itajuly

Zusammenfassung

Haftungsausschluss: Der Autor und die Fachschaft Jus Luzern (Fajulu)
Ubernehmen keinerlei Gewahr hinsichtlich der inhaltlichen Richtigkeit,
Genauigkeit, Aktualitat, Zuverlassigkeit und Vollstandigkeit der Informationen.
Haftungsanspriiche gegen den Autor oder die Fajulu wegen Schaden
materieller oder immaterieller Art, welche aus dem Zugriff oder der Nutzung
bzw. Nichtnutzung der Zusammenfassung entstehen werden ausgeschlossen.




Wettbewerbsrecht

EINFUHRUNG IN DIE VORLESUNG UND IN
WETTBEWERBSRECHTLICHE FRAGESTELLUNGEN

PRAKTISCHE BEDEUTUNG DES WETTBEWERBSRECHTS

Behorden und Gerichte

¢ Bundesbehorden: WEKO (mit Sekretariat), SECO (Lauterkeit, Wirtschaftspolitik,
Wirtschaftsvolkerrecht), UVEK (Sektoren), BBL (Beschaffungswesen), Marktaufsichtsbehorden
(ComCom, ElICom, PostCom u.a.)

¢ Kantonale und kommunale Behorden: Beschaffungsstellen, Vergabe von Konzessionen und
Bewilligungen (Kiesabbau, Kraftwerke, Marktstande, Taxis etc.)

¢ Bundesgericht, Verwaltungsgerichte: zahlreiche Falle zu wettbewerbsrechtlichen Themen
¢ Internationale Schiedsgerichte (WTO-Recht, Investitionsschutz, Bilaterale)
Anwaltskanzleien

¢ Vor allem Kartellrecht, Beschaffungsrecht, Lauterkeitsrecht, Sektoren (Wettbewerb und
Regulierung)

Rechtsdienste in 6ffentlichen und privaten Unternehmen

Verbande

¢ Industrie- und Gewerbeverbande (z.B. Industrie- und Handelskammer Zentralschweiz),
Konsumentenschutzverbande, Gewerkschaften, Economiesuisse, Avenir Suisse u.a.

AUFBAU VON VORLESUNG UND SKRIPT

Teil 1: Grundlagen

System des Wetthewerbsrechts Wetthewerb als Rechtsgut / Eingriffe in den

(§1-3) Wetthewerb / Schutz des Wettbewerbs /
Rechtsgrundlagen

Teil 2: Marktzugang

Produktemarkte (§ 4) Zulassungspflichten, Konformitatshewertungen,
Marktausschluss, Gebietsschutz

Dienstleistungsmarkte (§ 5) Zulassungspflichten, Marktausschluss,
Gebietsschutz

Infrastrukturmaérkte (§ 6) Errichtung/Betrieb + Zugang zu Infrastrukturen
Dritter

Teil 3: Wettbewerb im Markt

Staat als Marktteilnehmer (§ 9) Beschaffungsrecht, staatliche
Wirtschaftstatigkeit



WETTBEWERBSEINGRIFFE: UBERSICHT

Staatliche Zolle und andere

SELEE Grenzmassnahmen Absprachen zwischen
(Gesundheitsschutz, i o e
Umweltschutz etc.)

2 1 7
\ergabe von .
offentlichen Auftragen ] AIEEDRETIE {1727
3 Wettbewerb 8 Marktmacht
Markte

Vergabe von /’

Monopol- und 4 9 Fusionen von
Nutzungsrechten an Unternehmen
offentlichen Sachen 5 6 10

Unlauteres Verhalten
Staatliche Staatliche von Privaten
Subventionen Wirtschaftstatigkeit

¢ Wettbewerb als Rechtsgut wird nach Art. 94 BV geschiitzt

* Der Wettbewerb wird von aussen «bedroht»:

- blau: staatlichen Eingriffe (Staat als Regulator); Beschaffung (Staat holt sich Guter auf dem Markt,
um Dienstleistungen zu erfiillen); gelb: Private versuchen sich vor Wettbewerbsdruck zu befreien

1)

2)

3)

4)

(bspw. Zollkontingente, Einfuhrverbote): Heute findet man diese an den Grenzen zur
Schweiz. Hier handelt es sich um Freihandelsrecht (freier Verkehr von Gitern). In der BV gibt
es eine Freizligigkeitsgarantie, die innerstaatlich gilt. Es gibt eine Aussenwirtschafkompetenz
des Bundes, aber diese enthalt keine Verpflichtungen. Massgeblich sind hier
Freihandelsabkommen (WTO-Recht). Z6lle/Einfuhrverbote kénnen gegen diese
Freihandelsabkommen verstossen.

Diese konnen den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr und damit den Wettbewerb
einschranken. Auch der Marktzugang vom Ausland in die Schweiz, aber auch innerhalb kann
eingeschrankt werden (bspw. Naturheilpraktiker in Al braucht keine Bewilligung in Zlrich
aber schon — Wie wird das geldst?). Die bilateralen Vertrage (Freizligigkeitsabkommen, FZA,
MRA) garantieren die gegenseitige Anerkennung von Zulassungen (bspw. Medizinprodukte
im Ausland konnen ohne erneute Zulassungen aufgenommen werden). Der freie
Marktzugang wird innerkantonal durch das Binnenmarktgesetz gewahrleistet. Fir alle
staatlichen Regulierungen, die den Zugang zu einer wirtschaftlichen Tatigkeit beschranken,
gilt die Wirtschaftsfreiheit. Die Anforderungen gemass BV 36 miissen dann beachtet werden.
Wenn der Staat Giter/Dienstleistungen einkauft, dann kauft er auf dem privaten Markt ein
(Beschaffung). Dies ist im 6ffentlichen Beschaffungsrecht geregelt (Bundes-
/Interkantonales/Kantonales-/Bilaterales Recht und GPO). Der Staat ist ein riesiger
Nachfrager und je nachdem wie das eingesetzt wird, kann sich das wettbewerbsverzerrend
oder sogar auf den Marktzugang auswirken.

(bspw. Untergrund, Geothermie, Energiebereich, Leitungen): Privatwirtschaftliche Tatigkeit
ist auf die Nutzung der 6ffentlichen Sachen angewiesen. Offentliche Sachen sind im Eigentum
der Gemeinden und Kantone. Die Nutzung hangt dann von der Vergabe von Konzessionen
ab. Dadurch wird der Wettbewerb eingeschrankt oder aufgehoben (bspw. bei
Personenbeforderungsunternehmen soll der Wettbewerbsdruck genommen werden). Was
wirkt dagegen, dass dies nicht zu weit geht? Art. 2 Abs. 7 Binnenmarktgesetz und
Beschaffungsrecht ist anwendbar. Darliber wird auch geregelt, wer eine Konzession erhalt.
Art. 94 BV — Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit — garantiert eine freie Marktwirtschaft und



planwirtschaftliche Systeme sollen die Ausnahme sein und nur unter hohen Voraussetzungen
moglich sein (bspw. Personenbeforderung ist Planwirtschaft).

5) Es kdnnen einige Unternehmen benachteiligt werden. Es geht um gleich lange Spiesse bei der
staatlichen Unterstiitzung. Das Diskriminierungsverbot ist hier vor allem angesprochen. Auch
die Gleichbehandlung der Konkurrenten ist hier wichtig. Dies ist in der Schweiz aber nicht so
streng wie in der EU geregelt. In der EU gibt es ein Beihilfeverbot, da in der Schweiz nur in
gewissen Teilen gilt.

6) Hierist der Staat als Anbieter gemeint (Staat wird privatwirtschaftlich als Unternehmer tatig,
um Einkiinfte zu erzielen). Hier besteht das Problem der Quersubventionierung. Hier stellt
sich die Frage, ob die privaten Konkurrenten sich auf die Wirtschaftsfreiheit berufen kénnen
(BV 27/94). Es kann Spezialgesetze geben. Das Wettbewerbsrecht ist gegeniber staatlicher
Wirtschaftstatigkeit schwach ausgestaltet sein. Wenn der Staat als Unternehmen auftritt,
kénnte das Kartellrecht eine Rolle spielen.

7) Die Absprachen kénnen horizontal oder vertikal sein. Das Kartellrecht soll den Wettbewerb
bewahren.

8) Swisscom diskriminiert Mittbewerber. Das Kartellrecht soll den Wettbewerb bewahren. Bei
Folgen von Marktmacht kann das Preisiiberwachungsgesetz wirken.

9) Das Kartellrecht soll den Wettbewerb bewahren.

10) Es geht nicht um den Schutz des Wettbewerbs als quantitative Grosse. Es geht darum den
gualitativen Wettbewerb zu schiitzen. Das UWG schiitzt die Qualitat.

FALLBEISPIELE: PRODUKTEMARKTE (§ 4)

Automower

Der Baumarkt JUMBO Schweiz méchte Rasenmahroboter « Automower» von Husgvarna (Hauptsitz in
Schweden) moglichst glinstig im Ausland einkaufen und in der Schweiz verkaufen. Ein Grosshandler
in Polen und ein Handler in Stidafrika bieten die Automower derzeit weit unter dem UVP von
Husqgvarna an.

Welche rechtlichen Probleme und Hindernisse kénnen auf JUMBO zukommen?

Husqvarna SWE

BT E ST L EECECEERE ! }

: Husqvarna CH Husquvarna Generalimporteur
[ (Vertrieb & Service) ! Polen SA

|« Aufsichtsbehérde | : |

i » Produkterecht

i+ Fernmelderecht GlH o el

E + Patentrecht i }

I Kartellrecht EH/EH/Jumbo ! EH/EH/EH EH/EH/EH
L o e e e e e e e e e e I

¢ UVP = Unverbindliche Preisempfehlungen, die Herstellern ihren Handlern mitteilen
¢ Husqgvarna CH vertreibt die Produkte in der Schweiz. Die Produkte werden aber an anderen Orten
hergestellt.
¢ Husqvarna CH hat keine Freude daran, wenn Parallelimporte stattfinden. Das ist aber ein
betriebswirtschaftliches Problem. Im wettbewerbsrechtlichen Sinn sind die Parallelimporte gut. Flr
Jumbo lohnt sich die Sache nur, wenn keine Zélle verlangt werden. Polen ist Teil der EU.
Entsprechend ist das Freihandelsabkommen von 1972 massgebend:

- Art. 1: Zweck des Abkommens: CH soll an den Binnenmarkt der EU andocken



- Art. 3: Es werden auf Industriegliter zwischen der Schweiz und der EU keine Zélle erhoben
(Freihandelszone).

Die gleiche Frage stellt sich bei Siidafrika. Es gibt ein Freihandelsabkommen zwischen der EFTA und
den SACU-Staaten (Schweiz als Mitglied der EFTA, EFTA hat mit der SACU ein Freihandelsabkommen
abgeschlossen):

- Art. 8: Zwischen den EFTA-Staaten und den Mitgliedern der SACU wurden keine neuen Zélle
eingefiihrt. Die EFTA-Staaten verpflichten sich die Z6lle schrittweise aufzuheben, die SACU-
Staaten sollen sie schrittweise senken.

Nur wenn aus Landern importiert wird, mit denen die Schweiz kein Freihandelsabkommen hat, gibt
es heute noch Zolle.

¢ Im Produkterecht gibt es Sicherheits- und Qualitatsanforderungen. Fraglich ist, ob die Produkte in
der Schweiz einfach so in den Verkehr gebracht werden diirfen. Wenn Produkte verkauft werden, die
potentiell gefahrlich sein kénnen, gilt das Produktesicherheitsrecht. Dabei geht es darum, dass der
Staat verhindern mochte, dass es Gberhaupt zu einem Schaden kommt.

- Art. 5 Abs. 1 PrSG: Dies ist an EU-Recht angelehnt (autonomer Nachvollzug). Die
grundlegenden Sicherheitsanforderungen missen erfiillt sein. Darunter kann man sich nicht
viel vorstellen, es ist sehr abstrakt formuliert.

Das PrSG ist nur ein Rahmengesetz. Welche konkreten Anforderungen fiir die Produkte gelten, ergibt
sich aus dem Spezialrecht (Verordnungen zu Produktekategorien). Auch bei den elektrischen Geraten
gibt es eine spezielle Verordnung, die VEMV. Die Produkteverordnungen sind meist aus dem EU-
Recht abgeschrieben, damit sichergestellt wird, dass das Recht in der EU und in der Schweiz
Ubereinstimmt (gleiche Anforderungen gelten).

- Art. 4 VEMV: Betriebsmittel miissen dem Stand der Technik entsprechen und diirfen keine
elektromagnetischen Stérungen verursachen. Die technischen Normen werden durch private
Normsetzungsorganisationen festgelegt.

- Art. 5 VEMV: Das BAKOM bezeichnet die technischen Normen. Man miisste schauen welche
technischen Normen fiir Rasenméahroboter gelten. Der Hersteller oder Importeur muss das
Produkt in einem Konformitatsbewertungsverfahren priifen lassen. Wenn es ein Gerat ist,
dass keine grossen Sicherheitsrisiken birgt, kann dass der Hersteller selbst machen, wenn es
gefahrliche Gerate sind, muss dies eine akkreditierte Konformitatsbewertungsstelle priifen.
Dies prift das Produkt auf die Vereinbarkeit mit den technischen Normen. Sind die Normen
erfillt, dann muss der Hersteller eine Konformitatserklarung ausstellen und darf das CE-
Zeichen verwenden. Dieses bedeutet, dass das Produkt auf die technischen Normen gepruft
wurde. Das l6st dann die rechtliche Vermutung aus, dass das Produkt auch mit den
grundlegenden Sicherheitsanforderungen nach Art. 4 VEMV Ubereinstimmt. Der Staat prift
nachgelagert mit Stichprobenkontrollen, ob die Anforderungen erfiillt sind. Aber vorgangig
priift der Staat, mangels technischen Wissens nicht.

Jumbo muss gewahrleisten, dass die Produkte in der EU oder Schweiz auf die Konformitat Gberprift
werden. Wenn der Hersteller eine Niederlassung in der CH hat, dann ist dieser verantwortlich. Fir
den Importeur ist es schwieriger, wenn keine Niederlassung des Herstellers in der Schweiz besteht.
Der Importeur muss dann die gesamte technische Dokumentation haben und dies hat er nur, wenn
er in einem Vertragsverhiltnis zum Hersteller steht. Das Produkt wurde in der EU/Schweiz bereits in
den Verkehr gebraucht und kann somit ohne Probleme parallel importiert werden.

Fraglich ist, ob der Rasenmaher ein Fernmeldegerat ist und dann wiirden noch andere
Anforderungen gelten.

e Zu Beginn ist der Umfang der Schutzwirkung von Immaterialgiiterrechten zu betrachten. Welche
Aspekte werden geschiitzt? Es wird das Patent und die Benutzung (Herstellen, Lagern, Anbieten,
Inverkehrbringen, Einfuhr, Ausfuhr, Durchfuhr usw.) geschiitzt (Art. 8 PatG). Die Schweizerische
Aussenwirtschaftspolitik will Parallelimporte moglich machen. Deshalb wurde die regionale



Erschopfung eingefiihrt (Art. 9a PatG). Wenn der Patentinhaber seine geschiitzte Ware im Inland
oder im europaischen Wirtschaftsraum in Verkehr gebracht hat und dazu zugestimmt hat, dann darf
die Ware ohne Weiteres in die Schweiz eingebracht werden und ohne Weiteres gewerbsmassig
weiterverkauft werden. Regional umfasst die EWR und die Schweiz. Wenn Husqvarna den
Rasenmaher irgendwo im EWR-Raum in Verkehr bringt und dieser Inverkehrbringung zustimmt, dann
darf das Produkt in der Schweiz frei zirkulieren. Das Patentrecht ist im Bezug auf die
Weiterverdusserung erschopft (kann nicht mehr geltend gemacht werden). Wenn das Produkt
ausserhalb des EWR in Verkehr gebracht wird, darf der Patentinhaber gestiitzt auf das PatG
Parallelimporte verhindern, aber nur solange das Patent keine untergeordnete Bedeutung hat. Aus
Polen darf uneingeschrankt importiert werden. Aus Stidafrika ist nicht ganz klar, da misste man
schauen, welche Bedeutung das Patent hat. Wenn das Patent zentrale Bedeutung hat, konnten die
Importe unterbunden werden.

¢ Kartellrecht spielt auch eine Rolle. Husqvarna Polen kdnnte in die Vertrdage schreiben, dass das
Produkt nicht an Kaufer ausserhalb von Polen verkauft werden darf (oder ausserhalb EU oder EWR).
Wenn Jumbo beim polnischen Handler anfragt, dann kénnte der Handler nicht liefern, weil dies den
vertraglichen Verpflichtungen widerspricht, die im Vertriebsvertrag eingegangen wurden. Man
spricht hier vom Passivverkaufsverbot. Wenn ein Schweizer Handler im Ausland ein Produkt
nachfragt ist dies ein Passivverkauf, weil die Anfrage vom Nachfrager lanciert wird. Diese Klauseln
sind Standard in allen europaischen Vertriebsvertragen. Die Schweiz mochte ja Parallelimporte
fordern, wie kann also der Gesetzgeber verhindern, dass eine solche Klausel abgeschlossen wird. Es
kommt das Kartellrecht zur Anwendung, da es um Verhalten zwischen Unternehmen geht.

- Art. 2 Abs. 1 KG: Das Gesetz gilt fir Unternehmen. Hier liegen klar private Unternehmen vor.

- Art. 2 KG: Abs. 2: Auswirkungsprinzip: Es spielt keine Rolle, ob sich der Sachverhalt in der
Schweiz oder im Ausland abspielt, er muss sich einfach in der Schweiz auswirken (auf die
Wettbewerbsverhiltnisse).

- Art. 5 Abs. 4 KG: Dieser regelt Wettbewerbsabreden (Abreden zwischen Konkurrenten und
Abreden im vertikalen Verhaltnis zwischen Hersteller und Handler). In Abs. 3 sind die
horizontalen Kartelle geregelt. In Abs. 4 sind die vertikalen Kartelle geregelt.
Passivverkaufsverbote in Vertriebsvertragen sind grundséatzlich unzulassig und kdnnen von
der WEKO untersucht und sanktioniert werden. Passivverkaufsverbote verstossen gegen
diesen Artikel.

e Fazit: Es gibt keine Z6lle oder mengenmassige Einfuhrbeschrankungen. Husgvarna kann die Importe
nicht unterbinden, da im Patentrecht die regionale Erschopfung gilt. Das Produkt darf in der Schweiz
ohne weiteres in Verkehr gebracht werden (Konformitatserklarung: Prifung in EU) und Husqvarna
darf den auslandischen Handlern nicht verbieten ihre Produkte an JUMBO bzw. in die Schweiz zu
verkaufen.

Swatch/ETA

Industrialisierung, Weltwirtschaftskrise und Rezession flihrte Anfang des 20. Jh zu einer
Uberproduktion von Uhrwerken mit Preiszerfall bis 85% und Einbruch der Exporte.
Uhrwerkfabrikation schliesst sich mit staatlicher Unterstlitzung in den 1920er unter dem
Holdingdach der «Allgemeinen Schweizer Uhrenindustrie» ASUAG zusammen. Ziel: tiefere Kosten
und hohere Skalenertrage. Herstellung von Uhrwerken wird in der Tochter ETA (friiher Eterna)
gebiindelt. ASUAG wird 1983 aufgrund von Billig-Konkurrenz aus Asien in 1970er Jahren abgelost
durch SMH (Hayek/Schmidheiny, ab 1998 Swatch Group). ETA wird Tochter von Swatch. ETA-
Uhrwerke werden in rund 80% der Swiss Made-Fertiguhren von verschiedenen Uhrenfabrikanten
eingebaut.



Im Juli 2002 teilt die Swatch den Herstellern von Fertiguhren mit, die Liefermengen von Ebauches
und Uhrwerken zu reduzieren und den Verkauf ab 2006 einzustellen.

¢ Hier geht es um das Kartellrecht. Wenn ein rechtliches Monopol vorliegt, kénnte die
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27/94 BV) noch relevant sein. Soweit ging der Staat in den 30er-Jahren nicht.
¢ Welche Grundsatze des Kartellrechts gibt es? Es gibt drei Sdulen: Verbot von
wettbewerbsschadlichen Abreden, Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden Stellung und
Fusionskontrolle.

¢ Der Zusammenschluss hatte nach kartellrechtlichen Grundsatzen untersagt werden missen. Das
Kartellrecht gab es aber zu dem Zeitpunkt nicht. Heute gibt es in einer Branche immer mehr
Zusammenschlisse, mit dem Argument, man misse sich vor auslandischen Konkurrenten schiitzen.
Es geht vor allem um den Werbemarkt, der an den Medienmarkt und an die Telekommunikation
anknipft. Google und andere Plattformen sind im Werbemarkt in der Schweiz derart stark, dass sich
traditionelle Zeitschriften nicht mehr mit Werbung finanzieren kénnen. Das ist der Grund, warum
sich Medienh&duser zusammenschliessen und auch Partnerschaften mit bspw. der Swisscom
entstehen. Der Konzentrationseffekt wird damit begriindet, dass sich die Werbebranche in der
Schweiz nur so gegen die grossen Konkurrenten wie bspw. Google behaupten kann. Dabei ist bei
Fusionskontrollen schwierig zu beurteilen, ob man nur den Schweizer Markt oder den Weltmarkt
(macht Sinn, dass sich Unternehmen zusammenschliessen, um sich im Wettbewerb zu behaupten)
anschauen will. Das fuhrt dann zu den Situationen, in denen es nur noch einen Anbieter
(Monopolisten) gibt, der dann Monopolstellung erreicht. Es gibt die Fusionskontrollen, aber es gibt
keine Moglichkeiten im Kartellrecht Monopole zu sprengen.

¢ Wenn machtige Unternehmen vorliegen, dann bleibt lediglich die Missbrauchskontrolle. Die
Unternehmen dirfen diese Stellung nicht missbrauchen, um Konkurrenten vom Markt zu dréngen/zu
behindern (Verbot Behinderungsmissbrauch) oder die Marktgegenseite auszubeuten (Verbot
Ausbeutungsmissbrauch). Vorliegend geht es um Behinderungsmissbrauch.

- Art. 4 Abs. 2 KG: Grundsatzfrage ist, ob eine marktbeherrschende Stellung vorliegt
(Swatch/ETA marktbeherrschend)? Klassisches Beispiel ist, dass ein Unternehmen den Preis
erhdhen kann (Monopolpreis abschdpfen) und es ist kein Konkurrent vorhanden, der
Wettbewerbsdruck austiben kénnte. Wie kann man die Marktbeherrschung quantifizieren?
Es geht um Marktanteile. Damit man Marktanteile bestimmen kann, muss man den Markt
definieren (nur dann kann ein Anteil bestimmt werden). Methodisch geht man von der
direkten Marktgegenseite aus, die vom Verhalten betroffen ist. Das Verhalten betrifft die
Uhrwerke und die Gegenseite sind die Hersteller von Fertiguhren. Von der Marktgegenseite
werden Uhrwerke nachgefragt. Uhrwerke sind die Grundlage, um den sachlich relevanten
Markt festzulegen. Gibt es Ausweichmoglichkeiten fiir die Hersteller der Fertiguhren
(Substitute)? Es ist relevant, ob neue Markteintritte moglich sind und ob die Hersteller von
Fertiguhren auch wieder mit der Produktion von Uhrwerken beginnen. Das ist aber noch
nicht noétig, um den Markt zu definieren. Bei der Abgrenzung des Marktes geht es nur darum,
ob es sachliche Alternativen gibt. Es gibt den SNIT-Test: Man macht ein
Gedankenexperiment. Man Uberlegt sich, wenn der Preis nachhaltig erhdht wird um 10%,
wechseln dann die Nachfrager auf ein anderes Produkt, so dass sich die Preiserhéhung nicht
lohnt fiir den Hersteller. Wenn sich die Preiserh6hung nicht lohnt, weil alle Kunden
abwandern, dann gibt es eine Alternative (anderes Produkt, dass zum gleichen sachlichen
Markt gehort). Das gibt es bei den Uhrwerken nicht. Fertiguhren kdnnen gekauft werden, die
Uhrwerke aber nicht. Die Grosse der Uhrwerke kann definiert werden, aber die Markte sind
hier sehr eng. Dann muss der Markt geografisch abgegrenzt werden. Kénnten die Uhrwerke
auch im Ausland eingekauft werden? Die Wettbewerbskommission sagt dazu, dass es keine
Substitute flir Schweizerische Uhrwerke gibt, da die Herkunft ein wesentliches
Verkaufselement ist. Ein chinesisches Uhrwerk hat nicht den gleichen Stellenwert wie ein



Schweizerisches Uhrwerk. Es liegt also der raumliche Markt Schweiz vor. Die ganze
Regulierung um die Swissness, flihrt dazu, dass eine Uhr nur als Schweizerische bezeichnet
werden darf, wenn ein gewisser Prozentsatz der Herstellung in der Schweiz stattfindet.
Swatch hat einen Marktanteil von 80%. Das Bundesgericht sagt, dass es ab einem
Marktanteil von 50% eine Vermutung gibt, dass Marktbeherrschung besteht. Auch mit 20%
koénnte eine Marktbeherrschung bestehen, wenn die anderen 80% sehr klein sind. Hier liegt
Marktbeherrschung vor. Bei der Marktbeherrschung kdnnen noch die Kriterien, des
potentiellen Wettbewerbs, neue Markteintritte usw. angewendet werden.

In Art. 7 Abs. 2 KG ist die Verhaltens-/Missbrauchskontrolle geregelt. Art. 7 Abs. 2 lit. a KG
liegt vor. Swatch verweigert Geschaftsbeziehungen, indem sie die Uhrwerke nicht liefert.
Dies ist missbrdauchlich, wenn das Inputgut, hier diese Uhrwerke, objektiv notwendig sind,
um das Fertigprodukt herzustellen. Das kann hier bejaht werden. Die Hersteller von
Fertiguhren kénnen nicht ohne Weiteres die Fabrikation von Uhrwerken neu aufbauen. Die
WEKO hat mit der Swatch vereinbart, dass die Swatch sich verpflichtete, (iber weitere Jahre,
bis 2019, solche Uhrwerke an Hersteller von Fertiguhren zu liefern. Der Uhrenbranche sollte
mit der Ubergangsfrist die Méglichkeit eingerdumt werden, dass alternative Bezugsquellen
erschlossen werden kénnen (andere Lieferanten oder selber investieren). Heute gibt es
Sewita. Vor zwei Jahren hat sich die Frage gestellt, ob die Lieferpflicht verlangert oder
eingestellt werden soll. Die Situation war die, dass Swatch verpflichtet wird weiter zu liefen.
Das ist nicht im Interesse von Sewita, als Konkurrent, der aufgebaut werden konnte. Oder
man verbietet Swatch, die Uhrwerke zu verkaufen, was nicht im Interesse der Hersteller fiir
Fertiguhren ist. Der Ansatz war zu sagen, dass Swatch marktbeherrschend ist, aber der Markt
soll sich nun selber einpendeln (keine Lieferpflicht und kein Lieferverbot). Swatch ist aber
nach wie vor marktbeherrschend.

Fallbeispiele: Dienstleistungsmarkte (§ 5)
Zahnprothetik

Sabine Meier hat eine 4-jahrige Lehre zum eidg. dipl. Zahntechniker abgeschlossen und nach 8-
jahriger Berufsausiibung berufsbegleitend wahrend 4 Semestern eine Weiterbildung zum dipl.
Zahnprothetiker absolviert. Seit drei Jahren flihrt sie erfolgreich ihre eigene Praxis in der Stadt Zirich.

Auf Druck der Schweizerischen Zahnarzte-Gesellschaft beschliesst der Kanton Zirich, dass
Leistungen von Zahnprothetikern nicht mehr tiber die Sozialversicherungen AHV/IV
abgerechnet werden kdénnen.

Das Schul- und Sportdepartement der Stadt Zirich beauftragt die Zahnarztpraxis «white
smile» mit der Gewahrleistung der Schulzahnpflege. Meier hatte auch Interesse an diesem
Auftrag gehabt.

Der Kanton Aargau verweigert die Bewilligung zur Er6ffnung einer Niederlassung in der Stadt
Baden, weil das kantonale Gesundheitsrecht diesen Beruf gar nicht vorsieht.

Welche rechtlichen Fragen stellen sich, wenn Frau Meier einer Praxis in Waldshut (D)
arbeiten mochte?

¢ Die Zahnprothetiker miissten nachweisen, ob ein Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit vorliegt. Im
Vergleich zu den Zahnarzten kdnnten sie nicht mehr konkurrenzfahig sein (im Zahnprothetikermarkt),
wenn sie nicht mehr anerkannt werden. Es brauchte sachliche Griinde fiir die Ungleichbehandlung.
Es liegt hochstens ein faktischer Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit vor. Der Gehalt der
Wirtschaftsfreiheit beschrankt sich auf den Aspekt der Gleichbehandlung von Konkurrenten.

¢ Hier stellt die Frage, ob ein 6ffentlicher Auftrag im beschaffungsrechtlichen Sinn vergeben wird
oder ist das die Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe.



- Art. 7 und 8 IV6B: Die Rechtsprechung ist hier nicht einheitlich. Das Bundesgericht geht eher
in die Richtung, dass Leistungsauftrage, die vergeben werden, darunterfallt.

- Art.9IV6B: Die Formulierung ist auslegungsbediirftig. Der Zahnprothetiker konnte hier
besondere Rechte haben, da der Zahnarzt ausschliesslich Schulzahnpflege machen darf
(Sondervorteil).

¢ Hier sind wir im Binnenmarktgesetz. Handelshemmnisse im Dienstleistungsverkehr und der
Niederlassungsfreiheit innerhalb der Schweiz sollen abgebaut werden.

- Art. 2 Abs. 4 BGBM: Das ist das Herkunftsprinzip. Frau M darf nach den zilircherischen
Vorschriften im Aargau tatig werden, auch wenn das im Aargau nicht vorgesehen ist. Dies
aber unter Vorbehalt von Art. 3: Der Kanton Aargau miisste nachweisen, dass es
lberwiegende offentliche Interessen geht, die dafiir sprechen werden, dass eine Tatigkeit
nicht nach den ziircherischen Vorschriften ausgeiibt werden darf. Offentliche Interessen
waren Gesundheitsschutz und Schutz der Patienten vor unqualifizierter Arbeit. Die
Verhaltnismassigkeit muss auch beachtet werden. Der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz wird
hier sehr streng ausgelegt. Art. 3 Abs. 2 BGBM enthalt einen Katalog von per se
unverhaltnismassigen Marktzugangsbeschrankungen. Lit. a und lit. d kdnnen vorgebracht
werden.

Airbnb-Initiative Stadt Luzern

2mmy 2 tat,
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mit Verantwortung 19.6.2021

Volksinitiative Stadt Luzern

WOHNRAUM SCHUTZEN AIRBNB REGULIEREN

fiitzt auf § 131 des Stim
| nfr‘iﬂ‘«r-.?

tigten dr Stact

aditrat B& cht . ‘1:

Anderung der Bau- und Zonenordnung in folgendem Sinne:

Regulierung kurzzeitiger Wohnungsvermietungen

- Ganze Wohnungen diirfen héchstens 90 Tage pro Jahr an Personen vermietet werden, welche sich
gemass §7 des Gesetzes (ber die Niederlassung und den Aufenthalt in Luzern aufhalten.
Aus bisherigen kommerziellen Nutzungen, die (iber das vorliegend definierte Mass hinausgehen,
lasst sich kein Anspruch ableiten. Hiervon ausgenommen sind lediglich Anspriiche, die sich aus
(ibergeordnetem Recht ergeben
Von dieser Regelung ausgenommen sind Wohnungen oder Liegenschaften in der Landwirtschafts
und Tourismuszone:

‘dem Gross

www.wohnraum-schiitzen.ch

Sachverhalt: Die gewerbsmadssige Vermietung von Wohnungen an Auswaértige/Touristen soll
verboten werden (Uber 90 Tage vermieten). Die Stadt Luzern bereitet eine Gesetzesdnderung als
Gegenvorschlag vor.

» Das Verbot Wohnungen gegen Entgelt an Touristen zu vermieten, schrankt die Wirtschaftsfreiheit
nach BV 27 ein. Auch Vermietung von Wohnungen ist eine privatwirtschaftliche Erwerbstatigkeit, die
eingeschrankt wird. Die Eigentumsgarantie wird ebenfalls eingeschrankt (wird aber nicht ndher
darauf eingegangen). Es wird also eine klassische Prifung nach BV 36 durchgefiihrt, da BV 27
eingeschrankt wird (BV 27 und 94).

- Gesetzliche Grundlage: Es wird angenommen, dass ein formelles Gesetz geschaffen wird.

- Offentliches Interesse: Der Wohnraum soll fiir die lokale Bevélkerung geschiitzt werden. Es
ist lukrativ Wohnungen kurzfristig an auswartige Gaste zu vermieten (mehr Einnahmen als
Vermietung an lokale Bevélkerung). Dieses Interesse ist zuladssig (Verfassung:
Wohnraumférderung).

- Verhaltnismassigkeit. Gibt es Probleme bei der Verhaltnismassigkeit? Es gabe die Moglichkeit
ein Kontingent einzuflihren (=mengenmassige Beschrdankung). Es geht hier darum, dass fir
die einheimische Bevolkerung genligend Wohnraum zur Verfiigung steht. Nur ein
bestimmter Prozentsatz diirfte dann mit Airbnb an Gaste vermietet werden. Das will die



Stadt auch einfiihren. Sie wollen eine Regelung, dass 1% der Wohnungen in einem Quartier
kurzfristig an Dritte vermietet werden darf (Zweitwohnungen). Dies ist ein milderes Mittel im
Verhaltnis zu einem Tatigkeitsverbot. Die Kontingentierung selber ist eine mengenmadssige
Steuerung des Angebots. Dies ist Problematisch mit Blick auf die Wirtschaftsfreiheit aber ein
milderes Mittel. Durch die Kontingente entsteht aber ein neues Problem: Wer wird
ausgewadhlt, wenn mehr als 1% tber Airbnb Wohnungen vermieten will. Bei
Mengenbeschriankungen entstehen Zuteilungsprobleme. Es entsteht eine regulatorisch
geschaffene Knappheit und es gibt die Verteilungsprobleme. Dann muss der Staat dafr
sorgen, dass gleich und gerecht verteilt wird (Gleichbehandlung der Konkurrenten). Also
muss man BV 27 und 94 priifen. Ein mengenmassig beschrankter Zugang zu einem Mark ist
ein geschlossener Markt und dann stellt sich immer die Frage nach dem Zugang. Dabei muss
die Gleichbehandlung der Konkurrenten gewahrt werden. Dies kann mittels einer
offentlichen Ausschreibung erreicht werden. Die Gleichbehandlung der Konkurrenten ist
verfassungsmassig gefordert. Kann die 6ffentliche Ausschreibung aus einem Gesetz oder der
Verfassung abgeleitet werden?
o Art. 2 Abs. 7 BGBM: Vorliegend sind es private Wohnungen. Es liegt kein kantonales
Monopol vor. Es handelt sich um eine Kontingentsbewilligung. Vom Wortlaut her
passt Art. 2 Abs. 7 BGBM nicht. Der Zweck hinter diesem Artikel ist, dass der Zugang
zu geschlossenen Markten durch eine Ausschreibung rechtsgleich ausgestaltet
werden soll. Ob eine Verknappung durch ein Monopol oder ein Kontingent vorliegt,
kommt schlussendlich aufs selbe raus. Letztlich geht es um knappe Zugangsrechte,
die verteilt werden missen. Mit Blick auf den Zweck, Wettbewerb durch
Ausschreibung herzustellen, misste Art. 2 Abs. 7 BGBM analog auf den Fall
Ubertragen werden. Dies ist umstritten. Das Bundesgericht hat das noch nicht
gerichtlich bestatigt. Hier besteht eine Unsicherheit.
o Art. 27/94 BV: Zumindest muss bei geschlossenen Markten ein offenes
Vergabeverfahren gewahrleistet werden. Das heisst eine Vergabe oder ein
Verfahren, dass die Gleichbehandlung gewahrleistet. Dies wiirde hier auf eine
Ausschreibung hinweisen (Ausschreibungspflicht aus der BV selber). Dies hat das
BGer auch so anerkannt.
¢ Wie lauft das Ausschreibungsverfahren? Welche Méglichkeiten gibt es auszuwahlen? Moglich ware
es nach Kriterien auszusuchen (bspw. fiir Wochenmarkt). Nach Kriterien (also Bestimmung, ob die
Wohnung gut oder schlecht) soll nicht ausgesucht werden, da dann die Lage bewertet wird. Wenn
der Kanton Luzern eingreifen wiirde, ware das eine Angebotssteuerung. Das ware auch im Hinblick
auf wirtschaftspolitische Eingriffe problematisch. Der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit ware wohl
tangiert. Moglich wéare auch ein Losverfahren. Das ist absolut unparteiisch und hiangt vom Zufall ab
(wurde beziiglich Marronistanden als zuldssig erklart). Als Auswahlprinzip kdme auch eine
Versteigerung in Frage. Mobilfunkkonzessionen werden in einer Auktion an den Héchstbietenden
versteigert (Qualitat kann nicht unterschieden werden). Moglich wére es auch die Kontingente zu
versteigern, allerdings besteht dann die Mdoglichkeit, dass die Kosten auf die Kunden Gberwalzt
werden. Moglich ware auch das Erstellen einer Warteliste.
* Fraglich ist, wie lange ein Kontingent dauert. Die Sonderrechte (Konzession/Kontingent) miissen
zeitlich begrenzt sein. Wettbewerb wird wahrend der Dauer des Kontingents eingeschrankt.
Wettbewerb kann nur bei der Vergabe stattfinden, deshalb wird die Chance in den Wettbewerb
hineinzukommen unterdriickt. Das spricht flr eine kurze Dauer (Gewahrleistung der
Wettbewerbsneutralitit). Die Investitionskosten/Investitionssicherheit sprechen eher fiir eine lange
Dauer der Vergabe der Kontingente. Also muss ein Mittelweg gefunden werden — bspw. 10-15 Jahre.
Beim Wochenmarkt nimmt man 5 Jahre an, da die Investitionen nicht so gross sind. Bei Nutzung von
gesteigertem Gemeingebrauch nimmt man 5 Jahre an, bei Sondernutzung viel langer. Die gréssten
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Investitionen fallen bei Wasserkraftwerken (Staumauern) an, deshalb werden dort die Konzessionen
alle 80 Jahre vergeben.
¢ Das Gleichbehandlungsproblem kann ber faire Ausschreibungen gelst werden.

Fallbeispiele: Infrastrukturmarkte (§ 6)

Flusskraftwerk

Das gemischtwirtschaftliche Energieversorgungsunternehmen Y.AG betreibt ein Flusskraftwerk an
der Reuss. Das Unternehmen gehort zu 90% dem Kanton Luzern und verschiedenen Gemeinden, zu
10% privaten Aktionaren. Ende 2020 lauft die Konzession fiir den Betrieb des Kraftwerks aus. Der
Kanton Luzern erneuert die Konzession der Y.AG um weitere 80 Jahre. Das private
Energieunternehmen Z.AG ware ebenfalls an der Konzession interessiert gewesen.

-> Die Swisscom baut das Glasfasernetz in der Schweiz. Wahrend dem Bau wurde das System
geandert, so dass der Zugang fiir die Konkurrenten viel schwieriger ist. Die Swisscom verletzt dadurch
das Kartellgesetz (Art. 7 KG). Swisscom hat in diesem Bereich Marktmacht aufgrund ihres Eigentums
und dem Betrieb der Infrastruktur. Das natiirliche Monopol gehért der Swisscom (ist hier
privatwirtschaftlich tatig). Es gibt ein oder wenige Infrastrukturbetreiber und viele Nutzer, die davon
abhangig sind die Infrastruktur zu benutzen.

¢ Die Ausschreibungspflicht steht wieder zur Diskussion. Die Grundlage fiir die Ausschreibungspflicht
liegt in Art. 2 Abs. 7 BGBM. Liegt hier ein Monopol vor? Die 6ffentlichen Gewasser gehdren dem
Kanton. Wenn diese zur Energienutzung verwendet werden, ist eine Sondernutzungskonzession
notwendig (faktisches Monopol steht dahinter). Dies fallt gemass der neuen Rechtsprechung des
Bundesgerichts klar unter Art. 2 Abs. 7 BGBM. Es missen aber kantonale oder kommunale Monopole
vorliegen. Die Sondernutzungskonzession muss privat Gbertragen, damit eine Ausschreibungspflicht
nach Art. 2 Abs. 7 BGBM angenommen werden kann. Wird die Konzession vorliegend auf Private
Ubertragen? Es liegt eine AG vor, die zu 90% dem Kanton und den Gemeinden gehort. Die 6ffentliche
Hand dominiert ganz klar. Fraglich ist, ob eine «in-state-Vergabe» (innerhalb der Staatssphére)
vorliegt. Wenn eine reine «in-state-Vergabe» vorliegt, dann ist Art. 2 Abs. 7 BGBM nicht anwendbar.
Fraglich ist, ob eine Mehrheitsbeteiligung von Privaten verlangt wird oder eine
Minderheitsbeteiligung ausreicht. 10% reicht aus, um anzunehmen, dass eine Ubertragung auf
Private vorliegt. Wenn Private Anteile an einem Unternehmen haben (auch mit kleinen
Minderheitsanteilen) reicht dies aus um zu sagen, dass eine Ubertragung auf Private vorliegt. Die
Kantone missen 100% haben, damit Art. 2 Abs. 7 BGBM nicht anwendbar ist. Hier ist also eine
Ausschreibung notig.

¢ Hier gibt es ein Spezialgesetz: Wasserrechtsgesetz des Bundes:

- Art. 60 Abs. 3: Dies ist eine Ausnahme zu Art. 2 Abs. 7 BGBM. Es gibt im geltenden Recht zwei
Ausnahmen: Wasserkraft und Stromversorgung. Ein diskriminierungsfreies, transparentes
Verfahren ist trotzdem notwendig. Es ist denkbar, dass jemand ein Konzessionsgesuch stellt
und die Behorde das Gesuch veroffentlicht und sagt, dass sich andere Bewerber innerhalb
von 90 Tagen melden kénnen und ein Gesuch stellen kdnnen. Das ware eine Alternative zu
einer Ausschreibung.

Valet Parking

Die Flughafen Zlrich AG (Unique), Eigentiimerin des interkontinentalen Flughafens Zirich, kiindigte
das Vertragsverhaltnis mit den beiden Anbietern von «off airport» Valet-Parking. Der «off airport»
Valet-Parking-Service besteht darin, dass das Auto von Kunden ausserhalb des Flughafenareals
parkiert und zum gewiinschten Zeitpunkt zuriick auf einen Umschlag-Parkplatz im Flughafenareal
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gebracht wird. Unique begriindet die Kiindigung damit, dass zur besseren Auslastung der eigenen
Parkh&user nur noch ein «on airport» Valet-Parking-Service angeboten werden soll.

e Wir befinden uns im Kartellrecht. Die Flughafen Ziirich AG ist Infrastruktureigentiimerin und
kontrolliert die Dienstleistungen, die unter Benutzung der Infrastruktur angeboten werden
(angewiesen auf Nutzung der Infrastruktur). Die Dienstleistungen sind darauf angewiesen, dass die
Flughafen Zirich AG Zugang zur Infrastruktur gibt. Der Zugang zum Markt (nachgelagerter Markt:
infrastrukturgebundener Markt) fiihr Gber die private Flughafen Ziirich AG. Deshalb ist das
Kartellgesetz anwendbar.

- Geltungsbereich Art. 2 KG: Hier liegt ein Unternehmen des privaten Rechts vor (Definition in
Art. 2 Abs. 1bis KG). Wirtschaftsprozess heisst nicht hoheitlich. Art. 2 KG ist erfillt.

- Art. 3 KG: Dies sind Ausnahmen vom Anwendungsbereich des KG. Wenn das Spezialgesetz
ein Monopol schafft, ist der Wettbewerb durch das Spezialgesetz ausgeschlossen. Immer
wenn das Spezialgesetz den Wettbewerb ausschliesst (Preise durch Spezialgesetz
vorgesehen), ist das Kartellrecht nicht anwendbar. Liegt hier eine vorbehaltene Vorschrift
vor? Es geht um das Parkieren, das ist sicher keine 6ffentliche Aufgabe. Es liegt keine
vorbehaltene Vorschrift vor.

- Art. 4 KG: Was fiir eine Wettbewerbsbeschrdankung liegt vor? Der relevante Markt ist das
Parkieren von Autos von Fluggasten. Dies wird Beschrankt durch die Kiindigung der
Flughafen Zirich AG. Es geht hier nicht um Abreden. Es geht darum, dass sie als
Infrastrukturbetreiber in den Vallet-Betreiber-Markt, den nachgelagerten Markt beherrscht
(«essential facility»). Die Infrastruktur, welche die Unique besitzt, ist wesentlich fiir den
Vallet-Parking-Markt. Die Unique ist marktbeherrschend, da sie sich auf dem Vallet-Parking-
Markt unabhdngig von anderen Marktteilnehmern verhalten kann. Es liegt eine
marktbeherrschende Stellung der Unique vor.

- Art. 7 KG: Fraglich ist, ob hier ein Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung vorliegt.
Aufnahme des Wettbewerbs ist Marktzugang. Dem Parking-Service wird der Marktzugang
verwehrt, da ihm gekiindigt wurde. Die Marktgegenseite waren die Nachfrager. Dies ist hier
aber kein Thema. Es geht um Behinderung des Marktzugangs. Hier ist die Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen gegeben (Erbringung von Dienstleistungen verhindert). Es ware noch
zu priifen, ob Rechtfertigungsgriinde vorliegen. Die Unique misste sachliche Griinde
vorlegen, um zu kiindigen. Unique begriindet das hier damit, dass die Parkhauser besser
ausgelastet werden sollen. Unique mochte mehr Ertrage erzielen. Das sind
Konkurrenzinteressen der Unique (Konkurrentin vom Leib halten). Das KG will dies genau
verhindern. Es liegt also ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung vor. Hier liegt
ein Verstoss gegen das KG vor.

Fallbeispiele: Preiswettbewerb (§ 7)

Viagra

Die Pharmaunternehmen Pfizer AG, Eli Lilly S.A. und Bayer sprachen fiir ihre rezeptpflichtigen
Medikamente Viagra, Cialis und Levitra zuhanden der Detailhdndler (Apotheken) Preisempfehlungen
aus. Die Unternehmen begriindeten diese damit, dass fur rezeptpflichtige Medikamente ein
Werbeverbot bestehe und deshalb ohnehin kein Preiswettbewerb maoglich sei.

- kein Prifungsstoff
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Fallbeispiele: Leistungswettbewerb (§ 8)
Werbung fiir SRG

Die Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG) strahlte in ihren Radiound
Fernsehprogrammen einen Werbespot aus, der aufzeigte, dass die Kundinnen und Kunden fiir ihre
Radio- und Fernsehempfangsgebiihren viel umfassendere Leistungen erhalten als fir ein
Zeitungsabonnement. Das Medienhaus Tamedia halt diese Werbung fiir deplatziert und mochte
rechtlich dagegen vorgehen.

- kein Prufungsstoff

Fallbeispiele: Staat Als Marktteilnehmer (§ 9)

Mensa Uni Luzern

Nachdem der bisherige Betreiber der Mensa der Universitat Luzern auf Ende Juli 2021 gekiindigt
hatte, vergab die Universitat den Auftrag zum Betrieb der Mensa der Genossenschaft ZFV-
Unternehmungen (ZFV). Musste die Uni die Vergabe des Auftrags 6ffentlich ausschreiben? Durfte die
Uni eine nachhaltige, saisonale und regionale Verpflegung als Kriterium fiir die Auftragsvergabe
berlicksichtigen? Hatte die Uni bei der Auftragsvergabe einen Mindestlohn von CHF 25/Stunde fiir
die Mitarbeitenden der Mensa verlangen diirfen?

¢ Es geht hier um den Staat als Nachfrager. Bei der Nachfragemacht des Staates ist die
Gleichbehandlung der Konkurrenten zu beachten.

¢ Wo kann eine mogliche Ausschreibungspflicht gefunden werden? Das BGBM und das Gesetz tber
das Gesetz offentliche Beschaffungswesen kommen in Frage.

- Ist Art. 2 Abs. 7 BGBM hier anwendbar? Die Uni kauf eine Leistung ein, ndmlich Mensa-
Betrieb. Die Uni erfiillt 6ffentliche Aufgaben und der Betrieb eines Restaurants ist eigentlich
keine 6ffentliche Aufgabe. Hier geht es darum, dass man sich im Zusammenhang mit der
Ausbildung verpflegen kann. Die Mensa hat einen engen Zusammenhang mit der
offentlichen Aufgabe Ausbildung, ist somit Teil einer Ausbildungsaufgabe. Die Mensa ist ein
Mittel, um die 6ffentliche Aufgabe zu erfiillen. Es wird kein kantonales/kommunales
Monopol lbertragen. Ein Mittel auf dem Privatmarkt, eine Dienstleistung wird beschafft, um
die offentliche Aufgabe — universitdre Ausbildung — zu erfiillen. Wenn der Staat sich auf dem
privatwirtschaftlichen Markt Mittel fir eine 6ffentliche Aufgabe beschafft, ist dies eine
offentliche Beschaffung, also sind wir im Beschaffungsrecht.

- Anwendbar ist das IV6B (B6B: nur flir Bundesbeschaffungen). Hier ist eine kantonale
Institution massgebend. Der Kanton Luzern ist der neuen Fassung der IV6B noch nicht
beigetreten, wird aber beitreten. Das B6B und die IV6B sind fast gleich. Der Begriff des
offentlichen Auftrags ist in Art. 8 IVOB geregelt. Liegt Entgeltlichkeit vor? Die Uni zahlt der
Mensa nichts, aber das Entgelt kommt von den Kunden (auch mdglich). Auch wenn das Geld
von Dritten kommt, liegt ein 6ffentlicher Auftrag vor. Hier kommt die Dienstleistung in Frage.
Das ist der objektive Geltungsbereich. Der subjektive Geltungsbereich ist in Art. 4 IV6B. Die
Uni ist eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts und fallt unter den Auftraggeberbegriff in
Art. 4 Abs. 1 IV6B. Die IV6B ist anwendbar. Grundsatzlich muss 6ffentlich ausgeschrieben
werden. Es braucht aber zusatzlich noch die Erreichung der Schwellenwerte (im Anhang der
IVOGB). Wir haben hier Dienstleistungen Gber 250'000 Umsatz. Das bedeutet wir sind im
offenen selektiven Verfahren. Diese Verfahren sind in Art. 17 ff. IV6B definiert. Es gibt eine
Pflicht zur 6ffentlichen Ausschreibung. Fraglich sind die Ausschreibungskriterien. Es ging
bislang um das wirtschaftlich glinstigste Angebot (nur das Preis-Leistungs-Angebot war
entscheidend). Das neue Recht wurde flexibler. Die Politik wollte 6ffentliche Interessen (iber
das Beschaffungsrecht verwirklichen kénnen, nicht nur wirtschaftliche Interessen. Art. 29
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IVOB regelt die Zuschlagskriterien. In unserem Fall ist die nachhaltige Erndhrung ein
zuldssiges Zuschlagskriterium. Der Mindestlohn, sozialpolitische Kriterien, sind die auch
zul3ssig? Dies fallt nicht unter Art. 29 IV6B, da der Lohn nicht leistungsbezogen ist. Es gibt
aber noch Art. 12 — Einhaltung der Arbeitsschutzbestimmungen. Die Mindestlohnvorschriften
missen eingehalten werden. Die Universitat darf in der Ausschreibung keine
Mindestlohnvorschriften machen. Die Uni darf nicht verlangen, dass CHF 25 Mindestlohn
bezahlt wird. Sie darf nur verlangen, dass die Arbeitsschutzbestimmungen eingehalten
werden.

Spitalambulatorien

Ein Kanton beschliesst, aus Kostengriinden flnf 6ffentliche Regionalspitdler zu schliessen. Die
Spitdler sollen in sog. Spitalambulatorien umfunktioniert werden. Damit soll die Versorgung mit
ambulanten medizinischen Leistungen (Notfélle und weitere Leistungen der medizinischen
Grundversorgung) in den betroffenen Regionen sichergestellt werden. Die Spitalambulatorien sollen
als offentlichrechtliche Anstalten betrieben und fiir ihre Versorgungsleistungen mit jahrlichen
Beitragen unterstitzt werden.

¢ Der Staat tritt als Anbieter auf, er spielt selber Unternehmer, geht in den Markt rein und lasst sich
noch durch 6ffentliche Gelder finanzieren. Das ist wettbewerbsrechtlich ein Problem. Fallt der Staat
unter das Kartellgesetz oder die Wirtschaftsfreiheit (BV 27)? Beim Kartellrecht misste der Staat
marktbeherrschend sein. Es liegt keine Marktbeherrschung vor. Das Kartellrecht lassen wir beiseite.
* Verbietet die Wirtschaftsfreiheit dem Staat unternehmerisch tatig zu sein? Nein, dies wird nicht
verboten. Das Bundesgericht hat gesagt (GlarnerSach), dass der Staat nicht in die Wirtschaftsfreiheit
nach BV 27 eingreift, wenn er selber privatwirtschaftlich auf dem Markt auftritt (als Unternehmer),
weil den Privaten dadurch zusatzliche Konkurrenz entsteht. Die Wirtschaftsfreiheit schiitzt nicht vor
Konkurrenz. Es liegt also kein Eingriff in BV 27 vor. Aber BV 94 ist tangiert. BV 94 wird geprift in
Verbindung mit BV 5. Ein 6ffentliches Interesse hinter dem staatlichen Tatigwerden reicht aus. Als
offentliches Interesse kann die Gesundheitsversorgung angenommen werden. Die
Verhaltnismassigkeit wird extrem lasch geprift. Es genligt, wenn der Staat mit seiner
Wirtschaftstatigkeit das private Angebot nicht geradezu aus dem Markt drangt. Das reine
Tatigwerden ware wohl mit BV 94 vereinbar. Die gesetzliche Grundlage braucht es auch, aber dies ist
sehr locker gehandhabt.

¢ Die Subventionen sind Wettbewerbsverzerrungen. Es entstehen ungleichlange Spiesse, also die
Wettbewerbsneutralitat ist nicht mehr gewdahrleistet. Solche systematischen
Wettbewerbsverzerrungen durch Subventionierungen und auch Quersubventionierungen
(6ffentliche Unternehmen brauchen Gelder aus dem 6ffentlichen Bereich fiir privatwirtschaftliche
Tatigkeit), ist unzulassig. Das ist eine Verletzung von BV 94. Wenn Beitrage gesprochen werden,
missen private Arztpraxen gleichermassen Zugang zu diesen haben, sonst wird die
Wettbewerbsneutralitat verletzt.

§ 4 PRODUKTEMARKTE
EINFUHRUNG

Lernziele
Sie kennen und beherrschen
- die «Neue Konzpetion» (new and global approach) als Instrument fir den Marktzugang von
Produkten und den Warenverkehr zwischen der Schweiz und der EU
- die Instrumente zum Abbau von technischen Handelshemmnissen geméass THG und MRA
- die Bedeutung des BGBM im interkantonalen Warenverkehr
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die wichtigsten Grundséatze und Rechtsgrundlagen der internationalen Handelsliberalisierung
die rechtlichen Rahmenbedingungen des Parallelimports

Ubersicht Marktzugang

Offene Produktemarkte Marktausschluss Gebietsschutz

Freier Marktzugang Geschlossene Markte Grenzmassnahmen
Stand des Wissens und der » Rechtliche Monopole v Zolle
Technik (PrSG 3 11 /5 1V) » Kontingentbewilligung » Einfuhrkontingente
» Produkteverbote
Neue Konzeption Horizontale Gebietsabrede
Grundlegende Anforderungen
(PrSG3 u4, THG 4 ff.) Verdrangungswettbewerb Behinderung von Parallel-
» Lieferboykott fur importen
Zulassungspflicht LIRSl * Passivverkaufsverbote
Bewilligungspflicht mit - s (vertikale Gebietsabrede)
Zulassungsvoraussetzungen » IGR

¢ Es gibt viele Produkte mit unterschiedlichen Risiken. Je nachdem gelten unterschiedliche rechtliche
Markzugangsregime (siehe Kategorien oben).

Offene Produktemarkte: Diese zeichnen sich dadurch aus, dass jeder jedes Produkt in den
Markt bringen kann — die Zahl der Hersteller ist nicht beschrankt (keine Kontingente,
Monopole). Innerhalb der offenen Produktemarkte gibt es Untergruppen:

@)

Freier Marktzugang: Wenn Turnschuhe verkauft werden, ist das nicht mit Risiken
verbunden und die Produkte diirfen ohne weiteres in Verkehr gebracht werden. Das
Produktesicherheitsgesetz sagt, dass alle Produkte den Stand des Wissens und der
Technik erreichen miissen (Mindeststandard). Das gilt fiir alle ungefahrlichen
Produkte.

Neue Konzeption: Der Gesetzgeber definiert die grundlegenden Anforderungen, die
erfiillt sein missen, damit das Produkt in Verkehr gebracht werden darf.
Zulassungspflicht: Das ist ein staatliches Bewilligungsregime. Die Produkte bendtigen
eine Bewilligung, damit sie in Verkehr gebracht werden diirfen (Polizeibewilligung).
Beispielsweise im Bereich von Fahrzeugen trifft dies zu. Von diesen Produkten geht
ein besonders hohes Sicherheitsrisiko aus. Der grosse Nachteil ist, dass der
Gesetzgeber oft nicht das Know-How und die Kompetenz dafiir hat. Dies muss sich
der Gesetzgeber aneignen. Zudem kommt der Staat aufgrund der technischen
Fortschritte oft nicht mit, da die Gesetzgebung zeitaufwendig ist (Gesetz muss durchs
Parlament und der Gesetzgeber ist dann zu den technologischen Standards oft zu
spat).

Marktausschluss: Darunter versteht man Konstellationen, bei denen entweder der Staat oder
Private sich so verhalten, dass nicht alle Hersteller, Anbieter oder Produkte in den Markt
gelangen kénnen.

O

Geschlossene Markte: Der Staat kann Monopole bilden und sich das Recht
vorbehalten ein bestimmtes Produkt zu verwerten. Das ist im Produktebereich
relativ selten (Monopol und kantonale Regale — bspw. Salzregal, Fischerei- oder
Jagdregal, Abbau von Bodenschatzen). Kontingentbewilligungen sind sehr selten.
Gewisse Produkte sind nicht zugelassen (Einfuhr, Herstellung, Verwendung [bspw.
Radarwarngerate, Betdubungsmittel], Verkauf von Produkten).
Verdrangungswettbewerb: Auch Private kdnnen versuchen Konkurrenten aus dem
Markt zu drangen (Swatch-Beispiel). Unternehmen kénnen Lieferboykotte
durchsetzen und so weitere Unternehmen ausschalten. Unternehmen, die einen
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hohen Marktanteil haben, kdnnen mit tiefen Preisen unter Inkaufnahme von
Verlusten dafiir sorgen, dass die anderen Konkurrenten aus dem Markt gedrangt
werden. Dann steht der Markt nachher nur noch ihnen zur Verfiigung.
- Gebietsschutz

o Horizontale Gebietsabrede: Private konnen sich untereinander Gebiete zuteilen.
Auch Gebietsabreden in Vertriebsvertragen haben einen dhnlichen Effekt. Die
Durchsetzung von Immaterialgiliterrechten kann eingesetzt werden, um Gebiete
abzugrenzen.

Ubersicht Rechtsgrundlagen Produkterecht

‘ Produktesicherheitsgesetz (PrSG) ‘
Rahmenerlasse/ _J
Horizontale Erlasse ‘ BG technische Handelshemmnisse (THG) ‘
B Sektorielle Erlasse, z.B. Gefahrenspezifische Erlasse, z.B.
+ Maschinen + Strahlenschutz (StSG)
Spezifisch + Aufzige + Larmschutz (LSV)
pezitische _ « Fahrzeuge + Gewasserschutz (GSchG)
Erlasse « Bauprodukte + CO2-Emissionen (CO2-Gesetz)
+ Chemikalien + elektromagnetische Vertraglichkeit
u.v.m. (VEMV).
u.v.m.

¢ Es gibt zwei Rahmenerlasse: Das PrSG und das THG. Diese gelten fiir alle Industrieprodukte. Das
PrSG hat das Ziel, dass die Produkte sicher sind und das THG hat zum Ziel, dass sich die
Zulassungsvoraussetzungen nicht als Handelshemmnisse auswirken. Die Sicherheit gemass PrSG kann
zu Handelshemmnissen fihren (Marktzugang flr Produkte aus der EU wird schwierig, da Produkte
speziell ausgeristet werden missen, das flihrt zu héherem Preis und schlechterem Marktzugang).
Das THG ist der Gegenpol. Die technischen Anforderungen an Produkte sollen so ausgestaltet
werden, dass sich diese nicht als technische Handelshemmnisse auswirken, was dazu fihrt, dass
Abstriche bei der Sicherheit gemacht werden missen.

e Es gibt unzahlige produktespezifische Erlasse. Wenn die Zulassung fir ein Produkt geprift wird,
dann missen auch diese Gesetze beachtet werden.

Ubersicht Rechtsgrundlagen Aussenhandelsrecht (Wirtschaftsvélkerrecht)

—) Ziel: Abbau von Handelshemmnissen Ziel: Verwirklichung des Binnenmarktes /
/g = GATT 1947 - Abbau von Zéllen Harmonisierung / politische Integration
\__‘y = WTQ 1995 - Ausdehnung auf technische
HH, Dienstleistungen, IGR, 6ffentliche \*\\\
Beschaffung, Streitbeilegung 0 KFHPJ'L‘

e e E
WTO L Gnater®

Freier VVerkehr von Waren,
Dienstleistungen, Personen
und Kapital

WTO OMC

EWR

EFTA
Ziel: Freihandelszone
EFTA I |
= 0 e
Hin NI

https:if admin.chiseco/de/homel.

FHA ﬁ ha‘ls Imk Wmscha‘ll\che Zusarr‘menahr:rellfwu'sch ﬁ EFTA FHA

Bilaterale Freihandelsabkommen, z.B. mit Bilaterale EFTA-Freihandelsabkommen
China, Japan z.B. mit Indonesien

BG Uber
techn H
(THG)

—
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¢ Das Aussenhandelsrecht stlitzt sich auf drei Pfeiler: Verhaltnis der Schweiz zur WTO, zur EU
(Bilaterale und EFTA) und zu den unzdhligen Freihandelsabkommen mit strategisch wichtigen
Handelsnationen.

- WTO: Die WTO von 1995 umfasst ein Set von mehreren Handelsabkommen, die auf den
Waren- und Dienstleistungshandel, den Schutz von Immaterialgliterrechten, das 6ffentliche
Beschaffungswesen und ein Streitbeilegungssystem abzielen. Fiir den Warenverkehr ist das
GATT-Abkommen wichtig (Abschaffung von Zaéllen). Fir den Import ist das nicht so wichtig,
da die Zélle abgeschafft werden, aber fiir den Export kann es noch eine Rolle spielen. Jedes
Land kann sich beteiligen, wenn es die Voraussetzungen erfiillt.

- EFTA: EFTA will nur eine Freihandelszone errichten, wéhrend die EG (heute EU) einen
Binnenmarkt verwirklichen wollte (politische Zusammenarbeit, gemeinsame Standards). Eine
Freihandelszone bedeutet Abschaffung von Zéllen und Einfuhrkontingenten. Die meisten
Staaten sind in die damalige EG (ibergesiedelt. In der EFTA verblieben nur vier Staaten, die
anderen Staaten bilden den EWR (Schweiz nicht dabei). Die Schweiz regelt die Verhéltnisse
zur EU mit den Bilateralen Abkommen. Wichtig ist hier das MRA als Teil der Bilateralen .

- FHA: Die Freihandelsabkommen verhandelt die Schweiz entweder selber oder durch die
EFTA. Die Schweiz hat durch die EFTA eine starkere Verhandlungsmacht, da der Markt der
vier Lander eingebracht werden kann. Die EFTA-Lander missen sich allerdings einig sein. Bei
den Freihandelsabkommen geht es meist um die Themen der WTO, meist noch mit weiteren
Marktzugangsmoglichkeiten («WTO + Abkommen»). Diese Abkommen sind immer dhnlich.

Auch inldndische Gesetze (THG) sind relevant. Auch das Cassis de Dijon-Prinzip ist relevant.

Ubersicht
1. Zulassungspflicht: Welche wettbewerbsrechtlichen Schranken gelten?
2. Konformitatsbewertung
3. Abbau von technischen Handelshemmnissen
a. Mutual Recognition Agreement
b. Cassis de Dijon-Prinzip
4. Abbau von Grenzmassnahmen
5. Verbot von Gebietsabreden (Behinderung von Parallelimporten)

ZULASSUNGSPFLICHT (ALTE KONZEPTION)
ZULASSUNGSPFLICHT

Fallbeispiel «Feuerléscher»

Der Kanton Luzern méchte das kantonale Gesetz (iber den Feuerschutz (FSG) wie folgt erganzen:

1 Wer Feuerldscher herstellt, in Verkehr bringt, vertreibt oder verkauft benétigt eine Bewilligung der
kantonalen Gebaudeversicherung.

2 Nur im Kanton Luzern hergestellte Feuerléscher werden zum Verkauf zugelassen.

3 [Anforderungen an Produkt]

4 [Prufverfahren]

Gegen welche wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen verstdsst diese Norm?

¢ Der Kanton Luzern mdchte eine Bewilligungspflicht flir Feuerldscher einfiihren, damit diese auch
funktionieren, wenn dies notwendig ist. Friiher gab es kantonale Zulassungspflichten, also ist das
Beispiel nicht aus der Luft gegriffen.

¢ Welche Rechtsgebiete sind relevant? Binnenmarktgesetz, THG, Wirtschaftsfreiheit, Grundsatz der
Gleichbehandlung von Konkurrenten, Produktesicherheitsgesetz, Bilaterale Abkommen (Grundsatz
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der Inlanderbehandlung: inlandische Anbieter diirfen gegeniiber auslandischen Konkurrenten nicht
bevorteilt werden)

¢ Es liegt eine klare Diskriminierung von Produkten aus dem Ausland vor. Das verstosst gegen jedes
Freihandelsabkommen, dass die Schweiz abgeschlossen hat. Das verstdsst ebenfalls gegen den
Grundsatz der Inlanderbehandlung und es besteht auch kein sachlicher Rechtsfertigungsgrund,
warum man importierte Feuerldscher nicht zulassen sollte. Es liegt ein Verstoss gegen das WTO, die
Bilateralen und die Freihandelsabkommen vor.

¢ Es liegt ein Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit vor. Allenfalls ist noch zu schauen, ob die
Anforderungen an das Produkt gerechtfertigt sind. Es ist aber davon auszugehen, dass die
Feuerldscher in allen Kantonen gut funktionieren, deshalb kann den Feuerléschern aus dem Kanton
Luzern nicht der Vorzug gewdhrt werden. Die Zulassungspflicht per se ist ein Eingriff in die
Wirtschaftsfreiheit, deshalb ist eine Priifung nach Art. 36 BV notwendig. Eine gesetzliche Grundlage
liegt vor. Das offentliche Interesse ist die 6ffentliche Sicherheit (Brandschutz). Bei der
Verhaltnismassigkeit scheitert die Bevorteilung der Luzerner Feuerldscher.

¢ Wenn ein Produkt in einem Kanton rechtmassig in Verkehr ist, dann darf es (iberall in der Schweiz
verkauft werden (BGBM 2 Ill). Das ist eine Konkretisierung der Gleichbehandlung der Konkurrenten.
Das ist hier ebenfalls verletzt.

¢ Hat der Kanton Luzern die Kompetenz Bewilligungspflichten fir Produkte einzufiihren? Art. 4 Abs. 6
THG ist relevant. Der Gesetzgeber sagt, dass eine Zulassungspflicht nur bei risikobehafteten
Produkten moglich ist. Ansonsten gilt der Vorrang fiir ein Konformitatsbewertungsverfahren.
Produkte sollen nach der neuen Konzeption in Verkehr gebracht werden. Fiir Feuerldscher ist es so,
dass der Bundesgesetzgeber keine Zulassungspflicht vorsieht. Feuerléscher werden nach der neuen
Konzeption in den Verkehr gebracht. Wenn der Bundesgesetzgeber keine Bewilligungspflicht
vorsieht, hat er seine Kompetenz ausgeschopft und es bleibt keine Restkompetenz fiir Kantone Ubrig,
Zulassungskriterien auf kantonaler Ebene auszufiihren (implizit in THG 4 6). Die Zulassungspflicht
wirde daran scheitern, dass der Kanton Luzern keine Gesetzgebungskompetenz in diesem Gebiet
hat. Schweizweit ist das Produkterecht harmonisiert, somit kénnen die Produkte in der Schweiz frei
zirkulieren. Das Binnenmarktgesetz hat im Innenverhaltnis somit eigentlich keinen Sinn mehr.

Wettbewerbsrechtliche Anforderungen

Wirtschaftsfreiheit THG
» Grundrecht der WF + Art. 4 VI > Selbstbindung des
+ Gleichbehandlung von Gesetzgebers
Konkurrenten Konkretisierung » Ausschliessliche Bundes-
kompetenz

Zulassungspflicht

Aussenhandel Binnenhandel

(GATT / FHA) » BGBM hat kaum Bedeutung, da

+ Grundsatz der Produkterecht bundesrechtlich
Nichtdiskriminierung geregelt ist

+ Vollzugsfoderalismus, BGBM 2 VI

KONFORMITATSBEWERTUNG (NEUE KONZEPTION)

Konformitatsbewertung
Fallbeispiel «Schnellwechseleinrichtung»
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https://www.suva.ch/de-CH/material/Factsheets/vorsicht-bei-schnellwechseleinrichtungen-fur-bagger
https://www.suva.ch/de-CH/material/Factsheets/hydraulische-schnellwechsler-an-baggern-machen-sie-den-
gegendrucktest

¢ Es geht um Schnellwechseleinrichtungen flir Bagger. Der Baggerfiihrer kann die Schaufel selber
wechseln (es missen keine zusatzlichen Personen dafiir beansprucht werden). Das Problem war,
dass sich in den letzten Jahren mehrere Unfélle ereignet haben, da die Schaufeln abgefallen sind. Es

ist zu mind. 2 Todesfallen gekommen.

¢ Es geht um die Inverkehrsetzung der Schnellwechseleinrichtungen. Nach welchen Anforderungen
werden die Produkte in Verkehr gebracht? Was kann der Staat machen, wenn ein Produkt im
Verkehr nicht sicher ist.

Ubersicht
o Staat regelt grundlegende Anforderungen mit (Spiclzeugverordnung, VSS)
= Erlass von technischen Vorschriften
=
E . - .
o Private Normungsorganisationen definieren
g

technische Normen

akkr. Konformitatsbewertungsstelle prift
\ereinbarkeit mit technischen Normen

[ Hersteller bringt Konformitatszeichen an und )
stellt Konformitatserklarung aus

{ Staat beaufsichtigt Einhaltung der ‘
technischen Vorschriften auf dem Markt

¢ Ausgangslage ist, dass der Staat nur die grundlegenden Anforderungen regelt (die gelten in Bezug
auf jedes Produkt). Die grundlegenden Anforderungen nennt man technische Vorschriften. Der Staat
erlasst technische Vorschriften, welche die grundlegenden Anforderungen erhalten. Private
Normorganisationen bezeichnen die technischen Normen in Bezug auf jedes Produkt (spezifisch). Der
rechtliche Kern des Systems ist, dass wenn ein Produkt mit den technischen Normen Ulbereinstimmt,
dann greift eine gesetzliche Vermutung, dass das Gesetz auch mit den staatlichen technischen
Vorschriften tibereinstimmt. Der Hersteller muss einfach die technischen Normen einhalten und
dann greift die Vermutung. Es stellt sich die Frage, wie der Hersteller beweisen kann, dass das
Produkt mit den technischen Normen (ibereinstimmt. Zu diesem Zweck gibt es
Konformitatsbewertungsstellen (akkreditiert vom SECO). Diese priift, ob die Produkte mit den
technischen Normen tbereinstimmen. Ist das der Fall, erhalt der Hersteller das Recht das
Konformitatszeichen (CE) am Produkt anzubringen. Der Hersteller stellt die Konformitatserklarung
aus und legt sie dem Produkt bei. Die Rolle des Staates beschradnkt sich auf die Aufsicht. Die
Hersteller konnen die Produkte ohne staatliche Intervention in Verkehr bringen, aber der Staat
behalt sich das Recht vor die Marktaufsicht durchzufiihren und kann intervenieren.

Grundlegende Anforderungen / Technische Vorschriften
= Grundlegende Anforderungen werden in den technischen Vorschriften definiert. Diese missen klar
auseinandergehalten werden vom Begriff der technischen Normen.
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¢ Grundsatz: Produkt darf in Verkehr gebracht werden, wenn es den «grundlegenden
Anforderungen» entspricht (PrSG 3 Il)
* Gesetzgeber delegiert Erlass von technischen Vorschriften an Bundesrat (an die Verwaltung)
- Generaldelegation in PrSG 4 | (iber produktespezifische Verordnungen die grundlegenden
Anforderungen festzulegen)
- Spezialgesetzliche Delegationen, z.B. BauPG 3 llI
* Gesetzgeber definiert Anforderungen an Ausgestaltung von technischen Vorschriften 2 THG
Der Gesetzgeber kann die Rahmenbedingungen festlegen. Der Gesetzgeber im THG sagt, dass die
grundlegenden Anforderungen die Sicherheit gewahrleisten miissen und sie diirfen sich nicht als
Handelshemmnisse auswirken. Um die Handelshemmnisse gering zu halten, sind die grundlegenden
Anforderungen auf die wichtigen Handelspartner abzustimmen (Europdischer Binnenmarkt). Die
technischen Vorschriften miissen sich am EU-Recht orientieren (autonomer Nachvollzug).
- Technische Vorschriften geben Ziel vor (THG 4 V/a), ohne zu beschreiben, wie das Ziel
(technisch) erreicht wird
- Keine Handelshemmnisse, THG 4 |
- Abstimmung auf Handelspartner (THG 4 Il) und internationales Recht (PrsG 4 Il)
- Weitere, THG 4a ff.
¢ Bundesrat regelt technische Vorschriften in unzdhligen Verordnungen, z.B. BauPV 1/ Anhang 1

Technische Normen
¢ Grundsatz: Herstellung nach den (bezeichneten) technischen Normen begriindet Vermutung, dass
grundlegende Anforderungen eingehalten sind (PrSG 5 Il; THG 4 V/c)
-> Das Produkt darf dann nach PrSG 3 Il in Verkehr gebracht werdne.
¢ Private Normenorganisationen entwickeln technische Normen
- SN = Schweizer Norm (SNV, vgl. www.snv.ch)
- EN = Europaische Norm (CEN [Allgemein], CENELEC [Elektrotechnik], ETSI
[Telekommunikation])
e Bundesamt
- bezeichnet die technischen Normen, die zu beachten sind, damit die Vermutung der
Einhaltung der grundlegenden Anforderungen begriindet wird (PrSG 6; THG 4 V/b);
Die Bundesamter bezeichnen die technischen Normen, die nétig sind, um ein Produkt in
Verkehr zu bringen.
- Veroffentlicht die bezeichneten Normen im Bundesblatt
¢ Anforderungen an Bezeichnung von technischen Normen
- wenn moglich, international harmonisierte Normen (PrSG 6 Il; THG 4 V/b) (keine
schweizerischen Eigenheiten, wegen dem Freihandel)

Konformitatsbewertung
¢ Grundsatz: Konformitatsbewertungsverfahren dient der Priifung, ob die bezeichneten technischen
Normen eingehalten worden sind
- Acht Module (Gesamtkonzept), je nach Art des Produkts und Gefahrenpotential /
Anwendbare Verordnung bestimmt das Verfahren
- Es gibt acht verschiedene Verfahren, je nach Risikopotential des Produktes. Bei Produkten,
die nicht stark Risikobehaftet sind, darf der Hersteller selbst ein Konformitatsverfahren
durchfiihren und selber die Konformitatsbescheinigung ausfillen. Bei Produkten, die ein
hoheres Gefahrdungspotential aufweisen prift dies eine auswartige Person.
¢ Konformitatsbewertung durch Hersteller oder akkreditierte Konformitatsbewertungsstelle
- SECO ist zustandig flr Akkreditierung von Konformitatsbewertungsstellen (THG 10; AkkBV 5)
- Konformitatsbewertungsstellen konnen 6ffentlich-rechtliche oder private Institutionen sein.


http://www.snv.ch/
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* Konformitatsbewertungsstelle stellt Konformitatsbescheinigung (THG 18) aus und erteilt das
Konformitatszeichen (CE)
¢ Hersteller legt Konformitatserklarung dem Produkt bei (bspw. in Betriebsanleitung drin)

Marktiiberwachung

= bleibt in staatlicher Hand

¢ Grundsatz: Vollzugsorgane tiberwachen die Einhaltung der grundlegenden Anforderungen, PrSG
10; THG 19 (Zustandigkeiten, vgl. Skipt)

- Die Vollzugsorgane konnen Massnahmen ergreifen. Sie prifen zuerst, ob die gesamte
Dokumentation enthalten ist. Ergibt die Kontrolle, dass die grundlegenden Sicherheits- und
Gesundheitsanforderungen nicht erfillt sind (also technische Anforderungen), dann kann die
Aufsichtsbehérde Massnahmen ergreifen. Dies sind Verwaltungsmassnahmen (zur
Herstellung des rechtmaéssigen Zustandes). Die Verhaltnismassigkeit muss bertcksichtigt
werden, da es sich um Grundrechtseingriffe handelt.

¢ Inverkehrbringer muss Einhaltung der grundlegenden Anforderungen nachweisen (PrSG 5)

- Konformitdt mit technischen Normen = Dokumentationspflicht
Der Inverkehrbringer hat die Pflicht, dass das Konformitdtsverfahren ordnungsgemass
durchgefiihrt wird und er die Konformitatserklarung dem Produkt beilegt. Uber die
Dokumentation muss nachgewiesen werden, dass das Produkt mit den technischen Normen
Ubereinstimmt. Dann gilt auch die Vermutung, dass die technischen Vorschriften eingehalten
wurden. Entscheidet der Inverkehrbringer sich, nicht nach den Normen zu arbeiten (mit
eigenem System), dann ist dies moglich. Dann ist der Inverkehrbringer verantwortlich, dass
er nachweisen kann, dass die grundlegenden Anforderungen trotzdem eingehalten sind. In
der Praxis ist das aber fast nicht moglich.

- Wenn technische Normen nicht eingehalten: Nachweis der Einhaltung der grundlegenden
Anforderungen «auf andere Weise»

Die technischen Vorschriften sind aber derart offen formuliert, dass es fur den Hersteller fast
unmoglich ist, zu zeigen, dass das Ziel auf andere Art und Weise erreicht wird, da man nicht
sagen kann, was das Ziel ist.
Als Inverkehrbringer gilt auch ein Importeuer oder ein Anbieter.

¢ Vollzugsorgan muss nachweisen,

- dass Vermutung nicht rechtmassig begriindet worden ist (Fehler im
Konformitatsbewertungsverfahren, falsche technische Normen angewendet) 2>
Vermutungsbasis stimmt nicht

- dass Vermutung widerlegt werden kann, d.h. technische Normen sind unzureichend, um
grundlegende Anforderungen zu erfllen, weil

o Schutzlicke besteht (Risiko nicht geregelt), oder

o Schutzniveau zu tief ist (Risiko unzureichend geregelt): kann nicht quantifiziert
werden, Wertungsfrage = Weil offene Vorschriften formuliert wurden, kann das
Schutzniveau nur mittels Auslegung angeschaut werden.

BGE 14311518 (E. 8)
https://www.suva.ch/de-CH/material/Factsheets/vorsicht-bei-schnellwechseleinrichtungen-fur-bagger
https://www.suva.ch/de-CH/material/Factsheets/hydraulische-schnellwechsler-an-baggern-machen-sie-den-
gegendrucktest
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¢ Zentral ist die gesetzliche Vermutung, die begriindet wird, wenn der Hersteller nachweisen kann,
dass sein Produkt mit den technischen Normen konform ist. Dann begriindet sich die Vermutung,
dass auch die grundlegenden Anforderungen erfiillt sind. Es sind nur wenige Falle, in denen vor
Gericht diskutiert wird, ob die technischen Normen ausreichen.

¢ Zuerst braucht es die Maschinenverordnung, die sich auf das Produktesicherheitsgesetz abstiitzt.
Das Produktesicherheitsgesetz sagt, dass die Inverkehrbringung, wenn immer méglich, nach der
neuen Konzeption erfolgen soll. Die Maschinenverordnung setzt dieses System um.

- Art. 1 MV: Die Verordnung verweist eigentlich auf EU-Recht. Die grundlegenden
Anforderungen der EU werden (ibernommen.

- Art. 2 Abs. 1 lit. a MV: Dort ist ein Verweis auf die EU-Maschinenrichtline enthalten.

Um den Fall zu 16sen, muss man in das EU-Recht einsteigen. Relevant sit die Richtline 95/16/EG.

- Art. 5: Dort sind die grundlegenden Anforderungen aufgefihrt.

- Anhang 1: Dort sind zuerst die allgemeinen Grundsatze aufgefiihrt. In 1.1.2 gibt es
konkretere Ausflihrungen. Vorhersehbare Fehlbedingungen sind auch zu beriicksichtigen. In
Buchstabe b ist eine Reihenfolge der moglichen Losungen aufgefiihrt. Erstens sollen
Konstruktionseigenschaften die Sicherheit sicherstellen. Erst wenn dies nicht moglich ist,
kénnen auch andere Schutzmassnahmen getroffen werden. Der Dritte muss Gber die Risiken
aufgeklart werden. Der Hersteller muss in der Bedienungsanleitungen Anweisungen geben,
wie die Maschine zu bedienen ist.

Die Normsetzungsorganisationen bestimmen dann, welche technischen Normen notwendig sind, um
diese abstrakten Anforderungen zu konkretisieren (= im BGE abgedruckt).

- Der Maschinenfiihrer muss Sichtkontakt zur Schnellwechselanlage haben, um sehen zu
kénnen, ob die Verriegelung vollstandig ist. Das ist gemdass Bundesgericht eine
organisatorische Massnahme. Der Hersteller wird verpflichtet Anweisungen in der
Bedienungsanleitung zu gehen. Zudem missen Sicherheitsvorschriften eingehalten werden.
Das sind organisatorische Anforderungen.

Die Schnellwechseleinrichtungen erfiillen diese Anforderungen. Das
Konformitatsbewertungsverfahren wurde durchgefiihrt, entsprechend ist die Vermutung begriindet,
dass diese Normen ausreichen, um das Schutzniveau der grundlegenden Anforderung einzuhalten.
e Wie kann die Vermutung umgestossen werden? Wenn die Konformitatsbasis angegriffen wird, ist
die Vermutung nicht rechtmassig begriindet. Wenn die Vermutung begriindet wird
(Konformitatsbewertungsverfahren war richtig), ist es méglich, dass die Normen die grundlegenden
Anforderungen nicht erfillen, wenn das Schutzniveau (Risiko erkannt, Normen erlassen, Norm sieht
ein tieferes Schutzniveau als Verordnung vor) zu tief ist oder eine Schutzllicke besteht
(Anforderungen verlangen, dass ein Risiko abgedeckt wird, wird es dann aber nicht). Vorliegend ist
das Schutzniveau nicht erreicht. Der Normsetzungsgeber hat das Risiko der Fehlbedienung erkannt
(Verriegelung funktioniert nicht richtig). Der Normsetzungsgeber hat vorgesehen, dass der
Maschinenfiihrer die Verriegelung sieht und den Gegendrucktest durchfiihrt, um zu schauen, ob die
Schaufel halt. Das sind organisatorische Massnahmen. Da ein der Richtline einer Hierarchie besteht,
stellt sich die Frage, ob die Normsetzungsorganisation technische Normen statt organisatorischer
Normen hatte verlangen mussen. Das ist gemass Bundesgericht eine Frage der Zumutbarkeit. Ist es
dem Hersteller zumutbar eine technische Losung, anstelle einer organisatorischen Lésung,
vorzubringen. Das Risiko und die Alternativen missten quantifiziert werden. Gibt es tiberhaupt
technische Normen? Wie hoch sind die Kosten? Auf der Risikoseite misste man Informationen
dartber haben, wie wahrscheinlich es ist, dass eine Fehlverriegelung eintritt. Dann wére es wichtig,
wie gross die Schaden waren, wenn das Risiko eintritt. Das ware hier sehr gross, da es zu Todesfallen
kommt. Das Bundesgericht beschreibt das im Bundesgerichtsurteil nicht konkret was mit der
Verhaltnismassigkeit genannt ist. Sie beschreibt lediglich, dass technische Normen notwendig
gewesen waren, die Normen nicht das gleiche Schutzniveau wie die Anforderungen erreichen und
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die Vermutung wird widerlegt. Wenn die Vermutung widerlegt wurde, konnte der Hersteller auf
andere Weise zeigen, dass die grundlegenden Anforderungen trotzdem erfiillt sind. Dies ist hier aber
kaum moglich. Die SUVA kdnnte Massnahmen anordnen, um den rechtmaéssigen Zustand
wiederherzustellen (Marktaufsichtsbestimmung: PrSG/THG). Auch da gilt die Verhaltnismassigkeit.

ABBAU VON TECHNISCHEN HANDELSHEMMNISSEN

Die neue Konzeption wurde in der EU entwickelt, mit dem Ziel den freien Warenverkehr innerhalb
der EU weiter zu vereinfachen und technische Handelshemmnisse zu tiberwinden (wg.
Unterschiedlichen Anforderungen an das Produkt innerhalb der Lander der EU). Wenn jedes Land
andere Anforderungen hat, ist dies mit hohen Kosten verbunden und dies hindert den
Warenverkehr. Mit Blick auf den Binnenmarkt der EU wurde die neue Konzeption erlassen. Innerhalb
der EU wurden samtliche Produkteanforderungen harmonisiert. Weil die Schweiz Zugang zum
Binnenmarkt mit Bezug auf den Produktebereich haben mdéchte, hat sie diese Konzeption
Ubernommen und hat zugleich das MRA abgeschlossen. Das MRA ist Teil der Bilateralen | und knipft
direkt an die neue Konzeption an.

MUTUAL RECOGNITION AGREEMENT

Fallbeispiel «<Automower»

Der Automower ist von einer schwedischen Konformitatsbewertungsstelle mit den fiir elektrische
Gerate geltenden grundlegenden Anforderungen und technischen Normen gepriift worden (vgl. Art.
7 Abs. 1 aFAV).

Aufgrund einer Stormeldung betreffend Radioempfang auf der Langwelle (LW) untersuchte das
BAKOM als zustandige Vollzugsbehorde ein Muster eines Automower. Das BAKOM gelangte zum
Schluss, dass der Automower als Fernmelde- bzw. Funkanlage zu qualifizieren sei und darum auch die
grundlegenden Anforderungen fiir Funkanlagen im Sinne von Art. 7 Abs. 3 aFAV erfllt sein missen.
BGer 2C_754/2010 vom 1. Februar 2011

Inhalt

Regeln lber die gegenseitige Anerkennung der Konformitatsbewertungsstelle und der
Konformitatsbewertung.

-> Die Frage ist davon abhangig, ob die Schweiz und die EU gleichwertige Anforderungen hat. Ein
Produkt, dass in der EU bewertet wurde, kann ohne weiteres eingefiihrt werden (braucht keine
weitere Prifung). Dies gilt auch umgekehrt. Wenn die Schweiz andere grundlegenden Anforderungen
als die EU hat, dann kann die Konformitatsbewertung nicht anerkannt werden, aber die
Konformitatsbewertungsstelle kann anerkannt werden. Dann werden zwei Verfahren, nach EU und
Schweizer Recht durchgefiihrt.

Anerkennung
Unterschiedliche Produktanforderungen (MRA 1 1) = Anerkennung der Stelle
- Bewertungsstelle im Ausfuhrland erfiillt Anforderungen des MRA
- Konformitatsbewertung durch Stelle im Ausfuhrland nach dem Recht des Bestimmungslands
= eine Bewertungsstelle, zwei Bewertungen
Gleichwertige Produktanforderungen (MRA 1 Il) = Anerkennung der Bewertung
- Nur wenn CH und EU-Recht durch Verweis/Ubernahme praktisch identisch ist
Die Schweiz hat es in der Hand gleiche Anforderungen, wie die EU zu erlassen (autonomer
Nachvollzug). Wenn tiefere Voraussetzungen vorgegeben sind, ist der Zugang nicht ohne
weiteres gegeben (Hirden fiir Importe/Exporte).
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- Konformitatsbewertung durch Stelle im Ausfuhrland nach dem (gleichwertigen) Recht der
Ausfuhr- und Bestimmungslander
= eine Bewertungsstelle, eine Bewertung

Gleichwertige Produkteanforderungen
e Nachvollzug mittels Ubernahme des Wortlauts

- Vgl. z.B. Art. 4 VEMV und RL 2014/30/EU, Anhang |
¢ Nachvollzug mittels Verweis

- Vgl. z.B. Art. 5 NEV

Verordnung uber elektrische Niederspannungsezeugnisse (NEV)

Art. § Grundlegende Anforderungen

I Niederspannungserzeugnisse nach Artikel 1 Absatz 1 diirfen nur auf dem Markt
bereitgestellt werden, wenn sie den Sicherheitszielen nach Anhang I der EU-Nieder-
spannungsrichtlinie® entsprechen.

- Ist es moglich dynamische Verweise zu machen (also immer auf die revidierte Fassung des
EU-Rechts zu verweisen)? Es ist nicht moglich, denn die Schweiz mdochte selber bestimmen,
wann etwas Ubernommen wird. Es bestehen heute nur statische Verweise, was bedeutet,
dass das Schweizerische Recht jeweils bei Anderung des EU-Rechts angepasst werden muss.
Das ist gesetzgebungsintensiv, damit man mit dem EU-Recht Schritt halten kann.

- Damit die Anerkennung der Konformitatsbewertung bei gleichwertigen Produkteanforderungen
moglich ist, muss das MRA auf die revidierten Richtlinien der EU aufdatiert werden. Wenn die EU das
Recht in einem Produktebereich revidiert und dies nicht in die MRA aufnimmt, dann ist das MRA auf
das neue Recht nicht mehr anwendbar. Wenn die Anerkennung nicht mehr staatsvertraglich geregelt
ist, dann konnte die EU sagen, selbst wenn die Schweiz gleiche Anforderungen fiir Produkte hat,
werden diese nicht anerkannt, weil die EU nach MRA nicht verpflichtet ist die Produkte
anzuerkennen. Die Schweizer Hersteller haben dann Drittstaatstatus (nicht mehr Binnenmarkt). Fir
Drittstaaten gelten zusatzliche Anforderungen fiir die Inverkehrbringung fiir Produkte, das heisst
man braucht einen Bevollméchtigten in der EU. Fiir grosse Hersteller ist das kein grosses Problem,
aber kleiner Unternehmen haben nicht die Ressourcen, um einen Bevollmachtigen zu bezeichnen. Im
Bereich der Medizinprodukte ist dies passiert. Die Bedeutung des INSTA betrifft nicht nur die neuen
Abkommen, sondern auch die bestehenden Abkommen. Hier ist der Schaden am Grossten, wenn das
INSTA nicht abgeschlossen wird.

CASSIS DE DIJON-PRINZIP

Der Europaische Gerichtshof hat entschieden, dass Cassis aus Dijon auch als Cassis in Deutschland
verkauft werden darf, obschon das Produkt nach deutschen Vorschriften nicht als Cassis bezeichnet
werden durfte. Der Cassis aus Dijon entsprach den deutschen Produkteanforderungen nicht und war
deshalb auch nicht zugelassen. Der EuGH hat beschlossen, dass wenn ein Produkt in einem EU-
Mitgliedstaat rechtmassig in Verkehr ist, dann darf es auch in anderen Mitgliedstaaten in Verkehr
gebracht werden, ausser das Zielland kann rechtfertigen, warum es zusatzliche Anforderungen fiir
das Inverkehrbringen gibt (Schutz 6ffentlicher Interessen/Verhaltnismassigkeit). Jede
Zusatzanforderung ist rechtsfertigungspflichtig. Das Rechtfertigen ist aber relativ schwer, vor allem
beziiglich der Verhaltnismassigkeit. Das war der Ausgangspunkt fiir die Entwicklung der neuen
Konzeption. Das Prinzip hat nur noch eine Bedeutung fiir den Produktebereich, der nicht
harmonisiert wurde (dort, wo nicht die neue Konzeption gilt). Das Freihandelsabkommen zwischen
der Schweiz und der EU enthalt keine Grundlage, um das Cassis de Dijon-Prinzip in diesem Verhaltnis
einzufiihren. Staatsvertraglich ist Herkunftsprinzip nirgends vorgesehen.
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Grundsatz
Einfuhr nach THG 16a | zuldssig, wenn

- Produkt den technischen Vorschriften der EU/EWR entspricht

- Produkt in einem EU/EWR-Staat rechtmassig in Verkehr ist
Das Produkt darf auch in der Schweiz in Verkehr gebracht werden, wenn es die Anforderungen der
Schweiz nicht erfillt. Das gilt aber nur bei der Einfuhr von Produkten in die Schweiz aber nicht
umgekehrt. Die EU ist gegenliber der Schweiz nicht an ein Cassis de Dijon-Prinzip gebunden.
Insbesondere Parallelimporte sollen durch die Regelung erleichtert werden.

Ausnahmen (THG 16a ll)
- Zulassungspflicht (Produkte, die nach alter Konzeption in Verkehr gebracht werden und eine
Bewilligung brauchen)/Chemikalien
- Einfuhrbewilligung/Einfuhrverbot
- Ausnahme nach THG 4 Ill und IV (zusatzliche Ausnahmen einfiihren) 2 VIPaV
Vgl. SECO Negativliste
o Analog BV 36: Aber die 6ffentlichen Interessen sind abschliessend geregelt.
o VIPaV: Alle Produkte, die vom Cassis de Dijon-Prinzip ausgenommen sind, sind in

dieser Verordnung aufgefihrt.
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Aussenwirtschaftspolitik_Wirtschaftliche_Zusammenarbeit/Wirtscha
ftsbeziehungen/Technische_Handelshemmnisse/Cassis-de-Dijon-Prinzip.html

Sonderregelung fiir Lebensmittel: Bewilligungspflicht
Vgl. BLV-Liste der Allgemeinverfligungen

https://www.blv.admin.ch/blv/de/home/import-und-export/rechts-und-vollzugsgrundlagen/cassis-de-dijon.html

- Lebensmittel fallen auch unter das Cassis de Dijon-Prinzip. Das ist sehr umstritten. Gewisse
Parteien sagen, dass es nicht sein kann, wenn Lebensmittel verkauft werden, obwohl sie den
Schweizerischen Anforderungen nicht gentigen. Vor der erstmaligen Einfuhr eines
Lebensmittelproduktes in die Schweiz, muss der Importeuer oder der Inverkehrbringer beim BLV eine
Bewilligung beantragen. Das BLV priift, ob das Produkt am Herkunftsort rechtmadssig in Verkehr ist.
Wenn das der Fall ist, erlasst das BLV eine Allgemeinverfiigung fiir das Produkt und das Produkt darf
dann ohne weiteres, auch von anderen Importeuren, in die Schweiz eingefiihrt werden. Hier kann
aber das Problem der Inlanderdiskriminierung entstehen.

Verhinderung der Inlanderdiskriminierung

Schweizer Produzenten kénnen nach Vorschriften der EU oder eines Mitgliedstaates herstellen

(THG 16b)

Schweizer Hersteller miissen die Schweizerischen Anforderungen erfiillt, die auslandischen Hersteller
aber nicht. Um diese Inlanderdiskriminierung zu vermeiden, kdnnten sich Schweizer Hersteller
entscheiden nach den Vorschriften der EU zu produzieren. Dies muss dann auf dem Produkt
gekennzeichnet werden, dass der Konsument das bemerkt. 2 Achtung: evtl. nicht fir Lebensmittel
so (im Skript nachschauen)

Uberwachung (THG 20)

¢ Ein Produkt ist die E-Zigarette, die man mit und ohne Nikotin rauchen kann. In der Schweiz ist dies
noch nicht richtig reguliert, da das Tabakproduktegesetz nur Produkte vorsieht, die man raucht. Die
E-Zigarette fallt nicht darunter. Die LGV sagt, dass simtliche Produkte, die mit der Schleimhaut in
Kontakt geraten und Nikotin enthalten, sind in der Schweiz verboten. Das sind E-Zigaretten mit
Nikotin. Zum Eigengebrauch dirfen diese Produkte eingefiihrt werden. In der EU sind diese E-
Zigaretten bereits erlaubt. Es gab verschiedene Unternehmen, die diese Produkte in die Schweiz
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eingefiihrt haben. Sie haben sich auf das Cassis de Dijon-Prinzip berufen. Die E-Zigaretten fallen nicht
unter die Ausnahmefalle. Das BLV hat gestitzt auf Art. 20 THG (gibt der Aufsichtsbehérde
Kompetenzen einzuschreiten, wenn Produkte gemass dem Cassis de Dijon-Prinzip eingefiihrt werden
und wenn eine Gefdhrdung von den Produkten ausgeht, die Massnahme muss verhéaltnismassig sein)
eine Allgemeinverfligung erlassen und gesagt, dass nikotinhaltige E-Zigaretten nicht mehr nach Cassis
de Dijon eingefiihrt werden dirfen. Die Allgemeinverfligung wurde angefochten.

¢ Sind die Voraussetzungen nach Art. 20 THG erfiillt? Bestehen ein 6ffentliches Interesse und
Verhaltnismassigkeit? Das offentliche Interesse liegt in der Gesundheit, da Nikotin schadlich ist. Ist
das Verbot verhaltnismassig. Es besteht ein Wertungswiderspruch, wenn Zigaretten zugelassen sind,
E-Zigaretten aber nicht. Das Schadigungsrisiko kann an sich dasselbe sein. Bei einem
Wertungswiderspruch ist die Verhaltnismassigkeit nicht gegeben. Es gibt keine Gesetzgebung fiir E-
Zigaretten und somit auch keinen Jugendschutz. Kann das BLV als mildere Massnahme eine
Regulierung fir E-Zigaretten erlassen? Das geht auch nicht. Es besteht ein Problem, das nur durch
den Gesetzgeber geldst werden kann, wenn er ein neues Gesetz erldsst. Die Allgemeinverfligung des
BLV wurde aufgehoben. Das Bundesverwaltungsgericht zog aber formelle Anforderungen heran. Die
Anforderungen an eine Verfligung wurden nicht eingehalten. Die Produkte diirfen weiterhin
eingefiihrt werden.

UBERSICHT
Gegeniiberstellung MRA — Cassis de Dijon-Prinzip

EU-Recht lbernommen Harmonisierter Bereich
(THG 4 11) - Art. 1 Abs. 2 MRA (Harmonisierungsrichtlinie)
Abweichung von .

EU-Recht (THG 4 111) * Art. 1 Abs. 1 MRA

Nicht harmonisierter
Bereich (AEUV und

" Art. 16aAbs. 1 THG Cassis de Dijon)

¢ Das Cassis de Dijon hat gar keinen grossen Anwendungsbereich, weil die meisten Produkte der
neuen Konzeption unterstehen. Zudem besteht der grosse Ausnahmekatalog in der VIPaV.

¢ Die EU sagt, dass Medizinprodukte nicht mehr aufdatiert werden und nicht mehr unter das MRA
fallen. Die Schweizer Hersteller haben einen Nachteil, da sie den Markt der EU nicht mehr ohne
weiteres haben. Auslandische Hersteller konnen ohne Probleme mittels dem Cassis de Dijon-Prinzip
weiterhin Produkte in die Schweiz einfiihren. Die Schweiz kénnte dann sagen, dass sie das Prinzip
nicht mehr anwenden. Aber es ist auch im Interesse der Schweiz, Produkte ohne Weiteres einfiihren
zu kdnnen.

¢ Das Bundesgericht hat im Fall Automower zuerst die Einfilhrung nach MRA gepriift, dann sagt, dass
die Anerkennung dahinfallt, da das BAKOM das Produkt anders bewerten darf, als die schwedische
Konformitatsbewertungsstelle und anschliessend priift das Bundesgericht auch das Cassis de Dijon-
Prinzip. Dazu sagt es, dass dieses nicht anwendbar ist, da der Automower in der EU gar nicht
rechtmassig in Verkehr gebracht worden sei, da das schwedische Institut die falschen Anforderungen
geprift hat. Im Entscheid zu den Schnellwechselanlagen, hat das Bundesgericht gesagt, dass wenn
ein Produkt in den Geltungsbereich des MRA fallt und nach der neuen Konzeption geregelt ist, dann
kommt das Cassis de Dijon-Prinzip gar nicht erst zur Anwendung. Rein nach MRA wird dann geprift,
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ob die Anforderungen erfllt sind. Es ist nicht moglich subsidiar das Cassis de Dijon-Prinzip zu prifen.
Das ist das Prdjudiz im neuer BGE und kommt zur Anwendung.

Fallbeispiel «Automower»

¢ Der Automower fallt unter die neue Konzeption und wurde in Schweden aufgrund eines
Konformitatsbewertungsverfahren zugelassen. Wir haben gleichartige Vorschriften in der Schweiz,
also wird die Konformitatsbewertung nach Art. 1 Abs. 2 MRA anerkannt. Das BAKOM sagt aber, dass
die Schwedische Behorde das Produkt falsch qualifiziert hat und die falschen Anforderungen
angewendet hat. Das BAKOM hat die Rasenmaher als Funkanlage qualifiziert.

¢ Jetzt stellt sich die Frage, ob die Schweiz unter dem MRA die Qualifikation der Konformitatsstelle
im Ausland nochmals (iberprifen kann oder ist die Schweiz auch daran gebunden. Die Schweiz muss
das Bewertungsergebnis anerkennen. Das Bundesgericht sagte, dass das MRA keine Bestimmung zur
Frage der Qualifikation enthalt. Somit ist es zuldssig, trotz MRA, dass die Schweizerische
Aufsichtsbehorde den Qualifikationsentscheid nochmals tGberpriift. Es wurde angeordnet, dass der
Rasenmaher mit einem zusatzlichen Gerat ausgeristet werden muss.

Marktausschluss

Marktausschluss

Ubersicht
Geschlossene Markte Verdrangungswettbewerb
Monopole / Kontingentbewilligungen Lieferboykott
* Kantonale Regalrechte * Erschwerung des Zugangs zu einem
= Brennereimonopol Vorleistungsprodukt (vertical
= \Weinherstellungskontingent foreclosure)
Produkteverbote / Verwendungsverbote Anbindung der Nachfrage
= Betaubungsmittel * Treuerabatte, Kampfpreise (horizontal
= Verbot der Verwendung von Jet-Ski auf foreclosure)
schweizerischen Gewassern
» Wettbewerbsrecht zu «Marktausschluss» wird in Kapitel 5 «Dienstleistungsmaérkte»
behandelt

¢ Marktausschluss = Zahl/Menge Produkte wird eingeschrankt

- Geschlossene Markte: nicht jeder Anbieter hat Zugang, Wettbewerb eingeschrankt
Hier gilt insbesondere die Wirtschaftsfreiheit als Grenze.

- Verdrangungswettbewerb: Auch Private haben die Moglichkeit andere Unternehmen aus
dem Markt zu drangen, wenn sie marktbeherrschend sind (Marktmacht Gber Lieferboykotte,
Anbindung der Nachfrage). Das ware eine private Marktschliessung. Einzelne Unternehmen
kénnen vom Markt gedrangt werden, wenn bspw. ETA die Uhrwerke an die Uhrenhersteller
nicht liefert. Die Unternehmen kommen dann nicht mehr an die Giiter und werden vom
Markt gedrangt und ein Einstieg in den Markt ist nicht mehr moglich. Marktbeherrschende
Unternehmen kénnen versuchen, die Kunden an sich zu binden (durch Treuerabatte).
Mengenrabatte sind begriindet. Problematisch ist es, wenn ein marktbeherrschendes
Unternehmen ein Rabattsystem entwickelt, das die Nachfrageseite belohnt, wenn sie ihre
gesamte Nachfrage bei marktbeherrschenden Unternehmen eindecken. Sobald bei einem
anderen Unternehmen eingekauft wird, sinkt der Rabatt. Die Konkurrenten wiirden dann
behindert werden oder ganz aus dem Markt ausscheiden. Das Kartellrecht schrankt Private
ein, andere Unternehmen zu behindern.
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Gebietsschutz

Gebietsschutz

Ubersicht

= Zdlle / Zollkontingente * Marktaufteilung

* Mengenmaéssige Importbeschrankungen | |« Behinderung von Parallelimporten
(Einfuhrkontingente)

"'r- Freihandelsabkommen ‘ ‘r Kartellrecht

¢ Wie kann der Staat oder kénnen Private das Gebiet Schweiz von der Konkurrenz aus dem Ausland
schiitzen? Der Staat steuert die Einfuhr durch Zélle und mengenmassige Importbeschrankungen
machen. Die Schweiz verfolgt eine liberale Aussenpolitik (auf ndchstes Jahr hin werden die
Industriezélle einseitig abgeschafft). Auch Private kdnnen das Gebiet abschotten: Sie kénnen sich
horizontal (unter Konkurrenten) absprechen (bspw. ein Unternehmen ist nur in der Schweiz tatig)
oder auch im vertikalen Verhaltnis (bspw. einem Lieferanten wird verboten in die Schweiz zu
verkaufen). Die Spielrdume der Privaten werden durch das Kartellrecht eingeschrankt.

Freihandelsabkommen zum Warenverkehr
/) GATT (Warenverkehr)

‘—".’{/, TBT (Technische Handelshemmnisse)
SPS (Gesundheitsvorschriften)

WTO OMC
FHA 1972
MRA 1999
EFTA-Konvention HIE HIEE
e (N
Bilaterale Freihandelsabkommen Bilaterale EFTA-Freihandelsabkommen :
z.B. mit China, Japan z.B. mit Indonesien

¢ Freihandelsabkommen: Abbau von Grenzhindernissen (bspw. Zélle, Einfuhrkontingente)

¢ MRA: Abbau von technischen Handelshemmnissen (bspw. liberméssige Regulierung)

¢ Freihandelszone mit EFTA-Partnern und die weiteren Freihandelsabkommen, welche die Schweiz
mit weiteren Landern abgeschlossen hat

Zolle
e WTO/GATT

- Zollverpflichtungslisten (gebundene Zélle), Art. Il GATT
¢ Freihandelsabkommen

- Weitergehende Zollreduktionen («WTO-plus»)

- Vollstandige Aufhebung von Zollen auf Industriegiitern (z.B. FHA 1972)
Die Staaten setzen Zoélle ein, um inlandische Industrien vor auslandischen Konkurrenten zu schiitzen,
indem zusatzliche Kosten fiir auslandische Produkte anfallen (kiinstliche Verteuerung). Die Idee der
Freihandelsabkommen ist, dass sich die Staaten, die sich verpflichten, gegenseitig Markzugang
gewahren, das heisst, dass die Zolle entweder ganz abgeschafft werden oder dass gewisse
Hochstzolle nicht Gberschritten werden dirfen (Idee der WTO: jedes Mitglied hat sich verpflichtet
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gewisse Hochstzolle beziiglich der Produkte nicht zu Giberschreiten). Die Staaten kénnen auch
ausserhalb der WTO Zélle bestimmen.

Fallbeispiel «Wiirzfleisch»

«normale_sn Fleisch Verarbeitetes Fleisch
(Kapitel 2) (Kapitel 16)
AKZA x 3.5 AKZA
Fr. 2212 Fr. 638
Einfuhren
2003: 10 Tonnen

https:/fwww youtube_com/watch?v=EGAEHoMMJgc «  2011: 2'000 Tonnen
2013: 1°700 Tonnen

¢ Fleisch fallt in unterschiedliche Zollkategorien (Kategorie fiir normales Fleisch, verarbeitetes
Fleisch). Normales Fleisch kann zu einem Zollkontingentsansatz von CHF 109 pro 100 kg eingefiihrt
werden. Dieser Zollansatz gilt bis zu einer gewissen Menge (bspw. 5 Tonnen). Wenn diese 5 Tonnen
in einem Jahr erreicht werden, dann wird samtliche Menge Fleisch, die dariiber hinaus eingefiihrt
wird zu CHF 2'212 pro 100kg verzollt (prohibitiver Zoll). Bei verarbeitetem Fleisch liegt ein hoherer
Zollkontingentsansatz vor, aber wenn der ausgeschopft ist, ist der Ausserkontingentzollansatz nicht
so hoch. Es wurden viel mehr Fleischimporte von verarbeitetem Fleisch getatigt.

¢ Die 2000 Tonnen auf den Gesamtkonsum sind nicht wahnsinnig viel. Selbst die 2000 Tonnen wollte
man nicht mehr. Als erster Schritt hat man verhindert, dass Importeure die Fleischbehalter gedffnet
haben und das Fleisch mit ganzen Pfefferkornern oder Wacholderbeeren bestreut haben und das
Fleisch somit als verarbeitetes Fleisch gilt. Alles andere sei mit dem WTO-Recht nicht vereinbar.
Wenn verarbeitetes Fleisch dem Kapitel 2 unterstellt wiirde, wére das ein Verstoss gegen das WTO
oder GATT, da fiir verarbeitetes Fleisch ein tieferer Zollansatz gilt. 2017 wurde das Zolltarifgesetz
geandert und das Kapitel 2 wurde auch auf verarbeitete Fleischprodukte ausgeweitet. Das war ein
Verstoss gegen die volkerrechtlichen Verpflichtungen. Es wurde trotzdem gemacht, da der politische
Druck so hoch war und die volkerrechtlichen Konsequenzen nicht so dramatisch sind.

Einfuhrkontingente/Importverbote
¢ WTO/GATT und andere Freihandelsabkommen
- Grundsatzliches Verbot, z.B. Art. XI GATT
Das WTO-Recht und andere Freihandelsabkommen verbietet Einfuhrkontingente
grundsatzlich. Harte Einfuhrkontingente, die so ausgestaltet sind, dass 500'000 Stlick oder 10
Tonnen zugelassen zur Einfuhr sind und dann die Grenze zu ist, sind nicht zugelassen. Bei
Zollkontingenten ist die Einfuhr Gber das Kontingent hinaus theoretisch moglich, wenn auch
zu hoheren Zéllen. Einfuhrkontingente sind grundsatzlich unzuldssig ausser sie kdnnen
gerechtfertigt werden.
- Rechtfertigungsmoglichkeit, z.B. Art. XX (20) GATT - offentliches Interesse, Erforderlichkeit
(lehnt an Verhaltnismassigkeit an), Nichtdiskriminierung (Handelspartner diirfen nicht
diskriminiert werden) (dhnlich wie Art. 36 BV aufgebaut)
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Fallbeispiel «<Runderneuerte Reifen»

Brasilien verbietet die Einfuhr von
runderneuerten Reifen, l&sst aber die
Einfuhr von gebrauchten Reifen zwecks
Runderneuerung in Brasilien weiterhin zu.
Die Massnahme soll dazu beitragen,

dass weniger Altreifen in Brasilien anfallen.

https://www.youtube.com/watch?v=i7aNMEIlo-
M8&ab_channel=mokdokus

¢ Es bestinde die Moglichkeit den abgenutzten Reifen zu erneuern (neues Gummi um den Reifen
kleben). Der Abfall wird in Brasilien nicht richtig entsorgt — die Reifen werden dann irgendwo
gelagert und diese geraten haufig in Brand oder es sammeln sich Wasserpfitzen, in denen sich
Moskitos sammeln. Runderneuerte Reifen diirfen aus diesen Griinden nicht mehr importiert werden.
Die Konkurrenz in Brasilien soll nicht geschiitzt werden, es geht darum weniger Abfall zu haben. Das
Verbot ist aber ein Verstoss gegen Art. 11 GAT. Fraglich ist, ob eine Rechtfertigung nach Art. 20 GAT
moglich ist. Die Bevolkerung soll vor Feuer und Krankheiten geschiitzt werden (6ffentliches
Interesse). Ist das Verbot erforderlich/verhaltnismassig? Brasilien konnte die Reifen korrekt
entsorgen, dann ware das Problem auch gelost. Aber die WTO entschied, dass fiir Brasilien keine
Alternativen wegen der politischen und wirtschaftlichen Situation moglich sind.

Behinderung von Parallelimporten = Erschopfungsgrundsatz

¢ Immaterialgiterrechtliche Unterlassungsklage
- Nationale Erschopfung = BGE 126 Il 129 — Kodak/Jumbo
- Regionale Erschépfung = PatG 9a (Anderung der Kodak-Praxis des BGer)
- Internationale Ersch6pfung = alle tibrigen IGR (Rechtsprechung)
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¢ Irgendein Produkt kann eingesetzt werden — wir nehmen Sony. Der Hauptsitz ist in Japan und es
gibt Niederlassungen auf der ganzen Welt. Kann Sony verhindern, dass Schweizer Handler, die
Produkte zu giinstigeren Preisen in der USA oder Polen einkaufen, indem sie sich auf ihre
Immaterialglterrechte stiitzt? Die Inverkehrsetzung von Produkten ist Teil des Patentrechts.

¢ In der Schweiz galt im Patentrecht bis in die 90er Jahre die nationale Erschopfung. Das bedeutet,
Hersteller konnten gestlitzt auf Patentrecht Parallelimporte unterbinden. Das Recht des Herstellers
Uber den Weiterverkauf der Ware zu entscheiden war nur national erschépft, das bedeutet, dass
wenn der Hersteller nicht wollte, dass das Produkt von der EU in die Schweiz importiert wurde, er
Klage vor dem Zivilrichter machen konnte und dabei die patentrechtlichen Anspriiche geltend
machen konnte (BGE Kodak).

¢ Dann wurde die regionale Erschépfung im Patentrecht eingefiihrt. Regionale Erschépfung heisst,
dass das Recht iber den Weiterverkauf zu entscheiden wird im ganzen EWR-Raum erschopft, sobald
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der Hersteller das Produkt in diesem Raum erstmals mit seiner Zustimmung in den Verkehr gebracht
hat. Dann darf er den Weiterverkauf des Produkts innerhalb dieses Raums nicht mehr beeinflussen.
Die Schweiz hat das Prinzip einseitig eingefiihrt (im Patentgesetz).

¢ In allen Ubrigen Bereichen (Markten- und Urheberrecht), hat das Bundesgericht gesagt, dass
internationale Erschépfung. Das bedeutet, wenn ein Produkt irgendwo auf der Welt in Verkehr
gebracht worden ist, kann sich der Markeninhaber oder Urheber nicht mehr auf seine
immaterialglterrechtlichen Anspriiche stltzen, um den Weiterverkauf des Produkts zu beeinflussen.
- Der Hersteller hat kaum noch Méglichkeiten immaterialglterrechtlich den Handel des Produkts zu
unterbinden.

Behinderung von Parallelimporten 2 Kartellrecht
e Vertragliche Exportverbote (z.B. EWR-Klausel)
- Verbot von Passivverkaufsabreden, Art. 5 Abs. 4 KG
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¢ Art. 5 Abs. 4 KG verbietet den Unternehmen in ihren Vertriebsvertragen ein Passivverkaufsverbot
zu vereinbaren. Das Unternehmen Sony darf dem Generalimporteur nicht verbieten Passivverkdufe
in die Schweiz zu tatigen. Passivverkauf bedeutet, dass die Anfrage fiir das Geschaft aus der Schweiz
vom Nachfrager kommt. Aktivverkaufe diirfen verboten werden. Ein Aktivverkauf wére es, wenn der
Generalimporteur seine Produkte in der Schweiz aktiv vermarkten wiirde.

- Beispiel: Nikon hatte eine EWR-Klausel im Vertrag. Das bedeutet, dass Unternehmen im
EWR-Raum nicht an Unternehmen ausserhalb dieses Raum verkaufen durften. Dabei hat
man vergessen, dass die Schweiz nicht im EWR-Raum ist und die Klauseln somit gegen das
Kartellrecht der Schweiz verstossen.

¢ Das erste Problem ist ein ermittlungstechnisch. Fiir die Schweizerische Wettbewerbsbehorde ist es
schwierig nachzuweisen, dass eine solche Klausel in einem auslandischen Vertrag verankert ist. Die
WEKO kann die Sony-Niederlassung in der Schweiz anschreiben und verlangen, dass alle
europaischen Vertriebsvertrage eingereicht werden. Es ist aber schwierig dies durchzusetzen. Die
Vertrage sind oft nicht physisch in der Schweiz, also kann auch keine Hausdurchsuchung bei Sony
Schweiz durchgefiihrt werden. Man muss nachweisen, dass ein Handler sich vertraglich verpflichtet
hat nicht in die Schweiz zu verkaufen. Der zweite Punkt ist, dass das Kartellrecht nicht gilt fur
konzerninterne Abreden. Konzernintern heisst, wenn Sony Japan mit ihrer Tochtergesellschaft in
Polen vereinbart, dass die polnische Tochtergesellschaft nicht in die Schweiz verkaufen darf. Wenn
der ganze Vertrieb konzernintern geregelt wird, dann sind dies unternehmensinterne Vorgange und
nicht Abreden zwischen zwei unabhangigen wirtschaftlichen Akteuren. Es liegen somit keine
Wettbewerbsabreden vor und sind folglich dem Abredeverbot von Art. 5 KG nicht unterstellt. So
kann der Schweizerische Markt abgeschottet werden.

¢ Es braucht ein weiteres Regulierungsinstrument.



31

Behinderung von Parallelimporten = Kartellrecht
e Unilaterale / konzerninterne Exportverbote
- Missbrauchskontrolle fir marktbeherrschende Unternehmen, Art. 7 KG
- «Fair-Preis-Initiative» = Missbrauchskontrolle fiir relativ marktméachtige Unternehmen
Hersteller XY

e — — 1 Exportverbot 7 Exportverbot —

1 5 XY CH : XY Tochter Generalimporteur
: |+ (Vertrieb & Service) Polen US;_\E)

I

: l : Exportverbot |

: GH : Exportverbot GH / GH Exportverbot

I 1

i l i v Exportverbot l

i EH/EH/Jumbo ~ <«+———— EH/EH/EH EH/EH/EH
:_ ________________________ Lieferverweigerung

¢ Das zweite kartellrechtliche Element ist der Missbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen.
Das Kartellrecht hat drei Sdulen: Verbot von Abreden, die den Wettbewerb erheblich
beeintrachtigen, marktmachtige Unternehmen diirfen ihre Position nicht beeintrachtigen und
Fusionskontrolle. Wenn ein Unternehmen marktmachtig ist, darf es sich nicht missbrauchlich
verhalten. Ein Missbrauchstatbestand nach Art. 7 Abs. 2 KG ist, dass die Geschaftsbeziehung nicht
verweigert werden darf. Das versuchte man auf die Parallelimport anzuwenden. Wenn ein
Grosshandler mit Bezug auf ein bestimmtes Produkt marktbeherrschend wére, dann ware die
Verweigerung der Lieferung in die Schweiz missbrauchlich. Aber auch dieses Instrument greift nicht,
da im Bereich der Konsumgtiter und Inputgtter fir die Industrie nie Marktbeherrschung besteht.
Marktbeherrschung heisst, dass ein Akteur sich unabhangig von Konkurrenten verhalten kann, da er
einen hohen Marktanteil hat. Das Kartellrecht soll den Wettbewerb schiitzen und nicht die
Interessen von Schweizerischen Nachfragern (im Ausland giinstig einkaufen).

¢ Die Politik fand, dass das Kartellrecht trotzdem das richtige Gesetz. Es wurde ein neues Konzept
eingefiihrt, ndmlich die relative Marktmacht (ab 01.01.2022 in Kraft). Die Grundiberlegung ist, dass
es an der Marktbeherrschung fehlt und somit einfach die Schwelle der Marktbeherrschung gesenkt
werden soll. Die Missbrauchskontrolle wird auf relativ marktmachtige Unternehmen ausgeweitet.

Behinderung von Parallelimporten 2> Kartellrecht
¢ Unilaterale / konzerninterne Exportverbote
- Missbrauchskontrolle fiir marktbeherrschende Unternehmen, Art. 7 KG
- «Fair-Preis-Initiative» = Missbrauchskontrolle fiir relativ marktmachtige Unternehmen

Art. 4 Abs. 2bis KG

Als relativ marktmachtiges Unternehmen gilt ein Unternehmen, von dem andere
Unternehmen beim Angebot oder bei der Nachfrage einer Ware oder Leistung in einer
Weise abhéngig sind, dass keine ausreichenden und zumutbaren Mglichkeiten
bestehen, auf andere Unternehmen auszuweichen.

Art. 7 Abs. 2 lit. g KG

Als missbrauchlich gilt «die Einschrankung der Méglichkeit der Nachfrager, Waren oder
Leistungen, die in der Schweiz und im Ausland angeboten werden, im Ausland zu den
dortigen Marktpreisen und den dortigen branchentblichen Bedingungen zu beziehen.»

e Beispiel: Ein Sporthandler sagt, er brauche Head-Skis in seinem Sortiment, sonst kommen die
Kunden gar nicht in sein Geschaft. Der Kunde erwartet im Skigeschaft die Marke Head. Der Handler
ist also relativ abhangig vom Skihersteller Head, denn wenn dieser keine Ski liefert, verliert der
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Handler die Kunden und kann auch nicht ausweichen, weil er genau die Marke braucht
(sortimentsbezogene Marktmacht — bei starken Marken). Man schaut nicht auf die Marktanteile, das
ist der Unterschied zu Marktbeherrschung. Es kommt auf die relative Marktbeherrschung im
Verhaltnis zu einem Nachfrager an, der aus subjektiven Griinden nicht ausweichen kann. Wichtig ist
auch der «lock-in»-Effekt. Wenn ein Nachfrager ein Vorleistungsprodukt bezieht und aus
technischen oder wirtschaftlichen Griinden nicht umsteigen kann, weil es an der technischen
Kompatibilitat fehlt (bspw. Kaffeekapseln gehen nicht in Kaffeemaschine) oder weil sehr hohe
Investitionen getatigt wurden (bspw. in Vertrieb), dann ist der Lieferant auch relativ marktmachtig.
- Beispiel: Ein Schweizer Restaurant mochte Geschirr in Deutschland kaufen. Der Deutsche
Hersteller sagt, dass dies dann bei seinem Schweizerischen Lieferanten gekauft werden
muss. Der Restaurateur kann dann nicht auf anderes Geschirr ausweichen, da dies ja nicht
zum bestehenden Geschirr passt, somit ist er auf den Hersteller des Geschirrs angewiesen.
Hier besteht die relative Marktmacht («lock-in»-Effekt). Es ware dann missbrauchlich, wenn
der Deutsche Hersteller sich weigert den Restaurateur nach Deutschen Konditionen zu
beliefern.
¢ Esist alles hochgradig auslegungsbedirftig.

Behinderung von Parallelimporten 2 Lauterkeitsrecht
¢ Geoblocking
- Diskriminierungsverbot, Art. 3a UWG

Art. 3a Abs. 1 UWG

Unlauter handelt insbesondere, wer im Fernhandel ohne sachliche Rechtfertigung einen
Kunden in der Schweiz aufgrund seiner Nationalitat, seines Wohnsitzes, des Ortes seiner
Niederlassung, des Sitzes seines Zahlungsdienstleisters oder des Ausgabeorts seines
Zahlungsmittels:
a. beim Preis oder bei den Zahlungsbedingungen diskriminiert;
b. ihm den Zugang zu einem Online-Portal blockiert beziehungsweise beschrankt;
oder
c. ihn ohne sein Einverstandnis zu einer anderen als der urspringlich aufgesuchten
Version des Online-Portals weiterleitet.

¢ Geoblocking heisst, dass der Kunde automatisch an eine Webseite weitergeleitet, welche die Preise
entsprechend seinem geografischen Standort anzeigt. Schweizer konnten gar nicht einkaufen oder
wurden auf Schweizer Seiten weitergeleitet.

¢ Mit dem neuen Diskriminierungsverbot im Lauterkeitsrecht ist Geoblocking unzuldssig/unlauter.
Die Konsumenten kdnnen gegen Geoblocking-Vorgange vorgehen. Fraglich ist die Durchsetzung, da
es um auslandische Sachverhalte geht. Die WEKO miisste Marktanteile im Ausland ermitteln und
wenn dann bekannt ist, dass ein Unternehmen im Ausland sich nicht daran halt, gibt es keine
Zwangsvollstreckungsmassnahmen.

¢ Die relative Marktmacht ist nicht sanktionsbedroht. Die ganze Bestimmung ist derart
auslegebediirftig, dass die Rechtssicherheit fehlt.

§ 5 DIENSTLEISTUNGEN
Einfihrung

Lernziele

Sie kennen und beherrschen

¢ die Instrumente zur Regulierung des Marktzugangs und deren wettbewerbsrechtlichen Schranken
¢ die BGBM-Systematik zur Freiziigigkeit und Niederlassungsfreiheit (Herkunftsprinzip)
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¢ die staatlichen und privaten Instrumente des Marktausschlusses und deren
wettbewerbsrechtlichen Schranken
¢ die wichtigsten Grundsatze des Freiziigigkeitsabkommens

Ubersicht Marktzugang

Offene Dienstleistungsmarkte Marktausschluss Gebietsschutz

Freier Marktzugang Geschlossene Markte Grenzmassnahmen
= Rechtliche Monopole + Niederlassungs-
= Kontingentbewilligung bewilligungen
Meldepflicht » Produkteverbote
Zugang zu
Dienstleistungstatigkeiten
Zulassungspflicht Verdrangungswettbewerb * Reglementierte Berufe
* Bewilligungspflicht mit * Lieferboykott fir * Diskriminierungen
Zulassungsvoraussetzungen Vorleistungsprodukte
» Kampfpreisstrategie

¢ Offene Dienstleistungsmarkte: Jede Person, welche die Voraussetzungen erfillt, ist zugelassen zur
Erbringung der Dienstleistung.

- Freier Marktzugang: Gewisse Tatigkeiten kénnen bewilligungsfrei ausgelibt werden (bspw.
Coiffeursalon).

- Meldepflicht: Diese dient der Aufsicht. Es gibt keine Voraussetzungen, die materiell erfillt
sein mussen, jeder kann die Tatigkeit ausfiihren, allerdings muss die Tatigkeit gemeldet
werden, damit die Tatigkeit der Aufsichtsbehdrde bekannt ist.

- Zulassungspflicht: Der Anwaltsberuf ist zulassungspflichtig. Es braucht eine
Polizeibewilligung. Dabei geht es darum, dass der Staat die Kunden schitzt (6ffentliches
Interesse).

o Welche Rechtsberatungstatigkeiten unterstehen der Bewilligungspflicht nach BGFA.
Das gesamte Verwaltungsrecht und das ganze Verwaltungsverfahren untersteht dem
BGFA nicht.
e Marktausschluss: Die Zahl der Dienstleistungserbringer ist beschrankt.
¢ Gebietsschutz: Die Dienstleistungserbringer haben keinen Zugang zur Schweiz.

Ubersicht Rechtsgrundlagen Aussenhandelsrecht (Wirtschaftsvdlkerrecht)

‘:’/ Ziel: Abbau von Handelshemmnissen Ziel: Verwirklichung des Binnenmarktes /
/, = GATT 1947 = Abbau von Zéllen Harmonisierung / politische Integration
‘_____p/ = WTO 1995 - Ausdehnung auf technische )
HH, Dienstleistungen, IGR, &ffentliche 1,4\ RAEH Freier Verkehr von Waren,
WTO OMC Beschaﬁung Streitbeilegung AT 12 S Dienstleistungen, Personen
ev ¢ EFTUNN Und Kapital
e
gl EWR
EFTA

BGMD

Ziel: Freihandelszone

- O S

https.f admin.ch/seco/de/homel/;

FHA ﬁ ha‘ts litik Wlnsma'lllche Zus: - Ir:.a"‘r:reln’wwrsch ﬁ EFTA FHA

Bilaterale Freihandelsabkommen, z.B. mit Bilaterale EFTA-Freihandelsabkommen :
China, Japan z.B. mit Indonesien

BGBM
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¢ Das GATT gilt speziell fur Dienstleistungen.
¢ Das Freiziigigkeitsabkommen ist zentral fiir den Dienstleistungsverkehr Schweiz — EU.
¢ Die Freihandelsabkommen enthalten teilweise Bestimmungen.

UBERSICHT

1. Zulassungspflicht
a. Wirtschaftsfreiheit
b. Binnenhandelsrecht

2. Marktausschluss
a. Wirtschaftsfreiheit
b. Binnenhandelsrecht
c. Kartellrecht

3. Gebietsschutz
a. Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit gemass FZA

ZULASSUNGSPFLICHT

Sektorielle Rechtsgrundlagen, z.B.

MedBG / PsyG BankG FIDLEG
BG Bergflhrer und GesBG
Risikoaktivitaten BGFA
% Private Notare
Sicherheitsdienste Baugewerbe

Kinderbetreuung

Bestattungsdienste Gastgewerbe

Taxigewerbe

Sanitérgewerbe

¢ Wo sind die Zulassungspflichten geregelt? Im Bereich der Dienstleistungen gibt es keinen
Rahmenerlass. Es gibt unzahlige sachbezogene Regulierungen auf Bundesebene und kantonaler-
sowie kommunaler Ebene, je nach Kompetenzverteilung. Der Bund braucht immer eine Kompetenz
in der BV, damit er ein Tatigkeitsgebiet regulieren kann. In Art. 95 BV besteht eine
Generalkompetenz des Bundes. Solange der Bund nicht regelt, dann bleibt die Kompetenz bei den
Kantonen, wenn diese nicht regulieren, dann haben die Gemeinden noch eine Kompetenz. Der Bund
beansprucht mehr und mehr seine Kompetenz (begann vor 20 Jahren mit dem BGFA).

¢ Die Tendenz, dass der Bund seine Kompetenz mehr ausschopft, fihrt zur Harmonisierung und dies
schafft volle Freiziigigkeit. Der grosse Nachteil ist, dass lokale Gegebenheiten nicht in die Regulierung
einfliessen kdnnen (Argument wird aber oft missbraucht, um Protektionismus zu betreiben). Ein
weiterer Nachteil ist, dass gemass Art. 190 BV Bundesrecht angewendet werden muss.
Uberregulierungen im Bundesrecht kénnen iiber den Rechtsmittelweg nicht mehr entfernt werden.
Die Gerichte kénnen nicht mehr eingreifen. Bei kantonalen Losungen gibt es zwar kantonal
unterschiedliche Lésungen, was der Freizligigkeit schadet, aber es fiihrt auch zu einem
Regulierungswettbewerb (Vergleich zwischen verschiedenen Lésungen).
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Fallbeispiel «Taxi»
Die Stadt Luzern moéchte das kantonale Gesetz (iber das Taxiwesen wie folgt erganzen:

1 Wer Taxidienstleistungen auf 6ffentlichen und privaten

Standplatzen oder auf Kundenbestellung hin anbietet, bendétigt eine

Bewilligung.

2 Voraussetzungen:

a. dreijahrige vergleichbare Berufstatigkeit (Strassentransport) in
den letzten funf Jahren

b. einwandfreier Leumund, d.h. keine strafrechtliche Verurteilung
wahrend den letzten funf Jahren

c. keine Betreibungen oder Konkurs in den letzten funf Jahren

d. Orts- und Fachkundeprifung

e. Schweizer Staatsburgerschaft

*Das Taxiwesen ist eine kommunale Kompetenz.

Gegen welche wettbewerbsrechtlichen Bestimmungen verstdsst diese Norm?

¢ Sind die Zulassungspflichten zulassig?

¢ Es handelt sich um eine Polizeibewilligung, die dem Schutz von Polizeiglitern dient (6ffentliche
Sicherheit, 6ffentliche Ordnung, Konsumentenschutz). Es gibt kein Kontingent der Zahl der
verfligbaren Bewilligung im Gesetz. Es kénnte auch eine Bewilligung fir gesteigerten
Gemeingebrauch sein, mit Bezug auf die 6ffentlichen Standplatze. Die Standplatze sind auf
dffentlichem Grund und deshalb besteht die Méglichkeit eine Bewilligung zu verlangen. Uber die
Bewilligung flir gesteigerten Gemeingebraucht sollen nicht Polizeigliter geschiitzt werden. Es geht
allein um die Koordination des 6ffentlichen Grundes. Wenn die Taxibeschrankung tber die
Koordination hinaus beschrankt werden soll, dann wird dies problematisch.

¢ Bei Zulassungspflichten in Dienstleistungsmarkten ist das Freiziigigkeitsabkommen relevant. Dieses
enthalt in erster Linie ein Diskriminierungsverbot. Die Schweiz hat sich verpflichtet, Blirger aus der
EU und der EWR nicht zu benachteiligen, wenn es um den Zugang zur Erwerbstatigkeit geht. In Abs. 2
lit. e liegt somit eine direkte Diskriminierung vor. Direkte Diskriminierung heisst, dass die
Diskriminierung selber an der Herkunft der Personen anknipft. Mit dem Merkmal der
Staatsbiirgerschaft werden Birger der EU ausgeschlossen. Auch im Freizligigkeitsabkommen gibt es
Rechtfertigungsmoglichkeiten. Bei direkten Diskriminierungen ist eine Rechtfertigung aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses moglich (6ffentliches Interesse, Verhaltnismassigkeit).
Hier liegt kein 6ffentliches Interesse vor. Somit liegt ein Verstoss gegen das Freiziigigkeitsabkommen
vor.

Wenn der Beruf mit Ausiibung hoheitlicher Befugnisse verkniipft ist, ist dies vom
Freizligigkeitsabkommen ausgenommen, so dass an die Staatsbirgerschaft angeknlipft werden darf.
¢ Es liegen Eingriffe in die Wirtschaftsfreiheit vor. Jede Bewilligungsvoraussetzung muss mit BV 36
vereinbar sein.

- Dreijahrige Berufstatigkeit: Das o6ffentliche Interesse ware der Schutz der Passagiere und die
offentliche Ordnung und Sicherheit im Strassenverkehr. Die Eignung ist gegeben. Die
Erforderlichkeit ist allerdings fragwiirdig. Es geht darum, ob man ein Auto lenken kann und
dafiir muss bereits die Fahrpriifung bestanden werden. Zudem braucht es eine Bewilligung
des Bundes fiir den berufsmdssigen Personentransport. Es braucht also sogar eine
zusatzliche Bewilligung zum Flihrerausweis. Dariiber hinaus zu verlangen, dass man noch
Berufserfahrung hat ist nicht erforderlich. Das schrdankt den Marktzugang ein. Die
Verhaltnismassigkeit ist nicht gegeben.

- Leumund: Das offentliche Interesse liegt darin, die Passagiere vor moglicherweise kriminellen
Taxifahrern zu schiitzen. Die Voraussetzungen sind zu pauschal. Irgendwelche strafrechtliche
Voraussetzungen sind zu wenig konkret. Es braucht einen Zusammenhang mit der
Berufstatigkeit. Ansonsten kann dies verlangt werden.
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- Betreibungen/Konkurse: Man wiirde einen Pauschalvorwurf an die Taxifahrer machen. Das
heisst, wenn jemand in finanziell schlechten Verhaltnissen steht, ist die Gefahr sehr hoch,
dass die Kunden getduscht werden und zu hohe Preise verrechnet werden. Ist das sachlich?
Mit diesem Argument ist diese Voraussetzung nicht gerechtfertigt. Die Argumentation ist,
dass es um die Sicherheit der Fahrzeuge geht. Wenn der Taxifahrer in finanziellen
Schwierigkeiten ist, dann ist er unter Umstanden nicht mehr in der Lage sein Taxi zu
unterhalten. Strassenverkehrsuntaugliche Fahrzeuge konnen zu einer Gefdahrdung der
offentlichen Sicherheit und der Sicherheit der Passagiere flihren. Unter dem Blickwinkel der
Verhaltnismassigkeit ist dies aber nicht erforderlich. Es gibt mildere Massnahmen, wie bspw.,
dass die Polizei die Fahrzeuge kontrolliert. Die Voraussetzung ist verfassungswidrig.

- Orts- und Fachkundeprifung: Das offentliche Interesse ist, dass sich die Taxi-Chauffeure
auskennen und keine Umwege fahren mussen. Es gibt mildere Massnahmen, namlich ein
Navi, deshalb ist es vermutlich nicht verhaltnismassig (Gericht kénnte es aber anders
bestimmen).

¢ Zulassungspflichten miissen mit dem BGBM vereinbar sein.

¢ Man koénnte sich Gberlegen, was die Zulassungsvoraussetzungen fiir Uber-Fahrer sind. Wenn es fiir
die Uber-Fahrer keine Voraussetzungen gibt, dann konnte dies unter dem Blickwinkel der
Gleichbehandlung der Konkurrenten problematisch werden. Dann miissten sachliche Griinde
vorliegen, um die Differenzierung zu rechtfertigen. Wenn nicht, misste auch Uber der
Bewilligungspflicht unterliegen, sonst ware dies ein Verstoss gegen die Gleichbehandlung der
Konkurrenten.

Wettbewerbsrechtliche Anforderungen

Wirtschaftsfreiheit Binnenhandel

» Grundrecht der WF + Herkunfitsprinzip, BGBM 2 |-V

+ Gleichbehandlung von + Vollzugsféderalismus, BGBM 2 VI
Konkurrenten

Zulassungspflicht
f

Aussenhandel

(GATS / FZA)

» Grundsatz der Nichtdiskriminierung

» Anerkennung von
Berufsqualifikationen (FZA)

¢ Aussenhandel: Nichtdiskriminierung im Freizligigkeitsabkommen

Binnenhandelsrecht

¢ Problem: Recht zur Austibung von (bewilligungspflichtigen) Erwerbstatigkeiten ist beschrankt auf

das Hoheitsgebiet > Geographisch geschlossene Markte

- Invielen Gebieten gibt es nach wie vor Regelungen des Kantons. Das Binnenmarktgesetz ist

nur relevant, wenn es kantonale oder kommunale Marktzugangsvorschriften gibt. Aufgrund
unterschiedlicher politischer Wertungen fallen die Zulassungsvoraussetzungen
unterschiedlich aus. Das fiihrt dazu, dass die Bewilligungen nur in dem Kanton giiltig sind,
indem sie ausgestellt wurden. Das kann am Ende zu einer geografischen Abschottung der
Markte flhren.
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¢ Ziel: Gewahrleistung des freien Dienstleistungsverkehrs und der (gewerblichen)
Niederlassungsfreiheit in der Schweiz

- Marktzugangsbeschrankungen Gberwinden: Art. 95 Abs. 2 BV
¢ Spannungsverhaltnis zwischen Foderalismus (BV 3) und kantonalen Kompetenzen vs.
Verwirklichung des Binnenmarktes (als privates und institutionelles Interesse, BV 95 Il)

- Esgibt einen Zielkonflikt zwischen dem Féderalismus (Kantone selber und unterschiedlich
voneinander Entscheide treffen) und dem Binnenmarktgesetz (Erwerbstatiger darf in der
ganzen Schweiz tatig sein). Fraglich ist, was hoher gewichtet wird. Das BGBM steht vor dem
Forderalismus.

¢ Instrumente

- Harmonisierung der Gewerbeerlasse durch Konkordate oder auf Stufe Bund (meistens
Bundesgesetze): keine staatlichen Hindernisse

- Herkunftsprinzip (BGBM 2 |-V, BGBM 3) fiir den innerschweizerischen Dienstleistungsverkehr
Nach THG gilt das Herkunftsprinzip nur fiir den Warenverkehr.

- Anerkennung von Fahigkeitsausweisen (BGBM 4): Das fuhrt dazu, dass die
Zulassungsvoraussetzungen in sachlicher Hinsicht erfillt sind.

Harmonisierung durch Bundesrecht

¢ Generalkompetenz des Bundes, BV 95 [; Starke Harmonisierungstendenz der letzten 20 Jahre.

Beispiele / Vor-/Nachteile

- Art. 95 Abs. 1 BV gibt dem Bund die Kompetenz jeden Beruf zu regulieren. Dieser Artikel hat

eine starke Harmonisierungstendenz zur Folge. Es wurden sehr viele neue Bundesgesetze
erlassen. Das Problem aus Sicht der Freiziigigkeit ist, wenn wir ein System des
Vollzugsforderalismus haben, durch unterschiedliche Auslegung der Bundesgesetze wieder
Freizligigkeitshindernisse entstehen. Das ist vor allem im Medizinberufe- und
Psychologiegesetz ein Problem. Der Bund regelt die Zulassungsvoraussetzungen, aber die
Bewilligungen werden von den Kantonen erteilt (Kantone wenden das Bundesrecht an). Mit
Bezug auf die fachlichen Voraussetzungen ist dies unproblematisch, aber bei den
personlichen Voraussetzungen (Anknipfung an Leumund Charakter) gibt es
Wertungsspielraum und dieser wird von den Kantonen unterschiedlich ausgefillt. Der
Vollzugsforderalismus flhrt wieder zu Freizligigkeitshindernissen. Hier greift das
Binnenmarktgesetz ein: Art. 2 Abs. 6 BGBM. Wenn eine kantonale Zulassungsbehdérde
entscheidet, dass ein Gesuchsteller die bundesrechtlichen Voraussetzungen erfiillt, dann sind
alle anderen an den Entscheid der Erstzulassungsstelle gebunden. Ein Arzt der zugelassen
wird, hat somit in allen Kantonen einen Rechtsanspruch auf Zulassung, wenn er erstmals
zugelassen wurde. Es gibt zahlreiche Falle, in denen ein Arzt nicht zugelassen wird, obwohl er
in einem anderen Kanton eigentlich zugelassen ware.

¢ Vollzugsféderalismus

MedBG 2029

+ Fachliche / Personliche Voraussetzungen i (Y

Anwendung und Zulassung durch die Kantone (Vollzugsféderalismus)
v v ! v ' ) v ! v v

Bewilligung im Bewilligung im Bewilligung im
Kanton gultig /  Kanton gultig Kanton gultig

BGBM 2 VI: Entscheid eines Kantons bindet die Ubrigen Kantone

g
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Herkunftsprinzip (BGBM 2 |-V und BGBM 3)
¢ Anspruch auf grenziberschreitenden Marktzugang (BGBM 2 Ill) oder auf Niederlassung (BGBM 2
IV) nach Massgabe der am Herkunftsort geltenden Vorschriften
- Wer in einem Kanton zugelassen ist und rechtmassig eine Erwerbstatigkeit auslibt, hat in
allen anderen Kantonen einen Rechtsanspruch die Tatigkeit auszuliben, nach den
Vorschriften, die am Herkunftsort gelten.
- Inder EU gibt es kein Herkunftsprinzip fir Dienstleistungen.
- Es besteht ein Rechtsanspruch auf Ausiibung der Tatigkeit.
¢ Falls strengere Vorschriften am Bestimmungsort gelten: Gleichwertigkeitsvermutung (BGBM 2 V) —
gleiches Schutzniveau erreicht > Der Bundesgesetzgeber vermutet, dass die Bestimmungen in den
Kantonen gleichwertig sind. Die Idee dahinter ist, dass jeder Kanton der Schweiz die Bevolkerung
ausreichend schiitzt.
- Wiederlegung der Vermutung durch Behorde des Bestimmungsorts eroffnet
Rechtfertigungsebene
(bspw. Kanton Bern muss aufzeigen, dass die Regelung ein viel héheres Schutzniveau
aufweist als im Kanton Bern)
¢ Rechtfertigung nach BGBM 3 |
- Nichtdiskriminierung / Giberwiegendes 6ffentliches Interesse / Verhaltnismassig
- Per se unverhaltnismassige Massnahmen nach BGBM 3 Il: immer dann, wenn der
Gesuchsteller bereits liber Berufserfahrung verfiigt
- hoheres Schutzniveau ist per se unverhaltnisméssig
- Verbot von verdeckten Marktzugangsbeschrankungen, BGBM 3 Il
¢ Anspruch auf einfaches, rasches und kostenloses Marktzugangsverfahren, BGBM 3 IV
- Der Kanton Bern kann sagen, dass die Zulassungsvoraussetzungen des Zircher Anbieters
kontrolliert werden. Das muss aber kostenlos sein, damit liber die Kosten die Freiziigigkeit
nicht eingeschrankt wird.

Fallbeispiel «Sicherheitsdienst»

¢ X. betreibt im Kanton Luzern seit 2002 ein privates Sicherheitsunternehmen mit 10 Angestellten.
Die Tatigkeit ist im Kanton Luzern bewilligungsfrei zuldssig. Weder X. noch seine Angestellten
verfligen Uber einen Fahigkeitsausweis.

¢ Der Kanton Aargau erlasst eine Bestimmung, wonach diese Tatigkeit per 1.1.2021
bewilligungspflichtig wird. Eine Bewilligung wird nur an Personen erteilt, die Inhaber eines
Fachausweises des Verbands Schweizerischer Sicherheitsunternehmen sind.

e Unter welchen Voraussetzungen darf das Unternehmen von X. weiterhin Auftrage im Kanton
Aargau annehmen oder eine Zweitniederlassung in Baden AG begriinden?

Losung:

¢ Das BGBM ist nicht auf hoheitliche Tatigkeiten anwendbar. Sicherheitsdienst ist keine hoheitliche,
sondern eine privatwirtschaftliche Tatigkeit. Das BGBM ist anwendbar.

¢ Der Rechtsanspruch auf Austibung der Erwerbstatigkeit im Kanton Aargau nach den Vorschriften
des Kantons Luzern wird gepruft (Herkunftsprinzip). Hier ist die Besonderheit nach Art. 2 Abs. 3
BGBM gilt das Herkunftsprinzip im kantonsgrenziiberschreitenden Dienstleistungsverkehr. Wenn
einzelne Auftrage im Kanton Aargau Glbernommen, dann ist dies Dienstleistungsverkehr. Die zweite
Konstellation geht weiter: Dabei geht es um Niederlassungsfreiheit. Das Bundesgericht hat dies zu
Beginn immer verneint. Dabei wurden aber gewisse Gewerbe (bspw. Restaurants) nicht umfasst. Das
fUhrte dazu, dass mit Art. 2 Abs. 4 BGBM auch die Niederlassungsfreiheit dem Herkunftsprinzip
unterstellt wurde. Somit darf die Niederlassung im Kanton Aargau begriindet werden.
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¢ Dann wird die Gleichwertigkeitsvermutung nach Art. 2 Abs. 5 BGBM geprift. Kann diese nicht
widerlegt werden, dann besteht der Anspruch. Nur wenn sie widerlegt wird, muss die Rechtfertigung
geprift werden. Es geht um die fachlichen Zulassungsanforderungen. In fachlicher Hinsicht verlangt
der Kanton Luzern nichts und der Kanton Aargau verlangt einen Fachausweis. Der Kanton Aargau
kann argumentieren, dass er ein héheres Schutzniveau anstrebt und somit die
Gleichwertigkeitsvermutung widerlegt werden kann. Die Widerlegung ist nur moglich, wenn wir die
Situation haben, bei welcher der Herkunftsort nicht verlangt und der Bestimmungsort etwas
verlangt. Wenn in Luzern andere Voraussetzung gelten, dann gelange die Widerlegung nicht.

e Gemass Art. 3 BGBM muss gepriift werden, ob die zusatzlichen Anforderungen
nichtdiskriminierend, unerlasslich (deutet auf strenge Verhaltnismassigkeitsprifung hin) und
Verhéltnismassig (Individualinteressen gegen 6ffentliches Interesse + 6ffentliches Interesse der
Verwirklichung des Binnenmarktes) sind. Nichtdiskriminierend ist unproblematisch. Das 6ffentliche
Interesse ist die Sicherheit der Bevélkerung und die 6ffentliche Ordnung. Wenn wir die Aargauer
Regulierung fiir sich nach Wirtschaftsfreiheit priifen wiirden, dann ware diese ohne Weiteres
zuldssig. Hier kommt die BGBM-Komponente hinzu. In Art. 3 Abs. 2 BGBM sind die per se
unverhaltnismassigen Beschrankungen aufgefiihrt. Die Unverhaltnismassigkeit liegt vor, wenn der
Bewerber Berufserfahrung mitbringt. Die Botschaft spricht von drei Jahren Berufserfahrung, obwohl
das vom Beruf abhdngt. Die Beschrdankung kann nach Art. 3 BGBM nicht gerechtfertigt werden.

¢ Wie hat sich das BGBM auf die Regulierung der verschiedenen Berufstatigkeiten ausgewirkt?
Winschenswert ware es, wenn man sehen wiirde, dass es in gewissen Kantonen ohne
Bewilligungspflicht funktioniert. Es kann aber nicht beobachtet werden, dass ein Kanton eine
Regulierung abschwécht. Auch «Forum-shopping», also in einen Kanton mit tiefen Regulierungen zu
gehen, ist selten. Es gibt aber eine starke Harmonisierungstendenz. Eine Tendenz hin zu einem
Bundesgesetz.

Tragweite des Herkunftsprinzips
Vorschriften tiber die «Ausiibung» einer Erwerbstatigkeit?, z.B.
Wirken sich die Vorschriften auf den Zugang aus?

- Ladenoffnungszeiten? Diese sind kantonal/regional unterschiedlich ausgestaltet. Nach dem
Herkunftsprinzip kénnte die Migros sagen, dass sie fiir alle Filialen die Offnungszeiten des
Kantons Zirich anwendet. Es ist wichtig ob sich die Vorschrift iber die Art und Weise der
Auslibung auf den Zugang zum Markt auswirkt oder nicht. Ladendéffnungszeiten wirken sich
nicht auf den Zugang zum Markt aus.

- Werbeverbot? Hier gilt das Gleiche.

Herkunftsprinzip gilt fur:

- kantonale Vorschrift zur Anstellung von Anwaltspraktikanten durch Anwalte (BGE 134 11 329
E. 6.1): Im Kanton Waadt darf ein Anwalt nur einen Praktikanten einstellen, wenn er 5 Jahre
im Kanton Waadt praktiziert hat (sonst ist er nicht in der Lage die Praktikanten richtig
auszubilden). Es geht nicht um Marktzugang des Anwalts, trotzdem ist die Anwendung des
Herkunftsprinzips durch das BGer bejaht worden. Das Bundesgericht hat entschieden, dass
auch ein Anwalt der erst 6 Monate im Kanton Waadt tatig ist, Praktikanten aufnehmen kann.
Dies auch, da es keinen sachlichen Grund fiir 5 Jahre Berufserfahrung zur Ausbildung von
Praktikanten gibt.

- kantonale Vorschrift tGber Injektionen/Blutentnahmen durch Naturheilpraktiker (VGer ZH,
VB.2009.00260 vom 5.11.2009): Die Naturheilpraktiker wurden im Kanton Thurgau
zugelassen. Dort durfen die Injektionen/Blutentnahmen durchgefiihrt werden, im Kanton
Zirich aber nicht. Die Naturheilpraktiker dirfen aber gemass dem Kantonsgericht auch im
Kanton Zirich die Injektionen und Blutabnahmen durchfiihren.
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- kantonale Arbeitsvorschriften (BGer, 2C_111/2010 vom 7.12.2010): Es stellt sich die Frage,

ob der Unternehmer aus der Ostschweiz den Bestimmungen des GAV der Ostschweiz oder
Genf unterstellt ist, wenn er Arbeiter nach Genf entsendet. Arbeitsvorschriften sind ebenfalls
dem Herkunftsprinzip unterstellt. Aber die Frage ist eher noch offen. Die Gewerkschaften
sind da eher dagegen. Im Innerschweizerischen Verhaltnis sind die Unterschiede nicht so
gross, im EU-Verhaltnis missen sicher die Vorschriften der Schweiz eingehalten werden.

Die Anwendbarkeit des Herkunftsprinzips im BGBM setzt immer einen interkantonalen Sachverhalt

voraus.

Auch juristische Personen konnen dem Herkunftsprinzip unterstehen. Das ist dann wichtig, wenn

freie Berufe nicht als Aktiengesellschaft ausgelibt werden kénnen. Die Idee der freien Beruf ist, dass

diese eng mit der natirlichen Person verbunden sind.

MARKTAUSSCHLUSS
MARKTAUSSCHLUSS
Ubersicht
Geschlossene Markte Verdrangungswettbewerb
Monopole / Kontingentbewilligungen Lieferboykott
= Erschwerung des Zugangs zu einem
Vorleistungsprodukt (vertical
Sozialversicherungsrechtliche foreclosure)
Kontingente
Anbindung der Nachfrage
Nutzung von éffentlichen Sachen > = Treuerabatte, Kampfpreise (horizontal
Infrastrukturmarkte foreclosure)

e Marktausschluss: Von Marktausschluss spricht man dann, wenn der Gesetzgeber vorsieht, dass die
Zahl der Anbieter beschrankt wird (Monopole/Kontingente). Diese sind die klassischen Instrumente,
um die Zahl der Marktteilnehmer zu beschrdanken und zu steuern. Indirekt kann der Staat dies tGber
sozialversicherungsrechtliche Kontingente machen (in allen Berufen, die stark durch die
Sozialversicherung finanziert werden — Gesundheitsdienstleistungen). Der Staat kann bspw. die Zahl
der Marktteilnehmer steuern lber die Zulassung der Anbieter zur Abrechnung Uber die
Krankenversicherung (Wettbewerbsnachteil, da die Kunden nicht zum Arzt gehen, wenn sie die
Rechnung selber bezahlen miissen). Auch liber die Nutzung von 6ffentlichen Sachen kann ein
Marktausschluss gemacht werden. Bei denjenigen Erwerbstatigkeiten, die auf die Nutzung von
offentlichem Grund angewiesen sind (Infrastrukturbereiche, Taxistandplatze, Wochenmarktstanden,
Gasnetze, Stromnetze), kann der Staat den Marktzugang Gber die Sondernutzungskonzession oder
die Bewilligung fiir gesteigerten Gemeingebrauch steuern.

¢ Auch Private versuchen die Zahl der Teilnehmer zu steuern und andere Teilnehmer aus dem Markt
zu verdrangen, indem sie den Zugang zu Vorleistungsprodukten einschranken oder wenn sie
marktbeherrschend sind, die Angebotsseite an sich binden. Wie untersagt das Kartellrecht solche
Verhaltensweisen?

Monopole/Kontingentbewilligungen

Wirtschaftsfreiheit

Grundsatz: Monopole/Kontingentbewilligung gelten als sehr schwere Eingriffe in Wirtschaftsfreiheit
(BV 27) und «prima facie» als grundsatzwidrig (BV 94 IV)
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Dass der Staat Monopole bei Produkten einflihrt ist sehr selten. Im Dienstleistungsbereich ist
dies haufig. Wenn durch den Staat nur ein Marktteilnehmer zugelassen wird, wird der
Wettbewerb ausgeschaltet. Werden nur wenige Markteilnehmer zugelassen, besteht nur
wenig Wettbewerb (kein Wettbewerbsdruck durch neue Markteintritte). Diese Eingriffe sind
nach BV 94 potentiell grundsatzwidrig. Wenn der Staat das Wettbewerbsprinzip ausschaltet
und ein Segment planwirtschaftlich organisiert, ist das ein Widerspruch zum Grundsatz der
freien Marktwirtschaft (BV 94). Die Anforderungen an solche Massnahmen sind besonders
hoch. Es braucht 6ffentliches Interesse und Verhaltnismassigkeit, der Massstab ist aber sehr
hoch. Wenn die Anforderungen nicht erfillt sind, ist die Massnahme grundsatzwidrig (BV 94
IV). Damit der Staat grundsatzwidrige Massnahmen treffen darf, braucht es eine
Abweichungskompetenz in der Bundesverfassung oder ein historisches Regalrecht.
Monopole und Kontingente sind Massnahmen, die den Wettbewerb extrem stark
beeintrachtigen. Entsprechend braucht es gemass BV 94 besonders gewichtige 6ffentliche
Interessen und besonders hohe Anforderungen an die Verhaltnismassigkeit, damit man noch
von grundsatzkonformen Massnahmen sprechen kann. Wenn diese Punkte nicht gegeben
sind, ist die Massnahme grundsatzwidrig, ausser es liegt eine Abweichungskompetenz vor.

o Offentliches Interesse/Verhéltnisméassigkeit?
¢ Abweichungskompetenz oder kantonales Regal (BV 94 IV)

Fallbeispiele
* Personenbeférderung (BV 92; PBG 4)

Der offentliche Verkehr ist ein Monopol des Bundes. Wer Passagiere beférdern mochte,
braucht eine Bundeskonzession. Die Monopole sind potentiell grundsatzwidrig, weil sie den
Wettbewerb komplett ausschalten. Offentlicher Verkehr ist Planwirtschaft. Sehr viele
Monopole in der Schweiz sind durch Grundversorgungsinteressen begriindet. Diese Leistung
ist Teil der Grundversorgung, ist eine 6ffentliche Aufgabe. Der Staat soll gewahrleisten, dass
auch in abgelegenen Gegenden, Angebote des 6ffentlichen Verkehrs vorhanden sind. Die
Privatwirtschaft wiirde das nicht gewahrleisten kénnen. Der Staat unterstiitzt den
Personenverkehr durch Abgeltungen (Fernverkehr nicht finanziert durch Abgeltungen, dieser
muss selbstragend sein — Ist es gerechtfertigt den Fernverkehr zu monopolisieren? Es besteht
aber eine Quersubventionierung, denn Einnahmen vom Fernverkehr werden zur
Finanzierung des regionalen Verkehrs genutzt.). Es liegt ein grundsatzkonformes Monopol
vor.

Art. 93 BV: Reicht «Sache des Bundes» aus, um eine Tatigkeit zu monopolisieren. Dies ist
umstritten: Es gibt Lehrmeinungen, die aus «Sache des Bundes» ableiten, dass eine implizite
Kompetenz, um vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit abzuweichen, gegeben ist. Das
Gegenargument ist, dass bei gewissen Normen explizit eine Abweichungskompetenz erwadhnt
ist (Art. 101 Abs. 2 BV). Wenn bei gewissen Bestimmungen eine explizite Erwdahnung gemacht
wird, dann kann davon ausgegangen werden, dass «Sache des Bundes» nicht ausreicht, um
eine Abweichungskompetenz zu begriinden.

¢ Beférderung von Briefen bis 50 Gramm (BV 92; PG 18)

Diese dirfen nur durch die Post transportiert werden. Dies wird mit der Grundversorgung
begrindet.

« Spielbanken (BV 106 II; SBG 10 ff.)

Ein Schutzziel ist Verhinderung von Geldwascherei/Kriminalitat, das andere ist
Suchtpravention. In einem monopolisierten System ist die Aufsicht einfacher und damit
konnen die beiden Ziele erreicht werden. Reicht dies aus fiir ein grundsatzkonformes
Monopol? Auch die Verhaltnismassigkeit muss geprift werden, um die Grundsatzwidrigkeit
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zu bestimmen. Hier kann man sagen, dass auch andere Systeme das Schutzziel erreichen
konnten (bspw. Bewilligungspflicht). Das Spielbankenmonopol kann grundsatzwidrig sein.

- Es braucht somit eine Abweichungskompetenz. Eine solche kann Art. 106 BV nicht
entnommen werden. Aber wenn schon der Verfassungsgeber sagt, es liegt ein Monopol vor,
dann braucht es keine Abweichungskompetenz. Der Bundesgesetzgeber darf eine Tatigkeit
nur monopolisieren, wenn eine Abweichungskompetenz in der BV vorliegt. Wenn das
Monopol bereits in der Verfassung begriindet wird, ist dies auch verfassungskonform.

¢ Kantonale Kaminfegermonopole

- Urteile des Bundesgerichts im Skript (BGE 109 la 193)!: Das Monopol ist grundsatzkonform,
aus Grinden des Umweltschutzes. Das Monopol dient somit einem 6ffentlichen Interesse.
Das Bundesgericht priift die Verhaltnismassigkeit nicht, obwohl so grundsatzlich jedes
Monopol einem 6ffentlichen Interesse dient.

¢ Kantonale Gebaudeversicherungsmonopole

- Das Bundesgericht argumentiert mit glinstigeren Pramien und weniger Schadensfallen in den
Kantonen, in denen ein Monopol vorliegt. Dieses ist somit auch grundsatzkonform. Das
Bundesgericht ist zurlickhaltend und greift nicht in die Monopole der Kantone ein.

Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit — Wie lassen sich die Monopole mit dem Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit vereinbaren?
1. Ist das Monopol grundsatzkonform oder grundsatzwidrig? = grundsatzwidrig weiter zu 2.
a. Offentliches Interesse?
b. Verhaltnismassigkeit?
2. Liegt eine Abweichungskompetenz vor oder ist das Monopol bereits in der Verfassung selber
verankert?

Binnenhandelsrecht
Grundsatz: Ubertragung der Nutzung kantonaler Monopole auf Private muss ausgeschrieben

werden (BGBM 2 VII)

] . Kanton/Gemeinde
ortsfremder Anbieter

rechtliches Monopol, z.B. faktisches Monopol

= Kaminfeger * Sondernutzung von o6ff.
/" Gebauderversicherung Grund
/ = Taxizentrale kantonale Regale
Monopol = = Notfallrettung = Abbau von Ressourcen
‘. Freizligigkeitshindernis * Entsorgung
Te-all — Ubertragung des Nutzungsrechts
---------- - auf Private (Konzession) muss

Teilnahm§ am ausgeschrieben werden (Art. 2 VII)
Ausschreibungsverfahren

gogf B

20. September 2021 Dishold/Ritsche, Wettbewsrbsrecht HS 21: Produktemarkte

¢ Im Binnenmarktgesetz gibt es das Herkunftsortsprinzip. Man kdénnte argumentieren, wenn ein
Kaminfeger im Kanton Solothurn eine Bewilligung hat und der Kaminfeger im Kanton Luzern tatig
sein mochte, wo ein Monopol besteht, dann hatte er gestiitzt auf das Herkunftsprinzip einen
Anspruch im Kanton Luzern im Monopol nach solothurnischen Vorschriften tatig zu sein. Die
Rechtsprechung sagt, dass das Herkunftsprinzip nicht gilt, wenn an einem Ort eine Tatigkeit
monopolisiert ist. Uber das BGBM kann kein Monopol aufgebrochen werden. Es gibt somit keine
Schranken beziiglich Monopole in den Kantonen.
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* Wenn ein Kanton eine Tatigkeit monopolisiert, in Form eines rechtlichen Monopols und das
Monopolrecht auf einen Privaten zur wirtschaftlichen Nutzung tbertragen wird, dann muss dieses
Monopolrecht ausgeschrieben werden. Die Binnenmarktidee dahinter ist, dass bei der Vergabe von
Monopolkonzessionen sehr oft lokale Unternehmen bevorteilt werden. Um dies zu verhindern,
verlangt das BGBM eine Ausschreibung. Ortsfremde sollen sich zumindest an der Ausschreibung
beteiligen konnen. Auch die Vergabe von Sondernutzungskonzessionen, Bewilligungen fir
gesteigerten Gemeingebrauch und Regalrechten ist der Ausschreibung unterstellt (bei faktischen
Monopolen). Das fuhrt relativ weit (bspw. Kiesabbaukonzessionen — dabei kdnnen sich Kartelle
bilden und diese kénnen durch Ausschreibungen aufgebrochen werden).

Beispiel: In Basel soll ein grosser Gliterumschlagplatz gebaut werden. Dabei stellt sich die Frage, ob
dies nach BGBM 2 VIl ausgeschrieben werden muss. Dies wird momentan vor Gericht behandelt.

e Es gibt zwei grosse Ausnahmen: Wassernutzungskonzessionen und Konzessionen fiir den Betrieb
von Stromverteilnetzen (WRM, StromVG). Nach der Einflihrung nach der Ausschreibungspflicht hat
man realisiert, dass die Wassernutzungskonzessionen und Stromverteilnetzkonzessionen auch
darunter fallen und die Strombranche fand, dass dies keinen Sinn macht. Im Parlament wurden dann
die Ausnahmen eingefiihrt.

Sozialversicherungsrechtliche Kontingente

Wirtschaftsfreiheit

Grundsatz: Sozialversicherungsrechtliche Kontingente kénnen als faktische Eingriffe in die
Wirtschaftsfreiheit (BV 27) gelten.

- Inall denjenigen Tatigkeiten, die durch eine Sozialversicherung finanziert sind, hat man einen
Wettbewerbsnachteil, wenn man die Tatigkeiten nicht iber eine Sozialversicherung
abrechnen kann. Somit ist man kaum konkurrenzfahig. Es besteht rechtlich die Moglichkeit
die Tatigkeit auszufiihren. Es besteht aber faktisch ein Nachteil, wenn kein Zugang zu
Sozialversicherungsleistungen besteht, da die Kunden ihre Kosten lber ein
Sozialversicherungsangebot abrechnen méchten und somit Anbieter suchen, die dies auch
kénnen.

Fallbeispiel «Arztestopp»

KVG 55a Einschrankung der Zulassung zur Tatigkeit zu Lasten der Krankenversicherung

Der Bundesrat kann fir eine befristete Zeit von bis zu drei Jahren die Zulassung von
Leistungserbringern zur Tatigkeit zu Lasten der obligatorischen Krankenpflegeversicherung nach den
Artikeln 36-38 von einem Bediirfnis abhdngig machen. Er legt die entsprechenden Kriterien fest.

2Die Kantone sowie die Verbdnde der Leistungserbringer und der Versicherer sind vorher anzuhéren.
3Die Kantone bestimmen die Leistungserbringer nach Absatz 1.

* Die Zulassung zur Abrechnung (iber die Krankenversicherung wurde beschrinkt. Keine neuen Arzte
erhielten Zugang zur Abrechnung. Die Kantone kdnnen dieses Gesetz umsetzen.

- Liegt ein Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit vor? Hier liegt keine Eingriffsverwaltung, sondern
die Leistungsverwaltung vor. In der Leistungsverwaltung vermitteln Grundrechte keinen
Anspruch auf staatliche Leistung (oder staatliche Subventionen). Da hier faktisch der
Wettbewerb derart stark beeintrachtigt wird, liegt hier ein faktischer Eingriff in die
Wirtschaftsfreiheit vor. Damit ware BV 36 erdéffnet und es misste das 6ffentliche Interesse
sowie die Verhaltnismassigkeit geprift werden. Das Bundesgericht priift die Massnahme mit
Bezug auf die Ungleichbehandlung der Konkurrenten. Dabei wird lediglich geprift, ob ein
sachlicher Grund vorliegt. Der sachliche Grund ist, dass die Sozialversicherung vor
Uberbeanspruchung geschiitzt wird. Dass Arzte, die bereits eine Praxis besitzen und
bevorteilt werden, sei hinzunehmen und sei gerechtfertigt, da diese Arzte bereits
Investitionskosten hatten und diese Praxen somit nicht aus dem Sozialversicherungssystem
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herausgekippt werden sollen. Auch die zeitliche Komponente, die Befristung auf drei Jahre,
stellt flir das Bundesgericht einen massgeblichen Grund zur Rechtfertigung dar. Auch liber
die Leistungsverwaltung kann der Staat die Markte steuern oder schliessen.

- Arztestopp: siehe Fall im Skript!

=>» Uber die Leistungsverwaltung, auch (iber die Vergabe von Leistungsauftrigen, kann der Staat
grossen Einfluss nehmen. Der Staat kann somit den Wettbewerb unterlaufen. Nur der
Grundsatz der Gleichbehandlung der Konkurrenten kann geprift werden.

Verdrangungswettbewerb

Kartellrecht

Grundsatz: Marktbeherrschende Unternehmen unterstehen der Missbrauchskontrolle nach KG 7.
Verboten ist insb. der Behinderungsmissbrauch, z.B. durch Verweigerung von Geschaftsbeziehungen
(KG 7 1l/a), Kampfpreise (KG 7 II/d) oder Treuerabatte (KG 7 11/b)

- Nicht nur staatliche Massnahmen steuern das Angebot. Auch Private konnen Einfluss auf das
Angebot nehmen. Dies kdnnen sie, wenn sie marktbeherrschend sind. In einem Markt, in
dem vollkommener Wettbewerb bestehen wiirde, dann ist ein Unternehmen alleine nicht
befahigt die Marktstrukturen zu verandern. Oft gibt es aber unterschiedlich starke
Unternehmen im Markt. Wenn eines die Schwelle zur Marktbeherrschung liberschreitet
(Marktbeherrschung: Art. 4 Abs. 2 KG — Unternehmer kann sich frei von Konkurrenzdruck
verhalten), dann kann ein Unternehmen auch andere Marktteilnehmer aus dem Markt
drangen (bspw. durch Kampfpreise, Verweigerung von Geschaftsbeziehungen).

Fallbeispiel «Publigroupe»

Als Pachterin (ibernimmt Publigroupe SA fiir ca. 600 schweizerische Zeitungen und Zeitschriften
exklusiv die Vermarktung des Inserate- und Werberaumes. Unabhédngige Vermittler sind gezwungen,
die Inserate ihrer Auftraggeber an Publigroupe weiterzuleiten, um das Inserat in einer dieser 600
Zeitungen platzieren zu konnen. Der Vermittler erhalt fir diese Vermittlungsleistung von der
Publigroupe SA eine Kommission, sofern er die Voraussetzungen der Richtlinien des Vereins
Schweizerischer Werbegesellschaften (VSW) flir die Kommissionierung von Berufsvermittlern
(VSWKommissionierungsrichtlinien) erfillt.

¢ Die Zeitschriften konnen die Werbeflachen selber vermarkten oder sie kénnen die Vermarktung an
einen Externen auslagern (Verpachtung an Externen, der die Verwaltung Gbernimmt). Sehr viele
Verlage haben sich fiir das Pachtsystem entschieden und Publigroupe damit beauftragt. Unabhangige
Werbevermittler, die Werbung schalten méchten, missen zur Publigroupe, diese nimmt es entgegen
und leitet es weiter. Publigroupe wollte keine Kommission an die unabhangigen Vermittler bezahlen
und fuhrte sehr strenge Voraussetzungen ein. Kleine Vermittler konnten dies gar nicht erfiillen und
konnten gar keine Kommission erhalten. So funktioniert das ganze Geschaftsmodell der Vermittler
nicht.

Fallbeispiel «Publigroupe»
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¢ Darstellung des Konzerns Publigroupe: verschiedene Tochtergesellschaften griinden Verband VSW
In diesem Verband wurden die Kommissionvoraussetzungen bestimmt. Publigroupe hat diese
Voraussetzungen selber festgelegt und kleine Vermittler hatten keine Chancen diese zu erfiillen.
- Wesentliche Voraussetzungen: Berufsinseratevermittler, in allen Sparten tatig
(Universalvermittler), Anforderungen an das Geschéftsvolumen
Publigroupe wollte die eigenen Vermittler vor Konkurrenz schiitzen. Es geht hier um Kartellrecht.

Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung — Art. 7 KG/Art. 4 Abs. 2 KG
1. Ist das Unternehmen marktbeherrschend (Art. 4 Abs. 2 KG)?
a. Bestimmung relevanter Markt: in sachlicher/geografischer Hinsicht
b. Bestimmung Marktanteile
2. Erfillt das Verhalten einen Missbrauchstatbestand im Sinne von Art. 7 Abs. 2 KG?
3. Liegt ein sachlicher Grund zur Rechtfertigung vor?

e Prifung Marktbeherrschung:
Markte werden in sachlicher Hinsicht definiert: Dies bedeutet, dass von der Nachfrageseite gefragt
wird, welche Produkte substituierbar sind. Markte auch in geografischer Hinsicht definiert, also in
welchen geografischen Gebieten die Nachfrager diese substituierbaren Produkte nachfragen. Man
geht immer vom eigentlichen Produkt oder Dienstleistungsangebot aus, das vom Verhalten betroffen
ist. Vorliegend geht es um den Zugang zu Werbeflachen. Benachteiligt sind die unabhangigen
Vermittler, die keine Kommission erhalten. Diese fragen die Werbeflachen in den Zeitschriften nach.
Welche Angebote sind aus Sicht der Vermittler substituierbar? Gibt es Substitute zu dem Produkt,
dass von der Wettbewerbsbeeintrachtigung betroffen ist? Es kann auch mit anderen Medien, als mit
Zeitschriften, Werbung gemacht werden. Je nachdem wie der relevante Markt definiert ist — alle
moglichen Werbungen/Werbung in Zeitschriften — ist der Marktanteil Publigroupe relativ gross oder
verschwindend gering. Publigroupe ist klar nicht marktbeherrschend, wenn es um Werbung in allen
moglichen Kanalen geht. Wenn lediglich Werbungen in Zeitschriften ein sachlicher Markt sind, dann
hat Publigroupe einen grossen Anteil. Ab 50% gilt die Vermutung der Marktbeherrschung.
Es muss ein Schritt zurlick, zu den Inserenten gemacht werden. Inserenten mochten eine breite
Bevolkerungsschicht mit Werbung erreichen und werden somit Wert auf einen Mix aus Medien
setzen. Somit kann Werbung in Zeitschriften ein eigener sachlicher Markt darstellen. Publigroupe
kommt so auf 64% Marktanteil und erreicht die Schwelle der Markbeherrschung.
Art. 7 Abs. 2 KG ist kein abschliessender Katalog. Vorliegend kommen Art. 7 Abs. 2 lit. b und ¢ KG zur
Anwendung.

- Gekoppelte Bedingung: Verknipfung von verschiedenen Leistungen
Hier gibt es keine sachlichen Griinde zur Rechtfertigung.

=> Esliegt ein Verstoss gegen Art. 7 KG vor und somit folgt eine Sanktion nach Art. 49a KG.
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¢ Dienstleistungen werden Uber das Auslanderrecht gesteuert: Niederlassungsbewilligung und
Diskriminierungen (bspw. Arztestopp). Das relevante Wettbewerbsrecht finden wir im
Freizligigkeitsabkommen (Schranken fiir den Staat).

e Private Abreden ber Marktaufteilungen sind auch méglich (bspw. Bauunternehmen A bleibt im
Blindnerland, B in der Zentralschweiz usw.). Dies ware eine unzuldssige Wettbewerbsabrede nach

Art. 5 Abs. 3 KG (- gleich wie bei Produkten).
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Freihandelsabkommen zum Dienstleistungsverkehr

e : :
_//, GATS (Dienstleistungshandel)

¥—//
WTO OMC FZA (Niederlassungsfreiheit und
kurzzeitiger Dienstleistungsverkehr)
Sektorenabkommen (Luftverkehr,
Landverkehr, Versicherungen)

EFTA-Konvention HIs HIEE
e B e

Bilaterale Freihandelsabkommen Bilaterale EF TA—-Freihandelsabkommen :
z.B. mit China, Japan z B. mit Indonesien

¢ Die Schweiz ist (iber das FZA mit der EU verbunden. Auf der multilateralen Ebene gelten
Bestimmungen des GAT. Auch bilaterale Freihandelsabkommen enthalten gewisse Bestimmungen.

Formen des Dienstleistungsverkehrs

- Kategorisierung nach EU-Recht

- Beim Dienstleistungsverkehr ist der Dienstleistungserbringer nur voribergehend
grenzliberschreitend tatig, wahrend bei der Niederlassung der Dienstleistungserbringer dauerhaft am
Bestimmungsort niederlasst. In FZA ist die Niederlassungsfreiheit das grosse Thema.

- Die Rechte sind unterschiedlich, je nachdem welche Form angeschaut wird.

Dienstleistungsfreiheit
¢ Aktive Dienstleistungsfreiheit: Der Dienstleistungserbringer tGberschreitet die Grenze, indem er
entweder Arbeitnehmer entsendet (durch Unternehmen) oder ein selbstandig Erwerbstatiger, der
die Grenze Uberschreitet.

- Entsendung von Arbeitnehmern

- Vorubergehender Aufenthalt am Bestimmungsort durch Selbstidndige (bspw. Anwalt aus DE

berat Klienten in Ziirich)

¢ Passive Dienstleistungsfreiheit: Konsument tGberquert Grenze und konsumiert die Dienstleistung im
Ausland
¢ Korrespondenzdienstleistung: Dienstleistung (iberquert Grenze, Dienstleistung kann in Medium
Ubertragen werden (lasst sich staatlich nicht beaufsichtigen)

Niederlassungsfreiheit (Personenfreiziigigkeit)

o fir Selbststandige (bspw. Arzt aus DE eréffnet Praxis in CH)

o flir Arbeitnehmer (Arbeitnehmerfreiziigigkeit) (bspw. Arbeitnehmer aus Italien lassen sich im Tessin
anstellen)

o flir juristische Personen (Zweigniederlassung) (bspw. Deutsche Bank erdffnet eine
Zweigniederlassung in der Schweiz)

Formen von Handelshemmnissen
«Grenz»-massnahmen

- zahlenmdssige Begrenzung von Arbeitnehmern
¢ Niederlassungsbewilligungen

e Kontingente
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«Interne Handelshemmnisse

¢ Reglementierte Berufe (bspw. Anerkennung Diplom, Fachausweis)

¢ Diskriminierende Vorschriften (bspw. Berufserfahrung)

e Nationalitats-/Wohnsitzerfordernisse

e Sozialversicherung (bspw. Altersvorsorgeleistungen kénnen verloren gehen)

¢ Arbeitsvorschriften (bspw. héhere Lohne, die in der Schweiz bezahlt werden miissen)
¢ Geschlossene Markte (bspw. Monopole)

FZA Niederlassungsfreiheit (Personenfreiziigigkeit)
-> dauerhafter Aufenthalt in der Schweiz (geht auch in die andere Richtung)

Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 2-4 FZA, 6-11 Anhang I)

¢ Recht auf Einreise und Aufenthalt

¢ Diskriminierungsverbot (mit Drittwirkung): Behandlung Inlander vs. Behandlung Auslander

¢ Beschrankungsverbot? = Nicht abschliessend geklart.

- Beeintrachtigt die Vorschrift den Dienstleistungsverkehr, unabhingig, wie die Schweizer

behandelt werden? Wenn es eine Beeintrachtigung gibt, dann muss dies gerechtfertigt sein.
Wenn eine nichtdiskriminierende Vorschrift vorliegt, die Einreise von Arbeitnehmenden in
die Schweiz zum Zugang einer Erwerbstatigkeit behindern, obschon sie nichtdiskriminierend
ist, muss sie gerechtfertigt werden. In der EU ist dies so, aber im Freizligigkeitsabkommen
nicht. Lehrmeinungen sagen, es muss europakonform ausgelegt werden, andere sagen, dass
es nicht so ist, wenn es nicht aufgefiihrt ist.

Selbststandige (Art. 2-4 FZA, 12-16 Anhang )

¢ Recht auf Einreise und Aufenthalt (inkl. Grenzganger)
¢ Diskriminierungsverbot

e Beschriankungsverbot? [ Fallbeispiel «Arztestopp»]

- Die Tatsache, dass keine neuen Arzte zur Abrechnung iiber die Krankenversicherung
zugelassen sind, ist keine Diskriminierung von EU-Arzten. Gibt es im Freiziigigkeitsabkommen
dariber hinaus eine Beschrdankung? Wenn es den Zugang beschrankt, dann musste es
gerechtfertigt werden. Das Bundesgericht hat hier klar gesagt, dass das
Freizligigkeitsabkommen kein Beschrankungsverbot enthalt.

- Neue Regelung: Wer drei Jahre Berufserfahrung in der Schweiz hat, hat Zugang zur
Abrechnung Uiber die Krankenversicherung. Es ist keine direkte Diskriminierung, da nicht
zwischen Schweizer und EU-Blrgern unterschieden wird. Aber es ist eine indirekte
Diskriminierung, da Schweizer Arzte die drei Jahre Berufserfahrung einfacher erlangen
konnen. Dies misste aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt
werden und verhaltnismassig sein. Dazu misste die europdische Rechtsprechung
hinzugezogen werden. In der Lehre gibt es unterschiedliche Meinungen.

- Schutz vor direkten und indirekten Diskriminierungen
Juristische Personen? = Nein (Abweichung zum EU-Binnenmarkt): Keine Rechtsanspriiche aus dem
FZA-Recht, anders als im EU-Recht
[Familienangehorige/Nichterwerbstitige]

FZA Dienstleistungsfreiheit
- voribergehender Aufenthalt von Dienstleistungserbringern in der Schweiz (und umgekehrt)

Kurzzeitige Dienstleistungen bis 90 Tage (Art. 5 FZA, 17-23 Anh. I)
¢ Natirliche Personen (Selbsténdige)
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e Juristische Personen: Entsendung von Arbeitnehmenden
-> Anspruch auf Aufenthalt von 90 Tagen in der Schweiz, um Dienstleistungen zu erbringen
e Ausgenommen: Personalvermittlung und Finanzdienstleistung

Marktzugangsrechte des Dienstleistungserbringers (aktive DLF)

¢ Einreise- und Aufenthaltsrecht (bis 90 Tage)

¢ Diskriminierungsverbot

¢ Beschrankungsverbot? Nicht abschliessend geklart. = nicht im Vertragstext

- vgl. aber Bedeutung von Art. 27 BV fiir Dienstleistungserbringer mit Sitz in Deutschland,
Fallbeispiel «Prozessfinanzierung»

Rechte des Dienstleistungsempfangers (passive DLF, Art. 5 Abs. 3 FZA, Art. 23 Anhang 1)
¢ Recht auf Einreise und Aufenthalt des Dienstleistungsempfangers (bspw. Patientin aus der Schweiz,
die sich in DE behandeln l&sst)
¢ Diskriminierungsverbot?
- Rs. C-70/09, Hengartner (Pachtvertrag zur Ausiibung der Jagd): Nein
- BGE 133V 624 (Erstattungsfahigkeit der Kosten von im Ausland empfangener medizinischer
DL): Nein
Es ging vor allem darum, ob ein Patient aus der Schweiz, der sich im Ausland behandeln liess,
diese Kosten in der Schweiz Giber die Krankenversicherung abrechnen darf. Wenn er dies
nicht darf, haben wir eine Diskriminierungskonstellation. Sowohl der Patient, als auch der
Dienstleistungserbringer werden diskriminiert, da die Kosten nicht erstattungsfahig sind.
Gemadss Bundesgericht ist das kein Thema unter dem FZA. Der Dienstleistungsverkehr ist
nicht vor diskriminierenden Vorgangen geschiitzt.
Korrespondenzdienstleistung?
¢ im FZA nicht geregelt
¢ Bedeutung von Art. 27 BV? (= Fall «Prozessfinanzierung»): Hier gibt es Lehrmeinungen, die davon
ausgehen, dass die Korrespondenz geschiitzt werden muss, da dies in Europa so gemacht wird.
Andere sagen, wenn nichts im Vertrag enthalten ist, muss dies auch nicht geschiitzt werden.

¢ Koordination der sozialen Sicherheit (Anhang Il FZA): Sozialversicherungssysteme Schweiz — EU sind
aufeinander abgestellt
¢ Anerkennung von Berufsqualifikationen (Anhang Il FZA): Es geht um den Marktzugang im
bilateralen Verhéltnis Schweiz — EU von Berufen/Berufsqualifikationen (bspw. Architekten).
Reglementierte Berufe sind Berufe, die durch Rechts- und Verwaltungsvorschriften geregelt sind und
bestimmte Zulassungsvoraussetzungen erfiillen missen. Wer in einem EU-Staat zugelassen ist, hat
gemadss Anhang Ill FZA Zugang zur Berufsausibung in der Schweiz. Der Angang verweist auf die
Berufsqualifikationsrichtlinie (Schweiz verweist noch nicht auf die neuste Richtlinie). Die Richtlinie
regelt die Anerkennung von Berufsqualifikationen (fachliche Nachweise, Berufserfahrungen,
Ausbildung, Weiterbildungen). Es gibt materielle inhaltliche Anerkennungsrichtlinien, die den Zugang
von EU-Angehorigen in die Schweiz und umgekehrt gewahrleisten. Die personlichen
Voraussetzungen (bspw. Vertrauenswirdigkeit, Leumund, Praxiseinrichtungen,
Versicherungspflichten) sind in der Richtlinie nicht geregelt. Diese miissen separat nachgewiesen
werden. Dies ist nicht von der automatischen Anerkennung erfasst. Die Finanzbranche ist nicht
erfasst (bspw. Vermogensverwalter, Treuhdndler). Diese Berufsqualifikationen werden nicht
anerkannt.

- Ubernahme der Berufsqualifikationsrichtlinie 2005/36/EG
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- Verhéltnis zum BGBM? Alle Anspriiche auf Marktzugang, die gestiitzt auf das FZA gegeben
sind, gelten auch im Binnenverhaltnis zwischen den Kantonen. Es soll keine
Inldanderdiskriminierung geben. Dies ist in Art. 6 BGBM geregelt.

FZA Rechtfertigung von Beschrankungen
¢ Einschrankungen aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit (Art. 5 Anhang
| FZA)/zwingende Griinde des Allgemeininteresses (Art. 22 Anhang | FZA)

- Einschrankungen sind im offentlichen Interesse zuldssig. Es muss ein spezifisches 6ffentliches
Interesse sein (Polizeigut, das geschitzt wird und zwingende Grinde des
Allgemeininteresses). Dazu ist die Rechtsprechung des EUGH entscheidend. Diese ist relativ
streng. Das offentliche Interesse muss im Einzelfall gegeben sein (bspw. bei Straftatern muss
eine konkrete Riickfallgefahr vorhanden sein). Zudem muss die Beschrankung der Einreise
verhaltnismassig sein. Es gibt in der Schweiz eine Regelung, bei der in der Schweiz keine
Einzelfallprifung gemacht wird und dem obigen widerspricht. Dies ware die
Ausschaffungsinitiative. Mit der Hartefallklausel im StGB wurde versucht einen Ausgleich
zum FZA zu schaffen.

FZA Bereichsausnahmen
e Tatigkeiten, welche die Auslibung hoheitlicher Befugnisse umfassen
- Art. 10/16 Anhang | FZA: Die hoheitlichen Befugnisse fallen nicht in den Anwendungsbereich.

Was hoheitlich ist, ist nicht klar. Hoheitlich bedeutet nicht, dass alle 6ffentlichen Aufgaben
erfasst sind. Die Grundversorgung ist gemass FZA nicht per se hoheitlich. Hoheitlich bedeutet
gemadss EuGH, dass die Befugnisse mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sein
missen, also ein Subordinationsverhaltnis vorliegen muss (bspw. Betrieb privates Gefangnis,
Betrieb Asylzentrum). Der Notariatsberuf ist ein Grenzfall: Dies ist ein Dienstleister, der
zugleich eine offentliche Aufgabe ausfiihrt. Gemass Bundesgericht ist dies hoheitlich. Das
Binnenmarktgesetz sagt ebenfalls, dass hoheitliche Aufgaben nicht darunter fallen (Art. 1
BGBM). Der EuGH wiirde wohl sagen, dass dieser Beruf nicht hoheitlich ist.

Flankierende Massnahmen (Entsendegesetz)
- Es geht um den Schutz der Arbeits- und Lohnbedingungen in der Schweiz. Es soll verhindert
werden, dass es Lohndumping gibt. EU-Unternehmen sollen nicht den Arbeitnehmerschutz
unterlaufen und so das Lohn- und Arbeitsschutzniveau in der Schweiz unter Druck setzen.
Selbstandige sind nicht an Arbeits- und Lohnbedingungen der Arbeitgeber gebunden. Dann kann die
Gefahr bestehen das ausldndische Arbeitnehmer in die Schweiz kommen und sich als
Selbstandigerwerbende deklarieren. Um das zu verhindern, gibt es flankierende Massnahmen.
¢ Meldeverfahren (Art. 6 EntsG): Ein Unternehmen, das in die Schweiz kommt, muss seine
Arbeitnehmer anmelden. Es gilt eine Mindestfrist von 8 Tagen fiir die Anmeldung. Jedes
Unternehmen muss eine Kaution flr allfallige Kontrollen bezahlen. Dann gibt es
Dokumentationspflichten.
e Einhalten der Arbeits- /Lohnbedingungen am Bestimmungsort (Art. 2 EntsG): Dies gilt innerhalb der
EU. Dort gibt es aber nicht die flankierenden Massnahmen. Das Problem ist die Durchsetzung. In der
Schweiz wird dies rigide durchgesetzt. Verstosst ein Unternehmen aus der EU gegen die
Bestimmungen gibt es héhere Sanktionen als gegen Unternehmen auss der Schweiz.

- Kollision mit BGBM-Herkunftsprinzip und FZA-Diskriminierungsverbot
* Verwaltungssanktionen/Strafbestimmungen (Art. 9, 12 EntsG)
e AVE GAV
¢ Normalarbeitsvertrage mit Mindestlohnen (Art. 360a ff. OR)
¢ Problematik Scheinselbstandigkeit zur Umgehung des EntsG
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http://www.entsendung.admin.ch/cms/content/willkommen de

Spannungsverhdltnis mit Rahmenabkommen (InstA)
- Das InstA sah eine 4 Tage-Frist vor. Zudem sollte die Kautionspflicht nur fiir Unternehmen gelten,
die bereits Verstosse gemacht haben. Die Dokumentationspflicht fiir Selbstandigerwerbende wurde
beibehalten. Die flankierenden Massnamen waren auf einem etwas geringeren Niveau anerkannt
worden. Heute sind sie im FZA nicht anerkannt. Die 8-Tage-Frist ware wohl ein Verstoss gegen das
FZA (gibt einfach kein Gerichtsentscheid).
¢ InstA Geltungsbereich und Inhalt
- InstA gilt fur FZA, MRA, sowie Abkommen (iber Landwirtschaft, Luftverkehr, Landverkehr
- Dynamische Rechtsiibernahme
- Gemeinsame Streitbeilegung mit Schiedsgericht und Vorabentscheidung an EuGH
- FlaM neu nach Entsenderichtlinie und Durchsetzungsrichtlinie;
¢ geltende FlaM moglicherweise nicht mit EU-Recht vereinbar, z.B. Kaution, 8-Tage-Voranmeldung,
Hohe der Bussen; Fokus der Kontrolle auf EU-Arbeithehmende u.a.
- Siehe z.B. Positionspapier SGB
(https://www.sgb.ch/fileadmin/redaktion/docs/div/200923 SGB-
Position_Rahmenabkommen.pdf)

Fallbeispiel «Arztestopp»
Der Arztestopp wurde per Ende des Jahres 2011 aufgehoben und vom Parlament per 1. Juli 2013 mit
folgender Anpassung von Art. 55a KVG wieder eingefiihrt.
«Kein Bedurfnisnachweis ist erforderlich fiir Personen, welche mindestens drei Jahre an einer
anerkannten schweizerischen Weiterbildungsstatte gearbeitet haben.» (schweizerisches Spital)
Wie beurteilen Sie die aktuelle Bestimmung im Lichte des FZA?

1. Welche Rechtsgrundlagen des Freizligigkeitsabkommens sind anwendbar?

2. Liegt eine unzuldssige Diskriminierung von deutschen Arzten vor?

3. Handelt es sich um eine unzuldssige Beschrankung des Marktzugangs?

4. Inwiefern ist die Rechtsprechung des EuGH zum europaischen Freiziigigkeitsrecht nach AEUV

relevant fur die Auslegung des Freiziigigkeitsabkommens?

¢ Welcher Anspruch des FZA wurde verletzt?
Wir befinden uns im Krankenversicherungsrecht. Berufsqualifikationen braucht es, um die Zulassung
nach dem Medizinalberufegesetz zu erhalten (Berufsaustibungsbewilligung). Das ist eine
gesundheits-polizeiliche Zulassung. Hier geht es um die Abrechnung zu Lasten der
Krankenversicherung. Die Zulassung zur Krankenversicherung ist von der Berufsqualifikationsrichtline
nicht erfasst. Die Arzte diirfen in der Schweiz titig sein. Sie haben ein Recht auf Aufenthalt und
Niederlassung. Die Berufsqualifikationen werden anerkannt, aber sie dirfen nicht zu Lasten der
Krankenversicherung abrechnen. Es geht um die Ausiibung des Niederlassungsrechts. Die Arzte
werden dabei diskriminiert, da sie andere Bedingungen zur Berufsauslibung haben, als die in der
Schweiz niedergelassenen Arzte. Dies ist eine mogliche Diskriminierung bei der Ausiibung des Rechts
auf Niederlassung und Berufstatigkeit.
- FZA 2, 4; Anhang | FZA91,1511,12 1, 15 | - klar verankertes Diskriminierungsverbot: Bei der
Ausiibung der Dienstleistung oder Niederlassung wird man ungleich behandelt.
¢ Liegt hier eine Diskriminierung vor? Es liegt eine indirekte Diskriminierung vor. Der
Bedirfnisnachweis knilipft nicht an die Staatsangehdorigkeit an, deshalb kann keine direkte
Diskriminierung. Aber indirekt wirkt sich die Staatsangehorigkeit aus. Die in der Schweiz
niedergelassenen Arzte haben drei Jahre in einem Schweizerischen Spital gearbeitet und
auslandische Arzte nicht. In der Auswirkung ist die Bestimmung diskriminierend.
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¢ Kann dies durch triftige Griinde gerechtfertigt werden? Dies ist eine Verhaltnismassigkeitspriifung.
Gemadss dem Parlament gibt es Gberwiegende 6ffentliche Interessen. So kdnnten Kosten tief
gehalten werden. Das ist ein anerkanntes Interesse fiir das Kontingent an sich. Wie kann die
Unterscheidung an sich gerechtfertigt werden? Wichtig ist die Qualitat des Gesundheitswesens und
der Gesundheitsschutz. Die Arzte haben andere Qualitiaten, wenn sie in der Schweiz gearbeitet
haben. Es geht auch darum, mit dem hiesigen Gesundheitswesen vertraut zu sein und die Ablaufe zu
kennen. Zudem kénnen Sprachbarrieren bestehen. Dies wiirde wohl nicht vor Gericht Stand halten.
Im Medizinalberufegesetz wird die Qualitdt und Sprache verlangt. Die indirekte Diskriminierung ist
wohl zu bejahen.

¢ Liegt eine unzulassige Beschrankung des Marktzugangs vor? Gibt es ein Beschrankungsverbot im
FZA? Das FZA kennt kein Beschrankungsverbot. Die unzuldssige Beschrankung des Marktzugangs
muss gemass der Wirtschaftsfreiheit geprift werden. Das FZA ist ein Scharnier, um in den
Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit zu gelangen und die Verhaltnismassigkeit des Kontingents zu
prifen. Das Bundesgericht wiirde sagen, dass es zulassig ist. Das Kontingent ist ein
verhaltnismassiges Mittel, um die Kosten einzudammen. Das Problem ist, dass die Beschrankung
ungleich angewendet wird. Die Beschrankung an sich ist gerechtfertigt.

- Diskriminierung gemdss FZA priifen, dann gemass Wirtschaftsfreiheit prifen

e Der EUGH interpretiert die Begriffe aus dem EU-Recht nach InstA. Hatte man den EuGH formell
anrufen kénnen, damit er die Begriffe auslegt? Beachtet das Bundesgericht die EuGH-
Rechtsprechung? Es gibt keine Pflicht der Rechtsprechung zu folgen, aber das Bundesgericht weicht
nur ab, wenn triftige Griinde gegeben sind (nur Ausnahmefall). Das Bundesgericht beachtet, was der
EuGH sagt.

- Art. 16

Fallbeispiel «Prozessfinanzierung»

Kantonales Anwaltsgesetz

§ 41 Erfolgsbeteiligung

Wer vor Beendigung eines Rechtsstreites gewerbsmassig und gegen die Einrdumung eines Anteils am
Prozesserfolg

a) die Ubernahme oder Vermittlung einer Rechtsvertretung vereinbart, ohne im Besitz eines
Anwaltspatentes zu sein, oder

b) die Finanzierung eines Prozesses vereinbart oder eine solche Vereinbarung vermittelt, wird durch
das Statthalteramt mit Busse bis 20'000 Franken bestraft.

Kann ein Prozessfinanzierungsunternehmen mit Sitz in Deutschland gegen dieses Verbot vorgehen?
¢ In der Schweiz wird eine Dienstleistung verboten. Ein deutscher Anbieter kann diese Dienstleistung
nun in der Schweiz nicht mehr anbieten.

¢ Gibt das FZA einen Anspruch darauf, diese Dienstleistung in der Schweiz anzubieten? Wenn ja,
kann man sich auf die Wirtschaftsfreiheit berufen?

Juristische Personen kénnen sich fir ihre Arbeitnehmer auf die Dienstleistungsfreiheit berufen, aber
nicht fir sich selber. Zudem sind Korrespondenzdienstleistungen vom FZA nicht erfasst. Wenn der
Dienstleistungsanbieter in Deutschland bleibt und die Dienstleistung in der Schweiz anbietet, dann
fallt dies nicht unter das FZA. Ein Unternehmen in Deutschland kann Arbeitnehmer in die Schweiz
entsenden, um Prozessfinanzierung anzubieten. Im Bezug auf die Arbeitnehmer besteht das Recht.
Dies genligt nach dem Bundesgericht, dass sich das Unternehmen (ber das FZA auf die
Wirtschaftsfreiheit berufen kann. Das Unternehmen konnte dies anfechten und sich auf die
Wirtschaftsfreiheit berufen bzw. das Beschrankungsverbot nach der Wirtschafsfreiheit priifen lassen.
Das Bundesgericht prifte BV 36 und kam dazu, dass das Verbot unzuldssig ist (es gibt mildere Mittel).



§ 6 INFRASTRUKTURMARKTE

UBERSICHT
1. Ubersicht
2. Errichtung von Infrastrukturen

Wettbewerbseingriffe
Wirtschaftsfreiheit
Binnenhandelsrecht
Kartellrecht
Spezialgesetze

3. Zugang zu Infrastrukturen

Wettbewerbseingriffe
Wirtschaftsfreiheit
Binnenhandelsrecht
Kartellrecht
Sektorenrecht

Infrastrukturen = langfristig angelegte technische Einrichtungen

¢ In der Regel Bauten und Anlagen (bspw. Stromnetze, Glasfasernetze, 6ffentlicher Verkehr), aber
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auch z.B. Datenbanken (bspw. Nova: Sammlung von Daten {iber OV — Preise, Strecken, usw., Zugang

braucht es um OV-Tickets zu verkaufen, Drittanbieter haben keinen/beschrinkten Zugang, Gibt das

Kartellrecht einen Anspruch auf Zugriff darauf?)
¢ Typisch: Netze

Arten von Infrastrukturmarkten
¢ Infrastrukturangebote

Errichtung und Betrieb von Infrastrukturen
Nutzung von offentlichen Sachen, rechtlichen Monopolen oder Privateigentum
(Enteignungen)

¢ Infrastrukturgebundene Angebote

Produkte und Dienstleistungen, die auf die Nutzung von Infrastrukturen angewiesen sind
(«nachgelagerte Markte»)

(bspw. Start- und Landeslots auf Flughafen sind wichtig fiir Fluggesellschaften,
Taxistandplatze brauchen 6ffentlichen Grund)

- Vorgelagerte Markte sind Infrastrukturangebote selber, nachgelagerte Markte sind
Produkte/Dienstleistungen die auf die Infrastruktur angewiesen sind = Zugang von
Anbietern in nachgelagerte Markte

Zugang von Anbieterinnen in nachgelagerten Markten zu Infrastrukturen
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Errichtung und Betrieb
von Infrastrukturen

S

./ Private?\
»_ Grund /

Staat

K— Offentliche Unternehmen

Private Unternehmen

Zugang zu
Infrastrukturen

¢ Infrastrukturgebundene Markte: Im Zentrum ist die Infrastruktur. Diese kann dem Staat gehoren
(bspw. Strassen). Die Infrastruktur kann 6ffentlichen Unternehmen gehoren (bspw. SBB —
Schienennetz, Swisscom — Glasfasernetz). Private Unternehmen kénnen ebenfalls Infrastruktur
besitzen (bspw. Google — wichtige Daten, APG — Plakatinfrastruktur, Eigentiimer von Sportanlagen).

* Bei Dienstleistungen/Produkte geht es um den Zugang.

ERRICHTUNG VON INFRASTRUKTUREN

WETTBEWERBSEINGRIFFE

Staatliche Infrastrukturmonopole
¢ Begriff
- Rechtliche Monopole, die
- kraft Verfassung oder Gesetz (= 6ffentliche Aufgabe)
- ausschliesslich vom Staat ausgeiibt werden
- Grundversorgungsmonopole
* Beispiele
- Bau offentlicher Strassen: Bund, Kantone und Gemeinden

- Kommunale Wasserwerke (Kanalisationen — gehdren teilweise auch Privaten)

- Nationales StromUbertragungsnetz: Swissgrid

- Eisenbahnnetz der SBB (bis Ende 2020: neu kann sich jedes Unternehmen um eine

Infrastrukturkonzession bewerben und Schienen bauen)

Wirkung auf den Wettbewerb = vollstandiger Marktausschluss (kein Wettbewerb)

Konzessionen und Kontingentbewilligungen
¢ Nutzung 6ffentlicher Sachen = Sondernutzungskonzession
- Konzessionen fiir Errichtung und Betrieb von Stromnetzen

- Funkkonzessionen fiir Mobilfunkanbieter (Funkfrequenzen gehéren dem Bund)
Sondernutzungskonzession des Bundes fiir Erreichung von Mobilfunknetz

- Konzessionen fiir Glasfasernetz von Swisscom
- Konzession fiir Plakatanschlagstellen
* Rechtliches Monopol = Monopolkonzession
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Seilbahnkonzessionen
Konzessionen fiir Bau und Betrieb von Eisenbahninfrastrukturen
Betriebskonzessionen fir Flughafen

¢ Kontingentbewilligungen

Skilifte und Kleinseilbahnen ohne Erschliessungsfunktion (Konkordat)

e zusatzlich: Plangenehmigungsverfahren und Betriebsbewilligungen (= Polizeibewilligungen) 2>
kommt in allen Fallen noch dazu

Wirkung auf den Wettbewerb - geschlossene Markte (Marktzugang mengenmassig beschrankt —
kein Anspruch auf Erteilung Konzession)

WIRTSCHAFTSFREIHEIT
Beschrankungsverbot: BV 27 und 94

¢ Rechtliche Monopole und Kontingentbewilligungen

schwere Eingriffe in den Wettbewerb (Wettbewerbsbeseitigung)?

-> Problematik des Marktversagens (natirliche Monopole)

Die natirlichen Monopole sind nicht vom Gesetzgeber oder von Privaten gemacht. Grosse
Infrastrukturen mit enormen Investitionskosten kénnen nach dem Aufbau durch viele Nutzer
zu relativ glinstigen Kosten genutzt werden. Betrieb und Nutzung ist glinstig fiir zahlreiche
Nutzer moglich. Entsprechend lohnt es sich nicht mehrere Infrastrukturen aufzubauen und
die Kosten mehrmals zu haben. Aus Effizienzgriinden ist das Monopol besser, als eine
Vielzahl von verschiedenen Anbietern. Es braucht allenfalls Preis- und Qualitatsvorschriften,
um Missbrduche zu vermeiden. Der Wettbewerb funktioniert sowieso nicht, aber es ist ein
schwerer Eingriff in den Wettbewerb.

Gemadss Bundesgericht ist jedes Monopol ein Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit. Darum
braucht es 6ffentliche Interessen.

Offentliche Interessen: Grundversorgung (BV 81a u.a.), Umwelt-, Natur- und
Landschaftsschutz u.a.

o Das Personenbeforderungsregal (6ffentlicher Verkehr) untersteht einem Regal und
das fiihrt dazu, dass Konzessionen fiir bspw. Eisenbahnunternehmen nur verteilt
werden, wenn damit keine nachteiligen Wettbewerbs-/Konkurrenzverhiltnisse
verbunden sind. Die Konzessiondre werden vor Konkurrenz geschiitzt und
Wettbewerb wird unterdriickt. OV-Unternehmen sollen méglichst wenig
Wettbewerb ausgesetzt werden. Das ist ein schwerer Eingriff in die
Wettbewerbsfreiheit. Erschliessungsinteressen (Grundversorgung) stehen hinter
dem Personenbeférderungsregal. Es ist nur rentabel kleine Dérfer zu versorgen,
wenn man ein Monopol besitzt, sonst kommt es aufgrund der Konkurrenten zum
Preisabfall. Zudem gibt es noch Natur- und Heimatschutz: Es sollen nicht mehrere
Seilbahnen auf denselben Berg fiihren. Der Regionalverkehr wird subventioniert, der
Fernverkehr nicht.

e Errichtung staatlicher Infrastrukturmonopole
Wann soll monopolisiert werden und wann nicht?

primar politische Entscheidung

Innovationspotenzial in Bezug auf eine Infrastruktur

Handelspolitische Gesichtspunkte: Zugang zu auslandischen Markten

Bei privater Beteilung:

Wenn ein Privater an einem kommunalen Wasserwerk beteiligt ist, dann sind die
wettbewerbsrechtliche Anforderungen an ein diskriminierungsfreies und transparentes
Marktzugangsverfahren einzuhalten.
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kein In-State Privileg - wettbewerbsrechtliche Anforderungen an ein diskriminierungsfreies
und transparentes Marktzugangsverfahren!

Diskriminierungsverbot und Wettbewerbsneutralitat
® BGE 142 | 99 — Schdchenschale

Wirtschaftsfreiheit ist auf Vergabe von Wassernutzungskonzessionen nicht anwendbar —
Gemeinwesen konnte 6ffentlichen Grund auch selber nutzen oder auf Nutzung verzichten
Aus der Wirtschaftsfreiheit gibt es kein Diskriminierungsverbot und keine
Wettbewerbsneutralitdt bei der Vergabe von Wassernutzungskonzessionen. -
wettbewerbsfeindlicher Entscheid
o Das Bundesgericht hat gesagt, der Kanton kdnnte selber Wasserkraftwerke betreiben
(Gewasserhoheit).

¢ Bedeutung/Kritik

Bezieht sich BGE 142 |1 99 nur auf Vergabe von Nutzungsrechten an Gewassern
(Gewasserhoheit der Kantone nach BV 76 IV)?

Missen Konzessionen ausgeschrieben werden?

Generell: Unterscheidung Entscheid, dass vergeben wird, und Entscheid, wie vergeben wird
(Vergabeverfahren):

Wenn sich Gemeinwesen fir Vergabe von Konzessionen bzw. Kontingentbewilligungen
entscheidet, dann muss diese Vergabe aufgrund von BV 27 und 94 in einem
diskriminierungsfreien und transparenten Verfahren (= offenes Verfahren) erfolgen

BINNENHANDELSRECHT
Ausschreibungspflicht nach BGBM 2 VI

¢ Anwendbar auf kantonale und kommunale Monopol- und Sondernutzungskonzessionen sowie

Kontingentbewilligungen

Sofern es keine Spezialgesetze gibt (bspw. Wassernutzung, Stromnutzung)

e Offenes Verfahren

Gewadhrung des diskriminierungsfreien Marktzugangs fiir ortsfremde Personen bzw.
Unternehmen (mit Sitz in der Schweiz)

# effizienter Einsatz 6ffentlicher Mittel (Beschaffungsrecht)

- Es geht um Marktzugang und Wettbewerbsneutralitat.

Vergabekriterien: neben Wirtschaftlichkeit (Preis- Leistung) auch andere 6ffentliche
Interessen (z.B. sozial- und umweltpolitische Interessen) = weiter als im Beschaffungsrecht
Transparenz der Vergabekriterien

offentliche Ausschreibung oder Publikation von Gesuchen (mit hinreichender Frist fir
Eingabe von konkurrierenden Gesuchen)

BESCHAFFUNGSRECHT

Ausschreibungspflicht nach Beschaffungsrecht?

¢ Grundsatz: keine Anwendbarkeit des 6ffentlichen Beschaffungsrechts auf Konzessionen (und
Kontingentbewilligungen):

Mit Konzessionen werden Rechte zur Auslibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit an Private

Ubertragen; im Gegenzug entrichten die Privaten Konzessionsabgaben. Mit einer Konzession
«verkauft» die Behorde somit ein Recht, es handelt sich nicht um eine Beschaffung.

- umgekehrter Vorgang zur Beschaffung

e Ausnahme 1
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BSB 9 und IVSB 9: «Die Ubertragung einer 6éffentlichen Aufgabe oder die Verleihung einer Konzession
gilt als 6ffentlicher Auftrag, wenn der Anbieterin dadurch ausschliessliche oder besondere Rechte
zukommen, die sie im 6ffentlichen Interesse wahrnimmt, und ihr dafiir direkt oder indirekt ein
Entgelt oder eine Abgeltung zukommt.»
- Das neue Beschaffungsrecht hat obige Bestimmung eingefiihrt. Diese Formulierung
«ausschliessliche/besondere Rechte» stammt aus dem EU-Recht. In der Schweiz gibt es noch keine
Rechtsprechung dazu. Deshalb ist es nicht ganz klar, welche Konzessionen dem Beschaffungsrecht
unterstehen. Auch was offentlicher Auftrag bedeutet, ist noch nicht ganz klar. Das Bundesgericht
muss noch Leitlinien schaffen. Das 6ffentliche Interesse wird wohl eine wichtige Rolle spielen (bspw.
Plakatanschlag fallt nicht darunter).

- Offentlicher Auftrag: Beschaffungsauftrag
e Ausnahme 2
Das offentliche Beschaffungsrecht ist anwendbar, wenn
1. die Konzessionarin Nebenleistungen von einer gewissen Bedeutung erbringen muss,
2. welche sich von der Konzession losldsen lassen und
3. ihrerseits eine 6ffentliche Beschaffung darstellen.
- Kombination Beschaffungsauftrag mit Konzession: Es ware eine Umgehung des
Beschaffungsrechts, wenn das Ganze nicht ausgeschrieben werden wiirde.

KARTELLRECHT

Vergabe und Ausschreibungspflicht nach KG 7?2
¢ Frage: Untersteht das Gemeinwesen bei der Vergabe von Monopol- und Sondernutzungsrechten
bzw. Kontingenten dem Kartellgesetz?
- Wenn ja: Gemeinwesen = markbeherrschendes Unternehmen
Das Gemeinwesen ist Eigentlimerin offentlicher Sachen, Boden usw. Es miisste gemdss KG 7
diskriminierungsfrei handeln, die Marktmacht nicht missbrauchen usw.
- Nicht-Vergabe bzw. diskriminierende Vergabe von Nutzungsrechten = Missbrauch von
Marktmacht
- Auf die Vergabe von Konzessionen ist Kartellrecht nicht anwendbar. Gemeinwesen, die
Konzessionen vergeben, handeln hoheitlich, nicht unternehmerisch. Somit fallen sie nicht unter den
Unternehmensbegriff von KG 2.
e «Unternehmen» nach KG 2
- «Anbieter von Glitern und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess»
Im Wirtschaftsprozess: im Wettbewerb = es muss ein Stiick weit Wettbewerb vorhanden
sind (hoheitliche Tatigkeiten kdnnen nicht darunter fallen)
- Staat Ubt bei der Vergabe von Nutzungsrechten Hoheitsrechte bzw. 6ffentliche Aufgaben aus
- kein Unternehmen im Sinne des KG
- Hinweis: andere Praxis in Deutschland
Gemeinden dirfen ihre eigenen Betriebe bei der Vergabe von Nutzungsrechten fiir den
Betrieb von Strom- und Gasnetzen nicht bevorzugen

SPEZIALGESETZE

Spezialgesetzliche Vorschriften

¢ Funkkonzessionen: 6ffentliche Ausschreibung FMG 24 (Auktion oder Kriterienwettbewerb)

- Vergabe muss ausgeschrieben werden, sind Sondernutzungskonzessionen des Bundes, da dem
Bund die Funkwellen gehdren
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-> Aquivalenzprinzip: Versteigerungsertrag ist die Konzessionsabgabe, Leistung (Konzession) und
Abgabe missen sich entsprechen, in der Auktion kann wie der Marktpreis fir das Konzessionsrecht
ermittelt werden, da entspricht dem Aquivalenzprinzip
¢ Stromnetze und Nutzung von Wasserkraft (StromVG 3a und WRG 60 llIbis)
- Ausschluss von BGBM 2 VII: keine Pflicht zur 6ffentlichen Ausschreibung
- Aber: diskriminierungsfreies und transparentes Verfahren = offenes Verfahren? Die
Konkurrenten miissen sich bewerben kénnen. Wenn jemand ein Konzessionsgesuch gestellt
wird, dann muss dieses zumindest publiziert werden, dass andere sich auch bewerben
kénnen.

Grundproblem

¢ Spannungsfeld zwischen Wettbewerbsschutz und Investitionsschutz

- Es braucht Vorinvestitionen, um tberhaupt ein Projekt zu entwickeln und sich um die Konzession
zu bewerben. Die Vorinvestitionen konnen sehr hoch sein und wenn dann 6ffentliche ausgeschrieben
wird, dann kdnnen sich die Investitionen als nutzlos erweisen, wenn der Zuschlag zu jemand
anderem geht.

¢ Losungsansatz: volle Entschadigung getatigter Investitionen, die wegen Vergabe an ein anderes
Unternehmen nutzlos geworden sind

- Aber: nur negatives, nicht positives Interesse

FALLBEISPIEL FAHRRADAUSLEIHSYSTEM

Sachverhalt
Die Stadt Genf schreibt die Erneuerung der Konzession fiir den Plakatanschlag auf 6ffentlichem
Grund aus. Das Pflichtenheft sieht in Ziffer 19 Folgendes vor:

Die Konzessionarin muss fiir die Offentlichkeit ein kostenloses Fahrradausleihsystem

errichten und betreiben.
Die X. AG fuhrt dagegen Beschwerde beim Verwaltungsgericht mit der Begriindung, dass das
Verfahren dem o6ffentlichen Beschaffungsrecht unterstellt und die Ausschreibung deshalb anfechtbar
sei. Das Verwaltungsgericht tritt auf die Beschwerde nicht ein. Die X.AG gelangt mit Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht.
Fragen
1. Untersteht die Ausschreibung dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht?
2. Misste die Vergabe des Rechts auf Nutzung des 6ffentlichen Grundes zur Errichtung von
Plakatanschlagstellen 6ffentlich ausgeschrieben werden, falls Ziff. 19 des Pflichtenhefts (Veloverleih)
gestrichen wiirde?
¢ Ist die Konzession eine 6ffentliche Beschaffung und ist das Fahrradausleihsystem eine 6ffentliche
Beschaffung? Die Konzession ist eine Sondernutzungskonzession (Vergabe eines Rechts, nicht Einkauf
einer Leistung, um offentliche Aufgaben zu erfiillen). Es liegt keine Beschaffung vor. Ware aber eine
Ausnahme anwendbar? Plakatanschlag ist flir Werbung gedacht. Es besteht kein 6ffentliches
Interesse, dass Werbung auf 6ffentlichem Grund betrieben wird. Das Fahrradausleihsystem ist nicht
zwingend mit dem Plakatanschlagsystem verbunden. Geht es um eine 6ffentliche Aufgabe, die
dahinter steht? Das Bundesgericht kam zum Schluss ja, denn es geht um die Férderung des sanften
Verkehrs. Das ist ein Mittel zur Erfillung einer 6ffentlichen Aufgabe. Es ist ein 6ffentlicher Auftrag,
der losgelost werden kann von der Konzession und eine wesentliche Bestimmung ist. Das fuhrt dazu,
dass die ganze Konzession dem Beschaffungsrecht untersteht. Die Ausnahme 2 war hier anwendbar.
Die Konzessionarin erhalt kein Geld von der Stadt fiir das Fahrradausleihsystem. Die
Konzessionsgebihr wird reduziert oder erlassen. Das ist das Entgelt.
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- Beschaffung von Mitteln auf dem freien Markt zur Erfullung eigener 6ffentlicher Aufgaben gegen
Entgelt

e Es braucht keine Ausschreibung nach Beschaffungsrecht. Gibt es sonst eine Ausschreibepflicht? Die
Stadt Genf untersteht dem Kartellrecht nicht, somit ist es auf die Vergabe von Konzessionen nicht
anwendbar. Bei der Wirtschaftsfreiheit muss vom Entscheid Schachenschale ausgegangen werden:
Sondernutzungskonzessionen miissen aufgrund der Wirtschaftsfreiheit nicht ausgeschrieben werden,
weil kein Anspruch auf die Konzession steht, besteht auch kein Anspruch auf Ausschreibung der
Konzession. Man kann dies kritisieren, aber das Bundesgericht hat nicht festgestellt, dass aus der
Wirtschaftsfreiheit ein Anspruch zu Ausschreibung besteht. Hier ware BGBM 2 7 anwendbar. Es muss
diskriminierungsfrei, transparent sein und der Zuschlag muss in Form einer Verfligung erfolgen.
BGBM 2 7 gilt fiir nichts auf Bundesebene (also Bundeskonzession geht nicht).

FALLBEISPIEL PLAKATANSCHLAG

Sachverhalt

Die Stadt Lausanne fihrt fir die Erneuerung der Konzession fiir den Plakatanschlag ein 6ffentliches
Ausschreibungsverfahren durch. Dabei stellt die Stadt u.a. auf folgende Kriterien ab:

¢ Anzahl 6kologischer Fahrzeuge

¢ Leistungen der beruflichen Vorsorge fiir die Beschaftigen (insbesondere hinsichtlich frihzeitiger
Pensionierung und Deckungsgrad der Pensionskasse)

* Anzahl von Lehrlingen, die in der Stadt Lausanne beschéftigt sind

¢ Bilirordaumlichkeiten des Unternehmens in der Stadt Lausanne

Frage

Ist das Ausschreibungsverfahren rechtmassig?

¢ BGBM 2 7 ist hier anwendbar. Sind diese Kriterien zulassig?

- Braucht es eine gesetzliche Grundlage fir die Kriterien? Die Gemeinden und Kantone haben
einen grossen Ermessensspielraum bei den Kriterien. Sie diirfen aber nichtdiskriminierend
sein.

- Braucht es ein 6ffentliches Interesse? Es braucht ein solches fir die Kriterien. Im
Beschaffungsrecht braucht es eine klare gesetzliche Grundlage fiir die Kriterien.

Welche Kriterien sind problematisch? Das letzte Kriterium diskriminiert ortsfremde Unternehmen. Es
ware unzumutbar zu verlangen, den Sitz zu wechseln oder zusatzlich Blirordumlichkeiten zu mieten.
Das BGBM 2 7 wird verletzt. Beim BGBM braucht es irgendein 6ffentliches Interesse. Bei den
Lehrlingen meinte das Bundesgericht, dass dies zuldssig seie, da es um kommunale Bildungspolitik
geht. Im Beschaffungsrecht wiirde das nicht gehen, dort kdnnen nicht alle 6ffentlichen Interessen
angewendet werden.

- Bei BGBM 2 7 geht fast alles durch. Im Beschaffungsrecht wird alles streng angeschaut.

- Errichtung von Infrastrukturen: Ausschreibungspflichten: Primar in Frage vom BGBM 2 7, aber nur
fir kantonale und kommunale Monopole. Zusatzlich das Beschaffungsrecht unter den beiden
Ausnahmen.

ZUGANG ZU INFRASTRUKTUREN

WETTBEWERBSEINGRIFFE

Bewilligung fur gesteigerten Gemeingebrauch

» Gesteigerte (= nicht gemeinvertragliche) Nutzung von 6ffentlichen Sachen im Gemeingebrauch zur
Ausiibung wirtschaftlicher Tatigkeiten

- Staat entscheidet tber die Nutzung der Sache und den wirtschaftlichen Zugang

¢ Beispiele
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- Verkaufsstinde

- Kioske

- Jahrmarkte

- Taxistandplatze

- Zirkusse
¢ Gesetzliche Grundlage nicht zwingend
o Offentliches Interesse: ordnungsgemasse Verwaltung 6ffentlicher Sachen im Gemeingebrauch
durch Koordination von Nutzungsinteressen = 6ffentliche Aufgabe
- Es geht um Knappheitssituationen. Nicht alle kénnen die 6ffentlichen Sachen verwenden, es muss
eine Auswahl getroffen werden.

Wirkung auf den Wettbewerb = geschlossene Markte (beschrankte Anzahl von Anbietern
zugelassen)

Beherrschung von Infrastrukturen durch Unternehmen
¢ Beherrschung von Infrastrukturen
- durch private oder 6ffentliche Unternehmen
- in privatrechtlicher (Eigentum, Dienstbarkeiten, Miete, Pacht) oder 6ffentlich-rechtlicher
(Konzessionen) Form
* Beispiele
- Zugang von Werbeunternehmen zu Plakatanschlagstellen
- Zugang von Erdgasanbietern zum Rohrleitungsnetz (gehort 6ffentlichen
Energieversorgungsunternehmen)
- Zugang von Inboard-Catering oder Valet-Parking zu Flughafen (bspw. Flughafen Zirich AG hat
eine Betriebskonzession fiir den Flughafen)
- Zugang von Sportlehrerlnnen zu Sportanlagen
- Zugang von Medienunternehmen zum Funk- und Kabelnetz von
Fernmeldedienstanbieterinnen bzw. zum Internet

Mogliche Wirkungen auf den Wettbewerb = Verdringung oder Diskriminierung von Drittanbietern
(Infrastrukturbetreiber konnen Dritte vom Markt verdrangen oder sie beim Entscheid, wer Zugang zu
Infrastruktur hat diskriminierend behandeln)

WIRTSCHAFTSFREIHEIT

Beschrankungsverbot
Anspriiche aus BV 27
¢ Bedingter Anspruch auf gesteigerten Gemeingebrauch

- Zugangsverweigerung muss vor BV 36 standhalten (Wer eine Bewilligung nicht bekommt,
wird geprift nach BV 36)

- Insbesondere: breite Streuung von Bewilligungen fiir gesteigerten Gemeingebrauch (Aspekt
der Verhiltnismassigkeit) = Es soll ein gewisser Wettbewerb im Markt stattfinden (bspw.
Verletzung Verhaltnismassigkeit, wenn die Halfte aller Marktstandplatze demselben Anbieter
Uberlassen werden, dann BV 27/94 verletzt)

¢ Kein Anspruch auf staatliche Leistungen (Kapazitaten): kein Anspruch auf Kapazitatserweiterung
¢ Kein (bedingter) Anspruch auf nicht bestimmungsgemasse (= ausserordentliche) Nutzung von
Verwaltungssachen (bspw. Werbeplakate in Bussen = BV 36 nicht anwendbar)

- Aber: Anwendbarkeit der allgemeinen rechtsstaatlichen Grundséatze (BV 5, 8 und 9)

- Anwendbarkeit von BV 94?
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WIRTSCHAFTSFREIHEIT UND BINNENHANDELSRECHT

Diskriminierungsverbot und Ausschreibungspflicht

Anwendbares Recht auf Vergabe von Bewilligungen fir gesteigerten Gemeingebrauch

® BV 27/94: Gleichbehandlung von Konkurrenten und Wettbewerbsneutralitdt = daraus erfolgt ein
offenes Verfahren (Ausschreibung)

¢ Anwendbarkeit von BGBM 2 VII (Ausschreibungspflicht)? Offen, ob dieser auf Bewilligungen fur
gesteigerten Gebrauch anwendbar ist, Bundesgericht hat noch nicht entschieden = es ist beim
gesteigerten Gemeingebrauch nicht klar, ob ein Monopol angenommen werden kann

¢ Keine Anwendbarkeit des 6ffentlichen Beschaffungsrechts

Anspriiche
¢ Diskriminierungsfreies und transparentes Verfahren fir die Bewilligungsvergabe = offenes
Verfahren (Ausschreibung/Publikation von Gesuchen)
* Angemessene Befristung von Bewilligungen
- Gewabhrleistung eines rechtsgleichen Marktzugangs und damit von Wettbewerb um den
Markt = Wettbewerbsinteresse: potentielle Bewerber miissen die Méglichkeit haben in den
Markt zu gelangen
- Vertrauensschutz: keine wohlerworbene Rechte, aber Investitionsschutz = Man investiert in
ein Taxiunternehmen usw. und wenn die Fristen der Bewilligungen zu kurz sind, dann kénnen
diese nicht amortisiert werden. So fehlt der Anreiz flir Investitionen. Entsprechend ist eine
Balance zwischen Vertrauensschutz und Wettbewerbsschutz zu suchen.
- Kein Existenzschutz: Man kann nicht sagen, dass bspw. Wochenmarktplatze dazu da sind,
den Handlern ein Einkommen zu gewahren. Das ist kein zuldssiges Interesse.

Anforderungen an offene Verfahren

Modalitaten

* Bekanntgabe der Vergabe: 6ffentlich oder an alle potenziell Interessierten

* Bekanntgabe der Teilnahmebedingungen (Vergabekriterien, Gewichtung, Verfahren): 6ffentlich
oder auf Anfrage

Auswahlprinzipien

e Zulassig: Kriterienwettbewerb (nach sachlichen Kriterien entscheiden), Rotationsprinzip (Anbieter A
in diesem Jahr, im nachsten Anbieter B)

¢ Zulassig, soweit keine objektiven Eignungskriterien (mehr) vorhanden: Versteigerung,
Losentscheide

¢ Unzulassig: Windhundprinzip («frist come first serve» - unsachlich), Anciennitatsprinzip
(diskriminierend)

Auswahlkriterien

¢ Vielfalt 6ffentlicher und privater Interessen (Investitionsschutz)

e Mutmassliches Publikumsbediirfnis als zuldssiges 6ffentliches Interesse = wirtschaftspolitische
Angebotssteuerung?: Was wollen die Konsumenten bspw. auf dem Markt? - Konsumenteninteresse
kann beachtet werden

» Keine Diskriminierung ortsfremder Anbieter: unzuldssig, dass die Anbieter aus dem Kanton Luzern
Vorzug haben, es ist aber zuldssig zu sagen, dass man regionale Produkte will 2 produktebezogene
Griinde sind sachlich
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FALLBEISPIEL « THEATRE DU GRUTLI»

Sachverhalt

Die Stadt Genf ist Eigentliimerin des «Théatre du Gritli» und des «Théatre de I'Orangerie». Die Stadt
vergibt die Leitung der beiden Theater fiir drei Jahre (mit Erneuerungsmoglichkeit) an zwei Vereine
und schliesst mit diesen je eine Subventionsvereinbarung ab. In den Vereinbarungen sichert die Stadt
den Vereinen finanzielle Unterstiitzungsleistungen fiir den Theaterbetrieb zu, im Gegenzug werden
die Vereine auf bestimmte kiinstlerische und kulturelle Vorgaben sowie bestimmte Preise
verpflichtet.

Der nicht beriicksichtigte X. bestreitet die Rechtmassigkeit der Vergabe der Theaterleitungen an die
beiden Vereine und gelangt mit Beschwerde bis ans Bundesgericht.

Frage

Muss die Stadt Genf die Vergabe der Theaterleitungen 6ffentlich ausschreiben?

¢ Die Wirtschaftsfreiheit kommt in Frage. Es muss sich hier um eine 6ffentliche Aufgabe handeln. Die
Stadt Genf muss eine 6ffentliche Aufgabe wahrnehmen. Fraglich ist, ob der Betrieb von Theatern
eine 6ffentliche Aufgabe ist. Das Bundesgericht stellte fest, dass es eine offentliche Aufgabe ist, da es
um Kulturpolitik geht. Die Bindung des Staates an die Grundrechte ist gegeben. Kénnte die
Vereinbarung als Konzession qualifiziert werden? Das Bundesgericht hat gesagt, dass eine Konzession
vorliegt. Die Theaterleitung ist eine Ausschliesslichkeitsvereinbarung. Es liegt eine Verwaltungssache
vor. Die Theater dienen der Erflllung einer bestimmten Aufgabe. Die Leitung wird exklusiv an einen
Privaten Gibergeben. Es liegt Sondernutzung an einer Verwaltungssache vor
(Sondernutzungskonzession). Es besteht aus der Wirtschaftsfreiheit kein Recht auf Sondernutzung.
Also kann auch keine Ausschreibungspflicht abgeleitet werden.

¢ Es liegt hier wieder ein Fall von BGBM 2 7 vor. Es liegt eine Ausschreibungspflicht vor. Es musste
auch verfuigt werden. Es brauchte also eine o6ffentliche Ausschreibung.

FALLBEISPIEL STADTHOTEL

Sachverhalt

Die Stadt Genf ist Eigentiimerin eines Hotels mit Restaurant und will dieses von einem Privaten
betreiben und dabei zu einem LifeStyle-Hotel umgestalten lassen. Die X. SA reicht der Stadt Genf eine
Offerte fiir den Betrieb und die Umgestaltung des Hotels ein. In der Folge informiert die Stadt Genf
die X. SA schriftlich, dass ihr Betriebskonzept nicht den Vorstellungen der Stadt entspreche.

Die X. SA ergreift gegen das Schreiben Beschwerde bis ans Bundesgericht und macht dabei
insbesondere geltend, dass die Vergabe des Hotel- und Restaurantbetriebs 6ffentlich ausgeschrieben
werden musste.

Frage

Muss die Stadt Genf die Vergabe des Hotel- und Restaurantbetriebs 6ffentlich ausschreiben?

¢ Es liegt keine 6ffentliche Aufgabe vor. Somit gibt es keine Bindung an die Grundrechte. Die
Wirtschaftsfreiheit ist nicht anwendbar.

¢ Der Staat ist wie ein Privater Eigentlimer eines Hotels. Es ist kein Verwaltungsvermogen, sondern
Finanzvermaogen. Alles was im Finanzvermdgen ist, dient nicht der Erfiillung einer 6ffentlichen
Aufgabe und ist kein Monopol und untersteht nicht BGBM 2 7. Wenn ware Kartellrecht anwendbar,
aber dies wurde nicht diskutiert. In diesem Bereich ist die Stadt Genf ein Unternehmen und nimmt
am Wirtschaftsprozess teil, aber die marktbeherrschende Stellung ist nicht gegeben, da es viele
Hotels in Genf gibt.

* Wegen der Umgestaltung des Hotels wurde noch Beschaffungsrecht diskutiert. Die Stadt kauft das
Hotel aber nicht ein, um eine 6ffentliche Aufgabe zu erfiillen. Es geht primar um den Betrieb des
Hotels und die Umgestaltung des Hotels ist nur eine Nebenpflicht.

- Es gibt keine Ausschreibungspflicht. Die Direktvergabe ist zuléssig.
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KARTELLRECHT

Missbrauch von Marktmacht nach KG 7
¢ Beherrschung einer Infrastruktur durch ein Unternehmen (KG 2 | und Ibis): Teilnahme am
Wirtschaftsprozess, dann ist es moglich, dass das Unternehmen ein marktbeherrschende Stellung hat
und zwar deswegen, weil es die Infrastruktur beherrscht
e Marktbeherrschung (KG 4 II): Infrastrukturbetreiberin kann sich im relevanten Markt in
wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten, so dass Anbieter im nachgelagerten Markt keine
Ausweichmoglichkeiten haben
- wesentliche Infrastruktur = essential facility
o Wettbewerbsbehinderung (KG 7)

- Verweigerung oder Erzwingung unangemessener Geschaftsbeziehungen

- Diskriminierung von Handelspartnern
» Keine Rechtfertigung der Wettbewerbsbehinderung durch objektive Griinde (namentlich
ungenigende Kapazitidten oder sonstige technische Probleme): Ausschluss vom Zugang zu
Infrastruktur kann gerechtfertigt sein (bspw., wenn Rohrnetze ausgelastet sind)

FALLBEISPIEL «L’ETIVAZ»

Sachverhalt

Die Alpkase-Produktionsgenossenschaft «L’Etivaz» betreibt in der Ortschaft L’Etivaz den einzigen

Reifungskeller fiir Kdse, welcher unter der Ursprungsbezeichnung «L’Etivaz» vermarktet und

produziert wird. Die Alp Témeley-Ai, welche in der Produktionszone liegt und bis anhin von einem

lokalen Hersteller und Genossenschaftsmitglied betrieben wurde, wurde nach dessen Tod vom nicht

Ortsansassigen X. ibernommen. Das vom Institut fir Geistiges Eigentum genehmigte Pflichtenheft

der Genossenschaft legt fest, dass Reifungskeller fiir Kdse eine Mindestkapazitat fir die Reifung von

3‘000 Kasen aufweisen miissen, um unter der geschiitzten Ursprungsbezeichnung «L’Etivaz»

vermarktet zu werden. Der Keller von X. unterschritt diese Kapazitat. Den mehrmaligen Antrag von X.

auf eine Mitgliedschaft lehnte die Genossenschaft mit der Begriindung ab, sie halte eine Reserve fiir

den Fall eines Beitritts eines jungen Landwirts aus der Gegend frei.

Frage

Hat X. einen Anspruch auf Zugang zum Reifungskeller? Wenn ja, zu welchen Bedingungen? Und wie

kann X. diesen Anspruch durchsetzen?

¢ Welche Rechtsgrundlage kommt beim Anspruch auf Zugang zum Reifungskeller in Frage? Es geht

um das Kartellrecht. Hier ist die Frage, ob eine essential facility vorliegt, die Marktbeherrschung

begriindet.

- Art. 2 KG: Es muss ein Unternehmen vorliegen. Das Unternehmen nimmt am
Wirtschaftsprozess teil, denn es ist in der Kdaseproduktion tatig.
- Art. 4 Abs. 2/Art. 7 KG: Um die Marktbeherrschung muss geprift werden, was der relevante

Markt ist. Hier stellt sich die Frage, ob der Markt allgemein Kase oder Etivaz-Kdase umfasst.
Zur Marktabgrenzung wird die Substituierbarkeit aus Sicht der Marktgegenseite angeschaut.
Ist es fiir die Kdseproduzenten massgeblich, dass der Kase die Ursprungsbezeichnung hat und
entsprechend aus dieser Region komm/mit den entsprechenden Methoden hergestellt wird?
Das Bundesgericht hat dies bejaht. Es ist eine wesentliche Eigenschaft, dass die
Ursprungsbezeichnung verwendet werden kann und ein Bezug zur Region besteht. Somit
bildet der Kase mit der Ursprungsbezeichnung den relevanten Markt. Das ist nur ein kleiner
Markt. Das fihrt dazu, dass die Produktionsgenossenschaft durch die Beherrschung der
Infrastruktur (Reifekeller) marktbeherrschend ist. In diesem kleinen Markt sind die kleinen
Kasehersteller auf den Reifungskeller angewiesen, um das AOV-Label zu erhalten. Sie sind
abhangig und haben keine zumutbaren Ausweichmoglichkeiten. Es liegt somit
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marktbeherrschende Stellung der Produktionsgenossenschaft vor. Dann stellt sich die Frage
des Missbrauchs. In diesem Fall geht es um die Verweigerung von Geschaftsbeziehungen. Die
Produktionsgenossenschaft schliesst den Hersteller aus und diskriminiert in gleichzeitig. Art.
7 Abs. 2 Bst. a KG und Bst. b KG ist erfiillt. Der Hersteller wird bereits beim Zugang des
Markts behindert (Behinderung bei der Aufnahme des Wettbewerbs). Das ist ein Missbrauch,
wenn keine Rechtfertigungsgriinde vorliegen. Es konnen Kapazitdtsgriinde vorgebracht
werden. Wenn Kapazitaten freigehalten werden, fiir den Fall eines Beitritts eines Landwirts
aus der Gegend, ist das nicht ausreichend. Das ware auch diskriminierend, nach der Herkunft
zu unterscheiden. In diesem Fall konnten die Kapazitatsinteressen nicht geniigend vorgelegt
werden. Das Bundesgericht hat also den Missbrauch der Marktmacht bejaht.
¢ Die Zugangsbedingungen missen gleich sein, wie fur die anderen Kasehersteller
(diskriminierungsfrei). Die Durchsetzung ist Gber den Zivilweg moglich. Aber es kann auch eine
Anzeige bei der Wettbewerbskommission machen und sich, wenn er in schutzwiirdigen Interessen
betroffen ist, als Konkurrent beteiligen, der in seiner Wettbewerbsstellung beeintrachtigt ist. Der
Zivilweg ist teuer und aufwendig.

FALLBEISPIEL GLASFASERNETZ

Sachverhalt

In den Jahren 2008 bis 2012 wurde im Rahmen eines Runden Tischs auf Betreiben der ComCom und
des BAKOM zwischen den schweizerischen Telekommunikationsunternehmen (Swisscom, Sunrise,
Salt u.a.) Gber den Ausbau des Glasfasernetzes eine Vereinbarung getroffen. Diese sah vor, dass vier
unabhangige Glasfasern von den Anschlusszentralen bis zum Anschluss der Endkunden verlegt
werden. Damit sollte sichergestellt werden, dass unabhangig davon, wer das Netz baut, jeder
Anbieter den Endkunden Uber eine separate Leitung bedienen kann. Swisscom fiihrt den Ausbau des
Glasfasernetzes alleine durch. In einer ersten Etappe baute Swisscom das Glasfasernetz wie
vereinbart fur die stadtischen Agglomerationen. Fir die zweite Etappe, den Anschluss weiterer 1,5
Millionen Haushalte in abgelegeneren Regionen bis 2025, entschied sich Swisscom im Februar 2020
aus wirtschaftlichen Griinden fir eine glinstigere Variante mit nur einer Glasfaser. Dadurch wird es
den Konkurrenten verunmaoglicht, ihre Endkunden tber eigene Glasfasern zu bedienen und damit
eigene Produkte zu entwickeln, die sich von denjenigen der Swisscom unterscheiden. Vielmehr
kénnen sie nur noch leistungsmassig identische Produkte von Swisscom (zu allenfalls glinstigeren
Preisen) wiederverkaufen.

Frage

Liegt eine Verletzung des Kartellgesetzes vor?

¢ Hier geht es um dieselbe Priifung:

- Das Unternehmen, Swisscom, untersteht dem Kartellgesetz.

- Wasist der relevante Markt? Hier muss der nachgelagerte Markt angeschaut werden. Uber
Glasfasernetz wird Internet, Telefonie und dhnliches angeboten. Dabei stellt sich die Frage
nach zumutbaren Ausweichmoglichkeiten. Das Glasfasernetz ist modernste Technologie und
hat mehr Kapazitaten als die bestehenden Netze. Das Bundesverwaltungsgericht kam zum
Schluss, dass eine marktbeherrschende Stellung der Swisscom vorliegt, die das Glasfasernetz
baut und betreibt im relevanten Markt. Inwiefern besteht eine
Wettbewerbsbeeintrachtigung? Die Konkurrenten kdnnen ihre eigenen Produkte und
Leistungen nicht iber das Glasfasernetz anbieten und sind angewiesen auf die Produkte der
Swisscom. Es ist nur Wiederverkauf moglich. Dies liegen nur ein limitierter Preiswettbewerb
und kein Leistungswettbewerb vor. Rechtfertigungsgriinde wurden verneint. Es ist kein
hinreichender Rechtfertigungsgrund, dass geringere Kosten anfallen. Hier liegt somit ein
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung, einer essential facility vor. Vorsorglich
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wurde verfligt, dass Swisscom den weiteren Ausbau stoppen muss und mit vier Fasern
weiterbauen muss. Das ist eine vorsorgliche Massnahme (Zwischenentscheid). Dabei reicht
das Beweismass der Glaubhaftmachung aus (iber 50% Wahrscheinlichkeit). Der Ausbau vom
Glasfasernetz verzogert sich nun zu Gunsten von mehr Wettbewerb.
¢ Idealerweise regeln Spezialgesetze den Zugang genauer und konkreter. Die Bedingungen missen
meist durch den Richter im Einzelfall festgelegt werden. Besser ist eine Regelung zu den
Zugangsbedingungen und dem Verfahren dazu.

SEKTORENRECHT

Strommarkt

¢ Anspruch von Stromanbietern auf diskriminierungsfreien Zugang zu kostenorientierten Tarifen zu
den Verteilnetzen zwecks Lieferung von Strom an freie Endverbraucher (StromVG 13 i.V.m. 6 VI)

¢ Anspruch von Stromanbietern auf diskriminierungsfreien Zugang zum schweizerischen
Ubertragungsnetz von Swissgrid (StromVG 18 ff.)

Fernmeldedienste

¢ Anspruch auf Zugang zu Fernmeldeinfrastrukturen marktbeherrschender
Fernmeldedienstanbieterinnen (Teilnehmeranschlisse, Kabelnetze, Leitungen u.a.) zu
kostenorientierten Preisen (FMG 11)

¢ Anspruch auf Zugang zu Adressverzeichnissen (FMG 21) sowie Interkonnektion (FMG 21a)
gegeniber Anbieterinnen von Grundversorgungsdiensten

Radio und Fernsehen — «Must carry-rules»

¢ Drahtlos-terrestrische Verbreitung von Programmen (RTVG 53 ff.) Zugangsanspruch der SRG sowie
von Radio- und Fernsehprogrammveranstaltern mit Konzession und Leistungsauftrag gegeniiber
Inhaberinnen von Funkkonzessionen gegen kostenorientierte Entschadigung

* Programmverbreitung Uber Leitungen (RTVG 59 ff.)

Zugangsanspruch der SRG, von Veranstaltern mit Konzession und Leistungsauftrag sowie von
bestimmten auslandischen Veranstaltern, welche einen besonderen Beitrag zur Bildung, zur
kulturellen Entfaltung oder zur freien Meinungsbildung leisten; angemessene Entschadigung bei
unzumutbarer wirtschaftlicher Belastung der verpflichteten Fernmeldedienstanbieterin
Anspruch weiterer Veranstalter, falls deren Programm in besonderem Mass zur Erfiillung des
verfassungsrechtlichen Auftrags beitragt und die Verbreitung fir die Fernmeldedienstanbieterin
technisch und wirtschaftlich zumutbar ist

Postdienste

¢ Anbieterinnen von Postfachanlagen missen anderen Anbieterinnen von Postdiensten gegen
Entgelt Zugang zu den Anlagen gestatten (PG 6)

¢ Pflicht von Anbieterinnen von Postdiensten, die Adressdaten fiir das Nachsenden, das Umleiten
und das Riickbehalten von Postsendungen bearbeiten, die Daten unverziglich mit anderen
Anbieterinnen von Postdiensten gegen Entgelt zur Bearbeitung auszutauschen (PG 7 1l)

Schienenverkehr

¢ Recht auf Netzzugang (= Trasse): Recht von Eisenbahnunternehmen mit Netzzugangsbewilligung
auf diskriminierungsfreie Nutzung der Eisenbahninfrastrukturen zu kostenorientierten Preisen (EBG
9a und 9c¢)
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Luftverkehr

¢ Anspruch von Luftverkehrsunternehmen auf entgeltliche Nutzung von Flugh&fen (LFG 36 Il) gemass
den zugeteilten Zeitnischen (Slots, LFG 39a)

¢ Anspruch von Luftverkehrsunternehmen auf Zugang zu Bodenabfertigungen am Flughafen (VIL
29b)

§ 9 STAAT ALS NACHFRAGER

UBERSICHT

1. Ubersicht

Geltungsbereich des Beschaffungsrechts
Verfahrensarten und Schwellenwerte
Eignung und Bewertung

Zuschlag und Vertragsabschluss
Rechtsschutz

o vk wnN

Staat als Marktteilnehmer

«Marktgphare»
+ Wettbewerbseingriffe?
Staat als Nachfrager + Wettbewerbsrecht?
«Staatssphare»

+ Zentralverwaltung
+ Dezentrale Verwaltung
+ Offentliche Unternehmen

l Staat als Anbieter

«Marktsphare»

¢ Der Staat greift auch in den Wettbewerb ein, indem er als Nachfrager oder Anbieter auf dem Markt
auftritt.

¢ Die Staatsphare ist der Staat. Der Staat kann entweder als Anbieter von Gitern und
Dienstleistungen den Wettbewerb verzerren oder als Nachfrager. Immer wenn der Staat Giter und
Dienstleistungen einkauft, um seine 6ffentlichen Aufgaben zu erfillen, greift er auch in das
Marktgeschehen ein. Was sind die Wettbewerbsgefahren, die drohen, wenn der Staat im
Wettbewerb tétig ist? Private Unternehmen stehen auf ihren Absatzmarkten unter
Wettbewerbsdruck und da sie im Wettbewerb stehen, missen sie effizient (bestes Preis-
Leistungsverhiltnis) einkaufen. Bei Beschaffungen durch den Staat besteht kein Wettbewerbsdruck.
Entsprechend ist die Gefahr vorhanden, dass die Einkaufsentscheide nach politischen Uberlegungen
gefallt werden (bspw. Schaffung von Arbeitsplatzen, Unternehmen, die den Auftrag erhalten
bezahlen Steuern im Kanton/der Gemeinde, gesellschaftlich nicht populér Auftrage ausserkantonal
zu vergeben). Die Problematik kann bis ins Strafrecht gehen (Vorteilsannahme, Korruption). Wie kann
das Recht gewahrleisten, dass der Staat nach wirtschaftlichen Kriterien einkaufen? Relevant ist dabei
das offentliche Beschaffungsrecht.



67

Staat als Nachfrager

«Staatssphare» «Marktsphare»
Beschaffung von Beschaffung von Beschaffung von
Vorleistungen Vorleistungen Vorleistungen
«In-state» «Quasi-in-house» am Markt

|
L offentlicher Auftrag

Beschaffung von Vor-

leistungen «In-house» Ubertragung der

— (ffentlichen Aufgabe
Leistungs- (Monopol / Markt)
auftrag

Verwaltungstatigkeit' & Grundversorgung
(6ffentliche Aufgabe)

¢ Wie kann der Staat die Giter und Dienstleistungen, die er selber braucht beziehen?

¢ Die Verwaltungseinheit, die einkauft, ist bspw. eine Gemeinde. Die Gemeinde ist selber mit
Verwaltungsaufgaben tétig, sie erfillt ihre 6ffentliche Aufgabe (nicht Anbieter von Giitern und
Dienstleistungen). Die Gemeinde bendtigt nun Schneerdumungsdienstleistungen. Das ist eine
offentliche Aufgabe, die durch die Gemeinden wahrgenommen wird. Die Gemeinden machen das in
der Regel nicht selber, sie konnten es aber. Wenn die Gemeinde eine Person einstellen wiirde und
ein Schneerdumungsfahrzeug kaufen wiirde, dann wiirde die Leistung nicht am Markt eingekauft
werden, sondern «in-house» beschafft. Das Beschaffungsrecht zwingt die 6ffentliche Hand nicht
bendtigte Glter und Dienstleistungen am Markt einzukaufen. Es ist ein freier Entscheid (make or
buy-Entscheid), ob eine bendtigte Dienstleistung oder ein Input-Gut selber erbracht oder von aussen
beschafft wird. Die «in-house»-Beschaffungen sind zulassig.

¢ Die Gemeinde kdnnte auch mit einer anderen Gemeinde zusammenarbeiten und die
Schneeraumungsdienstleistungen von der Nachbargemeinde beziehen. Das ware eine «in-state»-
Beschaffung. Auch hier greift das Beschaffungsrecht nicht, da die Marktsphare nicht tangiert wird. Es
gibt keine Wettbewerbsverzerrungen.

¢ Die Gemeinde kdnnte auch, bspw. bei Reinigungsdienstleistungen, ein Unternehmen griinden, also
die Leistung, die sie bendtigen, outsourcen. Wenn das Unternehmen durch den Kanton kontrolliert
wird und fast ausschliesslich fur die 6ffentliche Hand tatig ist, dann spricht man von der «quasi-in-
house»-Ausnahme. Dann greift das Beschaffungsrecht auch nicht. Die Verwaltung kann direkt
Leistungen bei Unternehmen beziehen, die sie kontrollieren (bspw. Stellung der Verwaltungsréte,
Finanzierung) wie eine eigene Verwaltungseinheit/Dienststelle. Wenn das Unternehmen fast
ausschliesslich fiir den Staat tatig ist und nur ganz gering private Auftrage erfillt, fallt es unter die
Ausnahme. Wenn die Markttatigkeit 20% des Umsatzes liberschreitet, dann muss ausgeschrieben
werden. Dann kann die kontrollierende Verwaltungseinheit nicht mehr direkt einkaufen, dann gilt
das Beschaffungsrecht. Warum besteht eine Schwelle von 20%? Wenn man 80% des Umsatzes auf
sicher hat durch Auftrage der 6ffentlichen Hand, dann kdnnen fiir die verbleibenden 20% viel mehr
Risiken eingegangen werden. Je grosser der Marktanteil wird, desto grosser wird die Gefahr von
Wettbewerbsverzerrungen. Das Unternehmen kann Ertrage aus den Auftragen der 6ffentlichen Hand
dazu benutzen giinstigere Angebote auf dem Markt zu machen.

¢ Beschaffungen innerhalb der Staatsphére sind vergaberechtsfrei. Sobald am Markt eingekauft wird
und der Auftrag eine bestimmte Schwelle Gberschreitet, dann gilt das 6ffentliche Beschaffungsrecht
und es muss eine 6ffentliche Ausschreibung durchgefiihrt werden. Schwierig ist die Abgrenzung von
der Ubertragung der 6ffentlichen Aufgabe. Wenn die Gemeinde einen Landwirt mit der
Schneerdaumung beauftrag ist das eine Dienstleistung. Wenn aber die Gemeinde Spitexunternehmen
beauftragt Spitex-Leistungen in der Gemeinde langfristig zu ibernehmen, dann ist das in der Regel
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eine Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe auf einen Privaten. Die Tendenz ist, dass solche
Leistungsauftrage auch dem Beschaffungsrecht unterstehen. In Art. 9 B6B/IV6B kann das gut
gesehen werden.

Rechtliche Grundlagen im Volkerrecht

[ .
‘//, Multilaterale Handelsabkommen

EU-Binnenmarkt Government Procurement
—/ Agreement (GPA)

WTO OMC

< > L8 ;
Bilaterales Abkommen A Y TN TR
Uber das 6ffentliche 7 BoB/BGBM/

Beschaffungswesen ¢ IVoB

¢ Das Beschaffungsrecht ist aus dem Volkerrecht abgeleitet. Die Schweiz hat sich im Rahmen der
WTO verpflichtet als Vertragsstaat des GPA Anbieter mit Sitz aus anderen WTO-Staaten nicht zu
diskriminieren und die 6ffentlichen Auftrage WTO weit auszuschreiben. Das GPA ist ein eigenes
Abkommen Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen. Nicht jedes WTO-Mitglied ist Mitglied des GPA.
Die Mitglieder der WTO koénnen frei entscheiden, ob sie das GPA abschliessen mochte. Die Schweiz
hat sich durch den Abschluss der Bilateralen Abkommen noch zu zusatzlichen Regelungen
verpflichtet. Die Abkommen funktionieren immer auf beide Seiten.

Rechtliche Grundlagen im nationalen Recht

Uberblick tber die Rechtsgrundlagen im éffentlichen Beschaffungswesen

F WTO-Ubereinkommen :

S 2 = ; Bilaterales
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g ‘ Kantonale Gesetzgebungen

1 ¥

Offentliche Auftrage der Kantone Offentliche Auftrige des Bundes

¢ Der Bund hat keine Zustandigkeit, um die kantonale 6ffentliche Beschaffung zu regulieren. Das ist
eine origindre Aufgabe der Kantone. Das fiihrte in der Vergangenheit dazu, dass es 27
unterschiedliche Gesetze gab. Dies wurde in der letzten Revision vereinheitlicht. Das B6B und die
V6B regeln die 6ffentlichen Auftrage des Bundes. Das Bundesbeschaffungsrecht setzt die
staatsvertraglichen Abkommen aus dem GPA und den Bilateralen Abkommen um. Auf kantonaler
Ebene bestehen kantonale Gesetz, die durch ein Konkordat, die IV6B, harmonisiert sind. Die IV6B
setzt gewisse Mindeststandards vor, die durch die Kantone umgesetzt werden. Im Zuge der Revision
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des BOB wurde auch die IV6B revidiert. Es sollte eine inhaltliche Angeleichung realisiert werden. Die
IVOB ist sehr detailliert, so dass die Kantone keine speziellen Bestimmungen mehr erlassen kénnen
(es gilt aber in den meisten Kantonen noch die alte IV6B). Art. 5 BGBM ist ein bundesrechtlicher
Mindeststandard (Ausschreibungspflicht). Das BGBM hat keine eigenstdandige Bedeutung. Kantone,
die der IV6B nicht beitreten, sind zumindest an das BGBM gebunden.

Einfiihrung des Beschaffungsrechts Mitte 90er Jahre
¢ WTO-Verhandlungen Anfang 90er Jahre = junges Rechtsgebiet, wie eigentlich das gesamte
Wettbewerbsrecht; die Wettbewerbsfahigkeit der Schweiz sollte gesteigert werden
- Regeln Giber den internationalen Handel mit Waren und Dienstleistungen,
- gegenseitiger Zugang zu den Beschaffungsmarkten (GPA 1994).
Mit dem GPA hat sich die Schweiz verpflichtet auch ein Beschaffungsrecht einzufiihren.
¢ Interne Umsetzung
- auf Stufe Bund mit dem Erlass des B6B
- auf Stufe Kantone mit dem Abschluss des IV6B
¢ Abschluss des Bilateralen Abkommens 1999 Uiber 6ffentliche Beschaffung
- Ausdehnung der WTO/GPA-Regeln auf Gemeinden und Sektorenunternehmen
(Schienenverkehr, Energieversorgung usw).
Totalrevision von 2019
¢ GPA wird 2012 revidiert und muss innerstaatlich umgesetzt werden
¢ BOB und IVOB werden weitgehend harmonisiert
e BOB 2019 tritt 1.1.2021 in Kraft; IVOB 2019 muss von den Kantonen ratifiziert werden

Ziele des Beschaffungsrechts
¢ Finanzhaushalt des Staats: Ausgabe von 6ffentliche Geldern
- Die offentlichen Gelder sollen moglichst effizient eingesetzt werden. Der Staat wird Uber das
Beschaffungsrecht gezwungen das beste Preis-Leistungs-Verhaltnis zu wahlen.
¢ Handelspolitische Dimension: Zugang zu den Beschaffungsmarkten der Handelspartner
- Esgeht um die Offnung von Beschaffungsmarkten auf internationaler Ebene und das
Gewadhren von Zugang zu den Ausschreibungsverfahren fir auslandische Unternehmen. Auch
die Schweizerische Wirtschaft profitiert vom Zugang zu auslandischen Markten.
¢ Grundrechtliche Dimension: Staatliche Wettbewerbsneutralitat
- Nichtdiskriminierung der Anbieter und Transparenz des Submissionsverfahrens
- Jeder Anbieter soll die Moglichkeit haben, 6ffentliche Auftrage zu erhalten
- Die Grundsatze gelten auch fiir die Bedarfsverwaltung, auch wenn der Staat als
Marktteilnehmer auftritt. Dies wird im Beschaffungsrecht konkretisiert.
e Wirtschaftliche Dimension
- Wettbewerbliches Submissionsverfahren
- Bestes Preis-Leistungs-Verhaltnis
- Der Grundsatz in Art. 94 BV besagt, dass ein Wettbewerbssystem vorliegen soll, also die
effizientesten Unternehmen sollen Erfolg haben. Das gilt auf den privaten Markten und den
Beschaffungsmarkten. Auch das Beschaffungsrecht sollte einen Anreiz schaffen, dass die
Unternehmen, die sich im Wettbewerb durchsetzen, einen Auftrag erhalten (nicht nur lokale
Unternehmen oder Unternehmen zu denen eine Bekanntschaft vorliegt).
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Art. 2 B6B

Wettbewerbs-

prinzip

Wirtschaftlichkeits- Nichtdiskrimi-

prinzip nierung
\ Offentliche
" Ausschreibung
\ /.
Transparenz ‘ Nachhaltigkeit ‘

¢ Kann oder soll der Staat Uber die Vergabe von 6ffentlichen Auftrdagen auch andere 6ffentliche
Interessen verwirklichen (bspw. Nachhaltigkeit, Bildungspolitik, Sozialpolitik)? Man muss sich
bewusst sein, dass ein Zielkonflikt entstehen kénnte. Der urspriingliche Gedanke des Wettbewerbs
und der Wirtschaftlichkeit wird in Frage gestellt, indem Sinne, dass nicht mehr die effizientesten
Unternehmen die Auftrage erhalten, sondern Unternehmen, die sich in anderen Bereichen
besonders einsetzen. Es ist ein politischer Entscheid, aber das steht klar gegen Art. 94 BV. Bei der
Nachhaltigkeit geht es auch um die Vorbildfunktion des Staates. Die Nachhaltigkeit lasst sich dariber
begriinden, dass sie Teil der Leistung ist.

GELTUNGSBEREICH DES BESCHAFFUNGSRECHTS

1 Ein offentlicher Auftrag ist ein Vertrag, der zwischen Auftraggeberin und Anbieterin

abgeschlossen wird und der Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe dient. Er ist gekennzeichnet

durch seine Entgeltlichkeit sowie den Austausch von Leistung und Gegenleistung, wobei die

charakteristische Leistung durch die Anbieterin erbracht wird.
o Offentliche Auftrige unterstehen dem Beschaffungsrecht. Der Begriff 6ffentlich hat hier nichts mit
der Rechtsnatur des Vertrags zu tun, 6ffentlich bezieht sich auf den Auftraggeber (also das
Gemeinwesen). Der Auftrag ist ein privatrechtlicher Vertrag.

Voraussetzungen
¢ Der Staat beschafft
- Einheit, die dem Staat zuzuordnen ist
¢ eine Leistung (Guter, Dienstleistungen, Bau)
¢ in Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe
- Bendtigt die Glter nicht, um selber wirtschaftlich tatig zu sein
¢ unter Einsatz finanzieller Mittel
- Der Staat bezahlt fir die Leistung (meist Entgelt). Das Entgelt kann aber auch indirekt
geleistet sein (Konsumenten bezahlen, Staat ermdoglicht Privaten ein Entgelt zu
erwirtschaften, nicht marktgerechtes zur Verfiigung stellen von 6ffentlichem Grund —
Subvention, Verzicht auf Geblihren).
* bei (privaten) Dritten
- Einkaufe innerhalb der Staatssphare unterstehen nicht dem Beschaffungsrecht.
Abgrenzungen
¢ Monopolkonzession: Wenn die Monopolkonzession auch eine 6ffentliche Aufgabe beinhaltet, kann
das ganze Geschaft dem Beschaffungsrecht unterstehen.
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¢ Sondernutzungskonzessionen: untersteht dem Beschaffungsrecht grundsatzlich nicht, aber
Sondernutzungskonzessionen werden manchmal mit einem 6ffentlichen Auftrag verkniipft, dann
muss beides ausgeschrieben werden

Beispiel: Die Stadt Bern hat Publibike das Recht erteilt Veloverleihsystem aufzubauen. Die
Veloverleihangebote dienen der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe. Darum untersteht das
Veloverleihgeschaft dem Beschaffungsrecht. Die Sondernutzungskonzession, die miterteilt wird, um
die Stationen aufzubauen, untersteht auch dem Beschaffungsrecht.

e Leistungsauftrag

Fallbeispiel «Asylzentrum Kriens» (sachlicher Geltungsbereich)

{ Kanton Luzern J

Auftrag: Realisierung Asylzentrum
(Planung, Finanzierung, Bau, ‘
Vermietung an Kt, fix 10 J.) Miete

‘ Genossenschaft ‘

Bauauftrag Entgelt Bauleistung

‘ Bauunternehmung ‘

¢ Der Kanton Luzern mochte einen Auftrag an eine private Genossenschaft erteilen. Die
Genossenschaft wurde extra zum Zweck des Auftrags gegriindet. Die Genossenschaft hat den Auftrag
erhalten ein Asylzentrum zu realisieren und dann fiir mindestens 10 Jahre dem Kanton zu vermieten.
Nach den 10 Jahren kénnte es auch umgeniitzt werden, ausser der Kanton verlangert
(Verlangerungsrecht fiir 30 Jahre). Die Genossenschaft wird einen Bauauftrag an ein
Bauunternehmen gegeben. Die Genossenschaft finanziert das Projekt, muss also die Mittel
aufbringen. Die Bauunternehmung leistet und die Genossenschaft vermietet das Gebdude an den
Kanton. Der Kanton Luzern hat den Auftrag direkt vergeben und gesagt, das Beschaffungsrecht nicht
anwendbar ist

¢ Voraussetzungen:

- Esliegt eine staatliche Einheit vor (Departement beim Kanton).

- Liegt eine Leistung vor, die ein Privater erbringt? Es wird eine Bauleistung, Planung und
Finanzierung erbracht. Die Leistung muss nicht zwingend durch die Genossenschaft selber
gemacht werden.

- Liegt eine offentliche Aufgabe vor? Die Asylpolitik ist eine 6ffentliche Aufgabe.

- Liegt ein Einsatz finanzieller Mittel vor? Hier wird das Gebdude vermietet. Somit ist die
Mietzahlung das Entgelt. Die Amortisation wiirde 30 Jahre dauern und der Fixvertrag wurde
nur fir 10 Jahre abgeschlossen. Es ist trotzdem ein Entgelt, auch wenn es nicht
vollumfanglich ausreicht, um die Investitionskosten zu amortisieren. Die Chance, dass das
Gebdude nach 10 Jahren nicht mehr als Asylzentrum genutzt wird, ist relativ gering. Wenn
man das Argument zuliesse, ware das eine Moglichkeit das Beschaffungsrecht zu umgehen,
wenn ein kurzer Vertrag abgeschlossen wird, der dann immer wieder verlangert wird
(Umgehungsgefahr). In Situationen der absoluten Dringlichkeit kann der Auftrag direkt
vergeben werden, ohne 6ffentliche Ausschreibung, auch wenn er die Schwellenwerte
Uberschreitet. Die Dringlichkeitsausnahme gilt aber nur sehr restriktiv.
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o Die Dringlichkeit ist nur erflllt, wenn sie (1) nicht durch den Staat/Verwaltung selbst
verschuldet ist (durch lange Verwaltungs-/Gesetzgebungsprozesse) und wenn (2)
eine Situation hoherer Gewalt vorliegt (bspw. Strasse durch Lawine zerstort).

¢ Der Betrieb ware ein Dienstleistungsauftrag, der auch ausgeschrieben werden muss.

Subjektiver Geltungsbereich (vereinfacht)
- Begriffe entstammen dem Vélkerrecht (va GPA)
¢ Subjekte der Zentralverwaltung
* Subjekte der «dezentralen Verwaltung» (Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts EGR), die eine
offentliche Aufgabe erfillen und nicht im Wettbewerb stehen (mit der Leistung, die sie erbringen)
(Rechtsform ist irrelevant): Da sie keinen Wettbewerbsdruck haben, ist es gerechtfertigt, sie dem
Beschaffungswesen zu unterstellen.

- Staatsgebunden: staatliche Finanzierung, staatlicher Einfluss

- Tatigkeit im Allgemeininteresse

- Nicht kommerziell/industriell tatig (nicht Gliter/Dienstleistungen am Markt/im Wettbewerb)
¢ Subjekte (Unternehmen), die in den folgenden Sektoren tatig sind: Wasserversorgung, Strom- und
Energieversorgung, 6ffentlicher Verkehr, Flughafen, Binnenhafen, Post = in gewissen Sektoren sind
alle unterstellt: Das sind Sektoren, die stark reguliert sind und auch durch Monopole gepragt sind.
Das Volkerrecht sagt, dass alle Einheiten dieser Gebiete dem Beschaffungsrecht unterstellt sind, da
dort wenig Wettbewerb herrscht. Nur wenn ein Staat nachweisen kann, dass in einem Sektor
Wettbewerb herrscht, dann kann dieser Sektor ausgeklinkt werden (CH: Fernmelderecht 2>
liberalisierter Markt).

Fallbeispiel «VRSG» (Subjektiver Geltungsbereich)
Dritte

Beschaffung/Investitionen T

m

Eigentimer der VRSG Off' Auft_ragg?ber der VRSG
(nicht Eigentiimer)

Kanton SG

Gde

¢ Es geht hier um die VRSG. Diese ist vollumfanglich im Eigentum der 6ffentlichen Hand. Die VRSG
bietet IT-Dienstleistungen an die Gemeinden und den Kanton. Gleichzeitig erbringt die VRSG
Leistungen an offentliche Auftraggeber ausserhalb ihrer Eigentiimerschaft. Die VRSG hat aber keine
privaten Kunden. Nur die 6ffentliche Hand wird bedient. Die VRSG muss Einkaufe auf dem Markt
tatigen. Die Frage ist, ob die VRSG dem Beschaffungsrecht unterstellt ist? Fraglich ist ob, die VRSG
der dezentralen Verwaltung angehort. Die VRSG ist Staatsgebunden, da sie vollkommen in der
offentlichen Hand ist. Die Tatigkeit ist im Allgemeininteresse. Dies liegt vor, da die Verwaltung mit
der IT umgesetzt wird. Fraglich ist, ob die VRSG dem Wettbewerb untersteht. Entscheidend ist, ob
die VRSG sich im Wettbewerb gegen die Konkurrenten behaupten muss, um die Auftrage der
Kantone/Gemeinden zu erhalten. Wenn die Kantone/Gemeinden die Auftrage direkt erteilen, ist sie
nicht dem Wettbewerb ausgesetzt. Fraglich ist, ob die Eigentlimergemeinden und -kantone bei der
VRSG frei einkaufen diirfen oder ob sie den Auftrag 6ffentlich ausschreiben missen. Es stellt sich die
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Frage, ob eine «Quasi-in-house» Beschaffung vorliegt. Die VRSG darf nicht mit mehr als 20% ihres
Umsatzes am Markt tatig sein. Entweder die Gemeinden schreiben aus, dann muss die VRSG nicht
ausschreiben. Die Gemeinden kdnnen direkt die Auftrage erteilen, aber dann untersteht die VRSG
dem Beschaffungswesen, da sie keinen Wettbewerbsdruck hat.

VERGABEVERFAHREN

Offentliches Ausschreibungsverfahren (offenes/selektives Verfahren)
¢ Ausschreibung, d.h. 6ffentliche Publikation des Auftrags
» Beschaffungsgegenstand/Technische Spezifikationen (TS)
e Eignungskriterien (EK) (Erfahrung mit dhnlichen Auftragen) und Zuschlagskriterien (ZK)
(Bewertungskriterien: Preis, Qualitat, Service, Erfahrung)
¢ Primarrechtsschutz: unterlegene Anbieter kénnen Beschwerde einlegen und beantragen, dass der
Zuschlag aufzuheben sei
Einladungsverfahren
¢ keine Ausschreibung, Einladung von ausgewahlten Anbietern zur Einreichung einer Offerte:
Auftraggeber entscheidet frei, welche Anbieter eingeladen werden, ein Angebot einzureichen, es
mussen mind. 3 Unternehmen eingeladen werden, der Wettbewerb ist stark eingeschrankt
e Anwendung von TS, EK und ZK
¢ Sekundarrechtsschutz: Anbieter, die nicht zum Zug gekommen sind, kdnnen nur geltend machen,
dass eine Verfahrensfehler stattgefunden hat, den Auftrag kénnen sie nicht mehr erhalten = Gericht
kann nur feststellen, dass Beschaffungsrecht verletzt wurde
Freihandige Vergabe
¢ Geltungsbereich: Auftraggeber kann direkt den Auftrag an ein Unternehmen erteilen.

- Auftragswert zu gering (= Bagatellbeschaffungen unter Schwellenwert)

- Esliegt ein Ausnahmegrund vor (Art. 21 Abs. 2 B6B): Dringlichkeit
¢ Direktvergabe an eine ausgewahlte Anbieterin; kein Konkurrenzverfahren
¢ Rechtsschutz eingeschrankt auf Riige des falschen Verfahrens: Vor Gericht kann nur geltend
gemacht werden, dass das Freihandverfahren zu Unrecht angewendet wurde.

VERFAHRENSARTEN/SCHWELLENWERTE

Schwellenwerte Bund

Bauleistungen Dienstleistungen Lieferungen

’—| Ausschreibung WTO
— 8.7 Mio — WTO WTO
— 2 Mio —

I:l Einladung — 230000 4 +— 230000 -
— 300°000 —

D Freihandig — 150'000 — — 150000 —

- fir 6ffentliche/private Unternehmen sowie Kantone/Gemeinden gelten andere Schwellenwerte
WTO: Vertrage auf dieser Schwelle fallen in den Geltungsbereich des WTO-Recht (GPA)
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EIGNUNG UND BEWERTUNG

1 Die Auftraggeberin legt in der Ausschreibung oder in den Ausschreibungsunterlagen die Kriterien zur
Eignung der Anbieterin abschliessend fest. Die Kriterien miissen im Hinblick auf das Beschaffungsvorhaben
objektiv erforderlich und Uberprifbar sein.

2 Die Eignungskriterien kénnen insbesondere die fachliche, finanzielle, wirtschaftliche, technische und
organisatorische Leistungsfahigkeit sowie die Erfahrung der Anbieterin betreffen.

Art. 29 BoB / IVoB Zuschlagskriterien ZK

' Die Auftraggeberin priift die Angebote anhand leistungsbezogener Zuschlagskriterien. Sie beriicksichtigt,
unter Beachtung der internationalen Verpflichtungen der Schweiz, neben dem Preis und der Qualitdt einer
Leistung, insbesonderg_e Kriterien wie Zweckmassigkeit, Termine, technischer Wert, Wirtschaftlichkeit,
Lebenszykluskosten, Asthetik, Nachhaltigkeit, Plausibilitdt des Angebots, die unterschiedlichen Preisniveaus
in den Landern, in welchen die Leistung erbracht wird, Verlasslichkeit des Preises, Kreativitat, Kundendienst,
Lieferbedingungen, Infrastruktur, Innovationsgehalt, Funktionalitdt, Servicebereitschaft, Fachkompetenz oder
Effizienz der Methodik.

Die 6ffentliche Hand soll nicht allein nach dem giinstigsten Preis entscheiden. Es soll auch Qualitat

beachtet werden. Schweizer Preisanbieter sind zu auslandischen Anbietern meist teurer und so soll

es zu keiner Benachteiligung kommen.

ZUSCHLAG UND VERTRAGSABSCHLUSS

Zuschlag

¢ Das «vorteilhafteste» Angebot erhalt den Zuschlag

¢ Publikation des Zuschlags

¢ Mit Rechtskraft des Zuschlags ist das Beschaffungsverfahren abgeschlossen
Vertragsschluss

¢ Vertrag darf nur mit Zuschlagsempfanger abgeschlossen werden

¢ Zuschlag begriindet kein Kontrahierungszwang

¢ Rechtsverhéltnis untersteht dem Privatrecht (ausser es wird ein 6ff-rechtlicher Vertrag
abgeschlossen)

RECHTSSCHUTZ

Beschwerde (Stufe Bund)
¢ Anfechtungsobjekte: insb. Ausschreibung, Zuschlag, Abbruch, Ausschluss
® Rechtsschutz
- offenes/selektives Verfahren: voller Rechtsschutz
- Einladungsverfahren: nur Feststellungsbegehren und Ersatz fir Aufwand
- Freihandverfahren: nur Riige, dass zu Unrecht freihdndig vergeben wurde
¢ Beschwerdefrist 20 Tage
¢ Aufschiebende Wirkung
- Nicht automatisch, muss beantragt werden
- Falls nicht gewdhrt = Vertrag kann abgeschlossen werden
¢ Rechtsmittelinstanz bei Beschaffungen des Bundes:
- Bundesverwaltungsgericht
- BORA Bundesgericht - Voraussetzung: Auftragswert erreicht Schwellenwert der
Staatsvertrdge und Frage von grundsatzlicher Bedeutung (BGG 83 lit. f)

§ 8 Staat als Marktteilnehmer
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UBERSICHT

1. Begriff der staatlichen Wirtschaftstatigkeit
Ordnungspolitischer Rahmen

Schranken der staatlichen Wirtschaftstatigkeit
Abschlussfall

s wnN

1. BEGRIFF DER STAATLICHEN WIRTSCHAFTSTATIGKEIT

Definition

¢ «staatliche» - Zuordnung zum Staat aufgrund 6ffentlicher Beherrschung oder Erfiillung
offentlicher Aufgaben

¢ «Wirtschaftstatigkeit» - unter Anwendung 6konomischer Arbeitsmethoden werden marktfahige
Guter am Markt angeboten

¢ ausserhalb der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben

Beispiel-glarnerSach (BGE 138 | 378 — S. 468)

¢ Selbstandige Anstalt des kantonalen 6ffentlichen Rechts

¢ Glarnersach verfiigt Gber ein rechtliches Monopol im Bereich der obligatorischen
Gebdudeversicherung gegen Feuer- und Elementarschaden (6ffentliche Aufgabe)

¢ In Konkurrenz zu Privaten: Privathaftpflicht-, Rechtsschutz-, Bau-, Haushalt- und
Motorfahrzeugversicherungen sowie Gebdudeversicherungen (Wasser/Glasbruch)

- Einerseits liegt eine Tatigkeit innerhalb der Erfiillung 6ffentlicher Aufgabe vor. Zudem liegt aber
auch eine Tatigkeit ausserhalb der 6ffentlichen Aufgabe vor.

2. ORDNUNGSPOLITISCHER RAHMEN

Wirtschaftsordnung der Schweiz

Qualifikation in Lehre und Rechtsprechung:

» «Freiheitliche, wettbewerbsorientierte, sozial- und umweltverpflichtete Marktwirtschaft»
(Paul Richli)

» «Ordnungspolitischer Grundentscheid fiir eine wettbewerbsgesteuerte Privatwirtschaft»
(Vallender/Hettich/Lehne)

+ «Art. 94 BV als grundlegendes Ordnungsprinzip einer auf marktwirtschaftlichen Prinzipien
beruhenden Wirtschaftsordnung»
(BGE 1381378 E. 6.1)

Botschaft zur neuen Bundesverfassung (BBI 1997 | 174):

«Mit der Gewahrleistung der Handels- und Gewerbefreiheit spricht sich die Bundesverfassung flr
eine grundsatzlich staatsfreie Wirtschaftsordnung aus, die auf dem Gedanken der
Privatautonomie beruht und sich an marktwirtschaftlichen Prinzipien orientiert.»

In der Lehre und Rechtsprechung werden aus der Wirtschafsverfassung der Schweiz zwei Grundséatze
abgeleitet:
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Grundsatz der Privatwirtschaft
+  Wirtschaftliche Tatigkeit ist grundsétzlich den Privaten vorbehalten

Subsidiarititsprinzip

» Staatliche Wirtschaftstatigkeit nur sofern privates Angebot ungenigend

» Staat hat auf eigene wirtschaftliche Tatigkeit zu verzichten, solange Privatwirtschaft
zufriedenstellende Resultate hervorbringt

- staatliche Wirtschaftstatigkeit steht in einem gewissen Widerspruch

3. SCHRANKEN DER STAATLICHEN WIRTSCHAFTSTATIGKEIT

Staatliche Wirtschaftstatigkeit als faktischer Eingriff in das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit?
o Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) bietet keinen Schutz vor zusatzlicher Konkurrenz
¢ Wohl iberwiegende Lehre verneint deshalb Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit bei staatlicher
Wirtschaftstatigkeit (kein Schutz vor staatlichem Konkurrenten)
¢ BGE 1381378 E. 6.3.1 und 9.1: Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit bietet keinen Schutz vor
staatlicher Konkurrenzierung soweit:

- Staatliches Angebot den fiir das private Angebot geltenden Regeln unterliegt (darf keine

Sonderrechte beanspruchen)
- Privates Angebot durch staatliche Tatigkeit nicht geradezu verdrangt wird

Grundsatz der Privatwirtschaft

*  Wirtschaftliche Tatigkeit ist grundsatzlich den Privaten vorbehalten

« Staatliche Wirtschaftstatigkeit ist rechtfertigungsbedrftig und nur unter Einhaltung
verfassungsrechtlicher Voraussetzungen zulassig

Verfassungsrechtliche Voraussetzungen der staatlichen Wirtschaftstitigkeit
* Gesetzliche Grundlage (Art. 5 Abs. 1 BV)

+ Offentliches Interesse (Art. 5 Abs. 2 BV)

» Verhaltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV)

+ Wettbewerbsneutralitat (Art. 94 und 27 BV)

- Erste drei Voraussetzungen: Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns

Gesetzliche Grundlage:
o Legalitatsprinzip (Art. 5 Abs. 1 BV) erstreckt sich auf gesamte Staatstatigkeit
e staatliche Wirtschaftstatigkeit bedarf gesetzlicher Grundlage

- Formell-gesetzliche Grundlage notwendig

- Generell-abstrakt und genligend bestimmt

Spezialitéatsprinzip: Sachbereich Widerspruch Unternehmerische Flexibilitat —
der staatlichen Wirtschaftstatigkeit keine zu detaillierte gesetzliche
ist hinreichend klar zu Grundlage

umschreiben und zu begrenzen



77

e BGE 1381378 E. 7.2: «Insbesondere kann die gesetzliche Grundlage nicht zu detailliert sein, um die
unternehmerische Tatigkeit nicht zu behindern [...]. Die gesetzliche Grundlage muss aber zumindest
den Sachbereich umschreiben, in welchem die Tatigkeit erfolgen soll.»

Gesetzliche Grundlage — Fallbeispiele:

Ist in den folgenden Fallen das Spezialitdtsprinzip erfillt?
Art. 55 Umfang

! Die Glarnersach versichert im Wettbewerb mit den privaten Versicherungsgesellschaften Fahrhabe und
Gebaude gegen Feuer- und Elementarschaden sowie weitere Gefahren.

2 Der Verwaltungsrat kann die Glarnersach ermachtigen, weitere Versicherungen anzubieten, sofern diese mit
den in Absatz 1 versicherten Sachen in Zusammenhang stehen.

Art. 3 Unternehmenszweck
2Sie kann alle Rechtsgeschiifte titigen, die dem Unternehmenszweck dienen, na-

! Die Post bezweckt, im In- und Ausland folgende Dienste zu erbringen:
mentlich:

a. Beftirderung von Postsendungen und Stickgitern in standardisierten Behilt-

nissen sowie damit zusammenhingende Dienstleistungen; a.  Grundstiicke erwerben und verdussern;
b, folgende Finanzdienstlcistungen: b, Gesellschaften griinden;
Dienstleistungen des Zahlungsverkehrs,

c.  sich an Gesellschaften beteiligen:
Entg | von Kund Idemn

Konto- und damit zusammenhéngende Dienstleistungen,
Anlagen im eigenen Namen,

d.  Mittel am Geld- und Kapitalmarkt aufnehmen und anlegen.

e R

5. weitere Fianzdicenstleistungen im Auftrag Dritter;

c.  Dienste im regionalen Personenverkehr sowic damit zusammenhéingende
Dienstleistungen.

Sind die folgenden Tatigkeiten der Glarnersach/Post von der gesetzlichen Grundlage gedeckt?

VERSICHERUNGEN v DIEPOSTIA | ticicvesenden  Paketeversenden  Empfangen  Starlrte  Geschaftssunger
IM WETTBEWERB —
> Haushaltversicherung POStkanenmalllngs

SIEBENSACHEN «selbstgemacht»

v

Gebaudeversicherung
DREIDIMENSIONAL

Kostengunstig und einfach mit dem
PostCard Creator

v

Jugendversicherung clever

v

Privat-Haftpflichtversicherung

v

Gebaude-
Haftpflichtversicherung

v

Rechtsschutzversicherung

enigen Arbeitsschiitten, Sie erstellen die Vorlage - die

Post sorgt fiir den Druck und Versand.

v

Bauversicherung

v Online gestalten und erstellen, Druck und Versand durch die Past

v

Motorfahrzeugversicherung

¥ Abzehn Stick auch chne Empfangeradresse und Frankierung produzierbar

» Postkarten, Flyer, Plakate, Guischeinkarten

Postkarten-AP! + DirectResponse Card mit vortelement

+ Diverse nationale und intemationae Versandoptionen

- Post: Postkartentool gibt es auch von privaten Anbietern, gehért das wirklich unter lit. a

Sind die folgenden Tatigkeiten der Post von der gesetzlichen Grundlage gedeckt?
St.Galler Softwarehaus Abacus reicht -
Aufsichtsbeschwerde gegen die Post ein

Mit der Ubernahme der Klara Business AG habe die Post ihren Auftrag
uberschritten, glaubt das St.Galler Softwarehaus Abacus. Nun reicht
es bei der Aufsichtsbehorde PostCom eine Beschwerde ein und plant
weitere rechtliche Schritte.

T R, <N
¢ Die Post hat sich an Klara und Livesystems beteiligt. Hier kann man sich fragen, ob dies noch von
der gesetzlichen Grundlage gedeckt ist. Abacus hat eine Aufsichtsbeschwerde eingereicht, da die
Beteiligung an der Klara AG vom Gesetz nicht mehr gedeckt ist. Die gesetzliche Grundlage wird oft
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wage gehalten, um unternehmerische Flexibilitat zu gewahrleisten. Aber man muss auch schauen,
dass es keine unkontrollierbare Ausweitung der staatlichen Wirtschaftatigkeit gibt.

Offentliches Interesse:

e Staatliche Wirtschaftstatigkeit muss durch ein 6ffentliches Interesse gerechtfertigt sein (vgl. Art. 5
Abs. 2 BV)

« Offentliches Interesse in hochstem Masse unbestimmter und vager Begriff

* Nur 6ffentliches Interesse an staatlicher Wirtschaftstatigkeit, falls kein gentigendes privates
Angebot besteht?

Es besteht nur dann ein offentliches Interesse an staatlicher Wirtschaftstatigkeit, wenn kein
genigendes privates Angebot besteht. Das wird aber verworfen. Also ist staatliche Tatigkeit bereits
bei genligendem Angebot auf dem Markt moglich.

- BGerund wohl h.L.: Nein = Absage ans Subsidiaritatsprinzip

¢ Rein fiskalische Interessen geniigen nach herrschender Lehre nicht
» Betriebswirtschaftliche Griinde als zulassige 6ffentliche Interessen?

- Corporate-Governance-Regeln des Bundes: 6ffentliches Interesse an staatlicher
Wirtschaftstatigkeit besteht, falls dadurch Effizienzsteigerung bei 6ffentlicher Aufgabe
erreicht wird

- BGE 138 1378E. 8.5 und 8.6.2: Bessere Kosten- und Risikoverteilung als zulassiges
offentliches Interesse

Verhaltnismassigkeit:
e Priifung entlang der drei Teilgehalte (Eignung/Erforderlichkeit/Zumutbarkeit) auf Handlungen der
Eingriffsverwaltung zugeschnitten
¢ Teil der Lehre: Staat muss bei Expansion in privatwirtschaftlichen Bereich Mass halten

- BGE 1381378 E. 8.7: Unverhaltnismassigkeit, falls Staat wesentlicher Teil der Wirtschaft mit

offentlichen Unternehmen kontrollieren wiirde.

¢ Anderer Teil der Lehre: Abwagung der involvierten Interessen muss vorgenommen werden (in der
Praxis nicht der Fall)

Offentliches Interesse an
unternehmerischer
Staatstatigkeit

/

Grundsatz der Privatwirtschaft /
off. Interesse an
funktionierendem Wettbewerb /
Interessen der betroffenen
privaten Anbietern

Wettbewerbsneutralitat:

* Vorgabe ergibt sich aus dem Zusammenspiel von Art. 27 und 94 BV

¢ Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat verlangt, dass staatliche Wirtschaftstatigkeit zu den
Wettbewerbsbedingungen erfolgt, wie sie fiir private Konkurrenten gelten

¢ Rechtliche und faktische Privilegierungen der staatlichen Wirtschaftstatigkeit sind zu unterbinden
¢ Was sind mogliche ungerechtfertigte Wettbewerbsvorteile der staatlichen Wirtschaftstatigkeit?
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Wettbewerbsneutralitat - Staatlich bedingte Wettbewerbsvorteile:

Staatlich bedingte
Wettbewerbsvorteile

Finanzierungsvorteile

Steuervorteile

Regulierungs- und
Informationsvorteile

Quer-
subventionierung

Verbundvorteile

¢ Informationsvorteile: Ein staatlicher Anbieter hat Zugang zu staatlichen Informationen und Daten,
die ein Privater nicht hat. Das bringt ihm Vorteile.

Beispiel: Energieversorgungsunternehmen: Wenn Solar auf dem Dach angeschlossen wird, dann
muss man einen Anschluss beantragen. Gleichzeitig kann dann ein staatlicher Anbieter ein Angebot
flr die Installation der Solarpanels abgeben.

¢ Finanzierungsvorteile: Staatliche Akteure haben haufig tiefere Finanzierungsaufwande. Der
staatliche Anbieter kann auf die genligende Verzinsung des Eigenkapitals verzichten.

Wettbewerbsneutralitat — Beispiel Finanzierungsvorteile (Staatsgarantie):

Thurgauer Ja (TKBG § 5 Abs. |Die Bank leistet dem Kanton fur die Staatsgarantie eine jahrliche Abgeltung von 0,5

Kantonalbank 1 % der nach dem Bundesgesetz uber die Banken und Sparkassen erforderlichen
Eigenmittel (TKBG § 5 Abs. 2)

Urner Ja (UKBG Art. 7 Die Bank leistet dem Kanton Un fur die Staatsgarantie eine jahrliche Abgeltung

Kantonalbank Abs 1) (UKBG Art. 7 Abs. 3)

Banque Nein Keine

Cantonale

Vaudoise

Walliser Ja (VSKBG Art. 5 | Die Bank entschadigt diese Garantie durch die jahrliche Zahlung eines Betrags an

Kantonalbank Abs. 1) den Staat, der 0,7 Prozent der erforderlichen Eigenmittel im Sinne der
Bundesgesetzgebung uber die Banken entspricht und aufgrund der
Vorjahresrechnung der Bank festgelegt wird. (VSKBG Art. 5 Abs. 2)

Zuger Ja (ZGKBG 8 4 Keine

Kantonalbank Abs. 1)

Zurcher Ja (ZKBG § 6 Abs. |Keine

Kantonalbank 1

Nidwaldner Ja (NKBG Art. 6 Die Entschadigung entspricht 0,5 Prozent des gesetzlichen Eigenmittelbedarfs

Kantonalbank s. 1) gemass der Bundesgesetzgebung uber die Banken und Sparkassen; massgebend
ist jeweils der Bedarf per 30. September. (NKBG Art. 65 Abs. 2)

KPMG, Potentielle Steuerschuld der Kantonalbanken, Ziirich 2018, S. 15.

¢ Kantonalbanken sind im Wettbewerb mit privaten Banken téatig. Verschiedene Kantonalbanken

verfligen Uber eine Staatsgarantie. Der Kanton springt dann ein, wenn die Bank hops gehen wiirde.
Eine Kantonalbank hat einen erheblichen Finanzierungsvorteil. Sie kann zu giinstigeren Konditionen
Kapital aufnehmen, um diese fiir die Geschaftstatigkeit zu verwenden.
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Wettbewerbsneutralitdt — Beispiel Steuervorteile:

Uber uns

VI
nd

W i ]

§ 6 d) Gewerbliche Leistungen

'Die IWB erbringen gewerbliche Leistungen nach wirtschaftlichen
Grundsitzen gestiitzt auf dieses Gesetz.
? Die IWB sind zudem berechtigt,

a) in diesem Gesetz aufgefiihrte Leistungen auch ausserhalb des
Kantonsgebiets zu erbringen:
b) Energiedienstleistungen, Telekommunikationsdienste und

weitere branchennahe Tiétigkeiten anzubieten.

§ 17

' Die IWB sind im Kanton Basel-Stadt von allen kantonalen und kom-

munalen Steuern befreit.
¢ Die staatliche Wirtschaftatigkeit wird weniger hoch oder gar nicht besteuert. Die iwb wird dazu
ermachtigt, gewerbliche Leistungen zu erbringen (bspw. Internet, Telefonie usw.). Durch die
Steuerbefreiung entsteht ein Steuervorteil fiir die iwb.

Wettbewerbsneutralitdt — Quersubventionierung:

Definition: innerhalb eines Unternehmens oder einer Unternehmensgruppe werden Kosten- oder
Erlésverlagerungen zugunsten eines Produktes oder Marktsegmentes vorgenommen

|
L”f Kosten \I

Offentlicher Staatliche
Aufgabenbereich Wirtschaftstatigkeit

~——_ Erlos o

- Ein 6ffentliches Unternehmen ist hybrid tatig (6ffentliche Aufgabe — privatwirtschaftlicher
Tatigkeitsbereich). Kosten vom privatwirtschaftlichen Bereich werden in den 6ffentlichen
Aufgabenbereich verlagert. Es kann auch Erlos verwendet werden, um die privatwirtschaftliche
Tatigkeit zu stltzen.

Beispiele:

o Off. Aufgabenbereich trigt Kosten fiir simtliche Softwarelizenzen

e Ertrage des 6ff. Aufgabenbereichs decken Defizite des privatwirtschaftlichen Bereichs (vgl. Postauto
AG)

¢ Beispiel Bus Ostschweiz:



Die Bus Ostschweiz AG soll zu hohe Subventionen bezogen haben, Die
Unternehmensfiihrung bezeichnete die Vorgehensweise am Donnerstag
vor den Medien «aus heutiger Sicht als ungeschickt». Der St. Galler

Regierungsrat Beat Tinner sieht Parallelen zu fritheren Subventionsaffiren.

Die Finanzkontrolle des Kantons St. Gallen hatte im August 2020
festgestellt, dass die Bus Ostschweiz AG vollstindig abgeschriebene Busse
an ein Tochterunternehmen verkauft hat, wie das Bundesamt fiir Verkehr
(BAV) am Donnerstag mitteilte. Dieses habe die Fahrzeuge von 2012 bis
2019 zu liberhohten Kosten zuriick an di “subventionierte

Muttergesellschaft vermietet.

Es besteht der Verdacht, dass dieses Vorgehen gewahlt wurde, um das seit
2011 geltende explizite Verbot von Uberabschreibungen zu umgehen. Die

Schadenssumme betragt rund 5,5 Millionen Franken, dazu kommen Zinsen.

Wettbewerbsneutralitdt — Verbundvorteile:
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Definition: Ersparnisse bei den durchschnittlichen Gesamtkosten, die durch einen Zusammenschluss

verschiedener Produkte in einem einzigen Unternehmen resultieren

Beispiele:
+ EDV
* Marke
glarnerSach
sichern & versichern.
+ Gebaude

¢ Die Post bietet auch Papeterieartikel an. Es ist bereits die gesamte Infrastruktur vorhanden und es

entstehen nur geringe Zusatzkosten, wenn auch Papeterieartikel zu verkaufen. Auch der Kunde

profitiert, wenn er verschiedene Sachen am gleichen Ort kaufen kann (bspw. Geb&dudeversicherung

und bei der gleichen Versicherung auch eine Zusatzversicherung).
¢ Problematik: Im privaten Konkurrenzmarkt sind Verbundvorteile unproblematisch, da dies jeder
private Anbieter machen kann. Bei staatlichen Angeboten ist das nicht so, da im bspw. im

Postbereich ein Monopol besteht. Ein Privater kann nicht dieselben Verbundvorteile realisieren, wie
sie den staatlichen Anbietern zur Verfligung stehen. Ein privater Versicherer kann keine Versicherung

anbieten, die dem staatlichen Monopol untersteht.
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Wettbewerbsneutralitdat — Beispiel Regulierungsvorteil:

» Sleue Jirdier Jeituny
Shopping am Flughafen Ziirich «Das widerspricht unserem
R Rechtsempfinden»: Die Migros muss ihren

Laden beim Ziircher HB s tags

Kantonsrate stellen e

° ° Kanton

Sonntag sverkauf am Circle in s e Usrng e o

widersprachen sich Behérden manchmal gegenesitig. Drei aktusile

Beispiele zu siner heiss umstrittenen Frage.

Frage
62 Kantonsrate haben eine dringliche Ir

Regierungsrat unterschrieben. m
m  Astiit Abazi HA >.
3 Publiziert: 18.11.2020, 14 '?‘/"‘;',{,

¢ Die staatliche Wirtschaftatigkeit profitiert von einer vorteilhaften Regulierung. The Circle, an dem
der Flughafen Zirich beteiligt ist, wird zum Flughafen gezahlt. Dort besteht eine Ausnahme vom
Verbot der Sonntagséffnung.

¢ Die Einschatzung des Amts flir Wirtschaft des Kantons Ziirich ist nicht Teil des Zentrums des
offentlichen Verkehrs des Hauptbahnhofs Ziirich darstellt und der Laden muss deshalb am Sonntag
geschlossen bleiben. Einem Privatanbieter wird hier eine entsprechende Qualifikation nicht
zugestanden.

Wettbewerbsneutralitdt — Vorgaben gemass Bundesgericht (BGE 138 1 378 E.
9):

e (Systematische) Quersubventionierungen der privatwirtschaftlichen Tatigkeit aus dem
Monopolbereich sind unzuldssig

¢ Zur Durchsetzung des Quersubventionierungsverbots genigt finanzielle Trennung (buchhalterische,
nicht organisatorisch) von Monopolbereich und privatwirtschaftlichem Bereich

¢ Faktische Privilegierungen, wie bestehender Kundenkontakt, Moglichkeit Kombiangebote
anzubieten sind keine «ins Gewicht fallende» Wettbewerbsverzerrungen

¢ Aufsicht durch eine andere Behdorde (kt. Regierung anstatt FINMA) stellt keinen Regulierungsvorteil
dar, sofern Aufsicht vergleichbar

-> Die Voraussetzungen der Wettbewerbsneutralitat flihren bei der Quersubventionierung zu einer
Einschriankung. Aber Regulierungsvorteile/Verbundvorteile usw. sind zuldssig, wenn sie nicht zu
schwerwiegend sind. Die Rechtsprechung hat dies nicht so konkret ausgestaltet.

Gesetzliche Vorgaben:
¢ Querschnittsgesetze (KG, UWG, PUG, FHG, B6B)
- KG: Missbrauchstatbestande (Art. 7 KG) erfassen Wettbewerbsverzerrungen nicht
vollumfanglich und greifen nur bei marktbeherrschender Stellung
- FHG: Beglinstigt Nutzung von Verbundvorteilen
- BO6B: Ausschluss vom Vergabeverfahren bei Verletzung der Wettbewerbsneutralitat (BGE 143
Il 425)
e Spezialgesetze (z.B. StromVG, PG, RTVG, MetG, neu auch GasVG)
- StromVG: Buchhalterische und informatorische Entflechtung (Art. 10 Abs. 1 und 2 StromVG)
- PG/VPG: 6konomisch fundiertes Quersubventionierungsverbot
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- RTVG: Meldepflicht vor Aufnahme privatwirtschaftlicher Tatigkeiten (Art. 29 RTVG)

4. ABSCHLUSSFALL

Sachverhalt:

Die Stadtwerke der Stadt Amselwil im Kanton H. sind seit der (teilweisen) Strommarktliberalisierung
mit sinkenden Ertragen konfrontiert. Der Stadtrat und die Unternehmensleitung sind der Ansicht,
dass die Stadtwerke ihr Betatigungsfeld erweitern sollen. Zukiinftig sollen die Stadtwerke einen
Verkaufsladen mit einem breiten Sortiment an Haushalts- und Elektronikgeraten (u.a. Kihlschranke,
Geschirrspuler, Bligeleisen, Fritteusen, Grills, Kaffeemaschinen, Staubsauger) betreiben. Als
Verkaufsraumlichkeiten konnen dabei die bestehenden Gebaude der Stadtwerke genutzt werden.
Ebenfalls erhofft sich der Stadtrat eine bessere Auslastung der Stadtwerk-Mitarbeiter infolge des
erweiterten Angebots. Allfdllige Defizite aus dem Betrieb des Ladens werden von der Stadt gedeckt.
Die Stadtwerke sind als 6ffentlich-rechtliche Anstalt von der Steuerpflicht ausgenommen.

Frage:

Ist die geplante Ausweitung der Tatigkeit der Stadtwerke rechtmassig?

¢ Die Stadtwerke werden privatwirtschaftlich tatig und treten in Konkurrenz zu privaten Anbietern.
Die verfassungsrechtlichen Anforderungen missen erfiillt sein. Eine gesetzliche Grundlage wird
angenommen. Ein offentliches Interesse kann in der besseren Auslastung der Stadtwerkmitarbeiter
angeschaut werden. Bezliglich der Verhaltnismassigkeit wird keine grosse Abwagung bezliglich der
Interessen vorgenommen.

¢ Bezliglich der Wettbewerbsneutralitat gibt es mehrere Probleme. Verbundvorteile sind keine
Verletzung der Wettbewerbsneutralitdt, sofern sie nicht zu gewichtig sind. Staatsgarantien bei bspw.
Nationalbanken werden akzeptiert.
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