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1 Einleitung

1.1 Bedeutung des Beschaffungswesens fiir den Bildungssektor

Schulen sorgen dafir, dass Kinder ihr Recht auf Bildung und unentgeltlichen Grundschulunterricht wahr-
nehmen kdénnen. Dabei nehmen sie eine wichtige staatliche Aufgabe wahr, die in der Schweiz Verfas-
sungsrang hat (Art. 62 BV) und zu dem sie sich mit der Ratifikation der Kinderrechtskonvention bekannt
hat (Art. 28 KRK). Zur Erfullung dieser Aufgabe bauen Schulen Schulhaduser, Spielplatze und Turnhallen.
Zudem kaufen sie Infrastruktur, wie Mobiliar und IKT-Gerate sowie Schulungs- und Verbrauchsmaterial,
von Biichern liber Lehrmittel bis hin zu Lizenzen. Diese Ausgaben werden von Steuergeldern bezahlt.
Folglich sind Schulen dem o6ffentlichem Beschaffungsrecht unterstellt und nehmen als «<Konsumentin-
nen» die Verantwortung wahr, nachhaltig einzukaufen und dabei den Wettbewerb nicht zu verfdlschen.

Dies stellt Schulen regelmassig vor Herausforderungen. Die erste Herausforderung ist das 2021 revi-
dierte Beschaffungsgesetz, das zwar erhdhte Flexibilitat und Modernisierung gebracht hat, mit dem
aber auch die Regulierungsdichte gestiegen ist. Dies bringt insbesondere kleine Gemeinden in Bezug
auf ihre personellen Ressourcen an ihre Grenzen.

Eine zweite Herausforderung ist der komplexer gewordene Beschaffungsbedarf: Wahrend Schulen fri-
her hauptsachlich im Bereich der sogenannten «Bedarfsverwaltung» beschafft haben, also Infrastruktur-
guter und -dienstleistungen, bendtigen sie heute kollaborative Software zu Kommunikationszwecken
und bisweilen auch digitale Lehrmittel («Educational Technologie»). Somit kann davon ausgegangen
werden, dass viele Beschaffungen von Schulen und ihren Schultragern heutzutage unter die sog. «Leis-
tungsverwaltung» fallen; also mit der Kernaufgabe von Schulen (Bildung als «service public») in einem
engen Zusammenhang stehen.’

Hinzu kommt dabei als dritte Herausforderungen, dass sich Schulen als Nachfragerinnen einem inhalt-
lich und geographisch stark fragmentierten Markt mit Anbietern mit unterschiedlich ausgepragter
Marktmacht gegeniberstehen (von Start-ups bis zu den grossen «Big-Tech»-Konzernen). Dies wirft die
Frage auf, inwiefern Schulen als verhaltenspragende Bildungsstatten die Verantwortung haben, mit ih-
ren Beschaffungen lenkend Einfluss zu nehmen, um Abhangigkeiten von marktméachtigen Technologie-
Anbietern («Big-Tech») zu vermindern.

Trotz oder gerade wegen diesen Herausforderungen ist es besonders im Bildungsbereich essenziell,
das revidierte Beschaffungsrechts ernst zu nehmen, insbesondere was die soziale und 6kologische
Nachhaltigkeit anbelangt. Mit dem nachhaltigen Einsatz von Steuergeldern kénnen Schulen nicht nur
ihre Hebelmacht als Nachfragerinnen zielfiihrend einsetzen, sie leisten als symboltrachtige Vertreterin-
nen der 6ffentlichen Hand so auch einen Beitrag an die Glaubwiirdigkeit des Staates,?> dem in seinem
Kaufverhalten eine wichtige Vorbildfunktion zukommt.

1.2 Vorgehen in der Analyse

Diese Studie zielt auf eine Einbettung der 6ffentlichen Beschaffungen im Bildungssektor in den beschaf-
fungsrechtlichen Kontext. In einem ersten Schritt geht die Studie in Kapitel 2 der grundlegenden Frage
nach, wann und wie Schulen und ihre Schultrager beim Kauf der Giiter, Dienstleistungen und Bauten,
die sie zur Erfiillung ihres Bildungsauftrages bendtigen, an das Beschaffungsrecht gebunden sind (und
ob diese Bindung bei der Beschaffung durch Dritte Geltung behalt, siehe 2.1.2). Ein besonderes Augen-
merk liegt auf den praxisrelevanten Fragen, wie sich der Wert eines Auftrags bemisst und was die Pha-
sen des Beschaffungszyklus sind.

In Kapitel 3 soll die nahere Analyse ausgehend der gesetzlichen Grundlagen des offentlichen Beschaf-
fungsrechts erfolgen, angefangen mit einem Blick auf den Regulierungsbedarf und die foderale

' Bis heute gibt es dazu keine statistischen Untersuchungen: Die Plattform «Intelliprocure.ch» erfasst i.S. einer Beschaf-
fungs-Statistik zwar alle Ausschreibungen, allerdings gibt es bislang noch keine Analyse dieser Daten, die spezifische
Schlisse fur den Schulbereich zulassen.

2 Siehe dazu auch FETZ/STEINER, RZ 48.
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Kompetenzeinteilung (siehe 3.1). In einem zweiten Schritt zeigt Kapitel 3.2 auf, was die beschaffungs-
rechtlichen Grundprinzipien sind, nach denen sich Schulen und ihre Schultrager zu richten haben und
welche Zielkonflikte dabei allenfalls auftauchen kénnen. Kapitel 3.3. vertieft die sich aus dem Wettbe-
werbsgebot ergebenden verfahrensrechtlichen Abldaufe und beleuchtet das beschaffungsrechtlich ver-
ankerte Verbot von (Preis-) Verhandlungen.

In Kapitel 4 adressiert die Studie die gednderte Ausgangslage nach der Totalrevision des Beschaffungs-
rechts. Dabei ist das Nachhaltigkeitsgebot eine der gewichtigsten Neuerungen. Es bedeutet, dass Schu-
len und ihre Schultrdger bei ihren Beschaffungen Kriterien der sozialen und 6kologischen Nachhaltigkeit
zu berilcksichtigen haben. Dies setzt die Abkehr vom Preiswettbewerb hin zum Qualitatswettbewerb
voraus (4.1.2). Dabei ist es wichtig bei der Implementierung 6kologischer und sozialer Kriterien (durch
technische Spezifikationen, Eignungskriterien oder Zuschlagskriterien, siehe 4.3) die durch das Wettbe-
werbsgebot gesetzten Grenzen einzuhalten und jeweils eine Verhaltnismassigkeitspriifung im Einzelfall
vorzunehmen (siehe 4.1.3.2). Kapitel 4.5 bietet einen Uberblick iiber die mit der Revision eingefiihrten
neuen Vergabeinstrumente, die zu mehr Flexibilitat fiihren sollen. Basierend auf diesen Untersuchungen
zieht Kapitel 5 Schlussfolgerungen und formuliert i.S. von Losungsvorschlagen zehn Kernaussagen, die
bei 6ffentlichen Beschaffungen von Schulen und ihren Schultrdgern zu beachten sind.

Das Gutachten ist auf dem Stand vom 15. Februar 2023. Die referenzierten Internetquellen wurden an
diesem Datum zuletzt aufgerufen.

1.3 Terminologie

Der in dieser Studie verwendete Begriff der «Schulen» bezieht sich i) auf die Volksschulen, also die
Schulen des obligatorischen Schulbereichs (Primarstufe und Sekundarstufe I) und ii) auf die Schulen der
Sekundarstufe Il, die dem nachobligatorischen Bildungsbereich zuzuordnen sind. Wahrend erstere auf
kommunaler Stufe organisiert sind, fallen letztere in den Zustandigkeitsbereich der Kantone. Dieser
Unterschied in der foderalen Kompetenzordnung ist rein beschaffungsrechtlich wenig relevant. Zwar
kénnen gesetzliche Grundlagen fiir Volksschulen oder Schulen der Sekundarstufe | leicht variieren. Da
Gemeindeerlasse in der Regel (und soweit sie existieren) die kantonalen Erlasse nur ergdnzen, fallen
diese Variationen fir den Zweck der Studie nicht ins Gewicht. Hochstens was die Anspriiche an die
soziale/digitale Nachhaltigkeit anbelangt, kénnen sich (je nach Alter der Schiiler:innen) im Volksschul-
bereich hohere Anforderungen rechtfertigen.

Die vorliegende Studie spricht zudem von «Schulen und ihren Schultrdager», wenn eine Auftraggeberin
im Sinne von Art. 4 IV6B gemeint ist, also eine Behorde, die i) dem Beschaffungsrecht untersteht, ii) eine
Ausschreibung durchfiihrt und iii) als Auftraggeberin den Beschaffungsvertrag mit der Anbieterin un-
terschreibt. Diese soll implizieren, dass es um Beschaffungen von Schulen als Bedarfstrager geht, auch
wenn nicht immer die Schulen selbst, sondern je nach Organisationsstruktur die (Schul-) Gemeinden,
die Bildungsdirektion oder die Schulpflege als Beschaffungsbehotrde (stellevertretend fir Schulen) den
Beschaffungsvertrag unterzeichnen.

Weiter benutzt diese Studie den Begriff «Beschaffungswesen» oder «Beschaffungsrecht» und verzichtet
aus Griinden der Kohidrenz auf die oftmals synonym verwendeten Begriffe «Vergabewesen» oder «Sub-
missionswesen». (Dabei wird vorweggenommen, dass es sich immer um das «6ffentliche» Beschaffungs-
recht handelt, da im Privatrecht i.d.R. von «Kaufrecht» die Rede ist.)

1.4 Abgrenzung

Der Fokus der Studie liegt auf der Beschaffung von IKT-Losungen, da diese vor dem Hintergrund der
Digitalisierung des Bildungsbereichs grosse Relevanz entfalten und eine Vielzahl von Fragen aufwerfen.
Nicht Bestandteil der Analyse sind weitere im Schulbereich relevante Sektoren wie z.B. die Beschaffung
von Verpflegungsdienstleistungen oder von Bauten.

Dabei wird primar die beschaffungsrechtliche Dimension beleuchtet. Auf Fragen des Datenschutzes
wird insofern eingegangen, als diese mit dem der Beschaffung von IKT-Losungen in Zusammenhang
stehen: So thematisiert Kapitel 4.4 die Implementierung von datenschutzrechtlichen Kriterien im
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Rahmen der Vergaberechtsinstrumente, verzichtet aber aus Platzgriinden auf weitergehende Ausfiih-
rungen.

Spezifische Fragen, die sich im Digitalisierungskontext ergeben, wie Fragen nach Interoperabilitdten
oder nach Abhangigkeiten von einzelnen Plattformanbietern, sind nicht in erster Linie Fragen des Be-
schaffungsrechts. Auf diese wird insofern eingegangen, als sie bei 6ffentlichen Beschaffungen im Bil-
dungssektor als Aspekte des Kindes- und Jugendschutzes im Rahmen der sozialen Nachhaltigkeit be-
ricksichtigt werden kénnen. In diesem Zusammenhang wird auch die Frage aufgeworfen, ob diese As-
pekte allenfalls als eigene, vierte Dimension der Nachhaltigkeit - namentlich der digitalen Nachhaltig-
keit - Beriicksichtigung finden sollen. Es bleibt zu hoffen, dass kiinftige Forschung dieser Frage nach-
gehen wird.
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2 Schulen und ihre Schultrager unterstehen dem Beschaffungs-
recht

Schulen sind als Auftraggeberinnen bei Einkdufen an das 6ffentliche Beschaffungsrecht gebunden. Zu-
mindest dann, wenn das Beschaffungsobjekt einen gewissen Schwellenwert erreicht hat® und unter den
objektiven Geltungsbereich des 6ffentlichen Beschaffungsrechts fallt.

Grundsatzlich gilt das Beschaffungsrecht fir alle «Einkaufe von Gitern, Dienstleistungen und Bauten,
welche die 6ffentliche Hand von privaten Anbietern tatigt, um ihre 6ffentlichen Aufgaben wahrnehmen
zu kdnnenx.* Kennzeichnend sind gemadss dieser Definition drei Elemente:

i Die Kauferin ist eine 6ffentliche Auftraggeberin und tatigt den Einkauf mit Steuergeldern (sub-
jektiver Geltungsbereich; siehe auch Art 4 BB/ Art. 8 IV6B).

ii. Beim Beschaffungsgegenstand handelt es sich um ein Produkt, eine Dienstleistung oder eine
Bauleistung (objektiver Geltungsbereich) iiber dem jeweiligen Schwellenwert®, zur Erfillung ei-
ner 6ffentlichen Aufgabe.®

iii. Die Anbieterin ist eine privatwirtschaftliche Akteurin. Die 6ffentliche Hand ist somit eine «nor-
male» Nachfragerin auf dem privaten Markt.

Nur wenn alle drei Elemente gegeben sind, fallt ein Einkauf unter den Geltungsbereich des 6ffentlichen
Beschaffungsrechts. Bei Schulen ist dies typischerweise der Fall.

2.1 Schulen und ihre Schultrager sind «6ffentliche Auftraggeberinnen»

Der subjektive Geltungsbereich, also die Frage, wer als 6ffentliche Auftraggeberin unter das Beschaf-
fungsrecht fallt, ist bei Schulen und ihren Schultragern unumstritten, da sie als staatliche Behorden
sowie als zentrale und dezentrale Verwaltungseinheiten oder als Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts
von Art. 4 IVOB erfasst sind.

2.1.1 Zustandigkeiten bei Beschaffungen im Bildungsbereich

Ein Blick auf die Beschaffungsstatistik zeigt, dass oft nicht die Schulen selbst Beschaffungen durchfih-
ren und Vertrage unterschreiben: Als Auftraggeberinnen agieren meist die zustindigen Gemeinden
(oder Schulgemeinden, hie und da auch Gemeindeverbadnde), die Bildungsdirektion, die Schulpflege
oder -verwaltung.”

Das zeigt, dass die Zustandigkeit bei Beschaffungen im Bildungsbereich je nach Gemeinde bzw. orga-
nisatorischer Ausgestaltung auf kommunaler Ebene variiert. Deshalb ist im Folgenden auch von Be-
schaffungen durch «Schulen oder ihre Schultrager» die Rede (siehe zur Terminologie 1.3).

Gemeinsam ist allen diesen Beschaffungsstellen, dass sie gem. Art. 4 IVOB unter den subjektiven Gel-
tungsbereich des Beschaffungsrechts fallen.

Eine organisationsrechtliche Grundlage fiir die Durchfiihrung einer Beschaffung durch Schulen oder die
Schulpflege ist aber in jedem Fall notwendig: So befand das Verwaltungsgericht Aargau, dass die ortli-
che Schulpflege nicht befugt war 6ffentliche Beschaffungen durchzufiihren, weil die entsprechende Er-
machtigung dazu vom Gemeinderat in einer kommunalen Rechtsakte fehlte.®

> Siehe Anhdnge 1 und 2 IV6B.

* Definition des Begriffs «6ffentliches Beschaffungswesen» in Anlehnung an ARROWSMITH 2003, 3, dhnlich auch die Definition
des Begriffs «6ffentlicher Auftrag» in Artikel 8. Abs. 1 IVOB oder Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts B-2457/2020
vom 23.August 2021 E 2.4..4.1 mit Hinweisen.

s Die einschldagigen Schwellenwerte finden sich in den Anhdangen 1 und 2 zum IVGB.

5 Art. 8 Abs. 2 BB spricht von «Lieferung» statt von «Produkt», meint dabei aber dasselbe.

7 Siehe Plattform «Intelliprocure», einsehbar unter intelliprocure.ch.

8 Urteil des Verwaltungsgerichts Aargau vom 19. September 2007 (WBE.2007.224).
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2.1.2 Beschaffung durch Dritte oder als Einkaufsgemeinschaft

Die subjektive Geltung des Beschaffungsrechts erstreckt sich auch auf Dritte, die im Auftrag von Schulen
oder ihren Schultragern Beschaffungen tatigen. Auch diese sind an das Beschaffungsrecht gebunden
und haben Auftrdge i.S. des Nachhaltigkeits- und Wettbewerbsgebot auszuschreiben. Dabei ist es nicht
relevant, ob sie privat- oder 6ffentlich-rechtlich organisiert sind, solange sie 6ffentliche Aufgaben wahr-
nehmen, die ihnen vom Gemeinwesen libertragen worden sind.®

Schulen und ihre Schultrdger kdnnen sich zur Bindelung von Beschaffungskompetenzen auch zu Ge-
meindeverbdanden oder Einkaufsgemeinschaften zusammenschliessen. Vorteile einer Kooperation sind
Effizienzgewinne, grossere Hebelwirkung im Markt aufgrund gebiindelter Nachfrage und erhdhte Pro-
fessionalitat in der Durchfiihrung. Wahrend in der EU vor diesem Hintergrund das sog. «Joint Procure-
ment» geférdert wird,' sind solche Kooperationen in der Schweiz noch verhédltnismassig wenig er-
probt." So weist aber beispielsweise der Kanton Ziirich darauf hin, dass sich Kooperationen von Schulen
oder Gemeinden zur «Vermeidung von Doppelspurigkeit» beim Materialeinkauf durchaus empfehlen
kann.'? Diese Aussage gewinnt abseits von reinen Materialeinkdufen (d.h. in der Leistungsverwaltung),
also beim Einkauf von digitalen Lehrmitteln oder komplexen IKT-Losungen, noch mehr an Gewicht.

2.2 Beschaffungen von Schulen und ihren Schultragern sind «6ffentliche Auftrage»

Grundsatzlich fallen samtliche (Beschaffungs-) Auftrage einer (unterstellten) 6ffentlichen Auftraggebe-
rin unter das offentliche Beschaffungsrecht. Dies hat das Bundesgericht in stindiger Rechtsprechung
bestatigt.'* Der Begriff der «6ffentlichen Aufgabe», zu dessen Erfiillung das zu beschaffende Gut (oder
die Dienstleistung) eingekauft werden soll, ist also breit gefasst und umfasst nicht nur die Kernstaats-
aufgaben, sondern alle nicht kommerziellen Tatigkeiten.'

2.2.1 Berechnung des Auftragswerts

Ausgenommen von der Ausschreibungspflicht sind Beschaffungen, die unter den Schwellenwert von
i.d.R. 150'000 CHF fallen.' Eine grundlegende Schwierigkeit bei der Beachtung der Schwellenwerte und
der damit verbundenen Frage nach der objektiven Geltung des 6ffentlichen Beschaffungsrechts ist, wie,
bzw. Uber welche Zeitspanne hinweg, der Auftragswert zu bemessen ist. Diesbeziiglich besagt Art.
15 IVOB, dass sich der Wert der jeweiligen Beschaffung lber die ganze Vertragsdauer hinweg bemisst,
also i.d.R. Uiber funf Jahre (Abs 4).

Nur bei «wiederkehrend bendétigten Leistungen» bemisst sich der Auftragswert liber die Zeitdauer von
nur einem Jahr (Art. 15 Abs. 6 IV6B), wobei der Begriff «wiederkehrend» i.S. des Wettbewerbs restriktiv
auszulegen ist und nur Leistungen wie beispielsweise die Lieferung von Verbrauchsmaterial oder Er-
satzteilen umfasst.'®

So kann es sich beispielsweise rechtfertigen, den Auftragswert von standardisierten Bliromaterialien auf
jahrlicher Basis zu berechnen, sofern keine mehrjahrigen Vertrage ausgehandelt werden. Wenn also das
jahrliche Volumen unter 150'000 CHF liegt, kann anfangs Jahr ohne Ausschreibung ein einjahriger

® GALLI/MOSER/LANG/STEINER, RZ 118.

1% Siehe beispielsweise RL 2014/24/EU EG 33 und 71 sowie Art. 38.

" Ausser z.B. im Bereich der Kldr- oder Abfallverbrennungsanlagen. Ein Beispiel aus dem Bildungsbereich ist eine Ausschrei-
bung aus dem Kanton Luzern, wo die Dienststelle Volksschulbildung im Jahr 2018 den Hardware-Bedarf fiir alle Volks-
schulen gebiindelt ausgeschrieben hat, siehe https://volksschulbildung.lu.ch/unterricht_organisation/uo_pla-
nen_org_ilink/uo_po_medien_ict/uo_po_si_ict_geraetebeschaffung

12 Bildungsdirektion Kanton Zurich, Volksschulamt, Handbuch fir Zircher Schulbehérden und Schulleitungen, 80.

'3 Siehe BGE 135 11 49 E. 5.2.2 S. 58, 2C_1014/20152015 vom 21. Juli 2016 E. 2.2 und BGE 144 11 177. In allen drei Féllen
hatte das Bundesgericht auszufiihren, dass die Einrichtung eines Veloverleihs eine 6ffentliche Aufgabe darstellt, da
dieser zur Reduktion des motorisierten Verkehrs und der damit verbundenen CO.-Emissionen fihrt.

'“Siehe auch Artikel 11.2.a.ii GPA. Kommerzielle Tatigkeiten einer 6ffentlichen Auftraggeberin sind z.B. Produktbeschaffun-
gen zum Weiterverkauf, wie sie an den Schaltern der Post oder der SBB zu finden sind.

> Flr die genauen Schwellenwerte wird auf das einschldagige kantonale Recht bzw. auf Anhang 1 der IVGB verwiesen. Die
Schwellenwerte variieren je nach Auftragsart, also je nachdem ob ein Produkt, eine Dienstleistung oder ein Bauwerk
beschafft wird.

' FISCHER, Handkommentar B6B, zu Art. 15, 257.
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Vertrag zu einem gewissen (Rabatt-) Preis verhandelt werden. Bei einem Volumen liber 150'000 CHF
miusste aber zumindest ein Einladungsverfahren erfolgen.

Kauft eine Schule zum Beispiel Monitore fiir Schulzimmer, sind sie bei einem Anschaffungspreis von
ca. 2500 CHF (und einer kurzen Vertragslaufzeit, die nur den Zeitraum bis zur Lieferung und Montage
umfasst) erst ausschreibungspflichtig, wenn sie mehr als 60 Schulzimmer haben. Falls die Schule aber
auch noch die Entsorgung oder Wartung mit ausschreibt, miissen solche Zusatzleistungen im Auftrags-
wert miteinberechnet werden.

2.2.2 Stiickelungsverbot und Verbot der ibermadssigen Biindelung

Bei der Berechnung des Auftragswerts ist zudem wichtig zu beachten, dass sachlich zusammenhan-
gende Auftrage nicht im Sinne einer «Salamitaktik» in verschiedene Teilauftrage «gestiickelt» werden
durfen (Art.15. Abs. 2 IVOB).'” Dies kann dazu fihren, dass der eigentlich einschlagige Schwellenwert
nicht erreicht wird und eine Ausschreibungspflicht unterlaufen wird.

Dies bedeutet z.B., dass die Lieferung eines Produkts und dessen Montage zwingend als ein Auftrag
zusammengerechnet werden missen, wenn beides durch denselben Anbieter erfolgt. Oder, um auf
obiges Beispiel der smarten Monitore zuriickzukommen: So kann die Lieferung der Monitore unter den
Schwellenwert fallen, wenn nur die Anschaffung ausgeschrieben wird. Sobald aber weiterfihrende Leis-
tungen wie die Wartung, der Support oder vielleicht sogar die Entsorgung mitausgeschrieben werden,
sind diese Kosten mit einzuberechnen (selbst wenn sie nur «optional» und keine zwingenden Vertrags-
bestandteile sind).

Im Umkehrschluss diirfen verschiedenartige Auftrage ohne sachlichen Zusammenhang auch nicht auf
Ubergeordneter Ebene so gebiindelt werden, dass sie als Grossauftrage nur einmal ausgeschrieben wer-
den miissen, statt mehrmals als kleinere Einzelauftrage dem Wettbewerb ausgesetzt sind. Diese Her-
ausforderung stellt sich beispielsweise bei der Ausschreibung von Rahmenvertragen gem. Art. 25 V6B,
wie in Kapitel 4.5.1 weiter ausgefiihrt werden soll.

2.3 Ausnahme: Interne Auftrdage fallen nicht unter das Beschaffungsecht

Selbst wenn der subjektive und der objektive Geltungsbereich gegeben ist, unterliegen Beschaffungen
nur dann dem Beschaffungsrecht, wenn sie auf dem privaten Markt eingekauft werden (drittes Element
der Definition). Kauft eine éffentlichen Stelle Produkte oder Leistungen von einer anderen dffentlichen
Stelle (die ihrerseits selbst als Auftraggeberin dem Beschaffungsrecht untersteht) ist der Kauf als sog.
«In-Housex»- oder «Instate»-Geschaft vom offentlichen Beschaffungsrecht ausgenommen (Art. 10 Abs. 2
lit. b-d IVOB). Dies kann z.B. der Fall sein, wenn eine kantonale IT-Stelle fiir kommunale Schulen Leis-
tungen erbringt.

Inwiefern eine offentliche Auftraggeberin eine Leistung selbst erbringen oder extern einkaufen (also
gemadss dem Beschaffungsrecht beschafften) will, ist eine organisatorische Frage und liegt in ihrem
freien Ermessen (sog. «make or buy»-Entscheid).'® Das Beschaffungsrecht selbst beinhaltet keine Pflicht,
Leistungen offentlich zu beschaffen, sprich auf dem freien Markt einzukaufen.

Auch im Bildungssektor steht es einer Auftraggeberin frei, ob sie Leistungen, die sie zur Erflllung ihres
Bildungsauftrages braucht, auf dem privaten Markt extern oder innerhalb der Verwaltung intern einkau-
fen bzw. herstellen will. Dies bestatigte auch das Ziircher Verwaltungsgericht, das sich mit der Beschaf-
fung eines Lehrmittels fur das Fach Englisch (3.-6. Klasse) durch die Bildungsdirektion bzw. den Lehr-
mittelverband des Kantons Zirichs (LMVZ) auseinanderzusetzen hatte. Das Gericht befand es in casu
als durchaus «plausibel», wenn der LMVZ die Lehrmittel mit eigenen Ressourcen selbst entwickeln oder
durch die PH entwickeln lassen kann.'® Somit bestehe fiir schulische Lehrmittel nicht per se eine Pflicht
zur offentlichen Ausschreibung.

'7 |bid.
18 GALLI/MOSER/LANG/STEINER, RZ 244, Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Juni 2011

BVGE 2011/17, E. 2.
' Entscheid des Verwaltungsgerichts Ziirich vom 16. Januar 2020, VB.2019.00457.
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2.4 Offentliche Beschaffungen als Prozess

Eine 6ffentliche Beschaffung ist ein Prozess («Beschaffungszyklus»), der in der Planungsphase beginnt
und erst beim «end of life» des Produkts bzw. der Dienstleistung endet. Dabei wird oft verkannt, dass
die Phasen vor der Ausschreibung und nach dem Zuschlag mindestens so entscheidend fir den Be-
schaffungserfolg sind.?°

Der Beschaffungsprozess lasst sich in folgende Prozessphasen und Schritte unterteilen:

Planungsphase ‘

| Bedarfserkennung | Marktanalyse | Bedarfsdefinition | Ausschreibungsunterlagen ‘

N/

Ausschreibung |

I Publikation Ausschreibung | Fragerunde | Frist: Eingang Offerten | Evaluation der Offerten ‘
|

Zuschlagserteilung

| Zuschlagsentscheid ‘ Zuschlagsverfiigung ‘ Frist: Ablauf Beschwerdefrist

N/

Vertragsabschluss

| Vertragsunterzeichnung

Vertragserfullung

Ausfiihrung Realisierung Lleferung

2.4.1 Planungsphase

Die «Planungsphase» beginnt mit der Bedarfserkennung. In diesem ersten Schritt erkennen Schulen,
respektive ihre Trdger, ihren Beschaffungsbedarf und reflektieren, inwiefern dieser in Bezug auf Um-
weltauswirkungen und die sozialen Bedingungen differenziert werden kann (Nachhaltigkeitsgebot,
siehe 3.2.3). Anhand einer Marktanalyse kdnnen sie sich in einem zweiten Schritt eine realistische Ein-
schatzung der Marktsituation machen, um abzuschatzen, was von potenziellen Anbietern realistischer-
weise verlangt werden kann (Wettbewerbsgebot, siehe 3.2.1).

In einem nachsten Schritt kénnen Schulen die Planungsphase finalisieren, in dem sie die Kriterien defi-
nieren, die der Beschaffungsgegenstand und die potenzielle Anbieterin zu erfiillen hat (Bedarfsdefini-
tion). Dies tut sie anhand der «Vergabeinstrumente», namentlich der Zuschlagskriterien, Technischen
Spezifikationen und der Eignungskriterien (siehe 4.3). Diese Kriterien sollen «anbieterneutral» sein, also
so definiert, dass sie den Wettbewerb nicht verfidlschen. Neu verlangt das Nachhaltigkeitsgebot diesbe-
zliglich, dass auch Kriterien der 6kologischen und der sozialen Nachhaltigkeit beriicksichtigt werden.
Bei IT-Losungen mit Personendatenbezug sind hier auch die datenschutzrechtlichen Kriterien einzu-
bauen (siehe dazu 4.4).

2.4.2 Ausschreibung und Zuschlagserteilung

Die definierten Kriterien sind im Rahmen der Ausschreibung gemadss dem Transparenzgebot auf einer
zentralen und zuganglichen Plattform (in der Schweiz simap.ch) zu publizieren (Art. 48 Abs. 1 IV6B).
Art. 35 und Art. 36 IV6B enthalten eine umfassende Liste von Dokumenten und Informationen, die in
der Ausschreibung bzw. den Ausschreibungsunterlagen enthalten sein muss. In der Praxis empfiehlt es

20 PATRAs/BANACU 2016, 106.
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sich aus Griinden der Rechtssicherheit, der Ausschreibung bereits einen (groben) Vertragsentwurf mit
zumindest den wichtigsten Vertragsbestimmungen beizulegen, damit diese im Nachhinein nicht ver-
handelt werden miissen.?'

Im Rahmen der Publikation ist eine Frist anzusetzen, in denen Anbieter eine Offerte stellen kénnen.
Diese Offerten werden gemass den definierten Kriterien evaluiert, wobei das gesamthaft «vorteilhafteste
Angebot» (Art. 41 IV6B) den Zuschlag erhalt.?? Der Zuschlag hat in Form einer Verfligung zu erfolgen
(Art. 51 IV6B) und ist ebenfalls zu publizieren. Unterlegene Anbieter kdnnen gegen die Zuschlagsverfi-
gung Beschwerde bei Gericht einlegen.

2.4.3 Vertragsabschluss- und -erfiillungsphase

Der eigentliche Vertragsabschluss richtet sich nach Art. 42 IV6B und erfolgt im WTO-Bereich erst nach
Ablauf der Rekursfrist, sicher aber erst nach Zuschlagserteilung. Dabei hat der Vertrag alle in der Aus-
schreibung geforderten Eigenschaften an den Beschaffungsgegenstand und den Anbieter aufzunehmen
und zu verankern.

Eine 6ffentliche Beschaffung endet nicht einfach mit der Zuschlagerteilung oder dem Vertrag,* sondern
erstreckt sich Gber den ganzen Lebenszyklus der Beschaffung hinweg. Die «Vertragserfiillungsphase»
ist diesbeziiglich essenziell, denn in dieser Phase erbringt der Zuschlagsempfanger die Leistung. Dabei
entscheidet sich, ob die Leistung tatsachlich in der in den Ausschreibungsunterlagen geforderten Qua-
litdt erbracht werden kann, insbesondere, ob das Kostendach eingehalten wird und ob die versproche-
nen okologischen/sozialen Kriterien erfullt werden konnen. Deshalb ist es entscheidend, dass im Ver-
trag geeignete Mechanismen (Vertragsklauseln)* eingebaut werden, die die Umsetzung der verspro-
chenen Leistung liberwachen. So kann der Vertrag beispielsweise vorsehen, dass der Anbieter in einer
regelmassigen Berichterstattung (schriftlich durch «<monitoring-reports» oder miindlich in «review mee-
tings») aufzeigt, wie die Einhaltung von Sozialstandards tiber die Lieferketten hinweg eingehalten wird.?*

2.5 Zwischenfazit

Schulen sind gewichtige «Nachfragerinnen» auf dem privaten Markt, denn sie haben einen grossen Be-
darf an Bauten, Gitern und Dienstleistungen, um ihren Bildungsauftrag zu erfiillen. Dabei unterstehen
sie als offentliche-rechtliche Einrichtungen dem Beschaffungsrecht. Das bedeutet, dass sich Schulen
Uber den ganzen Prozess einer Beschaffung, von der Planungsphase bis hin zur Ausschreibung aber
auch noch spater in der Vertragserfullungsphase an die beschaffungsrechtlichen Vorgaben zu halten
haben.

Ausgenommen sind Beschaffungen, die unter den Schwellenwert von i.d.R. 150'000 CHF fallen.?¢ In
Bezug auf die Schwellenwerte ist es wichtig, den Auftragswert richtig, d.h. Gber die ganze Vertragslauf-
zeit (i.d.R. flinf Jahre) zu berechnen. Auftrage dirfen zudem nicht in verschiedene Teilauftrage «gesti-
ckelt» werden (Stiickelungsverbot) und nicht als Grossauftrag so gebiindelt werden, dass sie nur einmal
ausgeschrieben werden missen.

Weitere Ausnahmen sind interne Beschaffungen von anderen 6ffentlichen Akteuren, wie z.B. Leistungen
von kantonalen Behorden fiir Gemeinden bzw. Schulen, sowie von padagogischen Hochschulen oder
offentlichen Lehrmittelverlagen («Inhouse» oder «Instate»).

2 Botschaft B6B,1957.

2 Dje Beschaffung kann abgebrochen werden, wenn einer der Grinde in Art. 43 IV6B vorliegt.

3 PATRAs/BANACU 2016, 106.

2 Wahrend die EU die Vertragsklauseln als sog. «Bedingungen fiir die Auftragsausfihrung» bzw. «Conditions for perfor-
mance of Contract» in Art. 70 der RL 2014/24/EU

# Siehe fir ein best-case Beispiel im IKT-Sektor (Beschaffung von Hardware) durch die Einkaufsgemeinschaft Dataport in
Deutschland, LANDMARK PROJECT, 9 ff. In diesem Beispiel wurden die Einhaltung der in Zuschlagskriterien definierten
sozialen Standards abgesichert durch vertraglich vereinbarte «Review»-Treffen.

% Fir die genauen Schwellenwerte wird auf das einschlagige kantonale Recht bzw. auf Anhang 1 der IV6B verwiesen. Die
Schwellenwerte variieren je nach Auftragsart, also je nachdem ob ein Produkt, eine Dienstleistung oder ein Bauwerk
beschafft wird.
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Ob die Schulen selbst Beschaffungsverfahren durchfiihren oder diese Kompetenz von ihren Schultrdagern
wahrgenommen wird, richtet sich nach kantonalem oder kommunalem Recht. Oft fiihren die (Schul-)
Gemeinden Beschaffungen fiir ihre Schulen durch, bisweilen tun dies aber auch die Kreisschulpflege
oder die Bildungsdirektion.?” Wer eine Beschaffung im Bildungssektor im Einzelfall durchfiihrt, ist be-
schaffungsrechtlich nicht relevant: die jeweilige Beschaffungsstelle hat sich in jedem Fall an Vorgaben
des Beschaffungsrechts zu halten hat. Dies ist auch bei einer Delegation der Beschaffungsbefugnisse
an externe Organisationen zu beachten.

3 Beschaffungsrechtliche Vorgaben fiir Schulen

3.1 Rechtsquellen des Beschaffungsrechts

Das offentliche Beschaffungswesen der Schweiz wird auf internationaler Ebene durch das sog. «Staats-
vertragsrecht» reguliert. Als wichtigste Rechtsquelle im Staatsvertragsbereich ist das Government Pro-
curement Agreement (GPA) der Welthandelsorganisation (WTO) zu nennen.?® Dieses beinhaltet Mindest-
vorgaben in Bezug auf die Transparenz, das rechtliche Gehor und den Wettbewerb: Als primarer Grund-
satz verbietet das WTO/GPA die Diskriminierung auslandischer Anbieter (zumindest solchen aus ande-
ren GPA-Staaten).?

Auf Bundesebene wird das WTO/GPA durch das Bundesgesetz liber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(B6B) umgesetzt. Die Zustdndigkeiten im Beschaffungsverfahren auf Bundesebene werden durch die
Verordnung uber die Organisation des offentlichen Beschaffungswesens der Bundesverwaltung (Org-
VOB) geregelt. Da das 6ffentliche Beschaffungswesen keine Bundeskompetenz ist, gilt das B6B lediglich
fir die Beschaffungen der Bundesverwaltung.

Ein Grossteil aller Beschaffungen (80%) ist den Kantonen und den Gemeinden zuzuordnen.3® Deshalb
stellen die kantonalen Beschaffungsgesetze (oft auch Submissionsgesetze oder -verordnungen genannt)
die primar relevanten Rechtsquellen fiir den Grossteil der Beschaffungen dar,3' insbesondere auch fur
Beschaffungen im Bildungssektor. Neben den kantonalen Beschaffungsgesetzen kennen einige Ge-
meinde erganzende kommunale Beschaffungsbestimmungen.3?

Da die kantonalen Gesetze in die Regelungskompetenz jedes einzelnen Kantons fallen, hatte lange Zeit
jeder Kanton ein von einer eigenen Regulierungslogik gepragten kantonale Beschaffungsgesetze, was
zu einem «Flickwerk» an 26 verschiedenen kantonalen Gesetzen (und einem foderalen Gesetz fiir die
Bundesebene) flihrte.?* Seit 2019 gibt die revidierte Interkantonale Vereinbarung uber das o6ffentliche
Beschaffungswesen (IVOB) hierfiir den Rahmen vor. Das IV6B ist ein Konkordat, dem die Kantone auf
freiwilliger Basis beitreten konnen. Diejenigen Kantone, die sich fiir einem Beitritt entscheiden, haben
das IV6B in den kantonalen Beschaffungsgesetzen zu Ubernehmen. Aktuell sind sieben Kantone der
IVOB beigetreten, 14 weitere befinden sich im Beitrittsverfahren.?* Inhaltlich sind das IV6B und das BoB
seit der Revision 2019 weitgehend deckungsgleich.?

Auch kantonale oder kommunale Weisungen und Strategien kénnen beschaffungsrechtliche Vorgaben
enthalten und die entsprechenden Beschaffungsgesetze komplementieren. Insbesondere in Bezug auf

?” Siehe intelliprocure.ch

8 Weitere Staatsvertrage sind das bilaterale Abkommen der Schweiz mit der EU (abgeschlossen 1999 als Teil der «Bilateralen
1») sowie dasjenige mit der EFTA. Zudem erhalten die meisten weiteren Freihandelsabkommen der Schweiz sog. «Kapi-
tel» zum o6ffentlichen Beschaffungswesen, die im bilateralen Verhaltnis Geltung entfalten.

» Siehe statt KocH 2020, WTO Law, 71 ff.

3° Botschaft BoB, 1854.

3 Fir eine Ubersicht tber alle kantonalen Beschaffungsgesetze (Stand 2013, vor dem durch die neu IVéB 2019 in Gang
gebrachte Revisionsverfahren der kantonalen Gesetze) siehe GALLI/MOSER/LANG/STEINER, RZ 70 ff.

32 GALLI/MOSER/LANG/STEINER, RZ 100 f.

3 OESCH 2010, 5.

3 Stand vom 25. Oktober 2022, aufrufbar auf der Webseite des BPUK unter https://www.bpuk.ch/bpuk/konkor-
date/ivoeb/ivoeb-2019

s Siehe Vergleichsdokument IVOB/B6B vom 25.11.2020, einsehbar auf der Webseite der BPUK
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die okologische Nachhaltigkeit haben solche Dokumente in der jliingeren Vergangenheit an Relevanz
gewonnen.3®

3.2 Inhaltliche Vorgaben

Auf materieller Ebene enthalt das Beschaffungsrecht eine Vielzahl von Regeln, die darauf abzielen, die
Beschaffungsrechtsprinzipien umzusetzen. Diese Beschaffungsprinzipien sollen im Folgenden in der
gebotenen Kiirze vorgestellt werden.

3.2.1 Wettbewerbs- und Gleichbehandlungsgebot/Diskriminierungsverbot

Das Wettbewerbsgebot geht von der Pramisse aus, dass Auftrdage im offenen Verfahren ausgeschrieben
werden muissen, wenn sie einen gewissen Schwellenwert erreicht haben und keine Ausnahmegriinde
vorliegen. Diese Pflicht ergibt sich auch aus dem verfassungsmadssigen Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitat (Art. 94 BV), der besagt, dass der Staat den Wettbewerb nicht unnotig beeinflussen soll (sei
es durch regulatorische Massnahmen gleichwohl wie in seinem Kaufverhalten). Schulen bzw. Schultra-
ger als wichtige «Aushangeschilder» der o6ffentlichen Hand kommt diesbeziiglich eine grosse Verant-
wortung zu. Das Beschaffungsrecht nimmt den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt auf und geht mit
seinem Wettbewerbsgebot einen Schritt weiter: Art. 2 lit. d IVOB fordert nicht nur wettbewerbsneutrales
Verhalten, sondern spricht von der «Férderung des wirksamen, fairen Wettbewerbs», wobei ein Wettbe-
werb «fair» ist, wenn alle Anbieter (auch auslandische, zumindest aus GPA-Staaten) gleich behandelt
werden.

Das Gleichbehandlungsgebot verbietet es Schulen also, im Beschaffungsprozess gewisse Anbieter be-
vorzugt zu behandeln und andere dabei zu diskriminieren (deshalb auch «Diskriminierungsverbot» ge-
nannt).?” Das bedeutet auch, dass Schulen ihren Bedarf nicht ausgehend von bestimmten Losungen,
Anbietern oder gar Marken definieren sollen. Der Beschaffungsbedarf ist bereits in der Planungsphase
«anbieterneutral» zu definieren. Die Ausschreibung einzelner Marken oder Preisverhandlungen mit aus-
gewdhlten Anbietern auf andere Anbieter sind wettbewerbsverfalschend und aus beschaffungsrechtli-
cher Sicht zu vermeiden.

3.2.2 Transparenzgebot

Ohne Transparenz gibt es keinen Wettbewerb und die Gleichbehandlung von Anbietern kann nicht ge-
wahrleistet werden. Das Transparenzgebot besagt, dass Auftrage (und die dazugehoérigen Unterlagen)
auf einer zentralen und hiirdenlos einsehbaren Plattform publiziert werden miissen. Wahrend einer lau-
fenden Ausschreibung ist es wichtig, dass potenzielle Anbieter den gleichen Informationstand haben
und dass Anderungen oder Méglichkeiten zur Angebotsspezifizierung allen Anbietern kommuniziert
werden. Dementsprechend enthdlt das Beschaffungsrecht eine Vielzahl von Bestimmungen in Bezug auf
die transparente Informationstatigkeit der Beschaffungsbehdrden wahrend der Ausschreibung.®® Nach
erfolgter Ausschreibung ist der Zuschlag (mit den in Art. 48 Abs. 6 IVOB genannten Angaben) zu publi-
zieren und i.S.v. von Art. 51 Abs. 2 IV6B zu begriinden, damit der Vergabeentscheid ex post transparent
nachvollziehbar ist.*°

3.2.3 Neu: Nachhaltigkeitsgebot

Lange nannte das Beschaffungsrecht das «Wirtschaftlichkeitsgebot» als viertes Prinzip (neben dem Wett-
bewerbs-, Gleichbehandlungs- und Transparenzgebot). Seit der Revision 2021 ist das Wirtschaftlich-
keitsgebot neu durch ein umfassenderes Nachhaltigkeitsgebot erganzt worden,*® das neben der 6ko-
nomischen auch die 6kologische und soziale Dimension umfasst (Art. 2 lit. a IV6B).

3¢ Siehe beispielsweise «Richtlinie Fahrzeugbeschaffung der Gemeinde Muttenz» vom 30. August 2006, oder fiir den Kanton
Zirich Weisung «Emissionsminderung von Fahrzeugen bei der Beschaffung und dem Betrieb durch die kantonale Ver-
waltung und beauftragte Unternehmen» aus dem Jahr 2013 sowie auf Bundesebene «Weisungen des VBS lber die dko-
logischen Grundsatze der Beschaffung und Nutzung von Verwaltungsfahrzeugen vom 11. Dezember 2020».

37 Botschaft BoB, 1886.

38 |bid., siehe insbesondere Art. 35, Art. 36 oder Art. 48 BOB.

3% FETZ/STEINER, RZ 44.

40 Siehe dazu auch STEINER 2020, 8.
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3.2.3.1 Wirtschaftliche Nachhaltigkeit

Der Begriff der «wirtschaftlichen Nachhaltigkeit»*' zielt auf die 6konomische Verwendung der 6ffentli-
chen Gelder bei Beschaffungen und beinhaltet das Wirtschaftlichkeitsgebot. Dabei ist «Wirtschaftlich-
keit» aber nicht deckungsgleich mit dem tiefsten Preis, v.a. dann nicht, wenn darunter der Anschaf-
fungspreis und nicht der Lebenszykluspreis verstanden wird.*? Vielmehr zielt der Begriff auf die Abwa-
gung des besten Preis-Leistungsverhdltnis ab. Der Preis ist nach wie vor ein entscheidendes Kriterium,
der bei der Bewertung immer mitberiicksichtigt werden muss, namentlich durch eine Gewichtung von
mindestens 20% im Rahmen der Zuschlagskriterien.*

3.2.3.2 Okologische Nachhaltigkeit
Die «6kologische Nachhaltigkeit» bezieht sich auf den «Umweltschutz und den Erhalt der natirlichen
Ressourcen». Diese Terminologie stammt aus dem WTO-Recht und wurde von den WTO-Streitbeile-
gungsbehdrden im Kontext des WTO-Rechts breit ausgelegt, wobei das WTO/GPA diesbeziiglich als /ex
specialis einen breiteren Spielraum einrdumt.** Okologische Kriterien an den Beschaffungsgegenstand
kénnen so beispielsweise auf die Reduktion von Treibhausgasen in der Produktion (oder u.U. auch im
Transport), die Wiederverwendbarkeit von Produkten (bzw. Kreislaufwirtschaft), oder auf die Verwertung
von nachwachsenden Ressourcen abzielen.*

3.2.3.3 Soziale Nachhaltigkeit

Die dritte Dimension, die «soziale Nachhaltigkeit» umfasst im Kontext des Beschaffungswesens klassi-
scherweise die Einhaltung der Arbeitsschutzbedingungen:*® Einerseits die Einhaltung von Mindeststan-
dards des Arbeitsrechts (fiir im Ausland erbrachte Leistungen miissen die Einhaltung der acht Kern-
Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation [ILO] gewdhrleistet sein) oder die Lohngleich-
heit von Mann und Frau, andererseits dariiber hinausgehende Kriterien wie die Lehrlingsausbildung.*’
In jliingerer Zeit wird die sozial nachhaltige Beschaffung aber breiter gefasst; so ist generell anerkannt,
dass auch Uber Arbeitsschutzbestimmungen hinausgehende Kriterien unter den Begriff «soziale Nach-
haltigkeit» fallen kdnnen, insbesondere Kriterien in Bezug auf fairen Handel oder auf Inklusivitdat im
Arbeitsumfeld, wie zum Beispiel Barrierefreiheit, Geschlechtergleichstellung oder, besonders relevant
im Bildungssektor, Kindes- und Jugendschutz.*

3.2.3.4 Digitale Nachhaltigkeit
In diesem Zusammenhang kommt vor allem in Bezug auf IKT-Beschaffungen die Frage auf, ob eine
zeitgemasse Interpretation des Nachhaltigkeitsbegriffs auch die digitale Nachhaltigkeit beriicksichtigen
soll. Dieses besagt, dass digitale Giiter und Dienstleistungen als sogenannte «public goods»*° so kon-
zipiert sein sollen, dass sie den nachhaltigen Zugang und Nutzen zu digitalem Wissen gewdhrleisten
sollen.’® Auch wenn dieses bis heute wenig erforschte Konzept so nicht vom Wortlaut des Gesetzes
erfasst ist, scheint es im Bildungssektor, wo die Endnutzer:innen Kinder und Jugendliche (und somit

' Die Bedeutung des Begriffs der «volkswirtschaftlichen Nachhaltigkeit» ist nicht ganz klar. Seine Urspriinge hat er in der
(protektionistischen) Absicht, gewisse Sektoren der Schweiz vor ausldandischer Konkurrenz abzuschotten. Da er in der
Praxis wenig Relevanz hat, soll hier nicht weiter darauf eingegangen werden.

2 Botschaft BGB, 1884, KocH, WTO Law, 196, und unten 4.5.1

“BGE 1291313 7.1; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, FN 1799 und 854, KocH, WTO Law, 199.

* KoCH, WTO Law, 77 ff.

4 Siehe auch KocH, WTO Law, 23 f.

* Die sozial nachhaltige Beschaffung hat ihren Ursprung in der EU im sog. «<Max Havelaar-Entscheid», in dem der Europai-
sche Gerichtshof (EuGH) befand, dass die sozialen Arbeitschutzkriterien des Fairtrade-Labels Max Havelaar durchaus als
Zuschlagskriterien gelten koénnen, siehe Urteil des EuGH in der Rechtssache C-368/10 vom 10. Mai 2012, E-
CLI:EU:C:2012:284.

7 Die Lehrlingsausbildung darf als Zuschlagskriterien nur bei Ausschreibungen ausserhalb des Staatsvertragsbereich an-
gewendet werden, da sie sich sonst diskriminierend gegeniiber auslandischen Anbietern auswirken koénnte
(Art. 29 Abs. 2 IVGB).

8 Botschaft BoB, 1943; European Commission, Buying Social, 9 und 15.

* Ein «Public Good» bezeichnet ein 6ffentliches Gut, das der Bevolkerung kostenlos und frei nutzbar offenstehen soll. Das
Konzept der «digital public goods» wurde von der UNO konzipiert und verbindet Digitalisierung bzw. das damit zusam-
menhangende Wissen mit dem Konzept des offentlichen Guts. Siehe auch: https://www.un.org/techenvoy/content/di-
gital-public-goods.

5 STURMER 2017, 1.
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eine besonders vulnerable Personengruppe) sind, die digitale Nachhaltigkeit mitzuberiicksichtigen (dies
i.S. einer teleologischen Interpretation entweder als eigenstandige Dimension der Nachhaltigkeit oder
als Bestandteil der sozialen Nachhaltigkeit). Dies vor dem Hintergrund, dass in der Volksschule die
Grundsteine fir das spatere Verhalten gelegt werden und Kindern den Umgang mit digitalen Mitteln
unabhangig von bestimmten Betriebssystemen bzw. Produkten beigebracht werden soll, um ihnen dies-
beziiglich eine gewisse Selbststandigkeit mit auf den Weg zu geben und Abhdngigkeiten im Erwachse-
nenalter zu vermeiden.

3.2.4 Spannungsfelder und Synergien

Die drei beschaffungsrechtlichen Prinzipien sind eng miteinander verflochten: Transparenz ist die Basis
der Gleichbehandlung, ohne die es keinen wirksamen und fairen Wettbewerb gibt. Wenn Anbieter von
einer Auftraggeberin also nicht die gleichen Informationen erhalten, ist das eine Verletzung des Trans-
parenzgebots, die gleichzeitig in einer Ungleichbehandlung resultiert und dem Wettbewerb umgeht.
Wenn Qualitatsaspekte vernachldssigt werden und ein Zuschlag ungerechtfertigterweise zugunsten des
billigsten Preises vergeben wird, verletzt dies das Nachhaltigkeitsgebot und fiihrt zu Preisdumping, was
wiederum den Wettbewerb unterbindet.

Gleichzeitig stehen die einzelnen Prinzipien aber auch oft im Zielkonflikt zueinander:®' So kommen
O0kologisch oder sozial nachhaltige Lésungen oft mit teureren Anschaffungspreisen einher, was als Kon-
flikt mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot gedeutet wird. Zudem besteht bei sozialen/6kologischen techni-
schen Spezifikationen oder Eignungskriterien das Risiko, dass sich diese wettbewerbseinschriankend
auswirken (siehe 4.3).%2 So ist bei strengen Anforderungen an den Datenschutz oder in Bezug auf Um-
weltzertifikate (z.B. von Hardware) i.S. einer Glterabwdgung (siehe 4.1.3) darauf zu achten, dass sich
diese nicht wettbewerbseinschrdankend als nétig auswirken, insbesondere in Hinblick auf KMU

3.3 Verfahrensrechtliche Vorgaben

Auf formeller Ebene enthadlt das Beschaffungsrecht detaillierte prozessuale Regeln, insbesondere was
die Vorbereitung und Durchfiihrung der Ausschreibung anbelangt (siehe Ausfiihrungen zum Beschaf-
fungszyklus, 2.4). Ganz entscheidend dabei ist die Wahl des richtigen Beschaffungsverfahren, das je
nach Schwellenwerte variiert.

3.3.1 Offenes Verfahren oder Einladungsverfahren als «Normalfall»

Ab einem Schwellenwert von 250'000 CHF fiir Produkte und Dienstleistungen muss ein 6ffentlicher
Auftrag im offenen Wettbewerb schweizweit ausgeschrieben werden (Anhang 2 IV6B), ab 350'000 CHF
weltweit bzw. in den GPA-Staaten (Anhang 1 IVGB).

Gemass Art. 18 IVOB schreiben die Auftraggeber im offenen Verfahren ihren Auftrag 6ffentlich aus, so-
dass alle interessierten Anbieter ein Angebot einreichen kdonnen. Im offenen Verfahren ist eine Vorse-
lektion ausgeschlossen, damit der volle Marktzugang gewahrt ist.** Im Gegensatz dazu steht das selek-
tive Verfahren (Art. 19 IV6B), das ab denselben Schwellenwerten zur Geltung kommen kann, vorausge-
setzt die Auftraggeberin kann nachweislich begriinden, wieso eine Vorselektion notwendig ist und dass
ein wirksamer Wettbewerb besteht.**

Bei einem tieferen Schwellenwert bzw. ab 150'000 CHF bei Produkten und Dienstleistungen kann die
Auftraggeberin auf ein offenes Verfahren verzichten und im Einladungsverfahren ausgewdahlte Marktak-
teure zur Offerteingabe auffordern (Art. 20 IV6B). Im Einladungsverfahren sollen aber wenn maoglich
auch mindestens drei Angebote eingeholt werden.

5! Siehe auch STEINER 2020, 9.

52 Botschaft BoB, 1885, TRUEB , Handkommentar BOB, zu Art. 2, RZ 9.
53 |bid., 1923.

¢ Botschaft BoB, 1924.
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3.3.2 Freihdndiges Verfahren als Ausnahmefall

Beim freihdndigen Verfahren findet kein Wettbewerb statt: Die Auftraggeberin vergibt ihren Auftrag
direkt an eine ausgewdhlte Anbieterin. Das freihdndige Verfahren ist deshalb nur bei Beschaffungen mit
Auftragswert von bis zu 150'000 CHF erlaubt (siehe Anhang 2 IVGB).

Ausnahmen davon sind in den in Art. 21 Abs. 2 IV6B erwdhnten Fallen auch bei hoherem Auftragswert
erlaubt, z.B. wenn aufgrund der technischen Besonderheiten des Auftrags nur eine Anbieterin in Frage
kommt (lit. ¢, sog. «<Ausnahmefreihander»).

3.3.3 (Preis-) Verhandlungen

Art. 11 IVOB statuiert als «Verfahrensgrundsatz», dass sog. «Abgebotsrunden», also «Verhandlungen
mit dem einzigen Zweck, den Preis des Angebots zu senken»>* nicht mit dem Beschaffungsrecht verein-
bar sind. Mit dem Verbot soll verhindert werden, dass Anbieter ihre Preise mit erh6hten Margen ange-
ben, um diese in Hinblick auf spdtere Verhandlungsrunden als Teil der Verhandlungsmasse wieder zu
senken.*® Nur im freihdndigen Verfahren (unter dem Schwellenwert von 150'000 CHF) sind Preisver-
handlungen erlaubt.>”

Um das Gleichbehandlungs- und das Transparenzgebot nicht zu verletzen, sind Verhandlungen mit
Anbietern nach erfolgter Ausschreibung (und auch in der Planungsphase) nur noch in geregeltem Rah-
men moglich:*® Einerseits im Dialog gem. Art. 24 VOB (siehe 4.5.3), wobei dieser aber auch nicht mit
dem Zweck der Preisverhandlungen gefiihrt werden darf (Art. 24 Abs. 2), andererseits nach Eingang der
Offerten im Rahmen einer Angebotsbereinigung gem. Art. 39 IVOB. Letzteres ist nur gem. den Voraus-
setzungen nach Art. 39 Abs. 2 IVOB moglich, namentlich wenn die eingegangenen Angebote nicht ver-
gleichbar sind oder wenn eine Anpassung der nachgefragten Leistung sachlich geboten ist (wobei eine
solche nicht den Kerncharakter der Ausschreibung verandern diirfen). Allenfalls kénnen sich minime
Preisverhandlungen in diesem Rahmen rechtfertigen, dann miisste aber allen Involvierten gleichermas-
sen die Moglichkeit geboten werden, neue Preisofferten einzureichen.>® In jedem Fall sind hinsichtlich
des Gleichbehandlungsgebotes Verhandlungen mit allen Anbietern zu fiihren, deren Angebot fir den
Zuschlag in Frage kommt.®°

3.4 Zwischenfazit

Schulen und andere Beschaffungsbehérden im Bildungsbereich sind an die Regeln des WTO/GPA und
and die kantonalen Beschaffungsgesetze (fiir die beigetretenen Kantone ist dies das IV6B als Rahmen-
gesetz) sowie an allfdllige kommunale Umsetzungsbestimmungen gebunden.

Das Beschaffungsrecht basiert auf drei Saulen:

i Das Wettbewerbs- und Gleichbehandlungsgebot besagt, dass Schulen und ihre Schultrager
grundsatzlich im offenen Wettbewerb ausschreiben und dabei alle Anbieter gleich behandeln
miussen. Preisverhandlungen oder die Ausschreibung einzelner Marken sind verboten.

ii. Das Transparenzgebot gebietet, dass alle relevanten Informationen und Inhalte transparent zu
publizieren und Zuschlage zu begriinden sind.

iii. Neu ist das Nachhaltigkeitsgebot, das verlangt, dass Schulen bereits bei der Bedarfsplanung
beriicksichtigen, inwiefern der Beschaffungsgegenstand in Bezug auf den Umweltschutz und
die Arbeitsschutzbedingungen, aber auch in Bezug auf Inklusion oder Kindes- und Jugendschutz
differenziert ausgeschrieben werden kann.

Aufgrund der Digitalisierung im Schulbereich stellt sich diesbeziiglich auch die Frage, inwiefern auch
Anforderungen an die digitale Nachhaltigkeit, beispielsweise in Bezug auf Interoperabilitit von Syste-
men oder Massnahmen gegen «Vendor-Lock-in» reflektiert werden sollen. Dabei scheint es im

55 1bid., 1910.

6 KUNZ-NOTTER in Handkommentar BB, zu Art. 11, RZ 19.

7 Botschaft BoB, 1911.

¢ FETZ/STEINER, RZ 135, zum Begriff der «Verhandlungen» als «direkter Kontakt», siehe FETZ/STEINER, RZ 136.
5* Botschaft BoB, 1911.

% FETZ/STEINER, RZ 141.
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Bildungsbereich wichtig, Kindern i.S.v. «digital skills» einen nachhaltigen Umgang mit digitalen Mitteln
zu vermitteln, ohne sie von gewissen Produkten/Marken «abhangig» zu machen.

4 Nachhaltige o6ffentliche Beschaffung im Bildungssektor

4.1 Bedeutung und Grenzen des Nachhaltigkeitsgebots

Art. 2 IVOB nennt neu die Nachhaltigkeit auf all ihren drei Dimensionen explizit als Zweck des Beschaf-
fungsrechts und hebt 6kologische und soziale Anliegen an das Beschaffungsobjekt auf dieselbe Stufe
wie die Anliegen in Bezug auf Wirtschaftlichkeit und Wettbewerb. Dies ist insofern als «Paradigmen-
wechsel»®' zu bezeichnen, als 6kologische und soziale Kriterien an den Beschaffungsgegenstand in der
Vergangenheit oft als «vergabefremd» und somit illegal abgetan wurde.

Die Verankerung der 6kologischen und sozialen Nachhaltigkeit auf Stufe Zweckartikel sowie teilweise
auch in den Bestimmungen zu den einzelnen Vergabeinstrumenten er6ffnen den Schulen und anderen
Beschaffungsbehorden im Bildungssektor also einen grossen Spielraum, wenn es darum geht, 6kologi-
sche und soziale Anforderungen an den Beschaffungsgegenstand zu stellen. Inwiefern sich aus dem
neuen Nachhaltigkeitsgebot hingegen eine Pflicht zur Beriicksichtigung 6kologischen oder sozialen Be-
schaffungskriterien ergibt, erfordert einer differenzierten Betrachtung und ist je nach féderalem Kon-
text unterschiedlich zu beurteilen.

4.1.1 Obligatorische und freiwillige Komponente

Auftraggeber missen bei 6ffentlichen Beschaffungen in der Schweiz sicherstellen, dass die Anbieter
(und ihre Subunternehmen) das Schweizer Arbeitsrecht (und die Arbeitsschutzbestimmungen) und das
Umweltrecht einhalten sowie die Bestimmungen Ulber die Lohngleichheit zwischen Mann und Frau ge-
wdhrleisten (Art. 12 Abs. 1 und Abs. 3 IVOB). Bei im Ausland zu erbringenden Leistungen gilt das analog
fur die acht ILO-Kernlibereinkommen sowie ausgewdhlte internationale Umweltschutzabkommen (Abs.
2 und Abs. 3). Diese Mindestanforderungen sind obligatorisch einzufordern, bilden also den Kern des
Nachhaltigkeitsgebots. Dabei wurde aber ihre Einhaltung in der Praxis bisher i.d.R. lediglich durch
Selbstdeklaration eingefordert. Das revidierte Recht schafft diesbezliglich in Art. 12 Abs. 4 und Abs. 5
IVOB die Basis, um je nach Risikoanalyse weitere Nachweise und Audits vorzusehen.

Besteht darlber hinaus eine Pflicht zur Beriicksichtigung 6kologischer oder sozialer Kriterien? Der
Zweckartikel selbst beinhaltet keine konkreten Rechte und Pflichten, ist auf sich allein gestellt so also
nicht direkt justiziabel, sprich vor Gericht einklagbar. Nichtsdestotrotz kommt ihm eine starke Signal-
wirkung zu. Der damalige Finanzminister nannte die Nachhaltigkeit in der parlamentarischen Debatte
als «<Hauptstossrichtung der Revision» und «roten Faden» des Gesetzes.® Daraus ergibt sich eine allge-
meine Priifpflicht in Bezug auf 6kologische/soziale Kriterien. Demgemass haben Schulen und ihre Schul-
trager bei jeder Beschaffung zu priifen, ob sie Anforderungen in Bezug auf den Umweltschutz oder die
sozialen Herstellungs- und Ausfiihrungsbestimmungen stellen kénnen. Diese Frage kann im Einzelfall
auch verneint werden, kénnte aber im Rahmen eines Beschaffungscontrollings begriindungspflichtig
sein.

Abgesehen von dieser grundsatzlichen Pflicht der Priifung des 6kologischen und sozialen Nachhaltig-
keitspotenzial beinhaltet das IVOB als Rahmengesetz keine weitergehenden Pflichten. Allerdings steht
es den Kantonen und Gemeinden frei, darliberhinausgehende obligatorische Pflichten zur Berticksichti-
gung der 6kologischen und sozialen Nachhaltigkeit festzulegen. Dies geschieht typischerweise auf
Stufe kantonales Gesetz oder in Form von Beschaffungsstrategien oder produktebezogenen Weisungen.
Einige Gemeinden, Kantone oder Beschaffungsstellen des Bundes haben von diesem Spielraum bereits
Gebrauch gemacht, und die 6kologische oder soziale Beschaffung bei gewissen Produkten obligatorisch

6 Siehe STEINER 2006, 49 und STEINER 2014, 150 und 172, darauf bezugnehmend KocH, Okologische Beschaffungen, 13.

2 Siehe Votum von Bundesrat Ueli Maurer in der Nationalratsdebatte vom 13. Juni 2018, aufrufbar unter https://www.par-
lament.ch/de/ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=43590; B6B-Botschaft,
1884
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gemacht, insbesondere im Fahrzeugsektor oder bei Hardware anbelangt.®® Die Stadt Bern setzt in Bezug
auf die soziale Nachhaltigkeit bei den Nachweisen (fiir die Mindestanforderungen gem. Art 12 Abs. 1
IV6B) an und verlangt nebst der Selbstdeklaration einen Nachweis i.S.v. einer Lohngleichheitsanalyse
gem. Art. 13c des Gleichstellungsgesetzes und fiihrt stichprobeweise Kontrollen durch.%

Dariiber hinaus steht es Schulen und ihren Schultragern frei, auf freiwilliger Basis weitergehende 6ko-
logische oder soziale Kriterien anzubringen. Um dabei ungerechtfertigte Diskriminierungen zu vermei-
den, sind dabei aber die Grenzen des Nachhaltigkeitsgebotes zu beachten (siehe 4.1.3) und auf eine
sachgerechte Verwendung der «Vergabeinstrumente» zu achten (siehe 4.3).

4.1.2 Qualitatswettbewerb statt Preiswettbewerb

Das Nachhaltigkeitsgebot setzt ein Zeichen fiir den Qualitatswettbewerb:® «Preis-Leistung» darf nicht
mit primdarem Fokus auf den Preis ausgelegt werden. Dies unterstreicht auch die Terminologie in
Art. 41 IVOB: Dieser sagt, dass der Zuschlag an das «vorteilhafteste» Angebot zu ergehen hat (und nicht
mehr an das «wirtschaftlich glinstigste Angebot», wie es das alte Gesetz vorsah). Das bedeutet, dass
sich Preis- und andere Qualitiatsaspekte (vor allem in Bezug auf die 6kologische und soziale Nachhaltig-
keit) die Waage halten sollen.®® Das Zuschlagskriterium «Preis» soll also im Verhaltnis zu der Qualitat
weder zu wenig (d.h. unter 20%) noch zu viel gewichtet werden.

Welches Gewichtungsverhaltnis angebracht ist, ist im Einzelfall zu entscheiden und bemisst sich anhand
von Faktoren wie der Komplexitat des jeweiligen Beschaffungsobjekts (4.1.2). Ein Blick auf die Beschaf-
fungsstatistik zeigt aber,®” dass bei vielen Beschaffungen durch Schulen der Preis nach wie vor zu 60%
gewichtet wird,®® was v.a. bei komplexen Beschaffungen eine hohe Gewichtung ist, die Qualitdtsaspekte
zu vernachldssigen scheint. In jiingster Zeit, so zeigt die Statistik, werden aber vermehrt Einzelbeispiele
von Qualitat- statt Preiswettbewerb im Schulsektor sichtbar.®°

4.1.3 Grenzen

4.1.3.1 Erfordernis des Sachlichen Bezuges
Der Bundesrat hat das Kriterium des «sachlichen Bezugs» eingefiihrt und prazisiert, dass «die Anwen-
dung von Umwelt -und Sozialkriterien stets einen sachlichen Bezug zum jeweiligen Beschaffungsobjekt»
haben muss,” das heisst, sich «auf das Produkt selbst oder auf dessen erwiinschte Wirkung» beziehen
sollen. Demgemass sind 6kologische/soziale Kriterien dann moglich, wenn sie sich auf die Eigenschaft,
die Herstellung oder die Wirkung des Beschaffungsgegenstandes beziehen.”

So konnen Auftraggeber verlangen, dass ihre zu beschaffenden Bauten aus umweltvertraglichem Holz
hergestellt werden;”? dies aus Griinden der Verhadltnismdssigkeit aber nur, wenn sie sicherstellen, dass

& Siehe z.B. «Richtlinie Fahrzeugbeschaffung der Gemeinde Muttenz» vom 30. August 2006, oder fir den Kanton Zirich
Weisung «Emissionsminderung von Fahrzeugen bei der Beschaffung und dem Betrieb durch die kantonale Verwaltung
und beauftragte Unternehmen» aus dem Jahr 2013 sowie auf Bundesebene «Weisungen des VBS uiber die 6kologischen
Grundsatze der Beschaffung und Nutzung von Verwaltungsfahrzeugen vom 11. Dezember 2020».

¢ Siehe Stadt Bern, Merkblatt zum Nachweis der Lohngleichheit im Beschaffungswesen.

% Siehe dazu STEINER 2020, 9, der sogar die Frage nach einen «ungeschriebenen Gesetzesziel» aufwirft.

% Siehe auch FETZ/STEINER, RZ 46, mit Referenz auf STEINER 2014, 165 ff.

7 Siehe https://intelliprocure.ch/

% Siehe z.B. die Ausschreibung von Schul-Laptops durch die Stadt Rapperswil-Jona, Ausschreibung vom 11.12.22 (Meldung
1244979), https://intelliprocure.ch/beschaffungen-ausschreibungen/1244979/Gemeinde%20Rapperswil-JonaErsatzbe-
schaffung%20und%20Erweiterung%20Laptops%20f%C3%BCr%20die%20Schule%202022?order=datePublication_DESC,
oder die Ausschreibung fir Schul-Hardware durch die Gemeinde Rorschach vom 23.08.22 (Meldung 1283001),
https://intelliprocure.ch/beschaffungen-zuschlaege/1283001/Gemeinde%20RorschachBeschaffung%20Hard-
ware%20Schule%20Rorschach?order=datePublication_DESC.

% Siehe z.B. die Ausschreibung der Gemeinde Opfikon fiir Bildschirme (Visualisierungslésungen an Schulen) vom 01.11.22
(Meldung 1315481), die den Preis 30% und die Qualitdt 50% gewichtet: https://intelliprocure.ch/beschaffungen-zu-
schlaege/1315481/Schule%200pfikonBeschaffung%20von%20Visualisierungs|%C3%B6sun-
gen%20f%C3%BCr%20die%20Schule%200pfikon?order=datePublication_DESC.

 |n der EU ist das analoge Kriterium der «Verbindung mit dem Auftragsgegenstand» schon seit 2004 im Beschaffungsge-
setz verankert (siehe z.B. Art. 67(3) der Richtlinie 2014/24/EU).

' Es darf vermutet werden, dass diese Kriterien bei Dienstleistungen analog anwendbar sind, auch wenn die Botschaft dies
nicht explizit erwdhnt.

2 Botschaft BoB, 1885;
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dieses Holz auch nachhaltig geschlagen worden ist (und nicht aus illegalem Holz schlag stammt).
Schweizer Holz einzufordern hingegen ware diskriminierend und nicht mit dem Beschaffungsrecht ver-
einbar. Auch kann eine Schule fiir Verpflegungsleistungen (Mensa) einfordern, dass Lebensmittel aus
artgerechter tierischer Haltung stammen.”® Hingegen ist es zuldssig, saisonales Gemiise zu verlangen,
auch wenn dadurch im Ergebnis vor allem, aber nicht nur lokales Gemiise bevorzugt wird. Auch ist es
maoglich, bei IKT-Dienstleistungen der Nachweis der fairen Entlohnung der Mitarbeitenden einzufordern.

4.1.3.2 L6ésung: Verhaltnismassigkeitsprifung im Einzelfall

Die Bestimmung, ob ein 6kologisches/soziales Zuschlagskriterium (oder eine technische Spezifikation)
das Wettbewerbsgebot und das Diskriminierungsverbot verletzt, bemisst sich im Einzelfall: Die Auftrag-
geberin hat bei jedem spezifischen Kriterium i.S. einer Verhaltnismassigkeitspriifung abzuwagen, ob
das o0kologische/soziale Kriterium den Wettbewerb zu sehr einschrankt und sich diskriminierend aus-
wirkt.”* Wobei diese Abwdgung immer in Hinblick auf die wettbewerbseinschrankende Wirkung des Kri-
teriums und den wiinschenswerten Erfolg («Umwelt-Impact» oder den «sozialen Impact auf die betroffe-
nen Menschen») zu erfolgen hat.”

Kriterien mit einem grossen «Impact» ist eine grossere Toleranz hinsichtlich des potenziell diskriminie-
renden Effekts zuzugestehen. So ist es beispielsweise vertretbar die CO,-Bilanz des Transportwegs stark
zu gewichten, wenn der Transport den Kernbestandteil der jeweiligen Leistung ausmacht, wie es z.B.
bei der Abfallentsorgung oder bei der Lieferung von Lebensmitteln fiir eine Mensa auf taglicher Basis
der Fall ist. Dasselbe bei der einmaligen Lieferung eines Produktes zu fordern, ware unverhaltnismassig,
da dort der Transportweg auf die ganze Lieferkette des Produktes bemessen einen geringen «Impact»
hat.

4.2 Exkurs: Innovation

Offentliche Beschaffungen kénnen als Instrument zur Férderung von Innovation genutzt werden. Einer-
seits kann die 6ffentliche Hand gezielt innovative Losungen nachfragen (Beschaffung von Innovation)
oder Ausschreibungen bewusst offen gestalten, um innovative Lésungen eine Chance auf den Zuschlag
zu geben (innovationsfordernde Beschaffung).” Die 6ffentliche Hand, insbesondere auch Schulen, kon-
nen ihr Kaufverhalten bzw. ihre «Nachfragemacht» gezielt einsetzen, um innovativen Lésungen zu for-
dern (oder Gberhaupt marktreif zu machen).

Die EU hat dieses Potenzial erkannt. Das EU-Beschaffungsrecht betont die Wichtigkeit der innovations-
fordernden Beschaffung (siehe z.B. Erwdgungsgriinde 47-49 Richtlinie 2014/24/EU) und fuhrte mit der
«Innovationspartnerschaft» (Art. 31 Richtlinie 2014/24/EU) ein vergaberechtliches Instrument zur Inno-
vationsforderung ein. Dieses Potenzial wird auf strategischer Ebene von der EU-Kommission im Rahmen
eines Leitfadens zusatzlich betont.””

Auch wenn die Bemiihungen hierzulande diesbeziiglich vergleichsweise bescheiden sind, so ist die In-
novation im Bereich des Beschaffungswesens seit der Gesetzesrevision 2021 auch auf gesetzlicher und
strategischer Ebene verankert: Art. 29 IVOB zu den «Zuschlagskriterien» (siehe sogleich, 4.3.2) fihrt mit
dem «Innovationsgehalt» eines Angebots ein neues Zuschlagskriterium auf. Das bedeutet, dass Schulen
innovative Offerten mit Zusatzpunkten belohnen kénnen.

Auch die neue Beschaffungsstrategie der Bundesverwaltung weist auf das Potenzial der innovationsfor-
dernden Beschaffungen hin, wenn «die Innovationskraft der Unternehmen mit der gezielten Nachfrage
nach innovativen Leistungen und durch die geeignete Ausgestaltung der Ausschreibungen belohnt
wird».”® Ahnlich wie die EU-Richtlinien betont auch sie, dass Innovation auch zu dkologisch nachhalti-
geren Losungen beitragt und somit auch im Sinne der Nachhaltigkeit gefordert werden soll.”® Die

73 lbid., 1885

* FETZ/STEINER, RZ 48.

s Zur Verhdltnismdssigkeitsprifung im WTO-Recht siehe KocH, WTO Law, 81 f.
78 KOCH 2020, Innovation, 85.

7 Europaische Kommission, 2021.

¢ Beschaffungsstrategie der Bundesverwaltung, 2020.

” |bid., 11.
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Beschaffungsstrategie geht schliesslich einen Schritt weiter und verordnet den Auftraggeberinnen auf
Bundesebene i.S. eines Innovationsgebotes, ihre Beschaffungen so zu gestalten, «dass Raum fiir inno-
vative Losungen besteht».®

Aktuell sind viele Kantone im Rahmen des durch den IV6B-Beitritt herbeigefiihrten Revisionsprozesses
daran, neue Beschaffungsstrategien und -weisungen zu erarbeiten. Es kann angenommen werden, dass
zumindest wirtschaftsfreundliche Kantone das Innovationsgebot in ihren kantonalen Weisungen oder
Gesetzen aufnehmen werden. Je nach Kanton sind Schulen also explizit zu innovationsférdernden 6f-
fentlichen Beschaffungen angehalten. Unabhdngig vom Kanton oder der Gemeinde, steht es den Schu-
len offen, auf freiwilliger Basis die neuen Spielrdume fiir Innovationsférderung zu nutzen, um so neue
Absatzmarkte fiir KMU oder Start-ups erschliessen. Dies kann zu neuen, innovativen Lésungen fiihren,
von denen schliesslich Schiiler:innen profitieren. Auf jeden Fall sind auch Schulen verpflichtet, funktio-
nal statt innovationshemmend auszuschreiben (wie es bei Bezugnahme auf Marken oder deskriptive
Anforderungen der Fall ist).

4.3 Instrumente zur Umsetzung des Nachhaltigkeitsgebots

Anhand der «Vergabeinstrumente» kdnnen Schulen die Anforderungen an den Beschaffungsgegenstand
konkretisieren (zwingende Anforderungen in Form der Technischen Spezifikationen, dariiberhinausge-
hende freiwillige Charakteristika in Form von Zuschlagskriterien) oder zwingende Anforderungen an die
Anbieter stellen (Eignungskriterien).

4.3.1 Technische Spezifikationen

Technische Spezifikationen sind obligatorischen Kriterien, die festlegen, welche Kriterien der Beschaf-
fungsgegenstand erfiillen muss. Das WTO/GPA definiert sie als «Anforderungen, die die Merkmale ein-
schliesslich Qualitdt, Leistung und Sicherheit (...) einer zu beschaffenden Ware oder Dienstleistung oder
die Produktionsprozesse und -verfahren festlegen» (Art. l.u GPA).

Wie bereits erwdhnt sollen technische Spezifikationen aufgrund des Wettbewerbgebots «anbieterneut-
ral» sein (siehe 2.4.2). Zusatzlich sollen technische Spezifikationen funktional bzw. «l6sungsorientiert»
sein (Art. X:2 b GPA), also sich auf Losungen beziehen, statt Wege dahin vorzuschreiben. Eine bestimmte
Marke vorzuschreiben ist wettbewerbseinschrankend und gem. WTO-Recht nicht erlaubt (Art. X:4 GPA,
unrechtmassig ware z.B. die Ausschreibung der Marke «Microsoft» bei IT-Lésungen oder die Marke
«Tesla» bei Elektroautos [siehe 4.2]).

Dass Okologische technische Spezifikationen gesetzmdssig sind, ist seit der Revision des WTO/GPA
2012 (und des Schweizer Beschaffungsrechts 2021) klar in Art X:6 GPA und Art. 30 IVGB verankert. Doch
wie kénnen soziale Aspekte im Rahmen von technischen Spezifikationen beriicksichtigt werden? Das
Gesetz beinhaltet keine Regeln zu «sozialen technischen Spezifikationen». Werden Produkte beschafft,
kann der sozialen Dimension auf zwei Arten Rechnung getragen werden: Durch Anforderungen an den
Beschaffungsgegenstand selbst (z.B. Accessibility-Anforderungen wie Barrierefreiheit),®' oder den Her-
stellungs- und Lieferprozess (z.B. Fairtrade).®? Im Sinne der digitalen Nachhaltigkeit waren auch techni-
sche Spezifikationen in Bezug auf die Interoperabilitdt von IT-Systemen als soziale Kriterien denkbar.

Schulen haben sich an den einschldgigen Bestimmungen ihres Kantons oder ihrer Gemeinden zu orien-
tieren und zu priifen, ob diese in Bezug auf den Beschaffungsgegenstand Weisungen in Bezug auf die
Okologische oder soziale Nachhaltigkeit herausgebracht haben: Im IT-Sektor haben die Kantone oder
Gemeinden bisweilen Mindestanforderungen in Bezug an die Energieeffizienz (zum Beispiel in Form des
Labels «Energy Star») oder der Reparierfahigkeit vorgesehen.® Wenn keine kantonalen Gesetze oder
Weisungen bestehen, steht es den Schulen frei, 6kologische/soziale technischen Spezifikationen zu
implementieren. Dabei ist immer zu berlcksichtigen, wie etabliert die jeweiligen Kriterien auf dem

% |bid., 14; die RL 2014/24/EU spricht in diesem Zusammenhang von «Oko-lnnovationen».

8 So auch TRUEB/CLAUSEN, RZ 8.

8 HAUSER/PISKOTY, Zusammenfassung, 9.

8 Siehe z.B. Beschluss des Regierungsrats des Kantons Zirich Nr. 1425/2013, Weisung «Emissionsminderung von Fahr-
zeugen bei der Beschaffung und dem Betrieb durch die kantonale Verwaltung und beauftragte Unternehmens».
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Markt sind (Wettbewerbsgebot) und inwiefern sie eine Schutzwirkung erzielen kénnen (siehe zur Ver-
hdltnismassigkeitspriifung vorgdngig, 4.1.3.2).

4.3.2 Zuschlagskriterien

Zuschlagskriterien dienen der Evaluation des «vorteilhaftesten Angebots» gem. Art. 41 IV6B. Durch sie
kénnen also «nice-to-have»-Eigenschaft an das Beschaffungsobjekt gestellt werden, die entsprechend
ihrer Wichtigkeit gewichtet werden. Die Erfiillung eines Zuschlagskriterien wird mit einer bestimmten
Anzahl Punkte belohnt, wobei dasjenige mit der héchsten Punktzahl den Zuschlag gewinnt. Zuschlags-
kriterien sind das wettbewerbsschonendste und somit geeignetste Instrument zur Implementierung von
okologischen und sozialen Beschaffungskriterien.?

Die Zuschlagskriterien sind in Art. 29 IVOB geregelt: «Die Auftraggeberin prift die Angebote anhand
leistungsbezogener Zuschlagskriterien. Sie berlcksichtigt, (. . . ), neben dem Preis und der Qualitat
einer Leistung, insbesondere Kriterien wie Zweckmassigkeit, Termine, technischer Wert, Wirtschaftlich-
keit, Lebenszykluskosten, Asthetik, Nachhaltigkeit (. . . ).» Diese (nicht abschliessende) Aufzihlung
zeigt, dass den Schulen grundsatzliche ein grosses Ermessen bei der Wahl ihrer Zuschlagkriterien zu-
kommt. Somit liegt es ihnen frei, 6kologische/soziale Zuschlagskriterien festzulegen und diese entspre-
chend ihren Praferenzen zu gewichten. So kdnnen Schulen bei IT-Beschaffungen generell die Energieef-
fizienz oder den CO, Ausstosse liber die Lieferkette hinweg beriicksichtigen und entsprechend gewich-
ten. Auch Faktoren wie die Diversitdat der Arbeitnehmer:innen oder deren Arbeitsbedingungen kénnen
durch eine entsprechende Bepunktung in die Gesamtrechnung der Qualitdt miteinfliessen.

Dabei ist zu beachten, dass sich Zuschlagskriterien in Bezug auf die Qualitdt (wozu auch soziale und
o0kologische Zuschlagskriterien gehoren) die Waage halten mit dem Kriterium Preis (siehe auch bei den
Ausfilhrungen zum Qualitatswettbewerb, 4.1.2). Letzteres hat sich dabei idealerweise auf die Lebens-
zyklus- und nicht auf die Anschaffungskosten zu beziehen.®

4.3.3 Eignungskriterien

Gem. Art. 27 Abs. 2 IVOB geregelt kdnnen sich die Eignungskriterien insbesondere auf die fachliche,
finanzielle, wirtschaftliche, technische oder organisatorische Leistungsfihigkeit so wie die Erfahrung
der potenziellen Anbieterin beziehen». Da diese Bestimmung nicht abschliessend ist, ldsst sie auch
Raum fiir Kriterien der 6kologischen oder sozialen Nachhaltigkeit, solange diese «in Hinblick auf das
Beschaffungsvorhaben objektiv erforderlich und tiberpriifbar sind» (Art. 27 Abs. 2 IV6B). Okologische
oder soziale Kriterien missen also in anderen Worten einen starken sachlichen Bezug zum Beschaf-
fungsgegenstand haben und sich in der Verhiltnismassigkeitspriifung als erforderlich zur Erreichung
der Beschaffung erweisen und den Wettbewerb nicht Gibermassig einschranken.® Zudem sollen sie klar
messbar sein.

Dass dkologische und soziale Eignungskriterien grundsatzlich legitim und bisweilen sogar obligatorisch
sind, zeigt Art. 12 IV6B, der auf das Arbeitsrecht die Arbeitsschutzbestimmungen (inkl. ILO-Kernlber-
einkommen und Umweltschutzgesetzgebungen in der Schweiz und auf internationaler Ebene Bezug
nimmt (dazu bereits ausfuhrlich unter 4.1.1).

Uber diese Mindeststandards hinausgehende Eignungskriterien in Bezug auf die 6kologische und sozi-
ale Nachhaltigkeit sind denkbar, solange sie objektiv erforderlich sind. Dies ist eine hohe Hiirde, da der
Nachweis der «objektiven Erforderlichkeit» mit Rechtsunsicherheiten behaftet ist und fiir eine Auftrag-
geberin schwierig zu erbringen sein kdnnte. Bei Beschaffungsleistungen, bei denen das umwelttechni-
sche Know-how im Zentrum steht, beispielsweise beim Bau von technisch komplexen Gebdauden oder
Anlagen oder u.U. auch bei gewissen IT-Leistungen, konnte es durchaus erforderlich sein, Referenzob-
jekte, eine entsprechende Ausbildung (z.B. als Umweltingenieur:in) oder z.B. eine Zertifizierung fir Um-
weltmanagementsysteme gem. ISO 14001 zu fordern. Fiir Schulen konnte dies in Frage kommen, wenn
Schulhduser nach einem gewissen Umweltstandard gebaut werden sollen.

8 KocH 2020, Okologische Beschaffungen, 9.

8 Siehe zu den Lebenszykluskosten 4.5.1, oder detaillierter KocH 2020, WTO Law, 196, ausfiihrlich HAUSER/PISKOTY, GUT-
ACHTEN, 15 ff.

% Siehe Botschaft BoB, 1941 und zur Verhdltnismassigkeitspriifung oben 4.1.3.2.
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In Bezug auf die sozialen Kriterien gibt es wenig international anerkannte Normen, die sich nicht auf
den Beschaffungsgegenstand selbst sondern den Anbieter beziehen. Uber die acht Kerniibereinkommen
der ILO hinausgehenden Anforderungen sind grundsatzlich denkbar, eignen sich aber eher in Form von
Zuschlagskriterien.®” Schulen kénnen so bei der Erstellung von Webseiten die «Webaccessability» ins
Zentrum zu stellen, was angesichts der Tatsache, dass zu den Nutzer:innen auch Kinder gehoren, als
erforderlich gelten kénnte. Doch auch hier scheint aufgrund der geringen Verbreitung der entsprechen-
den Zertifikate eine Implementierung durch Zuschlagskriterien als das geeignetere und weniger wett-
bewerbseinschrankende Mittel.

4.3.4 Vertragserfiillungsklauseln

Wadhrend der Beschaffungsvertrag bzw. die darin verankerten Vertragsklauseln im EU-Recht praktisch
den Status eines eigenstdandigen Vergabeinstrument erreicht haben («conditions for performance of
contracts»)® und vermehrt auch in der Forschung untersucht wird,?® hat er hierzulande bislang noch
wenig Aufmerksamkeit erhalten.®® Dies ist wohl vor dem Hintergrund zu sehen, dass gem. der soge-
nannten «Zweistufen-Theorie»®' der Vertrag oft als privatrechtlicher Aspekt angeschaut wird, der von
der offentlichen Ausschreibung bzw. hoheitlichen Zuschlagsverfligung gesondert zu behandelnd ist.

Dies ist insofern im Umbruch begriffen, als es in der Praxis zunehmend ublich ist, der Ausschreibung
einen Vertragsentwurf beizulegen. Somit gilt der Entwurf, dhnlich wie die technischen Spezifikationen,
als zu akzeptierender Bestandteil der Ausschreibung. Er muss bzw. darf nach erfolgtem Zuschlag nicht
mehr nachverhandelt werden (h6chstens, was die Details gemass Offerte anbelangt),®? v.a. was der Preis
anbelangt (siehe auch 3.3.3). Damit sich die Vertragserfiillungsklauseln nicht ibermassig wettbewerbs-
einschrankend auswirken, enthdlt das EU-Recht die Voraussetzung, dass sich einen sachlichen Bezug
zum Beschaffungsgegenstand aufweisen sollen und bereits in der Ausschreibung spezifiziert und pu-
bliziert sein sollten (Art.70 RL 2014/24/EU).

Der Vertrag kann mit sog. Erfiillungsklauseln die in der Ausschreibung eingeforderten Kriterien reflek-
tieren und zudem auch Kontrollmechanismen zu ihrer Erfiillung aufnehmen. Somit sind Vertragserfil-
lungsklauseln, insbesondere was die Nachhaltigkeitskriterien anbelangen, ein wichtiges Durchset-
zungsinstrument.

4.4 Exkurs: Datenschutz

Bereits in der Planungsphase sollten sich Schulen beim Kauf von IT-L6sungen Gedanken machen, ob
damit Personendaten «bearbeitet»** werden oder Personlichkeitsprofile erstellt werden kénnen («profi-
ling» i.S.v. Art. 5 lit. f nDSG). Wenn dies bejaht wird, sind die datenschutzrechtlichen Mindestanforde-
rungen an den Beschaffungsgegenstand in die Ausschreibung aufzunehmen. Da es sich bei den Min-
destanforderungen um obligatorische Kriterien handelt, eignen sich dafiir die technischen Spezifikatio-
nen. Diese kénnen sich z.B. auf die technischen Massnahmen beziehen, die notig sind, um eine Weiter-
gabe von Personendaten zu verhindern («Bestimmungen zur Auftragsbearbeitung» Art. 9 nDSG) oder
die Loschung der Daten nach Gebrauch bzw. Zweckverwirkung sicherzustellen (Art. 6 Abs. 3 nDSQG).
Auch kann es sich anbieten, die neuen Anforderungen an Datenschutz durch Technik und datenschutz-
freundliche Voreinstellungen (Art. 7 nDSG; «Privacy by design and default») im Rahmen der technischen
Spezifikationen einzufordern.

Datenschutzrechtliche Anforderungen an die Anbieterin selbst kdnnen im Rahmen von Eignungskrite-
rien eingefordert werden. Denkbar wére je nach Beschaffungsgegenstand eine Zertifizierung im Bereich

8 LANDMARK, anhand verschiedener Beispiele.

8 Siehe u.a. EG 104 und Art. 70 der RL 2014/24/EU, sowie in den einzelnen Bestimmungen zu den Vergabeinstrumenten)

8 Siehe z.B. ANDHOV, 747 ff.

% KocH, WTO Law, 148 f.; HAUSER/PISKOTY, Gutachten, 126 ff.

9 GALLI/MOSER/LANG/STEINER, RZ 1088 ff.

%2 |bid., RZ 1089 ff.

% Gem. Art. 5 lit. d nDSG bedeutet «bearbeiten»: «jeder Umgang mit Personendaten, unabhdngig von den angewandten
Mitteln und Verfahren, insbesondere das Beschaffen, Speichern, Aufbewahren, Verwenden, Verandern, Bekanntgeben,
Archivieren, Loschen oder Vernichten von Daten.»
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Datenschutz oder Informationssicherheit einzufordern,® Anforderungen an die Leistungsstandorte der
Firma zu stellen (z.B. eine «geo-redundante»®® Server-Infrastruktur) oder die Einhaltung der Schweizer
(bzw. einer kantonalen) Datenschutzgesetzgebung.

Dabei ist zu beachten, dass die Anforderungen im Rahmen der technischen Spezifikationen und Eig-
nungskriterien nicht wettbewerbseinschrankender als nétig (in Hinblick auf die Zielerreichung) auswir-
ken. So ist es fraglich, ob es mit dem Wettbewerbsgebot vereinbar ist, i.S.d. Geo-Redundanz zu fordern,
dass die Anbieter Uber Rechenzentren auf mindestens drei Kontinenten verfligen missen, ° da sich
Geo-Redundanz auch liber weniger wettbewerbseinschrankende Anforderungen erreichen ldsst. Anfor-
derungen an die Geo-Redundanz und andere (iiber die Mindestanforderung des Datenschutzrechts hin-
ausgehende) Kriterien in Bezug auf den Datenschutz sind somit idealerweise auf freiwilliger Basis als
Zuschlagskriterien mit Zusatzpunkten belohnt werden. Ob es zuldssig ist, den «Serverstandort Schweiz»
mit Zusatzpunkten zu belohnen ist hingegen mit Blick auf das Diskriminierungsverbot ausldandischer
Anbieter hochst fraglich.®” Aus Datenschutz- und Informationssicherheitsperspektive kénnte es auch
zielfiihrend sein, das Vorliegen eines Datenschutzkonzepts zu bewerten und je nach Qualitdat mit Zu-
satzpunkten belohnen.

Wichtig ist, dass die per «Vergabeinstrumente» eingeforderten datenschutzrechtlichen Kriterien spater
im Vertrag so verankert werden, dass sie auch auf vertraglichem Weg eingesetzt/eingefordert werden
kénnen (siehe auch Art. 9 nDSG). In dieser Hinsicht sollte im Vertrag auch Schweizer Recht (ein Gerichts-
standort in der Schweiz) geltend gemacht werden. Auch weitergehende Pflichten wie die Fiihrung eines
Verzeichnisses der Datenbearbeitungstatigkeiten i.S. von Art. 12 nDSG oder Mechanismen zur Meldung
von Datenleaks sind im Vertrag festzuhalten.

4.5 Mehr Flexibilitat dank neuen Vergabeinstrumenten

4.5.1 Lebenszykluskosten

Art. 29 IVOB enthdlt neu exemplarisch das Zuschlagskriterium der «Lebenszykluskosten». Lebenszyk-
luskosten umfassen alle Kosten, die sich von der Beschaffung tiber den Betrieb, den Rickbau und die
Entsorgung erstrecken.®® Gemadss der ISO Norm 20400 umfasst dies nicht nur direkte Kosten (Wartungs-
aufwand, Recycling), sondern auch indirekte Umwelt- und Sozialkosten (z.B. Schaden durch Treibhaus-
gasemissionen).*® Der Bund empfiehlt zur Forderung der Nachhaltigkeit die Beriicksichtigung der Le-
benszykluskosten.'®® Weil 6kologische Nachhaltigkeit auf die langfristige Erhaltung, Nutzung und Ent-
sorgung von Ressourcen abzielt, bietet die Lebenszykluskostenrechnung ein Instrument, die Nachhal-
tigkeitsaspekte phaseniibergreifend zu optimieren. Okologische und sozial nachhaltige Beschaffungen
sind typischerweise teurer in der Anschaffung, aufgrund von héheren Produktionskosten. Wird im Be-
schaffungswettbewerb auf das Zuschlagskriterium des Preises abgestellt, wirkt sich das als Wettbe-
werbsnachteil fir umweltschonende Beschaffungslésungen aus.

Die Lebenszykluskostenrechnung fordert auch die wirtschaftliche Nachhaltigkeit, bzw. das Einsparpo-
tential. Der Kaufpreis widerspiegelt oftmals nicht die vollen Kosten, die ein Produkt wahrend seines
gesamten Lebenszyklus verursacht. Studien, die umweltvertragliche und konventionelle

% Z.B. ein Informationssicherheits- und managementssystem gemass ISO 27001 oder die Zertifizierung nach ISO 27018:
Datenschutzrechtliche Anforderungen fiir die Anbieter von Cloud-Diensten. Bei der Forderung nach Labels/Zertifizie-
rungen ist jedoch immer darauf zu achten, dass Anbieter ohne Zertifizierung den Nachweis der Gleichwertigkeit ermdg-
licht wird (siehe nachfolgend 4.5.2).

% Siehe zum Begriff der «geo-redundancy» Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 18. Oktober 2021, B-
3238/2021, 6.7.1: «Data that is geo-redundant is stored redundantly in at least two separate geographic places sepa-
rated by at least 100 miles. »

% So geschehen in der Ausschreibung «Public Clouds Bund» der Bundeskanzlei fiir die ganze Bundesverwaltung (SIMAP-
Meldungsnummer 1202937; Projekt-1D 204859).

°” Dies war der Fall bei der Cloud-Ausschreibung des Bundes, siehe Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom
18. Oktober 2021, B-3238/2021, wobei dieses Zuschlagskriterium von Google nicht angefochten wurde.

% Botschaft B6B,1886.

% |SO - International Organization for Standardization, ISO 20400:2017, abrufbar unter:
https://www.iso.org/obp/ui/#iso:std:is0:20400:ed-1:v1:en

100 BKB, 2.
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Beschaffungsvarianten in Berlin, Wien und China verglichen haben, zeigten, dass die Lebenszykluskos-
ten von 6kologischen Produkten in zwei Drittel der Falle glinstiger waren.'

4.5.2 Normen und Zertifizierungen

Bei der Formulierung von technischen Spezifikationen stiitzt sich die Vergabestelle, soweit moglich, auf
internationale Normen, ansonsten auf in der Schweiz verwendete technische Vorschriften und aner-
kannte nationale Normen oder Branchenempfehlungen (Art. 30 Abs. 2 IV6B). Um Diskriminierungen zu
vermeiden, ist auf die Verwendung von Schweizer Normen zu verzichten, zumindest in Form von tech-
nischen Spezifikationen oder Eignungskriterien.

Das revidierte Beschaffungsrecht lasst die Beriicksichtigung von auf Nachhaltigkeit ausgerichtete Nor-
men, Standards und Zertifizierungen zu. Normen und Standards formulieren Anforderungen an Pro-
dukte, Herstellungsprozesse und Dienstleistungen und stellen Richtlinien auf, wie diese Kriterien in den
Einkaufsprozess zu integrieren sind. Die wichtigsten internationalen Normen in Bezug auf die Nachhal-
tigkeit sind die ILO-Kernarbeitsnormen, die SA8000 und die ISO 20400. Die ILO-Kernarbeitsnormen
stellen einen wichtigen Ausgangspunkt fir die Sicherstellung der Mindeststandards der sozialen Nach-
haltigkeit dar.'® Die ISO 20400 ist die internationale Norm fiir nachhaltige Beschaffung. Ihre Verwen-
dung als Leitfaden empfiehlt sich beispielsweise, wenn eine strategische Ausrichtung des Lieferketten-
managements auf Nachhaltigkeit angestrebt wird.'”® Im Gegensatz zu Normen und Standards weisen
Zertifizierungen die Einhaltung einer Norm, eines Regelwerks oder einer Anforderung nach. Wenn Zer-
tifikate in Ausschreibungen gefordert werden, muss darauf verweisen werden, dass gleichwertige Zer-
tifikate oder andere Arten des Nachweises zugelassen sind.

Produktzertifikate liefern Nachweise dariiber, ob das Produkt qualitativ den definierten Richtlinien oder
Angaben entsprechen. Sie werden meistens bei der Uberpriifung 6kologischer Kriterien eingesetzt.'*
Eine Ausnahme stellen «Fairtrade International» und «TCO Certified» dar, die sich bei der Zertifizierung
ebenfalls auf soziale Kriterien fokussieren. Was die Uberprifung der sozialen Nachhaltigkeit und der
ILO-Normen betrifft, bieten Sozial-Audits und Fabrik-Zertifikate ein Instrument zur Kontrolle der Ar-
beitsbedingungen in Fabriken.'®® Fabrik-Zertifikate bieten gegentiber Audits den Vorteil, dass sie trans-
parent und offentlich einsehbar sind und den Beschaffungsbehdérden Arbeit ersparen, eigene Audits
durchzufiihren.

4.5.3 Dialog

Raum fir Flexibilitdat bietet auch der «Dialog», der in Art. 24 IV6B neu geregelt ist. Das Instrument
kommt aus der EU und war auf kantonaler Ebene bisher unbekannt.'®® Art. 24 IV6B besagt, dass eine
Auftraggeberin mit Anbietern einen Dialog fiihren kann, wenn der Auftrag komplex oder innovativ ist
(also nicht bei Standardprodukten oder -dienstleistungen). Ziel dieses Dialogs ist es, «den Leistungsge-
genstand zu konkretisieren sowie die Losungswege oder Vorgehensweisen zu ermitteln und festzule-
gen» (Abs. 1), nicht aber Preise zu verhandeln (Abs. 2). Der Dialog findet nach der Ausschreibung statt
und wird in den Ausschreibungsunterlagen angekiindigt (Abs. 3).

Im Austausch mit den Marktakteuren kann die Beschaffungsbehorde von deren Fachwissen profitieren,
die Anforderungen an den Beschaffungsgegenstand prazisieren und dabei zu deskriptive bzw. markt-
hemmende Kriterien vermeiden. So kénnen Missverstandnisse vermieden, die Kommunikation in gere-
geltem Rahmen verbessert und letztlich auch Innovationspotenzial genutzt werden. '’ Da der Dialog
immer auch mit der Gefahr einhergeht, das Wettbewerbsgebot zu verletzen, kommt er mit Transparenz-
und Gleichbehandlungsregeln einher (Art 24 Abs. 3-5 IV6B).

19" HAUSER/PISKOTY, Zusammenfassung, 22.

192 Botschaft BoB, 1886.

1%1SO - International Organization for Standardization, https://www.iso.org/standard/63026.html
104 BMI, 14.

195 1bid., 34f.

16 Botschaft BoB,1933.

197 1bid.
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4.5.4 Rahmenvertrage

Mithilfe eines Rahmenvertrags kann eine Beschaffungsbehorde eine «Leistung, die im Laufe eines be-
stimmten Zeitraums bezogen werden soll» ausschreiben. Statt den Beschaffungsgegenstand fix zu de-
finieren, kann sie so eine Gesamtleistung (und den Preisrahmen dafiir) festlegen. Diese wird in Einzel-
leistungen aufgeteilt, die durch einen oder verschiedene Anbieter erbracht wird. Bei Rahmenvertragen
mit mehreren Anbietern werden die Einzelauftriage bei Bedarf im sog. «Abrufverfahren» in einem inter-
nen Wettbewerb (auch «Mini-Tender» genannt) vergeben (Art. 25 Abs. 5 IV6B). Rahmenvertriage eignen
sich besonders dann, wenn das Beschaffungsprojekt zum Zeitpunkt der Ausschreibung nicht abschlies-
send bestimmbar ist. Rahmenvertriage mit mehreren Zuschlagsempfianger wiederum eignen sich aus
Grinden der Versorgungssicherheit, zur Senkung der Transaktionskosten oder Vermeidung von Abhan-
gigkeiten («Vendor Lock-In»).'%8

Ein Rahmenvertrag raumt der Beschaffungsbehorde die Flexibilitat ein, den Beschaffungsgegenstand je
nach gedanderter Bediirfnislage anzupassen und fihrt so zu Zeit- und Kosteneinsparungen;'*® einzelne
Leistungen missen nicht jedes Mal aufs Neue ausgeschrieben und grundlegende vertragliche Erforder-
nisse nicht jedes Mal aufs Neue verhandelt werden.

Rahmenvertrdage diirfen nicht mit der Absicht (oder der Wirkung) abgeschlossen werden, den Wettbe-
werb zu umgehen (Art. 25 Abs. 2 IV6B); sie haben sich immer auf eine Ausschreibung und auf einen
Zuschlag zu stiitzen.''* Zudem miissen sie sich auf eine konkrete Leistung beziehen, um nicht sachlich
getrennte Leistungen zusammen dem Wettbewerb zu entziehen.'"" Werden viele kleinere Auftrdge zu
einem grossen Auftrag «gebiindelt», der dann als Rahmenvertrag einmal ausgeschrieben wird, ist dies
in Hinblick auf den Wettbewerb kritisch: Dies kann sich insofern marktverzerrend auswirken, als fir
weniger marktmachtige Firmen (wie Start-ups) so keine Moglichkeit besteht, sich in einem fairen Wett-
bewerb auf Einzelauftrage zu bewerben.

So fuhrte das Bundesverwaltungsgericht aus, dass eine Ausschreibung fiir den gesamten IT-Bedarf der
Bundesverwaltung als Verletzung des Wettbewerbgebots klar rechtswidrig ware.''? Zu der Frage, ob die
Rahmenvertrags-Ausschreibung der gesamten «Cloud-Dienste» des Bundes ebenfalls ein zu grosses
«Leistungspaket» war, zeigte sich das Bundesverwaltungsgericht zuriickhaltender, warf aber zumindest
die Frage auf, ob es nicht sinnvoller gewesen ware «verschiedene Pakete zu schniiren und mehrere
Rahmenvertrage auszuschreiben».'?

Anders als die Bundesverwaltung sind Schulen dezentral organisiert und kénnen nicht von einer vorge-
lagerten Stelle als Koordinationsorgan bzw. Beschaffungsbehorde profitieren. Denkbar ware ist (, dass
sich Schulen und ihre Schultrager beim Kauf von komplexen IT-Leistungen zusammenschliessen (oder
die Beschaffungen an Dritte delegieren) und dabei mehrere Zuschlagsempfanger durch einen Rahmen-
vertrag binden.

4.6 Zwischenfazit

Schulen und ihre Schultrager sind bei Beschaffungen an das Nachhaltigkeitsgebot gebunden.'* Sie mis-
sen sich bereits in der Planungsphase lberlegen, welche 6kologischen und sozialen Kriterien in Form
von obligatorischen technischen Spezifikationen oder den weniger wettbewerbseinschrankenden Zu-
schlagskriterien an die zu beschaffende Leistung gestellt werden kann. Dabei sind die obligatorischen
Mindestanforderungen gem. Art. 12 IV6B (ILO-Kerniibereinkommen, Umwelt- und Arbeitsschutzgesetz-
gebung) als Eignungskriterien einzuhalten.

1% 1bid., 1938.

199 |bid., 1935-1938; Andrecka, 135.

"% Botschaft BoB, 1935 f., REMUND in Handkommentar B6B, zu Art. 25, 344.

" Botschaft BoB, 1936, REMUND weist im Handkommentar BB darauf hin, dass die Frage, wann ein Rahmenvertrag «zu weit
gefasst» ist, zum jetzigen Zeitpunkt noch schwierig abgrenzbar ist, 346.

"2 Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 18. Oktober 2021, B-3238/2021, E.5.4.4

'3 |bid.

4 Vorausgesetzt sie gehoren einem IV6B-Kanton an oder die Beschaffungsgesetze ihres Kantons beinhalten eine analoge
oder dhnliche Zweckregelung wie das IVOB in Art. 2.
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Es steht Schulen und ihren Schultrdagern frei, dariiberhinausgehende 6kologische und soziale Kriterien
zu formulieren und den Nachweis der obligatorischen Mindestanforderungen durch geeignete Kontroll-
mechanismen sicherzustellen. Im IT-Sektor haben sich in Bezug auf die 6kologische Nachhaltigkeit viele
international anerkannte Normen (v.a. Labels) etabliert."’> Diese haben zum Vorteil, dass sich Schulen
und ihre Schultrdager auf die mit der Zertifizierung einhergehenden Kontrollmechanismen (z.B. Audits)
verlassen konnen. Auf rein schweizerische Labels ist in Hinblick auf das Diskriminierungsverbot von
auslandischen Anbietern zu verzichten.

In diesem Zusammenhang ist es essenziell, dass die Beschaffungsbehorden die Kriterien an den Be-
schaffungsgegenstand auch in Hinblick auf die Zielgruppe definieren. So macht es einen Unterschied,
ob die Verwaltung selbst Nutzerin des Beschaffungsobjektes ist, oder, ob dieser direkt der Bevolkerung,
im Fall von Schulen Kinder und Jugendlichen, Somit kdonnen soziale Kriterien wie Web-Accessability,
oder die Vermeidung von Abhdngigkeiten als ein Aspekt des Kindes und Jugendschutz eine grdssere
Rolle spielen.

Vor allem in Bezug auf komplexe IT-Beschaffungen kdnnen Schulen und andere Schultrdger schliesslich
auf Flexibilitatsinstrumente wie den Dialog oder Rahmenvertrage zdahlen. Dabei ist aber darauf zu ach-
ten, dass z.B. Rahmenvertrage nur dann angewendet werden, wenn dies inhaltlich geboten ist, um
Marktverzerrungen zu vermeiden. Der Dialog muss transparent gefiihrt werden und darf nicht fir Preis-
verhandlungen genutzt werden.

115 Ein umfassender Katalog an mdéglichen Umweltkriterien im Hardware-Bereich beinhaltet die Weisung des Bundes «P025»,
als Beispiel fir eine 6kologische Zertifizierung im Software-Bereich kann das junge Label «Blauer Engel» genannt werden.
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5 Kernaussagen

Aus der Analyse ergeben sich zehn Kernaussagen, die bei 6ffentlichen Beschaffungen von Schulen und
ihren Schultragern zu beachten sind. Diese werden im folgenden Schlusskapitel rekapituliert und in
Hinblick auf mogliche praxistaugliche Losungsvorschldge diskutiert.

1. Ausschreibungspflicht bei Auftriagen iiber einem gewissen Auftragswert beachten

Schulen unterstehen dem o6ffentlichen Beschaffungsrecht und sind verpflichtet, Auftrage lUber einem
gewissen Auftragswert (Schwellenwert) 6ffentlich auszuschreiben. Dabei sind die drei Grundprinzipien
des Beschaffungsrechts - die Nachhaltigkeit, der Wettbewerb und die Transparenz - gleichermassen zu
beachten.

In Bezug auf den Auftragswert sind im Sinne des Wettbewerbgebots folgende drei Punkte zu beachten:
i) Auftrdge sollen nicht in verschiedene Teilauftrage aufgeteilt werden (Stiickelungsverbot), damit
Schwellenwerte nicht umgangen und Ausschreibungen vermieden werden. Zweitens sollen Auftrdage
auch nicht ohne sachlichen Zusammenhang zu grésseren Auftragen («Leistungspakete») zusammenge-
fasst und nur einmal ausgeschrieben werden. Drittens ist zu beachten, dass sich der Auftragswert tiber
die gesamte Vertragsdauer bemisst, i.d.R. also liber fiinf Jahre hinweg (Art. 15 IV6B), wobei der Vertrag
alle zusammenhangenden Leistungen (also nicht nur die Anschaffung, sondern auch Wartungs- oder
Entsorgungsleistungen) umfassen soll.

2. Beim Einkauf den Wettbewerb nicht verfilschen, sondern fordern

Der Staat und staatliche Stellen sind an die Wettbewerbsneutralitdit gebunden (Art. 94 BV). Sie diirfen
keine «Marktkonkurrenten» gegeniiber anderen bevorzugt behandeln. Im 6ffentlichen Beschaffungswe-
sen kommt diesem Prinzip besondere Relevanz zu, da sich das Kaufverhalten von staatlichen Stellen
aufgrund des schieren Volumens von ca. 41 Milliarden CHF jdhrlich durchaus dazu eignet, den Wettbe-
werb zu verfdlschen. Wie viel von diesem Volumen auf Schulen fallt, ist statistisch nicht erfasst. Aller-
dings sind auch Schulen aufgrund ihres hohen (und tendenziell steigenden) Bedarfs an Bauten, Gltern
und Dienstleistungen gewichtige Nachfragerinnen auf dem privaten Markt. Ausserdem sind sie auf-
grund ihrer Ndahe zu den Biirger:innen wichtige Reprasentantinnen der 6ffentlichen Hand, was mit einer
besonderen Visibilitdt einerseits und einer besonderen Verantwortung auch im Kaufverhalten anderer-
seits einherkommt.

Das offentliche Beschaffungswesen basiert vor diesem Hintergrund auf der Férderung des fairen Wett-
bewerbs und enthalt zur Vermeidung von Marktverzerrungen wettbewerbsrechtliche Mechanismen. Um
den Wettbewerb nicht zu verfdlschen ist es wichtig, dass Schulen erstens ihre Auftrdge ausschreiben
(siehe Pkt. 1), die Ausschreibung offen, funktional und anbieterneutral (also nicht markenbezogen) for-
mulieren (siehe Pkt. 3), aber auch dass sie keine Preisverhandlungen mit ausgewahlten Anbietern durch-
fuhren.

3. Ausschreibung funktional und anbieterneutral gestalten

Eine Ausschreibung soll einen moglichst fairen Wettbewerb zulassen (Art. 2 lit. d IV6B). Nur so kann
garantiert werden, dass geeignete Offerten eintreffen und das «vorteilhafteste Angebot» (i.S. von Art.
41 IV6B) den Zuschlag erhalt. Zudem soll eine Ausschreibung nach Méglichkeit «funktional» formuliert
sein (Art. X:2 GPA). Schulen und ihre Schultrager sollen mit den Ausschreibungskriterien (Technische
Spezifikationen und Zuschlagskriterien) gezielt nach Losungen zur Deckung eines Bedarfs fragen, statt
starre Wege zur Erreichung dieser Losung vorzugeben. Im Rahmen einer Ausschreibung eine bestimmte
Marke zu fordern, widerspricht dem Gleichbehandlungsgebot und ist nicht mit dem Beschaffungsrecht
vereinbar (Art. X:2 GPA).

Im Sinne des Wettbewerbgebots soll eine Ausschreibung auch anbieterneutral sein. Schulen und ihre
Schultrdger haben bei der Formulierung ihrer Ausschreibungskriterien also darauf zu achten, dass diese
nicht auf einzelne Anbieter zugeschnitten sind und andere Anbieter diskriminieren.
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4. Beschaffungen als Prozess planen und Bedarfsdefinitionsphase nicht vernachldassigen

Eine Beschaffung ist mehr als eine Ausschreibung: Sie ist zyklisch als Prozess aufgebaut, der mit der
Planung beginnt und mit der Vertragserfillung (oder bei Produkten je nach Vertrag sogar mit der Ent-
sorgung/dem Recycling) aufhort.

Dabei ist die Planungsphase (und insbesondere die Bedarfsdefinition) entscheidend, um i) die richtige
Beschaffungslosung zu kaufen, ii) alle relevanten Kriterien (u.a. in Bezug auf die Nachhaltigkeit und den
Datenschutz) zu implementieren und iii) im richtigen Beschaffungsverfahren «einzuspuren». Auch wenn
das Beschaffungsrecht keine Regeln dafiir enthdlt, ist eine sorgfiltige Bedarfs- und Marktanalyse wich-
tig; denn die Frage, was man eigentlich beschaffen will, ist entscheidend fiir den Projekterfolg, insbe-
sondere auch fiir die Ausschopfung des Nachhaltigkeits- und Innovationspotenzial.

Die Ausschreibung selbst hat funktional und anbieterneutral zu erfolgen (siehe Pkt.3) und soll alle re-
levanten Informationen gem. Art. 35 IVOB beinhalten, wenn maoglich auch einen Vertragsentwurf. Der
Vertrag (siehe Pkt. 5) wird nach dem Zuschlag mit dem Zuschlagsempfanger abgeschlossen und bein-
haltet alle fur die Leistungserflllung relevanten Details gemass Pflichtenheft und Offerte. Wichtiger
Vertragsbestandteil ist der Preis, der gemass Offerte und als Kostendach aufzufiihren ist. Er darf nicht
vor- oder nachverhandelt werden.

Halten Schulen und ihre Schultrager die Reihenfolge des Beschaffungszyklus nicht ein, beispielsweise
durch direkte Vertragsabschliisse und -verhandlungen ohne Zuschlag, verstdsst dies gegen das Wett-
bewerbsgebot (zumindest im tberschwelligen Bereich ab 150'000 CHF, siehe dazu Pkt.2). Die Bevortei-
lung von Marktkonkurrenten ist eine Diskriminierung, die auch in Hinblick auf das Transparenz- und
das Wirtschaftlichkeitsgebot kritisch zu beurteilen ist.

5. Der Vertrag als Instrument in der Ausschreibung nutzen

Der Vertrag ist als Teil des o6ffentlichen Beschaffungswesens zu betrachten: Einerseits sollte aus Griin-
den der Rechtssicherheit in der Ausschreibung bereits ein Vertragsentwurf enthalten sein, damit Ver-
tragsinhalten nicht im Nachhinein verhandelt werden miissen. Dabei ist zu betonen, dass der Preis
gemadss Offerte (und nach Méglichkeit als Kostendach) im Vertrag aufgefiihrt werden.

In Hinblick auf die Beschaffungen von Schulen und ihren Schultragern konnte es sich diesbeziiglich
anbieten, Mustervertrage fiir den Bildungsbereich auszuarbeiten und diese je nach Bedarf (auf freiwilli-
ger Basis) den Ausschreibungen beizulegen. Dies wird auch in der Bundesverwaltung so gehandhabt:
Der Bund hat Mustervertrage fiir verschiedene Vertragsarten (u.a. Informatikdienstleistungen) ausgear-
beitet, welche die einzelnen Beschaffungs- und Bedarfsstellen bereits der Ausschreibung beilegen kén-
nen.''s Diese Vertragsvorlagen kdnnen bei Bedarf i.S. der Vertragsfreiheit auch den eigenen Bediirfnis-
sen angepasst werden.

Inhaltlich soll der Vertrag die wichtigsten Kriterien der Ausschreibung durch geeignete Implementie-
rungsmassnahmen verankern (Datenschutzklauseln, Review-Mechanismen, Sanktionen bei Nichteinhal-
tung etc.). Nach erfolgter Ausschreibung sollte ein bereits in der Ausschreibung beigelegter Vertrags-
entwurf aber nur noch «ausgefillt», und hochstens in Bezug auf Details, die den Leistungsgegenstand
nicht grundlegend verandern, modifiziert werden.

Schliesslich sind sog. Vertragserfiillungsklauseln, wie sie im EU-Recht in Art. 70 RL2012/24 EU reguliert
sind, ein geeignetes Instrument, um die Erflllung von vorgangig in der Ausschreibung eingeforderte
oder gewiinschte Nachhaltigkeitskriterien zu gewdhrleisten.

6. Okologische und soziale Nachhaltigkeit in der Ausschreibung und im Vertrag verankern

Gemass revidiertem Beschaffungsrecht miissen 6ffentliche Mittel nicht nur wirtschaftlich, sondern auch
O0kologisch und sozial nachhaltig eingesetzt werden. Dies sollen Schulen und ihre Schultrager bereits
in der Bedarfsplanung berticksichtigen.

"¢ Einsehbar unter https://www.kbob.admin.ch/kbob/de/home/themen-leistungen/dokumente-entlang-des-beschaffungs-
ablaufs.html
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Dabei sind die obligatorischen Mindestanforderungen gem. Art. 12 IV6B (ILO-Kerniibereinkommmen,
Umwelt- und Arbeitsschutzgesetzgebung) als Eignungskriterien obligatorisch einzufordern. Da es im
Bildungssektor besonders wichtig scheint, dass die ILO-Kerniibereinkommen eingehalten werden und
dass insbesondere Kinderarbeit durch die Lieferkette hinweg vermieden wird, kann von den Anbietern
vertraglich einen Nachweis in Form eines regelmassigen schriftlichen oder miindlichen Berichts einge-
fordert werden.

Zudem haben Schulen und ihre Schultrager zu priifen, inwiefern sie liber die Mindestkriterien hinaus-
gehenden Anforderungen der sozialen und 6kologischen Nachhaltigkeit implementieren kénnen. Gros-
ses Potenzial besteht dabei bei IKT-Beschaffungen. Im Bereich 6kologische Nachhaltigkeit haben sich
im Hardware-Sektor bereits Normen und Labels durchgesetzt, die von Schulen freiwillig (in Form von
Zuschlagskriterien) oder obligatorisch (in Form von Eignungskriterien oder Technischen Spezifikatio-
nen) eingefordert werden kénnen.'” Bei der Beschaffung von IKT-Lésungen fiir Schiiler:innen oder «Edu-
cational Technologie» stellt sich im Schulbereich immer auch die Frage, inwiefern soziale Aspekte der
digitalen Nachhaltigkeit i.S. von Kindes- und Jugendschutz mitberiicksichtigt werden sollen, um Abhan-
gigkeiten von bestimmten Plattformanbietern zu vermeiden. Auch hier sind Schulen angehalten, Anfor-
derungen in Form von Zuschlagskriterien oder technischen Spezifikationen zu stellen und Ausschrei-
bungen offen zu formulieren, damit nicht nur marktméachtige Anbieter den Zuschlag erhalten (Pkt. 9).

7. Auf Qualitats- statt Preiswettbewerb setzen

Das Nachhaltigkeitsgebot und die Zuschlagerteilung an das «vorteilhafteste» Angebot (und nicht an das
«wirtschaftlich glinstigste») verdeutlichen, dass beim besten «Preis-Leistungs-Verhdltnis» der Fokus
nicht mehr nur auf dem Preis, sondern auch auf der Qualitat liegt. Dabei kann der Preis sich auch auf
die ganze Lebensdauer (Lebenszykluskosten) beziehen. Die Qualitdat bemisst sich auch anhand von Kri-
terien der 6kologischen und sozialen Nachhaltigkeit.

Schulen und ihre Schultrager haben den Qualitatswettbewerb in Form der Zuschlagskriterien zu imple-
mentieren, indem sie den (Anschaffungs-) Preis nicht starker gewichten als die Qualitdt. Die genaue
Gewichtung ist im Einzelfall zu bestimmen, aber ein Zuschlagskriterium Preis mit 60%, zu gewichten,
wie es gemass Beschaffungsstatistik vielerorts Ublich ist, vernachldssigt Qualitatsaspekte.''® Bei kom-
plexen Ausschreibungen kann eine Gewichtung des Preises von 30% und eine Gewichtung der Qualitat
von 40% oder mehr durchaus gerechtfertigt sein.

Dies auch vor dem Hintergrund, dass Schulen und ihre Schultrager typischerweise unter Budget-Druck
stehen: Dieser kann durch den Qualitatswettbewerb insofern abgefedert werden, als qualitativ hoch-
wertige Losungen fir die Kinder und Jugendlichen einen langerfristigen Nutzen stiften und sich lber
den ganzen Lebenszyklus gerechnet auch wirtschaftlich lohnen.

8. Neue Vergabeinstrumente richtig nutzen

Besonderes bei komplexen IT-Beschaffungen kénnen Schulen und andere Beschaffungsbehorden im
Bildungssektor auf die neu mit der Revision eingefiihrten Vergabeinstrumente wie den Dialog (Art. 24
IVOB) oder den Rahmenvertrag (mit einem oder mehreren Zuschlagsempfangern, Art. 25 IV6B) zurick-
greifen oder auf die neu im Katalog der Zuschlagskriterien (Art 29 IVOB) aufgefiihrten Lebenszykluskos-
ten oder Label Bezug nehmen.

Dabei birgt insbesondere die Ausschreibung von Rahmenvertragen mit mehreren Zuschlagsempfanger
grosses Potenzial, um den komplexen Bedarf an IT-Losungen im Schulbereich gebiindelt und effizient
durchfihren zu kénnen und dabei mit dem Mini-Tender-Verfahren dennoch ein Mindestmass an Wett-
bewerb zu gewahrleisten. Auch kann die Ausschreibung eines Rahmenvertrags fiir mehrere Schulen
bzw. Schultrager Hebelwirkung in Bezug auf die 6kologische und soziale Nachhaltigkeit entfalten und
gezielt zertifizierte Hard- oder Software verlangen. Sowohl bei der Nutzung der Rahmenvertrage als
auch den Dialog ist aber zu beriicksichtigen, dass diese nicht dazu genutzt werden diirfen, den Wett-
bewerb auszuhebeln oder Preise zu verhandeln.

17 Siehe z.B. Weisung «P025» des Bundes.
"8 Siehe Intelliprocure.ch. Eine statistische Auswertung zu den einzelnen Gewichtungen gibt es jedoch noch nicht.
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9. Innovationspotenzial erschliessen

Schulen und ihre Schultrager konnen die neuen Flexibilitatsinstrumente im revidierten Beschaffungs-
recht nutzen, um Innovation zu férdern und entsprechende Potenziale zu erschliessen. Das 6ffentliche
Beschaffungswesen hat aufgrund seines schieren Volumens eine grosse volkswirtschaftliche Hebelwir-
kung und kann gezielt genutzt werden, um die Nachfrage nach innovativen Lésungen zu steigern oder
diese liberhaupt erst marktfahig zu machen.

Das Innovationspotenzial bei Beschaffungen im Bildungsbereich ist vor allem im Bereich der IKT-Be-
schaffungen relevant. Diesbeziiglich kdnnen Schulen und ihre Schultrager darauf achten, dass sie die
Ausschreibung von Software (aber auch Hardware) zu Kommunikationszwecken oder im Bereich der
«Educational Technologie» offen gestalten, um so den Markt nicht unnétig auf marktmachtige Anbieter
zu beschranken. Durch eine so gestaltete [6sungsorientierte Nachfrage kann eine Angebotsdiversifika-
tion erfolgen, die schliesslich auch zur Férderung von KMU und Start-ups sowie zu 6kologischen oder
sozialen Innovationen beitragt. Um Innovation nicht unndtig zu hemmen, sollen Ausschreibungen keine
nicht notwendigen technische Spezifikationen enthalten, zu detailorientiert sein oder gar bestimmte
Marken nachfragen.

10. Beschaffungskompetenzen biindeln wo sinnvoll und méglich

Vor dem Hintergrund der i) hohen Regulierungsdichte des Beschaffungsrecht, ii) der zunehmenden
Komplexitdt des Beschaffungsbedarfes und iii) der daraus resultierende Notwendigkeit von Professio-
nalisierung kann es 6konomisch sinnvoll sein, wenn sich Schulen und ihre Schultrager zusammentun,
um Beschaffungen koordiniert durchfiihren.

Besonders bei IT-Beschaffungen zeigt sich auf Bundesebene eine Tendenz zur Biindelung durch Aus-
schreibungen von Rahmenvertragen mit mehreren Zuschlagsempfangern (siehe 4.5.1). So hat die Bun-
deskanzlei die Cloud-Dienstleistungen fiir die ganze Bundesverwaltung ausgeschrieben und auch das
Bundesamt fiir Informatik flihrt regelmassig IT-Beschaffungen stellvertretend fiir andere Bundesamter
durch.

Schulen und ihren Schultragern steht es frei, sich je nach Sektoren (zum Beispiel fiir bestimmte Kom-
munikationssoftware oder Hardware) zu Gemeindeverbdanden zusammenzuschliessen oder einzelne Be-
schaffungen ad hoc kooperativ durchzufiihren (und dafiir Stellvertretungsvertrage abzuschliessen).
Auch eine Delegation von Beschaffungskompetenzen an externe Stellen kann sich je nach Sektor anbie-
ten, wobei diese mit einem konkreten Beschaffungs-Mandat (per Gesetz oder ad hoc auf Vertragsbasis)
ausgestattet sein muss und unabhangig von ihrer rechtlichen Organisation (z.B. als Stiftung oder Verein)
auch dem Beschaffungsrecht unterstellt ist.

Aufgrund der Gemeindesouveranitat (bzw. der Souveranitat der Kantone im nachobligatorischen
Schulbereich) bestiinde bei beiden Konstellationen keine Bezugspflicht fiir die einzelnen Schulen und
Schultrager. Ein Abruf von einem Rahmenvertrag in Form eines «Mini-Tenders» kann somit freiwillig
dann erfolgen, wenn es fiir die einzelne Schule zu Effizienzgewinnen fiihrt.
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Abkirzungsverzeichnis

Art. Artikel

Aufl. Auflage

BK Bundeskanzlei

BKB Beschaffungskonferenz des Bundes

BMI Bundesministerium des Innern und fiir Heimat

B6B Bundesgesetz liber das 6ffentliche Beschaffungswesen

BV Bundesverfassung der Schweiz

BPUK Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren-Konferenz

bzw. beziehungsweise

CHF Schweizer Franken

d.h. das heisst

DSG Bundesgesetz liber den Datenschutz

Ed. Editor(s)

EG Erwdagungsgrund/Erwdagungsgriinde

EFTA Europdische Freihandelsassoziation

EMS Environmental Management System

et al. et alii (und andere)

EU Europdische Union

f./ff. Folgend/folgende

gem. gemass

GPA Government Procurement Agreement

Hrsg. Herausgeber

ILO International Labor Organization

IKT Informations- und Kommunikationstechnik

ISO International Organization for Standardization

i.S.v. im Sinne von

insb. insbesondere

KRK Kinderrechtskonvention

KMU Kleine und Mittlere Unternehmen

LMVZ Lehrmittelverband des Kantons Ziirichs

nDSG Neues Bundesgesetz liber den Datenschutz

Org-VoB Verordnung liber die Organisation des o6ffentlichen Beschaffungswesens der Bundes-
verwaltung

RL Richtlinie

RZ Randziffer

SBB Schweizerische Bundesbahnen

s0g. sogenannt(e)

TCO total costs of ownership

u.U. unter Umstanden

v.a. vor allem

VBS Eidgendssisches Departement fiir Verteidigung, Bevolkerungsschutz und Sport

WTO World Trade Organization

z.B. zum Beispiel

Berner Fachhochschule | Haute école spécialisée bernoise | Bern University of Applied Sciences

31



Literaturverzeichnis

- ANDRECKA (ANDHOV) MARTA, «Framework Agreements, EU Procurement Law and the Practice», in:
Procurement Law Journal 2015, 127-149.

- ANDHOV MARTA, «Article 70 Conditions for Performance of Contracts», Commentary Chapter in:
Caranta/Sanchez-Graells (eds.), European Public Procurement, 2021, 747 ff.

- ARROWSMITH SUE, Government Procurement in the WTO, 2003.

- BESCHAFFUNGSAMTES DES BMI, «Sozial-Audits als Instrument zur Uberpriifung von Arbeitsbedin-
gungen», 2021.

- BESCHAFFUNGSKONFERENZ DES BUNDES BKB, Leitsdtze fiir eine nachhaltige 6ffentliche Beschaffung
(Guter und Dienstleistungen), https://woeb.ch/images/dokumente/PDF/DE/BKB_Leitsatze.pdf.

- BILDUNGSDIREKTION KANTON ZURICH, Volksschulamt, Auszug aus Handbuch fiir Ziircher Schulbe-
hérden und Schulleitungen, https://behoerdenhandbuch.ch/web/.

- Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes lUber das offentliche Beschaffungswesen vom
15. Februar 2017, BBI 2017, 1851 (zit. Botschaft BGB).

- BUNDESKANZLEI, Digitale Transformation und IKT-Lenkung, Cloud, https://www.bk.ad-
min.ch/bk/de/home/digitale-transformation-ikt-lenkung/bundesarchitektur/cloud.html/.

- BUNDESKANZLEI, Digitale Transformation und IKT-Lenkung, «P025 - Ressourcen- und Umweltvor-
gabe fir die Beschaffung der IKT-Infrastruktur», 2022 (zit. Weisung «P025»),
https://www.bk.admin.ch/dam/bk/de/dokumente/dti/ikt-vorgaben/prozesse-metho-
den/p025/P025_2-1-0_Beilage-1_GENEHMIGT_d.pdf.download.pdf/P025_2-1-0_Beilage-1_GE-
NEHMIGT_d.pdf.

- BUNDESRAT, Beschaffungsstrategie der Bundesverwaltung, Umsetzungsstrategie zur Totalrevi-
sion des offentlichen Beschaffungsrechts fir die Strategieperiode 2021-2030,
https://www.kbob.admin.ch/dam/kbob/de/dokumente/Themen%20und%20Trends/revidier-
tes-beschaffungsrecht/Beschaffungsstrategie_Bund_Deutsch_A4.pdf.download.pdf/Beschaf-
fungsstrategie_Bund_Deutsch_A4.pdf.

- EIDGENOSSISCHES DEPARTEMENT FUR VERTEIDIGUNG, BEVOLKERUNGSSCHUTZ UND SPORT VBS, Weisungen lber
die 6kologischen Grundsadtze der Beschaffung und Nutzung von Verwaltungsfahrzeugen, 11.
Dezember 2020.

- EUrROPEAN COMMISSION, «Buying Social, A Guide to Taking Account of Social Considerations in
Public Procurement», 2nd ed., 2021, https://ec.europa.eu/docsroom/documents/45767

- EUROPAISCHE KOMMISSION, Leitfaden fiir eine Innovationsférdernde Offentliche Auftragsvergabe,
C(2021) 4320 final.

- FETZ MARCO/MARC STEINER, «Offentliches Beschaffungsrecht des Bundes», in: Cottier/ Oesch
(Hrsg.), SBVR Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, Bd. XI (3. Ed.), 2020, 539
ff.

- FISCHER THOMAS M., Kommentar zu Art. 15 Bestimmung des Auftragswerts, in: in: Trieb (Hrsg.),
Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020, 249 ff.

- GALLI PETER/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis des 6ffentlichen Beschaffungs-
rechts, 3. Aufl., 2013.

- HAUSER MATTHIAS/REKA PISKOTY, «Nachhaltige o6ffentliche Beschaffung, Vergleich der EU-Richtli-
nien 2014/24/EU bzw. 2014/25/EU mit dem neuen BAB und der neuen V6B hinsichtlich der
Vorgaben und des Spielraums beziiglich nachhaltiger 6ffentlicher Beschaffung», Gutachten
(und Zusammenfassung davon) im Auftrag des BAFU vom 26. April 2021.

- KocH RIKA, Green Public Procurement under WTO Law - Experience of the EU and Prospects for
Switzerland, 2020 (zit. KocH 2020, WTO Law).

- KocH RIkA, «Das Offentliche Beschaffungswesen als Innovationsinstrument», in: Meier/Zurkin-
den/Staffler (Hrsg.), Recht und Innovation, APARIUZ - Analysen und Perspektiven von Assistie-
renden des Rechtswissenschaftlichen Instituts der Universitdt Ziirich, 2020, 81 ff. (zit.

KocH 2020, Innovation).

- KocH RIkA, «Das Okologische Beschaffungswesen unter dem Revidierten Vergaberecht», in: Jus-

letter vom 28. September 2020 (zit. KocH 2020, Okologisches Beschaffungswesen).

Berner Fachhochschule | Haute école spécialisée bernoise | Bern University of Applied Sciences 32



- KuUNZz-NOTTER PANDORA, Kommentar zu Art. 11 Verfahrensgrundsatze, in: Trieb (Hrsg.), Hand-
kommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020, 211 ff.

- LANDMARK PROJECT, «Success Stories in Socially Responsible Public Proucrement - Using Public
Spending to Drive Improvements for Workers in Global Supply Chains», 2017,
https://www.oneplanetnetwork.org/knowledge-centre/resources/success-stories-socially-re-
sponsible-public-procurement-using-public.

- OrscH MATTHIAS, «Entwicklung des Vergaberechts in der Schweiz», in: Die Volkswirtschaft,
2010, 5 ff.

- PATRAs MIRELA VIOLETA/CRISTIAN SILVIU BANACU, Critical Phases in the Process of Awarding Public
Procurement Contracts: A Romania Case Study», in: Journal of Engineering, Project, and Pro-
duction Management, 2016, 6(2), 104-119.

- REGIERUNGSRAT DES KANTONS ZURICH, Emissionsminderung von Fahrzeugen bei der Beschaffung
und dem Betrieb durch die kantonale Verwaltung und beauftragte Unternehmen, Weisung ge-
mass Beschluss Nr. 1425/2013.

- REMUND MICHELE, Kommentar zu Art. 25 Rahmenvertrage, in: Triieb (Hrsg.), Handkommentar
zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020, 342 ff.

- STADT BERN, Merkblatt zum Nachweis der Lohngleichheit im Beschaffungswesen, 2022,
https://www.bern.ch/wirtschaft/beschaffung/fur-anbieterinnen-und-anbieter/verlangte-nach-
weise/informationen-fuer-anbietende-zu-dem-nachweis-lohngleichheit-bei-staedtischen-auf-
traegen/dokumente-zur-lohngleichheit/merkblatt-zum-nachweis-der-lohngleichheit-
im.pdf/view.

- STEINER MARC, Kurzabriss zu Entstehungsgeschichte und Zwecksetzung des B6B vom 21. Juni
2019, in: Zeitschrift fur Baurecht und Vergabewesen, BR 1/2020, 8 ff. (zit. STEINER 2020).

- STEINER MARC, «Die Berilicksichtigung sozialer Aspekte im Rahmen der 6ffentlichen Beschaf-
fung», erstellt im Auftrag der Interessengemeinschaft Okologische Beschaffung Schweiz
(IGOB) im Oktober 2017 (zit. STEINER 2017).

- STEINER MARC, «Nachhaltige 6ffentliche Beschaffung - ein Blick auf das Vergaberecht des Bun-
des und die Perspektiven», in: Zufferey/Stockli (Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2014, 149 ff.
(zit. STEINER 2014).

- STEINER MARC, «Die umweltfreundliche Beschaffung - vergaberechtliche Méglichkeiten und
Grenzen», Vergaberechtliche Studie erstellt im Auftrag der Beschaffungskommission des Bun-
des 2006 (zit. STEINER 2006).

- STURMER MATTHIAS, «Chancen und Herausforderungen der Digitalisierung im Bildungsbereich»,
Artikel basierend auf einem Referat im November 2021 am nationalen VPOD-Bildungsforum,
https://www.ch-open.ch/chancen-und-herausforderungen-der-digitalisierung-im-bildungsbe-
reich/ (zit. STURMER 2021).

- STURMER MATTHIAS, «Digitale Nachhaltigkeit: Digitale Gemeinguter fiir die Wissensgesellschaft
der Zukunft», in: IT business 2/2017, 9 ff. (zit. STURMER 2017).

- TRUEB HANS RUDOLF (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht, 2020
(zit. Handkommentar B6B).

- TRUEB HANS RUDOLF/ NATHALIE CLAUSEN, Kommentar zu Art. 30 B6B, in: Oesch et al. (Hrsg.) Wett-
bewerbsrecht Il, 2021, 452 ff.

- WELZ TOBIAS/MATTHIAS STURMER, «Sustainability of ICT hardware procurement in Switzerland - A
status quo analysis of the public procurement sector», in: Proceedings of ICT for Sustainabil-
ity, 7th International Conference, 2020, 158 ff.

Berner Fachhochschule | Haute école spécialisée bernoise | Bern University of Applied Sciences 33



	Studie im Auftrag der Fachagentur Educa zur Verortung der (IKT-) Beschaffungen von Schulen nach dem revidierten öffentlichen Beschaffungsrecht 
	Inhaltsverzeichnis
	1 Einleitung
	1.1 Bedeutung des Beschaffungswesens für den Bildungssektor
	1.2 Vorgehen in der Analyse
	1.3 Terminologie
	1.4 Abgrenzung

	2 Schulen und ihre Schulträger unterstehen dem Beschaffungs-recht
	2.1 Schulen und ihre Schulträger sind «öffentliche Auftraggeberinnen»
	2.1.1 Zuständigkeiten bei Beschaffungen im Bildungsbereich
	2.1.2 Beschaffung durch Dritte oder als Einkaufsgemeinschaft

	2.2 Beschaffungen von Schulen und ihren Schulträgern sind «öffentliche Aufträge»
	2.2.1 Berechnung des Auftragswerts
	2.2.2 Stückelungsverbot und Verbot der übermässigen Bündelung

	2.3 Ausnahme: Interne Aufträge fallen nicht unter das Beschaffungsecht
	2.4 Öffentliche Beschaffungen als Prozess
	2.4.1 Planungsphase
	2.4.2 Ausschreibung und Zuschlagserteilung
	2.4.3 Vertragsabschluss- und -erfüllungsphase

	2.5 Zwischenfazit

	3 Beschaffungsrechtliche Vorgaben für Schulen
	3.1 Rechtsquellen des Beschaffungsrechts
	3.2 Inhaltliche Vorgaben
	3.2.1 Wettbewerbs- und Gleichbehandlungsgebot/Diskriminierungsverbot
	3.2.2 Transparenzgebot
	3.2.3 Neu: Nachhaltigkeitsgebot
	3.2.3.1 Wirtschaftliche Nachhaltigkeit
	3.2.3.2 Ökologische Nachhaltigkeit
	3.2.3.3 Soziale Nachhaltigkeit
	3.2.3.4 Digitale Nachhaltigkeit

	3.2.4 Spannungsfelder und Synergien

	3.3 Verfahrensrechtliche Vorgaben
	3.3.1 Offenes Verfahren oder Einladungsverfahren als «Normalfall»
	3.3.2 Freihändiges Verfahren als Ausnahmefall
	3.3.3 (Preis-) Verhandlungen

	3.4 Zwischenfazit

	4 Nachhaltige öffentliche Beschaffung im Bildungssektor
	4.1 Bedeutung und Grenzen des Nachhaltigkeitsgebots
	4.1.1 Obligatorische und freiwillige Komponente
	4.1.2 Qualitätswettbewerb statt Preiswettbewerb
	4.1.3 Grenzen
	4.1.3.1 Erfordernis des Sachlichen Bezuges
	4.1.3.2 Lösung: Verhältnismässigkeitsprüfung im Einzelfall


	4.2 Exkurs: Innovation
	4.3 Instrumente zur Umsetzung des Nachhaltigkeitsgebots
	4.3.1 Technische Spezifikationen
	4.3.2 Zuschlagskriterien
	4.3.3 Eignungskriterien
	4.3.4 Vertragserfüllungsklauseln

	4.4 Exkurs: Datenschutz
	4.5 Mehr Flexibilität dank neuen Vergabeinstrumenten
	4.5.1 Lebenszykluskosten
	4.5.2 Normen und Zertifizierungen
	4.5.3 Dialog
	4.5.4 Rahmenverträge

	4.6 Zwischenfazit

	5 Kernaussagen

