KRNETA ADVOKATUR NOTARIAT PROBST

Kurzgutachten zu Microsoft Enterprise Agreement

Datum: Bern/Winterthur, 5. Juni 2024
Im Auftrag von: Educa
Erlachstrasse 21

CH-3003 Bern

Von: RA Dr. Wolfgang Straub
Krneta Advokatur Notariat
Minzgraben 6 /Postfach
CH-3001 Bern

RA Julia Bhend
Probst Partner AG
Bahnhofplatz 18
CH-8401 Winterthur



Inhaltsverzeichnis

A

~ 0O MO~

N MmO 9O

Fiir die Leserin und den Leser der Bildungsverwaltung oder der

ST o3 0 LWL o] - D =S 3
Ausgangslage und Fragestellung............cooeuoiimicciimieccn e 5
AUSANGSIAGE. . e 5
Fragestellung...........oooo i 6
ADGIENZUNGEN ...ttt 7
Vorbemerkung zum anwendbaren Beschaffungsrecht ................ccccooniee 8
N B 1)Y= YO 9
Ausschreibungspflicht und vergaberechtliche Grundsatze bei der
Beschaffung von Lizenzen und ServiCes............oouvvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinns 9
1.1 Subjektiver und objektiver Geltungsbereich des Vergaberechts......... 9
1.2 Ziele und VerfahrensgrundSatze .............cccovvviieiiiiiiiieiicce e, 11
Voraussetzungen freihandiger Vergaben von Lizenzen und Services ....... 13
2.1 Freihandige Vergabe unterhalb des Schwellenwerts fur ein
Einladungsverfahren.............ccooooiiiiiiiii e 13
2.2 Freihandige Vergabe oberhalb des Schwellenwerts fiir ein
Einladungsverfahren.............ccooooo e 13
2.3 Dokumentationspflicht und Beweislast..................oeveviiiiiiiiiiiiiniinnnns 19
Produktspezifische Beschaffungen/Intrabrand-Wettbewerb...................... 20
3.1 Produkt- und Herstellervorgaben im Allgemeinen ...........ccccccco......... 20
3.2 Produkt- und Herstellervorgaben im Einladungsverfahren................ 21
Beschaffungsrechtliche Bedeutung von Rahmenvertragen ....................... 22
4.1 ReChISNALUN ... 22

4.2 Rahmenvertrage als Element in unterschiedlichen Verfahrensarten 23
4.3 Gemeinsame Vergaben und nachtraglicher Beitritt von

LeistungSbezUugern ... 24
4.4 Umfang und BEZUGSMENGE ..........ueeiiiiiiiiiiiiiiiiiieee e 25
4.5 Dauer des Leistungsbezuges.............oooviiiiiiiiiiiii 26
4.6 ReChtSSChULZ.....ccoiiii e 27
Mégliche Formen fir gemeinsame Beschaffungen..................ce. 28
Bezug von Lizenzen und Services unterdem MS EA ..., 28
Ergebnisse/Beantwortung der Fragen ............ccocoivmmmnninnccsinsennneeenns 30
Literatur- und Abkiirzungsverzeichnis.......cccccccceeiiiiiiiricccccn e, 32
Literatur und Materialien .............oooeviiiiiiiiiiiiiiii e 32
ADKUrzZUNGSVErzZeiChNIS ..........ooooiiiiiiiiee 34

235



Fir die Leserin und den Leser der Bildungsverwaltung oder der Schulpraxis

Gegenstand dieses Gutachtens bildet die Frage, ob die Beschaffung von standardi-
sierten IT-Services (insbesondere digital unterstiitzten Arbeitsplatzen) zu voraus-
definierten Konditionen dem Vergaberecht untersteht und gegebenenfalls 6ffent-
lich auszuschreiben ist.

Die nicht offentlich ausgeschriebenen Rahmenvertrage zwischen Microsoft
und Educa bilden keine vergaberechtliche Grundlage fiir den Bezug der entspre-
chenden Leistungen. Die einzelnen Bildungseinrichtungen bzw. ihre Tragerschaften
(z.B. Kantone, Gemeinden) sind beim Bezug entsprechender Leistungen unter die-
sen Rahmenvertragen an die Anforderungen des auf sie anwendbaren Vergabe-
rechts gebunden. Diese lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Die Ziele und Grundsiatze des Vergaberechts (wie Gleichbehandlung, wirk-
samer Wettbewerb, Nachhaltigkeit) sind in allen Beschaffungen im Geltungs-
bereich der IV6B 2019 zu berlicksichtigen, also auch dann, wenn aufgrund des
geringen Auftragswerts eine Beschaffung ohne 6ffentliche Ausschreibung in ei-
nem Einladungsverfahren oder direkt (freihandig) bei einem Anbieter getatigt
werden darf.

Dauerauftrage sind auf 48 Monate hochzurechnen. Ob eine konkrete Be-
schaffung objektiv vom Beschaffungsrecht erfasst wird und die im Folgenden
erwahnten Schwellenwerte erreicht, muss stets im Einzelfall und aufgrund einer
sorgfaltigen Auftragswertschatzung eruiert werden.

Ein formalisiertes Vergabeverfahren ist dann durchzuflihren, wenn der ge-
samte geschatzte Auftragswert die einschldgigen Schwellenwerte erreicht.
Unter der IV6B 2019 liegt diese Schwelle flr Lieferungen und Dienstleistungen
bei CHF 150'000. Ab diesem Wert ist ein Einladungsverfahren durchzufihren
und einem Intrabrand-Wettbewerb auszusetzen (z.B. mindestens drei Ange-
bote einholen), da 6ffentliche Mittel eingesetzt werden. Selbst wenn die Voraus-
setzungen fur eine produktspezifische Beschaffung gegeben sind, sollen min-
destens drei Reseller der entsprechenden Produkte miteinbezogen werden.
Erreicht der Auftragswert CHF 250'000 und mehr, muss der Auftrag offentlich
ausgeschrieben werden (offenes oder selektives Verfahren). Dabei sind
auch Alternativen zu den entsprechenden Softwares/Services von Microsoft
zuzulassen, wenn die besonderen Voraussetzungen einer produktspezifischen
Ausschreibung nicht erflillt sind (siehe dazu im einzelnen Kap. 3).
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Bei den digital unterstitzten Arbeitsplatzen handelt es sich um hoch standardi-
sierte Leistungen. Daher dirften Bezlige oberhalb der Schwellenwerte ohne
offentliche Ausschreibung nur in Ausnahmekonstellationen vergaberechtlich

mdglich sein.
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Ausgangslage und Fragestellung

Ausgangslage

Educa hat mit Microsoft einen Rahmenvertrag fur 6ffentlich-rechtliche Bildungsinsti-
tutionen abgeschlossen. Der aktuelle Rahmenvertrag wurde bereits um ein Jahr ver-
langert und wird am 31. Juli 2024 auslaufen. Ob eine Verlangerung maglich sein wird,
ist im heutigen Zeitpunkt nicht klar. Derzeit laufen Verhandlungen fiir einen neuen
Rahmenvertrag mit Microsoft (Microsoft Enterprise Agreement, nachfolgend "MS
EA").

Das MS EA bildet einen vertragsrechtlichen Rahmen fiir den Bezug von Microsoft-
Lizenzen/Services durch Schulen (bzw. die Trager der jeweiligen Schulen) und Bil-
dungsdirektionen (nachfolgend "Bildungseinrichtungen"). Es regelt insbesondere die
Lizenzbedingungen und enthalt datenschutzrechtliche Rahmenbedingungen (insbe-
sondere Data Processing Agreement bzw. Auftragsdatenbearbeitungsvereinbarung),
welche fir die unter dem MS EA beschafften Lizenzen und Services von Microsoft
gelten. Lizenzgegenstand sind im Wesentlichen Software-Lizenzen und Services von
Microsoft flir einen Cloud-basierten Arbeitsplatz, wie beispielsweise Microsoft 365.
Die genauen Bedingungen des neuen MS EA sind derzeit noch nicht bekannt.

Die einzelnen Bildungseinrichtungen konnen dem MS EA als Vertragspartei
beitreten und dann darunter Leistungen bestellen. Das Educa MS EA und allfallige
parallele MS EA der Bildungseinrichtungen bestehen unabhangig voneinander.
Educa wird keine Bestellungen im Namen von Bildungseinrichtungen unter dem MS
EA machen.

Ein allfalliger Bezug von Lizenzen und Services unter dem MS EA muss bei einem
von Microsoft dazu autorisierten Handler erfolgen ("Reseller"). Ein direkter Bezug bei
Microsoft ist nicht vorgesehen, auch wenn ein direktes Lizenz-/Servicevertragsver-
haltnis mit Microsoft entsteht. Voraussichtlich wird ein Bezug nur Gber eine kleine
Zahl von Licensing Solution Partners ("LSP") méglich sein."

Gestltzt auf die Rickmeldung von Educa gehen wir davon aus, dass alle Bildungs-
einrichtungen, welche entsprechend den Bedingungen des MS EA Leistungen da-

Siehe https://learn.microsoft.com/en-us/licensing/licensing-solution-partners-support (zuletzt besucht am
03.06.2024).
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runter beziehen dirfen, dem kantonalen Vergaberecht bzw. der IV6B 2019 unter-
stehen. Sollten auch Bildungseinrichtungen des Bundes die Bedingungen des MS EA
erfullen, so waren auf sie die Bestimmungen des B6B 2019 anwendbar.2 Da die Best-
immungen des B6B 2019 und der IV6B 2019 abgesehen von wenigen Ausnahmen?
weitgehend harmonisiert sind, konnten die im vorliegenden Kurzgutachten enthalte-
nen Aussagen sinngemass auch auf Bildungseinrichtungen Ubertragen werden, wel-
che dem B6B 2019 unterstehen. Da die Differenzen zwischen V6B 2019 und B6B
2019 nicht die im Folgenden thematisierten Problemstellungen betreffen, haben wir
auch Literatur und Judikatur bertcksichtigt, welche sich auf das Beschaffungsrecht
des Bundes beziehen.

Fragestellung

Im Rahmen des vorliegenden Kurzgutachtens sollen wir die folgenden Fragen in Be-
zug auf das MS EA klaren:

1. Welche vergaberechtlichen Aspekte sind durch die Schulen (bzw. deren Trager)
und Bildungsdirektionen zu berticksichtigen, damit sie auf Grundlage eines neuen
MS EA vergaberechtlich konform Microsoft-Lizenzen beschaffen kénnen?

2. Sofern die vergaberechtlichen Schwellenwerte nicht (iberschritten werden: Unter
welchen Voraussetzungen kénnen die Schulen (bzw. deren Tréager) und kantona-
len Bildungsdirektionen direkt Lizenzen/Services unter dem MS EA beziehen?
Wie miissen sie dabei vorgehen?

3. Sofern die vergaberechtlichen Schwellenwerte (berschritten werden: Unter wel-
chen Voraussetzungen kénnen die Schulen (bzw. deren Trdger) und kantonalen
Bildungsdirektionen direkt Lizenzen/Services unter dem MS EA beziehen? Wie
missen sie dabei vorgehen?

4. Wie sind fiir konkrete Beziige einzelner Schulen und kantonalen Bildungsdirekti-
onen die Vergabesummen (Auftragswerte) im Hinblick auf die Schwellenwerte zu

Bundesrecht kdnnte allenfalls anwendbar sein, wenn eine Bildungsinstitution eine Auftraggeberin der zent-
ralen oder dezentralen Bundesverwaltung gemass Art. 4 Abs. 1 lit. a B6B 2019 i.V.m. Art. 2 RVOG ist.

Insbesondere gewahrt die IVOB 2019 Primarrechtsschutz bei Beschaffungen auch ausserhalb des Staats-
vertragsbereichs. Primarrechtsschutz bedeutet, dass mit einer Beschwerde auch aufschiebende Wirkung
sowie die Aufhebung oder Anderung der angefochtenen Verfiigung verlangt werden kann und damit die
Beschwerdefiihrerin bei Obsiegen eine Chance auf den Zuschlag hat. Wenn kein Primarrechtsschutz be-
steht, erschopft sich der Rechtsschutz bei Obsiegen auf die Feststellung, dass die angefochtene Verfiigung
Bundesrecht verletzt, und die Zusprechung von Schadenersatz (Art. 52 Abs. 2 sowie Art. 58 Abs. 3 und 4
Bo6B 2019).
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berechnen (insbesondere, wenn mehrere Schulen desselben Trégers Lizenzen
und Services beziehen)?

Gestltzt auf die beschaffungsrechtliche Analyse zu den Bezugsmdglichkeiten unter
dem MS EA sollen im Folgenden auch beschaffungsrechtliche Handlungsanweisun-
gen zuhanden der beschaffenden Stellen in den Bildungseinrichtungen gegeben wer-
den.

Abgrenzungen

Das vorliegende Kurzgutachten beschrankt sich auf beschaffungsrechtliche Aspekte.
Wettbewerbsrechtliche, datenschutzrechtliche sowie vertragsrechtliche As-
pekte bilden nicht Gegenstand des vorliegenden Kurzgutachtens.

Mit dem vorliegenden Kurzgutachten sollen die beschaffungsrechtlichen Fragestel-
lungen grundsatzlich analysiert werden. Es kénnen hier jedoch keine Aussagen
gemacht oder Empfehlungen abgegeben werden, ob die konkreten Vorausset-
zungen fiir eine freihandige Vergabe in Bezug auf die Beschaffung von Micro-
soft Lizenzen und Services einer bestimmten Schule bzw. Tragerschaft vorliegen.

Die Schweiz weist eine grosse Vielfalt an Bildungseinrichtungen mit 6ffentlichen
(z.B. Kantone, Gemeinden) und privaten Tragerschaften auf. Das Kurzgutachten fo-
kussiert nur auf 6ffentliche Tragerschaften auf kantonaler und kommunaler Ebene*.
Unter welchen Voraussetzungen private Schulen bzw. Tragerschaften (etwa durch
die Finanzierung konkreter Beschaffungen oder einzelner oder aller Aufgabenberei-
che einer Schule seitens o6ffentlicher Hande) den Regeln des 6ffentlichen Vergabe-
rechts unterstellt werden, wird hier nicht analysiert.

Das vorliegende Kurzgutachten soll zwar den Bildungseinrichtungen zeigen, unter
welchen Voraussetzungen sie unter dem MS EA Lizenzen oder Services abrufen dur-
fen. Es kann aber keine Handlungsanleitung dafiir bieten, wie Kantone und Ge-
meinden selbst gegebenenfalls WTO-Ausschreibungens fiir den Bezug von Li-
zenzen oder Services ausgestalten sollten. Dies hangt insbesondere davon ab,
was der konkrete Bedarf der einzelnen Bildungseinrichtungen ist, sowie davon, ob flr

Siehe dazu auch Rz 5.

Liefer- und Dienstleistungsauftrage, welche den Schwellenwert von CHF 350'000 erreichen oder Uberstei-
gen, missen offentlich entsprechend den Vorgaben des WTO-Ubereinkommens ausgeschrieben werden.
Siehe dazu Rz 20 sowie https://www.bbl.admin.ch/bbl/de/home/logistik/beschaffungswesen/wto-ausschrei-
bungen.html (zuletzt besucht am 03.06.2024).
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13

sie die in Frage stehenden Produkte und Services von Microsoft durch andere sub-
stituierbar waren und daher im Rahmen einer funktionalen Ausschreibung beschafft
werden mussen oder ob gegebenenfalls ein Intrabrand-Wettbewerb unter den LSPs

durchzufthren ware.

Vorbemerkung zum anwendbaren Beschaffungsrecht

Beschaffungen von kantonalen und kommunalen Behérden und Organisationen un-
terliegen dem jeweiligen kantonalen Beschaffungsrecht. Diese kantonalen Regeln
stitzen sich auf die Interkantonale Vereinbarung tber das offentliche Beschaffungs-
wesen vom 15. Marz 2001 ("IV6B 2001") oder die revidierte Interkantonale Vereinba-
rung Uber das offentliche Beschaffungswesen vom 15. November 2019 ("IV6B
2019"). In vielen Kantonen gilt inzwischen die IV6B 2019. In den anderen Kantonen
(mit Ausnahme des Kantons Tessin) laufen derzeit die Arbeiten zum Beitritt zur
IV6B 2019. Wo die IV6B 2019 nicht in Kraft ist, gilt weiterhin die IV6B 2001. Eine
Ausnahme bildet der Kanton Bern: Dieser ist nicht Mitglied der IV6B 2019, wendet
sie aber als kantonales Recht an.®

Mit der IV6B 2019 wurde das Beschaffungsrecht auf kantonaler und auf Bundes-
ebene stark harmonisiert.” In Bezug auf die vorliegend interessierenden Fragen gibt
es allerdings nur wenige Unterschiede zwischen der IV6B 2001 und der IV6B 2019.
Wo nicht anders vermerkt, erfolgen die Ausfiithrungen des vorliegenden Kurz-
gutachtens unter Anwendung der Regelungen der IV6B 2019.

6

Vgl. Ubersicht (iber die Beitritte zur IV6B 2019 (Stand 01.04.2024) unter https://www.bpuk.ch/bpuk/konkor-
date/ivoeblivoeb-2019 (zuletzt besucht am 05.04.2024).

Siehe dazu auch Rz 5.
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Analyse

Ausschreibungspflicht und vergaberechtliche Grundsatze bei der Beschaf-
fung von Lizenzen und Services

Subjektiver und objektiver Geltungsbereich des Vergaberechts

Die Beschaffung von Lizenzen und damit zusammenhangenden IT-Services — z.B.
Software as a Service (SaaS), Einfihrung, Schulung, Wartung und Support von Soft-
ware — ist ein offentlicher Auftrag gemass Art. 8 Abs. 1 IV6B 2019, der dem Be-
schaffungsrecht untersteht.

Offentliche Auftrdge werden unterteilt in Bauauftrage, Lieferauftrage und Dienstleis-
tungsauftrage. Die Einrdumung von Gebrauchs- und Nutzungsrechten (z.B. in Form
von Lizenzen) stellt einen Lieferauftrag im Sinne von Art. 8 Abs. 2 lit. b IV6B dar.?
Auftrége, die sich aus unterschiedlichen Leistungen zusammensetzen (z.B. Dienst-
leistungen und Lizenzeinrdumung), werden jener Leistungsart zugeordnet, welche
finanziell Gberwiegt (Art. 8 Abs. 3 IV6B 2019).

Bei ‘Software as a Service’ und ahnlichen Cloud Services, welche z.B. in Zusammen-
hang mit M365 zur Verfligung gestellt werden, dirfte es sich eher um Dienstleistun-
gen handeln. Diese sind jedoch ebenfalls als offentliche Auftrage gemass Art. 8
Abs. 1 IV6B 2019 zu qualifizieren und unterstehen denselben Schwellenwerten fir
Lizenzen (siehe dazu auch Rz. 19).

Eine Ausschreibungspflicht fur offentliche Auftrage besteht fir eine Bildungseinrich-
tung dann, wenn sie als Auftraggeberin dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht un-
tersteht (sog. subjektiver Geltungsbereich) und der konkrete Auftrag in den Anwen-
dungsbereich des o6ffentlichen Beschaffungsrechts fallt (sog. objektiver Geltungsbe-
reich).°

Als Auftraggeberin unterstehen dem offentlichen Beschaffungsrecht die staatlichen
Behorden sowie die zentralen und dezentralen Verwaltungseinheiten, einschliesslich
der Einrichtungen des offentlichen Rechts (Art. 4 Abs. 1 IV6B 2019). Die von den

9

MULLER, Art. 8 N 52 und 54.
Vgl. dazu auch KocH, S. 7f.
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20

21

Kantonen und Gemeinden getragenen Bildungseinrichtungen fallen in diesen
subjektiven Geltungsbereich.

Die Verfahrensart, nach welcher ein o6ffentlicher Auftrag ausgeschrieben werden
muss, richtet sich nach dem Auftragswert. Fur Liefer- und Dienstleistungsauftrage
kantonaler und kommunaler Auftraggeberinnen gelten fir das Jahr 2024 folgende
Schwellenwerte fur die Wahl der Verfahrensart:

Auftragswert in CHF Verfahrensart

(ohne MWST)

<150'000" Freihandiges Verfahren

<250'000 Einladungsverfahren

= 250'000 Offenes/selektives Verfahren

= 350'000 im Staatsvertragsbereich: offenes/selektives WTO-Verfahren

(vgl. dazu Rz 20)

Die IV6B unterscheidet zwischen Beschaffungen im Staatsvertragsbereich und sol-
chen ausserhalb des Staatsvertragsbereichs. Vom Staatsvertragsbereich umfasst
sind alle Beschaffungen, die dem GPA 2012 oder dem BAGB unterstehen. Das sind
insbesondere Beschaffungen von Bildungseinrichtungen, die Auftraggeber nach
Art. 4 Abs. 1 IV6B 2019 sind'2, und die Dienstleistungen auf der Liste in Anhang I,
Annex 5 GPA 2021 (z.B. Dienstleistungen zur Datenverarbeitung) oder Lieferungen
(z.B. Lizenzen) umfassen. Wenn bei solchen Beschaffungen der Auftragswert von
CHF 350'000 Uberschritten wird, muss eine 6ffentliche Ausschreibung entsprechend
den Vorgaben des WTO-Ubereinkommens durchgefiihrt werden.

Die Unterscheidung, ob eine Beschaffung in den Staatsvertragsbereich fallt oder
nicht, hat Auswirkungen u.a. auf die einzuhaltenden Mindestfristen, das Teilnahme-

Ausnahmen sind denkbar flr rein private, nicht staatsgebundene Schulen, die keine Einrichtungen des 6f-
fentlichen Rechts im Sinne von Art. 4 Abs. 1 IV6B 2019 sind und auch keinen 6ffentlichen Leistungsauftrag
erfillen oder zu mehr als 50 Prozent ihrer Gesamtkosten subventioniert sind (Art. 4 Abs. 4 IV6B 2019).

Fir Kantone, in denen die IV6B 2001 gilt, betragt der Schwellenwert fiir Lieferauftrage im Jahr 2024
CHF 100'000.

Siehe dazu Rz 18.
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23

1.2

24

25

recht auslandischer Anbieter, die anwendbaren Schwellenwerte und Verfahrensar-
ten, die Zulassigkeit von Ausbildungsplatzen als Zuschlagskriterium sowie auf Bun-
desebene auch auf den Rechtsschutz’s.

Fir die Berechnung des Auftragswerts ist der Gesamtwert der zu beschaffenden
Leistungen Uber die gesamte Vertragsdauer — einschliesslich der Optionen — mass-
gebend (Art. 15 Abs. 3 IV6B 2019). Bei Dauerauftragen bestimmt sich der Auftrags-
wert anhand des geschatzten Gesamtwerts fur die Laufzeit des Vertrages. Bei Ver-
tragen mit unbestimmter Laufzeit berechnet sich der Auftragswert anhand der jahrli-
chen Rate multipliziert mit vier (Art. 15 Abs. 5 IV6B 2019).

Bei wiederkehrend benétigten Leistungen wird der Auftragswert anhand der wah-
rend der letzten 12 Monate vergebenen Leistungen berechnet. Wurden noch keine
entsprechenden Leistungen vergeben, ist der geschatzte Bedarf innerhalb der nachs-
ten 12 Monate massgebend (Art. 15 Abs. 6 IVOB 2019). Diese Bestimmung ist auf
Situationen zugeschnitten, in denen eine Auftraggeberin immer wieder kleinere,
gleichartige Vertrage abschliesst, wie etwa die Lieferung von Verbrauchsmaterial
oder Ersatzteilen oder der Kauf einzelner zusatzlicher Lizenzen. Dabei ist das Zer-
stlickelungsverbot zu beachten (Art. 15 Abs. 2 IV6B 2019 und Art. 1l Ziff. 6 lit. a GPA
2012; vgl. dazu Rz 78)."

Ziele und Verfahrensgrundsatze
Zwecke der IV6B sind gemass Art. 2 IV6B 2019:

a. der wirtschaftliche und volkswirtschaftlich, 6kologisch und sozial nachhaltige
Einsatz der offentlichen Mittel;

b. die Transparenz des Vergabeverfahrens;
c. die Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung der Anbieter;
d. die Férderung des wirksamen, fairen Wettbewerbs.

Der Zweckartikel enthalt programmatische Grundsatze (a und d) und justiziable,
direkt anwendbare Normen (b und c). Alle Grundsatze dienen als Auslegungshilfe bei

Auf Bundesebene besteht ausserhalb des Staatsvertragsbereichs kein Primarrechtsschutz, vgl. Rz 5 und
Fn 3.

Siehe dazu insbesondere FISCHER, Art. 15 N 24; DIEBOLD/DIEM, Rz 149ff.
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der Anwendung der Gesetzesbestimmungen.’s Die Reihenfolge der Zwecke ist
ohne Bedeutung. Alle verlangen gleichermassen Beachtung.'®

Art. 11 IV6B 2019 enthalt die allgemeinen Verfahrensgrundsatze, die von den Auf-
traggeberinnen in allen Phasen der Beschaffung offentlicher Auftrdge beachtet wer-
den missen und im Dienst der Ubergeordneten Ziele stehen.'” Zu den Verfahrens-
grundsatzen zahlen:

a. Transparenz, Objektivitat und Unparteilichkeit

b. Vermeidung von Interessenkonflikten, Wettbewerbsabreden und Korruption
c. Gleichbehandlung der Anbieter

d. Verzicht auf Abgebotsrunden’s

e. Vertraulichkeit.

Auch bei dieser Aufzahlung bedeutet die Reihenfolge keine Prioritatsordnung. Alle
Grundsatze sind untereinander gleichwertig. Konflikte sind durch eine Interessenab-
wagung zu lésen."

Diese Grundsatze sind in allen Beschaffungen im Geltungsbereich der IV6B
2019 zu beriicksichtigen, also auch dann, wenn aufgrund des geringen Auftrags-
werts eine Beschaffung ohne 6ffentliche Ausschreibung und Einladungsverfahren di-
rekt (freihdndig) bei einem Anbieter getatigt werden darf (vgl. dazu Rz 30ff). Die
Grundsatze gelten auch beim Abschluss eines Rahmenvertrags und fur den individu-
ellen Abruf der Leistungen unter einem Rahmenvertrag.?!

20

21

TRUEB, Art. 2 N 11 und 42ff.
MUSTERBOTSCHAFT ZUR VOB 2019, S. 24.
MUSTERBOTSCHAFT ZUR IVOB 2019, S. 41.

‘Abgebotsrunden’ sind Verhandlungen mit dem einzigen Zweck, den Angebotspreis zu senken (MUSTER-
BOTSCHAFT ZUR IVOB 2019, S. 43).

MUSTERBOTSCHAFT ZUR IVOB 2019, S. 41.
MUSTERBOTSCHAFT ZUR IVOB 2019, S. 53; siehe dazu statt vieler DIEBOLD/DIEM, Rz 5ff.

MUSTERBOTSCHAFT ZUR IVOB 2019, S. 62 und 64.
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2.1

29

30

2.2

2.21

31

32

Voraussetzungen freihdndiger Vergaben von Lizenzen und Services

Freihdndige Vergabe unterhalb des Schwellenwerts fiir ein Einladungsverfah-

ren

Unterhalb des Schwellenwerts fur die Durchfiihrung eines Einladungsverfahrens kon-
nen o&ffentliche Auftrage direkt ohne Ausschreibung (‘freihdndig’) vergeben wer-
den.

Die Verfahrensgrundsitze gemass Art. 11 IV6B 2019 gelten grundsatzlich auch
bei freihandigen Vergaben, allerdings in abgeschwachter Form.22 So sind Preisan-
passungen bei den Verhandlungen einer Offerte im freihandigen Verfahren (Art. 21
Abs. 1 IV6B 2019) zulassig. Die Auftraggeber kénnen Vergleichsofferten einholen
und Verhandlungen flhren (Art. 21 Abs. 1 IV6B 2019).22 Das Verbot von Abgebots-
runden gilt daher im freihdndigen Verfahren nicht. Allerdings verlangt das Transpa-
renzgebot bei freihandigen Vergaben, dass bei den Anbietern nicht der Anschein er-
weckt wird, es werde ein Einladungsverfahren durchgefihrt.2

Freihdndige Vergabe oberhalb des Schwellenwerts fiir ein Einladungsverfah-

ren
Ausnahmetatbestinde

Wenn der Schwellenwert flr die Durchfihrung eines Einladungsverfahrens uber-
schritten wird, ist eine freihdndige Vergabe nur in den Féllen von Art. 21 Abs. 2
IV6B 2019 zulassig. Diese abschliessend aufgezahlten Ausnahmetatbestande bil-
den einen numerus clausus, egal wie Uberzeugend andere mégliche Rechtfertigun-
gen fur freihandige Vergaben sein mogen.?

Im Vordergrund steht bei einer Beschaffung von Lizenzen/IT-Services, welche sich
auf bereits bei der Vergabestelle im Einsatz stehende Produkte bezieht (z.B.
Verlangerung von Lizenzen oder der Kauf einer zusatzlichen Anzahl Lizenzen fir
weitere Nutzer), eine freihandige Vergabe gestltzt auf Art. 21 Abs. 2 lit. c oder e V6B
2019.

22

23

24

25

MUSTERBOTSCHAFT ZUR IVOB 2019, S. 55.
MUSTERBOTSCHAFT ZUR IVOB 2019, S. 43.
AESCHBACHER/KREBS, Art. 21 N5 m.w.H.

BVGer, Urteil vom 9. Mai 2022, B-3580/2021, E. 2.1.
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34
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Freihdndige Vergabe aus technischen oder immaterialgiiterrechtlichen Griin-
den nach Art. 21 Abs. 2 lit. c IV6B 2019

Nach Art. 21 Abs. 2 lit. ¢ IVOB 2019 ist eine freihandige Vergabe zulassig, wenn fol-
gende Voraussetzungen erfiillt sind:

‘aufgrund der technischen oder kiinstlerischen Besonderheiten des Auf-
trags oder aus Griinden des Schutzes geistigen Eigentums kommt nur ein
Anbieter in Frage, und es gibt keine angemessene Alternative.’

Die Anwendung dieses Tatbestands verlangt zwei Voraussetzungen, die kumulativ

erflllt sein mussen:

(1) Alleinstellung und

(2) Fehlen einer angemessenen Alternative.
Alleinstellung

Es muss dargelegt werden, dass aus technischen, kinstlerischen oder immate-
rialgliterrechtlichen Griinden nur ein Anbieter in der Lage ist, die gewiinschte
Leistung zu erbringen.

Bei der Beschaffung von Lizenzen, Pflege- und Supportleistungen fiir proprietare
Software sowie Verlangerung oder Erganzung von SaaS ist diese Voraussetzung er-
fullt, wenn nur der Softwarehersteller die nachgefragten Leistungen aus urheber-
rechtlichen Grinden erbringen kann und kein anderer Anbieter Uber die dafiir not-
wendigen Lizenz-, Vertriebs- oder Bearbeitungsrechte verfugt.2 Sofern auch Dritte
(z.B. Reseller) die Leistungen erbringen kdnnen, ist die Voraussetzung nicht erfillt
und die freihandige Vergabe nicht zulassig.

Wenn bei Microsoft-Produkten ein Handler- bzw. ‘Intrabrand’-Wettbewerb mdoglich
ist und Microsoft-Lizenzen und Services Uber unterschiedliche Kanale und Anbieter
beschafft werden kénnen, liegt kein immaterialglterrechtlicher Grund vor, der die frei-
handige Vergabe rechtfertigen kann. Siehe zum Intrabrand-Wettbewerb weiter hinten
Rz 57ff.

Neben immaterialguterrechtlichen Grinden kénnen bei SaaS und Softwarepflege-
leistungen auch technische Griinde eine Alleinstellung begriinden. Technische

26

FROHLICH-BLEULER, Rz 13 und 51ff.
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Grinde im Sinne dieser Bestimmung umfassen auch rechtliche Griinde wie zum Bei-
spiel Exklusivrechte. In diesem Zusammenhang wird auch von einem ‘faktischen Mo-
nopol’ gesprochen.? So hat der Hersteller von proprietarer Software in aller Regel
auch eine technische Alleinstellung, da nur er tber das Know-how und den Source
Code verfugt, der fir die Pflegeleistungen notwendig ist.2¢ Technische Griinde kdn-
nen uberdies vorliegen, wenn bei einer Verwendung von Produkten/Services anderer
Anbieter Stérungen oder Kompatibilitdtsprobleme mit bestehenden Produkten/Ser-
vices entstehen.®

Fehlen einer angemessenen (funktional gleichwertigen) Alternative

Als zweite Voraussetzung muss dargelegt werden, dass es keine Alternative zur
freihandigen Beschaffung gibt, welche funktional das Beschaffungsbedurfnis der
Vergabestelle abzudecken vermag.® Existieren funktional gleichwertige Alternativen,
ist eine freihandige Vergabe nur gerechtfertigt, wenn die Beschaffung der Alternative
(z.B. die Einfuhrung eines anderen Produkts) unverhaltnismassige Risiken
oder Schwierigkeiten betrieblicher, technischer oder rechtlicher Art mit sich bringen
wirde (z.B. Verlust oder Inkompatibilitdt von Daten oder ein nicht hinnehmbarer Be-
triebsunterbruch eines kritischen Systems) oder wenn diese unverhaltnismassige
Mehrkosten (z.B. flr die Sicherstellung des Betriebs, die Anderung von Betriebsab-
ldufen, Personalschulung, etc.) zur Folge hatte.3’

Ob in Bezug auf die hier in Frage stehenden Microsoft Produkte und Services ent-
sprechende Alternativen bestehen, hangt insbesondere davon ab, was der konkrete
Bedarf der einzelnen Bildungseinrichtungen ist und ob eine funktionale Aus-
schreibung durchgefiihrt werden koénnte, in welche auch entsprechende Services flr

JAQUIER, S. 15 m.w.H.

VGer Zurich, Urteil vom 11. August 2016, VB.2015.00780, E. 4.1; FROHLICH-BLEULER, Rz 55f.
FROHLICH-BLEULER, Rz 56.

BGE 137 11313, E. 3.6.1.

BGE 137 11 313, E. 3.3 und 3.6.1; BGer, 2C_134/2013, E. 2.8.2; VGer St. Gallen, Urteil vom 7. April 2017,
B 2016/118, E. 2.4 und 2.5; VGer Graublnden, Urteil vom 26. April 2017, U 16 80, E. 3b und 3c.; VGer
St. Gallen, Urteil vom 7. April 2017, B 2016/118, E. 2.4 und 2.5; VGer Zirich, Urteil vom 11. August 2016,
VB.2015.00780, E. 3.1, VGer Zirich Urteil vom 29. Juli 2014, VB.2014.00215, E. 2.2; FROHLICH-BLEULER,
Rz 59; WoLF, Rz 24.
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Open Source Produkte3? und alternative proprietare Produkte und Services einbezo-

Gemass der Rechtsprechung muss eine Vergabestelle, die ein bestehendes Produkt
weiter nutzen und Erneuerungen/Erganzungen dafir beschaffen méchte, nicht den
vollstandigen Ersatz und Austausch des Produkts ausschreiben, falls technische o-
der rechtliche Griinde dagegensprechen und der Komplettersatz unverhaltnismas-

Rechtskonforme Grundbeschaffung

Einzelne Gerichtsurteile und Literaturstimmen verlangen fir eine Anwendung des
Ausnahmetatbestandes von Art. 21 Abs. 2 lit. ¢ IV6B 2019 auf Beschaffungen, bei
welchen die Kompatibilitdt mit einer friher erfolgten Beschaffung als Begriin-
dung fur die freihdndige Vergabe angefihrt wird, zusatzlich zum Alleinstellungsmerk-
mal und dem Fehlen einer angemessenen Alternative, dass die Vergabe der ur-
springlichen Leistungen in einem rechtskonformen Verfahren bzw. in einem dem

massgeblichen Auftragswert entsprechenden Verfahren erfolgt ist.3

Umstritten ist, inwiefern ein ‘Selbstverschulden’ der Vergabestelle, das den Frei-
handtatbestand verursachte (z.B. Nichtsichern der Rechte fur kinftige Weiterentwick-
lungen, unterlassenes Einbeziehen von Optionen fur kiinftige Zusatzbeschaffungen),
die Zulassigkeit einer freihandigen Vergabe ausschliessen soll.3s

Auf den ersten Blick fragt sich, ob im Rahmen von 6&ffentlichen Ausschreibungen Open Source Software
Uberhaupt relevant ist. Wahrenddem Open Source Software grundsatzlich kostenfrei genutzt werden darf,
konnen ‘Distributionen’ mit Paketen aus zahlreichen aufeinander abgestimmten Softwarekomponenten so-
wie erganzende Projektleistungen, Hosting, Betrieb, Wartung, Support etc. kostenpflichtig sein und entspre-
chende Leistungen daher auch angeboten werden.

Dazu ausfihrlich ‘Microsoft’-Urteil des BVGer vom 6. Juli 2010, B-3402/2009, E. 3.2.8, 4.3 und 4.5 und BGE
137 11 313, E. 3.3; BGer, 2C_134/2013, E. 2.8.2; VGer Graubtinden, Urteil vom 26. April 2017, U 16 80,
E. 3b und 3c; VGer St. Gallen, Urteil vom 7. April 2017, B 2016/118, E. 2.4 und 2.5; VGer Zirich, Urteil vom
11. August 2016, VB.2015.00780, E. 3.1.; VGer Zirich Urteil vom 29. Juli 2014, VB.2014.00215, E. 2.2.

gen werden.
41
sig ware.®
c)
42
43
32
33
34

35

BVGer, Urteil vom 9. Mai 2022, B-3580/2021, E. 2.7 (die in dieser Erwagung aufgeflhrten Verweise betref-
fen allerdings freihdndige Vergaben nach Art 21 Abs. 2 lit. e B6B 2019 bzw. die entsprechende Vorganger-
bestimmung in Art. 13 Abs. 1 lit. f aV6B und nicht Vergaben nach Art 21 Abs. 2 lit. ¢ BB bzw. IV6B 2019);
Tribunal cantonal du canton de Vaud, Entscheid vom 6. November 2009, GE.2007.0013, E. 5; VGer St.
Gallen, Entscheid vom 7. April 2017, B 2016/118, E. 2.3.5; VGer Zirich, Urteil vom 2. Mai 2023,
VB.2023.00038, E. 5.3.

Vgl. SCHERLER, S. 38ff m.w.H.
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44

223

45

46

47

Wenn eine Bildungseinrichtung eine freihdndige Beschaffung gestitzt auf Art. 21
Abs. 2 lit. ¢ IV6B 2019 pruft, sollte sie diese Aspekte in ihren Abklarungen berlick-
sichtigen.

Freihandige Vergabe von Folgebeschaffungen nach Art. 21 Abs. 2
lit. e IVOB 2019

Nach Art. 21 Abs. 2 lit. e IV6B 2019 kann ein Auftrag einem bestehenden Anbieter
freihandig vergeben werden, wenn folgende Voraussetzungen erfillt sind:

"ein Wechsel des Anbieters fiir Leistungen zur Ersetzung, Ergédnzung
oder Erweiterung bereits erbrachter Leistungen ist aus wirtschaftlichen
oder technischen Griinden nicht méglich, wiirde erhebliche Schwierig-
keiten bereiten oder substanzielle Mehrkosten mit sich bringen”.

Die Anwendung dieses Tatbestands verlangt drei Voraussetzungen, die kumulativ
erfullt sein mussen:

(1) Es handelt sich um eine Folgebeschaffung zu einer vergaberechtskon-
formen Grundbeschaffung,

(2) der Wert des Folgeauftrags bzw. aller Folgeauftrage darf nicht héher sein
als der Wert des Grundauftrags, und

(3) ein Anbieterwechsel hatte erhebliche Nachteile.
Grundbeschaffung/Wert der Folgebeschaffung

Dieser Ausnahmetatbestand betrifft Leistungen zur Ersetzung, Ergdnzung oder
Erweiterung eines bereits erbrachten Grundauftrags. Der Grundauftrag muss an
denselben Anbieter vergeben worden sein, den die Auftraggeberin fur die freihandige
Folgebeschaffung vorgesehen hat.3¢

In dieser Fallkonstellation muss der Grundauftrag vergaberechtskonform verge-
ben worden sein — und zwar mindestens in der gleichen oder einer héherstufigen
Verfahrensart, wie der Auftragswert des Folgeauftrags verlangen wirde. Der Wert
des Folgeauftrags (bzw. aller Folgeauftrage) darf grundsatzlich nicht hoher
sein als der Wert des seinerzeitigen Grundauftrags.*’

36

37

FROHLICH-BLEULER, Rz 61.

MUSTERBOTSCHAFT ZUR IVOB 2019, S. 57.
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48

49

b)

50

51

52

Der Text des GPA 1994 enthielt eine Fussnote zu Art. XV Abs. 1 lit. d, auf welcher
die Vorgangerbestimmung von Art. 21 Abs. 2 lit. e IV6B 2019 unter dem friiheren
Beschaffungsrecht beruhte. Diese lautet wie folgt: "Es gilt als vereinbart, dass ,beste-
hende Anlagen’ Software in dem Ausmass umfassen, als die Erstbeschaffung der
Software diesem Ubereinkommen unterlag.” Das ist insbesondere dann der Fall,
wenn die Erstbeschaffung im Rahmen einer o6ffentlichen Ausschreibung erfolgt ist.
Sinn und Wortlaut dieser Bestimmung sprechen nach unserer Auffassung dafir, dass
die Ausnahme auch fur vorbestehende Software gilt, auf deren Beschaffung das GPA
zwar grundsatzlich anwendbar war, aber einen Ausnahmetatbestand daflr vorgese-
hen hat.®® Das GPA 2012 enthalt keine entsprechende Formulierung in Bezug auf
Software mehr, es ist aber davon auszugehen, dass Folgebeschaffungen nach
Art. 21 Abs. 2 lit. e IVOB 2019 voraussetzen, dass die urspriingliche Beschaffung
rechtskonform war (siehe dazu Rz 47).

Ob auch eine Beschaffung vor Inkrafttreten des Vergaberechts als Grundlage fiir
Zusatzbeschaffungen unter Art. 21 Abs. 2 lit. e IV6B 2019 genlgt, ist noch nicht ge-
klart. Unseres Erachtens sollte auch bei einer solch weit zurlickliegenden ‘vergabe-
rechtskonformen’ Erstbeschaffung die Berufung auf diese Bestimmung maglich sein.

Erhebliche Nachteile eines Anbieterwechsels

Folgeauftrage dirfen freihandig erteilt werden, wenn ein Anbieterwechsel aus wirt-
schaftlichen oder technischen Griinden nicht méglich ist, erhebliche Schwierigkei-
ten bereiten wiirde oder substanzielle Mehrkosten mit sich bringen wiirde.

Technische Griinde sind beispielsweise Inkompatibilitaten mit bestehenden Kom-
ponenten, Dienstleistungen oder Material.3?

Wahrend der Wortlaut nur ‘substanzielle’ Mehrkosten voraussetzt, wird in der Mus-
terbotschaft verlangt, dass die Mehrkosten bei einem Anbieterwechsel ‘unverhalt-
nismassig’ sind im Verhidltnis zum Auftragswert der fraglichen freihandigen
Vergabe. Unter die zu beriicksichtigenden Mehrkosten sind auch Uberfiihrungs- und

38

39

Siehe dazu jedoch WoLF, Rz 45, der davon ausgeht, dass die urspriingliche Leistung im Wettbewerb ver-
geben worden sein muss. BVGer, Zwischenentscheid vom 02. Juli 2009, B-3402/2009, E. 6.1; GALL/Mo-
SER/LANG/STEINER, Rz 358; SCHNEIDER HEUSI/MAZZARIELLO, Rz 35, und MEYER, S. 723, stellen darauf ab, ob
die Erstbeschaffung in einem dem absehbaren Gesamtauftragswert entsprechenden Verfahren vergeben
wurde. Damit soll verhindert werden, dass zunachst eine freihandige Vergabe unter dem Schwellenwert
erfolgt und diese dann weitere freihandige Vergaben nach sich zieht, welche oberhalb des Schwellenwertes
liegen.

TRUEB/CLAUSEN, Art. 21 N 12.
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2.3

53

54

55

56

Einrichtungskosten sowie Einarbeitungskosten zu zahlen.4 Umgekehrt sind auch
mogliche Einsparungen bei einem Wechsel als Folge der Marktéffnung zu bertick-
sichtigen.*!

Dokumentationspflicht und Beweislast

Das Vorliegen der Voraussetzungen einer freihandigen Vergabe bedarf einer sorg-
faltigen Prifung im Einzelfall. Die Vergabestelle muss sich mit den Voraussetzun-
gen der Freihandvergabe einldsslich auseinandersetzen.

Die Vergabestelle muss zudem Uber jeden nach Massgabe von Art. 21 Abs. 2 IV6B
2019 freihandig vergebenen Auftrag eine Dokumentation erstellen, welche u.a. die
Umstande und Bedingungen erklart, welche die Anwendung des freihandigen Ver-
fahrens rechtfertigen (Art. 21 Abs. 3 IV6B 2019).

Bei einer Berufung auf Art. 21 Abs. 2 lit. ¢ IV6B 2019 muss die Vergabestelle insbe-
sondere detailliert abklaren, ob es wirklich keine angemessene Alternative zum An-
gebot des von ihr praferierten Anbieters gibt. Zu diesem Zweck muss sie zwar kein
vorgangiges offenes Verfahren durchflihren, aber dennoch das Vorliegen der Voraus-
setzungen fir die Anwendung der Ausnahmevorschrift anhand der durchgefiihr-
ten Abklarungen zumindest glaubhaft machen. Insbesondere muss die Vergabe-
stelle darlegen, dass sie sich im Lichte der konkreten Beschaffung — vor Einleitung
der freihandigen Vergabe — detailliert mit den Anwendungsvoraussetzungen der Aus-
nahmevorschrift auseinandergesetzt, in vergaberechtskonformer Weise technische
Anforderungen aufgestellt und gestitzt darauf den Markt analysiert hat, bevor sie
zum Schluss gekommen ist, dass die Voraussetzungen fir eine freihandige Vergabe
erfullt sind.*2

Die Erfillung der Voraussetzungen fiir die Zulassigkeit einer freihandigen Vergabe
sind in einem Beschwerdeverfahren gegen die freihdndige Vergabe von der Verga-

bestelle nachzuweisen.®

40

M

42

43

MUSTERBOTSCHAFT ZUR VOB 2019, S. 57.

TRUEB/CLAUSEN, Art. 21 N 12.

BVGer, Urteil vom 9. Mai 2022, B-3580/2021, E. 2.1 m.w.H.
BGer, Urteil vom 6. November 2023, 2C_50/2022, E. 5.9.
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57

58

59

Produktspezifische Beschaffungen/intrabrand-Wetthewerb
Produkt- und Herstellervorgaben im Allgemeinen

Der Beschaffungsgegenstand wird von der Auftraggeberin nach ihren Bedurfnissen
bestimmt. In der Definition des Beschaffungsgegenstandes ist sie frei, solange sie
sich auf objektive, vertretbare Grunde stutzt. Bei der Festlegung der technischen
Spezifikationen verfligt die Vergabestelle Uiber einen breiten Ermessensspielraum, in
welchen die Gerichte nur unter qualifizierten Voraussetzungen eingreifen. Indessen
darf der Markt durch technische Spezifikationen grundsatzlich nicht derart be-
schrankt werden, dass nur noch ein bestimmtes Produkt oder eine bzw. wenige
Anbieterinnen in Frage kommen.#

Bei der Festlegung der technischen Spezifikationen hat sich die Vergabestelle — so-
weit moglich und angemessen — auf internationale Normen, in der Schweiz verwen-
dete technische Vorschriften, Normen oder Branchenempfehlungen zu stitzen
(Art. 30 Abs. 2 IVOB 2019). Grundsatzlich ist der Beschaffungsgegenstand pro-
dukt- und anbieterneutral zu beschreiben, d.h. ohne eine Vorgabe bestimmter
Marken, Patente, Urheberrechte oder eines bestimmten Ursprungs oder bestimmter
Produzenten (Art. 30 Abs. 3 IVGB 2019).

Zwischen dem Idealtypus der offenen, produktneutralen Ausschreibung (maximaler
Wettbewerb) und der freihdndigen Direktvergabe an einen Anbieter, bei der jeder
Wettbewerb ausgeschlossen ist, liegt die produktspezifische Ausschreibung, bei der
ein Anbieterwettbewerb unter den Handlern des Produkts (‘Intrabrand-Wettbe-
werb’) besteht. Da die Einschrankung des Wettbewerbs bei einer produktspezifi-
schen, aber offenen Ausschreibung weniger gross ist als bei einer freihandigen
Vergabe, diirfen an eine produktspezifische Ausschreibung jedenfalls keine strenge-
ren Anforderungen als fur eine Freihandvergabe gestellt werden.* In Abweichung
vom ‘Idealtypus’ der produktneutralen offenen Ausschreibung gemass Art. 30 Abs. 3
IV6B 2019 ist daher eine produktspezifische Beschaffung zulassig, wenn (sinn-
gemass) die Voraussetzungen eines Ausnahmetatbestandes von Art. 21 Abs. 2

44

45

BVGer, Zwischenentscheid vom 16. Februar 2018, B-7062/2017, E. 8.1 m.w.H.; BVGer, Urteil vom 30. April
2014, B-4958/2013, E. 2.5.3 m.w.H; OECHSLIN/ LOCHER, Art. 30 N 14.

Vgl. FROHLICH-BLEULER, Rz 12 und Rz 78.
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IV6B 2019 vorliegen (vgl. dazu Kap. 2). Fir das Vorliegen dieser Voraussetzungen
tragt die Vergabestelle die Beweislast.*

Wenn die Voraussetzungen einer auf Microsoft Lizenzen/Services beschrankten Be-
schaffung erfillt sind und fir diese Leistungen eine Intrabrand-Wettbewerbssitua-
tion besteht, muss ein dem Auftragswert entsprechendes Vergabeverfahren durch-
gefuhrt werden. Dies gilt selbst dann, wenn die Preise bei allen Resellern dieselben
sind, weil sie sich auf die Konditionen des Educa MS EA beziehen.4

Produkt- und Herstellervorgaben im Einladungsverfahren

Es gibt mehrere kantonale Gerichtsentscheide, welche die Vorgabe von bestimm-
ten Marken und Produkten in einem Einladungsverfahren zulassen, ohne dass die
Voraussetzungen flur eine produktspezifische Beschaffung vorliegen missen oder
dass die Vergabestelle gleichwertige Alternativen zulassen muss. Begriindet werden
diese Entscheide damit, dass die Vergabestelle die in einem Einladungsverfahren
einzuladenden Unternehmen frei auswahlen dirfe und kein Anspruch auf Teilnahme
bestehe. Daher misse es ihr daher auch gestattet sein, sich vorab fir ein bestimmtes
Produkt oder eine bestimmte Marke zu entscheiden und nur solche Anbieter einzula-
den, welche dieses Produkt oder diese Marke anbieten, zumindest solange es dafr
mehrere Anbieter auf dem Markt gibt. Die Vergabestelle habe lediglich die Pflicht, die
eingeladenen Anbieter untereinander gleich und fair zu behandeln; keine solche
Pflicht bestehe gegenuber nicht eingeladenen Dritten.4®

BEYELER erachtet diese Rechtsprechung als problematisch. Er sieht darin aber nicht
primar eine Verletzung des Vergaberechts, sondern eher des finanzrechtlichen Wirt-
schaftlichkeitsgrundsatzes, wenn die Vergabestelle ein Einladungsverfahren ohne
Not auf ein Produkt beschrankt, das bei objektiver Betrachtung nicht das beste ist,
weil es gleich teure Alternativprodukte mit besserer Qualitat oder qualitativ gleichwer-
tige Alternativprodukte mit tieferem Preis gabe.+

BVGer, Zwischenentscheid vom 10. September 2021, B-3576/2021, E. 4.2.4; BGer, Urteil vom 6. November
2023, 2C_50/2022, E. 5.9.1.

FROHLICH-BLEULER, Rz 52.

VGer Aargau, Urteil vom 25. November 2008, WBE.2008.298 (AGVE 2008 S. 191ff), E. 2.2.3; VGer St.
Gallen, Entscheid vom 15. Dezember 2023, B 2023/211, E. 5.1; VGer St. Gallen, Entscheid vom 20. Marz
2020, B 2019/278, E. 2.3; VGer St. Gallen, Entscheid vom 9. Juli 2018, B 2018/31, E. 2.2. Weitere Verweise
auf kantonale Entscheide in BEYELER, Vergaberechtliche Entscheide 2020/2021, S. 89 Nr. 97, und Verga-
berechtliche Entscheide 2018/2019, S. 110f, Nr. 162.

BEYELER, Vergaberechtliche Entscheide 2020/2021, S. 89, Anmerkung zu Nr. 97.

21135



63

41

64

65

66

67

Die Frage, ob in einem Einladungsverfahren Produkt- oder Herstellervorgaben ge-
macht werden dirfen, ohne dass die Voraussetzungen einer freihandigen Vergabe
(sinngemass) erfillt sind (siehe Rz 59f), ist hochstrichterlich noch nicht geklart.
Sind diese Voraussetzungen nicht erflllt, besteht daher ein gewisses Risiko, dass die
Beschrankung eines Einladungsverfahrens auf Reseller von Microsoft-Produkten von
einem Gericht oder von einer Finanzaufsichtsbehorde als unzulassig beurteilt wird.

Beschaffungsrechtliche Bedeutung von Rahmenvertragen
Rechtsnatur

Rahmenvertrage sind einerseits ein weit verbreiteter Typus des Vertragsrechts.
Andererseits kdnnen Rahmenvertrage ein spezifisches, in Art. 25 IV6B 2019 gere-
geltes Instrument des offentlichen Vergaberechts sein — dies setzt jedoch voraus,
dass sie bestimmte Vorgaben des Beschaffungsrechts erfillen (siehe dazu im Ein-
zelnen Rz 70ff). Die Unterscheidung zwischen Rahmenvertradgen im Sinn des Verga-
berechts und sonstigen Rahmenvertragen mit bloss zivilrechtlicher Wirkung ist von
zentraler Bedeutung fir das vorliegend in Frage stehende MS EA.

In der Regel enthalten Rahmenvertrage weder eine direkte Leistungspflicht der
Auftragnehmerin noch eine Bezugspflicht der Auftraggeberin.® Vielmehr legen
sie lediglich die Bedingungen fest, unter welchen zukinftige Bezlige stattfinden sol-
len. Indem diese Bedingungen nicht mehr fur jeden Einzelbezug festgelegt oder ver-
handelt werden missen, kann der Aufwand der einzelnen Beschaffungen deutlich
reduziert werden (Rationalisierungseffekt).

In der Praxis spielen Rahmenvertrage bei der Beschaffung von Lizenzen und IT-
Services eine wichtige Rolle, da hier Uber eine gewisse Zeit hinweg immer wieder
die gleichen oder ahnliche Leistungen unter denselben Bedingungen abgerufen wer-
den kénnen.' Gegenlber direkten Beschaffungen bieten Rahmenvertrage den Vor-
teil, dass sie in Bezug auf die abgerufenen Mengen und die Zeitpunkte der Abrufe
eine hohere Flexibilitat erlauben (siehe dazu auch Rz 77ff).

Mitunter werden Rahmenvertrage auch bei der gemeinsamen Beschaffung (z.B.
Bund und einzelne Kantone, mehrere Kantone, mehrere Gemeinden) standardisier-

50

5

Siehe dazu REMUND, Art. 25 B6B N 3.

Siehe dazu insbesondere FROHLICH-BLEULER, Rz 21 sowie BGE 137 Il 313 (Microsoft Lizenz Beschaffungen
Bund) und BVGer, Zwischenentscheid vom 18. Oktober 2021, B-3238/2021 (Cloud Beschaffungen Bund).
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ter Leistungen eingesetzt. Durch die Ausschreibung eines potentiell héheren Leis-
tungsvolumens wird die Position der Auftraggeber gestarkt und es kénnen unter Um-
stdnden bessere Konditionen erreicht werden (insbesondere durch Mengenrabatte
und Skaleneffekte). Dies gilt insbesondere dann, wenn die einzelnen Gemeinwesen
Anbietern mit hoher Marktmacht gegentberstehen, mit denen sie einzeln nicht auf
Augenhdhe verhandeln kénnten.

Auch fiir die Anbieter kbnnen Rahmenvertrage zu Rationalisierungseffekten
fuhren, weil sie damit einen grésseren Markt erschliessen kdnnen, nicht mit jedem
Auftraggeber einzeln verhandeln missen und Bestellablaufe vereinheitlichen und ra-
tionalisieren kénnen. Dies kann aus Sicht der Anbieter die EinrAumung besserer Kon-
ditionen rechtfertigen.

Bei Rahmenvertragen ohne Bezugspflicht besteht gegebenenfalls auch die Méglich-
keit, entsprechende Auftrage ausserhalb des Rahmenvertrags — unter Einhal-
tung der anwendbaren beschaffungsrechtlichen Vorschriften — an Dritte zu vergeben.
Dies gilt auch in Bezug auf das vorliegend zu beurteilende MS EA. Die Trager von
Bildungsinstitutionen, welche unter dem MS EA Leistungen beziehen konnten, sind
ihrerseits nicht an den Rahmenvertrag gebunden. Es steht ihnen frei, mit Microsoft
oder deren Resellern selbst parallele Rahmenvertrage abzuschliessen.

Rahmenvertriage als Element in unterschiedlichen Verfahrensarten

Die Vergabe von Rahmenvertragen stellt keine eigene Verfahrensart im Sinn von
IV6B 2019 dar, sondern erfolgt — je nach den erreichten Schwellenwerten, Ausnah-
metatbestanden etc. — im offenen oder selektiven Verfahren oder im Rahmen eines
Einladungsverfahrens oder einer freihdndigen Vergabe.5?

Rahmenvertrage sind grundsatzlich als vergaberechtspflichtige 6ffentliche Auf-
trage zu qualifizieren, soweit es sich bei den vorgesehenen Einzelbestellungen um
offentliche Auftrage handeln wirde. Auch bei einer Beschaffung mit Rahmenvertra-
gen ist somit zu prifen, ob der &ffentliche Auftrag in den Anwendungsbereich der

52

53

Siehe dazu auch BOTSCHAFT ZUR TOTALREVISION DES BOB, S. 1936: ,Beim Abschluss eines Rahmenveritrags
mit einer oder mehreren Anbieterinnen findet kein besonderes Verfahren Anwendung. Vielmehr beanspru-
chen die allgemeinen Verfahren auch fiir die Ausschreibung und den Abschluss eines Rahmenvertrags
Geltung." GEHRER CORDEY, S. 363f, Rz 39: ,Rahmenvertrdge sind als vergaberechtspflichtige éffentliche
Auftrdge zu qualifizieren, sofern dies auch fiir die Summe der vorgesehenen Einzelauftrdge bei Einzel-
vergabe der Fall wédre. Rahmenvertrédge sind also wie jeder andere éffentliche Auftrag (bei gegebenen Vo-
raussetzungen) auszuschreiben; dies ist allgemein anerkannt."

Siehe dazu RoHNER/RIzvI, S. 37f;, BOLLER, S. 530f; GEHRER CORDEY, S. 364.
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IV6B fallt (vgl. dazu Rz 14ff). Der Auftragswert ermittelt sich anhand der maximalen
Summe der unter dem Rahmenvertrag erfassten Leistungen.

In Bezug auf das MS EA ist davon auszugehen, dass die darunter in den nachsten
Jahren von allen Bildungseinrichtungen abrufbaren Einzelbestellungen zusammen
den Schwellenwert fir eine 6ffentliche Ausschreibung ohne weiteres Uibersteigen und
dass die standardisierten Lizenzen und IT-Services unter das GPA und damit die
IV6B fallen. Dennoch wurden diese Leistungen durch Educa nicht 6ffentlich ausge-
schrieben. Daraus folgt, dass das MS EA, obwohl es vertragsrechtlich den Cha-
rakter eines Rahmenvertrages hat, keinen Rahmenvertrag im Sinn der IV6B
2019% darstelit.

Ob die Bildungseinrichtungen ihrerseits ohne 6ffentliche Ausschreibung Leistun-
gen direkt unter dem MS EA abrufen dirfen, hangt davon ab, ob die massgeblichen
Schwellenwerte durch den Bezug gleichartiger Leistungen wahrend der Laufzeit des
MS EA insgesamt erreicht werden — die Antwort dirfte je nach dem Bedarf der ein-
zelnen Bildungseinrichtungen unterschiedlich ausfallen. Zur Berechnung des Auf-
tragswerts siehe Rz 18f.

Ein direkter Bezug von Leistungen unter dem MS EA ohne 6ffentliche Ausschreibung
ist zudem mdglich, wenn ein Ausnahmetatbestand flir die konkrete Beschaffung
vorliegt (siehe dazu im Einzelnen Rz 31ff).

Gemeinsame Vergaben und nachtréaglicher Beitritt von Leistungsbeziigern

Auch auf der Seite der Leistungsbeziiger kbnnen mehrere Bedarfsstellen vorgese-
hen werden.* Einerseits kbnnen mehrere Bedarfsstellen die gesamte Beschaffung
gemeinsam durchflhren. Andererseits kdnnen eine oder mehrere Vergabestellen be-
schaffen und in der Ausschreibung einen Bezug durch weitere Leistungsbeziigerin-
nen vorbehalten. Diejenigen 6ffentlichen Auftraggeberinnen, welche Einzelvertrage

Siehe dazu ROHNER/RIzvI, S. 38; BOLLER, S. 531.

Dasselbe gilt auch in Bezug auf die IV6B 2001, obwohl diese Rahmenvertrage nicht explizit regelt, da auch
unter der IV6B 2001 die Voraussetzungen an Vergaben oberhalb des Schwellenwerts eingehalten werden
mussen.

Siehe dazu BOLLER, S. 533; GEHRER CORDEY, S. 356.
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auf der Grundlage eines entsprechenden Rahmenvertrages abschliessen oder Be-
stellungen tatigen diirfen, missen aber ohne weiteres und eindeutig identifiziert wer-
den kénnen.5”

Ein nachtraglicher Beitritt von Leistungsbezligerinnen zu einem bestehenden Rah-
menvertrag ist nur dann moglich, wenn dieser bereits von Anfang an in der Ausschrei-
bung erwahnt wurde — sei es durch namentliche Aufzéhlung oder durch eine eindeu-
tige Definition (z.B. ,alle Gemeinden des Kantons XY*).58

Umfang und Bezugsmenge

In der Literatur wird in Anlehnung an die Praxis des EuGH zu den EU-Richtlinien®
mehrheitlich die Auffassung vertreten, dass Rahmenvertrage nicht nur die Leistungen
inhaltlich bestimmen, sondern auch eine maximale Bestellmenge enthalten mis-
sen®, die sich in der Zuschlagssumme reflektiert. Das Bundesverwaltungsgericht hat
sich zwar in einem Zwischenentscheid ebenfalls dahingehend geaussert.6' Dort war
die Frage jedoch nicht entscheidend fiir den Fall, weshalb uns die Weiterentwicklung

57

58

59

60

61

Siehe SCHERLER/SCHNEIDER HEUsI, S. 326 (Rz 76). BEYELER, Rahmenvertrag, S. 357ff, 368: ,Dass Art. 25
Abs. 1 B6B 2019/IV6B 2019 nur von einer Auftraggeberin spricht, verhindert umgekehrt nicht, dass mehrere
Auftraggeberinnen gemeinsam einen Rahmenvertrag oder mehrere Rahmenvertrdge ausschreiben (vgl.
Art. 5 B6B 2019/IV6B 2019) bzw. dass in einer Rahmenvertragsausschreibung der spétere Beitritt oder
Rahmenvertragsabschluss weiterer Auftraggeberinnen ausdriicklich vorbehalten wird."

Siehe dazu auch GEHRER CORDEY, S. 356, Rz 14: ... Anzumerken bleibt in dieser Hinsicht einzig, dass der
Kreis der Auftraggeberinnen, welche berechtigt sind, Leistungen unter einem Rahmenvertrag zu beanspru-
chen, bereits von Anfang an genannt oder zumindest bestimmbar sein muss."

Siehe dazu insbesondere den Entscheid des EuGH vom 19. Dezember 2018 in der Rechtssache C-216/17
(Antitrust und Coopservice) und dessen Besprechung bei BEYELER, Rahmenvertrag, S. 356ff.

Siehe dazu REMUND, Art. 25 B6B N 7: ... Der maximale Leistungsumfang ist nur ‘gegebenenfalls’ festzule-
gen. Basierend auf dem Transparenzgrundsatz (B6B/IV6B 2 Bst. b) und in Verbindung mit B6B/IV6B 25
Abs. 2 jst aber davon auszugehen, dass gerade dieser maximale Leistungsumfang regelméssig bereits mit
der Publikation der Ausschreibung bekannt zu geben ist.  ". Noch pointierter dussert sich BEYELER, Rah-
menvertrag, S. 358ff: ,Aus diesen Grundsétzen folgt geméss sténdiger Rechtsprechung namentlich, dass
die Vergabestellen im Vergabeverfahren ‘alle Bedingungen und Modalitédten’ des Verfahrens und des Be-
schaffungsvorhabens bekanntzugeben haben. Waére es zuldssig, Rahmenvertrdge ohne verbindliche Maxi-
malmengen zu vergeben, bedeutete dies nach dem EuGH eine Beeintrdchtigung des Transparenzgrund-
satzes, weil die gestiitzt auf einen Rahmenvertrag erteilten Einzelleistungsauftrédge entsprechend der Ein-
fachheit des Rahmenvertrags-Bezugsverfahrens (im Gegensatz zur Vergabe des Rahmenvertrags selbst)
nicht publiziert werden miissen (Art. 35 Abs. 4 UAbs. 2 RL 2004/18) "

BVGer, Zwischenentscheid B-3238/2021 vom 18. Oktober 2021, E. 5.4.3: ,Um der Wettbewerbszielsetzung
geméss Art. 1 Abs. 1 Bst. b aBbB gerecht zu werden, ist eine Héchstbezugsmenge festzulegen und die
Vertragsdauer zu begrenzen. Das revidierte B6B sieht in Art. 25 Abs. 2 diesbeziiglich ausdriicklich vor, dass
die Laufzeit eines Rahmenvertrags hdchstens fiinf Jahre betrégt und eine automatische Verldngerung nicht
mdglich ist. Nur in begriindeten Féllen kann eine ldngere Laufzeit vorgesehen werden. Rechtsvergleichend
ist insoweit auch Art. 33 Abs. 2 der Richtlinie 2014/24/EU vom 26. Februar 2014 (ABI. L 94 vom 28. Mérz
2014, S. 65) zu beriicksichtigen."
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einer differenzierenden Praxis dazu nicht von vornherein als ausgeschlossen er-
scheint.

Wie sind flr konkrete Bezlige einzelner Schulen und kantonaler Bildungsdirektionen
unter dem MS EA die Vergabesummen (Auftragswerte) im Hinblick auf die Schwel-
lenwerte zu berechnen (insbesondere, wenn mehrere Schulen desselben Tragers Li-
zenzen und Services beziehen)? Zu dieser Frage scheint es bisher an spezifischer
Literatur und Judikatur zu fehlen. Fest steht allerdings, dass ein Auftrag oberhalb der
Schwellenwerte nicht ohne sachliche Griinde in mehrere unterschwellige Ein-
zelauftrage zerstiickelt®2 werden darf, um ein Einladungs- oder Ausschreibungsver-
fahren zu vermeiden.s3

Aus unserer Sicht ist darauf abzustellen, wie die betreffende Tragerschaft bisher
beschafft hat und ob bzw. wie sie ihre librigen Beschaffungen koordiniert. In
diesem Zusammenhang sind auch allfallige Organisationsregelungen und Weisun-
gen der Kantone und Gemeinden zu bericksichtigen, welche den Bildungseinrich-
tungen Autonomie bei ihren Beschaffungen geben oder umgekehrt zu Koordination
oder Zentralisierung bei Beschaffungen verpflichten. Falls es einen zentralen Einkauf
fur mehrere oder alle Schulen — oder Ubergreifend auch fur die Bildungsdirektion —
gibt, so sind unseres Erachtens auch die Microsoft Lizenzen und Services entspre-
chend zu beschaffen und im Hinblick auf die Vergabesummen zusammenzurechnen
(Additionspflicht). Erfolgen die Beschaffungen hingegen generell autonom durch die
einzelnen Schulen, bzw. separat fir die Bildungsdirektion, so miissen diese unseres
Erachtens nicht institutionsubergreifend zusammengerechnet werden.

Dauer des Leistungsbezuges

Zunachst halt Art. 25 Abs. 3 IVOB 2019 fest, dass Rahmenvertrage grundsatzlich
nicht fiir eine langere Zeit als fiir 5 Jahre abgeschlossen werden sollen. Dabei geht
es darum, die entsprechenden Leistungen nicht fir eine ibermassig lange Zeit dem
Markt zu entziehen. Aus Griinden des Investitionsschutzes (etwa Leistungen fur die

62
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Siehe dazu auch Rz 23. Die Missbrauchlichkeit einer Zerstiickelung setzt keine subjektive Umgehungsab-
sicht voraus, sondern kann sich direkt aus den objektiven Umstanden ergeben. Siehe DiIEBOLD/DIEM, Rz 27.

Siehe dazu generell FISCHER, Art. 15 B6B N 6, 9f und 24; DieBoLD/DIEM, Rz 38, 44f und 160 sowie MUSTER-
BOTSCHAFT zUR IVOB 2019, S. 51, wonach Leistungen, zusammengerechnet werden mussen, ,welche ver-
nlinftigerweise im Geschéftsverkehr nicht unabhéngig voneinander beschafft werden, insbesondere, wenn
sie demselben Zweck dienen, von derselben Person erbracht werden sollen oder wenn die Aufteilung der
Verantwortlichkeiten unerwiinscht ist." Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn unterschiedliche Teilauf-
trage letztlich dem gleichen Vorhaben dienen.
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Entwicklung eines komplexen IT-Systems) kann die Grenze von 5 Jahren ausnahms-
weise Uberschritten werden.

Unseres Erachtens diirfen Rahmenvertrage liber den Bezug von Standardlizen-
zen und Standard IT-Services jedoch nicht fiir eine langere Dauer als 5 Jahre
abgeschlossen werden, da hier — anders als bei Individualentwicklungen komplexer
Systeme — kaum besondere Grlinde ersichtlich sind, diese erst spater wieder neu

Unter einem Rahmenvertrag kénnen grundsatzlich bis zu dessen Beendigung Ein-
zelabrufe getatigt werden bzw. Einzelvertrdge abgeschlossen werden. Im Bereich
von Lizenzen und standardisierten IT-Services haben die Einzelabrufe selbst jeweils
eine bestimmte Laufdauer (z.B. ein oder mehrere Lizenz- oder Servicejahre). Es fragt
sich daher, wie lange solche Einzelvertrage liber den zeitlichen Rahmen des
Rahmenvertrages hinaus dauern diirfen. Gemass der MUSTERBOTSCHAFT ZUR
IVOB 2019 darf durch die Einzelvertrage die Dauer des Rahmenvertrages nur mass-

Bei der Revision des Beschaffungsrechts war die Frage eines Rechtsschutzes fur
Einzelabrufe bzw. die Vergabe von Einzelvertragen unter einem Rahmenvertrag um-
stritten. Art. 53 Abs. 6 IV6B 2019 héalt nun ausdriicklich fest, dass eine Beschwerde
gegen den Abschluss von Einzelvertragen sowohl bei Rahmenvertragen mit einem
Anbieter als auch bei Rahmenvertragen mit mehreren Anbietern ausgeschlossen ist.
Die Tragweite dieses Ausschlusses bleibt allerdings kontrovers. Gemass der
MUSTERBOTSCHAFT zUR IVOB 2019 findet beim Abschluss eines Einzelvertrages gar
kein erneuter Zuschlag statt. Das Vergabeverfahren sei mit dem rechtkraftigen Zu-
schlag des Rahmenvertrags oder der Rahmenvertrage abgeschlossen, weshalb es
an einem entsprechenden Anfechtungsobjekt fehlt.®s Diese absolute Betrachtungs-
weise scheint uns allerdings nicht in allen Fallen GUberzeugend. Jedenfalls besteht

81
auszuschreiben.
82
voll Uberschritten werden.s4
4.6 Rechtsschutz
83
64

65

Siehe dazu MUSTERBOTSCHAFT ZUR IVOB 2019, S. 64: ,Im Weiteren verldngert sich der Rahmenvertrag um
die Dauer von Einzelvertrdgen, die wéhrend der Geltung des Rahmenvertrags geschlossen wurden. Aller-
dings ist beim Abschluss solcher Einzelvertrdge darauf zu achten, dass die flinfjdhrige Maximaldauer nicht
bzw. nur in Ausnahmeféllen und massvoll liberschritten wird.” Siehe dazu auch GEHRER CORDEY, S. 362
(Rz 33).

MUSTERBOTSCHAFT ZUR IV8B, S. 64. Siehe dazu auch BEYELER, Geltungsanspruch, Rz 2930; differenzierend
GEHRER CORDEY, S. 379ff; ROHNER/RIzVI, S. 40f.
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keine vergaberechtliche Grundlage fir einen Abruf (Einzelvertrag), wenn unter Beru-
fung auf einen konkreten Rahmenvertrag andere Leistungen bestellt werden als sei-
nerzeit ausgeschrieben worden sind.® Solche Vergaben waren unseres Erachtens
gleich zu behandeln wie freihandige oder de-facto-Vergaben.

Mogliche Formen fiir gemeinsame Beschaffungen

Auch wenn ein konkreter Bedarf einer Bildungseinrichtung nicht ohne Ausschreibung
Uber das MS EA gedeckt werden kann, weil die Schwellenwerte tiberschritten werden
und kein Ausnahmetatbestand vorliegt, so schliesst dies die Koordination mehrerer
Bildungseinrichtungen bei der Beschaffung entsprechender Lizenzen und IT-Ser-
vices nicht aus. Vielmehr kénnen sich mehrere Bildungseinrichtungen fir die Aus-
schreibung eines eigenen Rahmenvertrages in unterschiedlichen Formen miteinan-
der koordinieren — insbesondere gemeinsame Ausschreibungen oder offene Aus-
schreibungen, bei welchen einzelne Gemeinwesen auch noch nachtraglich beitreten
kénnen etc. (siehe dazu auch Rz 75f). Im Rahmen des vorliegenden Kurzgutachtens
geht es darum, ob und wie Leistungen unter dem MS EA bezogen werden kénnen.
Wie ein Bedarf ausserhalb des MS EA gedeckt werden kann bzw. wie vergaberecht-
lich bei gemeinsamen Beschaffungen vorzugehen ist, wiirde seinen Rahmen spren-
gen. Diesbezuglich kann auf die Praxisstudie von PFANDLER/KOCH verwiesen wer-
den, welche die unterschiedlichen Formen gemeinsamer Beschaffungen sowie deren
Vor- und Nachteile anhand von Praxisbeispielen erlautert. Siehe zudem die Studie
von KOCH zur Frage, wie Bildungsinstitutionen unter Beriicksichtigung der heute gel-
tenden Vorgaben zur Nachhaltigkeit Lizenzen und IT-Services beschaffen kénnen.

Bezug von Lizenzen und Services unter dem MS EA

Der Bezug von Lizenzen/Services unter dem MS EA stellt unabhangig vom Auftrags-
wert einen 6ffentlichen Auftrag dar, d.h. die allgemeinen Vorgaben des 6ffentlichen

66

67

Siehe dazu auch REMUND, Art. 25 B6B N 22: ,....U.a. aufgrund der dargelegten grossen Flexibilitét der Verga-
bestellen in der Ausgestaltung des Abrufverfahrens ist aber darauf hinzuweisen, dass — sollten im tatséch-
lichen Abruf die grundsétzlichen Bedingungen der durchgefiihrten Ausschreibung verletzt resp. gedndert
werden — eine verwaltungsgerichtliche Uberpriifbarkeit dieses Umstands nicht vollends auszuschliessen ist.

..." Auch das Bundesverwaltungsgericht scheint im Zwischenentscheid vom 18. Oktober 2021 im Beschwer-
deverfahren B-3238/2021, E. 5.5.4, einen Rechtsschutz gegen die Vergabe von Einzelvertragen trotz Art.
53 Abs. 6 IV6B 2019 nicht in allen moglichen Konstellationen auszuschliessen.

Siehe dazu auch GEHRER CORDEY, S. 378 (Rz 89): ,.... Der Vertragsinhalt muss vom Zuschlag gedeckt sein
und bleiben, ansonsten der Vertrag vergaberechtswidrig wird."
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Beschaffungsrechts (insbesondere die V6B und deren Ziele und Verfahrensgrund-
satze) sind dabei stets zu beachten.

Unseres Erachtens bildet das MS EA zwar eine vertragsrechtliche, nicht aber eine
vergaberechtliche Grundlage fir den Bezug der entsprechenden Leistungen. Die
einzelnen Bildungseinrichtungen bzw. ihre Tragerschaften (z.B. Kantone, Gemein-
den) sind beim Bezug entsprechender Leistungen unter dem MS EA an die Anforde-
rungen des (kantonalen) Vergaberechts gebunden. Diese lassen sich wie folgt zu-
sammenfassen:

Wenn Bildungsinstitutionen Lizenzen/Services von weniger als CHF 150°000¢ (zu-
zugl. MWSt) beziehen wollen, so kénnen sie diese zu den Bedingungen des MS EA
im Rahmen einer freihandigen Vergabe abrufen. Auch wenn das MS EA unterschied-
liche Lizenzen und Services umfasst, so stellen diese nach unserem Verstandnis
gleichartige Leistungen dar, welche im Hinblick auf die Schwellenwerte zusammen-
gerechnet werden mussen (siehe Berechnung des Auftragswerts Rz 22).

Erreichen die entsprechenden Lizenzen/Services CHF 1500005, so mussen die
Bildungseinrichtungen ein Einladungsverfahren durchflihren, in welches mindestens
drei Anbieter einbezogen werden mussen. Ob in einem ein Einladungsverfahren un-
abhangig von den Voraussetzungen einer produktspezifischen Beschaffung Produkt-
vorgaben (z.B. Beschrankung auf Microsoft-Lizenzen und Services) gemacht und nur
Reseller der entsprechenden Produkte eingeladen werden durfen, ist allerdings nicht
unumstritten (siehe dazu Rz 61ff).

Erreichen die Leistungen CHF 250000 (zuztigl. MWSt), so ist eine offene oder se-
lektive Ausschreibung durchzufiihren. Dabei sind auch Alternativen zu den entspre-
chenden Softwares/Services von Microsoft zuzulassen (z.B. Wartungs- und Support-
leistungen flr entsprechende Open Source Produkte), wenn die Voraussetzungen
einer produktspezifischen Ausschreibung nicht erfullt sind. Entsprechende Aus-
schreibungen kénnen auch fir den Bedarf mehrerer Bildungseinrichtungen gemein-
sam erfolgen.

Ein freihandiger Bezug oder eine Erganzung entsprechender Lizenzen/Services
unter dem MS EA kdnnte in Ausnahmefallen unabhangig vom Auftragswert gestutzt

68

Fir Kantone, in denen die IV6B 2001 gilt, betragt der Schwellenwert fir Lieferauftrdge (Lizenzbeschaffun-
gen) im Jahr 2024 CHF 100'000.

Fir Kantone, in denen die IV6B 2001 gilt, betragt der Schwellenwert flr Lieferauftrage im Jahr 2024
CHF 100'000.
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auf Art. 21 IV6B 2019 mdglich sein, wenn die entsprechenden Voraussetzungen er-
fullt sind.

Ergebnisse/Beantwortung der Fragen

Welche vergaberechtlichen Aspekte sind durch die Schulen (bzw. deren Tra-
ger) und Bildungsdirektionen zu beriicksichtigen, damit sie auf Grundlage ei-
nes neuen MS EA vergaberechtlich konform Microsoft-Lizenzen beschaffen
kénnen?

Unseres Erachtens bildet das MS EA zwar eine vertragsrechtliche, nicht aber eine
vergaberechtliche Grundlage fir den Bezug der entsprechenden Leistungen. Die ein-
zelnen Bildungseinrichtungen bzw. ihre Tragerschaften (z.B. Kantone, Gemeinden)
sind beim Bezug entsprechender Leistungen unter diesen Rahmenvertragen an die
Anforderungen des (kantonalen) Vergaberechts gebunden. Die einzelnen Bildungs-
einrichtungen missen ihren Bedarf trotz des MS EA — alleine oder gemeinsam mit
anderen Bildungseinrichtungen (siehe dazu Rz 75) — 6ffentlich ausschreiben, wenn
die entsprechenden Schwellenwerte fur die geplanten Beschaffungen Uberschritten
werden und kein Ausnahmetatbestand vorliegt (siehe dazu auch Rz 72ff).

Sofern die vergaberechtlichen Schwellenwerte nicht iiberschritten werden: Un-
ter welchen Voraussetzungen kénnen die Schulen (bzw. deren Trdger) und kan-
tonalen Bildungsdirektionen direkt Lizenzen/Services unter dem MS EA bezie-
hen? Wie miissen sie dabei vorgehen?

Eine Bildungsinstitution muss, bevor sie Leistungen unter dem MS EA bezieht, zu-
nachst ihren voraussichtlichen kinftigen Bedarf abklaren und den Auftragswert schat-
zen. Liegt der Wert unter dem Schwellenwert von CHF 150'0007° (zuzlgl. MWSt), so
kénnen die Lizenzen und Services direkt unter dem MS EA bestellt werden. Es ist
allerdings zu beachten, dass ein geplanter, zeitlich und sachlich zusammenhangen-
der Bezug nicht einfach im Sinn einer ‘Salamitaktik’ gestiickelt werden darf, um je-
weils den Schwellenwert nicht zu Gberschreiten und freihandig beschaffen zu kénnen.
Gemass dem heute geltenden MS EA muss die betreffende Bildungsinstitution tber-
dies eine Beitrittserklarung zum MS EA unterzeichnen und bei Microsoft einreichen.
Wir gehen davon aus, dass dieser Mechanismus auch unter dem neuen MS EA bei-
behalten wird.

70

Bzw. CHF 100'000 fir reine Lizenzbeschaffungen in Kantonen, in welchen noch die IV6B 2001 gilt.
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Sofern die vergaberechtlichen Schwellenwerte (iberschritten werden: Unter
welchen Voraussetzungen kénnen die Schulen (bzw. deren Trager) und kanto-
nalen Bildungsdirektionen direkt Lizenzen/Services unter dem MS EA bezie-
hen? Wie miissen sie dabei vorgehen?

Sofern die entsprechenden Schwellenwerte Uberschritten werden, kénnen die Leis-
tungen unter dem MS EA nur dann direkt bezogen werden, wenn ein Ausnahmetat-
bestand flr eine freihandige Vergabe vorliegt (siehe dazu im Einzelnen Rz 29ff). In
allen anderen Fallen missen die Bildungseinrichtungen bzw. ihre Trager entspre-
chend dem voraussichtlichen Wert der Beschaffung ein Einladungsverfahren oder
eine offentliche Ausschreibung durchflihren. Sie kénnen dies alleine oder gemeinsam
mit anderen Bildungseinrichtungen tun, welche gleichartige Beschaffungsbedirfnisse
haben. Ein auf Microsoft-Produkte beschranktes Vergabeverfahren ist zulassig, wenn
die Voraussetzungen einer freihandigen Vergabe analog erflllt sind (siehe dazu
Rz 57ff).

Wie sind fiir konkrete Beziige einzelner Schulen und kantonaler Bildungsdirek-
tionen die Vergabesummen (Auftragswerte) im Hinblick auf die Schwellenwerte
zu berechnen (insbesondere, wenn mehrere Schulen desselben Tragers Lizen-
zen und Services beziehen)?

Aus unserer Sicht ist darauf abzustellen, wie die betreffende Tragerschaft bisher be-
schafft hat und wie bzw. ob sie ihre Ubrigen Beschaffungen koordiniert. In diesem
Zusammenhang sind auch allfallige Vorgaben und Weisungen der Kantone und Ge-
meinden zu berlcksichtigen, welche den Bildungseinrichtungen Autonomie bei ihren
Beschaffungen geben oder umgekehrt zu Koordination oder Zentralisierung bei Be-
schaffungen verpflichten. Falls es einen zentralen Einkauf fur mehrere oder alle
Schulen — oder Ubergreifend auch fir die Bildungsdirektion — gibt, so sind unseres
Erachtens auch die Microsoft Lizenzen und Services entsprechend zu beschaffen
und im Hinblick auf die Vergabesummen zusammenzurechnen. Erfolgen die Be-
schaffungen hingegen generell autonom durch die einzelnen Schulen bzw. separat
fur die Bildungsdirektion, so missen diese nicht institutionsiibergreifend zusammen-
gerechnet werden.
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