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Der Entscheid, eine Leistung intern (d.h. durch
Inhouse, Quasi-lnhouse oder Instate) zu
beziehen oder auf dem freien Markt zu
erwerben, liegt im Ermessen des Auftrag-
gebers. Das Beschaffungsrecht ist nicht
anwendbar auf Inhouse-, Quasi-Inhouse- oder
Instate-Geschifte.! Die drei Konstellationen
sind im revidierten BoB gesetzlich verankert.
Jedoch besteht auf Bundesebene noch wenig
Rechtsprechung zu Quasi-ilnhouse- und
Instate-Geschaften.

Kein Inhouse: Ein Bundesamt will Laborauftrage
erteilen an eine unabhangige Offentlich-rechtliche
Anstalt (andere juristische Person).

B. Quasi-Inhouse (Art. 10 Abs. 3 lit. d B6B)

A. Inhouse (Art. 10 Abs. 3 lit. c BOB)

1. Begriff

Als Inhouse bezeichnet man Geschafte, bei denen der
Austausch von Leistung und Gegenleistung innerhalb
der gleichen juristischen Person stattfindet. Der
offentliche Auftraggeber bezieht hier die benétigte
Leistung bei einer seiner unselbstdndigen Organi-
sationseinheiten, z.B. bei einer verwaltungsinternen
Dienststelle.

Es existiet Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts zu Inhouse-Geschéften.?

2. Voraussetzung

Auftraggeber und Leistungserbringer gehéren zur
gleichen juristischen Person.

3. Beispiele

Inhouse: Ein Bundesamt beauftragt ein anderes
Bundesamt mit der Digitalisierung archivierter
Dokumente aus den Jahren 1924 - 1976.

Inhouse: Eine Gemeinde entscheidet sich dazu,
Holzsarge nicht mehr bei privaten Unternehmungen zu
beschaffen. Stattdessen Ubertragt sie die Herstellung
der Holzséarge einer internen Abteilung.?

" Regelungen betreffend organisationsrechtliche Zustandigkeiten
sind jedoch weiterhin giiltig.

2Vgl. Bundesverwaltungsgericht Urteil B-1687/2010 vom 21.06.2011
E. 2; B-536/2013 vom 29.05.2013.

1. Begriff

Beim Quasi-Inhouse erteilt der 6ffentliche Auftraggeber
einen Auftrag an einen Leistungserbringer, welcher
rechtlich zwar eine andere juristische Person ist, jedoch
unter der weitreichenden Kontrolle des Auftraggebers
steht und seine Téatigkeiten im Wesentlichen flr ihn
erbringt.

Das Bundesgericht hat sich bisher nur in einem Urteil
mit den Voraussetzungen fiir Quasi-Inhouse befasst.*

2. Voraussetzungen

Folgende Voraussetzungen missen kumulativ erfullt

sein:

a) Der  offentliche Auftraggeber  und der
Leistungserbringer sind verschiedene juristische
Personen.

b) Der offentliche Auftraggeber (ggf. zusammen mit
anderen 6ffentlichen Auftraggebern) kontrolliert den
Leistungserbringer wie eine eigene Dienststelle
(Kontrolle bzw. Kontrollerfordemis). Entscheidend
ist, ob er den Leistungserbringer im Einzelfall
rechtlich und faktisch bestimmend beeinflussen
kann.

c) Der Leistungserbringer erbringt seine Leistungen
im Wesentlichen fur den/die ihn kontrollierenden
offentlichen Auftraggeber. Diese Voraussetzung ist
erfillt, wenn der Leistungserbringer mindestens
80% fiir diese/n erbringt (Kundenkreis bzw.
Tétigkeitserfordernis). Der Anteil der {brigen
«Fremdtatigkeit» darf demzufolge nicht mehr als
20% vom durchschnittlichen Gesamtumsatz
betragen. Als «Fremdtatigkeit» gelten selbst
Auftrage fir 6ffentliche Auftraggeber, welche den
Leistungserbringer  nicht  kontrollieren,  oder
Tatigkeiten in Monopolbereichen .

3 Vgl. Verwaltungsgericht Zirich Urteil VB.2006.00145 vom 5. April
2006, E. 1.2.

4 Bundesgericht Urteil 2C_701/2023 vom 24. Juli 2024 (zur
Publikation vorgesehen).

5 Vgl. Bundesgericht Urteil 2C_701/2023, E. 6.3 ff.
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https://bvger.weblaw.ch/pdf/B-1687-2010_2011-06-21_1a9a40bf-002a-44bf-8149-3de60acf0fc7.pdf
https://bvger.weblaw.ch/pdf/B-536-2013_2013-05-29_19fda941-46f7-47b2-a091-e33a578750bb.pdf
https://vgrzh.djiktzh.ch/cgi-bin/nph-omniscgi.exe?OmnisPlatform=WINDOWS&WebServerUrl=&WebServerScript=/cgi-bin/nph-omniscgi.exe&OmnisLibrary=JURISWEB&OmnisClass=rtFindinfoWebHtmlService&OmnisServer=JURISWEB,127.0.0.1:7000&Parametername=WWW&Schema=ZH_VG_WEB&Source=&Aufruf=getMarkupDocument&cSprache=GER&nF30_KEY=205783&W10_KEY=11390045&nTrefferzeile=1&Template=standard/results/document.fiw
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=2C_701%2F2023&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F24-07-2024-2C_701-2023&number_of_ranks=44
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=2C_701%2F2023&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F24-07-2024-2C_701-2023&number_of_ranks=44

Hinweise: Gemass EU-Recht diurfen sich am
Leistungserbringer  grundsatzlich  keine  Private
beteiligen.? Ein Verzicht auf private Beteiligungen
erscheint insofern zielflhrend, als solche Beteiligungen
die Wettbewerbsneutralitdt tangieren und den
Wettbewerb verzerren kénnen.

Ob eine hinreichende Kontrolle vorliegt, muss im
Einzelfall, anhand der tatsachlichen Umstande und aller
infrage  kommenden Normen, beurteilt werden. Die
Kontrolle kann auch durch mehrere 6ffentliche
Auftraggeber wahrgenommen werden.” In solchen
Fallen muss der Auftraggeber an der gemeinsamen
Kontrolle mitwirken kénnen, z.B. Uber (mindestens
einen) Vertreter im gemeinsamen Flhrungsgremium.

3. Beispiele

Quasi-Inhouse: Bundesamt X mochte die
Forschungsanstalt Y AG direkt beauftragen. Die Y AG
befindet sich zu 100% im Eigentum des Bundes und
des Kantons Z. Am Verwaltungsrat ist der Bund mit vier
und der Kanton Z mit zwei Mitgliedem vertreten. Der
durchschnittliche Umsatz der Y AG setzt sich zu 85%
aus Auftragen an Bund und Kanton Z zusammen.

Kein Quasi-Inhouse: Bundesamt A will die B AG mit der
Durchfiihrung  spezifischer  Untersuchungen  be-
auftragen. Die B AG gehdrt zwar der 6ffentlichen Hand
(Bund, Kanton C und Kanton D) und das Bundesamt A
hat ein Mitglied im Verwaltungsrat. Die B AG
erwirtschaftet aber mehr als 40% ihres durchschnit-
tlichen Umsatzes mit Leistungen fur den Kanton F.

C. Instate (Art. 10 Abs. 3 lit. b B6B)

1. Begriff

Ein Instate-Geschaft ist die wettbewerbsneutrale
Beschaffung eines offentlichen Auftraggebers bei
einem anderen o6ffentlichen Auftraggeber (Leistungs-
erbringer). Dabei ist es unwichtig, auf welcher
inlandischen ~ Staatsebene®  und in  welcher
Organisationsform® sich Auftraggeber und Leistungs-
erbringer befinden.

Im Unterschied zu Quasi-Inhouse bestehen weder ein
Kontroll- noch ein Tatigkeitserfordernis. Das Konstrukt
ist jedoch gepragt vom Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitat.'®

Das Bundesgericht hat sich bisher nur in einem Urteil
mit den Voraussetzungen fiir Instate befasst."’

2. Voraussetzungen

Nachfolgende Voraussetzungen mussen kumulativ
erfillt sein:

5 Vgl. Art. 12 RL 2014/24/EU.

7Vgl. Bundesgericht Urteil 2C_701/2023, E. 6.2 .

8 Bund, Kanton oder Gemeinde.

9 Zentralverwaltung, 6ffentlich-rechtliche Anstalt, Kérperschaft etc.

0Vgl. Botschaft B6B, BBI 2017 1851, S. 1906; Verwaltungsgericht
St. Gallen Entscheid B 2016/146 vom 22. Februar 2018, E 3.

a) Auftraggeber und Leistungserbringer  sind
verschiedene juristische Personen.

b) Am Leistungserbringer sind keine Privaten
beteiligt.’?

c) Der Leistungserbringer ist dem Beschaffungsrecht
unterstellt. Dabei kann es sich um das
Beschaffungsrecht des Bundes oder um kantonales
Beschaffungsrecht handeln.

d) Der Leistungserbringer bietet die bendtigte
Leistung nicht auf dem Markt an, d.h. die Tatigkeit
darf nicht kommerzieller Natur sein'®, der
Leistungserbringer darf sich nicht an 6ffentlichen
Vergabeverfahren fir diese Leistung beteiligen
resp. diese Leistung an Private erbringen bzw.
diesfalls musste sie im 6ffentlichen Interesse sein
(Einzelfallbetrachtung).

3. Beispiele

Instate: Ein Bundesamt erteilt Laborauftrage an den
Verein X. Der Verein X ist eine kantonale Einrichtung
des Offentlichen Rechts. Er ist dem o&ffentlichen
Beschaffungsrecht unterstellt und bietet diese Leistung
nicht auf dem Markt an.

Instate: Eine Gemeinde beauftragt ein Bundesamt mit
dem Betrieb gewisser Teile ihrer IT-Infrastruktur. Das
Beispiel gilt auch umgekehrt.

Kein Instate: Vergabe von Gutachten, Produkt-
prifungen etc. an Hochschulen oder Universitaten,
soweit die Institution diese Leistung kommerziell auch
Privaten anbietet bzw. in 6ffentlichen Vergabeverfahren
mitbietet.

Kein Instate: Vergabe eines IT-Auftrags an eine
Aktiengesellschaft, an welcher der Bund 99% der Aktien
besitzt, wahrend sich die Ubrigen Aktien in privaten
Handen befinden.

E. Empfehlungen an die Bedarfsstellen

Die Rechtslage bezlglich Quasi-Inhouse- und Instate-
Geschafte ist weiterhin nicht vollstandig gesichert.
Nehmen Sie im Vorfeld eines solchen Projekts
frlhzeitig  beschaffungsrechtliche  Beratung in
Anspruch.

F. Weitere Informationen

Kompetenzzentrum Beschaffungswesen Bund:
rechtsdienst.kbb@bbl.admin.ch

" Vgl. Bundesgericht Urteil 2C_701/2023, E. 7.

2V/gl. Botschaft B6B, BBI 2017 1851, S. 1906.

'3 Die Kalkulation der in Rechnung gestellten Kosten hat sich an den
Verfassungsgrundsatzen des Kostendeckungs- und
Aquivalenzprinzips zu richten (vgl. Antwort des BR auf die
Interpellation Candinas vom 27.09.2019 19.4340).
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https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2014/24/oj
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=2C_701%2F2023&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F24-07-2024-2C_701-2023&number_of_ranks=44
https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2017/417/de
https://search.prod-ch-gcp-01.c.z1.deepjudge.ai/sg-pubs?q=B+2016%2F146&doc=documents%3A0-5ab7caf773740afc%3A0_224_1%3A0
mailto:rechtsdienst.kbb@bbl.admin.ch
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_query&page=1&from_date=&to_date=&sort=relevance&insertion_date=&top_subcollection_aza=all&query_words=2C_701%2F2023&rank=1&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F24-07-2024-2C_701-2023&number_of_ranks=44
https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2017/417/de
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20194340
https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft?AffairId=20194340

Sind Auftraggeber und

Leistungserbringer die gleiche
juristische Person?

NEIN

Sind am Leistungserbringer Private
beteiligt?

Uberpriifungsschritte
<

Kontrolliert der Auftraggeber (ggf.
zusammen mit anderen 6ffentlichen
Auftraggebern) den
Leistungserbringer wie eine eigene
Dienststelle?

Erbringt der Leistungserbringer

mindestens 80% seiner Leistungen JA
fur den/die ihn kontrollierenden -
Auftraggeber? NEIN

Unterliegt der Leistungserbringer
dem Beschaffungsrecht des Bundes
|
JA NEIN oder dem kantonalen
Beschaffungsrecht?

NEIN

JA

Bietet der Leistungserbringer die
bendtigte Leistung auch auf dem
Markt an?

NEIN




