VPB 67.4
(Gutachten des Bundesamtes fiir Justiz vom 5. Juni 2002)

Offentliches Beschaffungswesen. Kreis der dem Beschaffungsrecht des Bundes unterstellten Bundesstellen, insbesondere Frage
der Unterstellung des Eidgenéssischen Instituts fur Geistiges Eigentum (IGE).

- Auslegung von Art. 2 Abs. 1 BoeB, insbesondere Begriff der «allgemeinen Bundesverwaltung»: keine Unterstellung des IGE
(Ziff. 1).

- Zustandigkeit zur Anderung des UoeB. Notifikation einer Abkommensanderung (Einfiigung des IGE in den Abkommensanhang)
durch eine unzustandige schweizerische Amtsstelle (Ziff. Il).

- Frage der volker- und landesrechtlichen Giiltigkeit einer Staatsvertragsanderung, die durch ein landesrechtlich unzustandiges
Organ veranlasst wird (Ziff. IIl).

Marchés publics. Cercle des services fédéraux assujettis au droit fédéral des marchés publics, en particulier question de
l'assujettissement de I'Institut fédéral de la Propriété intellectuelle (1P1).

- Interprétation de lart. 2 al. 1 LMP, en particulier de la notion d'«administration générale de la Confédération»: non-
assujettissement de I'PI (ch. I).

- Compétence de modifier AMP. Notification d'une modification de 'AMP (adjonction de I'IPl dans I'Appendice de AMP) par un
service fédéral non compétent (ch. Il).

- Validité selon le droit international public et le droit interne d'une modification d'un traité international introduite par un organe non
compétent du point de vue du droit interne (ch. 1lI).

Acquisti pubblici. Cerchia delle autorita federali che sottostanno al diritto degli appalti pubblici, in particolare la posizione dell'lstituto
federale della proprieta intellettuale (1P1).

- Interpretazione dell'art. 2 cpv. 1 LAPub, in particolare la nozione di «<Amministrazione generale della Confederazione»: I''lFPI non
€ assoggettato (n. I).

- Competenza per la modifica del'AAPub. Notifica di una modifica dell'lAccordo (inserimento dell'lFPI nellallegato allAccordo) de
parte di un‘autorita svizzera non competente (n. Il).

- Questione della validita dal punto di vista del diritto internazionale pubblico e del diritto nazionale di una modifica di una
convenzione internazionale presentata da un organo non competente secondo il diritto nazionale (n. 111).

Dem Bundesamt fur Justiz (BJ) wurden verschiedene Fragen betreffend Unterstellung des Eidgendssischen Instituts flr
Geistiges Eigentum (IGE) unter das Beschaffungsrecht des Bundes gestellt. Es antwortete folgendermassen:

I. Trifft die Annahme zu, dass das Institut fir Geistiges Eigentum angesichts seiner betrieblichen Autonomie nicht dem BoeB
untersteht?

1. Fir die Frage, ob das IGE dem Beschaffungsrecht des Bundes untersteht, sind das Ubereinkommen iber das éffentliche
Beschaffungswesen vom 15. April 1994 (UoeB)[5] der Welthandelsorganisation (WTQO) sowie das Bundesgesetz vom 16.
Dezember 1994 Uber das offentliche Beschaffungswesen (BoeB)[6] massgebend. Dem BoeB unterstehen nach Art. 2 Abs. 1
BoeB:

«a. die aligemeine Bundesverwaltung;
b. die Eidgendssische Alkoholverwaltung;
c. die Eidgendsssischen Technischen Hochschulen und ihre Forschungsanstalten;

d. die Post- und Automobildienste der Schweizerischen Post, soweit sie nicht Tatigkeiten in Konkurrenz zu Dritten ausiben,
welche dem GATT-Ubereinkommen nicht unterstehen [...]».

Der Terminus «allgemeine Bundesverwaltung» (in der franzdsischen Version «administration générale de la Confédération») nach
Art. 2 Abs. 1 Bst. a BoeB ist auslegungsbedirftig. Der Botschaft zum BoeB zufolge unterstehen dem Geltungsbereich von Art. 2
Abs. 1 BoeB «Auftraggeberinnen des Bundes, wie sie das GATT-Ubereinkommen in Anhang 1 Annex 1 definiert»[7]. Das IGE ist
in diesem Anhang, der die Verwaltungseinheiten einzeln auffiihrt, wédhrend Jahren nicht erwahnt gewesen[8]. Die dem BJ zur
Verfligung stehenden Materialien zur Entstehungsgeschichte des BoeB ergeben keinen Aufschluss tber das IGE bzw. dessen
Vorganger, das Bundesamt fir Geistiges Eigentum (BAGE), das zur Zeit der Verhandlungen Uber das UoeB bzw. zur Zeit der
Ausarbeitung des BoeB noch die Aufgaben des heutigen IGE wahrnahm. Es sind auch keine Hinweise darauf ersichtlich, dass die
Nichterwahnung des IGE bzw. des BAGE im BoeB und im Anhang | des UoeB als qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers zu
betrachten wére[9].

2. Aus der Systematik von Art. 2 Abs. 1 BoeB ergibt sich, dass die Eidgendssische Alkoholverwaltung (EAV), die
Eidgendssischen Technischen Hochschulen (ETH) und ihre Forschungsanstalten sowie die Schweizerische Post nicht der
«allgemeinen Bundesverwaltung» zugerechnet werden. Sie werden namlich in Art. 2 Abs. 1 Bst. b-d BoeB neben der allgemeinen
Bundesverwaltung selbsténdig aufgefiihrt. Die Systematik von Art. 2 BoeB deutet somit darauf hin, dass mit der «allgemeinen
Bundesverwaltung» die Zentralverwaltung, unter Ausschluss der dezentralisierten Verwaltungseinheiten, gemeint ist.

Das IGE lasst sich von seiner organisatorischen Stellung her mit der Eidgendssischen Alkoholverwaltung, den Eidgendssischen
Technischen Hochschulen und der Post vergleichen. Alle drei Institutionen haben eine eigene Rechtspersdnlichkeit, gehéren zu
100% dem Bund und fiihren eine eigene Rechnung, d. h. sie sind aus dem Finanzhaushalt des Bundes ausgegliedert[10]. Sind



diese Institutionen nicht der «allgemeinen Bundesverwaltung» im Sinn von Art. 2 Abs. 1 Bst. a BoeB zuzurechnen, so legt dies
den Schluss nahe, dass auch das IGE nicht der «allgemeinen Bundesverwaltung» im Sinn des BoeB zuzurechnen ist.

3. Das Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 1997 (RVOG)[11] enthélt den Terminus «allgemeine
Bundesverwaltung» ebenso wenig wie sein Vorganger, das Verwaltungsorganisationsgesetz vom 19. September 1978[12]. Das
RVOG verwendet den Begriff «Bundesverwaltung» und z&hlt dazu die Departemente und die Bundeskanzlei sowie
«dezentralisierte Verwaltungseinheiten nach Massgabe ihrer Organisationserlasse» (Art. 2 Abs. 3 RVOG). Das RVOG fiihrt
zudem in Art. 2 Abs. 4 die Trager ausgelagerter Verwaltungsaufgaben auf. Es bezeichnet diese mit Verwaltungsaufgaben
betrauten Institutionen als «Organisationen und Personen des 6ffentlichen oder privaten Rechts, die nicht der Bundesverwaltung
angehdren». Die Grenzziehung zwischen diesen Kategorien ist nicht immer klar. Gerade die Einordnung selbstandiger
offentlichrechtlicher Anstalten kann zu Schwierigkeiten fihren. So &ussert sich beispielsweise die Botschaft zum RVOG[13]
widerspruchlich zur Einordnung der Schweizerischen Unfallversicherungsanstalt (SUVA)[14].

Das IGE wird im Anhang zur Regierungs- und Verwaltungsorganisationsverordnung vom 25. November 1998 (RVOV)[15] unter
Buchstabe B/EJPD als «Verwaltungseinheit der dezentralen Bundesverwaltung» aufgefihrt. Nach Art. 6 Abs. 1 und 3 RVOV
bedeutet dies, dass das IGE zur «Bundesverwaltung» gerech-net wird, allerdings nicht zur zentralen, sondern zur dezentralen
Bundesverwaltung. Auch die Organisationsverordnung vom 17. November 1999 fir das Eidgendssische Justiz- und
Polizeidepartement (OV-EJPD)[16] fUhrt das IGE in Art. 29 als Verwaltungseinheit der dezentralen Bundesverwaltung auf.

Nach Art. 2 Abs. 3 RVOG beurteilt sich die Zugehdrigkeit dezentralisierter Verwaltungseinheiten zur Bundesverwaltung «nach
Massgabe ihrer Organisationserlasse». Aufgrund dieser Organisationserlasse kann je nach Zusammenhang, in dem die Stellung
einer Institution zur Diskussion steht, die Zugehdrigkeit zur Bundesverwaltung unterschiedlich beurteilt werden[17]. So kam das
BJ in einer Stellungnahme vom 4. September 1998 zur Frage des Einbezugs der gemeinwirtschaftlichen Abgeltungen des Bundes
ans IGE in den Subventionsbericht aus subventionsrechtlicher Optik zum Schluss, dass das IGE im Sinne des
Subventionsgesetzes als verwaltungsextern zu betrachten sei und demzufolge als Destinatdr von Bundessubventionen
(Abgeltungen flr gemeinwirtschaftliche Leistungen) im Subventionsbericht des Bundesrates aufgeflhrt werden kénne. Ferner sei
hier auf die Stellung des Personals des IGE hingewiesen, das nicht dem Bundespersonalgesetz untersteht, sondern einem
besonderen Personalstatut[18]. Im vorliegenden Zusammenhang des Beschaffungsrechts ergeben sich indessen aus dem
Organisationserlass des IGE - dem Bundesgesetz Uber Statut und Aufgaben des Eidgendssischen Instituts fir Geistiges
Eigentum (IGEG)[19] - keine Anhaltspunkte fir eine von

RVOG, RVOV und OV-EJPD abweichende verwaltungsorganisatorische Einordnung des IGE.

Zwischenergebnis:

Zusammenfassend lasst sich somit vorlaufig Folgendes festhalten: Aus der systematischen Auslegung von Art. 2 Abs. 1 BoeB
ergibt sich, dass mit der «allgemeinen Bundesverwaltung» die Zentralverwaltung gemeint sein durfte und dass das IGE als
dezentralisierte Verwaltungseinheit nicht zur allgemeinen Bundesverwaltung in diesem Sinn zu zahlen ist (Ziff. I/2). Dies steht im
Einklang mit dem allgemeinen Verwaltungsorganisationsrecht nach RVOG, RVOV und OV-EJPD, wonach das IGE zwar zur
«Bundesverwaltung» gerechnet wird, nicht jedoch zur zentralen, sondern zur dezentralen Bundesverwaltung (Ziff. 1/3).

4. In der Literatur gibt es Ausserungen, die hinter den konkreten Aufzahlungen der untersteliten Beschaffungsstellen im Anhang |

des UoeB oder in den Beschaffungserlassen von Bund und Kantonen einen Leitgedanken zu erfassen versuchen. So formuliert
beispielsweise Jean-Baptiste Zufferey ein allgemeines Kriterium, das der Unterstellung von 6ffentlichen Institutionen unter das
Beschaffungsrecht zugrunde liege. Nach ihm untersteht dem Beschaffungsrecht «toute entreprise sur laquelle les pouvoirs
publics peuvent exercer directement ou indirectement une influence dominante du fait de la propriété, de la participation financiere
ou des regles qui la régissent; lIinfluence dominante est présumée lorsque les pouvoirs publics détiennent la majorité du capital au
sein de l'entreprise, disposent de la majorité des droits de vote ou peuvent désigner plus de la moitié des membres du conseil
d'administration (ou de son équivalent).»[20]

Zentrales Kriterium ist also dieser Ansicht zufolge «linfluence dominante des pouvoirs publics». Dieses Kriterium erfullt auch das
IGE. Als &ffentlich-rechtliche Anstalt des Bundes wird das IGE vollstdndig durch bundesrechtliche Spezialregelungen konstituiert.
Danach steht das IGE unter der Aufsicht des Bundesrates und der Bundesrat hat die Kompetenz zur Wahl der Institutsorgane.
Damit besteht eine «influence dominante publique» im Sinn der oben zitierten Ausflihrungen von Zufferey. An der so
verstandenen «influence dominante publique» vermag auch die Selbstandigkeit des IGE in organisatorischer und
betriebswirtschaftlicher Hinsicht[21] nichts zu andern.

Das Kriterium der «influence dominante des pouvoirs publics» hat allerdings keine normative Geltung. So verwenden weder das
BoeB noch das UoeB ein vergleichbares allgemeines Kriterium fir die Umschreibung der erfassten Stellen, sondern bedienen
sich der expliziten Aufzahlung der unterstellten Stellen[22]. Zudem kann der Kreis der erfassten Stellen infolge der auf
Reziprozitét[23] beruhenden, individuellen Festlegung des Geltungsbereichs im UoeB im Verhdltnis zu den einzelnen
Vertragspartnern variieren (so genanntes System der variablen Geometrie[24]). Es erscheint auch aus diesem Grund als heikel,
eine Leitidee Uber den Kreis der zu unterstellenden Stellen zu formulieren bzw. aus einer solchen Leitidee normativ verbindliche
Folgerungen abzuleiten[25].

Anders verhielte es sich allenfalls, wenn die anderen Partner des UoeB dem IGE vergleichbare Institutionen fiir die Verwaltung
der Immaterialguterrechte kennen und diese dem Ubereinkommen unterstellen wirden. Allerdings ist dies, soweit dem BJ
bekannt, nicht der Fall, weshalb darauf nicht naher einzugehen ist.

5. Das Staatssekretariat fur Wirtschaft (seco) ist der Auffassung, von Sinn und Geist bzw. der Zielsetzung des BoeB her
gesehen handle es sich um ein Versehen, dass das IGE nicht unter den Beschaffungsstellen des Bundes aufgefiihrt wurde.

Die Zielsetzung des BoeB ergibt sich aus Art. 1 BoeB. Danach will der Bund mit dem BoeB das Verfahren zur Vergabe von
offentlichen Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftragen transparent gestalten, den Wettbewerb unter den Anbietern starken und
den wirtschaftlichen Einsatz der 6ffentichen Mittel férdern sowie die Gleichbehandlung aller Anbieter und Anbieterinnen
gewahrleisten[26]. Diese Ziele beziehen sich auf 6ffentliche Liefer-, Dienstleistungs- und Bauauftrdge sowie auf den Einsatz
offentlicher Mittel. Aufgrund seines Status als o&ffentlich-rechtlicher Anstalt (Art. 1 Abs. 1 IGEG) und der hauptséchlichen
Finanzierung durch Gebihreneinnahmen und Abgeltungen (Art. 12 IGEG) bewegt sich auch das IGE im Bereich, den das BoeB
zu regeln bezweckt[27]. Aus der organisatorischen Ausgestaltung des IGE im IGEG (wie selbsténdiger Betriebsflihrung nach
betriebswirtschaftlichen Grundsétzen und eigenem Rechnungswesen nach Art. 1 IGEG) ergeben sich keine Grinde, weshalb



das BoeB nicht auch auf das IGE anwendbar sein kénnte oder sollte. Das BoeB regelt im Wesentlichen das Verfahren flr die
Vergabe, lasst hingegen fir den materiellen Entscheid, z. B. bei der Wahl der Informatiksoftware, freie Hand. Es ist daher nicht
ersichtlich,

inwiefern die dem IGE eingerdumte betriebswirtschaftliche Selbstandigkeit in ihrer Substanz durch die Beachtung des BoeB
beeintrachtigt wiirde[28]. Soweit die Botschaft zum IGEG Bezug aufs «Beschaffungswesen» nimmt, lassen sich auch ihr keine
Grlnde entnehmen, die gegen die Anwendbarkeit des BoeB auf das IGE sprechen wirden[29].

Die Situation erscheint dem BJ ein Stiick weit vergleichbar mit der Bindung 6ffentlich-rechtlicher Anstalten und damit auch des
IGE an die fur staatliches Handeln geltenden Rechtsgrundsatze (vgl. Art. 5 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV][30]) sowie an die Grundrechte (Art. 35 Abs. 3 BV)[31]. Die organisatorisch-
betriebliche Selbsténdigkeit des IGE darf nicht so verstanden werden, dass sie das IGE generell von den fiir staatliches Handeln
geltenden Regeln dispensieren wirde.

6. Herrscht im Tétigkeitsbereich einer 6ffentlichen Institution Wettbewerb, so kann hinsichtlich der Unterstellung unter das BoeB
eine Differenzierung angebracht sein. Das BoeB differenziert beispielsweise fiir die Post wie folgt: Nach Art. 2 Abs. 1 Bst. d BoeB

unterstehen dem BoeB auch die Post- und Automobildienste der Schweizerischen Post, «soweit sie nicht Tatigkeiten in
Konkurrenz zu Dritten ausliben, welche dem GAT T-Ubereinkommen nicht unterstehen». Eine Wettbewerbssituation kénnte auch
fur das IGE bestehen im Bereich seiner privatrechtlichen Dienstleistungen nach Art. 2 Abs. 1 Bst. g IGEG. Es wére zu prufen, ob

hier analog zur Post differenziert werden sollte[32].

Dabei wére nach Erachten des BJ zu beriicksichtigen, dass Wettbewerb allein méglicherweise dann nicht ausreicht, wenn
dieselbe Institution nicht nur in Konkurrenz mit Privaten steht, sondern auch Monopoldienste anbietet. In solchen Fallen besteht
die Gefahr, dass die in Konkurrenz zu Privaten erbrachten Dienstleistungen durch die Monopoldienste quersubventioniert
werden. Es wére daher zu Uberlegen, ob in solchen Féllen die Dispensation von der Beachtung des Beschaffungsrechts nicht nur
vom Wettbewerb abhé&ngig zu machen wére, sondern ob zusatzlich auch getrennte Rechnungen fir die Monopol- und die
Konkurrenzdienste zu verlangen wéren.

7. Wurdigung und Fazit zu Frage |

Teleologisch gesehen liesse sich eine Unterstellung des IGE unter das BoeB begrlinden. Der teleologischen Betrachtungsweise
stehen jedoch Argumente gegeniber, die gegen eine Unterstellung des IGE unter das BoeB sprechen. Zu nennen ist zunéchst
die Regelungstechnik sowohl des UoeB wie auch des BoeB, namlich die Unterstellung durch namentliche Enumeration der
einzelnen Verwaltungseinheiten anstelle eines allgemeinen Unterstellungskriteriums im Sinn einer Generalklausel. Gegen die
Unterstellung des IGE unter das BoeB spricht auch die begrifflich-systematische Auslegung von Art. 2 Abs. 1 BoeB unter

Berlicksichtigung des allgemeinen Verwaltungsorganisationsrechts des Bundes. Gegenlber diesen Argumenten vermdgen nach

Erachten des BJ teleologische Grinde allein, auch mangels einschlagiger Hinweise aus der erst wenige Jahre zurlckliegenden
Entstehungsgeschichte des BoeB, die Unterstellung des IGE unter das BoeB nicht zu rechtfertigen.

Die fehlende Erwahnung des IGE im BoeB erweist sich damit nicht als echte Licke bzw. planwidrige Unvollstandigkeit in dem
Sinn, dass das BoeB ohne die Unterstellung des IGE gar nicht anwendbar wéare[33]. Es handelt sich wenn schon um eine
rechtspolitische Liicke, die durch den Gesetzgeber geflillt werden sollte. Damit kénnte die Diskussion um die Unterstellung des
IGE unter das Beschaffungsrecht, die - soweit das BJ sieht - wahrend der Arbeiten an der Schaffung des IGE nicht stattgefunden
hat, nachgeholt werden.

Einzurdumen ist, dass die neuere Praxis den Gegensatz von echter bzw. rechtspolitischer Llcke relativiert und im Sinn der Lehre
von der planwidrigen Unvollsténdigkeit unter Berufung auf die dem Gesetz zugrunde liegenden Wertungen die Lickenfillung im
Rahmen der Rechtsanwendung auch bei den rechtspolitischen Licken nicht mehr ausschliesst[34]. Auch im vorliegenden
Zusammenhang besteht ein Wertungsspielraum je nachdem, wie stark das oben (Ziff. I/5) ausgefiihrte teleologische Argument
gewichtet wird. Die Unterstellung des IGE unter das BoeB durch teleologisch argumentierende Lickenfillung wéare aber aus der
Sicht des BJ nicht Uberzeugend: Zum einen wirde damit den Gegenargumenten (Ziff. 1/1-4) zu wenig Rechnung getragen; zum
anderen musste bei der Unterstellung des IGE unter das BoeB mdglicherweiser analog zur Post differenziert werden (nach
Monopoltatigkeiten einerseits und in Konkurrenz zu Privaten erbrachten Tatigkeiten anderseits), was eine gesetzliche Regelung
erfordern wirde (Ziff. 1/6).

Fazit zu Frage I

- Der Geltungsbereich des BoeB (Art. 2 Abs. 1 BoeB) erfasst das IGE nicht (Ziff. I/1-4). Anhaltspunkte fir ein qualifiziertes
Schweigen des Gesetzgebers sind nicht ersichtlich; die Nichterw&hnung des IGE im BoeB ist wenn schon eine rechtspolitische
Lucke, d. h. eine Liicke, die durch den Gesetzgeber selbst gefiillt werden sollte (Ziff. 1/7).

- Aus rechtspolitischer Sicht sind aufgrund der Zielsetzung des BoeB nach Art. 1 BoeB keine Grinde ersichtlich, weshalb das
IGE vom Beschaffungsrecht des Bundes ausgenommen sein sollte. Auch aus der besonderen organisatorischen Stellung des
IGE als 6ffentlichrechtlicher Anstalt ergeben sich keine Griinde, die eine Nichtunterstellung des IGE unter das Beschaffungsrecht
des Bundes gebieten wirden. Die organisatorisch-betriebliche Selbsténdigkeit, wie sie dem IGE durch das IGEG gewéhrt wird,
wird durch eine Unterstellung nicht tangiert (Ziff. I/5).

- Fur den Fall einer expliziten Unterstellung des IGE unter das BoeB wéare zu priifen, ob das IGE fur Bereiche, in denen
Konkurrenz mit Privaten méglich ist, von der Unterstellung unter das Beschaffungsrecht ausgenommen werden sollte (Ziff. 1/6).

Il. Welches ist in der Schweiz die zustandige Behérde, um lber (materielle und/oder formelle) Anderungen des Anhangs | UoeB
und dessen Notifikation an die WTO zu beschliessen?

1. Die schweizerischen Stellen, die dem UoeB unterstehen, sind in Anhang | UoeB aufgefiihrt. Der Anhang | ist nicht leicht
zugéanglich. Er ist zwar integraler Bestandteil des UoeB[35] und musste daher in die Genehmigung des Ubereinkommens durch
die Bundesversammlung eingeschlossen werden. In welcher Fassung er der Bundesversammlung zur Kenntnis gebracht worden
war, ist allerdings aus den publizierten Dokumenten nicht ersichtlich[36]. Die GAT T-Botschaft 1[37] enthielt den Anhang | nicht,
und auch in der in der AS[38] und der SR publizierten Version des Ubereinkommens ist dieser Anhang nicht enthalten[39]. Da das
UoeB auch nicht dem Referendum unterstellt wurde, existiert auch keine Referendumsvorlage, die Aufschluss geben kénnte.



Anhang | existiert vielmehr bloss in Form einer Liste, die via Internet bei der WTO[40] in Genf abrufbar ist. Das IGE war auf dieser
Liste in den ersten Jahren nach Inkrafttreten des UoeB nicht aufgefiihrt (vgl. auch oben Ziff. I/1). Neuerdings figuriert auf der Liste
auch das IGE (allerdings unter der nicht ganz korrekten Bezeichnung «Institut suisse de la propriété intellectuelle» anstelle von
«Institut fédéral de la propriété intellectuelle»).

2. Wie Art. XXIV Abs. 12 UoeB ausdriicklich festhalt, ist der Anhang | integraler Bestandteil des UoeB. Eine Anderung des
Anhangs | ist deshalb eine Anderung eines Staatsvertrags. Die Zustandigkeit fir Anderungen von Staatsvertrdgen beurteilt sich
gemass konstanter Praxis der Bundesbehérden grundsétzlich nach den gleichen Regeln wie die Zustandigkeit zum Abschluss
von Staatsvertragen.

Nach Art. 166 BV ist fiir die Genehmigung eines Staatsvertrags grundséatzlich die Bundesversammlung zustandig. Was die Frage
des Referendums betrifft, so wurde die parlamentarische Genehmigung des UoeB nicht dem Referendum unterstellt, da die
Voraussetzungen fir die Referendumsunterstellung verneint wurden[41]. Eine Anderung musste dennoch dem Referendum
unterstellt werden, wenn sie fur sich genommen einen der Grinde fir die Referendumsunterstellung nach Art. 140 oder 141 BV
erfillen wirde. Vorliegend ist diese Voraussetzung offensichtlich nicht erf(llt.

An die Stelle der Genehmigung durch die Bundesversammlung kann auch der Abschluss bzw. die Anderung eines Staatsvertrags
durch den Bundesrat treten, wenn ein Gesetz oder ein vélkerrechtlicher Vertrag den Bundesrat fir zusténdig erklért (Art. 166
Abs. 2 BV).

3. Das UoeB enthélt keine Regelung, die eine Zusténdigkeit des Bundesrates zur Anderung des Ubereinkommens begriinden
wirde. Hingegen wurde 1997 ein allgemeinverbindlicher Bundesbeschluss[42] (hiernach: Ausdehnungsbeschluss) erlassen, der
den Bundesrat u. a. zur Genehmigung der «Ausdehnung des Anwendungsbereichs» des UoeB ermachtigt. Die Erméachtigung des
Bundesrates erfolgte nach Art. 1 des Ausdehnungsbeschlusses allerdings bloss «im Rahmen der Schweizerischen
Verpflichtungsliste vom 15. April 1994». Sie beschrénkt sich damit auf die Erweiterung des Anwendungsbereichs gegeniber neu
beitretenden Mitgliedern bzw. auf die Ausdehnung gegenuber bereits beigetretenen Mitgliedern durch Beseitigung allfalliger
Einschrédnkungen[43]. Die Tragweite der Ermachtigung ist also beschrénkter Natur. Insbesondere «bedarf die Unterstellung von
neuen Beschaffungsstellen unter das Abkommen, wie namentlich die in den bilateralen Verhandlungen mit der EU vorgesehene
Unterstellung der Gemeinden, nach wie vor der parlamentarischen Genehmigung»[44].

Aufgrund der verfigbaren Unterlagen ist davon auszugehen, dass das IGE bzw. das BAGE auf der Schweizerischen
Verpflichtungsliste vom 15. April 1994 nicht aufgefiihrt waren. Der Einschluss des IGE in den Anwendungsbereich des UoeB
Uberschreitet damit den Rahmen der Verpflichtungsliste. Eine solche Erweiterung der schweizerischen Verpflichtungen ist daher
nicht von der Delegation nach dem Bundesbeschluss vom 30. April 1997 betreffend die Ausdehnung des Anwendungsbereichs
des WTO-Ubereinkommens uber das éffentliche Beschaffungswesen gedeckt.

4. Im Bereich der Staatsvertrdge ergeben sich Zustandigkeiten des Bundesrates ferner aus Art. 47bisb des
Geschéftsverkehrsgesetzes vom 23. Marz 1962 (GVG)[45]. Danach kann der Bundesrat selbstandig «vélkerrechtliche Vertrage
von beschrénkter Tragweite» abschliessen (Art. 47bisb Abs. 3 mit beispielhafter Aufzahlung entsprechender Vertrége)[46]. Nach
der Praxis gilt diese Zusténdigkeit des Bundesrates auch in Féllen, in denen bloss die Anderung von beschrénkter Tragweite ist,
selbst wenn der Staatsvertrag als Ganzes beim Abschluss der Genehmigung der Bundesversammlung und gegebenenfalls
sogar dem Referendum unterstellt war.

Fur die bundesratliche Zustandigkeit nach Art. 47bisb Abs. 3 GVG misste es sich also um eine Materie von «beschrénkter
Tragweite» handeln[47]. Dass die Erweiterung der Verpflichtungen der Schweiz, die mit dem Einschluss des IGE in den
Anwendungsbereich des Ubereinkommens verbunden ist, bloss von «beschrénkter Tragweite» sei, ist nach Erachten des BJ
schon deshalb zu verneinen, weil die Botschaft zum Ausdehnungsbeschluss zeigt, dass fir solche Erweiterungen die
parlamentarische Genehmigung vorbehalten bleiben sollte (vgl. oben Ziff. 11/3).

Dem Einschluss des IGE in den Anwendungsbereich des UoeB bloss «beschrankte Tragweite» im Sinn von Art. 47bisb Abs. 3
GVG zuzubiligen, k&me allenfalls dann in Frage, wenn die Nichterwéhnung des IGE als blosses Versehen zu qualifizieren ware.
Fur eine solche Betrachtungsweise hat das BJ indessen vor dem Hintergrund der Ausfihrungen zu Frage | keine Anhaltspunkte.

5. Was schliesslich die Notifikation im vorliegenden Zusammenhang betrifft, so ist sie die Kundgabe eines vertragsrelevanten
Willens der Eidgenossenschaft gegeniiber der WTO bzw. den Vertragsparteien. Zustandig ist nach Art. 184 BV grundsétzlich der
Bundesrat. Je nach Bedeutung eines Geschéfts lasst sich der Bundesrat auch durch nachgeordnete Stellen wie Departemente
oder Amter vertreten. Eine solche Vertretungsbefugnis kann generell oder individuell fir einen bestimmten Fall eingerdumt
werden. Im vorliegenden Zusammenhang besteht, nach Ansicht des BJ, weder generell noch individuell eine Zusténdigkeit einer
dem Bundesrat nachgeordneten Stelle.

Fazit zu Frage I

- Fur die Genehmigung von Anderungen des UoeB ist die Bundesversammlung zusténdig. Im vorliegenden Fall sind die
Voraussetzungen fur die Unterstellung unter das Referendum offensichtlich nicht erfullt (Ziff. 11/2).

- Der Bundesrat ist zusténdig in den Féllen des Bundesbeschlusses vom 30. April 1997 betreffend die Ausdehnung des
Anwendungsbereichs des WTO-Ubereinkommens Uber das o&ffentliche Beschaffungswesen[48] (Ziff. 11/3) sowie in den Fallen
nach Art. 47bisb GVG (Ziff. 11/4). Die Voraussetzungen firr die Zusténdigkeit des Bundesrates sind im vorliegenden Fall nicht
erfllt. Insbesondere hat das BJ keine Anhaltspunkte dafir, dass das IGE dem Anwendungsbereich des WTO-
Beschaffungsiibereinkommens bloss aus Versehen nicht unterstellt worden ist.

Ill. Ist die blosse Notifikation des erweiterten Anhangs durch ein anderes (eventuell unzusténdiges) Amt/Departement geeignet,
um das IGE auf internationaler Ebene neuen Regeln zu unterstellen (insbesondere wenn die Notifikation selbst als rein formelle
Anpassung bezeichnet wird)?

1. Um das IGE volkerrechtlich verbindlich dem UoeB zu unterstellen, bedarf es einer entsprechenden Willensusserung der
Schweiz als Vertragspartner. Fir die Vertretung der Schweiz gegeniiber dem Ausland ist nach Art. 184 Abs. 1 BV der Bundesrat
zusténdig. Der Bundesrat kann die Vertretung delegieren. Im vorliegenden Fall besteht, soweit das BJ sieht, keine solche
Delegation an eine dem Bundesrat nachgeordnete Stelle.



Wie die Nachforschungen des IGE ergeben haben, wurde die Anderung der Liste der schweizerischen Beschaffungsstellen
durch die Sténdige Mission der Schweiz bei den internationalen Organisationen in Genf der WTO eingereicht. Da diese Stelle aber
fur den vorliegenden Fall nicht zur Vertretung der Schweiz gegen aussen erméchtigt wurde, wurde die Anderung der Liste der
Beschaffungsstellen gegeniiber der WTO durch eine landesrechtlich unzusténdige Stelle mitgeteilt.

Staatsvertrage bzw. Anderungen von Staatsvertrdgen werden grundsétzlich mit der Ratifikation verbindlich. Im vorliegenden
Zusammenhang durfte allerdings von einer Ratifikation abgesehen worden sein. Die Anderung drfte vielmehr wohl im Rahmen
des vereinfachten Verfahrens flr «Berlchtlgungen und Verschiebungen innerhalb der Listen der Beschaffungsstellen» nach Art.
XXIV Abs. 6 UoeB vorgenommen worden sein.

2. Eine volkerrechtliche Bindung kann auch eintreten, wenn ein landesrechtlich unzustandiges Organ gegen aussen hin eine
vertragsrelevante Willenserklérung abgibt. Ist ein Vertrag unter Verletzung innerstaatlicher Zustandigkeitsregelungen zustande
gekommen, so kann sich ein Staat nach der allgemeinen Regelung in Art. 46 des Wiener Ubereinkommens vom 23. Mai 1969
Uber das Recht der Vertrage[49] der vilkerrechtlichen Bindung nur dann entziehen, wenn die Verletzung «offenkundig» war und
eine innerstaatliche Rechtsvorschrift «von grundlegender Bedeutung» betraf. Offenkundig ist eine Verletzung dabei nach Art. 46
Abs. 2 des Wiener Vertragsrechtsibereinkommens, «wenn sie fiir jeden Staat, der sich hierbei im Einklang mit der allgemeinen
Ubung und nach Treu und Glauben verhalt, objektiv erkennbar ist». Diese Regelung ist auch fir Vertragsénderungen wie im hier
vorliegenden Fall anwendbar[50].

Dass die Verletzung der innerstaatlichen Zustandigkeitsregelung fir die Vertragspartner «offenkundig» bzw. «objektiv erkennbar»
war, ist nach Erachten des BJ nicht anzunehmen. Die Standige Mission der Schweiz bei den internationalen Organisationen in
Genf ist regelmdssig mit vergleichbaren Bekanntmachungen betraut. Dass die «grundlegende Bedeutung» der verletzten
Rechtsvorschrift - der Zustandigkeit des Bundesrates - bejaht wird, erscheint zwar nicht ausgeschlossen, braucht hier aber nicht
abschliessend beurteilt zu werden. Da die «Offenkundigkeit» der Verletzung einer innerstaatlichen Zusténdigkeitsregelung zu
verneinen ist, ist eine der beiden Voraussetzungen fir die Ausnahme nach Art. 46 des Wiener Vertragsrechtsiibereinkommens
nicht erfillt, und damit scheitert die Abwehr der vélkerrechtlichen Bindungswirkung im vorliegenden Fall.

3. Ist davon auszugehen, dass die Schweiz vélkerrechtlich an die Anderung der Liste der Beschaffungsstellen gebunden ist, so
ist in einem zweiten Schritt die Frage zu prifen, ob die Anderung auch direkt fir das IGE verbindlich ist.

In der Schweiz haben innerstaatliche Organe vélkerrechtiche Normen direkt anzuwenden, soweit sich die Normen dazu
eignen[51]. Die direkte Anwendbarkeit setzt voraus, dass die volkerrechtlichen Regelungen gentigend bestimmt und klar sind, um
unmittelbare Wirkung entfalten und ohne weiteres auf den Einzelfall Anwendung finden zu kénnen[52]. Die direkte Anwendbarkeit
muss fir jede einzelne Bestimmung eines Ubereinkommens beurteilt werden[53]. Mit der Anderung der Liste der
Beschaffungsstellen im Anhang zum UoeB wird das IGE dem Anwendungsbereich des Ubereinkommens unterstellt. Diese
Erweiterung des Anwendungsbereichs des Ubereinkommens ist geniigend bestimmt und klar, um unmittelbare Wirkung zu
entfalten. Sie ist damit direkt anwendbar.

Lehre und Praxis diskutieren allerdings Ausnahmen von der direkten Anwendbarkeit volkerrechtlicher Regelungen. Teilweise

Uberschneidet sich diese Diskussion mit der Diskussion Uber die «Schubert-Praxis» bzw. iber den Vorrang des Vélkerrechts. Im

vorliegenden Fall steht allerdings kein direkter Widerspruch zwischen dem UoeB bzw. dem geédnderten Anhang | einerseits und
dem BoeB andererseits zur Diskussion, da die Nichterwahnung des IGE im BoeB, wie oben (Ziff. I/1) ausgefuhrt, wohl nicht als
qualifiziertes Schweigen zu betrachten ist. Fir vorliegenden Fall von Bedeutung ist, dass das Bundesgericht die direkte
Anwendung selbst fir den Fall verlangt, dass die volkerrechtiche Regelung unter Verletzung der innerstaatlichen
Zustandigkeitsordnung zustande gekommen ist. Nach dem Bundesgericht sind vélkerrechtliche Regelungen, sobald sie fir die
Schweiz rechtskraftig werden, «von allen Staatsorganen einzuhalten und anzuwenden [...]. Auch der Richter kann daher einem
Staatsvertrag, der vélkerrechtlich verbindlich ist, die Anwendung nicht versagen unter Berufung darauf, dass die innerstaatliche
Kompetenzordnung beim Vertragsschluss nicht eingehalten worden sei»[54]. Eine abweichende Auffassung vertritt Felix
Schdébi[55]. Seine

bedenkenswerte Begriindung[56] vermochte sich in der Praxis (bisher) nicht durchzusetzen. Neuerdings aussert sich auch
Thomas Cottier ablehnend gegenuber der direkten Anwendung von Staatsvertragsrecht, das unter «Nichteinhaltung des flr den
Vertragsschluss innerstaatlich zutreffenden Verfahrens» zustande gekommen ist[57].

Nach der heutigen Praxis ergibt sich somit Folgendes: Die Unterstellung des IGE unter das UoeB ist, da direkt anwendbar, direkt
fur das IGE verbindlich. Damit untersteht das IGE dem Beschaffungsrecht des Bundes, soweit dieses das WTO-
Beschaffungsiibereinkommen umsetzt.

Fazit zu Frage llI

- Die Anderung der Liste der Beschaffungsstellen wurde gegeniiber der WTO seitens der Schweiz durch eine Instanz veranlasst,
die nach dem schweizerischen Recht nicht zur Vertretung der Schweiz in dieser Angelegenheit erméchtigt war (Ziff. [11/1).

- Die Schweiz ist vélkerrechtlich dennoch gegentiber ihren Vertragspartnern an die Anderung der Liste der Beschaffungsstellen
gebunden (Ziff. 111/2).

- Die Unterstellung des IGE unter das UoeB - und damit unter das Beschaffungsrecht des Bundes, soweit es das WTO-
Beschaffungsiibereinkommen umsetzt - ist auch direkt fiir das IGE verbindlich (Ziff. 111/3).

IV. In welchem Verhaltnis stehen das UoeB und das BoeB in Bezug auf ihren Geltungsbereich? Welche Auswirkungen hat die
Erwahnung des IGE im revidierten Anhang | zum UoeB fiir die Rechtslage in der Schweiz?

1. Was das Verhéltnis von BoeB und UoeB betrifft, so dient das BoeB der Umsetzung des UoeB. Dementsprechend verweist die
Botschaft zum BoeB fur die Umschreibung des Geltungsbereichs in Art. 2 Abs. 1 BoeB auf den Anhang | des UoeB[58]. Nichts
hindert indessen die Schweiz, dem BoeB (iber das UoeB hinaus weitere Bereiche dem Beschaffungsrecht zu unterstellen. Eine
autonome Ausdehnung des Geltungsbereichs findet sich denn auch in Art. 2 Abs. 2 und 3 BoeB.

2. Die zweite Frage wurde im Rahmen der Frage |l beantwortet. Es wird daher auf die Ausfihrungen in Ziffer Ill verwiesen.



V. Schlussfolgerungen

1. Die Anderung des Anhangs | des UoeB ist volkerrechtlich fir die Schweiz verbindlich. Das UoeB und damit das
Beschaffungsrecht des Bundes, soweit es das WTO-Beschaffungsiibereinkommen umsetzt, ist nach der Praxis auch direkt fur
das IGE verbindlich.

2. Die Anderung des Anhangs | des UoeB wurde durch unzustandige Stellen veranlasst. Die vélkerrechtliche Rechtslage deckt
sich nicht mit der landesrechtlichen Rechtslage, da das BoeB das IGE nicht erfasst.

3. Das BJ erachtet eine Unterstellung des IGE unter das Beschaffungsrecht des Bundes als sinnvoll. Angesichts der
Auslegungsschwierigkeiten, die der Geltungsbereich des BoeB, insbesondere Art. 2 Abs. 1 BoeB, bietet, sollte eine Revision von
Art. 2 BoeB gepruft werden. In diesem Rahmen wére auch zu prifen, ob fir die Unterstellung des IGE analog zur Post zwischen
Monopolbereichen und Bereichen, in denen das IGE in Konkurrenz zu Privaten tétig ist, differenziert werden sollte.
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