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B28 3. Empfehlungen vom 1. Dezember 2014 zuhanden des Bundesrats und des
Interkantonalen Organs fur das 6ffentliche Beschaffungswesen betreffend
Auswirkung der Revision und Harmonisierung des Beschaffungsrechts auf
das Binnenmarktgesetz
1 Zusammenfassung (1) Das Binnenmarktgesetz soll in der heute gelten-

1. Das Binnenmarktgesetz (BGBM; SR 943.02) regelt
heute als Rahmenerlass die Mindestanforderungen hin-
sichtlich die Vergabe von Konzessionen (Art. 2 Abs. 7
BGBM), die offentliche Beschaffung (Art. 5 BGBM) und
den Rechtsschutz (Art. 9 Abs. 2 BGBM) fir die Kantone
und Gemeinden. Es gewabhrleistet fiir alle Anbieter mit
Sitz in der Schweiz den gleichberechtigten Zugang zu
den kantonalen und kommunalen Beschaffungs- und
Monopolmarkten.

2. Die Wettbewerbskommission (WEKO) hat den gesetz-
lichen Auftrag, die Einhaltung dieser binnenmarktrechtli-
chen Mindeststandards zu Uberwachen. Dazu stehen ihr
verschiedene Instrumente zur Verfugung, namentlich
Untersuchungen (inkl. Amtshilfe und Auskunftspflicht),
Empfehlungen, Gutachten, Beschwerde, Stellungnah-
men ans Bundesgericht sowie Publikation von Urteilen
und Verfugungen. Mit den binnenmarktgesetzlichen
Vorschriften und der Aufsicht der WEKO erftillt der Bund
seinen Verfassungsauftrag, fur einen einheitlichen
schweizerischen Wirtschaftsraum zu sorgen (Art. 95
Abs. 2 BV).

3. Der Revisionsentwurf zum Beschaffungsrecht (Inter-
kantonale Vereinbarung Uber das offentliche Beschaf-
fungswesen, IV6B" und Bundesgesetz uber das o6ffentli-
che Beschaffungswesen, B6B) sieht einen Systemwech-
sel vor, indem die beschaffungsrechtlichen Mindestga-
rantien des BGBM fir Kantone, die der revidierten Inter-
kantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (IV6B 2015) beigetreten sind, nicht mehr
gelten sollen. Die Rechtsschutzgarantie nach Art. 9
BGBM soll aufgehoben und in abgeschwéachter Form
ausschliesslich in der IV6B 2015 verankert werden. Dies
hatte zur Nebenfolge, dass auch die genannten Instru-
mente der WEKO zur Durchsetzung der beschaffungs-
rechtlichen Vorschriften wegfallen wirden. Fallt das
Binnenmarktgesetz oder die Aufsicht weg, wird der Bund
seinem Verfassungsauftrag nicht mehr gerecht.

4. Die WEKO ist der Auffassung, dass keine Veranlas-
sung besteht, am bewdahrten System und Zusammen-
spiel zwischen Art. 5 und 9 BGBM und der IV6B 2015
sowie am Aufsichtsauftrag der WEKO etwas zu andern.
Die Mindeststandards hinsichtlich Transparenz, Nicht-
diskriminierung und Ausschreibungspflicht sollen wie bis
anhin im Binnenmarktgesetz verankert, durch die WEKO
Uberwacht und durch die IV6B umgesetzt werden. Die
angestrebte Harmonisierung der Beschaffungsrechte
von Bund und Kantonen wird dadurch nicht behindert.

5. Vor diesem Hintergrund erlésst die WEKO folgende
Empfehlungen an den Bundesrat und das Interkantona-
le Organ fur das 6ffentliche Beschaffungswesen (In6B):

den Fassung fortbestehen und nicht revidiert
werden.

(2) Damit die E-IV6B im Einklang mit dem geltenden
Binnenmarktgesetz umgesetzt werden kann, emp-
fiehlt die WEKO dem Bundesrat und dem In6B, im
revidierten B6B und in der revidierten IV6B einen
Rechtschutz ab Auftragswert von Fr. 50'000
vorzusehen.

6. Sollte das Binnenmarktgesetz entgegen den Empfeh-
lungen der WEKO trotzdem angepasst werden, misste
eine solche Revision zur Vermeidung einer wettbe-
werbspolitisch nicht angezeigten Schwéachung des Bin-
nenmarktrechts jedenfalls folgende Grundsatze beach-
ten:

(1) Die Bestimmung Uber die Pflicht zur 6ffentlichen
Ausschreibung von Konzessionen gemass Art. 2
Abs. 7 BGBM soll entgegen dem Revisionsent-
wurf unverandert fortbestehen.

(2) Geméass dem Revisionsentwurf sollen im Bereich
des Beschaffungswesens die Mindestanforderun-
gen an die kantonale und kommunale Beschaf-
fung (Art. 5 BGBM) sowie der Rechtsschutz (Art. 9
Abs. 1 und 2 BGBM) neu nur noch flir Kantone
gelten, die nicht der IV6B 2015 beigetreten sind.
Aufgrund der Aufhebung der binnenmarktrechtli-
chen Beschaffungsbestimmungen fur Konkordats-
kantone missten die in Rz 2 genannten Aufsichts-
instrumente der WEKO im Binnenmarktgesetz,
insbesondere das Behdrdenbeschwerderecht, auf
die Uberwachung der Einhaltung der IV6B ausge-
dehnt werden, insoweit diese die Mindeststan-
dards von Art. 5 BGBM umsetzt.

7. Unter Beachtung dieser Grundséatze kdnnte dem Ziel
der Harmonisierung der Beschaffungsrechte zwischen
Bund und Kantonen vollumféanglich Rechnung getragen
und der E-IVOB geméss dem Vernehmlassungstext oh-
ne weiteres umgesetzt werden.

! Entwurf fur eine revidierte Interkantonale Vereinbarung tiber das
offentliche Beschaffungswesen (E-1IV6B), erhéltlich auf www.bpuk.ch.
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2 Ausgangslage

8. Eine aus Vertretern von Bund und Kantonen zusam-
mengestellte Arbeitsgruppe hat einen Revisionsentwurf
fur ein neues Beschaffungsrecht (Interkantonale Verein-
barung Uber das offentliche Beschaffungswesen [IV6B]
und Bundesgesetz Uber das offentliche Beschaffungs-
wesen [BoB]) erarbeitet, mit dem Ziel, das revidierte
WTO/GPA? innerstaatlich umzusetzen und das Beschaf-
fungsrecht von Bund und Kantonen zu harmonisieren.
Von der Revision ist auch das Bundesgesetz Uber den
Binnenmarkt (BGBM) betroffen. Am 22. September 2014
hat das In6B die Vernehmlassung zur Komplettrevision
der VOB eroffnet und die WEKO eingeladen, eine Stel-
lungnahme einzureichen.®

9. Die Revision der beiden Bundesgesetze B6B und
BGBM sowie des Konkordats V6B sind eng miteinander
verbunden. Die vorliegende Empfehlung der WEKO
nach Art. 8 Abs. 2 BGBM betrifft einzig die vorgeschla-
genen Revisionspunkte zum Binnenmarktgesetz und
zeigt auf, inwiefern das Binnenmarktgesetz von der Re-
vision des Beschaffungsrechts betroffen ist und ob bzw.
wie dieses Gesetz im Rahmen der Revision angepasst
werden sollte.

10. Da es sich beim Binnenmarktgesetz um Bundesrecht
handelt, richtet sich die vorliegende Empfehlung in erster
Linie an den Bundesrat. Weil aber die Revision der IV6B
im Einklang mit dem Binnenmarktgesetz erfolgen muss,
richtet sich die vorliegende Empfehlung gleichzeitig auch
an das InoB. Die generelle Stellungnahme der WEKO
zum E-IV6B erfolgt mit separater Stellungnahme und
geht ausschliesslich an das In6B.

3 Erlauterungen

3.1 Binnenmarktrechtliche Mindeststandards fir

die kantonale und kommunale Beschaffung

11. Die binnenmarktrechtlichen Vorschriften Uber das
Beschaffungswesen sind in Art. 5 BGBM enthalten. Art.
5 BGBM sieht verschiedene Mindeststandards vor, die
im Rahmen von kantonalen und kommunalen Beschaf-
fungen auch unterhalb der staatsvertraglichen Schwel-
lenwerte einzuhalten sind. Im Zentrum stehen die
Grundsatze der Nichtdiskriminierung (Art. 5 Abs. 1
BGBM) sowie die Publikationspflicht (Art. 5 Abs. 2
BGBM). Dabei handelt es sich um eine bundesrechtliche
Vorschrift, die direkt auf kantonale und kommunale
Vergabeverfahren anwendbar ist.*

12. Art. 5 Abs. 1 BGBM verankert den Grundsatz des
diskriminierungsfreien Zugangs zu offentlichen Beschaf-
fungen auf Kantons- und Gemeindeebene. Dieser
Grundsatz wirkt nicht nur zugunsten ortsfremder, son-
dern auch zugunsten ortsansassiger Anbieter.’ Art. 5
Abs. 1 BGBM wirkt sich folglich als allgemeines Gleich-
behandlungsgebot bzw. Diskriminierungsverbot fur das
kantonale und kommunale Beschaffungswesen aus.®

13. Art. 5 Abs. 2 BGBM verpflichtet kantonale und kom-
munale Vergabestellen, umfangreiche Beschaffungen,
inkl. Beschaffungsobjekt (d.h. Beschreibung des Be-
schaffungsobjekts und technischer Spezifikationen) so-
wie Kriterien fur die Teilnahme (d.h. Eignungskriterien)
und fur den Zuschlag (d.h. Zuschlagskriterien) amtlich zu
publizieren. Diese Bestimmung bringt den beschaffungs-

rechtlichen Grundsatz des Transparenzgebots zum
Ausdruck und beinhaltet auch die Pflicht der Vergabe-
stelle, samtliche Kriterien, nach denen ein Beschaf-
fungsgeschaft vergeben werden soll, prézise und konk-
ret zu umschreiben.’

14. Daruber hinaus sieht Art. 5 Abs. 1 BGBM vor, dass
sich offentliche Beschaffungen durch Kantone, Gemein-
den und andere Tréager 6ffentlicher Aufgaben nach kan-
tonalem oder interkantonalem Recht richten. Die in Art. 5
BGBM verankerten Grundsatze des diskriminierungs-
freien Zugangs zu kantonalen und kommunalen Be-
schaffungsmarkte und der Transparenz werden durch
das interkantonale und kantonale Beschaffungsrecht
konkretisiert und umgesetzt.8 Mit anderen Worten sind
die konkreten beschaffungsrechtlichen Vorschriften be-
treffend Schwellenwerte und Vergabeverfahren, Inhalt
der Ausschreibungsunterlagen sowie Anforderungen an
technische Spezifikationen, Eignungs- und Zuschlagskri-
terien Ausfluss der vergaberechtlichen Grundsatze der
Nichtdiskriminierung und Transparenz im Sinne von
Art. 5 BGBM.

15. Der Revisionsentwurf zum Beschaffungsrecht sieht
nun vor, dass die beschaffungsrechtlichen Mindestga-
rantien nach Art. 5 BGBM neu nur noch fir diejenigen
Kantone Geltung haben soll, die der IV6B nicht beigetre-
ten sind. Dies hatte neben der materiellen Schwéchung
des BGBM auch zur Folge, dass samtliche Instrumente
der WEKO zur Durchsetzung von Art. 5 BGBM - insb.
Untersuchungen, Empfehlungen, Gutachten, Amtshilfe,
Auskunftsbegehren, Stellungnahmen ans Bundesgericht
und Behotrdenbeschwerde — wegfallen wirden (dazu
nachfolgend, Abschnitt 3.2).

2 Ubereinkommen Uber das offentliche Beschaffungswesen (Agree-
ment on Government Procurement [GPA]; SR 0.632.231.422).

® Die WEKO hat bereits zu den Revisionsentwiirfen der IV&B von 1998
und von 2000 Empfehlungen abgegeben, vgl. Empfehlungen vom
17. April 2000 betreffend Entwurf fir eine Revision der Interkantonalen
Vereinbarung uber das offentliche Beschaffungswesen (IV6B) vom
1. Februar 2000 (Anpassung an die bilateralen Abkommen CH - EG)
zuhanden der Schweizerischen Bau-, Planungs- und Umweltschutzdi-
rektoren-Konferenz (BPUK), RPW 2000/2 270 ff.; Recommendation de
la Commission de la concurrence du 18 mai 1998 concernant le projet
de révision de I'accord intercantonal sur les marchés publics (AIMP) du
25 mars 1998, RPW 1998/2 329 ff.

* PETER GALL/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis
des offentlichen Beschaffungsrechts, 3. Aufl., Zurich 2013, Rz 1290;
NicoLAs DIEBOLD, Die Beschwerdelegitimation der WEKO im offentli-
chen Beschaffungswesen, SJZ 2013/109, S. 177 ff., 184; EVELYNE
CLERC, in: Vincent Martenet/Christian Bovet/Pierre Tercier (Hrsg.),
Commentaire Romand - Droit de la concurrence, 2. Aufl., Basel 2012,
BGBM 5 N 32; OESCH/ZWALD MATTHIAS OESCH/THOMAS ZWALD, in:
Matthias Oesch/Rolf H. Weber/Roger Zach (Hrsg.), OFK-Kommentar
Wettbewerbsrecht I, Zirich 2011, BGBM 5 N 7.

® GALLI/MOSER/LANG/STEINER (Fn 4), Rz 58 ff, 61; CLERC (Fn 4),
BGBM 5 N 116 f. ; Oesch/Zwald (Fn 4), BGBM 5 N 1.

® BGE 125 1 406, 408 E. 2; Urteil BGer 2P.151/1999 vom 30.5.2000, E.
1c.

" ETIENNE POLTIER, Droit des marchés publics, Berne 2014, Rz 34;
GALLI/MOSER/LANG/STEINER (Fn 4), Rz 60 m.w.H.; CLERC (Fn 4),
BGBM 5 N 130; OESCH/ZWALD (Fn 4), BGBM 5 N 4.

8 POLTIER (Fn 7), Rz 35; GALLI/MOSER/LANG/STEINER (Fn 4), Rz 64;
CLERC (Fn 4), BGBM 5 N 130; (Fn 4), BGBM 5 N 6.
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16. Es besteht jedoch keine Veranlassung, am heutigen
System und Zusammenspiel zwischen Art. 5 BGBM und
der V6B etwas zu andern. Die Mindeststandards hin-
sichtlich Transparenz, Nichtdiskriminierung und Aus-
schreibungspflicht sind weiterhin im Binnenmarktgesetz
zu verankern und durch die IV6B umzusetzen. Das Bin-
nenmarktgesetz ist ein Rahmengesetz, welches die
Mindestanforderungen bundesrechtlich vorgibt und so
den Verfassungsauftrag des Bundes umsetzt, fiir einen
einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraum zu sor-
gen (Art. 95 Abs. 2 BV). In diesem Zusammenhang
missen auch die bewéhrten Aufsichtsinstrumente der
WEKO zur Durchsetzung der binnenmarktrechtlichen
Mindeststandards im Bereich der kantonalen und kom-
munalen Beschaffung erhalten bleiben.

17. Fur die Beibehaltung dieser bewahrten Lésung spre-
chen unter anderem folgende Griinde:

- Das Ziel der Harmonisierung der Beschaffungs-
rechte von Bund und Kantonen wird in keiner
Weise behindert, wenn die binnenmarktrechtli-
chen Mindeststandards nach Art. 5 BGBM flir die
Kantone und Gemeinden weiterhin Geltung ha-
ben.

- Der Bund hat den Verfassungsauftrag, flr einen
einheitlichen schweizerischen Wirtschaftsraum zu
sorgen (Art. 95 Abs. 2 BV). Die Offnung der kan-
tonalen und kommunalen Beschaffungsmarkte fur
ortsfremde Anbieter (ausserhalb des Staatsver-
tragsbereichs) bildet einen zentralen Bestandteil
der marktwirtschaftlichen Erneuerung und erfor-
dert eine bundesrechtliche Verankerung. Eine rei-
ne Losung auf Stufe der Kantone (IV6B) wird dem
verfassungsmassigen Bundesauftrag nicht ge-
recht.

- Nur mit der bundesrechtlichen Verankerung be-
steht Gewissheit, dass diese Mindestanforderun-
gen fir alle Kantone gelten, selbst wenn die V6B
in Zukunft wieder revidiert wird.

- Die Ausschreibung von 6ffentlichen Beschaffun-
gen und Konzessionen sind neben dem freien
Verkehr von Waren und Dienstleistungen zentrale
Instrumente der Offnung von Markten und geho-
ren thematisch in das BGBM (genau wie auch in
der WTO das GPA neben den Vertragen Uber den
Handel mit Waren und Dienstleistungen thema-
tisch Bestandteil des internationalen Freihandels
bildet).

- Das hisherige System hat sich bewéhrt und in der
Praxis zu keinerlei Abgrenzungsproblemen ge-
fuhrt. Es bestehen keine sachlichen Griinde, wes-
halb die Mindestanforderungen an die offentliche
Beschaffung nicht mehr bundesrechtlich im BGBM
geregelt sein sollen.

- Die binnenmarktrechtlichen Mindeststandards
sind verbunden mit den Aufsichtsinstrumenten der
WEKO. Diese haben sich in der Vergangenheit
bewahrt und sind beizubehalten (dazu nachfol-
gend, Abschnitt 3.2).

3.2 Binnenmarktrechtliche Aufsichtsfunktion der
WEKO iber die kantonale und kommunale Be-

schaffung

18. Die WEKO hat heute den gesetzgeberischen Auf-
trag, die Einhaltung dieser binnenmarktrechtlichen Min-
deststandards zu tiberwachen. Dazu stehen ihr folgende
Instrumente zur Verfigung:

- Untersuchungen durchfiihren, inkl. Amtshilfe und
Auskunftspflicht (Art. 8 Abs. 3, 8a, 8b und 8c
BGBM)

- Empfehlungen abgeben (Art. 8 Abs. 2 und 3
BGBM)

- Gutachten erstatten (Art. 10 BGBM)
- Beschwerde fithren (Art. 9 Abs. 2°° BGBM)

- Stellungnahmen in laufenden Bundesgerichtsver-
fahren abgeben (Art. 102 Abs. 1 i.V.m. Art. 89
Abs. 2 Bst. a BGG; Art. 10 Abs. 2 BGBM)

- Publikation von
(Art. 10a BGBM)

19. Der Revisionsentwurf sieht im jetzigen Stadium ei-
nen Systemwechsel vor, indem die beschaffungsrechtli-
chen Vorschriften nach Art. 5 BGBM neu fir Kantone,
die der IV6B 2015 beigetreten sind, nicht mehr gelten
und die Rechtsschutzgarantie nach Art. 9 Abs. 1 und 2
BGBM aufgehoben und ausschliesslich in der IV6B ver-
ankert werden soll. Dies hatte zur Nebenfolge, dass
auch die genannten Instrumente der WEKO zur
Durchsetzung der beschaffungsrechtlichen Vor-
schriften gemass Art. 5 BGBM wegfallen wiirden.

Urteilen und Verfligungen

20. Der E-IV6B sieht vor, dass einzig das Behordenbe-
schwerderecht in die IV6B tbernommen und als Varian-
tenentscheid entweder weiterhin der WEKO oder neu
dem In6B zukommen soll (Art. 52 Abs. 3 E-IV6B). Ge-
mass Vernehmlassungsbericht habe das Beschwerde-
recht der WEKO gestiitzt auf Art. 9 Abs. 2”5 BGBM ,kei-
ne grosse Bedeutung erlangt und solle aufgehoben
werden (S. 51). Die WEKO teilt diese Auffassung nicht.
Der erlauternde Bericht fuihrt denn auch an keiner Stelle
aus, aus welchen Grunden die Aufhebung der WEKO-
Aufsichtsinstrumente im Bereich der kantonalen und
kommunalen Beschaffung angezeigt sein soll.

3.2.1 Das WEKO-Beschwerderecht ist notwendig

21. Die Starkung der binnenmarktrechtlichen Aufsicht
und Einfihrung des Beschwerderechts der WEKO hat
die Geschaftspriifungskommission des Nationalrats im
Jahr 2000 gefordert und waren ein institutionelles
Hauptziel der BGBM-Revision von 2005.° Die in der
urspringlichen Version des Binnenmarktgesetzes von
1995 vorgesehenen Empfehlungen und Gutachten sind
unverbindlich und hatten sich in der Praxis als zu wenig

® Motionen GPK-NR, 00.3407 und 00.3408; Botschaft vom 24. Novem-
ber 2004 (ber die Anderung des Binnenmarktgesetzes (Botschaft
revBGBM), BBI 2005 465 ff., 467, 491.
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griffige Aufsichtsinstrumente erwiesen. Aus diesem
Grund sollte mit der Einfihrung des Behdrdenbeschwer-
derechts erreicht werden, dass die WEKO gesetzeswid-
rige Verwaltungsentscheide anfechten und Uber einen
Gerichtsentscheid rechtsverbindlich durchsetzen kann.
Die Ausubung des Beschwerderechts sollte gezielt er-
folgen um die Durchsetzung des diskriminierungsfreien
Zugangs zu den kantonalen und kommunalen Beschaf-
fungsstellen sicherstellen und um den unverbindlichen
Empfehlungen und Gutachten der WEKO Nachdruck zu
verleihen.*

22. Oft verzichten Unternehmen darauf, gegen eine
unzuléssige Beschaffung vorzugehen, weil sie eine Be-
nachteiligung bei zukinftigen Beschaffungen befiirchten
oder weil sie den Prozessaufwand scheuen. Unterneh-
men vertreten nur ihr individuelles wirtschaftliches Inte-
resse und fuhren nicht Beschwerde, wenn sie den be-
reits mit einem Konkurrenten abgeschlossenen Vertrag
ohnehin nicht mehr erhalten kénnen. Beschwerdelegiti-
mierte Unternehmen haben oft auch gar keine Kenntnis,
wenn eine Beschaffung zu Unrecht freihandig vergeben
wird.

23. Im Unterschied zu den Unternehmen agiert die WE-
KO im offentlichen Interesse zum Schutz des Wett-
bewerbs und des wirtschaftlichen Umgangs mit 6ffentli-
chen Geldern in der offentlichen Beschaffung. Burgerin-
nen und Birger, die selber nicht legitimiert sind um ge-
gen eine unzulassige Beschaffung ihrer Gemeinde oder
des Kantons vorzugehen, oder auch Whistleblower kén-
nen den Fall der WEKO melden. Die WEKO kann in
berechtigten Fallen Beschwerde fuhren und so die 6f-
fentlichen Interessen durchsetzen.

24. Die WEKO-Beschwerde ist vor allem in Fallen ange-
zeigt, in denen Beschaffungsstellen bewusst oder unbe-
wusst Auftrdge Uber den Schwellenwerten freihandig
vergeben, in denen zu Unrecht Ausnahmegriinde gel-
tend gemacht werden (z.B. Dringlichkeit oder technische
Besonderheit) oder in denen ein Vergabeverfahren be-
wusst auf einen bestimmten Anbieter zugeschnitten
wird.

25. Im Anschluss an die verschiedenen Skandale in der
offentlichen Beschaffung wurde in der Politik vermehrt
der Ruf nach einer eigentlichen Aufsichtsbehdrde laut.
Die gegenwartigen Aufsichtsinstrumente der WEKO, die
sie derzeit nur gegenuber den Kantonen und Gemein-
den wahrnimmt, bilden eine sehr gute und mildere Alter-
native zur Schaffung von Aufsichtsbehdrden.

26. Die WEKO-Beschwerde enthalt keine Gefahr der
Verzégerung von Beschaffungen, weil die WEKO nur die
Feststellung eines Rechtsverstosses und nicht die Auf-
hebung der Zuschlagsverfigung verlangen kann. Die
Beschwerde dient der Schaffung von Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit fur zukulinftige Beschaffungsverfahren.

3.2.2 Das WEKO-Beschwerderecht zeigt Wirkung

27. Die Erfahrungen mit dem Beschwerderecht sind
durchwegs positiv: Auf Beschwerde der WEKO hin wur-
de bspw. gerichtlich geklart, dass die Beauftragung ei-
nes Privaten, eine offentliche Infrastruktur (Asylzentrum)
selber zu finanzieren und zu bauen und dann an den
Kanton zu vermieten, nach dem Beschaffungsrecht aus-
geschrieben werden muss.'" Gleiches gilt fur die Beauf-

tragung eines Privaten, den Einzelhandel direkt mit Ab-
fallgebiihrensécken zu beliefern.? In beiden Fallen ging
die Beschaffungsstelle zu Unrecht davon aus, die Auf-
trdge unterstiinden nicht dem Beschaffungsrecht. Ver-
schiedene Verfahren sind héngig, etwa zur Frage der
Dringlichkeitsausnahme oder zur gerichtlichen Aufhe-
bung des Zuschlags von Amtes wegen bei falscher Ver-
fahrenswahl. Nachdem die WEKO-Beschwerden im
Bereich der o6ffentlichen Beschaffung nun konkrete Wir-
kung zeigen und zu Anpassungen im kantonalen Be-
schaffungsverhalten flihren, ware es kontraproduktiv,
dieses Instrument nur wenige Jahre nach dessen Ein-
fuhrung bereits wieder abzuschaffen.

28. Die WEKO setzt ihr Beschwerderecht auf dem Ge-
biet der o6ffentlichen Beschaffung bewusst sehr zuriick-
haltend und gezielt ein (ca. 3 Beschwerden jahrlich),
etwa um Grundsatzfragen gerichtlich zu klaren, Rechts-
sicherheit zu schaffen oder eine widerrechtliche Verga-
bepraxis zu stoppen. Ziel und Zweck der Beschwerde ist
nicht, gegen jede mdogliche Verletzung des Beschaf-
fungsrechts vorzugehen.

3.2.3 Die WEKO ist die geeignete Behdrde fur das
Beschwerderecht

29. Als ausserparlamentarische und weisungsungebun-
dene Kommission ist die WEKO aufgrund ihrer Unab-
héngigkeit gegeniiber Bund und Kantonen am besten
geeignet, das Behdrdenbeschwerderecht auszuiiben.
Der Schutz des Wettbewerbs gehort zur Kernkompetenz
der WEKO. Die WEKO hat im Zusammenhang mit dem
Beschwerderecht Know-how aufgebaut. Es bestehen
keine Grunde, weshalb das Beschwerderecht auf eine
andere Behdrde Ubertragen werden sollte.

30. Das Beschwerderecht der WEKO ist auch in der
beschaffungsrechtlichen Fachliteratur anerkannt, so z.B.
folgende Aussage: ,Nach dem Fall INSIEME ist ver-
schiedentlich diskutiert worden, ob auf Bundesebene
ergénzend zum Individualrechtsschutz eine Aufsichtsbe-
horde geschaffen werden soll. Als Alternative dazu ware
auch die Ausdehnung des Beschwerderechts der Wett-
bewerbskommission auf die Bundesebene denkbar.“*

31. Verschiedene europaische Wettbewerbsbehodrden
verflgen Uber ahnliche Kompetenzen wie die WEKO im
Bereich des offentlichen Beschaffungswesens.**

19 Botschaft revBGBM, BBI 2005 465 ff., 480.

" Urteil VGer LU, 7H 13 98 vom 12. Februar 2014 (Asylzentrum Kri-
ens).

2 Urteil VGer VD, MPU.2013.005 vom 30. Oktober 2013 (Kehrichts&-
cke und Sackgebihr).

¥ GALLI/MOSER/LANG/STEINER (Fn 4), N 1290, 1315; vgl. auch DIEBOLD
(Fn 4), S. 177 ff.; POLTIER (Fn 8), Rz 418.

% Insbesondere die schwedische Wetthewerbsbehorde («Konkurrens-
verket») seit Juli 2010 (siehe http://www.kkv.se/t/SectionStartPage
__ 6732.aspx, zuletzt besucht am 4.12.2014) sowie die deutsche
Wetthewerbsbehdrde (« Bundeskartellamt ») seit 1999 (siehe http://
www.bundeskartellamt.de/DE/Vergaberecht/vergaberecht_node.html,
zuletzt besucht am 4.12.2014).
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3.2.4 Das Beschwerderecht erganzt die tbrigen In-
strumente der WEKO

32. Zur Durchsetzung der binnenmarktrechtlichen Min-
deststandards kann die WEKO zudem Gutachten erstat-
ten und Empfehlungen abgeben, sowie Untersuchungen
(inkl. Amtshilfe und Auskunftsbegehren) fihren und in
Verfahren vor Bundesgericht Stellungnahmen abgeben.
Diese Instrumente haben sich in der Praxis ausgezeich-
net bewahrt und werden von der WEKO zusétzlich zu
den informellen  Stellungnahmen des WEKO-
Sekretariats auch regelmassig genutzt:

-  WEKO-Gutachten vom 1. Dezember 2014 zuhan-
den des Bundesamts fiir Justiz betreffend das
Projekt eOperations Schweiz (noch nicht publi-
zZiert);

- WEKO-Empfehlung vom 30. Juni 2014 zuhanden
der VRSG AG und ihrer 6ffentlichen Aktionare be-
treffend Anwendung des Beschaffungsrechts (Art.
5 BGBM), RPW 2014/2 442;

- WEKO-Empfehlung vom 27. Februar 2012 betref-
fend Marktzugang fir ortsfremde Taxidienste am
Beispiel der Marktzugangsordnungen der Kantone
BE, BS, BL sowie der Stadte Zirich und Win-
terthur, RPW 2012/2 438;

-  WEKO-Gutachten vom 28. Juni 2010 zuhanden
Bezirksrat Schwyz betreffend Erneuerung der
Wasserrechtskonzessionen zugunsten des Elekt-
rizitatswerkes des Bezirks Schwyz AG, RPW
2011/2 353;

-  WEKO-Gutachten vom 22. Februar 2010 betref-
fend Erneuerung der Konzessionsvertrage zwi-
schen den Centralschweizerischen Kraftwerken
AG und den Luzerner Gemeinden Uber die Nut-
zung von offentlichen Grund und Boden sowie die
Versorgung mit elektrischen Energie, RPW 2011/2
345;

- Expertise du 16 mars 2009 a lintention du DIRH
du canton de VD concernant la compatibilité de
I'application aux offreurs externes des conventions
collectives de travail cantonales avec la LMI;

- Empfehlungen vom 17. April 2000 betreffend Ent-
wurf fir eine Revision der Interkantonalen Verein-
barung Uber das offentliche Beschaffungswesen
(IvéB) vom 1. Februar 2000 (Anpassung an die
bilateralen Abkommen CH - EG) zuhanden der
Schweizerischen Bau-, Planungs- und Umwelt-
schutzdirektoren-Konferenz (BPUK), RPW 2000/2
270;

-  WEKO-Empfehlungen vom 17. Mai 1999 betref-
fend Pachtvertrage Uber die Aussenwerbung zu
Handen der kantonalen und kommunalen Ge-
meinwesen, RPW 1999/2 260.

33. Das Beschwerderecht erganzt die Ubrigen WEKO-
Aufsichtsinstrumente wie Gutachten, Empfehlung und
Untersuchung. Beispielsweise hat die WKEO kirzlich
mit einer Empfehlung gekléart, unter welchen Vorausset-
zungen Gemeinden und Kantone IT-Auftrage ohne Aus-
schreibung an eine Softwareunternehmung im Staatsei-
gentum vergeben durfen. Eine solche unverbindliche

Empfehlung zeigt indessen nur Wirkung, wenn die WE-
KO auch die Moglichkeit, bei Nichteinhalten Beschwerde
zu fahren, um die Frage gerichtlich klaren zu lassen.

34. Schliesslich ermdglicht das Beschwerderecht der
WEKO, auf Anfrage des Bundesgerichts Stellungnah-
men in laufenden Beschwerdeverfahren einzureichen
(Art. 102 Abs. 1 i.V.m. Art. 89 Abs. 2 Bst. a BGG); das
Bundesgericht macht von dieser Mdglichkeit regelmas-
sig Gebrauch, auch im Bereich der 6ffentlichen Beschaf-
fung.

35. Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass keinerlei
Anlass besteht, die Aufsicht Uber die kantonale und
kommunale Beschaffung zu schwéchen und das Behor-
denbeschwerderecht der WEKO in diesem Bereich in
die IV6B zu transferieren oder gar aufzuheben. Aus den
Revisionsentwirfen geht ferner nicht eindeutig hervor,
ob diese Untersuchungs-, Gutachtens- und Empfeh-
lungskompetenzen der WEKO im Bereich der offentli-
chen Beschaffung (Art. 5 BGBM) fortbestehen sollen.

36. Als Fazit ist festzuhalten, dass das Beschwerderecht
der WEKO zusammen mit den Instrumenten Gutachten,
Empfehlung und Untersuchung beibehalten werden und
wie bis anhin im Binnenmarktgesetz — und nicht wie im
E-IV6B vorgeschlagen in der IV6B — verankert bleiben
soll. Das Ziel der Harmonisierung der Beschaffungsrech-
te von Bund und Kantonen wird dadurch in keiner Weise
behindert. Sollte Art. 5 BGBM wie derzeit vorgesehen fiir
Konkordatskantone nicht mehr gelten, missten diese
Kompetenzen der WEKO im Binnenmarktgesetz jeden-
falls explizit auf die Durchsetzung der IV6B ausgedehnt
werden (vgl. Rz 6).

3.3 Binnenmarktrechtlicher Rechtsschutz im Be-
reich der kantonalen und kommunalen Be-

schaffung

37. Die WEKO unterstitzt die angestrebte Harmonisie-
rung des Rechtsschutzes im Bereich der offentlichen
Beschaffung von Bund und Kantonen und begrisst ins-
besondere die Ausdehnung des Rechtsschutzes des
Bundes auf den ausserstaatsvertraglichen Bereich. Die
Revisionstexte sehen einheitlich einen Rechtsschutz ab
dem Auftragswert von Fr. 150000 vor. Diese Schwelle
ist eher hoch angesetzt und bedeutet bei den Kantonen
und Gemeinden eine Schwachung des heutigen Rechts-
schutzes. Gerade KMU, die sich regelmassig bei Ge-
meinden um Kleinauftrdge unter Fr. 150‘000 bewerben,
wirde der Rechtsschutz komplett verwehrt bleiben.

38. Ein Rechtsschutz ab Auftragswert von Fr. 150000
ware fur die Kantone nicht mit Art. 9 Abs. 2 BGBM ver-
einbar, wonach grundsétzlich fir jede kantonale und
kommunale Beschaffung Rechtsschutz gewabhrleistet
sein muss. Gemass dem Bundesgerichtsurteil Sigriswil
verlangt Art. 9 Abs. 2 BGBM indessen nicht, dass die
Kantone und Gemeinden auch bei Bagatellbeschaffun-
gen einen Rechtsschutz vorsehen.™ Vor diesem Hinter-
grund empfiehlt die WEKO, dass Bund und Kantone im

* BGE 1311 137.
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B6B und in der IVOB einen Rechtsschutz ab einem
Auftragswert von Fr. 50°000 gewahren. Eine solche
Regelung liesse sich geméss dem genannten Bundes-
gerichtsurteil auch mit Art. 9 Abs. 2 BGBM vereinbaren,
so dass sich die Revision von Art. 9 BGBM eribrigt.

3.4 Binnenmarktrechtliche Pflicht zur Ausschrei-

bung von Konzessionen

39. Das Revisionsprojekt sieht vor, auf Stufe Bund und
Kantone eine neue Bestimmung einzuflihren, wonach
die Verleihung einer Konzession oder die Ubertragung
einer staatlichen Aufgabe dem Beschaffungsrecht unter-
stehen, wenn dem Anbieter ausschliessliche oder be-
sondere Rechte zukommen, die er im 6ffentlichen Inte-
resse wahrnimmt (Art. 8 Abs. 2 E-IVOB).

40. Damit wird die bisherige Rechtsprechung zum Be-
griff ,offentlicher Auftrag®, wonach auf die Ubertragung
einer offentlichen Aufgabe auf einen Privaten dem Be-
schaffungsrecht untersteht, im B6B und in der IV6B um-
gesetzt.” Das ist grundsatzlich zu begriissen. Diese
Bestimmungen zur Definition des 6ffentlichen Auftrags in
Art. 8 Abs. 2 E-IVOB sind jedoch keinesfalls als Ersatz
fur die heute geltende Ausschreibepflicht fur kantonale
und kommunale Konzessionen nach Art. 2 Abs. 7 BGBM
zu werten. Die neuen Bestimmungen sind vielmehr eine
willkommene Erganzung zur bereits bestehenden
Pflicht der Kantone und Gemeinden, Monopol- und Son-
dernutzungskonzessionen 6ffentlich auszuschreiben:

- Kantonale und kommunale Konzessionen, die
gleichzeitig unter die Bestimmungen von Art. 2
Abs. 7 BGBM wie auch das Beschaffungsrecht
(Art. 8 Abs. 2 E-IV6B) fallen, missen nach den
Beschaffungsverfahren nach V6B vergeben wer-
den; damit sind ohne weiteres auch die Anforde-
rungen von Art. 2 Abs. 7 BGBM erfillt. Dieser
Grundsatz gilt bereits heute so, wenn eine Kon-
zession als offentlicher Auftrag nach dem Be-
schaffungsrecht vergeben wird.

- Kantonale und kommunale Konzessionen, die
nicht von Art. 8 Abs. 2 E-IV6B sondern nur von
Art. 2 Abs. 7 BGBM erfasst werden, miissen ge-
mass BGBM mindestens in einem nichtdiskrimi-
nierenden Ausschreibungsverfahren vergeben
werden.

41. Entgegen dem Beschaffungsrecht regelt Art. 2
Abs. 7 BGBM nicht die staatliche Beschaffung von Gu-
tern, Dienstleistungen und Bauten. Sie kommt vielmehr
zur Anwendung, wenn der Staat den Marktzugang (i)
gestitzt auf eine Rechtsgrundlage oder (ii) zwecks Ord-
nung der wirtschaftlichen Nutzung offentlicher Sachen
durch Private einschrankt und die Anbieterzahl kontin-
gentiert. In diesem Fall missen Kantone und Gemein-
den die verfugbaren ,Marktzugangspéasse” (technisch
Monopolkonzessionen, Kontingentbewilligungen, Son-
dernutzungs-konzessionen, gewisse Leistungsauftrage,
Bewilligungen fur den gesteigerten Gemeingebrauch
usw.) in ,Monopolsituationen® offentlich ausschreiben.’
Im Unterschied zum Beschaffungsrecht kommt Art. 2
Abs. 7 BGBM somit zur Anwendung, wenn Kantone und
Gemeinden regulatorisch oder zur Ordnung der wirt-
schaftlichen Nutzung offentlicher Sachen in die Ange-

botsstruktur von Mérkten eingreifen und die Zahl der
zugelassenen Wirtschaftsteilnehmer begrenzen.

42. Der ,Monopolbegriff* geméass Art. 2 Abs. 7 BGBM ist
nicht streng 6konomisch zu verstehen, in dem Sinne,
dass nur ein einziger Anbieter im sachlich, geographisch
und zeitlich relevanten Markt existiert. Die Bestimmung
nach Art. 2 Abs. 7 BGBM greift bereits dann, wenn die
rechtlich oder faktisch bedingte Beschrankung der An-
bieterzahl zu einer Beeintrachtigung des Wettbewerbs
im relevanten Markt fuhrt. Die Lehre spricht in diesem
Zusammenhang auch von geschlossenen Markten:
»vergabepolitisch macht es keinen Unterschied, ob der
Staat einen Bereich der wirtschaftlichen Tatigkeiten ei-
nem einzigen privaten Anbieter exklusiv vorbehélt, oder
ob er einige wenige Anbieter im gegenseitigen Wettbe-
werb zum Markt zulasst*.'® In beiden Fallen ist der
Marktzugang uber eine o6ffentliche Ausschreibung nach
Art. 2 Abs. 7 BGBM zu gewahren.

43. Folgende Beispiele illustrieren den Geltungsbereich
von Art. 2 Abs. 7 BGBM:

- Monopol fiir Taxizentrale der Stadt Lausanne;

- Kaminfegermonopole; Geometermonopole (soweit
Tatigkeit nicht hoheitlich ist);

- Rettungsdienste (sofern nicht durch Staat selber
ausgelibt);

- Gebaudeversicherung (sofern nicht durch Staat
selber ausgeuibt);

- Die Ubertragung der Nutzung kantonaler Regal-
rechte auf Private (z.B. Salzmonopol, Schurfkon-
zessionen, usw.);

- Kontingentbewilligungen, z.B. zahlenmassig be-
schrankte Taxibewilligungen (ob der Staat ein
rechtliches Monopol bildet und nur einen Anbieter
zulasst [Monopolkonzession], oder ob er innerhalb
des Monopols mehrere Anbieter zulédsst [Kontin-
gentbewilligung], spielt aus Sicht von Art. 2 Abs. 7
BGBM keine Rolle; in beiden Fallen muss der
Marktzugang aus denselben wettbewerbspoliti-
schen Uberlegungen ausgeschrieben werden);

- Wirtschaftliche Nutzung von o6ffentlichen Sachen
und Abbau von Ressourcen, z.B.:

o0 Plakatanschlagstellen auf 6ffentlichem Grund
o0 Kiesabbaukonzessionen

0 Schaustellerplatze bei Jahrmarkt

0

Marktstandplatze (z.B. Wochenmarkt der Stadt
Luzern)

18 30 bereits BRK 1999-006, VPB 64.30, E. 1b (Batterien); BRK 2000-
021/023, VPB 65.80 (Flaschen); Urteil VGer VD MPU.2013.0005 vom
30. Oktober 2013 (Fn 12); Urteil VGer AG, WBE.2014.187 vom 8.
Oktober 2014 (Ubertragung einer offentlichen Aufgabe an Private
mittels Leistungsauftrag fallt unter das Beschaffungsrecht; zur Publika-
tion in RPW vorgesehen).

7 NicoLas DIEBOLD, Die 6ffentliche Ausschreibung als Marktzugangsi-
nstrument, ZSR 133/2014, 219 ff., 224 f.

8 vgl. zum Ganzen DIEBOLD (Fn 17), 220, 243 f.; BERNHARD RUT-
SCHE/NICOLAS DIEBOLD, in: Avenir Suisse Kantonsmonitoring Nr. 6
,von alten und neuen Pfrinden — Wie die Kantone Monopole stiitzen
statt Markte férdern“, 2014, Titel 5 und 6.
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3.4.1 Anforderungen an eine offentliche Ausschrei-
bung gemass Art. 2 Abs. 7 BGBM

44. Die Bestimmung in Art. 2 Abs. 7 BGBM enthélt be-
wusst keine Regeln, wie eine 6ffentliche Ausschreibung
durchgefiihrt werden muss. Sie garantiert einzig, dass
gewisse Mindeststandards eingehalten werden. Diese
lassen sich wie folgt zusammenfassen:

45, Die anstehende Vergabe muss vorgangig offentlich
publiziert werden. Zusammen mit der Publikation muss
bekanntgegeben werden, wer an der Ausschreibung
teilnehmen kann (Eignungskriterien) und nach welchen
Kriterien die ,Marktzugangspéasse” vergeben werden
(Zuschlagskriterien). In aller Regel erfolgt dies Uber vor-
gangig definierte und publizierte Kriterien. Es wére in
Ausnahmeféllen indessen auch denkbar, dass die
Vergabe nach einem Rotationssystem oder nach Los-
entscheid erfolgt. Steht die staatliche Gewinnmaximie-
rung im Vordergrund, erfolgt der Zuschlag an den/die
Meistbietenden.

46. Die Ausschreibung muss nicht-diskriminierend
durchgefiihrt werden, d.h. es dirfen nicht ohne sachliche
Begriindung gezielt bestimmte Anbieter bevorzugt wer-
den. Schliesslich muss gestiitzt auf Art. 9 Abs. 1 und 2
BGBM (Verfugungspflicht) der Rechtsschutz gewaéhrt
werden.

47. Die Pflicht zur Ausschreibung gilt nicht absolut."® Der
Staat kann auf eine o6ffentliche Ausschreibung verzich-
ten, wenn dies zum Schutz Uberwiegender 6ffentlicher
Interessen unerlésslich ist, ortsansassige Anbieter nicht
bevorzugt werden und die gewahlte Vergabemethode
verhaltnismassig ist (Art. 3 Abs. 1 BGBM). Denkbar ware
z.B., dass bei Bagatellméarkten, bei Dringlichkeit, im Falle
abgesprochener Angebote usw. auf eine Ausschreibung
verzichtet werden kann.

48. Im Wesentlichen konkretisieren Art. 2 Abs. 7 i.V.m.
Art. 9 Abs. 1 BGBM auf Gesetzesstufe den verfassungs-
rechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung von Kon-
kurrenten (Art. 27 i.V.m. Art. 94 BV) sowie die Verfah-
rens- und Rechtsweggarantien (Art. 29 und 29a BV).

49. Im Vergleich hat sich auch die EU mit der Einfuhrung
der Konzessionsrichtlinie 2014/23/EU vom 26. Februar
2014 far ein System entschieden, wonach bei der Kon-
zessionsvergabe einzig die einzuhaltenden Grundsatze
vorgeschrieben werden, die Vergabestelle aber in der
Ausgestaltung des konkreten Verfahrens frei bleibt.”
Der erlauternde Bericht zum E-IVOB flhrt diesbeziglich
félschlicherweise aus, Bau- und Dienstleistungskonzes-
sionen seien in der EU ,dem Beschaffungsrecht” unter-
stellt worden (S. 17). Dies stimmt insofern nicht, als die-
se Konzessionstypen eben genau nicht der Richtlinie
2014/24/EU des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 26. Februar 2014 Uber die 6ffentliche Auftrags-
vergabe unterstellt sind, sondern der neuen Konzessi-
onsrichtlinie 2014/23/EU, die ein flexibleres Vergabere-
gime vorsieht.

3.4.2 Geltungsbereich von Art. 2 Abs. 7 BGBM und
Abgrenzung zum Beschaffungsrecht

50. Aus der Vielzahl entwickelter Kriterien zur Abgren-
zung des Beschaffungsrechts von anderen vergaberele-
vanten Sachverhalten sind zwei Elemente von besonde-

rer Bedeutung, namentlich (i) das Erfullen einer 6ffentli-
chen Aufgabe sowie (ii) das Entrichten eines Entgelts
durch den Staat. Grundsatzlich missen beide Elemente
erfullt sein, damit das Beschaffungsrecht zur Anwen-
dung gelangt.

51. Demgegenuber greift Art. 2 Abs. 7 BGBM, wenn der
Staat in einem bestimmten Markt regulatorisch die An-
bieterzahl beschrankt. Im Unterschied zur ,klassischen®
Konzeption des Beschaffungsrechts gelangt Art. 2 Abs.
7 BGBM auch bzw. insbesondere dann zur Anwendung,
wenn (i) sich der Staat in keiner Weise finanziell an der
Ausubung der Tatigkeit beteiligt (d.h. wenn nicht der
Staat, sondern die privaten Leistungsbezliger oder Dritte
[z.B. Versicherungen] das Entgelt entrichten) und (ii)
wenn der kontingentierte bzw. geschlossene Markt nicht
die Funktion der Erfullung offentlicher Aufgaben Uber-
nimmt.

52. Aus dem geltenden Binnenmarktgesetz lasst sich
folgende Systematik ableiten:

- Fallt ein kantonaler bzw. kommunaler Auftrag in
den Geltungsbereich des offentlichen Beschaf-
fungsrechts und wird der Auftrag nach den be-
schaffungsrechtlichen Regeln (Art. 5 BGBM) kor-
rekt vergeben, sind auch die Anforderungen von
Art. 2 Abs. 7 BGBM erflllt.

- Hingegen muss Art. 2 Abs. 7 BGBM immer dann
gepruft werden, wenn der Staat einen Markt regu-
latorisch zahlenmassig kontingentiert, ohne eine
Beschaffung zu tatigen (sei es, weil der Staat kein
Entgelt leistet, weil keine o6ffentliche Aufgabe er-
fullt wird, oder aus anderen Grinden keine Be-
schaffung vorliegt [z.B. Privatinitiative]).

53. Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass die neu-
en Bestimmungen in Art. 8 Abs. 2 E-IV6B keinen Ersatz
fur Art. 2 Abs. 7 BGBM darstellen:

- Selbst wenn eine o6ffentliche Aufgabe vorliegt,
kann aus anderen Grinden die Anwendung des
Beschaffungsrechts verneint werden (z.B. Fehlen
eines staatlichen Entgelts, Privatinitiative, Zuord-
nung des Betriebsrisikos usw.). In diesem Fall
greift Art. 2 Abs. 7 BGBM subsidiar.

- Selbst wenn die 6ffentliche Aufgabe breit definiert
wird und etwa auch Taxizentralen, Kaminfeger
und Gebaudeversicherungen umfasst, gilt Art. 2
Abs. 7 BGBM weiterhin im Falle der Kontingentie-
rung von Markten, die nicht der Erfullung einer 6f-
fentlichen Aufgabe dienen (z.B. wirden Aus-
schreibung von kantonalen Regalrechten nicht un-
ter das revidierte Beschaffungsrecht aber nach
wie vor unter Art. 2 Abs. 7 BGBM fallen).

9 DiEBOLD (Fn 17), 225.

2 vgl. Art. 30 RL/2014/23/EU: ,Der offentliche Auftraggeber oder der
Auftraggeber kénnen das Verfahren zur Wahl des Konzessionsneh-
mers vorbehaltlich der Einhaltung dieser Richtlinie frei gestalten.”
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- Schliesslich gilt die Ausschreibungspflicht nach
Art. 2 Abs. 7 BGBM gemass herrschender Lehre
und kantonaler Gerichtspraxis auch fur die Verga-
be von Konzessionen zur wirtschaftlichen Nutzung
offentlicher Sachen (Sondernutzungskonzessio-
nen).21 Das Beschaffungsrecht ist demgegenuber
auch in seiner revidierten Fassung nicht auf die
Vergabe von Sondernutzungskonzessionen an-
wendbar.

3.4.3 Ratio der Ausschreibungspflicht

54. Wenn der Staat in bestimmten Markten schon die
Anbieter zahlenmassig kontingentiert und die Anbieter
auswahlt, muss der Zugang immerhin tUber eine o6ffentli-
che Ausschreibung gewahrt werden. Dies aus folgenden
Grunden:

- Im geschlossenen Markt fehlt es aufgrund der
beschrankten Anbieterzahl und aufgrund fehlender Neu-
eintritte an einem disziplinierenden Wettbewerbsdruck.
Aus wettbewerblicher Uberlegung sollen aber die wirt-
schaftlich effizientesten Anbieter zum Markt zugelassen
werden (sei es hinsichtlich Endkundenpreis, Qualitat,
Effizienz oder Sekundarzielen). Die Auswahl der wirt-
schatftlich effizientesten Anbieter erfolgt Gber ein flexibles
Ausschreibungsverfahren nach Art. 2 Abs. 7 BGBM.

- Aus individualrechtlicher Sicht muss der Staat den
Grundsatz der Gleichbehandlung von Konkurrenten bzw.
der staatlichen Wettbewerbsneutralitdét wahren. Eine
offentliche Ausschreibung wird diesen Anforderungen
am besten gerecht.

- Grundsatzlich ergibt sich eine Ausschreibungs-
pflicht bereits gestiutzt auf Art. 27 und 94 BV. Es ist al-
lerdings wesentlich schwieriger fir einen betroffenen
Anbieter, die verfassungsmassigen Rechte gerichtlich
durchzusetzen und das BGBM garantiert die Durchset-
zungskompetenzen der WEKO.

3.4.4 Legitimation einer Ausschreibung ,light"

55. Schliesslich ist gerechtfertigt, dass bei der Vergabe
von kontingentierten ,Marktzugangspassen“ nicht die
beschaffungsrechtlichen Verfahren zur Anwendung ge-
langen. Die Gewahrung einer Bewilligung fir eine exklu-
sive stadtische Taxizentrale, die Vergabe von Kaminfe-
gerkonzessionen oder die Vergabe von Sondernut-
zungskonzessionen (regulatorische Markteingriffe) stel-
len andere Anforderungen an ein Vergabeverfahren als
offentliche Beschaffungen. Art. 2 Abs. 7 BGBM gewéhrt
dem staatlichen Regulator insbesondere in formeller
Hinsicht mehr Flexibilitat als das Beschaffungsrecht der
staatlichen Beschaffungsstelle. Dies entspricht auch der
Lésung, wie sie die EU mit der Konzessionsrichtlinie
2014/23/EU gewahlt hat.

4 Empfehlungen

56. Gestlitzt auf diese Erlauterungen gibt die WEKO
dem Bundesrat und an dem Interkantonalen Organ fir
das offentliche Beschaffungswesen folgende Empfeh-
lungen ab:

(1) Das Binnenmarktgesetz soll in der heute gelten-
den Fassung fortbestehen und nicht revidiert wer-
den.

(2) Damit die E-IV6B im Einklang mit dem geltenden
Binnenmarktgesetz umgesetzt werden kann, emp-
fiehlt die WEKO dem Bundesrat und dem In6B, im
revidierten B6B und in der revidierten IVOB einen
Rechtschutz ab Auftragswert von Fr. 50‘000 vor-
zusehen.

57. Sollte das Binnenmarktgesetz entgegen den Emp-
fehlungen der WEKO trotzdem angepasst werden,
misste eine solche Revision zur Vermeidung einer wett-
bewerbspolitisch nicht angezeigten Schwéachung des
Binnenmarktrechts jedenfalls folgende Grundséatze be-
achten:

(1) Die Bestimmung Uber die Pflicht zur 6ffentlichen
Ausschreibung von Konzessionen gemass Art. 2
Abs. 7 BGBM soll entgegen dem Revisionsent-
wurf unverandert fortbestehen.

(2) Geméass dem Revisionsentwurf sollen im Bereich
des Beschaffungswesens die Mindestanforderun-
gen an die kantonale und kommunale Beschaf-
fung (Art. 5 BGBM) sowie der Rechtsschutz (Art. 9
Abs. 1 und 2 BGBM) neu nur noch fir Kantone
gelten, die nicht der IV6B 2015 beigetreten sind.
Aufgrund der Aufhebung der binnenmarktrechtli-
chen Beschaffungsbestimmungen fiir Konkordats-
kantone missten die in Rz 2 genannten Aufsichts-
instrumente der WEKO im Binnenmarktgesetz,
insbesondere das Behdrdenbeschwerderecht, auf
die Uberwachung der Einhaltung der IV6B ausge-
dehnt werden, insoweit diese die Mindeststan-
dards von Art. 5 BGBM umsetzt.

% 50 VGer ZH VB.2013.00439 vom 3. Oktober 2013 E. 6.5; VGer GL
VG.2013.00061 vom 6. November 2013; GALLI/MOSER/LANG/STEINER
(Fn 4), N 211; ETIENNE POLTIER, in: Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.)
(Fn 4), BGBM 2 Abs. 7 N 23; MARTIN BEYELER, Der Geltungsanspruch
des Vergaberechts, Zirich 2012, N 814 ff.; Daniel Kunz, Konzessionen
- Durchdachte Ausgestaltung und korrekte Vergabe, in: Zuffe-
rey/Stockli (Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2012/Marchés Publics
2012, Zirich 2012, S. 205 ff., N 26 ff.; FRANCOIS BELLANGER, Marchés
publics et concessions ?, in: Zufferey/Stockli (Hrsg.), Aktuelles Verga-
berecht 2012/Marchés Publics 2012, Zirich 2012, S. 167 ff., N 101 ff,,
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