OFFENTLICHES BESCHAFFUNGSWESEN

Die Weko wacht bei offentlichen
Beschaffungen liber den Wettbewerb

Nicht immer schreibt der Staat seine Beschaffungen aus, wie er sollte. Zudem sind un-
ter Firmen Absprachen bei offentlichen Beschaffungen verbreitet. Die Wettbewerbskom-
mission behilt mit dem Revisionsentwurf zum Bundesgesetz iiber das offentliche Be-
schaffungswesen die wichtigsten Instrumente, um ein solches Handeln zu bekampfen.

Nicolas Diebold, Frank Stiissi

Abstract Gestiitzt auf das Kartell- und Binnenmarktgesetz, sorgt die Wettbe-
werbskommission (Weko) fiir mehr Wettbewerb im 6ffentlichen Beschaffungs-
wesen. Sie bekampft die Absprachen zu Offerten (Submissionsabreden) und ge-
wabhrleistet den freien und gleichberechtigten Zugang zu den kantonalen und
kommunalen Beschaffungsmarkten. Dadurch werden kostspielige Kartelle und
Verstosse gegen die Ausschreibungspflicht aufgedeckt. Der Revisionsentwurf
zum Bundesgesetz iiber das offentliche Beschaffungswesen sieht vor, dass die
Weko wie bis anhin iiber ein Behordenbeschwerderecht verfiigt. Das ist zu begriis-
sen. Gleichzeitig werden bessere Rahmenbedingungen fiir die Bekampfung von
Submissionsabreden geschaffen. Die Revision des Beschaffungsrechts befindet
sich auf gutem Wege, aber gewisse Verbesserungen wie eine langere Aufbewah-

rungspflicht bei Submissionsunterlagen sind unbedingt erforderlich.
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Dieser Beitrag gibt die
personliche Meinung
der Autoren wieder und
verpflichtet die Weko
sowie deren Sekretariat
nicht.

Abreden zwischen
Unternehmen tiber Of-
ferten, die den Wettbe-
werb in ungerechtfer-
tigter Weise erheblich
beeintrachtigen oder
zur Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs
flihren.

Art. 5 BGBM.
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er Schutz des Wettbewerbs im offentlichen

Beschaffungswesen bildet einen Schwer-
punkt der Tétigkeit der Wettbewerbskommission
(Weko) und ihres Sekretariates.! Wettbewerb ist
eine der Hauptbedingungen fiir die Leistungs-
kraft und das Wachstumspotenzial einer Volks-
wirtschaft. Er trigt zum effizienten Einsatz von
Ressourcen sowie zur Optimierung der wirt-
schaftlichen Wohlfahrt bei.

Das Beschaffungsrecht gewihrleistet, dass
der Staat offentliche Auftrdge in einem wettbe-
werblichen Ausschreibungsverfahren vergibt.
Damit der so geschaffene Wettbewerb nicht von
den Anbieterinnen unterlaufen werden kann,
sind wettbewerbsschidliche Absprachen iiber
Offerten (Submissionsabreden)? kartellrechtlich
unzuldssig. Die Weko ist gestiitzt auf das Bin-
nenmarktgesetz (BGBM) und das Kartellgesetz
(KG) zustédndig, die Beschaffungsmirkte sowohl
vor staatlichen wie auch privaten Wettbewerbs-
beschrinkungen zu schiitzen. Die Tétigkeit der
Weko basiert dabei auf drei Pfeilern:

— Prévention und Information (z. B. Ausbildungen
fiir Beschaffungsstellen und Unternehmen);
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— Aufdeckung von Unregelmassigkeiten (z.B.
Untersuchungen und statistische Auswer-
tung von Submissionsdaten);

— Ahndung von Wettbewerbsverstossen (z.B.
Sanktionsverfiigungen und Beschwerden).

Aufsicht iiber 6ffentliche
Beschaffungsstellen

Das Binnenmarktgesetz gewidhrleistet den freien
und gleichberechtigten Zugang zu den kantona-
len Mirkten. Dieser Grundsatz gilt auch fiir die
kantonalen und kommunalen Beschaffungs-
mirkte. Zur Offnung der Beschaffungsmirkte
schreibt das Binnenmarktgesetz vor, dass um-
fangreiche offentliche Beschaffungen der Kanto-
ne und Gemeinden in einem transparenten und
nicht diskriminierenden Ausschreibungsverfah-
ren vergeben werden miissen.? Die Weko iiber-
wacht die Einhaltung dieser binnenmarktrecht-
lichen Mindeststandards und verfiigt dazu iiber
verschiedene Aufsichtsinstrumente.*

Die Weko kann etwa zuhanden von Verwal-
tungsbehorden und Gerichten Gutachten iiber
die Anwendung der Beschaffungsregeln des Bin-
nenmarktgesetzes erstellen.’ So hat die Weko
kiirzlich im Rahmen eines Gutachtensauftrags
des Bundesamtes fiir Justiz untersucht, welchen
beschaffungsrechtlichen Anforderungen das
E-Government Projekt «eOperations Schweiz»
geniigen muss.® Zudem kann die Weko Unter-
suchungen durchfiihren, um zu priifen, ob eine
konkrete Beschaffung im Einklang mit den bin-
nenmarktrechtlichen Beschaffungsregeln erfolgt
ist.” Die Weko hat im letzten Jahr beispielsweise
die beschaffungsrechtliche Stellung des offent-



lich gehaltenen Unternehmens Verwaltungs-
rechenzentrum St. Gallen untersucht und ihre
Erkenntnisse in Form von Empfehlungen abge-
geben.?

Behordenbeschwerderecht
als wichtiges Instrument

Die Gutachten und Empfehlungen der Weko sind
jedoch nicht rechtsverbindlich. Um der binnen-
marktrechtlichen Aufsicht der Weko mehr Nach-
druck zu verleihen, hat der Bundesgesetzgeber
deshalb per 2006 das Behordenbeschwerderecht
eingefiihrt® Als beschwerdelegitimierte Behor-
de kann sich die Weko seither auf Anfrage des
Bundesgerichts auch in laufenden Gerichtsver-
fahren zu konkreten Fragen des kantonalen Be-
schaffungsrechts dussern, selbst wenn sie nicht
Verfahrenspartei ist.® Die Weko hat in den letz-
ten Jahren ihr Beschwerderecht vermehrt zur
Durchsetzung der Beschaffungsvorschriften ein-
gesetzt.

Beispielsweise hat das Bundesgericht auf
Beschwerde der Weko hin klargestellt, dass Be-
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schaffungsstellen entgegen einer verbreiteten
Praxis nur unter sehr strengen Voraussetzun-
gen aus Dringlichkeitsgriinden von einer of-
fentlichen Ausschreibung absehen diirfen." Das
Kantonsgericht Luzern hat in einem anderen
Fall auf Beschwerde hin festgehalten, dass ein
kantonaler Auftrag an eine private Institution
zur Finanzierung und Realisierung einer offent-
lichen Infrastruktur — in diesem Fall ein Asyl-
zentrum — mit Riickvermietungsrecht an den
Kanton dem Beschaffungsrecht untersteht.
Solche Prdjudizien schaffen Rechtssicherheit
und unterbinden wettbewerbsschidigende Ver-
gabepraxen.

Der Revisionsentwurf zum Bundesgesetz
iiber das offentliche Beschaffungswesen sieht
vor, dass die Weko zur Durchsetzung des kan-
tonalen und des kommunalen Beschaffungs-
rechts wie bis anhin Gutachten erstatten, Un-
tersuchungen durchfithren, Empfehlungen
abgeben und Beschwerde fithren kann.®* Vor
allem das Behdrdenbeschwerderecht der Weko
ist zum Schutz des Wettbewerbs von zentra-
ler Bedeutung. Im Fokus der Aufsicht stehen
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weiterhin die Kldrung von binnenmarkt- und
wettbewerbsrelevanten Grundsatzfragen zum
Geltungsbereich und zu Ausnahmen der Aus-
schreibungspflicht sowie die Verhinderung von
binnenmarktschadigendem Heimatschutz und
die Bevorteilung von ausgewidhlten Anbiete-
rinnen. Gemass dem Revisionsentwurf gilt das
Behordenbeschwerderecht wie heute fiir die
kantonale und die kommunale Beschaffung. Es
wiirde nichts dagegen sprechen, auch fiir die Be-
schaffung des Bundes ein Behdrdenbeschwer-
derecht vorzusehen.

Anbieterinnen handeln etwa
nach dem Rotationsprinzip

Der Fokus des Kartellgesetzes richtet sich im Be-
schaffungswesen auf die Bekimpfung von Sub-
missionsabreden.'* Solche Absprachen iiber Of-
ferten treten in verschiedenen Formen auf. Eine
Variante ist, dass die Abrede bei ausgeschriebe-
nen Projekten nach dem Rotationsprinzip ver-
lauft: Die Unternehmen bestimmen dabei vorab
die Zuschlagsempfingerin.”” Dazu reicht diese
die Offerte mit dem tiefsten Preis und die ande-
ren Unternehmen Offerten mit hoheren Preisen

Weko-Kommissionsprasident Vincent Martenet (r.) und
Weko-Direktor Rafael Corazza besprechen sich vor einer
Medienkonferenzin Bern.
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(Stiitzofferten, Scheinangebote) ein. Abgespro-
chen wird manchmal auch der Verzicht auf die
Einreichung eines Angebotes («bid suppressi-
on»). Ebenso sind Gebietsaufteilungen moglich:
Die Unternehmen entscheiden dariiber, wer in
welchen Gebieten Angebote einreicht oder dar-
auf verzichtet, Angebote vorzulegen.

Gemeinsam sind den verschiedenen Formen
ihre Folgen: insbesondere iiberhohte Preise,*
Strukturerhaltung, geringere Effizienz- und
Innovationsanreize und damit Wohlfahrts-
verluste. Submissionsabreden schidigen die
schweizerische Volkwirtschaft, die offentliche
Hand und die Steuerzahler.”

Die Weko und ihr Sekretariat

Die Durchsetzung des Kartell- und Binnenmarktrechts obliegt
der Wettbewerbskommission (Weko) und ihrem Sekretariat.
Die Weko ist eine Milizbehdrde und besteht aus 12 vom Bun-
desrat gewahlten Mitgliedern. Das vollamtliche Sekretariat
umfasst rund 75 Mitarbeitende — die meisten von ihnen sind
Juristen oder Okonomen. Es unterstiitzt die Weko, fiihrt
selbststandig Verfahren durch und bereitet Entscheidungen
zuhanden der Kommission vor. Die Weko und ihr Sekretariat
sind unabhdngig und administrativ dem Eidgendssischen
Departement fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF)
zugeordnet. Die Weko und ihr Sekretariat werden von Amtes
wegen tatig. So konnen sie gegen Unternehmen, die das
Kartellgesetz verletzen, Massnahmen verfiigen (z.B. ein
bestimmtes Handeln verbieten) und die Unternehmen unter
gewissen Voraussetzungen sanktionieren.
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Eine Umfrage aus dem Jahre 2004 zeigte auf:
Rund die Hélfte der Befragten — Vergabestellen,
Anbieterinnen und Dritte — verfiigten iiber Er-
fahrungen im Zusammenhang mit Abreden.*
Entscheide der Weko* sowie laufende Verfah-
ren?° belegen die Verbreitung von Submissions-
abreden in den letzten Jahren. Deshalb bildet
deren Bekdmpfung seit 2008 einen Schwer-
punkt der Wettbewerbsbehorden.

Aufbewahrungspflicht bei
Dokumenten ist zu kurz

Der Revisionsentwurf zum Bundesgesetz iiber
das offentliche Beschaffungswesen enthilt wie
bereits das geltende Beschaffungsrecht keine
Definition und kein eigenes Verbot von Wettbe-
werbsabreden. Der Revisionsentwurf bestdrkt
jedoch die Weko in der Durchsetzung des Kar-
tellgesetzes und der Verfolgung von Wettbe-
werbsabreden im Beschaffungswesen. Deren
Verhinderung ist neu als Grundsatz prominent
verankert.?> Die Beschaffungsstellen werden
explizit verpflichtet, alle notwendigen Mass-
nahmen zu treffen, um Wettbewerbsabreden zu
vermeiden.* Mit diesem Grundsatz diirfte etwa
nicht mehr vereinbar sein, in wiederholenden
Einladungsverfahren immer dieselben Unter-
nehmen anzufragen. Auch zeitgleich mit allen
Unternehmen stattfindende, gemeinsame Be-
gehungen vor Ort und andere kartellbegiinsti-
gende Massnahmen sind im Lichte dieser neuen
Bestimmungen zu vermeiden.

Wie bis anhin konnen bei begriindetem
Verdacht auf Submissionsabreden Verfahren
abgebrochen, Anbieterinnen ausgeschlossen,
Zuschldage widerrufen und freihdndige Verga-

ben durchgefiihrt werden. Die bestehende Mel-
depflicht an die Weko bei Verdacht auf Wett-
bewerbsabreden wird von Verordnungs- auf
Gesetzesstufe angehoben und gilt neu auch fiir
kantonale Auftraggeber.>

Die im Revisionsentwurf dus-
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serst kurz gehaltene Dauer der

Aufbewahrung von Submis-
sionsunterlagen von drei Jahren
erschwert jedoch die Aufde-
ckung und den Nachweis von

Das Behordenbe-
schwerderecht der
Weko ist zum Schutz
des Wettbewerbs von

Abreden durch statistische Aus-
wertungen.* Um kartelltypische
Muster zu erkennen, miissten
wenigstens die Offnungsproto-
kolle der Offerten {iber mehrere Jahre hinweg
vorhanden sein. Eine Aufbewahrungspflicht
von zehn Jahren ist deshalb zwingend notwen-
dig. Es ware damit der priaventive Nebeneffekt
verbunden, dass Submittenten mit der Weko-
Analyse rechnen und die Anreize fiir Abreden
sinken wiirden.
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