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Herkunftsprinzip bezuglich Arbeitsbedingungen — Entstehungsgeschichte 27. Das
Herkunftsprinzip gemass Art. 2 BGBM gilt in dieser Fassung seit dem Erlass des BGBM
von 1995. Bereits in der damaligen Botschaft hatte der Bundesrat hinsichtlich Arbeits-
bedingungen explizit ausgefihrt, dass sich eine kantonale Regelung, wonach sich die
Ausfuih- rung von offentlichen Auftragen stets nach Massgabe der vor Ort geltenden
Gesamtarbeits- vertrége zu richten hétte, nicht mit Art. 5 BGBM vereinbare liesse.31

E.23.2

Herkunftsprinzip beziiglich Arbeitsbedingungen — Rechtslehre 31. Die herrschende Lehre
Ist bereits seit Erlass des BGBM von 1995 der Auffassung, dass eine Regelung, wonach alle
Unternehmen mit Sitz in der Schwelz stets die am Ort der Leistung geltenden
Arbeitsvorschriften einzuhalten hétten, nicht mit Art. 2 und Art. 5 BGBM vereinbar wére.
Es sei davon auszugehen, dass eine generelle Pflicht zur Einhaltung von Vorschriften
betreffend Arbeitsschutz- und Arbeitsbedingungen am Leistungsort keine zul&ssige
Beschran- kung des Marktzugangs im Sinne des Art. 3 BGBM darstelle.34 Daraus folge
unter anderem aufgrund von Art. 2 Abs. 1 und Abs. 3 BGBM, dass die Arbeitsbedingungen
des Herkunftsortes anzuwenden seien, ausser es lage ein klarer Fall von Sozialdumping
vor.35 Die Einhaltung der am L eistungsort geltenden Vorschriften kénne nur dann verlangt
werden, wenn der ange- strebte Schutz nicht anders erreicht werden konne, wenn also die



Gefahr eines eigentlichen Sozial dumpings bestehe.36 32. Insofern sei die schweizerische
Submissionsgesetzgebung nicht konsistent, zumal das BoB fur den Bund das

L eistungsortsprinzip als massgeblich bezeichne, wonach auf die Rege- lung am Ort der
Leistung abzustellen sei, wahrend das Binnenmarktgesetz fur die Kantone das
Herkunftsortsprinzip vorschreibe.37

E.233
Herkunftsprinzip beziiglich Arbeitsbedingungen — Rechtsprechung

E.24

Fazit und Antwort Frage 1 41. Als Fazit aus diesem Kapitel ergibt sich Folgendes. Das
BGBM geht als Bundesrecht dem interkantonalen (1V6B) und dem kantonalen Recht vor.
Dasim BGBM verankerte Her- kunftsprinzip nach Art. 2 BGBM gelangt auch bel
offentlichen Beschaffungen auf kantonaler Ebene zur Anwendung. Dies ergibt sich aus der
Entstehungsgeschichte, der herrschenden Lehre und insbesondere auch der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung. 42. Die Frage 1, inwieweit die Kantone in der neuen
V6B aufgrund der Vorgaben des BGBM hinsichtlich der Arbeitsbedingungen anstelle des
heute von den Kantonen beriicksi chtigten Herkunftsprinzips die alternative Anwendung des
L eistungsortsprinzips einfuhren kénnen, ist deshalb wie folgt zu beantworten: Eine
generell-abstrakte Regelung in der 1V 6B, wonach alle Unternehmen mit Sitz in der Schweiz
bei der Ausfihrung von kantonalen Auftrégen stets den am Ort der L eistungserbringung
geltenden Arbeitsvorschriften unterstehen, ware mit der bin- nenmarktrechtlichen
Gleichwertigkeitsvermutung und dem Herkunftsprinzip nicht vereinbar. 43. Hingegen wére
es den Kantonen aus binnenmarktrechtlicher Perspektive unbenommen, bei der
Rechtsanwendung im Einzelfall unter den V oraussetzungen von Art. 2 Abs. 5 BGBM und
Art. 3BGBM ausnahmsweise die am Ort der Leistungserbringung geltenden Bestimmun-
gen als anwendbar zu erkléren. Die Anwendung der am Ort der Leistungserbringung gelten-
den Arbeitsvorschriften ist dann BGBM-konform, wenn am Herkunftsort keine
gleichwertigen Vorschriften gelten und ein Uberwiegendes offentliches Interesse (z.B.
Schutz vor Sozialdum- ping) die Anwendung der Vorschriften des L eistungsorts
rechtfertigt. Dies konnte zum Beispiel bei unterschiedlichen GAV mit substantiellen
Differenzen bei den Lohnniveaus der Fall sein. 3 Frage 2: Leistungsortsprinzip gemass
revBoB und Frage der Abweichung vom BGBM? 44. Dieses Kapitel umfasst die
Beantwortung der zweiten vom In6B gestellten Frage. Die Frage 2 lautet wie folgt: 2. Wie
verhdt sichdasin Art. 12 Abs. 1 B6B geregelte L eistungsortsprinzip gegentber demim
BGBM statuierten Herkunftsprinzip? Bietet diese Norm oder ein anderer bundegesetzlicher
Er- lass (z.B. Bundesgesetz Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von
Gesamtarbeitsvertragen; SR 221.215.311) den Kantonen und den Gemeinden allenfalls
Raum fUr die alternative Anwen- dung des L eistungsortsprinzips bei ihren Beschaffungen?
45. Um diese Fragen zu beantworten, wird thematisch aufgeteilt zuerst das Verhatnis von
Art. 12 Abs. 1 revB6B zum BGBM beschrieben (Frage 2, erste Teilfrage) und
anschliessend die Frage einer Grundlage fur das Leistungsortsprinzip in anderen
Bundeserlassen (Frage 2, zweite Teilfrage) gepruft.

E.3

Frage 2: Leistungsortsprinzip gemass revB6B und Frage der Abweichung vom BGBM?
..................................................................................................................... 11



Verhdltnisvon Art. 12 Abs. 1 revBOB zum BGBM

E.311

Art. 12 Abs. 1 revB0OB 46. Art. 12 Abs. 1 rev. BOB lautet wie folgt: Einhaltung der
Arbeitsschutzbestimmungen, der Arbeitsbedingungen, der Lohngleichheit und des
Umweltrechts 1 Fur dieim Inland zu erbringenden Leistungen vergibt die Auftraggeberin
einen offentlichen Auf- trag nur an Anbieterinnen, welche die am Ort der Leistung
massgeblichen Arbeitsschutzbestim- mungen und Arbeitsbedingungen, die Melde- und
Bewilligungspflichten nach dem Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 gegen die Schwarzarbeit
(BGSA) sowie die Bestimmungen tber die Gleich- behandlung von Frau und Mann in
Bezug auf die Lohngleichheit einhalten.
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E.312

Fazit und Antwort Frage 2, erste Teilfrage 55. Die zweite Frage und deren erste Tellfrage
lautet, wie sich dasin Art. 12 Abs. 1 revB6B geregelte L eistungsortsprinzip gegentiber dem
im BGBM statuierten Herkunftsprinzip verhét. Aufgrund der vorstehenden Auslegungen
ergibt sich, dass im Geltungsbereich des revBoB, also prinzipiell auf Bundesebene, am

L eistungsortsprinzip festgehalten wird, wahrend bel 6f- fentlichen Beschaffungen durch
Kantone, Gemeinden und andere Tréger kantonaler oder kommunaler Aufgaben, das heisst
im Bereich der V6B und der kantonalen Gesetzgebung, weiterhin das Herkunftsprinzip
gemass BGBM gilt. Der Gesetzgeber hat diese Divergenz in Kauf genommen. 56. Weiter
wird gefragt, ob Art. 12 Abs. 1 revB6B allenfalls Raum fiir die alternative Anwen- dung des
L eistungsortsprinzips bei kantonalen oder kommunalen Beschaffungen bietet. Diese Frage
ist zu verneinen. Das revB0OB regelt die Bundesbeschaffung, wahrend das BGBM in
unveranderter Form gewisse Mindestanforderungen an die kantonale Beschaffung stellt.
Diese beiden Erlasse stehen aufgrund der unterschiedlichen Regelungsgegenstéande in kei-
nem Normenkonflikt, weshalb sich aus Art. 12 Abs. 1 revB6B nichts mit Blick auf die
kantonale Beschaffung ableiten | 8sst.

E.32

Grundlagen fur Leistungsortsprinzip in anderen Bundeserlassen? 57. In diesem Kapitel ist
die zweite Teilfrage von Frage 2 vom In6B zu beantworten, die wiefolgt lautet: 2...].
Bietet [...] ein anderer bundegesetzlicher Erlass (z.B. Bundesgesetz Uber die Allgemeinver-
bindlicherklérung von Gesamtarbeitsvertragen; SR 221.215.311) den Kantonen und den
Gemein- den alenfalls Raum fir die alternative Anwendung des L ei stungsortsprinzips bei
ihren Beschaf- fungen?

E.3.21

BG Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen 58. Gemass Art. 1
Abs. 1 des Bundesgesetzes tber die Allgemeinverbindlicherklérung von
Gesamtarbeitsvertragens56 (AVEG) kann der Geltungsbereich eines zwischen Verbénden
ab- geschlossenen Gesamtarbelitsvertrages auf Antrag aller Vertragsparteien durch
Anordnung der zustandigen Behorde (Allgemeinverbindlicherklarung) auf Arbeitgeber und
Arbeitnehmer des betreffenden Wirtschaftszwel ges oder Berufes ausgedehnt werden, die
am Vertrag nicht

55 Botschaft rev.-BoB (Fn. 24), 144 f. 56 Bundesgesetz vom 28. September 1956 Uber die
Allgemeinverbindlicherkl&rung von Gesamtar- beitsvertragen (SR 221.215.311; AVEG).
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beteiligt sind. Art. 2 Abs. 2 AVEG sieht vor, dass Gegenstand der
Allgemeinverbindlicherkl& rung nur Bestimmungen sein konnen, die gemass Art. 323 des
OR57 unmittelbar fir die betei- ligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer gelten oder in Bezug
auf welche eine Vereinbarung ge- mass Art. 323ter OR getroffen worden ist. 59. Zur
Wirkung auf die nicht beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer hélt Art. 4 Abs. 1 AVEG
fest, dass die Bestimmungen des Gesamtarbeitsvertrages im Sinne von Art. 323 OR58
sowie die Verpflichtungen der beteiligten Arbeitgeber und Arbeitnehmer gegeniiber den
Ver- tragsparteien im Sinne von Art. 323ter OR59 auch fur die am Vertrag nicht beteiligten
Arbeitge- ber und Arbeitnehmer gelten, auf die der Geltungsbereich ausgedehnt wird. 60.
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob ein (regional) allgemeinverbindlich er-
klarter GAV erlauben wirde, vom Herkunftsortsprinzip abzuweichen. Das AVEG enthalt
hierzu keine Bestimmungen und &ussert sich auch nicht explizit zur raumlichen Anwendung
von re- gionalen AVE GAV. In sachlicher Hinsicht unterscheiden sich zudem das AVEG
und das Bin- nenmarktgesetz. Wéhrend das AVEG prinzipiell die Beziehungen zwischen
Arbeitgebern und Arbeitnehmern regelt, ordnet das Binnenmarktgesetz den

M arktzugangsbedingungen im in- nerschweizerischen Wirtschaftsverkehr. 61. Diein
diesem Kapitel zu beantwortende Frage weist gewisse Bezlige zum im Kapitel 2.3
behandelten Thema des Herkunftsprinzips beziiglich Arbeitsbedingungen auf, weshalb auch
auf die dortigen Ausfuhrungen zu verweisen ist. 62. Von Bedeutung ist insbesondere die
erwahnte Rechtsprechung des Bundesgerichts, wo- nach bei der Frage bei der Frage der
Notwendigkeit einer Allgemeinverbindlicherklarung eines GAV grundsétzlich das
binnenmarktgesetzliche Herkunftsprinzip nach Art. 2 BGBM gelte.60 Entsprechend ist
auch bei regional allgemein verbindlich erklarten GAV jeweils von der Gleich- wertigkeit
der am Herkunftsort der Anbieter geltenden Arbeitsvorschriften auszugehen. Nur wenn
diese Gleichwertigkeitsvermutung widerlegt ist, kann zur Verhinderung von Sozialdum-
ping der regional allgemein verbindlich erklarte GAV auch auf ausserkantonale Anbieter
an- gewendet werden. 63. In weiteren Urteilen hat das Bundesgericht festgehalten, dass ein
Betrieb fur im Kanton ausgefiihrte Arbeiten dem kantonalen und fir ausserkantonale
Arbeiten dem nationalen Ge- samtarbeitsvertrag untersteht, das Binnenmarktgesetz nicht
verletze. Solche Beschrankungen des freien Marktzugangs scheinen mit dem
Binnenmarktgesetz vereinbar zu sein, wenn sie in gleicher Weise fir lokale Anbieter gelten
und fur die Wahrung Ubergeordneter 6ffentlicher In- teressen und fir die Verfolgung
soziapolitischer Ziele unerlasslich sind (Art. 3 Abs. 1 lit. aund b sowie Art. 3 Abs. 2 lit. d
BGBM).61 Zudem hat das Bundesgericht in Bezug auf das AV EG festgehalten, dass der
Vorschlag, staatliche Hilfe fir Unternehmen an die V oraussetzung des Abschlusses eines
Gesamtarbeitsvertrages zu knipfen, gegen Bundesrecht und namentlich gegen das
Binnenmarktgesetz verstosse.62 64. Als Fazit ergibt sich fir dieses Kapitel, dass das
Binnenmarktgesetz und das darin ent- haltene Herkunftsprinzip auch in Bezug auf das
AVEG anzuwenden ist. Eine Grundlage fur eine Abweichung vom Herkunftsprinzip oder
fur eine alternative Anwendung des L eistungs- ortsprinzips besteht auf Erlassebene nicht.

57 Der erwdhnte Art. 323ter OR entspricht in der heutigen Fassung Art. 357b OR. 58
Entspricht in der heutigen Fassung Art. 357 und 341 Abs. 1 OR. 59 Entspricht in der
heutigen Fassung Art. 357b Abs. 1 lit. b OR. 60 Urteil des Bundesgerichts 2C_111/2010
vom 7. Dezember 2010, E. 2.5; Urteil des Bundesgerichts 2C_81/2010 vom 7. Dezember
2010, E. 2.2. 61 BGE 128 |1 13 E 5.b. 62 BGE 124 | 107 E. 2-4.
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E.3.22

Andere Bundeslasse 65. Andere Bundeserlasse, welche dem Herkunftsprinzip gemass
Binnenmarktgesetz vor- gehen und die Einfihrung des L el stungsortsprinzips fir
Arbeitsbedingungen erlauben wirden, sind der WEKO nicht bekannt. Das BGBM st als
Rahmengesetz konzipiert und halt die Grundsétze des freilen Marktzugangs fest.63 Als
Rahmenerlass kommt das BGBM innerhalb seines Geltungsbereichs mangels
spezialgesetzlicher Ausnahmen regelmassig zur Anwen- dung.

E.323

Fazit und Antwort Frage 2, zweite Teilfrage 66. Mit der zweiten Teilfrage von Frage 2 hat
sich die In6B erkundigt, ob ein anderer bunde- gesetzlicher Erlass, wie z.B. das AVEG, den
Kantonen und den Gemeinden allenfalls Raum fir die alternative Anwendung des

L eistungsortsprinzips bei ihren Beschaffungen gibt. Diese Frage ist zu verneinen. Weder
das AVEG noch andere Bundeserlasse ermoglichen eine Ein- fihrung des

L eistungsortsprinzips auf kantonaler Erlassebene. Hingegen kann vom binnen-
marktrechtlichen Herkunftsprinzip unter den V oraussetzungen von Art. 3 BGBM in
konkreten Anwendungsfallen abgewichen werden. 4 Frage 3: Geplante Formulierung in der
revidierten IVOB 67. Die Frage 3 lautet folgendermassen: 3. Falls der zweite Teil von Frage
2 mit ja beantwortet wird, wére mit der geplanten Formulierung der revidierten V6B die
aternative Anwendung des L eistungsortsprinzips abgedeckt? 68. Da der zweite Teil von
Frage verneinend beantwortet wurde, ertibrigt sich eine Antwort auf diese Frage, daeine
aternative Einfuhrung des L eistungsortsprinzips auf Erlassstufe im kantonalen Bereich
nicht moglichist. 69. Hingegen sind an diese Stelle einige Anmerkungen zu den zur Frage 3
als Beilage zur Gutachtensanfrage zugestellten Unterlagen64 beizufiigen. Art. 12 Abs. 1 der
geplanten 1VOB sieht vor, dass der Auftraggeber einen offentlichen Auftrag fur dieim
Inland zu erbringenden Leistungen nur an Anbieter erteilt, welche dieim Inland
massgeblichen Arbeitsschutzbestim- mungen und Arbeitsbedingungen, die Meldem und
Bewilligungspflichten nach dem BGSA so- wie die Bestimmungen Uber die
Gleichbehandlung von Frau und Mann in Bezug auf die Lohn- gleichheit einhalten. In der
zugestellten Musterbotschaft wird dabei in zutreffender Weise auf das Herkunftsprinzip
gemass BGBM hingewiesen. 70. Hierzu ist anzumerken, dass vom im BGBM
vorgesehenen Herkunftsprinzip zwar nicht allgemein auf Erlassstufe abgewichen werden
kann, jedoch bel der Rechtsanwendung im Ein- zelfall unter den Voraussetzungen von Art.
3 BGBM. Dabei wéreim Falle von klarem Soziald- umping eine solche Prifung berechtigt.
Auslandische Anbieterinnen kénnen sich generell nicht auf das BGBM berufen, wenn sie
keine Niederlassung oder keinen Sitz in der Schweiz haben. Das BGBM wirkt also nur im
inlandischen Binnenmarktbereich. 71. Sowohl der Auszug aus der zu revidierenden 1V 6B
als auch die dazugehdrige Muster- botschaft des In6B scheinen tendenziell im Einklang mit
der gestiitzt auf das Binnenmarktge- setz bestehenden Rechtslage zu stehen.

63 DIEBOLD, Freizugigkeit (Fn. 13), N. 148. 64 Ausziige aus der geplanten revidierten
VOB (Art. 12 Abs. 1 und Art. 63 Abs. 4) und der geplanten Musterbotschaft zur revidierten
IVOB (Art. 12 Abs. 1 und Art. 63 Abs. 4).
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5 Ergebnis 72. Zusammenfassend kommt die WEK O gestiitzt auf die vorstehenden
Erwagungen zu den nachstehenden Ergebnissen und beantwortet die vom In6B gestellten



Fragen wie folgt: Antwort auf Frage 1: 73. Die Kantone kénnen aufgrund der V orgaben des
BGBM und des darin verankerten Her- kunftsprinzips nicht auf Erlassstufe ein generelles
Leistungsortsprinzip einfuhren. Eine solche Einfuhrung des L eistungsortsprinzips wirde im
Widerspruch zum BGBM stehen. Hingegen wére es den Kantonen unbenommen, in der
Rechtsanwendung unter den V oraussetzungen von Art. 2 Abs. 5 und Art. 3BGBM im
Einzelfall die am Ort der Leistungserbringung geltenden Arbeitsvorschriften als anwendbar
zu erkléren. Antwort auf Frage 2, erste Teilfrage: 74. Das BGBM gilt unbenommen von
Art. 12 Abs. 1 revB6B auch weiterhin bel 6ffentlichen Beschaffungen durch Kantone,
Gemeinden und andere Trager kantonaler oder kommunaler Aufgaben, damit im Bereich
der IVOB und der kantonalen Gesetzgebung. 75. Art. 12 Abs. 1 revB6B bietet keinen Raum
fur die aternative Einfuhrung des L eistungs- ortsprinzips bel kantonalen oder kommunalen
Beschaffungen. Der Geltungsbereich desrevBoB ist prinzipiell auf Bundesebene
beschrankt. In Bezug auf das BGBM wurden hinsicht- lich des Herkunftsprinzips keine
Anderungen vorgenommen. Antwort auf Frage 2, zweite Teilfrage: 76. Es bestehen keine
Grundlagen in anderen Bundeserlassen fur die Einfuhrung des Leis- tungsortsprinzips.
Weder das AV EG noch andere Bundeserlasse ermdglichen eine generelle Einfiihrung des

L eistungsortsprinzips auf kantonaler Erlassebene.

Wettbewerbskommission

Prof. Dr. Andreas Heinemann
Prof. Dr. Patrik Ducrey Président
Direktor

E.4
Frage 3: Geplante Formulierung in der revidierten IVOB ..........cccocoveiivicieiieinn, 15

E.5

Dadiefinale Bereinigung und Schlussabstimmung zur revidierten 1V 6B bereits am 15.
November 2019 stattfinde, sei esfur das In6B sehr wertvoll, wenn das Gesuch um ein
Kurzgutachten prioritér behandelt wirde. 1.2 Formelles

E.6

Die WEKQ ist zustandig fiir die Uberwachung und Einhaltung des Binnenmarktgesetzes
durch Bund, Kantone und Gemeinden sowie andere Trager offentlicher Aufgaben (Art. 8
Abs. 1 BGBM). Die Aufsicht tUber den Vollzug des Binnenmarktgesetzes obliegt damit der
WEKOA4.

1 Interkantonale Vereinbarung vom 25. November 1994/15. Méarz 2001 tber das 6ffentliche
Be- schaffungswesen (1V6B; SR 172.056.5). 2 Revidiertes Bundesgesetz tiber das
oOffentliche Beschaffungswesen vom 21. Juni 2019 (revB06B); Ablauf der Referendumsfrist:
10. Oktober 2019. 3 Bundesgesetz tiber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995
(Binnenmarktgesetz, BGBM; SR 943.02). 4 THOMAS ZWALD, Marktzugang auf dem
schweizerischen Binnenmarkt, in: Marktzugang in der EU und in der Schweiz, Forum
Europarecht, Band/Nr. 13, S. 93 ff., S. 1009.
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Als Aufsichtsbehdrde tber das Binnenmarktgesetz ist es insbesondere Sache der WEKO,
sich zu Anwendungsfragen des Binnenmarktgesetzes zu aussern.



E.7

Gemass Art. 10 Abs. 1 BGBM kann die WEK O eidgenéssischen, kantonalen und kom-
munalen V erwal tungsbehérden sowie Rechtsprechungsorganen Gutachten Uber die Anwen-
dung dieses Gesetzes erstatten. Bei den vom In6B gestellten Fragen handelt es sich um kon-
krete Rechtsfragen zur Anwendung des Binnenmarktgesetzes.

E.8

Die Gutachtensanfrage stammt vom InB, also vom Interkantonalen Organ fir das 6f-
fentliche Beschaffungswesen. Das InOB besteht aus den Mitgliedern der an der 1V 6B
beteilig- ten Kantone der Schweizerischen Bau-, Planungs- und
Umweltschutzdirektoren-Konferenz (BPUK; vgl. Art. 4 Abs. 11V6B). Das InGB ist, unter
Vorbehalt der Zustimmung der beteiligten Kantone, zustandig fir Anderungen der V6B
(Art. 4 Abs. 2lit. alV6B). Vor diesem Hintergrund rechtfertigt es sich, die Anfrage des
IN6B wie eine Anfrage fur ein Gutachten von kantonalen Verwal tungsbehérden zu
behandeln. Die WEKO ist damit zustandig fur die Beantwortung der gestellten Fragen in
Form eines Gutachtens geméss Art. 10 Abs. 1 BGBM. 1.3 Leistungsortsprinzip im
revidierten Beschaffungsrecht des Bundes

E.9

Das Bundesparlament hat am 21. Juni 2019 die Totalrevision des Bundesgesetzes Uber das
offentliche Beschaffungswesen (vgl. Fn. 2) verabschiedet. Themawar dabei auch die Frage,
welche Arbeitsvorschriften bel regionalen Unterschieden in ortlicher Hinsicht zur An-
wendung gelangen sollen. Dabel kann entweder auf die Arbeitsvorschriften am Sitz- bzw.
Nie- derlassungsort der Anbieter (sog. Herkunftsortsprinzip, Herkunftsprinzip5) oder auf
digenigen am Ort der Leistungserbringung (L eistungsortsprinzip6) abgestellt werden.

E. 10

Im bundesrétlichen Entwurf des zu revidierenden Beschaffungsrechts war vorgesehen, fur
Anbieterinnen mit Sitz in der Schweiz dasin Art. 8 Abs.1 lit. b des bisher geltenden Bun-
desgesetzes Uber das offentliche Beschaffungswesen7 (BOB) statuierte L eistungsortsprinzip
fUr Bundesbeschaffungen aufzuheben und die fir die Kantone geltende Regelung gemass
BGBM zu tibernehmen, also das Herkunftsprinzip einzufihren.8

E.11

Zwischen den beiden Réten war die Frage umstritten, ob bei Arbeitsvorschriften das
Herkunfts- oder das Leistungsortsprinzip gelten soll.9 Das Parlament hat letztlich
entschieden, auf Bundesebene fir Arbeitsbedingungen das L ei stungsortsprinzip
beizubehalten. Geméss Art. 12 Abs. 1 revB0B vergibt die Auftraggeberin fur dieim Inland
zu erbringenden Leistungen einen offentlichen Auftrag nur an Anbieterinnen, welche die
am Ort der Leistung massgebli- chen Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen,
die Melde- und Bewilligungs- pflichten nach dem Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 gegen
die Schwarzarbeit10 (BGSA) sowie die Bestimmungen Uber die Gleichbehandlung von
Frau und Mann in Bezug auf die Lohn- gleichheit einhalten. Soweit erforderlich, wird auf
Einzelheiten aus dem Gesetzgebungspro- zess spéter naher eingegangen.

E.12

Mit dem Ziel der Harmonisierung des Beschaffungsrechts von Bund und Kantonen ist
vorgesehen, dass das revidierte Bundesbeschaffungsrecht moglichst analog ins kantonale



5 In diesem Gutachten wird grundsétzlich der Begriff «Herkunftsprinzip» verwendet. 6 Im
Kontext des BGBM wird anstelle des Begriffs «L eistungsort» oft der Term
«Bestimmungsort» verwendet. 7 Bundesgesetz tiber das offentliche Beschaffungswesen
vom 16. Dezember 1994 (B6B; SR 172.056.1). 8 Botschaft zur Totalrevision des
Bundesgesetzes Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom

E. 15

Zweck des Binnenmarktgesetzes ist es, zu gewahrleisten, dass Personen mit Niederlas- sung
oder Sitz in der Schweiz fur die Austibung ihrer Erwerbstétigkeit auf dem gesamten Ge-
biet der Schweiz freien und gleichberechtigten Zugang zum Markt haben (Art. 1 BGBM).
Das BGBM soll insbesondere die berufliche Mobilitat und den Wirtschaftsverkehr
innerhalb der Schweiz erleichtern sowie die Bestrebungen der Kantone zur Harmonisierung
der Marktzulas- sungsbedingungen unterstiitzen (Art. 1. Abs. 2 lit. aund b BGMB).

E. 16

Der Geltungsbereich des Binnenmarktgesetzes umfasst al's Erwerbstétigkeit jede nicht
hoheitliche, auf Erwerb gerichtete Tétigkeit. Der sachliche Geltungsbereich orientiert sich
am Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 27 der Bundesverfassungl2 (BV).13
Der sachliche Geltungsbereich des BGBM umfasst jede selbstandige und unsel bstéandige
Er- werbstétigkeit.14 Der personliche Geltungsbereich des BGBM umfasst Personen mit
Nieder- lassung oder Sitz in der Schweiz (Art. 1 Abs. 1 BGBM). Ausléandische
Anbieterinnen kdnnen sich also nicht auf das BGBM berufen, wenn sie keine Niederlassung
oder keinen Sitz in der Schweiz haben. Der Geltungsbereich des BGBM schliesst alle
natUrlichen und juristischen Personen ein.15

E. 17

Das BGBM soll gewahrleisten, dass Unternehmen mit Sitz in der Schweiz ihre Erwerbs-
tétigkeit frei von kantonalen Marktzugangsbeschrénkungen in der ganzen Schweiz
erbringen

11 Dazu z.B. Medienmitteilung BPUK vom 22. September 2016. 12 Bundesverfassung der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (Bundesverfas- sung, BV; SR
101). 13 NICOLASF. DIEBOLD, Freiziigigkeit im Mehrebenensystem — Eine
Rechtsvergleichung der Liberali- sierungsprinzipien im Binnenmarkt-, Aussenwirtschafts-
und Europarecht, Zurich/St. Gallen 2016, N 153. 14 MATTHIAS OESCH/THOMAS
ZWALD, Kommentar zum BGBM, in: Oesch/Weber/Zach (Hrsg.), Wettbe- werbsrecht 11,
Kommentar, Zirich 2011, N. 8 zu Art. 1. 15 Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber den
Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM) vom 23. November 1994, BBl 1995 | 1213,
1261.
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konnen. Spezifisch ist hier darauf einzugehen, inwiefern das BGBM auch
Arbeitsvorschriften als Marktzugangsbeschrankung erfasst. Als «Arbeitsbedingungen»
gelten insbesondere zwin- gende V orschriften des Obligationenrechts16 (OR) Uber den
Arbeitsvertrag, normative Bestim- mungen der Gesamtarbeitsvertrage und der
Normalarbeitsvertrage oder, wo diese fehlen, die orts- und branchentblichen
Arbeitsbedingungen (Art. 3 lit. d revB6B).17 Als «Arbeitsschutzbe- stimmungen» gelten
Vorschriften des 6ffentlichen Arbeitsrechts, einschliesslich der Bestim- mungen des
Arbeitsgesetzes18 und des zugehdrigen Ausfuhrungsrechts sowie der Bestim- mungen zur



Unfalverhitung (Art. 3 lit. e revB6B). Nachfolgend werden die beiden Begriffe
Arbeitsbedingungen und Arbeitsschutzbestimmungen zusammengefasst a's
Arbeitsbedingun- gen bezeichnet. Auch Arbeitsbedingungen fallen mangels
Ausnahmebestimmungen in den Geltungsbereich des BGBM, soweit sich diese als
Marktzugangsbeschrankung auswirken (vgl. Rz. 27 ff.).19

E. 18

Die V6B bezweckt die Offnung des Marktes der offentlichen Beschaffungen der Kan-
tone, Gemeinden und anderer Tréger kantonaler oder kommunaler Aufgaben (Art. 1 Abs. 1
IV6B). Die VOB will die kantonalen Vergaberegeln durch gemeinsam bestimmte
Grundsétze harmonisieren sowie die internationalen Verpflichtungen umsetzen (Art. 1 Abs.
2 1V06B). In rechtlicher Hinsicht handelt es sich bel der V6B um einen Vertrag zwischen
Kantonen, der sich auf Art. 48 BV stiitzt. Art. 48 Abs. 1 BV sieht vor, dass die Kantone
miteinander V ertrage schliessen sowie gemeinsame Organisationen und Einrichtungen
schaffen konnen.

E. 19

Art. 48 Abs. 3 BV hdlt fest, dass Vertrage zwischen Kantonen dem Recht und den Inte-
ressen des Bundes sowie den Rechten anderer Kantone nicht zuwiderlaufen dirfen. Dasin
Art. 48 Abs. 3 BV enthaltene Verbot eines Widerspruchs zum Recht des Bundes ergibt sich
schon aus Art. 49 BV.20 Laut Art. 49 Abs. 1 BV geht Bundesrecht entgegenstehendem
kanto- nalem Recht vor; dies wird auch als derogatorische Kraft des Bundesrechts
bezeichnet. Dem Bundesrecht kompetenzméssig und inhaltlich entgegenstehendes
kantonales Recht ist nich- tig.21 In einem die Gemeinde Sigriswil betreffenden Urteil hat
das Bundesgericht unter ande- rem gepruft, inwiefern die kantonale V ergabepraxis mit
Bezug auf das Binnenmarktgesetz ge- gen den Grundsatz der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV) verstossen hat.22

E. 20

Als Zwischenfazit ergibt sich, dass die V6B und auch die kantonale Ausfihrungsgesetz-
gebung dem BGBM als Bundesrecht nicht widersprechen diirfen, da das Binnenmarktgesetz
rechtshierarchisch vorgeht.

E.21

ALEXANDER RUCH, Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, Ehrenzeller
und andere [Hrsg.], 2. Aufl. 2008, N. 21 zu Art. 49 BV.

E. 22

Zu erwédhnen ist, dass Art. 5 Abs. 1 BGBM as umfassender Grundsatz des freien Zu- gangs
zu den betroffenen Beschaffungsmérkten zu verstehen ist, wobel jede Beschrénkung dieses
frelen Zugangs nur unter den Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 1 und 2 BGBM zuléssig
ist.23 Der frele Zugang zum Markt umfasst damit auch die Garantie des Herkunftsprinzips
nach Art. 2 BGBM (dazu Rz. 23 f. hinten). In der beschaffungsrechtlichen Literatur wird
dementspre- chend darauf hingewiesen, dass das Binnenmarktgesetz das Herkunftsprinzip
vorschreibt.24 Die Garantien von Art. 2 BGBM gelten deshalb auch fir kantonale und
kommunal e Beschaf- fungen.25

E. 23



Jede Person hat das Recht, Waren, Dienstleistungen und Arbeitsleistungen auf dem
gesamten Gebiet der Schweiz anzubieten, soweit die Austibung der betreffenden Erwerbsta-
tigkeit im Kanton oder der Gemeinde ihrer Niederlassung oder ihres Sitzes zulassig ist (Art.
2 Abs. 1 BGBM). Art. 2 Abs. 1 BGBM verleiht den Personen im Geltungsbereich des
Binnen- marktgesetzes einen individual-rechtlichen Anspruch auf freien Marktzugang.26
Der Anspruch auf freien Marktzugang wird in Art. 2 Abs. 3 und 4 BGBM durch das
sogenannte Herkunfts- prinzip konkretisiert.27 Betreffend die Dienstleistungsfreiheit
konkretisiert Art. 2 Abs. 3 BGBM, dass jede Person das Recht hat, Waren, Dienst- und
Arbeitsleistungen auf dem gesamten Gebiet der Schweiz anzubieten. Gestltzt auf Art. 2
Abs. 4 BGBM hat zudem jede Person, die eine Téatigkeit rechtmassig ausiibt, das Recht,
sich zwecks Ausiibung dieser Tétigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz
niederzulassen und diese Té&tigkeit nach den Vorschriften des Orts der Erstniederlassung
auszulben (sog. gewerbliche Niederlassungsfreiheit).

E.24

Das Herkunftsprinzip basiert auf der gesetzlichen Vermutung, dass die verschiedenen
kantonalen und kommunalen Marktzugangsregelungen gleichwertig sind (Art. 2 Abs. 5
BGBM). Die Gle chwertigkeitsvermutung bedeutet, dass die kantonalen bzw. kommunalen
Marktzugangsordnungen vermutungsweise als gleichwertig gelten. Diese Vermutung
beruht auf der Uberzeugung, dass sich das Schutzbediirfnis von Kanton zu Kanton nicht
unterschel- det.28

E.25
BR 2013 S. 278.

E.26
DIEBOLD, Freiziigigkeit (Fn. 13), N. 1212 ff.; OESCH/ZWALD (Fn. 14), N. 1 zu Art. 2.

E. 27

Zum Herkunftsprinzip: BGE 135 11 12; Urteil des Bundesgerichts 2C_57/2011 vom 3. Mai
2011; Urteil des Bundesgerichts 2C_844/2008 vom 15. Mai 2009.

E.28

In der Folge wurde die Frage, ob bei 6ffentlichen Beschaffungen die Arbeitsbedingungen
des Herkunfts- oder digjenigen des L eistungsortes gelten sollen, auch intensiv im Parlament
diskutiert. Bei der Beratung des BGBM hatte der Nationalrat noch einen Antrag
gutgeheissen, wonach die Pflicht zur Einhaltung der am Ort der Leistungserbringung
geltenden Vorschriften beziiglich Arbeitsbedingungen keine unter Art. 3 BGBM fallende
Beschrankung des Marktzu- gangs sei. Dieser Antrag, welcher im Wesentlichen eine
binnenmarktrechtliche Ausnahme der Arbeitsbedingungen begriinden wollte, wurde im
Standerat abgelehnt und im Differenzberei- nigungsverfahren fallen gelassen.32 Daraus
geht hervor, dass der Gesetzgeber von 1995 auch Arbeitsvorschriften dem BGBM
unterstellt hat und dass sich Arbeitsvorschriften als Marktzu- gangsbeschrankung im Sinne
von Art. 3 BGBM auswirken kdnnen.

E. 29

Obwohl beziiglich des Herkunftsprinzips und der Arbeitsbedingungen mit der Teilrevi- sion
des BGBM vom 16. Dezember 2005 keine Anderungen vorgenommen wurde, war dies
trotzdem Themain der parlamentarischen Beratung. Der damalige fir das Geschéft zustén-



dige Bundesrat Joseph Deiss prézisierte, dass, aufgrund der Vermutung der
Gleichwertigkeit unterschiedlicher Arbeitsbedingungen in den Kantonen, auch im Bereich
des Arbeitsmarktes im Grundsatz das Herkunftsprinzip gelten solle. Es konne gestiitzt auf
Art. 3BGBM zu Gunsten des L eistungsortsprinzips eingeschrankt werden, wenn die
Bedingungen des Herkunftsortes nicht gleichwertig mit denjenigen des L eistungsortes
seien.33 Eswurden also in dieser Teilre- vision an den gesetzlichen Rahmenbedingungen
nicht nur keine Anderungen vorgenommen, sondern der Gesetzgeber bestétigte explizit die
bestehende Rechtslage geméass Binnenmarkt- gesetz unter Verweis auf die moglichen
Beschrénkungen des Marktzugangs nach Art. 3 BGBM.

E.30

MATTHIAS OESCH, Das Binnenmarktgesetz und hoheitliche Tétigkeiten — Ein Beitrag
zur harmoni- sierenden Auslegung von Binnen- und Staatsvertragsrecht, ZBJV 2012, S. 377
ff., 378.

E.31

Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM) vom
23. November 1994, BBI 1995 | 1213, 1268.

E. 32

AB 1995 N 1156, 1178; AB 1995 S 931, 934; THOMAS ZWALD, Das Bundesgesetz Uber
den Bin- nenmarkt, in: Cottier/Oesch (Hrsg.), Allgemeines Aussenwirtschafts- und
Binnenmarktrecht, 2. Aufl. 2007, S. 443, N. 129.

E.33

Eine Minderheitsmeinung geht demgegeniber davon aus, dass die Anbieterinnen bei der
Ausfuhrung von offentlichem Auftrédgen dem GAV am Ort der Baustelle, also am
Leistungs- ort, unterstellet seien, soweit es sich um einen allgemeinverbindlich erklarten
GAV handelt.38 Die Minderheitsmeinung begrindet jedoch nicht, wie sich dies mit dem
BGBM vereinbaren liesse.

E.34

Die praktisch einhellige und damit herrschende Rechtslehre vertritt also die Ansicht, dass
das Herkunftsprinzip des BGBM auch in Bezug auf die Arbeitsbedingungen bei
offentlichen Beschaffungen anzuwenden ist.

E.35

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts und der unteren Instanzen hat sich wiederholt mit
der Frage der Anwendung des Binnenmarktgesetzes und des Herkunftsprinzips auf 6ffent-
liche Beschaffungen der Kantone ausel nandergesetzt.

E. 36
MANFRED WAGNER, Herkunfts- oder Leistungsortsprinzip, BR 1999 S. 51.

E.37
GALLI/MOSER/LANG/STEINER (Fn. 24), S. 225.

E. 38

ESTELLE MATHIS-ZWY GART, Application des conventions collectives de travail aux
entreprises de travail temporaire, Jusletter vom 19. Mai 2008, Rz. 86.



E. 39
BGE 1241 107 E. 2f.

E. 40

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Rechtsprechung, insbesondere auch die
bundesgerichtliche sowie die Praxis der WEKO einhellig und seit Jahren konsequent das
Bin- nenmarktgesetz und im Speziellen das darin enthaltene Herkunftsprinzip auf
Arbeitsbedingun- gen bei 6ffentlichen Beschaffungen auf kantonaler Ebene anwendet. Dies
bedeutet, dass die kantonalen Arbeitsvorschriften nach Art. 2 Abs. 5 BGBM
vermutungswei se als gleichwertig gelten. Ausserkantonale Unternehmen durfen folglich
nur dann den am Leistungsort geltenden Arbeitsvorschriften unterstellt werden, wenn die
am Herkunftsort geltenden Vorschriften im Einzelfall nicht gleichwertig sind und eine
Gefahr von Sozialdumping besteht.

E. 41

Urtell des Bundesgerichts 2C_111/2010 vom 7. Dezember 2010, E. 2.5; Urteil des
Bundesgerichts 2C_81/2010 vom 7. Dezember 2010, E. 2.2.

E. 42

Urteil des Bundesgerichts 2D_54/2015 vom 13. April 2016, E. 5.2; Urtell
Verwaltungsgericht des Kant. Graubtinden vom 9. Juli 2015, U 1555, E. 3b.

E. 43
Urteil Verwaltungsgericht des Kant. Tessin 52.2016.592 vom 27. Februar 2018, E. 4.3.2.2.
E.44

Urtell des Verwaltungsgerichts des Kant. Aargau WBE.2013.101/112 vom 19. November
2013, AGVE-2013-41 S. 241, E. 4.2.

E. 45

Empfehlung der Wettbewerbskommission vom 3. November 1997,
Submissionsgesetzesentwiirfe der Kantone Basel-Land und Basel-Stadt, RPW 1997/4, S.
591.

E. 46

Expertise de la COMCO du 16 mars 2009 al'intention du Département des infrastructures
du can- ton de Vaud concernant la Compatibilité de I'application aux offreurs externes des
conventions collectives de travail cantonales avec laloi sur le marché intérieur.

E. 47

Ein Gesetz ist in erster Linie aus sich selbst heraus auszulegen, das heisst nach dem
Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zu Grunde liegenden Wertungen auf der Basis einer
teleologischen V ersténdnismethode.48 Der historischen Auslegung kommt mehr Gewicht
Zu, wenn es sich um ein jingeres Gesetz handelt.49 Im Rahmen einer sog. systematischen
Aus- legung kann auch der Zusammenhang mit anderen Gesetzesvorschriften
berticksichtigt wer- den.50 Dabei befolgt das Bundesgericht einen pragmatischen
Methodenpluralismus und lehnt es namentlich ab, die einzelnen Auslegungselemente einer
hierarchischen Ordnung zu unter- stellen.51

E. 48



Der Wortlaut von Art. 12 Abs. 1 revB6B stellt klar, dass «die am Ort der Leistung mass-
geblichen Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen» im Geltungsbereich des
re- vidierten Bundesbeschaffungsrecht zur Anwendung kommen und damit das
Leistungsortsprin- zip gilt. Damit wird auf Bundesebene gemass klarem Wortlaut von Art.
12 Abs. 1 revB6B wei- terhin das L eistungsortsprinzip gelten.

E. 49

Im bundesrétlichen Entwurf zum neuen B6B war ursprtinglich vorgesehen, fir Anbiete-
rinnen mit Sitz in der Schweiz das im aktuellen BOB statuierte L eistungsortsprinzip
aufzuheben und das Herkunftsprinzip einzufiihren.52 Das Parlament entschied jedoch, auf
Bundesbeschaf- fungsebene das L eistungsortsprinzip beizubehalten (Art. 12 Abs. 1
revBoB).

E. 50

BGE 145111 133 E. 6. 51 Statt vieler: BGE 139V 442 E. 4.1. 52 Vgl. vorne Rz. 10. 53 AB
2018 S974. 54 AB 2018 N 1008.
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Anwendung findet. Dies soll auch unter dem revB6B so fortbestehen. Die heute durch das
BGBM gewahrleisteten Mindeststandards und die heutigen Voll zugsaufgaben der WEKO
gel- ten unverandert nur fur das kantonale und kommunale Beschaffungswese.55 54.
Zudem ist darauf hinzuweisen, dass mit der Revision des Bundesbeschaffungsrechts
gleichzeitig auch das Binnenmarktgesetz in Art. 5 und Art. 9 BGBM geadndert wurde. Art. 5
Abs. 1 desrevidierten Binnenmarktgesetzes wird neu wie folgt lauten: «Stiitzt sich eine Be-
schaffung oder die Ubertragung einer Monopolnutzung auf die Interkantonale
Vereinbarung, welche die Kantone aufgrund des Protokolls vom 30. Mérz 2012 zur
Anderung des Uberein- kommens iber das 6ffentliche Beschaffungswesen abschliessen, so
wird vermutet, dass die Anforderungen dieses Gesetzes eingehalten werden». Diese
Vermutung ist widerlegbar, so dass das (inter-)kantonale V ergaberecht sowie die kantonale
Vergabepraxis weiterhin auf ihre BGBM-Konformitét zu prifen sind. Indem der
Gesetzgeber im Rahmen der zeitgleichen Ge- setzesrevision des BB und des BGBM keine
materiell-rechtlichen Ergénzungen oder Ande- rungen vorgenommen hat, bringt er zum
Ausdruck, dass auch die Anwendung des Herkunfts- prinzips im Bereich des kantonalen
Beschaffungswesens unverandert Geltung haben soll.

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originatext. Quellen-URL siehe oben.



