=| Ka n-tOn Regierungsrat

Obwalden

Sitzung vom: 3. November 2020
Beschluss Nr.: 149

Interpellation betreffend Keine Macht den Kartellen! — Erkennung unzulas-
siger Wettbewerbsabreden;
Beantwortung.

Der Regierungsrat beantwortet

die Interpellation ,Keine Macht den Kartellen! — Erkennung unzulassiger Wetthewerbsabreden”
(Nr. 54.20.10), welche von Kantonsrat Mike Bacher, Engelberg, und 22 Mitunterzeichnenden
am 10. September 2020 eingereicht worden ist, wie folgt:

1. Gegenstand der Interpellation

Mit der Interpellation wird der Regierungsrat ersucht, Fragen zu einem funktionierenden Wett-
bewerb zu beantworten. Das Gleichgewicht des Preis-Leistungs-Verhaltnis werde empfindlich
gestort, wenn der Wettbewerb durch unzulassige Abreden oder anderweitige Manipulationen
behindert oder gar beseitigt werde. Neben dem Aspekt des Vertrauensverlustes fiihre ein sol-
ches Marktversagen zu massiven volkswirtschaftlichen Schaden. Dies betreffe insbesondere
Bauprojekte der 6ffentlichen Hand, die aus Steuermitteln finanziert werden.

Zur Begriindung wird angefihrt, dass in den vergangenen Jahren die Aufdeckung und Aufarbei-
tung mehrerer grosser Falle widerrechtlicher Abreden in anderen Kantonen im Bauwesen durch
die Eidgentssische Wettbewerbskommission (WEKO) die Tragweite dieser Problematik ins 6f-
fentliche Bewusstsein gebracht habe. Angesichts des hohen Anteils der Steuergelder, die auch
in Obwalden jahrlich fur Bauprojekte verwendet wiirden, sei eine entsprechende Kontrolle zwin-
gend. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass der Kanton durchaus gewisse Erfahrungen in Zu-
sammenhang mit Absprachen besitze.

Der Kanton Obwalden besitze auf kantonaler Stufe gegenwértig bereits ein professionelles Sub-
missionsverfahren, deren Mitglieder auch schon an Schulungen der WEKO in Bern teilgenom-
men hatten. Allerdings fehle eine ausdriickliche Regelung der Zusténdigkeit (und Verantwor-
tung) zur Uberprifung der anschliessend eingegangenen Offerten auf mégliche Unregelméssig-
keiten. Zudem zeige sich die Situation auf Stufe der Gemeinden unterschiedlich. Gerade das
Beispiel des Engadins habe gezeigt, dass das fehlende Bewusstsein flir die Nachteile von Kar-
tellen und die Kompetenz zur Erkennung entsprechender Hinweise auf kommunaler Stufe ein
zentrales Problem darstellte. Dies wére nicht zuletzt auch fur den Kanton Obwalden von Be-
lang, als in einigen Gemeinden ein auffallend hohes Preisniveau und zuweilen starke Kosten-
{iberschreitungen bei Projekten der ¢ffentlichen Hand eine genauere Untersuchung des Markt-
umfelds naheliegend erscheinen lassen wiirden. Vor diesem Hintergrund ware eine regelmas-
sige (institutionalisierte) Schulung fur die zustandigen Mitarbeiter auf kantonaler und insbeson-
dere kommunaler Ebene zur Erkennung von Unregelmassigkeiten wertvoll.
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Gleichzeitig bestiinden Moglichkeiten, analog etwa zu den Kantonen Schwyz und Thurgau, mit-
tels eines ,Screenings® die Offertsffnungsprotokolle aus einem bestimmten Zeitraum rackwir-
kend statistisch untersuchen zu lassen. Schliesslich stelle der &ffentliche Zugang zu den Offer-
toffnungsprotokollen auf kantonaler und kommunaler Stufe das — neben der behordlichen Schu-
lung — wohl effektivste Mittel zur Aufdeckung allfalliger widerrechtlicher Submissionsabreden
dar. Nicht zuletzt gabe die abzusehende Anpassung des kantonalen Submissionsgesetzes an
die neue V6B (2019) die Mdglichkeit, diesen Zugang ausdrlcklich zu regeln.

2, Vorbemerkungen

2.1 Rechtlicher Rahmen

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass Bauauftrage, welche die 6ffentliche Hand vergibt, einem
weitgehend normierten Vergabemechanismus unterstehen. So sind in Abh&ngigkeit vom Auf-
tragswert (Schwellenwert) unterschiedliche Vergabeverfahren vorgeschrieben, wobei zwischen
freihandigem, offenen und selektiven Verfahren unterschieden wird.

Vorliegend sind die Regelungsbereiche des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz [KG; SR 251]) sowie die kantonalen Erlasse zum o&ffentli-
chen Beschaffungswesen angesprochen (Gesetz Uiber das offentliche Beschaffungswesen
[GDB 675.6], Interkantonale Vereinbarung tber das offentliche Beschaffungswesen

[GDB 675.61] und die Ausfiihrungsbestimmungen zum Submissionsgesetz [GDB 675.611]).

Die Submissionsvorschriften und das Kartellgesetz schiitzen grundséatzlich unterschiedliche
Rechtsguter. Mit der Submissionsgesetzgebung soll sichergestellt werden, dass der Zuschlag
dem Anbieter mit dem wirtschaftlich glinstigsten Angebot erteift wird. Es ist jedoch nicht Auf-
gabe der &ffentlichen Vergabestellen, den wirksamen Wettbewerb durchzusetzen. Der Schutz
dieses Rechtsguts obliegt allein der Wettbewerbskommission WEKO. Umgekehrt ist es fur die
Anwendung des Kartellgesetzes letztlich ohne Bedeutung, inwieweit die Interessen des Auftrag-
gebers verletzt werden. Der Schutz des Rechtguts ,wirksamer Wettbewerb® (im Sinne des Kar-
tellgesetzes) tritt somit neben den Rechtsglterschutz der Erlasse zum offentlichen Beschaf-
fungswesen und weist damit eine selbststandige Bedeutung auf.

Die beiden Verfahren unterscheiden sich auch hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen. Wahrend die Vor-
schriften des 6ffentlichen Beschaffungswesens der zustandigen Behorde nur, aber immerhin,
erlauben, einen allenfalls erfolgten Zuschlag zu widerrufen, die Teilnehmer der Submissionsab-
sprache aus dem Verfahren auszuschliessen und/oder aus dem Verzeichnis der qualifizierten
Anbieter zu streichen, kann die WEKO seit 1. April 2004 gemass Art. 49a KG auch direkte
Sanktionen verhdngen.

Die Bestimmungen des 6ffentlichen Beschaffungswesens schliessen jedoch die Anwendbarkeit
des Kartellgesetzes nicht aus, es handelt sich bei ihnen mithin nicht um vorbehaltene Vorschrif-
ten i.S.v. Art. 3 Abs. 1 KG. Der Rahmen, welcher durch die vergaberechtlichen Vorschriften ge-
schaffen wird, ist denn auch durch die WEKO gebtihrend zu berlicksichtigen.

2.2 Zu einer kantonalen Kontrollinstanz fur die Uberpriifung von Offerten

In der Begriindung der Interpellation wird geltend gemacht, dass eine ausdrlckliche (kantonale)
Regelung der Zustandigkeit und Verantwortung zur Uberpriifung der Offerten auf mégliche Un-
regelmassigkeiten fehle.

Tatsachlich gibt es im Kanton Obwalden keine verwaltungsinterne Kontrollinstanz fur die Uber-
prifung von Offerten auf mégliche Unregelméssigkeiten. Zur Uberpriifung der korrekten Durch-
fuhrung von Submissionsverfahren und der Offerten steht den Beteiligten grundsatzlich der

Rechtsweg offen. Der Kanton hat dafur das Verwaltungsgericht als einzige Instanz bezeichnet.
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In der Praxis zeigt sich, dass das Submissionsverfahren als solches mit der Méglichkeit der ge-
richtlichen Uberprifung bereits dusserst disziplinierend auf alle Beteiligten wirkt. In diesem Be-
reich eine zusatzliche Uberpriifung durch eine weitere Verwaltungsinstanz einzufithren, wider-

spricht an sich der heute geltenden Kompetenzordnung und dem Grundsatz der Gewaltentren-
nung und — bei kommunalen Projekten, Kostenvoranschlédgen und/oder Ausschreibungen — zu-
dem den Grundsatzen der Gemeindeautonomie.

Uberdies wirde die Einfiihrung einer derartigen Stelle erhebliche Kosten ausldsen. Wie sich
nachstehend aus der Beantwortung der Fragen zeigt, steht aufgrund der Erfahrungswerte die-
sen Kosten kein Mehrwert gegentiber, weil im Kanton Obwalden keine Anhaltspunkte flir Sub-
missionsabreden vorliegen.

3. Fragebeantwortung
3.1 Welche Massnahmen wurden bis anhin auf kantonaler Stufe getroffen, um widerrechtli-
che Wettbewerbsabreden — insbesondere im Bauwesen — zu erkennen?
Fragen rund um den Themenkomplex der Submission und der widerrechtlichen Wettbewerbs-
abreden werden im Kanton Obwalden verwaltungsintern und in Zusammenarbeit mit den zu-
standigen Bundesbehorden (z.B. Wettbhewerbskommission WEKO, Bau-, Planungs- und Um-
weltdirektoren-Konferenz BPUK) kontinuierlich in Fachkonferenzen erértert. Im Vordergrund
stehen hierbei insbesondere die Schulung und Sensibilisierung der betroffenen Behérdenmit-
glieder. Beispielsweise haben einige Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der zustédndigen Obwald-
ner Behorden im Nachgang zum bekannten Fall der Baukartelle im Kanton Graublnden an ei-
her durch die WEKO im Jahr 2019 durchgefthrten Informations- und Weiterbildungsveranstal-
tung im Kanton Nidwalden persoénlich teilgenommen.

Der Kanton Obwalden verfiigt zudem Uber eine unabhangige Fachstelle fur das Submissions-
wesen, welche bewusst nicht dem Bau- und Raumentwicklungsdepartement, sondern dem
Volkswirtschaftsdepartement (Volkswirtschaftsamt, Handelsregister) angegliedert ist. Diese
raumliche und organisatorische Trennung erméglicht eine unabhéngige Beratung der rechtssu-
chenden Beh&rdenmitglieder im Bereich der Submission. Diese Fachstelle wird regelmé&ssig um
Auskunft ersucht, von kantonalen wie auch von gemeindlichen Behorden. Allerdings hat diese
Fachstelle weder eine Aufsichtsfunktion noch eine Weisungsbefugnis. Sie ist nur beratend tatig.

Der Kanton seinerseits kann um fachliche und rechtliche Unterstlitzung bei der WEKO nachsu-
chen. Der WEKO kénnen jederzeit Falle vermuteter Wettbewerbsabreden zur Vorabklarung ein-
gereicht werden.

Im Baubereich, konkret vom Hoch- und Tiefbauamt des Kantons, wird bei jeder grésseren Sub-
mission vorgéngig ein Kostenvoranschlag eingeholt. Weichen die offerierten Kosten aufféllig
von den Kostenvoranschlagswerten ab, wird das erkannt und den Ursachen wird nachgegan-
gen.

Mit der korrekten Umsetzung der bereits vorhandenen Gesetzgebung im Bereich des Submissi-
ons- und Kartellrechts und der damit verbundenen Verfahrensvorschriften kénnen widerrechtli-
che Wettbewerbsabreden bereits heute effektiv bekdmpft werden. Die durch das Submissions-
verfahren notwendige Transparenz und die damit verbundene Méglichkeit der gerichtlichen
Uberprufung vermogen einen Grossteil moglicher Missbrauche zu verhindern.

3.2 Welche zuséatzlichen Massnahmen sind aus Sicht des Regierungsrats denkbar, um
solche Abreden zu erkennen und zu verhindern?

Im Kanton Obwalden wéren ein zusatzliches Monitoring (z.B. durch Screenings von Offertoff-

nungsprotokollen) und weitergehende Meldepflichten durch dafiir besonders bezeichnete kanto-

nale Stellen durchaus denkbar. Fir diese bzw. flr weitere Massnahmen besteht aus Sicht des
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Regierungsrats aktuell jedoch kein Handlungsbedarf. Im Kanton Obwalden fanden in den ver-
gangenen Jahren keine dem Kanton Graubtnden analogen Félle widerrechtlicher Wettbe-
werbsabreden statt. Der Fachstelle Submission wurden jedenfalls in den vergangenen zehn
Jahren keine konkreten Hinweise oder auch nur Vermutungen zu widerrechtlichen Wettbe-
werbsabreden gemeldet. Die Anzahl und der Inhalt der rechtlichen Anfragen an die Fachstelle
Submission lassen zudem den Schluss zu, dass die Submissionsvorschriften im Kanton Obwal-
den ernst genommen werden.

Offertéffnungsprotokolle werden gemass geltender Praxis nur den Anbietenden zugestellt. Eine
Versffentlichung durfte gemass Einschatzung des Bau- und Raumentwicklungsdepartements
eher zu héheren Preisen fithren, da die Marktteilnehmenden wissen, wo in etwa das Preisni-
veau liegt (siehe auch Ziff. 3.3).

Die vorgeschlagenen Massnahmen hétten einen Leistungsausbau zur Folge, der mit den heuti-
gen Ressourcen nicht zu leisten ist. Er musste folglich politisch gewollt und begriindet sein. Zu-
dem wirde er im Widerspruch dazu stehen, dass die Ressourcen im Bereich Personal im Kan-
ton Obwalden seit Jahren politisch gewollt zurickgefahren werden. Somit sind bereits aus
Grunden der Ressourcenknappheit dem Ausbau zusatzlicher Massnahmen oder Kontrollen auf
Kantonsebene enge Grenzen gesetzt.

3.3 In Obwalden fallen in einigen Gemeinden das hohe Preisniveau, sowie die teilweise
hohen Kostentiberschreitungen bei 6ffentlichen Projekten auf. Ist der Regierungsrat
gewillt, die kommunalen Behorden bei Abklérungen in diesen Punkten zu untersttt-
zen?

Grundsatzlich gilt es zu bedenken, dass die hohen Preise oftmals auch durch (notwendige)

hohe Anspriiche der Auftraggeber ausgelost werden. Zudem verfiigen die Anbieter im Bauwe-

sen Uber eine grosse Marktmacht. Dies fuhrt dazu, dass gerade bei sehr komplexen Ausschrei-
bungen (z.B. im Tunnelbau) oftmals nur wenige Betriebe Uberhaupt in der Lage sind, konkrete

Offerten einzureichen. Auch ist zu bedenken, dass die grosse Transparenz des Ausschrei-

bungswesens zusatzlich preistreibend wirken kann. Die Unternehmen kénnen dadurch sehr ein-

fach nachverfolgen, welche Preise im Markt durchgesetzt werden kénnen.

Zu bedenken ist zudem, insbesondere im Tiefbaubereich, dass nicht alle Faktoren vorausgese-
hen werden kénnen. Kostentiberschreitungen kénnen damit auch vorkommen, weil der Kosten-
voranschlag — aus unterschiedlichen Grunden — zu tief war. Mit Submissionsabreden hat dies in
der Regel nicht zu tun.

Ein hohes Preisniveau ist damit fur sich allein noch kein ausreichender Indikator fur widerrechtli-
che Wettbewerbsabsprachen. Es mussten vielmehr — wie im Fall im Kanton Graublnden — kon-
krete Hinweise auf Absprachen z.B. via E-Mail-Korrespondenz zwischen den betroffenen Unter-
nehmen nachgewiesen werden kénnen. Solche Félle widerrechtlicher Abreden sind im Kanton
Obwalden in den vergangenen Jahren aber nicht gemeldet worden.

Den Gemeinden wird historisch und verfassungsrechtlich eine umfassende Autonomie fiir Ge-
schafte im kommunalen Bereich zugestanden. Eine Unterstitzung der Gemeinden durch den
Regierungsrat bzw. kantonale Fachbehdrden ware zwar denkbar, allerdings sind die Grenzen
der Gemeindeautonomie dabei immer zu berticksichtigen. Anfragen an die kantonale Fachstelle
Submission erfolgen durch die Gemeindevertreter bereits heute. Eine weitergehende Unterstit-
zung der Gemeinden durch den Kanton erscheint unter dem Aspekt der Respektierung der Ge-
meindeautonomie problematisch. Selbst wenn seitens der Gemeinden eine weitergehende Un-
terstiitzung durch den Kanton gewiinscht ware, ware dies ein Leistungsausbau, der aufgrund
der knappen personellen Ressourcen des Kantons nicht leistbar ist.
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3.4 Welchen Stellenwert misst der Regierungsrat den Offertéffnungsprotokollen zur Aufde-
ckung unzulassiger Abreden im Baubereich bei? Sieht er weitere Mdglichkeiten, um
deren Stellenwert fur die Aufdeckung allfalliger Abreden zu stérken?

Eine Ausweitung der Transparenz der kantonalen und kommunalen Offertéffnungsprotokolle ist

insbesondere mit der Umsetzung der neuen Interkantonalen Vereinbarung tber das 6ffentliche

Beschaffungswesen (IV6B 2019) maglich, falls dies politisch so gewiinscht und mehrheitsfahig

ist. Diese Transparenz kénnte wie im Kanton Graubtinden durch die Verdffentlichung der Offer-

toffnungs- und Vergabeprotokolle im Internet erfolgen. Allerdings sind dabei auch die berechtig-
ten Interessen zur Wahrung von Geschaftsgeheimnissen der offerierenden Unternehmen mit zu
berticksichtigen.

Erfahrungen aus der Praxis haben allerdings gezeigt, dass z.B. die Mdglichkeit, bei Offertoff-
nungen persoénlich anwesend zu sein, kaum genutzt wird.

Zudem sind die in den Offertéffnungsprotokollen aufgefuhrten Preise alleine erfahrungsgemass
nicht aussagekraftig. Erst die nachgerechneten und allenfalls korrigierten Preise und Mengen
liefern ein vergleichbares Bild. Bei der Prifung der Angebote werden routinemassig Preise in
den einzelnen Angebotspositionen und die Offertbeilagen, insbesondere die durch die Anbieter
jeweils einzureichenden Auftragsanalysen, auch hinsichtlich Hinweisen auf moégliche Abspra-
chen analysiert.

Protokollauszug an:

— Mitglieder des Kantonsrats sowie tibrige Empfanger der Kantonsratsunterlagen (mit Interpel-
lationstext)

Volkswirtschaftsdepartement

Volkswirtschaftsamt A

Handelsregister (Fachstelle Submission)

— Bau- und Raumentwicklungsdepartement

Staatskanzlei

Ratssekretariat Kantonsrat

Im Namen des Regierungsrats
/gw;/’i
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|

C

Nicole mann
Landschreiberin

Versand: 11. November 2020
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