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Sind offentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen
dem Vergaberecht unterstelit?

lic. iur. Claudia Schneider Heusi, LL.M., Fachanwiltin
SAV Bau- und Immobilienrecht, Ziirich

Ob die Versicherungskassen fiir das Personal der 6ffentlichen
Hand (6ffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen, nach-
folgend OrVE), dem Vergaberecht unterstellt sind oder nicht,
ist umstritten. Haufig wird die Ansicht vertreten, dass sie im
Bereich der Ausiibung ihrer Anlagetitigkeit kommerziell ta-
tig und deshalb nicht unterstellt seien.! Vereinzelt finden sich
auf simap.ch indessen Ausschreibungen solcher Einrichtun-
gen, die sich offenbar als dem Vergaberecht unterstellt be-
trachten.

Aufgrund der Teilrevision des Bundesgesetzes tiber die
berufliche Vorsorge (BVG) gilt, dass OrVE ab dem 1. Januar
2014 rechtlich verselbstédndigt sein miissen. Damit stellt sich
die Frage, ob aus diesem vorgeschriebenen Schritt in die
Autonomie ohne Weiteres die Nichtunterstellung unter die
Vergaberechtgesetzgebung resultiert. Dies wird zum Teil
vertreten, allerdings nicht néher begriindet.? Ob dies tatséch-
lich so zutrifft, wird nachfolgend untersucht. Zuerst stelle ich
kurz dar, in welchem Umfeld OrVE als Auftraggeberinnen
auftreten und wie ihre Stellung gesetzlich geregelt ist (Ziff. I),
bevor ich auf die massgebenden und zu priifenden Kriterien
einer Unterstellung (Ziff. II/A und B) und insbesondere auf
die bereits erwéihnte Teilrevision des BVG néher eingehe
(Zift. 11/C). Schlussendlich gelange ich zum Fazit, wie sich
die Rechtslage ab dem 1. Januar 2014 darstellt (Ziff. III).

I. Offentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen als
Auftraggeberinnen

A Das Verhalten von OrVE auf dem Markt

Private und o&ffentlich-rechtliche Vorsorgeeinrichtungen ha-
ben ihr Vermdgen so zu verwalten, dass Sicherheit und genii-
gender Ertrag der Anlagen eine angemessene Verteilung der
Risiken sowie die Deckung des voraussehbaren Bedarfes an
fliissigen Mitteln gewihrleistet sind.*> OrVE wie private Vor-
sorgeeinrichtungen titigen zur Sicherung dieses Ertrags An-
lagen in Wertpapieren und Immobilien. Letztere sind ein
fester Bestandteil des Anlagevermdgens von Pensionskassen
und bilden nach Aktien und Obligationen die drittgrdsste
Vermogenskategorie am Gesamtvermogen.*

OrVE treten als Investoren auf, erwerben Liegenschaften,
erstellen, unterhalten und bewirtschaften Bauten, um sich
aus der Vermietung, allenfalls aus einem Verkauf, einen Er-
trag zu sichern. Fiir die Erstellung, beim Unterhalt und fiir
die Bewirtschaftung dieser Bauten erteilen sie Bau- und
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Dienstleistungsauftriage an private Anbieter, beschaffen Gii-
ter und schliessen Vertrige ab. Teilweise wird diese Immobi-
lientitigkeit fiir OrVE derzeit noch von den Baufachorganen
der entsprechenden Gemeinwesen (Hochbau- und Immobili-
endmter) wahrgenommen.

Das Beschaffungsvolumen der OrVE ist betrichtlich. Die
Leistungen werden meistens jedoch nicht {iber vergaberecht-
liche Verfahren eingekauft. Argumentiert wird damit, dass
die OrVE verpflichtet seien, ihr Kapital fiir die Versicherten
sicher und gewinnbringend anzulegen und dabei in Konkur-
renz zu privatrechtlichen Versicherungseinrichtungen und
anderen institutionellen Anlegern stiinden. Diese Anlageti-
tigkeit sei eine wirtschaftliche und damit kommerzielle Té-
tigkeit, die eine Nichtunterstellung unter die Vergaberechts-
gesetzgebung bewirke. Ebenfalls wird angefiihrt, dass die
Auswahlverfahren von Anbietern gemiss spezialgesetz-
lichen Grundlagen in der BVV 23 sowie aufsichtsrechtlich
genchmigten Anlagereglementen erfolge, die das Ziel hitten,
den am besten geeigneten Anbieter zu ermitteln.’

B Die Rechtsformen von OrVE

OrVE werden vom zustindigen Gemeinwesen mit einem Er-
lass errichtet, der Bestimmungen enthélt iiber die Leistun-
gen, die Organisation, die Verwaltung und Finanzierung, die
Kontrolle sowie das Verhiltnis zu den Arbeitgebern, den Ver-
sicherten und den Anspruchsberechtigten.” Die Gemeinwe-
sen konnten bisher OrVE mit oder ohne eigene Rechtsper-
sonlichkeit ausgestalten. Sie hatten lediglich eine Einrichtung
des offentlichen Rechts zu sein.® Eine Mehrheit der Vorsor-
geeinrichtungen von Bund und Kantonen sind schon heute

Vgl. dazu beispielsweise, aber nicht abschliessend: Regierungsratsbe-
schluss des Kantons Ziirich RRB Nr. 1384 vom 21. September 2010, S. 3,
publiziert unter www.zh.ch,

Vgl. dazu den im Rahmen der Administrativuntersuchung zur Beamten-
versicherungskasse des Kantons Ziirich erstellten Bericht der BDO AG
an die Finanzdirektion des Kantons Ziirich zur Analyse Real Estate Ma-
nagement BVK vom 28. Mérz 2011, Kap. 4.7, S. 15, unter www.fd.zh.ch
(besucht am 6. April 2012):«Mit der Uberfiihrung der BVK in eine pri-
vatrechtliche Stiftung wiirde auch die Unsicherheit beseitigt, die beziig-
lich der Unterstellung der BVK unter das Submissionsrecht besteht.»
Art. 71 BVG.

Durchschnittlich etwa 15-20%; vgl. auch Ziircher Hochschule Winter-
thur, Schlussbericht «Immobilien-Pool 6ffentlich-rechtliche Korper-
schaften», Mai 2007.

Verordnung iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen und Invalidenvor-
sorge (BVV 2) vom 18. April 1984, SR 831.441.1.
Regierungsratsbeschluss des Kantons Ziirich RRB Nr. 1384 vom 21. Sep-
tember 2010, publiziert unter www.zh.ch.

Art. 50 BVG.

Art. 48 Abs. 2 BVG in seiner bisherigen Fassung.
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als eigene Rechtspersonlichkeiten organisiert,’ mit unter-
schiedlich naher Anbindung an die Zentralverwaltung oder
mit autonomer Tragerschaft.! Nicht selbstindig und damit
Teil der Zentralverwaltung sind heute noch die Versiche-
rungskassen der Kantone St. Gallen, Tessin, Waadt und Zii-
rich sowie einzelner Gemeinden. "

Dies wird sich dndern. Auf den 1. Januar 2012 ist die ein-
gangs erwihnte Teilrevision des Bundesgesetzes iiber die
berufliche Vorsorge (BVG) zur Finanzierung der OrVE in
Kraft getreten. Die Grundlagen von privat- und &ffentlich-
rechtlichen Vorsorgeeinrichtungen sollen angendhert und
OrVE autonomer werden (vgl. dazu unten, Ziff, II/C)."> OrVE
haben deshalb rechtlich selbstindig zu sein."”® Die betroffe-
nen Institutionen haben diese institutionellen Anpassungen
bis am 1. Januar 2014 vorzunehmen.

C Keine oder liickenhafte vergaberechtlichen Regelungen

Die Anlagetétigkeit von privaten und offentlich-rechtlichen
Vorsorgeeinrichtungen ist in Art. 71 BVG sowie Art. 49ff
BVV 2" geregelt.”” Interessenkonflikte zwischen den Desti-
natdren und mit den Vermogensverwaltung betrauten Per-
sonen sind zu vermeiden und Vermogensvorteile sind offen
zu legen. Die Vorsorgeeinrichtung darf deshalb nur fahige,
loyale und geniigend organsierte Personen und Institutionen
mit der Anlage und Verwaltung ihres Vorsorgevermogens
betrauen.'® Mit diesen Vorschriften wird bezweckt, dass die
Anlagetitigkeit zu Gunsten der Destinatire sicher und wirt-
schaftlicherfolgt. VomRegelungsgehaltdieser Bestimmungen
werden weder die Beschaffungen von OrVE im Immobilien-
bereich noch die Vergabe von Mandaten der Berater und
Portfoliomanager erfasst. Sie enthalten keine vergaberecht-
lichen Vorschriften. Im Verhéltnis zu den Vergaberechts-
erlassen handelt es sich nicht um spezialgesetzliche Be-
stimmungen. Konsequenterweise gelten sie ebenfalls fiir
private, dem Vergaberecht nicht unterstellte Vorsorgeeinrich-
tungen.

Regelungen zu Beschaffungen von OrVE in den massge-
benden Vergaberechtserlassen fehlen zum Teil ganz. Wo sie
vorhanden sind, bleiben sie liickenhaft. Einzelne Kantone
nehmen zwar in ihren Vergabeerlassen OrVE teilweise von
einer Unterstellung unter das Vergaberecht aus, mit Formu-
lierungen «soweit diese im Rahmen ihrer Anlagetdtigkeit in
ihr Finanzvermdgen investieren»'’ oder «kommerziell bzw.
industriell titig sind».'® Die Kantone Basel-Landschaft und
Basel-Stadt sehen sodann die Unterstellung der Versiche-
rungsanstalten des Kantons und der Gemeinden vor, «soweit
es mit ihrem Zweck und mit den Vorschriften iiber die Bewirt-
schaftung ihres Vermogens vereinbar ist».” Diese Bestim-
mungen sind auslegungsbediirftig.

Die Publica als offentlich-rechtliche Anstalt des Bundes
mit eigener Rechtspersonlichkeit?® findet sich weder in An-
hang 1/Annex 1 des GPA* noch wird sie in Art. 2 Abs. 2
BoB als unterstellte Auftraggeberin erwéhnt. Sie gilt dem
Vergaberecht deshalb als nicht unterstellt.?? Den Fokus der
weiteren Ausfiihrungen lege ich deshalb auf die Vorsorgeein-
richtungen von Kantonen und Gemeinden.

Il. Beurteilung
C Massgebende Kriterien

Ob kantonale und kommunale 6ffentliche Vorsorgeeinrich-
tungen dem Vergaberecht unterstellt sind, beurteilt sich ge-
mass Art. 8 IVOB.? Diese Bestimmung legt den subjektiven
Geltungsbereich fest und untergliedert dabei in einen von
Staatsvertragen umfassten Bereich und einen Binnenbereich
wie folgt:

— Staatsvertragsbereich:*

- Kantone, Gemeinden sowie Einrichtungen des 6ffentli-
chen Rechts® auf kantonaler oder kommunaler Ebene
mit Ausnahme ihrer kommerziellen oder industriellen
Tatigkeiten;

— Behorden, offentliche und private Unternehmen in den
Sektoren Wasser- Energie- und Verkehrsversorgung;

- Binnenbereich:?

- weitere Auftraggeber als Trdger von kantonalen oder
kommunalen Aufgaben mit Ausnahme ihrer kommer-
ziellen oder industriellen Tatigkeiten;

©

Mebhrheitlich als selbstiandige ffentlich-rechtliche Anstalten, z.T. auch
offentlich-rechtliche Stiftungen, Genossenschaften.

Als Beispiel die Pensionskasse des Staatspersonals Freiburg, PKSPF,
eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechtes. Sie besitzt eigene Rechtsper-
sonlichkeit und hat eine von der Staatsverwaltung getrennte Verwaltung.
Als Beispiel die Pensionskasse der Stadt Winterthur, eine Abteilung der
Stadtverwaltung mit eigener Rechnung. Gemeinden im Kanton Ziirich
konnen sich der kantonalen Beamtenversicherungskasse anschliessen,
wovon die Mehrzahl der Gemeinden Gebrauch gemacht hat (vgl. dazu
hinten Fn. 42). Einige Gemeinden haben inzwischen jedoch gekiindigt
und versichern ihre Arbeitnehmer bei privaten Vorsorgeeinrichtungen.
Art. 48 Abs. 2 erster Satz rev. BVG: «Registrierte Vorsorgeeinrichtungen
miissen die Rechtsform einer Stiftung haben oder eine Einrichtung des
offentlichen Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit sein.»

Botschaft des Bundesrats zur Revision des BVG, BBI1 2008 S. 8411 ff.,

8456 f.

Verordnung iiber die berufliche Alters-, Hinterlassenen und Invalidenvor-
sorge (BVV 2) vom 18. April 1984, SR 831.441.1.

Art. 53a BVG.

Art. 48h BVV 2.

GE (Art. 7 Abs. 3 Réglement sur la passation des marchés publics; NE
(Art. 2 Reéglement d’exécution de la loi cantonale sur les marchés
publics).

JU (Art. 4 Abs. 1 lit. b Ordonnance concernant I’adjudication des marchés
publics); VD (Art. 1 Abs. 1 lit. b Loi sur les marchés publics).

Vgl. BL: § 4 Abs. 2 Gesetz iiber 6ffentliche Beschaffungen vom 3. Juni
1999, 420; BS: § 4 Abs. 2 Gesetz liber 6ffentliche Beschaffungen vom 20.
Mai 1999, 914.100.

Bundesgesetz iiber die Pensionskasse des Bundes (PUBLICA-Gesetz),
SR 172.222.1.

GATT/WTO-Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen,
GPA, Anhang I, Annex 1, SR 0.632.231.422.

Trotz fehlender Listung kann eine Unterstellung im Einzelfall aber mog-
lich sein, vgl. BRK 2003/020 E. 2 zur Swissmedic.

Interkantonale Vereinbarung iiber das offentliche Beschaffungswesen
vom 25. November 1994/15. Mirz 2001.

Art. 8 Abs. 1 lit. a und b IVOB.

Beim Begriff der «Einrichtung des 6ffentlichen Rechts» handelt es sich
um einen Auffangtatbestand, vgl. HUBERT STOCKLI, Der subjektive Gel-
tungsbereich des Vergaberechts, in: ZUFFEREY/STOCKLI (Hrsg.), Aktuel-
les Vergaberecht 2008, Ziirich 2008, Ziff. 18, S. 51f.

26 Nicht-Staatsvertragsbereich, Art. 8 Abs. 2 lit. a und b IVSB.
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— private Auftraggeber, sofern sie zu mehr als 50% von
der offentlichen Hand?” subventioniert werden.

Ausschlaggebend fiir eine Unterstellung im Staatsver-
tragsbereich ist, ob die zu priifende Einheit im o6ffentlichen
Interesse titig, nicht-gewerblich und staatsgebunden ist.®
Diese Voraussetzungen sind kumulativ zu erfiillen. Als
staatsgebundene Beschaffungsstellen gelten dabei Rechts-
personlichkeiten, die direkt oder indirekt unter dem beherr-
schenden Einfluss einer oder mehrerer Beschaffungsstellen
stehen. Unerheblich ist, ob es sich um einen o6ffentlich- oder
einen privatrechtlich verfassten Auftraggeber handelt. Aus-
schlaggebend ist, ob die Einheit im 6ffentlichen Interesse ist
und von der 6ffentlichen Hand beherrscht wird.” Diese Be-
herrschung ist gegeben, wenn alternativ:

- die Beschaffungsstelle die Organisation oder deren Be-
schaffung mehrheitlich finanziert;

- sie die Geschiftstitigkeit der Organisation kontrolliert;

— oder sie mehr als die Hélfte der Fiihrungs- oder Kontroll-
organe der Organisation bestimmt.*

Solche Beschaffungsstellen werden nur fiir Tatigkeiten
unterstellt, die nicht industrieller oder nicht kommerzieller
Natur sind. Dabei ist von entscheidender Bedeutung, inwie-
fern die Organisation selber dem freien Markt ausgesetzt und
deshalb der Vergabegesetzgebung ausnahmsweise nicht un-
terstellt ist. Eine gewerbliche, d.h. kommerzielle Tétigkeit
setzt voraus, dass die Auftraggeberin dem Wettbewerbsdruck
durch vom Staat nicht mehr beeinflusste Konkurrenz durch
andere Marktteilnehmer unterstellt und gerade in diesem Be-
reich nicht staatsgebunden ist. Von der Wettbewerbssituation
ist also auf die Gewerblichkeit zu schliessen und nicht um-
gekehrt.*' Von einer wirksamen Wettbewerbssituation ist aus-
zugehen, wenn andere Unternehmen die Mdglichkeit haben,
die gleichen Leistungen in demselben geografischen Gebiet
unter den im Wesentlichen gleichen Bedingungen anzubie-
ten.*

Im Binnenbereich®® werden — unter bestimmten Voraus-
setzungen — Auftraggeber erfasst, die nicht staatsgebunden
sind; die Staatsgebundenheit bildet im Unterschied zum
Staatsvertragsbereich gerade kein Kriterium fiir die Unter-
stellung.®*

D Inshesondere: sind OrVE kommerziell titig?

Die kommerzielle Tétigkeit und damit die Nichtgewerblich-
keit sind auch bei OrVE nur unter engen Primissen zu beja-
hen, aus den folgenden Griinden:

a. Die Anlagetiitigkeit ist nicht zwingend gleichzusetzen
mit der vergaberechtlich relevanten gewerblichen Titigkeit:
Zwar handelt eine OrVE beim Abschluss der Vertrige privat-
rechtlich, was aber nicht bedeutet, dass vorgdngig kein Ver-
gaberechtsverfahren durchgefiihrt werden kann. OrVE sind
gesetzlich dazu verpflichtet, die Gelder der Versicherten
sicher und gewinnbringend anzulegen.’> Wenn sie als Kapi-
talanlage Immobilien oder Grundstiicke erwerben, sind sie
der Konkurrenz von privaten Versicherungseinrichtungen

ausgesetzt. Um einen giinstigen Kauf von Immobilien und
Bauland titigen zu kénnen, miissen OrVE auf dem in dieser
Branche begrenzten Verkaufermarkt rasch reagieren konnen.
Daraus, dass eine OrVE beim Erwerb eines Grundstiicks, ei-
ner Liegenschaft oder eines Projekts einer Wettbewerbssitu-
ation mit anderen und privaten Investoren ausgesetzt ist,
kann nicht zwingend geschlossen werden, dass sdmtliche
weiteren Beschaffungstitigkeiten beim spiteren Neu- oder
Umbau, dem Unterhalt sowie der Bewirtschaftung kommer-
ziell sind und in einem wettbewerblichen Umfeld zu den
Marktkonkurrenten stattfinden. Das Vergaberecht verunmog-
licht nicht, dass eine unterstellte Auftraggeberin ihrem Auf-
trag zur gewinnbringenden Anlage nicht nachkommen kénn-
te und bewirkt nicht, dass diese im Vergleich zu privaten
Versicherungskassen benachteiligt ist.

b. Entscheidend ist weiter, dass bei der Vergabe der Leis-
tungen fiir die berufliche Vorsorge des Personals der dffent-
lichen Hand regelmdssig kein Wettbewerb stattfindet. Ge-
meinwesen schreiben die Leistungen der beruflichen
Vorsorge nicht aus, sondern iibertragen diese direkt an OrVE.
Eine Vergabe von Leistungen fiir die berufliche Vorsorge
wird vom objektiven Geltungsbereich der Beschaffungsge-
setzgebung indessen erfasst.’ Einer Ausschreibung stehen
keine zwingenden Griinde entgegen. Eine Verpflichtung,
ORVE zu errichten, besteht nicht. Aus dem Wortlaut der ge-
setzlichen Grundlagen zur Errichtung von OrVE ergibt sich
weder eine ausdriickliche Regelung der Direktvergabe noch
ein Zwang, wonach die Gemeinwesen ihr Personal bei den
OrVE versichern miissen. Der Triiger der beruflichen Vorsor-
ge kann im Unterschied beispielsweise von Gebédudeversi-
cherungen in Kantonen mit einem Obligatorium?’ grundsétz-
lich frei gewidhlt werden. Einer Ausschreibung steht nicht
entgegen, dass eine Auflosung eines bestehenden Anschlus-
ses und ein Wiederanschluss an einer andere Vorsorgeein-
richtung der Zustimmung der Arbeitnehmer bedarf.

c. Implizit gehen Gemeinwesen davon aus, dass die Leis-
tungen fiir die berufliche Vorsorge nicht ausgeschrieben wer-
den miissen, sondern dass sie direkt an die OrVE vergeben
werden diirfen. Die vergaberechtsfreie In-house-Beauftra-
gung, auf die sich Gemeinwesen dabei abstiitzen, kniipft an
die beiden Voraussetzungen Kontroll- sowie Tatigkeitserfor-
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Bund, Kanton und Gemeinden kumulativ.

GATT/WTO-Ubereinkommen iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen,
GPA, Anhang I, Annex 3, Ziff. I/l, SR 0.632.231.422; vgl. HUBERT
StOCKLI, zit. in Fn. 25, Ziff. 19, S. 52 und Ziff. 20, S. 63.

Vgl. HUBERT STOCKLI, zit. in Fn. 25, Ziff. 18, S. 51f.

Vgl. HUBERT STOCKLI, zit. in Fn. 25, Ziff. 18, S. 52.; vgl. auch VGer ZH
vom 31. Januar 2002,VB.2000.00403.

Vgl. HUBERT STOCKLI, zit. in Fn. 25 Ziff. 18, S. 52 und S. 56f.; vgl. auch
VGer ZH vom 31. Januar 2002,VB.2000.00403.

HUBERT STOCKLL, zit. in Fn. 25, Ziff. 20, S. 53.

Art. 8 Abs. 2 IVOB.

Vgl. HUBERT STOCKLL, zit. in Fn. 25, S. 58.

> Art. 71 BVG und Art. 49ff. BVV2; vgl. vorne, Ziff. I/C.

3 Art. 5 B6B i.V.m. Art. 3 VOB und Anhang 1 V6B (CPC 81212); Art. 6
Abs. 1 IV6B.

www.schweizer-gebdudeversicherung.ch (besucht am 6. April 2012) mit
einer aktuellen Ubersicht.

Art. 11 Abs 3*8 BVG; die Ausschreibung konnte unter dem Vorbehalt der
Zustimmung der Arbeitnehmer erfolgen.
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dernis an. Eine Direktvergabe ohne Ausschreibung durch
eine dem Vergaberecht unterstellte Auftraggeberin ist nur an
eine vollstindig beherrschte und kontrollierte Tochtergesell-
schaft zuldssig.* Es wird vorausgesetzt, dass die direkt be-
auftragte Unternehmung im Wesentlichen fiir die sie kon-
trollierende offentliche Auftraggeberin selber titig und
gerade keine Wettbewerbsteilnehmerin ist.*’ Die Zuldssigkeit
einer In-house-Vergabe bedingt ein Verbot von kommerziel-
len Geschéften und Verhaltensweisen.*!

d. Solange sich OrVE nicht dem Wettbewerb stellen miis-
sen und mit In-house-Vergaben privilegiert werden, konnen
sie hinsichtlich ihrer eigenen Beschaffungstdtigkeiten nicht
Vergaberechtsfreiheit aufgrund einer behaupteten gewerb-
lichen Tiitigkeit in einem wettbewerblichen Umfeld bean-
spruchen. Dieser Wettbewerb spielt umso weniger da, wo
OrVE das Recht eingerdumt wird, mit Anschlussvertrigen
das Personal von anderen Organisationen aufzunehmen.*
Anzumerken ist, dass ein solcher vertraglicher Anschluss an
OrVE im Ubrigen nicht ohne weiteres vergaberechtsfrei er-
folgen kann. Auch auf dieser Ebene gilt, dass im Einzelfall
zuerst zu kldren wire, ob die Voraussetzungen fiir eine In-
house-Vergabe erfiillt sind.

e. Zumindest die bis heute noch nicht verselbstindigten
OrVE® sind dem Vergaberecht unterstellt, sofern sie nicht
die Gewerblichkeit ihrer Tatigkeit zu belegen vermogen. Ist
dies der Fall, bleibt allerdings die Frage offen, ob eine parti-
elle Freistellung iiberhaupt moglich ist und eine grundsitz-
lich unterstellte Einheit fiir Tatigkeiten im wettbewerblichen
Umfeld Vergaberechtsfreiheit beanspruchen kann. Diese
Frage ist bis heute umstritten.*

E Was dndert in Bezug auf die Staatsg_gbundenheit mit der
BVG-Revision zur Finanzierung von OrVE?

Ziel der Vorlage ist, dass die heute im Teilkapitalisierungs-
verfahren finanzierten OrVE innert 40 Jahren ausfinanziert
und rechtlich sowie organisatorisch verselbstdndigt werden.
Die privatrechtlichen Vorsorgeeinrichtungen und die OrVE
sollen angendhert und fiir sie sollen «praktisch» gleich lange
Spiesse geschaffen werden. Um dies zu erreichen, soll die
Einflussmoglichkeit des Gemeinwesens gesichert, aber auch
begrenzt werden.® Die 6ffentliche Arbeitgeberin soll Grund-
ziige der Vorsorgeeinrichtung in einem Erlass regeln, der
gleichzeitig die Kompetenzen des Gemeinwesens von jenen
des obersten Organs der OrVE abgrenzt. Dieses Organ hat
ausschliesslich die operative Verantwortung wahrzuneh-
men.* Ab dem 1. Januar 2014 miissen deshalb OrVE auto-
nom und rechtlich verselbstindigt sowie organisatorisch und
finanziell aus der Verwaltungsstruktur herausgeldst sein. Die
Aufsicht iiber OrVE muss durch unabhingige, juristisch, or-
ganisatorisch sowie finanziell verselbstindigte Behorden
wahrgenommen werden.*’

Der Gesetzgeber spricht im Rahmen der Revisionsvorlage
allerdings noch nicht von einer Gleichstellung von privaten
und offentlich-rechtlichen Versicherungskassen, sondern nur
von einer Anndherung; die Unabhingigkeit soll bloss ver-
stirkt werden.** OrVE konnen weiterhin Staatsgarantien be-

anspruchen, solange sie nur teilkapitalisiert sind.* Erst wenn
eine OrVE einmal voll ausfinanziert sei, bestehe kein Grund
mehr, sie anders zu behandeln als eine privatrechtliche Vor-
sorgeeinrichtung. Unterschiede — so ldsst sich der Botschaft
entnehmen — seien lediglich dann noch gerechtfertigt, wenn
sie sich aus der besonderen Stellung des 6ffentlichen Arbeit-
gebers herleiten lassen.>

Auch rechtlich selbstindige OrVE kénnen der Einfluss-
nahme des Gemeinwesens und politischem Druck ausgesetzt
sein.’! Die eigene Rechtspersonlichkeit hat noch nicht zwin-
gend die vollstindige Autonomie und damit die Vergabe-
rechtsfreiheit zur Folge:

a. Fraglich ist bereits, ob mit der Leistung der Arbeitge-
berbeitrage im Rahmen der beruflichen Vorsorge nicht eine
die Staatsgebundenheit begriindende mittelbare staatliche
Finanzierung vorliegt.?

b. Entscheidend ist in erster Linie vor allem, ob das
Gemeinwesen die Organisation und die Geschéftstitigkeit
der OrVE mitbestimmt, kontrolliert oder andersweitig Ein-
fluss nimmt oder ob stattdessen das oberste Organ der OrVE
seine ihm gesetzlich zugewiesenen Kompetenzen® wahr-
nimmt. Bei noch nicht vollkapitalisierten OrVE und solange
die offentliche Hand eine Staatsgarantie fiir die Leistungen
der OrVE abgibt, wird eine weitergehende Einflussnahme
gerechtfertigt und notwendig sein.** Findet eine solche Ein-
flussnahme statt, kann im Einzelfall auch eine rechtlich selb-

3

o

MARTIN BEYELER, In-house-Vergaben, in: Aktuelles Vergaberecht 2010,
ZUFFEREY / STOCKLI (Hrsg.), Ziirich 2010, Ziff. 98, S. 61.

MARTIN BEYELER, zit. in Fn. 39, Ziff. 113 f., S. 67f.

MARTIN BEYELER, zit. in Fn. 39, Ziff. 177, S. 95.

Als Beispiel Art. 4 Abs. 2 PUBLICA-Gesetz, zit. in Fn. 20; § 1 Abs. 2
Gesetz tiber die Versicherungskasse fiir das Staatspersonal des Kantons
Ziirich vom 6. Juni 1993; ebenso Art. 2 Abs. 2 Stiftungsurkunde der Stif-
tung «BVK Personalvorsorge des Kantons Ziirich» (noch nicht in Kraft).
Versicherungskassen der Kantone SG, TI, VD und ZH sowie einzelner
Gemeinden.

HUBERT STOCKLI, zit. in Fn. 25, Ziff. 20, S. 55. Der Wortlaut von Art. 8
Abs. 1 lit. a IV6B sowie der Anmerkung 1 zum GATT/WTO-Uberein-
kommen GPA, Anhang I/Annex 3 spricht fiir die partielle Befreiung in
Bezug auf kommerzielle Tatigkeiten. Streng ist die Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofes EuGH, der das Erfordernis der Kommerzia-
litdt auf die Einrichtung als solche bezieht, vgl. EuGH, C-44/96, Ziff. 33,
«Mannesmann Anlagenbau Austria/Staatsdruckerei». Gemadss diesem
Entscheid gibt es nur ein «Entweder-Oder». Gegen diesen Grundsatz
spricht der klare Wortlaut von Art. 8 Abs. 1 lit. a IVOB.

Botschaft des Bundesrats zur Revision des BVG, BBI1 2008 S. 8411 ff.,
8456.

Art. 51a nBVG; Botschaft des Bundesrats zur Revision des BVG, BBI
2008 S. 8411 ff., 8458 und 8467.

Art. 61 Abs. 3 nBVG; Botschaft des Bundesrats zur Revision des BVG,
BBI2008 S. 8411 ff., 8468.

Botschaft des Bundesrats zur Revision des BVG, BBI1 2008 S. 8411 ff.,
8456.

Art. 72¢ nBVG.

Botschaft des Bundesrats zur Revision des BVG, BBI 2008 S. 8411 ff.,
8456.

Botschaft des Bundesrats zur Revision des BVG, BBI 2008 S. 8411 ff.,
8457, Fn. 56.

EuGH C-337/06 vom 13. Dezember 2007,» Bayerischer Rundfunk»;
Oberlandesgericht Disseldorf, VII-Verg 38/11 vom 5. Oktober 2011
(Vorlage zur Vorabentscheidung an den EuGH).

3 Art. 51anBVG.

Vgl. das Beispiel zit. in Botschaft des Bundesrats zur Revision des BVG,
BBI 2008 S. 8411 ff., 8456.
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stindige OrVE ab dem 1. Januar 2014 weiterhin als staats-
gebunden qualifiziert werden.

c. Die Staatsgebundenheit ist weiter gegeben, wenn die
Gemeinwesen OrVE weiterhin direkt und ohne Ausschrei-
bung mit den Leistungen fiir die berufliche Vorsorge ihrer
Arbeitnehmer beauftragen und damit deren Geschdifistitig-
keit kontrollieren. In-house-Vergaben setzen wie erwihnt
eine umfassende Kontrolle voraus. Diese ist nur gegeben,
wenn der Auftraggeber die Moglichkeit hat, auf die Entschei-
dungen des Leistungserbringers einzuwirken und sich durch-
zusetzen. Die Kontrolle hat sich auf die strategischen wie
auch auf die wichtigen operativen Entscheidungen des Leis-
tungserbringers zu beziehen.>> Wo diese nicht stattfindet,
sind In-house-Vergaben unzuldssig.

d. Mit der rechtlichen Verselbstindigung ist das Kriteri-
um der Staatsgebundenheit somit nicht in jedem Fall per se
kein Thema mehr und ORVE sind nicht zwingend von einer
Unterstellung unter das Vergaberecht befreit. Kantonale und
kommunale dffentliche Auftraggeber haben sich demnach zu
entscheiden: Um ihren OrVE Vergaberechtsfreiheit bei deren
Vergaben zu sichern, miissten sie die Leistungen fiir die be-
rufliche Vorsorge inskiinftig geméss ihren vergaberechtlichen
Regelungen ausschreiben — ein Weg, den sie kaum beschrei-
ten wollen. Solange sie weiterhin Direktvergaben tdtigen,
nehmen sie In-house-Vergaben vor, die dazu fiihren, dass die
OrVE als staatsgebundene Organisationen zu qualifizieren
sind. Ob diese In-house-Vergaben zuldssig sind, ist wieder-
um eine andere Frage. Die gesetzlich vorgeschriebene Unab-
hiingigkeit der OrVE lésst eine derart umfassende Kontrolle,
wie sie fiir eine In-house-Vergabe notwendig wire, an sich
gerade nicht zu. Gemeinwesen werden zu kldren haben, ob
sie entweder inskiinftig Ausschreibungen fiir Leistungen der
beruflichen Vorsorge vornehmen oder ob sie anderweitig die
Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit von In-house-Vergaben
herbeifiihren wollen.

lll. Fazit

Eine Nichtunterstellung unter das Vergaberecht ist nur unter
den kumulativen Voraussetzungen gegeben, dass kantonale
oder kommunale OrVE inskiinftig in jeder Hinsicht selbstin-
dig sind und ihre Tatigkeiten ohne Kontrolle der Gemeinwe-
sen und ohne das Privileg einer In-house-Vergabe im freien
Wettbewerb mit privaten Versicherungskassen wahrnehmen.
Wo dies nicht der Fall ist, bleibt es bei der Unterstellung un-
ter das Vergaberecht. Nur da, wo Kantone oder Gemeinden
die Leistungen fiir die berufliche Vorsorge gemdss ihren ver-
gaberechtlichen Vorgaben ausschreiben, konnten OrVE Ver-
gaberechtsfreiheit fiir ihre Beschaffungen beanspruchen.

Die ab 1. Januar 2014 verlangte rechtliche Verselbsténdi-
gung ist eine notwendige, indessen nicht alleine ausschlag-
gebende Voraussetzung dafiir, dass kantonale OrVE inskiinf-
tig fiirihre Beschaffungen Vergaberechtsfreiheitbeanspruchen
konnen. Entscheidend wird vielmehr sein, dass OrVE der
politischen Kontrolle entzogen bleiben und ihre strategische
sowie operative Geschéftstitigkeit und ihre Beschaffungen
unabhéngig von der Zentralverwaltung vollstindig autonom
wahrnehmen. Wo diese Autonomie nicht gegeben ist, konnen
ORVE im Einzelfall fiir ihre Beschaffungen dem Vergabe-
recht unterstellt bleiben. Dies gilt insbesondere fiir diejeni-
gen Vorsorgeeinrichtungen, die im System der Teilkapitali-
sierung weiter gefilhrt und dabei einer weitergehenden
Einflussnahme sowie Kontrolle der 6ffentlichen Hand ausge-
setzt sind.

3 MARTIN BEYELER, zit. in Fn. 39, Ziff. 85f,, S. 54.



