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Urteil vom 22. Mai 2017 (2C_582/2016)

Ausschluss staatlicher Anbieter von Vergabeverfahren bei unzu-
lassiger Quersubventionierung

Staatliche Anbieter kénnen von Verfahren zur Vergabe &ffentlicher Auftrige aus-
geschlossen werden, wenn ihr Angebot den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét
verletzt. Das ist der Fall, wenn die Offerte des staatlichen Anbieters auf einer nicht
erlaubten Quersubventionierung beruht, indem etwa ein Fehlbetrag in unzuldssiger
Weise mit Steuergeldern oder mit Einnahmen aus dem Monopolbereich gedeckt wird.
Das Bundesgericht bestitigt den Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts, wonach
das Bundesamt fiir Kommunikation eine Offerte der Universitdt Ziirich auf Einhaltung
der Wettbewerbsneutralitét priifen muss.

Das Bundesamt fir Kommunikation (BAKOM) hatte 2015 einen Dienstleistungsauftrag
zur Analyse des Online-Angebots der Schweizerischen Radio- und Fernsehgesellschaft
(SRG) im offenen Verfahren ausgeschrieben. Den Zuschlag erhielt die Universitét
Zurich, deren Angebot vom BAKOM besser bewertet wurde als dasjenige eines
ebenfalls offerierenden Privatunternehmens. Das Bundesverwaltungsgericht hiess 2016
die Beschwerde des Privatunternehmens gut und verpflichtete das BAKOM zu priifen,
ob die Universitdt Zirich wegen Verletzung vergaberechtlicher Grundsatze vom Ver-
fahren auszuschliessen sei.

Das Bundesgericht weist die Beschwerde des Eidgendssischen Departements fir
Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) gegen den Entscheid des



Bundesverwaltungsgerichts ab. Der ausgeschriebene Analyseauftrag fallt unter das
Bundesgesetz lber das o6ffentliche Beschaffungswesen. Dieses kennt verschiedene
Griinde zum Ausschluss von Anbietern vom Vergabeverfahren. Der Ausschluss von
Anbietern mit staatlichem Hintergrund, die sich nicht an den verfassungsmassigen
Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit halten, ist zwar gesetzlich nicht ausdriicklich
vorgesehen. Eine Auslegung der massgebenden Bestimmungen ergibt jedoch, dass ein
Verstoss gegen die Wettbewerbsneutralitdt ebenfalls einen Ausschlussgrund darstellen
kann. Ein solcher liegt namentlich vor, wenn die Offerte des staatlichen Anbieters auf
einer nicht erlaubten Quersubventionierung beruht, indem ein Fehlbetrag in
unzuléssiger Weise mit Steuermitteln oder mit Ertrdgen aus dem Monopolbereich
gedeckt wird. Eine Quersubventionierung ist in diesem Fall geeignet, den Wettbewerb
im fraglichen Beschaffungsmarkt zu verfilschen. Nicht gegen den Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitdt verstdsst ein staatlicher Anbieter dann, wenn er im Einzelfall
einen Angebotspreis unter den Selbstkosten offeriert und er den Fehlbetrag mit dem
Erlés aus seiner sonstigen privatwirtschaftlichen Tatigkeit ausgleicht. Dasselbe gilt
regelmassig auch dann, wenn die Offerte eines staatlichen Anbieters von rechtméssig
ausgerichteten Subventionen beeinflusst ist.

Falls sich im Verlauf eines Vergabeverfahrens konkrete Anhaltspunkte fir einen
Verstoss gegen die Wettbewerbsneutralitat ergeben, hat die Vergabestelle
weitergehende Abkldrungen zu treffen. Namentlich kann sie den staatlichen Anbieter zur
Einreichung eines geeigneten Nachweises oder von Erkldrungen auffordern, dass keine
unzuldssige Quersubventionierung vorliegt. Steht ein Verstoss gegen die
Wettbewerbsneutralitat fest, besteht fiur die Beschaffungsbehérde nur wenig Spielraum,
vom Verfahrensausschluss des betroffenen Anbieters abzusehen. Als nicht erforderlich
kann ein Ausschluss etwa dann erscheinen, wenn die unzuldssige Quersubven-
tionierung am Ausgang des Vergabeverfahrens nichts dndern kann. Im konkreten Fall
waren Anhaltspunkte fiir eine Quersubventionierung vorhanden, weshalb das BAKOM
naher zu priifen haben wird, ob die Offerte der Universitat Zirich dem Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitat entspricht.
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