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¥  Binnenmarktgesetz (BGBM)

— Ziele BGBM:
» Einheitlicher Wirtschaftsraum Schweiz (Art. 95 Abs. 2 BV)

Zentral: Freier Marktzugang in foderalistischem Bundesstaat
Gegen Beschrankungen des Marktzugangs durch Kantone/Gemeinden

— Drei «Pfeiler» BGBM:

Mindeststandards fur offentliche Beschaffungen auf kantonaler und
kommunaler Ebene (Art. 5 BGBM)

Ubertragung der Nutzung von «Monopolen» auf Private via
Ausschreibung (Art. 2 Abs. 7 BGBM)

Freier Marktzugang nach dem Cassis-de-Dijon Prinzip (Art. 2 BGBM)




L Rechtsgrundlagen offentliches Bleschaffungsrecht
' WEKO

/ WTO-Ubereinkommen tiber das \

_ Offentliche Beschaffungswesen
Internationales (rev. GPA 2012)

Recht

Bilaterales Abkommen mit EU Uber das
offentliche Beschaffungswesen (BAGB) Y,

-

Bundesrecht Bundesgesetz tber das 6ffentliche -

Beschaffungswesen (BoB) g:;;f;ﬂ:;lemng

Interkantonale Vereinbarung tber das \
Kantonales offentliche Beschaffungswesen (IVOB)

Recht

IVoB 2019 umgesetzt ins kantonale
Beschaffungsrecht in 22 Kantonen,
\ Beitrittsverfahren laufend in 3 Kantonen /




Mindeststandards BGBM fur off. Beschaffungen

— Verbot Diskriminierung/Benachteiligung (Art. 5 Abs. 1 BGBM) verletzt durch
z.B.:
* Freihandige Vergaben ohne zulassigen Ausnahmegrund

= Zerstuckelung («Salamitaktik») der Auftrage fur tieferen Auftragswert
= Auf bestimmte Anbieter zugeschnittene Ausschreibungen
= Bevorteilung von Anbietern (8-tung: mandatierte Beratungsfirmen)

— Aufsichtstatigkeit WEKO:

» Fokus: diskriminierungsfreier Marktzugang im Interesse aller potenzieller
Anbieter (Verbot Benachteiligung)

= NICHT: Individualrechtsschutz einzelner Anbieter, z.B. bei Erflllung von
Eignungskriterien oder Bewertung von Zuschlagskriterien

= Verstoss gegen IVOB i.d.R. Verletzung BGBM (BGE 141 11 113 E. 3.1.5)

= Widerlegbare Vermutung Art. 5 Abs. 1 BGBM letzter Satz:
wenn 1VoB-konform, kein BGBM-Verstoss




C Art. 5 Abs. 1 BGBM

Art. 5 Offentliche Beschaffungen

1 «Die offentlichen Beschaffungen durch Kantone, Gemeinden und andere
Trager kantonaler oder kommunaler Aufgaben richten sich nach
kantonalem oder interkantonalem Recht. Diese Vorschriften und darauf
gestutzte Verfugungen durfen Personen mit Niederlassung oder Sitz in der
Schweiz nicht in einer Weise benachteiligen, welche Artikel 3 widerspricht.
Stitzt sich eine Beschaffung oder die Ubertragung einer Monopolnutzung auf
die Interkantonale Vereinbarung, welche die Kantone aufgrund des
Protokolls vom 30. Marz 2012 zur Anderung des Ubereinkommens Uiber das
offentliche Beschaffungswesen abschliessen, so wird vermutet, dass die
Anforderungen dieses Gesetzes eingehalten werden.»




©  Publikationspflichten fiir 6ff. Beschaffungen

— Zweck: Transparenz und Marktzugang

— Art. 5 Abs. 2 BGBM: Publikationspflichten (auch freihandige Vergaben)

» «umfangreiche» Beschaffungen nicht naher definiert
— mindestens Schwellenwerte im Staatsvertragsbereich

— Art. 48 Abs. 1 IVoB: Publikationspflichten
Freihandige Vergaben im Staatsvertragsbereich sind zu
veroffentlichen

— Moglichkeit der Ruge der Verletzung der BGBM-Publikationspflichten
in Beschwerden z.B. durch die WEKO




L Kompetenzen WEKO gestutzt auf das BGBM

Marktbeobachtungen mit Amtshilfeersuchen an Kantone/Gemeinden
Auskunftsbegehren an Private > Auskunftspflichten

> Anregungen durch WEKO-Sekretariat

(verbunden mit Einforderung Informationen in Zukunft)

Beratungen WEKO-Sekretariat
Empfehlungen WEKO z.B. Schutzgebuhren oder Stromeinkauf
Gutachten zuhanden von Gerichten oder ev. auch Behorden

Keine Verfugungskompetenzen (Entscheidzustandigkeit) der WEKO
gestutzt auf das BGBM — im Gegensatz zum Kartellgesetz
BGBM-Beschwerderecht der WEKO

» Klare Rechtsverstosse

= Auf Feststellung begrenzt, mogliche Schadenersatzanspriche

» Frist beginnt zu laufen, ab Veroffentlichung oder Kenntnis WEKO




Gerichtsurteile nach Beschwerden WEKO (l.)

— Sanierung von Feld- und Waldwegen FR
Urteil Kantonsgericht Freiburg 602 2024 92 vom 20.5.2024

» Falschlicherweise Einladungsverfahren im Baubereich trotz klarer
Uberschreitung Schwellenwert von CHF 500’000

= Verfahren nach IV6B (z.B. Beschwerdefrist 20 Tage) und sonst
kantonales Verwaltungsrechtspflegeverfahren

= Keine zulassige Unternehmervariante

— Schultransporte Gemeinde FR (Urteil franzosisch)
Urteil Kantonsgericht Freiburg 602 2025 67 vom 4.11.2025

= Falschlicherweise Einladungsverfahren bei 1.5 Mio. (Uber 5 Jahre!) an
regional ansassigen Transportbetrieb

= Keine dringliche freihandige Vergabe moglich




L Gerichtsurteile nach Beschwerden WEKO (Il.)

— Renovation Schwimmbad ZH
Urteil Verwaltungsgericht des Kant. Zurich VB.2021.00095 vom 26.8.2021

= Gemeinde beauftragt Planungsburo fur Renovation,
Planungsburo will Auftrag an Unternehmen des Bruders

(des Planungsburos) vergeben
» Anfechtungsobjekt: Einladung fur Einreichung Angebot als Verfugung

» Verletzung Vorbefassungsregeln und Ausstandspflichten
» Unzulassiger Wettbewerbsvorteil fur Mitbewerber
— Gemeinsamkeiten der drei Beschwerdeverfahren
= Beschwerden aufgrund von Anzeigen, teilweise von Konkurrenten
» Klare Verstosse gegen Vergaberecht und gegen Art. 5 Abs. 1 BGBM
» Beschwerden der WEKO gutgeheissen
» Verstosse zulasten alternativer moglicher Anbieter




L Ausschreibung der Ubertragung von «Monopolen»

Art. 2 Abs. 7 BGBM

«Die Ubertragung der Nutzung kantonaler und kommunaler Monopole auf
Private hat auf dem Weg der Ausschreibung zu erfolgen und darf Personen mit
Niederlassung oder Sitz in der Schweiz nicht diskriminieren.»

«Monopole»:
= Rechtliche und faktische Monopole

= Beschrankt verfugbare exklusive offentliche Rechte
(Urteil BGer 2C_983/2022 vom 5.6.2024 — Gateway Basel Nord Il)

Anrufung durch Betroffene moglich (Pflicht zum Erlass einer Verfugung)
(Urteil BGer 2C_615/2019 vom 21.1.2020, E. 5.4 — Gateway Basel Nord [)

Seit anfangs 2025: neuer letzter Satz Art. 2 Abs. 7 BGBM
«Spezialgesetzliche Bestimmungen gehen vor.»
Hinweise fur Spezialgesetze auf Bundesebene

> keine Anderung der Rechtslage
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L+

Art. 2 Abs. 7 BGBM versus Art. 9 IVoB

Art. 9 IVoB:
Ubertragung offentlicher Aufgaben und Verleihung von Konzessionen

«Die Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe oder die Verleihung einer
Konzession gilt als offentlicher Auftrag, wenn dem Anbieter dadurch
ausschliessliche oder besondere Rechte zukommen, die er im
offentlichen Interesse wahrnimmt, und ihm dafur direkt oder indirekt ein
Entgelt oder eine Abgeltung zukommt.»

Ubertragung offentlicher Aufgaben und Verleihung von Konzessionen
Art. 9 IVoB erfullt Art. 2 Abs. 7 BGBM bei offenem/selektivem Verfahren

Ansonsten: Art. 2 Abs. 7 BGBM kommt als Bundesrecht zur Anwendung
(unterschwellig, Einladungs- oder freihandiges Verfahren)
Moglichkeit der Rechtfertigung nach Art. 3 BGBM

Noch keine BGer-Rechtsprechung: Literatur nicht ganz klar
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Der zweite Teil:

Submissionsabreden bei

offentlichen Beschaffungen

Perspektive: insbesondere Kartellgesetz (KG)




@  Wettbewerb als rechtliche Zielsetzung im

offentlichen Beschaffungsrecht

— Rev. GPA 2012 der WTO (SR 0.632.231.422)
» Ausschreibungspflicht: Art. VII

Keine Verhinderung von Wettbewerb: Art. X Ziff. 5, Art. XIlI, Art. XVII

— BAOB, bilaterales Abkommen CH — EU (SR 0.172.052.68)

Ausschreibungspflicht, Aufruf zum Wettbewerb: Art. 4
Transparenter, nichtdiskriminierender Zugang zum Markt: Art. 3 und 6

— BoB/IVoB

Zweck: u.a. Wettbewerb (Art. 2 Bst. d)
Wettbewerb: insb. Art. 7, 10, 14, 19 und 25

Verhinderung unzulassiger Wettbewerbsabreden
(Vorgehen gegen «Submissionsabredeny»):
Art. 2, 11, 21, 26, 43, 44 und 45
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L+

Submissionsabreden

— Vereinbarung zwischen Konkurrenten dartber, welches Unternehmen bei einer

Beschaffung den Zuschlag erhalten soll

— Stets eine Kundenzuteilung beinhaltend; meist auch eine
Preiskomponente (harte horizontale Kartellabrede)

— Art. 5 KG Unzulassige Wettbewerbsabreden

[Anderung Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG zu Mindest-, Fest-, nachfr. Hochstpreisen]

3 «Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird bei folgenden Abreden
vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die tatsachlich oder
der Moglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen:

a. Abreden uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen;

b. Abreden Uber die Einschrankung von Produktions-, Bezugs- oder Liefermengen;

c. Abreden uber die Aufteilung von Markten nach Gebieten oder
Geschaftspartnern.»
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Auswirkungen und Wissenswertes uber Submissionsabreden

— Hohe direkte Sanktionen: bis 10 % des in den letzten drei
Geschaftsjahren in der CH erzielten Umsatzes (Art. 49a Abs. 1
KG)

— Offentliches Beschaffungsrecht und Kartellrecht kommen
nebeneinander zur Anwendung

— Uberhohte Preise fiir die offentliche Hand, 10 — 20 % hohere
Preise (z.B. OECD)

— Reduziert Innovation und Effizienzanreize, Risiko unerwunschter
Strukturerhaltung

— Weltweites Problem: Updated (2025) OECD Guidelines for
Fighting Bid Rigging in Public Procurement
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L+

WEKO-Entscheide (Auszug) Anzahl abgesprochene Beschaffungen

Strassenbelage Tessin tuber 200
Elektroinstallationsbetriebe Bern tber 100
Strassen- und Tiefbau Kanton Aargau rund 100
Strassen- und Tiefbau Kanton Zlrich rund 30
Bauleistungen See-Gaster rund 240
Bauleistungen Graubilinden tuber 1000
Elektroinstallationsbetriebe Genf tber 100
Beschaffung Warnleuchten (Eflare) 1
Beschaffung Flligel & Klaviere 1

|IT-Bereich 1
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o+ Absprachefordernde Faktoren in Markten

— Abreden sind lohnenswert oder werden begunstigt durch:

Homogene Produkte (ev. «einfache» Guter/Dienstleistungen)
Hohe Fixkosten

Ahnliche Kostenstruktur der Anbieter

Preis als entscheidender Wettbewerbsfaktor

Uberkapazitaten

Austauschmoglichkeiten (z.B. via Verband)

Wenige Anbieter (u.a. abhangig von Eignungskriterien)
Kaum Neueintritte

Wiederholte Interaktion (z.B. regelmassige Ausschreibungen)
Gemeinsame Interessen (z.B. Kreuzbeteiligungen)

Geringe technologische Entwicklungen
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L+

Wie konnen Vergabestellen Submissionsabreden
entgegenwirken? (l.)

— Moglichst breites Anbieterspektrum ermoglichen

= Keine unnotigen Eignungskriterien oder technischen
Spezifikationen
(EK: Art. 30 Abs. 1 BOB/IVOB: objektiv erforderlich)

— Gute Marktkenntnisse und Erkennen von Abspracherisiken

— Verhindern, dass sich Anbieter kennen und Kommunikation
zwischen Anbietern minimieren

* Nicht bekanntgeben, wer eingeladen wurde oder offerieren will
» Grundsatzlich keine gemeinsamen Begehungen
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L+

Wie konnen Vergabestellen Submissionsabreden
entgegenwirken? (ll.)

— Als Vergabestelle nicht zu «berechenbar» sein:

= Unterschiedliche, auch «ortsfremde» Unternehmen versuchen zu
berucksichtigen oder einzuladen

= Zeitliche Muster und z.B. jedes Jahr gleich durchgefuhrte
Ausschreibungen vermeiden

— Anbieter zur Abgabe von schriftlichen Compliance-Erklarungen
uber unabhangige Angebotserstellung anhalten (ev. verbunden mit
Konventionalstrafen) sowie auf Konsequenzen bei der Beteiligung an
Submissionsabreden hinweisen (z.B. Art. 45 Abs. 2 Bst. b BoB/IVoB)

Checkliste WEKO: «Submissionsabreden bekampfeny»:

www.weko.admin.ch — Anzeigen
— Hinweise zu Submissionsabreden — Checkliste [...]
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http://www.weko.admin.ch/

L Meldepflicht von unzulassigen Abreden an WEKO

«Den Verdacht auf unzulassige Wettbewerbsabreden [...] teilt die
Auftraggeberin [...] der Wettbewerbskommission mit.»
(Art. 45 Abs. 2 B6B/IVOB analog)

— Wozu dient die Anzeigepflicht?
— Erhohtes Entdeckungsrisiko fur Unternenmen — Pravention

— Hinweise auf Submissionsabreden dokumentieren:
Ausschreibungsunterlagen, Offerten, Offertoffnungsprotokolle,
interne Uberlegungen etc.

— Beschaffungs- und Kartellverfahren laufen grundsatzlich unabhangig

— Faktenblatt WEKO «Verdacht auf Submissionsabreden» mit
Informationen: www.weko.admin.ch — Anzeigen
— Hinweise zu Submissionsabreden — Faktenblatt [...]

— Auskunfte telefonisch: WEKO Sekretariat, «Dienst Bau» verlangen
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http://www.weko.admin.ch/

L+

Auskunfte und Fragen

— BGBM:
=  Stefan Renfer, Leiter Binnenmarkt

» stefan.renfer@weko.admin.ch
= Tel. direkt: 058 469 28 55

— Submissionsabreden:
= Mitarbeitende des Dienstes Bau

» submissionsabreden@weko.admin.ch
= Tel: 058 462 20 40
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