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B2 6. Empfehlungen
Préavis
Preavvisi

B2.6 |[1. Pachtvertrage liber die Aussenwerbung

Empfehlung nach Art. 8 Abs. 2 BGBM
Recommandation selon I’art. 8 al. 2 LMI
Raccomandazione giusta I'art. 8 cpv. 2 LMI

Empfehlungen der Wettbewerbskommission vom 17. Mai 1999 be-
treffend Pachtvertrage lber die Aussenwerbung zu Handen der kan-
tonalen und kommunalen Gemeinwesen

A. Einleitung

1. In der Presse sind in letzter Zeit vermehrt Berichte Uber die Praxis
der Gemeinwesen betreffend Pachtvertrage fur die Aussenwerbung
erschienen. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission ist mit meh-
reren Anfragen diesbezlglich befasst worden. Es wurde insbesondere
geltend gemacht, dass die mit den Pachtvertrdgen erteilten Konzes-
sionen zum Teil ohne Publikation vorgenommen wurden oder ge-
plante neue Konzessionserteilungen nicht publiziert werden sollen.
Ausserdem wurde darauf hingewiesen, die Vertragsdauer sei jeweils
zu lange. Zudem wirden die Pachtvertréage Bestimmungen wie still-
schweigende Vertragserneuerungen und Optionsklauseln enthalten,
welche den Wettbewerb auf sehr lange Zeit hinaus in ungerechtfer-
tigter Weise ausschliessen.
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2. Die Kartellkommission hat 1982 einen ”’Bericht Uber die Wett-
bewerbsverhaltnisse auf dem Markt fir Aussenwerbung” verfasst'.
Sie hat den Gemeinden damals empfohlen, ”bei der Vergabe von
Werbepachtvertragen keine Optionsklauseln anzunehmen und ein
offentliches Submissionsverfahren durchzufihren.” Der Allgemeinen
Plakatgesellschaft hat sie nahegelegt, ”kunftig bei neuen oder der
Erneuerung von bestehenden Pachtvertragen auf die Verwendung
einer Optionsklausel zu verzichten”?. Unter dem neuen KG von 1995
hat sich das Sekretariat der Wettbewerbskommission mit der Au-
ssenwerbung im Zusammenhang mit dem Pachtvertrag von Stadt und
Kanton Genf mit der Allgemeinen Plakatgesellschaft befasst’. Die
Wettbewerbskommission hat sich aus binnenmarktrechtlicher Sicht
ebenfalls 1997 dazu ge&ussert®. Die Empfehlungen ergehen in Fort-
fuhrung dieser Bemuhungen und richten sich in allgemeiner Art an
Gemeinwesen, welche mit Aussenwerbeunternehmen Pachtvertrage
Uber die Aussenwerbung abschliessen.

3. Im Sekretariat sind zur Zeit Abklarungen betreffend die An-
wendbarkeit der materiellrechtlichen Vorschriften des KG auf diese
Pachtvertrage im Gange. Im Vordergrund steht die Frage, ob im Zu-
sammenhang mit den Pachtvertragen eine missbréauchliche Verhal-
tensweise von Seiten der Gemeinwesen oder einzelner Aussenwerbe-
unternehmen vorliegt. Diese Arbeiten werden unabhangig von die-
sen Empfehlungen weiter gefihrt.

B. Das Bundesgesetz uber den Binnenmarkt (BGBM)

4. Das Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt (BGBM) ist am 1. Juli
1996 in Kraft getreten. Seit dem 1. Juli 1998 ist es vollumfanglich an-
wendbar®. Das BGBM richtet sich gegen Marktzugangsbeschrankun-
gen im offentlichen Recht von Bund, Kantonen und Gemeinden.

5. Gemass Art. 8 Abs. 1 BGBM Uberwacht die Wettbewerbskommis-
sion die Einhaltung des Gesetzes durch Bund, Kantone, Gemeinden
sowie anderer Trager offentlicher Aufgaben. Sie kann Bund, Kanto-
nen und Gemeinden Empfehlungen zu vorgesehenen und bestehen-
den Erlassen abgeben. Sie kann ferner Untersuchungen durchfiihren

Bericht Uber die Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Markt fur Aussen-
werbung, Veroffentlichungen der Schweizerischen Kartellkommission,
VKKP 1982 Heft 4, S. 235 ff., (Bericht Kartellkommission).

Bericht Kartellkommission, VKKP 1982 S. 267f.

RPW/DPC 1997/2 S. 132 ff.

RPW/DPC 1997/2 S. 212 ff.

SR 943.02. Die Rechtsschutzbestimmungen in Bezug auf das offentli-
che Beschaffungswesen sind auf den 1. Juli 1998 hin in Kraft gesetzt
worden. Mit diesem Datum endet auch die zweijahrige Ubergangsfrist
gemass Art. 11 Abs. 1 BGBM, AS 1996 1738, 1742.
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und den betreffenden Behdérden Empfehlungen abgeben (Art. 8 Abs.
2 und 3 BGBM).

1 Die Anwendbarkeit des BGBM

6. Gemass Art. 5 Abs. 1 BGBM fallen samtliche Auslagen von Kan-
tonen, Gemeinden oder anderen Tragern offentlicher Aufgaben, die
zur Erledigung von offentlichen Aufgaben getatigt werden, unter das
BGBM (vgl. Art. 5 Abs. 2 BGBM, Art. 2 Abs. 2 BGBM und Art. 11 Abs. 2
BGBM: ” . . . und andere Trager offentlicher Aufgaben’). Erfasst wer-
den somit samtliche Beschaffungen, die zur Erledigung von offentli-
chen Aufgaben getatigt werden, unabhangig vom Beschaffungsvo-
lumen, von Schwellenwerten oder von der Art der Beschaffungﬁ.

7. Die Pachtvertrage der Gemeinwesen mit Aussenwerbegesell-
schaften betreffend Aussenwerbung weisen Aspekte des dffentlichen
Beschaffungswesens auf. Die konzessionierten Unternehmen nehmen
offentliche Aufgaben der Gemeinwesen war (z. B. zeitliche und ta-
rifméassige Vorzugsbehandlung der politischen Werbung, Anschlagen
der offiziellen Militarplakate, Plakatstellen fur kulturelle Werbung)
und nehmen dabei zum Teil fur die Gemeinden erhebliche Investitio-
nen vor (Aufstellen von Busunterstdnden, Bau und Unterhalt von 6f-
fentlichen Toiletten, etc.)’. Art. 5 BGBM ist daher auf die Pachtvertra-
ge anwendbar, im Rahmen derer 6ffentliche Aufgaben Gbernommen
und Investitionen fur die Gemeinwesen getatigt werden.

8. Die Pachtvertrage konnen fur die Gemeinwesen gleichzeitig eine
Einnahmequelle darstellen. Dies spricht jedoch nicht gegen die An-
wendbarkeit des BGBM. Die Ubernahme der 6ffentlichen Aufgaben
und die Investitionstatigkeiten durch die Aussenwerbegesellschaften
erfolgen im Austausch mit der Verleihung des ausschliesslichen Rechts
zur Bewirtschaftung des offentlichen Grundes fur die Aussenwer-
bung. Der wirtschaftliche Wert der Konzession Uberwiegt dabei den
Geldwert der Aufwendungen der Aussenwerbegesellschaften, so dass
fur die Gemeinwesen aus den Pachtvertragen ein Ertrag resultiert.
Wirden die Aufgaben von Unternehmen Gbernommen, ohne dass sie
eine Konzession erhielten, so hatten die Gemeinwesen fiur diese Lei-
stungen entsprechend zu bezahlen, was ohne Zweifel als 6ffentliche
Beschaffung zu qualifizieren ist.

ATF 125 1l 86 ff., considérant 1 c; Recommandations de la Commission
de la concurrence du 6 juillet 1998 concernant le projet de loi sur les
marchés publics du Canton de Neuchéatel du 6 mai 1998, RPW/DPC
1998/2 S. 336 ff., Ziffer 9 S. 338.

! Vgl. Bericht Kartellkommission, VKKP 1982 S. 252, Fn. 12.
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2 Die Mindestanforderungen des BGBM an das
Submissionswesen von Kantonen und Gemeinden

9. Das BGBM enthalt fur das Beschaffungswesen der Kantone und
Gemeinden verbindliche Mindestvorschriften. Es sind dies:

Die Einhaltung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung (Art. 5
i.V.m. Art. 3 BGBM),

die Publikation umfangreicher Vorhaben sowie der Kriterien fur
Teilnahme und Zuschlag im Vergabeverfahren (Art. 5 Abs. 2
BGBM), und

die Vorschrift, dass Beschrankungen des Marktzuganges in Form
von Verfugungen zu erfolgen haben (Art. 9 Abs. 1 BGBM) und
dass das kantonale Recht wenigstens ein Rechtsmittel an eine
verwaltungsunabhéngige kantonale Beschwerdeinstanz vorsieht
(Art. 9 Abs. 2 BGBM).

10. Von diesen Minimalanforderungen darf nur unter den Voraus-
setzungen von Art. 3 BGBM abgewichen werden. Die Beschrankun-
gen mussen demnach gleichermassen auch fur Ortsanséassige gelten,
im Uberwiegenden oOffentlichen Interesse erfolgen und verhaltnisma-
ssig sein. Ferner durfen sie in keinem Fall ein verdecktes Handels-
hemmnis zu Gunsten einheimischer Wirtschaftsinteressen beinhalten.
Das BGBM stellt demnach keine detaillierten Vorschriften tber das
offentliche Beschaffungswesen auf, sondern dient der Durchsetzung
des diskriminierungsfreien Marktzuganges.

C. Die Pflicht zur Publikation von Pachtvertragen
betreffend Aussenwerbung

11. Gemaéss Art. 5 Abs. 2 BGBM sind umfangreiche Vorhaben sowie
die Kriterien fur Teilnahme und Zuschlag zu publizieren. Der Begriff
“umfangreich” ist im Zusammenhang mit den Mindestanforderungen
von Art. 5 in Verbindung mit Art. 3 BGBM zu interpretieren und ver-
weist auf die Vergabeverfahren. Das offene Vergabeverfahren ist aus
Sicht des diskriminierungsfreien Marktzugangs und des Wettbewerbs
gegenuber dem Einladungsverfahren oder der direkten Vergabe zu
bevorzugen.

12. Die Aufwendungen der Aussenwerbegesellschaften fur die Inve-
stitionen und die Ubernahme der 6ffentlichen Aufgaben fur die Dau-
er von bis zu 12 Jahren kdnnen einen Wert von mehreren Millionen
Franken betragen. Es handelt sich somit um umfangreiche Vorhaben
im Sinne des BGBM. Die Gemeinwesen sind gemass Art. 5 Abs. 2
BGBM verpflichtet, beztglich der Verpachtung des offentlichen
Grundes zu Zwecken der Aussenwerbung ein offenes Verfahren
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durchzufihren und samtliche Kriterien fur Teilnahme und Zuschlag in
der Publikation aufzufiihren®.

13. Werden diese Pachtvertrage tber die Aussenwerbung auf dem
offentlichen Grund der Gemeinwesen nicht im Wettbewerb verge-
ben, so stellt dies eine Beschrankung des Marktzuganges nach Art. 9
Abs. 1 BGBM dar. Unternehmen mit Sitz oder Niederlassung in der
Schweiz, welche bei der Vergabe nicht bertcksichtigt worden sind,
haben das Recht auf den Erlass einer Verfigung, welche bei einer
verwaltungsunabhangigen kantonalen Beschwerdeinstanz angefoch-
ten werden kann. Dieser Entscheid kann allenfalls mit staatsrechtli-
cher Beschwerde beim Bundesgericht angefochten werden (Art. 9
Abs. 2 BGBM)®.

D. Die Dauer der Pachtvertrage, die stillschweigende
Erneuerung und die Optionsklausel

14. Gemass den Darstellungen in den schriftlichen Eingaben und in
der Presse haben die Pachtvertrage eine Vertragsdauer, die zum Teil
zwolf Jahre erreichen kann. Zudem sind sie mit Klauseln tGber die still-
schweigende Erneuerung versehen, wonach der Pachtvertrag fur wei-
tere 5 Jahre dauern soll, sofern er nicht eineinhalb Jahre vor Ablauf
gekundigt wird. Erganzt wird diese Regelung durch sogenannte Qp-
tionsklauseln, wonach der Aussenwerbegesellschaft bei einer Neu-
verpachtung des Anschlagsrechts bei gleichen Bedingungen das Vor-
zugsrecht gegentiber andern Aussenwerbegesellschaften zusteht.

15. In den Pachtvertragen rdaumen die Gemeinwesen den Aussen-
werbegesellschaften das Alleinrecht fir den Anschlag von Plakaten
und anderen Formen der Aussenwerbung ein. Das betreffende Un-
ternehmen verfugt auf dem Gebiet des Gemeinwesens fur die Dauer
des Vertrages uber ein Monopol betreffend die Aussenwerbung, da
Drittunternehmen der Marktzugang verwehrt wird.

1 Angemessene Dauer der Pachtvertrage

16. Aus Sicht des Binnenmarktes und aus wettbewerblicher Sicht sind
eine solche Marktzugangsbeschrankung und damit Monopolisierung
der Aussenwerbung auf dem Gebiet des Gemeinwesens nur unter
den Voraussetzungen von Art. 3 BGBM zuléssig. Insbesondere ist das
Verhaltnismassigkeitsprinzip zu wahren. Die EinrfAumung eines aus-
schliesslichen Rechts sowie die Dauer der Pachtvertrage mussen aus
betriebswirtschaftlichen Grinden (z. B. Amortisation von Investitio-
nen, Pachtzins) angezeigt und den Verhéltnissen angemessen sein.
Geht die Laufzeit der Pachtvertrages Uber die aus betriebswirtschaft-

° Vgl. RPW/DPC 1997/2 S. 212 ff., 215.
° Vgl. RPW/DPC 1997/2 S. 212 ff., 214.
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lichen Grinden angezeigte Dauer hinaus, so liegt fur die zu lange
Zeitdauer eine unzuléassige Marktzugangsbeschrdnkung vor.

2 Keine stillschweigende Erneuerung

17. Klauseln betreffend die stillschweigende Vertragserneuerung
verhindern, dass nach dem ordentlichen Vertragsablauf eine Publika-
tion durchgefuhrt und den Mitbewerberinnen und Mitbewerbern die
Moglichkeit gegeben wird, sich um den Pachtvertrag zu bewerben.
Nach Ansicht der Wettbewerbskommission schliesst eine stillschwei-
gende Vertragserneuerung in vorliegendem Fall die anderen Anbie-
terinnen und Anbieter Uber das aus betriebswirtschaftlichen Griinden
notwendige Mass hinaus vom Markt aus und stellt daher eine
Marktzugangsbeschrankung nach Art. 9 Abs. 1 BGBM dar. Vorbehal-
ten bleibt der Nachweis des Gegenteils im Einzelfall.

18. Die laufenden Pachtvertrage mit stillschweigender Erneuerung
sind daher auf den Ablauf der ordentlichen Vertragsdauer hin zu
kindigen und nach Ablauf im Rahmen eines offenen Vergabeverfah-
rens mit derjenigen Aussenwerbegesellschaft neu abzuschliessen,
welche nach Massgabe der publizierten Zuschlagskriterien das vor-
teilhafteste Angebot macht.

3 Keine Optionsklauseln

19. Optionsklauseln, welche der Aussenwerbegesellschaft bei einer
Neuverpachtung des Anschlagsrechts bei gleichen Bedingungen ein
Vorzugsrecht gegenuber Konkurrenzunternehmen einraumen, sind
aus Sicht des Vergaberechts abzulehnen. Sie stellen eine Diskriminie-
rung der Konkurrenzunternehmen dar, da die neue Vergabe nicht in
einem offenen Verfahren erfolgt, im Rahmen dessen sich alle Unter-
nehmen gleichberechtigt bewerben kdnnen. Optionsklauseln stehen
im Widerspruch zum BGBM.

20. Eine Publikation der Vergabe von Pachtvertragen ermadglicht es
den Gemeinwesen zudem, dass sie zu den besten Bedingungen ab-
schliessen kénnen. Kurzfristig betrachtet und auf den Einzelfall an-
gewendet scheint dies zwar auch mit einer Optionsklausel maglich zu
sein. Die Aussenwerbegesellschaft offeriert schlussendlich zu den
gunstigsten Bedingungen der Konkurrenz. Diese Ansicht lasst jedoch
ausser Betracht, dass der Aussenwerbegesellschaft gegentber den
Konkurrenzunternehmen ein erheblicher Wettbewerbsvorteil einge-
raumt wird. Sie kann ihre Offerte solange der Konkurrenz anpassen,
wie sie es fur angemessen erachtet und hat damit jederzeit die Mog-
lichkeit zu entscheiden, ob sie die Pacht Ubernehmen und damit die
Konkurrenz ausschliessen will oder nicht. Zudem werden die Konkur-
renzunternehmen diskriminiert, da sie keine derartige ‘“Nachbesse-
rungsmoglichkeit” haben.

21. Ebenfalls zu bertcksichtigen ist die allfallige Bundelungswir-
kung. Schliessen eine Vielzahl von Gemeinwesen mit ein und demsel-
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ben Aussenwerbeunternehmen Pachtvertrdge mit Optionsklausel ab,
so erreicht dieses eine Marktposition, welche es Konkurrenzunter-
nehmen verunmaoglichen kann, auf dem Markt Uberhaupt Fuss zu fas-
sen oder ihre Marktposition mit innovativen Dienstleistungen aufzu-
bauen. Mit einer Optionsklausel kdnnen somit die aktuelle Konkur-
renz verdrangt und Marktzutrittsschranken fir neue Konkurrenz ge-
schaffen werden'®. Dies kann schlussendlich dazu fihren, dass die
Gemeinwesen die Bedingungen eines Aussenwerbeunternehmens mit
sehr starker Marktposition akzeptieren mussen, da keine Alternative
zur Verfugung steht. Optionsklauseln sind aus wettbewerblicher Sicht
daher abzulehnen. Ob und inwiefern sie nach Massgabe des materi-
ellen Kartellrechts zu beanstanden sind, wird im Rahmen der laufen-
den Arbeiten im Sekretariat abgeklart.

22. Auf die Aufnahme von Optionsklauseln in die Pachtvertrage ist
somit zu verzichten. Aktuelle Pachtvertrdge mit Optionsklauseln sind
auf den ordentlichen Ablauf des Pachtvertrages hin zu kiindigen, neu
auszuschreiben und mit derjenigen Aussenwerbegesellschaft neu &b-
zuschliessen, welche nach Massgabe der publizierten Zuschlagskrite-
rien das vorteilhafteste Angebot macht.

E. Empfehlungen

23. Die Wettbewerbskommission empfiehlt den Gemeinwesen da-
her:

1. Vorhaben fir den Abschluss von Pachtvertrdgen mit Aussenwer-
begesellschaften betreffend Erteilung von Konzessionen fur die
Aussenwerbung im offenen Vergabeverfahren mit Publikation
samtlicher Teilnahme- und Vergabekriterien durchzufuhren, wie
dies Art. 5 Abs. 2 BGBM vorschreibt;

2. Die Laufzeit von Pachtvertragen mit Aussenwerbegesellschaften
betreffend Erteilung von Konzessionen fur die Aussenwerbung
auf die betriebswirtschaftlich notwendige Dauer zu beschranken;

3. Laufende Pachtvertrdge mit stillschweigender Vertragserneue-
rung auf den Ablauf der ordentlichen Vertragsdauer hin zu kin-
digen und ein neues, offenes Vergabeverfahren mit Publikation
samtlicher Teilnahme- und Vergabekriterien durchzufuhren, -
wie beim Abschluss neuer Pachtvertrage auf Klauseln betreffend
stillschweigende Vertragserneuerungen zu verzichten;

4. Laufende Pachtvertrdge mit Optionsklauseln auf den Ablauf der
ordentlichen Vertragsdauer hin zu kiindigen und ein neues, d-
fenes Vergabeverfahren mit Publikation samtlicher Teilnahme-

®  vgl. auch Bericht Kartellkommission, VKKP 1982 S. 253, 261.
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und Vergabekriterien durchzufuhren sowie beim Abschluss von
neuen Pachtvertragen auf Optionsklauseln zu verzichten.

Anmerkung: Das Bundesgericht hat mit dem erst ktrzlich publi-
zierten Urteil vom 26. April 1999 im Fall JC Decaux Entscheide gefallt,
die mit den Empfehlungen der Wettbewerbskommission zum Teil
nicht tbereinstimmen. Das Urteil 2P.262/1997 ist zur amtlichen Publi-
kation vorgesehen.





