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Ist eine Preiserhohung im Zusammenhang mit dem F-35A mdglich?

Wenn ja, unter welchen Umstanden (Teuerung etc.) ist eine Preiserhbhung mdglich?

Was waren Gegenmassnahmen?

In Bezug auf die Moglichkeitvon Preiserh6hungenbzw. den Festpreischarakter der getroffe-
nen Vereinbarungenistzu unterscheiden zwischen (i) dem Kauf der F-35A Kampfflugzeuge;
und (ii) dem Bezug von Operation & Sustainment Support (Produktsupport).

1.1.

1.2

Preiserhhung betreffend den Kauf der F-35A Kampfflugzeuge

DerLOA SZ-D-SAAenthéltin Note 55 eine spezielle und individuell verhandelte Fest-
preisvereinbarung, die vom Standard-LOA abweicht und unseres Erachtens nach all-
gemeinen Vertragsgrundsatzen anderslautenden Bestimmungen in den LOA Temms
& Conditions vorgeht.

Dieses Ergebnis wird gestitzt durch die expliziten Aussagen bzw. Zusicherungen in
Nebenvereinbarungen, die seitens des USG vor Unterzeichnung des LOA durch die
Schweiz abgegeben wurden. Auch wenn diese Nebenvereinbarungen formell keinen
Vertragsbestandteil darstellen, kdnnen sie mindestens zur Auslegung der getroffenen
vertraglichen Regelung herangezogen werden.

Soweit die Wahrungsrisiken durch die Bundestresorerie abgesichert wurden, liegt
das Risiko von Kostensteigerungen, einschliesslich der Teuerung (dies wurde aus-
dricklich festgehalten), aufgrund der Vereinbarung von Festpreisen grundsatzich
beim Hersteller. Daher sind Preiserhéhungen unseres Erachtens nicht gestattet, es
sei denn es gebe neue Umstande, dass z.B. die Schweizerische Eidgenossenschaft
Beistellpflichten nicht nachkommt oder neue Anforderungen einbringt.

Preiserhdhung betreffend Operation & Sustainment Support

Der LOA SZ-D-QAJ fir Operation & Sustainment Support fur die Phase 2027-2031
enthalt keine Vertragsklausel mit einer Festpreiszusage. Daher besteht ein gewisses
Risiko, dass die LOA-Preise als Schatzungen gelten und das USG die Leistungen
back-to-back beimHersteller via cost-reimbursement Vertrag beschaffen konnte.* Die
Unsicherheiten betreffend Leistungen, deren Bezug erst im Jahr 2027 starten soll,
erweisen sich als deutlich grosser, sodass eine akkurate Kostenschéatzung und damit
die Verwendung eines Festpreisvertrags schwieriger umzusetzen ware.

Falls der Operation & Sustainment Support back-to-back mit einem cost-reimburse-
ment Vertrag beschafft wird, kann die Schweizerische Eidgenossenschaft unter ge-
gebenen Voraussetzungen und beschrénkt auf den im genannten LOA enthaltenen
Beschaffungsumfang ein Kostenerhdhungsrisiko treffen. Allerdings wére auch eine
Preissenkung maoglich.

Green Book, 9-10 (abrufbar unter <https://www.dscu.edu/greenbook>).



Soweit im Bereich Operation & Sustainment Support ein cost-reimbursement Vertrag zwi-
schen USG und Hersteller geschlossenwird, sind die im LOA eingesetzten Preise als Schét-
zungen zu verstehen. Das von der Schweizerischen Eidgenossenschaft zu tragende Kos-
tenrisiko ergibt sich daraus, dass die dem USG vom Hersteller gemeldeten Kosten nach dem
Prinzip cost plus verrechnet werden.

Die Kostenrisiken dirften insbesondere allféllige programmbedingte und/oder teuerungsbe-
dingte Mehrkosten umfassen. Diese Kosten missen nachweislich zulassig, zurechenbar
und angemessen sein.

Gegenmassnahmen betr. Kauf der F-35A Kampfflugzeuge. Da grundsétzlich keine Preiser-
héhungen maglich sein sollten, sind Gegenmassnahmen vorerst nicht nétig. Indessen steht
das USG neutral zwischen Hersteller und Besteller und Uberwélzt Kosten und Benefits, wes-
halb wesentlich ist, dass auch die back-to-back-Vertrage zwischen USG und Hersteller die
Preisfixierungen tatsachlich enthalten. Diese Vertrage sind gemass Information von ar-
masuisse noch nicht vereinbart. Sie wiirden jeweils etwa zwei Jahre vor einer Batch-Auslie-
ferung fir den jeweiligen Batch unterzeichnet. Das USG hat der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft ein Einsichts- und Kommentierungsrecht bezuglich dieser Vertrage eingerdumt
(Insight Letter), damit sich diese vergewissern und sicherstellen kann, dass die seitens des
USG abgegebenen Zusicherungen tatséchlich eingehalten werden und die Festpreise im
back-to-back Vertrag mit dem Hersteller den Angebotspreisen im Beschaffungsverfahren
entsprechen.

Gegenmassnahmen betr. Operation & Sustainment Support. Das Festpreiselement wurde
diesbezuglich nur beschrankt vorgesehen. Dieses kann aber auch gestitzt auf einen Insight
Letter Uberprift werden. Das mogliche Kostenrisiko kénnte zudem reduziert werden, indem
das USG dazu angehalten wiirde, entsprechend seinem Angebotim Beschaffungsverfahren
einen Festpreisvertrag mit dem Hersteller abzuschliessen. Soweit ein cost-reimbursement
Vertrag abgeschlossen wird, kbnnte in Ausltibung des Einsichtsrechts gemass einem Insight
Letter darauf hingewirkt werden, dass stringente Anforderungen an das cost reporting defi-
niert und weitere Massnahmen gegen Kostenerhdhungen (z.B. Deckelung der Preissteige-
rungen, Ausschluss programmbedingter Mehrkosten, etc.) vorgesehen wirden.

Wir weisen darauf hin, dass die Beschaffungsvertrage U.S.-amerikanischem Recht sowie
teilweise méglicherweise auch zwischenstaatlichem Recht unterstehen. Da wir diesbezig-
lich Uber keine Expertise verfligen, stiitzen sich unsere Beurteilungen auf den Wortlaut der
einschlagigen Dokumente und allgemeine vertragsrechtliche Grundsatze. Es kann nicht aus-
geschlossen werden, dass unter Beriicksichtigung U.S.-amerikanischen Rechts andere
Schlussfolgerungen zu ziehen wéaren. Diese Unsicherheit kdnnte durch Beizug eines ameri-
kanischen Rechtsanwalts allenfalls geklart werden. Ferner ist zu berticksichtigen, dass der
Streitbeilegungsmechanismus aufgrund der zwischenstaatlichen Natur dieses Beschaf-
fungsvertrags auf den diplomatischen Kanal verweist. Eine gerichtliche Uberpriifung bzw.
obrigkeitliche Rechtsdurchsetzung ist daher einerseits weniger notig, dirfte andererseits
aber auch kaum mdaglich sein.



Gegenstand des Kurzgutachtens

Dieses Kurzgutachten stiitzt namentlich auf die nachfolgend (Rz. 5 ff.) genannten Grundlagen,
einerseits die beschaffungsrechtlichen Grundlagen und andererseits die getroffenen vertragli-
chen Vereinbarungen. Soweit bekannt, wurden zudem tatsachliche Feststellungen und Erkennt-
nisse im Zusammenhang mit den Vertragsverhandlungen beriicksichtigt.

Beigezogen wurden zudem 6ffentlich verfiigbare Informationen, insbesondere im Zusammen-
hang mit parlamentarischen Vorstdssen sowie der Bericht der Eidg. Finanzkontrolle (EFK) zur
Prufung des Risikomanagements des Programms Air2030 vom 18. Mai 2022.

In Bezug auf das Patriot-System lag uns im Hinblick auf die Erstellung dieses Kurzgutachtens ein
Entwurf des Beschaffungsvertrags zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem
USG vor. Die Beurteilung stitzt sich daher einzig auf den Wortlaut dieses Entwurfs ab. Hombur-
ger hat das VBS im Zusammenhang mit Patriot nicht beraten — weder betreffend das Beschaf-
fungsverfahren noch betreffend die Vertragsverhandlungen mit dem US G. Daher beschrénkt sich
dieses Kurzgutachten auf die nachfolgenden summarischen Hinweise in Kapitel V., verzichtet
hingegen auf eine vertiefte Beurteilung.

Die Beschaffungsvertrage (Letter of Offer and Acceptance; LOA) unterstehen U.S.-amerikani-
schem Recht. Eine abschliessende Beurteilung der Fragestellung nach U.S.-amerikanischem
Rechtsverstandnis kann diesem Kurzgutachten wie oben erwéhnt nicht entnommen waren.

Grundlagen der Beurteilung
Vorgaben im Beschaffungsverfahren

Gemass den Ausschreibungsunterlagen (Requestfor Proposal 2, RFP 2)im Einladungsverfahren
hatten die Anbieter verbindliche Festpreise ("firm fixed pricing") fir alle Leistungspositionen zu
offerieren. Dabei wurden folgende Preisinformationen verlangt:?

— 2020 economics (Jahr des RFP 2);
— 2023 economics (voraussichtliche Vertragsunterzeichnung);

— Then Year economics (bei Lieferung des Beschaffungsumfangs).

Die Then Year economics hatte die Inflation und jedes andere Preiselement zu beinhalten, das
der Schweizerischen Eidgenossenschaft in Rechnung gestellt wird.

Vertragliche Grundlagen

Die Beurteilung stutzt sich im Wesentlichen auf die drei nachfolgend genannten wesentlichen
Grundlagen:

2 New Fighter Aircraft (NFA), Part 1: Project Requirements, Doc-ID NFA-PM-00379, 24.06.2020, S. 21 (RESTRICTED).



(i) Die Schweizerische Eidgenossenschaft hat mit dem U.S. Government (USG) im Rahmen des
Foreign Military Sales (FMS) Prozessesfolgende Vertrage (Letter of Offerand Acceptance; LOA)
ausgehandelt (fur eine Ubersicht tiber den FMS-Prozess vgl. Anhang 1):

— SZ-D-SAA betr. 36 Flugzeuge F-35A und dazugehoriger Support (Vertragsvolumen USD
]
— SZ-D-QAJ betr. Operation & Sustainment (O&S) Support (2027-2031) (Vertragsvolumen

usD [IIEGEGN):

—  SZ-P-LAY betr. AIM-9X Sidewinder Missiles (Vertragsvolumen USD || D)
—  SZ-D-YAD betr. Joint Direct Attack Munitions (JDAM) (Vertragsvolumen USD [ EEGD;
— SZ-D-FAA betr. Targeting Cell Capability (Vertragsvolumen USD -);

— SZ-D-QAQ betr. Operation & Sustainment (O&S) Support (2032-2040) (Vertragsvolumen
USD ) Sovveit ersichtlich, ist dieser LOA nicht im mit der Armeebotschaft 2022
beantragten Verpflichtungskredit von CHF 6,035 Mrd. enthalten, das diese Kosten erst nach
dem geplanten Erreichen der Full Operational Capability ab dem Jahr 2032 anfallen werden;

(i) Daneben haben die Vertragsparteien das gemeinsame Verstandnis betreffend wesentliche
Vertragsinhalte in einer separaten Erklarung in Form von Verstandnispunkten, datierend vom
7. Dezember 2021, festgelegt (Dokument "Procurement of F-35A Lightning Il aircraft systems";
die Verstandnispunkte). Die Verstandnispunkte betreffen insbesondere die Frage nach dem
Festpreischarakter der Beschaffung. Im Rahmen einer Pressemitteilung der U.S. Embassy vom
2. Juni 2022 bestatigten die USA o6ffentlich, dass die Beschaffung der F-35A Kampfflugzeuge im
Rahmen von Festpreisvertragen erfolgt.?

(iii) Zudem hat die zustéandige US-Behorde, das F-35 Joint Program Office (JPO), im Rahmen
einer Note am 9. November 2021 (der Insight Letter)* verschiedene Zusicherungen abgegeben,
insbesondere:

— Das Recht auf Einsichtnahme und Kommentierung der zwischen der US-Regierung und den
Herstellern abzuschliessenden Vertrage vor deren Abschluss;

— Die Zusicherung, dass die entsprechenden Vertrage die der Schweiz unterbreitete Offerte
widerspiegeln werden.

Press Release: America's Most Advanced Multi-Role Fighter: <https://ch.usembassy.gov/press-release-americas-most-
advanced-multi-role-fighter/> (zuletzt abgerufen am 27. November 2023).

Schreiben "Switzerland Insight into F-35 Contracting" vom 9. November 2021.
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Festpreisvereinbarung mit dem USG

Definition von Festpreisen in FMS-Vertragen / Abgrenzung von
Kostenerstattungsvertragen

Das sog. "Green Book2022" der der Defense Security Cooperation Agency unterstellten Defense
Security Cooperation University (das Green Book)®> umschreibt Festpreisvertrage wie folgt:
"Fixed-price contracts establish a price that is generally not subject to any adjustment, regardless
of the costs the contractor subsequently accumulates in performing the contract. This type of
contract makes the contractor responsible for managing costs or dealing with cost risks with little
or no cost risk to the government."

Damit unterscheiden sich Festpreisvertrage wesentlich von Kostenerstattungsvertrdgen (sog.
Cost-Reimbursement Contracts), die im Green Book wie folgt umschrieben werden:® "Cost-reim-
bursement contracts pay the contractor all incurred costs determined to be allowable, allocable,
and reasonable perthe provisions of the contract. These types of contracts are suitable only when
the uncertainties involved in contract performance do not permit costs to be estimated with suffi-
cient accuracy to use a fixed-price contract. Under cost-reimbursement contracts, the contractor
has less cost risk, whereas the cost risk to the government is higher."

Ubersicht Giber die getroffenen Vereinbarungen
LOA betreffend den Kauf von 36 Kampfflugzeugen vom Typ F-35A

Im LOA SZ-D-SAA betreffend den Kauf von 36 Flugzeugen vom Typ F-35A hat die Schweizer-
sche Eidgenossenschaft mit dem USG eine spezielle Vertragsklausel (Note 55) verhandelt und
vereinbart:

Note 55. F-35A PROCUREMENT FOR SWITZERLAND.

This Letter of Offer and Acceptance (LOA) constitutes an agreement by the United States of
America (USA), acting through the Secretary of the Air Force for International Affairs
(SAF/IA) and the Swiss Confederation, acting through the Federal Office for Defence
Procurement (armasuisse). On behalf of the USA, SAF/IA hereby confirms that the United
States Government (USG) purchases F-35A Lightning II aircraft systems on fix-priced
contracts, which already accounts for inflation. The USA further confirms to the Swiss
Confederation those 36 F-35A Lightning II aircraft systems to be procured by the Swiss
Confederation will be procured by the USG on the same contracts at the same fix-price, which
is the same fix-price as the USG offered to armasuisse. The USG will sell these F-35A
Lightning II aircraft systems under the LOA for the same fix-price, which also already
includes, and will not be increased for, inflation and includes US government charges, US
taxes, delivery costs and non-Swiss custom duties, to the Swiss Confederation. Any
adjustments to the LOA scope will be agreed to by both the USA and Swiss Confederation. This
note is in line with the standard terms and conditions within the LOA. This note will lapse
(i) six months after both receipt of final payment has been confirmed by the SAF/IA and
delivery of all the aircraft and performance of all services in accordance with the LOA has
been confirmed by the Swiss Confederation, or (ii) if the LOA has not been countersigned by
the Swiss Confederation, acting through armasuisse, by the LOA expiration date.

Dem Wortlaut von Note 55 ist insbesondere zu entnehmen, dass das USG die F-35A beim Her-
steller mittels Festpreisvertragen (fix-priced contracts) kauft und diese der Schweizerischen Eid-
genossenschaft zum gleichen Festpreis, der explizit bereits die U.S. Inflation, U.S. Gebhren,

5 Green Book, 9-10 (abrufbar unter <https://www.dscu.edu/greenbook>).

Green Book, 9-10 (abrufbar unter <https://www.dscu.edu/greenbook>).
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U.S. Steuern, Lieferkosten und die nicht-schweizerischen Zollabgaben beinhaltet, weiterverkauft.
Zudem wurde vertraglich festgehalten, dass der Festpreis dem im Beschaffungsverfahren offe-
rierten Preis entsprechen muss.

Die Note 55 steht im Einklang mit den unter den Parteien vereinbarten Verstandnispunkten, ins-
besondere deren Ziffer 3. Damit haben die Parteien ihr gemeinsames Verstandnis des Vertrags-
inhalts betreffend die Beschaffung des F-35A mit Festpreisen schriftlich anerkannt und unter-
schriftlich bestatigt. Das Dokument wurde insbesondere deswegen erstellt, damit in der Offent-
lichkeit gedusserte Behauptungen, es sei gar kein Festpreisvertrag oder wirde von U.S.-ameri-
kanischer Seite anders verstanden, beidseitig entgegengetreten werden konnte:

3 The US and Swiss governments are bound by the terms of the Letter of Offer and
Acceptance (LOA) which confirms the agreement on the purchase of the 36 F-35 aircraft
by Switzerland as a fixed price contract, which factors in inflation. The prices correspond
to the Best and Final Offer submitted by the U.S. government in the procurement
process.

In den Verstandnispunkten sichert das USG wiederum explizit zu, dass (i) der Kauf der F-35A
Kampfflugzeuge im Rahmen von Festpreisvertragen erfolgt, die bereits die U.S. Inflation einprei-
sen; und (ii) die Preise der vom USG im Beschaffungsverfahren eingereichten Offerte (Best and
Final Offer, BAFO) entsprechen.

Abgesichert wird die Festpreisvereinbarung durch den Insight Letter, der analoge Zusicherungen
enthalt und der Schweizerischen Eidgenossenschaft das Rechteinraumt, vor Abschlussdes Ver-
trages zwischen USG und Hersteller Einsichtin den Vertragsentwurf zu nehmen und diesen zu
kommentieren. Dies ermdglicht es der Schweizerischen Eidgenossenschaft, zu Uberprifen, dass
die zwischen USG und Hersteller vereinbarten Preise den seitens des USG in der BAFO offerier-
ten Preisen entsprechen.

Aufgrund des FMS-Prozesses, bei dem das USG die F-35A fiir die Schweiz auf einer "no profit —
no loss" Basis beschafft und hierzu erst noch back-to-back Vertrage mitdem Hersteller schliessen
wird, ist in den LOA an verschiedenen Stellen von "estimated costs" 0.A. die Rede. Entsprechend
wird in den LOA Standard Terms and Conditions (LOA T&C) verlangt, dass der Kaufer das USG
fur die gesamten Kosten entschadigt, selbst wenn diese die Schatzwerte gemass LOA Uberste-
gen (Ziffer4.4.1). Allerdings bleiben nach Ziff. 4.1 LOA T&C Vereinbarungen vorbehalten, welche
vom Grundsatz abweichen, wonach die Preise der einzelnen Leistungspositionen blosse Kosten-
schatzungen darstellen.

LOAs betreffend Operation & Sustainment Support

Die beiden LOAs betreffend O&S Support (SZ-D-QAJ betreffend die Periode 2027-2031; SZ-D-
QAQ betreffend die Periode 2032-2040) enthalten keine besondere Vertragsbestimmung, die
eine Festpreisabrede analog zu Note 55 des LOA SZ-D-SAA betreffend den Kauf von 36 Flug-
zeugenvom Typ F-35A vorsieht (diesgilt auchfirdie LOA SZ-P-LAY, SZ-D-YAD und SZ-DFAA,
die ein geringeres Beschaffungsvolumen aufweisen).

DerWortlaut der LOAs deutet daher darauf hin, dass die vereinbarten Preise Kostenschéatzungen
darstellenund die LOA T&C gelten, d.h. die Beschaffung back-to-back nach dem Prinzip "no profit
—no loss" erfolgt.
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Die Verstandnispunkte nehmen — anders als in Bezug auf den LOA SZ-D-SAA betreffend den
Kauf der F-35A — keinen Bezug auf Festpreisvertrage, die die Inflation bereits einpreisen. Jedoch
wird sowohl fiir die offerierten ersten 16'200 Flugstunden als auch fiir den weiteren O&S Support
bis 2040 zugesichert, dass die Preise die seitens des USG im Beschaffungsverfahren unterbrei-
tete BAFO wiederspiegeln.

4 The offers submitted by the U.S. government for the operating costs for the first 16,200
flight hours as well as the operating costs until 2040 will be agreed in Letters of Offer and
Acceptance (LOA) between the U.S. government and Switzerland. The prices reflect the
corresponding Best and Final Offer submitted by the U.S. government in the procurement
process.

In diesem Sinne sichert auch der Insight Letter zu, dass die mit den Herstellern zu schliessenden
back-to-back Vertrage die vom USG unterbreitete Offerte wiederspiegeln missen. Der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft wird mit dem Insight Letter auch diesbeziiglich ein Einsichts- und
Kommentierungsrecht gewahrt.

Beurteilung des Preisdnderungsrisikos
Kauf der F-35A Kampfflugzeuge

Mit Note 55 wurde unseres Erachtens eine vom Standard-LOA abweichende Vereinbarung ge-
troffen und der LOA SZ-D-SAA enthélt eine ausdriickliche Festpreisvereinbarung. Das USG hat
diesbezuglich einer speziellen Vertragsklausel zugestimmt, die individuell mit der Schweizer-
schen Eidgenossenschaft ausgehandelt wurde und vom Standardvertrag abweicht. Dieses Er-
gebnis wird gesttitzt durch die expliziten Zusagen bzw. Zusicherungen in Nebenvereinbarungen,
die seitens des USG vor Unterzeichnung des LOA durch die Schweiz abgegeben wurden. Auch
wenn diese Nebenvereinbarungen formell keinen Vertragsbestandteil darstellen, kbnnen sie min-
destens zur Auslegung der getroffenen vertraglichen Regelung herangezogen werden. Ob das
USG gestutzt auf uns nicht bekannte US-amerikanische Regeln etwas anderes darlegen kdnnte,
kénnen wir wie erwdhnt nicht beurteilen. Allerdings halten wir es eher fiir unwahrscheinlich, dass
das USG expliziten Vertragsbestimmungen zustimmen wiirde, wenn diese beispielsweise gegen
zwingendes Recht verstossen wirden.

Aufgrund der Vereinbarung von Festpreisen liegt das Risiko von Kostensteigerungen, ein-
schliesslich der Teuerung, grundsatzlich beim Hersteller. Seitens der Schweiz ist sicherzustellen,
dass die im back-to-back Vertrag vom USG mit dem Hersteller vereinbarten Festpreise denjeni-
gen der BAFO entsprechen. Dies kann mittels des Einsichtsrechts gemass Insight Letter Uber-
prift werden, das sich die Schweiz ausbedungen hat. Sollte der back-to-back Vertrag Preisan-
passungen vorsehen oder ermdglichen, dirfte das USG allerdings versuchen, diese auf die Eid-
genossenschaft zu Gberwalzen.

Aufgrund der in Note 55 getroffenen Vereinbarungen ist davon auszugehen, dass Preisanderun-
gen— anders als dies bei FMS-Vertragen (iblicherweise der Fall ist — einer Anderung des LOA
SZ-D-SAA (amendment) bedurfen. Ein amendment eines LOA ist zustimmungsbedirftig.”’

7 DCSA (Hrsg.), Security Assistance Management Manual, C6.7.
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Vorbehalten bleibenaus Billigkeitsiiberlegungen in den meisten Rechtsordnungen einschliesslich
der USA und im Volkerrecht bekannte Korrekturmechanismen — wie in der Schweiz etwa die
clausula rebus sic stantibus — bei massiven Storungen des Aquivalenzverhaltnisses zufolge nicht
voraussehbarer und extremer Veranderungen der Umstande.

Operation & Sustainment Support

In Bezug auf den vom Verpflichtungskredit effassten LOA SZ-D-QAJ betreffend O&S Support fir
die ersten 16'200 Flugstunden bzw. bis zum Erreichen der Full Operational Capability Ende 2031
fehlt es an einer expliziten Festpreiszusage. Dies bedeutet grundsétzlich, dass das USG diese
Leistungen mittels eines cost-reimbursement Vertrags beim Hersteller beschaffen konnte.® Die
Unsicherheiten betreffend Leistungen, deren Bezug erst im Jahr 2027 starten soll, erweisen sich
als deutlich grosser, sodass eine akkurate Kostenschatzung und damit die Verwendung eines
Festpreisvertrags schwieriger umzusetzen ware (dies gilt umso mehr fur den nicht vom Verpflich-
tungskredit erfassten LOA SZ-D-QAQ fir O&S Support von 2032-2040).

Im Falle eines cost-reimbursement Vertrags sind die im LOA eingesetzten Preise Schéatzungen.
Verrechnet werden aber die vom Hersteller dem USG gemeldeten Kosten nach dem Prinzip cost
plus, wobei das USG sicherzustellen hat, dass die vom Hersteller geltend gemachten Kosten
zulassig, zurechenbar und angemessen sind.®

In Bezug auf den O&S Support besteht damit ein gewisses Risiko, dass die Schweiz Kostenrisi-
ken mittragt, wobei hier allféllige programmbedingte und/oder teuerungsbedingte Mehrkosten im
Vordergrund stehen dirften. Aufgrund der in den Ausschreibungsunterlagen geforderten " Then
Year Economics" (Rz. 5) ist jedoch davon auszugehen, dass die geschétzte Teuerung in den
angebotenen Preisen bereits eingerechnet wurde. Mehrkosten ergében sich entsprechend nur in
dem Umfange, in dem die tatsachliche Teuerung die dem Angebot zugrunde gelegte Teuerungs-
schéatzung ubersteigt.

Vorkehren gegen Preisdnderungen

Kauf der F-35A Kampfflugzeuge. In Bezug auf den Kauf der F-35A Kampfflugzeuge gibt es un-
seres Erachtens wie erwéahnt Giberwiegende Argumente daftir, dass sich das USG dazu verpflich-
tet hat, diese der Schweiz zu Festpreisen zu verkaufen, die dem im Rahmen der Evaluation fir
ein Neues Kampfflugzeug unterbreiteten Angebot entsprechen. Gegenmassnahmen scheinen
daher vorerst nicht notig.

Um den Grundsatz "no profit — no loss" des FMS-Prozesses zu wahren und seitens der USA
unerwiinschten Prazedenzféallen vorzubeugen, ist empfohlen, vom ausbedungenen Einsichts-
recht Gebrauch zu machen. Damit soll sichergestellt werden, dass die Festpreise im back-to-
back Vertrag mit dem Hersteller tatsachlich den der Schweiz angebotenen Preisen entsprechen.

O&S Support. Betreffend den O&S Support kbnnte die Schweiz die von ihr zu tragenden Risiken
einer Preisédnderung reduzieren, indem das USG dazu angehalten wiirde, mit dem Hersteller

8 Green Book, 9-10 (abrufbar unter <https://www.dscu.edu/greenbook>).

Green Book, 9-10 (abrufbar unter <https://www.dscu.edu/greenbook>).



zumindest fur den O&S Support fur die ersten 16'200 Flugstunden einen Festpreisvertrag abzu-
schliessen (der LOA enthalt dazu keine Vorgaben). Argumente hierfir sind u.a.:

— Die Ausschreibung verlangte als Muss-Anforderung ein Angebot mit Firm Fixed Pricing,
das Inflation und jedes andere verrechnete Preiselement enthalten musste (Rz. 5).

— Im Rahmen der Verstandnispunkte hat das USG zugesichert, dass die Preise die seitens
des USG im Beschaffungsverfahren unterbreitete BAFO wiederspiegeln. Daran (und an
sein Angebot) ist das USG unseres Erachtens gebunden.

Soweit ein cost-reimbursement Vertrag zwischen dem USG und dem Hersteller abgeschlossen
wird, kann die Schweizerische Eidgenossenschaftim Zusammenhang mit der Austbung ihrer
Einsichtsrechte darauf hinwirken, dass stringente Anforderungen an das cost reporting definiert
und weitere Massnahmen gegen Kostenerhthungen (z.B. Deckelung der Preissteigerungen, etc.)
vorgesehen werden.

Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass in den LOA jeweils kein gerichtlicher Mechanismus
der Streitschlichtung vorgesehen ist. Dies entspricht den Gepflogenheiten bei Government-to-
Government Geschéften von befreundeten Staaten. Im Falle von vertraglichen Uneinigkeiten
kann daher auf politischem oder diplomatischem Wege eine einvernehmliche L6sung gefunden
werden.

Hinweise zum Wahrungsrisiko

Neben dem Preisdnderungsrisiko bestand — zumindest bis zum Zeitpunkt der Absicherung des
Spezialgeschéfts durch die Bundestresorerie — auch ein Risiko von wechselkursbedingten Mehr-
kosten.

Die Verbindlichkeiten im Zusammenhang mit der Beschaffung der Kampfflugzeuge F-35A lauten
grosstenteils auf US-Dollars.*® Fur den Verpflichtungskreditvon CHF 6,035 Mrd. wurde ein Wech-
selkurs von 0.95 CHF pro USD angenommen.™ Im Einklang mit den finanzhaushaltsrechtlichen
Vorgaben® hat die Bundestresorerie gemass ihrem Tatigkeitsbericht die Wahrungsrisiken nach
dem Parlamentsbeschluss im September 2022 abgesichert.®® Der Wechselkurs war zu diesem
Zeitpunkt leicht hoher als der der Armeebotschaft 2022 zugrunde gelegte Wechselkurs. Gemass
Armeebotschaft 2022 entstehen pro RappenAbweichung vom angenommenen Wechselkurs von
0.95 CHF pro USD Mehr- oder Minderkosten von ca. CHF 70 Mio. fir die Beschaffung des F-35A
und des Patriot-Systems.'* Soweit das Fremdwahrungsrisiko abgesichert wurde, verbleibt beim
Bund insbesondere noch das Risiko einer Veranderung der Zinsdifferenz zwischen den USA und

10 Ausgenommen bleibt der Lieferumfang aus der Schweiz (insb. RUAG) von rund CHF 67 Mio. (vgl. Armeebotschaft 2022
vom 16. Februar 2022, BBI 2022 615, S. 39).

1 Art. 4 des Bundesbeschlusses Uber die Kampfflugzeuge F-35A vom 15. September 2022, BBI 2022 2459.

12 Art. 70a Abs. 1 Finanzhaushaltsverordnung vom 5. April 2006 (FHV; SR 611.01).

13 Eidg. Finanzverwaltung (Hrsg.), Bundestresorerie, Tatigkeitsbericht 2022, 28, 35.

1 Armeebotschaft 2022 vom 16. Februar 2022, BBI 2022 615, 80.



der Schweiz.* Fir allfallige mit der Wahrungsrisiko verbundene Mehrkosten kann nach der Aus-
fuhrung der Beschaffung grundsatzlich ein wahrungsbedingter Zusatzkredit beantragt werden. 16

Die obenim Kapitel I. aufgeworfene Fragestellung stellt sich analog auch fiir die parallel durch-
gefuhrte Beschaffung des Patriot-Systems fir die bodengestiitzte Luftverteidigung grosserer
Reichweite (Patriot).

1.

Grundlagen der Beurteilung

Diese Ersteinschatzung stitzt sich ausschliesslich auf den Wortlaut des unsignierten Draft
LOA SZ-B-UAS (Restated) in der Fassung vom 1. Oktober 2021. Weitere Hintergriinde —
etwa zu den kommerziellen Anforderungen gemass Ausschreibungsunterlagen oder Infor-
mationen zum Gang der Verhandlungen — sind uns nicht bekannt. Wie erwahnt hat Hombur-
gerdas VBS im Zusammenhang mit Patriot nicht beraten —weder betreffend das Beschaf-
fungsverfahren noch betreffend die Vertragsverhandlungen mit dem USG.

Wie bereits im Zusammenhang mit der Beschaffung des F-35A weisen wir darauf hin, dass
die Beschaffungsvertrage U.S.-amerikanischem Recht sowie teilweise moglicherweise auch
zwischenstaatlichem Recht unterstehen. Da wir diesbeziglich Giber keine Expertise verfi-
gen, stiutzen sich unsere Beurteilungen auf den Wortlaut der einschlagigen Dokumente und
allgemeine vertragsrechtliche Grundsétze. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass un-
ter Beriicksichtigung U.S.-amerikanischen Rechts andere Schlussfolgerungen zu ziehen wé-
ren. Diese Unsicherheit kbnnte durch Beizug eines amerikanischen Rechtsanwalts allenfalls
geklart werden. Ferner ist zu berticksichtigen, dass der Streitbellegungsmechanismus auf-
grund der zwischenstaatlichen Natur dieses Beschaffungsvertrags auf den diplomatischen
Kanal verweist. Eine gerichtliche Uberpriifung bzw. obrigkeitliche Rechtsdurchsetzung ist
daher einerseits weniger nétig, dirfte andererseits aber auch kaum méglich sein.

Ubersicht (iber die getroffenen Vereinbarungen

Hinweise auf eine Festpreisabrede sind dem Draft LOA SZ-B-UAS soweit ersichtlich nicht
zu entnehmen.

Der Wortlautet deutet vielmehr darauf hin, dass die vereinbarten Preise Kostenschatzungen
darstellen: Der Draft LOA SZ-B-UAS verwendet an verschiedenen Stellen Terminologie wie
"Estimated Costs" (S. 2 und 16). Note 83 bringt explizit den Vorbehalt an, dass Preise und
Verflgbarkeit auf Schatzungenbasieren und Anderungen infolge der Vertragsverhandiun-
gen (der back-to-back Vertrage) vorgenommen werden kénnen:

Note 82. PRICE AND AVAILABILITY.

The quantity is not currently on contract nor have contract negotiations pertaining thereto
been initiated. Therefore, the price and availability reflected are based upon established

procurement cost estimating procedures only. If price and availability are changed as a
result of actual contract negotiations, notification of such changes will be furnished
according to current procedures. (P13.34)
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Eidg. Finanzverwaltung (Hrsg.), Bundestresorerie, Tatigkeitsbericht 2022, 35.

Art. 27 Bundesgesetz Uber den eidgendssischen Finanzhaushalt vom 7. Oktober 2005 (Finanzhaushaltgesetz, FHG; SR
611.0).



Darlber hinaus durften auch die LOA T&C zu beachten sein, die das Prinzip "no profit — no
loss" konkretisieren. Entsprechend verlangen die LOA T&C (Ziffer 4.4.1), dass der Besteller
das USG fir die gesamten ihm im back-to-back Verhaltnis mit den Herstellern anfallenden
Kosten entschadigt, selbst wenn diese die Schatzwerte gemass LOA Ubersteigen.

Preiserhdhungen betreffend die Beschaffung von Patriot

Gestiitzt auf denWortlaut des Draft LOA SZ-B-UAS zeigt sich, dass soweit ersichtlich keine
von der Standardkonzeption der LOA abweichenden speziellen Vereinbarungen getroffen
worden sind. Insbesondere besteht keine Zusicherung seitens des USG, wonach es den
Leistungsumfang back-to-back via Festpreisvertrage beschaffe, die denselben Festpreis
enthielten wie das gegeniber der Schweizerischen Eidgenossenschaft abgegebene Ange-
bot.

Der Wortlaut des Draft LOA deutet daher darauf hin, dass die vereinbarten Preise Kosten-
schatzungen darstellen, wahrend die Beschaffung back-to-back nach dem Prinzip "no profit
—no loss" erfolgen wird. Daher ist unseres Erachtens davon auszugehen, dass Preisehd-
hungen grundsatzlich moglich sind.

Am 28. Mérz 2023 hat das U.S. Department of Defense bekanntgegeben, dass es dem Her-
steller Raytheon Co. einen firm-fixed-price Vertrag mit einem Volumen von USD
1'225'368'67 im Zusammenhang mit der FMS-Beschaffung von Patriot durch die Schweiz
vergeben hat.’” Soweit die Preise in diesem Enterprise Contract denjenigen des LOA ent-
sprechen und dieser back-to-back Vertrag keinen Raum fir Preiserhéhungen belasst, wird
das Risiko von Preiserh6hungen fir den entsprechenden Teil des Beschaffungsumfangs
beschrankt. Dies kénnte durch eine allféllige Einsichthnahme in den Enterprise Contract zwi-
schen dem USG und Raytheon verifiziert werden.

Arten der Preiserhdhung

Neben Kostenerhéhungen im Zusammenhang mit Anderungen des Leistungsumfangs, von
Spezifikationen oder Konfigurationen kdnnen Kostenerhdhungen auch daraus resultieren,
dass diein den back-to-back Vertragen vorgesehenen Preise vonden Schatzungen gemass
Draft LOA abweichen und nach dem Prinzip ("no profit — no loss") tiberwélzt werden. Die
von der Schweiz zu tragenden Kostenrisiken dirften insbesondere allféllige programmbe-
dingte und/oder teuerungsbedingte Mehrkosten umfassen. Dazu kommen allfallige nicht ab-
gesicherte Wahrungsrisiken auf den Mehrkosten.

Vorkehren gegen Preiserhdhungen

Das Preiserh6hungsrisiko kdnnte ab dem Zeitpunkt des Abschlusses der jeweiligen Enter-
prise Contracts beschrankt werden, sofern das USG sich fir firm-fixed-price Vertrage (wie
dies fur den Vertrag mit Raytheon offenbar der Fall ist), die das der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft unterbreitete Angebot abbilden — und nicht fir cost-reimbursement Vertrage
entscheidet. Hierfir kdnnte bei Bedarf auch fir die Beschaffung von Patriot ein Einsichts-
und Kommentierungsrecht fir die back-to-back Vertradge mit den verschiedenen Herstellem
vom USG eingefordertwerden, auchwenn ein solches hach unserem Kenntnisstand seitens
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des USG bisher nicht zugesichertwurde. Immerhin besteht mitdem F-35A ein Prazedenzfall,
auf den verwiesen werden kénnte.

*kk

Die vorliegende Kurzlibersicht stellt das sog. FMS-Programm des USG summarisch dar und er-
lautert auszugsweise den Ablauf eines FMS-Prozesses.

Sie stiitzt sich im Wesentlichen auf folgende, 6ffentlich abrufbare Dokumente:

(@) das sog."Green Book" der amerikanischen Defense Security Cooperation University (das
Green Book)®, v.a. dessen Kapitel 5 "Foreign Military Sales Process";

(b) dervonder Defense Security Cooperation Agency (DSCA)verfasste "Foreign Customer
Guide"® (der Foreign Customer Guide); sowie

(c) das "Security Assistance Management Manual" (das SAMM)® der DCSA.

FMS ist, vereinfacht ausgedriickt, ein indirekter Kauf von Rustungsgitern eines US -Herstellers,
bei dem die US-Regierung als eine Art "Treuhander" zwischen Erwerber und Hersteller steht. Die
US-Regierung schliesst "back-to-back" einen Vertrag mit dem Erwerber sowie einen Vertrag mit
dem Hersteller — mit jeweils gleichen wesentlichen Vertragsinhalten.

FMS-Geschéfte werden gestitzt auf verbindliche vertragliche Vereinbarungen zwischen dem
USG und einem zum FMS-Programm zugelassenen auslandischen Erwerber (wie z.B. die
Schweizerische Eidgenossenschaft) durchgefuhrt. Der Abschluss eines FMS-Geschéfts zwi-
schen einem auslandischen Erwerber und dem USG erfolgt in folgenden Schritten:

— Der am Erwerb von bestimmten US-amerikanischen Ristungsgutern und militarischen
Dienstleistungen interessierte Staat richtet einen sog. Letter of Request (LOR) an die DCSA
und die Implementing Agency (IA), mit welchem das USG eingeladen wird, die angefragten
Leistungen zu offerieren;

— Nach allfélliger Notifizierung des US-Kongresses offeriert das USG die nachgefragten Ris-
tungsguter und militéarischen Dienstleistungen in einem LOA,;

— Sobald der Erwerber das Angebot der US-Regierung annimmt, kommt der LOA als verbind-
liche vertragliche Vereinbarung Gber den Verkauf der entsprechenden Ristungsguter und
militarischen Dienstleistungen zustande.

Vertragspartei des auslandischen Erwerbers ist einzig das USG, vertreten durch das amerikani-
sche Verteidigungsministerium (Department of Defense; DoD) bzw. die DCSA. Gestiitzt auf den
LOA geht das USG anschliessend ihrerseits Vertrage mit der Industrie ein, um die Ristungsguter
und militéarischen Dienstleistungen fir den auslandischen Erwerber zu b eschaffen. Das USG ist
insofernin einer Doppelrolle: Einerseitstritt es als Verkaufer gegeniber dem auslandischen Staat

1 Abrufbar unter <https://www.dscu.mil/pages/resources/Green Book.aspx>.

1 Abrufbar unter <https://www.dsca.mil/foreign-customer-guide>.

2 Abrufbar unter <https://samm.dsca.mil/>.



auf; andererseits ist es im Verhaltnis zu den Herstellern der vom LOA erfassten Rustungsguter
und militarischen Dienstleistungen auch Kéaufer. Zwischendemauslandischen Erwerber als FMS-
Kunden und den Herstellern besteht hingegen keine Vertragsbeziehung. Die Hersteller sind ent-
sprechend nur der USG verpflichtet, welche die Beschaffung der vom LOA erfassten Ristungs-
guter abwickelt und diese ausfihrt.

Im Zusammenhang mit der Beschaffung der F-35A Lightning Il Kampfflugzeuge hat die Schweiz
die vom USG vorgelegten LOA am 19. September 2022 unterzeichnet. Die verbindlichen Preise
in den LOA entsprechen den offerierten Preisen aus dem Beschaf fungsprozess.

Das USG wird inshesondere mit dem Hersteller (Lockheed Martin) die Enterprise Contracts fir
die Lieferung von 36 F-35A abschliessen. Dabeiwird es sich geméass Vereinbarung zwischen
dem USG und der Schweizim LOA um einen Festpreisvertrag handeln, der auch die Inflation
berticksichtigt. Der Preis soll der Offerte entsprechen, welche im Rahmen des Beschaffungsver-
fahrens fir die F-35A abgegeben wurde.

Das USG hat der Schweiz zugesichert, vor der Unterzeichnung Einsicht ind ie Entwiirfe der Enter-
prise Contract betreffend die schweizerische F-35A-Beschaffung zu gewahren. Die Schweiz kann
den sie betreffenden Vertragsentwurf kommentieren. Nachfolgende Abbildung fasst abschlies-
send schematisch die wesentlichen Vertragsbeziehungen im FMS-Prozess zusammen:

Schweizerische USA
Fidgenossenschaft
LOR
LOA
Einsicht

Enterprise Contract

Hersteller
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Dieses Dokument wurde ausschliesslich fir das Bundesamt fur Ristung armasuisse erstellt. Auf
dieses Dokumentkann deshalb inkeinem anderen Zusammenhang abgestelltwerden, und Dritte
dirfen sich auf dieses Dokument in keiner Art und Weise verlassen oder sonst darauf abstellen.
Der Inhalt dieses Dokuments darf ohne unsere vorgangige schriftliche Zustimmung weder ganz
noch teilweise in irgendeiner Weise veréffentlicht oder Dritten weitergegeben oder sonst zugéang-
lich gemacht werden.

Dieses Dokument datiert vom heutigen Tag und wir ibernehmen keinerlei Verpflichtung, das
Bundesamt fiir Riistung armasuisse tiber irgendwelche Anderungen der Rechtslage oder des
Sachverhalts, welche eintreten oder uns zur Kenntnis gebracht werden, zu informieren.



