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. Auftrag und Fragestellungen

Am 18. Oktober 2019 reichte die Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Standerats (WAK-
S) das Postulat «Faires Verfahren beim Zugang zu geschlossenen Markten der Kantone»
ein'. Das Postulat wurde am 19. Dezember 2019 vom Stéanderat angenommen. Es beauftragt
den Bundesrat, «Artikel 2 Absatz 7 des Binnenmarktgesetzes zu analysieren und maégliche Op-
tionen zur Verbesserung aufzuzeigen». Mit dem Postulatsbericht soll eine Auslegeordnung zu
allfalligen Schwierigkeiten bei der Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM erstellt werden. Insbe-
sondere sind die aktuelle Rechtsprechung sowie die 2019 revidierte Interkantonale Vereinba-
rung Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B) einzubeziehen. Der Postulatsbericht soll
schliesslich als Grundlage fiir das weitere Vorgehen zur derzeit sistierten Motion 15.3399 Caroni
«Faires Verfahren beim Zugang zu geschlossenen Markten der Kantone» dienen?. Diese Motion
verlangte, dass «die Ausschreibungspflicht auch bei der Vergabe von Nutzungsrechten fiir be-
schrankt verfligbare 6ffentliche Sachen und von Leistungsauftragen gilt».

Das Postulat der WAK-S verlangt somit eine Auslegeordnung zu Art. 2 Abs. 7 BGBM, wobei
die aktuelle Rechtsprechung sowie die revidierte VOB berlicksichtigt werden sollen. Darauf ge-
stutzt sollen Optionen im Hinblick auf eine allfallige Starkung dieses Artikels eruiert werden, na-
mentlich betreffend den Umfang der Ausschreibungspflicht. Dazu beabsichtigt das Staatssekre-
tariat fur Wirtschaft (SECO), nebst einer Auslegung aus dem 6konomischen Blickwinkel, im Be-
richt auch eine rechtliche Auslegung von Art. 2. Abs. 7 BGBM vorzunehmen.

Am 19. Oktober 2022 erteilte das SECO dem Unterzeichnenden den Auftrag, im Rahmen eines
Rechtsgutachtens die im Postulat der WAK-S geforderte Auslegeordnung zu Art. 2 Abs. 7 BGBM
vorzunehmen. Dabei sollen insbesondere die einschlagige Rechtsprechung, die 2019 revidierte
IV6B und die Literatur im Detail berticksichtigt werden. Gestiitzt auf diese Analyse soll das
Rechtsgutachten aufzeigen:

1. Ob und welche Schwierigkeiten bei der Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM bestehen.
2. Ob und wenn ja, Anpassungsbedarf in der Norm besteht, damit diese Schwierigkeiten be-
hoben bzw. reduziert werden kénnen.

3. Ob und wenn ja Anpassungsbedarf in der Norm besteht, damit die in der Motion 15.3399
geforderte Ausschreibungspflicht auch bei der Vergabe von Nutzungsrechten fur be-
schrankt verfligbare 6ffentliche Sachen und von Leistungsauftragen besteht.

1 Postulat 19.4379, WAK-S, 18. Oktober 2019, «Faires Verfahren beim Zugang zu geschlossenen Markten
der Kantone».

2 Motion 15.3399, Caroni Andrea, 5. Mai 2015, «Faires Verfahren beim Zugang zu geschlossenen Markten
der Kantone.
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Das vorliegende Rechtsgutachten ist wie folgt strukturiert: Zuerst wird der Begriff des geschlos-
senen Marktes definiert und aufgezeigt, welche verwaltungsrechtliche Instrumente den Zugang
zu solchen Markten vermitteln (Kap. II). Anschliessend wird unter Beizug der massgebenden
Rechtsprechung und Literatur Art. 2 Abs. 7 BGBM hinsichtlich Anwendbarkeit, Voraussetzungen
und Rechtsfolgen analysiert, das Verhaltnis dieser Bestimmung zu spezialgesetzlichen Markt-
zugangsvorschriften sowie Art. 9 IVOB erortert sowie fiir jedes der im vorangehenden Kapitel
dargestellten verwaltungsrechtlichen Instrumente gefragt, ob und inwieweit es von Art. 2 Abs. 7
BGBM bzw. Art. 9 IVOB erfasst ist (Kap. ). Auf der Basis dieser Analyse lassen sich sodann
die dem Gutachter unterbreiteten Fragen beantworten, namentlich die Frage, ob in Bezug auf
Art. 2 Abs. 7 BGBM gesetzgeberischer Anpassungsbedarf besteht (Kap. IV). Am Ende werden
die Ergebnisse des Gutachtens in Form eines «Executive Summary» in Deutsch, Franzdsisch,
Italienisch und Englisch zusammengefasst (Kap. V).

II. Geschlossene Markte

Art. 2 Abs. 7 BGBM fand mit der Teilrevision von 2005 Eingang in das Gesetz3. Die Bestimmung
sieht fur die «Ubertragung der Nutzung kantonaler und kommunaler Monopole auf Private» eine
Ausschreibungspflicht sowie ein Verbot der Diskriminierung von Personen mit Niederlassung
oder Sitz in der Schweiz vor. Allgemeiner formuliert als Art. 2 Abs. 7 BGBM sind demgegeniiber
das Postulat 19.4379 der WAK-S vom 18. Oktober 2019 sowie die Motion 15.3399 von Andrea
Caroni vom 5. Mai 2015, welche ein faires Verfahren beim «Zugang zu geschlossenen Markten
der Kantone» verlangen (Rz. 1). Eine ¢ffentliche Ausschreibung von Marktzugangsrechten ist
denn auch generell in Bezug auf geschlossene Markte relevant, da die Anzahl von Anbietern in
solchen Markten mengenmassig begrenzt ist. Vor diesem Hintergrund wird vor der Analyse von
Art. 2 Abs. 7 BGBM im Folgenden der Begriff der geschlossenen Méarkte naher betrachtet und
von offenen Markten abgegrenzt (Kap. 11.1). Daran anschliessend gilt es, die verwaltungsrecht-
lichen Instrumente darzulegen, welche Zugang zu geschlossenen Markten vermitteln und damit
moglichen Gegenstand einer Ausschreibungspflicht bilden (Kap. 11.2).

1. Definition

Markte kdnnen aufgrund von staatlicher Regulierung oder auch infolge privaten Verhaltens, na-
mentlich in Form von Wettbewerbsabreden oder Ausiibung von Marktmacht, geschlossen sein.
Da sich die Marktzugangsregel von Art. 2 Abs. 7 BGBM an staatliche Akteure richtet, sind in
vorliegendem Kontext nur regulatorisch bedingte Marktschliessungen relevant. Fur die Abgren-
zung von offenen und geschlossenen Markten ist dabei massgebend, wie der Marktzugang ver-
waltungsrechtlich geregelt ist. Ist die Austbung einer Tatigkeit an keine rechtlichen Voraus-
setzungen gebunden oder besteht ein Rechtsanspruch darauf, die Tatigkeit bei Vorliegen ge-
setzlich bestimmter Voraussetzungen wahrzunehmen, liegt ein offener Markt vor. In offenen

8 Eingefiigt durch Ziff. | des BG vom 16. Dezember 2005, in Kraft seit 1. Juli 2006 (AS 2006 2363 2366;
BBI 2005 465).
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Markten ist mithin die Anzahl an Anbieterinnen staatlich nicht reguliert. Demgegenuber ist in
geschlossenen Markten die Anzahl an Anbieterinnen aufgrund von verwaltungsrechtlichen Vor-
schriften limitiert*.

Infolge des mengenmassig beschrankten Zugangs von Unternehmen ist der wirtschaftliche
Wettbewerb in geschlossenen Markten beschrankt oder sogar beseitigt. Der Grund liegt darin,
dass zum einem in geschlossenen Markten typischerweise weniger Anbieterinnen tatig sind, als
wenn der Markt offen ware, und zum anderen der durch neue Markteintritte normalerweise ent-
stehende Wettbewerbsdruck auf die bestehenden Unternehmen mittels staatlicher Regulierung
abgefedert wird. Immerhin kann der Staat einen Wettbewerb um den Zugang zu geschlossenen
Markten herstellen, indem er die — mengenmassig beschrankten — Marktzugangsrechte in einem
transparenten und diskriminierungsfreien Verfahren, namentlich in Form einer 6ffentlichen Aus-
schreibung, vergibt.

In einem geschlossenen Markt sind somit aufgrund staatlicher Regulierung nur eine begrenzte
Anzahl oder gar keine Anbieterinnen zugelassen. Unternehmen haben daher keinen Rechts-
anspruch auf Zugang zu einem geschlossenen Markt. Die Struktur des Angebots wird in ge-
schlossenen Markten zentral durch den Staat kontrolliert. Das schéarfste Instrument staatlicher
Angebotssteuerung ist die rechtliche Monopolisierung eines Marktes, welche mit einem Konzes-
sionssystem verbunden sein kann. Weitere Instrumente, mit denen staatliche Behérden den Zu-
gang zu geschlossenen Markten gewahren, sind die Ubertragung von Rechten auf Nutzung 6f-
fentlicher Sachen (Bewilligungen fir gesteigerten Gemeingebrauch und Sondernutzungskon-
zessionen), Kontingentbewilligungen, Leistungsauftrage sowie mengenmassig begrenzte sozi-
alversicherungsrechtliche Zulassungen. Diese Instrumente werden anschliessend naher darge-
stellt.

2. Instrumente der Marktschliessung

a. Monopolkonzessionen

Rechtliche Monopole bewirken eine weitgehende Schliessung von Méarkten. Mit der Monopoli-
sierung schafft der Gesetzgeber ein staatliches Exklusivrecht auf Ausiibung einer wirtschaftli-
chen Tatigkeit und entzieht diese damit gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung dem An-
wendungsbereich der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)®. Vorausgesetzt ist dabei, dass die Mono-
polisierung selbst rechtlich zulassig ist, d.h. durch hinreichende Griinde des 6ffentlichen Wohls,
namentlich polizeiliche oder sozialpolitische Griinde, gerechtfertigt und verhaltnismassig ist.

Eine besondere Art rechtlicher Monopole sind die kantonalen Regale, wie namentlich das Berg-
bauregal, Salzregal, Wasserregal sowie das Fischerei- und Jagdregal®. Die Verfligung Uber

4 Grundlegend zum Ganzen: RUTSCHE/DIEBOLD, Geschlossene Markte, S. 83 ff.

5 BGE 143 | 388 E. 2.2.2 S. 394. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 2686 f.;
TSCHANNEN/MULLER/KERN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 1242.

6 BGE 124 1 11 E. 3b S. 15: «historische Grundmonopole»; 128 | 3E. 3a S. 10; 142 199 E. 2.4.1 S. 111.
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 2689; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, Rz. 1251, 1448 ff.



11

12

13

UNIVERSITAT BERNHARD RUTSCHE
LUZERN Analyse der binnenmarktrechtlichen
Ausschreibungspflicht (Art. 2 Abs. 7 BGBM)

Seite: 6/40

diese natlrlichen Ressourcen sowie deren Nutzung sind aus historischen Griinden den Kanto-
nen vorbehalten. Die Kantone dirfen ihre Regale in Abweichung vom Grundsatz der Wirtschafts-
freiheit auch gewinnbringend (fiskalisch) betreiben (Art. 94 Abs. 4 BV).

Nimmt der Staat ein Monopol selbst wahr, indem er eine Verwaltungseinheit oder ein 6ffentliches
Unternehmen mit der alleinigen Austbung der monopolisierten Tatigkeit betraut, ist die Tatigkeit
privaten Unternehmen und damit dem Wettbewerb ganzlich entzogen. Man kann in diesen Fal-
len von einem Staatsmonopol sprechen. Beispiele sind das Monopol («reservierter Diensty)
der Schweizerischen Post zur Beférderung von Briefen bis 50 Gramm (Art. 18 PG), das Monopol
der Schweizerischen Unfallversicherungsanstalt (Suva) im Bereich der obligatorischen Unfall-
versicherung (Art. 66 UVG), der alleinige Betrieb des gesamtschweizerischen Stromibertra-
gungsnetzes durch die von den Kantonen beherrschte Nationale Netzgesellschaft, die Swissgrid
AG (Art. 18 Abs. 1 StromVG), oder das Bestattungsmonopol von Wohngemeinden im Kanton
Zirich”. In Bezug auf solche Staatsmonopole stellt sich die Frage einer &ffentlichen Ausschrei-
bung von vornherein nicht, da der Gesetzgeber selbst die Ausliibung des Monopols zugeteilt
hat®.

Der Gesetzgeber kann auch vorsehen, dass die Nutzung von Monopolrechten an (private oder
offentliche) Unternehmen tbertragen wird. Die Ubertragung erfolgt in Form einer Monopolkon-
zession®. Mit der Konzession (ibertragt die zusténdige Verwaltungsbehdrde einem Unterneh-
men das Sonderrecht, die monopolisierte Tatigkeit auszutiben. Ubertragt die Behdrde das Mo-
nopolrecht nur an eine Anbieterin, bleibt in Bezug auf die betreffende wirtschaftliche Tatigkeit
jeglicher Wettbewerb ausgeschlossen. Werden Monopolkonzessionen von der zustandigen Be-
hérde an mehrere Anbieterinnen vergeben, fihrt dies zu einem Oligopol, soweit die Konzessio-
narinnen im geographisch gleichen Markt tatig sind. Als Beispiele kénnen die Vergabe von Per-
sonenbeférderungskonzessionen an eine Vielzahl von Transportunternehmen (Art. 6 PBG) oder
die Vergabe von Spielbankenkonzessionen (Art. 6 BGS) genannt werden.

b. Rechte auf Nutzung 6ffentlicher Sachen

Zahlreiche wirtschaftliche Tatigkeiten sind auf eine Nutzung 6ffentlicher Sachen wie Strassen
und Platze, Gewasser, Walder, den Luftraum oder den Untergrund angewiesen. Erreicht diese
Nutzung eine Intensitat, die Gber den schlichten, jedermann offenstehenden Gemeingebrauch
hinausgeht, entsteht eine Knappheitssituation. Diese hat zur Folge, dass nicht jede Anbieterin
Zugang zur Erwerbstatigkeit hat, welche die Nutzung der 6ffentlichen Sache voraussetzt. Typi-
sche Konstellationen sind der Bau und Betrieb von Infrastrukturen (z.B. Hafenanlagen, Seilbah-
nen, Wasserkraftwerke, Windparkanlagen, Werbeplakatanschlagstellen, Parkhauser), der Ab-
bau oder die Nutzung von natirlichen Ressourcen (z.B. Kies, Erz) sowie das Erbringen von
Dienstleistungen oder der Verkauf von Produkten im 6ffentlichen Raum (z.B. Taxis, Zirkusse,
Jahrmarkte, Wochenmarktstéande).

7 BGE 1431388 E. 2.2 S. 392.

8 Vgl. Botschaft BoB (2017), S. 1901.

9 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 2733 f.; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, Rz. 1257.
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In Knappheitssituationen entscheidet der Staat gestitzt auf seine Herrschaft Uber 6ffentliche
Sachen dariber, welche Anbieterinnen ein Nutzungsrecht erhalten. Verwaltungsrechtlich wer-
den zwei Nutzungsintensitdten unterschieden: der gesteigerte Gemeingebrauch und die Son-
dernutzung. Ein gesteigerter Gemeingebrauch liegt vor, wenn eine 6ffentliche Sache in nicht
gemeinvertraglicher oder nicht bestimmungsgemasser Weise voriibergehend genutzt wird'®. Im
Rahmen einer Sondernutzung wird demgegeniiber eine oOffentliche Sache fiir eine langere
Dauer ausschliesslich genutzt, namentlich fir den Bau und Betrieb von Infrastrukturen oder fiir
den Abbau oder die Nutzung von natirlichen Ressourcen™'.

Entsprechend erteilt der Staat fir die Nutzung 6ffentlicher Sachen einzelnen Anbieterinnen ent-
weder eine Bewilligung flr den gesteigerten Gemeingebrauch oder eine Sondernutzungskon-
zession'. Wirtschaftlich haben beide Instrumente grundsétzlich dieselbe Wirkung. Sie fihren
immer dann zu einer Schliessung des Marktes, wenn die fragliche Erwerbstatigkeit ohne ein
Nutzungsrecht gar nicht ausgetibt werden kann oder wenn die Anbieterinnen ohne Nutzungs-
recht einen erheblichen Wettbewerbsnachteil erleiden. In solchen Fallen begriindet die Sach-
herrschaft des Staates Uber 6ffentliche Sachen ein sog. faktisches Monopol™3.

c. Kontingentbewilligungen

Eine Schliessung des Marktes kann weiter mit dem Instrument der Kontingentbewilligung (auch:
«wirtschaftspolitische Bewilligung») erfolgen’. Setzt die Ausilibung einer wirtschaftlichen Tatig-
keit eine Kontingentbewilligung voraus, wird dadurch wird dadurch die Zahl der Anbieter in einem
Markt — wie in einem Konzessionssystem — mengenmassig beschrankt. Kontingentbewilligun-
gen und Monopolkonzessionen haben denselben 6konomischen Effekt, indem sie den freien
Zugang zu einem Markt verschliessen. Sie unterscheiden sich hingegen in ihrer rechtsdogmati-
schen Konstruktion: Mit Kontingentbewilligungen erteilt der Staat mengenmassig beschréankte
individuelle Erlaubnisse fiir eine Tatigkeit, die auf Gesetzesebene prinzipiell verboten ist. Dem-
gegenuber liegt Konzessionen kein prinzipielles Tatigkeitsverbot zugrunde, sondern wie gese-
hen ein rechtliches Monopol, das eine Tatigkeit dem Staat vorbehalt; mit Konzessionen erteilt
der Staat Privaten mengenmassig beschrankte Sonderrechte auf Austibung der monopolisierten
Tatigkeit (Rz. 12).

Mit Kontingentbewilligungen kann das Angebot auf zwei Arten mengenmassig gesteuert werden:
Entweder setzt die Bewilligung die Einhaltung von Hochstzahlen im Sinne staatlich im Voraus
festgelegter Maximalmengen an Bewilligungen voraus. In diesem Fall wird das Angebot plan-

10 MosER, Der offentliche Grund, S. 241 ff.

" MoSER, Der 6ffentliche Grund, S. 271 f.

12 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 2313 ff. (Bewilligung fiir gesteigerten Ge-
meingebrauch), 2736 ff. (Sondernutzungskonzession); TSCHANNEN/MULLER/KERN, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, Rz. 1217 ff. (Bewilligung fur gesteigerten Gemeingebrauch), 1261 ff. (Sondernutzungskon-

zession).
3 BGE 1251209 E. 10b S. 222.
14 Zur wirtschaftspolitischen Bewilligung: HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,

Rz. 2655; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 1213 ff.
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massig gesteuert. Oder die Bewilligung verlangt eine hinreichende Nachfrage bzw. das Vorlie-
gen eines Bedirfnisses (sog. Bediirfnisklausel). Dabei wird die Angebotsmenge abhangig von
der jeweiligen Marktsituation situativ begrenzt. Ein Beispiel ist die von einem Bediirfnis abhan-
gige Bewilligung fir den Bau und Betrieb von Seilbahnen, die nicht der eidgendssischen Kon-
zessionspflicht unterstehen, sowie von Skiliften'®. Zu erwahnen ist ferner die Bewilligungspflicht
mit Bedirfnisklausel, die der Kanton Neuenburg zum Zweck der Eindammung der Gesundheits-
kosten flr die Anschaffung medizinischer Grossgerate (z.B. Operationsroboter, MRI- oder CT-
Gerate) durch Spitaler und andere Gesundheitseinrichtungen eingefiihrt hat'®.

d. Leistungsauftrage

Weiter kdnnen staatliche Leistungsauftrage eine Schliessung des Marktes bewirken. Mit Leis-
tungsauftragen gliedert der Staat 6ffentliche Aufgaben aus der Zentralverwaltung aus und be-
traut (6ffentliche oder private) Unternehmen mit deren Erfiillung’”. Die Ubertragung offentlicher
Aufgaben auf Private wird auch als «Beleihung» bezeichnet'®. Im Vordergrund steht dabei die
Erbringung der Grundversorgung (service public), beispielsweise im Bereich der Gesundheits-
versorgung, des 6ffentlichen Verkehrs oder des Bildungswesens. Aber auch Vollzugsaufgaben
wie den Strassenunterhalt, die Waldbewirtschaftung oder den Betrieb von Asylunterkiinften kann
der Staat mit Leistungsauftragen an Unternehmen vergeben.

Ein geschlossener Markt kann entstehen, wenn der Staat Leistungsauftrage fiir die Auslibung
einer wirtschaftlichen Tatigkeit vergibt, fir die bereits ein Markt besteht oder fir die sich ohne
Leistungsauftrag ein Markt entwickeln konnte. Dazu gehéren Grundversorgungsaufgaben. So
gibt es Unternehmen wie Spitaler, Schulen, Wasser- und Energieversorgungsunternehmen oder
Eisenbahn- und Bussbetriebe unabhangig davon, ob der Staat fiir die entsprechenden Angebote
sorgt. In solchen Bereichen kommt es unter zwei Voraussetzungen zu einer Marktschliessung:
Erstens sind die Leistungsauftrdge mengenmassig begrenzt, sodass kein Rechtsanspruch auf
Erteilung eines Auftrags besteht. Zweitens erweisen sich die mit einem Leistungsauftrag verbun-
denen Wettbewerbsvorteile wie Abgeltungen, das Recht auf Abrechnung zulasten einer Sozial-
versicherung oder andere Sonderrechte als derart gewichtig, dass eine Anbieterin ohne Leis-
tungsauftrag nicht konkurrenzfahig ist. In diesen Faéllen ist der «Grundversorgungsmarkt» ein
eigener relevanter Markt, zu dem faktisch nur Unternehmen im Besitz eines (mengenmassig
begrenzten) staatlichen Auftrags Zugang haben.

Paradebeispiel fiir einen Markt, der aufgrund von Leistungsauftragen faktisch geschlossen ist,
ist der Markt fiir stationdare Angebote durch Spitaler. Gemass Art. 39 Abs. 1 lit. d und e KVG
dirfen offentliche und private Spitéler zulasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
(OKP) tatig werden und abrechnen, wenn sie in die Spitalliste eines Kantons aufgenommen (sog.
Listenspitaler) und gestiitzt darauf mit Leistungsauftrdgen ausgestattet worden sind. Spitalliste

15 Art. 5 Abs. 2 lit. ¢ des Konkordats vom 15. Oktober 1951 iber die nicht eidgendssisch konzessionierten
Seilbahnen und Skilifte; z.B. SRL 786).

16 BGE 1401 218.

17 RUTSCHE, Leistungsauftrage, S. 79.

18 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 1821 ff.; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, Rz. 245 ff.
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und Leistungsauftrage beruhen auf einer Spitalplanung des Kantons, welche sich am voraus-
sichtlichen Bedarf der Kantonsbevdlkerung orientiert. Auf die Leistungsauftrage besteht folglich
kein Rechtsanspruch. Versicherte Patientinnen und Patienten kénnen sich nur in den Listenspi-
talern zulasten der OKP behandeln lassen. Das bedeutet, dass einzig Listenspitaler fir medizi-
nische Behandlungen im Rahmen der OKP abgegolten werden. Die damit verbundenen Wett-
bewerbsvorteile der Listenspitaler sind so gross, dass sie sich in einem eigenen — geschlosse-
nen — Markt befinden™®.

Anders prasentiert sich die Situation, wenn mit einem staatlichen Leistungsauftrag fiir ein Unter-
nehmen ein Geschaftsfeld ertffnet wird, das unabhangig vom Auftrag gar nicht existieren wirde.
Es handelt sich dabei um Téatigkeiten, die — im Unterschied zu Grundversorgungsaufgaben —
untrennbar mit staatlichen Funktionen verknlpft sind und ohne diese nicht existieren wirden.
Solche originaren Staatsaufgaben sind von vornherein vom Anwendungsbereich der Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV) ausgenommen. Eine Ubertragung originarer Staatsaufgaben an Pri-
vate mittels Leistungsauftragen erfolgt vor allem im Bereich des Gesetzesvollzugs. Betraut der
Staat ein privates Unternehmen mit der Erfillung einer Vollzugsaufgabe, schafft er damit einen
entsprechenden Markt. Solche «Vollzugsmarkte» sind stets geschlossen, da die Aufgabeniiber-
tragung im Ermessen des Staates liegt und Unternehmen keinen Anspruch auf Erteilung von
entsprechenden Leistungsauftragen haben. Ein Beispiel ist die vom Bundesrat gestitzt auf
Art. 69d Abs. 1 RTVG (bertragene Aufgabe, die Abgabe fiir Radio und Fernsehen pro Haushalt
zu erheben.

e. Sozialversicherungsrechtliche Zulassungen

Der Zugang zu geschlossenen Markten kann auch Uber eine sozialversicherungsrechtliche Zu-
lassung fiihren. Mit einer solchen Zulassung erteilt die zustédndige Behoérde einem Unternehmen
das Recht, seine Leistungen zulasten einer Sozialversicherung abzurechnen. Dabei ist
denkbar, dass der Regulator die sozialversicherungsrechtliche Zulassung mengenmassig be-
grenzt, indem er diese an Héchstzahlen oder das Vorhandensein eines Bedurfnisses (Bedurf-
nisklausel) kniipft. Soweit Anbieter ohne sozialversicherungsrechtliche Zulassung nicht konkur-
renzfahig und damit faktisch vom entsprechenden Markt ausgeschlossen sind, wirken sich sol-
che mengenmassigen Begrenzungen praktisch wie Kontingentbewilligungen aus.

Beispiel fiir ein sozialversicherungsrechtliches Zulassungsregime, das zu einer faktischen
Marktschliessung fiihrt, ist die Beschrinkung der Anzahl Arzte und Arztinnen, die im ambu-
lanten Bereich Leistungen erbringen. Nach Art. 55a Abs. 1 KVG beschranken die Kantone in
einem oder mehreren medizinischen Fachgebieten oder in bestimmten Regionen die Anzahl der
Arzte und Arztinnen, die im ambulanten Bereich zulasten der OKP Leistungen erbringen. Wenn
ein Kanton eine solche Beschrankung einflihrt, dann sieht er insbesondere vor, dass Arzte und
Arztinnen sowie nur zugelassen werden, solange die entsprechende Hochstzahl nicht erreicht
ist (Art. 55a Abs. 1 lit. a KVG).

° Vgl. BGE 132V 6 E. 2.5.3 S. 15.
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lll. Analyse von Art. 2 Abs. 7 BGBM

Nach der Definition der geschlossenen Markte und der Darstellung der verwaltungsrechtlichen
Instrumente, die den Zugang zu solchen Markten vermitteln und fiir eine offentliche Ausschrei-
bung geeignet sind, wird nun die Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM einer juristi-
schen Analyse unterzogen. Diese erfolgt unter Berlicksichtigung von Rechtsprechung und Lite-
ratur sowie mit Bezug auf Art. 9 IV6B. Zuerst werden im Folgenden Anwendbarkeit, Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen von Art. 2 Abs. 7 BGBM aufgezeigt und Art. 9 IVOB gegenlibergestellt
(Kap. 111.1-3). Danach ist in Bezug auf jedes verwaltungsrechtliche Instrument zu fragen, ob es
unter eine dieser Bestimmungen oder beide Bestimmungen subsumiert werden kann (Kap. 111.4).

1. Anwendbarkeit

a. Subjektiver Geltungsbereich

Die Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 7 BGBM setzt voraus, dass das Binnenmarktgesetz selbst
anwendbar ist. Die Anwendbarkeit des Gesetzes ergibt sich aus Art. 1 BGBM. Nach Art. 1 Abs. 1
BGBM gewahrleistet das Gesetz, dass «Personen mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz
fur die Auslibung ihrer Erwerbstatigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz freien und gleich-
berechtigten Zugang zum Markt haben». Der subjektive Geltungsbereich des Gesetzes erfasst
damit natiirliche Personen mit Niederlassung und juristische Personen mit Sitz in der
Schweiz. Auslandische Personen kommen in den Genuss des Gesetzes, wenn sie — im Ein-
klang mit dem subjektiven Geltungsbereich der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) — gestitzt auf die
massgebende Gesetzgebung oder gestitzt auf einen Staatsvertrag (Freizligigkeitsabkommen)
ein Recht auf Niederlassung oder Sitz in der Schweiz haben?.

Das BGBM ist mit Blick auf das Ziel, die berufliche Mobilitdt und den Wirtschaftsverkehr inner-
halb der Schweiz zu erleichtern (Art. 1 Abs. 2 lit. a BGBM), grundsétzlich auf interkantonale
Sachverhalte ausgerichtet. Dennoch kénnen sich gemass Bundesgericht auch Personen am
Bestimmungsort, d.h. potenziellen Anbieter mit Sitz im Kanton oder in der Gemeinde, in wel-
chem bzw. welcher die Nutzung eines Monopols vergeben wird, auf Art. 2 Abs. 7 BGBM beru-
fen?!.

b. Objektiver Geltungsbereich

Der objektive Geltungsbereich istin Art. 1 Abs. 1 BGBM mit der Auslibung einer Erwerbstatigkeit
umschrieben. Art. 1 Abs. 3 BGBM, der mit der Teilrevision des Gesetzes von 200522 neu gefasst
wurde, definiert «Erwerbstatigkeit» als «jede nicht hoheitliche, auf Erwerb gerichtete Tatigkeit».
Vorausgesetzt ist zundchst, dass die Tatigkeit Erwerbscharakter hat. Daran fehlt es etwa bei

20 Botschaft BGBM, S. 1259 f., 1261. ZwALD, Marktzugang, Rz. 23; OescH/RENFER, OFK/Wettbewerbsrecht
Il, BGBM, Art. 1 Rz. 11; DiEBoLD, Verwirklichung, Rz. 15; ZOLLINGER, Ausschreibungspflicht, S. 387.

2 BGer, 2C_351/2017 vom 12. April 2018, E. 3.4. DIEBOLD, Ausschreibung, S. 225.

22 Eingefiigt durch Ziff. | des BG vom 16. Dezember 2005, in Kraft seit 1. Juli 2006 (AS 2006 2363 2366;
BBI 2005 465).
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der Ausiibung von Freizeitaktivitaten®® oder bei einem Praktikum im Hinblick auf das Erlangen
einer Berufsqualifikation wie etwa dem Anwaltspatent?*.

Gewisse Schwierigkeiten bereitet die Auslegung des Begriffs der nicht hoheitlichen Tatigkeit.
Die Botschaft erlautert in diesem Zusammenhang, dass «auch gewerbliche Verrichtungen, die
von einem offentlichen Dienst vorgenommen werden, von der Wirtschaftsfreiheit und damit vom
sachlichen Geltungsbereich des Gesetzes erfasst werden. Es handelt sich mithin um Tatigkei-
ten, die auch auf dem freien Markt angeboten werden (z.B. Tatigkeit von Lehrpersonen)»?°. Da-
raus folgt, dass nicht nur rein privatwirtschaftliche Tatigkeiten, sondern auch die Ausiibung 6f-
fentlicher Aufgaben als Erwerbstatigkeiten im Sinne von Art. 1 Abs. 1 und 3 BGBM gelten, wenn
sie auch auf dem freien Markt angeboten werden, d.h. wenn sie marktfahig sind. Marktfahige
Tatigkeiten, die als 6ffentliche Aufgaben ausgestaltet sind, finden sich namentlich in der Grund-
versorgung wie etwa in Bereichen der Gesundheitsversorgung, der Bildung oder dem &ffentli-
chen Verkehr.

Weiter geht aus der Botschaft hervor, dass mit der Neufassung von Art. 1 Abs. 3 BGBM die
inhaltliche Ubereinstimmung mit dem bilateralen Abkommen zwischen der Europaischen Ge-
meinschaft und der Schweiz vom 21. Juni 1999 Uber die Freizligigkeit (FZA) sichergestellt wer-
den sollte?®. Der Begriff der Erwerbstatigkeit ist demzufolge im Einklang mit dem Anwendungs-
bereich des FZA auszulegen. Dies ergibt sich auch aus einer systematischen Auslegung von
Art. 1 Abs. 3 in Bezug auf Art. 4 Abs. 3% und Art. 6 Abs. 1 BGBM, wonach sich Personen im
Geltungsbereich des BGBM im interkantonalen Verhaltnis direkt auf das FZA berufen kénnen?’.
Vom FZA ausgenommen sind Tatigkeiten, die mit hoheitlichen Befugnissen und der Ausiibung
von offentlicher Gewalt verbunden sind (Art. 10, 16 und 22 Abs. 1 Anhang | FZA). Diese Be-
reichsausnahme ist wiederum dem Primarrecht der EU nachgebildet (vgl. Art. 51 Abs. 1 AEUV).
Der Europaische Gerichtshof beschrankt diese Ausnahme in seiner Rechtsprechung auf Tatig-
keiten, die mit der Ausliibung von 6ffentlicher Gewalt (aufgrund von Sonderrechten, Hoheitspri-
vilegien oder Zwangsbefugnissen) verbunden sind?8.

Aus einer historischen und systematischen Auslegung ist somit der Schluss zu ziehen, dass alle
Erwerbstatigkeiten, die nicht hoheitlich sind, d.h. nicht mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
verbunden sind, dem BGBM unterstehen. Diese Auslegung wird auch in der Lehre breit vertre-
ten?°. Daraus folgt namentlich, dass polizeiliche Vollzugstatigkeiten wie die Uberwachung von
Privatpersonen sowie die Durchsetzung des Rechts mittels Massnahmen und Sanktionen keine

e BGer, 2P.191/2004 vom 10. August 2005, E. 6.2.

24 BGE 125 11 315 E. 2b/bb S. 319; BGer, 2C_537/2018 vom 24. Januar 2019, E. 4.2. Kritisch dazu GAMMm-
ENTHALER, Auslegung, Rz. 58.

25 Botschaft revBGBM, S. 484.

26 Botschaft revBGBM, S. 484. OescH, Binnenmarktgesetz, S. 381 ff.

27 OEscH, Binnenmarktgesetz, S. 383; DiEBoLD, Verwirklichung, Rz. 18.

28 Vgl. die Hinweise auf die Rechtsprechung des EuGH bei OescH, Binnenmarktgesetz, S. 392 ff.; DIEBOLD,
Verwirklichung, Rz. 18, Fn. 27.

29 OEscH, Binnenmarktgesetz, S. 379 ff.; DiIEBOLD, Verwirklichung, Rz. 18; OesScH/RENFER, OFK/Wettbe-
werbsrecht Il, BGBM, Art. 1 Rz. 13 m.w.H.
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Erwerbstatigkeiten darstellen und damit nicht unter den Geltungsbereich des BGBM fallen; das-
selbe gilt fiir die Erhebung von 6&ffentlichen Abgaben°.

Das Bundesgericht hat demgegeniber in seiner bisherigen Rechtsprechung vereinzelt auch
Tatigkeiten vom BGBM ausgenommen, welche nicht mit der Austibung o6ffentlicher Gewalt in
diesem Sinne verbunden sind. Dazu gehéren namentlich die Tatigkeiten von freiberuflichen No-
taren3', Offizialverteidigern®? und Gerichtsgutachtern3. Die Urteile zur Nichtunterstellung von
Notaren unter das BGBM gehen indessen auf die Zeit vor der Teilrevision des Gesetzes von
2005 zurtick. Auf diesen Umstand wies das Bundesgericht in einem (nicht amtlich publizierten)
Urteil von 2011 ausdrticklich hin, ohne allerdings zur Anwendbarkeit des revidierten BGBM auf
Notariatstatigkeiten Stellung zu beziehen34.

Insgesamt besteht damit eine gewisse Diskrepanz zwischen Lehre und Rechtsprechung in
Bezug auf die Auslegung des Begriffs der Erwerbstatigkeit und damit des objektiven Geltungs-
bereichs des BGBM. Zu bedenken ist dabei, dass die zitierten bundesgerichtlichen Urteile zur
Nichtunterstellung von Notaren, Offizialverteidigern und Gerichtsgutachtern mehr als zehn Jahre
zurlckreichen und teilweise vor der Revision des BGBM von 2005 ergangen sind. Hinzu kommt,
dass in diesen Urteilen die neuere Rechtsprechung des EuGH etwa zur Freizigigkeit der No-
tare®s nicht beriicksichtigt ist. Vor diesem Hintergrund ist denkbar, dass das Bundesgericht seine
Rechtsprechung zur Auslegung des Begriffs der Erwerbstatigkeit im Sinne einer nicht hoheitli-
chen Tatigkeit kiinftig weiterentwickelt.

2. Voraussetzungen

a. Kantonales oder kommunales Monopol

Der ebenfalls mit der Teilrevision des Gesetzes von 2005 eingefligte Art. 2 Abs. 7 BGBM ver-
langt, dass die «Ubertragung der Nutzung kantonaler und kommunaler Monopole auf Private»
auf dem Weg der Ausschreibung zu erfolgen hat und Personen mit Niederlassung oder Sitz in
der Schweiz nicht diskriminieren darf. Die Bestimmung setzt somit voraus, dass die Nutzung
kantonaler und kommunaler Monopole auf Private Gbertragen wird.

30 Vgl. AB S 2005 762 (Eugen David, Berichterstatter): «Die hoheitlichen Tatigkeiten sind jene, die ordinare
Staatstatigkeiten sind: Kontroll-, Uberwachungs- und Interventionsaufgaben, die sich aus dem o6ffentli-
chen Recht ergeben. Ich denke insbesondere an die Polizei, aber auch an Bau-, Gesundheits- und Le-
bensmittelpolizei, an Umweltrecht und das ganze Abgaberecht.»

31 BGE 128 1280 E. 3 S.281f,; 131 11 639 E. 6.1 S. 645; 133 1 259 E. 2.2 S. 260 f. (nur betreffend Wirt-
schaftsfreiheit).

82 BGer, 5A_175/2008 vom 8. Juli 2008, E. 5.2.

33 BGer, 2C_121/2011 vom 9. August 2011, E. 3.3. Vgl. dagegen BGE 140 Il 112 E. 3.2 S. 117 ff., wonach
die Tatigkeit von Dolmetschern fur Behoérden und Gerichte nicht als «Austibung 6ffentlicher Gewalt» im
Sinne des FZA zu verstehen ist.

34 BGer, 2C_335/2013 vom 11. Mai 2015, E. 3.3.

35 Urteils des EuGH C-54/08 vom 24. Mai 2011, Slg. 2011 1 4355 ff.
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Damit erfordert Art. 2 Abs. 7 BGBM eine Abgrenzung kantonaler und kommunaler Monopole von
Bundesmonopolen. Der Wortlaut legt nahe, diese Abgrenzung anhand der Rechtsgrundlage
vorzunehmen. Demnach wirde ein kantonales oder kommunales Monopol vorliegen, wenn das
Monopol im kantonalen oder kommunalen Recht verankert ist. Mit Blick auf den Zweck des
BGBM, die berufliche Mobilitdt und den Wirtschaftsverkehr innerhalb der Schweiz zu erleichtern
(Art. 1 Abs. 2 lit. a), sollte hingegen entscheidend sein, welche Behorde das Monopolrecht
vergibt: Die Direktvergabe eines Nutzungsrechts durch eine kantonale oder kommunale Behdérde
behindert — im Widerspruch zur binnenmarktrechtlichen Zielsetzung — den interkantonalen Wirt-
schaftsverkehr unabhangig davon, ob das Monopol im kantonalen Recht oder im Bundesrecht
verankert ist. Eine am Gesetzeszweck ausgerichtete (teleologische) Auslegung spricht somit
dafir, Art. 2 Abs. 7 BGBM immer dann anzuwenden, wenn eine kantonale bzw. kommunale Be-
horde mit der Monopolverwaltung betraut ist®.

b. Ubertragung auf Private

Weiter muss eine Ubertragung auf «Private» vorliegen. Private sind Personen, die eine Erwerbs-
tatigkeit im Sinne von Art. 1 Abs. 1 BGBM austiben. Gemass Wortlaut von Art. 2 Abs. 7 BGBM
ist damit die Ubertragung der Nutzung eines Monopols auf eine Person des 6ffentlichen Rechts
(z.B. offentlich-rechtliche Anstalt, Gebietskoérperschaft oder interkommunaler Zweckverband)
oder auf ein Unternehmen, das vom Staat beherrscht wird (z.B. spezialgesetzliche Aktiengesell-
schaft im Besitz eines Kantons) von der Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM ausge-
nommen.

Mit Blick auf den Zweck des BGBM, allen Wirtschaftsteilnehmern freien und gleichberechtigten
Marktzugang zu gewahrleisten, wird in der Lehre und der Praxis der WEKO indessen eine ana-
loge Anwendung der beschaffungsrechtlichen Grundséatze zu In-house- und In-state-Vergaben
beflirwortet’”. Demnach ist das Beschaffungsrecht nicht anwendbar auf die Beschaffung von
Leistungen bei unselbstandigen Organisationseinheiten des o6ffentlichen Auftraggebers (In-
house-Geschafte3®; vgl. Art. 10 Abs. 2 lit. ¢ IVOB). Ebenso vom objektiven Geltungsbereich des
Beschaffungsrechts ausgenommen ist die Beschaffung einer Leistung bei einem rechtlich selb-
standigen staatlichen oder staatlich beherrschten Anbieter, wenn dieser vom offentlichen Auf-

36 CR-PoLTIER, LMI 2 VII, Rz. 18; DIEBOLD, Eingriffsdogmatik, S. 220. Vgl. auch WEKO-Empfehlung Ge-
sundheitsberufe, Rz. 12 ff. mit Bezug auf Art. 2 Abs. 6 BGBM. Im Zusammenhang mit dem im Bundes-
recht (Art. 31b USG) vorgesehenen und von den Kantonen zu vollziehendem Abfallentsorgungsmonopol
spricht das Bundesgericht selbst von einen «kantonalen» Monopol: BGE 125 I 508 E. 5b S. 511.

37 ReY/WITTWER, Ausschreibungspflicht, S. 590; EssEIVA, Mise en concurrence, S. 203; BEYELER, Geltungs-
anspruch, Rz. 791, Fn. 859; OescH/RENFER, OFK/Wettbewerbsrecht Il, BGBM, Art. 2 Rz. 6. Sodann
WEKO-Gutachten, Verteilnetzkonzessionen, Rz. 32 ff.; WEKO-Gutachten, Wasserrechtskonzessionen,
Rz. 12 ff. Vgl. Entscheid des Kantonsgerichts Basel-Landschaft vom 1. Juni 2022 (810 20 248), E. 8.5:
keine Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf die Erteilung eines «Baurechts» fiir die Errichtung und
den Betrieb eines Hafenbeckens an die 6ffentlich-rechtliche Anstalt «Schweizerische Rheinhafen».

38 Dazu LUDIN, Privilegierte Vergaben, Rz. 108 ff. m.w.H.
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traggeber wie eine eigene Dienststelle kontrolliert wird und ausschliesslich (In-state-Ge-
schafte®?) oder im Wesentlichen (Quasi-in-house-Geschafte*?) fir den 6ffentlichen Auftraggeber
tatig ist (vgl. Art. 10 Abs. 2 lit. d IVOB). Diese beschaffungsrechtlichen Ausnahmeregelungen be-
deuten im binnenmarktrechtlichen Kontext das Folgende:

C.

Die Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM ist nicht anwendbar, wenn das Recht
auf Nutzung eines Monopols innerhalb derselben offentlich-rechtlichen Einheit wahr-
genommen wird; in diesem Fall findet gar keine «Ubertragung» eines Rechts statt.

Die Vergabe eines Monopolrechts an eine rechtlich selbstédndige staatliche Organisation
ist nach Art. 2 Abs. 7 BGBM auszuschreiben, wenn an dieser Organisation direkt oder
indirekt Private mitbeteiligt sind. In diesen Fallen ist von einer Ubertragung auf «Private»
auszugehen.

Eine Ubertragung auf Private im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM ist auch dann anzuneh-
men, wenn die staatliche Organisation, die das Nutzungsrecht erhalt, in nicht unwesentli-
chem Umfang auf privaten Markten auftritt und damit am Wirtschaftsprozess teilnimmt.
Direktvergaben von Nutzungsrechten, welche staatlichen Akteuren — namentlich in Form
von Quersubventionierungen vom Monopol- in den Wettbewerbsbereich — spirbare Wett-
bewerbsvorteile gegentber privaten Konkurrenten verschaffen, stinden dagegen im Wi-
derspruch zum Zweck des BGBM, einen fairen Wettbewerb sicherzustellen.

Nutzung eines Monopols

Gegenstand der Ubertragung ist geméass Art. 2 Abs. 7 BGBM die Nutzung eines Monopols. Das
BGBM enthalt keine Definition des Monopolbegriffs und auch aus der Entstehungsgeschichte
ergeben sich keine naheren Anhaltspunkte. Aus dem Wortlaut ergibt sich indessen ohne Weite-
res, dass sdmtliche rechtlichen Monopole (zum Begriff vorne Rz. 9) der Kantone und Gemein-
den unter den Monopolbegriff von Art. 2 Abs. 7 BGBM fallen*'. Unter den Begriff des (rechtli-
chen) Monopols fallen auch kantonale Regalrechte wie die Regale in den Bereichen Jagd, Fi-
scherei, Salzgewinnung oder Bergbau (Rz. 10)*2.

Ob auch faktische Monopole (zum Begriff vorne Rz. 14) von Art. 2 Abs. 7 BGBM erfasst sind,
war in der Lehre lange Zeit umstritten*3. Auch das Bundesgericht liess die Frage zunachst offen,
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Dazu LUDIN, Privilegierte Vergaben, Rz. 587 ff. m.w.H.

Dazu LUDIN, Privilegierte Vergaben, Rz. 135 ff. m.w.H.

BGE 143 11 598 E. 4.1 S. 604. DieBoLD, Verwirklichung, Rz. 76 f.; OescH/RENFER, OFK/Wettbewerbsrecht
Il, BGBM, Art. 2 Rz. 6.

Zur Anwendung des BGBM auf die Auslibung von Regalrechten DIEBOLD, Verwirklichung, Rz. 84 mit Hin-
weisen auf die kantonale Rechtsprechung.

Fur die Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf faktische Monopole bzw. Sondernutzungskonzessionen:
BELLANGER, Marchés publics, Rz. 101 ff.; BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 815 f.; DIEBOLD, Ausschrei-
bung, S. 249; EsselvA, Mise en concurrence, S. 203 f.; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis, Rz. 211;
Kunz, Konzessionserteilung, S. 36; MOSER, Der o6ffentliche Grund, S. 329 f.; CR-POLTIER, LMI 2 VII,
Rz. 23; REY/WITTWER, Ausschreibungspflicht, S. 590 f.; RUTScHe/DIEBOLD, Geschlossene Markte,
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entschied dann aber in einem Urteil von 2017, dass auch die Ubertragung der Nutzung eines
faktischen Monopols unter die Ausschreibungspflicht von Art. 2 Abs. 7 BGBM fallt*. Diese
Rechtsprechung wurde seitdem bestatigt*S. Was dieses weite Verstandnis des Monopolbegriffs
in Bezug auf die verschiedenen verwaltungsrechtlichen Instrumente im Einzelnen bedeutet, wird
in Kap. lll.4. zu erértern sein.

d. Verhaltnis zu anderen Gesetzen

Art. 2 Abs. 7 BGBM ist sodann ins Verhaltnis zu anderen bundesrechtlichen Regelungen betref-
fend die Ausschreibung mengenmassig begrenzter Rechte zu setzen. Zum einen kann der Bund
aufgrund Uberwiegender 6ffentlicher Interessen in seinen Spezialgesetzen ein gegeniber dem
BGBM strengeres Marktzugangsregime vorsehen*é. Solche Abweichungen missen klar aus
dem gesetzgeberischen Willen hervorgehen*’. Spezialgesetzliche Ausnahmen von der Aus-
schreibungspflicht gemass Art. 2 Abs. 7 BGBM hat der Bundesgesetzgeber insbesondere in
Art. 3a StromVG und Art. 60 Abs. 3 WRG geschaffen. Nach diesen Regelungen kénnen die
Kantone und Gemeinden Konzessionen im Zusammenhang mit dem Ubertragungs- und Verteil-
netz bzw. Wassernutzungskonzessionen ohne Ausschreibung erteilen. Die Vergabebehdrden
haben indessen in jedem Fall ein diskriminierungsfreies und transparentes Verfahren zu gewahr-
leisten. Dem kantonalen und kommunalen Gesetzgeber ist es aufgrund der derogatorischen
Kraft des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV) demgegentber untersagt, die Vergabe von Markt-
zugangsrechten abweichend von Art. 2 Abs. 7 BGBM zu regeln.

Zum anderen ist Art. 2 Abs. 7 BGBM im Zusammenhang mit dem kantonalen bzw. interkanto-
nalen Beschaffungsrecht zu sehen. Zu klaren ist insbesondere das Verhaltnis zu Art. 9 IVOB.
Diese Bestimmung halt unter der Uberschrift «Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben und Verleihung
von Konzessionen» Folgendes fest:

S. 105 f.; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 5 Rz. 136; ZwALD, Ausschreibung, S. 30. So-
dann WEKO-Empfehlung, Nutzung des Untergrunds, Rz. 3 ff.; WEKO-Empfehlung, usage du sous-sol,
Rz. 3 ff.

Gegen die Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf faktische Monopole bzw. Sondernutzungskonzessi-
onen: TRUEB/ZIMMERLI, S. 129 ff.; REICH, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, Rz. 949 ff.; GISELA, Musterge-
setz, S. 482; RECHSTEINER/WALDNER, Konzessionsvertrage, S. 1296 f.; WIEDERKEHR/ABEGG, Geothermie,
S. 651.

44 BGE 143 Il 598 E. 4.1.1 S. 605 betreffend ein interkommunales System der Bewilligungszuteilung an
Gesellschaften und Fahrer von Taxis auf Standplatzen; vgl. bereits BGE 143 Il 120 E. 6.3.1 S. 127 be-
treffend Vergabe einer Plakatanschlagskonzession.

45 BGE 145 11 303 E. 6.1.1 S. 307 betreffend Ernennung der Direktionen, die fur die Leitung zweier Stadt-
theater wahrend mehrerer Theatersaisons zustandig sind; 145 Il 252 E. 5.1 S. 256; BGer, 2C_335/2019
vom 17. August 2020, E. 6.2.1 betreffend Ubertragung der Nutzung eines kommunalen Stromleitungs-
netzes. Vgl. die Ubersicht iiber die Rechtsprechung im Bereich der faktischen Monopole ZOLLINGER, Aus-
schreibungspflicht, S. 392 ff.

46 DieBoLD, Freiztigigkeit, Rz. 1056 ff.

47 WEKO-Empfehlung Gesundheitsberufe, Rz. 37 mit Verweis auf das in der Verfassung verankerte Bin-
nenmarktprinzip (Art. 27 und Art. 95 Abs. 2 BV), die Pflicht des Staates zur Verwirklichung der Binnen-
marktfreiheit (Art. 27 i.V.m. Art. 35 Abs. 1 und 2 BV) sowie die Selbstbindung des Bundesgesetzgebers
durch Art. 2 Abs. 2 BGBM.
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«Die Ubertragung einer offentlichen Aufgabe oder die Verleihung einer Konzession gilt als
offentlicher Auftrag, wenn dem Anbieter dadurch ausschliessliche oder besondere Rechte
zukommen, die er im offentlichen Interesse wahrnimmt, und ihm daflir direkt oder indirekt
ein Entgelt oder eine Abgeltung zukommt. Spezialgesetzliche Bestimmungen des Bun-
desrechts und des kantonalen Rechts gehen vor.»

Art. 9 IVOB qualifiziert somit die Ubertragung einer offentlichen Aufgabe oder einer Konzession
unter drei Voraussetzungen als offentlichen Auftrag im Sinne des Beschaffungsrechts:

(1) Dem Anbieter kommen durch die Ubertragung ausschliessliche oder besondere Rechte
zu,

(2) welche erim offentlichen Interesse wahrnimmt
(3) und fiir deren Wahrnehmung er direkt oder indirekt ein Entgelt erhalt.

In Kap. 1l.4 wird zu prufen sein, welche verwaltungsrechtlichen Instrumente von Art. 9 IV6B er-
fasst sein kénnen.

Zum Verhaltnis zwischen der binnenmarktrechtlichen und der beschaffungsrechtlichen
Ausschreibungspflicht fligte der Bundesgesetzgeber anlasslich der Totalrevision des Be-
schaffungsrechts in Art. 5 Abs. 1 BGBM den folgenden 3. Satz ein: «Stitzt sich eine Beschaf-
fung oder die Ubertragung einer Monopolnutzung auf die Interkantonale Vereinbarung, welche
die Kantone aufgrund des Protokolls vom 30. Marz 2012 zur Anderung des Ubereinkommens
Uber das offentliche Beschaffungswesen abschliessen, so wird vermutet, dass die Anforderun-
gen dieses Gesetzes eingehalten werden.»*® Die in dieser Bestimmung statuierte Vermutung
bedeutet, dass die Ausschreibungspflicht von Art. 9 IV6B diejenige von Art. 2 Abs. 7 BGBM
Uberlagert. Dies ist insofern folgerichtig, als die beschaffungsrechtliche Ausschreibungspflicht
hinsichtlich Verfahren und Zuschlagskriterien strengere Anforderungen aufstellt (Rz. 43). Soweit
die Ausschreibungspflicht von Art. 9 IVOB jedoch aufgrund eines Ausnahmetatbestandes keine
Anwendung findet oder die IV6B zu einer Verfahrensfrage keine Regelung aufstellt, bleibt die
Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM massgebend. Im Einzelnen folgt daraus:

- Falls die Vergabe eines Rechts sowohl unter Art. 2 Abs. 7 BGBM als auch unter Art. 9
IVGB fallt, ist auf das Vergabeverfahren die letztere Bestimmung anzuwenden*®. Hinge-
gen kommt die Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM dann zur Anwendung,
wenn Art. 9 IV6B durch eine spezialgesetzliche Bestimmung des kantonalen Rechts dero-
giert wird®°,

- Falls die Vergabe eines Rechts zugleich die Voraussetzungen von Art. 2 Abs. 7 BGBM
Art. 9 IVOB erfilllt, jedoch die beschaffungsrechtlichen Schwellenwerte fiir eine 6ffent-
liche Ausschreibung nicht erreicht, ist der keinen Schwellenwerten unterliegende Art. 2
Abs. 7 BGBM anzuwenden. Vorbehalten bleibt ein ausnahmsweiser Verzicht auf die
Durchfiihrung einer 6ffentlichen Ausschreibung zugunsten eines Einladungsverfahrens,

48 In Kraft seit 1. Januar 2021 (AS 2020 641; BBI 2017 1851).
49 Vgl. OESCH/RENFER, OFK/Wettbewerbsrecht Il, BGBM, Art. 2 Rz. 8.
50 Vgl. den entsprechenden Vorbehalt in Art. 9 Satz 2 IV6B.
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der Publikation eines Konzessionsgesuchs oder einer Direktvergabe, wenn die Voraus-
setzungen von Art. 3 BGBM (Beschrankung des freien Zugangs zum Markt) gegeben
sind®'.

- Zusatzliche Relevanz: Spezialgesetzliche Bestimmungen gehen vor gemass Art. 9 IV6B.

- In jedem Fall anwendbar bleibt das in Art. 9 Abs. 2°s BGBM verankerte Beschwerderecht
der WEKO®2.

3. Rechtsfolgen

Sind die Voraussetzungen von Art. 2 Abs. 7 BGBM erfilllt und geht keine andere Bestimmung
des Bundesrechts (Spezialgesetz) oder des (inter-)kantonalen Beschaffungsrechts (Art. 9 IVOB)
vor, hat die Vergabebehotrde eine Ausschreibung durchzufiihren, welche Personen mit Nieder-
lassung oder Sitz in der Schweiz nicht diskriminieren darf. Mit einer Ausschreibung ladt die zu-
standige Behorde von Amtes wegen mittels offentlicher Publikation potenzielle Bewerber ein,
innert Frist eine Eingabe zu machen®3. Dabei gibt die Behorde die Bedingungen flr die Auswahl
bekannt (Bewertungskriterien, Versteigerung, Losentscheid oder Rotation)®*. Der Auswahlent-
scheid ist aufgrund von Art. 9 Abs. 1 BGBM in Form einer anfechtbaren Verfligung zu erlassen,
damit der Rechtsschutz gewahrleistet ist®>. Das kantonale Recht sieht wenigstens ein Rechts-
mittel an eine verwaltungsunabhangige Behdrde vor (Art. 9 Abs. 2 BGBM). Gegen die verfiigten
Markzugangsbeschrankungen hat die WEKO ein Beschwerderecht (Art. 9 Abs. 2bs BGBM).

Den Anforderungen an eine Ausschreibung im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM nicht zu gentigen
vermag ein Einladungsverfahren, bei dem die Behoérde einen geschlossenen Kreis von weni-
gen, namentlich bestimmten Anbieter einladt, ein Gesuch einzureichen®. Ebenso wenig liegt
eine Ausschreibung vor, wenn die Behdrde ein eingegangenes Gesuch auflegt unter Ansetzung
einer Frist, in welcher Konkurrenzgesuche eingereicht werden kdnnen (Publikation eines Ge-
suchs)®’.

Die Anforderungen des Beschaffungsrechts gemass Art. 5 BGBM sowie kantonalem oder
interkantonalem Recht sind laut Rechtsprechung weder direkt noch analog auf die von Art. 2
Abs. 7 BGBM vorgesehene Ausschreibung anwendbar®®. Die Vergabebehorde verfiigt somit bei

51 Dazu DieBoLD, Ausschreibung, S. 225 f.: Mdgliche Ausnahme von der Pflicht zur Durchfiihrung einer 6f-
fentlichen Ausschreibung nach Massgabe von Art. 3 Abs. 1 BGBM, «wenn die wirtschaftliche Bedeutung
der Konzession flr den Konzessionar den Aufwand fiir die Ausschreibung nicht rechtfertigt oder wenn
ein anderer Grund vorliegt, wie etwa ausserste Dringlichkeit aufgrund unvorhersehbarer Ereignisse, ab-
gesprochene Angebote, keine Angebote usw.» Entscheidend ist dabei, «dass der Rechtsschutz gemass
Art. 9 Abs. 1 BGBM gewahrt bleibt und die Zuschlagsverfligung publiziert wird».

52 Musterbotschaft revIVSB, S. 19 f.; Botschaft revB6B, S. 1878 f.

53 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, Rz. 1002 f.

54 DieBoLD, Ausschreibung, S. 225.

55 BGE 143 11 598 E. 4.1.2 S. 606.

56 DieBoLD, Ausschreibung, S. 225.

57 BGE 142199 E. 3.1 S. 113.

58 BGE 14311 120 E. 6 S. 126 ff.; 143 11 598 E. 4.1.2 S. 605. Eingehend BVGer, B-6872/2017 vom 22. Au-
gust 2022, E. 3.3; kritisch dazu BEYELER, Sondernutzung, S. 472, Fn. 14. Vgl. auch Botschaft revBGBM,
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der Ausgestaltung des Ausschreibungsverfahrens tber mehr Flexibilitat als bei der Vergabe von
Beschaffungsauftragen®®. Insbesondere muss das Verfahren nicht unbedingt auf die Bestim-
mung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots im Sinne des besten Preis-/Leistungsverhaltnis-
ses ausgerichtet sein®. Vielmehr konnen auch — selbst ohne Abstlitzung auf eine entsprechende
gesetzliche Grundlage — weitere offentliche Interessen, etwa solche des Umweltschutzes, der
Nachhaltigkeit oder sozialpolitische Interessen als Auswabhlkriterien in Betracht gezogen wer-
den®'. Allerdings sind mit dem totalrevidierten Beschaffungsrecht die méglichen Zuschlagskrite-
rien Uber den Preis und die Qualitat einer Leistung hinaus auf zahlreiche weitere Aspekte erwei-
tert worden. Dazu gehdren auch o6ffentliche Interessen wie die Nachhaltigkeit einer Leistung
(Art. 29 Abs. 1 IV6B) oder — ausserhalb des Staatsvertragsbereichs — gewisse sozial- und bil-
dungspolitische Interessen (vgl. Art. 29 Abs. 2 IV6B). Insofern hat sich der Unterschied zwischen
dem beschaffungsrechtlichen und dem binnenmarktrechtlichen Ausschreibungsverfahren ein
Stiick weit relativiert.

Art. 2 Abs. 7 BGBM verlangt sodann, dass die Ubertragung der Nutzung kantonaler und kom-
munaler Monopole auf Private «Personen mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz nicht dis-
kriminieren» darf. Das Diskriminierungsverbot ist direkter Ausfluss des Gesetzeszwecks, allen
Erwerbstatigen und Unternehmen auf dem gesamten Gebiet der Schweiz gleichberechtigten
Zugang zum Markt gewahrleisten. In prozeduraler Hinsicht wird das Diskriminierungsverbot mit
der Durchflihrung eines Ausschreibungsverfahrens, das auf transparenten und sachlichen Aus-
wahlbedingungen beruht, verwirklicht®2. Auch wenn im Einzelfall zur Wahrung Uberwiegender
offentlicher Interessen auf ein Ausschreibungsverfahren verzichtet wird, muss das Vergabever-
fahren so ausgestaltet sein, dass ortsfremde Personen nicht diskriminiert werden (Art. 3 Abs. 1
lit. a BGBM). Das Verbot der herkunftsbezogenen Diskriminierung gilt somit als absolute
Schranke flr jede Vergabe von Nutzungsrechten.

4. Unterstellung der einzelnen Instrumente

Nach der Darstellung von Anwendbarkeit, Voraussetzungen und Rechtsfolgen von Art. 2 Abs. 7
BGBM gilt es nun zu prifen, inwieweit die einzelnen verwaltungsrechtlichen Instrumente, die zu
geschlossenen Markten flihren, unter diese Bestimmung oder unter das Beschaffungsrecht
(insbesondere Art. 9 IV6B) zu subsumieren sind. Soweit sich der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung keine Antworten entnehmen lassen, wird die Rechtsprechung von kantonalen Ge-
richten in die Analyse einbezogen.

S. 485 f. Fir eine analoge Anwendung grundsétzlicher Regeln des Beschaffungsrechts auf Ausschrei-
bungen nach Art. 2 Abs. 7 BGBM hingegen: CR-PoLTIER, LMI 2 VII, Rz. 57; RENFER, Ausschreibung,
Rz. 24; OescH/RENFER, OFK/Wettbewerbsrecht Il, BGBM, Art. 2 Rz. 7. Sodann auch WEKO-Empfeh-
lung, ortsfremde Taxidienste, Rz. 58.

59 DiesoLD, Verwirklichung, Rz. 85.

60 BGE 14311120 E. 6.4 S. 129 f.

61 BGE 143 11 120 E. 6.5.2 S. 131 f. Vgl. EssEIvA, Mise en concurrence, S. 205 f.; CR-POLTIER, LMI 2 VII,
Rz. 71.

62 BGE 143 11 598 E. 4.1.2 S. 606.
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a. Monopolkonzessionen

Bereits aus dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 7 BGBM folgt, dass die Vergabe von kantonalen und
kommunalen Monopolkonzessionen auf Private nach dieser Bestimmung ausschreibungs-
pflichtig ist (zum Begriff der Monopolkonzession Rz. 9 ff.). Dies entspricht denn auch standiger
bundesgerichtlicher Rechtsprechung®3. Wie vorne ausgefiihrt, sollten mit Blick auf den Zweck
des BGBM auch Monopole unter Art. 2 Abs. 7 BGBM fallen, die zwar im Bundesrecht begriindet
sind, jedoch von kantonalen oder kommunalen Behdrden mittels Vergabe von Konzessionen auf
Private Ubertragen werden (Rz. 34). Ein Verzicht auf Ausschreibung einer Art. 2 Abs. 7 BGBM
unterstellten Monopolkonzession lasst sich nur ausnahmsweise nach Massgabe der strengen
Voraussetzungen von Art. 3 BGBM rechtfertigen (Rz. 42).

Fraglich ist, ob Monopolkonzessionen auch unter die besondere beschaffungsrechtliche Aus-
schreibungspflicht gemass Art. 9 IVOB fallen. Diese Bestimmung sieht vor, dass die Verleihung
einer Konzession als 6ffentlicher Auftrag gilt und damit nach den Regeln des Beschaffungsrechts
auszuschreiben ist, «wenn der Anbieterin dadurch ausschliessliche oder besondere Rechte zu-
kommen, die sie im &ffentlichen Interesse wahrnimmt, und ihr dafiir direkt oder indirekt ein Ent-
gelt oder eine Abgeltung zukommt» (Rz. 40 f.). Auf jeden Fall von Art. 9 IVGB erfasst sind Mo-
nopolkonzessionen, mit denen zugleich eine 6ffentliche Aufgabe auf den Konzessionar Ubertra-
gen wird (vgl. Rz. 71 betreffend Leistungsauftrage). Wie aus der Entstehungsgeschichte hervor-
geht, sind demgegentiiber Konzessionen, die nichtim Zusammenhang mit éffentlichen Aufgaben
stehen, von Art. 9 IV6B ausgenommen®4. Aus dem Wortlaut und der Systematik von Art. 9 IVGB,
der die Verleihung einer Konzession alternativ neben die Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe
stellt, ergibt sich dagegen eine weitere Interpretation. Demnach sind Konzessionen Art. 9 VOB
unterstellt, wenn das mit ihnen Ubertragene Sonderrecht einem o6ffentlichen Interesse dient —
ohne dass sie zwingend mit der Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe einhergehen®.

In der Lehre werden Konzessionen, mit denen eine offentliche Aufgabe Ubertragen wird oder die
im &ffentlichen Interesse von der Konzessionarin ausgelibt werden missen (Betriebspflicht), teil-
weise als Konzessionen des 6ffentlichen Dienstes (concessions de service public) bezeich-
net®®. Die Rechtsprechung zu Art. 9 IV6B wird zu klaren haben, ob diese Vorschrift in Bezug auf
Konzessionen eng (im Sinne von Konzessionen, die mit der Ubertragung einer dffentlichen Auf-
gabe einhergehen) oder weit (im Sinne von Konzessionen, an deren Auslibung ein &ffentliches
Interesse besteht) auszulegen ist. Falls die Vergabe einer Monopolkonzession bzw. einer Kon-
zession des o6ffentlichen Dienstes sowohl unter die binnenmarkt- als auch unter die beschaf-
fungsrechtliche Ausschreibungspflicht fallt, geht letztere grundsatzlich vor (Rz. 42 f.).

63 BGE 14311598 E. 4.1.1S.605; 1451132 E. 3.1 S. 37; 14511252 E. 5.1 S. 256; 14511 303 E. 6.1.1 S. 307.

64 Musterbotschaft reviVoB, S. 35; BGE 143 11 120 E. 6.3.2 S. 128 m.w.H. So auch MULLER, Handkommen-
tar, Art. 9 Rz. 25 ff.; TRUEB/CLAUSEN, OFK/Wettbewerbsrecht I, B6B, Art. 9 Rz. 12 ff.

65 Vgl. POLTIER, énigmes, S. 154 f.

66 TSCHANNEN/MULLER/KERN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 1258; POLTIER, énigmes, S. 153. Vgl. auch
Musterbotschaft reviVoB, S. 35; Botschaft revBoB, S. 1899.



51

52

53

UNIVERSITAT BERNHARD RUTSCHE
LUZERN Analyse der binnenmarktrechtlichen
Ausschreibungspflicht (Art. 2 Abs. 7 BGBM)

Seite: 20/40

b. Sondernutzungskonzessionen

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind nicht nur rechtliche, sondern auch faktische
Monopole von Art. 2 Abs. 7 BGBM erfasst (Rz. 38). Entsprechend ist die Vergabe von Konzes-
sionen auf Sondernutzung von o6ffentlichen Sachen im Gemeingebrauch geméss Art. 2
Abs. 7 BGBM genauso wie die Vergabe von Monopolkonzessionen auszuschreiben (zum Begriff
der Sondernutzung Rz. 14)%7. Vorbehalten bleibt sektorspezifische Sondervorschriften auf Bun-
desebene, welche Kantone und Gemeinden von einer Ausschreibungspflicht dispensieren
(Rz. 39).

Eine Sonderkonstellation liegt vor, wenn das Gemeinwesen die Vergabe einer Sondernutzungs-
konzession mit einem 6ffentlichen Auftrag kombiniert, der seinerseits dem Beschaffungsrecht
untersteht. So hatte die Stadt Genf im Juni 2006 die Konzession fiir den Plakataushang auf
offentlichem Grund mit der Nebenleistung verknlpft, in der Stadt Fahrrader zur Selbstausleihe
zur Verfligung zu stellen, wobei die Einnahmen aus dem Veloverleih der Stadt zukommen soll-
ten®. Das Bundesgericht hielt zunachst fest, dass die Erteilung der Konzession fir den Plakat-
aushang auf offentlichem Grund keine offentliche Beschaffung darstellt®®. Das 6ffentliche Be-
schaffungsrecht ist aber dennoch ausnahmsweise anwendbar, wenn

(1) die Konzessionarin Leistungen von einer gewissen Bedeutung erbringen muss,
(2) welche sich von der Konzession loslésen lassen und
(3) die ihrerseits eine 6ffentliche Beschaffung darstellen’.

Sind diese drei Voraussetzungen erfillt, untersteht das Gesamtgeschaft dem o6ffentlichen Be-
schaffungsrecht".

Konzessionen unterliegen unter bestimmten Voraussetzungen der besonderen beschaffungs-
rechtlichen Ausschreibungspflicht gemass Art. 9 IV6B (Rz. 40 f.). Aus der Entstehungsge-
schichte dieser Bestimmung geht indessen hervor, dass ihr Sondernutzungskonzessionen nicht
unterstellt sind”2. Ob diese Aussage in dieser Absolutheit aufrechterhalten werden kann, ist zwei-
felhaft. So ist denkbar, dass zusammen mit einer Sondernutzungskonzession zugleich eine 6f-
fentliche Aufgabe auf den Konzessionar ibertragen wird; in solchen Fallen muss Art. 9 VOB
Anwendung finden (vgl. Rz. 71 betreffend Leistungsauftrage)’. Dariiber hinaus kénnten Son-
dernutzungskonzessionen, deren Ausibung im 6ffentlichen Interesse liegt, ebenfalls unter Art. 9
IVEB fallen™. In solchen Fallen wiirde die beschaffungsrechtliche der binnenmarktrechtlichen
Ausschreibungspflicht grundsatzlich vorgehen (Rz. 42 f.). Ob und inwieweit Art. 9 IVOB auf die

67 BGE 143 Il 598 E.4 S.604 ff.; BGer, 2C_351/2017 vom 12. April 2018, E. 3.3.; 2C_959/2021,
2C_961/2021 vom 30. November 2022, E. 2.2 und E. 7.

68 BGE 135 Il 49 Sachverhalt S. 51.

69 BGE 1351149 E. 4.2-4.4 S. 52 ff. Bestatigung von BGE 125 1 209 E. 6 S. 212 ff.

70 BGE 1351149 E. 4.4 S. 56.

A Bestétigt in BGer, 2C_198/2012 vom 16. Oktober 2012, E. 5.1.3; 2C_994/2016 vom 9. Marz 2018,
E. 1.3.2.

72 Musterbotschaft reviV6B, S. 35. Vgl. auch BVGer, B-6872/2017 vom 22. August 2022, E. 3.3.

73 MULLER, Handkommentar, Art. 9 Rz. 28.

74 Vgl. POLTIER, énigmes, S. 154 f.
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Vergabe von Sondernutzungskonzessionen anwendbar ist, wird von der Judikatur zu beantwor-
ten sein.

Art. 2 Abs. 7 BGBM untersteht nicht nur die Vergabe der Sondernutzung von 6ffentlichen Sa-
chen im Gemeingebrauch wie Strassen, Platze oder dem Untergrund, sondern auch die Vergabe
der bestimmungsgemassen Sondernutzung einer Verwaltungssache. Verwaltungssachen sind
alle offentlichen Sachen, die fiir spezifische staatliche Aufgaben bestimmt sind, wie etwa Ver-
waltungsgebaude, offentliche Schulen, Spitaler, Bibliotheken und Sportanlagen oder Fahrzeuge
von Offentlichen Verkehrsunternehmen’. Gemass Bundesgericht kdnnen faktische Monopole
auch auf der Herrschaftsbefugnis des Gemeinwesens liber Verwaltungssachen beruhen®. So
hat das Bundesgericht die Vereinbarungen zur Ernennung der Direktionen, die fur die Leitung
zweier Stadttheater in Genf wahrend mehrerer Theatersaisons zustandig sind, wie Sondernut-
zungskonzessionen behandelt und folgerichtig Art. 2 Abs. 7 BGBM unterstellt’”.

Keine Vergabe im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM ist demgegentiber die Uberlassung von Nut-
zungsrechten an staatlichem Finanzvermogen, welches nicht unmittelbar der Erfiillung 6ffentli-
cher Aufgaben dient’®. Finanzvermdgen kann gemass Bundesgericht kein faktisches Monopol
begriinden®. Daher ist die Zuteilung des Auftrags an eine Privatperson, ein Hotel und ein Res-
taurant im Finanzvermoégen der Stadt Genf zu betreiben, von der Ausschreibungspflicht gemass
Art. 2 Abs. 7 BGBM ausgenommen®’. Eine Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM sollte indessen
dann in Betracht gezogen werden, wenn die Verfligungsmacht Uber eine Sache im Finanzver-
mogen dem Staat eine faktische Monopolstellung vermittelt. Es geht um Félle, in denen Unter-
nehmen aufgrund der Nutzung von staatlichem Finanzvermdgen einen derartigen Wettbewerbs-
vorteil erlangen, dass andere Anbieter im relevanten Markt nicht konkurrenzfahig sind. In diesen
Situationen sollte der Umstand, dass das Finanzvermdgen nicht unmittelbar der Erflllung einer
offentlichen Aufgabe dient, der Qualifikation als kantonales oder kommunales Monopol und da-
mit einer Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM nicht entgegenstehen?’.

Bisher nicht hoéchstrichterlich entschieden wurde die Frage, ob die ausserordentliche Nutzung
von Verwaltungssachen der Ausschreibungspflicht von Art. 2 Abs. 7 BGBM untersteht. Eine
ausserordentliche, d.h. nicht bestimmungsgemasse Nutzung von Verwaltungssachen besteht
darin, dass staatliche Behdrden oder staatlich beherrschte Unternehmen ihre Verwaltungssa-
chen ausserhalb der 6ffentlichen Aufgaben gegen Entgelt Privaten zur Verfligung stellen. Dies

75 BGE 1381 274 E. 2.3.2 S. 284. MOSER, Der offentliche Grund, S. 18 ff.

76 BGE 14511 303 E. 6.1.3 S. 309.

77 BGE 14511 303 E. 6.1.3 S. 309.

8 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 2203 f.; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, Rz. 1338.

79 BGE 14511252 E. 5.1 S. 256.

80 BGE 14511252 E. 5.1 S. 256 f.

81 Aus analogen Grinden wird in der Literatur die Auffassung vertreten, dass Investitionen in das Finanz-
vermdgen nicht grundsatzlich vom Beschaffungsrecht ausgenommen sein sollen: DIEBOLD, Ausschrei-
bung, S. 231; POLTIER, Marchés publics, S. 13 Fn. 18; DIEBOLD/MAGNIN, Wettbewerbsrechtliche Diszipli-
nierung, S. 218, je mit weiteren Hinweisen auch auf Gegenmeinungen. Sodann VGer GR U 00 45 vom
23. August 2000 E. 1a = PVG 2000, 255 ff. (Renovation an einem Hotel im Eigentum einer Gemeinde).
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ist zulassig, soweit dadurch die Erfiillung der 6ffentlichen Aufgaben nicht beeintrachtigt wird®2.
Soweit privatwirtschaftliche Tatigkeiten nicht auf eine ausserordentliche Nutzung von Verwal-
tungssachen angewiesen sind, steht nicht der Marktzugang auf dem Spiel. Mégliche Beispiele
sind die Vermietung von Horsalen in Universitatsgebauden an private Veranstalter oder die Be-
reitstellung der Aussenflachen von Verkehrsbussen flir das Anbringen von Werbetexten. In sol-
chen Fallen besitzt das Gemeinwesen kein faktisches Monopol®3, weshalb Art. 2 Abs. 7 BGBM
keine Anwendung findet. Wie die Bereitstellung von Sachen im Finanzvermdgen zur exklusiven
Nutzung (Rz. 55) kann aber auch die Uberlassung von Verwaltungssachen zur ausserordentli-
chen Nutzung aufgrund der damit verbundenen Wettbewerbsvorteile eine Ausschlusswirkung
entfalten. Zu denken ist etwa an die Vermietung von Parkplatzen, die zum Verwaltungsvermégen
eines offentlichen Flughafens gehdren, an private Anbieter von Autopark-Dienstleistungen («Va-
let-Parking»). In solchen Fallen ist von einer faktischen Monopolstellung des Verwaltungstragers
auszugehen; entsprechend sollte die Ubertragung des Rechts auf ausserordentliche Nutzung
der Verwaltungssache der Ausschreibungspflicht von Art. 2 Abs. 7 BGBM unterstehen®*.

Falls kantonale oder kommunale Behoérden eine Sondernutzungskonzession vergeben, haben
sie somit die Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM zu beachten. Eine andere Frage
ist, inwieweit die Kantone und Gemeinden frei sind, fir die Vergabe von Rechten auf Sondernut-
zung offentlicher Sachen anstelle einer Konzession auch andere verwaltungsrechtliche In-
strumente wie namentlich eine Bewilligung oder einen verwaltungsrechtlichen Vertrag vorzuse-
hen. Gemass Bundesgericht sind die Kantone in der Wahl des verwaltungsrechtlichen Instru-
mentariums im Prinzip frei, soweit die Vergabe mittels Konzession nicht durch das Gbergeord-
nete Recht vorgeschrieben ist®®. Zugleich betont das Bundesgericht aber, dass die verwendete
Bezeichnung des Vergabeinstruments mit Blick auf die Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 7 BGBM
nicht entscheidend ist®.

In einem Urteil von 2018 zur Nutzung von Geothermie kam das Bundesgericht zum Schluss,
dass der Kanton fir ein Pilotprojekt im Bereich der Tiefengeothermie ein Bewilligungsregime
vorsehen durfte und die Vergabe des Untergrunds fiir die entsprechende Nutzung nicht der Aus-
schreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM unterstand®’. Ausschlaggebend fiir dieses Ergebnis
war aber letztlich nicht der Umstand, dass der Kanton ein Bewilligungsregime kannte, sondern
andere Griinde. Zum einen brachte das Bundesgericht vor, dass kein &ffentlicher Auftrag im
Sinne des Beschaffungsrechts gegeben sei und mit dem Recht auf Nutzung von Geothermie im
Rahmen eines Pilotprojekts keine offentliche Aufgabe Ubertragen werde®. Dieses Argument
kann jedoch nicht massgebend sind, verlangt doch Art. 2 Abs. 7 BGBM weder das Vorliegen

82 BGE 127 1 84 E. 4b S. 89; BVGer, B-4786/2020 vom 21. September 2021, E. 1.4.3.1.

83 BGE 127 184 E. 4b S. 89.

84 Vgl. BGE 143 | 37 E. 8.1 S. 47: Beachtung des Gebots der Gleichbehandlung der Konkurrenten (Art. 27
BV) im Zusammenhang mit der Ausiibung von «Valet-Parking» auf dem Gelande des Internationalen
Flughafens Genf (Verwaltungsvermégen).

85 BGE 1451132 E. 3.1 S. 37.

86 BGE 14511 32 E. 4.1 S. 39. So bereits BGE 143 11 598 E. 4.1 S. 604 mit Verweis auf CR-POLTIER, LMI 2
VII Rz. 33.

87 BGE 1451132 E. 4 S. 38 ff.

88 BGE 1451132 E. 4.1 S.39f. und E. 4.2 S. 40.
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einer 6ffentlichen Beschaffung noch die Ubertragung einer offentlichen Aufgabe®®. Zum anderen
bemerkte das Gericht, dass sich der Kanton darauf beschrankt habe, einem privaten Unterneh-
men auf dessen Antrag hin die Auslibung einer bestimmten Tatigkeit zu gestatten, wobei es sich
lediglich um ein punktuelles Projekt an einem bestimmten Ort handelte®®. Dieses Argument
konnte bedeuten, dass es sich im vorliegenden Fall nicht um eine Sondernutzung im Sinne einer
ausschliesslichen Nutzung einer 6ffentlichen Sache wahrend einer langeren Dauer (Rz. 14) han-
delte, sondern um eine weniger intensive Nutzung im Sinne eines gesteigerten Gemeinge-
brauchs. Allerdings fehlt es im Urteil an einer Qualifikation der Nutzung als gesteigerter Gemein-
gebrauch.

Naheliegender ist die Annahme, dass das Bundesgericht der Auffassung der Vorinstanz folgte,
wonach Art. 2 Abs. 7 BGBM nicht auf Projekte anwendbar ist, die auf unternehmerische Eigen-
initiative zurlickgehen®'. Im konkreten Fall wurde das Pilotprojekt fiir die Nutzung von Geother-
mie am fraglichen Ort von einem privaten Unternehmen initiiert und ausgearbeitet. Wenn die
Initiative fir die Nutzung der 6ffentlichen Sache von einem privaten Unternehmen ausgeht und
dieses entsprechende Vorinvestitionen tatigt, kann dies durchaus eine Ausnahme von der Aus-
schreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM begriinden®?. Dies andert jedoch nichts daran, dass
das Gemeinwesen aufgrund seiner Herrschaft Uber 6ffentliche Sachen in Bezug auf wirtschaft-
liche Tatigkeiten, die auf die Nutzung dieser Sache angewiesen sind, ein faktisches Monopol
innehat. Entsprechend hatte im Urteil von 2018 zur Nutzung von Geothermie Art. 2 Abs. 7 BGBM
fur anwendbar erachtet und der Verzicht auf Ausschreibung auf die Rechtfertigungsgriinde ge-
mass Art. 3 BGBM abgestlitzt werden sollen. Insgesamt kann dieses Urteil daher nicht im Sinne
einer Anderung der Rechtsprechung zur Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf die Ubertra-
gung der Nutzung faktischer Monopole verstanden werden®s.

c. Bewilligungen fiir gesteigerten Gemeingebrauch

Die Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf Bewilligungen fiir gesteigerten Gemeingebrauch ist
in der Lehre umstritten (zum Begriff des gesteigerten Gemeingebrauchs Rz. 14)%. Bejaht

89 DieoLD, Verwirklichung, Rz. 82.

90 BGE 1451132 E. 4.2 S. 40.

91 Zu diesem Argument der Vorinstanz BGE 145 |l 32 E. 4 S. 38 f.: « la cour cantonale (selon laquelle
I'art. 2 al. 7 LMI ne s'appliquerait pas aux projets relevant de l'initiative personnelle) ».

92 Dies war auch einer der Griinde fiir den Bundesgesetzgeber, in den Bereichen der Wassernutzungs- und

Stromnetzkonzessionen eine Ausnahme von der Ausschreibungspflicht zu statuieren (vgl. Parlamentari-
sche Initiative «Keine unndtige Burokratie im Bereich der Stromnetze», Bericht der Kommission fiir Um-
welt, Raumplanung und Energie des Nationalrates vom 21. Februar 2011, BBl 2011 2901, 2909).

93 Vgl. die kritischen Bemerkungen zu BGE 145 Il 32 von ANDREAS ABEGG/LEONIE DORIG/GORAN SEFEROVIC,
URP 2019 420, S. 437 f.

%4 Fur die Anwendung von Art. 2 Abs.7 BGBM: RUTscHe/DIEBOLD, Geschlossene Markte, S. 105f,;
DieBoLD, Ausschreibung, S.245; DiesoLD, Verwirklichung, Rz. 83; implizit auch OESCH/RENFER,
OFK/Wettbewerbsrecht Il, BGBM, Art. 2 Rz. 6 (Monopol im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM als geschlos-
sener Markt).

Fir die Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM: BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 817; ESSEIVA, Mise en
concurrence, S. 203; REY/WITTWER, Ausschreibungspflicht, S. 588.
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wurde die Unterstellung solcher Bewilligungen unter die binnenmarktrechtliche Ausschreibungs-
pflicht in der kantonalen Gerichtspraxis® und der Verwaltungspraxis der WEKO®.

Bisher hat das Bundesgericht nicht explizit entschieden, ob Art. 2 Abs. 7 BGBM neben der
Vergabe von Sondernutzungskonzessionen auch die Vergabe von Bewilligungen flr gesteiger-
ten Gemeingebrauch erfasst. Einzelne Urteile scheinen darauf hinzudeuten, dass das Bundes-
gericht von einer Nichtunterstellung solcher Bewilligungen unter Art. 2 Abs. 7 BGBM ausgeht. In
diese Richtung kénnte das erwahnte Urteil von 2018 zur Nutzung von Geothermie interpretiert
werden (Rz. 58). Ein moglicher Anhaltspunkt ist auch die folgende Bemerkung des Bundesge-
richts in einem Urteil von 2017 zur Zuteilung von Taxistandplatzen: Wenn die Ubertragung eines
Nutzungsrechts die Nutzung des &ffentlichen Grundes betrifft, ist die Intensitat der Nutzung aus-
schlaggebend dafiir, ob es sich um eine Bewilligung (gesteigerte Nutzung) oder um die Erteilung
einer Konzession (ausschliessliche Nutzung) handelt, die zur Anwendung von Art. 2 Abs. 7
BGBM fiihrt®”. E contrario kdnnte daraus geschlossen werden, dass eine Bewilligung fiir gestei-
gerten Gemeingebrauch nicht zur Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM fiihrt.

Fraglich ist, ob sich aus der Unterstellung von faktischen Monopolen unter Art. 2 Abs. 7 BGBM
folgern lasst, dass auch die Vergabe von Bewilligungen flir gesteigerten Gemeingebrauch von
dieser Bestimmung erfasst ist. Der Begriff des faktischen Monopols wird in Lehre®® und Recht-
sprechung® in der Regel im Zusammenhang mit der Sondernutzung 6ffentlicher Sachen — nicht
aber mit dem gesteigerten Gemeingebrauch — verwendet. Das Bundesgericht hat indessen den
Begriff des faktischen Monopols offen definiert. Demnach «besteht ein faktisches Monopol, wenn
das Gemeinwesen kraft seiner Herrschaft Gber den 6ffentlichen Grund Private von einer ihnen
an sich nicht verbotenen wirtschaftlichen Tatigkeit ausschliesst»'®. Ist eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit wie etwa der Betrieb von Standplatzen auf Wochenmarkten, das Taxi- oder das Zirkusge-
werbe auf die gesteigerte Nutzung 6ffentlicher Sachen angewiesen, libt das Gemeinwesen —in
Anwendung der bundesgerichtlichen Definition — kraft seiner Herrschaft Gber den &ffentlichen
Grund ein faktisches Monopol aus.

Unabhangig vom Verstandnis des Begriffs «faktisches Monopol» legt der Zweck der Ausschrei-
bungspflicht von Art. 2 Abs. 7 BGBM nahe, die Vergabe von Bewilligungen fiir gesteigerten
Gemeingebrauch dieser Bestimmung zu unterstellen: Die Ausschreibung ist ein prozedurales
Instrument, um Personen flr die Auslibung ihrer Erwerbstatigkeit auf dem gesamten Gebiet der
Schweiz freien und gleichberechtigten (diskriminierungsfreien) Zugang zum Markt zu gewahr-

95 Urteil des Kantonsgerichts Luzern vom 21. Juli 2014, RPW 2014/3 650, E. 3.5 betreffend Vergabe von
Bewilligungen fir den Betrieb von Marronistéanden.

% WEKO-Empfehlung, usage du sous-sol, Rz. 4; WEKO-Empfehlung, Taxi Genf, Rz. 31.

97 BGE 143 11 598 E. 4.1.1 S. 605: «Lorsque le transfert d'un droit d'exploitation concerne l'usage du do-
maine public, c'est l'intensité de I'usage qui permet de déterminer si I'on a affaire a une autorisation (usage
accru) ou a la délivrance d'une concession (usage privatif) conduisant a I'application de I'art. 2 al. 7 LMI.»

%8 Vgl. MOSER, Der 6&ffentliche Grund, S. 282 ff.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
Rz. 2696 ff.; TSCHANNEN/MULLER/KERN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 1244.

99 Vgl. BGE 143 11 598 E. 4.1.1 S. 605; 14511 252 E. 5.1 S. 256; 145 11 303 E. 6.1.2 S. 308.

100 BGE 128 I 3E. 3b S. 11.
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leisten (Art. 1 Abs. 1 BGBM). Mit Bewilligungen flir gesteigerten Gemeingebrauch zwecks Aus-
Ubung einer Erwerbstatigkeit entscheidet das Gemeinwesen Uber den Marktzugang. Da dieser
Zugang aufgrund der fehlenden Gemeinvertraglichkeit des gesteigerten Gemeingebrauchs auf
eine bestimmte Anzahl von Anbietern begrenzt ist, ist der entsprechende Markt geschlossen
(Rz. 13 ff.). Insoweit sind die Wettbewerbsverhaltnisse bei gesteigertem Gemeingebrauch die-
selben wie bei der Sondernutzung von 6ffentlichen Sachen sowie der Nutzung von rechtlichen
Monopolen®, Die teleologische Auslegung spricht somit fiir eine Anwendung von Art. 2 Abs. 7
BGBM auf Bewilligungen flr gesteigerten Gemeingebrauch.

Die Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf Bewilligungen fiir gesteigerten Gemeingebrauch
ergibt sich auch aus einer verfassungskonformen Auslegung dieser Bestimmung. Aus der
Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 und 94 BV folgt, dass der Staat direkte Konkurrenten gleich zu
behandeln hat, wenn er 6ffentlichen Grund zur wirtschaftlichen Nutzung vergibt und dafiir Bewil-
ligungen erteilt. Das Gemeinwesen muss das Bewilligungsverfahren so ausgestalten, dass mog-
lichst faire Wettbewerbsverhéltnisse geschaffen werden'®?. In prozeduraler Hinsicht bedeutet
dies gemass Bundesgericht, dass der Staat Rechte auf gesteigerte Nutzung 6ffentlichen Grun-
des zu wirtschaftlichen Zwecken in einem offenen Verfahren vergeben muss'®. Offene Verga-
beverfahren im verfassungsrechtlichen Sinn erméglichen allen Interessenten, sich um den Zu-
schlag — etwa die Erteilung der Bewilligung fiir den gesteigerten Gemeingebrauch — zu bewer-
ben. Die Offenheit des Verfahrens zeigt sich darin, dass jedermann ein Bewilligungsgesuch stel-
len kann und die Behorde verpflichtet ist, jedes eingereichte Gesuch zu prifen und dartber zu
entscheiden. Sofern das Gemeinwesen aus eigener Initiative eine 6ffentliche Sache in bestimm-
tem Umfang fiir eine gesteigerte Nutzung zu wirtschaftlichen Zwecken vergibt und mehrere po-
tenzielle Anbieter in Frage kommen, kann den verfassungsrechtlichen Anforderungen an ein
offenes Verfahren nur in Gestalt einer Ausschreibung nachgekommen werden. Mit Blick darauf,
dass das BGBM zum Zweck hat, die Wirtschaftsfreiheit im Binnenmarkt zu verwirklichen%4,
muss in diesen Fallen Art. 2 Abs. 7 BGBM zur Anwendung kommen. Dies bedeutet insbeson-
dere, dass der Zuschlag in Form einer anfechtbaren Verfligung nach Art. 9 Abs. 1 BGBM zu
erlassen ist und der WEKO ein Beschwerderecht nach Art. 9 Abs. 2% BGBM zukommt (Rz. 43).

Gegen die Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf Bewilligungen fiir gesteigerten Gemein-
gebrauch hatin der Lehre insbesondere MARTIN BEYELER die folgenden Argumente vorgebracht:
Der Bewilligung flr gesteigerten Gemeingebrauch fehle es an hinreichender Exklusivwirkung
gegenuber allfalligen Konkurrenten, zumal sie «meist lokal sehr begrenzter und iberdies auch
voribergehender Natur» sei. Eine Ausschreibung gesteigerten Gemeingebrauchs ware auch
deshalb sinnwidrig, «da gesteigerter Gemeingebrauch typischerweise allein der Initiative des

101 Vgl. DIEBOLD, Verwirklichung, Rz. 83; OESCH/RENFER, OFK/Wettbewerbsrecht Il, BGBM, Art. 2 Rz. 6.

102 BGE 128 1136 E. 4.1 S. 146.

103 BGer, 2C_660/2011 vom 9. Februar 2012, E. 4.2.

104 Botschaft BGBM, S. 1283: «Die Handels- und Gewerbefreiheit bildet aber den inhaltlichen Ausgangs-
punkt des Binnenmarkigesetzes. Sein personlicher wie auch sein sachlicher Geltungsbereich halt sich
innerhalb dessen, was von der HGF erfasst wird.»; revBGBM, S. 490: «Diesbezlglich ist daran zu erin-
nern, dass mit dem Gesetz primér die Stérkung der Binnenmarktfunktion der Wirtschaftsfreiheit verfolgt
wird.»
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privaten Nutzungsinteressenten entspringt und eine entsprechende Bewilligung grundsatzlich
alle (allerdings nicht alle zur selben Zeit am selben Ort) erhalten kénnen, welche die Vorausset-
zungen erfilllen». Ganz abgesehen davon kdnne in ihr keine eigentliche «Ubertragung der Nut-
zung» eines Monopols im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM, sondern bloss eine (temporére) «Uber-
lassung» erblickt werden'05,

Diesen Argumenten lasst sich wiederum entgegenhalten, dass Bewilligungen fiir gesteigerten
Gemeingebrauch durchaus eine derart starke Exklusivwirkung entfalten kénnen, dass Konkur-
renten ohne Bewilligung vom Marktzugang ausgeschlossen sind oder zumindest erhebliche
Wettbewerbsnachteile erleiden. Die erwdhnten Beispiele der Marktstandplatze, Standplatze fir
Taxis oder Zirkusstandplatze mogen dies belegen. Das Argument, dass gesteigerter Gemeinge-
brauch typischerweise auf die Eigeninitiative von privaten Interessenten zuriickgeht, spricht nicht
gegen die prinzipielle Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 7 BGBM. Vielmehr liesse sich in solchen
Fallen allenfalls gestiitzt auf Art. 3 BGBM eine Ausnahme von der Ausschreibungspflicht be-
grunden. Schliesslich kann die Semantik von Art. 2 Abs. 7 BGBM («Ubertragung der Nutzung»)
nicht entscheidend sein, wenn der Zweck der Bestimmung sowie deren verfassungskonformen
Auslegung eine Anwendung der Ausschreibungspflicht auf Bewilligungen fir gesteigerten Ge-
meingebrauch aufdrangen (vgl. Rz. 57).

Insgesamt bestehen damit rechtliche Unsicherheiten hinsichtlich der Frage, ob Bewilligungen
fur gesteigerten Gemeingebrauch der Ausschreibungspflicht von Art. 2 Abs. 7 BGBM unterstellt
sind. Um die Frage definitiv zu klaren, bedarf es entweder eines Grundsatzurteils durch das
Bundesgericht oder einer expliziten Regelung durch den Gesetzgeber.

d. Kontingentbewilligungen

Mit Kontingentbewilligungen steuert das Gemeinwesen die Anzahl von Anbietern in einem Markt
in Form von Hoéchstzahlen oder Bedirfnisklauseln. Wie Monopol- und Sondernutzungskonzes-
sionen sowie Bewilligungen flir gesteigerten Gemeingebrauch flihren auch Kontingentbewilli-
gungen bzw. wirtschaftspolitische Bewilligungen zu geschlossenen Markten (Rz. 16 f.). Kon-
tingentbewilligungen bergen daher die Gefahr, dass bei deren Erteilung ortsfremde Anbieter dis-
kriminiert werden. Mit Blick auf den Zweck des BGBM, Erwerbstatigen auf dem gesamten Gebiet
der Schweiz freien und gleichberechtigten Zugang zum Markt zu gewahrleisten (Art. 1 Abs. 1
BGBM), sollte daher die Vergabe von Kontingentbewilligungen durch kantonale und kommunale
Behorden ebenfalls der Ausschreibungspflicht von Art. 2 Abs. 7 BGBM unterstehen'%.

Das Bundesgericht hat bisher die Frage, ob Kontingentbewilligungen nach Massgabe von
Art. 2 Abs. 7 BGBM auszuschreiben sind, nicht thematisiert. Soweit ersichtlich gibt es dazu auch
keine kantonale Rechtsprechung. Ob Kontingentbewilligungen unter Art. 2 Abs. 7 BGBM subsu-
miert werden kénnen, ist insofern in gleichem Masse unsicher wie die Frage, ob Bewilligungen
fur gesteigerten Gemeingebrauch dieser Bestimmung unterstehen (Rz. 67).

105 Zum Ganzen BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 817 (einschliesslich Zitate).

108 RuUTscHE/DIEBOLD, Geschlossene Méarkte, S. 105 f.; DIEBOLD, Ausschreibung, S. 244; DIEBOLD, Verwirkli-
chung, Rz. 75, 79; implizit auch OESCH/RENFER, OFK/Wettbewerbsrecht Il, BGBM, Art. 2 Rz. 6 (Monopol
im Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM als geschlossener Markt).
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e. Leistungsauftrage

Mit Leistungsauftragen Ubertragt das Gemeinwesen offentliche Aufgaben auf Dritte. Leistungs-
auftrage, mit denen marktfahige 6ffentlichen Aufgaben — und nicht um staatliche Vollzugsaufga-
ben mit hoheitlichem Charakter — delegiert werden, fihren zu geschlossenen Markten, wenn
sie erstens mengenmassig begrenzt und zweitens mit derart gewichtigen Wettbewerbsvorteilen
verbunden sind, dass eine Anbieterin ohne Leistungsauftrag nicht konkurrenzfahig ist. Solche
Vorteile sind namentlich Abgeltungen (Subventionen) oder das Recht auf Abrechnung zulasten
einer Sozialversicherung (zum Ganzen Rz. 18 f.).

Die Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM greift dann, wenn eine kantonale oder kom-
munale Behdrde die Nutzung eines rechtlichen oder faktischen Monopols im Sinne der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung auf Private Ubertragt (Rz. 33 ff.). Dabei ist vorausgesetzt, dass die
monopolisierte Tatigkeit eine Erwerbstatigkeit im Sinne von Art. 1 Abs. 1 und 3 BGBM darstellt.
Offentliche Aufgaben sind nicht zwingend mit einer Monopolisierung verkniipft. Die Erteilung ei-
nes Leistungsauftrags kann aber mit der Ubertragung eines Monopolrechts verbunden sein,
namentlich mit der Verleihung einer Monopol- oder Sondernutzungskonzession. Beispiele sind
Leistungsauftrage im Bereich des 6ffentlichen Regionalverkehrs'®?, des Betriebs von Stromnet-
zen'% oder der Erbringung von monopolisierten Rettungsdienstleistungen'®. Ist die Ubertra-
gung des Monopolrechts selbst Art. 2 Abs. 7 BGBM unterstellt, ist diese Bestimmung auch auf
die Erteilung des mit der Ausiibung des Monopolrechts verknipften Leistungsauftrags anwend-
bar. Findet indessen auf eine solche Vergabe zugleich Art. 9 IV6B Anwendung (dazu Rz. 73 f.),
ist diese Bestimmung anzuwenden, falls die beschaffungsrechtlichen Schwellenwerte erfillt sind
(Rz. 42).

Abgesehen von solchen Fallen (Kombination von Leistungsauftragen mit der Ubertragung von
Monopolrechten) ist fraglich, ob Art. 2 Abs. 7 BGBM fiir die Erteilung von Leistungsauftragen
gilt. Wie im Zusammenhang mit der Erteilung von Sondernutzungskonzessionen (Rz. 51) und
Bewilligungen fiur gesteigerten Gemeingebrauch (Rz. 63) kénnte argumentiert werden, dass die
Vergabe von Leistungsauftragen, die zu einer faktischen Marktschliessung fiihren, der binnen-
marktrechtlichen Ausschreibungspflicht unterstehen muss, um eine Diskriminierung von orts-
fremden Anbietern zu verhindern''°. Die Rechtsprechung hat dies jedoch bisher nicht aner-
kannt''".

107 Vgl. Art. 4 PBG (Personenbeforderungsregal) und Art. 28 ff. PBG (bestelltes Verkehrsangebot).

108 Vgl. Art. 3a StromVG (kantonale und kommunale Konzessionen im Zusammenhang mit dem Ubertra-
gungs- und dem Verteilnetz) und Art. 5 Abs. 1 StromVG (Leistungsauftrage an Netzbetreiber).

109 WEKO, Jahresbericht 2012, RPW 2013/1 1, S. 14; WEKO, Empfehlungen vom 1. Dezember 2014 zu-
handen des Bundesrats und des Interkantonalen Organs fir das 6ffentliche Beschaffungswesen betref-
fend Auswirkung der Revision und Harmonisierung des Beschaffungsrechts auf das Binnenmarktgesetz,
RPW 2014/4 801, S. 806. POLEDNA/DO CANTO, Gesundheitswesen, Rz. 8.

110 DieBoLD, S. 240; RUTSCHE, Leistungsauftrage, S. 89 f.: bei faktischer Marktschliessung durch Leistungs-
auftrage folgt eine Ausschreibungspflicht aus Art. 2 Abs. 7 BGBM sowie der Verfassung (Art. 27 und 94
sowie Art. 29 Abs. 2 BV).

m Vgl. immerhin BVGer, C-4154/2011 vom 5. Dezember 2013, E. 6.2.4: «<Um eine willkirfreie, transparente
und sachgerechte Auswahl zu gewahrleisten, muss ein interessierter Leistungserbringer im Laufe des
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Die Vergabe eines Leistungsauftrags untersteht als «Ubertragung einer offentlichen Aufgabe»
der besonderen beschaffungsrechtlichen Ausschreibungspflicht geméass Art. 9 VOB, wenn
dem Anbieter dadurch ausschliessliche oder besondere Rechte zukommen, die er im o6ffentli-
chen Interesse gegen Entgelt wahrnimmt (Rz. 40 f.). Die Voraussetzung des &ffentlichen Inte-
resses ist per se eingehalten, wenn dem Anbieter eine 6ffentliche Aufgabe Ubertragen wird''2.
Das Kriterium der Entgeltlichkeit ist namentlich erflllt, wenn der Anbieter Abgeltungen erhalt,
keine oder eine reduzierte Konzessionsgeblhr bezahlen muss''3, von Dritten Gebihren erhe-
ben darf oder ermachtigt wird, zulasten einer Sozialversicherung abzurechnen.

Nicht ohne Weiteres klar ist indessen, was die in Art. 9 IV6B statuierte Voraussetzung der aus-
schliesslichen oder besonderen Rechte bedeutet. Diese an das Europarecht angelehnte For-
mulierung’* kann im Kontext der Ubertragung von 6ffentlichen Aufgaben unterschiedlich ver-
standen werden: In jedem Fall kommen einem Anbieter ausschliessliche oder besondere Rechte
zu, wenn ihm zusammen mit dem Leistungsauftrag die Nutzung eines rechtlichen oder fakti-
schen Monopols oder die Auslibung einer hoheitlichen Vollzugsaufgabe (Rz. 21) Ubertragen
wird. Von der Verleihung «ausschliesslicher oder besonderer Rechte» kann mdglicherweise
aber auch dann gesprochen werden, wenn die mit der Ubertragung der offentlichen Aufgabe
zugesprochenen Abgeltungen so bedeutend sind, dass die fragliche Tatigkeit ohne Leistungs-
auftrag faktisch nicht ausgeubt werden kann, d.h. wenn ein faktisch geschlossener Markt besteht
(Rz. 19 f.). Denkbar ist darliber hinaus, dass die Zusprache von Abgeltungen an einen be-
schrankten Kreis von Anbieterinnen als solche als besonderes Recht interpretiert wird'S.

In neueren Urteilen, die noch vor dem Inkrafttreten des totalrevidierten Beschaffungsrechts auf
Bundesebene (B6B) und kantonaler Ebene (IV6B) ergingen, hat das Bundesgericht die Vergabe
von Leistungsauftragen unter den herkdmmlichen Begriff des offentlichen Auftrags, wie er
nunmehr in Art. 8 VOB definiert ist, subsumiert''®.

Die Qualifikation der Vergabe von Leistungsauftragen als 6ffentliche Auftrdge im herkdbmmlichen
Sinne wirft die Frage nach dem Verhéltnis von Art. 8 IV6B zu Art. 9 IV6B auf, welcher die
Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben durch kantonale und kommunale Behérden spezifisch regelt.

Zuteilungsverfahrens Gelegenheit haben, sich um die Zuteilung eines Leistungsauftrags zu bewerben
und damit gehért zu werden.»

12 MULLER, Handkommentar, Art. 9 Rz. 42.

"3 Soin BGE 1351149 E. 5.2.2 S. 58: Plakatanschlagskonzession mit reduzierter Konzessionsabgabe und
Auftrag, Fahrrader zur Selbstausleihe zur Verfligung zu stellen.

14 Vgl. Richtlinie 2014/25/EU vom 26. Februar 2014 (ber die Vergabe von Auftrdgen durch Auftraggeber im
Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste.

115 In diesem Sinne MULLER, Handkommentar, Art. 9 Rz. 39 f.; vgl. auch TRUEB/CLAUSEN, OFK/Wettbewerbs-
recht I, B6B, Art. 9 Rz. 14.

116 BGE 144 Il 177 E. 1.3 S. 180 ff. betreffend einen Auftrag zum Betrieb des Veloverleihsystems; BGer,
Urteil 2C_861/2017 vom 12. Oktober 2018, E. 3 betreffend Leistungsauftrag fur Spitex-Dienstleistungen.
Sodann Entscheid der friiheren Eidgendssischen Rekurskommission fiir das offentliche Beschaffungs-
wesen (BRK) vom 3. September 1999, in: VPB 64.30, E. 1b/bb betreffend die Ubertragung der Aufgabe
der Erhebung, Verwaltung und Verwendung einer vorgezogenen Entsorgungsgebihr auf einen Privaten.
Vgl. auch BVGer, Urteil B-2457/2020 vom 23. August 2021, E. 2.4.4.1.
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In der Lehre ist dieses Verhaltnis umstritten''”. Unter dem Gesichtspunkt des Vorrangs der spe-
ziellen vor der allgemeinen Regel sollte Art. 9 VOB — und nicht Art. 8 IV6B — Anwendung finden,
wenn es um die Ubertragung offentlicher Aufgaben geht. Diese Auslegung erscheint auch mit
Blick auf die Rechtsfolgen der beiden Bestimmungen sinnvoll: Wahrend 6ffentliche Auftrage ge-
mass Art. 8 IVOB international ausgeschrieben werden missen, soweit sie im Staatsvertragsbe-
reich liegen, liegen Vergaben nach Art. 9 IV6B stets ausserhalb des Staatsvertragsbereichs, so-
dass eine Ausschreibung auf nationaler Ebene ausreicht''®. Dies lasst sich damit begriinden,
dass der Staat im Rahmen klassischer Beschaffungen rein privatwirtschaftliche Angebote wie
z.B. den Bau von Strassen oder Informatikdienstleistungen nachfragt. Der Anbieter ist dabei
nicht selbst fiir die Erfillung der offentlichen Aufgabe verantwortlich, sondern bt fir den Ver-
waltungstrager lediglich eine administrative Hilfstatigkeit''® aus. Demgegeniber wird das Unter-
nehmen, dem eine 6ffentliche Aufgabe delegiert wird, selbst zum Verwaltungstrager, der fir die
rechtmassige Erflllung der 6ffentlichen Aufgabe eigene Verantwortung tragt'?°. Angesichts die-
ser Verantwortlichkeit und der entsprechenden «Staatsnahe» des beauftragten Anbieters ist es
nachvollziehbar, dass das Gemeinwesen nicht gesetzlich verpflichtet werden soll, die Ubertra-
gung von offentlichen Aufgaben auf Dritte international auszuschreiben'?!.

Insgesamt ist somit noch nicht geklart, ob die Vergabe von Leistungsauftragen, die nicht mit der
Ubertragung eines rechtlichen oder faktischen Monopols verbunden sind, der binnenmarktrecht-
lichen Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM unterstehen (Rz. 71). Ebenso ist fraglich,
inwieweit sich in solchen Fallen aus Art. 9 IV6B eine Ausschreibungspflicht ableiten |asst
(Rz. 73 f.). Umstritten ist auch, in welchem Verhaltnis Art. 9 IVOB zum Begriff des 6ffentlichen
Auftrags nach Art. 8 IVOB steht (Rz. 76). Soweit der Gesetzgeber fir ein bestimmtes Gebiet
keine Spezialregelung vorgesehen hat, bestehen gegenwartig somit erhebliche Unsicherhei-
ten bezuglich der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen die Vergabe von Leistungs-
auftragen offentlich auszuschreiben ist.

17 Fir den Vorrang von Art. 9 IVOB: MULLER, Handkommentar, Art. 9 Rz. 50; TRUEB/CLAUSEN, OFK/Wettbe-
werbsrecht Il, B6B, Art. 9 Rz. 3; POLTIER, énigmes, S. 147 ff.; vgl. auch FETZ/STEINER, Beschaffungsrecht,
Rz. 74, Fn. 226. Fir den Vorrang von Art. 8 IV6B: DieBoLD, Verwirklichung, Rz. 99.

118 TRUEB/CLAUSEN, OFK/Wettbewerbsrecht Il, B6B, Art. 9 Rz. 2; POLTIER, énigmes, S. 148.

119 Zum, Begriff HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz.388, 1384 f.; TSCHAN-

NEN/MULLER/KERN, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 71.

Eingehend zur Unterscheidung zwischen administrativer Hilfstatigkeit («auxiliaires») und der Ubertragung

offentlicher Aufgaben («délégation de taches publiques») POLTIER, délimiation, Rz. 33 ff. Sodann MULLER,

Handkommentar, Art. 9 Rz. 9 ff., 21, 33; TRUEB/CLAUSEN, OFK/Wettbewerbsrecht Il, B6B, Art. 9 Rz. 8.

121 Auch aus der Botschaft zum totalrevidierten B6B (Botschaft revBoB, S. 1902) geht hervor, dass die Un-
terscheidung zwischen blosser administrativer Hilfstatigkeit und der Ubertragung weitergehender Befug-
nisse entscheidend ist fir die Abgrenzung zwischen Art. 8 und Art. 9 B6B (deren Formulierung derjenigen
von Art. 8 und 9 IV6B entspricht).

120
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f. Sozialversicherungsrechtliche Zulassungen

Schliesslich konnen geschlossene Markte auf sozialversicherungsrechtliche Zulassungen zu-
rickzufiihren sein, falls diese mengenmassig beschrankt und die Anbieter auf sie angewiesen
sind, um konkurrenzfahig zu sein (Rz. 22 f.). Sozialversicherungsrechtliche Zulassungen kénnen
mit einem Leistungsauftrag verkniipft sein, wie dies beispielsweise im Spitalbereich der Fall ist
(Rz. 20). Diesbezuglich ist fiir die Frage, ob die Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM
anwendbar ist, auf die vorstehenden Ausflihrungen zu den Leistungsauftrdgen zu verweisen
(Rz. 70 ff.).

Das Bundesgericht hatte in einem Urteil von 2020 tber die Zulassung eines Helikopterunter-
nehmens zur Ausfihrung von Rettungsfligen zulasten der obligatorischen Krankenpflegeversi-
cherung im Kanton Wallis zu entscheiden. Dabei stellt das Bundesgericht fest, dass nach kan-
tonalem Recht eine Ausschreibungspflicht gegeben sei, welche den Anforderungen von Art. 2
Abs. 7 BGBM genligen wiirde. Die Frage, ob Art. 2 Abs. 7 BGBM Anwendung finden wirde,
bauche daher nicht geprift zu werden'?2.

Abgesehen von diesem Urteil ist die Unterstellung von sozialversicherungsrechtlichen Zulassun-
gen als solchen unter Art. 2 Abs. 7 BGBM in der Rechtsprechung bisher soweit ersichtlich nicht
thematisiert worden. Wie im Zusammenhang mit der Erteilung von Sondernutzungskonzessio-
nen (Rz. 51), Bewilligungen fiir gesteigerten Gemeingebrauch (Rz. 60) und Leistungsauftragen
(Rz. 72) liesse sich mit Blick auf den Zweck des BGBM begriinden, dass die Vergabe von Leis-
tungsauftragen, die zu einer faktischen Marktschliessung fiihren, der binnenmarktrechtlichen
Ausschreibungspflicht unterstehen sollte, um eine Diskriminierung von ortsfremden Anbietern zu
verhindern'?3,

IV. Schlussfolgerungen

1. Unsicherheiten und Liicken

Wie die vorstehende Analyse gezeigt hat, bestehen mangels einschlagiger Rechtsprechung des
Bundesgerichts sowie aufgrund unterschiedlicher Lehrmeinungen insbesondere in folgenden
Konstellationen rechtliche Unsicherheiten, ob kantonale und kommunale Behorden Rechte auf
Zugang zu geschlossenen Markten gemass Art. 2 Abs. 7 BGBM oder Art. 9 IV6B &ffentlich aus-
zuschreiben haben:

122 BGer, 2C_697/2019 vom 21. August 2020, E. 2.2.

123 Ebenso ZOLLINGER, Ausschreibungspflicht, S. 392 (in Bezug auf BGer, 2C_697/2019 vom 21. August
2020 betreffend Helikopterrettungsdienste im Kanton Wallis). Sodann implizit DiIEBOLD, Verwirklichung,
Rz. 75; OescH/RENFER, OFK/Wettbewerbsrecht 1l, BGBM, Art. 2 Rz. 6 (Monopol im Sinne von Art. 2
Abs. 7 BGBM als geschlossener Markt).
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- Monopolkonzessionen: Mangels bundesgerichtlicher Praxis zu Art. 9 IV6B ist unsicher,
ob diese Bestimmung auf die Vergabe von Monopolkonzessionen bzw. Konzessionen des
offentlichen Dienstes anwendbar ist, deren Auslibung im 6ffentlichen Interesse liegt, ohne
dass mit ihnen eine 6ffentliche Aufgabe Ubertragen wird (Rz. 49 f.). Solche Vergaben sind
jedoch Art. 2 Abs. 7 BGBM unterstellt (Rz. 48). Insofern sind der gleichberechtigte Zugang
zu geschlossenen Markten sowie der entsprechende Rechtsschutz gewahrleistet.

- Sondernutzungskonzessionen: Mangels bundesgerichtlicher Praxis zu Art. 9 IVOB st
unsicher, ob diese Bestimmung auf die Vergabe von Sondernutzungskonzessionen an-
wendbar ist, deren Auslbung im 6ffentlichen Interesse liegt, ohne dass mit ihnen eine
offentliche Aufgabe Ubertragen wird (Rz. 53). Solche Vergaben sind jedoch in jedem Fall
Art. 2 Abs. 7 BGBM unterstellt (Rz. 51). Insofern sind der gleichberechtigte Zugang zu ge-
schlossenen Markten sowie der entsprechende Rechtsschutz gewahrleistet.

- Bewilligungen fiir gesteigerten Gemeingebrauch: Die Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 7
BGBM auf die Vergabe von Bewilligungen fiir gesteigerten Gemeingebrauch ist bisher
vom Bundesgericht nicht geklart worden (Rz. 60 ff.). Immerhin hat das Bundesgericht an-
erkannt, dass das Gemeinwesen zur Gewahrleistung der Gleichbehandlung der Konkur-
renten und der staatlichen Wettbewerbsneutralitat (Art. 27 und Art. 94 BV) Rechte auf ge-
steigerte Nutzung 6ffentlichen Grundes zu wirtschaftlichen Zwecken in einem offenen Ver-
fahren vergeben muss (Rz. 64).

- Kontingentbewilligungen: Die Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 7 BGBM auf die Vergabe
von Kontingentbewilligungen bzw. wirtschaftspolitischen Bewilligungen ist bisher vom
Bundesgericht nicht geklart worden (Rz. 69).

- Leistungsauftrage: Ist die Vergabe eines Leistungsauftrags mit der Ubertragung eines
rechtlichen oder faktischen Monopols verbunden, untersteht sie sowohl Art. 2 Abs. 7
BGBM als auch Art. 9 1V6B (Rz. 71). In den Ubrigen Fallen ist mangels bundesgerichtlicher
Praxis zu Art. 9 IV6B unsicher, inwieweit sich fir die Vergabe von Leistungsauftragen eine
Ausschreibungspflicht ergibt (Rz. 72 ff.).

- Sozialversicherungsrechtliche Zulassungen: Die Anwendbarkeit von Art. 2 Abs.7
BGBM auf die Vergabe von sozialversicherungsrechtlichen Zulassungen ist bisher vom
Bundesgericht nicht geklart worden (Rz. 81 f.).

Das Postulat 19.4379 der WAK-S vom 18. Oktober 2019 und die Motion 15.3399 von Andrea
Caroni Andrea vom 5. Mai 2015 haben die Verwirklichung eines fairen Verfahrens beim Zugang
zu geschlossenen Markten der Kantone zum Gegenstand. Die Motion verlangte insbesondere,
dass «die Ausschreibungspflicht auch bei der Vergabe von Nutzungsrechten fiir beschrankt ver-
fugbare o6ffentliche Sachen und von Leistungsauftragen gilt» (Rz. 1). Ob das geltende Binnen-
markt- und Beschaffungsrecht Liicken aufweist, ist mit Blick mit Blick auf diese Zielsetzungen
zu beurteilen.

Aufgrund der vorstehenden Analyse ist festzuhalten, dass Art. 2 Abs. 7 BGBM im Zusammen-
spiel mit Art. 9 IV6B den erforderlichen Auslegungsspielraum lasst, um die Vergabe aller Arten
von Rechten, die einen Zugang zu geschlossenen Markten vermitteln, der Ausschreibungspflicht
zu unterstellen. In Bezug auf gewisse Rechte (Bewilligungen fiir gesteigerten Gemeingebrauch,
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Kontingentbewilligungen, Leistungsauftrage ohne Monopolrechte und sozialversicherungsrecht-
liche Zulassungen) hat zwar die bundesgerichtliche Rechtsprechung eine Ausschreibungspflicht
aufgrund von Art. 2 Abs. 7 BGBM oder Art. 9 IVOB bisher nicht bestatigt. Umgekehrt hat das
Bundesgericht eine solche Ausschreibungspflicht aber auch nicht verneint. Insofern kann im ge-
genwartigen Zeitpunkt gemessen am Ziel, ein faires Verfahren beim Zugang zu geschlossenen
Markten der Kantone zu verwirklichen, lediglich von Unsicherheiten — nicht aber von eigentlichen
gesetzlichen Liicken gesprochen werden.

2. Gesetzlicher Anpassungsbedarf?

Die im Zusammenhang mit der Anwendung von Art. 2 Abs. 7 BGBM oder Art. 9 IV6B bestehen-
den rechtlichen Unsicherheiten hinsichtlich der Frage, ob die Vergabe von Rechten auf Zugang
zu geschlossenen Markten 6ffentlich auszuschreiben ist, kdnnte auf zwei Arten beseitigt werden:
entweder durch die hdchstrichterliche Judikatur des Bundesgerichts oder durch eine Prazisie-
rung der gesetzlichen Grundlagen selbst. Eine Préazisierung der gesetzlichen Grundlagen
musste durch den Bundesgesetzgeber (Art. 2 Abs. 7 BGBM) und allenfalls auch durch die Kan-
tone (Art. 9 IV6B'%4) erfolgen.

Auch wenn sich Art. 2 Abs. 7 BGBM und Art. 9 IV6B praziser formulieren liessen, ist deren Re-
vision im gegenwartigen Zeitpunkt nach hier vertretener Auffassung nicht angezeigt. Zum einen
hat das Bundesgericht in seiner bisherigen Rechtsprechung Art. 2 Abs. 7 BGBM mit Blick auf
den Zweck des BGBM, allen Anbietern auf dem gesamten Gebiet der Schweiz freien und gleich-
berechtigten Zugang zum Markt zu gewahrleisten, weit ausgelegt und auch die Vergabe von
Rechten auf Nutzung faktischer Monopole unter diese Bestimmung subsumiert (Rz. 51). Eine
konsequente Fortflihrung dieser Praxis wiirde bedeuten, dass jede Vergabe von Rechten auf
Zugang zu (rechtlich oder faktisch) geschlossenen Markten von der binnenmarktrechtlichen Aus-
schreibungspflicht erfasst sein misste. Zum anderen ist die IV6B erst seit kurzem in Kraft getre-
ten und von vielen Kantonen noch gar nicht ratifiziert worden'?®. Daher bleibt zuerst abzuwarten,
wie sich die Gerichtspraxis zu Art. 9 IVOB entwickelt. Erst wenn sich eine solche Praxis heraus-
gebildet und gefestigt hat, lasst sich beurteilen, ob gesetzgeberischer Anpassungsbedarf be-
steht.

124 Aufgrund der parallelen Ausgestaltung von IV6B und B6B ware bei einer Anpassung der IV6B auch eine
solche des BB (durch den Bundesgesetzgeber) in Betracht zu ziehen.

125 Bisher ist die IV6B 2019 von folgenden Kantonen ratifiziert worden (Stand 1. Januar 2023): LU, SZ, FR,
SO, SH, Al, GR, AG, TG, VD; der Kanton Bern wendet die IV6B 2019 als kantonales Recht mit eigenem
Rechtsweg an.
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V. Executive Summary

Deutsch

Geschlossene Markte charakterisieren sich dadurch, dass der Zugang zu ihnen einer beschrank-
ten Anzahl an Anbietern vorbehalten ist. Mit dem Instrument der 6ffentlichen Ausschreibung
kénnen Kantone und Gemeinden gewahrleisten, dass mengenmassig beschrankte Rechte auf
Zugang zu geschlossenen Markten auf faire Weise vergeben werden. Rechte auf Zugang zu
geschlossenen Markten werden namentlich in Form von Monopol- und Sondernutzungskonzes-
sionen, Bewilligungen fur gesteigerten Gemeingebrauch, Kontingentbewilligungen sowie, unter
gewissen Voraussetzungen, in Form von Leistungsauftragen und sozialversicherungsrechtli-
chen Zulassungen erteilt. Abgesehen von der Vergabe von Konzessionen bestehen gewisse
rechtliche Unsicherheiten, inwieweit kantonale und kommunale Behérden aufgrund von Art. 2
Abs. 7 des Binnenmarktgesetzes (BGBM) oder Art. 9 der Interkantonalen Vereinbarung tber
das offentliche Beschaffungswesen (IV6B) verpflichtet sind, eine 6ffentliche Ausschreibung
durchzufiihren. Diese Bestimmungen lassen indessen gentigend Auslegungsspielraum, um die
Vergabe aller Arten von Rechten, die einen Zugang zu geschlossenen Markten vermitteln, der
Ausschreibungspflicht zu unterstellen. Es bleibt abzuwarten, ob die Rechtsprechung des Bun-
desgerichts in diese Richtung gehen wird. Eine Anpassung der gesetzlichen Grundlagen selbst
erscheint zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht angezeigt.

Francais

Les marchés fermés se caractérisent par le fait que I'accés a ces marchés est réservé a un
nombre limité de fournisseurs. Grace a l'instrument de I'appel d'offres public, les cantons et les
communes peuvent garantir que les droits d'acceés aux marchés fermés, limités en quantité, sont
attribués de maniére équitable. Les droits d'accés aux marchés fermés sont notamment octroyés
sous forme de concessions de monopole, des concessions pour I'exploitation exclusive et
d'autorisations d'usage accru du domaine public, d'autorisations contingentées et, sous cer-
taines conditions, sous forme de mandats de prestations et d'admissions relevant du droit des
assurances sociales. Hormis l'attribution de concessions, il existe certaines incertitudes juri-
diques quant a l'obligation des autorités cantonales et communales de procéder a un appel
d'offres public en vertu de l'art. 2 al. 7 de la Loi fédérale sur le marché intérieur (LMI) ou de I'art. 9
de l'accord intercantonal sur les marchés publics (AIMP). Ces dispositions laissent toutefois une
marge d'interprétation suffisante pour soumettre a I'obligation d'appel d'offres I'octroi de tous les
types de droits donnant accés a des marchés fermés. Il reste a voir si la jurisprudence du Tribu-
nal fédéral ira dans ce sens. Une adaptation des bases |égales ne semble pas indiquée a I'heure
actuelle.
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Italiano

| mercati chiusi sono caratterizzati dal fatto che I'accesso ad essi € riservato a un numero limitato
di fornitori. Con lo strumento del concorso pubblico, i Cantoni e i Comuni possono garantire che
i diritti di accesso ai mercati chiusi, limitati in termini di quantita, siano assegnati in modo equo.
| diritti di accesso ai mercati chiusi sono concessi sotto forma di concessioni di monopolio, con-
cessioni di uso esclusivo e autorizzazioni di uso aumentato del dominio pubblico, contingenti e,
a determinate condizioni, sotto forma di mandati di prestazione e ammissioni nel campo del
diritto della sicurezza sociale. Oltre all'aggiudicazione delle concessioni, sussistono alcune in-
certezze giuridiche in merito all'obbligo per le autorita cantonali e comunali di effettuare un con-
corso pubblico sulla base dell'art. 2 cpv. 7 della Legge federale sul mercato interno (LMI) o
dell'art. 9 del Concordato intercantonale sugli appalti pubblici (CIAP). Tuttavia, queste disposi-
zioni lasciano un margine di interpretazione sufficiente per assoggettare all'obbligo di concorso
pubblico 'attribuzione di tutti i tipi di diritti che danno accesso a mercati chiusi. Resta da vedere
se la giurisprudenza del Tribunale federale andra in questa direzione. Un adeguamento delle
basi giuridiche stesse non sembra essere indicato al momento.

English

Closed markets are characterised by the fact that access to them is reserved for a limited number
of providers. With the instrument of public invitation to tender, cantons and communes can en-
sure that rights of access to closed markets, which are limited in terms of quantity, are awarded
in a fair manner. Rights of access to closed markets are granted in the form of monopoly licences,
licences for exclusive and increased use of public domain, quota licences and, under certain
conditions, in the form of public service mandates and admissions under social insurance law.
Apart from the assignment of concessions, there is some legal uncertainty as to what extent
cantonal and communal authorities are obliged to issue a public invitation to tender on the basis
of Art. 2 para. 7 of the Federal Law on the Internal Market or Art. 9 of the Intercantonal Agree-
ment on Public Procurement. However, these provisions leave sufficient room for interpretation
to make the assignment of all types of rights that provide access to closed markets subject to
the tendering requirement. It remains to be seen whether the case law of the Federal Supreme
Court will go in this direction. An adjustment of the legal bases themselves does not appear to
be appropriate at the present time.
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