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@ RECHT AUSSCHREIBUNGSPFLICHT

Egapert, Fr Moniech und Medizin,

OFFENTLICHE AUSSCHREIBUNGEN
Die Konsequenzen des
«GZO AG» - Urteils

Mit Urteil vom 21. Februar
2019 hat das Bundesgericht
bestatigt, dass auch
privatrechtlich organisierte
Listenspitiler (im konkreten
Fall ging es um das GZO-Spital
Wetzikon) dem Beschaffungs-
recht unterstehen. Das Gericht
brachte damit einen Stein ins
Rollen. Die Aufsichtsbehorden,

allen voran die Zircher Gesund-

heitsdirektion, wollen die
Spitaler nun vermehrt in die
Pflicht nehmen. Entsprechend
herrscht eine gewisse Verun-
sicherung. Die nachstehenden
Antworten sollen etwas Licht
ins Dunkel bringen.
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» DR. MARTIN ZOBL

Was hat das Bundesgericht im
Fall «GZO AG» (Spital Wetzikon)
entschieden?

Das Bundesgericht befasste sich mit der
Frage, ob das Spital Wetzikon dem Be-
schaffungsrecht untersteht. Das Spital
wird von einer privatrechtlichen Aktien-
gesellschaft (GZO AG) getragen. Deren
Aktien befinden sich im Besitz der be-
teiligten Gemeinden. Damit gilt das Spi-
tal gemdss Bundesgericht als Einrich-
tung des offentlichen Rechts im Sinne
der Interkantonalen Vereinbarung iiber
das offentliche Beschaffungswesen (kurz
IV6B). Als solche ist das Spital grundsitz-
lich dem Beschaffungsrecht unterstellt,
mit Ausnahme seiner «gewerblichen» Ta-
tigkeiten. Ob eine gewerbliche Tatigkeit
vorliegt, beurteilt sich danach, ob auf
dem Spitalversorgungsmarkt eine Kon-
kurrenzsituation beziehungsweise ein
«funktionierender Wettbewerb» besteht.
Das Spital Wetzikon ist als Listenspital
berechtigt, Leistungen zulasten der Ob-
ligatorischen Krankenpflegeversicherung
(OKP) zu erbringen. Laut Bundesgericht
besteht in diesem Bereich kein funktio-
nierender Wettbewerb im Sinne des Ver-
gaberechts, weshalb das Spital Wetzikon
dem Beschaffungsrecht unterstellt ist.

wetzikon

Welche Spitiler sind dem
Beschaffungsrecht unterstelit?
Das Bundesgericht hat sich im Fall «GZO
AG» zwar nur dazu gedussert, ob das Spi-
tal Wetzikon, das vollstandig von der 6f-
fentlichen Hand kontrolliert wird, dem
Beschaffungsrecht untersteht. Das Urteil
ist jedoch auch fiir gemischtwirtschaft-
liche Spitédler und solche, die im Privat-
besitz stehen, wegweisend. Und zwar aus
folgenden Griinden: Nebst Verwaltungs-
einheiten und sogenannten Einrichtun-
gen des offentlichen Rechts (z.B. die GZO
AG) unterstehen dem kantonalen Be-
schaffungsrecht samtliche Triger von
kantonalen und kommunalen Aufgaben
(mit Ausnahme ihrer gewerblichen Titig-
keiten). Listenspitiler, ob sie sich nun im
Besitz der 6ffentlichen Hand oder im Pri-
vatbesitz befinden, verfiigen iiber einen
staatlichen (kantonalen) Leistungsauf-
trag im Bereich der Spitalversorgung. Sie
sind folglich Trager kantonaler Aufgaben
im vergaberechtlichen Sinn. Die Argu-
mentation des Bundesgerichts, wonach
im Bereich der OKP kein funktionieren-
der Wettbewerb herrscht und daher auch
keine gewerbliche Tatigkeit vorliegt, gilt
gleichermassen fiir private Listenspitaler.
Dass nebst den 6ffentlichen auch rein
private Listenspitiler vom Beschaffungs-
recht erfasst sind, sieht auch die Ziir-
cher Gesundheitsdirektion so. Im Nach-
gang zum «Wetzikoner Entscheid» des
Bundesgerichts hat sie kraft ihrer Funk-
tion als Aufsichtsinstanz samtliche Ziir-
cher Listenspitdler aufgefordert, ihre im
Jahr 2019 getatigten Beschaffungen zu
dokumentieren. Unter anderem musste

fir jede einzelne Beschaffung angege-
ben werden, welche Verfahrensart ge-
wahlt oder weshalb eine Freihandvergabe
durchgefiihrt wurde. Die entsprechende
Reporting-Tabelle ist abrufbar auf der In-
ternetseite der Gesundheitsdirektion.

Sind nebst Listenspitdlern
auch Pflegeheime dem
Beschaffungsrecht unterstelit?

Diese Frage wurde bislang gerichtlich
nicht geklart. Allerdings bestehen un-
iibersehbare Parallelen zwischen Listen-
spitdlern und Pflegeheimen, die auf einer
kantonalen Pflegeheimliste aufgefiihrt
sind beziehungsweise einen kantonalen
oder kommunalen Leistungs-
auftrag haben. Beide Typen von

Féllen kann die Beschaffung rein privat-
rechtlich, ohne Beachtung des Vergabe-
rechts, erfolgen. Ob die Bedingungen fiir
eine solche gewerbliche Beschaffung ge-
geben sind, ist einzelfallweise zu priifen.

Wann muss ein Beschaffungsprojekt
offentlich ausgeschrieben werden?
Nicht alle Einkaufe, die unter das Ver-
gaberecht fallen, miissen 6ffentlich aus-
geschrieben werden. Voraussetzung ist
vielmehr, dass gewisse Schwellenwerte
tiberschritten werden. Diese unterschei-
den sich je nach Auftragsart. Bei Liefe-
rungen (Einkauf beweglicher Giiter) und
bei Dienstleistungen liegt der Schwellen-

wert bei CHF 250000, bei Bauleistun-
gen bei CHF 300000 (Bauhauptgewerbe)
und bei CHF 150 000 (Baunebengewerbe).
Wichtig ist, dass das Beschaffungsrecht
auch bei Auftragen, die unterhalb dieser
Schwellenwerte liegen, Anwendung fin-
det. Im Vergleich zu 6ffentlichen Aus-
schreibungen sieht das Gesetz bei sol-
chen «unterschwelligen» Auftragen je-
doch wesentliche Erleichterungen vor.

Welche Ausnahmen von der
Ausschreibungspflicht gibt es?

Wie erwihnt gibt es (wenn auch eher sel-
ten) Beschaffungen, die vom Leistungs-
auftrag entkoppelt werden konnen »»

Leistungserbringern sind Tra-
ger staatlicher Aufgaben und
werden zu einem wesentlichen
Teil 6ffentlich (teilweise iiber
die OKP, teilweise iiber die kan-
tonale Restfinanzierung) finan-
ziert. Analog zur Situation bei
Listenspitalern diirfte auch im
Fall von Pflegeheimen mit Lis-
tenplatz beziehungsweise Leis-
tungsauftrag kein wirksamer
Wettbewerb im submissions-
rechtlichen Sinn herrschen. So
gesehen waren auch diese Insti-
tutionen dem Beschaffungsrecht
unterstellt. Es bleibt jedoch ab-
zuwarten, wie sich die Aufsichts-
behérden und Gerichte zu dieser
Frage stellen.

Welche Auftrige werden vom
Beschaffungsrecht erfasst?

Vom Vergaberecht objektiv er-
fasst (sog. objektive Unterstel-
lung) sind grundsitzlich alle
Beschaffungen von Listenspi-
talern, die mit dem Leistungs-
auftrag zusammenhdngen. Dies
koénnen Bauauftrige (z.B. Neu-
bauten oder Umbauten), Liefer-
auftrige (z.B. Verbrauchsmate-
rial oder Investitionsgiiter) oder
Dienstleistungsauftrage (z.B.
Reinigungs-, IT- oder Beratungs-

dienstleistungen) sein. In spezi- \m’rc“

fischen Konstellationen kann es
vorkommen, dass ein bestimm-
ter Einkauf (oder zumindest der
iiberwiegende Teil davon) nichts
mit dem Leistungsauftrag zu
tun hat und daher nicht dem Be-
schaffungsrecht untersteht (z.B.
der Einkauf von Verbrauchsma-
terial oder Lebensmitteln, die
hauptsachlich fiir Privatpatien-
ten bestimmt sind). In diesen
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2C_196/2017

Urteil vom 21. Februar 2019

i1, 8ffentlich-rechtiiche Abteilung

‘ahrensbeteiligte

GZO A

Beschwerdefihrerin
vertreten durch Rechtsanwiltin Dr. Monika Gattiker,

gegen

Regierungsral des Kantans Ziirich

Beschwerde;

eqner,
vertreten durch die

Gegenst

Gesundheitsdirektion des Kantons Zurich.

nstand
Submission/Beschaffungsrech,

Beschwerde gegen das Urleil des Verwallungsgerichis des Kantons Ziirich, 1. Ableilung, vom 20
Dezember 2016 (VB.2015.00555, VB.2015.00556).
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Das Bundesgericht hat am

21. Februar 2019 entschieden,
dass sich auch das Spital Wet-
zikon an die Regeln fir 6ffent-
liche Ausschreibungen halten
muss. Die Spital-Verantwort-
lichen waren der Ansicht, sie
seien dem Submissionsrecht
nicht verpflichtet, weil das
Spital als Aktiengesellschaft
organisiert sei und sie aus die-
sem Grund grossere unterneh-
merische Freiheiten genies-
sen. Die Aktien sind im Besitz
von zwolf Gemeinden. Zudem
machten sie geltend, dass in
der Spitalversorgung wirk-
samer Wettbewerb herrsche,
was das Beschaffungsrecht
entbehrlich mache. Sie wei-
gerten sich deshalb, Anschaf-
fungen und Bauten &ffentlich
auszuschreiben. Die Spitallei-
tung hatte einen Neubau (iber
250 Millionen Franken ge-
plant, ohne eine einzige Aus-
schreibung durchzufiihren.
Die Ziircher Gesundheitsdirek-
tion und das Spital Wetzikon,
betrieben durch die GZO AG,
hatten sich dariber bis vor
das Bundesgericht gestritten.

Zukinftig missen auch im
Nichtstaatsvertragsbereich
auslandische Anbieter
zugelassen werden,

falls deren Sitzstaat
schweizerischen Anbietern
Gegenrecht gewahrt.
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und daher dem Beschaffungsrecht
nicht unterstehen. Abgesehen davon gibt
es nur wenige Ausnahmen, die fiir Spi-
taler oder Heime relevant waren. Wich-
tig zu wissen ist, dass Erwerb, Miete und
Pacht von Grundstiicken, Bauten und An-
lagen, die Anstellung von Personal sowie
Auftrige an Behinderteninstitutionen,
Wohltatigkeitseinrichtungen und Straf-
anstalten keine submissionsrechtlich re-
levanten Auftrage darstellen. Nicht aus-
zuschreiben sind sodann Auftrige an An-
bieter, die vom Auftraggeber (allenfalls
gemeinsam mit anderen Auftraggebern)
kontrolliert werden und ihre Leistungen
im Wesentlichen fiir den oder die Auf-
traggeber erbringen (sog. Quasi-In-Hou-
se-Privileg). Schliesslich sieht das Gesetz
eine Reihe von sogenannten Freihandtat-
bestanden vor, etwa wenn aufgrund tech-
nischer Besonderheiten nur ein Anbieter
infrage kommt und keine angemessene
wirtschaftliche und technisch-funktio-
nale Alternative besteht. Freihandig ver-
geben werden konnen auch Auftrage, die
wegen unvorhersehbarer Ereignisse so
dringlich sind, dass kein Ausschreibungs-
oder Einladungsverfahren durchgefiihrt
werden kann. Die Voraussetzungen fiir
solche «Freihdnder» werden in der Ge-
richtspraxis jedoch nur zuriickhaltend
bejaht.

Miissen auslandische Anbieter zum
Verfahren zugelassen werden?

Hier wird es etwas komplexer. Auslandi-
sche Anbieter (d.h. Anbieter mit Sitz im
Ausland) miissen grundsitzlich im soge-
nannten Staatsvertragsbereich zugelas-
sen werden. Gemeint sind all diejenigen
6ffentlichen Auftrage und Vergabestellen,
zu deren Unterstellung unter das Verga-
berecht sich die Schweiz vilkerrechtlich
verpflichtet hat. In diesen Staatsvertrags-
bereich fallen Lieferungen und Dienst-
leistungen mit einem Auftragswert von
iiber CHF 350000 und Bauleistungen mit
einem Auftragswert von tiber CHF 8,7
Mio. Dies betrifft jedoch nur Spitaler, die
entweder organisatorisch Teil der Verwal-
tung sind (z.B. die Ziircher Stadtspitiler
Triemli und Waid) oder zwar rechtlich
verselbststandigt sind, jedoch von der 6f-
fentlichen Hand kontrolliert werden (z.B.
das Universitatsspital Ziirich, das Ber-
ner Inselspital oder das Spital Wetzikon).
Reine Privatspitiler (z.B. die Hirslanden
Gruppe) werden vom Staatsvertragsbe-
reich nicht erfasst.

Um die Sache noch komplizierter
zu machen: Zukiinftig miissen auch im
Nichtstaatsvertragsbereich ausldndische
Anbieter zugelassen werden, falls deren

Sitzstaat schweizerischen Anbietern Ge-
genrecht gewihrt (Prinzip der Gegensei-
tigkeit). Das Staatssekretariat fiir Wirt-
schaft fiihrt eine Liste der entsprechen-
den Staaten. Diese Liste sollte vorgangig
zu einer Beschaffung konsultiert werden.

Wie konnen Spitaler bei 6ffentlichen
Ausschreibungen kooperieren?
Gemeinschaftliche offentliche Beschaf-
fungen mehrerer Auftraggeber sind mog-
lich und ein sinnvolles Mittel, um die
administrativen Kosten zu senken. Ver-
schiedene Kooperationsformen sind
denkbar: So kann beispielsweise ein Spi-
tal als federfithrende Vergabestelle be-
zeichnet werden, welches das Ausschrei-
bungsverfahren auch fiir weitere Spitaler
durchfiihrt. Dabei braucht es sich nicht
notwendigerweise um dasjenige Spital
mit dem grossten Einkaufsvolumen zu
handeln. Alternativ konnen auch gemein-
sam gehaltene (Einkaufs-)Organisationen
(mit oder ohne eigene Rechtspersénlich-
keit) mit der Durchfiihrung von Submis-
sionsverfahren betraut werden (zentrale
Beschaffungsstelle).  Gemeinschaftsbe-
schaffungen sollten vertraglich sauber
geregelt werden, etwa was die Zustan-
digkeiten und Verantwortlichkeiten, den
Auftritt nach aussen und allfillige Ge-
wahrleistungs- und Haftungsanspriiche
angeht.

Wie kdnnen Spitdler trotz 6ffentlicher
Ausschreibung grosstmogliche
Flexibilitdat und Effizienz bewahren?

Generell gilt: Mit einer vorausschauen-
den, friihzeitigen Planung von Beschaf-
fungsprojekten (Einbindung des strate-
gischen Einkaufs) kénnen erfahrungs-
gemiss Zwangslagen (Abhingigkeit von
Lieferanten, Termindruck, Effizienzver-
luste) oftmals verhindert werden. Das
Vergaberecht bietet trotz prozedura-
ler Vorgaben spezifische Werkzeuge, um
dem Bediirfnis nach Flexibilitat und Kos-
teneffizienz gerecht zu werden.

So haben Auftraggeber etwa die Mog-
lichkeit, mit einem oder mehreren Lie-
feranten mehrjihrige Rahmenvertrige
zu fixen Konditionen (jedoch ohne fixe
Mengengeriiste und Abnahmeverpflich-
tungen) abzuschliessen. Wihrend die
Rahmenvertragspartner {iber ein Aus-
schreibungsverfahren ermittelt werden,
kann im Bedarfsfall im Rahmen eines
«Mini-Tenders» (ohne erneute Ausschrei-
bung) das jeweils passende Angebot aus-
gewahlt werden. Auch digitale Beschaf-
fungen iber Internetplattformen sind
moglich und konnen Effizienzgewinne
bringen.

Bleibt trotz Beschaffungsrecht

Raum fiir Innovation?

Die revidierte Interkantonale Vereinba-
rung iber das offentliche Beschaffungs-
wesen (IV6B) diirfte demnichst (d.h. im
Verlauf der nichsten 1-2 Jahre) in den
meisten Kantonen in Kraft treten. Sie
sieht neu die Moglichkeit vor, bei kom-
plexen und innovativen Dienstleistungen
ein sogenanntes Dialogverfahren durch-
zufiihren. Dabei erarbeiten Auftraggebe-
rin und Anbieter in einem ersten Schritt
gemeinsam geeignete Losungswege. Auf
dieser Basis werden in einem zweiten
Schritt die finalen Angebote eingereicht
und bewertet. Bei ganzlich neuartigen
Entwicklungen und Prototypen, fiir die
(noch) kein Markt besteht, sind ausser-
dem Freihandvergaben zulassig.

Mit welchen Konsequenzen
ist bei Nichtbeachtung des
Beschaffungsrechts zu rechnen?

Ubergangene Anbieter haben ein Be-
schwerderecht. Sie kénnen bei beschaf-
fungsrechtswidrigen Vergaben die Wie-
derholung des Verfahrens und bei einer
falschen Bewertung die Aufhebung des
Zuschlags und dessen Erteilung an sich

selbst verlangen. Im Spitalbereich ist die
Streitlust seitens Anbieter jedoch eher
gering. Vermehrt zu rechnen ist zukiinftig
mit aufsichtsrechtlichen Anfragen und
Massnahmen seitens der Gesundheitsdi-
rektionen und der Finanzkontrolle, die
dem Beschaffungsrecht zur Durchset-
zung verhelfen sollen, wie es derzeit im
Kanton Ziirich der Fall ist. In Extremfal-
len (Miss-, Vetternwirtschaft und derglei-
chen) drohen Strafverfahren wegen Ver-
letzung der Korruptionsbestimmungen
oder wegen ungetreuer Geschaftsbesor-
gung. Im Vergleich zu den insgesamt mo-
deraten rechtlichen Risiken werden Re-
putationsschdden im Fall negativer me-
dialer Berichterstattung oftmals als be-
drohlicher wahrgenommen.

Martin Zobl (Dr. iur.,, LL.M.) ist Rechts-

- anwalt bei Walder Wyss. Zu seinen

Schwerpunkten gehoren die Beratung

<« und Vertretung von Unternehmen im
Gesundheitsrecht und im Bereich Life Sciences.
Er publiziert und referiert regelmassig in seinen

Fachgebieten. Walder Wyss gehort zu den flihren-

den Anwaltskanzleien der Schweiz im Bereich
Gesundheitsrecht und Life Sciences. Bei Fragen
steht Ihnen der Autor gerne zur Verfligung:

Tel. 058 658 55 35, martin.zobl@walderwyss.com.

Im Spitalbereich ist
die Streitlust seitens
der Anbieter eher gering.
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