UNIVERSITE DE FRIBOURG
UNIVERSITAT FREIBURG

Rechtswissenschaftliche Fakultat
Prof. Dr. Martin Beyeler

Prof. Dr. Andreas Stéckli

c/o Lehrstuhl fiir Infrastrukturrecht
und neue Technologien

Smart Living Lab / UNIFR
Passage du Cardinal 13B

1700 Freiburg

martin.beyeler@unifr.ch
andreas.stoeckli@unifr.ch

Bericht zum Untersuchungsauftrag 1
(g9em. Regierungsbeschluss vom 11.6.2018, Prot. Nr. 458)


mailto:martin.beyeler@unifr.ch
mailto:andreas.stoeckli@unifr.ch

UNIVERSITE DE FRIBOURG
UNIVERSITAT FREIBURG

INHALT
1. Ausgangslage und Vorbemerkungen ........ccocceeeemmmemnmiimmmsesss s 4
2. Frage 1.2/a: Grundlagen ..........cuueisiiiiiiimmimessessiiiimimmssmssmssinssssssssississsssassssss s ssannnnes 4
a. Offentliches VergabereChL..................c.ccecueieeeeeeeeeeeeie et 5
b. Ibtigos VErWBRHBGEIEORE ......n.cossmssssoins s oo s s s s s i 5 11
c. Obligationenrecht und KartellreCht.....................cccocooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiie e 12
d. SubmisSioNnShANABUCK ...............oovueeeeeeee e 13
6. VerwaltungSintorno WBISHRGON ..... s s ismssaissssssasssssssspunss snssnsnsanvass nssnamnms spuavassssssaosy 14
L. JRBIH .....ccoonniminmsiimsimmmiinesishmamotsemsis st i 5555 75 5 AR A S S B B RS BRI 15
3. Frage 1.2/b: Konformitat..........coesesesesnssessasnsnessscsssensanansssasnnanencencnsescsscssssssnsssssssssssessessassssssanss 16
A. UDOrgeordnetes RECHL .................ccoecieeeresiiesississsssissssasssssssessssssessssasssssesssessessmsssssssssassssens 16
b. Regeln der Fachkunde (beziiglich der Organisation einer Ausschreibung)......................... 17
4. Frage 1.2/c: Allgemeine Beachtung...............ccceeiiiiiininninninssnesieseseeseeeeneeeeessennnnnnnns 18
5. Frage 1.2/d: Weitere allgemeine Praxen ........cuimummmiminniiniiininsinnsnnssssssss s ssssssssssssssssssnanns 19
6. Frage 1.2/e: Ubersehen von INAIZIeN.......cccceeeeersesrnsesssssssesssssssssssssssssssssssssssssssnsssssssssssssssssns 20
Q. NOTDOMOIKUING .. ...cowve wsnesnmmmonsiammammms ammons i Sni5m85 5 55 56 5555 S A 6 B B8 S 50 A S SRR P RS M S o R 20
b. Daten aus Kostenschétzungen und ZUSCHhIEQEN ...............ccccooeeviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeecceiiaa, 21
c. Daten aus OffertGffnuNgSProtOKONEN ................ooeeeeeeeeeieie e 23
A Z6 o OECE LB ORI i v iv0nssssmssmssss s s st e A B e v s s 24
7. [Frage 1.2/f: weifere PUNKLe........cicnsinsssmimininiinnsississsussassnsnumnssesssnnasansnusssssnss svssnsissosmasunss 26
8. Frage 1.2/g: Empfehlungen ..........cciiimimmmmmmiisns s s s sssssss s 27
A, Dol .. oo s s T B T e e e AT R g 27
b. Anpassung der VergabeprOZOSS0. . .. . suswss csusssssssssossissssss veveaumessss s ossrs sosnssssnses sowos 55555505 28
c. Monitoring der Offerierten PreiSe ...................ccocoooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieee e 31
d:  VehalleNSKOUEX carmu s s oevss e ot aals pon oottt e oo biamsent S o biee e 32
A 1 T 2 33
F. JKUESO.....conirrencoswmmmmnrmswnmm s smmsmmmmmnssmssinssacsos s s i s 550 5 8 358 B S 5 0 S SR A R A ST 33
15 BRI o Bt T A AT R e i i R i i ot o e 33
h. Weitere EMPIERIUNGEN ..............cceeeeeeeeeeeeeee et 36
9. Erganzende Aktenlieferung vom 8. April 2020 ..........cccccmmmmmummmnnnenunnnnnnnnss s s ssnns 40
a. Aktennotiz BVFD vom 27. Juni 2000 betreffend rechtliche Folgen und Massnahmen
bei SubMISSIONSADSPIaChEN .................eeeeeeeeeeeeeeee e 40
b. Akten Verfahren der Wettbewerbskommission i.S. Kanton Graubiinden / Catram AG ........ 43
c. Orientierungsschreiben vom 14. Januar 2075............ccccoooveeiiiiiiiiiiiiieiiiiiiiiiiii 43



UNIVERSITE DE FRIBOURG
UNIVERSITAT FREIBURG

d. Anfrage an die Wettbewerbskommission betreffend Strassenbauauftrdge

IM MISOX VO 22. MAT 207 ..o ettt e e e e e ee e e e e aanas
e. Schreiben BVFD an Wettbewerbskommission vom 12. Juni 2013............covueeeeeeeseeeaenennnn,
f. Liste der Verfahrensabbriiche des TBA zwischen 1996 und 2017 ............ccccooveeeeeeveeeeaannnn,



UNIVERSITE DE FRIBOURG
UNIVERSITAT FREIBURG

Ausgangslage und Vorbemerkungen

Am 11. Juni 2018 beschloss der Regierungsrat des Kantons Graubiinden, den Unterzeichneten
einen Auftrag betreffend Administrativuntersuchung im Zusammenhang mit Rechtsgrundlagen,
Prozessen und Praxen des kantonalen Bau-, Verkehrs- und Forstdepartements (BVFD [heute:
Departement fur Infrastruktur, Energie und Mobilitat]) sowie des kantonalen Tiefbauamts (TBA)
betreffend den Umgang mit Preisabsprachen im Zusammenhang mit Arbeitsvergaben zu erteilen.

Der Regierungsrat, vertreten durch den Vorsteher des BVFD, erteilte den entsprechenden Auftrag
den Unterzeichneten, welche in der Folge annahmen, am 6.7.2018.

Im Folgenden werden die Fragen a—g gemass Ziff. 1.2 des Mandatsvertrags vom 6.7.2018 beant-
wortet. Als «Untersuchungszeitraum» gilt die Zeitspanne vom 1. Juli 2004" bis am 31. Dezember
2012.

Die Unterzeichneten versichern, die vorliegende Fragenbeantwortung nach bestem Wissen und
Gewissen vorgenommen zu haben; sie versichern im Weiteren, in Bezug auf den Untersuchungs-
gegenstand sowie die dadurch allenfalls bertihrten Personen frei von jedweder Bindung rechtlicher
oder anderer Art zu sein.

Frage 1.2/a: Grundlagen
Die Frage 1.2/a lautet:

«Welche Vorschriften und Prozesse, Richtlinien und Weisungen hatten die Mitarbeiten-
den des BVFD und des TBA im Untersuchungszeitraum in Vergabeverfahren fiir éffentli-
che Auftrdge im Tiefbaubereich in Bezug auf die Thematik der Absprachen unter Anbie-
tern zu beachten?»

Diese Frage betrifft zum einen die Ebene der Gesetzgebung (i.w.S.), auf die zuerst einzugehen
ist, und zum anderen jene der verwaltungsinternen Regeln, welche im Anschluss behandelt wer-
den. Was insbesondere die erste Ebene betrifft, wird zu beachten sein, dass das éffentliche Verga-
beverfahren nicht nur durch das éffentliche Vergaberecht («Submissionsrecht») beherrscht wird,
sondern, soweit das Letztere nichts anderes bestimmt, ebenso durch das 6ffentliche Finanzrecht
und das allgemeine Verwaltungsrecht sowie, ferner, durch die tibrige Rechtsordnung, soweit ein-
schlagig, insbesondere durch das Obligationenrecht und das Kartellgesetz.

Im Folgenden wird nur dann spezifisch auf die Rechtslage der Mitarbeitenden des BVFD bzw. des
TBA und auf Auftrage im Tiefbaubereich eingegangen, wenn die untersuchten Regeln entspre-
chende Differenzierungen vorsehen.

Datum des Inkrafttretens (vgl. RB vom 25.5.2004) des Submissionsgesetzes des Kantons Graubtinden
(SubG/GR) vom 10.2.2004 (RB 803.300) — soweit vorliegend von Interesse, haben sich die Vorschriften die-
ses Gesetzes wahrend des gesamten Untersuchungszeitraums trotz zweier Partialrevisionen des Gesetzes
nicht geandert.
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a.

w

Offentliches Vergaberecht

In erster Linie wird das 6ffentliche Vergabeverfahren durch das éffentliche Vergaberecht reguliert.
Dazu gehérten im Untersuchungszeitraum im Wesentlichen das GPA 19942, das BGBM?, die IV6B
2001,* das Buindner Submissionsgesetz (SubG/GR?®) und die entsprechende Ausfithrungsverord-
nung (SubV/GR®). Bevor auf diese Vorschriften einzugehen ist, ist eine Vorbemerkung zu den
Zielen des offentlichen Vergaberechts anzubringen.

Das offentliche Vergaberecht regelt bestimmte Fragen des gesamten Prozesses der 6ffentlichen
Beschaffung (die geldufige Bezeichnung «Beschaffungsrecht» ist daher in sprachlicher Hinsicht
stark Uberschiessend). Im Wesentlichen bestimmt es, in welchem Verfahren und nach welchen
Gesichtspunkten ein Unternehmen zu suchen und auszuwé&hlen ist, dem die Erbringung von Leis-
tungen aufgetragen wird. Nicht durch das 6ffentliche Vergaberecht geregelt ist aber namentlich
die Frage, ob, wann und was beschafft werden soll, und ebensowenig die Frage, unter welchen
Voraussetzungen ein Angebot oder ein Vertrag vertragsrechtlich giiltig sind. Ebensowenig wird
durch das Vergaberecht geregelt, unter welchen Umstanden eine Abrede unter Marktteilnehmern
unzulassig ist und welche Verhaltensweisen marktbeherrschenden Unternehmen untersagt sind —
diese Fragen werden durch das Kartellgesetz reguliert. Wie weiter unten gezeigt wird, kiimmert
sich das Vergaberecht seinerseits lediglich um die Frage, wie die 6ffentliche Auftraggeberin ge-
stitzt auf ihre Privatautonomie mit Situationen umgeht, in denen sie vermutet oder weiss, dass
sich Anbieterinnen abgesprochen haben. Diese Frage kann auch jedes Privatsubjekt fur sich re-
flektieren und privatautonome Schliisse daraus ziehen, welche sich nicht an die kartellgesetzlichen
Kategorien und Qualifikationen halten missen.

Die Hauptziele des Vergaberechts sind Gleichbehandlung, Wirtschaftlichkeit, Wettbewerb und
Transparenz.

Das Transparenzziel bezieht sich auf das Verhalten der Auftraggeberin und ist vorliegend nicht
von besonderem Interesse.

Das vergaberechtliche Wettbewerbsziel seinerseits ist nicht von eigenstandiger Natur (dadurch
unterscheidet es sich vom Wettbewerb als Schutzgut des Kartellrechts), vielmehr ist aus Sicht der
offentlichen Beschaffung der Wettbewerb unter den Anbieterinnen ein Mittel zum Zweck der

Ubereinkommen (iber das éffentliche Beschaffungswesen vom 15.4.1994 («Government Procurement Ag-
reement»; GPA); SR 0.632.231.422.

Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt vom 6.10.1995; SR 943.02 (die 2006 in Kraft getretenen Anderungen
dieses Gesetzes sind vorliegend ohne Belang; das gilt ungeachtet des Art. 10a Abs. 2 BGBM, zumal sich aus
vergaberechtlichen Verfligungen - insb. Ausschreibung, Zuschlag, Ausschluss und Abbruch - allein keine In-
dizien auf Wettbewerbsabreden ableiten lassen und feststeht, dass die 2006 neu hinzugekommene Verpflich-
tung aller dem BGBM unterworfenen Vergabestellen, der Wettbewerbskommission ausnahmslos alle Verfi-
gungen zuzusenden, zu keiner Verénderung der Pflichtenlage in Bezug auf den Umgang mit Absprachen o-
der in Bezug auf die Frage der Préavention gegeniliber méglichen Absprachen fiihren konnte, denn bei dieser
Verpflichtung geht es nicht um Absprachen, sondern um die Beachtung des Art. 5 BGBM).

Interkantonale Vereinbarung uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 15.3.2001; RB 803.410.
Vgl. Fn. 1.
Submissionsverordnung des Kantons Graubiinden vom 25.3.2004; RB 803.310.
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Herstellung von Gleichbehandlung sowie zur Steigerung der Effizienz des Einkaufs (Wirtschaft-
lichkeit der Beschaffung). Es geht dem Vergaberecht also im Unterschied zum Kartellgesetz nicht
darum, den Wettbewerb per se zu férdern, sondern darum, den Wettbewerb im Interesse der
Gleichbehandlung (insb. unter dem Aspekt der regionalen und uberregionalen Marktéffnung) so-
wie des effizienten Einsatzes 6ffentlicher Mittel zu férdern, um ihn zu nutzen. Insoweit lassen sich
aus dem vergaberechtlichen Wettbewerbsziel keine spezifischen Aussagen zum Umgang mit oder
zur Pravention gegeniiber Preisabsprachen ableiten, die Uber das hinausgingen, was sich unter
dem Wirtschaftlichkeitsziel sagen lasst.

Das Gleichbehandlungsziel betrifft wie das Transparenzziel die Handlungen der Auftraggeberin
und nicht die ihrer Marktgegenseite. Ohnehin ist festzustellen, dass per se kein Gleichbehand-
lungsproblem vorliegt, wenn sich mehrere Marktteilnehmer absprechen, um sich kurz- oder lang-
fristig gegenseitig zu beginstigen (sog. Ausbeutungsabrede’). Gibt es allfallige ungebundene
Konkurrenten dieser Absprecher, bieten diese Konkurrenten entweder giuinstiger oder nicht, und
erhalten den Auftrag oder nicht, doch liegt so oder so kein Gleichbehandlungsproblem vor.

Das vergaberechtliche Wirtschaftlichkeitsziel schliesslich wird durch solche Absprachen regel-
massig dann tangiert, wenn kein ungebundener Konkurrent giinstiger bietet, denn in diesem Fall
kann zutreffen, dass der Auftraggeber ohne die Abrede giinstiger hétte einkaufen kénnen. Das
trifft dann zu, wenn ohne die Abrede tiefere Preise oder bessere Qualitdt geboten worden waren;
das wiederum ist nicht ohne weiteres anzunehmen, wenn die Abrede sich zwecks Schaffung von
Planungssicherheit auf die Uberhéhung der Preise aller Angebote ausser des giinstigsten be-
schrénkt. Langerfristig wirkende Absprachen kénnen indessen, wenn sie den Wettbewerb dauer-
haft ausschalten, auch ohne vorsétzlich tiberhéhte Preise zu Wirtschaftlichkeitsverlusten der 6f-
fentlichen Beschaffung fithren, weil Effizienz- oder Qualitdtssteigerungen, zu denen der Wettbe-
werb gezwungen hétte, nicht oder verspétet stattfinden. In diesem Sinn sind Ausbeutungsabspra-
chen aus Sicht des vergaberechtlichen Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes ein Problem. Bislang (bzw.
wahrend des Untersuchungszeitraums) wurde aber aus diesem Grundsatz keine Pflicht der Verga-
bestellen zur aktiven Prévention gegeniiber méglichen Absprachen abgeleitet, die Uber das hin-
ausginge, was sich aus den anwendbaren Erlassen explizit ergibt (dazu weiter unten; insb. Selbst-
deklaration, sowie Ausschluss, Abbruch und Freihandvergabe bei entdeckten Absprachen). Zu-
mindest bis anhin war es auch nicht so, dass die Abwehr gegeniiber Absprachen als Hauptaus-
fluss des vergaberechtlichen Wirtschaftlichkeitsgrundsatzes betrachtet worden wére. Primér geht
es hier um die Suche nach dem objektiv besten Angebot unter mehreren Bewerbungen; dies ge-
schieht im Namen der Gleichbehandlung (nicht objektive Griinde rechtfertigen keine Nichtaus-
wahl) und der Effizienz des Einsatzes der 6ffentlichen Mittel. Dass das beste Angebot einer Sub-
mission moglicherweise nicht so gut ist, wie es (oder ein anderes) sein kénnte, weil es vielleicht
von einer Wettbewerbsabrede betroffen ist, ist demgegeniber ein Wirtschaftlichkeitsproblem in

Abrede, die zum Zweck hat, durch Steuerung des Auswahlentscheids der Marktgegenseite Vorteile zu erlan-
gen, die in einer freien Wettbewerbssituation nicht zu erlangen wéren, wie beispielsweise Uberhdhte Preise
oder Planungssicherheit. Den Hauptgegenpol zu den Ausbeutungsabsprachen bilden die Kampfabsprachen,
bei denen sich mehrere Marktteilnehmer zusammenschliessen, um, insbesondere via gemeinsam finanzierte
Dumpingpreise, bestimmte Marktteilnehmer am Eintritt in einen oder am Prosperieren in einem bestimmten
Markt zu hindern. Soweit ersichtlich, geht es vorliegend um Ausbeutungsabsprachen.
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einem weiteren Rahmen, innerhalb dessen sich auch andere missliche Faktoren aller Art befinden,
die in bestimmten Fallen oder systematisch den Erhalt besserer Angebote bzw. Leistungen ver-
hindern.

In Anbetracht dieser Punkte erstaunt es nicht, dass jedenfalls das wéhrend des Untersuchungs-
zeitraums geltende Vergaberecht sich dem Thema der Wettbewerbsabreden nicht sehr einldsslich
widmet.

Das GPA 1994 spricht das Phdnomen der Angebotsabsprachen lediglich in einer einzigen Bestim-
mung an. Nach Art. XV:1/a des Abkommens kann die Vergabestelle den Auftrag freihadndig verge-
ben, wenn «Angebote eingereicht werden, die aufeinander abgestimmt sind». Diese Bestimmung
wurde in Art. 3 Abs. 1 lit. b SubV/GR ins kantonale Recht Uberfiihrt. — Zu nennen ist hier Gberdies
Art. VIII/h GPA 1994, der von zuldssigen Ausschlussgriinden (wie z.B. dem Konkurs des Anbie-
ters) handelt und Absprachen zwar nicht explizit nennt, unter den aber Absprachen unter den
Anbietern ohne weiteres subsumiert werden kénnen, zumal die Liste der genannten Ausschluss-
griinde nicht als abschliessend zu verstehen ist. Hierauf (u.a.) stitzt sich der Art. 22 Abs. 1 lit. h
SubG/GR.

In historischer Hinsicht ist anzumerken, dass weder die Praambel des GPA 1994 noch jene des
(in der Schweiz am 1.1.2021 in Kraft tretenden) GPA 20122 das Phanomen der Angebotsabspra-
chen explizit anspricht. Immerhin lasst sich die Feststellung des GPA 2012, dass «ein integres
und vorhersehbares 6ffentliches Beschaffungswesen eine unabdingbare Voraussetzung fiir die
effiziente und zweckgerechte Verwaltung o6ffentlicher Ressourcen, die Leistungsfahigkeit der
Volkswirtschaften [...] und die Funktionsféhigkeit des multilateralen Handelssystem bildet»,® ver-
muten, dass die Vertragsparteien dieses Abkommens auch anerkennen, dass Absprachen und
ahnliche wettbewerbsschéadigende Verhaltensweisen eines der urspringlichen Ziele des Abkom-
mens, namlich der grenziiberschreitende Freihandel, zu unterminieren in der Lage ist (das gilt
ungeachtet des Umstands, dass sich der zitierte Passus priméar auf das Verhalten der Vergabe-
stellen bezieht, denn die Anerkennung der effizienten Verwendung o6ffentlicher Ressourcen als
Ziel des Abkommens erlaubt die Anerkennung des Kampfs gegen Wettbewerbsabreden als Un-
terziel). Ganz im Gegensatz dazu enthélt die Praambel des GPA 1994 keine Spur davon, dass
Absprachen als generelles Problem betrachtet wiirden, die u.a. mithilfe des Abkommens vermie-
den werden sollten. Das GPA 1994 driickt viel eher die Haltung aus, dass es ausreicht, 6ffentlichen
Auftraggeberinnen die Freiheit zu belassen, sich Absprachen nicht gefallen zu lassen. Eine Pra-
ventionspflicht oder dergleichen zulasten von Vergabestellen ldsst sich diesem Abkommen jedoch
in keiner Art entnehmen. Das ist auch damit zu erklaren, dass das GPA 1994 sich nicht im eigent-
lichen Sinne um die Wirtschaftlichkeit der 6ffentlichen Beschaffung kiimmert, sondern um Markt-
6ffnung und darum, dass dem nach objektiven Kriterien besten Angebot der Zuschlag zu erteilen
ist. Nur deswegen, weil wirtschaftliche Kriterien im Unterschied zu politischen Kriterien als grund-
sétzlich objektiv gelten, besteht eine Verbindung zwischen dem Konzept der Wirtschaftlichkeit der

Ubereinkommen (iber das éffentliche Beschaffungswesen vom 30.3.2012 (vgl. BBI 2017 2175; in der
Schweiz noch nicht in Kraft).

Praambel, Abs. 3, GPA 2012.
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offentlichen Beschaffung und dem (bisherigen) Staatsvertragsrecht. Im Ubrigen ist die Wirtschaft-
lichkeit der Beschaffung unter dem GPA 1994 eine rein binnenstaatliche Angelegenheit.

Den Bestimmungen des BGBM betreffend das 6ffentliche Beschaffungswesen lasst sich nichts
Spezifisches zum Phanomen der Absprachen enthnehmen. Wie das bisherige Staatsvertragsrecht
handelt auch das BGBM nicht (an sich) von Wirtschaftlichkeitsfragen, sondern von der (Binnen-
)Markt6ffnung, und die Frage der Wirtschaftlichkeit stellt sich im Rahmen des BGBM daher héchs-
tens akzessorisch zur Frage, ob objektive und nichtdiskriminierende Kriterien vorliegen.

Die IV6B 2001 hat insbesondere zum Ziel, den wirksamen Wettbewerb (Art. 1 Abs. 3 lit. a IV6B
2001) sowie die wirtschaftliche Verwendung der éffentlichen Mittel zu férdern. Auch Art. 11 lit. b
IV6B 2001 betont den allgemeinen Grundsatz des wirksamen Wettbewerbs. Allerdings ist damit
nicht eine Pflicht (zulasten der Vergabestellen) zur konkreten Pravention gegentiber Wettbewerbs-
abreden gemeint, sondern, wie sich in den VR6B 2001 zeigt, lediglich ein Abwehrrecht gegen-
tiber abgestimmten Angeboten (die einzige Bestimmung nebst dem schon thematisierten Fall des
Freihandverfahrens nach entdeckten Absprachen, die sich in den VR6B 2001 mit Wettbewerbs-
abreden beschétftigt, ist der § 27 lit. e VR6B 2001, welcher den Ausschluss von an einer Abrede
beteiligten Anbieterinnen vorsieht). Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz der V6B, der das binnen-
staatlich relevante Interesse an einem wirtschaftlichen Einsatz der éffentlichen Mittel reprasentiert,
wurde jedenfalls im Untersuchungszeitraum dahin verstanden, dass die éffentliche Auftraggeberin
durch Ausschreibung, férmliches Verfahren und objektive Kriterien Wettbewerb generieren soll,
und dass sei bei konkretem Verdacht auf Absprachen sowie bei entdeckten Absprachen im Rah-
men ihres Ermessens und der Verhaltnismassigkeit handeln soll, nicht jedoch dahin, dass die
Auftraggeberin aktiv nach Absprachen suchen oder allgemeine Prévention betreiben soll. Entspre-
chende Pflichten wéaren, wenn sie erlassen wiirden, offensichtlich konform mit dem Wirtschaftlich-
keits- und dem Wettbewerbsgrundsatz, konnten aber jedenfalls im Untersuchungszeitraum ange-
sichts des Fehlens jeglicher Grundlagen in den Texten der Vergaberechtsnormen nicht direkt aus
diesen Grundsatzen abgeleitet werden.

An dieser Stelle ist zu erwdhnen, dass es im Untersuchungszeitraum keine im Vergaberecht (oder
in anderen Erlassen) verankerte Verpflichtung der 6ffentlichen Auftraggeber gab, einen Verdacht
auf Wettbewerbsabreden der Wettbewerbskommission anzuzeigen, wie sie kinftig fir die Auf-
traggeber der Bundesebene und die der IV6B 2019 unterstellten Auftraggeber gelten wird (vgl. Art.
45 Abs. 2 S. 2. B6B 2019/IV6B 2019).

Ausgenommen sind hier die Pflicht zum rechtskonformen und sorgféltigen Umgang mit ent-
deckten Absprachen sowie die Pflicht, in einem Mindestmass aufmerksam, umsichtig und
verstiandig zu sein und zu handeln. Daraus folgt, dass aus dem Wirtschaftlichkeitsgrundsatz
eine Pflicht zur Nichtberiicksichtigung (und, nétigenfalls, zum Verfahrensausschluss) von Ange-
boten abzuleiten ist, von denen die Vergabestelle weiss (oder von denen sie nur aufgrund ihrer
Grobfahrlassigkeit nicht weiss), dass sie in eine Absprache eingebunden sind. Allerdings kann
diese Pflicht keineswegs absolut gelten. In bestimmten Féllen kann es durchaus wirtschaftlicher
bzw. verhéltnisméassiger sein, ein durch eine Absprache verteuertes (oder in der Qualitat

Mustervorlage fiir Vergaberichtlinien zur IV6B 2001 vom 2.5.2002.

,_.,ﬁ
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gemindertes) Angebot anzunehmen, als mit Verspdtung zu beschaffen und wichtige 6ffentliche
Interessen zu gefahrden. Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz hat nicht zum Ziel, Absprachen um je-
den Preis zu bekdmpfen, sondern, die 6ffentlichen Ressourcen so effizient wie méglich einzuset-
zen. Im Einzelfall kann es unter diesem Gesichtspunkt klarerweise richtig sein, einen Kartellbonus
zu bezahlen, um schweren Schaden vom 6ffentlichen Interesse abzuwenden.

Ausgenommen ist des weiteren die Pflicht von Vergabestellen, die Anbieterinnen via (ausschluss-
bedrohte) Selbstdeklaration daran zu erinnern, dass Absprachen zum Verfahrensausschluss
(und ggfs. zu weiteren Folgen) fihren (vgl. Art. 10 Abs. 1 lit. d SubG/GR).

Zu den Zwecken, welches das SubG/GR in Art. 1 Abs. 2 (lit. a und lit. ¢) auffihrt, ist auf das zur
IV6B 2001 Gesagte zu verweisen.

Nach Art. 10 Abs. 1 lit. d SubG/GR «stellt» der Auftraggeber «im Rahmen einer Selbstdeklaration
sicher, dass der Anbieter [...] keine Absprachen oder andere wettbewerbsbeeintrachtigende Mas-
snahmen getroffen hat» [im Original nicht hervorgehoben]. Nach Art. 10 Abs. 2 SubG/GR hat der
Anbieter «auf Verlangen [...] die Richtigkeit der Angaben nachzuweisen und den Auftraggeber zur
Nachprifung zu bevollméchtigen» (diese Norm dussert sich nicht dazu, unter welchen Umstanden
die Vergabestelle Auskiinfte verlangen kann oder soll, so dass das Gesetz hier einen Ermessens-
spielraum offenlasst). Diese Bestimmungen sind so zu verstehen, dass die Vergabestelle sich im
Regelfall auf das Einholen von Eigenerklarungen der Anbieter («Selbstdeklarationen») beschran-
ken darf, wobei ihr auch ein freies Ermessen zugestanden wird, weiter zu gehen. Dieses Ermessen
durfte bei hinreichend begriindetem Verdacht auf Absprachen zur Pflicht mutieren (bzw. die Ab-
senz von Nachforschungen stellen in diesem Fall eine Ermessensunterschreitung dar), wobei nicht
generell, sondern nur im Einzelfall beantwortet werden kann, ab welcher Dichte und Qualitat von
Hinweisen ein Entschliessungsermessen (beziglich einer Riickfrage oder gar weitergehender
Massnahmen) nicht mehr besteht.

Die angesprochenen Vorschriften (Art. 10 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 SubG/GR) kénnen jedoch nicht
als grundsatzliche Pflicht zur effektiven Priifung, ob Absprachen vorliegen, verstanden werden,
und ebensowenig als Pflicht zur aktiven Pravention (jenseits der Selbstdeklaration). Denn sie stel-
len die blosse Eigenerkldrung als in der Regel hinreichenden Nachweis dar und gehen davon
aus, dass nur bei fallspezifischen Hinweisen allenfalls weitergehende Massnahmen obligatorisch
sind.

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass es ohnehin als wenig zielfilhrend erscheint, die Anbieter gestiitzt
auf Art. 10 Abs. 2 SubG/GR zur Einreichung von (Uber die Selbstdeklaration hinausgehenden)
Nachweisen fiir die Absenz von Absprachen aufzufordern, da, abgesehen von seltenen Son-
derféllen, unklar bleibt, wie ein solcher Nachweis gefiihrt werden kénnte (die Auskunftserteilung
gemass Art. 10 Abs. 2 SubG/GR hat in Bezug auf Absprachen eher zum Zweck, der Vergabestelle,
die bereits gewissen Hinweisen nachgeht, allenfalls hinreichende Uberzeugung zu verschaffen,
dass eine Absprache tatséchlich vorliegt; das ist etwa dann méglich, wenn die Hinweise deutlich
sind und die Antwort ungeschickt oder aus anderen Griinden ehrlich ist). In einem &hnlichen Sinn
wird im Regelfall auch eine durch die Vergabestelle gestitzt auf Art. 10 Abs. 2 SubG/GR selbst
vorgenommene Nachprifung beziiglich des Vorhandenseins allfélliger Absprachen nur selten
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wesentliche Erkenntnisse zutage férdern kénnen, zumal die aus Art. 10 Abs. 2 SubG/GR fliessen-
den Nachprifungskompetenzen kaum so weit gehen wie jene der Wettbewerbskommission nach
Art. 42 Abs. 2 KG.

Am Rande sei bemerkt, dass Art. 15 SubG/GR, der von Bietergemeinschaften handelt, entspre-
chend dem Umstand, dass diese Diskussion im bzw. vor dem Untersuchungszeitraum noch kaum
gefiuihrt wurde, keine Verbindung zum Phanomen der wettbewerbsschadlichen Absprachen (die
mitunter in der Form von Bietergemeinschaften daherkommen) herstelit.

Nach Art. 22 Abs. 1 lit. h SubG/GR «wird» ein «Angebot [...] von der Beriicksichtigung [...] dann
ausgeschlossen, wenn der Anbieter [...] Abreden getroffen hat, die den wirksamen Wettbewerb
beseitigen oder erheblich beeintréchtigen». Diese Bestimmung gewahrt der 6ffentlichen Auftrag-
geberin die Befugnis, von Wettbewerbsabreden betroffene Angebote auszuschliessen, und
diese Befugnis ist immer dann auch eine Pflicht, wenn der Ausschluss in casu nicht Uberspitzt
formalistisch ist (denn die Ausschlussbestimmung ist nicht als «Kann-Bestimmung» formuliert).
Indessen kann eine Auftraggeberin diese Bestimmung nicht anrufen, ohne tiber ein Mindestmass
an Nachweisen bzw. Indizien fiir die Absprache zu verfiigen, zumal sie allgemein die Beweislast
fur das Vorliegen von Ausschlussgriinden trégt. Dessenungeachtet ergibt sich aus der Aus-
schlussbestimmung lediglich ein Abwehrinstrument gegeniiber bekannt gewordenen Absprachen,
nicht jedoch eine spezifische Praventionspflicht zulasten der Vergabestelle, die tiber das durch
den Art. Art. 10 Abs. 1 lit. d SubG/GR Vorgeschriebene hinausginge.

Nach Art. 24 Abs. 1 lit. ¢ SubG/GR kann die Vergabestelle das Verfahren abbrechen, wenn «die
eingereichten Angebote keinen wirksamen Wettbewerb garantieren». Unter diese Bestimmung
kann insbesondere der Fall subsumiert werden, in dem das wirtschaftlich giinstigste Angebot in
einem Vergabeverfahren von einer Absprache betroffen ist (nicht jedoch ohne weiteres auch der
Fall, in dem ein freier Konkurrent von Absprechenden das beste Angebot gelegt hat). Wie der Art.
22 Abs. 1 lit. h SubG/GR setzt auch diese Bestimmung ein Mindestmass an Nachweisen bzw.
Indizien beziiglich des Vorhandenseins einer Absprache voraus.

Nach Art. 32 Abs. 1 SubG/GR kann der Auftraggeber jene Anbieter, die in der Selbstdeklaration
(gemass Art. 10 Abs. 1 SubG/GR) falsche Angaben gemacht haben, sanktionieren, insbesondere
mit dem Widerruf des Zuschlags und der vorzeitigen Vertragsauflésung (lit. a), mit der Auferlegung
einer gegebenenfalls stipulierten Konventionalstrafe (lit. b) und durch generellen Ausschluss von
«klnftigen Beschaffungen» fir eine Dauer von maximal funf Jahren. Das betrifft insbesondere
auch Anbieter, die eine vorhandene Absprache in der Selbstdeklaration nach Art. 10 Abs. 1 lit. d
SubG/GR verschwiegen haben. Der Art. 32 Abs. 1 SubG/GR lasst offen, welche Stelle fur die
Verhangung einer Sanktion zustéandig ist (vgl. hierzu in anderem Sachzusammenhang Art. 4 Abs.
1 der Buindner Verordnung zum Bundesgesetz Gber Massnahmen zur Bekdmpfung von Schwarz-
arbeit; RB 545.200). Im Ubrigen ist zu bemerken, dass die Vertragsauflésung im Falle falscher
Selbstdeklarationen nicht kraft des kantonalen Rechts eintreten bzw. erkléart werden kann, sondern
nur dann, wenn dieser Fall im Vertrag vorbehalten worden ist. Insgesamt geht es hier in jedem
Fall um repressive Massnahmen fiir den Fall entdeckter Absprachen, nicht um Préavention, es sei
denn allenfalls um Generalpréavention via Abschreckung.
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Nach Art. 3 Abs. 1 lit. b SubV/GR kann die Vergabestelle das Freihandverfahren beschreiten,
sofern «im offenen, selektiven oder Einladungsverfahren Angebote eingereicht werden, die aufei-
nander abgestimmt sind». Der Wortlaut dieser Bestimmung ist insofern exorbitant, als die Frei-
handvergabe aus Gleichbehandlungs-, Wirtschaftlichkeits- und Wettbewerbsgriinden nur dann zu-
I&ssig sein kann, wenn im betreffenden Verfahren kein einziges annehmbares Angebot, das von
der Absprache nicht betroffen ist, eingereicht wurde. Die Berechtigung zur Freihandvergabe nach
Feststellung einer Absprache stellt eine blosse Befugnis und zudem ein Abwehrinstrument bei
festgestellten Absprachen dar; aus der zitierten Norm kann keine Verpflichtung der Vergabestelle
zur Suche nach Absprachen abgeleitet werden.

Ubriges Verwaltungsrecht

Nach Art. 4 Abs. 1 S. 2 FHG/GR"' ist fur jedes Ausgaben bedingende Vorhaben (und damit fiir
jede offentliche Beschaffung) «eine méglichst wirksame und wirtschaftliche Losung zu wahleny.
Nichts wesentlich Weiteres ergibt sich aus Art. 50 lit. b FHV/GR,'? wonach die unterstellten Dienst-
stellen die «vorschriftsgemésse, sparsame und wirtschaftliche» Verwendung ihrer Kredite und der
ihnen anvertrauten Vermégenswerte» sicherzustellen haben.

Dieses vorgeschriebene Streben nach Wirtschaftlichkeit impliziert zwar — nebst vielem anderem —
auch die Vermeidung der Beriicksichtigung von absprachebetroffenen Angeboten in éffentlichen
Vergabeverfahren, ldsst aber nicht konkret werden, ob sich diese Vermeidung lediglich auf den
reaktiven Umgang mit verdéchtigten oder bekannten Absprachen bezieht oder ob sie auch eine
aktive Pravention umfasst, also Massnahmen, die unabhéngig von konkreten Verdachtsmomenten
und Kenntnissen ergriffen werden. Wenngleich als klar erscheint, dass die zitierte Bestimmung
(wie auch bereits der vergaberechtliche Wirtschaftlichkeitsgrundsatz; vgl. die Ausfiihrungen zur
IV6B) schon im Untersuchungszeitraum als verletzt zu betrachten gewesen wéare, wenn eine
Vergabestelle wissentlich (oder grobfahrldssig) ein von einer Absprache betroffenes Angebot fiir
den Zuschlag beriicksichtigt hatte (ohne dass dafiir wichtige Griinde des 6ffentlichen Interesses
daflr gesprochen héatten), bleibt ungewiss, inwiefern damals aus der Bestimmung eine Pflicht zur
breitflachigen Ergreifung abstrakter Praventionsmassnahmen (jenseits des gesetzlich vorgegebe-
nen Systems von Selbstdeklaration und Sanktionen bei Falschdeklaration) hatten abgeleitet wer-
den kénnen. Das hatte die Annahme vorausgesetzt, dass Absprachen tberall mit derartiger Hau-
figkeit vorkommen, dass sich entsprechende Massnahmen als verhéltnismassig (beziglich insbe-
sondere der verwaltungsinternen Kosten der Massnahme) erweisen. Es ist jedoch trotz damaliger
allgemeiner Kenntnis dariiber, dass es Absprachen geben kann und auch gegeben hat, wahr-
scheinlich davon auszugehen, dass die Haufigkeit dieser Absprachen damals als weniger hoch
eingeschéatzt wurde, als das bei einer heutigen Einschatzung der Fall ware bzw. wie es damals
moglicherweise den Tatsachen entsprochen hatte (vgl. unten 9a in fine betreffend eine Umfrage
der BPUK aus dem Jahr 2000, wonach der Eindruck vorherrschte, Submissionsabsprachen stell-
ten nur mehr ein gelegentliches, nicht jedoch systematisches oder gar endemisches Problem dar).

Gesetz (iber den Finanzhaushalt des Kantons Graubiinden vom 18.6.2004; RB 710.100.
Verordnung zum Finanzhaushaltsgesetz des Kantons Graubiinden vom 14.12.2004; RB 710.110.
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Immerhin lasst sich feststellen, dass sich aus dem finanzrechtlichen (wie auch aus dem vergabe-
rechtlichen) Wirtschaftlichkeitsgebot sowie haufig auch aus den Sachzwéangen bzw. Kreditrahmen
des konkreten Falls die Pflicht der fir ein Vergabeverfahren verantwortlichen Personen besteht,
dieses Verfahren abzubrechen (entweder zugunsten einer Optimierung des Projekts oder zwecks
Verzicht auf dasselbe), wenn die nach allen Zuschlagskriterien beste Offerte einen Preis aufweist,
der oberhalb der Grenze des Mdoglichen oder politisch Akzeptablen liegt. Diese Pflicht besteht
freilich nicht spezifisch zur Pravention gegeniber méglichen Absprachen oder zur Reaktion auf
verdachtigte Absprachen, sondern ganz allgemein deswegen, weil iber zu hohe Beschaffungs-
kosten zu mannigfachen Folgeproblemen zulasten des éffentlichen Interesses fihren wirden. Im-
merhin aber wirkt die Beachtung dieser Pflicht je nachdem auch praventiv und reaktiv in Bezug
auf Absprachen.

Obligationenrecht und Kartellrecht

Das gerade auch bei 6ffentlichen Beschaffungen die Anbahnung, den Abschluss, die Gultigkeit,
die Erfullung und die Auflésung zivilrechtlicher Vertrage regelnde Obligationenrecht™ (ein-
schliesslich der vertragsrechtlichen Spezialgesetze) enthalt keine Bestimmungen, die fur die vor-
liegende Untersuchung von Interesse waren (Gleiches gilt per analogiam fir das 6&ffentliche
Schuldrecht, sofern unter den Regeln des 6ffentlichen Vergaberechts ein &ffentlich-rechtlicher
Vertrag geschlossen wird). Insbesondere geht es hier nicht um die Frage, inwiefern eine zwischen
Unternehmen getroffene Absprache aufgrund eines Verstosses gegen Art. 5 KG' geméss Art. 19
f. OR nichtig ist, da diese Frage ausschliesslich das Verhéltnis zwischen den Abspracheparteien
betrifft und auch eine entsprechende Nichtigkeit nicht dazu fiihren kénnte, dass das Angebot, des-
sen Ausgestaltung (z.B. in preislicher Hinsicht) durch die Absprache beeinflusst wurde, seinerseits
ebenfalls nichtig wére (es ist nicht rechtswidrig, einen bestimmten Preis zu offerieren; rechtswidrig
ist es allenfalls nur, sich mit anderen Marktteilnehmern abzusprechen, doch farbt die allféllige
Rechtswidrigkeit einer Absprache nicht derart auf alles rechtsgeschaftliche Handeln des Abspra-
cheparteien ab, dass all dieses Handeln nichtig wéare). Ebensowenig lassen sich dem Obligatio-
nenrecht Verpflichtungen oder Obliegenheiten des Empfangers eines Antrags zum Vertrags-
schluss ableiten, wonach dieser sich durch Ergreifung spezifischer Massnahmen vor Absprachen
der Marktgegenseite zu schiitzen hétte.

Das Gleiche gilt fir das Kartellrecht: Dem KG lasst sich keine Vorschrift enthehmen, die jenen
Subjekten, welche von kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen negativ betroffen sein kénnten, ir-
gendwelche Pflichten oder Obliegenheiten auferlegten, namentlich keine Vorsichts- oder Sorg-
faltspflichten und ebensowenig Pflichten betreffend den Verzicht auf Geschéaftsabschlisse. Im Be-
sonderen unterliegen die zivilrechtlichen Anspriiche gemass Art. 12 KG vollumfénglich der Dispo-
sitionsfreiheit der den Anspruch innehabenden Partei.

Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationen-
recht) vom 30.3.1911; SR 220.

Bundesgesetz liber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6.10.1995; SR 251.
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d.

Submissionshandbuch

Das Graubiindner Submissionshandbuch vom 31.3.2005 ist ein bestimmte Rechtsregeln erkla-
render Leitfaden und beansprucht aus sich heraus weder allgemein noch verwaltungsintern Gel-
tung, zumal es sich, was die 6ffentlichen Auftraggeberinnen betrifft, nicht nur an Stellen der kan-
tonalen Ebene, sondern ebenso an solche der kommunalen Stufe wendet (a.a.0., S. 1).

Das Kapitel 5.2 des Submissionshandbuchs widmet sich seinem Titel gemé&ss dem «wirksamen
Wettbewerb» und betont, dass ein solcher Wettbewerb u.a. erfordert, «dass einerseits die Anbieter
untereinander keine Absprachen treffen». Es filhrt weiter aus, dass «jeder einzelne Anbieter»
durch «Selbstdeklaration» bestétigen muss, «keine Absprachen oder andere wettbewerbsbeein-
trachtigende Massnahmen getroffen zu haben» (das ergibt sich aus Art. 10 Abs. 1 lit. d SubG/GR;
vgl. hierzu die offenbar schon 2001 erschaffene Frage Nr. 7 des Selbstdeklarationsmusters ge-
mass Anhang des Submissionshandbuchs: «Versichert der Anbieter, keine Absprachen oder an-
dere wettbewerbsbeeintrachtigende Massnahmen getroffen zu haben?»), und dass «Verstésse
gegen diese Integritatserklarung [...] sanktioniert werden kénnen» (das ergibt sich aus Art. 32 Abs.
1 SubG/GR), womit das «Instrument der Selbstdeklaration noch griffiger» werde (Kap. 17.2). Be-
merkenswerterweise wird in Kap. 5.2 nicht auch auf die Regel des Art. 10 Abs. 2 SubG/GR ver-
wiesen (wohl aber impliciter in Kap. 12, lit. H), nach welcher die Vergabestelle berechtigt ist, die
Wahrhaftigkeit der Selbstdeklaration durch vom Anbieter verlangte Nachweise sowie durch vom
Anbieter gestattete Nachpriifungen der Vergabestelle zu untersuchen.

Immerhin vermerkt das Submissionshandbuch, dass im selektiven Verfahren eine vor dem Termin
fur die Eingabe der Offerten erfolgende, nicht anonymisierte Bekanntgabe des Kreises der
praqualifizierten Anbieter das Risiko fur Absprachen erhéhen wiirde und daher unterbleiben
sollte (Kap. 10; von einer Verpflichtung ist allerdings nicht die Rede). Hier findet sich also eine als
Empfehlung zu verstehende Anleitung fiir eine gewisse Préavention gegenuber Absprachen im se-
lektiven Verfahren.

Des weiteren préazisiert das Submissionshandbuch, dass Anbieter, die sich (in der konkreten Sub-
mission) abgesprochen haben, grundséatzlich ausgeschlossen werden miissen (das ergibt sich
aus Art. 22 Abs. 1 lit. h SubG/GR) und sanktioniert werden kénnen (das ergibt sich aus Art. 32
Abs. 1 SubG/GR; vgl. auch Kap. 17.2), dass aber ein solcher Ausschluss (und erst recht eine
Sanktion) nicht auf einen blossen Verdacht abgestiitzt werden kann, sondern dass «eindeutige
Indizien oder Beweise einer Absprache vorliegen» missen, ansonsten der Ausschluss nicht hin-
reichend begriindet ware (Kap. 12, lit. H).

Weiter wird ausgefiihrt, dass, wie sich aus Art. 10 Abs. 2 SubG/GR ergibt, die Vergabestelle von
den Anbietern insbesondere beziglich der Frage der Absprachen «Auskiinfte und Unterlagen»
nachverlangen kann; das Submissionshandbuch erwahnt in diesem Zusammenhang namentlich
«Preisanalysen» (Kap. 12, lit. H). Unter diesem vorab im Bauwesen verbreiteten Begriff werden
gemeinhin Selbstdeklarationen des Anbieters zur Frage verstanden, in welche einzelnen Kompo-
nenten sich einzelne oder gesamthaft offerierte Preise in kalkulatorischer Hinsicht aufspalten.
Preisanalysen kénnen eine wertvolle Grundlage fir die Vereinbarung von Nachtragspreisen dar-
stellen und auch kléren, welche Kosten und Aufwendungen im Sinn des (spéter) geschlossenen
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Vertrags in welchen Preisen (allenfalls) als eingerechnet gelten. Preisanalysen, insbesondere sol-
che, die erst nach Offerteingabe nachverlangt werden, dirften aber nur in sehr seltenen Fallen —
namlich bei besonders nachldassigem Verhalten von Abspracheparteien — Indizien oder gar einen
Nachweis fur eine Absprache liefern. Die Kalkulation eines Preises im freien Markt entspricht kei-
ner exakten Wissenschaft, sondern hangt von einer Vielzahl von Bewertungs- und Ermessensfra-
gen ab. Es gibt in diesem Sinn keinen Wahrheitsgehalt einer Preisanalyse, der Giberpruft werden
konnte (und es gibt grundsatzlich auch keine Rechtspflicht, Preise in bestimmter H6he zu bieten).
Im Weiteren stellt der Umstand, dass zwei Unternehmen auf einen bestimmten Kostenfaktor in
gleicher Hohe abstellen, immer dann gerade kein belastbares Indiz firr eine Absprache dar, wenn
es objektive Griinde (fuir alle Anbieter gleich hohe Kosten oder Empfehlungen von Branchenver-
banden) firr die Wahl des entsprechenden Betrages gibt. Im Ubrigen darf von Abspracheparteien
in faktischer Hinsicht erwartet werden, dass sie sich im Regelfall die Mihe nehmen, ihre Preise
hinreichend zu variieren, so dass die Aufschliisselung dieser Preise, welche durch die Preisana-
lyse erfolgt, mindestens genauso vielfaltig ausfallen und damit kein taugliches Indiz fir die Ab-
sprache enthalten wird.

Hier ist anzufligen, dass die Kap. 4.7.2 und 4.8.3 des Submissionshandbuchs auf die Méglichkeit
der ausnahmsweisen freihdandigen Vergabe (nach Aufdeckung einer Absprache im reguléren
Vergabeverfahren) hinweisen und dass das Kap. 14.2 die Méglichkeit des Abbruchs und der Wie-
derholung des Verfahrens erwahnt.

Insgesamt enthalt das Submissionshandbuch in Bezug auf Wettbewerbsabreden vor allem Hin-
weise im Zusammenhang mit den anwendbaren rechtlichen Bestimmungen. Zudem enthalt
sie eine Empfehlung zur Geheimhaltung des Kreises der Anbieter wéhrend eines selektiven Ver-
fahrens. Diese geht — materiell betrachtet: als einzige — iber den blossen Text der Rechtsgrund-
lagen hinaus, ist dabei aber ohne weiteres gesetzeskonform und jedenfalls nicht als fur Abreden
forderlich zu betrachten. Da selektive Verfahren generell vergleichsweise selten durchgefuhrt wer-
den, hat diese Empfehlung allerdings keine grosse Breitenwirkung (das kann ihr nicht vorgeworfen
werden, da sie ein fir das selektive Verfahren spezifisches, im offenen Verfahren nicht vorkom-
mendes Problem betrifft; allerdings sollte die Empfehlung mutatis mutandis auch im Einladungs-
verfahren beachtet werden (keine Bekanntgabe des Kreises der Eingeladenen bis zum Zuschlag).

Verwaltungsinterne Weisungen

Verbindliche verwaltungsinterne Weisungen betreffend den Umgang mit Wettbewerbsabreden lie-
gen den Berichterstattern aus dem Untersuchungszeitraum lediglich in der Form der Aktennotiz
vom 27. Juni 2000 betreffend rechtliche Folgen und Massnahmen bei Submissionsabsprachen
(vgl. dazu unten 9a) vor — soweit davon auszugehen ist, dass die darin enthaltenen Handlungs-
empfehlungen spéater verwaltungsintern verbindlich wurden, und sofern diese Verbindlichkeit im
Untersuchungszeitraum noch anhielt.

So oder so betreffen diese Empfehlungen (Ziff. Il. der Aktennotiz vom 27. Juni 2000) lediglich den
Bereich der Belagsarbeiten und den Umgang mit einem damaligen, offenbar zumindest in seinen
Grundséatzen wohlbekannten Kartell (vgl. unten 9a). In Bezug auf die allgemeine Problematik
von (zunéchst unbekannten) Absprachen ist der Aktennotiz dagegen nicht mehr zu entnehmen,
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als sich aus der Gesetzgebung ergab, welche akkurat zusammengefasst wird (Ziff. |. der Akten-
notiz vom 27. Juni 2000).

Allerdings erscheint es aus damaliger Sicht nicht als sonderlich erstaunlich, dass spezifische Pra-
ventionsmassnahmen, die Uber das gesetzliche Minimum hinausgingen (und beispielsweise ein
bewusstes «Marktdesign» umfassten; vgl. unten 9a), offenbar lediglich fiir den Bereich der Be-
lagsarbeiten beschlossen wurden, nicht jedoch generell eingefuhrt wurden. Wie etwa die Umfrage
aus dem Jahr 2000 zeigt, herrschte damals wohl die Meinung vor, dass das gesetzliche Minimum
— konkret: die Selbstdeklaration zur Prévention und im Ubrigen die reaktiven bzw. repressiven
Massnahmen wie Ausschluss, Widerruf, Abbruch und Freihandvergabe, die allenfalls auch ab-
schreckend wirken kénnen — grundsétzlich ausreicht, um Absprachen in befriedigend hohem Mass
zu verhindern. Dementsprechend war es nicht ungewdéhnlich, bekannten oder vermuteten Abspra-
chen nachzugehen und im Rahmen der Mdglichkeiten auch vorzubeugen (das ist in der Essenz
der Gegenstand der Aktennotiz vom 27. Juni 2000), in Bezug auf mégliche (aber noch nicht kon-
kret vermutete) analoge Faélle in anderen Bereichen jedoch nichts Besonderes zu unternehmen.

Fazit

Die im Untersuchungszeitraum geltende Rechtslage zeichnet sich dadurch aus, dass sie, abgese-
hen von der (als Praventionsmassnahme nicht sehr effektiven) Selbstdeklaration, lediglich Regeln
zum repressiven Umgang mit erkannten (oder aufgrund ernsthafter Indizien vermuteten) Wettbe-
werbsabreden aufstellt. Immerhin enthielt das damalige Submissionshandbuch eine punktuell
praventiv wirkende Empfehlung, die geeignet ist, die Offertphase des selektiven Verfahrens nicht
spezifisch anféllig fur Absprachen werden zu lassen.

Es ergibt sich angesichts der dargelegten Rechtsgrundlagen, dass die Mitarbeitenden von BVFD
und TBA im Untersuchungszeitraum verpflichtet waren, den Zuschlag vom Vorliegen einer Selbst-
deklaration des Anbieters abhangig zu machen, wonach dieser férmlich erklart, sich nicht abge-
sprochen zu haben, und dass sie stets berechtigt waren, weitergehende Informationen einzuholen,
wobei hier daran zu erinnern ist, dass Absprachen durch Nachfragen allein wohl nur sehr selten
aufgedeckt werden kénnen.

Im Weiteren waren die genannten Mitarbeitenden verpflichtet, bei erkannten (oder ernsthaft ver-
muteten) Wettbewerbsabsprachen in einem durch sie gefilhrten Vergabeverfahren die betroffenen
Angebote vom Verfahren auszuschliessen, allenfalls nach weiteren Abklarungen. Weiter waren
die Mitarbeitenden berechtigt, nach Aufdeckung von Wettbewerbsabsprachen das Verfahren ab-
zubrechen und, unter Umsténden, den Auftrag im Freihandverfahren zu vergeben. Dazu tritt die
Méglichkeit der Sanktionierung von Abspracheparteien in dem Sinn, dass diesen der Zugang zu
offentlichen Auftrdgen wahrend einer bestimmten Dauer kategorisch verwehrt wird.

Abgesehen jedoch allenfalls von minimalen Sorgfaltspflichten dahingehend, dass offenkundige
Abspracheindizien eine schlichte Untatigkeit verbieten und dass in diesem Sinn die grobfahrlas-
sige oder absichtliche Tolerierung der Zuschlagserteilung auf eine absprachebetroffene Offerte
den finanzrechtlichen Wirtschaftlichkeitsgrundsatz im Regelfall (Ausnahmen sind durchaus denk-
bar) klar verletzt, so dass dies eine dienstrechtliche Bedeutung erlangen kénnte, ist festzuhalten:
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Es gab im Untersuchungszeitraum abgesehen von der Selbstdeklaration und der Nichtbekannt-
gabe der Praqualifizierten im selektiven Verfahren keine Verpflichtung der Mitarbeitenden zur Pra-
vention gegeniiber Absprachen und ebensowenig eine Verpflichtung zu besonderen Prifungen im
Hinblick auf die Aufdeckung allfélliger Absprachen.

Die méglicherweise zur verwaltungsinternen Weisung gewordene und allenfalls auch wéhrend des
Untersuchungszeitraums noch verbindliche Aktennotiz vom 27. Juni 2000 dndert am Gesagten
nichts Wesentliches, weil diese Aktennotiz lediglich den Bereich der Belagsarbeiten und die Uber-
windung eines zumindest dem Grundsatz nach bekannten Kartells betrifft, nicht jedoch allgemeine
Pravention, welche tiber diesen Gegenstand und liber die gesetzlichen Minimalpflichten hinaus-

ginge.

Frage 1.2/b: Konformitat
Die Frage 1.2/b lautet:

«Entsprachen diese Vorschriften und Prozesse, Richtlinien und Weisungen den Anforde-
rungen?»

Die Frage meint mit «Vorschriften und Prozesse, Richtlinien und Weisungen» jene Doku-
mente, die unter der Frage 1.2/a festgestellt wurden.

Im Folgenden wird davon ausgegangen, dass die in der Frage 1.2/b angesprochenen «Anforde-
rungen» zum einen das Ubergeordnete Recht (Verfassungs-, Staatsvertrags- und Binnenmarkt-
recht) und dartiber hinaus das meinen, was man mit «kRegeln der Fachkunde» (hier in Bezug auf
die Organisation &ffentlicher Vergabeverfahren) umschreiben kénnte. Dabei geht es allein um das
im Untersuchungszeitraum geltende Recht und die damals herrschenden Vorstellungen, nicht da-
rum, was man im Rahmen einer riickblickenden Betrachtung allenfalls als Liicke oder Versaumnis
empfinden kdnnte.

Ubergeordnetes Recht

Wie bereits ausgefiihrt, sind Wettbewerbsabreden fiir das GPA 1994 nur insoweit relevant, als
dieses Abkommen (gleich wie alle tibrigen entsprechenden Staatsvertrdge) den Auftraggeberin-
nen die Méglichkeit gibt, auf erkannte Absprachen zu reagieren. Eine entsprechende Praventions-
oder Prifpflicht der Vergabestellen lasst sich aus diesem Abkommen nicht ableiten. Analoges gilt
fur die Art. 27 und 94 BV (bzgl. des Gebots der Wettbewerbsneutralitét des staatlichen Handelns,
aus dem keine Praventions- oder Prifpflicht der Marktgegenseite hinsichtlich von Absprachen ab-
geleitet werden kann) und fir das BGBM, welches ohnehin nur rudimentére Vergaberechtsvor-
schriften enthélt, sich auf Gleichbehandlungsfragen konzentriert und die Wirtschaftlichkeit nur un-
ter diesem Aspekt beschlagt.

Dementsprechend ist nicht davon auszugehen, dass die weiteren unter der Frage 1.2/a ange-
sprochenen Texte (einschliesslich der IV6B; diese ist weniger Ubergeordnetes denn durch den
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Kanton Graubiinden mit erarbeitetes und sodann souverdn beschlossenes Recht) dem uberge-
ordneten Recht in Bezug auf Wettbewerbsabreden widersprochen hatten. Das gilt auch fir die
Aktennotiz vom 27. Juni 2000 (vgl. oben 2e), welche das anwendbare Recht korrekt wiedergibt
und gar fur einen bestimmten Bereich iber das gesetzliche Minimum hinausgehende Praventions-
massnahmen vorschlégt.

Zur Bundesverfassung ist anzufiigen, dass das Gesagte auch im Licht von Art. 96 BV gilt: Das auf
diese Bestimmung abgestitzte und auch fiir éffentliche Vergabestellen geltende KG sieht keine
Praventions- oder Priifpflichten potentieller Abspracheopfer vor. Dementsprechend sind die
dargestellten Rechtsgrundlagen auch insoweit konform mit dem tibergeordneten Recht.

In Bezug auf den Umstand, dass verwaltungsinterne Weisungen spezifisch mit Bezug auf die
Préavention oder das Aufspiiren von Absprachen im Untersuchungszeitraum nicht bestanden zu
haben scheinen (abgesehen mdéglicherweise von der Aktennotiz vom 27. Juni 2000; vgl. dazu
oben 2e), ist ein Doppeltes anzufiigen.

Erstens: Aus der Vergabegesetzgebung lassen sich jedenfalls fiir den Untersuchungszeitraum
entsprechende Pflichten nicht ableiten, woran nichts dndert, dass diese Gesetzgebung faktische
Aktivitdten oder (finanz-)rechtliche Pflichten betreffend Pravention oder Aufspiiren von Wettbe-
werbsabreden nicht verbbéte.

Zweitens: Das im Untersuchungszeitraum anwendbare Finanzrecht enthalt Grundregeln, auf de-
nen sich Erlasse betreffend Pflichten von Vergabestellen zur Pravention und zum Aufspiiren von
Wettbewerbsabreden in Submissionsverfahren ohne weiteres abstitzen liessen, da die Beriick-
sichtigung eines absprachebetroffenen Angebots in der Regel unwirtschaftlich in dem Sinne ist,
als ein unnétig schlechtes Preis-/Leistungsverhéltnis akzeptiert und die Absprachebeteiligten in
diesem Sinn faktisch subventioniert werden. Indessen sind aus dem im Untersuchungszeitraum
geltenden Finanzrecht keine konkreten Pflichten abzuleiten.

Regeln der Fachkunde (beziiglich der Organisation einer Ausschreibung)

Es gab nach dem Wissen der Berichterstatter im Untersuchungszeitraum keine allgemein aner-
kannten Regeln der Fachkunde beziiglich des Umgangs mit Wettbewerbsabreden bei Vergabe-
verfahren oéffentlicher Auftraggeberinnen, die Gber das sich aus den anwendbaren Rechtsgrund-
lagen Ergebende hinausgegangen wéren. Vorbehalten bleibt die durchaus kluge (aber auf das
Einladungsverfahren auszuweitende) Empfehlung des Submissionshandbuchs betreffend die
Nichtbekanntgabe des Kreises der Anbieter im selektiven Verfahren.

Das Phanomen von insbesondere im Baubereich auftretenden Wettbewerbsabreden bei 6ffentli-
chen Beschaffungen war im gesamten Untersuchungszeitraum als Risiko allgemein bekannt.
Indessen ist zu beachten, dass Absprachen damals noch nicht sehr lange Zeit streng verboten
waren, und gesetzliche Grundlagen fir eine harte kartellrechtliche Sanktionierung wurden erst
2004 geschaffen.' Eine allgemeine Uberzeugung, Absprachen missten nicht nur bei allfélliger

Art. 49a KG (i.K. seit 1.4.2004; AS 2004 1385).
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Aufdeckung (und bei grobfahriassigem Ubersehen), sondern durch Prévention und Untersuchun-
gen bekampft werden, herrschte zumindest wahrend eines wesentlichen Teils des Untersuchungs-
zeitraum (noch) nicht (vgl. auch unten 9a in fine betreffend die Umfrage der BPUK aus dem Jahr
2000).

Erst 2009 veroffentlichte die OECD erstmals «Guidelines for Fighting Bid Rigging in Public Procu-
rement»'®. Im Jahr 2012 folgte die «<Recommendation of the OECD Council on Fighting Bid Rig-
ging in Public Procurement»'” (inzwischen sind weitere OECD-Publikationen zum Thema erschie-
nen). Im Hinblick auf die Pravention und das Aufspiiren enthalten diese Texte Informationen tiber
das Wesen und die Funktion von Wettbewerbsabreden sowie Checklisten, anhand deren allenfalls
gewisse Indizien fir Absprachen gefunden werden kénnen. Ob allerdings die Beachtung dieser
Leitlinien und Empfehlungen als «Regel bzw. Gebot der Fachkunde» fir éffentliche Beschaffungen
zu betrachten ist, lasst sich jedenfalls den zitierten Texten selbst nicht entnehmen, da sich diese
als reine Empfehlungen konstituieren, was den Schluss zuldsst, dass es den Regeln der Fach-
kunde vielleicht widerspricht, gar keine Pravention zu betreiben, nicht aber, sie anders zu betrei-
ben als von der OECD empfohlen. Heute (2020) diirfte nach Ansicht der Berichterstatter eine voll-
stéandige Missachtung des materiellen Gehalts der genannten OECD-Dokumente als Verstoss ge-
gen die Regeln der Fachkunde gelten; daraus ergibt sich aber nicht, dass dies schon im Untersu-
chungszeitraum so war.

Es kann trotz des Umstands, dass die Zeitpunkte der jeweiligen Publikation der erwadhnten OECD-
Dokumente noch in den Untersuchungszeitraum fallen, nicht davon ausgegangen werden, dass
noch wihrend des Untersuchungszeitraums auch schon die Uberzeugung den Status der allge-
meinen Anerkennung erlangt héatte, dass eine Vergabestelle, welche grundsétzlich auf beson-
dere Praventions- und Detektionsmassnahmen (insb. geméass den OECD-Checklisten) verzichtet,
gegen die Regeln der Fachkunde verstiesse. Daher lasst sich auch unter diesem Aspekt nicht
feststellen, dass die unter der Frage 1.2/a festgestellten Grundlagen den Regeln der Fachkunde
widersprochen hatten.

Frage 1.2/c: Allgemeine Beachtung
Die Frage 1.2/c lautet:

«Wurden diese Vorschriften und Prozesse, Richtlinien und Weisungen im Untersuchungs-
zeitraum im Allgemeinen eingehalten?»

Die Frage meint mit «Vorschriften und Prozesse, Richtlinien und Weisungen» jene Doku-
mente, die unter der Frage 1.2/a festgestellt wurden.

https://www.oecd.org/competition/guidelinesforfightingbidrigginginpublicprocurement.htm (zuletzt besucht
am 19.2.2020).

https://www.oecd.org/competition/oecdrecommendationonfightingbidrigginginpublicprocurement.htm (zuletzt
besucht am 19.2.2020).
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Den Berichterstattern ist nicht bekannt, dass die Pflicht zur Einholung der Selbstdeklaration und
zur entsprechenden Behandlung der Offerten von den entsprechend betrauten Mitarbeitenden von
BVFD und TBA allgemein bzw. systematisch oder regelmassig missachtet worden wére. Ob eine
allféllige Pflicht zur Einholung weiterer Informationen (aufgrund des Vorliegens von spezifischen
Indizien) allgemein beachtet oder missachtet wurde, kénnen die Berichterstatter auf einer allge-
meinen Ebene nicht beurteilen, da keine reprasentative Sammlung von Féllen bekannt ist, in de-
nen aus damaliger Sicht ein begriindeter Verdacht auf Absprachen bestand.

Im Ubrigen kénnen die Berichterstatter nicht allgemein (bzw. im Sinne eines Systems oder einer
Regelmassigkeit) feststellen, dass, wenn eine Absprache wahrend des Verfahrens erkannt worden
war, absprachebetroffene Angebote bewusst oder grobfahrldssig anstatt vom Verfahren ausge-
schlossen mit dem Zuschlag bedacht worden wéren, dass allféllige Abspracheparteien nicht sank-
tioniert worden wéaren oder dass absprachebetroffene Verfahren nicht abgebrochen (und allenfalls
durch eine Freihandvergabe ersetzt) worden wéren.

In diesem Sinn kann nicht festgestellt werden, dass die Frage 1.2/c zu verneinen waére.

Frage 1.2/d: Weitere allgemeine Praxen
Die Frage 1.2/d lautet:

«Gab es im Untersuchungszeitraum gelebte Praxen in Bezug auf Absprachen, die in den
vorerwéhnten Vorschriften und Prozessen, Richtlinien und Weisungen nicht erwédhnt wer-
den?»

Die Frage meint mit «Vorschriften und Prozesse, Richtlinien und Weisungen» jene Doku-
mente, die unter der Frage 1.2/a festgestellt wurden.

Unter der Wendung «Praxen in Bezug auf Absprachen» werden im Folgenden Vorgehenswei-
sen verstanden, die ihrem offiziellen Zweck entsprechend der Pravention und Detektion von Wett-
bewerbsabreden dienen.

Den Berichterstattern sind im Rahmen des Untersuchungsauftrags 1 keine entsprechenden Pra-
xen zur Kenntnis gekommen oder gebracht worden. Das heisst nicht, dass es solche Praxen nicht
gegeben haben mag, namentlich bei einzelnen Mitarbeitenden oder Teams. Manche Mitarbeitende
haben in diesem Sinn vielleicht beispielsweise in jeder Submission die Einzelpreise und die Mach-
art der verschiedenen Offerten querverglichen.

Soweit davon auszugehen ist, dass die mit Vergaben betrauten Mitarbeitenden dann einen spezi-
fischen, informellen oder formellen Prozess auslésten, wenn sie feststellten, dass sogar die preis-
lich giinstigste Offerte oberhalb der Kostenschitzung lag, ist festzuhalten, dass es hier um
ein Indiz geht, welches zur Erkennung von plétzlich bzw. neu auftretenden Absprachen nitzlich
sein kann, kaum aber im Fall von systematisch wirkenden (und damit den in der Kostenschétzung
angenommenen Marktpreis wahrscheinlich mittel- und langfristig beeinflussenden) Abreden. Im

19



UNIVERSITé_ DE FRIBOURG
UNIVERSITAT FREIBURG

Ubrigen gibt es zahlreiche Griinde fiir die Uberschreitung der Kostenschétzung durch die Submis-
sionsofferten, welche mit Absprachen nichts zu tun haben. Insoweit handelt es sich daher in jedem
Fall um ein als solches nicht sonderlich verlassliches Indiz.

Indessen ist es aus anderen Griinden zweifelsohne stets ratsam, bei Uberschreitung der Kosten-
schéatzung durch die Offerten Nachforschungen zu den Ursachen anzustellen und nétigenfalls ge-
eignete Massnahmen zu ergreifen.

Frage 1.2/e: Ubersehen von Indizien
Die Frage 1.2/e lautet:

«Ergibt sich aus einer Analyse gewisser Daten (aus den Kostenschétzungen, Offertdff-
nungsprotokollen und Zuschlagsverfiigungen) der Vergabeverfahren des TBA aus dem
Untersuchungszeitraum, dass Hinweise auf allféllige Absprachen libersehen wurden, wel-
che damals nicht hétten (ibersehen werden diirfen?»

Vorbemerkung

Den Berichterstattern wurde im Rahmen des Untersuchungsauftrags 1 ein den Untersuchungs-
zeitraum betreffendes Excel-Dokument zur Verfigung gestellt («20181005_Vergaben
KREKO_2002-2012 final.xlsx»; das Dokument «20181005_Vergaben NEOS_2013-2017 fi-
nal.xlsx» betrifft nicht den Untersuchungszeitraum). Dieses Dokument enthélt keine Daten betref-
fend Kostenschatzungen, Offert6ffnungsprotokolle (bzw. Anbieterkreis und offerierte Summen) o-
der Zuschlagsverfiigungen (dies unter der Ausnahme des Umstands, dass das Dokument Listen
von Zuschlagsempfangerinnen und vergebenen Projekten enthélt, welche allerdings keine Zu-
schlags- oder Vertragssumme nennen).

Aufgrund der im erwéhnten Excel-Dokument enthaltenen Listen von Zuschlagsempfangerinnen
und vergebenen Projekten kann auch unter Beriicksichtigung der zu jedem Projekt mit aufgelis-
teten Kreditsumme (und selbst dann, wenn diese fiktiv mit der Zuschlags- bzw. Vertragssumme
gleichgesetzt wirde) nichts zur Frage 1.2/e ausgesagt werden. Denn Kostenschatzungssummen
enthalten die Listen nicht, ebensowenig Informationen aus den Offertéffnungsprotokollen (Anbie-
terkreis und gebotene Summen).

Zugleich ist auch festzuhalten, dass die im Excel-Dokument enthaltenen Listen keine Schlussfol-
gerung zulassen, die (in sinngeméasser Weiterfihrung der Frage 1.2/e) dahinginge, dass allféllige
Hinweise auf allféllige Absprachen ibersehen worden wéren. Diese Unmdoglichkeit ergibt sich aus
dem Umstand, dass die erwahnten Listen stark aggregiert sind und kaum dem entsprechen, was
eine bei Vergaben behoérdenseits mitwirkende Person wahrend ihrer Téatigkeit wahrnimmt (doch
dies ist die Perspektive, welche unter der Frage 1.2/e relevant ist).

Es ist zwar nicht auszuschliessen, dass die in den Listen erfassten Vergaben zum Beispiel nach
Auftragsgrossenordnungen gruppiert und sodann in Abhdngigkeit des jeweiligen
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Ausfiihrungszeitraums dargestellt werden und dass auf dieser Grundlage gepriift werden
kénnte, ob Anzeichen fur Turnus-Abmachungen erkennbar sind (vielleicht wirde festgestellt, dass
bei den einfacheren Tiefbauauftrdgen zwischen CHF 3 und 10 Mio. Uber die Zeit hinweg der Zu-
schlag in relativ regelméassig wiederkehrenden Abstéanden jeweils an verschiedene Unternehmen
ergangen ist).

Abgesehen davon aber, dass eine solche Untersuchung mit verschiedenen praktischen Schwie-
rigkeiten zu kdmpfen hétte (insbesondere kénnte jede Kategorisierung der Auftrdge, aber auch
jeder Verzicht auf eine Kategorisierung, in den Daten mdglicherweise enthaltene Hinweise verwi-
schen, und es wéare wertend zu entscheiden, wie mit den an Arbeitsgemeinschaften erteilten Zu-
schldgen umzugehen ist), ist vor allem festzustellen, dass Mitarbeitende von Vergabestellen die
sich aus einer solchen Darstellung ergebenden Erkenntnisse nur gewinnen kénnen, wenn sie eine
solche Darstellung effektiv herstellen («von blossem Auge» dirften Turnusbewegungen in praxi
héchstens ausnahmsweise und nur aufgrund von grosser Erfahrung und entsprechender Intuition
wahrnehmbar sein, weil sie sich nicht notgedrungen auf die Vergaben einer bestimmten Vergabe-
stelle beschranken und weil man, um sie erkennen zu kénnen, in der Regel den richtigen Zeitraum
betrachten muss, zum Voraus aber unklar ist, welcher Zeitraum der richtige ist). Dass aber Verga-
bestellenmitarbeitende im Untersuchungszeitraum dazu angehalten gewesen wéren, solche Dar-
stellungen zu produzieren, ist grundsétzlich nicht anzunehmen, da in der Praxis erst in den ver-
gangenen Jahren ein Nachdenken dariiber begonnen hat, welche Daten langfristig erfasst und wie
diese Daten sodann aufbereitet werden kénnten, um zu ermdéglichen, dass daraus allenfalls Indi-
zien fur Absprachen abgeleitet werden.

Daten aus Kostenschétzungen und Zuschlégen

Im Ubrigen l&sst sich unter Ausblendung des Umstands, dass den Berichterstattern keine Daten
betreffend Kostenschéatzungen, Offerté6ffnungsprotokolle und Zuschlagssummen vorliegen, das
Folgende anfiigen.

Ein Indiz fir eine Wettbewerbsabrede kann, zumindest theoretisch, im Umstand gesehen werden,
dass der Preis des bei der Vergabe beriicksichtigten Angebots Giber der Summe der (sorgfaltig
vorgenommenen) Kostenschédtzung der Vergabestelle (bzw. ihrer Verwaltungshelfer) oder nur
wenig darunter liegt. Die Annahme hinter diesem Indiz lautet, dass im Fall von Abreden nicht selten
alle involvierten Offerten Preise enthalten, die {iber jenen liegen, welche die betreffenden Unter-
nehmen ohne Absprache béten (das trifft in diesen Féllen gerade auch auf jenes Angebot zu, das
nach der Absicht der Absprechenden den Zuschlag erhalten soll). Diese Preiserhéhung fiihrt,
wenn die Absprache erfolgreich ist (wenn also das fiir den Zuschlag vorgesehene Angebot nicht
durch eine Aussenseiter-Offerte unterboten wird), hdufig dazu, dass der Preis des Zuschlagsan-
gebots Uber dem Betrag der Kostenschétzung liegt, mitunter auch deutlich, oder dass er sich je-
denfalls nicht weit darunter befindet. Allerdings sind in diesem Zusammenhang drei Umsténde zu
beachten.

Erstens dienen nicht alle Absprachen dem Zweck der Erh6hung des Preisniveaus; vielmehr sind
auch «sinnvolle» (d.h. aus Sicht der Absprechenden rationale) Absprachen denkbar, bei denen
das fur den Zuschlag vorgesehene Angebot marktgéngige oder gar kompetitiv niedrige Preise
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enthalt und bei denen es den Absprechenden «nur» darum geht, zu bestimmen, wer welches Pro-
jekt (und damit: welche Arbeit zu welchem Zeitpunkt) erhalt, damit die Unternehmen méglichst
langfristig planen und mdglichst schwankungsfrei produzieren kénnen. Hier sind an sich keine
Ausgleichszahlungen zu leisten, und auch sonst gibt es keinen zwingenden ékonomischen Bedarf
nach kinstlicher Erhéhung der Preise (wenngleich eine entsprechende Tendenz aufgrund des
Erlahmens des Wettbewerbs nicht ganz von der Hand zu weisen sein dirfte). Solche Turnusab-
sprachen zu Marktpreisen werden daher mit Daten aus Kostenschatzungen kaum je detektierbar
sein (hier erscheinen eher schon Untersuchungen beziglich der Regelméssigkeit der Erteilung
bestimmter Auftrage an bestimmte Unternehmen tiber l&dngere Zeitrdume hinweg als zielfihrend).

Zweitens mag der Vergleich zwischen der Kostenschatzung und dem Zuschlagspreis bei plétzlich
bzw. neu auftretenden Absprachen ein Indiz liefern (das gilt jedenfalls dann, wenn der Letztere
deutlich Uber der ersteren liegt, obschon diese sorgféltig vorgenommen wurde und exakt den glei-
chen Gegenstand betrifft wie der Zuschlag). Wenn aber Absprachen, die mit kiinstlich erhéhten
Preisen operieren, regelmassig oder gar systematisch, gewissermassen flachendeckend wirken,
indessen nicht aufgedeckt oder toleriert werden, ist nicht auszuschliessen, sondern eher wahr-
scheinlich, dass die Kostenschatzungen nach und nach die absprachebedingte Erhéhung der
Preise als Ergebnis der Marktkrafte missverstehen und nachvollziehen, so dass sie in der Folge
selbst tiberhéht sind und somit als Hinweislieferant ausscheiden.

Drittens ist in Bezug auf Daten aus Kostenschatzungen ganz allgemein zu bemerken, dass diese
Schatzungen nicht immer den genau gleichen Gegenstand haben wie ein Zuschlag (mitunter wer-
den in der Zwischenzeit Anderungen am Projekt vorgenommen), dass sie (in der Natur einer Prog-
nose liegende und daher nicht als vorwerfbare Fehler zu bezeichnende) Fehleinschdtzungen be-
zuglich der zu erwartenden Preise enthalten kénnen (indem sie beispielsweise die Kostenfolgen
bestimmter Leistungserschwernisse unterschéatzen) und dass sie in dieser Hinsicht auch sonst
nicht stets nach den Regeln der Kunst verfasst sind, sondern mitunter «verdeckte Reserven» ent-
halten (diese Reserven missen nicht in den Mengen, sondern kénnen auch in den supponierten
Marktpreisen stecken). Ebenso kénnen sie von anderer Unsorgfalt betroffen sein. In diesem Sinn
kann eine Kostenschatzung héchstens nach einzelfallweiser, genauer Verifikation durch Fachleute
als tatsachlich verldssliche Datenlieferantin betrachtet werden. Ohne solche Verifikation besteht
das Risiko, dass der Vergleich zwischen Kostenschatzung und Zuschlagssumme nicht die Aus-
sage erlaubt, die ihm unterstellt wird.

Insgesamt ist nach dem Gesagten nicht davon auszugehen, dass sich aufgrund von Daten aus
Kostenschéatzungen (allenfalls kombiniert mit Daten aus Zuschldgen) Aussagen dariiber machen
liessen, ob im Untersuchungszeitraum allféllige Indizien fur Absprachen tGibersehen wurden. Sol-
che Daten sind aus verschiedenen Grinden kaum geeignet, Indizien fur Absprachen sichtbar
werden zu lassen. Und wenngleich der Beginn der Wirkung einer bestimmten, mit kiinstlich erhéh-
ten Preisen operierenden Absprache in einem Einzelfall mit Blick auf die entsprechende Kosten-
schatzung theoretisch als plétzlicher Anstieg des Preisniveaus wahrnehmbar sein kann, ist eine
Absprache im Einzelfall meist nicht die einzig mégliche Erklarung fir den Anstieg. Es kann daher
in einer nachtraglichen Prifung kaum mehr eruiert werden, welche der Uiber einen bestimmten
Zeitraum hinweg feststellbaren plétzlichen Anstiege als Indiz fur eine Absprache héatte bewertet
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werden sollen und welcher nicht. Klar ist in jedem Fall, dass die Uberschreitung der Kostenschat-
zung durch das Zuschlagsangebot nicht per se als Indiz fur eine Absprache zu betrachten ist und
dass daher nicht jede nach Feststellung einer solchen Uberschreitung erfolgte Unterlassung der
Untersuchung, ob eine Absprache vorliege, als Fehlverhalten bezeichnet werden kann.

Daten aus Offertéffnungsprotokollen

Grundsatzlich zielfihrend kann es demgegeniber sein, Daten aus Offertéffnungsprotokollen (kon-
kret: die offerierenden Unternehmen und die offerierten Summen) mit der Bezeichnung des jewei-
ligen Zuschlagsempféngers zu ergédnzen und sodann nach einem Muster zu suchen, bei dem der
tiefste Offertpreis relativ deutlich unterhalb der nachfolgenden Preise liegt und zugleich diese
nachfolgenden Preise (nahezu) alle innerhalb einer relativ geringen Bandbreite liegen. Bei-
des lasst sich, wo gegeben, schon aufgrund einer Betrachtung der nach Betrag geordneten Preise
und insbesondere bei einer Kalkulation und Notierung der prozentualen Verhéltnisse zwischen
den Preisen «von blossem Auge» erkennen, erst recht aber mithilfe von Computertechnik.

Eine gewisse Haufung dieses Musters insbesondere dort, wo es um mehr oder minder gleichar-
tige Arbeiten geht, kann ein Indiz fur Absprachen darstellen. Im Hintergrund dieser Feststellung
steht die Annahme, dass die Absprechenden davon ausgehen kénnen und miissen, dass das
Preiskriterium (jedenfalls im Baubereich) eine wichtige und haufig auch (faktisch allein) entschei-
dende Rolle spielt.

Deswegen sorgen die Absprachebeteiligten in der Regel dafiir, dass das fiir den Zuschlag vorge-
sehene Angebot preislich am tiefsten liegt. Weil aber der Preis im Vergabeverfahren gewissen
Detailbereinigungen (und damit: Unwégbarkeiten) unterworfen sein kann und weil abgesehen da-
von in aller Regel zumindest de iure nebst dem Preis auch noch weitere (qualitative und damit
schwieriger zu steuernde) Zuschlagskriterien anwendbar sind, weswegen in der Gesamtrangie-
rung ein nur knapp am giinstigsten offerierter Preis noch durch ein anderes Angebot iberholt wer-
den kénnte, sind die Absprechenden geneigt, zwischen dem giinstigsten und dem néchstfolgen-
den Preis einen Abstand von einer gewissen Grosse zu setzen, damit selbst bei einer qualitativ
besseren Bewertung einer preislich nachfolgenden Offerte die preislich giinstigste und fiir den
Zuschlag vorgesehene Offerte am meisten Gesamtpunkte erhalt und so zum Zuge kommt."® Dabei
ist klar, dass der Abstand umso grésser sein muss (damit das Ziel erreicht werden kann), je héher
die nichtpreislichen (qualitativen) Zuschlagskriterien bei der konkreten Vergabe gewichtet sind,
denn umso mehr miissen die Absprechenden fiirchten, dass allein die Bestimmung des Tiefstprei-
ses den Zuschlag nicht bestimmen kann.

Weiter missen die Absprechenden annehmen, dass die Vergabestelle dann, wenn sie feststellen
misste, dass die Unternehmen, die in einem konkreten Fall durch die Absprechenden nicht fir
den Zuschlag vorgesehen sind, sehr viel héhere Preise als in anderen Féllen bieten, stutzig wer-
den und Fragen stellen wirde. Darum achten die Absprechenden, die im konkreten Fall den Zu-
schlag nicht erhalten sollen, haufig darauf, preislich nicht allzu hoch zu greifen und nur darauf

Vgl. D. IMHOF, Simple Statistical Screens to Detect Bid Rigging, Working Papers SES (UNIFR) Nr. 484,
VII.2017, S. 22.
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zu achten, immer noch in hinreichendem Mass héher als das fur den Zuschlag vorgesehene Un-
ternehmen zu bieten. Das filhrt dazu, dass sie alle relativ &hnliche Preise bieten bzw. dass die
Bandbreite der Preise, welche diese Unternehmen offerieren, relativ gering ist, gerade auch im
Vergleich mit dem Abstand zwischen dem giinstigsten und dem zweitgiinstigsten Preis."®

In Bezug auf die Fragestellung 1.2/e allerdings ist festzuhalten, dass nach Auffassung der Bericht-
erstatter nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden kann, dass die hier infrage stehenden,
mit Vergaben betrauten und regelmassig Offertéffnungsprotokolle zur Kenntnis nehmenden Per-
sonen im Untersuchungszeitraum hinreichendes Wissen uber die geschilderten Mechanismen
und die sich daraus ergebenden Indizien hatten. Zu jener Zeit waren Wettbewerbsabreden léngst
keine offiziellen Usanzen und auch keine Kavaliersdelikte mehr, doch bestand auch keine spezifi-
sche Initiative, solche Abreden durch systematische Auswertung von Daten aufzuspiiren zu ver-
suchen.

Musste jedoch festgestellt werden, dass das beschriebene Muster im Untersuchungszeitraum in
ganz grosser Haufigkeit auftrat, zumindest bei bestimmten Arbeitsgattungen, Auftragsgréssen
oder Regionen, und dass dabei oft ein ganz erheblicher Abstand zwischen dem giinstigsten und
dem zweitgiinstigsten Preis und zugleich eine nachgerade aufféllig geringe Streuung der nicht an
der Spitze liegenden Preise vorlag, kann méglicherweise nicht verneint werden, dass diese Re-
gelméssigkeit an sich und zunéchst ganz losgeldst von der Frage der Wettbewerbsabreden hétte
Fragen aufwerfen missen. Dies kann aber nur dann zutreffen, wenn es Personen gab, die diese
Muster zur Zeit und im gewdhnlichen Rahmen ihres Wirkens tatséchlich erkennen konnten.

Zu den OECD-Checklisten

Der Volistandigkeit halber ist hier festzuhalten, dass die bereits erwdhnten OECD-Dokumente
«Guidelines for Fighting Bid Rigging in Public Procurement» (S. 12 ff.) und «Recommendation of
the OECD Council on Fighting Bid Rigging in Public Procurement» (S. 12 ff.) Checklisten fur Ab-
spracheindizien enthalten. Diese Listen sind indessen im Rahmen der Frage 1.2/e nicht weiterfiih-
rend (vgl. dagegen Antwort auf Frage 1.2/g), weil sie Umsténde ansprechen, die sich nicht (oder
nicht allein) aus Daten aus Kostenschatzungen, Offertéffnungsprotokollen oder Zuschlégen erge-
ben, sondern haufig eine gehérige Portion Marktiibersicht, Erfahrung und Intuition im Einzelfall
erfordern (woraus sich auch ergibt, dass es auch bei Vorhandensein der objektiven Daten ex post
kaum realistisch wére, zu beurteilen, ob allenfalls offenkundige Indizien von dieser Art Gbersehen
wurden). Das trifft insbesondere auf die folgenden Indizien zu:

(1) oftist dasselbe Unternehmen der siegreiche Anbieter;

(2) die Zuschlagserteilungen weisen geographische Muster in dem Sinn auf, dass bestimmte
Unternehmen nur (oder mit signifikanter Haufigkeit) fur Auftrdge an bestimmten Orten be-
ricksichtigt werden;

Vgl. D. IMHOF (Fn. 18), S. 25.
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(3) regelmassig fur dahnliche Vergaben offerierende Unternehmen, von denen ein Angebot ver-
niinftigerweise erwartet werden dirfte, verzichten auf die Teilnahme an bestimmten Verfah-
ren;

(4) manche Submittenten ziehen ihr Angebot zuriick (bzw. versuchen dies);
(5) manche Submittenten nehmen regelméssig an Verfahren teil, gewinnen aber nie;

(6) Uber die Zeit scheint sich eine «faire» Verteilung zwischen den Unternehmen einzustellen,
bei der jedes von ihnen regelméssig wieder einen Auftrag erhalt;

(7) Submittenten, die die Leistungen alleine erbringen kénnten, offerieren gemeinsam als
ARGE;

(8) der Zuschlagsempfénger Ubertragt regelmassig Arbeiten auf unterlegene Anbieter (als Sub-
unternehmer) bzw. er versucht, dies zu tun;

(9) der Zuschlagsempfanger verzichtet auf den Vertragsschluss, taucht indes spéater als Subun-
ternehmer des spater zum Zuschlagsempfanger gemachten Unternehmens auf;

(10) die Wettbewerbsteilnehmer treffen sich regelmassig, oder sie treffen sich kurz vor Eingabe-
schluss.

Zu Punkt (1) ist zu prazisieren, dass die blosse Haufung der Auftragserteilung an bestimmte Un-
ternehmen fur sich genommen kein Abspracheindiz ist, sondern nur die aufféllige Haufung, was
eine wertende Betrachtung verschiedener Aspekte des Kontextes der jeweiligen Vergaben vo-
raussetzt. Zudem ist bei auf langfristigen Ausgleich (und Strukturerhalt) ausgerichteten Wettbe-
werbsabreden ein Indiz (1) gerade nicht feststellbar, es sei denn, es geht um bestimmte Auftrage
in bestimmten Regionen, doch héngt hier alles von den getroffenen Annahmen ab.

Zu Punkt (2) ist festzuhalten, dass dann, wenn eine sehr hohe 6rtliche Konzentration insoweit
feststellbar wére, dass bestimmte Auftrdge an bestimmten Orten Uber langere Zeitrdume (nahezu)
immer nur einem (oder allenfalls: nur zwei oder drei) Unternehmen erteilt wurden, allenfalls ex
post gesagt werden kénnte, dass Auffélligkeiten trotz Erkennbarkeit tibersehen wurden. Das setzt
konkrete langjahrige Erfahrung und die Herstellung entsprechender Arten der Betrachtung bzw.
von ortlich sortierten Statistiken voraus.

Punkt (3) erfordert offensichtlich eine grosse Erfahrung und Marktiibersicht. Dasselbe gilt fir
Punkt (7).

Punkt (4) betrifft nach den Kenntnissen der Berichterstatter ein in der Schweiz auch bei Vorhan-
densein von Absprachen recht selten vorkommendes Phanomen. Dasselbe gilt fir Punkt (8) und
mehr noch fur Punkt (9).
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Punkt (5) kann bei Vorhandensein von Absprachen nur unter Bezugnahme auf bestimmte Auf-
tragsarten und bestimmte Orte von weiterflhrender Aussagekraft sein. Dazu kommt, dass die
meisten Anbieter auch andere Kundenkreise haben.

Punkt (6) ist entgegen einem mdéglichen Anschein kein leicht festzustellendes Indiz. Erst bei
richtiger Einstellung des Betrachtungszeitraums, des Perimeters der Orte der betrachteten Be-
schaffungen (bzw. Baustellen) und der Art von Leistungen kann ein Turnus auffallen, da Abspra-
chen nicht notgedrungen alle Arten und Orte von Beschaffungen betreffen. Zugleich ist zu beach-
ten, dass die Absprachebeteiligten, wenn sie nicht alle nur in gleichen Méarkten tétig sind, mitunter
komplexe Systeme zur Ausgleichsberechnung (bei der auch der Unternehmensgrésse Rechnung
getragen werden kann) anwenden, so dass die Absprache eine grosse Bandbreite von Arten von
Leistungen und Gréssen von Auftrdgen umfassen kann, womit die Feststellung eines Turnus auf-
grund der objektiven Betrachtung der Verteilung von Auftrdagen umso schwieriger wird. Dazu ge-
sellt sich der Umstand, dass eine Absprache meistens nicht nur die Beschaffungen einer einzigen
Auftraggeberin betrifft und dass der absprachegesteuerte Turnus daher erst bei Betrachtung der
Daten mehrerer (oder idealerweise aller betroffener) Auftraggeberinnen zum Vorschein tritt.

Den Berichterstattern ist im Rahmen des Untersuchungsauftrags 1 nicht bekannt, inwiefern die
hier interessierenden Personen von allfélligen Treffen im Sinn von Punkt (10) sowie von den dort
behandelten Gegenstdnden Kenntnis hatten oder gehabt haben kénnten. Falls ernsthafte Vermu-
tungen oder sichere Kenntnisse tber solche Versammlungen und zudem dariiber bestanden ha-
ben sollten, dass an diesen Versammlungen Absprachen (betreffend 6ffentliche Submissionen)
getroffen oder koordiniert bzw. konkretisiert werden, wére festzustellen, dass es den allgemeinen
dienstlichen Sorgfaltspflichten der betreffenden Personen widersprochen héatte, wenn solche
Kenntnisse nicht den zustadndigen internen Stellen gemeldet worden wéren. Ebenso héatten es
diese Sorgfaltspflichten erfordert, dass die beteiligten (und aufgeklarten) Personen in méglicher-
weise durch die fraglichen Absprachen betroffenen Submissionsverfahren beziglich allfélliger Ab-
spracheindizien besonders aufmerksam sind. Solange jedoch kein (vergaberechtlich geniigender)
Nachweis mdoglich ist, dass die Versammlung die konkrete Submission betraf bzw. dass diese
Submission durch eine Absprache betroffen ist, konnte die Kenntnis von Versammlungen allein
weder einen Verfahrensausschluss noch einen Verfahrensabbruch oder andere vergaberechtliche
Konsequenzen bewirken.

Frage 1.2/f: weitere Punkte
Die Frage 1.2/f lautet:

«Sind den Beauftragten Punkte ausserhalb der vorstehenden Fragen aufgefallen, die
ihnen als berichtenswert erscheinen?»

Nein — beziehungsweise: Alles Weiterfiihrende, was den Berichterstattern als empfehlenswert er-
scheint, wird unter den jeweiligen Sachfragen abgehandelt (vgl. insb. Frage 1.2/qg).
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Frage 1.2/g: Empfehlungen
Die Frage 1.2/g lautet:

«Welche Empfehlungen formulieren die Beauftragten — unter Beriicksichtigung der durch
das BVFD und das TBA ab 2012/2013 bereits getroffenen Massnahmen — an den Kan-
ton?»

Vorbemerkend ist festzuhalten, dass sich die Berichterstatter im Folgenden auf die Frage nach
Massnahmen beschrénken, die in allgemeiner Hinsicht getroffen worden sind oder noch werden
kénnten, dies unter Ausschluss jener Massnahmen, die in Bezug auf den konkreten Umgang mit
in konkreten Féllen verdachtsweise oder in gesicherter Art festgestellten Absprachen getroffen
worden sind oder noch werden kénnten.

Ubersicht

Die im vorliegenden Rahmen in Betracht gezogenen bereits getroffenen Massnahmen sind die
folgenden:

- Anpassung der Vergabeprozesse;?

- Monitoring der offerierten Preise fiir Hauptbaustoffe wie Strassenbelége, Kies oder Beton (und
Auswertung mittels Software);?'

- Verhaltenskodex;??

- Anlaufstelle zur Meldung von mdéglichen Submissionsabsprachen und Korruptionshinwei-
sen;®

- Kurse fur Beschaffungspersonal;?*

vgl. RB 2016 Prot. Nr. 6, Ziff. 2, S. 1 ff.; Bericht betreffend das Projekt «Uberpriifung der internen Kontrollin-
strumente zur Erkennung von Submissionsabsprachen und zur Vermeidung von Baubeschaffungen zu
marktiiberhéhten Preisen» vom 11.12.2014, Ziff. 3.1, S. 3.

vgl. RB 2016 Prot. Nr. 6, Ziff. 3, S. 3.

vgl. RB 2016 Prot. Nr. 6, Ziff. 3, S. 3; Verhaltenskodex fiir die Pravention der Korruption bei 6ffentlichen Be-
schaffungen des Bau-, Verkehrs- und Forstdepartements vom 15.12.2014 mitsamt der Ergdnzung des
TBA/KI vom 1.4.2015.

vgl. RB 2016 Prot. Nr. 6, Ziff. 3, S. 4; Bericht betreffend das Projekt «Uberpriifung der internen Kontrollinstru-
mente zur Erkennung von Submissionsabsprachen und zur Vermeidung von Baubeschaffungen zu markt-
Uberhdhten Preisen» vom 11.12.2014, Ziff. 3.4, S. 6; Dokument «Ablaufschema bei Meldungseingang einer
Submissionsabsprache_5Juni2018.pdf».

vgl. RB 2016 Prot. Nr. 6, Ziff. 3, S. 4.
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Weisung (der Kantonsregierung), die Checkliste «Indizien fur Submissionsabsprachen» un-
terhalb von CHF 20 000 «stichprobenweise» und ab diesem Betrag systematisch anzuwen-
den.?

b. Anpassung der Vergabeprozesse

Im Rahmen der Uberpriifung der Vergabeprozesse hinsichtlich der Vermeidung und der Erken-
nung von Submissionsabsprachen sowie der Vermeidung von iberteuerten Baubeschaffungen
wurde ein Biindel von Massnahmen getroffen, die im Folgenden kurz diskutiert werden (vgl. Be-
richt betreffend das Projekt «Uberprifung der internen Kontrollinstrumente zur Erkennung von
Submissionsabsprachen und zur Vermeidung von Baubeschaffungen zu marktuberhdhten Prei-
sen» vom 11.12.2014, Ziff. 3.1, S. 3).

Verzicht auf die Durchfiihrung von fakultativen Begehungen: Diese Massnahme ist zu begrus-
sen, hat aber fur sich allein genommen keine grosse Wirkung, weil sie nur fakultative Bege-
hungen (und nicht auch die notwendigen Begehungen) betrifft, weil Absprachen nicht nur im
Rahmen oder infolge von Begehungen getroffen werden und weil eine gewisse Kenntnis tiber
das zu erwartende Teilnehmerfeld der Submission jedenfalls im Baubereich auch ohne Bege-
hung héaufig vorhanden ist oder erlangt werden kann. Die Berichterstatter empfehlen, tber
separate Begehungen fir jedes interessierte Unternehmen nachzudenken, wo das mit Blick
auf die Anzahl Teilnehmender und den Umfang des Auftrags (verglichen mit dem durch sepa-
rate Begehungen verursachten Aufwand) verhéltnismassig ist.

Verzicht auf die Bekanntgabe von Detailbudgetzahlen sowie von allen weiteren Informationen
an Dritte, welche Riickschliisse auf die Auftragshéhe einer Einzelvergabe zulassen (z.B. in-
terne Kostenschétzungen): Diese Massnahme ist zu begriissen, weil sie ein Abstimmen von
gesteuerten Offertsummen auf die Erwartungen der Auftraggeberin erschwert. Die Berichter-
statter empfehlen (falls das nicht geschehen ist), auch bei Mitteilungen tber den Zeitpunkt der
Durchfithrung von Baumassnahmen und Ausschreibungen allgemein Vorsicht walten zu las-
sen, um allfallige Abreden nicht durch einen Gewinn an Planungssicherheit zu unterstitzen.
Im Ubrigen stellt sich aus Sicht der Berichterstatter die Frage, ob auch Publikationen wie die
Preise, welche in den «Projektierungsgrundlagen Kunstbauten 2018» vermerkt sind (vgl.
www.gr.ch/DE/institutionen/verwaltung/bvfd/tba/dokumentation/Projektierung-und-Ausfueh-
rung/Seiten/Kunstbauten.aspx; Excel-Dokument «2420 Preise Voranschlag»), im Sinne der
hier angesprochenen Massnahme kinftig unterlassen werden kénnten und sollten.

Anwendung einer Checkliste betreffend Indizien von Submissionsabsprachen: Diese Mass-
nahme ist zu begriissen; vgl. im Ubrigen weiter unten.

Verstérkte Uberpriifung der offerierten Einheitspreise hinsichtlich Marktkonformitét: vgl. hierzu
weiter unten.

%5 ygl. RB 2016 Prot. Nr. 6, Ziff. 4, S. 5 f., sowie Dispositiv Ziff. 2; Checkliste Indizien fir Submissionsabsprachen
(CIS).
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Zwingende Meldung durch den Projektleiter an den zusténdigen Vorgesetzten, falls Offert-
preise lUber einem Kostenvoranschlag, iiber einer Kostenschétzung oder tiber den allgemei-
nen Erfahrungswerten liegen oder wenn andere Indizien fiir Preisabsprachen bestehen: Diese
Massnahme ist nicht abzulehnen, indessen ist das Folgende festzustellen: Die Meldepflicht
bezuglich anderer Indizien fir Absprachen besteht bereits im Zusammenhang mit der Check-
liste. Die Formulierung der hier zitierten Massnahme lasst den Eindruck entstehen, dass jede
Uberschreitung ein Indiz fur Absprachen darstellte; ein solcher Eindruck ware unzutreffend,
und die Vorgesetzten wirden mit letztlich nicht relevanten Meldungen Uberh&uft. Zun&chst
sollte es nur um Gesamtpreissummen (fiir einen Auftrag oder einzelne Teile eines Auftrags)
gehen, denn Einzelpreise kénnen immer wieder tiber den im Kostenvoranschlag oder in der
Kostenschatzung angenommenen Preisen liegen, ohne dass das notgedrungen mit einer Ab-
sprache zusammenhinge. Im Weiteren sollte es grundsétzlich nur um das preislich tiefste An-
gebot gehen; nur wenn dieses bei oder Uber den angenommenen Werten liegt, ist ein Indiz
fur eine Absprache relativ wahrscheinlich; dass einige Offerten am Ende der Rangliste mitun-
ter recht deutlich Uber den Annahmen liegen, ist dagegen fiir sich genommen nichts Beson-
deres (insbesondere kénnen auch in Abwesenheit von Wettbewerbsabreden Unternehmen
die Ausschreibung missverstehen oder einen Auftrag nur bei sehr guter Bezahlung tiberneh-
men wollen, weil sie daran zum gegebenen Zeitpunkt zwar nur massig interessiert sind, sie
aber auf eine Offertstellung nicht verzichten mégen, um bei der Auftraggeberin nicht den Ein-
druck des totalen Desinteresses aufkommen zu lassen). Ferner ist trotz der Pflicht zur Sorgfalt
bei der Erstellung und trotz der stichprobeweisen Uberpriifung von Kostenschétzungen und
Voranschldgen nicht zu vergessen, dass diese Instrumente mitunter auch einen durchaus
funktionierenden Markt nicht adaquat vorherzusagen vermégen und dass Indizien fir Abspra-
chen, die sich auf die Kostenschatzung beziehen, unter diesem Aspekt besonders kritisch zu
wirdigen sind.

Stichprobeweise Uberpriifung der Kostenvoranschldge bzw. Kostenschétzungen durch den
Vorgesetzten: vgl. hierzu die vorangehenden Bemerkungen. Im Ubrigen héngt die Wirksam-
keit dieser Massnahme von den entsprechenden Fach- und Detailkenntnissen der vorge-
setzten Person ab.

Zwingende Meldung an den Juristen fiir Submissionswesen im BVFD, wenn Indizien von
Preisabsprachen (im konkreten Einzelfall oder in einer Region) vorliegen: Diese Massnahme
ist zu begriissen, insbesondere auch die Zusténdigkeit einer juristischen Fachperson, welche
zur Beantwortung von Fragen zum weiteren Vorgehen, zur Instruktion des Sachverhalts und
zur Beurteilung der Frage, ob ein hinreichender Verdacht vorliegt, um weitere Massnahmen
zu ergreifen, befahigt ist.

Konsequenter Abbruch von Submissionsverfahren, wenn die eingereichten Angebote keinen
wirksamen Wettbewerb garantieren bzw. die gliltigen Angebote den Kostenrahmen erheblich
sprengen: Diese Massnahme betrifft nicht nur das Thema der (entdeckten) Wettbewerbsab-
sprachen. Bezogen auf diese jedoch ist die Massnahme jedoch zu begrissen. Zu bedenken
ist dabei, dass der Beschaffungsbedarf in aller Regel bestehen bleiben wird und das daher
auch das Verhalten infolge des wegen durchgdngiger Absprache erfolgten
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Verfahrensabbruchs zu Giberlegen ist. Zwar ist eine Freihandvergabe zuléssig, wenn alle mas-
sgeblichen Angebote abgesprochen waren, doch sollte auch in diesem Fall nach Méglichkeit
nicht ein in die Absprache involviertes Unternehmen, sondern ein Drittunternehmen beriick-
sichtigt werden.

Rotation der Submittentenliste bei freihdndigen Verfahren sowie bei Einladungsverfahren (bei
geniigender Anzahl an geeigneten Anbietern):?® Diese Massnahme ist zu begriissen; sie ver-
ringert die Wahrscheinlichkeit, dass ein Unternehmen zum Voraus mit hinreichender Sicher-
heit wissen kann, wer (nebst ihm selbst) zu einer Submission auch noch eingeladen wird bzw.
an der Submission ebenfalls teilnehmen wird. In Bezug auf unterschwellige Freihandverga-
ben, bei denen nur eine Anbieterin eingeladen wird, dirfte die Massnahme allerdings nichts
Besonderes bewirken. Klar ist aber auch hier, dass die Marktgegenseite nicht erfahren darf,
wen eine 6ffentliche Auftraggeberin fir die nachsten freihdndig zu vergebenden Auftrége ein-
laden wird, so dass insbesondere regelméassig sich wiederholende Reihenfolgen zu vermei-
den sind. Vgl. zum Einladungs- und zum Freihandverfahren im Ubrigen unten 8h.

Nichtzulassung von Arbeitsgemeinschaften bei kleineren Bauauftrdgen: Diese (zum heutigen
Zeitpunkt nicht mehr geltende)?” Massnahme steht nach Ansicht der Berichterstatter in einem
Konflikt mit den Grundsétzen der Gleichbehandlung und der Verhéltnisméssigkeit. Zwar
ist nicht zu bestreiten, dass die Bieter- und Arbeitsgemeinschaft eine Form der unzuléssigen
Wettbewerbsabrede darstellen kann — wenn die Motive der Gemeinschaftsmitglieder entspre-
chend sind und die Gemeinschaft damit keinen legitimen kommerziellen Grund hat. Dement-
sprechend sind vergaberechtlich auch verschiedene im Einzelfall getroffene Massnahmen,
wie etwa der Ausschluss von Angeboten von Bietergemeinschaften (und auch von solchen
mit Subunternehmerleistungen), zulédssig (Art. 15 Abs. 1 SubG/GR), sofern sie mit den Be-
sonderheiten des Einzelfalls objektiv begriindet werden kénnen. Ebenso ist es ohne weiteres
zulassig (vgl. auch Art. 15 Abs. 4 SubG/GR betreffend Selbstdeklaration aller Gemeinschafts-
mitglieder), im Fall von Offerten «verdéachtiger» Bietergemeinschaften (von denen die Verga-
bestelle denkt, dass sie keinen legitimen kommerziellen Grund haben) entsprechende Nach-
fragen bei den betreffenden Unternehmen zu stellen, um zu ergriinden, ob zulédssige Griinde
fur das Eingehen der Gemeinschaft vorliegen. Eine Massnahme aber, die davon ausgeht,
dass alle Bietergemeinschaften bei Auftrdgen unterhalb einer gewissen Summe keinen

Im Rahmen der Optimierungsvorschlage des TBA gemaéss Sitzung vom 24.9.2013 enthielt die Massnahme

noch einen weiteren Punkt: «Rotation der Submittentenliste bei freihdndigen Verfahren sowie bei Einladungs-

verfahren (bei geniigender Anzahl an Anbietern; bei Abspracheindizien auch ausserregionale bzw. ausser-
kantonale Anbieter einzelfallweise anfragen) [Hervorhebung durch die Berichterstatter hinzugefuigt]; vgl. zu
dieser Thematik unten 8/h.

Diese Massnahme wurde gemass dem Bericht «Projekt ‘Uberpriifung der internen Kontrollinstrumente zur
Erkennung von Submissionsabsprachen und zur Vermeidung von Baubeschaffungen zu marktiiberhéhten
Preisen’ — Nachkontrolle der im Schlussbericht der Projektgruppe vom 11. Dezember 2014 empfohlenen

Massnahmen» vom 21.12.2015, Ziff. 2, S. 3, inzwischen wieder fallengelassen. Das wiederum andert nichts
daran, dass die Bildung einer ARGE aus Unternehmen, welche den infrage stehenden Auftrag auch je allein
ausfiihren kénnten, als ein gewisses Indiz daflir gewertet werden kann, dass diese ARGE nicht aus wirt-
schaftlich legitimen Griinden gebildet worden ist. Dieser Punkt figuriert daher zu Recht nach wie vor auf der
Checkliste Indizien fiir Submissionsabsprachen (CIS): «Zwei oder mehr Submittenten reichen gemeinsam ein
Angebot ein, obschon jeder einzelne Anbieter in der Lage wére, selber ein Angebot einzureichen».
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legitimen Grund haben, ist iberméssig schematisch, weil faktisch keineswegs ausgeschlos-
sen werden kann, dass bestimmte Unternehmen auch bei kleinen Auftragen der hier interes-
sierenden Art auf eine Zusammenarbeit angewiesen sind. Zum einen ist vorbehaltlich der Eig-
nungsprifung auch kleinen und kleinsten Unternehmen der Zugang zu 6ffentlichen Beschaf-
fungen grundsétzlich zu 6ffnen. Zum anderen und vor allem wére es nicht zutreffend anzu-
nehmen, ein Unternehmen hétte immer und tberall all seine theoretischen Gesamtressourcen
zur Verfugung. Selbst grosse Unternehmen haben fiir relativ kleine Auftrdge mitunter nicht
alles, was sie dafur brauchen, und jedes Unternehmen ist in eine Mehrzahl von Projekten
involviert, die jedes eine bestimmte Menge von Ressourcen binden. Weil die Massnahme in
ihrem Geltungsbereich legitime Zusammenschliisse verbot, behandelte sie diese zu Unrecht
gleich wie die illegitimen Zusammenschliisse. So wird im Ubrigen auch — potentiell zum Scha-
den des hinter der 6ffentlichen Beschaffung stehenden 6ffentlichen Interesses — tiber das Ziel
hinausgeschossen, was die Massnahme als unverhéltnisméssig erscheinen lasst. Es kann
nicht gesagt werden, dass eine Einzelfallpriifung, ob eine Bietergemeinschaft allenfalls illegi-
time Griinde hat, per se ungeeignet wére, so dass der generelle Ausschluss von Bieterge-
meinschaften aus allen Vergaben eines bestimmten Bereichs nicht als das am wenigsten ein-
schneidende Mittel erscheint.

- Verbot der Bildung von Ausmassreserven in den Leistungsverzeichnissen (ausgenommen
Rundungszuschlége): Diese Massnahme steht, soweit ersichtlich, nicht im Zusammenhang
mit Preisabsprachen, sondern verhindert namentlich Angebotsspekulationen sowie Diskus-
sionen Uber nicht gedeckte (in die Einheitspreise eingerechnete) Fixkosten (bspw. fir Fiihrung
und Aufsicht) — und sie ist unter diesem Gesichtspunkt, der ausserhalb des Gegenstands des
vorliegenden Untersuchungsauftrags liegt, zu begrussen. Eine Auswirkung dieser Mass-
nahme auf das Phdnomen von Wettbewerbsabreden in der Art, dass das Weglassen von Re-
serven Absprachen erschweren wirde, erscheint den Berichterstattern ausgeschlossen, je-
denfalls solange Reserven in den Mengen (und nicht via Annahme tberhohter Preise) gebildet
werden.

- Verstérkte Ausmasskontrolle und Vergleich mit dem Werkvertrag: Auch diese Massnahme
steht, soweit ersichtlich, nicht im Zusammenhang mit Preisabsprachen, sondern mit der
Verhinderung der Genehmigung tbertriebener oder aus anderen Griinden nicht abrechnungs-
berechtigter Ausmasse, womit in Einzelféllen Interessenkonflikte einhergehen kénnen — und
sie ist unter diesem Gesichtspunkt zu begriissen.

¢. Monitoring der offerierten Preise

Ein Vergleich von in einem konkreten Verfahren offerierten Preisen mit den entsprechenden, aus
einem langfristigen Monitoring errechneten Referenzpreisen fir die jeweils grundsatzlich gleiche
Leistung ist in der Regel wenig aussagekréftig, weil die Referenzpreise selbst dann, wenn sie
tatséchlich vergleichbare Leistungen (z.B. Beton der exakt gleichen Sorte und nicht einfach «Be-
ton») betreffen, auf der Vergangenheit beruhen, nicht das gleiche Projekt mit den gleichen (die
Kosten beeinflussenden) Rahmenbedingungen betreffen und sich zudem inzwischen die Marktsi-
tuation verandert haben kann.
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Referenzpreise oder Bandbreiten von solchen, die aus einem langfristig durchgefiihrten und exakt
zwischen verschiedenen Leistungen unterscheidenden Monitoring von Preisen wichtiger Positio-
nen gewonnen werden, sind jedoch bei geschickter Einrichtung der Untersuchung allenfalls hilf-
reich, wenn es darum geht, einen relativ plétzlichen und relativ allgemeinen Anstieg des
Preisniveaus festzustellen, was ein Indiz fur den Beginn der Wirkung einer Absprache darstellen
kann. Ebenso ist es nicht ausgeschlossen, dass gewisse allgemeine Referenzpreise in krassen
Fallen dabei helfen kénnen, dass die zustédndigen Personen auf eine Absprache mit stark uber-
hoéhten Preisen aufmerksam werden.

Indessen ist auch anzumerken, dass Referenzpreise und weitere Ergebnisse des Monitorings ge-
heimhaltungswiirdige Informationen darstellen dirften und auf keinen Fall breiter bekannt ge-
macht werden sollten — es kann ansonsten nicht ausgeschlossen werden, dass sie wettbewerbs-
relevante Wirkung entfalten. Auch ist davor zu warnen, Kostenschéatzungen, Kostenvoranschléage
und sonstige Erwartungen ungebiihrlich stark auf Referenzpreise abzustellen (welche den konkre-
ten Gegebenheiten in der Regel keine Rechnung tragen kénnen).

Ergidnzend zum Monitoring von Preisen erscheint es aus Sicht der Berichterstatter empfehlens-
wert, die Einfiihrung eines Monitorings von Offertéffnungsprotokoll- und Zuschlagsdaten
(vgl. dazu oben Antwort auf Frage 1.2/e) zu prifen. Im Rahmen einer so ausgerichteten Sammlung
und Auswertung von Daten kénnte insbesondere nach dem bereits erwdhnten Muster gesucht
werden, das darin besteht, dass der preisliche Abstand zwischen dem tiefsten und dem nachfol-
genden Angebot relativ gross und die Bandbreite aller tibrigen Preise relativ klein ist (vgl. dazu
oben Antwort auf Frage 1.2/e). Im Fall des Auftretens des Musters, erst recht bei gehduftem Auf-
treten, kénnte das Monitoringsystem, falls entsprechend programmiert, automatisch eine Meldung
an eine zustandige Stelle versenden. Die Aussagekraft des Systems diirfte im Ubrigen umso gros-
ser werden, je mehr Auftraggeberinnen bzw. Vergabestellen sich daran beteiligen. Aus Sicht der
Berichterstatter ist nicht ausgeschlossen, dass ein solches System mehr zielfuhrende Erkennt-
nisse hervorbringen kénnte als das Monitoring von Preisen.

Verhaltenskodex

Dieser Kodex betrifft nicht die Thematik der Wettbewerbsabreden, sondern jene der Interessen-
konflikte, insbesondere in der Form von Korruption. Wettbewerbsabreden kénnen mit dieser The-
matik verbunden sein, doch ist diese Verbindung nicht zwingend (selbst wenn de facto Korruption
zur Erreichung von Toleranz gegeniiber Absprachen verwendet werden kann), weswegen vorlie-
gend auf diesen Kodex, der zu begriissen ist, nicht weiter eingegangen wird. Zu ergénzen ist, dass
die Einhaltung von Art. 4 des Kodexes («Umgang mit nicht éffentlich bekannten Informationen»)
auch im Interesse des Kampfes gegen Wettbewerbsabreden steht, namentlich wenn es um Kos-
tenschatzungen und die Zeitpunkte kiinftiger Beschaffungen geht. Und ganz allgemein fordert der
Kampf gegen Interessenkonflikte eine Situation, in welcher es eher wahrscheinlich ist, dass die
Verwaltungsangestellten in Bezug auf Wettbewerbsabreden aufmerksam sind und erforderlichen-
falls auch aktiv werden.
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e. Anlaufstelle

Die Schaffung einer explizit zustdndigen Anlaufstelle fir Verdachtsmomente beziiglich méglicher
Wettbewerbsabreden ist uneingeschrénkt zu begriissen, ebenso der Umstand, dass die Stelle
nicht nur Verwaltungsangestellten, sondern grundsétzlich allen Interessierten zur Verfligung steht.

Es kann indes die Frage gestellt werden, ob die Zusicherung der vertraulichen Behandlung der
Informationen aus Sicht méglicher interner oder externer Meldungsgeber hinreichend ist, zumal
die Meldestelle durch den Juristen (oder die Juristin) des BVFD besetzt wird, welcher im Rahmen
seiner Ubrigen Tétigkeiten mit seiner Expertise mutmasslich auch an Vergaben des BVFD mitwirkt.
Damit sollen weder die Vertraulichkeitszusage noch die Entscheidung in Zweifel gezogen werden,
die Abklédrung von Verdachtsmomenten beziglich méglicher Wettbewerbsabreden letztlich in die
Hande dieses Juristen (oder dieser Juristin) zu legen. Vielmehr geht es um die subjektive Wahr-
nehmung potentieller Meldungsgeber und damit um die Frage, ob entweder eine Mdglichkeit zur
anonymen (aber belegten) Ausserung von Verdachtsmomenten (vgl. dazu https://www.efk.ad-
min.ch/de/whistleblowing-d.html) oder eine zusétzliche Option zur Kontaktierung einer vollstandig
unabhdngigen Ombudsperson geschaffen werden sollte. Méglicherweise entgehen dem Kanton
ohne solche Massnahmen wertvolle Hinweise, weil ein Hinweisgeber sich aktuell nicht sicher ge-
nug fuhlt.

f. Kurse

Die im Rahmen von Schulungen angestrebte Sensibilisierung der Verwaltungsangestellten in Be-
zug auf die Vermeidung und Entdeckung von Preisabsprachen ist uneingeschrankt zu begriissen.

Idealerweise wiirden auch private Verwaltungshelfer, die regelmassig auftraggeberseitig an 6f-
fentlichen Vergabeverfahren mitwirken (insb. Architektur- und Ingenieurbiiros) an entsprechenden
Schulungen teilnehmen.

Es versteht sich von selbst, dass diese Schulungen stets auf dem neusten Stand der Erkenntnisse
gehalten werden sollten, dass die Erkenntnisse betreffend Entdeckung von Abspracheindizien in
letzter Zeit stark zugenommen haben und dass die bereits abgeschlossenen und die noch laufen-
den WEKO-Verfahren (insb. betreffend den Kanton Graubiinden) wertvolle Hinweise auf die
Vorgehensweise von Absprachebeteiligten und auf méglicherweise erkennbare Muster offen-
baren (oder noch offenbaren werden).

g. Checkliste

Die Einfuihrung einer durch alle mit Vergaben betrauten Angestellten zu verwendenden Checkliste
ist im Sinn einer ersten, recht schematischen, aber umgehend in der Breite wirkenden Massnahme
uneingeschrénkt zu begriissen.

Gleich wie die Schulungen (vgl. oben 8f) sollte auch die Checkliste stets den neusten Stand der
Erkenntnisse widerspiegeln.
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In Bezug auf die den Berichterstattern vorliegende Checkliste sind allerdings die folgenden An-
merkungen festzuhalten:

- Die Checkliste ist zwar (jedenfalls ab CHF 20 000) bei jeder einzelnen Vergabe auszufillen,
enthélt aber etliche Punkte, die eine Gesamtbetrachtung und nicht eine Betrachtung des
einzelnen Vergabeverfahrens implizieren. Eine Gliederung bzw. Untergliederung der Check-
listenfragen je nachdem, ob es eher um den konkreten Fall oder um eine Gesamtbetrachtung
geht, kénnte den Anwendenden vielleicht zu einem besseren Versténdnis verhelfen.?®

- Die Ziff. 3.1 des Berichts betreffend das Projekt «Uberpriifung der internen Kontrollinstru-
mente zur Erkennung von Submissionsabsprachen und zur Vermeidung von Baubeschaffun-
gen zu marktiiberhéhten Preisen» vom 11.12.2014 ist nach dem Versténdnis der Berichter-
statter dahin zu verstehen, dass nach dem Ausfiillen der Checkliste eine Meldung zu erstatten
ist, wenn auch nur eine einzige Frage mit «ja» beantwortet worden ist. Das sollte nach Ansicht
der Berichterstatter auf der Checkliste ausdriicklich vermerkt werden, ebenso, dass dieses
Ergebnis noch nicht notgedrungen bedeutet, dass eine Absprache tatséchlich vorliegt.

- Im Weiteren fragt sich, wer die Checkliste je Vergabe auszufiillen und zu unterzeichnen hat.
Zu empfehlen ist erstens, dass die dafiir jeweils zustéandige Person verpflichtet wird, die wei-
teren mit der Vergabe betrauten Personen mit der Checkliste zu bedienen und zumindest
dann entsprechend zu informieren, wenn eine Frage aus Sicht einer dieser Personen mit «ja»
angekreuzt werden sollte. Zweitens ist zu empfehlen, allféllige mit Aufgaben im Zusammen-
hang mit der Vergabe betraute private Verwaltungshelfer (insb. Architektur- und Ingenieurbii-
ros) auf diese Weise oder via Verpflichtung zum selbstandigen (parallelen) Ausfillen der
Checkliste einzubinden.

Auf einer derartigen Analyse zu basieren und in eine dhnliche Richtung zielende Massnahmen zu empfehlen
scheint das Dokument «Konzeptvorschlag zur Umsetzung der "Checkliste Indizien fiir Submissionsabspra-
chen (CIS)"» (TBA GR / Fachgruppe Bauausfiihrung) vom 26.10.2016, welches fiir verschiedene Punkte der
Checkliste je unterschiedliche Zustandigkeiten (und Periodizitdten) vorschlagt. Konsequenterweise wéaren
diese Vorschlage aus Sicht der Berichterstatter im Rahmen einer Mehrzahl unterschiedlicher Checklisten o-
der durch explizite Angaben in der Checkliste zur Zustandigkeit und zur Periodizitat (bzw. durch eine ent-
sprechende Unterteilung der Checkliste) umzusetzen. Indessen enthalten die Akten des Untersuchungsauf-
trags 1 keine Hinweise zur Frage, ob der erwahnte Konzeptvorschlag weiterverfolgt und allenfalls durch die
zustandigen Stellen zur intern verbindlichen Weisung erhoben wurde. Es wére jedoch in keiner Weise zu kri-
tisieren, falls das geschehen ware. Anzumerken ist lediglich, dass es sich aus einer akademischen Sicht wohl
empfahle, die in der Spalte «Beurteilungskriterien» des Dokuments enthaltenen Auflistungen von Kriterien je
Checklistenpunkt mit einem Hinweis zu versehen, wonach in der Regel auch weitere Kriterien zielfiihrend
sein kdnnen, wohingegen es aus einer praktischen Sicht als nachvollziehbar erscheint, wenn eine Situation
angestrebt wird, in welcher die mit dem Ausfiillen der Checkliste betrauten Personen auf einen abschlies-
send verstandenen Katalog von zu priifenden Punkten abstellen kénnen. Die aus praktischen Griinden wohl
unumgangliche Standardisierung und Schematisierung der Pravention (welche durch die Checkliste und so-
dann durch die Liste von Beurteilungskriterien je Checklistenpunkt erzeugt wird) sollte jedoch bei den han-
delnden Personen nicht zum Fehlverstandnis fiihren, mit der standardisierten Arbeit allein sei das bestmdgli-
che Praventionsergebnis schon erreicht. Vielmehr sollte klar gemacht werden, dass die standardisierte Pra-
vention idealerweise als Basis und zugleich als Erganzung der Uber die Intuition und die Wiirdigung markt-
und fallspezifischer Besonderheiten bewirkten Pravention verstanden wird.
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- Der in der Checkliste enthaltene Punkt «Der obsiegende Anbieter schliesst mit den unterlege-
nen Submittenten Untervertrdge ab» kann nicht (oder jedenfalls l&angst nicht abschliessend)
zum Zeitpunkt des Zuschlags beurteilt werden. In diesem Zusammenhang empfiehlt sich
die Uberlegung, die entsprechenden Prozesse anzupassen und die Befragung unter diesem
Punkt zum Zeitpunkt des Projektabschlusses zu wiederholen.

- Die Genauigkeit der Formulierung der Checkliste sollte nach Ansicht der Berichterstatter in
verschiedenen Punkten gescharft werden:

@)

Allgemein ist zu tberlegen, ob nicht durchweg von «Anbietern» oder «Submittenten»
(aber nicht von beidem vermischt) gesprochen werden sollte (auch wenn die Terminologie
im ersten Punkt an sich korrekt erklart wird).

«Es besteht eine nicht nachvollziehbare Preisdifferenz zwischen dem Angebot des sieg-
reichen Anbieters und den Angeboten der unterlegenen Submittenten.» - «Die Preisdif-
ferenz zwischen dem siegreichen Angebot und den Angeboten der nachfolgenden Anbie-
ter ist erstaunlich gross.» Und, als weiterer Punkt: «Verglichen mit der Preisdifferenz zwi-
schen dem siegreichen Angebot und den Angeboten der nachfolgenden Anbietern ist die
Bandbreite der Preise der nachfolgenden Angebote erstaunlich gering.»

«Die Submittenten gewédhren keine Rabatte, obschon dies bei fritheren, gleichartigen
Ausschreibungen tblich war» = «Unterlegene Anbieter haben keine Rabatte und Skonti
offeriert, obschon sie das bei friiheren Ausschreibungen regelmassig getan hatten, ins-
besondere bei solchen, die sie gewonnen haben. Oder unterlegene Anbieter haben deut-
lich geringere Rabatte und Skonti offeriert, als sie das bei friiheren Ausschreibungen re-
gelméssig getan hatten, insbesondere bei solchen, die sie gewonnen haben.»

«Submittenten aus einer bestimmten Region offerieren dem Auftraggeber aus dieser Re-
gion zu héheren Preisen als den Auftraggebern aus einer anderen Region» (so formuliert,
setzt der Punkt eine Ubersicht voraus, welche die Kantonsangestellten grundsatzlich nicht
haben, es sei denn, es wirde ein Auftraggeber-iibergreifendes Monitoring eingefiihrt). >
«Manche Anbieter bieten fir Ausfilhrungsorte in bestimmten Regionen regelméssig deut-
lich tiefere Preise fur gleichartige Leistungen als fiir Ausfiihrungsorte in anderen Regio-
nen, ohne dass das aufgrund der Projekteigenheiten nachvollziehbar ware.»

«Submittenten reichen Angebote ein, obwohl sie nicht in der Lage sind den Auftrag korrekt
auszufuhren (Verschleierung von Absprachen)» - «Anbieter reichen Angebote ein, ob-
wohl sie offenkundig nicht in der Lage sind, den Auftrag auszufithren (Verschleierung von
Absprachen)».

- Die Checkliste enthélt im Ubrigen einen Punkt, der nicht als Frage formuliert ist, obschon
als Antwortmdéglichkeiten stets nur «ja» oder «nein» zur Verfigung steht (was dem Wesen
einer Checkliste entspricht):
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o «ldentische Preise kbnnen einen Hinweis auf eine mégliche Preisabsprache darstellen,
vor allem wenn die Preise im Vergleich zu frilheren Aus-schreibungen héher sind, ohne
dass dies auf hohere Kosten seitens der Submittenten zuriickgefiihrt werden kann» -
«Mehrere Submittenten haben in mehreren Positionen gleichlautende Preise offeriert,
obschon diese Positionen frei kalkuliert werden dirfen» (0.4.).

Schliesslich empfehlen sich méglicherweise gewisse Ergdnzungen der Checkliste aufgrund
der OECD-Dokumente «Guidelines for Fighting Bid Rigging in Public Procurement» (S. 12
ff.) und «Recommendation of the OECD Council on Fighting Bid Rigging in Public Procure-
ment» (S. 12 ff.). Das betrifft namentlich die folgenden Punkte:

o «Die ausgewahlten Auftragnehmer erhalten nur in einem bestimmten rdumlichen Gebiet
den Zuschlag. Einige Unternehmen bieten nur fur Auftrage in bestimmten geografischen
Zonen, in denen sie dann den Zuschlag erhalten.»

o «Erklarungen, dass bestimmte Unternehmen einzelne Gebiete oder Kunden nicht belie-
fern.»

o Erklarungen, dass ein Gebiet oder ein Kunde einem anderen Unternehmen ,gehért”.»

o «Bieter kommen regelmassig gesellig zusammen oder halten anscheinend regelméssig
Besprechungen ab.»

h. Weitere Empfehlungen

Uber die bis hierhin besprochenen Massnahmen und Empfehlungen hinaus erscheint es den Be-
richterstattern als zweckmassig, dass auch die folgenden, keinen Vollstdndigkeitsanspruch er-
hebenden Punkte beachtet werden:

Die absprachegegenstédndliche Steuerung des Zuschlags (zugunsten eines bestimmten Un-
ternehmens) ist, wenn eine den relevanten Anbieterkreis umfassende Absprache besteht,
umso einfacher, je hoher das Zuschlagskriterium des Preises gewichtet wird, weil zum Vorn-
herein stets ohne Zweifel ist, welcher Preis besser ist als ein anderer, und weil der Vergabe-
stelle bei der Bewertung des Preises kein Ermessen offensteht; vielmehr muss sie tiefere
Preise besser bewerten als hohere, und dies muss (grundsatzlich) in einer auf den Rappen
genau differenzierenden Art geschehen. Je héher jedoch die nichtpreislichen (qualitativen)
Zuschlagskriterien gewichtet sind, desto schwieriger wird es fiir die Abspracheparteien, allein
durch gezielte Setzung der Offertpreise den Zuschlag zu steuern (eine Steuerung via Quali-
tatskriterien oder Ausschlussbedingungen ist deutlich schwieriger und fallt leichter auf; sie fallt
meist ausser Betracht). Denn bei massgeblicher Gewichtung der Qualitétskriterien muss
der preisliche Abstand zwischen dem tiefsten Angebot und dem néchstfolgenden Angebot
recht erheblich sein, ansonsten eine bessere Qualitdtsbewertung eines nachfolgenden Ange-
bots die angestrebte Vergabe an das Angebot mit dem tiefsten Preis und damit das Abspra-
cheziel der Auftragskontrolle vereiteln kann. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuwei-
sen, dass erfahrungsgemass die Qualitatsgewichtung faktisch erst dann eine Rolle spielt,

36



UNI
FR
]

UNIVERSITE DE FRIBOURG
UNIVERSITAT FREIBURG

wenn sie 30—40 Prozent oder mehr betrégt. Ausschreibungen mit einem Preisgewicht von 70
Prozent oder mehr werden de facto meistens nach dem Preis entschieden. Eine mdgliche
Massnahme zur Erschwerung von Absprachen kann vor diesem Hintergrund also darin gese-
hen werden, méglichst keine Ausschreibungen mit niedrigem Qualitdtsgewicht durchzufiihren
und dafiir die Ausschreibungen so zu gestalten, dass die Unternehmen, auch die ausftihren-
den, sich qualitativ unterscheiden kénnen. Denn es gilt, drastisch formuliert: Ein hohes Preis-
gewicht ist des Absprechenden liebster Freund.

Anders als bei den durch &ffentliche Ausschreibung eingeleiteten Vergabeverfahren steht den
potentiellen Anbieterinnen der Zugang zu einer im Einladungs- oder im Freihandverfah-
ren?® vergebenen Beschaffung grundséatzlich nicht offen, denn hier ist es die éffentliche Auf-
traggeberin, welche Uber diesen Zugang nach (pflichtgeméass und sorgféltig auszutibendem)
Ermessen entscheidet. Das fuhrt zu grundsétzlichen Feststellungen und Schlussfolgerungen
in Bezug auf das Thema der Wettbewerbsabreden.

o Erstens ist die Wahrscheinlichkeit fir den Erfolg einer vorbestehenden oder ad hoc ge-
troffenen Wettbewerbsabrede umso héher, je weniger Konkurrenten sich in einem Verga-
beverfahren befinden. Denn mit sinkender Teilnehmerzahl sinkt auch der Aufwand fur die
Organisation, Aktualisierung und Durchsetzung der Absprache und minimiert sich vor al-
lem das Risiko, dass ein Offerent (ob vorgéangig durch eine Absprache gebunden oder ad
hoc angefragt) sich an keine Absprachen halten, sondern méglichst kompetitiv offerieren
will. Das heisst, dass ein gewisser Anschein dafir nicht ausgeschlossen werden kann,
dass die in Einladungs- und Freihandverfahren vergebenen Auftrédge besonders anféllig
fur (erfolgreiche) Absprachen sind. Das gilt trotz des relativ geringen Werts, um den es in
diesen Verfahren pro Auftrag geht; zum einen ist der kumulierte Wert aller «kleinen» Be-
schaffungen der 6ffentlichen Auftraggeberinnen sehr beachtlich, und zum anderen ist der
Wert ohnehin nur relativ gering in dem Sinn, dass er fir relativ grosse Unternehmen als
relativ unattraktiv erscheinen kann, wohingegen das Interesse vieler kleiner und mittlerer
Unternehmen primér oder zumindest sekundér auf den «kleinen» Beschaffungen liegt. —
Nach dem Gesagten empfiehlt sich die Veranstaltung einer moglichst breiten Konkur-
renz im Rahmen von Einladungs- und Freihandverfahren und jedenfalls im Einladungs-
verfahren das unbedingte Bestreben der Vergabestelle, dass drei, wenn nicht vier Offer-
ten nicht nur angefragt, sondern tatsachlich eingereicht werden (was in bestimmten Fallen
die Erhéhung der Anzahl Einladungen bedingen kann). Allerdings ist nicht zu verkennen,
dass diese Massnahme volkswirtschaftliche Kosten verursacht und damit wiederum die
Wabhrscheinlichkeit erhéhen kann, dass die Unternehmen versucht sind, sich zu Abspra-
chen zu finden.

o Zweitens ist, in Bezug auf das nur mit einer Anbieterin durchgefiihrte Freihandverfahren
der Vollstédndigkeit halber zu bemerken, dass hier von vornherein kein Wettbewerb

2 Die Rede ist hier ausschliesslich vom sog. «unterschwelligen» Freihandverfahren, welches darum zum Zuge
kommt, weil der Auftragswert im konkreten Fall den Schwellenwert des Einladungsverfahrens nicht erreicht.
Ausgeklammert bleiben die oberhalb dieses Schwellenwerts aus Ausnahmegriinden (vgl. Art. 3 Abs. 1
SubV/GR) durchgefiihrten Freihandverfahren.
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herrscht, tiber den eine Abrede getroffen werden kénnte, dass aber hier im Fall von sys-
tematisch veranlagten Absprachen ein durch eine Absprache gebundenes Unternehmen,
wenn es eingeladen wird, haufig darauf achten durfte, keine Preise zu offerieren, die un-
terhalb des durch die Absprache angepeilten Preisniveaus lagen (dies insbesondere des-
wegen, weil ansonsten die in — absprachebetroffenen — Wettbewerbssituationen offerier-
ten Preise dieses Unternehmens héher ausfielen, was ein merkwiirdiges Gesamtbild ab-
gabe). In diesem Sinn kénnen auch Freihandverfahren ohne Konkurrenz indirekt von Ab-
sprachen betroffen sein.

Drittens: Bei allen unter Konkurrenz gefiihrten Freihandverfahren sowie beim Einladungs-
verfahren kénnte, gerade weil die Verbreiterung der Konkurrenz aus volkswirtschaftlichen
Grunden nicht zu weit getrieben werden sollte, womdéglich durch eine spezifisch auf die
Vermeidung von Absprachen ausgerichtete Wahl der eingeladenen Unternehmen eine
gewisse Pravention betrieben werden. Wenn regelméssig nicht ausschliesslich «regio-
nale» (als der Baustelle aus irgendeinem Grund 6rtlich nahestehende) Unternehmen ein-
geladen werden, und wenn auch solche Unternehmen eingeladen werden, von denen die
Eignung nicht schon zum Vornherein feststeht (weil sie «bestens bekannt» sind), sondern
erst noch anhand von Eignungskriterien zu Gberprifen ist, wird es schwieriger, die Ver-
fahren durch Absprachen zu beeinflussen. Zwar ist nicht von der Hand zu weisen, dass
gerade im Bereich des (nicht hochspezialisierten) Tiefbaus die Unternehmen aus ékono-
misch-geographischen Griinden wenig mobil und meistens nur innerhalb gewisser Radien
rund um den Sitz, die Filialen und Werkhdafe tétig sind, was dazu fiihrt, dass im Fall der
Einladung «ortsfremder» Unternehmen nicht selten mit einer (legitim begriindeten) Ab-
sage oder mit einem nicht kompetitiven Angebot (wegen hoher Transport- oder Dislokati-
onskosten) dieser Unternehmen zu rechnen ist. Gleichwohl kann diese Massnahme die
Wahrscheinlichkeit, dass Absprachen getroffen werden und wirksam sind, senken helfen,
weil durch sie die Berechenbarkeit des Adressatenkreises der Einladungen vermindert
wird und weil das Vorhandensein von Offerten auswartiger Anbieter die Erwartung, dass
Absprachen gelingen und erfolgreich sind, allgemein an Grund verliert. Uberdies kénnen
Offerten ausserregionaler Anbieter je nach der Struktur und der Granularitdt des Leis-
tungsverzeichnisses der Vergabestelle dabei helfen, spezifische Probleme auswartiger
Anbieter zu erkennen. Liegen diese Probleme in der Geographie, ist das grundsétzlich
hinzunehmen; liegen sie aber beispielsweise in nachteiligen Rohstoff-Einkaufspreisen,
kann ein Indiz fur unzuldssige Wettbewerbsbeschréankungen und allenfalls auch fir Sub-
missionsabsprachen vorliegen. Die Vergabestelle kann zudem den auswartigen Anbie-
tern Ruickfragen zur Preisbildung stellen und sich bei jenen Anbietern, die auf eine Offert-
stellung verzichten, nach den Griinden erkundigen. Abgesehen davon ist nicht ausge-
schlossen, dass die Einladung «ortsfremder» Unternehmen dazu fiihrt, dass diese Unter-
nehmen die Herausforderung annehmen und sich Strukturen zu schaffen versuchen, die
es ihnen erméglichen, in der fraglichen Region kompetitiv zu offerieren. Damit wiirde der
Wettbewerb intensiviert, und das Risiko von erfolgreichen Absprachen wirde gesenkt.

Viertens: In den unter Konkurrenz gefiihrten Freihandverfahren und im Einladungsverfah-
ren kénnen Abreden dadurch erschwert werden, dass im Rahmen der Festlegung der
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Zuschlagskriterien der Qualitédt (im Verhaltnis zum Preis) ein mehr als symbolisches Ge-
wicht zugemessen wird. Wie ausgefiihrt, wird die Steuerung der Vergabe gerade auch
dann, wenn alle Anbieterinnen sich abgesprochen haben, umso schwieriger, je héher die
qualitativen (nichtpreislichen) Kriterien gewichtet werden.

Wegen der grossen Mengen an Gesteinsrohstoffen (insb. Kies und Sand; ggfs. Blocksteine),
um die es hier fast ausnahmslos geht, kann ein Unternehmen im Bau- und insbesondere im
Tiefbaubereich haufig nur dann kompetitiv offerieren, wenn es die erforderlichen Rohstoffe in
relativer Nahe zur Baustelle beziehen kann, und dies zu marktiiblichen Preisen. Herrscht in
einem bestimmten Tiefbaumarkt kein hinreichend breiter Wettbewerb, so steht das nicht sel-
ten auch mit den Bezugsmaéglichkeiten fiir Gesteinsrohstoffe in Verbindung. Insbesondere
systematische, aber auch ad hoc getroffene Wettbewerbsabreden sind jedoch gerade dann
vergleichsweise einfach und erfolgsversprechend zu organisieren, wenn in einem bestimmten
Gebiet ein klar beschrénkter Kreis von Unternehmen (nahezu) alle éffentlichen Auftrage er-
halt. Wiewohl es aufgrund von Uberlegungen zur méglichen Verschiebung der Mangelhaftung
und weiterer vertraglicher Verantwortlichkeiten nicht als empfehlenswert erscheint, dass 6f-
fentliche Auftraggeberinnen die fir Baumassnahmen erforderlichen Rohstoffe vorgangig
selbst einkaufen und sie alsdann den offerierenden Ausfiihrungsunternehmen zur Verfigung
stellen, durfte es doch prufenswert sein, mit den Rohstoffproduzenten Rahmenvertrage abzu-
schliessen, die die Produzenten darauf verpflichten, kein Unternehmen, welches sich an ei-
nem o6ffentlichen Vergabeverfahren beteiligt, in Preisen oder Konditionen zu diskriminieren,
wenn dieses Unternehmen von ihnen Rohstoffe beziehen will. Ein solches Diskriminierungs-
verbot, das lediglich wirtschaftlich legitim begriindete Vorteilskonditionen fir bestimmte Un-
ternehmen zuliesse, kénnte auswértigen Unternehmen den Markteintritt in neuen Regionen
erleichtern.

In Bezug auf den (durch die Berichterstatter erwarteten, jedoch tatséchlich den zustéandigen
Organen freigestellten) Beitritt des Kantons Graubiinden zur IV6B 2019 und die Umsetzung
dieses Konkordats im kantonalen Recht (Beitrittsgesetz; allféllige Submissionsverordnung)
empfehlen die Berichterstatter eine Ergdnzung der Vorschriften betreffend die Problematik der
Wettbewerbsabsprachen dahin, dass geklart wird, welche Auftraggeber (verstanden als
Rechtssubjekte, denen allenfalls mehrere Vergabestellen angehéren) sich auf welche (bzw.
wo getroffene) Absprachen berufen kénnen, um einen Ausschluss oder eine Sanktion zu ver-
fugen (vgl. Art. 44 Abs. 2 lit. b und Art. 45 Abs. 1 und ferner auch Abs. 3 IV6B 2019). Im
gleichen Sinn sollte geklart werden, wie lange die Absprache zuriickliegen kann, damit sie
noch zum Ausschluss- oder Sanktionsgrund gemacht werden kann (dabei durfte es auch da-
rauf ankommen, ob es ein WEKO-Verfahren gegeben hat oder nicht). Auch die Einfilhrung
eines Systems der «Selbstreinigung» sollte Gberprift werden. Bei Bestehen eines solchen
Systems wére eine Sanktion nach Art. 45 IV6B 2019 vor ihrem ordentlichen Ablauf zu been-
den, wenn das sanktionierte Unternehmen sich in der Zwischenzeit «gebessert» hat (das kann
u.U. bereits in der Sanktionsverfiigung vorgesehen werden). Ebenfalls solite eine «Selbstrei-
nigung» dazu fuhren, dass der Ausschlussgrund nach Art. 44 Abs. 2 lit. b IV6B 2019 zu einem
frGheren Zeitpunkt «verwirkt» als wenn das Unternehmen passiv bleibt.
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9.

- Ganz allgemein kénnte im Ubrigen die voraussichtlich auch im Kanton Graubiinden anste-
hende Revision des Vergaberechts genutzt werden, um {iber die allféllige Schaffung einer
vergabegesetzlichen Grundlage fiir eine spezifische Praventionspflicht bezuglich der
Problematik der Absprachen (sowie der Interessenkonflikte einschliesslich der Korruption) der
mit 6ffentlichen Vergaben betrauten Verwaltungsangestellten und privaten Verwaltungshelfer
zu schaffen. Der Art. 2 lit. d IV6B 2019 («Diese Vereinbarung bezweckt: [...] d) die Férderung
des wirksamen, fairen Wettbewerbs unter den Anbietern, insbesondere durch Massnahmen
gegen unzulédssige Wettbewerbsabreden und Korruption»). Eine solche Grundlage wére aus
Sicht der Berichterstatter allgemein zu halten und auf Verordnungs- und Weisungsstufe so-
dann zu konkretisieren.

Ergdnzende Aktenlieferung vom 8. April 2020

Am 8. April 2020 erhielten die Berichterstatter vom Auftraggeber acht weitere Dokumente, dies
verbunden mit der Bitte um Analyse (soweit aus dem Blickwinkel des Untersuchungsauftrags 1
von Relevanz).

Im Folgenden werden diese acht Dokumente mitsamt einer kurzen Stellungnahme aufgelistet. An
jenen Stellen, an denen die vorstehenden Antworten durch die erwahnten Dokumente beeinflusst
werden, ist dies in den Antworten berucksichtigt worden.

Aktennotiz BVFD vom 27. Juni 2000 betreffend rechtliche Folgen und Massnahmen bei Submis-
sionsabsprachen

Zwar ergibt sich aus dem Dokument nicht, aus welchem Anlass es erstellt worden ist (es scheint
im Nachgang zur Aktennotiz vom 23. Mai 2000 des TBA bzw. als Reaktion auf die Anfrage von
RR Engler von Ende Méarz 2000 verfasst worden zu sein), doch ist die in ihm enthaltene Darstel-
lung der Rechtslage korrekt und (im konkreten Rahmen) vollstandig, und es ist lobenswert, dass
dieses Dokument erstellt und mit Glber das rein Rechtliche hinausgehenden, praktischen Hand-
lungsanweisungen angereichert wurde.

Zu den angesprochenen Massnahmen ist aber anzumerken, dass sie spezifisch eine damalige
Problematik betreffend Absprachen im Bereich der Belagsarbeiten betreffen und von sehr kon-
kreten Marktgegebenheiten ausgehen, die sich in anderen Bereichen des Tiefbaus womdglich
nicht wiederfinden und die sich im Lauf der Zeit auch verandern kénnten. Weiter féllt (aus heutiger
Sicht) auf, dass es bei den Massnahmen nicht (nur) um eine direkte Vermeidung von Absprachen,
sondern (auch) um ein Arrangement mit der (fuir die Aktennotiz feststehende) Tatsache geht, dass
der Belagsbau von Absprachen beherrscht wird (vgl. insb. Massnahme I1./B «Leistungsumfang der
Belagsarbeiten reduzieren»). Das ist nicht zu kritisieren, soweit es sich nur um begleitende Mass-
nahmen handelt, die fur die Zeit ergriffen werden, die es braucht, bis die Absprachen beseitigt
worden sind bzw. vermieden werden kénnen. Zu kritisieren wére ein solches Arrangement (schon
aus damaliger Sicht) demnach jedoch sehr wohl, wenn es Ausdruck einer passiven Haltung ge-
genilber gewissen als endemisch empfundenen Absprachen (oder gar: gegen Absprachen
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Uberhaupt) zu bewerten wére. Fur diese Hypothese besteht aber aus Sicht der Berichterstatter
kein Anhaltspunkt, zumal die Aktennotiz nicht die einzige Grundlage fiir die Bestimmung der da-
maligen Haltung bilden diirfte.

Zur Massnahme II./E («Einladungsverfahren mit den gleichen Anbietern») ist festzuhalten,
dass sie schon damals Gefahr lief, gegen die geltenden vergaberechtlichen Grundséatze der Wirt-
schaftlichkeit, der Gleichbehandlung und des Wettbewerbs zu verstossen, die auch in Bezug auf
die Frage gelten, wer zu einem Einladungsverfahren einzuladen ist und die Regelméssigkeits- und
Turnusuberlegungen aller Art (inkl. Einladung des stets gleichen Kreises) verbieten. Das gilt grund-
satzlich auch dann, wenn davon auszugehen ist, dass die Einladung eines immer gleichen Kreises
ein aus einem grésseren Kreis bestehendes Kartell zum Verschwinden bringen kann (diese Idee
ist gedanklich durchaus nachvollziehbar, doch beriicksichtigt sie nicht, ob es auch noch andere
Abnehmer von Belagsarbeiten gibt, dank deren Auftrdge das Gesamt-Kartell gleichwohl weiter
existieren kénnte, mit Wirkung auch auf die durch das BVFD getétigten Beschaffungen; ebenso-
wenig beriicksichtigt sie die Frage, inwiefern die Einladung des immer gleichen Kreises — allenfalls
neue — Absprachen in diesem Kreis beférdern kénnte).

Zur Massnahme II./F («Bietererklarungen»), die nach der Aktennotiz jedenfalls vorlaufig nicht
ergriffen werden sollte, ist zu sagen, dass aus heutiger Sicht wohl nicht von einer effizienten Mas-
snahme ausgegangen werden kann, insbesondere weil die Wettbewerbskommission damals nicht
Uber die heutigen Instrumente zur Feststellung von Absprachen verfiigte und das Entdeckungsri-
siko (bzw. das Risiko eines gerichtsfesten Nachweises) allgemein relativ gering war. Aus heutiger
Sicht kann auch beriicksichtigt werden, dass es zwischenzeitlich in der Schweiz zahlreiche Ab-
sprachen gegeben hat, obschon bei 6ffentlichen Beschaffungen Selbstdeklarationen und zum Teil
auch Konventionalstrafen (fur Verstésse gegen das Abspracheverbot) zum Standard geworden
sind. Die Richtigkeit der Annahme, Selbstdeklarationen und Konventionalstrafen triigen regelmas-
sig nur wenig zur Bekdampfung von Absprachen bei, ist nicht erwiesen, aber immerhin auch nicht
ohne weiteres auszuschliessen. Aus damaliger Sicht ist festzustellen, dass sich der Verzicht auf
die Ergreifung der Massnahme Il./F wohl mit der Massnahme Il./H («Informelles Gesprach mit den
Verantwortlichen») erklart — es sollte zunéchst versucht werden, die Absprechenden von ihrem
Tun gesprachsweise abzubringen, und in diesem Rahmen sollte kein Zeichen der Macht gesetzt
werden. Fir den vorliegenden Bericht ist entscheidend, dass das Submissionshandbuch vom 23.
November 2004 in Kap. 5.2 auf die Méglichkeit der Verbindung des Selbstdeklarations-Verspre-
chens, keine unzulédssigen Absprachen zu treffen, mit einer Konventionalstrafabrede hinweist. Aus
heutiger Sicht kénnte in dieser Hinsicht zwar kritisiert werden, dass der Umstand, dass der Ent-
scheid Gber den Einsatz des Instruments der Konventionalstrafe in das Ermessen der Vergabe-
stelle gelegt wurde, méglicherweise in der Praxis nicht zur hinreichend haufigen Ergreifung des
Instruments fuhrt, weil die Vergabestelle haufig furchtet, die «Stimmung zu verderben», und weil,
je seltener der Einsatz der Konventionalstrafe ist, ein solcher Einsatz umso mehr auffallig ist und
mithin eine negativ gepragte Aussage der Vergabestelle Gber den betroffenen Markt impliziert. In
diesem Sinn wére aus heutiger Sicht dariiber nachzudenken, ob nicht eine starre Vorschrift des
Vorsehens von Konventionalstrafen Druck von den Vergabestellen entfernen und zu besseren
Ergebnissen fuhren kénnte — falls Konventionalstrafen Giberhaupt als effizientes Mittel betrachtet
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wirden. Aus damaliger Sicht ist jedoch der Respekt gegeniiber dem Ermessen der Vergabestellen
nicht als auffallig oder als Regulierungsliicke zu betrachten.

Zur Massnahme II./G («Abbruch/Direktvergabe») ist anzumerken, dass dann, wenn der Passus
«empfehlen wir insbesondere» so zu verstehen wére, dass diese Massnahme trotz ihrer systema-
tischen Einordnung als Hauptmassnahme dargestellt werden sollte, die Aktennotiz schon aus da-
maliger Sicht zu kritisieren wéare. Denn angesichts eines offenbar bekannten Kartells (vgl. Mass-
nahmen I1./B, /C, E und H) wére es schon aus damaliger Sicht ungeniigend gewesen, zur Haupt-
sache auf Abbruch und Freihandvergabe zu verweisen. Der Abbruch wie die Freihandvergabe
setzen einen Nachweis (zwar im Vergleich zum KG erleichtert, aber gleichwohl) der Absprache
voraus. Dieser Nachweis, so muss die Aktennotiz insgesamt interpretiert werden, war nicht in allen
verdachtigten Submissionen méglich. Daher bestand Anlass, weitere Hauptmassnahmen gegen
das Kartell (und andere mogliche Kartelle) zu ergreifen. Immerhin kann nicht gesagt werden, dass
sich aus der insgesamt betrachteten Aktennotiz ergébe, dass die Massnahme II./G als Haupt-
masshahme verstanden worden ware (diese Rolle diirfte, wenn tiberhaupt, allenfalls der Mass-
nahme Il./H zugekommen sein). Ergénzend ist hier festzuhalten, dass gerade auch das Freihand-
verfahren nicht garantiert, dass Kartelle destabilisiert werden und dass die Freihandofferte nicht
dem Kartell zudient; das gilt ungeachtet des Umstands, dass im Freihandverfahren h&ufig verhan-
delt wird. Ein Freihandverfahren richtet sich nur dann gegen mit Gewissheit gegen ein Kartell,
wenn es mit einem an diesem nicht beteiligten Unternehmen gefuhrt wird. Andernfalls ist es bloss
mdéglich, aber langst nicht gesichert, im Freihandverfahren eine absprachefreie Offerte zu erhalten
bzw. zu verhandeln und allenfalls die Erwartungen und Anwartschaften eines allgemeinen Kartells
zu durchkreuzen.

Zur Massnahme II./H («Informelles Gesprach mit den Verantwortlichen») ist zu bemerken,
dass dann, wenn die «Verantwortlichen» bekannt sind, ein Gespréch als solches eine grundséatz-
lich gute Strategie darstellt, namentlich wenn es um ein Phdnomen geht, das mit unilateral ergrif-
fenen, technischen Massnahmen nicht einfach in den Griff zu bekommen ist. Aus der Aktennotiz
ergibt sich naturgemass nicht, ob die Argumente, die sie fur die Schadlichkeit von Absprachen
auffuihrt, jenen entsprechen, welche in den sodann — mutmasslich — gefiihrten Gespréchen vorge-
tragen wurden. Soweit das aber, was anzunehmen ist, der Fall war, darf angenommen werden,
dass ihre Uberzeugungskraft in den Ohren von Privatunternehmen, die den Wettbewerb scheuen,
nicht durchweg hoch war, weil sie die Sicht der Marktseite der Nachfrage und die hier sich aus
Absprachen ergebenden Nachteile betonen; sie unterstreichen, warum Wettbewerb fir den Be-
steller wichtig ist, nicht jedoch, warum ein Privatunternehmen daran interessiert sein sollte (oder
kénnte), sich einem freieren Wettbewerb auszusetzen.

Aus den im Dokument «BVFD PUK Beilage 005 1. Aktennotiz BVFD vom 27. Juni 2000 betreffend
rechtliche Folgen und Massnahmen bei Submissionsabsprache.pdf» (bzw. im Dokument «PUK
TBA Beilage 011 02 Strassenbelédge 1999_2000 (Sammelmappe).pdf») enthaltenen Beilagen
ergibt sich nicht, ob die informellen Gespréche separat je Firma oder im Plenum mit Vertretern
aller betreffenden Unternehmen gefiihrt wurden. Weder das eine noch das andere ist per se un-
rechtmassig. In jedem Fall mussten diese Gesprache den Gleichbehandlungsgrundsatz (auch ge-
genuber nicht Eingeladenen) wahren und durften demgeméss keine nichtoffentlichen
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Informationen tiber kiinftige (oder aktuelle) Beschaffungen betreffen. Im Weiteren ist es zwar rich-
tig, dass es vor dem Gleichbehandlungsgrundsatz heikel wéare, Einzelgespréche zu fithren, jedoch
ist es wohl auch richtig, dass solche Gesprache tendenziell offener gefiihrt werden und damit ef-
fektiver sein kdnnten.

Zur Beilage des Dokuments der BPUK vom Mai 2000 betreffend Auswertung einer Umfrage be-
treffend Absprachen (Dokument «BVFD PUK Beilage 005 1. Aktennotiz BVFD vom 27. Juni 2000
betreffend rechtliche Folgen und Massnahmen bei Submissionsabsprache.pdf»; Dokument «PUK
TBA Beilage 011 02 Strassenbeldge 1999_2000 (Sammelmappe).pdf») ist festzustellen, dass die-
ser Bericht den Eindruck entstehen lasst, dass nach einer damals vorherrschenden Wahrnehmung
der Behorden Absprachen in 6ffentlichen Vergabeverfahren ein zwar da und dort existentes, nicht
jedoch ein grundsatzliches Problem darstellten, dass sich die Situation aufgrund der ab 1996
eintretenden Marktéffnung vielenorts verbessert hatte (weil der Zugang auswartiger Anbieter das
Treffen und Unterhalten von Absprachen erschwert) und dass die Vergabestellen davon ausgin-
gen, das Problem im Griff zu haben (weil sie nach ihrer Einschatzung ein Gutteil der wenigen
Absprachen, die es nach ihrer Einschatzung gab, entdeckten und sodann entsprechend handel-
ten). Dieses Dokument stammt aus einer Zeit, die nicht sehr lange vor dem Beginn des Berichts-
zeitraums liegt, und zeugt von einer durch Gelassenheit gepragten Wahrnehmung des Problems
der Absprachen und dementsprechend nicht von einer allgemeinen Auffassung, dass weitere, ins-
besondere praventive, Massnahmen zu ergreifen waren. Eine solche Auffassung hat sich erst
deutlich spater mit Gewicht bemerkbar gemacht.

Akten Verfahren der Wettbewerbskommission i.S. Kanton Graubiinden / Catram AG

Es ist zu begrissen, dass das BVFD die Problematik, die sich daraus ergab, dass nahezu alle
Belagsaufbereitungskapazitdten im Kanton Graubiinden durch die Catram AG beherrscht wurden,
welche ihre Preise nach Kundengruppen (und wohl auch geographisch) differenziert gestaltete,
mit Schreiben vom 11. Juli 2003 der Wettbewerbskommission meldete, was positive Effekte nach
sich zog. Es geht hier allerdings primar (und im Verfahren, soweit ersichtlich, praktisch aus-
schliesslich) um Art. 7 KG und nicht um Absprachen zwischen an sich unabhangigen Submissi-
onsteilnehmern. Diese Thematik betrifft nicht den Bereich der vorliegenden Untersuchung, son-
dern einen verwandten Bereich. Aus Sicht des Bereichs der vorliegenden Untersuchung kann je-
doch hervorgehoben werden, dass das BVFD sich hier sensibel gegeniiber wettbewerbsrechtlich
problematischen Situationen und Verhaltensweisen gezeigt hat.

Orientierungsschreiben vom 14. Januar 2015

Es ist zu begrissen, dass das BVFD seine Uberlegungen und Massnahmen insbesondere betref-
fend Absprachen per Orientierungsschreiben vom 14. Januar 2015 allen Departementen, der
Staatskanzlei sowie der kantonalen Finanzkontrolle mitgeteilt und um Beachtung gebeten hat.

Im Ubrigen ergeben sich aus dem Dokument «<BVFD PUK Beilage 004 3. Orientierungsschreiben
BVFD vom 14. Januar 2015 an Kantonsverwaltung tuber Projektergebnisse und Massnahmen inkl.
Beilagen.pdf» keine Erkenntnisse, die im vorstehenden Teil des Berichts nicht schon berlicksich-
tigt worden wéren.
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d.

Anfrage an die Wefttbewerbskommission betreffend Strassenbauauffrdge im Misox vom 22. Mai
2017

Diese Dokumente betreffen die Umsetzung der seit Abschluss des Untersuchungszeitraums ge-
troffenen Massnahmen im Einzelfall. Die Reaktion des BVFD auf die vorgefundenen Phanomene
ist zu loben. Einerseits wurde dem unmittelbaren Beschaffungsinteresse Rechnung getragen und
auf unmittelbare vergaberechtliche Reaktionen verzichtet (was spéatere vergaberechtliche Sankti-
onen im Fall der Entdeckung von Absprachen nicht verhindert), zumal die Preise innerhalb der
Bandbreite des Erwarteten lagen (zu verweisen ist hier aber darauf, dass, wie bereits ausgefuhrt,
Kostenvoranschldage immer mit Vorbehalten zu betrachten sind und dass sie sich als Vergleichs-
grosse nur in diesem Rahmen eignen). Andererseits wurden die Phdnomene der Wettbewerbs-
kommission angezeigt und wurde so eine faktische Tolerierung von allfélligen Absprachen vermie-
den.

Im Weiteren ist auch das durch das BVFD im Verhaltnis zur Wettbewerbskommission an den Tag
gelegte kooperative Verhalten bei der Sachverhaltsermittlung zu begriissen.

Schliesslich ist der Empfehlung der Wettbewerbskommission beizustimmen, dass die gleichzeitig
erfolgende Ausschreibung verschiedener gleichartige Arbeiten betreffender Projekte Abspra-
chen erleichtert (weil sie in diesem Fall zum gleichen Zeitpunkt beziglich einer Vielzahl von Auf-
tragen relativ verlasslich getroffen werden kénnen) und daher im Rahmen des Méglichen vermie-
den werden sollte. Und die Reaktion des BVFD, diese Empfehlung umzusetzen, ist zu begrissen.
Sie kann einen Mosaikstein eines wirksamen Praventions-Dispositivs darstellen.

Den zur Verfiigung gestellten Akten lasst sich nicht entnehmen, ob die nach Vorliegen der Fest-
stellungen der Wettbewerbskommission vorgenommenen Verfahrensabbriiche (welche mit dem
hinreichenden Verdacht auf Preisabsprachen begriindet werden sollten) angefochten wurden und
wie die allfélligen Beschwerdeverfahren ausgingen bzw. stehen. So oder anders sind diese Ab-
briiche zu begriissen, wenn sie der Vermeidung der Beriicksichtigung von (mutmasslich) abge-
sprochenen Angeboten dienen und wenn in der Folge nur dann freihdndig vergeben wird, wenn
eine erneute Ausschreibung bzw. ein erneutes Einladungsverfahren unter Ausschluss der vorma-
ligen Absprecher mit Gewissheit keinen hinreichenden Wettbewerb zu erzeugen verméchte oder
wenn dafiir keine Zeit mehr besteht.

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass eine éffentliche Auftraggeberin insoweit von einem Verfahren der
Wettbewerbskommission und von der (definitiven) Beurteilung eines Sachverhalts nach Art. 5 KG
nicht abhdngig ist, als ihr insbesondere das éffentliche Vergaberecht Instrumente in die Hand
geben, welche auch bei erharteten Verdachtsmomenten greifen und nicht den Vollbeweis einer
Absprache erfordern, wie die Wettbewerbskommission ihn fiir Sanktionen nach KG erbringen
muss.

Schreiben BVFD an Wettbewerbskommission vom 12. Juni 2013
Der Umstand, dass sich das BVFD bei der Wettbewerbskommission um Einsicht in die Akten der

dort laufenden und den Baumarkt im Kanton Graubiinden betreffenden Verfahren bemiht hat, ist
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zu begriissen. Hier geht es nicht nur um eine repressive Massnahme in konkreten Fallen, sondern
zugleich auch um das Bestreben, laufende und kiinftige Vergabeverfahren im Rahmen der Ver-
haltnismassigkeit von Teilnehmern fritherer Absprachen jedenfalls wahrend einer bestimmten Zeit
freizuhalten. Zur Nachbearbeitung von bekanntgewordenen Absprachen ist ein entsprechendes
Vorgehen auch kinftig zu empfehlen.

Liste der Verfahrensabbriiche des TBA zwischen 1996 und 2017

Aus der Liste aller Abbriiche, die das TBA zwischen 1996 und 2017 in Konkurrenzverfahren vor-
genommen hat, ergibt sich zunéchst, dass im gesamten Zeitraum vermutlich einzelne Vergabe-
verfahren wegen Verdachts auf Absprachen abgebrochen worden sind, einschliesslich des
Untersuchungszeitraums (Mitte 2004 bis Ende 2012). Um ein massenweise auftretendes Phéano-
men handelt es sich bei diesen Abbriichen aber in keinem Zeitraum, auch wenn in einzelnen Fallen
mehrere Ausschreibungen oder Lose gleichzeitig betroffen waren. Zudem enthalt die Liste (in der
Spalte «Begriindung») strenggenommen keinen Eintrag, der explizit auf Absprachen (bzw. auf
einen entsprechenden Verdacht) hinwiese.

Im Untersuchungszeitraum wurden, grossziigig gerechnet (d.h. ab Anfang 2004), acht Vergabe-
verfahren aus Griunden abgebrochen, die angesichts der Angaben in der Spalte «Begriindung»
vielleicht auf Absprachen zuriickzufiihren sind, die aber méglicherweise anders zu erkléren sind.
Die Liste enthélt keine einlédsslichen Informationen. Es féllt auf, dass der Eintrag betreffend 7. April
2004 (kurz vor Beginn des Untersuchungszeitraums) zwei interessante, spezifische Indizien fiir
Absprachen auflistet (namlich: deutliche Preissteigerung und nur eine Offerte, obschon zwélf Un-
ternehmen an der Besichtigung vertreten waren), und dass der Eintrag vom 13. April 2011 eine
Submission betrifft, in der nur eine leere und eine tber 30 Prozent tber der Kostenschatzung
liegende Offerte eingegangen waren, was jedenfalls bemerkenswert und allenfalls ein Indiz fur
eine Absprache darstellen kénnte. Die weiteren im Untersuchungszeitraum liegenden Vermerke
sind jedoch eher allgemeiner Natur und betreffen vor allem starke Abweichungen von der Kosten-
schéatzung sowie das Ausbleiben einer geniigenden Zahl an Angeboten. Dabei handelt es sich um
eher unspezifische und wenig verlassliche Indizien. Damit soll nicht gesagt werden, dass sich der
Abbruch in diesen Féllen nicht ohnehin aus einer finanziellen Sicht rechtfertigte. Es entsteht jedoch
der Eindruck, dass in der betreffenden Zeit vorab auf diese Sicht und auf die Indizien «Anzahl
der Offerten» und «Abweichung vom Kostenvoranschlag» abgestellt wurde. Das wére aus
einer heutigen Sicht zu kritisieren; aus einer damaligen Sicht jedoch gélte Gleiches nur dann, wenn
weitere Indizien damals nicht hatten Ubersehen werden kénnen, diesen Indizien aber trotzdem
keine Rechnung getragen worden wére (z.B. durch Verfahrensabbruch).

Betreffend die Falle vom 7. April 2004 und vom 13. April 2011 ist schliesslich zu bemerken,
dass die in der Spalte «Begriindung» festgestellten Indizien méglicherweise einen hinreichenden
Nachweis hinsichtlich eines vergaberechtskonformen Verfahrensabbruchs darstellen, dass aber
eine Sanktion wegen Falschdeklaration kaum schon gestiitzt auf diese Indizien rechtskonform
ausgesprochen werden kann. Das heisst, dass nur eine weitere Instruktion des Sachverhalts al-
lenfalls hatte zu Sanktionen flihren kénnen. Allerdings kam als Instruktionsinstrument wohl nur die
direkte Anfrage bei den betreffenden Anbietern, ob sie sich abgesprochen héatten, infrage, sowie
die Wurdigung der entsprechenden Reaktion. Vor dem Hintergrund des Umstands, dass solches
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Vorgehen wohl nur selten zu einer Verdichtung der Beweislage fuhrt, wére es jedenfalls gestitzt
auf die Angaben in der hier interessierenden Tabelle und aus damaliger Sicht wohl versténdlich,
wenn keine weiteren Schritte in Richtung Sanktionierung der betreffenden Anbieter unternommen
worden wéren. Aus heutiger Sicht jedoch stehen wohl (insb. elektronische) Instrumente zur Ver-
fugung, um nach Abbruchféllen wie den hier diskutierten erfolgsversprechende weitere Abklarun-
gen zu treffen, die in eine mit den betreffenden Anbieterinnen zu flhrende Kommunikation einzu-
binden wéren.

Freiburg, 16. November 2020

A 7'\/1_ ) ﬁ»llk /\,/\ .

Prof. Martin Beyeler Prof. Andreas Stockli
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