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ZUSAMMENFASSUNG

Das Rechtsgutachten kommt zum Ergebnis, dass das Amt fir Integration und Soziales
(AIS) die Auftrage fur die Beschaftigungs- und Integrationsangebote in der Sozialhilfe
(BIAS) unter Anwendung des 6ffentlichen Beschaffungsrechts an die jeweiligen BIAS-Part-
ner beziehungsweise Leistungserbringerinnen zu vergeben hat. Die Unterstellung von Auf-
tragen an Organisationen der Arbeitsintegration gemass Art. 2 IVOBV durch den Regie-
rungsrat ist umfassend und unterscheidet nicht nach den jeweiligen Einsatzbereichen Ar-
beitslosenversicherung, Sozialhilfe, Invalidenversicherung oder Asylsozialhilfe.

Im Gutachten wird weiter gepriift, ob eine Ausnahme gemass Art. 10 IV6B angewendet
werden kénnte, um BIAS-Partner ausserhalb des 6ffentlichen Beschaffungsrechts mit Be-
schaftigungs- und Integrationsleistungen in der Sozialhilfe zu beauftragen. Da das AIS mit
der Neustrukturierung des BIAS-Systems nicht primar gemeinnltzige Organisationen for-
dern und ihnen nicht mit dieser Zielsetzung 6&ffentliche Auftrége vergeben will, sondern
eine mdglichst wirtschaftliche, effiziente Leistungserbringung im Sinne der Sozialhilfege-
setzgebung anstrebt, kénnen aktuelle oder potenzielle BIAS-Partner in diesem Kontext
nicht als gemeinnitzige «Wohltatigkeitseinrichtungen» gemass Art. 10 Abs. 1 Bst. e IV6B
betrachtet werden. Vielmehr sind sie Anbieterinnen in einem wettbewerblich motivierten
Verfahren und dirften Uberdies selbst, jedenfalls teilweise, ebenfalls kommerzielle Absich-
ten verfolgen. Allerdings ist es denkbar, dass einzelne Leistungserbringerinnen gestitzt
auf die Instate-Ausnahme (Art. 10 Abs. 2 Bst. b IVOB) oder die Quasi-Inhouse-Ausnahme
(Art. 10 Abs. 2 Bst. d IV6B) vergaberechtsfrei direkt beauftragt werden kénnten, u.a.,
wenn es sich um o6ffentliche oder 6ffentlich beherrschte Organisationen handelt. Zentrale
Voraussetzung ist diesfalls aber, dass sich ihre Tatigkeit ausschliesslich respektiv gross-
mehrheitlich ohne Marktberithrung innerhalb der staatlichen Sphare abspielt und sie diese
oder dhnliche Leistungen nicht oder hochstens zu einem geringen Anteil (je nach Ausnah-
metatbestand) auch unter Konkurrenz anbieten (zu den Voraussetzungen, vgl. unten,
Rz. 65 ff.).

Falls im neuen BIAS-System nach wie vor mehrere Regionen mit je einer Leistungserbrin-
gerin bestehen und entsprechend eine Auswahl unter interessierten, aktuellen oder poten-
ziellen BIAS-Partnern getroffen werden muss, wiirde sich dem AIS grundsatzlich - und
auch im Anwendungsbereich der genannten Ausnahmen - stets die Frage stellen, nach
welchen Uberlegungen und Kriterien unter allenfalls mehreren in Frage kommenden, inte-
ressierten Leistungserbringerinnen jene ausgewahlt werden, welche den BIAS-Auftrag er-
halten sollen. Solche Uberlegungen und ein klares Ausschreibungskonzept sind aber auch
dann erforderlich, falls gewisse Auftrage nach Beschaffungsrecht ausgeschrieben und an-
dere vergaberechtsfrei vergeben werden sollen. Das Vorgehen muss die Wettbewerbsneut-
ralitdt wahren; die Beauftragung innerhalb der Staatssphare gestitzt auf eine Ausnahme
und jene im Rahmen eines Submissionswettbewerbs sind klar zu trennen. Die einheitliche
Vergabe aller Auftrage im Rahmen eines Vergabeverfahrens nach Massgabe des offentli-
chen Beschaffungsrechts wiirde solche Schwierigkeiten vermeiden.
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AUSGANGSLAGE

Im Kanton Bern werden arbeitsmarktliche Massnahmen respektive Beschaftigungs-
und Integrationsangebote im Bereich der Arbeitslosenversicherung (AMG?), im Be-
reich der Sozialhilfe (SHG?, SLG?), der Invalidenversicherung (nachfolgend: IV)
sowie der Asylsozialhilfe (SAFG*) bereitgestellt und durchgefiihrt.

Im hier untersuchten Bereich der Beschaftigungs- und Integrationsangebote in der
Sozialhilfe (BIAS) bestehen die aktuellen Strukturen seit 2012. Das Kantonsgebiet
ist zu diesem Zweck organisatorisch in acht Regionen gegliedert. Jede Einwohner-
gemeinde gehort einer dieser acht Perimeter an und kann im Rahmen ihres Kon-
tingents das BIAS-Angebot nutzen. Die Mittelverteilung erfolgt anhand der Anteile
Sozialhilfedossiers und Anteile Arbeitslose (Arbeitslosenquote) je Gemeinde.

Die Gesundheits-, Sozial- und Integrationsdirektion (GSI) des Kantons Bern und
das zustédndige Amt fir Integration und Soziales (AIS) arbeiten in jeder BIAS-Re-
gion mit einer Leistungserbringerin zusammen, welche - gegebenenfalls mit Un-
tervertragspartnern - die Beschaftigungs- und Integrationsangebote entwickelt,
bereitstellt und durchfiihrt. Die BIAS-Leistungserbringerinnen sind strategische
Partner des Kantons, welche die Abklarung, Vermittlung und den Arbeitseinsatz der
betroffenen Personen in der Sozialhilfe verantworten und entsprechend die kanto-
nalen Finanzmittel erhalten. Sie arbeiten eng mit den kommunalen und regionalen
Sozialdiensten zusammen. Bei den acht BIAS-Partnern handelt es sich um 6ffent-
liche Institutionen oder um privatrechtlich konstituierte Angebotstrager, die aber
haufig ebenfalls von der 6ffentlichen Hand beherrscht sind.

Das aktuelle BIAS-System weist Reformbedarf auf. Es bestehen z.T. Rollenkonflikte
hinsichtlich der Abklarungs- und Zuweisungsfunktion und der Durchfiihrung der
BIAS-Angebote. Das auslastungsorientiere Abgeltungsmodell setzt zudem u.U. un-
gewollte Fehlanreize. Der Kanton hat deshalb u.a. mit dem Grossprojekt «Optimie-
rung Arbeitsintegration Kanton Bern (AI-BE)» Ldosungen aufgezeigt, wie die er-
kannten Mangel behoben werden kénnten. Allerdings stiess das zugehdrige Detail-
konzept in der Konsultation aus unterschiedlichen Grinden auf Ablehnung. Der
Kanton prift zurzeit weitere Anpassungen, so z.B. durch Trennung von Triage/Ab-
klarung und Angebotsdurchfiihrung, gewisse Standardisierungen sowie mit finan-
ziellen Anreizen in definierten Erfolgsfallen. Dabei soll auch die regionale Gliede-
rung Uberprift und ndtigenfalls angepasst werden. Bei den Leistungserbringerin-
nen soll der Kreis u.U. gedffnet und die strategischen Partner in einem Wettbe-
werbsverfahren ausgewadhlt werden, wie dies im Asyl- und Flichtlingsbereich flr
die regionalen Partner bereits der Fall war.

A2 W N e

Arbeitsmarktgesetz vom 23. Juni 2003 (BSG 836.11).

Gesetz vom 11. Juni 2006 Uber die offentliche Sozialhilfe (Sozialhilfegesetz, SHG; BSG 860.1).

Gesetz vom 9. Marz 2021 Uber die sozialen Leistungsangebote (SLG; BSG 860.2).

Gesetz vom 3. Dezember 2019 Uber die Sozialhilfe im Asyl- und Fliichtlingsbereich (SAFG; BSG 861.1).
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II.

III.

FRAGESTELLUNG

Gestltzt auf die geschilderte Ausgangslage stellen sich u.a. Fragen in Bezug auf
das offentliche Beschaffungsrecht. Im Hinblick auf die Beauftragung der kiinftigen
BIAS-Partner und ggf. der erwahnten Triagestelle miissen die beschaffungsrechtli-
chen Rahmenbedingungen geklart werden, namentlich zur Frage, ob diese Auftrage
offentlich ausgeschrieben und gestiitzt auf einen Zuschlag nach einem Vergabe-
verfahren erteilt werden mussen.

Das Amt fur Integration und Soziales (AIS) hat deshalb Kellerhals Carrard mit der
gutachterlichen Beantwortung der folgenden Fragen mandatiert:

1. Missen Auftrdge der Arbeitsintegration nach den Vorschriften des 6ffentlichen

Beschaffungsrechts ausgeschrieben und vergeben werden?

2. Anschlussfrage: Gilt das Beschaffungsrecht fiir alle Auftrdge der Arbeitsin-

tegration oder sind Beschéftigungs- und Integrationsangebote im Bereich der
Sozialhilfe allenfalls davon ausgenommen?

3. Anschlussfrage: Bestehen allenfalls Ausnahmen von der Geltung des Beschaf-

fungsrechts bei der Auftragsvergabe an BIAS-Partner?

RECHTLICHER RAHMEN

Rechtsgrundlagen

Seit dem 1. Februar 2022 gilt im Kanton Bern das neue Beschaffungsrecht, umfas-
send die Interkantonale Vereinbarung Uber das offentliche Beschaffungswesen
(IV6B)* sowie das kantonale Beitrittsgesetz IVOBG® und die dazugehdrige Ausfiih-
rungsverordnung des Regierungsrats IV6BV’. Gestitzt auf diese Erlasse sind somit
die Gutachtensfragen zu beurteilen. Bereits zuvor, aber im Hinblick auch auf diese
Revision des Beschaffungsrechts, hat der Kanton Bern seine Beschaffungsorgani-
sation neu strukturiert und in der OOBV® geregelt. Diese Verordnung ist im vorlie-
genden Zusammenhang nicht von Bedeutung.

Im Rahmen des Beitrittsverfahrens zur IVOB hat der Kanton Bern Vorbehalte in
Bezug auf den Rechtsmittelweg angebracht und konnte diesem Konkordat in der
Folge nicht beitreten. Nach mehrheitlicher Auffassung ist er somit formell nicht

Interkantonale Vereinbarung vom 15. November 2019 Uber das &ffentliche Beschaffungswesen (IV6B; BSG
731.2-1).

Gesetz Uber den Beitritt zur interkantonalen Vereinbarung Uber das &ffentliche Beschaffungswesen vom 8. Juni
2021 (BSG 731.2).

Verordnung zur interkantonalen Vereinbarung lber das &ffentliche Beschaffungswesen vom 8. Juni 2021
(BSG 731.21).

Verordnung iber die Organisation des &ffentlichen Beschaffungswesens vom 5. November 2014 (O0BV;
BSG 731.22).
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Mitglied der IV6B.° Auch das Bundesgericht scheint in einem jlingsten Entscheid
von diesem Umstand auszugehen, ohne sich aber vertieft mit dieser Frage ausei-
nanderzusetzen.!® Der Gesichtspunkt der unmittelbaren oder bloss mittelbaren An-
wendbarkeit der IVOB ist flr die Beantwortung der Gutachtensfragen nicht bedeut-
sam, sodass diese Frage hier nicht weiter vertieft zu werden braucht. Die IV6B und
deren hier relevanten Vorschriften zum Geltungsbereich gelten unabhdngig davon,
zufolge der mehrheitlichen Auffassung allerdings nur mittelbar bzw. sinngemass
als kantonales Gesetzesrecht (vgl. Art. 4 Abs. 1 IV6BG).

Auf Bundesebene sind das ebenfalls totalrevidierte Bundesgesetz (B6B!) mit Aus-
fuhrungsbestimmungen auf Verordnungsstufe (V6B'?, Org-V6B*3) in Kraft. Diese
Erlasse sind auf Auftragsvergaben von kantonalen Auftraggebern nicht anwendbar,
sind aber im vorliegenden Gutachten im Rahmen der Auslegung als Auslegungs-
element zu berilcksichtigen, zumal die einschlagigen Bestimmungen aufgrund des
mit der Totalrevision des Beschaffungsrechts des Bundes und der Kantone verfolg-
ten Harmonisierungsziels gleich lauten.

Geltungsbereich

Die Vorschriften des Beschaffungsrechts sind auf eine Auftragsvergabe anwendbar,
wenn (kumulativ) die Auftraggeberin subjektiv unterstellt ist (Art. 4 IV6B), ein 6f-
fentlicher Auftrag vorliegt, der unterstellt ist (Art. 8 IV6B), sowie wenn keine Aus-
nahme vom Geltungsbereich vorliegt (Art. 10 IV6B).

Subjektiver Geltungsbereich und Zustindigkeit

Dem offentlichen Beschaffungsrecht werden insbesondere «die staatlichen Behor-
den sowie zentrale und dezentrale Verwaltungseinheiten, einschliesslich der Ein-
richtungen des 6ffentlichen Rechts auf Kantons-, Bezirks-, und Gemeindeebene im
Sinne des kantonalen und kommunalen Rechts, mit Ausnahme ihrer gewerblichen
Tatigkeiten» (Art. 4 Abs. 1 IV6B) als «offentliche Auftraggeber» subjektiv unter-
stellt. Zu den unterstellten Auftraggebern gehért offensichtlich auch das AIS.

Welches Gemeinwesen flir welche Beschaffungen zustandig ist, beantwortet hinge-
gen nicht das Beschaffungsrecht. Das o6ffentliche Beschaffungswesen gehort zur
sog. Bedarfsverwaltung, welche der Verwaltung alle Sachmittel, Infrastrukturen
und Dienstleistungen bereitstellt, welche sie zur Erflllung ihrer Aufgaben in der

Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern respektive zweier (gerichtsnaher) Autoren ist der
Kanton Bern allerdings gliltig beigetreten, sodass nach ihnen die IV6B 2019 unmittelbar anwendbar ist.

Urteil BGer 2C_701/2023 vom 24. Juli 2024 (zur Publikation vorgesehen).
Bundesgesetz vom 21. Juni 2019 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (B6B; SR 172.056.1).
Verordnung vom 12. Februar 2020 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (V6B; SR 172.056.11).

Verordnung vom 1. Mai 2024 Uber die Organisation des 6ffentlichen Beschaffungswesens der Bundesverwal-
tung (Org-VoB; SR 172.056.15).
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Eingriffs- und Leistungsverwaltung bendétigt.# Die Zustandigkeit fiir 6ffentliche Be-
schaffungen folgt der allgemeinen Aufgaben- und Kompetenzausscheidung zwi-
schen Bund und Kantonen (Art. 3 BV'®), wodurch Bund und Kantone je selbst fir
sich fir die Deckung ihres Bedarfs an Bauten, Gitern und Dienstleistungen auf-
kommen. Das Gleiche gilt im Verhdltnis des Kantons zu den Gemeinden. Die Be-
schaffungskompetenz - die Zustandigkeit und Verantwortung, aber auch Berechti-
gung, die nétigen Glter, Bau- oder Dienstleistungen zu beschaffen - folgt jeweils
der Sachkompetenz, d.h. der Zustandigkeitsordnung im jeweiligen Sachbereich.®

Die Kompetenzverteilung zwischen dem Kanton Bern und den Gemeinden ist in der
Kantonsverfassung generell und im Spezialgesetz im Einzelnen geregelt. Kanton
und Gemeinden sorgen, ggf. zusammen mit 6ffentlichen und privaten Organisatio-
nen, flr hilfsbedlrftige Menschen; es handelt sich somit um eine sog. Verbunds-
aufgabe (Art. 38 Abs. 1 KV!7). Der Kanton legt die Grundséatze und Ziele der Sozi-
alhilfe fest und sorgt fiir die Bereitstellung, Finanzierung, Koordination und Uber-
prifung der erforderlichen Leistungsangebote, namentlich im vorliegend betroffe-
nen Bereich der beruflichen und sozialen Integration (Art. 12 i.V.m. Art. 2 Bst. ¢
SHG; Art. 5 SLG).

Die Sachbereichskompetenz liegt bei der GSI (Art. 14 SHG; Art. 5 SLG). Die GSI
stellt dabei namentlich die erforderlichen Angebote zur beruflichen Integration be-
reit, sieht eine angemessene regionale Angebotsverteilung vor und koordiniert ihre
Angebote mit jenen der Arbeitsmarktbehérden und der Bildungsbehdrden sowie im
Rahmen der interinstitutionellen Zusammenarbeit (IIZ; vgl. Art. 5 Abs. 1 SLG). Die
direktionsinterne Zustandigkeit liegt beim AIS (Art. 10 Abs. 1 OrV GSI8),

Aus dem Gesagten folgt, dass die Sachzustdndigkeit und Verantwortung fir die
Bereitstellung der Angebote flir die Beschaftigungs- und Integrationsangebote im
Bereich der Sozialhilfe bei der GSI respektive beim AIS liegt, sodass diese Stellen
auch fir die Beschaffung der benétigten Leistungen und Giliter am Markt zustdndig
sind, soweit diese nicht staatsintern zur Verfligung stehen oder selbst erbracht
werden. Der sog. «Make-or-buy»°-Entscheid liegt beim AIS (s. sogleich Rz. 16).

Objektiver Geltungsbereich

Bei der Erflillung 6ffentlicher Aufgaben steht es dem Gemeinwesen grundsatzlich
frei, ob es die Leistungen selbst herstellt oder auf dem freien Markt von Dritten

PIERRE TSCHANNEN/MARKUS MULLER/MARKUS KERN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Auflage, Bern 2022, § 4,
Rz. 71 ff.; CHRISTOPH JAGER, Offentliches Beschaffungsrecht, in: Markus Miller/Reto Feller (Hrsg.), Bernisches
Verwaltungsrecht, 3. Auflage, Bern 2021, S. 871 ff. (im Folgenden: JAGER, Beschaffungsrecht), Rz. 4 ff.

Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV; SR 101).
Vgl. JAGER, Beschaffungsrecht, Rz. 9 m.w.H.
Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (KV; BSG 101.1).

Verordnung vom 30. Juni 2021 Uber die Organisation und die Aufgaben der Gesundheits-, Sozial- und Integra-
tionsdirektion (Organisationsverordnung GSI, OrV GSI; BSG 152.221.121).

Vgl. MARTIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, Zirich 2012 (nachfolgend zitiert: BEYELER, Gel-
tungsanspruch) Rz. 708 ff., 1154 ff.; JAGER, Beschaffungsrecht, Rz. 4.

Kellerhals Carrard - Vergabe von Auftragen an Organisationen der Arbeitsintegration - Rechtsgutachten 2024



Kellerhals
Carrard 8|26

17

18

19

20

einkauft (sog. «Make or buy»-Entscheid). Wenn die Leistungen, vereinfacht gesagt,
«am Markt» beschafft werden, greift das 6ffentliche Beschaffungsrecht.?® Umge-
kehrt sind Beschaffungen innerhalb des staatlichen Bereichs, z.B. zwischen ver-
schiedenen Organisationseinheiten des gleichen Gemeinwesens oder zwischen un-
terschiedlichen Gemeinwesen unter der Voraussetzung der Wettbewerbsneutralitat
respektive unter der Grundvoraussetzung, dass keine Berihrung zum Markt und
zu kommerziell motivierten Anbieterinnen besteht, vergaberechtsfrei (vgl. dazu un-
ten Rz. 65 ff.).

Die Vergabe eines Auftrags erfolgt nach den Bestimmungen des o6ffentlichen Be-
schaffungsrechts, wenn sie der Erfiillung einer offentlichen Aufgabe dient (Art. 8
Abs. 1 IV6B). Dabei bezieht der (subjektiv unterstellte) Auftraggeber bei einer An-
bieterin auf dem Markt gegen Entgelt Leistungen, um diese Aufgabe erflllen zu
kénnen.?!

Der Vergabe eines o6ffentlichen Auftrags im Sinn von Art. 8 Abs. 1 IV6B gleichge-
stellt ist auch die Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben, also wenn der Auftraggeber
einer Person bzw. Leistungserbringerin eine 6ffentliche Aufgabe zur Erfillung Gber-
tragt, damit sie die Leistungen an Stelle des Gemeinwesens gegenliber der Allge-
meinheit oder bestimmten Destinatéren erbringt (Art. 9 IV6B).2? Falls eine Privat-
person mit der (direkten) Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe betraut wird, spricht
man auch von «Beleihung».23 Auf die von Art. 9 IV6B ebenfalls erfasste Verleihung
von Konzessionen ist im vorliegenden Kontext hingegen mangels Relevanz nicht
einzugehen.

Ausnahmen und Gegenausnahmen

In Art. 10 IV6B werden gewisse, an sich unterstellte Auftrdge vom objektiven Gel-
tungsbereich ausnahmsweise ausgeklammert. In einer solchen Konstellation findet
die IV6B auch dann keine Anwendung, wenn der Auftraggeber dem Vergaberecht
subjektiv unterstellt ist. Diese Auftrage dirfen in der Folge direkt und ausserhalb
des Beschaffungsrechts vergeben werden. Immerhin sind die verfassungsmassigen
Grundsatze an ein rechtsstaatliches und faires Verfahren direkt kraft der Verfas-
sung dennoch zu beachten.

Die Kantone haben im Rahmen der IVGB einen gewissen, aber geringen Spielraum,
den Geltungsbereich des Beschaffungsrecht auszudehnen oder einzuschranken,
namentlich im Bereich von Art. 10 IV6B (vgl. Art. 63 Abs. 4 IV6B).

20

21

22

23

Vgl. BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 708 ff., 1154 ff.; JAGER, Beschaffungsrecht, Rz. 4.

Statt vieler ETIENNE POLTIER, Droit des marchés publics, 2. Auflage, Bern 2023 (nachfolgend zitiert: POLTIER,
Droit des marchés publics), Rz. 233 ff.; JAGER, Beschaffungsrecht, Rz. 66 ff.

Vgl. Musterbotschaft vom 16. Januar 2020 (Version 1.0) zur Totalrevision der Interkantonalen Vereinbarung
Uber das offentliche Beschaffungswesen (IV6B) vom 15. November 2019 (nachfolgend zitiert: Musterbotschaft
IV6B), S. 35 ff.; JAGER, Beschaffungsrecht, Rz. 72 ff.

Vgl. z.B. TSCHANNEN/MULLER/KERN, § 11 Rz. 245 ff.; BERNHARD RUTSCHE, Staatliche Leistungsauftrage und Rechts-
schutz, in: ZBJV 2016, S. 71 ff.
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GELTUNG FUR AUFTRAGSVERGABEN DER ARBEITSINTEGRATION

Grundsatz und Erweiterung des Geltungsbereichs

Die Auftrage des AIS betreffend die Arbeitsintegration in der Sozialhilfe erfiillen alle
Voraussetzungen eines dem Beschaffungsrecht unterstellten 6ffentlichen Auftrags
gemass Art. 8 Abs. 1 IV6B. Nach dieser Bestimmung ist ein 6ffentlicher Auftrag ein
Vertrag, der zwischen Auftraggeber und Anbieterin abgeschlossen wird und der
Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe dient. Er ist gekennzeichnet durch seine Ent-
geltlichkeit sowie den Austausch von Leistung und Gegenleistung, wobei die cha-
rakteristische Leistung durch die Anbieterin erbracht wird. Die BIAS-Partner erbrin-
gen im Bereich der Sozialhilfe im Auftrag des zusténdigen AIS Dienstleistungen
gegenlber den Destinataren und erflillen damit Vollzugsaufgaben gemaéass SLG
(vgl. zur Frage der Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben und Art. 9 IV6B auch Rz. 52
ff.).

Trotz der grundsatzlichen Unterstellung einer Auftragsvergabe ist das o6ffentliche
Beschaffungsrecht ausnahmsweise dann nicht anwendbar, wenn im Einzelfall eine
der Ausnahmen vom Geltungsbereich gemass Art. 10 IV6B vorliegt. Im vorliegen-
den Kontext steht dabei die Ausnahme von Art. 10 Abs. 1 Bst. e IV6B im Vorder-
grund, welche den Bereich der Arbeitsintegration ausdricklich anspricht:

«Diese Vereinbarung findet keine Anwendung auf: [...] e) Auftrdge an Behinderten-
institutionen, Organisationen der Arbeitsintegration, Wohltatigkeitseinrichtungen
und Strafanstalten [...].»

Allerdings hat der Kanton Bern im Rahmen der Beitrittsgesetzgebung zur IV5B
diesbezliglich folgende Gegenausnahme erlassen (vgl. Art. 63 Abs. 4 IV6B i.V.m.
Art. 8 Abs. 2 Bst. a IV6BG i.V.m. Art. 2 IV6BV):

«Die Interkantonale Vereinbarung vom 15. November 2019 uber das offentliche
Beschaffungswesen (IVOB) findet auch Anwendung auf Auftrage an Organisationen
der Arbeitsintegration.»

Unter Verweis auf den Vortrag zur IV6BV?* wurde von der GSI bislang die Auffas-
sung vertreten, Beschaftigungs- und Integrationsangebote im Bereich der Sozial-
hilfe und institutionelle Leistungsangebote gemadss SHG/SLG wiirden von Art. 2
IVOBV nicht erfasst und seien kraft Art. 10 Abs. 1 Bst. e IV6B vom Anwendungs-
bereich des offentlichen Beschaffungsrechts ausgenommen. Die in Art. 2 IV6BV
geregelte Erweiterung des Geltungsbereichs der IV6B sei — unter Bericksichtigung
der Praxis und Auffassung unter dem bisherigen bzw. friheren Beschaffungsrecht
- lediglich auf arbeitsmarktrechtliche Massnahmen (nachfolgend: AMM) gemass
Arbeitslosenversicherungsgesetz (Art. 59 ff. AVIG?°) zu beziehen, allenfalls noch

24

25

Vortrag vom 17. November 2021 zur Verordnung zur Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (nachfolgend: Vortrag IV6BV).

Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 Uber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadi-
gung (Arbeitslosenversicherungsgesetz, AVIG; SR 837.0).
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auf Auftragsvergaben im Bereich der Asylsozialhilfe oder im Zusammenhang mit
der beruflichen Wiedereingliederung von Menschen mit Anspruch auf Leistungen
der IV (gemass IVG?%).

Erweiterung des Geltungsbereichs gemadss Art. 2 IV6BV

Nachfolgend ist zu prifen, ob und inwieweit es zutrifft, Art. 2 IV6BV im Sinne der
vorstehend dargelegten Auffassung (Rz. 24) restriktiv auszulegen und auf Auf-
tragsvergaben der Arbeitsintegration im Bereich der ALV, der Asylsozialhilfe oder
der IV zu beschranken.

Auslegungsmethodik

Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut (grammatikalisches Ausle-
gungselement). Vom klaren Wortlaut einer Bestimmung darf nur abgewichen wer-
den, wenn ftriftige Grinde fliir die Annahme bestehen, dass er nicht den wahren
Sinn der Vorschrift wiedergibt.?” Ist der Normtext nicht klar und sind verschiedene
Interpretationen méglich, so muss unter Bericksichtigung aller Auslegungsele-
mente nach seiner wahren Tragweite gesucht werden. Zu bericksichtigen sind na-
mentlich der Wille des Gesetzgebers, wie er sich etwa aus den Gesetzesmaterialien
ergibt (historische Auslegung), die Bedeutung der Norm im Kontext mit anderen
Bestimmungen (systematische Auslegung) und die Wertungen bzw. der Sinn und
Zweck, die dem Text zugrundeliegen (teleologische Auslegung).?®

Gleich wie das Bundesgericht lasst sich auch das Verwaltungsgericht des Kantons
Bern von einem pragmatischen Methodenpluralismus leiten, der keinem Ausle-
gungselement einen grundsatzlichen Vorrang einraumt. Es muss im Einzelfall ab-
gewogen werden, welche Methode oder Methodenkombination zu der Lésung flhrt,
die im normativen Gefiige und mit Blick auf die Wertentscheidungen des Gesetz-
gebers am meisten lberzeugt.?®

Wortlaut als Ausgangspunkt

Gemadss Wortlaut von Art. 2 IV6BV findet die IV6B «auch Anwendung auf Auftrage
an Organisationen der Arbeitsintegration». Die Formulierung «auch» rihrt daher,
dass die IV6B solche Auftrage gerade vom Geltungsbereich ausnimmt (vgl. Art. 10
Abs. 1 Bst. e IV6B). In der Marginalie von Art. 2 IVGBYV ist entsprechend von einer
«Erweiterung des Geltungsbereichs der IV6B» die Rede.

26

27

28

29

Bundesgesetz vom 19. Juni 1959 uber die Invalidenversicherung (IVG; SR 831.20).

Vgl. z.B. BGE 148 V 265 E. 5.2, BGE 145 II 270, E. 4.1; BGE 1431 272 E. 2.2.3; BVR 2018 S. 341 E. 3.5.2;
auch zum Folgenden.

Vgl. statt vieler: TSCHANNEN/MULLER/KERN, § 25 Rz. 571 ff. und 574 ff.
Vgl. BVR 2023 S. 109 E. 4.1 m.w.H.
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Was vom Beschaffungsgegenstand her von der Regelung «Auftrage an Organisati-
onen der Arbeitsintegration» erfasst wird, prazisiert Art. 2 IVOBV nicht. Immerhin
ist festzuhalten, dass keine einschrankende Formulierung gewéahlt wurde, was z.B.
dann der Fall ware, wenn es sich um eine blosse «Kann-Vorschrift» handeln oder
die IV6B vom Konzept her auf die fraglichen Auftrage nur «teilweise» Anwendung
finden wirde.

Der Wortlaut ist damit an sich «klar» in dem Sinne, dass er selbst keine Einschran-
kungen auf bestimmte Bereiche oder Auftrdge der Arbeitsintegration enthalt. Zur
Auslegung gibt nur Anlass, dass die GSI geltend macht, historisch gesehen seien
bislang im Kanton Bern lediglich AMM-Auftrage in einem beschaffungsrechtlichen
Vergabeverfahren vergeben worden. Dies unterstellt, wiirde es in diesem Sinn an
einem klaren und unmissverstandlichen Wortlaut fehlen und es ist daher unter Be-
ricksichtigung der weiteren Auslegungselemente zu ermitteln, ob bzw. inwieweit
die vom Regierungsrat in Art. 2 IV6BV vorgesehene beschaffungsrechtliche Unter-
stellung von Auftréagen an Organisationen der Arbeitsintegration auch im Bereich
der Sozialhilfe greift.

Systematische Auslegung

In der IVOBV finden sich - abgesehen von Art. 2 IVOBV selbst - keine Hinweise auf
die (Nicht-)Unterstellung gewisser Auftrage an Organisationen der Arbeitsintegra-
tion.

Die Grundlagen zur Erweiterung des Geltungsbereichs der IVGB finden sich sodann
sowohl in Art. 8 Abs. 2 Bst. a IV6BG (kantonsinterne Delegationsnorm) bzw. im
bereits erwahnten Art. 63 Abs. 4 IVOB, welcher es den Kantonen freistellt, nament-
lich zu Art. 10 IV6B eigene Ausflihrungsbestimmungen zu erlassen. Zu beachten
sind bei solchen Unterstellungsfragen, wie Art. 63 Abs. 4 IV6B ausdriicklich er-
wahnt, insbesondere auch die «internationalen Verpflichtungen der Schweiz». Vom
Geltungsbereich des Beschaffungsrechts bestehen namlich bereits nach Massgabe
der Staatsvertrage im o6ffentlichen Beschaffungswesen bestimmte allgemeine oder
einzelfallspezifische Ausnahmen, welche kraft des nationalen Beschaffungsrechts
aber auch fur Auftragsvergaben ausserhalb des Staatsvertragsbereichs gelten kén-
nen.

Vom Geltungsbereich des WTO-Ubereinkommens (Government Procurement Ag-
reement, GPA)3° ausgenommen sind namentlich von Behinderten, Wohltatigkeits-
einrichtungen oder Strafgefangenen hergestellte Waren (Art. III Ziff. 2 Bst. d GPA):

«Unter dem Vorbehalt, dass die folgenden Massnahmen nicht so angewendet wer-
den, dass sie zu einer willkiirlichen oder ungerechtfertigten Diskriminierung zwi-
schen Vertragsparteien, in denen die gleichen Bedingungen herrschen, oder zu einer
versteckten Beschrdnkung des internationalen Handels fiihren, darf keine Be-

30

Revidiertes Ubereinkommen vom 15. April 1994 (iber das &ffentliche Beschaffungswesen (GPA;
SR 0.632.231.422).
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35

4.1

36

37

38

stimmung des Ubereinkommens so ausgelegt werden, dass sie eine Vertragspartei
daran hindert, Massnahmen zu beschliessen oder durchzusetzen: [...]

d) in Bezug auf von Behinderten, Wohltétigkeitseinrichtungen oder Strafgefangenen
hergestellten Waren.»

Im Vergleich zum nationalen Beschaffungsrecht der Schweiz - dem B&B und der
IV6B - fallt dabei auf, dass der Bereich der Arbeitsintegration im Staatsvertrag bei
den Ausnahmen nicht aufgefiihrt ist. B6B und IVOB erweitern somit die entspre-
chende staatsvertragliche Ausnahmebestimmung von Art. III Ziff. 2 Bst. d GPA,
indem sie in Art. 10 Abs. 1 Bst. e B6B/IVOB diese Auftrage zusatzlich auffiihren.

Historische Auslegung

Die dargelegte Auffassung (Rz. 24) stlitzt sich im Wesentlichen oder ausschliesslich
auf die friihere Rechtslage bzw. bisherige Anwendung des Beschaffungsrechts. Die
Materialien, in welchen - soweit sie publiziert sind - die Neuregelung in Art. 2
IVOGBV begriindet wird, sind deshalb im Sinne des entstehungsgeschichtlichen Aus-
legungselements zu prifen.

Vortrag zur IV6BV sowie bisherige Praxis und Rechtsgrundlagen

Aus den Materialien zur IV6BV geht nicht ausdriicklich hervor, dass die Erweiterung
des Geltungsbereichs lediglich arbeitsmarktliche Massnahmen (AMM) der Arbeits-
losenversicherung (ALV) umfasst, nicht aber Massnahmen im Sozialhilfebereich.
Zur Begriindung fir die Unterstellung der Arbeitsintegration verweist der Regie-
rungsrat vielmehr in allgemeiner Weise auf die bisherigen «gute[n] Erfahrungen
mit der 6ffentlichen Ausschreibung [von Auftragen an Organisationen der Arbeits-
integration]».3! Er referenziert damit zwar auf die bisherige Praxis, macht aber
keine Einschréankung nach Bereichen der Arbeitsintegration.

Die GSI ging bisher davon aus, dass lediglich Auftréage im Bereich RAV/ALV o6ffent-
lich ausgeschrieben und vergeben werden missen, wahrend es bei Massnahmen
der Arbeitsintegration im Sozialhilfebereich méglich sei, diese ohne Ausschreibung
zu vergeben. Treffen diese Angaben zu, kénnte argumentiert werden, dass der
Verordnungsgeber mit seinem Verweis auf die bisherigen Praxiserfahrungen effek-
tiv nur die Massnahmen zur Arbeitsintegration im ALV-Bereich gemeint und den
Geltungsbereich der IVOB (nur) auf diesen Bereich erweitert hat.

Unter dem bisherigen Beschaffungsrecht des Kantons Bern (OBG32/0OBV33) war die
Vergabe von Auftrdgen an Organisationen der Arbeitsintegration allerdings nicht

31

32

33

Vortrag IV6BV, S. 6.
Gesetz vom 11. Juni 2002 iiber das &ffentliche Beschaffungswesen (OBG; BAG 02-092).
Verordnung vom 16. Oktober 2002 {iber das 6ffentliche Beschaffungswesen (OBV; BAG 02-072).
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4.2

40
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ausdricklich und damit nicht generell-abstrakt geregelt, so dass die Frage der Un-
terstellung grundsatzlich einzelfallweise zu prifen war.

Der Erlass der IV6BV erfolgte im Jahr 2021 und liegt damit nicht lange zurlick. Der
Regierungsrat hat in seinen Erlduterungen zur Art. 2 IVOB keine klaren Differen-
zierungen gemacht und auch das bisherige Beschaffungsrecht des Kantons Bern
enthielt keine solchen. Es kann aber sein, dass Ausschreibungen effektiv nur im
Bereich der AMM erfolgten, wobei es diesfalls liberraschen wiirde, dass der regie-
rungsratliche Vortrag diese Einschrankung nicht explizit erwéhnt. Es ist vielmehr
wahrscheinlicher, dass er gestitzt auf die «guten Erfahrungen» die Unterstellung
fur alle Auftrage der Arbeitsintegration festschreiben und diesbezliglich die bishe-
rige Praxis «generalisieren» wollte. Ansonsten ware eine klare Einschrankung zu-
mindest in den Erlduterungen zu Art. 2 IVOBV zu erwarten gewesen. Bei der An-
wendung von Normen jingeren Datums kommt zudem dem historischen Ausle-
gungselement erhdhte Bedeutung zu3*, sodass nicht ohne Not, d.h. nicht ohne ob-
jektiv wichtige Griinde einschrénkend ausgelegt werden darf.

Materialien zur IV6B und zum B6B

Die Musterbotschaft IV6B3> versteht den Begriff «Organisationen der Arbeitsin-
tegration» insbesondere im Zusammenhang mit arbeitsmarktlichen Massnahmen
(AMM) der Bundessozialversicherungen.3® Im Bundesrecht wurde die gleichlauten-
de Ausnahme (Art. 10 Abs. 1 Bst. e B6B) erst im Rahmen der parlamentarischen
Debatte von den eidg. Raten direkt erganzt, wahrend sie im Gesetzesentwurf des
Bundesrats noch nicht enthalten war.3” Da der bundesratliche Gesetzesentwurf38
diesbezliglich keine Geltungsbereichsausnahme vorsieht und sich somit auch die
Botschaft3® zu diesem Thema nicht dussert, kann angenommen werden, dass der
Gesetzgeber urspriinglich davon ausging, Auftragsvergaben an Organisationen der
Arbeitsintegrationen seien dem Beschaffungsrecht objektiv unterstellt, ansonsten
keine Ausnahme nétig gewesen ware.

Die Erweiterung des Ausnahmekatalogs sollte, so der Nationalrat als Erstrat, zu
einer «Befreiung von der Unterstellung» flihren.*° In der Differenzbereinigung zum
B6B hat sich diese Auffassung dann durchgesetzt. Der Standerat wollte Auftrags-
vergaben an solche Organisationen in Beachtung der vorherrschenden kantonalen

34

35

36

37

38

39

40

Vgl. etwa BGE 138 II 440, E. 13.
Musterbotschaft IV6B, S. 21, S. 23, S. 37 f.
Musterbotschaft IV6B, S. 37 f.

Im bundesrétlichen Gesetzesentwurf und der zugehdérigen Botschaft finden sich entsprechend keine Hinweise
auf eine Geltungsbereichsausnahme bezliglich der Arbeitsintegration.

Entwurf Bundesgesetz iber das &ffentliche Beschaffungswesen (E-B6B), in: BBl 2017 2005 ff., S. 2010. «Die-
ses Gesetz findet keine Anwendung auf: [...] e. Auftrage an Behinderteninstitutionen, Wohltatigkeitseinrichtun-
gen und Strafanstalten [...]» (Art. 10 Abs. 1 Bst. e E-B6B).

Botschaft vom 15. Februar 2017 zur Totalrevision des Bundesgesetzes lber das 6ffentliche Beschaffungswe-
sen, in: BBI 2017 S. 1851 ff. (nachfolgend zitiert: Botschaft B6B), S. 1904, welcher auf die bisherige Fassung
in Art. 3 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 (ber das 6ffentliche Beschaffungswesen (aBoB;
AS 2020 641) verweist: «Dieses Gesetz ist nicht anwendbar fiir: a. Auftrége an Behinderteninstitutionen,
Wohltatigkeitseinrichtungen und Strafanstalten [...]».

Musterbotschaft IV6B, S. 38.
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Lésungen keine Ausnahme zugestehen, namentlich mit der Begriindung, dass es
sich dabei nicht nur um wohltdtige Institutionen, sondern auch um gewinnstre-
bende Dienstleister, die am Markt auftreten, handle (vgl. zur Geltungsbereichsaus-
nahme der GemeinnUtzigkeit unten, Rz. 59 ff.).*

Die parlamentarische Erganzung der Ausnahmebestimmung im BGOB blieb nicht
ohne Folgen flir die Totalrevisionen der (inter-)kantonalen Erlasse, da es sich bei
der Arbeitsintegration um einen politisch kontroversen Bereich handelte und die
Kantone diesbeziiglich keine einheitliche Reglung oder Praxis kannten bzw. kennen.
So sahen mehrere Kantone der Deutschschweiz, jedenfalls im Bereich AMM, eine
Ausschreibungspflicht vor (darunter der Kanton Bern, vgl. oben Rz. 37), wahrend
die Kantone der Romandie solche Massnahmen bisher grundsatzlich nicht aus-
schreiben.#?

Vor diesem Hintergrund konnten die Kantone zu diesem Thema keine einheitliche
Lésung beim Erlass der IVSB finden. Sie haben deshalb beschlossen - analog zum
B6B - eine Ausnahme flr Auftragsvergaben an Organisationen der Arbeitsintegra-
tion in die IV6B aufzunehmen, den Kantonen jedoch gestitzt auf Art. 63 Abs. 4
IV6B die «freie Wahl» zu lassen, im Rahmen kantonaler Ausflihrungsbestimmun-
gen eine Unterstellung unter das Beschaffungsrecht vorzusehen.*3

Sinn und Zweck

Flr eine uneingeschrankte Unterstellung der Auftragsvergaben im Bereich der Ar-
beitsintegration sprechen auch die dem Geltungsanspruch des Vergaberechts zug-
rundliegenden Wertungen. Sinn und Zweck des o6ffentlichen Beschaffungsrechts
sind namlich, u.a. einen wirksamen Wettbewerb um die Vergabe von 6&ffentlichen
Auftragen zu schaffen und auf diese Weise flir einen effizienten Einsatz der 6ffent-
lichen Finanzmittel zu sorgen (vgl. Zweckartikel, Art. 2 IV6B). Das Vergaberecht
will Geschafte erfassen und deren Anbahnung regulieren, die der 6ffentliche Auf-
traggeber unter Teilnehmern des freien Marktes im wirtschaftlichen Sinne wettbe-
werbsneutral vergibt, sodass die Wirtschaftsfreiheit gewahrleistet ist. Es enthalt
vor diesem Hintergrund Vorschriften, wie der Staat seine Einkdaufe am Markt zu
tatigen und seine Leistungserbringerinnen auszuwahlen hat.**

Die Geltungsbereichsausnahme von Art. 10 Abs. 1 Bst. e B6B/IV6B wird damit be-
grindet, dass die dort erwdahnten Organisationen und Institutionen nicht gewinn-
orientiert handeln, sondern rein ideelle Zwecke - wie die Férderung sozial schwa-
cher Gruppen oder die Wiedereingliederung von Straftdtern in die Gesellschaft -

41
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Vgl. zum Ganzen Musterbotschaft IV6B, S. 37 f.

Musterbotschaft IV6B, S. 38; FELIX TUCHSCHMID, in: Hans Rudolf Trieb (Hrsg.), Handkommentar zum Schweize-
rischen Beschaffungsrecht, Zirich 2020 (nachfolgend zitiert: TucHscHMID, Handkommentar), N 19 zu Art. 10
B6B/IV6B; TRUEB/CLAUSEN, OF-Kommentar, N 10 zu Art. 10 B6B.

Musterbotschaft IV6B, S. 38.
Vgl. JAGER, Beschaffungsrecht, Rz. 4 ff.
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verfolgen und daher kein Submissionswettbewerb stattfinden soll.*> Der Staat will
mit diesen Auftragsvergaben nicht nur Giter und Leistungen beschaffen, sondern
gleichzeitig auch - und vor allem - die betreffenden Institutionen in ihrer gemein-
nitzigen Tatigkeit unterstitzen und férdern, z.B. mit den an sie vergebenen 6f-
fentlichen Auftragen Arbeitsplatze in den Institutionen sicherstellen.*® Es tritt damit
primar ein agogischer Zweck der Auftragsvergabe in den Vordergrund, welcher den
bloss kommerziellen Aspekt zuriickstuft; die Motivlage des 6ffentlichen Auftragge-
bers ist damit eine andere als in einer «gewéhnlichen» 6ffentlichen Beschaffung.

Organisationen der Arbeitsintegration sind hingegen beschaffungsrechtlich nicht
generell vom Begriff der in Art. 10 Abs. 1 Bst. e IVOB ebenfalls erwdhnten Wohlta-
tigkeitseinrichtung erfasst. Die Ausnahme und die in Art. 2 IVOBV geregelte Ge-
genausnahme wirden wenig Sinn ergeben, wenn ohnehin exakt dieselben Voraus-
setzungen, die flir gemeinniitzige Organisationen gelten, zur Anwendung kdamen;
die separate Nennung der «Organisationen der Arbeitsintegration» ware in diesem
Fall Uberflissig gewesen.*’ Tritt die Organisation der Arbeitsintegration als Wirt-
schaftssubjekt in Konkurrenz zu anderen Anbieterinnen auf, dlrfte eine vergabe-
rechtsfreie Erteilung eines Auftrags an sie vielmehr im Widerspruch zu den verga-
berechtlichen Zielsetzungen und Grundséatzen stehen.*®

Aus dem Gesagten folgt damit, dass auch die Auslegung unter dem Gesichtspunkt
von Sinn und Zweck, die in Art. 2 IVOBV erfolgte «Erweiterung des Geltungsbe-
reichs der IV6B» auf sdmtliche Auftréage an Organisationen der Arbeitsintegration
zu beziehen. Die Gemeinnitzigkeit, welche eine vergaberechtsfreie Auftrags-
vergabe begriinden kann, lasst sich nicht tel quel aus der Tatigkeit der betreffenden
Anbieterin ableiten, sondern ist separat zu prifen (wobei die Voraussetzungen fir
eine vergaberechtsfreie Beauftragung vorliegend nicht erfillt sind; vgl. dazu ein-
gehend unten, Rz. 59 ff.).

Staatsvertragskonforme Auslegung

Eine weitere Richtlinie bei der Auslegung von Normen des Verwaltungsrechts bildet
das Staatsvertragsrecht: «Insbesondere sind verwaltungsrechtliche Bestimmungen
stets so auszulegen, dass sei mit der Verfassung und gegebenenfalls vélkerrecht-
lichen Bestimmungen im Einklang stehen [...]».%°

Die Erweiterung der Geltungsbereichsausnahme von Art. 10 Abs. 1 Bst. e IV6B auf
Auftrdge an Organisationen der Arbeitsintegration wird in der Rechtslehre als vél-
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Vgl. TucHscHMID, Handkommentar, N 16 zu Art. 10 B6B/IVOB; TRUEB/CLAUSEN, OF-Kommentar, N 12 zu Art. 3
B6B; BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 708 ff.; JAGER, Beschaffungsrecht, Rz. 84.

Vgl. TRUEB/CLAUSEN, OF-Kommentar, N 7 f. zu Art. 10 B6B; TucHscHMID, Handkommentar, N 16 zu Art. 10
B6B/IVGB.

Vgl. TRUEB/CLAUSEN, OF-Kommentar, N 12 zu Art. 10 B6B zu der im Kontext der gleichlautenden Ausnahme im
BGB.

Vgl. BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 709.

PETER KARLEN, Schweizerisches Verwaltungsrecht, Gesamtdarstellung unter Einbezug des europdischen Kontex-
tes, Zlrich 2018, S. 122.
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kerrechtswidrig beurteilt, weil sie zu einer unerlaubten Ausdehnung der allgemei-
nen Ausnahme im GPA und damit zu einer Anderung des Geltungsbereichs dieses
Staatsvertrags fiihrt.*° Die Schweiz sei verpflichtet, eine solche Anderung dem Aus-
schuss fur das offentliche Beschaffungswesen der WTO zu notifizieren (Art. XIX
Ziff. 1 GPA).>! Gegen eine solche - bis heute nicht erfolgte - Notifizierung kénnten
alle WTO-Mitgliedstaaten Einwande erheben, worauf ein Konsultationsverfahren
und allenfalls ein Schiedsverfahren zur Streitbeilegung durchzufihren ware
(Art. XIX und XX GPA).>2

Eine staatsvertragskonforme Auslegung von Art. 2 IV6BV gebietet daher, sdmtliche
Auftrage an Organisation der Arbeitsintegration - einschliesslich jene an Leistungs-
erbringerinnen im Bereich der Sozialhilfe - grundsatzlich dem Beschaffungsrecht
zu unterstellen. Jedenfalls ist bei der ausdehnenden Auslegung - Gber den Wortlaut
des Staatsvertrags hinaus - gerade bei Vorschriften, die Auftrdge von der Geltung
der beschaffungsrechtlichen Vorschriften ausnehmen, grosse Zuriickhaltung ange-
zeigt. Ein solcher Normsinn darf nicht leichthin angenommen werden, gerade auch
mit Blick auf den Zweckartikel des Beschaffungsrechts (Art. 2 IV6B, vgl. dazu oben,
Rz. 44).

Dienstleistungsauftrage (Art. 8 Abs. 2 IV6B) fallen allerdings nur dann in den Gel-
tungsbereich des Staatsvertragsbereichs, wenn die Dienstleistungen ganz oder in
Teilen auf der entsprechenden Positivliste von Annex 5 zum GPA aufgefihrt sind.
Die Leistungen, die im BIAS-Bereich zu erbringen sind, dlrften bei gesamtheitlicher
Betrachtung wahrscheinlich mehrheitlich der Kategorie «Dienstleistungen des So-
zialwesens und zugehdrige Dienstleistungen» zuzuordnen sein, (CPC-Klassierun-
gen 93311 bis 93329 respektive CPV-Klassierung 85300000-2). Diese Dienstleis-
tungskategorien sind in der Positivliste von Annex 5 zum GPA nicht aufgefihrt und
fallen demzufolge nicht in den Staatsvertragsbereich. Allerdings kénnten Teilleis-
tungen der BIAS-Auftrdge durchaus von Annex 5 zum GPA erfasst sein. Die An-
wendbarkeit oder Nichtanwendbarkeit der Vorschriften des Staatsvertrags @andert
allerdings nichts an der Unterstellung dieser Auftrage unter das Beschaffungsrecht
und an der Ausschreibungspflicht (bei Erreichen der entsprechenden Schwellen-
werte), sodass diese Frage flir den Zweck dieses Gutachtens offenbleiben kann.
Dennoch kann Art. III Ziff. 2 Bst. d GPA als leitend flr die Auslegung von Art. 10
Abs. 1 Bst. e IV6B und Art. 2 IV6BV angesehen werden; denn es darf nicht ohne
weiteres angenommen werden, dass der Gesetzgeber im Binnenbereich eine im
Vergleich zum Staatsvertragsbereich abweichende Ordnung schaffen wollte.>3
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TucHscHMID, Handkommentar, N 19 zu Art. 10 B6B/IVOB.

HANS RUDOLF TRUEB/NATHALIE CLAUSEN, in: Matthias Oesch/Rolf H. Weber/Roger Zach (Hrsg.), OFK-Kommentar
Wettbewerbsrecht II, 2. Auflage, Zirich 2021 (nachfolgend zitiert: TRUEB/CLAUSEN, OF-Kommentar), N 11 zu
Art. 10 BGB.

TucHscHMID, Handkommentar, N 14 zu Art. 10 B6B/IV6B; TRUEB/CLAUSEN, OF-Kommentar, N 11 zu Art. 10 BoB.
Vgl. BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 12 f.
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Abgrenzung: Ubertragung einer éffentlichen Aufgabe

Gemass Art. 9 IV6B gilt - unter Vorbehalt abweichender spezialgesetzlicher Rege-
lungen - die Ubertragung einer dffentlichen Aufgabe oder die Verleihung einer Kon-
zession als 6ffentlicher Auftrag, wenn der Anbieterin dadurch ausschliessliche oder
besondere Rechte zukommen, die sie im 6ffentlichen Interesse wahrnimmt, und ihr
dafiir direkt oder indirekt ein Entgelt oder eine Abgeltung zukommt.

Die Beauftragung von offentlichen oder privaten Leistungserbringerinnen im Be-
reich der Arbeitsintegration in der Sozialhilfe durch das zusténdige AIS dirfte -
jedoch ohne nahere Prifung - eine solche Aufgabenlibertragung darstellen. Wah-
rend die Anbieterin im Rahmen einer Auftragsvergabe und der anschliessenden
Leistungserbringung im Sinne von Art. 8 Abs. 1 IVGB blosse Verwaltungshelferin
ist, geht bei der Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben im Sinne von Art. 9 IV6B die
Erfullungsverantwortung auf die Leistungserbringerin lber;>* sie wird funktionell
zur Verwaltungstrdgerin (und ist fir spatere eigene Beschaffungen selbst der IV6B
subjektiv unterstellt).>

Das Verhaltnis von Art. 8 Abs. 1 zu Art. 9 IV6B ist weder geregelt noch kaum
untersucht und geklart. Als lex specialis kommt Art. 9 IVOB gemass der Lehre zum
vornherein nur flir Beschaffungsvorgange und Leistungsauftrage im Nichtstaats-
vertragsbereich in Betracht.>® Im vorliegenden Fall erfiillen die Leistungsvertrage
im BIAS-Bereich die Merkmale eines &ffentlichen Auftrags gemass Art. 8 Abs. 1
IV6B, der nach den Vorschriften des Beschaffungsrechts zu vergeben ist, sodass
gemass der Rechtslehre fiir die Anwendung von Art. 9 IVOB systemisch kein Raum
bleibt und auch keine Notwendigkeit mehr besteht.>” Es kann daher fiir die Zwecke
dieses Gutachtens offenbleiben, ob gleichzeitig eine Aufgabenlibertragung an die
BIAS-Partner stattfindet, sodass die entsprechenden Leistungsauftrage — mangels
spezialgesetzlicher Ausnahmen - auch gestiitzt auf Art. 9 IV6B nach Massgabe der
IV6B in einem Vergabeverfahren zu erteilen waren.

Ergebnis

Die Auslegung von Art. 2 IV6BV ergibt, dass die Vergabe von Auftragen an Orga-
nisationen der Arbeitsintegration integral und ohne Differenzierung nach Einsatz-
bereichen den Vorschriften des 6ffentlichen Beschaffungsrechts unterstellt sind.
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THOMAS P. MULLER, in: Hans Rudolf Trieb (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizerischen Beschaffungsrecht,
Zirich 2020 (nachfolgend zitiert: MULLER, Handkommentar), N 18 f. zu Art. 9 B6B/IV6B.

MULLER, Handkommentar, N 21 zu Art. 9 B6B/IV6B; TRUEB/CLAUSEN, OF-Kommentar, N 8 zu Art. 9 B6B.

MULLER, Handkommentar, N 49 f. zu Art. 9 Bo6B/IVGB. Auch nach Auffassung von PoLTIER, Droit des marchés
publics, Rz. 339 mussen bei der Unterscheidung zwischen 6ffentlichen Auftrégen und Aufgabeniibertragungen
die Bestimmungen der internationalen Vertrage beriicksichtigt werden, da die Einstufung als Ubertragung einer
dffentlichen Aufgabe zur Folge habe, dass die Offnung eines solchen Marktes fiir den internationalen Wettbe-
werb ausgeschlossen sei. Zumindest sei aber in allen Fallen, in denen die der Anbieterin Ubertragene Tatigkeit
mit einer hoheitlichen (Verfiigungs-)Befugnis einhergeht, von einer Aufgabeniubertragung i.S.v. Art. 9 IV6B
auszugehen, welche kraft dieser Bestimmung als 6ffentlicher Auftrag gilt, jedoch nach dem Gesagten in den
Nichtstaatsvertragsbereich fallen wirde.

MULLER, Handkommentar, N 49 f. zu Art. 9 B6B/IV6B m.w.H.
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Der Wortlaut von Art. 2 IV6BV - als Gegenausnahme zu Art. 10 Abs. 1 Bst. e IV6B
- unterscheidet nicht danach, in welchem Bereich der Arbeitsintegration (Arbeits-
losenversicherung, Sozialhilfe, IV oder Asylsozialhilfe) die Beschaftigungs- und In-
tegrationsangebote durchzufiihren sind. Auch die weiteren Auslegungselemente,
insbesondere die Entstehungsgeschichte sowie Sinn und Zweck der Vorschrift und
des Erlasses, bieten keine oder zumindest keine klaren Anhaltspunkte daflir, dass
Art. 2 IV6BV anders zu verstehen ware und nach dem Willen des Regierungsrats
nur arbeitsmarktliche Massnahmen unterstellt werden sollten, BIAS-Auftrage im
Bereich der Sozialhilfe dagegen ohne Beachtung des Beschaffungsrechts vergeben
werden dlrften. Dieses Ergebnis stimmt auch mit dem Sinn und Zweck des 6ffent-
lichen Beschaffungsrechts im Allgemeinen Uberein (Wettbewerbsschutz und Wett-
bewerbsférderung, Effizienz beim Einsatz offentlicher Gelder).

Obwohl viele der Dienstleistungen der BIAS-Partner wahrscheinlich — ohne ab-
schliessende Priifung - nicht vom Staatsvertragsrecht erfasst sein dirften, gebie-
ten eine volkerrechtskonforme Auslegung und die Einheit mit dem Nichtstaatsver-
tragsbereich der IV6B, dass die Geltungsbereichsausnahme von Art. 10 Abs. 1
Bst. e IVOB nicht ausdehnend respektive Art. 2 IV6B unter Berlicksichtigung des
Staatsvertragsrechts volkerrechtskonform auszulegen ist. Auch dieser Gesichts-
punkt spricht daftir, dass samtliche Auftréage an Organisationen der Arbeitsintegra-
tion, unter Einschluss des Sozialhilfebereichs, dem Beschaffungsrecht unterstellt
werden sollten.

Die Vergabe von Auftragen im BIAS-Bereich durch das AIS sind zusammenfassend
somit als 6ffentliche (Dienstleistungs-)Auftréage i.S.v. Art. 8 Abs. 1 und Abs. 2 Bst. ¢
IVOB zu qualifizieren. Bei staatsvertragskonformer Auslegung von Art. 2 IVOBV
greift die Ausnahme von Art. 10 Abs. 1 Bst. e IV6B nicht und die betreffenden
Auftragsvergaben haben nach Massgabe der (inter-) kantonalen Bestimmungen
des offentlichen Beschaffungsrechts zu erfolgen.

AUSNAHMEN VON DER UNTERSTELLUNG

Nachdem die Auslegung von Art. 2 IV6B zum Ergebnis gefiihrt hat, dass die Auf-
trage der Arbeitsintegration auch im Sozialhilfebereich nach den Vorschriften des
offentlichen Beschaffungsrechts ausgeschrieben und vergeben werden missen, ist
nachfolgend auftragsgemass zu prifen, ob allenfalls (andere) Ausnahmen beste-
hen, welche solche Auftragsvergaben von der Anwendung des Beschaffungsrechts
freistellen.

Auftrage an gemeinniitzige Organisationen

Vom Geltungsbereich des (inter-) kantonalen Beschaffungsrechts ausgenommen
werden gemass Art. 10 Abs. 1 Bst. e IV6B auch Auftrage an Wohltatigkeitseinrich-
tungen, d.h. Auftrdge an Anbieterinnen, die nicht gewinnorientiert handeln, son-
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dern ideelle Zwecke verfolgen.>® Dient das Entgelt fir die aus ideellen Motiven er-
brachte Leistung nur der Kostendeckung, nicht aber der Erzielung von anderweitig
verwendbarem Gewinn, ware es sachfremd, die Leistungserbringerin einem Wirt-
schaftlichkeitswettbewerb auszusetzen.>®

Flr die Anwendung dieses Ausnahmetatbestands ist es entscheidend, dass sowohl
auf Seiten des Auftraggebers als auch auf Seiten der anbietenden Leistungserbrin-
gerin eine nicht kommerzielle Tatigkeit resp. Motivation im Vordergrund steht. Das
Bundesgericht hat zu dieser Geltungsbereichsausnahme folgende (kumulative) Vo-
raussetzungen begriindet, damit ein Auftrag an eine Wohltatigkeitseinrichtung im
Sinne von Art. 10 Abs. 1 Bst. e IV6B vergaberechtsfrei erteilt werden kann:°

a. Die Auftraggeberin handelt gemeinniitzig orientiert und gestaltet den Auf-
trag entsprechend nicht kommerziell aus.

b. Die Leistungserbringerin verfolgt einen nicht kommerziellen Zweck, auch in
Bezug auf die Frage stehenden Leistungen und deren Erbringung.

Relevant ist dabei die Ausgestaltung der Ausschreibung. Normalerweise ist im Zeit-
punkt der Ausschreibung noch nicht bekannt, welche Anbieterinnen ihre Leistungen
offerieren und im Vergabeverfahren ein Angebot einreichen werden. Oftmals ist
nicht auszuschliessen, dass sowohl kommerziell motivierte als auch nicht kommer-
ziell motivierte Anbieterinnen eine Offerte einreichen. Aus diesem Grund ist zu pri-
fen, ob der Auftraggeber vor allem eine mdglichst glinstige Aufgabenerfillung oder
aber die Unterstltzung einer gemeinnitzigen Organisation anstrebte.®! Steht die
wirtschaftliche Aufgabenerfiillung im Vordergrund, kann die Geltungsbereichsaus-
nahme von Art. 10 Abs. 1 Bst. e IV6B selbst dann nicht greifen, wenn sich (auch)
gemeinnltzig und ideell tatige Institutionen um den Auftrag bewerben.%? Insbe-
sondere stellt der Preis einer Leistung in einer wettbewerbsorientierten Marktord-
nung regelmadssig einen wichtigen Aspekt dar.®3

Ausserdem miussen zur Erflllung dieses Ausnahmetatbestands ein Marktgeschehen
sowie ein Anbieterwettbewerb ausgeschlossen werden kénnen. Die (offerierenden)
Leistungserbringerinnen im ausgenommenen Bereich dirfen nicht mit Gewinnab-
sichten handeln, sondern missen ideelle Motive verfolgen. Der Begriff der «Wohl-
tatigkeitseinrichtungen» ist dabei breit zu verstehen: «er umfasst alle ideellen Zwe-
cken verpflichteten Subjekte, soweit sie Leistungen auf nichtkommerzieller Basis
(sondern um der Férderung des Gemeinwohls willen) anbieten».%* Die Ausnahme
an sich ist jedoch eher mit Zurlickhaltung anzuwenden und die Vergabebehorde ist
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TucHscHMID, Handkommentar, N 16 zu Art. 10 B6B/IVOB.
TRUEB/CLAUSEN, OF-Kommentar, N 5 zu Art. 9 B6B.

Urteil BGer 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018, E. 3.7.1 f.
Urteil BGer 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018, E. 3.7.
TucHscHMID, Handkommentar, N 16 zu Art. 10 B6B/IVOB.
BGE 14511 49 E. 4.5.3 S. 62.

BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 713.
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bzw. bleibt berechtigt, den Wettbewerb (auch) zwischen sozialen Einrichtungen
spielen zu lassen.®>

Im Hinblick auf das kiinftige BIAS-System soll die Zusammenarbeit mit externen
Partnern bzw. Leistungserbringerinnen grundsétzlich fortgefihrt werden, d.h. das
AIS strebt weiterhin eine Leistungserbringung durch die BIAS-Partnern gegenuber
den Destinataren an und erbringt die Leistungen nicht selbst («buy» statt «make»;
vgl. oben, Rz. 16). Gestitzt auf die uns vorliegenden Angaben verfolgt das AIS mit
der Ausschreibung klarerweise wirtschaftliche und verwaltungsorganisatorische In-
teressen, namentlich zur Entlastung der eigenen Ressourcen. Mit der Neuorganisa-
tion und Auftragsvergaben sollen nicht primar die beauftragten Organisationen
bzw. Anbieterinnen im Zusammenhang mit ihrer ideellen Tatigkeit unterstitzt oder
gefdordert werden, sondern die 6ffentliche Aufgabe der Arbeitsintegration in der
Sozialhilfe soll sachgerecht und wirtschaftlich im Sinne des besten Preis-Leistungs-
verhaltnisses erfillt werden. Gleichzeitig sind uns zwar die genauen Tatigkeiten
und Motive der potenziellen Leistungserbringerinnen in diesem Bereich nicht be-
kannt, jedoch kann nicht ausgeschlossen werden, dass sowohl die bestehenden
BIAS-Partner als auch potenzielle kiinftige, neue BIAS-Partner auch oder sogar nur
finanzielle-kommerzielle Motive am Zuschlag des Auftrags haben. Es kann auch
nicht ausgeschlossen werden, dass sich klinftige BIAS-Partner auch aus einem
Kreis von womadglich rein kommerziell motivierten Anbieterinnen auf dem Markt
rekrutieren kénnten, die an diesem Leistungsauftrag interessiert sind.

Vor diesem Hintergrund sind die Voraussetzungen der Gemeinnitzigkeitsausnahme
(Art. 10 Abs. 1 Bst. e IV6B) gemadss der Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht
vollstandig erfillt. Diese Ausnahme kann deshalb flr eine vergaberechtsfreie, di-
rekte Vergabe eines Auftrags an BIAS-Partner nicht angerufen werden. Die ange-
strebte Ausschreibung und Auftragsvergabe sind seitens des AIS «kommerziell»
(im Sinne des Gesagten) motiviert und es wird nicht primar die Férderung gemein-
nitziger Organisationen angestrebt. Deshalb kann offenbleiben und das AIS kann
dies moéglicherweise auch nicht abschliessend feststellen, ob der Auftrag auf Seiten
der jeweiligen Leistungserbringerin nur der Kostendeckung oder (auch) der Ge-
winnerzielung dienen wirde. Damit die Ausnahme von Art. 10 Abs. 1 Bst. e IV6B
anwendbar ware, misste letzteres im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung aber ausgeschlossen werden kénnen.

Auftragsvergaben innerhalb der Staatssphire

Vom Beschaffungsrecht ausgenommen sind sodann der Leistungsbezug bzw. der
Austausch von Leistung und Gegenleistung, wenn dieser ausschliesslich innerhalb
der Staatssphare, d.h. ohne Marktkontakt und ausserhalb eines Wettbewerbs, er-
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PoLTIER, Droit des marchés publics, Rz. 251 mit Verweis auf Urteil BGer 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018,
E. 3.7.
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folgt.®® Solche staatsinternen Beschaffungen gelten als «make» und nicht als «buy»
(vgl. dazu Rz. 16) und sind naturgemass und systemimmanent vergaberechtsfrei.
Im Zusammenhang mit den Gutachtensfragen sind in der vorliegenden Konstella-
tion die Instate-Ausnahme (Art. 10 Abs. 2 Bst. b IV6B) und die Quasi-Inhouse-
Ausnahme (Art. 10 Abs. 2 Bst. d IV6B) naher zu prifen.

Instate-Beschaffungen

Die Instate-Ausnahme ist die wettbewerbsneutrale Beschaffung eines 6ffentlichen
Auftraggebers bei einem anderen Gemeinwesen, unabhangig davon, auf welcher
Staatsebene (Bund, Kanton oder Gemeinde) sich der 6ffentliche Auftraggeber und
die offentliche resp. staatliche Leistungserbringerin befinden. Nach Art. 10 Abs. 2
Bst. b IV6B missen folgende Voraussetzungen kumulativ erfillt sein, damit die
Ausnahme greift und das Beschaffungsrecht nicht anwendbar ist: ¢’

a. Beide am Geschift beteiligten Personen resp. Korperschaften sind als 6f-
fentliche Auftraggeber im Sinne des Beschaffungsrechts zu qualifizieren,
d.h. sie sind beide dem Beschaffungsrecht unterstellt.

b. Die Leistungserbringerin darf die Leistungen nicht (auch) am Markt anbie-
ten.

Mit der Instate-Beschaffung wird dem Grundgedanke Rechnung getragen, dass der
Leistungsbezug von einem Gemeinwesen bei einem anderen Gemeinwesen ganz-
lich in der Sphare des Staates und damit ausserhalb des Marktes und des Wettbe-
werbs privater Anbieterinnen um den 6ffentlichen Auftrag bleibt, sodass es syste-
misch nicht zu Wettbewerbsverfdlschungen kommen kann.®® Diesfalls braucht es
das Beschaffungsrecht zum Schutz und zur Férderung des Wettbewerbs nicht; es
werden rein 6ffentliche Interessen innerhalb des Staatswesens gewahrt. Solange
die Leistungserbringerin daher nur fir 6ffentliche Auftraggeber tatig ist und solange
sie im Rahmen der Erflillung einer 6ffentlichen Aufgabe, d.h. ohne Gewinnstreben
und auch sonst nicht kommerziell tatig ist, rechtfertigt diese Ausnahme, dass Leis-
tungen vergaberechtsfrei bezogen werden kdénnen (namentlich ohne 6ffentliche
Ausschreibung). Wie dargelegt, muss es sich auch bei den die Leistung erbringen-
den BIAS-Partner um 6ffentliche Auftraggeber im Sinne der IV6B®° handeln,”® da-
mit der Kanton die Instate-Ausnahme geltend machen kann.
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Vgl. dazu ausfihrlich MARTIN LUDIN, Privilegierte Vergaben innerhalb der Staatsphare, Zirich 2019 (nachfolgend
zititert: LUDIN, Privilegierte Vergaben).

Vgl. zum Ganzen: LUDIN, Privilegierte Vergaben, Rz. 587 ff.
Vgl. Urteil BGer 2C_701/2023 vom 24. Juli 2024 (zur Publikation vorgesehen), E. 7.3 m.w.H.

Im Staatsvertragsbereich z.B. als sog. «Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts (vgl. Art. 3 Bst. fi.V.m. Art. 4
Abs. 1 IV6B), ausserhalb des Staatsvertragsvertragsbereichs als «andere Trager kantonaler oder kommunaler
Aufgaben» (Art. 4 Abs. 4 Bst. a IV6B) bzw. gestiltzt auf die «Subventionsklausel» (Art. 4 Abs. 4 Bst. b IV6B).
Vgl. dazu auch Urteil BGer 2C_701/2023 vom 24. Juli 2024 (zur Publikation vorgesehen), E. 7.4 m.w.H.

Mit der Folge, dass die betreffenden BIAS-Partner grundsatzlich das Beschaffungsrecht einzuhalten haben,
wenn sie ihrerseits Auftrage «am Markt» (u.U. auch im Verhaltnis zu allfélligen Untervertragspartnern) verge-
ben (Art. 4 Abs. 1 bzw. Art. 4 Abs. 4 IV6B, jeweils in Verbindung mit Art. 8 ff. IV6B).
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Die Beurteilung, ob eine Leistung tatsdchlich im Wettbewerb mit privaten Anbiete-
rinnen erbracht wird, ist im Einzelfall vorzunehmen.’! Es gilt kein generelles Verbot
jeglicher Markttatigkeit einer offentlichen Leistungserbringerin, sondern es muss
beurteilt werden, ob mit einer Direktvergabe des Auftrags nicht andere, am Markt
erbrachte Leistungen gestarkt werden und somit eine Ungleichbehandlung fiir die
privaten Anbieterinnen entsteht.”? Die Musterbotschaft zur IV6B nennt als Beispiel,
dass diese Ausnahme keinen Freipass darstelle, z.B. einer Institution des ETH-Be-
reichs oder kantonalen Universitdten ohne Ausschreibung Auftrage fir Gutachten
oder Produktprifungen vergaberechtsfrei zu erteilen, soweit diese Hochschulen
solche Leistungen auch im Wettbewerb mit privaten Anbieterinnen flr Dritten er-
bringen.”® Von diesem Verbot der Wettbewerbsverzerrung gegenlber privaten An-
bieterinnen sind nicht nur genau identische Leistungen umfasst, sondern es ge-
nigt, wenn es sich um «gleichartige» Leistungen handelt; auch solche diirfen nicht
im Wettbewerb mit privaten Anbieterinnen erbracht werden, ansonsten kann diese
Anbieterin nicht vergaberechtsfrei beauftragt werden.’#

Diese Ausnahme setzt schliesslich voraus, dass keine Privaten an der 6ffentlichen
Leistungserbringerin beteiligt sind.”® Die Eigentiimer (z.B. Aktionariat bei einer AG)
missen also ausschliesslich 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften bzw. juristische
Personen im Eigentum des Gemeinwesens sein. Die Rechtsform ist nicht massge-
bend, d.h. die Leistungserbringerin darf z.B. in Form einer privatrechtlichen Akti-
engesellschaft konstituiert, jedoch diirfen materiell an ihr keine Privatpersonen di-
rekt oder indirekt beteiligt sein.”® Obschon eine ausdrickliche vergaberechtliche
Regelung hierzu fehlt, geht die Lehre davon aus, dass die Anwendung der Instate-
Ausnahme nur unter dieser Voraussetzung zulassig ist.””

Ob die Voraussetzungen der Instate-Ausnahme vorliegen, beurteilt sich zum Zeit-
punkt der Auftragsvergabe. Fallen die Voraussetzungen nachtraglich weg, gefahr-
det dies den freien und unverfalschten Wettbewerb und erfordert eine vergabe-
rechtlich korrekte Vergabe des Auftrags in Bezug auf die noch nicht bezogenen
Leistungen bzw. die verbleibende Vertragslaufzeit.”®

Vorliegend steht naturgemass noch nicht fest, an welche Leistungserbringerinnen
das AIS Auftrage vergeben wird. Im aktuell gliltigen BIAS-Detailkonzept sieht das
AIS als strategische Partner sowohl 6ffentliche als auch private Tragerschaften
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Musterbotschaft IV6B, S. 39.

LubIN, Privilegierte Vergaben, Rz. 708 ff.
Musterbotschaft IV6B, S. 39.

LUDIN, Privilegierte Vergaben, Rz. 757.
Musterbotschaft IV6B, S. 39.

BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 1302. Urteil BGer 2C_701/2023 vom 24. Juli 2024 (zur Publikation vorgese-
hen), E. 7.3 m.w.H.

LubIN, Privilegierte Vergaben, Rz. 689.
LuDIN, Privilegierte Vergaben, Rz. 501, Rz.715.
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vor.”? Eine vergaberechtsfreie direkte Beauftragung ist unter der Instate-Aus-
nahme nach dem Gesagten nur beziglich Leistungserbringern bzw. Organisationen
ohne Privatbeteiligung zuldssig, unabhangig von ihrer Rechtsform. Die Instate-Aus-
nahme erlaubt hingegen keine Direktvergabe von Auftrdgen an private Trager-
schaften oder an 6ffentliche oder private Anbieterinnen, die diese oder gleichartige
Leistungen auch ausserhalb der Staatssphare am Markt anbieten.

Quasi-Inhouse-Beschaffung

Die Quasi-Inhouse-Beschaffung ist dadurch gekennzeichnet, dass die Leistungser-
bringerin eine eigene Rechtspersonlichkeit hat, mithin nicht Teil der sie beauftra-
genden Auftraggeberin ist, aber die Auftraggeberin aufgrund der Beteiligungsver-
héltnisse, der personellen Besetzung der Organe oder dhnlicher Umstande die An-
bieterin beherrscht, wie wenn es ihre eigene Dienststelle ware. Der Leistungsaus-
tausch muss sich aufgrund dieser Gegebenheiten innerhalb der Staatssphare ab-
spielen und die Verhaltnisse miissen dergestalt sein, wie wenn die 6ffentliche Auf-
traggeberin die Leistungen bei einer eigenen Dienststelle «inhouse» beziehen
wirde.80

Die Quasi-Inhouse-Ausnahme gemadss Art. 10 Abs. 2 d IV6B hat folgende kumula-
tive Voraussetzungen:$8!

a. Die offentliche Auftraggeberin kontrolliert die Leistungserbringerin wie ihre
eigenen Dienststellen (Kontrollerfordernis);

b. Die Leistungserbringerin ist «<im Wesentlichen» fir die sie kontrollierende
offentliche Auftraggeberin tatig (Tatigkeitserfordernis).®?

Das Beschaffungsrecht in der Schweiz hat das Tatigkeitserfordernis («im Wesent-
lichen») im Gesetz nicht konkretisiert. Nach der herrschenden Lehre muss die Leis-
tungserbringerin mindestens 80 Prozent des Umsatzes mit Auftragen der kontrol-
lierenden Auftraggeberin erzielen. Sie darf umgekehrt nur im Umfang von maximal
20 Prozent Auftrége flir Dritte ausflihren.®3 Diese Auffassung orientiert sich dies-
bezliglich am Vergaberecht der Europaischen Union (EU). Dieses Konzept und die
«80-/20-Prozentregel» hat ihren Ursprung in der Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs (EuGH); mittlerweile ist sie im europadischen Vergaberecht auch ge-
setzlich verankert. Die Schweiz orientierte sich zwar daran, hat aber die EU-Recht-
sprechung bzw. EU-Vorschriften damit nicht dynamisch und tel guel ibernommen,

79

80

81

82

83

Kanton Bern, Detailkonzept Beschaftigungs- und Integrationsangebote der Sozialhilfe BIAS 2025 (Stand Sep-
tember 2024), abrufbar unter: <https://www.gsi.be.ch/de/start/themen/integration/arbeitsintegration/ange-
bote-und-anbieter.html> [besucht am 1. November 2024].

TRUEB/CLAUSEN, OF-Kommentar, N 21 zu Art. 10 B6B.

Vgl. zum Ganzen: LUDIN, Privilegierte Vergaben, Rz. 135 ff.
Urteil EuGH C-107/98 vom 18.11.1999 (Teckal), Rz. 50.
Musterbotschaft IV6B, S. 40.
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sondern sich einen gewissen Spielraum bewahrt.8* Anders als bei der Instate-Aus-
nahme darf die Anbieterin unter der Quasi-Inhouse-Ausnahme ihre Leistungen so-
mit im beschrankten Umfang (zu einem Umsatzanteil von maximal 20 Prozent)
auch am Markt respektive gegenliber Dritten erbringen, welche nicht als Eigner an
ihr beteiligt sind.

Angewendet auf den vorliegenden Fall kdnnte das AIS somit dann gestitzt auf
Art. 10 Abs. 2 d IV6B BIAS-Partner oder Organisationen der Arbeitsintegration
vergaberechtsfrei beauftragen, an welchen der Kanton Bern selbst beteiligt ist und
Uber Kapital oder Stimmen die Kontrolle ausiibt. Zudem miusste diese Organisation
zu mindestens 80 Prozent fiir den Kanton Bern (oder gegebenenfalls flir andere
offentliche Aktionarinnen) tatig sein. Solche BIAS-Partnerinnen stehen, soweit be-
kannt, aktuell nicht in Aussicht.

Ergebnis

Nach dem Gesagten ist es aufgrund der uns bekannten Verhéltnisse nicht ausge-
schlossen, dass z.B. einzelne BIAS-Partner gestitzt auf die Instate-Ausnahme (Art.
10 Abs. 2 Bst. b IV6B) unter den genannten Voraussetzungen vergaberechtsfrei
direkt beauftragt werden dirften. Eine direkte Auftragsvergabe kann aber u.a. nur
dann erfolgen, wenn die BIAS-Partnerin ihre Leistungen oder andere Leistungen
nicht gleichzeitig am Markt in Konkurrenz anbietet (Gewahrleistung der Wettbe-
werbsneutralitat). Hingegen ist der Kanton Bern, soweit bekannt, an keiner aktu-
ellen BIAS-Partnerin beteiligt oder zumindest nicht so beteiligt, dass er Giber sie die
beherrschende Kontrolle ausiiben kénnte; die Quasi-Inhouse-Ausnahme fiele des-
halb bereits aufgrund des nicht erfillten Kontrollkriteriums weg.

Im Zusammenhang mit einer allfdlligen Vergabe gestltzt auf die Geltungsbe-
reichsausnahmen von Art. 10 Abs. 2 Bst. b und Bst. e IV6B stellen sich Umset-
zungsfragen. Falls mehrere BIAS-Regionen weiterhin gebildet und mit je einer Leis-
tungserbringerin besetzt wiirden, stellt sich die Frage nach der insgesamt verga-
berechtlich korrekten, wettbewerbsneutralen Auswahl. Werden einige Leistungser-
bringerinnen vergaberechtsfrei aufgrund einer Ausnahme beauftragt und andere
aber im Rahmen eines Vergabeverfahren ausgewahlt, muss sichergestellt werden,
dass die verschiedenen Lose bzw. die vergaberechtsfreie und die vergaberechts-
unterstellte Auftragsvergabe je klar getrennt werden (Staatssphdare und Markt-
sphare). So ware es beschaffungsrechtlich unzuldssig, wenn die fiir eine Region
gestitzt auf die Instate-Ausnahme direkt beauftragte Organisation als Anbieterin
noch im Vergabeverfahren flr andere Regionen mitmachen kdénnte. Ein allfalliges
Vorgehen gestitzt auf eine Ausnahme muss daher sorgféltig in das Ausschrei-
bungskonzept eingebunden sein und mitbedacht werden. Zudem stellt sich auch
im ausgenommenen Bereich die Frage, nach welchen Uberlegungen unter den al-
lenfalls mehreren in Frage kommenden und interessierten Instate-Leistungser-

84

Musterbotschaft IV6B, S. 40. Vgl. dazu Urteil BGer 2C_701/2023 vom 24. Juli 2024 (zur Publikation vorgese-
hen), E. 6.1-6.3.
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bringerinnen jene ausgewahlt wird, welche den Auftrag erhalt. Diese Frage stellt
sich auch, wenn alle BIAS-Regionen vergaberechtsfrei besetzt werden sollten, aber
mehr interessierte Partner zur Verfigung stehen, welche alle die Voraussetzungen
der Instate-Ausnahme oder der Quasi-Inhouse-Ausnahme erfillen.

BEANTWORTUNG DER GUTACHTENSFRAGEN

Die eingangs formulierten und zur Begutachtung unterbreiteten Fragen sind ge-
stltzt auf die vorangehenden Ausfiilhrungen zusammengefasst wie folgt zu beant-
worten:

1. Missen Auftrdge der Arbeitsintegration nach den Vorschriften des 6ffentlichen

Beschaffungsrechts ausgeschrieben und vergeben werden?

Ja, im Kanton Bern missen solche Auftrdge nach den Vorschriften des 6ffent-
lichen Beschaffungsrechts vergeben werden, wenn keine dort geregelte Aus-
nahme vorliegt. Der Regierungsrat hat im Rahmen der Verordnung vom
17. November 2021 zur Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche Be-
schaffungswesen (IV6BV) den Geltungsbereich des Beschaffungsrechts kom-
petenzgemass auf Auftrage an Organisationen der Arbeitsintegration erweitert
(Art. 2 IV6BV) und damit die in der Interkantonalen Vereinbarung lber das
offentliche Beschaffungswesen (IV6B) vorgesehene Ausnahme (Art. 10 Abs. 1
Bst. e IV6B) aufgehoben.

2. Anschlussfrage: Gilt das Beschaffungsrecht fiir alle Auftrdge der Arbeitsin-

tegration oder sind Beschéftigungs- und Integrationsangebote im Bereich der
Sozialhilfe allenfalls davon ausgenommen?

Nein. In Anwendung der Ublichen Auslegungselemente kommt das Gutachten
zum Schluss, dass in Art. 2 IV6BV bei den «Auftragen an Organisationen der
Arbeitsintegration» nicht nach den jeweiligen Einsatzbereichen Arbeitslosen-
versicherung, Sozialhilfe, IV oder Asylsozialhilfe unterschieden wird oder von
einer differenzierten Geltung des Beschaffungsrechts ausgegangen werden
miusste. Entsprechende Anhaltspunkte liegen unseres Erachtens nicht vor,
auch wenn offenbar friher lediglich arbeitsmarktliche Massnahmen der Ar-
beitslosenversicherung gemass den beschaffungsrechtlichen Vorschriften aus-
geschrieben und vergeben worden seien (was wir nicht verifiziert haben bzw.
nicht hatten verifizieren kénnen).

3. Anschlussfrage: Bestehen allenfalls Ausnahmen von der Geltung des Beschaf-

fungsrechts bei der Auftragsvergabe an BIAS-Partner?

Da der Kanton Bern mit der Beauftragung von Leistungserbringerinnen im
BIAS-Bereich nicht primar gemeinnitzige Zwecke (Férderung und Unterstiit-
zung der entsprechenden Empfangerorganisationen 0.a.) verfolgt und zudem
mutmasslich eine Wettbewerbssituation mit auch kommerziell motivierten An-
bieterinnen der nachgefragten Leistungen bestehen dirfte, kann die Geltungs-
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bereichsausnahme der GemeinnUltzigkeit (Art. 10 Abs. 1 Bst. e IV6B) nicht
greifen.

Je nach BIAS-Partner ist es - in Abhangigkeit von dessen Konstituierung,
Zweck und Eigentumsverhaltnissen — méglich, dass die Ausnahmen betreffend
staatsinterne Beschaffungen (Art. 10 Abs. 2 Bst. b-d IV6B) erfillt sind, sodass
der Kanton Bern Auftrage der Arbeitsintegration vergaberechtsfrei den betref-
fenden Leistungserbringerinnen vergeben dlirfte (sog. Inhouse-, Instate- und
Quasi-inhouse-Beschaffungen). Es liegt in Ermessen des Kantons, ob er ge-
stlitzt auf diese Ausnahmen vorgeht oder die Auftrage dennoch in einem sub-
missionsrechtlichen Wettbewerbsverfahren vergibt. Auch bei der ausnahms-
weisen Beauftragung ausserhalb des Beschaffungsrechts hat er aber darauf zu
achten, dass es nicht zu Wettbewerbsverzerrungen kommt und der Grundsatz
der Wettbewerbsneutralitdt gewahrt wird.

Bern, den 1. November 2024

Kellerhals Carrard Bern KIG

r\;r Thomas Geiger

01.11.2024

01.11.2024
Einfache elektronische Signatur Einfache elektronische Signatur
E Signiert auf Skribble.com Signiert auf Skribble.com
Dr. Christoph Jager Thomas Geiger
Rechtsanwalt Rechtsanwalt
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