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Verstoss gegen den Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitat durch
offentlich-rechtliche Anbieterinnen

Das Bundesgericht hat sich im Urteil BGE 143 Il 425 zu Angeboten o6ffentlich-recht-

licher Anbieterinnen gedussert und festgehalten, dass sich derartige Anbieterinnen

wettbewerbsneutral verhalten miissen und dass ein Verstoss gegen den Grundsatz

der Wettbewerbsneutralitat einen Ausschlussgrund darstellt. Deshalb muissen Verga-

bestellen bei Angeboten von offentlich-rechtlichen Anbieterinnen zusatzliche Abkla-

rungen vornehmen und gegebenenfalls einen Ausschluss verfligen, sofern es kon-

krete Anhaltspunkte fiir eine Wettbewerbsverzerrung gibt. Dieser Entscheid diirfte

erhebliche Auswirkungen auf die Praxis haben und die zukiinftige Ausarbeitung und

Behandlung von Angeboten &ffentlich-rechtlicher Anbieterinnen stark beeinflussen.

Ausgangslage

Im Januar 2015 schrieb das Bundesamt
fir Kommunikation (BAKOM) unter dem
Projekttitel «Analyse des SRG Online-An-
gebotes» einen Dienstleistungsauftrag im
offenen Verfahren aus. In diesem Verga-
beverfahren reichten sowohl die Univer-
sitat Zurich als auch die private Publicom
AG fristgerecht je ein Angebot ein. Im Mai
2015 erteilte das BAKOM den Zuschlag
schliesslich an die Universitat Zurich.

Die Publicom AG erhob gegen den Zu-
schlagsentscheid des BAKOM eine Be-
schwerde an das Bundesverwaltungsge-
richt. Mit Urteil B-3797/2015 des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 13. April 2016
wurde die entsprechende Beschwerde
gutgeheissen. Das Bundesverwaltungs-
gericht kam im besagten Entscheid zum
Schluss, dass:

— Offentlich-rechtliche Anbieterinnen
nicht wettbewerbsverzerrend auftre-
ten dirfen;

— Die Vergabestelle beim Vorliegen ge-
wichtiger Indizien fur eine Verletzung
der Wettbewerbsneutralitat durch of-
fentlich-rechtliche Anbieterinnen — na-
mentlich bei ungewohnlich niedrigen
Angeboten - zusatzliche Abklarungen
vornehmen muss; und

— Die Vergabestelle zumindest die Mog-
lichkeit haben muss und allenfalls so-
gar verpflichtet ist, Angebote offent-
lich-rechtlicher Anbieterinnen auszu-
schliessen, wenn diese aufgrund einer
Quersubventionierung nicht kostende-
ckend sind.

Im vorliegenden Fall hatte das BAKOM
keine zusatzlichen Abklarungen getrof-
fen, obwohl nach Auffassung des Bun-
desverwaltungsgerichts gewichtige Indi-
zien fur ein wettbewerbsverzerrendes
Angebot vorlagen. Das Bundesverwal-
tungsgericht wies die Sache deshalb zur
Prifung, ob die Universitat Zurich wegen
einer Verletzung des Grundsatzes der
Wettbewerbsneutralitat vom Verfahren
auszuschliessen ist, an das BAKOM
zuruck.
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Der Entscheid des Bundesverwaltungs-
gerichts wurde in der Folge vom Eidge-
nossischen Departement fir Umwelt,
Verkehr, Energie und Kommunikation
(UVEK), vertreten durch das BAKOM,
beim Bundesgericht angefochten. Im vor-
liegenden Newsletter soll aufgezeigt wer-
den, wie das Bundesgericht die sich stel-
lenden Fragen im Urteil BGE 143 1l 425
vom 22. Mai 2017 beantwortet hat und
welche Auswirkungen der besagte Ent-
scheid auf die Praxis hat.

Wettbewerbsverzerrung als Aus-
schlussgrund

Privatwirtschaftliche Tatigkeiten des
Staates durfen nicht wettbewerbsverzer-
rend sein, d.h. dass der Staat bei privat-
wirtschaftlichen Tatigkeiten den gleichen
Wettbewerbsbedingungen wie ein ent-
sprechendes privates Unternehmen un-
terworfen sein muss. Daraus ergibt sich
gemass Bundesgericht, dass eine Quer-
subventionierung des Wettbewerbsbe-
reichs eines offentlich-rechtlichen Unter-
nehmens aus seinem Monopolbereich
grundsatzlich unzulassig ist. Mit anderen
Worten mussen offentlich-rechtliche Un-
ternehmen, die teilweise in einem Mono-
pol- und teilweise in einem Wettbewerbs-
bereich tatig sind, diese beiden Bereiche
kalkulatorisch trennen und sicherstellen,
dass der Wettbewerbsbereich nicht durch
Mittel aus dem Monopolbereich unter-
stutzt wird.

Vorliegend prufte das Bundesgericht, ob
eine Wettbewerbsverzerrung bzw. ein
Verstoss gegen den Grundsatz der Wett-
bewerbsneutralitat durch offentlich-
rechtliche Anbieterinnen einen Aus-
schlussgrund im Sinne von Art. 11 des
Bundesgesetzes uber das offentliche Be-
schaffungswesen (B6B) darstellt. Gemass
Bundesgericht ist dies der Fall, auch
wenn ein solcher Verstoss in Art. 11 BoB
nicht explizit als Ausschlussgrund aufge-
fuhrt wird. Dies wurde vom Bundesge-
richt insbesondere damit begrindet, dass
das Gesetz keine abschliessende Aufzah-

lung der Ausschlussgriinde enthalt und
dass wichtige Zielsetzungen des Verga-
berechts — namentlich die Starkung des
Wettbewerbs — enge Bezlige zum Grund-
satz der Wettbewerbsneutralitat staatli-
chen Handelns aufweisen.

Die Voraussetzungen fur einen Aus-
schluss aufgrund eines Verstosses gegen
den Grundsatz der Wettbewerbsneutrali-
tat sind gemass Bundesgericht allerdings
nicht bei jedem Unterangebot einer of-
fentlich-rechtlichen Anbieterin gegeben.
Entsprechend sei ein Angebotspreis un-
terhalb der Selbstkosten zulassig, wenn
der Fehlbetrag nicht auf unzulassige Wei-
se mit Steuergeldern oder Ertragen aus
dem Monopolbereich, sondern etwa mit
dem Erlos aus der (sonstigen) privatwirt-
schaftlichen Tatigkeit gedeckt wird. Zu-
dem sei unter dem Gesichtspunkt der
Verhaltnismassigkeit zu berticksichtigen,
dass ein Ausschluss —im Sinne einer
Ausnahme — selbst bei einer unzulassi-
gen Quersubventionierung nicht als er-
forderlich erscheine, wenn diese am Aus-
gang des Vergabeverfahrens nichts an-
dern kann (z.B. wenn ihre Héhe
geringfugig ist und sie keinen Einfluss auf
die Rangfolge der Anbieterinnen hat).

Abklarungspflicht der Vergabestelle

Angesichts der vorstehenden Ausfihrun-
gen hat die Vergabestelle gemass Bun-
desgericht zusatzliche Abklarungen vor-
zunehmen, falls sich im Verlauf eines
Vergabeverfahrens konkrete Anhalts-
punkte fur einen Verstoss gegen den
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat
durch eine offentlich-rechtliche Anbiete-
rin ergeben. Im Rahmen dieser Abklarun-
gen konne die Vergabestelle von der be-
troffenen offentlich-rechtlichen Anbiete-
rin weitere Erklarungen, Bescheinigung-
en und Erlauterungen verlangen, um den
Anhaltspunkten flr einen Verstoss gegen
den Grundsatz der Wettbewerbsneutrali-
tat nachzugehen. Namentlich stehe es ihr
frei, die offentlich-rechtliche Anbieterin
zur Einreichung eines geeigneten Nach-

weises oder von Erklarungen daruber
aufzufordern, dass sie Uber eine Markt-
betatigungserlaubnis verflgt und dass
ein Fehlbetrag im Angebot nicht mit un-
zuldssigen Quersubventionen gedeckt
wird.

Vorliegend lag es fur das Bundesgericht
aufgrund der Preiskalkulation der Univer-
sitat Zurich auf der Hand, dass deren An-
gebot nicht kostendeckend war. Damit
seien genugend Anhaltspunkte fur eine
mogliche Verletzung des Grundsatzes
der Wettbewerbsneutralitat durch die
Universitat Zurich vorhanden gewesen.
Das Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts wurde folglich bestatigt und die
Beschwerde des UVEK abgewiesen, wo-
mit das BAKOM nunmehr gestutzt auf die
oben dargelegten Erwagungen des Bun-
desgerichts zusatzliche Abklarungen
vornehmen und prifen muss, ob die Uni-
versitat Zurich wegen einer Verletzung
des Grundsatzes der Wettbewerbsneut-
ralitat vom Vergabeverfahren auszu-
schliessen ist.

Wiirdigung des Entscheids

Die Stossrichtung des Bundesgerichts
verdient grundsatzlich Zustimmung. Es
ware in der Tat stossend und wirde den
Zielen des Vergaberechts zuwiderlaufen,
wenn sich offentlich-rechtliche Anbiete-
rinnen mittels Steuergeldern und/oder
Quersubventionierungen mit Ertragen
aus dem Monopolbereich einen Wettbe-
werbsvorteil gegenuber privaten Anbie-
terinnen verschaffen konnten. Entschei-
dend ist aber die genaue - und vom Bun-
desgericht (noch) nicht definierte — Trag-
weite der Abklarungspflicht der Vergabe-
stelle bei Angeboten offentlich-rechtli-
cher Anbieterinnen.

Auch wenn sich diese Tragweite letztlich

nach den Umstanden des konkreten Ein-

zelfalles richtet und die betroffene Verga-
bestelle in diesem Zusammenhang einen
relativ grossen Ermessensspielraum hat,
durfen nach der hier vertretenen Auffas-

sung grundsatzlich nicht allzu hohe An-
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forderungen an die entsprechende Abkla-
rungspflicht gestellt werden. Ansonsten
besteht die Gefahr, dass daraus unge-
wollt eine faktische Benachteiligung 6f-
fentlich-rechtlicher Anbieterinnen resul-
tieren konnte, was wiederum wettbe-
werbsverzerrend ware und damit die
Stossrichtung des Bundesgerichts ad ab-
surdum fuhren wirde. Zudem durfte es —
insbesondere bei kleineren Vergabestel-
len — nur schon aus Kapazitatsgrinden
nicht moglich sein, jedes Angebot von of-
fentlich-rechtlichen Anbieterinnen einer
vertieften Prifung zu unterziehen.

Bei der Definition der genauen Tragweite
der Abklarungspflicht der Vergabestelle
bei Angeboten offentlich-rechtlicher An-
bieterinnen ist auch die bisherige Recht-
sprechung des Bundesgerichts zu unter-
nehmerischen Tatigkeiten des Staates zu
beachten: Das Bundesgericht hat im
Glarnersach-Entscheid vom 3. Juli 2012
festgehalten, dass solche Tatigkeiten zu-
lassig sind, sofern sie auf einer formell-
gesetzlichen Grundlage beruhen, im of-
fentlichen Interesse liegen sowie verhalt-
nismdssig und wettbewerbsneutral sind
und dass diese grundsatzliche Zulassig-
keit der ,gelebten Verfassungspraxis”
entspricht (BGE 138 1 378 E. 6.3). Es ist
davon auszugehen, dass das Bundesge-
richt im Urteil BGE 143 Il 425 nicht von
den Ausfihrungen im Glarnersach-Ent-
scheid abweichen wollte und dass diese
somit nach wie vor gultig sind. Entspre-
chend durfen auch vor diesem Hinter-
grund nicht allzu hohe Anforderungen an
die Abklarungspflicht der Vergabestelle
bei Angeboten offentlich-rechtlicher An-
bieterinnen gestellt werden. Insbesonde-
re muss ein Hinweis auf die formell-ge-
setzliche Grundlage, welche unternehme-
rische Tatigkeiten der in Frage stehenden
offentlich-rechtlichen Anbieterin erlaubt,
als Nachweis der vom Bundesgericht im
Urteil BGE 143 Il 425 erwahnten Marktbe-
tatigungserlaubnis gentigen, um einen
Widerspruch zu den Ausfuhrungen im
Glarnersach-Entscheid zu vermeiden.

Des Weiteren wird im Urteil BGE 143 Il
425 implizit die Frage aufgeworfen, ob
die Vergabestelle allenfalls Einsicht in die
Buchhaltungsunterlagen einer 6ffentlich-
rechtlichen Anbieterin nehmen kann oder
sogar muss. So ware es theoretisch
denkbar, dass die Vergabestelle anhand
der entsprechenden Unterlagen Uber-
prift, ob allfallige Transaktionen zwi-
schen dem Monopol- und dem Wettbe-
werbsbereich zu gleichen Konditionen
wie bei einer vergleichbaren Transaktion
zwischen voneinander unabhangigen
Dritten erfolgt sind (sog. at arm’s length-
Grundsatz). Angesichts der vorstehenden
Ausflihrungen dirfte eine solche Ein-
sichtnahme und Prifung allerdings
hochstens in Ausnahmefallen —d.h. bei
sehr starken Indizien fur einen Verstoss
gegen den Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitat, welche anderweitig (z.B.
durch Erklarungen der in Frage stehen-
den offentlich-rechtlichen Anbieterin)
nicht beseitigt werden konnen — moglich
bzw. notig sein.

Fazit

Das Urteil BGE 143 Il 425 diirfte erhebli-
che Auswirkungen auf die Praxis haben.
Vergabestellen mussen aufgrund dieses
Entscheids genau hinschauen und unter
Umstanden zusatzliche Abklarungen vor-
nehmen sowie allenfalls sogar einen
Ausschluss verfugen, wenn sie Angebote
von offentlich-rechtlichen Anbieterinnen
erhalten. Obwohl sich das Urteil haupt-
sachlich an Vergabestellen richtet, ist es
auch fur offentlich-rechtliche Anbieterin-
nen relevant: Um keinen Ausschluss zu
riskieren, mussen offentlich-rechtliche
Anbieterinnen jeweils sicherstellen, dass
ihre Angebote nachweislich wettbe-
werbsneutral sind. Insofern ist der Ent-
scheid des Bundesgerichts fur Vergabe-
stellen, welche sich regelmassig als An-
bieterinnen an Ausschreibungen anderer
Vergabestellen beteiligen, in zweifacher
Hinsicht bedeutsam (zu denken ist na-
mentlich an dezentrale Verwaltungsein-
heiten wie z.B. Universitaten oder offent-
liche Spitaler).

Die Stossrichtung des Bundesgerichts
verdient grundsatzlich Zustimmung. Ent-
scheidend ist aber, wie das Urteil BGE
143 11 425 in der Praxis umgesetzt wird
bzw. wie weit die Abklarungspflicht der
Vergabestelle bei Angeboten offentlich-
rechtlicher Anbieterinnen gefasst wird.
Nach der hier vertretenen Auffassung
dirfen in diesem Zusammenhang grund-
satzlich nicht allzu hohe Anforderungen
gestellt werden, auch wenn sich die ge-
naue Tragweite der entsprechenden Ab-
klarungspflicht letztlich nach den Um-
standen des konkreten Einzelfalles rich-
tet. Demgemass sollten Vergabestellen
bei Angeboten von offentlich-rechtlichen
Anbieterinnen eine gewisse Zuruckhal-
tung an den Tag legen und nur bei kon-
kreten Anhaltspunkten fur einen Verstoss
gegen den Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitat zusatzliche Abklarungen vor-
nehmen (z.B. bei einem sehr tiefen Ange-
botspreis). Zudem dirfte einer allfalligen
Abklarungspflicht der Vergabestelle in
der Regel bereits mit dem Einholen einer
Bestatigung und/oder zusatzlicher Erkla-
rungen der in Frage stehenden offent-
lich-rechtlichen Anbieterin Gentige getan
sein, d.h. dass die Vergabestelle in den
meisten Fallen nicht noch zusatzliche Un-
terlagen wie insbesondere Buchhaltungs-
unterlagen einsehen muss.
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