 16), Rz. 161-202; sowie die Studie
der Beschaffungskommission des Bundes, Das geltende Ver-
gaberecht aus der Sicht der Praxis: Darstellung und Analyse
der Antworten auf die Umfrage zu den Stérken und Schwéa-
chen des geltenden Vergaberechts vom 15.3.2004, Rz. 264 ff.,
online verflgbar unter www.bbl.admin.ch/bkb_kbob/beschaf
fungswesen/00254/00496/00592/index.html 2lang=de.

22 Vgl. zur zeitlichen Begrenzung von Rahmenvereinbarungen
auch die Studie der Beschaffungskommission des Bundes
(FN 21), Rz. 267.

23 Vgl. Art. 22 Abs. 3 und 27 VoeB.

24 Bei der Unterteilung eines Projektsist Art. 7 Abs. 1 BoeB zu
beachten. Fiir Teilprojekte, welche eine logische Einheit bil -
den, ist somit die Gesamtbeschaffungssumme zur Berech-
nung des Schwellenwerts massgebend.

25 Art. 23 Abs. 1VoeB.

26 ImVerhdtnis zum Zuschlagsempfénger ist in der Regel weni-
ger alfélligesin den Offertunterlagen enthaltenes geistiges
Eigentum relevant, sondern das im Rahmen der Vertrags-
durchfiihrung verwendete. Bei Projekten, in welchen Imma-
terialguterrechte eine wichtige Rolle spielen (z.B. in Pla-
nungs- und Entwicklungsmandaten), sollte der Umfang von
Rechtstibertragungen und Lizenzen mdglichst prézise defi-
niert werden. Andernfalls kann z.B. streitig werden, inwie-
weit der Auftraggeber die betreffenden Immateriagiiter nach
Beendigung des Auftrages durch Dritte weiterentwickeln
|assen darf.

27 Vgl.Art. 2Abs. 2 lit. aund d URG.

28 Vgl. dazu grundlegend Max KuMMER, Das urheberrechtlich
schiitzbare Werk, Bern 1968, passim, sowie BGE 130 111 168
E. 4.4.
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Urheberrechtlich schitzbar sind stets nur konkrete Aus-
drucksformen (z.B. Plane) und nicht abstrakte Gestaltungs-
ideen.? Diese Abgrenzung kann in der Praxis grosse Schwie-
rigkeiten bereiten. Nach der hier vertretenen Ansicht sind
|deen nur — aber immerhin — soweit urheberrechtlich schutz-
fahig, wie sieim Werk selbst manifestiert sind. Die Indivi-
dualitét eines Werks kann auf unterschiedlichen Ebenen
beruhen.® In Texten kdnnen z.B. nicht nur einzelne Absatze
sondern auch die Struktur des Aufbaus individuell sein.

Nicht nur die integrale Ubernahme, sondern auch das
blosse Kopieren einzelner Passagen eines Werks ist ohne
Zustimmung des Urhebers verboten, soweit diese Teile das
Kriterium der Individualitét selbst erfullen. Das generelle
Verwendungsverbot wird allerdings durch das Prinzip der
freien Benlitzung relativiert: Schutzfahige Elemente eines
Werkes durfen ausnahmsweise frei ibernommen werden,
wenn ihre Bedeutung angesichts der Individualitét des neuen
Werks as vollig untergeordnet erscheint.® In solchen Féllen
ist im Ergebnis eine Abwéagung zwischen den Interessen
der Beteiligten vorzunehmen.

L 6sungsansétze, welche die Schwelle der Individualitat
nicht erreichen, kdnnen ausnahmswel se durch das Lauter -
keitsrecht geschiitzt werden. Hier geht es jedoch nicht um
die Originalitét der betreffenden Werke, sondern um die
Unlauterkeit der Verwendungshandlung. Als unlauter gilt
inshesondere die unbefugte Verwertung anvertrauter Ar-
beitsergebnisse wie Offerten, Berechnungen oder Plane™.
Das Bundesgesetz Uiber das dffentliche Beschaffungswesen
verpflichtet den Auftraggeber zur Geheimhaltung vertrau-
licher Informationen.® Werkverwendungen, welchen der
Urheber nicht ausdriicklich oder konkludent zugestimmt
hat, sind somit generell unzulassig.* Nach der hier vertre-
tenen Auffassung folgt daraus, dass zwar urheberrechtlich
nicht schitzbare Elemente tibernommen werden kénnen,
in den Offertunterlagen enthaltene Konzepte, Plane etc.
selbst aber nicht dem Zuschlagsempfanger weitergegeben
werden durfen.

Fur Offertunterlagen —insbesondere fur planerische Vor-
leistungen — koénnen ausnahmswei se Verglutungen aus-
gerichtet werden:® Die Auftraggeberin muss diesin der
Ausschreibung ankiindigen. Wo zu befirchten ist, dass die
Anbieter relevantes Know-how im Offertstadium zurtck-
halten, sollte bereitsin der Ausschreibung von der Moglich-
keit einer Vergltung Gebrauch gemacht werden. Nach der
hier vertretenen Auffassung kann die Vergabebehdrde aber
auch dann, wenn die Ausschreibung keine entsprechenden
Versprechen enthielt, nachtréglich noch mit einzelnen Offe-
renten Uber den Erwerb urheberrechtlich schiitzbarer Kon-
zepte etc. verhandeln.

Auch bel Wettbewer bsbeitr&gen bleibt das Urheberrecht
grundsétzlich bei den Teillnehmern.* DieVerordnung Uber
das 6ffentliche Beschaffungswesen hélt aber fest, dassdie
eingereichten Unterlagen der mit Preisen und Ankaufen
ausgezei chneten Wettbewerbsarbeiten ins Eigentum der
Auftraggeberin Ubergehen.*” Aus dem Eigentum an Werk-
exemplaren kdnnen grundsétzlich keine urheberrechtlichen
Verwertungsrechte abgel eitet werden. Sofern in den Wett-
bewerbsbedingungen keine anders lautende Regel ung® vor-

gesehen wurde, kdnnen die ausgezeichneten Plane, Modelle
etc. zwar archiviert oder ausgestellt* werden, durfen aber
ohne Zustimmung der Urheber nicht realisiert werden.®

5. DueDiligence-Prifungen
durch die Anbieter

Komplexe Dienstleistungsvertrage sind sowohl fur den
Leistungserbringer a's auch firr den Leistungsbeziiger mit

29 Vgl. dazu grundlegend IvaN CHERPILLOD, L'0bjet du droit
d'auteur, étude critique de la distinction entre forme et idée,
Lausanne 1985, zugl. Diss. Lausanne 1985, 59 ff. und 171 ff.;
sowie KAMEN TROLLER, Manuel du droit suisse des biens
immatériels, Band I, 2. A., Basal/Frankfurt a. M. 1996, 244 f.;
und FrRaNCOIS DESSEMONTET, Le droit d'auteur, Lausanne
1999, 98 ff.

30 Vgl. dazu WoLFGANG STrAUB, Individualitét als Schllissel-
kriterium des Urheberrechts, Zeitschrift fir Gewerblichen
Rechtsschutz und Urheberrecht International 2001, 1 ff., mit
Hinweisen auf Rechtsprechung und Literatur.

31 Vgl. zum Grundsatz der freien Benutzung BGE 125 111 328
E. 4c mit weiteren Literaturhinweisen.

32 Art.5lit. aUWG.

33 Art. 8Abs. 11it. d BoeB.

34 Vgl. dazu CARL BAUDENBACHER, Lauterkeitsrecht: Kommen-
tar zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG),
Basel/Genf/M tinchen und St.Gallen/Berlin 2001, N. 32 f. zu
Art. 5 UWG; J. Dusey (FN 17), 312 f.; Urs HEss-ODONI,
Offentliche Beschaffung und das Wettbewerbsrecht, jud etter
vom 24.5.2004, Rz. 41-42.

35 Art. 23 Abs. 2VoeB.

36 Vgl. jedoch zur ausdriicklichen oder konkludenten Ubertra-
gung von Urheberrechten auf die Auftraggeberin B. MESSERLI
(FN 17), 156 ff.

37 Art. 54VoeB. Vgl. dazu J. Dusey (FN 17), 301 ff., sowie
B. MEsserLI (FN 17), 37 f. und 155 ff.

38 Vgl. zu den Grenzen der Vertragsfreiheit in diesem Bereich
J. Dusey (FN 17), 307.

39 Art. 57 VoeB sieht eine Vertffentlichung der Wettbewerbsbei-
trége vor. Die Ausstellung von Werken setzt grundsétzlich
voraus, dass der Urheber das Erstveroffentlichungsrecht
bereits ausgelibt hat (Art. 9 Abs. 2 URG). Ein Werk gilt als
verdffentlicht, wenn der Urheber es einer grésseren Anzahl
Personen zugénglich macht (Art. 9 Abs. 3 URG). Vgdl. zu den
Veroffentlichungshandlungen auch Denis BARRELET/WILLI
EcLorF, Das neue Urheberrecht, Kommentar zum Bundes-
gesetz Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte,
2.A., Bern 2000, N 21 zu Art. 9 URG). Ein Wettbewerbsteil-
nehmer kann den Kreis derjenigen Personen, welche Einblick
in seinen Beitrag erhalten, bereits nach der Einsendung fak-
tisch kaum mehr kontrollieren. Es fragt sich daher, ob aus
der Einreichung des Beitrages nicht bereits eine Zustimmung
zur Erstverdffentlichung abgel eitet werden kann. Vgl. dazu
jedoch zurtickhaltend B. MesserLI (FN 17), 158 ff.

40 Fir den Fall, dass die Auftraggeberin den Wettbewerbsbeitrag
weiterverwendet ohne dem Urheber einen planerischen Auf-
trag zu erteilen, sieht Art. 55 Abs. 2 lit. b VVoeB eine Entsché-
digung vor. Vgl. zur Rechtsnatur dieser Entschadigung B.
MEesserLI (FN 17), 164 ff.
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erheblichen Unsicherheiten verbunden: Wie sind etwa zu
Ubernehmende Assets, Lizenz- und Wartungsvertrage bei
einem Outsourcing zu bewerten? Welche L eistungen mis-
sen zu einem bestimmten Preis effektiv erbracht werden?
Wel che Volumina sind zu erwarten? Je ungenauer die ent-
sprechenden Angaben der Auftraggeberin in Ausschreibung
und Fragerunde(n)“ ausfallen, um so gréssere Sicherheits-
margen mussen vorsichtige Anbieter einkalkulieren —was
die Leistungen unnétig verteuern kann. In der Privatwirt-
schaft haben sich daher insbesondere vor dem Abschluss
von Outsourcingvertréagen Due Diligence Verfahren einge-
birgert.2 Ahnlich wie bei Unternehmensiibernahmen erhélt
der potenzielle Vertragspartner damit Gelegenheit, sich vor
der Einreichung des definitiven Angebots selbst ein Bild
Uber Assets, Vertrage, Schnittstellen etc. zu machen, welche
fur die Offerte relevant sind.

Durch die Integration einer Due Diligence Prifung in
den Beschaffungsprozess konnten bei bestimmten Auf-
trégen der 6ffentlichen Hand prézisere und wirtschaftlich
gunstigere Angebote erreicht werden. Zudem konnten durch
solche Verfahren allfallige Vorwissensunterschiede zwi-
schen den Anbietern verringert werden (z.B. wenn der bis-
herige Vertragspartner bei einer Neuvergabe mitbietet oder
wenn mit der Ausschreibung vorbefasste Marktteilnehmer
nicht vom Verfahren ausgeschlossen werden sollen®). Der
Auftraggeber wird durch die Integration eines Due Dili-
gence-Verfahrens allerdings nicht von der Pflicht entlastet,
sachgerechte Informationen liber den Beschaffungsgegen-
stand zusammenzustellen.*

Bisher ist noch kaum geklart, inwieweit das I nstrument
der Due Diligence mit dem geltenden Beschaffungsrecht
vereinbar ist. Nach der hier vertretenen Auffassung ist seine
Verwendung nicht von vornherein ausgeschlossen, doch
sind dabei insbesondere folgende Rahmenbedingungen zu
beachten:

— AusAufwands- und Praktikabilitétsiiberlegungen kann
eine Due Diligence nicht mit einer unbestimmten Anzahl
von Unternehmen durchgefUhrt werden. Wenn der Auf-
trag offentlich ausgeschrieben werden muss, sollte die
Auswahl der Anbieter im Rahmen eines sel ektiven Ver-
fahrens mit Beschrankung der Teilnehmerzahl stattfin-
den®.

— Alle Anbieter missen gleich behandelt werden (z.B. zeit-
gleiche Durchfihrung in identischen Data Rooms und
umgehende Weitergabe von Informationen auf Nach-
frage eines Teilnehmers an alle anderen®).

— Die Durchftihrung einer Due Diligence ist auch fur die
Anbieter mit erheblichem Aufwand verbunden. Daher
mussen ihre Eckpunkte bereits in der Ausschreibung
offen gelegt werden.

— Im Rahmen eines Due Diligence Verfahrens erhalten die
Offerenten einen vertieften Einblick in vertrauliche In-
formationen der Auftraggeberin. Entsprechende Geheim-
haltungspflichten sollten daher durch eine — bereitsin
den Ausschreibungsunterlagen vorzugebende — Geheim-
haltungsvereinbarung abgesichert werden. Zudem ist
spezifischen Geheimhaltungspflichten bei der Ausge-

staltung der Data Rooms Rechnung zu tragen (z.B. durch
Abdecken von Personendaten).

Nicht zuletzt wegen der rechtlichen Unsicherheiten scheinen
bei 6ffentlichen Beschaffungen bisher noch kaum praktische
Erfahrungen mit Due Diligence-Verfahren zu bestehen.
Allerdings darf der potenzielle Anwendungsbereich dieses
Instruments auch nicht Uberschétzt werden: Damit kdnnten
nur in einzelnen Fallen gunstigere — weil prézisere— Ange-
bote erzielt werden. Die erwartete Verringerung der ‘Risiko-
marge' in den Angeboten ist jedenfalls sorgféltig gegen den
zusétzlichen Aufwand des Beschaffungsverfahrens abzu-
wagen.

6. Assessment desLeistungserbringers

Langzeitdienstleistungsvertrége fihren in der Regel zu
einem faktischen Abhangigkeitsverhaltnis vom Leistungs-
erbringer. Die Auftraggeberin hat somit ein Interesse, sich
vor dem Zuschlag ein moglichst prézises Bild dartiber zu
machen, ob ein Anbieter Uber die notwendigen finanziellen,
technischen und organisatorischen Ressourcen zur einwand-
freien Vertragserfillung verfugt. Das Beschaffungsrecht
sieht zwar eine Eignungsprifung der Offertsteller vor. Die
Uber priifungsméglichkeiten durch Nachweise und Referen-
zen sind jedoch inhaltlich beschrankt und vermitteln nur
ein momentanes Bild. In der Privatwirtschaft wird der An-
bieter mitunter einer wesentlich umfassenderen Prifung

41 DieAnbieter haben nach Art. 18 Abs. 1 lit. b VoeB grundsétz-
lich Anspruch auf sachgerechte Information Uber den Be-
schaffungsgegenstand. Allenfalls kénnten kiinftig auch aus
dem Offentlichkeitsgesetz Informationsanspriiche abgel eitet
werden.

42 Vdl. zur Zielsetzung von Due Diligence Verfahren generell
JakoB H6HN, Einfuhrung in die Rechtliche Due Diligence,
Zurich/Basel/Genf 2003, 5 ff. Vdl. zu den Inhaten einer Due
Diligence bei Outsourcingprojekten THoMAS SoBBING, Hand-
buch I T-Outsourcing: Rechtliche, strategische und steuer-
rechtliche Fragen, Frankfurt/Wien 2002, 32 ff.

43 Vgl. zum Problem der Vorbefassung weiter vorne FN 13.

44 Trotz der aktiveren Rolle der Anbieter in einem Due-Dili-
gence-Verfahren wird die 'Bringschuld' des Auftraggebersin
Bezug auf die offertrelevanten Informationen Uber den Be-
schaffungsgegenstand nicht einfach in eine 'Holschuld' der
Anbieter umwandelt. Vgl. dazu auch Art. 18 Abs. 1 lit. b VoeB.

45 Vgl. Art. 15Abs. 4 BoeB, Art. 12 Abs. 1 lit. b IVoeB sowie
Art. X GPA. Vgl. zur Beschrénkung der Teilnehmerzahl im
selektiven Verfahren auch die Entscheide der Rekurskommis-
sion fur das offentliche Beschaffungswesen vom 26.5.1997
(VPB 61.76) E. 3 und BRK 1998-003 (VPB 63.16) E. 4 so-
wie BRK 2003-029 (VPB 68.65) E. 3.

46 Es besteht eine Analogie zwischen 'Requests for Information’
in Due-Diligence-Verfahren und Fragerunden. Nach der hier
vertretenen Auffassung missen aus Glei chbehandlungsiiber-
legungen in beiden Féllen die Antworten auf Fragen eines
Teilnehmers auch an die anderen weiter geleitet werden.
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seiner finanziellen, organisatorischen und technischen Leis-
tungsfahigkeit unterzogen — sozusagen einer 'Due Diligence
in umgekehrter Zielrichtung'. Darlber hinaus werden unter
Umestanden auch nach Vertragschluss periodische Assess-
ments der wirtschaftlichen Situation des L eistungserbrin-
gers durchgefuhrt. Fir den Fall, dass bestimmte VVorgaben
im Lauf der Zeit nicht mehr gewahrleistet sind, werden oft
Rechte zur vorzeitigen Vertragsaufl 6sung oder gar zur Uber-
nahme des L eistungserbringers vereinbart. Bei strategisch
wichtigen Projekten kann fiir den Auftraggeber eine Uber-
nahme namlich vorteilhafter sein als eine Vertragsauflésung
wegen Insolvenz (vgl. dazu gleich anschliessend Ziffer 7).

Esist fraglich, ob eine Due Diligence-artige Uberpriifung
der Anbieter mit dem Konzept der Eignungsprufung des
geltenden Beschaffungsrechts vereinbar ist”, tritt doch an
die Stelle der einmaligen Einreichung von punktuellen Nach-
weisen durch die Offerenten elne umfassende Untersuchung
seitens der Auftraggeberin, welche in die informationelle
Selbstbestimmung eingreifen. Ein periodisches Assessment
der wirtschaftlichen Stuation des Leistungserbringersist
hingegen primér eine Frage der Vertragsgestaltung.® Ent-
sprechende Informationsrechte der Auftraggeberin sollten
nach der hier vertretenen Auffassung aber bereitsin der Aus-
schreibung erwadhnt werden, da sie fur den Entscheid zur
Teilnahme an der Ausschreibung wesentlich sein konnen.

7. Ubernahmeoptionen

Bei strategisch bedeutenden Beschaffungen werden mit-
unter kleinere und finanziell weniger abgesicherte Firmen
wegen ungeniigender Eignung nicht bericksichtigt, obwohl
ihre Offerten wirtschaftlich gunstiger wéren. Koénnten in
derartigen Fallen Zweifel an der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit durch ein Recht auf Ubernahme des Ver-
tragspartners in bestimmten, zum voraus definierten Fall-
konstellationen (z.B. bel Unterschreitung einer bestimmten
Eigenkapitaldeckung) kompensiert werden?

— Soweit sich Ubernahmeoptionen nicht auf Unterneh-
mensteile beschrénken, wéren diese grundsétzlich mit
den Tragern der Anbieter (z.B. den Aktionédren) auszu-
handeln, wodurch auch diese ins Beschaffungsverfahren
involviert wirden.

— Durch eine Ubernahme entstehen der Auftraggeberin
Zusatzaufwendungen zur eigentlichen Beschaffung.
Wéren diese bei der Bewertung des Offertbetrages im
Rahmen der Zuschlagskriterien mit zu berticksichtigen?
Das wirde voraussetzen, dass nicht nur die zu erwarten-
den Ubernahmekosten, sondern auch die Eintretenswahr-
scheinlichkeit des Ubernahmefalles quantifiziert werden
konnte.

— Wie wéren die Ubernahmeoptionen mehrerer Anbieter
im Rahmen der Eignungsprifung mit einander zu ver-
gleichen (z.B. zwischen verschieden grossen Unterneh-
men, deren Ubernahme unterschiedlich hohe Kosten und
Nutzen mit sich bringen wirde)?

Im Gegensatz zu Drittgarantien filhren Ubernahmeoptionen
nicht unbedingt zu einer Verteuerung des Angebots. Die
soeben erwahnten Griinde sprechen aber gegen ihre Ver-
wendung im Rahmen o&ffentlicher Beschaffungen. Hinge-
gen bleibt die Ubernahme des Vertragspartners durch einen
erst spater abgeschlossenen Ubernahmevertrag grundsétz-
lich moglich. Der Gefahr, in ein Abhangigkeitsverhaltnis
zum Leistungserbringer zu geraten, muss jedoch schon aus
Griunden der Wettbewerbsneutralitat priméar durch Mass-
nahmen zum Know-how-Erhalt (z.B. periodische Lieferung
von Dokumentationen) und durch transparente Beendi-
gungsmodalitaten (z.B. Ausstiegsoption, Ubernahmerechte
an Hard- und Software sowie Verpflichtung zur Beendi-
gungsuntersttitzung in Outsourcing-Projekten) Rechnung
getragen werden.

8. Public Private Partnerships

Verschiedene Formen der Zusammenarbeit zwischen offent-
licher Hand und Privatwirtschaft werden heute unter dem
Schlagwort 'Public Private Partnership' zusammengefasst.*
Nachfolgend wird der Begriff eng gefasst und von einem
auf langere Zeitdauer angelegten vertraglichen Koope-
rationsmodell unter Verwendung gesellschaftsrechtlicher
Strukturen ausgegangen. Daher ist hier nur von jenen Féllen
die Rede, in welchen die Leistungserbringung durch ge-
meinsam beherrschte juristische Personen erfolgt — also
Konstellationen, welche eine Art "Joint Venture'® zwischen
offentlicher Hand und Privaten darstellen.

47 Vdl. Art. 9 BoeB und Art. VIII lit. b GPA.

48 Vgl. zu den Widerrufsmoglichkeiten des Zuschlags immerhin
Art. 11 BoeB.

49 Vdl. zu den Erscheinungsformen von 'Public Private Partner-
ships und der Schwierigkeit einer einheitlichen Definition
URs BoLz/MARC EHRENSPERGER/JORG OETTERLI, Grundlagen
von PPR, in: Urs BoLz (Hrsg.), Public Private Partnerships
in der Schweiz, Zurich/Basel/Genf 2005, 13. ff.; BoLz URS,
Public Private Partnerships (PPP) in der Schweiz, Zentralblatt
fur Staats- und Gemeindeverwaltungsrecht 2004, 567 ff.;
ANDREAS LIENHARD, Staats- und verwaltungsrechtliche Grund-
lagen fUr das New Public Management in der Schweiz, 58 f.;
CHRIsTOPH MEYER, Public Private Partnership — Chancen und
Risiken, in: THOMAS SUTTER-SoMM/FELIX HAFNER/GERHARD
ScHMID/KURT SEELMANN (Hrsg.), Risiko und Recht, Festgabe
zum schwei zerischen Juristentag 1994, Basel/Bern 2004,
292 f.; sowie LARS LENSDORF/UDO STEGER, Auslagerung von
IT-Leistungen auf Public Private Partnerships; Privatisierung
und Vergaberecht bei der Aufgabenverlagerung auf gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen, Computer und Recht 2005,
161 ff.

50 Vgl. zum— ebenfalls unscharfen — Begriff des 'Joint Venture
RupoOLE TscHANI, M & A Transaktionen nach Schweizer
Recht, Zurich/Basel/Genf 2003, 286 ff. sowie MATTHIAS
OkeRTLE, Das Gemeinschaftsunternehmen (Joint Venture) im
schwei zerischen Recht, Zurich 1990, zugl. Diss Zirich 1990,
1ff.
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Im Rahmen von Entwicklungs- und Outsourcingproj ek-
ten werden in der Privatwirtschaft mitunter Joint Ventures
zwischen Leistungsbeziiger und Leistungserbringer ge-
griindet. In der Regel schafft das Hinzufiigen einer gesell-
schaftsrechtlichen zur vertragsrechtlichen Ebene zusétzliche
Komplexitét. Jedenfallsist ein Joint Venture nicht empfeh-
lenswert, wenn sich die Parteien Uber wesentliche Punkte
der Leistungserbringung nicht einig waren. Ein Gemein-
schaftsunternehmen zwischen Leistungserbringer und Leis
tungsbeziiger kann aber inshesondere in den folgenden
Konstellationen durchaus sinnvoll sein:

— Eswird ein gemeinsames Produkt oder eine standardi-
sierte Dienstleistung entwickelt, welche anschliessend
auch an Dritte kommerzialisiert werden soll.5* Eine
Beteiligung des Gemeinwesens an solchen Projekten ist
alerdings im Hinblick auf den Grundsatz der Wettbe-
werbsneutralitét problematisch: Die staatliche Mitfinan-
zierung einer Produkteentwicklung kann gegentber rein
privat finanzierten Konkurrenzprodukten zu Wettbe-
werbsverzerrungen fuhren.s

— Das Gemeinschaftsunternehmen wird geschaffen, um
dem Leistungsbeziiger besondere Kontrollmaglichkeiten
zu gewéhren: Beispielsweiseist die Einhaltung von Da-
tenschutz-, Geheimhaltungs- und Informationssicher-
heitsregeln gegentiber Unternehmen schwierig zu tber-
prufen, welche mit der gleichen Infrastruktur Leistungen
fur verschiedene Kunden erbringen. Den Informations-
bedirfnissen eines Auftraggebers kénnen in solchen
Konstellationen Geheimhaltungsinteressen der anderen
Kunden entgegenstehen. Durch eine organisatorische
Ausgliederung der Leistungserbringung in ein Gemein-
schaftsunternehmen erh@t der L eistungsbeziiger neben
den vertragsrechtlichen auch gesellschaftsrechtliche
Kontrollinstrumente.*®* Umgekehrt kann die zwischen
den Aktionéren stehende Gesellschaft eine direkte Durch-
setzung bestimmter Interessen gegentiber dem Partner
auch erschweren (z.B. wenn dieser nur in ungentigendem
Mass Know-how und Ressourcen einbringt). Die Funk-
tion des Gemeinschaftsunternehmens kann insoweit viel-
leicht mit einer 'Firewall' im Informationsfluss zwischen
den Aktionéren verglichen werden.

— Vom Leistungsbeztiger auf das Gemeinschaftsunterneh-
men Ubertragenes Personal muss mit den Arbeitnehmern
des Partners nicht gleich behandelt werden. Bei Outsour-
cingprojekten besteht oft die Gefahr eines K now-how-
Verlusts durch Personalfluktuation. Dieser kann alerdings
nur bis zu einem gewissen Grad mit der Aufrechterhal -
tung finanzieller Privilegien entgegen gewirkt werden.

— Durch eine Beteiligung des L eistungsbeziigers am Ak-
tienkapital des Gemeinschaftsunternehmens kann die
Finanzierung der von ihm verdusserten Infrastruktur er-
leichtert werden (z.B. via Sacheinlagen bzw. Sachiber-
nahmen). Dabei sind allerdings auch die steuerlichen
Konsequenzen zu prufen.*

— Neben dem Abschluss paralleler Vertrége mit verschie-
denen Leistungserbringern oder dem Einsatz von Gene-
ral-/Subunternehmerstrukturen stellen Joint Ventures ein

weiteres Mittel zur Koordination der Leistungserbrin-
gung durch verschiedene Anbieter dar.* Allerdings sind
die Verantwortlichkeitsspharen der einzelnen Anbieter
in diesem Fall schwieriger gegen einander abzugrenzen.
VVom L eistungsbezliger auf das Geimeinschaftsunterneh-
men Ubertragenes Personal muss mit den Arbeithehmern
des Partners nicht gleich behandelt werden. Bei Outsour-
cingprojekten besteht oft die Gefahr eines Know-how-
Verlusts durch Personalfluktuation. Dieser kann alerdings
nur bis zu einem gewissen Grad mit der Aufrechterhal -
tung finanzieller Privilegien entgegen gewirkt werden.
— Im Hinblick auf das Backsourcing bei Beendigung der
Leistungserbringung kann die Ruckubertragung von
Infrastruktur, Personal, Vertrégen etc. erleichtert werden,
indem sich der Leistungsbeziiger Ubernahmerechte am
Gemeinschaftsunternehmen einrdumen | &sst.

Die Lestungserbringung durch ein Gemeinschaftsunterneh-

men kann auf unterschiedlichen Wegen erreicht werden:

— Griundung einer gemeinsamen Gesellschaft mit anschlies-
sendem Abschluss eines Dienstleistungsvertrages zwi-
schen der neuen Gesdllschaft und dem Leistungsbeziiger.

— Auslagerung von Infrastruktur und Personal in eine
rechtlich elgensténdige Gesellschaft, welche spéter ganz
oder teilweise auf einen oder mehrere Partner ibertragen
wird. Handelt es sich beim L eistungsbeziiger um die
offentliche Hand, dirfen auf diesem Weg die Bestim-
mungen Uber die Ausschreibung 6ffentlicher Auftrége
allerdings nicht umgangen werden. Wenn die Ausgliede-
rung eine logische Einheit mit dem AbschlussdesLeis-
tungsvertrages bildet, muss sie nach der hier vertretenen
Auffassung selbst ins Beschaffungsverfahren miteinbe-
zogen werden.*®

51 Vgl. zu Entwicklungsprojekten der 6ffentlichen Hand auch
EvELYNE CLERC, Innovation et marchés publics: propriété
intellectuelle, prototype, concours d'idées, dia ogue technique
et financement privé, in: NicoLAs MIcHEL/ROGER ZAcH (Hrsg.),
Submissionswesen im Binnenmarkt Schweiz: Erste praktische
Erfahrungen und Entwicklungen, Zurich 1998, 83 ff.

52 Vgl. dazu STeraN VOGEL, Der Staat als Marktteilnehmer,
Zurich 2000, 208 ff., zugl. Diss. Zrich 2000.

53 Vgl. dazu auch Art. 709 Abs. 2 und 762 Abs. 2 OR.

54 Vdgl. zu den steuerlichen Aspekten von Public Private Partner-
ships MARCEL BiscHoF, in: URs BoLz (Hrsg.), Public Private
Partnershipsin der Schweiz, Zirich/Basel/Genf 2005, 282 ff.

55 Eine Form von Joint Ventures ist Ubrigensin der VoeB indi-
rekt erwdhnt — sie betrifft indessen nur die Anbieter: An Be-
schaffungsverfahren beteiligen sich oft Bietergemeinschaften.
Ist fir die Ausfiihrung des Auftrags ausnahmsweise eine be-
stimmte Rechtsform erforderlich, so kann verlangt werden,
dass diese bereitsim Zeitpunkt des Zuschlags besteht (Art. 21
Abs. 2VoeB). Vgl. zur Bedeutung dieser Bestimmung Kri-
tisch PETER GAucH/HUBERT StocKLI, Thesen zum neuen Ver-
gaberecht, Freiburg 1999, 44.

56 Vgl.dazu auch L. LeENSDORF/U. STEGER (FN 49), 163.
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Das offentliche Beschaffungsrecht sieht die Griindung ge-
meinsamer Gesellschaften von offentlicher Hand und Pri-
vaten zur Leistungserbringung nicht vor. Das bedeutet nach
der hier vertretenen Ansicht jedoch nicht, dass ein solches
Vorgehen von vornherein unzulassig wére. Es sind aber
insbesondere folgende Punkte zu beachten.

— DieKonstruktion der gemeinsamen Gesellschaft kommt
nur in Betracht, wenn sie konkrete Vorteile gegentiber
einer direkten Leistungserbringung durch Private mit
sich bringt und das VVergabeverfahren rechtsgleich und
transparent durchgeftihrt werden kann.

— Die Rahmenbedingungen — d.h. die Eckpunkte von
Grundvereinbarung, Satellitenvertrégen und Gesell-
schaftsstatuten (und eventuell auch des Organisations-
reglements) — miissen in den Ausschreibungsunterlagen
bereits umrissen werden.’

— Joint Ventures durfen nicht zur Umgehung beschaffungs-
rechtlicher Grundsétze verwendet werden. Die Verpflich-
tung zur Beteiligung an einer gemeinsamen Gesellschaft
darf z.B. nicht als 'Poison Pill' eingesetzt werden, um
eine offentliche Ausschreibung unattraktiv zu gestalten
und den Vertrag anschliessend mit modifizierten Kondi-
tionen freihandig zu vergeben.

— Esist zu beachten, dass explorative Vorgesprache mit
einem potenziellen Partner zu einer Vorbefassung fuhren
konnen.®

Vor der Verwendung gemeinsamer Gesellschaften as Instru-
ment des Beschaffungsrechts sind zudem zahlreiche prakti-
sche wie auch grundsétzliche Fragen zu kl&ren (z.B. wel-
chen Einfluss das Gesell schaftskapital auf die Berechnung
der Schwellenwerte fur eine 6ffentliche Ausschreibung hat,
inwieweit die Konditionen der Gesellschaftsgriindung be-
reits vorgegeben werden missen bzw. Gegenstand des
Wettbewerbs unter den Anbietern sind, oder wie der Inhalt
der Satellitenvertrdge abgesichert wird).

DieVerordnung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen
halt fir die Bereiche Telekommunikation, Transport und
Energieversorgung fest, dass auch privatrechtliche Organi-
sationen, wel che kapitalmassig oder organisatorisch durch
die offentlichen Hand beherrscht werden, dem Beschaf-
fungsrecht unterstehen.®® Damit ist jedoch nur die Frage
beantwortet, ob diese Organi sationen selbst entsprechende
Beschaffungen ausschreiben miissen.® Nicht ausdrticklich
geregelt wird hingegen, unter wel chen Voraussetzungen
Auftrége an solche Unternehmen dem Beschaffungsrecht
unterstehen.®

Nach der hier vertretenen Auffassung sollte unabhéngig
vom Anwendungsbereich von Art. 2aAbs. 1 VoeB auf die
wirtschaftliche und organi satorische® Selbstandigkeit eines
Unternehmens abgestel It werden. In Anlehnung an den
Konzernbegriff® sind Unternehmen, welche zwar rechtlich
selbsténdig sind, aber effektiv unter der wirtschaftlichen
Leitung und Kontrolle einer anderen Organisation stehen,
als unselbstandig zu betrachten. Ein kompetitives Vergabe-
verfahren macht nur zwischen Unternehmen Sinn, welche
wirtschaftlich und organisatorisch selbstandig sind. Andern-
falls besteht die Gefahr von Wetthewerbsverzerrungen durch

Gleichbehandlung rein privat finanzierter Unternehmen
mit solchen, welche durch die 6ffentliche Hand querfinan-
Ziert werden.

9. Variable Preismechanismen

Das wirtschaftlich glinstigste Angebot muss zwar nach ver-
schiedenen Kriterien ermittelt werden, doch spielt der Preis

57 Vgl. dazu auch Art. 18 Abs. 1 lit. b VoeB.

58 Vgl.Art. 13Abs. 1lit. aVoeB.

59 Vgl. zum Problem der Vorbefassung weiter vorne FN 13.

60 Art. 2aAbs. 1VoeB. Vgl. dazu auch die Listein Annex 3
GPA. Diese Bereiche kdnnen dem Anwendungsbereich des
Beschaffungsrechts durch die Griindung von privatrechtlich
organisierten Gemeinschaftsunternehmen somit nicht ent-
zogen werden. Vgl. dazu auch BRK 2001-007 (VPB 66.5)
E. 3c/cc, wo es um die rechtliche Stellung von Swisscontrol/
Skyguide ging.

61 Vgl. zur Anwendung des Vergaberechts auf privatrechtliche
Unternehmen in der Européischen Union Art. 1 Abs. 9 der
Richtlinie 2004/18/EG uber die Koordinierung der Verfahren
zur Vergabe offentlicher Bauauftrége, Lieferauftrage und
Diengtleistungsauftrége. Danach unterstehen auch privatrecht-
liche Unternehmen mit eigener Rechtspersonlichkeit, welche
zur Erfullung im Allgemeininteresse liegender, nicht kom-
merzieller Aufgaben gegriindet wurden und in enger Verbin-
dung mit der offentlichen Hand stehen, den vergaberechtli-
chen Vorschriften. Vgl. dazu den Entscheid des EUGH vom
15.5.2003 in der Rechtssache C-214/00, Slg. 2003 1-04667,
E. 50 ff., mit weiteren Hinweisen, sowie L. LENSDORF/U.
STEGER (FN 49), 164 ff.

62 Vgl. zur Unzuléassigkeit der Beteiligung einer Behorde an
einer Bietergemeinschaft BRK 2000-021 (VPB 65.80) E. 3.
Vgl. auf EU-Ebene den Entscheid des EUGH vom 11.1.2005
in der Rechtssache C-26/2003, ABL C 57/6 vom 5.3.2005.
Dort wurde festgehalten, dass ein 6ffentlicher Auftraggeber
beim Abschluss eines Dienstleistungsvertrages mit einer
rechtlich selbsténdigen Gesdllschaft, an welcher er zusammen
mit Privaten kapitalmassig beteiligt ist, an das EU-Vergabe-
recht gebunden ist. Vgl. zur Problematik solcher Inhouse-
Geschéfte im weiteren Sinn auch NicoLas A. WITTEK, Das
In-House Geschéft im EG-Vergaberecht: Die mitgliedstaat-
liche Bedarfsdeckung im Lichte des EG-Vergaberechts unter
besonderer Berlicksichtigung der In-House-Vergabe, Frank-
furt 2004, zugl. Diss. Augsburg 2004, 121 ff. und 229 ff.

63 Vgl. dazu auch EveLYNE CLERC, Commentaire Loi sur le
marché intérieur, in: PERRE TERCIER/CHRISTIAN BovET (Hrsg.)
Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Genéve
2002, N. 57 ff. zu Art. 5 BMG; sowie M. BEYELER, Offentli-
che Beschaffung, Vergaberecht und Schadenersatz (FN 11),
Rz. 98 1., welche grundsétzlich darauf abstellen, ob die Verga
bebehdrde auf das verbundene Unternehmen eine analoge
Kontrolle wie auf eine Dienststelle ausiibt. Vgl. zum Spezial-
fall der In-House Vergabe von Dienstleistungen nach Noten 1
und 2 zu Annex 4 GPA E. CLerc (FN 63), N. 60 f. zuArt. 5
BMG.

64 Vgl. dazu RoLAND vON BUREN, Der Konzern: rechtliche
Aspekte eines wirtschaftlichen Phénomens, SPR Band V111/6,
Basel 1997, 15 f.
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stets eine zentrale Rolle.* Dienstleistungen werden oft an-
hand von differenzierten Abrechnungsmodellen verbrauchs-
abhangig in Rechnung gestellt. Wenn der Beschaffungs-
gegenstand verschiedene L eistungsarten enthalt, welche
jeweils zu unterschiedlichen Ansétzen erbracht werden,
kann alerdings bereits die Ermittlung des rechnerisch bil-
ligsten Angebots Schwierigkeiten bereiten. Der Bewertungs-
matrix der einzelnen Kriterien ist daher ein realistisches
Szenario zugrunde zu legen.® Die voraussichtlich bendtig-
ten Mengen der einzelnen L eistungskategorien sind im
Rahmen der Ausschreibung bekannt zu geben.

Maschinenleistungen (z.B. Speicherplatz, Rechenge-
schwindigkeiten und Ubertragungsbandbreiten) werden im
Lauf der Zeit erfahrungsgemass gunstiger. Wenn Dienstlels-
tungsvertrage mit langer Laufzeit abgeschlossen werden,
besteht die Gefahr, dassim Lauf der Zeit nicht mehr markt-
konforme Preise bezahlt werden. Dem kann mit einem
Benchmarking® zur periodischen Bewertung einzelner
Vertragsleistungen entgegen gewirkt werden.® Durch ein
solchesVerfahren werden die Offertpreise relativiert. Nach
der hier vertretenen Auffassung ist dieses Instrument in of-
fentlichen Beschaffungen jedoch zuldssig, wenn die Grund-
sétze von Art. 1 BoeB bei seiner Ausgestaltung respektiert
werden. Das bedeutet insbesondere, dass alle Angebote im
Hinblick auf das Benchmarking vergleichbar sein mussen.

Vertraglich vorgesehene Benchmarkingverfahren werden
in der Praxis oft nicht durchgefihrt, weil man entweder die
Verfahrenskosten scheut oder weil die Vergleichbarkeits-
kriterien so eng formuliert wurden, dass keine genligende
Anzahl von Referenzpreisen ermittelt werden kann. Damit
die Offerten miteinander vergleichbar ausfallen, sind die
Eckpunkte des Bewertungsverfahrens und die Kostenrege-
lung bereits im Rahmen der Ausschreibung vorzugeben (d.h.
wer die Kosten vorzuschiessen und wer sie unter welchen
Voraussetzungen zu tragen hat).

Benchmarking ist nicht die einzige Mdglichkeit zur Fle-
xibilisierung der Preise. In der Praxiswird z.B. mit Meist-
begiinstigungsklauseln® und fixen Rabatten auf variablen
Preisen™ gearbeitet. Wenn von einer Open-Book-Ka kula-
tion ausgegangen wird™, bei welcher der Anbieter seine
interne Preisberechnung offen legt, kénnen Schwankungen
der wesentlichen Kostenfaktoren periodisch berticksichtigt
werden. Nach der hier vertretenen Auffassung setzt dies
alerdings voraus, dass die Veranderungen objektivierbar
sind (z.B. Anbindung an einen Preisindex). Eine Beriick-
sichtigung von individuellen Kostenschwankungen im Be-
trieb eines Anbieters wirde die urspriingliche Evaluation
der Angebote im Beschaffungsverfahren in Frage stellen.

10. Vertragsmplementation und Change
M anagement

Im Laufe der Vertragsdurchfihrung kommt es oft zu kos-
tenrelevanten Anderungen bzw. Zusatzbestellungen. Vertrége
fur komplexe Leistungen sollten daher nicht rein spezifika-
tionsorientiert (Definition der Leistungsinhalte) sondern

auch prozessorientiert (Definition von Verfahren zur nach-
tréglichen Konkretisierung der L eistungsinhalte) konzipiert
werden.” Es empfiehlt sich, von Anfang an zu definieren,

65 Art. 21 BoeB. Vgl. dazu BRK 2003-032, VPB 68.120, E. 4
b-d, sowie BGE 129 | 313 E. 9.2, wonach der Preisin der
Regel mit mindestens 20% zu gewichten ist. Vgl. demge-
genuber allerdings relativierend BRK 2005-002, E. 4d und
BGE 2P.274/1999. Ziel der Zuschlagskriterien ist die Ermitt-
lung des wirtschaftlich glinstigsten Angebote nach Art. 21
BoeB. Dieses zeichnet sich durch das beste Preis-L eistungs-
verhdtnis aus. Bei standardisierten Leistungen hat das Preis-
kriterium eine erhdhte Bedeutung (vgl. Art. 21 Abs. 3 BoeB).
Je komplexer der Beschaffungsgegenstand, desto mehr muss
hingegen die Leistungsseite evaluiert werden. Durch den Ein-
bezug leistungsbezogener Kriterien sinkt das relative Gewicht
des Preiskriteriums zwangsl aufig.

66 Vgl. zu Bewertungskriterien und Evaluation in offentlichen
Ausschreibungen generell JacQues PIcTET/DOMINIQUE BoL-
LINGER, Adjuger le marché au mieux-disant, Lausanne 2003,
37 ff.

67 Vdl. zu Begriff und Inhalt des Benchmarking NorRBeRT NOLTE,
Benchmarking in I T-Outsourcing-Vertragen, Computer und
Recht 2004, 81 ff.

68 Die Mdglichkeit eines Benchmarking kann unter Umstanden
allerdings auch zu einer Verteuerung der Angebote fhren.
Wenn das Benchmarking eine vollsténdige Herabsetzung der
Preise auf kunftige Marktniveaus erlaubt, kbnnen Anbieter
namlich versuchen, allféllige Gewinneinbussen durch eine
Erhéhung ihrer Margen fur den Zeitraum vor dem Benchmar-
king vorauszukompensieren.

69 Mit einer Meistbegiinstigungsklausel verspricht der Anbieter,
den Auftraggeber als Vorzugskunden zu behandeln, indem
er ihm die jeweils guinstigsten Konditionen einraumt. Wird
die Meistbegiinstigung auch fir die Zukunft zugesichert,
kann der Auftraggeber von giinstigeren Preisen in spéteren
Vertragen mit Dritten profitieren. Das Meistbeglnstigungs-
recht ist in der Praxis allerdings schwierig durchzusetzen:
Auch wenn Auditrechte fir Vertrage mit Dritten bestehen,
stellt sich regelmassig die Frage, welche Preise bzw. Leis-
tungen gleichartig sind. Der Anbieter kann die Vergleichbar-
keit mit der Zusammenstellung neuer L eistungspakete fur
spétere Kunden zusétzlich erschweren.

70 Anstatt die Preise selbst festzuschreiben, kénnen nur die
Preiskonditionen fur den Auftraggeber vertraglich fixiert wer-
den. Dies setzt aber voraus, dass ein objektiv bestimmbarer
Marktpreis besteht oder dass der Anbieter einheitliche Preis-
listen verwendet — was nur bei standardisierten Leistungen
in Betracht kommt.

71 Vdgl. Art. 5VoeB. Esfragt sich, ob mit einem Anbieter ver-
traglich auch dann ein Einsichtsrecht in die Kalkulation ver-
einbart werden darf, wenn die VVoraussetzungen dieser Be-
stimmung nicht gegeben sind.

72 Um Probleme friihzeitig zu erkennen und niederschwellig
zu thematisieren, ist ein regelméassiges Claim Management
Verfahren sinnvoll. Dieses erfolgt in der Form gemeinsamer
Sitzungen von Vertretern aler beteiligten Parteien. In diesem
Rahmen konnen insbesondere Vertragsinhalte konkretisiert,
die Vertragskonformitat der L eistungen thematisiert und all-
fallige Abmahnungen zuhanden des Protokolls festgehalten
werden. Vgl. dazu WOLFGANG STrRAUB, |nformatikrecht, Ein-
fuhrung in Softwareschutz, Projektvertrage und Haftung,
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in welchem Verfahren und in welcher Form die einzelnen
Vertragsdokumente zu modifizieren sind. Allerdings besteht
die Gefahr, durch wesentliche Vertragsénderungen den
urspriinglichen Zuschlag in Frage zu stellen. Insbesondere
ist zu beachten, dass Zusatzbestellungen, welche die Schwel -
lenwerte Ubersteigen, grundsétzlich nur dann freihandig
vergeben werden durfen, wenn diese aus technischen oder
organisatorischen Griinden ausschliesslich vom urspringli-
chen Anbieter realisiert werden kénnen.” Die Problematik
der Ausschreibungspflicht von Zusatzbestellungen kann
bis zu einem gewissen Grad dadurch verringert werden,
dass die urspriingliche Ausschreibung bereits ein optionales
Regiestundenpaket umfasst.” Im Hinblick auf die Ver-
gleichbarkeit der Offerten ist jedoch sicherzustellen, dass
Abgrenzung und Bewertung von Leistungen zu Fixpreisen
und Regiestunden bei allen Anbietern nach den gleichen
Grundsétzen erfolgen.

Schon vor dem Abschluss des Vertrages sollte an seine
Implementation ins Projektmanagement gedacht werden.
Selbst sorgfaltig redigierte Vertrage werden in der Praxis
oft ganz anders gelebt (z.B. werden mitunter vertraglich
vorgesehene Gremien nie gebildet und Konfliktlésungsme-
chanismen nicht angewendet).” Widersprichliches Verhal-
ten schafft rechtliches Risikopotenzial fur alle Beteiligten.
Derartigen Risiken kann durch vertragliche Auffangregeln
bis zu einem gewissen Grad Rechnung getragen werden.
Allerdings durfen die rechtlichen Moglichkeiten nicht tber-
schétzt werden: Nicht alle Eventualitéten konnen zum Vor-
aus geregelt werden. Zudem steigt mit der Komplexitét des
Vertragstextes auch die Gefahr von Widerspriichen. Ver-
trége sollten daher so kurz als moglich bleiben —wie Ubri-
gens auch Zeitschriftenbeitrage.

Zirich und Bern 2004, 60 f. Fur den Fall, dass man sich Uber
bestimmte Punkte nicht einigen kann, sollte ein effizientes
Eskal ationsverfahren vorgesehen werden, wel ches auch mit
alféligen parallelen Change Management Verfahren koor-
diniert ist.

73 Vgl. Art. 13 Abs. 1 Buchstabe ¢ und f VoeB und Art. XV
Abs. 1lit. bund d GPA. Dort ist nur von 'Lieferungen’ (deli-
veries) die Rede, doch spricht die Zielrichtung der Regelung
daftir, zumindest auch produktebezogene Dienstleistungen
wie Wartungsleistungen mit einzubeziehen. Es fragt sich
alerdings, ob dieser Tatbestand auch bei 1 T-Dienstleistungen
voraussetzt, dass die urspriingliche Vergabe einer 6ffentlichen
Ausschreibung unterlag, wie dies fur Software der Fall sein
MUSS.

74 Vgl ferner zur Moglichkeit von Rahmenvertrégen fir gleich-
artige Leistungen vorne Ziff. 3.

75 Bei Uber lange Zeit dauernden Vertragen ist es schwierig, den
Uberblick zu behalten, was wo geregelt wurde (bzw. was in-
zwischen wieder abgedndert wurde) und inwieweit alle Betel-
ligten ihre Leistungs- und Nebenpflichten (insbesondere auch
die eigenen Mitwirkungspflichten) erfillt haben. Wer dartiber
jederzeit Beweis filhren kann, stérkt seine Position gegentiber
dem Vertragspartner. Die Dokumentation aller fur dasVer-
tragsverhaltnis wesentlicher Umstéande ist daher frihzeitig
zu planen, in komplexen Projekten eventuell Uber ein elektro-
nisches Projektinfor mationssystem.

L'évaluation et I'acquisition de prestations de longue durée
(p.ex. contrats d'infogestion, de développement de logiciels
ou de maintenance) forment une téche hautement exigeante.
Cependant, la marge de manceuvre des adjudicateurs publics
est restreinte par le droit des marchés publics. Il n'est pasrare
que de telles procédures d'adjudication n'aboutissent pas ala
réalisation du projet visé. Dans certains cas, une analyse systé-
matique des intéréts et des risques impliqués — compl étée par
une utilisation efficace des moyens mis a disposition par le droit
— permettra d'éviter I'échec. Toutefois, la doctrine suisse n'a pas
encore discuté, dans quelle mesure des procédés courants au
secteur privé (comme p.ex. ladue diligence, le benchmarking
ou lesjoint ventures entre des entités étatiques et des fournis-
seurs privés) peuvent étre utilisés dans le cadre des marchés
publics. Cette contribution essaye d'ouvrir des pistes de réfle-
xion quant aux possibilités et quant aux limitations des instru-
ments a disposition des adjudicateurs.




