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Ausgangslage und Gutachtensauftrag

Die "Volksinitiative fur fairen Wettbewerb und zum Schutz von Gewerbe und Beschéaf-
tigten im Kanton Bern" ist am 2. Oktober 2018 eingereicht worden (vgl. dazu und
nachfolgend: Vortrag des Regierungsrates an den Grossen Rat zum Grossratsbe-
schluss betreffend die Gesetzesinitiative "Fur fairen Wettbewerb und zum Schutz von
Gewerbe und Beschiftigten im Kanton Bern" vom 14. August 2019, im Folgenden
"Vortrag", S. 1 ff.). Verlangt wird in der Form eines ausgearbeiteten Entwurfs eine
Teilrevision des Gesetzes Uber das o&ffentliche Beschaffungswesen vom 11. Juni
2002 (OBG, BSG 731.2). Geandert bzw. ergénzt werden sollen Art. 8 OBG, der die
Arbeitsbedingungen betrifft, sowie Art. 9 OBG, der sich auf Subunternehmen bezieht.

Am 24. Oktober 2018 stelite der Regierungsrat des Kantons Bern das Zustandekom-
men der Initiative fest. Nach Vorarbeiten der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion
(BVE) des Kantons Bern beantragte der Regierungsrat mit Vortrag vom 14. August
2019 die Ablehnung der Initiative. Nach Auffassung des Regierungsrates verletzt die
Initiative kein Ubergeordnetes Recht und ist auch unter den anderen Voraussetzun-
gen von Art. 59 Abs. 2 KV gultig. Er lehnt die Initiative aber ab, weil er die Ergdnzung
in Art. 8 Abs. 1 lit. d OBG fir "unnétig und missverstandlich" halt, das Verbot von
Subunternehmerketten fiir zu weitgehend erachtet und der Auffassung ist, dass die
heute geltenden Vorschriften gegen Lohndumping gentigen (Vortrag, S. 13).

Die vorberatende Bau-, Energie, Verkehrs- und Raumplanungskommission (BaK) des
Grossen Rates des Kantons Bern &usserte Zweifel an der Gliltigkeit der Initiative
(Medienmitteilung der BaK vom 18. Oktober 2019). Aus diesem Grund hat sie den
Unterzeichnenden fiir die Erstellung eines Gutachtens angefragt. Konkret unterbreite-
te sie folgende zwei Fragen:

"Frage 1: Wie ist die Giltigkeit der kantonalen Volksinitiative «Fr fairen Wettbewerb
und zum Schutz von Gewerbe und Beschaftigten im Kanton Bern» unter Berticksich-
tigung von Artikel 59 der bernischen Kantonsverfassung zu beurteilen, insbesondere
in Bezug auf die Vereinbarkeit mit bergeordnetem Recht, namentlich der Wirt-
schaftsfreiheit, dem Kollektivarbeitsrecht des Bundes und Gbergeordnetem &ffentli-
chen Beschaffungsrecht?

Frage 2: Gibt die Analyse Anlass zu weiteren Bemerkungen, die fur die Fragestellung
von Bedeutung sein kénnten?"

Der Auftrag zur Gutachtenserstellung wurde am 20. November 2019 erteilt. Der Un-
terzeichnende Ubermittelte der BaK am 10. Dezember einen ersten Entwurf. Nach
Rickmeldungen der BaK wurde das Gutachten weitgehend unverandert unterzeich-
net, versandt und am 30. Januar 2020 in der Kommission besprochen.

Aufgrund der relativ engen zeitlichen Vorgaben konzentriert sich das Gutachten auf
die kritischen Fragen. Vertieft werden diejenigen Bereiche behandelt, wo Differenzen
zur Einschatzung des Regierungsrates bestehen oder wo Erkenntnisse bericksichtigt



werden kénnen, die dem Regierungsrat noch nicht zur Verfligung gestanden haben.
Das gilt insbesondere fur das Gutachten Nr. 622-00004 der Wettbewerbskommission
(WEKO) betreffend Zulassigkeit des Leistungsortsprinzips flr Arbeitsbedingungen im
kantonalen Beschaffungsrecht zuhanden des Interkantonalen Organs fUr das 6ffentli-
che Beschaffungswesen (In6B) vom 21. Oktober 2019 (https:/mww.weko.admin.ch/
weko/de/homef/aktuell/letzte-entscheide.html, im Folgenden "Gutachten WEKQ"). Das
Quellenmaterial wurde dort herangezogen, wo es nicht bereits ausflhrlich aufgearbei-

tet ist.



Inhalt der Initiative

Arbeitsbedingungen geméss GAV am Leistungsort

Die Initiative schlagt zwei Anderungen in Art. 8 und Art. 9 OBG vor. Art. 8 OBG regelt
die Sanktionen gegen Auftragnehmer, welche gegen wesentliche Pflichten des
Vergaberechts verstossen. Art. 8 Abs. 1 lit. d OBG in der heutigen Fassung zahlt da-
zu die Einhaltung der Arbeitsbedingungen, "welche namentlich hinsichtlich Entléh-
nung, Lohngleichheit fur Mann und Frau sowie Sozialleistungen der Gesetzgebung
und dem Gesamtarbeitsvertrag der Branche entsprechen." Diese Bestimmung soll
um folgenden Zusatz erweitert werden:

"Die im GAV festgelegten Arbeits- und Lohnbestimmungen gelten als

orts- und branchentiblich und sind auch fiir in- und ausldndische Unter-

nehmungen, die im Kanton Bern Dienstleistungen erbringen und die kei-

nem GAYV ihrer Branche unterstellt sind, verbindlich."
In der Begriindung der Initiantinnen und Initianten wird insbesondere vorgebracht,
dass "Subunternehmerketten bei 6ffentlichen Auftrdgen [...] den fairen Wettbewerb
[untergraben]" (hitps://www.fairerwettbewerb.ch/ziele/, im Folgenden: "Initiativbegriin-
dung"). Weiter:

"Statt eigener Leistungen zu erbringen, geben viele Unternehmen einen
gewonnenen Auftrag gegen eine finanzielle Abgeltung an andere Unter-
nehmen weiter. Auf jeder Stufe werden Mittel abgezweigt auf Kosten der
Unternehmen und ihrer Beschéftigten, die am Ende den Auftrag ausfiih-
ren. Diese Auftrags-Weitergabe (iber mehrere Stufen ist unfair und soll
eingeschrankt werden.”
Eine spezifische Erlauterung zur Ergénzung in Art. 8 Abs. 1 lit. d OBG wird soweit
ersichtlich nicht gegeben. Das BVE hat mit den Initiantinnen und Initianten ein Ge-
sprach gefuhrt (Vortrag, S. 2). In diesem Gesprach fuhrten Initiantinnen und Initianten
aus, dass dieser Teil der Initiative "konkretisieren [soll], welche Arbeitsbedingungen
als orts- und branchenlblich gelten, wenn kein allgemeinverbindlicher Gesamtar-

beitsvertrag fur die Branche besteht" (Vortrag, S. 2).

Im Wortlaut der Initiative werden als Bezugspunkt fir die Arbeitsbedingungen "die im
GAV festgelegten Arbeits- und Lohnbestimmungen" genannt. Bezugspunkt des bis-
herigen Rechts war (neben Lohngleichheit und gesetzlichen Pflichten) der "Gesamt-
arbeitsvertrag der Branche" (Art. 8 Abs. 1 lit. d OBG). Nicht naher erlautert wird, wel-
cher GAV in der Initiative nun gemeint ist, ob dieser allgemeinverbindlich, und wenn
nein, wie verbreitet dieser ist etc. Der Wortlaut "im" (Singular) legt eigentlich nahe,
dass es nur einen GAV gibt. Der "GAV der Branche" im vorangehenden Satz durfte
aber nicht gemeint sein, da dieser gemass Art. 8 Abs. 1 lit. d Satz 1 OBG ohnehin
schon gilt. Auch nicht gemeint ist offenbar ein GAV (der Branche), der allgemeinver-
bindlich erklart worden ist (Vortrag, S. 2; vgl. zu den in Bund und Kantonen allge-
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meinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertragen
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/Personenfreizugigkeit_Arbeitsbezieh
ungen/Gesamtarbeitsvertraege_Normalarbeitsvertraege.html). Im Ubrigen bestehen
in der Schweiz mehrere hundert Gesamtarbeitsvertrage, die nicht aligemeinverbind-
lich erklat worden sind (vgl. die statistischen Angaben beim BfS,
https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/arbeit-
erwerb/gesamtarbeitsvertraege-sozialpartnerschaft.html). Auf welchen GAV die Initia-
tive verweist, erscheint unsicher.

Unklar erscheint auch der Begriff "Dienstleistungen”. Im Beschaffungsrecht sind
Dienstleistungsauftrage grundsatzlich von Bau- und Lieferauftrdgen abzugrenzen
(vgl. Art. 1 Verordnung Uber das &ffentliche Beschaffungswesen vom 16. Oktober
2002, OBV, BSG 731.21). Ubereinstimmend mit dem Regierungsrat ist aber anzu-
nehmen, dass die Initiantinnen und Initianten alle Auftragsarten erfassen wollten (Vor-
trag, S. 10).

Klar ist dagegen, dass Auftragnehmer sich an "den" GAV halten missen. Die "Ar-
beits- und Lohnbestimmungen gelten als orts- und brancheniblich und sind [...] ver-
bindlich." Dies gilt ausdrlcklich fur auswartige Auftragnehmer ("... auch fur in- und
auslandische Unternehmungen ...") und solche, die keinem GAV angeschlossen
sind. Soweit "ein" GAV besteht, sollen dessen Regeln uneingeschrankt fur alle Auf-
tragnehmer Anwendung finden (was laut Regierungsrat unter Umstdnden unter-
schiedliche orts- und branchenubliche Lohne schafft, Vortrag, S. 9). Ausdricklich ge-
nannt werden nicht nur Arbeitsbedingungen, sondern auch der Lohn. Dies stimmt mit
der Begriindung der Initiantinnen und Initianten Gberein.

Der Ausdruck "ortsublich" gibt zu verstehen, dass der értliche Bezugspunkt der Kan-
ton Bern sein soll. Somit missen auswartige Auftragnehmer und Auftragnehmer Ar-
beitsbedingungen erfillen, die den Pflichten von Arbeitgebern im Kanton Bern ent-
sprechen, die einem GAV unterstellt sind. Dies gilt insbesondere bezglich des Loh-
nes. Fur offentliche Auftrage gelten die "im" GAV festgelegten Arbeitsbedingungen
am Leistungsort.

Im Gegensatz zur vorgeschlagenen Ergénzung in Art. 9 OBG (vgl. unten Ziff. 17) be-
steht grundsétzlich kein Spielraum, von den Vorgaben in Art. 8 Abs. 1 lit. d OBG ab-
zuweichen. Ein gewisser Interpretationsspielraum besteht bezlglich der Frage, wel-
che Bedingungen genau mit "im GAV" gemeint sind und ob der Begriff der Dienstleis-
tungen technisch eng (Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ OBV) oder umfassend (alle Auftragsarten
nach Art. 1 OBV) zu verstehen ist.
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Verbot von Sub-Subunternehmen

Art. 9 OBG regelt den Beizug von Subunternehmen. Deren Name und der Umfang
der von ihnen auszufihrenden Arbeiten missen vom Auftragnehmer bekannt gege-
ben werden (Art. 9 Abs. 1 OBG). Die Einhaltung der Bedingungen nach Art. 8 ist ver-
traglich zu gewahrleisten (Art. 9 Abs. 2 OBG) und durch Konventionalstrafen zu si-
chern (Art. 9 Abs. 3 OBG).

Die Initiative schlagt eine Erganzung in Art. 9 Abs. 1°* OBG vor. Diese Bestimmung
lautet wie folgt:

"Die Weitervergabe von Leistungen durch Subunternehmen an Sub-
Subunternehmen ist untersagt; die Zuschlagsempféngerin oder der Zu-
schlagsempfanger stellt sicher, dass eine solche Weitervergabe nicht er-
folgt. In begriindeten Féllen kann die Auffraggeberin oder der Auftrag-
geber Ausnahmen zulassen; solche Ausnahmen werden in den Aus-
schreibungsunterlagen angekiindigt.”
Verboten werden sollen laut [nitiantinnen und Initianten "Subunternehmerketten", da
der Lohnschutz bei Sub-Subunternehmen nicht gewéahrleistet sei:

"Am Ende dieser Ketten stehen Beschdftigte, die die Arbeiten fiir einen
Bruchteil der vorgesehenen Entschédigung erledigen. lhre Léhne sind
bisweilen skandalés tief. Das 6ffentliche Beschaffungswesen muss den
Lohnschutz beriicksichtigen. Léhne gemédss Gesamtarbeitsvertrag sind
fur alle 6ffentlichen Auftrdge selbstverstandlich."”
Aus dem Wortlaut der Initiative wird klar, dass die Weitergabe an Subunternehmer
zuldssig bleiben wirde. Unzuldssig ist nur deren Untervergabe an weitere Unterneh-
men. Die Ausschreibungsunterlagen kénnen Ausnahmen vorsehen, wobei dem Wort-
laut und der Begriindung keine weiteren Angaben zu entnehmen sind, an welche Fal-
le gedacht wurde. Die Initiative I&sst Spielraum, macht aber auch klar, dass Unter-

vergaben die Ausnahme bleiben missen (so auch Regierungsrat, Vortrag, S. 11).
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Begriff des ilibergeordneten Rechts

Einhaltung des libergeordneten Rechts als Giiltigkeitsvoraussetzung kantona-
ler Volksinitiativen

Gemass Art. 59 Abs. 2 lit. a KV sind Initiativen ganz oder teilweise ungultig zu erkla-
ren, wenn sie "gegen (ibergeordnetes Recht" verstossen. Andere Unglltigkeitsgriinde
(Undurchfiihrbarkeit, Einheit der Form und Einheit der Materie) werfen vorliegend
keine Fragen auf (vgl. Vortrag, S. 6) und sind nicht ndher zu prifen.

Der Begriff "Ubergeordnetes Recht” wird im Gesetz Uber die politischen Rechte (PRG)
vom 5. Juni 2012 (BSG 141.1) nicht weiter ausgefiihrt. Gemeint sind fur die Geset-
zesinitiative alle Erlasse, die dem kantonalen Gesetz vorgehen, also die Kantonsver-
fassung, Konkordate, Bundesrecht sowie internationales Recht.

Die Initiative ist zugunsten der Initiantinnen und Initianten in Richtung Guiltigkeit aus-
zulegen (vgl. Vortrag, S. 3 m.w.H.). Im Gegensatz zu anderen Kantonen verlangt der
Kanton Bern aber nicht einen offensichtlichen Verstoss gegen Ubergeordnetes Recht.
Fur einen anderen Fall im Kanton Bern hat das Bundesgericht unléngst festgehalten
(BGE 144 1 193 ff., 198 E. 7.3.1 m.w.H.):

"Fr die Beurteilung der materiellen Rechtmdssigkeit einer Volksinitiative
ist deren Text nach den anerkannten Interpretationsgrunclsétzen auszu-
legen. Grundsétzlich ist vom Wortlaut der Initiative auszugehen und
nicht auf den subjektiven Willen der Initianten abzustellen. Eine allféllige
Begriindung des Volksbegehrens darf mitberiicksichtigt werden, wenn
sie fiir das Verstandnis der Initiative unerlésslich ist. Massgeblich ist bei
der Auslegung des Initiativtextes, wie er von den Stimmberechtigten und
spéteren Adressaten verniinftigerweise verstanden werden muss. Von
verschiedenen Auslegungsméglichkeiten ist jene zu wéhlen, die einer-
seits dem Sinn und Zweck der Initiative am besten entspricht und zu ei-
nem vernlinftigen Ergebnis fiihrt und welche anderseits im Sinne der
verfassungskonformen Auslequng mit dem (bergeordneten Recht von
Bund und Kanton vereinbar erscheint. Kann der Initiative ein Sinn bei-
gemessen werden, der sie nicht klarerweise als unzuldssig erscheinen
ldsst, ist sie nach dem Giinstigkeitsprinzip bzw. dem Grundsatz ‘in dubio
pro populo’ als giiltig zu erkldren und der Volksabstimmung zu unterstel-
len."

Diese Vorgaben sind einschlagig.
Ubergeordnete Rechtsgrundlagen und ihr Verhéltnis zueinander

Bundesverfassung

Bei der Prufung der Initiative auf inre Ubereinstimmung mit der Bundesverfassung
steht die Wirtschaftsfreiheit im Vordergrund. Die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) ver-
mittelt zwar keinen eigentlichen Anspruch auf einen &ffentlichen Auftrag, doch verbie-
tet der Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit (Art. 94 BV) wettbewerbsverzerrende Mass-
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nahmen (FELIX UHLMANN, Art. 27, in: Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid
Epiney [Hrsg.], Schweizerische Bundesverfassung, Basel 2015, Rz. 26). Darunter fal-
len auch Massnahmen, die dem Prinzip des freien Binnenmarktes zuwiderlaufen
(UHLMANN, a.a.0., Art. 27 Rz. 45; vgl. auch UHLMANN, a.a.0., Art. 94 Rz. 10).

Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt (BGBM)

Das Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995 (Binnenmarktgesetz,
BGBM, SR 943.02) regelt in Art. 5 Abs. 1 BGBM die &ffentlichen Beschaffungen
durch Kantone, Gemeinden und andere Trager kantonaler oder kommunaler Aufga-
ben. Die entsprechenden kantonalen und interkantonalen Vorschriften "diirfen Perso-
nen mit Niederlassung oder Sitz in der Schweiz nicht in einer Weise benachteiligen,
welche Artikel 3 widerspricht." Art. 3 Abs. 1 BGBM haélt fest, dass ortsfremden Anbie-
terinnen und Anbietern der freie Zugang zum Markt nur dann eingeschrankt werden
darf, wenn die Einschréankungen gleichermassen auch fir ortsanséssige Personen
gelten, zur Wahrung Uberwiegender offentlicher Interessen unerlasslich und verhalt-
nismassig sind. Die Voraussetzungen sind kumulativ erforderlich (md&glicherweise

einschrénkender Vortrag, S. 4).

Das BGBM stellt im Wesentlichen eine gesetzgeberische Konkretisierung der Wirt-
schaftsfreiheit dar. Fur die Kantone durften verfassungsrechtliche Analyse und Analy-
se unter dem BGBM weitgehend identisch sein, so dass mindestens bei der Uberprii-
fung von Einschrankungen des Marktzugangs fir fremde Anbieter kaum Raum fir ei-
ne eigenstandige verfassungsrechtliche Analyse verbleibt (vgl. UHLMANN, a.a.O.,
Art. 95 Rz. 9 ff.).

Weitere Rechtsgrundlagen des Bundes, insbesondere das B6B

Zum Ubergeordneten Recht gehdren auch alle anderen Rechtsgrundiagen des Bun-
des. Dies ergibt sich bereits aufgrund der derogatorischen Kraft des Bundesrechts
(Art. 49 Abs. 1 BV).

Besonders zu erwahnen ist das Bundesgesetz Uber das 6éffentliche Beschaffungswe-
sen vom 16. Dezember 1994 (B6B, SR 172.056.1). Es wurde totalrevidiert und von
den Raten am 21. Juni 2019 verabschiedet (rev. B6B, BBI 2019, 4505 ff.). Die Refe-
rendumsfrist ist am 10. Oktober 2019 unbenutzt abgelaufen. Der Bundesrat wird das
Datum des Inkraftsetzens festlegen (Art. 63 rev. B6B); als Datum wird der 1. Januar
2021 angestrebt (https:/imww.bkb.admin.ch/bkb/de/home/oeffentliches-
beschaffungswesen/revision-des-beschaffungsrechts.html). Recht, das noch nicht in
Kraft steht, entfaltet firr die geltende Rechtslage grundsatzlich keine Vorwirkung. Die
Frage kann fir das BoB aber ohnehin vernachlassigt werden, weil das BB vorlie-
gend nur von untergeordneter Bedeutung fur die Gultigkeit der Initiative ist.
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Obwohl es sich hierbei zweifellos um Bundesrecht handelt und dieses dem kantona-
len Recht Ubergeordnet ist, sind das bestehende und das revidierte B6B fir die Beur-
teilung der hier zu beurteilenden Fragen grundsétzlich nicht bzw. nur am Rande ein-
schlagig. Vom subjektiven Geltungsbereich des Gesetzes sind die Kantone nur aus-
nahmsweise betroffen (vgl. Art. 4 rev. B6B), etwa bei gemeinsamen Beschaffungen
(vgl. Art. 5 rev. BéB). Solche Konflikte sind im Lichte der beabsichtigten Harmonisie-
rung zwar unerwiinscht, stehen aber der Giltigkeit nicht grundsétzlich entgegen, da
im Normalfall des kantonalen Vollzugs die Norm anwendbar bliebe.

Das Beschaffungsrecht des Bundes spielt insofern eine Rolle, dass der Bundesge-
setzgeber ebenfalls an die Wirtschaftsfreiheit gebunden ist. Seine Interpretation von
Art. 27 BV und Art. 94 f. BV kann fur das Versténdnis der Wirtschaftsverfassung und
des BGBM herangezogen werden, entfaltet aber grundséatzlich keine Bindungswir-
kung. Auf diesen Punkt ist zuriickzukommen (vgl. unten Ziff. 53 ff.).

Interkantonale Vereinbarung iiber das offentliche Beschaffungswesen (IV6B)

Der Interkantonalen Vereinbarung vom 25. November 1994/15. Marz 2001 Uber das
offentliche Beschaffungswesen (IV6B) sind alle Kantone beigetreten. Die Vereinba-
rung befindet sich in Revision; ihre Uberarbeitung erfolgte weitgehende koordiniert
mit der Totalrevision des Beschaffungsrechts des Bundes (vgl. dazu und nachfolgend
https://www.bpuk.ch/bpuk/konkordate/ivoeb/ivoeb-2019/). Am 15. November 2019 hat
das Interkantonale Organ fir das 6ffentliche Beschaffungswesen (In6B) eine Neufas-
sung der Interkantonalen Vereinbarung Uber das offentliche Beschaffungswesen
(rev. IV6B) verabschiedet. Die Vereinbarung tritt in Kraft, sobald ihr zwei Kantone
beigetreten sind (Art. 65 Abs. 1 rev. IV6B).

Interkantonales Recht ist fur den Kanton grundséatzlich verbindlich und gilt als Gber-
geordnetes Recht im Sinne von Art. 59 Abs. 2 lit. a KV. Allerdings ist der Grad der
Verbindlichkeit je nach Vereinbarung unterschiedlich. Die bestehende Vereinbarung
Ober das éffentliche Beschaffungswesen operiert mit Grundsétzen (Art. 11 IV6B), die
mindestens teilweise kantonaler Ausfiihrungsbestimmungen bedurfen (vgl. Art. 13
IV6B). Die revidierte Vereinbarung stellt dagegen eine volistandige Regelung dar, die
den Kantonen nur noch Méglichkeit von Ausfuhrungsbestimmungen belédsst. Art. 63
Abs. 4 rev. IV8B lautet:

“Die Kantone kénnen unter Beachtung der internationalen Verpflichtun-

gen der Schweiz Ausfihrungsbestimmungen insbesondere zu den Arti-

keln 10, 12 und 26 erlassen.”
Etwas unklar bleibt dabei, inwieweit eigentliche Abweichungen von der Vereinbarung
zulassig sind. Der- Wortlaut "Ausfuhrungsbestimmungen" spricht eher dagegen, die
Erlauterungen der In6B und der gesetzte Rahmen ("... unter Beachtung der internati-
onalen Verpflichtungen der Schweiz ...") eher dafur (vgl. Totalrevision der Interkanto-



31

32

33

11

nalen Vereinbarung Uber das Offentliche Beschaffungswesen [IV6B] vom
15. November 2019, in: Musterbotschaft der In6B, im Folgenden "Musterbotschaft”,

S. 103 ).

Die genaue Reichweite des Vorbehalts zugunsten kantonaler Ausfithrungsbestim-
mungen kann aber offengelassen werden. Die revidierte V6B ist fur den Kanton Bern
noch nicht verbindlich, und es ist eine politische Frage, wie eine Anderung des B6B
und ein moéglicher Beitritt des Kantons zur revidierten IV6B zu koordinieren sind (vgl.
Vortrag, S. 7).

Die Frage des Verhéltnisses zum interkantonalen Recht kann auch deswegen offen-
gelassen werden, weil interkantonales Recht seinerseits den Vorgaben des Bundes
entsprechen muss (Art. 48 Abs. 3 BV). Das kantonale und interkantonale Beschaf-
fungsrecht haben insbesondere das Binnenmarktgesetz zu respektieren (so auch
Gutachten WEKO, Ziff. 15 ff.). Soweit also eine kantonale Volksinitiative in Wider-
spruch zum Binnenmarktgesetz stehen sollte, ist es grundsétzlich unbeachtlich, ob
auch ein (zuséatzlicher) Widerspruch zum Interkantonalen Recht besteht oder ob auch
zwischen interkantonalem Recht und Bundesrecht ein Widerspruch besteht.

Auch im Lichte des interkantonalen Rechts liegt es deshalb nahe, zuerst das Verhalt-
nis der Initiative zum Bundesrecht zu klaren. Dabei steht das Binnenmarktgesetz im

Vordergrund.
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Arbeitsbedingungen am Leistungsort (Art. 8 lit. d OBG)

Herkunftsort- und Leistungsortsprinzip

Art. 8 Abs. 1 lit. d OBG in der Fassung der Initiative erklart die Arbeitsbedingungen
des GAV (inkl. Lohn) fur auswartige Auftragnehmer fir anwendbar ("... ortsublich ...",
"... verbindlich ..."). Gemeint ist der GAV am Ort Bern (vgl. oben Ziff. 12). Festgehal-
ten wird damit das sog. Leistungsortprinzip. Dem steht das sog Herkunftsortprinzip
entgegen, bei welchem die Arbeitsbedingungen am Sitz des Auftragnehmers ange-
wendet werden (vgl. Gutachten WEKO, Ziff. 9).

Bei der koordinierten Reform des Beschaffungsrechts von Bund und Kantonen war
die Frage im Bund und in den Kantonen hoch umstritten. Art. 12 Abs. 1 des revidier-
ten B6B bzw. der revidierten IV6B weist bezuglich Einhaltung der Arbeitsbedingungen
einen kleinen, aber bedeutsamen Unterschied auf und lautet (Hervorhebung nur hier):

"Fir die im Inland zu erbringenden Leistungen vergibt der Auftraggeber
einen oOffentlichen Auftrag nur an Anbieter, welche die am Ort der Leis-
tung [Bund] / im_Inland [Kantone] massgeblichen Arbeitsschutzbestim-
mungen und Arbeitsbedingungen, die Melde- und Bewilligungspflichten
nach dem Bundesgesetz vom 17. Juni 2005 gegen die Schwarzarbeit
(BGSA) sowie die Bestimmungen iber die Gleichbehandlung von Frau
und Mann in Bezug auf die Lohngleichheit einhalten.”

Fir den Bund gilt also das Leistungsortsprinzip, fur die Kantone das Herkunftsprinzip.
Die Musterbotschaft halt zu dieser Diskrepanz fest (Musterbotschaft, S. 44, vgl. auch

S. 103 f:

"Wéhrend somit auslédndische Anbieter, welche eine Leistung in der
Schweiz erbringen, immer die am Leistungsort geltenden Arbeitsschutz-
bestimmungen und Arbeitsbedingungen respektieren miissen, werden
die Anbieter mit Sitz oder Niederlassung in der Schweiz wie bisher die-
jenigen Arbeitsschutzbestimmungen und Arbeitsbedingungen einhalten
mussen, die an ihrem Sitz- oder Niederlassungsort Geltung haben (Her-
kunftsortsprinzip gemédss BGBM). Auf diese Weise wird der administrati-
ve Aufwand fiir schweizweit tétige Anbieter verringert, indem sie nicht je
nach Auftragsort unterschiedliche Arbeitsbedingungen anwenden miis-
sen. Im Rahmen der Differenzbereinigung hat sich das Bundesparia-
ment entgegen der Vorlage des Bundesrates generell fiir das Leistungs-
ortsprinzip entschieden und ist damit von einer harmonisierten Lésung
mit den Kantonen abgekommen. Anders als beim Bund hat fir die Kan-
tone weiterhin der Grundsatz des Herkunftsorts geméss BGBM Gel-
tung.”

Diese Diskrepanz fuhrte zu Riickmeldungen der Kantone und einem Gutachten der
WEKO (Musterbotschaft, S. 44):

"Eine Harmonisierung im Sinne einer Angleichung an den Bund waére
folglich in diesem Punkt nur méglich gewesen, wenn gleichzeitiq das
BGBM angepasst worden wére. Das Bundesparlament hat aber auf eine
solche Anpassung verzichtet. Im Rahmen der Umfrage vom Sommer
2019 haben einzelne Kantone sowie BIC (Kanfone FR und VD) bean-
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tragt, dass anstelle des Herkunftsortsprinzip neu das Leistungsortsprin-
zip gelten soll. Das In6B hat diesen Vorschlag eingehend diskutiert. Es
wurde beschlossen, ein Gutachten bei der WEKO einzuholen. Gemdass
diesem Gutachten geht das BGBM grundsétzlich vom sogenannten
Herkunftsortsprinzip aus, indem es auf der Vermutung der Gleichwertig-
keit unterschiedlicher Arbeitsbedingungen basiert. Dieses Her-
kunftsortsprinzip gilt allerdings nicht absolut. Das Prinzip kann im Einzel-
fall zugunsten des Leistungsortsprinzips eingeschrénkt werden. Dies
aber nur, wenn (berwiegende &ffentliche Interessen dies zwingend er-
fordern und der Schutz dieser Interessen nicht bereits durch die Vor-
schriften des Herkunftsorts gewéhrleistet ist (Art. 3 Abs. 1 und 2

BGBM)."
In ihrem Gutachten kommt die WEKO in der Tat zum Schluss, dass eine generelle
Einflhrung des Leistungsortsprinzips in der IV6B unzuléssig ware. Besonders deut-
lich wird dies bei der Zusammenfassung der Rechtsprechung festgehalten (Gutach-
ten WEKO, Rz. 40):

"Zusammentfassend ist festzuhalten, dass die Rechtsprechung, insbe-

sondere auch die bundesgerichtliche sowie die Praxis der WEKO einhel-

lig und seit Jahren konsequent das Binnenmarktgesetz und im Speziel-

len das darin enthaltene Herkunftsprinzip auf Arbeitsbedingungen bei 6f-

fentlichen Beschaffungen auf kantonaler Ebene anwendet. Dies bedeu-

tet dass die kantonalen Arbeitsvorschriften nach Art. 2 Abs. 5 BGBM

vermutungsweise als gleichwertig gelten. Ausserkantonale Unterneh-

men dirfen folglich nur dann den am Leistungsort geltenden Arbeitsvor-

schriften unterstellt werden, wenn die am Herkunftsort geltenden Vor-

schriften im Einzelfall nicht gleichwertig sind und eine Gefahr von Sozi-

aldumping besteht.”
Mit dem Gutachten der WEKO ist zunéchst davon auszugehen, dass auf das Be-
schaffungsrecht das Binnenmarktgesetz und seine Grundsétze nach Art. 3 BGBM
Anwendung finden (vgl. Gutachten WEKO, Ziff. 21 f.). Der Bezug von Art. 5 BGBM ist
klar (vgl. oben Ziff. 23 f.). Unstreitig durfte auch sein, dass das Herkunftsprinzip nur
dann durchbrochen werden darf, wenn die Voraussetzungen nach Art. 5 Abs. 1-3
BGBM erfilllt sind, d.h. Marktzutrittsschranken gleichermassen auch fur ortsanséassige
Personen gelten, zur Wahrung Uberwiegender 6&ffentlicher Interessen unerldsslich
und verhaltnismassig sind. Das Herkunftsprinzip vermutet die Gleichwertigkeit der

kantonalen Marktzugangsregelungen (vgl. Gutachten WEKO, Ziff. 23 ff.).

Von diesen Grundsétzen geht grundsatzlich auch der Regierungsrat aus, doch formu-
liert er die Anforderungen von Art. 3 BGBM einschrankend, wenn er die Vereinbarkeit
annimmt, solange Marktschranken fir alle Unternehmen gelten und der Zugang nicht
generell verweigert wird (Vortrag, S. 4). Das Gutachten der WEKO sowie mutmass-
lich auch die Positionierung der In6B sind dem Regierungsrat bei seiner Beurteilung
der Guiltigkeit der Initiative allerdings noch nicht vorgelegen.

Im Bereich der Arbeitsbedingungen ist von wesentlicher Bedeutung, dass genau die
Frage von Leistungs- und Herkunftsort beim Erlass des BGBM von den Réten disku-
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tiert wurde, aber letztlich verworfen wurde. Der Bundesrat hat sich in der Botschaft
gegen das Leistungsortprinzip ausgesprochen und eine entsprechende Position im
Parlament wurde abgelehnt. Die WEKO weist zu Recht auf diese Entstehungsge-
schichte hin (Gutachten WEKO, Ziff. 28 ff.).

Das Bundesgericht hat die Frage von Leistungs- und Herkunftsort meines Erachtens
nicht in der Deutlichkeit entschieden, wie es von der WEKO vorgetragen wird (vgl.
Gutachten WEKO, Ziff. 35 ff., am ehesten vielleicht im Urteil 2D_54/2015 vom
13. April 2016, E. 5.2). Zutreffend ist, dass sich das Bundesgericht gegen die Ver-
pflichtung zum Abschluss eines GAV gewandt hat, um staatliche Hilfe zu erhalten
(BGE 124 1 107 ff.). Kritisch dusserte sich das Bundesgericht (summarisches Verfah-
ren betreffend Kosten) zur Unterstellung unter eine Kautionspflicht eines GAV, soweit
es inlandische Unternehmen betrifft (Urteil 2C_111/2010 vom 7. Dezember 2010,
E. 2.5).

In BGE 1301 258 ff., 262 f. E. 2.2 halt das Bundesgericht fest:

"Das Binnenmarklgesetz, auf welches sich die Beschwerdefiihrerin vor-
liegend am Rande ebenfalls beruft, schliesst derartige Regelungen zur
Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen im Offentlichen Beschaf-
fungswesen nicht aus [...] Es mag zwar fraglich sein, wieweit es statthaft
ist, fir die Zulassung als Anbieter den formellen Beitritt zu einem Ge-
samtarbeitsvertrag zu verlangen, ohne dass das hieflir vorgesehene
Verfahren sowie die gesetzlichen Voraussetzungen fir einen derartigen
(indirekten) Zwang eingehalten werden [...] Nach § 5 des basel-
stéddtischen Beschaffungsgesetzes wird jedoch von den Anbietern die
Beteiligung an einem Gesamtarbeijtsvertrag nur ‘in der Regel' verlangt,
was gemdss Feststellung des Appellationsgerichts die Mdglichkeit bein-
haltet, die Einhaltung der orts- und brancheniiblichen Arbeitsbedingun-
gen bei Unternehmen, die keinem Gesamtarbeitsvertrag unterstellt sind,
anderswie nachzuweisen."

Das Bundesgericht erachtet es also fir zuldssig, dass Arbeitsbedingungen gemass
GAV verlangt werden, soweit ein anderer Nachweis vergleichbarer Arbeitsbedingun-
gen moglich ist. Zu ergénzen ist, dass in § 5 Abs. 3 u. 4 des basel-stadtischen Be-
schaffungsgesetzes ausdricklich klargestellt wird, dass fur inlandische Auftragneh-
mer Gesamtarbeitsvertrdge am Ort des Auftragnehmers gemeint sind.

Zutreffend dargestellt sind die klar Uberwiegenden kritischen Stellungnahmen der
Lehre zum Leistungsortsprinzip (Gutachten WEKO, Ziff. 31 ff.). Die WEKO selbst hat
sich wiederholt kritisch zum Leistungsortsprinzip und zu Verpflichtungen zum Ab-
schluss eines GAV gedussert (Gutachten WEKO, Ziff. 39). Dies gilt auch fir die jetzi-
ge Positionierung der WEKO, welche wie folgt lautet (Gutachten WEKO, Ziff. 42 f.):

"Eine generell-abstrakte Regelung in der IV6B, wonach alle Unterneh-
men mit Sitz in der Schweiz bei der Ausfiihrung von kantonalen Auftré-
gen stets den am Ort der Leistungserbringung geltenden Arbeitsvor-
schriften unterstehen, wére mit der binnenmarktrechtlichen Gleichwer-
tigkeitsvermutung und dem Herkunftsprinzip nicht vereinbar. Hingegen
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wére es den Kantonen aus binnenmarktrechtlicher Perspektive unbe-

nommen, bei der Rechtsanwendung im Einzelfall unter den Vorausset-

zungen von Art. 2 Abs. 5 BGBM und Art. 3 BGBM ausnahmsweise die

am Ort der Leistungserbringung geltenden Bestimmungen als anwend-

bar zu erkldren. Die Anwendung der am Ort der Leistungserbringung

geltenden Arbeitsvorschriften ist dann BGBM-konform, wenn am Her-

kunftsort keine gleichwertigen Vorschriften gelten und ein tiberwiegen-

des dffentliches Interesse (z.B. Schutz vor Sozialdumping) die Anwen-

dung der Vorschriften des Leistungsorts rechtfertigl. Dies kénnte zum

Beispiel bei unterschiedlichen GAV mit substantiellen Differenzen bei

den Lohnniveaus der Fall sein.”
Ich teile diese Position der WEKO und halte es fir wahrscheinlich, dass das Bundes-
gericht dieser Einschétzung folgen wiirde. Ein generelles Festschreiben der Arbeits-
bedingungen am Leistungsort fiir die Vergabe von Beschaffungen steht im Wider-
spruch zu Art. 5 Abs. 1 u. 2 BGBM, welche eine differenzierte Abwagung verlangen.
Zu beachten ist dabei, dass schon der Wortlaut von Art. 5 BGBM verhindern will,
dass ein hinreichendes o&ffentliches Interesse vorschnell angenommen wird. Die
Durchbrechung des Herkunftsprinzips muss zur "Wahrung Uberwiegender 6ffentlicher
Interessen unerlésslich" sein (Art. 5 Abs. 1 lit. b BGBM, Hervorhebung nur hier) und
ist inshesondere dann unverhéltnismassig, wenn "der hinreichende Schutz Gberwie-
gender offentlicher Interessen bereits durch die Vorschriften des Herkunftsortes er-
reicht wird" (Art. 5 Abs. 2 lit. a BGBM) oder "die Nachweise und Sicherheiten, welche
die Anbieterin oder der Anbieter bereits am Herkunftsort erbracht hat, genligen”
(Art. 5 Abs. 2 lit. b BGBM). Eine pauschale Einfuhrung des Leistungsortsprinzips er-
scheint bundesrechtswidrig, was auch durch die Entstehungsgeschichte des BGBM

klar belegt wird.

Beurteilung der Initiative

Die Schwierigkeit der Beurteilung der Initiative liegt darin, dass ihre Auslegung ver-
schiedene Fragen aufwirft (vgl. oben Ziff. 6 ff.). Aus meiner Sicht legen Wortlaut und
Hintergrund der Initiative nahe, dass diese auf eine Ausdehnung der Bestimmungen
von allfalligen Gesamtarbeitsvertrdgen im Kanton Bern auf alle Auftragnehmer gerich-
tet ist. Sind Berner Auftragnehmer an einem GAV beteiligt, so sollen dessen Bestim-
mungen auf jeden anderen inner- und ausserkantonalen Auftragnehmer zur Anwen-
dung kommen. Dies legt auch der Titel der Initiative nahe, welche "fairen Wettbewerb
und [...] Schutz von Gewerbe und Beschéftigten im Kanton Bern" fordert. Fairer
Wettbewerb und Schutz des Gewerbes bedeuten in dieser Lesart, dass kein Auftrag-
nehmer im Kanton Bern oder ausserhalb niedrigere Léhne bezahlen kann als ein Auf-
tragnehmer im Kanton Bern, der einem GAV untersteht. So verstanden verletzt die
Initiative Art. 5 i.V.m. Art. 3 Abs. 1-3 BGBM, weil sie punkto Lohn und anderen Ar-
beitsbedingungen das Leistungsortprinzip festschreibt, was in dieser pauschalen
Form wie dargelegt unzulassig ist.
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Zu prifen ist, ob die Initiative mittels Auslegung in Ubereinstimmung mit héherrangi-
gem Recht gebracht werden kann. Die anwendbare Methodik wurde bereits dargelegt
(vgl. oben Ziff. 20). Die Auslegung ist zugunsten der Initiantinnen und Initianten vor-
zunehmen. Das Bundesgericht zieht allerdings auch Grenzen und halt fest
(BGE 1391292 ff., 299 E. 7.2.4):

"Die Glltigkeit einer [Initiative] ldsst sich nicht dadurch erreichen, dass

ihr ein Gehalt beigemessen wird, der dem Grundanliegen der Initianten

nicht mehr entspricht, so wie dieses auch von den die Initiative unter-

zeichnenden Stimmberechtigten verstanden werden durfte. Schon vor

einiger Zeit hielt das Bundesgericht fest, durch die Auslegung des Initia-

tivtextes diirfe die Natur des Volksbegehrens nicht tiefgreifend veréndert

werden, weil dadurch der im Initiativbegehren zum Ausdruck kommende

Wille der Unterzeichner in unzuldssiger Weise verfédlscht wiirde; eine

nachtréagliche Umdeutung einer Initiative, die dem urspringlichen Text-

verstédndnis und den dadurch geweckten Erwartungen zuwiderlaufe, sei

abzulehnen.”
Versucht werden kénnte, die Erganzung in Art. 8 Abs. 1 lit. d OBG in der Weise ein-
zuschrénken, dass sowohl Abweichungen in einzelnen Ausschreibungen mdéglich
sind wie auch Auftragnehmern der Nachweis offen steht, dass ihre Arbeitsbedingun-
gen am Herkunftsort nicht schiechter sind als die Regeln eines GAV im Kanton Bern.
Méglich wiirde eine Beurteilung der Situation im Einzelfall. Damit wéren im Lichte der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zwar nicht alle Zweifel an der Ubereinstimmung
dieser Regelung mit Ubergeordnetem Recht beseitigt (vgl. oben Ziff. 42 ff.), doch
kénnte die Initiative im Zweifel zur Abstimmung gebracht werden. Das Problem be-
steht allerdings darin, dass Art. 8 Abs. 1 lit. d OBG - im Gegensatz zur vorgeschla-
genen Regelung in Art. 9 OBG - gerade kein solches Ventil vorsieht. Die Durchbre-
chung der Regel der Initiantinnen und Initianten ware auch nicht ein blosser Ausnah-

mefall, sondern miisste mit einer gewissen Regelmassigkeit geschehen.

Es erscheint somit fraglich, ob ein solches Resultat mittels Auslegung erzielt werden
kann. Dabei ist auch zu beachten, dass die Initiative als ausgearbeiteter Entwurf ei-
nen prazisen Eingriff in das geltende Recht vorschlagt, was weniger Spielraum lasst
als eine offen formulierte Normierung: "Plus le texte d'une initiative rédigée en termes
généraux est dense et précis, plus l'initiative doit étre mise en oeuvre en suivant ri-
goureusement sa lettre" (BGE 1431129 ff., 136 E. 2.4). Die Regel des Bundesge-
richts gilt meines Erachtens auch fur eine formulierte Initiative.

Zu prifen ist ein anderer Ansatz. Der Bezugspunkt der Arbeitsbedingungen ("... im
GAV ...") ist wie dargelegt unklar. Soweit man die Initiative im Wesentlichen als Be-
kraftigung ansieht, dass der GAV der Branche zu beriicksichtigen ist, ware die Initiati-
ve als gultig zu erklaren. Dieses Versténdnis liegt méglicherweise dem Regierungsrat
zugrunde, wenn im Zusammenhang mit der Ubereinstimmung der Initiative mit der
Wirtschaftsfreiheit festgehalten wird (Vortrag, S. 4):
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"Die gemdss Initiative verlangte Ergdnzung von Artikel 8 Absatz 1 Buch-

stabe d OBG stellt materiell-rechtlich keine Neuerung dar. Bereits nach

dem geltenden Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe d OBG haben sdmitliche

Zuschlagsempféngerinnen oder Zuschlagsempfénger ihrem Personal

Arbeits- und Lohnbedingungen zu bieten, die der Gesetzgebung und

dem GAV der Branche entsprechen [...]. Damit stellt diese Ergénzung

im Vergleich zum geltenden Recht keinen weitergehenden Eingriff in die

Wirtschaftsfreiheit [...] dar.”
An anderer Stelle wird allerdings durchaus auf Auswirkungen der Initiative hingewie-
sen, namlich auf eine andere Definition des orts- und brancheniiblichen Lohns (Vor-
trag, S. 9). Es durfte auch kaum dem Versténdnis der Unterzeichnenden der Initiative
entsprochen haben, dass die [nitiative "keine Neuerung" bewirkt. Ein engeres Ver-
standnis der Arbeitsbedingungen "im GAV" ist sicher méglich — weil dieser Begriff oh-
nehin der Auslegung bedarf. Allerdings erscheint zweifelhaft, ob der Anwendungsbe-
reich soweit reduziert werden kann, dass zwischen den Arbeitsbedingungen von Auf-
tragnehmern mit GAV im Kanton Bern und solchen ohne keine erheblichen Differen-

zen mehr auftreten. Dies trifft ein Kernanliegen der Initiative.

Insgesamt erscheint damit fraglich, ob eine verfassungskonforme Auslegung der Er-
gdnzung von Art. 8 Abs. 3 lit. d OBG diese in Ubereinstimmung mit dem Binnen-
marktgesetz bringt, ohne dass die Stossrichtung der Initiative zu stark verwéassert

wird.

Regelung im B6B

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass der Bundesgesetzgeber in seinem Be-
schaffungsrecht im Gegensatz zu den Kantonen das Leistungsortsprinzip festge-
schrieben hat (vgl. oben Ziff. 35 f). Die WEKO weist dieser "Divergenz" keine rechtli-
che Bedeutung zu (Gutachten WEKO, Ziff. 55 f.).

Das ist formell zutreffend, weil das BéB nur in sehr geringem Masse fiir die Kantone
direkt anwendbar ist (vgl. oben Ziff. 27). Allerdings ist auf die verfassungsrechtlichen
Bezlige hinzuweisen. Das BGBM und die Wirtschaftsfreiheit stehen in enger Bezie-
hung zueinander (vgl. oben Ziff. 24). Der Bundesgesetzgeber ist grundsatzlich an den
Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit gebunden (Art. 94 BV), auch wenn seine Erlasse
vom Bundesgericht und weiteren Behérden in jedem Fall anzuwenden sind (Art. 190
BV). Ein anderes Verstandnis des Gesetzgebers bindet die Gerichte nicht, muss aber
von diesen mindestens gewurdigt werden.

Allerdings lasst sich auch festhalten, dass der Bundesgesetzgeber sich der Divergenz
bewusst war und im BGBM gerade keine Anderung vorgenommen hat (Gutachten
WEKO, Ziff. 491.). Es bleibt aber in jedem Fall der "Schénheitsfehler”, dass der Bun-
desgesetzgeber die Wirtschaftsfreiheit nun unterschiedlich versteht, je nachdem ob
es um seine eigenen Beschaffungen (B6B) oder Beschaffungen der Kantone (BGBM)
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geht. Dies ist unbefriedigend, dirfte aber nicht dazu fuhren, dass die Gerichte auf-
grund dieses Umstands zu einer anderen Auslegung des BGBM kommen.

Dementsprechend bestehen erhebliche Bedenken gegen die Ubereinstimmung der
Erganzung in Art. 8 Abs. 1 lit. d OBG mit dem Binnenmarktgesetz. Alifallige Konflikte
mit weiteren Erlassen auf Bundesebene (Kollektivarbeitsrecht) missen nicht gepriift
werden.
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Verbot von Sub-Subunternehmen (Art. 9 Abs. 1bis OBG)

Wortlaut und Stossrichtung der Erganzung in Art. 9 Abs. 1% OBG sind klar. Verboten
werden sollen "Subunternehmerketten”, da der Lohnschutz bei Sub-Subunternehmen
nicht gewahrleistet sei (vgl. oben Ziff. 14 ff.). Die Auslegung dieses Teils der Initiative
wirft keine Fragen auf.

In den Kantonen bestehen heute verschiedene Einschrankungen betreffend den Ein-
bezug von Subunternehmen (vgl. die aktuelle Darstellung bei FEDERICA DE ROSSA
GISIMUNDO, Nachhaltigkeit und Protektionismus im éffentlichen Beschaffungswesen,
recht 2019, S. 166 ff., 176 ff.). Gewisse Kantone verlangen, dass die charakteristi-
sche Leistung des Auftrags durch die Auftragnehmer selbst erbracht werden muss
(DE ROSSA GISIMUNDO, a.a.0., S. 177 m.w.H.).

Ein ahnliches Verbot wie in der Initiative findet sich im Kanton Genf. In Art. 35 Abs. 6
Réglement sur la passation des marchés publics vom 17. Dezember 2007 (RMP,
L 6 05.01) ist zu lesen:

“La sous-traitance au deuxiéme degré est interdite, sauf si elle est justi-

fiée par des raisons techniques ou organisationnelles. Les soumission-

naires doivent s'assurer du respect de cette interdiction par leurs sous-

traitants lors de la conclusion et pendant I'exécution du contrat."”
Weitergehend sehen die Kantone Tessin, Luzern und Graubiinden generell ein Ver-
bot von Untervergaben vor, was rechtlich kritisch beurteilt wird (DE ROSSA GISIMUNDO,
a.a.0,, S. 176 m.w.H.). Unbestritten ist, dass je ldnger die Kette von Subunterneh-
mern und Sub-Subunternehmern wird, die Kontrolle der Vergabestelle Gber die Ein-
haltung der Vergabebedingungen und weiterer Erfordernisse wie Schutz der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer abnimmt; die Gefahr von Missbréduchen steigt (DE
RoOssA GISIMUNDO, a.a.0., S. 176 m.w.H.). Stark verbreitet sind deshalb Regelungen,
die betreffend Subunternehmen Transparenz schaffen (DE ROSSA GISIMUNDO, a.a.0.,
S. 177 m.w.H.). Auch im Kanton Bern missen Name und Umfang der Arbeiten durch
Subunternehmer vom Auftragnehmer bekannt gegeben werden (Art. 9 Abs. 1 OBG).

Das in der Initiative vorgeschlagene Verbot von Sub-Subunternehmer tangiert die
Wirtschaftsfreiheit, weil damit vom Auftragnehmer ein hdheres Mass an vertikaler In-
tegration verlangt wird. Die Organisationsfreiheit ist Teil des Grundrechts (UHLMANN,
a.a.0, Art. 27 Rz. 7 m.w.H.) und kann auch als Marktzutrittsschranke im Sinne des
BGBM verstanden werden. Da aber der Beizug von Subunternehmern weiterhin er-
laubt bleibt, ist die Einschrénkung deutlich geringer als bei einem generellen Aus-
schluss des Beizugs von Dritten. Spurbar wird die Einschrénkung fur Auftrage, bei
denen der Auftragnehmer auf Subunternehmer greifen muss, die ihrerseits weitere
Unternehmen beiziehen mussen, und es nicht moglich ist, dass der Auftragnehmer
diese weiteren Unternehmen direkt beizieht, so dass sie seine eigenen Subunter-



62

20

nehmer werden. Fir solche Falle sieht aber Art. 9 Abs. 1°¢ OBG ausdricklich vor,
dass die Ausschreibungsbedingungen eine andere Regelung vorsehen kénnen.

Damit bestehen aus meiner Sicht keine Zweifel an der Guiltigkeit von Art. 9 Abs. 1°®
OBG. Auch mit anderen Rechtsquellen bestehen keine substantiellen Konflikte. Die-
ser Teil der Initiative 1dsst sich auf jeden Fall verfassungskonform handhaben, was flir
die Ubereinstimmung mit Gbergeordnetem Recht genigt.
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Teilungiiltigerkldarung?

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass beziglich der Konformitét der Erganzung in
Art. 8 Abs. 1 lit. d OBG mit dem Binnenmarktgesetz erhebliche Bedenken bestehen.
Die Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung der Initiative besteht meines
Erachtens nicht.

Es bleibt die Frage einer Teilunguiltigerklarung (Art. 59 Abs. 2 KV). Wie bei der ver-
fassungskonformen Auslegung ist aber davon abzusehen, wenn mit einer Streichung
der Wille der Initiantinnen und Initianten nicht mehr abgedeckt ist (BGE 143 | 129 ff.,
136 E. 2.4). Tiefgreifende Verdnderungen der Initiative sind nicht statthaft
(BGE 1391292 ff., 299 E. 7.2.4).

Dies wirde meines Erachtens geschehen, wenn man die Ergénzung in Art. 8 Abs. 1
lit. d OBG streicht. Das Verbot von Subunternehmerketten verfigte zwar noch tber
eine eigene Rechtfertigung, weil Sub-Subunternehmer schwieriger in die Verpflich-
tungen nach Art. 8 OBG eingebunden werden kénnen. Das wesentliche Anliegen des
fairen Wettbewerbs wére aber entscheidend geschwécht, wenn nicht gleichzeitig der
Geltungsbereich der Arbeitsbedingungen gemass GAV ausgedehnt wird. Aus meiner
Sicht steht der Grosse Rat damit vor der Wahl zwischen Giltig- oder Ungdiltigerkla-
rung.
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Fazit

Die "Volksinitiative fir fairen Wettbewerb und zum Schutz von Gewerbe und Beschéaf-
tigten im Kanton Bern" schlagt zwei Ergénzungen in Art. 8 und Art. 9 des kantonalen
Gesetzes Uiber das dffentliche Beschaffungswesen (OBG) vor. Art. 8 Abs. 1 lit. d OBG
in der Fassung der Initiative ist auf eine Ausdehnung der Bestimmungen von Ge-
samtarbeitsvertrdgen im Kanton Bern auf alle kantonalen und ausserkantonalen Un-
ternehmen gerichtet, die sich im Kanton Bern um &ffentliche Auftrage bewerben. Da-
mit wird fir die Arbeitsbedingungen bei éffentlichen Auftradgen das sog. Leistungsort-
prinzip festgeschrieben. Dies widerspricht dem Binnenmarktgesetz des Bundes. Zu
diesem Schluss kommt auch ein Gutachten der WEKO.

Dieser Teil der Initiative steht damit im Widerspruch zu tbergeordnetem Recht. Auch
wenn die Initiative verschiedene Unklarheiten aufweist, namentlich welcher GAV ei-
gentlich als Bezugspunkt gemeint sein soll, ist fraglich, ob der Widerspruch durch ei-
ne verfassungskonforme Auslegung der Initiative aufgelést werden kann. Der Initiativ-
text sieht insbesondere keine Abweichung fir einzelne Ausschreibungen vor. Auch
die Méglichkeit einer Teilungultigkeitserkldrung scheidet aus, weil der unglitige Teil
gegeniiber dem giltigen Teil — Verbot von Sub-Subunternehmen (Art. 9 Abs. 1°°
OBG) — zu wichtig erscheint.
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