Recht und Politik des Wettbewerbs RPW

Droit et politique de la concurrence DPC

2013/1




ISSN 1421-9158
© Copyright by:
Wettbewerbskommission

CH-3003 Bern
(Herausgeber)

Vertrieb:

BBL

Vertrieb Bundespublikationen
CH-3003 Bern

www.bundespublikationen.admin.ch

Preis Einzelnummer:
CHF 30.-

Preis Jahresabonnement:
CHF 120.- Schweiz

CHF 145.- Ausland
(Form: 727.000.13/1)

ISSN 1421-9158
© Copyright by:

Commission de la
concurrence
CH-3003 Berne

(Editeur)

Diffusion:

OFCL

Diffusion publications
CH-3003 Berne

www.publicationsfederales.admin.ch

Prix au numéro:

CHF 30.-

Prix de I'abonnement annuel:
CHF 120.- Suisse

CHF 145.- étranger

ISSN 1421-9158
© Copyright by:

Commissione della
concorrenza
CH-3003 Berna

(Editore)

Distribuzione:

UFCL

Distribuzione pubblicazioni
CH-3003 Berna

www.pubblicazionifederali.admin.ch

Prezzo per esemplare:
CHF 30.-

Prezzo dell'abbonamento:
CHF 120.- Svizzera

CHF 145.- estero




Recht und Politik des Wettbewerbs RPW

Droit et politique de la concurrence DPC

2013/1
Publikationsorgan der schweizerischen Wettbewerbsbehérden. Sammlung von Entscheidungen und
Verlautbarungen zur Praxis des Wettbewerbsrechts und zur Wettbewerbspolitik.

Organe de publication des autorités suisses de concurrence. Recueil des décisions et communications sur
le droit et la politique de la concurrence.

Organo di pubblicazione delle autorita svizzere in materia di concorrenza. Raccolta di decisioni e
comunicazioni relative al diritto e alla politica della concorrenza.

April/avril/aprile 2013




2013/1

Systematik

Tatigkeitsberichte
Al Wettbewerbskommission
A2 Preisiberwacher
Verwaltungsrechtliche Praxis
B1  Sekretariat der Wettbewerbskommission
1  Vorabklarungen
2 Empfehlungen
3 Stellungnahmen
4 Beratungen
5 BGBM
B2  Wetthewerbskommission
1  Vorsorgliche Massnahmen
2 Untersuchungen
3 Unternehmenszusammenschlisse
4 Sanktionen gemass Artikel 50 ff. KG
5  Andere Entscheide
6 Empfehlungen
7 Stellungnahmen
8 BGBM
Diverses
B 3  Bundesverwaltungsgericht
B4  Bundesgericht
B5 Bundesrat
B 6  Preisuberwacher
B7 Kantonale Gerichte
Zivilrechtliche Praxis
C1l Kantonale Gerichte
C2 Bundesgericht
Entwicklungen
D1 Erlasse, Bekanntmachungen
D2 Bibliografie
Diverses

©




2013/1 V

Inhaltstibersicht / Sommaire / Indice 2013/1

A Tatigkeitsberichte

Al Wettbhewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

1. Jahresbericht 2012 der Wettbewerbskommission 1

2. Rapport annuel 2012 de la Commission de la concurrence 17

3. Rapporto annuale 2012 della Commissione della concorrenza 33

4. Annual Report 2012 of the Competition Commission 49
B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratiqgue administrative
Prassi amministrativa

B1 Sekretariat der Wettbewerbskommission
Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

1. Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari

1. Rotkreuz-Notrufsystem 65

B2 Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese

1. Tamedia/Ringier/Jobs.ch/Jobup 80
2. Tamedia/Ringier/Jobsuchmaschine 83
3. A4 Limited/B SA 85
4. PubliGroupe/ImproveDigital 93
5. Swatch Group AG/Harry Winston Holdings Inc. 101
6. Verflgung in Sachen Schweizerische Post/La Poste 103
7. BristolMyers Squibb Company/Astra Zeneca PLC/Amylin Pahrmaceuticals Inc. 106

B4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale

1. Richtlinien des Verbands Schweizerischer Werbegesellschaften tiber die Kommissionierung von Berufsvermittlern.
Beschwerde gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 27.04.2010 114

Abkiirzungsverzeichnis (deutsch, francais e italiano) 138

Index (deutsch, francais e italiano) 140



weko-scg
Texte surligné 


2013/1

Al

Tatigkeitsberichte
Rapports d’activité
Prassi amministrativa

Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

Al

1. Jahresbericht 2012 der Wettbewerbskommission

Inhalt
1

2

3

3.1
3.11
3.1.2
3.1.3
314

3.15
3.2

3.21
3.2.2

3.2.3
3.3
331
3.3.2
3.3.3
3.34
3.4
34.1
3.4.2
3.4.3
3.4.4
3.5
3.6
3.7

4.1
4.2

Vorwort des Prasidenten
Wichtigste Entscheide 2012

Tatigkeiten in den einzelnen Bereichen 51

5.2
5.3
54

Bau
Der Dienst Bau stellt sich vor

Untersuchungen

A M M M M 0N

Beschwerdeverfahren 55

Informelle Gesprache, Marktbeobachtungen
und Beratungen

Pravention und Information

Dienstleistungen

g o0 o b

Finanzdienstleistungen

Freie Berufe und freiberufliche Dienst-
leistungen

Gesundheitswesen
Infrastruktur
Telekommunikation
Medien

Energie

Weitere Bereiche
Produktemarkte

Konsumguterindustrie und Detailhandel

© © © ©O© 00 00 N N N O

Uhrenindustrie

=
o

Automobilsektor

[EEY
o

Landwirtschaft

[EEY
o

Binnenmarkt

[EEY
o

Ermittlungen

[E=Y
[

Internationales

(=Y
[

Organisation und Statistik
WEKO und Sekretariat
Statistik

e
N R

Spezialthema des Jahres 2012: Binnenmarkt
Schweiz 13

Das Binnenmarktgesetz 13
Die Aufsichtsfunktion der WEKO 13
Recht auf Marktzugang 14

Kantonales und kommunales Beschaffungs-
wesen 15

Ubertragung der Nutzung von Monopolen
auf Private 16



weko-scg
Texte surligné 


2013/1 13

5 Spezialthema des Jahres 2012: Binnenmarkt
Schweiz
5.1 Das Binnenmarktgesetz

Das Binnenmarktgesetz (BGBM; SR 943.02) bezweckt
den Abbau von Beschrankungen des freien Marktzu-
gangs im offentlichen Recht der Kantone und Gemein-
den und erganzt so das auf private Wettbewerbsbe-
schrédnkungen ausgerichtete Kartellgesetz. Gemass der
Zweckbestimmung in Art. 1 Abs. 1 BGBM gewaéhrleistet
das Binnenmarktgesetz, dass Personen mit Niederlas-
sung oder Sitz in der Schweiz fir die Ausubung ihrer
Erwerbstatigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz
freien und gleichberechtigten Zugang haben. Dies fuhrt
zu einer Erleichterung der beruflichen Mobilitat und des
Wirtschaftsverkehrs innerhalb der Schweiz, zu einer
Steigerung der Wettbewerbsfahigkeit der schweizeri-
schen Volkswirtschaft und zu einer Festigung des wirt-
schaftlichen Zusammenhalts in der Schweiz.

Mit der Teilrevision von 2005 sollte die Durchschlags-
kraft des BGBM verstarkt werden. Zu diesem Zweck
wurden insbesondere das Herkunftsprinzip auf die ge-
werbliche Niederlassung ausgedehnt und die institutio-
nelle Aufsichtsfunktion der WEKO verstérkt. Das revi-
dierte BGBM ist seit 1. Juli 2006 in Kraft und sieht fol-
gende Marktzugangsgrundsatze vor;

- Anspruch auf Marktzugang nach Massgabe der
Herkunftsvorschriften (Herkunftsprinzip, Art. 2
Abs. 1-5 BGBM), Anspruch auf beschrankungs-
freien Marktzugang (Beschrankungsverbot, Art.
3 Abs. 1 BGBM) und Anspruch auf diskriminie-
rungsfreien Marktzugang (Diskriminierungsver-
bot, Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Bst. a
BGBM).

- Anspruch auf Anerkennung von Fahigkeits-
ausweisen (Anerkennungsgrundsatz, Art. 4
BGBM).

- Anspruch auf diskriminierungsfreien Zugang zu
kantonalen und kommunalen Beschaffungs- (Art.
5 BGBM) und Monopolmarkten (Art. 2 Abs. 7
BGBM).

- Eng mit diesen Marktzugangsrechten verbunden
sind das absolute Verbot der per se Marktzu-
gangsverweigerung (Art. 3 Abs. 1 BGBM), das
absolute Verbot des verdeckten Protektionismus
(Art. 3 Abs. 3 BGBM) sowie der Anspruch auf ein
einfaches, rasches und kostenloses Marktzu-
gangsverfahren (Art. 3 Abs. 4 BGBM).

5.2 Die Aufsichtsfunktion der WEKO

Gemass Art. 8 Abs. 1 BGBM Uuberwacht die WEKO die
Einhaltung des BGBM durch Bund, Kantone und Ge-
meinden. Im Sekretariat ist das Kompetenzzentrum Bin-
nenmarkt mit dieser Aufgabe betraut. Anders als im Be-
reich des KG hat die WEKO im Bereich des BGBM keine
Entscheidkompetenz. Stattdessen verfugt die WEKO
Uber folgende Mittel und Instrumente:

- Informelle Beratung und Erlauterungen des
Sekretariats: Das Kompetenzzentrum Binnen-
markt beantwortet jedes Jahr zahlreiche Anfragen
von Behorden und Unternehmen sowie selbst-
standig erwerbenden Personen zu binnenmarkt-
rechtlichen Marktzugangsfragen.

- Empfehlung: Die WEKO kann Bund, Kantonen
und Gemeinden Empfehlungen zu vorgesehenen
und bestehenden Erlassen abgeben oder sie kann
eine Untersuchung mit einer Empfehlung ab-
schliessen (Art. 8 Abs. 2 und 3 BGBM). Die Emp-
fehlung aussert sich zur Anwendung des BGBM,
ist aber fur die Empfanger nicht verbindlich.

- Gutachten: Auf Anfrage der zustandigen Behorde
oder eines Gerichts kann die WEKO in Verwal-
tungs- und Beschwerdeverfahren ein Gutachten
Uber die Anwendung des BGBM erstatten (Art. 10
Abs. 1 BGBM).

- Beschwerde: Die WEKO verfugt tUber ein eigen-
sténdiges Beschwerderecht um die Frage, ob eine
kantonale oder kommunale Verfugung den Markt-
zugang in binnenmarktrechtswidriger Weise be-
schrankt, der gerichtlichen Beurteilung zuzufiuihren
(Art. 9 Abs. 2bis BGBM).

- Publikationsauftrag: Die WEKO kann kantonale
und kommunale Verfiigungen und Urteile, die in
Anwendung des BGBM ergehen, in der RPW ver-
offentlichen (Art. 10a Abs. 2 BGBM).
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Damit die WEKO den gesetzlichen Publikationsauftrag
sowie ihr Beschwerderecht in binnenmarktrechtlichen
Angelegenheiten (berhaupt wahrnehmen kann, fihrte
der Gesetzgeber eine behdrdliche Mitteilungspflicht ein
(Art. 10a Abs. 2 BGBM). Demnach sind die Behdrden
und Gerichte verpflichtet, der WEKO alle Verfigungen
und Urteile, die in Anwendung des BGBM ergehen, un-
aufgefordert zuzustellen. Diese Mitteilungspflicht haben
die kantonalen Behorden und Gerichte bis anhin nur
sehr sparlich wahrgenommen. Das KompZ Binnenmarkt
richtete deshalb Ende 2012 ein Rundschreiben an die
kantonalen Verwaltungen und Gerichte, mit der Auffor-
derung, die BGBM-relevanten Verfugungen und Urteile
inskunftig der WEKO mitzuteilen bzw. formell zu eroff-
nen.

5.3 Recht auf Marktzugang

Wahrend das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung
zum BGBM von 1995 dem Fdderalismusprinzip gegen-
Uber dem Binnenmarktprinzip mehr Gewicht beigemes-
sen hatte (z.B. BGE 125 | 276; Botschaft iiber die Ande-
rung des Binnenmarktgesetzes vom 24. November
2004, BBI 2005 465 ff., 471), zeigt sich in der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung zum revidierten BGBM deut-
lich die vom Gesetzgeber gewilinschte verstarkte Durch-
schlagskraft der Marktzugangsrechte. Wegweisend wa-
ren die Urteile BGE 134 Il 329 (Praktikantenausbildung
als Teil der Anwaltsfreiztigigkeit) und BGE 135 Il 12
(Freizugigkeit fur Psychotherapeuten). Nachdem diese
erste Rechtsprechung zum revidierten BGBM im Jah-
resbericht 2008 (RPW 2009/1, 14 f.) dargestellt wurde,
fokussiert die nachfolgende Ubersicht auf die Entwick-
lungen der letzten vier Jahre in den relevanten Sektoren.

Gesundheitswesen: Wahrend die Freizugigkeit fur die
universitaren Gesundheitsberufe seit dem 1. September
2007 neu durch das Medizinalberufegesetz (MedBG; SR
811.11) gewabhrleistet wird, kommt fiir alle Gbrigen, durch
die Kantone geregelten Berufe im Gesundheitswesen,
nach wie vor das BGBM zum Tragen. In diesem Bereich
standen inshesondere Anfragen von Privaten im Vorder-
grund, welche Probleme beim freien Marktzugang zur
Tatigkeit als beispielsweise Psychotherapeut, Zahnpro-
thetiker, Rettungssanitéater, Rettungsdienst und Na-
turarzt bekunden.

- Das Bundesgericht entschied im  Urteil
2C 844/2008 vom 15. Mai 2009, dass einer wah-
rend gut 15 Jahren im Kanton Zug bewilligungsfrei
tatigen Naturheilpraktikerin der Marktzugang im
Kanton Tessin nicht mittels Auflagen beschrankt
werden darf. Konkret war der hinreichende Schutz
Uberwiegender 6ffentlicher Interessen durch die
am Herkunftsort erlangte Berufserfahrung gewahr-
leistet (Art. 3 Abs. 2 Bst. d BGBM), weshalb das
Erfordernis einer Berufszulassungsprufung im
Kanton Tessin als unverhaltnisméssige Marktzu-
gangsbeschrankung zu qualifizieren war (vgl.
RPW 2009/1, 15). Hingegen kann sich gemass
Bundesgerichtsurteil 2C_57/2010 vom 4. Dezem-
ber 2010 ein im Kanton Appenzell A. Rh. zugelas-
sener Heilpraktiker nicht auf die Rechte gemass
Art. 2 Abs. 4 und Art. 4 BGBM berufen, wenn kon-
krete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass er die
Zulassungsvoraussetzungen am  Herkunftsort

nicht erfullt hat oder in der Zwischenzeit nicht
mehr erflllt.

- Die binnenmarktrechtskonforme Regulierung der
kantonalen Rettungsdienste stellt verschiedene
Kantone vor gewisse Herausforderungen. Nach-
dem der Rettungsdienst nach sténdiger Praxis
des Europaischen Gerichtshofs den Grundfreihei-
ten des EU-Binnenmarktes untersteht, fallt diese
Tatigkeit aufgrund der parallelen Rechtslage zwi-
schen dem Freizligigkeitsabkommen und dem
einschlagigen EU-Recht auch in den Geltungsbe-
reich des Freizlgigkeitsabkommens und folglich
des schweizerischen Binnenmarktrechts. Private
Anbieter von Rettungsdiensten haben daher
grundsétzlich einen Anspruch auf Zulassung in
anderen Kantonen. Fur Kantone, die diese Tatig-
keit monopolisiert haben, gilt bei der Ubertragung
der Konzession auf einen Privaten die Ausschrei-
bepflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM.

- Die WEKO fuhrte Beschwerde gegen eine Verfi-
gung des Kantons Zirich, wonach der Marktzu-
gang einer im Kanton St. Gallen als Aktiengesell-
schaft begrindeten Zahnarztklinik nur unter ge-
wissen Auflagen gewéahrt wurde. Nachdem das
Verwaltungsgericht Zurich in einem anderen Fall
entschied, dass gemass zircherischem Gesund-
heitsrecht ambulante &rztliche Institutionen als ju-
ristische Personen begrindet werden dirfen,
wurde die angefochtene Verfugung und damit
auch die Beschwerde der WEKO gegenstandslos
(Die Niederlassungsfreiheit fir juristische Perso-
nen am Beispiel einer Zahnarztklinik, RPW
2012/3, 526 ff.).

- Das KompZ Binnenmarkt begleitete einen im Kan-
ton Luzern fachlich selbststédndig tatigen Ret-
tungssanitater anlasslich der Marktzugangs- und
Bewilligungsverfahren in anderen Kantonen. Eine
Auswahl der kantonalen Verfigungen wurde in
RPW 2012/3, 530 ff. publiziert und kommentiert.
Die Ubersicht zeigt, dass die Umsetzung des Her-
kunftsprinzips bei den kantonalen Behérden nach
wie vor zu Problemen fihrt, beispielsweise wenn
eine Tatigkeit im Bestimmungskanton gar nicht
vorgesehen ist.

- Die WEKO erstattete am 16. Juli 2012 ein Gutach-
ten zuhanden der Gesundheitsdirektion Zurich zur
Frage des Marktzugangs einer Assistenzzahnarz-
tin aus dem Kanton Appenzell A. Rh. (RPW
2012/3, 708 ff.). Frau A. ___ verfugte Uber ein
brasilianisches Zahnarztdiplom und war seit dem
Jahr 2006 als Assistenzzahnarztin im Kanton Ap-
penzell A. Rh. zugelassen. Die WEKO kam in ih-
rem Gutachten zum Schluss, dass Frau A. _
gestitzt auf das BGBM auch im Kanton Zirich als
Assistenzzahnérztin tatig werden darf.

Taxigewerbe: Die kantonale bzw. grosstenteils kommu-
nale Regulierung des Taxigewerbes steht vielerorts nach
wie vor nicht im Einklang mit dem BGBM. In einem
Grundsatzentscheid urteilte das Bundesgericht im Mai
2011, dass Vermittlungszentralen aufgrund von Art. 2
BGBM nicht untersagt werden darf, Fahrauftrage an
ortsfremde Taxidienste Zu vermitteln (Urteill
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2C_940/2010 vom 17. Mai 2011). Die WEKO nahm die-
ses Urteil sowie die vielen Anfragen von Behérden und
Taxiunternehmen zum Anlass, die Bedeutung des
BGBM fir die Regulierung der Taximéarkte anhand einer
Empfehlung umfassend zu erlautern (RPW 2012/2, 438
ff.). Diese Empfehlung dient den kantonalen und kom-
munalen Gesetzgebern als Leitlinie fir eine binnen-
marktrechtskonforme Ausgestaltung der Taxiregulierung.
Beispielsweise hat die Stadt Zirich die WEKO-
Empfehlungen in ihrer neuen, am 1. Januar 2013 in Kraft
getretenen Taxiverordnung umgesetzt. Zudem fihrte die
WEKO erfolgreich Beschwerde gegen Bewilligungsge-
buhren fur ortsfremde Taxidienste des Kantons Genf, die
mit dem Grundsatz des kostenlosen Marktzugangsver-
fahrens geméss Art. 3 Abs. 4 BGBM nicht vereinbar
waren (Arrét du 27 mars 2012 de la Chambre administ-
rative de la Cour de justice de la République et canton
de Geneve, RPW 2012/2, 449 ff.).

Sanitargewerbe: Gemass Bundesgerichtsurteil 2C_57/
2011 vom 3. Mai 2011 hat ein in der Gemeinde A. zuge-
lassener Sanitarinstallateur gestitzt auf Art. 2 Abs. 1
und 3 BGBM einen Anspruch auf Marktzugang in der
Stadt Schaffhausen, auch wenn er nicht Uber das in der
Stadt Schaffhausen geforderte SVGW-Zertifikat verfugt.
Ebenfalls im Bereich des Sanitargewerbes wurde das
KompZ Binnenmarkt auf kommunale Gebuhren auf-
merksam gemacht, die gewisse Gemeinden von orts-
fremden Installateuren verlangen. Solche Gebihren
verstossen gegen den Grundsatz des kostenlosen
Marktzugangsverfahrens gemass Art. 3 Abs. 4 BGBM.
Auf Intervention des KompZ Binnenmarkt hin wurden
solche Bewilligungsgebiihren auf kommunaler Ebene
bereits abgeschafft.

Bildung: Die Lehrtatigkeit an einer offentlichen Schule
ist geméass BGE 136 Il 470 keine hoheitliche Tatigkeit
und fallt in den Anwendungsbereich des BGBM (Art. 1
Abs. 3). Eine im Kanton Neuenburg zugelassene Lehr-
person fir die Sekundarstufen | und Il hat gestitzt auf
Art. 4 Abs. 1 BGBM grundsatzlich das Recht auf Aner-
kennung des Fahigkeitsausweises in anderen Kantonen.
Art. 4 Abs. 1 BGBM gilt selbst dann, wenn die interkan-
tonale Vereinbarung Uber die Anerkennung von Ausbil-
dungsabschlussen im konkreten Fall keine Anerkennung
vorsieht. Entsprechend gilt der Vorbehalt zugunsten der
interkantonalen Vereinbarungen gemass Art. 4 Abs. 4
BGBM nur sofern die interkantonalen Freizlgigkeitsre-
geln das Anerkennungsrecht im Sinne von Art. 4 Abs. 1
BGBM nicht beschranken. Das Bundesgericht wies den
Fall zur Neubeurteilung zurick an die Schweizerische
Konferenz der kantonalen Erziehungsdirektoren EDK.

5.4 Kantonales und kommunales Beschaffungs-

wesen

Die binnenmarktrechtlichen Vorschriften Uber die 6ffent-
liche Beschaffung sind in Art. 5 BGBM geregelt und
schreiben folgende Mindeststandards fir die kantonale
und kommunale Beschaffung vor:

- Das Beschaffungsverfahren muss diskriminie-
rungsfrei sein (Art. 5 und 3 BGBM). Das binnen-
marktrechtliche Diskriminierungsverbot wirkt nicht
nur zugunsten ortsfremder, sondern auch zuguns-
ten ortsansassiger Anbieter (BGE 125 | 406 E. 2;
Urteil BGer 2P.151/1999 vom 30.05.2000 E. 1c).

Art. 5 Abs. 1 BGBM gilt folglich als allgemeines
Gleichbehandlungsgebot bzw. Diskriminierungs-
verbot fur das kantonale und kommunale Beschaf-
fungswesen.

- Umfangreiche Vorhaben sowie die Kriterien fur
Teilnahme und Zuschlag im Vergabeverfahren
missen publiziert werden (Art. 5 Abs. 2 BGBM).

- Beschrankungen des Marktzuganges missen in
Form einer Verfigung erfolgen (Art. 9 Abs. 1
BGBM) und das kantonale Recht muss wenigs-
tens ein Rechtsmittel an eine verwaltungsunab-
hangige kantonale Beschwerdeinstanz vorsehen
(Art. 9 Abs. 2 BGBM).

Die in Art. 5 BGBM verankerten Grundsatze des diskri-
minierungsfreien Zugangs zu kantonalen und kommuna-
len Beschaffungsmaérkten und der Transparenz werden
durch das interkantonale, kantonale und gegebenenfalls
kommunale Beschaffungsrecht konkretisiert und umge-
setzt. Mit anderen Worten sind die konkreten beschaf-
fungsrechtlichen Vorschriften betreffend Schwellenwerte
und Vergabeverfahren, Inhalt der Ausschreibungsunter-
lagen, Anforderungen an technische Spezifikationen,
Eignungs- und Zuschlagskriterien usw. Ausfluss der
vergaberechtlichen Grundsétze der Nichtdiskriminierung
und der Transparenz im Sinne von Art. 5 BGBM. Daraus
folgt, dass Verstdsse gegen die Interkantonale Vereinba-
rung uber das offentliche Beschaffungswesen vom 15.
Mérz 2001 (IV6B, 150.950) und das kantonale oder
kommunale Submissionsrecht sowie die unrichtige oder
unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sach-
verhalts (Art. 16 Abs. 1 Bst. b IV6B) gleichzeitig auch als
Verstoss gegen Art. 5 BGBM zu qualifizieren sind.

Im Jahr 2012 hat die WEKO erstmals ihr Beschwerde-
recht gemass Art. 9 Abs. 2bis BGBM im Rahmen einer
kantonalen Beschaffung gegen den Ausschluss eines
Anbieters eingesetzt und die Verletzung von Art. 5
BGBM gerugt. Die WEKO machte geltend, dass die
Vergabestelle die von ihr definierten Eignungskriterien in
einer Art und Weise anwendete, dass am Ende nur ein
einziger Anbieter zum Submissionsverfahren zugelassen
war und ein gunstigerer Anbieter ausgeschlossen wurde.
Das Verfahren ist zurzeit beim kantonalen Verwaltungs-
gericht hangig.

Das KompZ Binnenmarkt erarbeitete ein Ausbildungs-
modul zum Thema ,Sicherstellung des Wettbewerbs im
offentlichen Beschaffungswesen®. Diese Ausbildung wird
bereits seit einigen Jahren regelmassig fur Vertreterin-
nen kantonaler Beschaffungsstellen und der Bundesbe-
schaffungsstellen durchgefiihrt und ist Bestandteil des
Schwerpunkts der Bekampfung von Submissionsab-
sprachen.

Eine kontinuierliche Tatigkeit des KompZ Binnenmarkt
besteht schliesslich in der Vertretung des Sekretariates
in der Beschaffungskonferenz des Bundes BKB. Die
BKB ist das Strategieorgan der Bundesverwaltung fur
die Bereiche Guter- und Dienstleistungsbeschaffung. Zu
ihren Aufgaben gehéren insbesondere Verabschiedung
von Leitbildern und Strategien fur das offentliche Be-
schaffungswesen, die Erarbeitung von Interpretations-
papieren zu beschaffungsrechtlichen Fragen sowie die
Verabschiedung von Aus- und Weiterbildungskonzepten.
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5.5 Ubertragung der Nutzung von Monopolen auf

Private

Anlasslich der Teilrevision des Binnenmarktgesetzes
wurde mit Art. 2 Abs. 7 BGBM eine Bestimmung einge-
figt, wonach die Ubertragung der Nutzung kantonaler
und kommunaler Monopole auf Private mittels Aus-
schreibung zu erfolgen hat. Zu dieser Bestimmung exis-
tiert bis heute relativ wenig Praxis.

Die WEKO erstatte zwei Gutachten zur Frage der An-
wendbarkeit von Art. 2 Abs. 7 BGBM mit Bezug auf die
Erteilung von Konzessionen fir die Erstellung, den Be-
trieb und Unterhalt elektrischer Verteilanlagen sowie von
Konzessionen fiir das Recht zur Nutzung der Wasser-
kraft (Gutachten vom 22. Februar 2010 betreffend Er-
neuerung der Konzessionsvertrdge zwischen den Cent-
ralschweizerischen Kraftwerken AG und den Luzerner
Gemeinden Uber die Nutzung von offentlichem Grund
und Boden sowie die Versorgung mit elektrischer Ener-
gie, RPW 2011/2, 345; Gutachten vom 28. Juni 2010
zuhanden Bezirksrat Schwyz betreffend Erneuerung der
Wasserrechtskonzessionen zugunsten des Elektrizitats-
werkes Bezirks Schwyz AG, RPW 2011/2, 353). In bei-
den Féllen erhalten Private eine Sondernutzungskon-
zession. Mit solchen Sondernutzungskonzessionen ver-
leiht das Gemeinwesen dem Privaten das Recht, offent-
lichen Grund und Boden exklusiv zu nutzen. Sondernut-
zungskonzessionen beruhen auf einem faktischen Mo-
nopol. Damit gemeint ist die Moglichkeit des Gemeinwe-
sens, aufgrund seiner Hoheit Uber offentliche Sachen
Private von gewissen Tatigkeiten auszuschliessen. In
grundsétzlicher Weise halt die WEKO fest, dass die
Ausschreibungspflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM nicht
nur fir die Ubertragung der Nutzung rechtlicher, d.h.
gesetzlich verankerter Monopole, sondern auch fir die
Nutzungstbertragung faktischer Monopole auf Private

gilt.

Vor dem Hintergrund der absehbaren Umsetzungsprob-
leme mit Bezug auf die Ausschreibung von Verteilnetz-
konzessionen erliess die WEKO am 8. Marz 2010 eine
Empfehlung zuhanden des Bundesrates. Darin empfahl
sie diesem, im Rahmen der laufenden Revision des
Stromversorgungsgesetzes (StromVG) einheitliche Be-
dingungen fur die Ausschreibung von Konzessionen

betreffend die Erstellung, den Betrieb und den Unterhalt
elektrischer Verteileranlagen festzulegen. Inzwischen
hat der Bundesgesetzgeber spezialgesetzlich geregelt,
dass sowohl die Verteilnetz- als auch die Wasserrechts-
konzession zwar ohne Ausschreibungsverfahren, aber
daftr transparent und diskriminierungsfrei vergeben
werden koénnen (Art. 60 Abs. 3”° und Art. 62 Abs. 2°°
WRG; Art. 3a und Art. 5 Abs. 1 StromVG). Mit dem
Grundsatz der Nichtdiskriminierung hat der Gesetzgeber
das bereits in Art. 2 Abs. 7 BGBM vorgesehene Kriteri-
um wieder aufgenommen. Fraglich ist nun, wie eine
Vergabe transparent und diskriminierungsfrei erfolgen
kann, ohne dass eine offentliche Ausschreibung durch-
gefuhrt wird.

Die Kernfrage, ob geméass Art. 2 Abs. 7 BGBM neben
Monopol- auch Sondernutzungskonzessionen ausge-
schrieben werden mussen, ist noch nicht hochstrichter-
lich entschieden. Das Bundesgericht hat die Frage in
zwei Fallen offengelassen (BGE 135 Il 49 [Plakatan-
schlagstellen auf offentichem Grund] und Urteil
2C_198/2012 vom 16. Oktober 2012 [Bau und Betrieb
eines Parkhauses auf offentlichem Grund]). In der Lehre
ist die Frage umstritten, wobei sich die wohl herrschende
Lehre inzwischen wie auch die WEKO fir die 6ffentliche
Ausschreibung von Sondernutzungskonzessionen aus-
spricht.

Die Ausschreibepflicht nach Art. 2 Abs. 7 BGBM kommt
nur zum Tragen, wenn der Staat die Nutzung eines Mo-
nopols an einen Privaten auslagert, nicht aber wenn die
Nutzung durch das Gemeinwesen selbst erfolgt. In den
beiden genannten Gutachten stellte sich daher die Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen von einer Ubertra-
gung auf einen ,Privaten* im Sinne von Art. 2 Abs. 7
BGBM auszugehen ist. Die WEKO kam dabei zum
Schluss, dass die Organisationsform der Konzessions-
nehmerin fir sich alleine ein ungeniigendes Kriterium
darstellt. Vielmehr ist in Anlehnung an die im Bereich
des offentlichen Beschaffungsrechts entwickelte ,In-
House" Praxis zu prifen, ob der Staat auf die Konzessi-
onsnehmerin eine &hnliche Kontrolle ausibt wie Uber
eine eigene Dienststelle, und ob die Konzessionsnehme-
rin ihre Tatigkeit im Wesentlichen fur die konzessionser-
teilende Stelle verrichtet.






